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Resumo: O trabalho tem por objeto a responsabilidade criminal
do Presidente da Republica nos regimes juridicos portugués e
brasileiro. Inicia com a identificagdo do significado do termo
“responsabilidade”, seguindo-se analise da responsabilidade po-
litica e criminal, no sentido de definir o campo de incidéncia de
cada uma delas. Depois, concentra-se na responsabilidade crimi-
nal do Presidente da Republica, identificando o regime legal em
cada um dos referidos sistemas normativos, concluindo com a
comparacdo entre eles, para perceber as semelhancas e as dife-
rencas, a partir de alguns critérios previamente definidos.
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Abstract: The purpose of this paper is the criminal responsibility
of the President of the Republic de Portuguese and Brazilian le-
gal systems. It begins with the identification of the meaning of
the term "responsibility”, followed an analysis of political and
criminal responsibility, in order to define the field of incidence
of each one of them. Then, it focuses on the criminal responsi-
bility of the President of the Republic, identifying the legal re-
gime in each of these normative systems, concluding with the
comparison between them, to perceive the similarities and
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differences, from some previously defined criteria.
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9| presente trabalho tem por objeto a responsabili-
dade criminal do Presidente da Republica nos re-
gimes juridicos portugués e brasileiro, e sera pro-
%\3 l a posta uma analise comparativa dos dois sistemas,
5\4/ @ para perceber as semelhancas e as diferencas entre
eles, e 0 objetivo é, com tais esclarecimentos, alcangar uma me-
Ihor compreensdo desta espécie de responsabilidade nos dois sis-
temas normativos, 0 que se justifica pelas marcantes ligacGes
historicas entre 0s dois ordenamentos juridicos e também pela
relacdo de proximidade entre eles.

Para tanto, inicia-se pela definicdo de responsabilidade e
a indicacdo das espécies, bem como das principais caracteristi-
cas de cada uma, para deter-se na responsabilidade criminal. Na
sequéncia, além de descrever o regime juridico disciplinador
desta responsabilidade nos dois sistemas, dito regime sera anali-
sado sob perspectiva comparativa, especialmente nos seguintes
aspectos: a) a distingdo entre crimes comuns e crimes de respon-
sabilidade; b) a distingéo entre crimes funcionais e ndo funcio-
nais, e ¢) 0 modelo adotado quanto: ¢.1) ao conceito de crime de
responsabilidade; c.2) aos sujeitos dos crimes; ¢.3) a natureza
dos crimes; c.4) ao 6rgéo julgador; c.5) ao procedimento para a
responsabilizacdo e c.6) ao sancionamento e efeitos da condena-
cao.

A proposta problematica, portanto, € identificar, analisar
e discutir as semelhancas e diferencas entre 0s dois sistemas no
tocante a responsabilidade criminal do Presidente da Republica,
e as questdes principais a serem respondidas referem-se ao re-
gime juridico da responsabilizacdo criminal nos dois paises e as
principais diferencas e semelhancas entre os dois regimes.

Oportuno registrar, desde logo e com o intuito de fixar o
objeto da pesquisa, que na Constituicdo Federal do Brasil e na
tradicdo constitucional brasileira, advinda da tradicdo norte-
americana, hd o conceito de “crimes de responsabilidade” que,
com esta designacédo, aparentam mobilizar os instrumentos do
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Direito Penal. E, como sabido, eventual reconhecimento da pra-
tica desses “crimes” pode ensejar 0 empeachment do Presidente
da Republica, uma forma de exoneracdo do cargo. Contudo, e
conforme justificativa que serd oportunamente ofertada, tratar-
se-a tais ‘“‘crimes” como infragdes politico-administrativas,
como alids a prépria Constituicdo os denomina, com natureza
extra-penal.

Essa consideracdo tem o efeito pratico de excluir do
objeto da presente investigacdo o procedimento tendente ao im-
peachment do Presidente da Republica, que tem por pressuposto
a acusacdo de pratica de crime de responsabilidade, entendido
este como infragcdo politico-administrativa e, portanto, sem na-
tureza penal. Ou seja, ndo se trata de meio de responsabilizacdo
criminal do Presidente da Republica, que é o &mbito do trabalho.

Propde-se desenvolver a tematica em trés capitulos prin-
cipais; o primeiro destinado ao estudo do termo responsabili-
dade; no segundo serdo estudadas a responsabilidade criminal e
a politica, para compreender as conexdes e distin¢des entre elas,
com o que se fundamenta teoricamente a matéria de fundo,
objeto do terceiro capitulo, dedicado ao estudo da responsabili-
dade criminal do Presidente da Republica em Portugal e no Bra-
sil, com a identificacdo do regime juridico vigente em cada pais
e sua comparacdo sob alguns enfoques, previamente definidos:
0 conceito e natureza do crime de responsabilidade, 0s sujeitos
do crime de responsabilidade, o érgéo julgador, o procedimento
e 0 sancionamento e efeitos da condenacéo.

2. RESPONSABILIDADE
2.1. PARAMETROS CONCEITUAIS E FUNCIONAIS
O termo responsabilidade é dotado de pluralidade sema-

ntica, e nisso reside uma das dificuldades no seu estudo. Ela
pode ser ligada a varios contextos, como o juridico, 0 normativo,
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o politico, o social, 0 ético ou mesmo o moral. Ou seja, ha varios
tipos de responsabilidade, e é disso que decorre a variedade de
significados atribuida ao termo.

Para os efeitos do presente estudo, interessa definir este
instituto a partir da teoria politica e juridica, com o intuito prin-
cipal de identificar seus fundamentos e, com isso, viabilizar al-
gumas tarefas basicas, como: a) compreender a relacdo entre res-
ponsabilidade e o principio da representacdo; b) a capacidade da
responsabilidade para fundamentar a perda ou a exoneragéo do
cargo por quem é ocupante de cargo politico; ¢) distinguir, a par-
tir de determinados critérios, a responsabilidade politica da cri-
minal.

Inicialmente e no tocante a evolucdo do tema, PEDRO
LOMBAZ? propde que a raiz da palavra responsabilidade seja a
de respondere, que se relaciona com a figura do sponsor do Di-
reito Romano - um devedor comprometido perante outrem a re-
alizar uma prestacdo, respondendo, portanto em virtude dessa
qualidade (ndo por conta de um fato ou de culpa); e, com base
em ensinamento de HANRIOT, ressalta que o Direito Civil pas-
sou a conhecer o instituto somente no final do século X1X. Por
outro lado, quando a palavra responsabilidade for ligada a nocao
de “governo responsavel”, remonta ao século XVII e, depois de
recepcionada pelo constitucionalismo francés, generalizou-se
nos textos constitucionais.

JARICARDO LEITE PINTO e JOSE DE MATOS COR-
REIA?® localizam na transicdo da monarquia absoluta britanica
para a monarquia limitada e desta para o parlamentarismo o sur-
gimento da ideia de sujeicdo do governante a fiscalizacdo dos
atos governativos e a obrigacdo de por eles responder.

Nessa linha, pode-se afirmar que a ideia de responsabili-
dade do ocupante de cargo politico, embora surgida

2 LOMBA, Pedro. Teoria da Responsabilidade Politica. Coimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 46/47.

3 «“A responsabilidade Politica”. In Estudos Juridicos em homenagem ao Prof. Doutor
Antonio Motta Veiga. Coimbra: Almedina, 2007, p. 788.
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anteriormente, ganhou forca com as Revolugdes Liberais do fi-
nal do século XVIII, que determinaram o fim das monarquias
absolutistas e a sua substituicdo por governos solidificados sobre
o0 principio da legalidade ou a supremacia da lei, bem como a
doutrina da divisdo ou separagdo de poderes, cujo pleito era no
sentido de ndo haver concentracao das fungdes essenciais do Es-
tado em uma Gnica pessoa ou corpo de individuos®. Nesse con-
texto, o Estado de Policia, marcado pela irresponsabilidade do
rei cedeu lugar ao Estado de Direito, que no tocante ao tema em
discussdo, é caracterizado pela existéncia de normas limitadoras
do exercicio do poder. Um dos efeitos € o de que o agente pu-
blico, nomeadamente aquele ocupante de cargo politico, e que
antes prestava conta de seus atos apenas ao rei, inclusive respon-
dendo criminalmente quando descumprisse seus deveres, passa
a ter obrigacGes com a sociedade®.

Tomando-se em conta estas referéncias historicas e pers-
crutando acerca de significados do termo responsabilidade, e
para além do sentido lexical®, é certo dizer, como faz Pedro

4 Poder Legislativo, Poder Judicial e Poder Executivo, trés instancias que, no Estado
absolutista, se reuniam na figura do rei.

5 JORGE REIS NOVAIS, ao referir-se ao periodo histérico em questao, pontua que o
Estado absoluto foi a primeira manifestacdo do Estado moderno e conheceu duas fases
distintas; a primeira é denominada de fase patrimonial, pois a concepg¢do era de que o
Estado é um bem que integra o patrimdnio do Principe, cujo poder tem justificacéo
divina; na segunda fase, o poder tem justificagdo racional e o Monarca ndo é mais
visto como proprietério do Estado, mas um servidor seu e vocacionado a prover o bem
estar dos suditos; para tanto, ele dispunha do poder de policia no sentido de poder
intervir, em nome da Razdo, em todos os dominios da vida politica, social, econdmica
e privada, sempre para a consecuc¢do do bem comum; por esta fundamentacio, esta
segunda fase, que teve seu apogeu no século XVIII, é denominada de Estado de Poli-
cia. (In Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa. Coim-
bra: Coimbra Editora, 2014, p. 16/17). MONICA NICIDA GARCIA assevera que,
como resultado dessa transformacdo, o agente publico deixa de ser representante e
funcionario do rei, a quem devia fidelidade e obediéncia cegas; ele passa a ser ou pelo
menos deveria passar a ser o funcionario do Estado, cuja existéncia so se justificava
na medida em que atendesse ao interesse publico, ao interesse da sociedade. (Respon-
sabilidade do Agente Publico. Belo Horizonte: Forum, 2004, p. 73/74).

6 A titulo de exemplo: qualidade de quem é responsavel; obrigagéo de responder pelos
préprios atos ou por aqueles praticados por algum subordinado; obrigagcdo moral,
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Lomba’, que em um sentido comum, responsabilidade diz res-
peito & condigdo ou qualidade de alguém em ser responsavel,
sendo pressuposto que esse alguém tenha capacidade de consci-
éncia quanto aos atos que pratica voluntariamente, ou seja, que
consiga compreender, antes de agir, as consequéncias de sua
vontade. Essa consciéncia imp&e ao agente responsavel ou por-
tador da responsabilidade a obrigacdo de reparar os danos cau-
sados a outros decorrentes da pratica de seus atos, quando lesi-
VOs a terceiros ou a bens juridicos.

Nessa perspectiva, constata-se que a responsabilidade
desempenha funces diversas no sistema juridico®. Com efeito,
e considerando-o0 na perspectiva da organizacdo do Estado, a res-
ponsabilidade funciona como principio; ela também e parametro
decisivo na limitacdo do poder dos agentes que o exercem e, por
fim, a responsabilidade é mecanismo de punicdo do agente in-
frator e de reparacdo de danos. Veja-se.

2.1.1. RESPONSABILIDADE COMO PRINCIPIO

A responsabilidade  funciona como  principio

juridica ou profissional de responder pelos prdprios atos, relacionados ao cumpri-
mento de determinadas leis, atribui¢des ou fungdes; dever imposto por lei de reparar
o0s danos causados a outrem. (Dicionario Michaelis, verséo eletrdnica disponivel em
http://michaelis.uol.com.br,, verbete “responsabilidade”). Ainda, o sujeito responsa-
vel o é por ter autoridade sobre alguém ou alguma coisa, ou por se achar em condicoes
de liberdade e discernimento suficientes para responder pelos seus atos; ou por cons-
tituir causa de determinado acontecimento (LOMBA, Pedro. Teoria da Responsabili-
dade ..., p. 47).

" Teoria da Responsabilidade Politica. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 46.

8 GOMES CANOTILHO ensina que a responsabilidade, como categoria conceitual
publicistica, vem se afirmando desde a década de 60, emancipando-se da perspectiva
privada a partir da década de 70, ambas do séc. XX. No contexto do Direito Constitu-
cional Portugués, o termo surge em varios contextos e com significados diversos: a)
no sentido de responsabilidade civil das entidades publicas (artigos 22°, 165, n® 1 e
271° n° 1); b) no sentido de responsabilidade politico-criminal dos titulares de cargos
politicos (artigos 117°, 130°, 157°, 196° e 216°) e c) no sentido de responsabilidade
politica (artigos 193°, 194° e 233°). (Direito Constitucional e Teoria da Constituicao.
Reimpressdo da 72 Ed., Coimbra: Almedina, 2003, p. 554/555).
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constitucional atinente a organizacgdo e funcionamento do poder
publico. Com efeito, do principio democréatico decorre que, re-
sidindo a titularidade do poder politico na soberania no povo -
art. 3°, n° 1, da Constituicio da Republica® - os titulares dos car-
gos politicos, na condicdo de representantes e mandatados pelo
povo, tém o dever de prestar contas; ou seja, administrando algo
que n&o lhes pertence, os representantes do povo respondem pela
forma como administram o poder®®.

E nesse dever de prestar contas, de responder por aquilo
que fizeram ou deixaram de fazer, ou que poderia ter sido feito,
é que reside a nocdo de responsabilidade; isso traduz a ideia de
que o exercicio do Poder ¢ um servico, um mandato, sujeito a
prestacdo de contas, e ndo um privilégio outorgado ao titular do
cargo politico. Nessa medida, a responsabilidade é efeito do
principio democratico®?.

Contudo, a responsabilidade ndo ¢ afeta apenas aos titu-
lares e ocupantes de cargos politicos, pois todos 0s que, de algum
modo, envolvem-se no exercicio do Poder tém responsabilida-
des por suas condutas e omissdes*?.

2.1.2. RESPONSABILIDADE COMO MODO DE LIMITA-
CAO DO PODER

A responsabilidade também funciona como modo de li-
mitacdo do poder®, e com este significado produz varias

9 «A soberania, una e indivisivel, reside no povo, que a exerce segundo as formas
previstas na Constitui¢do”.

10 OTERO, Paulo. Direito Constitucional Portugués. Vol. Il. Coimbra: Almedina,
2010, p. 32.

11 OTERO, Paulo. Direito Constitucional..., p. 33.

12 Sob a rubrica “Responsabilidade dos funcionarios e agentes”, o artigo 271.° da
Constituicdo da Republica prevé que os funciondrios e agentes do Estado e das demais
entidades publicas sdo responsaveis civil, criminal e disciplinarmente pelas a¢des ou
omissdes praticadas no exercicio das suas funcgdes e por causa desse exercicio de que
resulte violagdo dos direitos ou interesses legalmente protegidos dos cidadaos.

13 Na Constituicdo, o artigo 117.° trata do estatuto dos titulares de cargos politicos, e
no n° 1 estabelece que “Os titulares de cargos politicos respondem politica, civil e
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consequéncias.

Inicialmente, é certo que o exercicio do Poder encontra-
se sujeito aos principios da responsabilidade civil e criminal, o
que, em Portugal, vem expresso nos artigos 117°, n° 1 e 271°, n°
14, ambos da Constituicdo da Republica.

Além disso, os titulares de cargos politicos encontram-se
ainda sujeitos a responsabilidade politica, o que também estéa ex-
presso no n° 1 do artigo 117 da Constituicdo da Republica.

Também é de se pontuar que os funcionarios e agentes
publicos, ndo sendo titulares de cargos politicos, ainda estdo su-
jeitos a responsabilidade disciplinar, conforme reza o n° 1 do ar-
tigo 271, e os titulares de cargos publicos competentes para a
pratica de atos financeiros publicos sujeitam-se, ainda, a respon-
sabilidade por infragGes financeiras, o que decorre do que consta
no artigo 214, n° 1, da Constituicdo da Republica®®.

Por fim, e na forma do artigo 22° da mesma Constituicéo,
0 Estado e as demais entidades publicas sdo civilmente respon-
saveis, em forma solidaria com os titulares dos seus 6rgaos, fun-
cionarios ou agentes, por acbes ou omissdes praticadas no exer-
cicio das suas fungdes e por causa desse exercicio, de que resulte
violacao dos direitos, liberdades e garantias ou prejuizo para ou-
trem.

2.1.3. RESPONSABILIDADE COMO MECANISMO PUNI-
TIVO - RESPONSABILIDADE JURIDICA

criminalmente pelas ac¢des e omissdes que pratiquem no exercicio das suas fungdes”.
Anote-se que o dispositivo integra o Titulo | (Principios gerais) da Parte 11l da Cons-
tituicdo, que tem por objeto a organizagdo do poder politico.

14 Artigo 271.° (Responsabilidade dos funcionarios e agentes). “1. Os funcionarios e
agentes do Estado e das demais entidades publicas sdo responsaveis civil, criminal e
disciplinarmente pelas ac¢des ou omissdes praticadas no exercicio das suas fungdes
e por causa desse exercicio de que resulte violagdo dos direitos ou interesses legal-
mente protegidos dos cidaddos, ndo dependendo a accao ou procedimento, em qual-
quer fase, de autorizagdo hierarquica”.

150 artigo 214.° trata do Tribunal de Contas, prevendo no n° 1: “O Tribunal de Contas
é 0 drgdo supremo de fiscalizacdo da legalidade das despesas publicas e de julga-
mento das contas que a lei mandar submeter-lhe, competindo-/ie, nomeadamente....”.
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Conforme ja enunciado acima, um dos significados co-
mumente atribuidos ao termo responsabilidade é aquele que
afirma que o agente responsavel ou portador da responsabilidade
tem a obrigacdo de reparar os danos causados a outros decorren-
tes da prética de seus atos, quando lesivos a terceiros ou a bens
juridicos.

Essa acepcdo traduz uma perspectiva punitiva ligada a
responsabilidade. Nesse contexto, lanca-se mao da proposicao
tedrica formulada por H. HART™® com o intuito de evidenciar o
exato sentido e conteudo da responsabilidade assim concebida.
Considera-se que ha nela elementos que fornecem subsidios im-
portantes para a elucidacdo da tematica referente a responsabili-
dade do Presidente da Republica.

Na taxonomia apresentada por Hart a responsabilidade é
concebida em quatro perspectivas: a funcional, a causal, a juri-
dica e a pessoal'’; interessa de forma especial, para o presente
estudo, a responsabilidade juridica. Com efeito, a concepc¢éo de
responsabilidade juridica em Hart fixa-se no aspecto das conse-
quéncias negativas advindas do comportamento de alguém que
é responsavel por algo; a formula proposta é esta: quando ha uma
relacdo naturalistica entre a conduta de alguém e um certo

16 Assim como fez PEDRO LOMBA, in Teoria da Responsabilidade ... As citadas
proposicOes constam na obra Punishment and Responsibility: Essays in the Philoso-
phy of Law.

17 para H. HART, a responsabilidade funcional refere-se a uma funcéo ou tarefa as-
sumida por um sujeito - ao se afirmar que “A” é responsavel por “X”, identifica-se a
tarefa pela qual “A” é responsavel; a0 mesmo tempo e neste significado funcional,
faz-se uma apreciagdo sobre 0 modo de desempenho da tarefa: “A” agiu de modo
responsavel, este ‘a altura de suas responsabilidades’; ja a responsabilidade causal
cuida da relagdo de causalidade entre, por exemplo, um comportamento imputado a
alguém e o resultado assim produzido; pode ser assim formulada: “A” ¢ responsavel
por “X”, “A” ¢ a causa de “X” e “X” é o resultado ou efeito da conduta de “A”; é uma
responsabilidade historica, pois se reporta a fato passado para definir se ele pode ser
imputado ao sujeito que o praticou; por fim, a responsabilidade pessoal é a que se
ocupa das condicdes de imputabilidade do agente, ou seja, das caracteristicas psico-
légicas necessérias para que ele possa responder. (LOMBA, Pedro. Teoria da Res-
ponsabilidade ..., p. 49/50).
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resultado, o que interessa, em termos de definicdo juridica da
responsabilidade, é que esse alguém, por ter causado o resultado,
é responsavel pelas consequéncias negativas a ele ligadas, o que
tem por efeito afirmar a obrigacédo, desse sujeito, pela reparacao
da falta e a compensagéo dos danos produzidos®®,

Esse € um parametro Gtil na discusséo sobre a responsa-
bilidade do Presidente da Republica: se o referido “alguém” for
0 ocupante deste cargo, suas condutas poder&o ser objeto de ava-
liacdo sob a perspectiva da producdo de danos. Além disso,
constatados estes e afirmada a obrigacéo de reparagdo/compen-
sacdo, pde-se a questdo da via a ser seguida para a responsabili-
zagdo, apresentando-se, desde logo, dois caminhos: o da politica
e o do Direito Penal, o que demanda uma diferenciagdo entre
eles, o que sera feito a seguir, sem perder de vista que ambas sdo
especificacdes da responsabilidade juridica.

Até o ponto, portanto, é de fixar a seguinte ideia: a res-
ponsabilidade de que se vai cogitar € uma responsabilidade juri-
dica; ndo se trata de saber dos compromissos do Presidente da
Republica sob o ponto de vista ético, moral, religioso, social ou
de qualquer outra ordem. Chama-lo a responder sera para que
assuma, tendo em conta atos que tenha praticado ou dos quais
tenha se omitido, as consequéncias juridicas.

2.2. ESPECIES DE RESPONSABILIDADE JURIDICA

Definido que a abordagem cingir-se-a aos aspectos juri-
dicos da responsabilidade, cumpre afirmar que ela conhece e re-
cebe varias especificacbes. Significa dizer que o Direito distin-
gue varios dominios na aplica¢do do principio da responsabili-
dade, como o da politica, do campo criminal e do civil, havendo
ainda a disciplinar e a financeira. Veja-se sucintamente a con-
cepcdo de cada uma delas para, na sequéncia, fixar a discussdo
na responsabilidade politica e criminal, pois é torno delas que se

18 LOMBA, Pedro. Teoria da Responsabilidade ..., p. 50.
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manifesta a problemética do presente estudo.

Inicia-se com a responsabilidade civil, que se manifesta
quando a atuagdo das estruturas decisorias publicas lesa, por
acdo ou omissdo, a esfera juridica de terceiros, impondo-lhes
prejuizos de ordem econdmica; a consequéncia é o dever de in-
denizar. E relevante, pois, 0 modo como o poder publico é ex-
ternado, que deve ser no sentido de respeitar os direitos pessoais
e patrimoniais dos destinatarios da atividade publica®®.

Em consequéncia, se o exercicio do Poder ¢ fonte de da-
nos ou prejuizos, é obrigacdo desse Poder proceder ao ressarci-
mento. A responsabilidade civil, portanto, determina a obrigacédo
de reparar os danos gerados pela atuacdo do poder publico, e
esse dever existe independentemente da licitude/validade ou ili-
citude/invalidade da conduta adotada®. A fungéo principal dessa
espécie de responsabilidade é impor aos titulares de qualquer or-
gédo publico a necessidade de, antes de decidirem ou se recusa-
rem a decidir, fazerem um juizo de prognose, a luz dos principios
da necessidade e da proibicdo do excesso, sobre os possiveis
efeitos lesivos de sua conduta na esfera privada e patrimonial
das pessoas?!.

A responsabilidade disciplinar € uma forma especifica de
apreciacdo da conformidade de condutas de funcionarios e agen-
tes administrativos, aqueles que exercem o Poder a titulo profis-
sional, e permite a aplicacdo de san¢des disciplinares, a partir de
um juizo acerca do cumprimento da legalidade do ato prati-
cado??2,  Pressuple estruturas hierarquizadas, e a

19 OTERO, Paulo. Direito Constitucional..., p. 36.

2 Na Constituicdo da Republica, como ja referido, o artigo 22° é o fundamento da
responsabilidade civil por atos ilicitos. Quanto aos atos licitos/validos, mas lesivos a
posi¢des juridicas privadas ou subjetivas, consta no artigo 62°, n° 2: “A requisi¢do e
a expropriacéo por utilidade publica sé podem ser efectuadas com base na lei e me-
diante o pagamento de justa indemnizagdo”. No ambito infraconstitucional, vige a Lei
n® 67/2007, de 31 de Dezembro, que “Dispdes sobre a responsabilidade civil extra-
contratual do estado e pessoas colectivas de direito piblico”.

2L OTERO, Paulo. Direito Constitucional..., p. 37.

2 OTERO, Paulo. Direito Constitucional..., p. 38.
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responsabilizacdo concretiza-se dentro da estrutura administra-
tiva, estando ao encargo de um superior hierarquico e incide so-
bre o inferior hierarquico.

A responsabilidade financeira esta sujeito todo aquele
que administra patrimdnio publico, por meio de atos financeiros
publicos; para estes, ela implica no dever de prestar contas
acerca da atividade envolvida. A peculiaridade que apresenta diz
com a natureza: além de punitiva/sancionatéria, €, a0 mesmo
tempo, reparatdria, pois a responsabilizacdo implica no dever de
reposicdo dos dinheiros gastos de modo ilegal ou irregular?,

A responsabilidade politica baseia-se numa apreciacao
ou juizo de conveniéncia, oportunidade ou mérito de condutas
politicas, e dela decorre a obrigacéo para o titular do cargo poli-
tico de informar, explicar, justificar e assumir os efeitos da con-
duta, bem como de suportar as criticas, ser levado a retificar a
conduta ou mesmo perder o cargo de forma sancionatdria. A res-
ponsabilidade politica, como forma de responsabilidade juridica,
mostra-se independente do conceito de ilicitude e dispensa o
apuramento da culpa do sujeito responsavel, ou seja, € um tipo
de responsabilidade alheio as idéias de dolo e de negligéncia do
titular do 6rgéo, sendo, assim, tipicamente objetiva?*.

Por fim, a responsabilidade criminal é aquela discipli-
nada pelo Direito Penal, pressupondo a existéncia de prévia lei
que tipifica condutas como criminosas e prevé o sancionamento;
este, em regra e em termos tipicos, importa na privacao da liber-
dade individual de locomocéo e, nesta medida, é a mais grave
das sanc¢6es juridicas aplicaveis; esta circunstancia, por sua vez,
determina que o manejo da responsabilidade criminal seja

2 OTERO, Paulo. Direito Constitucional..., p. 39.

2 para GOMES CANOTILHO, a responsabilidade politico-constitucional ndo tema
nada a ver com os conceitos da culpa pessoal, dolo ou negligéncia. Um Ministro que
possui poderes de direcdo, superintendéncia e tutela, pode néo ser disciplinar ou cri-
minalmente responsavel por decisdes erradas, falhas nos servigos ou comportamentos
ilegais dos orgaos, funcionarios ou agentes de seu Ministério, mas isso ndo impedira
eventualmente a sua responsabilidade politica pelas disfuncdes verificadas nesses
mesmos servicos. (Direito Constitucional ..., p. 555).
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reservado para 0S comportamentos que mais gravemente ofen-
dem valores basicos da socialidade.

Trata-se de noc¢Ges apenas gerais e, como ja referido, ha
um vasto campo problematico no relacionamento entre a respon-
sabilidade politica e a criminal, que se impde apresentar como
pressuposto da correta identificacdo do regime juridico da res-
ponsabilizagdo criminal do Presidente da Republica. Por isso, na
sequéncia, sdo abordadas estas duas espécies de responsabili-
dade para, por fim, fixar as preocupagdes exclusivamente na res-
ponsabilidade criminal.

3. RESPONSABILIDADE CRIMINAL E POLITICA: CONE-
XOES E DISTINCOES

3.1. CONEXOES ENTRE AS RESPONSABILIDADES POLI-
TICA E CRIMINAL

Matéria que apresenta dificuldades é estabelecer, com al-
guma seguranca, 0 ambito de incidéncia de cada uma das espé-
cies de responsabilidade acima indicadas, mas em especial a po-
litica e a criminal, sendo certo que entre estas ha conexdes, mas
também distingdes que conduzem a separacéo entre elas®.

Desde logo, é importante anotar que, em termos

25 MARIA F. PALMA ensina que o Direito Constitucional comparado revela os mo-
dos de sancionar as faltas cometidas por titulares de cargos politicos no exercicio das
suas funcdes, distinguindo responsabilidade penal e politica. A comparagéo dos siste-
mas permite visualizar: a) um sistema em que a Constitui¢do prevé diretamente infra-
¢Oes e sangdes, incluindo o impeachment ou perda de mandato pela pratica de deter-
minadas infragdes; b) um sistema em que a Constituicdo remete para lei ordinaria
especial a previsdo de infragles e san¢des; nesse contexto, pode haver a previsdo de
crimes proprios, aqueles que s6 podem ser praticados por detentores de cargo politico
ou publico, e crimes comuns, que podem ser praticados por qualquer pessoa e, se
praticados por aqueles, tem a sang¢do agravada; ) um sistema em que a Constituicdo
deixa em aberto a matéria da defini¢do das infragGes e das sangdes, fazendo incidir o
Direito Penal comum. Qualquer que seja o sistema, deve ser observado o principio da
separacdo de poderes. (“Responsabilidade Penal e Responsabilidade Politica”. In Ana-
tomia do Crime. Revista de Ciéncias Juridico-Criminais. N° 1, jan-jun/2015, p. 10)
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historicos, foi sob fei¢cGes penais que a responsabilidade desen-
volveu-se inicialmente, em especial na experiéncia e realidade
britanica anterior e até o seculo XVII. Com efeito, a Inglaterra
conheceu dois institutos juridicos, o Bill of Attainder e o Impe-
achment, que representavam uma jurisdi¢ao penal exercida pelo
Parlamento. O primeiro, que foi aplicado desde 1321 até o final
do século XVIII, permitia a aplicacdo de qualquer espécie de
sang¢do, como civis, politicas e criminais, incluindo a pena de
morte?. O impeachment era uma alternativa ao Bill of Attainder
e era comumente utilizado para punir nobres e frequentadores da
corte que traissem a confianca da nacéo; mas, a Camara dos Co-
muns poderia utiliza-lo para iniciar acdo penal contra qualquer
pessoa, para posterior julgamento pela Camara dos Lordes.
DIEZ-PICAZO acentua a importancia, para esse instituto, a Vox
populi: trata-se de uma auténtica excecdo ao curso da jurisdicao
ordinaria para instaurar processos penais atendendo ao clamor
publico?’. Para diferenciar o impeachment do Bill of Attainder o
mesmo autor afirma que para aquele era exigida a imputacao da
pratica de um delito e, ao invés de seguir um procedimento pu-
ramente legislativo, como ocorria no Bill of Attainder, seguia-se
um procedimento em muito aproximado ao um “verdadeiro pro-
cesso”?8, do que se pode concluir que se assemelhava ao pro-
cesso penal realizado na justica comum.

De qualquer modo, importa acentuar que tais procedi-
mentos, tendentes a responsabilizacdo de Ministros e outros
agentes politicos, tinham fei¢cGes mais criminais do que politicas,
ndo obstante representarem meios de exercicio de uma jurisdi-
cdo parlamentar. E nesse contexto que se insere a afirmacéo de
MANUEL SANCHES DIOS?® de que a responsabilidade

% DIEZ-PICAZO, Luis Maria. La Criminalidade de los Gobernantes. Barcelona: Edi-
tora Critica, 1996, p. 54.

27 DIEZ-PICAZO, Luis Maria. La Criminalidade ..., p. 55.

28 DIEZ-PICAZO, Luis Maria. La Criminalidade ...., p. 55.

2 p{OS, Manuel SAcnhez. La mocion de censura. Madrid: Edigdo do Congreso de
los Diputados, 1992, p. 45.
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politica surgiu de um processo de diferenciacdo da responsabili-
dade penal, o que evidencia que esta é anterior. Ou seja, 0S pro-
cedimentos de responsabilizacdo penal dos governantes, notada-
mente aqueles outrora adotados na realidade britanica, evolui-
ram para uma politizacao da sancdo criminal, ou, conforme pon-
tua PEDRO LOMBA, houve uma politizagé&o gradual de um pro-
cedimento criminal®.

Em que pese isso, ndo h4 como negar, mesmo naquela
realidade, uma articulagdo entre a responsabilidade politica e a
criminal, e esta circunstancia ndo passou despercebida de quem
se ocupava do tema. MICHEL TROPER®, a propdsito desta
questdo, assevera que a responsabilidade penal é definida pelo
fato de incidir sobre o governante na forma de um particular pro-
cedimento, incluindo uma fase de acusagdo e outra fase de jul-
gamento, e disso resulta uma pena. A responsabilidade politica,
por sua vez, é exercida a propdsito de uma divergéncia politica
entre uma assembleia e um governo, de acordo com processo
politico, uma decisdo por maioria da assembleia, o que se traduz
em uma sanco politica. Ja em OLIVER BEAUD?®? |é-se que a
responsabilidade penal é tendencialmente individual, ao passo
que a politica é tendencialmente coletiva, pelo menos num sis-
tema parlamentar. MARIA F. PALMA33 também adverte que ha
um campo em que os dois tipos de responsabilidade se entrela-
cam. Nesses casos, € necessario identificar quando a responsa-
bilizacdo politica basta, e quando é necessario recorrer aos

30«0 caso inglés ¢ elucidativo porque a responsabilidade politica foi construida, em
Inglaterra, a custa da politizacdo gradual de um procedimento criminal: o impe-
achment. (Teoria da Responsabilidade..., p. 53).

31 TROPER, Michel. “Responsabilité Politique et Formation Gouvernementalle”. In
La Responsabilité dés Gouvernants. BEAUD Oliver e BLANQUER, Jean-Michel.
(Coord.) Paris: Editeur Descartes & Cie 1999, p. 33.

%2 BEAUD, Oliver. “La responsabilité Politique face a la concurrence d’autres formes
de responsabilité dés gouvernants. Pouvouirs”. In La Responsabilité des Gouvernants,
n® 92, janvier 2000, p. 26

33 «“Responsabilidade Penal € ..., p. 11. Segundo a autora, “a vinculagdo excessiva,
sem critérios estritos, precisos, objetivos e definidos ex ante, do poder politico ao po-
der judicial pode afetar a representatividade democratica”.
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instrumentos do Direito Penal; pois a confusdo entre ambas pode
afetar a separacdo e interdependéncia dos poderes e provocar
uma excessiva judicializacdo do poder politico, que afeta a re-
presentatividade democrética.

Por tais motivos, ha relevancia em distinguir, apesar de
conectadas, as duas espécies de responsabilidade e, nesse pro-
cesso, a doutrina francesa teve importante papel, em especial
com os estudos realizados por BENJAMIN CONSTANT,
MAURICE HAURIOU, CARRE DE MALBERG e OLIVER
BEAUD. Os dois primeiros defendiam ser impossivel separar as
duas espeécies de responsabilidade, defendendo, pois, um tipo
unificador de responsabilidade que superasse a dicotomia entre
elas, considerando em especial a natureza dos atos geradores da
responsabilizacéo e dos objetivos perseguidos com o respectivo
procedimento. Uma posi¢do em sentido inverso, defendida por
OLIVER BEAUD, pretende separar as duas espécies, com a in-
dicacdo e defini¢cdo do ambito de incidéncia de cada uma delas.

BENJAMIM CONSTANT?*, com efeito, propunha en-
gajar a responsabilidade politica - decorrente do mau uso do po-
der por conta de erros, negligéncias e politicas equivocadas - no
campo criminal, numa estratégia de introduzir mecanismos de
limitacdo do poder e controle da atividade governativa. A res-
ponsabilidade dos Ministros ndo era uma pura responsabilidade
penal, assim como ndo era puramente politica; opunha o exerci-
cio legal do poder ao exercicio ilegal e, quando o Ministro agisse
de forma ilegal, era equiparado a um cidaddo qualquer: todos os
atos ilegais sdo estranhos as fungbes ministeriais porque estas
conferem apenas poder legal; em consequéncia, a discussdo so-
bre a responsabilidade do Ministro ndo diz respeito aos atos ile-
gais por ele praticados, pois estes eram delitos comuns julgados
pelos tribunais comuns; o campo de incidéncia da responsabili-
dade é, portanto, 0 mau exercicio de um poder legal, isto €, o

3 CONSTANT, Benjamim. Cours de Politique Constitutionnelle. Paris: Librairie de
Guillaumin, 1872, p. 384 e seguintes.
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exercicio mediocre, defeituoso e negligente das competéncias
executivas. Para este autor, portanto, ndo havia razées para dis-
tinguir as duas espécies de responsabilidade.

MAURICE HAURIOU®, por seu turno, caracterizava
como politica a responsabilidade criminal e parlamentar dos mi-
nistros, de modo que também ele considerava ndo haver justifi-
cativa para a dicotomia entre as duas, asseverando que o come-
timento de crimes durante o exercicio de fungdes ministeriais
confere, por este fato, natureza e esséncia politica a tais crimes.
A partir desta concepcao, propde uma divisdo, numa perspectiva
puramente organica, entre a responsabilidade criminal a ser pro-
cessada perante a Alta Corte de Justica (Supremo Tribunal de
Justica), e a responsabilidade parlamentar, processada perante as
Camaras do Parlamento.

Observa-se, portanto, em BENJAMIM CONSTANT e
MAURICE HAURIOU uma tentativa de unificar as responsabi-
lidades politica e criminal, ambas emergentes da violacdo das
leis e do exercicio desviado dos poderes e competéncias. E,
numa linha de raciocinio parecida, aparece CARRE DE MEL-
BERG?®, que centra a discussdo nos objetivos perseguidos com
o0 procedimento de responsabilizacdo criminal e politica, obser-
vando, a partir desse critério, que os delitos praticados pelos Mi-
nistros ensejam responsabilizacdo criminal; mesmo assim, per-
cebe duas espécies de delitos, a ensejarem procedimentos distin-
tos: uma de delitos politicos, a serem julgados por tribunal poli-
tico, nos termos da Constituicdo, e outra, de crimes propriamente
ditos, a serem julgados por érgéo da jurisdicdo comum.

Contudo, com o passar do tempo, desenvolveu-se e pre-
valeceu a posicdo diferenciadora ou de distingdo entre elas®’. E,

35 HAURIOU, Maurice. Précis de Droit Constitutionnel. 102 édition. Paris: Librairie
Recueil Sirey, 1930, p. 134-137.

% MALBERG, Raymond Carré de. Contribution a la Theorie Generale de L etat.
Paris: Centre National de AL Recherche Scientifique, 1920, p. 784 e seguintes.

37 Conforme observado por MARIA F. PALMA, em termos histéricos, Benjamim
Constant e Maurice Hauriou unificavam as duas espécies de responsabilidade,
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na construcdo tedrica da separacdo, e novamente na doutrina
francesa, OLIVER BEAUD?® desenvolveu importantes bases
para esta perspectiva, sustentando a completa separacao entre a
responsabilidade penal e a politica a partir de trés critérios: a) a
natureza do tipo responsabilizador, b) o procedimento para a
aplicacdo das sancdes e, ¢) o tipo de sancdo. Essa posicao veio a
ser adotada, tratando-se dos elementos no geral citados e usados
para fazer a diferenciacgdo, e por isso seréo a seguir descritos, por
se concordar com esse modo de abordar a tematica.

3.2. DISTINCOES ENTRE AS RESPONSABILIDADES PO-
LITICA E CRIMINAL

Para a distin¢do entre as duas espécies de responsabili-
dade, como visto, sdo propostos os trés critérios recém citados.
Considera-se, entretanto, que ha mais um, que se relaciona a
forma de cominacéo das condutas proibidas e das sanc¢des, razdo
pela qual a analise seré feita a partir destes quatro parametros.

3.2.1. NATUREZA DO FATO RESPONSABILIZADOR

Sobre a natureza do fato responsabilizador, a responsa-
bilidade politica situa-se na violacdo, pelos titulares de cargos
politicos, do acordo estabelecido entre eles e os cidadéos por eles
representados®®. A assertiva relaciona-se com o principio da

emergentes quando da violagdo das leis e com o exercicio desviado dos poderes e
competéncias. Mas, outra tendéncia, fundada na ideia de separacéo de poderes preco-
nizada por Montesquieu, separa a responsabilidade politica da criminal, o que tem
como consequéncia a necessidade de defini¢éo dos 6rgdos acusadores e julgadores em
cada caso. (Responsabilidade Penal e ..., p. 12).

38 «La responsabilité Politique...”, p. 28 e seg.

39 PAULO BROSSARD, um dos destacados juristas brasileiros e que ocupou vaga de
Ministro do Supremo Tribunal Federal, destaca que a responsabilidade politica esta
intimamente ligada & democracia: “embora possa haver elei¢des sem democracia, pa-
rece certo que ndo ha democracia sem elei¢des. Mas, a s elei¢do, ainda que isenta,
periddica e lisamente apurada, ndo esgota a realidade democritica, pois (...) as au-
toridades designadas para exercitar o governo devem responder pelo uso que dele
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representacdo”’, proprio dos regimes de democracia representa-
tiva, e que é conectado ao sufragio eleitoral. Nesse modelo, 0s
titulares dos cargos politicos sdo escolhidos por meio de elei-
¢Oes, e por isso mesmo ndo sdo independentes dos eleitores; pelo
contrério, vinculam-se aos juizos que emitem e ao modo de de-
sempenho do cargo, devendo prestar contas aqueles e sujeitar-se
as consequéncias de eventuais juizos negativos sobre o seu de-
sempenho.

JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS* asseveram
que a responsabilidade decorrente da representacdo manifesta-
se de modos distintos, sendo estas as principais: difusamente, a
responsabilidade concretiza-se a) pela critica dos cidaddos no
exercicio das liberdades fundamentais, o que pressupde o direito
de eles serem esclarecidos objetivamente sobre os atos do Estado
e demais entidades publicas na gestdo dos assuntos publicos, b)
nas eleicdes no final dos mandatos, com a reelei¢cdo ou ndo re-
conducéo dos candidatos, e ¢) por meio de elei¢des para outros
orgaos com significado politico relevante; institucionalmente,
ou de forma inter-organica ou responsabilidade-fiscalizacéo, a

fizerem”. (PINTO, Paulo Brossard de Souza. O Impeachment: aspectos politicos da
responsabilidade politica do Presidente da RepuUblica. Porto Alegre: Livraria do
Globo, 1965, p. 09). Também MARIA F. PALMA considera a violagdo, pelos titula-
res de cargos politicos, do acordo estabelecido entre eles e os cidaddos por eles repre-
sentados o fundamento da responsabilidade politica. (“Responsabilidade Penal e ...,
p. 14).

40 GOMES CANOTILHO, ao tratar do principio da representagéo, conecta-o com a
concretizagdo constitucional do principio democratico; a representagdo, ademais, tem
um sentido formal, constituido pela delegagéo da vontade do povo, por meio de elei-
¢Oes, a representantes, e um sentido material, que se relaciona com um contetdo dos
atos praticados pelo drgdo representativo: quando justos tais atos, permite-se aos ci-
daddos, mesmo com suas diferencas, se reencontrarem nos atos de seus representan-
tes. A representacdo, assim concebida, é vérias coisas a0 mesmo tempo: a) é atuagao
[cuidado com os interesses dos cidaddos], b) disposicdo para responder [sensibilidade
dos representantes para decidirem de acordo com os desejos e necessidades dos repre-
sentados], ¢) é processo dialético entre representantes e representados [no sentido de
atualizar os interesses universalizaveis do povo]. (Direito Constitucional e ..., p.
292/294).

4 MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui. Constituigdo Portuguesa Anotada. Tomo
11. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 320.
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responsabilidade manifesta-se por meio dos Poderes e pelo di-
reito de oposicdo; esta Ultima ndo é dos cidaddos individual-
mente considerados, mas sim dos partidos politicos, decorre do
exercicio comum ou coletivo das liberdades fundamentais e da
necessidade de se formularem alternativas e alternancias.

J& a responsabilidade criminal assenta na violagdo de
bens e direitos essenciais para a vivéncia democrética - bens ju-
ridicos*2. Assim, legitima-se a aplicacdo de penas restritivas de
liberdades fundamentais quando isso se mostra necessario para
proteger esses bens e direitos essenciais.

De fato, embora a definicdo das func¢des do Direito Penal
seja matéria controversa, com proposicdes variadas*®, a tendén-
cia atual € afirmar que o papel deste ramo do Direito liga-se a
protecdo de bens juridicos*. Por isso, a discussdo sobre a res-
ponsabilidade criminal dos ocupantes de cargos politicos ndo
pode dispensar a tarefa de identificar os valores ou bens que,
pela estatura que tém para a vivéncia social democratica, mere-
cem a tutela deste ramo do Direito.

Nessa logica e com efeito, o Direito Penal tem sido pen-
sado a partir dos fins das penas criminais e relaciona-se com 0s
fundamentos perenes de uma sociedade democratica e seus bens
essenciais - os individuais, como a vida, a integridade fisica e as
liberdades em geral, e os coletivos e sociais, como a Justica, o
Estado de Direito, 0 ambiente, etc.*.

“2 De acordo com MARIA F. PALMA, o Estado de Direito democratico exige a ob-
servancia de principios de Direito Penal, notadamente para, por meio da identificacdo
clara de bens juridicos, preservar o exercicio do poder politico; também deve ser con-
siderado o grau de violagdo de deveres para legitimar a intervengdo do Direito Penal,
assim como é necessario considerar o elemento subjetivo nas respectivas infragdes.
(Responsabilidade Penal e ..., p. 17).

4 PALMA, Maria Fernanda. Direito Penal. Lisboa: AAFDL Editora, 2016, p. 35

# Conforme preleciona LUIZ REGIS PRADO, [...] Na atualidade, o postulado de
que o delito constitui lesdo ou perigo de les@o a um bem juridico ndo encontra prati-
camente oposi¢ao, sendo quase um verdadeiro axioma — “principio da exclusiva pro-
tegdo de bens juridicos”. (PRADO, Luis Régis. Bem Juridico-Penal e Constituicao.
72 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 28/9).

45 PALMA, Maria Fernanda. “Responsabilidade Penal ¢ ...,” p. 13.
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Em termos teoricos, na estrutura do tipo penal, tal qual
formulado modernamente, distingue-se uma parte objetiva e ou-
tra subjetiva. Naquela, aparecem como elementos necessarios o
sujeito, a conduta externa e o objeto/bem juridico, tratando-se de
elementos que estdo presentes na estrutura de qualquer tipo pe-
nal. No tocante ao objeto juridico do delito, trata-se do dado em
que se visualiza o bem ou o valor que o legislador, por meio da
norma penal incriminadora, quer proteger, podendo ser um
objeto fisico, a qualidade de uma pessoa ou mesmo algo imate-
rial. E comum a afirmacdo no sentido de o bem protegido ser
indispensavel para o ordenado convivio humano, e somente por
iSso é justificada e legitimada a tipificacdo das condutas tenden-
tes a coloca-lo em grave perigo ou mesmo ofendé-lo.

A importancia do bem juridico é captada sob dois enfo-
ques. O primeiro € o politico-criminal, em que serve para deter-
minar os rumos do Direito Penal - a definicdo do bem juridico
resulta da transcendéncia politica do Direito Penal, no sentido de
0s bens juridicos revelarem uma opcdo politico-criminal; o se-
gundo enfoque é o dogmatico, para apreender e identificar os
objetos concretos da tutela penal, o que se conhece por contetido
material do crime, isto é, o valor que se busca proteger por meio
do Direito Penal*®. Nesse campo, o conceito permite distinguir
comportamentos que ndo atentam contra um bem juridico rele-
vante a ponto de dispensar-lhe protecdo penal, sendo suficiente
aquela prevista por outros ramos do ordenamento juridico.

Em termos conceituais, hd diversas definicGes para o
bem juridico. Trata-se dos pressupostos de que a pessoa precisa
para sua auto-realizacdo na vida social, aderindo a idéia dos

46 |LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Teoria Constitucional do Direito Penal. SP:
Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 287. Sobre o primeiro dos enfoques, este autor
afirma: [...] @ nogdo de bem juridico-penal é de capital relevancia para a definigdo
dos rumos do Direito Penal, principalmente em tempos de construcdo oportunista das
normas repressivas que levam o sistema penal a representar cada vez mais fortemente
o papel de instrumento de terror posto pelo Estado para exercicio do controle e poder
social, arruinando o tdo bem e demoradamente arquitetado sistema de direitos e ga-
rantias individuais e coletivos ao longo dos séculos.
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interesses vitais, dentre 0s quais a vida, a liberdade, a saude, a
propriedade, etc.*’; sdo os bens vitais, os valores sociais e 0s in-
teresses juridicamente reconhecidos do individuo ou da coletivi-
dade que, em virtude da especial importéancia para a comuni-
dade, requerem protecéo juridica*®; valores indispensaveis para
a convivéncia humana na comunidade e que devem ser protegi-
dos pelo poder coativo do Estado através da pena publica, como
é 0 caso da vida, a integridade corporal, a liberdade, a proprie-
dade, o patrimdnio, a integridade moral dos funcionérios, a or-
dem constitucional, a paz plblica, entre outros*®; pressupostos
imprescindiveis para a existéncia em comum, caracterizadas por
situagdes valiosas, como a vida, a integridade fisica, a liberdade
de atuacdo, a propriedade, etc.; além disso, deve o Estado social
proteger, através do Direito Penal e se necessario, o cumpri-
mento das prestacdes publicas de que depende o individuo no
ambito da assisténcia social por parte do Estado®.

Na doutrina portuguesa, JORGE DE FIGUEIREDO
DIAS®! entende que num Estado de Direito material deve caber
ao Direito Penal uma fungéo exclusiva de protecéo dos bens fun-
damentais da comunidade, das condic6es sociais basicas neces-
sérias a livre realizacdo da personalidade de cada homem e cuja
violacao constitui o crime.

Na doutrina brasileira, FRANCISCO DE ASSIS TO-
LEDO leciona que bens juridicos sdo valores ético-sociais que o
Direito seleciona, com o objetivo de assegurar a paz social, e
coloca sob sua protecdo para que nao sejam expostos a perigo de

47 CONDE, Francisco Mufioz e ARAN, Mercedes Garcia. Derecho Penal: Parte Ge-
neral. 2% ed., rev. Valencia: Tirant lo Blanch, 1196, p. 58/61.

48 WESSELS, Johannes. Direito Penal. Parte Geral - Aspectos Fundamentais. Trad.
Juarez Tavares. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1976, p. 2/3.

49 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal: Parte General. Trad. Es-
panhola de Mir Puig e F. Mufioz Conde. Barcelona: Bosch, 1981, p. 9/13.

%0 PUIG, Santiago Mir. Derecho penal — Parte General. Barcelona: PPU - Promocio-
nes Publicaciones Universitarias, 1984, p. 102/106.

5L DIAS, Jorge de Figueiredo. Temas Bésicos da Doutrina Penal. Coimbra: Coimbra
Editora, 2001, p. 42/56.
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ataque ou a lesdes efetivas. Afirma que ele teve lenta elaboracéo
tedrica, no objetivo de fixar um conteldo material para o injusto
tipico, assinalando que, inicialmente, procurou-se esse contetido
material na lesdo ou exposicdo a perigo de direitos subjetivos
(Fauerbach); depois, na leséo ou exposicao a perigo de interesses
vitais (final do séc. XIX); por fim, a concluséo de que o contetdo
material do injusto tipico reside na lesdo ou a exposicao a perigo
de um bem juridico®?. Para HELENO CLAUDIO FRAGOSO o
bem juridico é o bem humano ou da vida social que se procura
preservar, cuja natureza e qualidade dependem do sentido que a
norma tem ou que a ela é atribuido, constituindo, em qualquer
caso, uma realidade contemplada pelo direito. Assim bem juri-
dico € um bem protegido pelo Direito, um valor da vida humana
que o Direito reconhece e a cuja preservacdo é disposta a
norma®3,

Para além da conceituacdo, outra tematica relevante re-
laciona-se com as fungdes do bem juridico. Com efeito, se ao
Direito Penal cabe a funcéo de tutelar esses bens, importa com-
preender os papeis que ele desempenha e que o tornam util na
tarefa tributada ao Direito Penal de protegé-los. E, embora ndo
haja unanimidade doutrinaria relativamente a estas funcoes, al-
gumas constantes podem ser verificadas.

A primeira é a funcdo de garantia, por meio da qual in-
tenta limitar a atuacdo penal do Estado. Trata-se do compro-
misso do legislador penal de néo tipificar sendo as condutas gra-
ves que lesem ou coloquem em perigo auténticos bens juridicos.
Esta funcdo tem especial relevancia no ambito do Estado demo-
cratico e social, para garantir uma dimensdo material para a
norma penal: somente as condutas que afrontem bens juridicos
podem ser criminalizadas, o que é revelado pelo adagio nullum
crimen sine injuria. Tal funcdo, de carater politico-criminal,

52 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 1994, p. 47.

% FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de Direito Penal - Parte Geral. 152 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1995, p. 79.
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limita o legislador em sua atividade no momento de produzir
normas penais. E o sentido informador do bem juridico na cons-
trugdo dos tipos penais®, papel que ele exerce na individualiza-
cdo legislativa, no momento da cominacio penal®®.

Outro dos papeis tributados ao bem juridico é a denomi-
nada funcéo teleoldgica, interpretativa ou exegética: o bem juri-
dico revela-se como um critério de interpretacdo dos tipos pe-
nais, condicionando o sentido e alcance da sua protecéo. Ou seja,
revelando o nicleo do tipo penal, o bem juridico se converte na
chave que permite descobrir a natureza do tipo, dando-lhe sen-
tido e fundamento®®. Portanto, o ele é o conceito central do tipo,
em torno do qual giram os elementos objetivos e subjetivos®’,
cabendo ao intérprete, na aplicacdo da lei penal, fazé-lo tendo
em conta o bem juridico®®.

O bem juridico, portanto e em concluséo, revela os valo-
res as serem protegidos pelas normas penais €, no particular dos
crimes praticados por ocupantes de cargos politicos, ha a neces-
sidade de, na perspectiva posta, cingir o alcance das normas pe-
nais aos ataques a relevantes valores sociais e democraticos. E,
assim, um comando dirigido ao legislador para 0 momento da
tipificacdo de comportamentos como criminosos, e também ao
juiz que, diante de um concreto processo penal, deve apurar se a

% PRADO, Luis Régis. Bem Juridico-Penal e Constituicdo. 72 ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 48.

55 Esta perspectiva limitadora quanto ao uso do Direito Penal faz com que este se
legitime somente quando for indispensavel para a protecdo do bem juridico. Sendo a
pena criminal representativa da rea¢do mais forte da comunidade, a ele deve recorrer
o legislador em Gltimo lugar, ndo podendo ser utilizada quando outros meios, mais
suaves e menos drasticos, bastem para alcancar a inibicdo da conduta indesejada, e
essa limitacdo da forma penal de punir as ilicitudes apreende o Direito Penal como
Gltima ratio, matéria que serd melhor desenvolvida na sequéncia.

% LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Teoria Constitucional ..., p. 342.

5" PRADO, Luis Régis. Bem Juridico-Penal..., p. 48/49.

% RODRIGO SANCHES RIOS preleciona que [...] na elaboragéo do tipo o legisla-
dor estara sempre voltado ao bem juridico tutelado. Nesse sentido, a determinacéo e
analise do bem juridico protegido constituira excelente meio de interpretagdo para
compreender afinalidade especifica do texto legal. (RIOS, Rodrigo Sanches. O Crime
Fiscal. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1998, p. 37/38).
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conduta denunciada efetivamente causou danos ao valor prote-
gido por meio da norma penal.

Em sintese do tdpico, os fundamentos da responsabili-
dade politica situam-se no principio da representacdo, que pro-
duz uma vinculacéo dos representantes aos representados, e tam-
bém no vinculo institucional dos titulares dos cargos politicos
com os 6rgdos de poder®®. Ja a responsabilidade penal esta cen-
trada em valores, e a sua concretizacdo se justifica quando ha o
desrespeito e ofensa aos bens essenciais da liberdade e a organi-
zacdo democratica da sociedade - os fundamentos ético-sociais
do Estado Democratico de Direito. Assim:

Responsabilidade | Violacdo do acordo politico

politica
NATUREZA Violagdo | Valores essenciais
DO FATO - para o convivio social
INCRIMI- E?fnpi:;abmdade de bens
NADOR juridicos Funcdes de garantia
(limites) e teleoldgica
(interpretacgdo)

Em consequéncia, e a0 menos em tese, basta a responsa-
bilizacdo politica quando decisdes politicas, tomadas com boa-
fé e para o presumivel bem comum, produzirem resultados inde-
sejados; também quando a decisao politica optou por um dos va-
lores ponderados em detrimento de outros®. Eventuais resulta-
dos nefastos dessas decisdes devem submeter-se aos ditames da
responsabilidade politica. Contudo, é admitida a responsabiliza-
cao criminal quando, por exemplo, do abuso de poder, da

%9 PALMA, Maria Fernanda. “Responsabilidade Penal...”, p. 11.

% MARIA F. PALMA, referindo Satzger: afasta-se a possibilidade de responsabiliza-
¢ao penal sempre que decisdes politicas forem tomadas com boa-fé e para o presumi-
vel bem comum, ou quando, em decises politicas tomadas em contexto de pondera-
cao de valores, prefere-se uns em detrimento de outros. (“Responsabilidade Penal e
2 p. 14).
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corrupcao e do tréfico de influéncia, situagcdes que revelam o
exercicio do poder em proveito de interesses particulares. Em
casos tais, ha a violagdo concomitante da representacéo e de bens
essenciais da comunidade, permitindo que as duas espécies de
responsabilizacdo sejam viaveis®:.

3.2.2. TIPOS DE SANCIONAMENTO

O tipo de sancionamento também € critério para fazer
distincdo entre fatos que demandam a responsabilizacéo crimi-
nal e aqueles para os quais basta a responsabilizacdo politica.
Com efeito, a prética de ilicito penal enseja a imposi¢éo de pena
privativa da liberdade, sancdo mais grave prevista nos ordena-
mentos juridicos em geral, e por esse motivo exige-se parcimo-
nia na sua aplicacdo. No ambito da responsabilizacdo politica, o
sancionamento podera importar na demissdo ou perda do cargo
ocupado, o que, embora ndo seja desprezivel, tem grau de gravi-
dade menor do que a sangdo que afeta a liberdade de locomo-
ca0°%2,

Assim, a relacdo entre as duas hipoteses de responsabili-
zacdo, tendo como parametro o tipo de sancionamento, é de gra-
vidade: a sangdo penal é mais grave que a politica®. Essa

61 PALMA, Maria Fernanda. “Responsabilidade Penal € ...”, p. 14). A autora ensina,
também, que os jusracionalistas (Grotius e Pufendorf) e as concepgfes contempora-
neas tributérias da tradigdo utilitarista da pena (Roxin, Jakobs), situam a intervencéo
penal na protecéo a bens e direitos essenciais para a vivéncia democratica. (p. 11/12).
62 PEDRO LOMBA, embora assevere que “a convivéncia entre o conceito de san¢éo
e responsabilidade politica esta longe de ser resolvida”’, mais adiante sustenta que “a
responsabilidade sancionatéria é uma das modalidades possiveis de responsabili-
dade politica, aquela que reveste maior dramatismo e consequéncias. A ideia corres-
pondente € a ruptura da relagéo de confianga entre 0s sujeitos da responsabilidade
politica e, em consequéncia, a obrigacéo de esse sujeito se demitir. Grande parte da
funcdo dissuadora da responsabilidade politica provém do sistema de sangdes poli-
tico-constitucionais (mocé&o de censura, demissao, dissolugao). Apesar de condicio-
nadas por condices politicas especiais (...), essas san¢des constituem uma ameaga
permanente para os sujeitos responsaveis”. (Teoria da Responsabilidade..., p.
129/130).

8 MARIA F. PALMA, ao tratar de critérios para a tipificacio de infragOes e
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assertiva traz consigo algumas consequéncias e mobiliza um
conceito geral de politica criminal ao qual se da o nome de prin-
cipio da intervencdo penal minima: o Estado s6 pode intervir na
sociedade com as sangdes penais quando todos 0s outros meios
de controle falharam, revelando-se assim o carater subsidiério,
acessorio e fragmentario do Direito Penal.

Os postulados que serviram de base para a estruturacao
das sociedades modernas séo essencialmente liberais, e propug-
nam que os individuos tém o direito de atuarem livremente na
vida social e se autodeterminarem, encontrando limites somente
naquilo que é expressamente proibido, ocorrendo a inser¢éo, nas
legislacOes, da regra segundo a qual € licito aos cidad&os prati-
carem qualquer ato, exceto aqueles que forem proibidos pelo Es-
tado, devendo tal proibicéo ser expressa nesta que € a sua tipica
forma de manifestacéo: a lei®.

Trata-se de principio aplicavel ao Direito como um todo,
mas de modo especial ao Direito Penal, cuja fungéo € elencar as
condutas em mais alto grau nocivas e perniciosas a convivéncia
social, razdo pela qual Ihes sdo acopladas penalidades mais gra-
ves. De fato, o ordenamento juridico de qualquer Estado prevé
um sem namero de condutas ilicitas, que assim sdo pela previsao
de sancdes aos seus autores. Os ilicitos penais, contudo, diferen-
ciam-se dos de natureza extra-penal - civil, administrativa, etc. -
pela gravidade e alcance das suas sancdes: atingem bens juridi-
cos de maxima relevancia, como é a liberdade, bem juridico de
maior valia depois da propria vida®.

configuracgdo das sanc¢des para desvios no exercicio de cargo politico, assevera que o
primeiro elemento a considerar € a gravidade das infracfes; com efeito, a sobreposi¢do
da responsabilidade penal a politica sé se admite diante de um quadro de efetiva gra-
vidade da conduta, para evitar o uso politico da jurisdi¢do penal. (“Responsabilidade
Penal ...”, p. 10).

8 E esse o sentido das disposicBes constitucionais que enunciam regra no sentido de
que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei.

8 A origem deste postulado situa-se no final do século XVIII, e esta inserida no con-
texto de afirmacgdo politica da classe burguesa. O pensamento liberal, forjado pelo
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Esta nocgdo de gravidade das sangdes de que se revestem
as condutas relevantes para o Direito Penal gerou a idéia de que
este ramo do direito somente pode ser utilizado quando todos os
outros meios de controle se mostraram indcuos; trata-se de uma
obrigacdo negativa para os Estados que, no exercicio da fungdo
reguladora da vida social, devem esgotar as tentativas de obten-
cdo dos comportamentos desejados por intermédio de outros
meios de controle. Somente no caso de falharem todos, é que se
legitima o apelo ao Direito Penal: justamente por ser ele a mais
enérgica manifestacdo do poder estatal, deve ser utilizado s6 e
exclusivamente diante de ataques de real gravidade ao conglo-
merado social e em assuntos que vulnerem principios basicos do
sistema juridico®®.

O principio da intervencdo minima &, de modo geral, ad-
mitido nas legislagdes modernas, notadamente nas Constituices
em que sdo inseridos principios pertinentes ao Direito Penal, al-
guns de forma explicita - legalidade, personalidade da pena, hu-
manidade, etc. - e outros implicitamente, passiveis de serem de-
duzidos das normas constitucionais. Ao preverem a inviolabili-
dade dos direitos a vida, a liberdade, a seguranca, entre outros,

movimento lluminista, questionou seriamente as institui¢des entdo vigentes, sendo
oportuno consignar que no campo do Direito Penal vigorava uma justica repressiva e
vingativa, com penas atrozes e meios violentos de formagéo da culpa. Na elaboragdo
de novos postulados no ambito do Direito Criminal, destacou-se CESARE BECCA-
RIA, cujas formulacdes denunciaram o carater minuciosamente abrangente das legis-
lagBes entdo vigentes, asseverando que a proibi¢éo de enorme quantidade de condutas
indiferentes era fator de multiplicacdo de crimes e ndo meio de prevencgdo destes cri-
mes. (In Dos Delitos e das Penas. 42 Ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2014
p. 25). Estas formulagGes foram recepcionadas na Declaracéo Francesa dos Direitos
do Homem e do Cidadéo que, no artigo 8°, prevé que “a lei somente deve estabelecer
penas estrita e evidentemente necessarias”. E a expressdo da maxima Iluminista no
sentido de reduzir a legislagdo em geral e, especialmente, a penal, a poucas, claras e
simples leis.

% Nilo Batista, nesse ensejo, assevera que “O Direito Penal s deve intervir nos casos
de ataques muito graves aos bens juridicos mais importantes, e as perturbagdes mais
leves da ordem juridica sdo objeto de outros ramos do direito”. (BATISTA, Nilo Ba-
tista. Introducdo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 4% ed. Rio de Janeiro: Revan,
1999, p. 85).
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além de elegerem a dignidade da pessoa humana como funda-
mento do Estado Democratico de Direito®’, a restricdo ou priva-
cao destes direitos inviolaveis somente se legitima se a san¢ao
penal for estritamente necessaria para a tutela de bens fundamen-
tais do homem, assim como a de bens instrumentais indispensa-
veis para sua realizagdo social®®.

O principio da legalidade determina que a punicao crimi-
nal esteja condicionada a existéncia prévia de lei incriminadora
da respectiva conduta. Este principio, entretanto, é incapaz de
evitar que o legislador, observando a legalidade, crie figuras de-
litivas iniquas ou desnecessarias, bem como penas desproporci-
onais e que desrespeitem a dignidade humana. Para impedir tais
anomalias, imprescindivel a afirmag&o de um critério limitador
do poder legiferante e do arbitrio legislativo, fornecido pelo
principio da intervengdo minima®®.

Ao principio da intervencdo penal minima estdo agrega-
dos trés sub-principios: o carater subsidiario Direito Penal, o ca-
rater fragmentario do Direito Penal e o postulado da necessidade
da pena.

O carater subsidiario ou acessorio do Direito Penal é re-
presentativo da premissa segundo a qual este ramo juridico so-
mente deve ser empregado para a protecao de bens juridicos em
forma subsidiaria, como ultima ratio, reservando-se para aque-
les casos em que seja 0 Unico meio de evitar um mal ainda maior.
As normas penais, portanto, sao normas excepcionais, aplicadas
onde ndo ha outra possibilidade de conservacgdo da seguranca, da

87 E 0 caso da Constituicio da Republica, no art. 1°, e da Constituicio brasileira, no
artigo 1°, 111

8 LUISI, Luiz. Os Principios Constitucionais Penais. 22 ed. Porto Alegre: Sérgio
Antdnio Fabris Editor, 2003, p. 26.

9 Ha uma conexdo do principio da intervencdo penal minima com a nogdo de bem
juridico: a criminalizagdo somente pode incidir sobre as condutas ofensivas a um bem
juridico, a ser protegido pelo poder coativo do Estado por meio da pena publica. Nesse
sentido: BITENCOURT, Cezar Roberto; PRADO, Luiz Régis. “Principios Funda-
mentais do Direito Penal”. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo,
ano 4, n° 15, julho-setembro de 1996, p. 81-88, p. 82.
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paz e da ordem social.

A tarefa imediata do Direito Penal, de fato, é proteger
bens juridicos. Contudo, neste proposito esta empenhado todo o
ordenamento juridico, pois, além dos ilicitos penais, ha os civis,
0s administrativos e outros, com as respectivas sancdes. Mas,
caso estas Ultimas se revelem insuficientes, podem ser utilizadas
as sangOes penais. E nisso que se revela a subsidiariedade ou
acessoriedade do Direito Penal: onde a prote¢do dos outros ra-
mos do direito esteja ausente, falhar ou for insuficiente e se a
lesdo ou exposicdo a perigo do bem juridico for relevante e
grave, pode e deve o legislador langar mdo do Direito Penal,
como ultima ratio regum’®. Em sintese, o Direito Penal tem fisi-
onomia subsidiaria porque a sua intervencdo s6 se justifica
quando fracassaram os meios protetores do bem juridico predis-
postos por outros ramos do direito”?.

No tocante ao carater fragmentario do Direito Penal’?,
como visto, nem todo fato ilicito retine os elementos necessarios
para subsumir-se a um fato tipico penal. Contudo, o crime deve
sempre ser um fato ilicito para todo o Direito; dentre todos 0s
fatos ilicitos possiveis, somente alguns, 0s mais graves, sdo al-
cancados pelo Direito Penal’®; este ramo juridico ndo encerra um
sistema exaustivo de protecdo de bens juridicos, mas um sistema

0 para MARIA F. PALMA, h4, pois uma ideia de excepcionalidade e de subsidiarie-
dade do Direito Penal, associada a protecéo de bens essenciais, originada na luta con-
tra os maleficios das penas cruéis e excessivas e pela legitimacdo material do Direito
Penal, tendo nos iluministas Beccaria, Feuerbach e Von Liszt os precursores. O Di-
reito Penal, sob esta Gtica, desenvolveu-se como um direito de cunho garantistico do
individuo contra o Estado e seu poder punitivo, um direito limitador do crime e da
pena, cujo uso somente € justificado em ultimo caso. (“Responsabilidade Penal ...”, p.
13).

"L LUISI, Luiz. Os Principios ..., p. 39.

2. Quem se ocupou pela primeira vez do carater fragmentario do Direito Penal foi
BINDING que, contudo, se preocupava com a superacao desse carater em funcéo das
lacunas decorrentes da fragmentariedade. Modernamente, ao contrario, sdo reconhe-
cidas as virtudes politicas dessa caracteristica do Direito Penal. Nesse sentido: BA-
TISTA, Nilo Batista. Introduc¢éo Critica ..., p. 86.

8 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos..., p.14/15.
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descontinuo de ilicitos decorrentes da necessidade de crimina-
liza-los por ser este 0 meio indispensavel de tutela juridica.
Este ramo do Direito, portanto, s se ocupa de fragmentos das
acOes proibidas e de alguns bens juridicos protegidos, que séo 0s
mais importantes. O principio é o de que s6 se devem castigar,
com uma sancdo penal, atos extremos, que sdo visiveis no
mundo exterior e que vulneram bens fundamentais para a vida
social™.

Por fim, a intervencdo penal reduzida ou minima, como
pretende o principio em analise, recebe do principio da necessi-
dade da pena um reforco argumentativo no plano estrito do san-
cionamento.

De fato e como visto, o postulado da intervencédo penal
minima pretende ser critério limitador do direito de punir, assen-
tado na gravidade da sancdo penal. Esse direito de punir, por ou-
tro lado, manifesta-se em momentos e por modos distintos; o
primeiro deles é a edicdo da lei penal, incumbéncia do legisla-
dor; para esta tarefa, e considerando que a missdo do Direito Pe-
nal é proteger os valores mais elementares da vida em comuni-
dade e cuja violacdo importa em reprovacdo social e ética, o
principio sugere comedimento, no sentido de serem eleitos, para
criminalizar, os comportamentos gravemente ofensivos aos cita-
dos valores; além disso, e na previsdo da sancdo, que seja esta
proporcional a eles.

Como se sabe, a expectativa da cominagdo de crimes e
penas € induzir os destinatarios a absterem-se da préatica das con-
dutas agora proibidas; mas, sabe-se também que esta prevencao
ndo funciona para todos e, quando da concreta pratica do com-
portamento criminoso, o Estado desenvolve processo tendente a
punicdo do infrator. Ao cabo deste, manifesta-se nova

" LUISI, Luiz. Os Principios ..., p. 39.

75 “Caréter fragmentario do Direito Penal significa que o Direito Penal ndo deve san-
cionar todas as condutas lesivas dos bens juridicos, mas tdo-somente aquelas condutas
mais graves e mais perigosas praticadas contra bens mais relevantes”. (BITEN-
COURT, Cezar Roberto; PRADO, Luiz Régis. “Principios Fundamentais ...”, p. 83).
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oportunidade de dar cumprimento ao postulado da intervencao
minima, agora na perspectiva de aplicacdo de pena necesséria e
suficiente para a justa punicdo da infracdo penal.

A preocupacdo a que se reporta o principio da necessi-
dade da pena relaciona-se exclusivamente com esta, embora
contextualizada com o postulado geral da intervencdo minima.
E isso porque a san¢do de natureza penal, ao contrario das san-
¢Oes proprias dos demais ramos juridicos, traduz-se em impor-
tantes e incisivas restricdes ou sacrificios a direitos fundamen-
tais do condenado por fato criminoso, como ¢é a liberdade de lo-
comocdo. Em consequéncia, é imperioso que esse sacrificio seja
necessario a paz e conservacado sociais, a propria defesa dos di-
reitos, liberdades e garantias em geral, que sdo a base do Es-
tado’®.

E esta a enunciacio mais simples possivel do principio
da necessidade da pena, também conhecido como principio res-
tritivo ou da maxima restricdo da pena criminal e, com tal con-
tetdo, € deduzido da dignidade da pessoa humana. Ou seja, as
sancOes penais, por conta da sua gravidade, s6 se justificam
quando forem necessarias e indispensaveis, tanto na sua existén-
cia como na sua medida, a conservacao e a paz da sociedade ci-
vil’’. Conforme corretamente apontado por Sousa e Brito, é

6 BRITO, José de Sousa e. A Lei Penal na Constituicdo. In Estudos sobre a Consti-
tuicdo, 2° vol. Separata. Lisboa, 1978, p. 218.

7 Também a formulagéo deste postulado deve-se a CESARE BECCARIA, que per-
cebia a san¢do penal num contexto de prevencao geral e especial dos crimes futuros:
“toda a pena que ndo deriva da absoluta necessidade (...) é tirénica. Ela deve ser
essencialmente necessaria, @ minima das possiveis nas circunstancias dadas”; “(...)
eis em que se funda o direito do soberano de punir os delitos: a necessidade de de-
fender o deposito da salde publica das usurpagdes particulares; e tanto mais justas
s80 as penas, quanto mais sagrada e inviolavel é a seguranca, e maior a liberdade,
que o soberano conserva aos subditos”. (BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Pe-
nas. 42 Ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2014, p. 64). Em termos histori-
cos, a fonte legislativa da ideia é o art. 8° da Declaragdo Francesa dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, em que foi consignado que “a lei somente deve estabelecer
penas estrita e evidentemente necessarias”. Em Portugal, a Constituicdo da Republica
traduz essa preocupagdo nos nimeros 2 ¢ 3 do art. 18°, em que disciplina a “forca
juridica” das normas de direitos fundamentais. No n°® 2 consta que a lei s6 pode
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necessario adquirir em cada caso a convicgao de que, se a san¢ao
fosse suprimida ou reduzida, a ordem social poderia ser posta
em causa’®. E a quebra do principio da necessidade da pena im-
porta em atentado contra a dignidade da pessoa humana, para
salvaguarda da qual se constitui todo o Direito e da qual decor-
rem os direitos do homem’. Assim:

Responsabi-

lidade Poli-
tica

Demissédo ou perda do cargo ocupado

Subsidiarie-
dade: sangdo
penal como ul-
tima ratio

TIPO DE
SANCIO-
NAMENTO

Responsabi-
lidade Cri-
minal

Pena

privativa

da
dade

liber-

Principio
da
intervencdo
minima

Fragmentarie-
dade: ilicito pe-
nal como parte
da ilicitude ge-
ral

Necessidade da
pena:  sancdo
penal como im-
prescindivel
para a paz e
conservagao
sociais

Em sintese, e como corretamente percebido por MARIA
F. PALMA, no campo da criminalidade politica, a necessidade
da pena, enquanto principio ligado a intervencdo penal minima,
exige que o conteudo da infracdo lese bens fundamentais da

restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na
Constituicdo, exigindo, também, que tais restri¢des limitem-se ao necessario para sal-
vaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos. E, no n® 3,
determina que as leis restritivas de direitos, liberdades e garantias devem revestir ca-
rater geral e abstrato e ndo podem ter efeito retroativo nem diminuir a extenséo e o
alcance do conteudo essencial dos preceitos constitucionais.

8 BRITO, José de Sousa e. A Lei Penal na Constituicdo..., p. 218.

™ Adverte SOUSA E BRITO que seria melhor que as sangdes penais ndo fossem ne-
cessérias, que a justica penal ficasse no mundo das ideias, e ndo viesse ferir com a sua
mao os bens da vida. Neste sentido - e s6 nele - as sangdes penais sdo detestaveis e,
portanto, de restringir (odiosa restringenda). Acresce serem faliveis o0s juizes huma-
nos e a necessidade da pena muitas vezes duvidosa no caso concreto. (A Lei Penal na
Constituicao ..., p. 218).
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organizacéo politica do Estado, revele grave desvio ou abuso de
fungdes, indique grave violacdo de deveres inerentes ao cargo
ou importe em grave violagdo da relacdo de confianga com 0s
representados®.

3.2.3. EXIGENCIAS QUANTO A APLICACAO DAS SAN-
COES: PROCEDIMENTO, FUNDAMENTO E ORGAO
COMPETENTE

Outro critério utilizado para distinguir a responsabili-
dade politica da penal relaciona-se ao procedimento para a apli-
cagdo das sancdes®!, campo em que a analise considera trés pa-
rametros: a sua forma, a sua funcdo e o 6rgdo competente/res-
ponsavel.

A forma do procedimento usado para a responsabilizacao
politica € no geral menos definida do que aquela exigida para a
punicdo criminal. Ou seja, a responsabilidade politica € efeti-
vada de forma politica, seguindo os padrdes da acao politica, ca-
racterizada por uma grande liberdade de meios e de fins. Por
isso, seguindo o procedimento punitivo a mesma logica, ele
pode apresentar-se erratico, imprevisivel, instavel, incerto, inde-
terminado e flexivel, muito a depender das praticas politicas vi-
gentes em determinado local®?.

A funcdo do procedimento politico é evidenciar a exis-
téncia dos pressupostos da responsabilizacdo, e a decisdo é to-
mada com base em critérios objetivos e imprecisos, sendo 0s

8 «“Responsabilidade Penal ...”, p. 17.

81 Na formulagdo de OLIVER BEAUD, e que se tem em referéncia para a diferencia-
cdo entre a responsabilidade penal e politica, este critério é percebido apenas quanto
ao procedimento de aplicagdo das san¢des; contudo, considera-se necessario ampliar
o raciocinio também para a fase da cominagao (previsao legal) que envolve, além das
penas, as proprias condutas penalmente proibidas, o que sera feito no topico seguinte.
82 _LOMBA, Pedro. Teoria da Responsabilidade ..., p. 143. Isso ndo que significar que
ndo possa haver uma sistematizacao de regras a serem aplicadas no procedimento de
responsabilizagdo; mas, seguindo os padrdes da acdo politica, sempre havera uma um
certo grau de instabilidade e de indeterminacéo nesse campo.
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atos politicos defeituosos sdo apreciados de acordo com critérios
de oportunidade; por isso, afirma-se que ela é tendencialmente
consequencial, pois ndo h& necessidade de apurar a culpa, dis-
pensando a consideracdo de elementos subjetivos. Apodia-se,
portanto, em elementos vagos, como as consequéncias coletivas
da acdo politica, as condi¢cdes em que a decisdo politica foi to-
mada, a informac&o existente, eventuais alternativas disponiveis
e a competéncia e idoneidade de titular de cargo autor do ato ou
da decisdo®.

Essa responsabilizacdo, ademais, € operada por e perante
Orgdo com competéncia e natureza politica, autorizado a atuar e
decidir de acordo com os parametros acima assinalados.

A responsabilizacdo criminal atua com outros pressupos-
tos: um deles, e que tem natureza processual, relaciona-se com
o0 devido processo legal e funciona como condigédo de legitimi-
dade da sancdo imposta; outro, com natureza material, refere-se
ao fundamento da punicdo, que é conhecido como principio da
culpa.

O primeiro pressuposto atua no campo processual, sobre
a matéria que indica o caminho a ser seguido para a imposicao
de sanc¢des; nele, a responsabilizacdo criminal (inclusive aquela
decorrente da atividade politica) mobiliza um conjunto de prin-
cipios do Direito Processual Penal®*, cuja observancia é condi-
cao de legitimidade de eventual sangdo aplicada. Nele, especial
atencdo deve ser dada aos elementos relacionados com 0s meios
de defesa e as garantias conferidos a qualquer cidad&o objeto de
processo criminal e que no Direito Portugués estdo, de forma

8 LOMBA, Pedro. Teoria da Responsabilidade ..., p. 149.

8 para MARIA F. PALMA, a conjugaco das duas espécies de responsabilidade -
politica e penal - também relaciona-se com as vias processuais para a instauracdo e
conducéo dos procedimentos sancionatdrios contra os titulares de cargos politicos; é
necessario garantir um processo justo, que preserve as garantias da defesa e um julga-
mento imparcial, para impedir que a responsabilidade penal torne-se arma de cariz
politica. Por fim, a clara defini¢do da competéncia do Parlamento, dos Tribunais e dos
orgaos persecutérios também é condicdo para a credibilidade das solugdes que vierem
a ser adotadas. (“Responsabilidade Penal ...”, p. 17).
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geral, previstos no art. 32° Constituicdo da Republica.

Este dispositivo, de fato, € o marco constitucional das
“garantias de processo criminal”, representando o estatuto cons-
titucional do arguido; a linha geral estd enunciada no n° 1: “O
processo criminal assegura todas as garantias de defesa, inclu-
indo o recurso”. O n° 2 conjuga os principios da presuncdo de
inocéncia e da razoavel duragdo do processo criminal: “Todo 0
arguido se presume inocente até ao transito em julgado da sen-
tenca de condenacéo, devendo ser julgado no mais curto prazo
compativel com as garantias de defesa”. No n° 3 consta a garan-
tia de “escolher defensor e a ser por ele assistido em todos os
actos do processo” e no n° 4 a garantia de que “toda a instrucao
é da competéncia de um juiz”’, complementando o n° 5 que o “0
processo criminal tem estrutura acusatéria”, enfatizando que
ele é subordinado “ao principio do contraditério”. Ressalta em
importancia, ainda, o teor do n° 8, que comina de nulidade “to-
das as provas obtidas mediante tortura, coaccao, ofensa da in-
tegridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na
vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas teleco-
municacoes”.

Além desses elementos de carater geral, e que séo apli-
caveis a qualquer processo penal, ha, no campo da responsabili-
zacdo criminal politica, instrumentos com funcdo de dificultar o
uso da jurisdicdo penal, como sdo as imunidades materiais e 0S
regimes processuais ou procedimentos especiais. Outra diretriz
é a de que a responsabilidade criminal somente se efetiva por
infraces cometidas no exercicio das funcbes e inerentes ao
cargo politico, afastando-se essa possibilidade quando em causa
estiverem infragdes cometidas fora desse exercicio® - leia-se,
antes da assuncdo do cargo e, se durante o exercicio, com este
ndo tiverem relagéo.

Quanto a funcdo do procedimento criminal, também aqui
este tem a de demonstrar a ocorréncia dos pressupostos da

8 PALMA, Maria Fernanda. “Responsabilidade Penal ...”, p. 14.
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punicdo; mas, diferentemente do que se passa no campo politico,
a decisdo a ser tomada no ambito criminal atua com outro crité-
rio, que é o principio da culpa, do qual decorre a necessidade de
se comprovar a existéncia de elementos subjetivos como condi-
¢ao de uma condenacdo criminal. Ou seja, além da demonstra-
¢do da ocorréncia do fato ensejador da responsabilidade, é ne-
cessario demonstrar que um nexo subjetivo entre o agente e o
resultado danoso produzido.

As consequéncias principais da incidéncia deste princi-
pio, no campo em discussdo, podem ser assim elencadas: a) ele
determina o afastamento da responsabilidade penal objetiva; b)
ele impede a responsabilizacdo em casos de coagao ou grave ne-
cessidade que impecam comportamento diverso; c) e a imposi-
cao de sancdo criminal depende da existéncia de dolo ou, pelo
menos, de negligéncia grave.

Para que isso seja possivel, é imprescindivel a instaura-
cao e desenvolvimento de um processo, legalmente enquadrado
(rito formal e faseado que deve ser observado), para que as duas
pretensdes que nele se manifestam, a punitiva e a defensiva, pos-
sam alcancar seus objetivos; ademais, trata-se de processo ne-
cessariamente judicial, pois o Poder Judicial € o Unico 6rgdo
competente para aplicar sancdes de natureza criminal.

A sintese sobre esse critério de distin¢do:

Forma: indefinida, segue padrfes da acao
politica: errética, imprevisivel, instavel, in-
certa, indeterminada e flexivel

. Funcdo: demonstrar pressupostos - usa cri-
Responsabilidade | térios objetivos e imprecisos e elementos
PROCEDI- politica vagos; é consequencial (ndo apura culpa);
MENTO DE 0s atos politicos defeituosos sdo apreciados
de acordo com critérios de oportunidade

APLICAQAO Orgdo competente: 6rgdo de natureza e
DAS SAN- competéncia politica
COES Forma: definida, procedimento formal e fa-

seado

- Funcdo: demonstrar pressupostos - usa cri-
Re_sppnsabllldade térios subjetivos (dolo/negligéncia grave) -
Criminal principio da culpa

Orgdo competente: Poder Judicial
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3.2.4. EXIGENCIAS QUANTO A COMINAGAO (PREVI-
SAO LEGAL) DAS CONDUTAS E SANCOES

O quarto critério utilizado para distinguir a responsabili-
dade politica da penal relaciona-se ao procedimento de comina-
¢ao das condutas e das penas.

Nessa perspectiva, e quanto a responsabilidade politica,
ndo ha a priori um catalogo ou um rol de condutas que a deter-
minam, sendo as causas, portanto, difusas®. A responsabiliza-
cao criminal, por pressupor ofensa a bens juridicos e por permitir
a imposicéo de pena privativa da liberdade, exige o respeito ao
principio da legalidade (s6 ha crime e pena previstos em lei an-
terior). Esta &, pois, uma definicdo: a responsabilizacdo penal
exige uma prévia definicdo das condutas e das penas, 0 que ndo
se mostra necessario para a responsabilizacéo politica.

O principio da legalidade, de obrigatéria incidéncia na
responsabilidade criminal, quer significar que a punicao crimi-
nal tem como pressuposto a previsao legal da proibicdo da con-
duta, havendo consenso no sentido de tratar-se do unico meio de
evitar que o poder punitivo seja exercido arbitraria e ilimitada-
mente. Este principio, portanto, tal qual construido pelo Humi-
nismo do século XVIII, é apanagio do individualismo politico,
dando transito ao postulado da ampla permissao de acao indivi-
dual, admitindo-se como proibido somente aquilo que, expres-
samente e por meio de lei formal editada pelo Parlamento, assim
for declarado®’.

8 | OMBA, Pedro. Teoria da Responsabilidade ..., p. 148. Segundo o autor, “0 argu-
mento de que a responsabilidade juridica assenta necessariamente num tipo de com-
portamento previamente identificado e descrito em norma juridica ndo é sequer apli-
cavel a todos os modelos de responsabilidade. (...) Na realidade, uma descri¢éo com-
pleta da acgdo ilicita sé se consegue encontrar no dominio da responsabilidade penal,
devido ao imperativo constitucional do principio da legalidade”.

87 A Constituicdo da Repblica, no art. 3°, n° 2 estabelece que “O Estado subordina-
se & Constitui¢do e funda-se na legalidade democrética”. No Brasil, a Constitui¢do
Federal, o principio da legalidade esté previsto no inciso Il do artigo 5° da Constitui-
cao Federal, em que expressamente é consignado que ninguém pode ser obrigado a
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Portanto, a légica que preside esse principio é a de restri-
cao do poder estatal, a garantir que aos individuos somente possa
ser imputada a préatica de crime se o fato e a pena forem inscritos
em lei prévia® 8. A sintese da ideia é representada pela expres-
sdo nullun crimen, nulla poena, sine lege %.

fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude da lei.

8 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, com base em Roxin, ensina que o principio do
Estado de Direito conduz a que a protegdo dos direitos, liberdades e garantias seja
levada a cabo ndo apenas através do direito penal, mas também perante o direito penal
(grifos no original). E prossegue: “... uma eficaz prevengdo do crime, que o direito
penal visa em Gltimo termo atingir, s6 pode pretender éxito se a intervengéo estadual
forem levantados limites estritos - em nome da defesa dos direitos, liberdades e ga-
rantias das pessoas - perante a possibilidade de uma intervencéo estadual arbitraria
ou excessiva”. E por isso que a intervengdo penal seve ser submetida “a um rigoroso
principio da legalidade, contetido essencial se traduz em que ndo pode haver crime,
nem pena que ndo resultem de uma lei prévia, escrita, estrita e certa”. (Direito Penal.
Parte Geral. Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 65).

8 A Constituigdo da Republica, no artigo 29.°, que trata da “aplicagdo da lei criminal”,
determina, no n° 1, que “Ninguém pode ser sentenciado criminalmente sendo em vir-
tude de lei anterior que declare punivel a acgdo ou a omissdo, nem sofrer medida de
seguranga cujos pressupostos ndo estejam fixados em lei anterior”. No Brasil, artigo
50, XXXIX, do texto constitucional estabelece que “ndo ha crime sem lei anterior que
o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”.

% No tocante a origem deste axioma, é comum afirmar-se haver ele sido expresso
inicialmente no artigo 39 da Magna Charta Libertatum, de 1215: "Nenhum homem
livre serd detido ou sujeito & prisdo, ou privado dos seus bens ou colocado fora da
lei, ou exilado, ou de qualquer modo molestado, e nés ndo procederemos nem man-
daremos proceder contra ele se ndo mediante um julgamento regular sobre seus pares
ou em harmonia com as leis do pais”. Posteriormente, foi reproduzido no Bill of
Rights, de 1689 e nas Constituicdes americanas, a da Filadélfia de 1784 e as da Vir-
ginia e Maryland, de 1786. Na Franca, foi inscrito no artigo 8° da Declaracéo de Di-
reitos do Homem e do Cidaddo, de 26/08/1789 (“A lei ndo deve estabelecer sendo
penas estrita e evidentemente necessarias e ninguém pode se castigado sendo em vir-
tude de uma lei estabelecida e promulgada anteriormente ao delito e legalmente apli-
cada”), em que foi destacada, também, a necessaria anterioridade da lei penal. Com a
queda das monarquias absolutas, o principio foi acolhido pela grande maioria das le-
gislagdes ocidentais, tanto em sede constitucional, quanto nos Cédigos Penais (o pri-
meiro corpo de leis penais a prever o principio da legalidade foi a Josephina, codifi-
cagéo criminal de D. José 1, da Austria, de 1787), seguindo-se sua universalizacéo, o
que pode ser visto na Declara¢do Universal dos Direitos do Homem, de 10/12/1948,
cujo artigo Il, item 2, prevé que “ninguém serd condenado por atos ou omissdes que
no momento em que se cometerem ndo forem crimes segundo o direito nacional ou
internacional. Também ndo se impora pena mais grave que a aplicavel no momento
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da comissdo do delito”; com sentido semelhante aparece na Convengao Européia dos
Direitos do Homem, de 1950 (art. 7°, n°® 1) e no Pacto Internacional sobre os Direitos
Civis e Politicos, de 1966 (art. 15°, n° 1). Em Portugal, a Constituicao de 1822 apenas
estabeleceu nos artigos 10° e 11° principios materiais de direito criminal: da necessi-
dade da pena, da sua proporcionalidade ao delito e intransmissibilidade, da humani-
dade das penas; a legalidade das penas deduzia-se do principio da separacgdo de pode-
res (art. 309). A ndo-retroactividade (e legalidade) da pena vem consagrada pela pri-
meira vez no § 10° do art. 145° da Carta Constitucional de 1826, embora ja resultasse
da proibicdo geral de retroactividade da lei do § 2° da mesma Carta. Foi novamente
reafirmada pelo art. 18° da Constitui¢do de 1838 e pelo n® 21 do art. 3° da Constituicdo
de 1911, que reproduz a disposi¢do da Carta. A consequéncia da ndo-retroactividade
da incriminacéo sé é explicitada no art. 5° do Cadigo Penal de 1852, que também
introduziu no art. 18° a proibicdo de interpretacdo extensiva. O art. 1° da Novissima
Reforma Penal de 1884, que se transformou no art. 6° do Cadigo Penal de 1886, de-
terminou a retroactividade e ultra-actividade da lei penal mais favoravel. A Constitui-
¢do de 1933 explicitou apenas a legalidade e a ndo-retroactividade da incriminacéo
(art. 8°,n° 9, a que acrescentou na revisdo de 1971 a ndo-retroactividade da agravagéo
da pena e a legalidade e ndo-retroactividade das medidas de seguranga. Este n° 9 do
art. 8°, a legislacdo penal ordinaria e os mencionados textos internacionais parecem
ter sido as principais fontes do actual art. 29° da Constituicdo. (DIAS, Jorge de Fi-
gueiredo, In Direito Penal..., p. 165/166; BRITO, José de Sousa e. A Lei Penal..., p.
202 e seg.) No Brasil, o principio da legalidade penal foi previsto nas Constituigdes
de 1824, no artigo 179, XI; na de 1891, no artigo 72, § 15; na de 1934, no artigo 113,
inciso 26; na de 1946, no artigo 141, § 27; na de 1967, no artigo 150, § 16 e, na
Emenda Constitucional n® 01/69, no artigo 153, § 16 e, na Constituicdo Federal vi-
gente, esta previsto no artigo 5°, XXXIX; ficou ausente na Constituicdo Federal de
1937; por fim, todos os Cadigos Penais que vigoraram no pais o previram. (COMPA-
RATO, Fébio Konder. A Afirmacéao Historica dos Direitos Humanos. S&o Paulo: Sa-
raiva, 1999, p. 70; BATISTA, Nilo, Introducdo Critica ao Direito Penal Brasileiro.
48 ed. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 66).

Em termos tedricos, para além dos aspectos legais referidos na nota anterior, a linha
evolutiva desta nogéo reporta-se a TIBERIO DECIANI, precursor da ciéncia norma-
tiva do Direito Penal, em cujo Tractatus Criminalis, editado em 1590/1591, foi sus-
tentado que a causa formal do crime € a lei, destacando a necessidade de previsdo
legal dos crimes (LUISI, Luiz. Tibério Deciani e o Sistema Penal. In: PIERANGELL,
José Henrique (Coord.) Direito Criminal, n® 02, Colecéo Jus Aeternun. Belo Hori-
zonte: Del Rey, 2001, p. 10/40). No final do século XIX, destacou-se FEUERBACH,
fundador da ciéncia penal alemd e que no Codigo da Baviera de 1813 fez enunciar a
férmula latina que identifica o principio: nullum crimen nullun poena sine previa lege.
Com efeito, segundo SOUSA E BRITO, é a FEUERBACH que se atribui a formula
latina nulla poena sine lege e o principal esforco de a articular com a teoria dos fins
das penas e com a dogmaética do direito penal. O principio deduzir-se-ia do fim de
prevencdo em geral, que o autor alemao entendia como coacgao psicoldgica: para que
a ameaca do mal da pena pudesse motivar eficazmente o cidadao a deixar de praticar
0 crime, seria necessaria a prévia determinacéo da pena pela lei (FEUERBACH ¢é o
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N&o é outra a razdo para que o principio da legalidade
tenha especial projecio sobre o direito punitivo®, campo no qual
pretende garantir que o Direito realize dois valores fundamen-
tais: a certeza e a igualdade formal. De fato, a produgao do di-
reito por meio de leis - normas gerais e abstratas - possibilita ao
cidad&do prever as consequéncias de suas agoes, libertando-o da
inseguranca proveniente das ordens arbitrarias e pessoais; a apli-
cacdo do direito conforme as leis gera a garantia de um trata-
mento igualitario para todos os que pertencam a categoria defi-
nida na lei, libertando o cidaddo do perigo de existir tratamento
preferencial entre individuos ou grupos®. Nesta perspectiva, 0

principal expoente das chamadas Teorias Relativas quanto ao fundamento da punigao
criminal, cuja esséncia se assenta no carater de prevengdo da pena; para ele, a finali-
dade do Estado € garantir a convivéncia humana através do Direito; crime é a violagao
de alguma norma juridica, e ao Estado cabe impedi-lo, fazendo-o por meio de uma
coagdo psiquica - cominacéo de leis penais - e através da coagdo fisica - imposicéo da
pena; portanto, o fim da pena é a intimidac&o, fazer com que as pessoas ndo cometam
crimes; é uma ameaga legal, com vistas a prevencéo do crime). (BRITO, José de Sousa
e. A Lei Penal na Constituicdo. In Estudos sobre a Constituigdo, 2° vol. Separata.
Lisboa, 1978, p. 211). No mesmo sentido: NORONHA, Magalh&es. Direito Penal.
322 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1997, p. 28/9). Entretanto, a formulagéo mais clara e com-
pleta da idéia da reserva legal foi feita, e antes de FEUERBACH, por CESARE BEC-
CARIA, ao afirmar que sé as leis podem decretar as penas para os delitos; esta auto-
ridade ndo pode residir sendo no legislador, que representa toda sociedade organizada
por um contrato social: “A primeira conseqiiéncia que se tira desses principios é que
apenas as leis podem indicar as penas de cada delito e que o direito de estabelecer
leis penais ndo pode ser sendo da pessoa do legislador, que representa toda a socie-
dade ligada por um contrato social”. (BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas.
48 Ed. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2014, p. 66).

%1 Embora a ele néo se limite. De fato, num dmbito generalizado, a legalidade ¢ atri-
buto e requisito do exercicio do poder, que sera “legal” quando exercido em confor-
midade com leis previamente estabelecidas e aceitas. A intervencéo legal é a materi-
alizacdo do principio da legalidade, que é o principal apandgio do Estado hodierno,
especialmente na sua forma de Estado Democratico de Direito. Neste &mbito, o prin-
cipio da legalidade impde a todos os organismos do Estado, que exercem o poder
publico, uma atuacdo nos dominios previstos e permitidos pelas leis, ressalvados ca-
s0s excepcionais expressamente preestabelecidos. Embora tolere o exercicio discrici-
onario do poder, o principio da legalidade ndo se coaduna com seu exercicio de forma
arbitraria: decisdes tomadas a partir de juizos estritamente pessoais da situacéo.

92 BOBBIO, Norberto, Dicionario de Politica. Traduzido por Carmen C. Varrialle e
outros. 3* ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1991, verbete “legalidade”, p. 674-5.
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principio em tela é condicéo de legitimidade do exercicio do po-
der, e 0 ordenamento juridico € a sua principal manifestag&o.

JORGE DE FIGUEIREDO DIAS®, com a acuidade que
Ihe é peculiar, assevera que o principio da legalidade possui uma
pluralidade de fundamentos, uns de indole externa e outros de
natureza interna. Os fundamentos externos séo o principio libe-
ral [toda a atividade de intervencdo do Estado na esfera dos di-
reitos, liberdades e garantias das pessoas tem de ligar-se a exis-
téncia de uma lei, geral, abstrata e anterior], o principio demo-
cratico e o principio da separacdo de poderes [estes determinam
que a intervencdo penal so € legitima se feita por instancia que
represente o povo como titular tltimo do ius puniendi, exigindo,
também aqui, a existéncia de leis no sentido formal, isto é, ema-
nadas do Parlamento]. Os fundamentos internos do principio da
legalidade relacionam-no com a ideia da prevencdo geral [ndo
se pode esperar que a norma cumpra a funcdo motivadora de
comportamentos para os cidadaos se eles ndo puderem saber, por
meio de lei anterior, estrita e certa, por onde passa a fronteira
que separa 0s comportamentos licitos dos ilicitos sob o ponto de
vista criminal] e o principio da culpa [ndo ha legitimidade em
dirigir censura contra alguém por ter atuado de certa maneira se
uma lei ndo considera 0 comportamento como criminoso].

O principio em estudo desdobra-se em trés sub-princi-
pios e que integram a sua conceituacao: relativamente as fontes
das normas penais incriminadoras, deve ser observada a reserva
legal; outro diz respeito a forma de enunciacédo das normas, en-
sejando o sub-principio da determinacdo taxativa; e, no tocante
a validade das normas penais no tempo, fala-se em irretroativi-
dade da lei penal®.

A exigéncia da reserva legal significa que nenhum fato
pode ser considerado crime e nenhuma pena criminal pode ser
aplicada sem que antes da ocorréncia deste fato tenham sido

% Direito Penal..., p. 167/168.
% LUISI, Luiz. Os Principios Constitucionais..., 2003, p. 17.
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instituidos por lei o crime e a respectiva pena. Esta lei deve ser
editada pelo 6rgdo para tanto competente, e seguindo o rito para
tanto estabelecido, normalmente me sede constitucional, sob o
signo de processo legislativo. Trata-se, portanto, de lei sem sen-
tido formal, estando afastadas desse conceito normas costumei-
ras®, éticas, morais, etc. Portanto, a lei formal € o Unico instru-
mento para a incriminacgio de condutas®.

A determinacdo taxativa é a segunda decorréncia do
principio da legalidade, significando que as leis penais devem
ser claras, certas e precisas. O postulado retrata um comando di-
rigido ao legislador, notadamente na edicéo de leis penais incri-
minadoras, vedando o uso de expressdes ambiguas, equivocas e
vagas que possam demandar interpretacdes diferentes e contras-
tantes. O principio da determinacéo taxativa preside, portanto, a
formulacéo da lei penal, exigindo qualificacdo e competéncia do
legislador e o uso de uma linguagem rigorosa e uniforme®’.

% um concreto efeito dessa necessidade diz respeito a funcéo e ao valor do costume
para o Direito Penal. Se o comportamento e a san¢do devem estar descritas em lei
formal, é consequéncia certa que o costume ndo pode ser modo de criagdo ou delimi-
tacdo positiva de normas penais (nulla poena sine lege scripta). A func¢éo do costume,
em Direito Penal, portanto, é restrita, podendo representar recurso para delimitar ne-
gativamente e interpretar normas penais, assim como preencher o contetdo de con-
ceitos normativos utilizados na lei penal. Nesse sentido: BRITO, José de Sousa e. A
Lei Penal ..., p. 217.

% FIGUEIREDO DIAS ensina que do significado de nullum crimen sine lege extrai-
se que, por mais socialmente nocivo e reprovavel que se afigure um comportamento,
tem o legislador de o considerar como crime - descrevendo-o e impondo-lhe como
consequéncia juridica uma sancéo criminal - para que ele possa como tal ser punido.
(Direito Penal..., p. 168/169). Para SOUSA E BRITO, “o verdadeiro fundamento do
principio é a seguranca juridica e, especialmente, a seguranca do individuo frente ao
Estado, que se traduz num Estado de direito, no direito do individuo de néo ser afec-
tado nos bens essenciais da sua vida, sendo na medida exigida por lei & realizagédo
dos fins do Estado” (A Lei Penal ..., p. 218). MARIA F. PALMA entende que a apli-
cacdo de penas restritivas de liberdades fundamentais sé é legitima quando se mostra
necessaria para proteger esses bens e direitos essenciais, numa verdadeira ultima ratio
da politica social do Estado, sendo imprescindivel, também, o respeito ao principio da
legalidade (s6 ha crime e pena prevista em lei). Este principio, ademais, representa
um consenso na criminalizagdo de condutas, que é uma condi¢do material para a legi-
timagdo da sangdo penal. (“Responsabilidade Penal ...”, p. 11/12).

97 LUISI, Luiz. Os Principios Constitucionais..., p. 24.
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Nota-se, desde logo, que sem esta imposi¢éo, o principio
da legalidade nédo alcancaria seu fim, pois de nada valeria a an-
terioridade da lei se esta ndo for clara e certa, apandgio necessa-
rio para evitar diferenciacbes em sua aplicagdo. A taxatividade,
portanto, € exigéncia para a reducdo da variabilidade subjetiva
no momento da aplicacdo da lei, funcionando como protegéo do
cidaddo contra o arbitrio judicial, pois restringe a discricionari-
edade do aplicador da lei. Ha, pois, a necessidade de a lei penal
ser uma lex certa, com clareza na delimitacdo dos tipos, em cuja
formulacdo ndo devem ser empregados termos genéricos ou va-
zios. O postulado visa garantir, assim, a acessibilidade a lei pe-
nal, que deve ser compreensivel aos juristas e a todos quantos
sdo seus destinatarios para ter eficacia pedagdgica e motivadora
de condutas®®.

A irretroatividade da lei penal é outro postulado nascido
do principio da legalidade, e visa assegurar a atualidade da lei
penal, vale dizer, esta s6 pode alcancar fatos cometidos depois
do inicio de sua vigéncia, sendo inaplicavel aos fatos anteriores.

Teoricamente, o capitulo no qual a matéria se insere diz
respeito a aplicacao da lei no tempo, isto €, o lapso temporal du-
rante o qual ela tem eficacia. O axioma que preside a questao
pode ser assim formulado: a lei aplicavel é aquela vigente
quando da prética do ilicito (tempus regit actum). Assim, a cha-
mada anterioridade da lei penal representa uma forma de preser-
vacdo do principio da legalidade, determinando que a lei penal
ndo alcanca os fatos praticados antes do inicio e depois de ces-
sada a sua vigéncia®®.

Assim concebido o principio da legalidade e seus

% para MARIA F. PALMA, a legalidade exige cominagéo prévia, clara e precisa da
infracdo e da sancdo; ndo se admitem formulas vagas e suscetiveis de interpretacdes
subjetivas, sob pena de as normas ndo transmitirem aos destinatarios o conteido in-
criminado e proibido. (“Responsabilidade Penal ...”, p. 17).

9 De se consignar que o principio da irretroatividade da lei penal sofre excecdo
quando a lei nova for mais benéfica para o réu e quando o fato for descriminalizado,
hip6tese que alcancara inclusive as condenacdes transitadas em julgado.
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corolarios, a sua aceitacdo € inquestiondvel e generalizada, com-
preendido como um mecanismo de contencdo da intervencgéo es-
tatal no &mbito individual. Também é adotado, ao menos for-
malmente, na maioria dos paises, por meio da sua inser¢cao na
legislacdo, especialmente na constitucional, viabilizando a afir-
magAo no sentido de tratar-se de fendmeno universal®,

Consigna-se, por fim, que a matéria atinente aos corola-
rios do principio da legalidade pode ser abordada de modos di-
ferentes. A titulo de exemplo, apresenta-se a proposta de JORGE
DE FIGUEIREDO DIAS!™, caracterizada por analise técnica e
profunda da matéria, e que se apresenta pela aptiddo em elucidar
mais ainda o contetdo do principio em questé&o.

Propde o Professor que do referido principio da legali-
dade decorrem consequéncias ou efeitos em cinco planos diver-
sos, quais sejam: 1) Ambito da aplicacdo: o principio da legali-
dade ndo cobre toda a matéria penal, mas apenas aquela que se
traduz em fundamentos para fundamentar ou agravar a respon-
sabilidade criminal; ou seja, ndo decorre dele a exigéncia de in-
cluir toda a matéria referente a exclusdo ou atenuacdo da

100 Duas raras excegdes, no século XX: a legislagdo penal do Nacional Socialismo
alemdo e a legislagio da Russia pos-revolucdo de 1917, ambos regimes totalitarios.
Na Alemanha nazista, Cddigo Penal do Reich, datado de 1871, cujo artigo 2° previa o
principio da reserva legal, foi reformulado em 28/06/1935, e sua redagéo passou a ser:
“sera castigado quem cometa um fato que a lei declara punivel ou que merega castigo
segundo o conceito basico de uma lei penal e segundo o séo sentimento do povo. Se
nenhuma lei determinada pode se aplicar diretamente ao fato, este serd castigado
conforme a lei, cujo conceito basico melhor lhe corresponder”. Situagdo idéntica ¢ a
da legislacéo da Russia pds-revolugdo de 1917, onde os Codigos Penais de 1924 e de
1926 permitiam a punicdo de atos que, mesmo ndo expressamente previstos, ofendes-
sem “a ordem juridica estabelecida pelo Governo dos operarios e agricultores para
a época de transicdo para o Estado comunista”. Como se sabe, ambos 0s regimes
eram totalitarios, e as duas situa¢des sdo denominadas por FIGUEIREDO DIAS como
“entorses declaradas” ao principio da legalidade, na perspectiva da reserva legal.
(DIAS, Jorge de Figueiredo, In Direito Penal..., p. 166; no mesmo sentido: LUISI,
Luiz. Os Principios Constitucionais ..., p. 20/21 e FRAGOSO, Heleno Claudio. HUN-
GRIA, Nelson. Comentarios ao Cadigo Penal. 5% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977,
p. 19 e seg. e 220 e seg.).

101 Direito Penal...., p. 171 e seguintes.
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responsabilidade - como as causas de justificacdo e de excluséo
da culpa -, sob pena de o principio funcionar contra a sua teleo-
logia, que é a protecdo de direitos em face da possibilidade de
arbitrio e excesso do poder estatal. 11. Ambito da fonte: o princi-
pio da legalidade exige que a matéria de incriminacgdo seja vei-
culada por meio de lei formal, emanada do 6rgéo parlamentar
competente!. 111) No plano da determinabilidade do tipo legal,
0 principio da legalidade exige que a descricdo da matéria proi-
bida e de todos demais requisitos de que dependa em concreto
uma punicdo sejam objetivamente determinaveis; dito de outro
modo, a matéria proibida deve ter determinacdo objetiva, com o
propdsito de motivar e dirigir a conduta dos cidadaos; numa pa-
lavra, a lei penal que fundamenta ou agrava a responsabilidade
criminal deve ser certa e determinada. 1V) Ambito do uso da
analogia, no qual o principio em questdo veda o seu manejo para
considerar como crime conduta ndo expressamente prevista
como tal em lei. Com efeito, a decisdo de um caso com a analo-
gia pressupde que ele ndo esteja regulado em lei, utilizando-se a
regulacdo existente para outro caso e desde que haja uma seme-
Ihanca substancial entre os dois casos. Esse recurso nao é permi-
tido em direito penal, quando por meio dele se estabeleca pres-
supostos de punicdo ou de agravacao, ou seja, veda-se um certo
uso da analogia, aquele em que ela funcione contra o agente e
vise fundamentar ou agravar sua responsabilidade penal®. V)
No campo da retroatividade da lei penal, o principio da legali-
dade determina a vedacdo da retroatividade in malam partem, ou

102 Em Portugal, e de acordo com o noticiado por FIGUEIREDO DIAS, houve dis-
cusséo doutrinaria e jurisprudencial sobre a possibilidade de 0 Governo descriminali-
zar ou atenuar, sem lei prévia do Parlamento, determinadas condutas. Levada a ques-
tdo ao Tribunal Constitucional, este respondeu que é funcéo da lei em sentido forma
o papel de definir os crimes, as penas, as medidas de seguranca e 0s respectivos pres-
supostos, ai estando incluida a criminalizacdo como a descriminalizagdo. (Direito Pe-
nal ..., p. 172).

103 No CP Portugués, essa norma € expressa no art. 1°,n° 3: “N&o é permitido o recurso
a analogia para qualificar um facto como crime, definir um estado de perigosidade
ou determinar a pena ou medida de seguranca que lhes corresponde”.
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seja, aquela operada para alcancar fato que ao tempo da sua pré-
tica ndo era considerado crime, ou entdo para agravar, de qual-
quer modo, a situacdo do agente, como a aplicacao de pena mais
grave. Eis a matéria compreendida no principio da legalidade. A
sintese:

Respon-
sabili- N&o conhece qualquer tipicidade de fatos que a permi-
dade tem; as causas sdo difusas
Politica
COMINA- Reserva legal: exige edicdo
CAO DAS de lei formal para definir o
CONDU- Respon- | Depende de | Principio | due écrime e a sancdo apli-
TAS E DAS | sabili- | lei prévia | da %‘f;ﬁvi —
SANGOES da(_:ie_ (a0 fato.)’ legalidade certas e precisas, para peri
Crimi- | que preveja mitir compreensio da con-
nal acondutaea duta proibida
pena Irretroatividade: impede a
responsabilizacdo por fatos
anteriores a edicdo da lei

Como visto, trata-se de um dos paradigmas mais estrutu-
rais da percepcao limitadora da funcéo estatal no campo penal e,
desse modo, naturalmente incidente na responsabilidade crimi-
nal de ocupantes de cargos politicos. Efetivamente, ndo se apre-
senta nenhum fator ou argumento relevante que determine ou
justifique eventual ndo incidéncia nesse campo; ndo o pode ser
a circunstancia de, no geral, os ocupantes de cargos politicos,
nomeadamente do de Presidente da Republica, serem pessoas
munidas de melhores conhecimentos sobre a ordem juridica e,
portanto, mais aptas a conduzirem-se de acordo com ela; ainda
assim, é necessaria a exata delimitacdo, por meio de lei, do con-
tetdo proibido no exercicio dos cargos politicos.

Em Portugal observa-se o cumprimento desse requisito,
com a edicdo da Lei n° 34/87, de 16 de Julho, em que estdo tipi-
ficados os assim denominados crimes de responsabilidade; alem
da descricdo das condutas proibidas (crimes) e das respectivas
sangOes (artigos 7° a 27°), estdo ali positivados diversos elemen-
tos necessarios para ensejar a necessaria certeza e seguranca ju-
ridica que se busca pela concretizagdo do principio da
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legalidade; é o caso, por exemplo, da definicdo de quem pode
ser 0 sujeito ativo desses crimes, de regras sobre consumacao e
tentativa, causas especiais de agravacao e de atenuacéo, efeitos
da condenacdo, entre outros.

Por outro lado, trata-se de lei especial. E sabido que o
critério que determina a edicdo de lei especial diz respeito as es-
pecificidades ou peculiaridades da matéria a ser regulada, com
estatura suficiente para que, além da regulacdo geral a ser extra-
ida das codificacdes, seja conveniente ou mesmo necesséaria a
edicdo de regras proprias, destinadas a disciplinar essas especi-
ficidades. Foi esta a opcéo certeira do legislador Portugués, pois
a matéria em questdo é dotada de dessemelhancas suficientes
para receber disciplina especifica, sem prejuizo da aplicagédo
subsidiaria das leis gerais.

No Brasil, é outro o estado da arte; ndo ha disciplina es-
pecifica da responsabilidade penal do Presidente da Republica,
no aspecto material’®*. Desse modo, na hipotese de pratica de
condutas desviadas, ha a necessidade de subsumi-las aos tipos
penais previstos no Codigo Penal ou na legislacdo penal espe-
cial’® e, em caso de punicéo, de aplicagdo das sancdes penais
previstas na Codificacdo ou nestas leis.

Do modo como for, certo é que, sob o ponto de vista da
forma de cominacdo das condutas e das penas, € evidente a dis-
tincdo nos pressupostos de incidéncia da responsabilidade crimi-
nal e da politica: aquela demanda, com muito mais exigéncia,
anterioridade e taxatividade das normas que a fundamentam,
bem como a gravidade dos fatos que a ensejam®. A

104 Ha regras especiais sobre a competéncia para o julgamento, que ¢ do Supremo
Tribunal Federal, e também de procedimento, como a necessidade de autorizagao pré-
via para o julgamento, a ser dada pela Camara dos Deputados, por voto de maioria
qualificada (dois tercos).

105 A Lei n°® 1.079/50, embora discipline os “crimes de responsabilidade”, e como ja
visto, ndo é lei de natureza penal, pois trata de infragdes politico-administrativas (ndo
de crimes) e as sang¢des nela previstas sdo a perda do cargo e a proibi¢do de exercicio
de cargo publico pelo prazo de oito anos (que ndo sdo sangdes penais).

106 Em feliz sintese, MARIA F. PALMA assevera que a definicio de crimes praticados
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responsabilizacdo politica assenta-se em infracGes objetiva-
mente menos graves, ndo tem natureza excepcional, e admite co-
minacGes mais genéricas'®’. Por outro lado, tratando-se a penal
de responsabilidade que mobiliza o Direito Penal, as san¢Ges sdo
as tipicas deste ramo do Direito, notadamente a privagdo ou res-
tricdo da liberdade de locomocéo; a destituicdo do cargo ou a
perda do mandato, sendo sancdo propria da responsabilidade po-
litical®®, pode aparecer como efeito da condenagao criminall®®,

4. RESPONSABILIDADE CRIMINAL DO PRESIDENTE DA
REPUBLICA EM PORTUGAL E NO BRASIL. REGIME JU-
RIDICO E COMPARACAO

4.1. GENERALIDADES

A gravidade dos atentados contra a realizacdo do Estado
de Direito Democratico pode ser tamanha que a responsabili-
dade politica e civil dos titulares dos cargos politicos se mostrem
insuficientes, exigindo-se, a luz do principio da necessidade da

no contexto da atividade politica exige controle parlamentar prévio por meio da sua
tipificagdo, devendo a respectiva lei determinar: a) elementos objetivos relacionados
com a natureza e o grau do dano; b) perturbacéo visivel das condi¢es essenciais de
funcionamento dos 6rgdos do Estado ou exercicio dos direitos fundamentais; c) ele-
mentos objetivos e subjetivos definidores de violagdo grave de deveres do cargo, para
serem valorados pelo juizo penal; d) dolo referente aos danos previsiveis e a violagéo
de deveres. Também devem ser observados os classicos principios do Direito Penal,
como a legalidade (do crime e da pena), da necessidade, adequacéo e proporcionali-
dade da pena (o Direito Penal ¢ a Ultima alternativa da politica social do Estado) e da
culpa (censurabilidade do agente em face de alternativas de acdo compativeis com o
Direito e, na situacdo concreta, possibilidade de motivacéo pelas normas juridicas).
(“Responsabilidade Penal ...”, p. 16).

107 PALMA, Maria Fernanda. “Responsabilidade Penal ...”, p. 14.

108 A mera responsabilizagdo politica ndo pode ir para além da perda do cargo; a ine-
legibilidade, assim pressupde a préatica de infragdo penal. (PALMA, Maria Fernanda.
“Responsabilidade Penal ...”, p. 18).

109 A Constituicio da Republica, no art. 117, n°® 3, legitima essa solugio: “A lei deter-
mina os crimes de responsabilidade dos titulares de cargos politicos, bem como as
sancOes aplicaveis e os respectivos efeitos, que podem incluir a destituicdo do cargo
ou a perda do mandato”.
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intervencg&o penal, a criagdo de mecanismos de responsabilidade
criminal. E, conforme referido acima, um dos elementos mais
importantes na definicdo e concretizacdo da responsabilidade
criminal no &mbito politico e, no caso, daquela incidente sobre
condutas do Presidente da Republica, é a necessidade de obser-
var 0s principios que orientam a matéria criminal, especialmente
no campo da cominacdo de condutas e penas que lhe sdo pro-
prias.

Além disso, e isso também ja foi demonstrado, em Por-
tugal e por aplicacdo do que consta nos artigos 117° e 271° da
Constituicdo da Republica, a responsabilidade criminal ndo se
limita aos titulares dos cargos politicos, sendo inerente ao exer-
cicio da atividade de qualquer agente do Estado e demais enti-
dades publicas. O que ha para aqueles € um regime especifico -
artigo 117° n® 3, que ndo dispensa, todavia, a necessidade de exi-
gente tipificacdo de crimes e san¢des, e demanda, para se confi-
gurar, um grau mais exigente do que a responsabilidade poli-
tica'”. Esta ideia aplica-se também ao Direito brasileiro, embora
com algumas especificidades, que serdo demonstradas mais adi-
ante.

Deve-se ter em conta, ainda, que atentados contra o Es-
tado de Direito também podem ser praticados por quem néo €
titular de cargo politico ou publico, incidindo, neste caso, em
Portugal, os artigos 325° a 335° do Cddigo Penal*!l. No Brasil,
e com a mesma légica, nos artigos 328 a 337-A, do Codigo Pe-
nal, “crimes praticados por particular contra a administracao

110 PAT MA, Maria Fernanda. “Responsabilidade Penal ...”, p. 14.

11 S30 os “Dos crimes contra a realizagido do Estado de Direito”: alteragdo violenta
do Estado de Direito (Artigo 325°), Incitamento a guerra civil ou a alteragdo violenta
do Estado de direito (Artigo 326.9), Atentado contra o Presidente da Republica (Artigo
327.9), Ofensa & honra do Presidente da Republica (Artigo 328.°), Sabotagem (Artigo
329.9), Incitamento a desobediéncia colectiva (Artigo 330.°), Ligagdes com o estran-
geiro (Artigo 331.9), Ultraje de simbolos nacionais e regionais (Artigo 332.°), Coacgdo
contra 6rgdos constitucionais (Artigo 333.°), Perturbacdo do funcionamento de 6rgdo
constitucional (Artigo 334.°) e Tréfico de influéncia (Artigo 335.9).
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em geral "2,

Mas, quando a conduta € perpetrada por quem detém
cargo politico, a gravidade assume-se muito maior, em virtude
da especial vinculacdo institucional do cargo exercido, bem
como do perigo acrescido que a conduta encerra. E nesse con-
texto que Paulo Otero'!® afirma que responsabilidade criminal
dos agentes politicos traduz forma de blindagem interna do Es-
tado de Direito democratico, impedindo que de dentro se tente
destruir, alterar ou subverter a sua realizacao, as suas instituicoes
ou a ordem de valores que Ihe esta subjacente.

Cumpre acrescentar também que os titulares de cargos
politicos s@o submetidos a mais de um tipo de responsabilidade,
ou seja, a varios padrdes de valoracdo das suas condutas. O
mesmo fato juridico pode acionar, simultaneamente, varias es-
pécies de responsabilizacdo. Como linha geral, sdo cumulaveis
as diversas modalidades de responsabilizacdo acima menciona-
das!'*; mas, ha alguns limites, como a circunstancia de os titula-
res de cargos politicos ndo se sujeitarem a responsabilidade dis-
ciplinar; de fato, como normalmente ocupam cargos que se Si-
tuam no topo da estrutura dos 6rgéos administrativos, nao se re-
portam hierarquicamente, por ndo haver alguém que lhes seja
superior. Outra excecdo a pluralidade de normas responsabiliza-
doras consiste no fato de os funcionarios e agentes da Adminis-
tracdo Publica, que ndo sdo titulares de cargos politicos, ndo es-
tdo sujeitos a responsabilidade politica; esta, como ja visto, res-
tringe-se aos ocupantes destes cargos. Ainda, qualquer titular de
cargo publico - politico e ndo politico - que ndo pratique ato fi-
nanceiro publico, ndo esta sujeito a responsabilidade finan-
ceiral®®,

112 Os principais sdo: usurpacao de fungdo publica (art. 328), resisténcia, desobedién-
cia e desacato (artigos 329/331), trafico de Influéncia (art. 332), corrupcdo ativa (art.
333), entre outros.

113 OTERO, Paulo. Direito Constitucional..., 2010, p. 33.

114 | OMBRA, Pedro. Teoria da Responsabilidade ..., p. 52/53.

115 OTERO, Paulo. Direito Constitucional..., p. 40.
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Outro pressuposto necessario para a responsabilizacdo
criminal do Presidente da Republica é a aplicacdo e incidéncia
das diretrizes acima apontadas como préprios dessa espécie de
responsabilidade - em especial, a sujei¢do ao principio da lega-
lidade penal e 0 manejo dos instrumentos do Direito Penal, como
a ultima ratio, a necessidade da pena, o principio da culpa, bem
como as garantias processuais instituidas nas Constituicdes e leis
infraconstitucionais.

Com efeito, na area da “criminalidade politica™ € especi-
almente importante delimitar o apelo ao Direito Penal, restrin-
gindo-o para os casos extremos e limitrofes, nos quais o desvio
de conduta seja realmente sério, relevante e, por isso, inaceita-
vel. Esta l0gica, além de responder ao postulado geral da inter-
vencao penal minima, ha de permitir que os ocupantes de cargos
politicos exercam suas publicas funcdes de maneira livre, dentro
da regulacéo das leis em geral, com o propdésito de maior satis-
facdo possivel dos interesses publicos.

Dar trénsito a davida relevante e, assim, deixar de fazer
alguma coisa, omitir-se na tomada de alguma decisao ou na exe-
cucdo de certa medida podera ter consequéncias nefastas para 0s
destinatarios da Administracéo Publica; o excessivo temor de ser
responsabilizado criminalmente por qualquer deciséo, acdo ou
omissdo pode ensejar déficit de governo. Por isso, a responsabi-
lizacdo criminal do ocupante de cargo politico, como o Presi-
dente da Republica, deve ser medida reservada para 0s casos re-
almente graves e incisivos de quebra da obrigacdo juridica e
ética na conducéo da res publica.

Além disso, e como ja visto, o agente politico e publico
submete-se a uma pluralidade de responsabilidades, como a po-
litica, a civil, a financeira e, este Gltimo, a disciplinar. Nesse con-
texto, a responsabilizacdo criminal, um dessas vérias, deve su-
ceder as outras, ser mobilizada em Gltimo lugar e somente nas
hipoteses em que as demais vias de punigdo ndo deram resposta
adequada e suficiente.
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A mesma ldgica aplica-se ao sancionamento. De todas as
penas a que esta sujeito o agente politico, a privacao da liberdade
é flagrantemente a mais gravosa e ofensiva, de modo a estar ple-
namente justificado o manejo deste recurso em Gltimo caso.

H&, por fim, mais outro pressuposto a ser considerado,
em especial para comparar o0s dois sistemas sobre a responsabi-
lizacdo criminal do Presidente da Republica: é que Portugal
adota, como sistema de governo, o semi-presidencialismo*®, em

116 JORGE MIRANDA noticia que o sistema de governo (da Constituicdo da Repu-
blica) de 1976 foi moldado com a preocupagdo maior de evitar os vicios inversos do
parlamentarismo de assembleia de 1911 e da concentracdo de poder da Constituicdo
de 1933, e tendo como pano de fundo a situagdo institucional pds-revolucionaria. O
ponto mais delicado dizia respeito ao lugar do Presidente da Republica, as suas com-
peténcias e ao seu modo de eleicdo. Ele ndo devia ser um Presidente meramente re-
presentativo, nem um chefe de Estado equivalente ao do regime autoritario, nem tao
pouco um Presidente chefe do Poder Executivo, por ndo ser da tradi¢do constitucional
portuguesa. Mas tanto poderia ser um Presidente arbitral, embora com capacidade de
intervencdo efetiva, no &mbito de um parlamentarismo racionalizado, como um Pre-
sidente mais forte, regulador do sistema politico, de tipo semipresidencial. Optou-se
pela segunda alternativa. (Manual de Direito Constitucional. Tomo I. 92 Ed., Coim-
bra: Coimbra Editora, 2011, p. 371). Segundo ANDRE GONCALVES PEREIRA, 0
semipresidencialismo é um tertium genus na tipoldgica cléassica dos sistemas de go-
verno: um sistema que, utilizando do parlamentarismo a dualidade no Executivo e a
responsabilidade governativa, do presidencialismo retira a ideia de um Chefe de Es-
tado que, legitimado pelo sufragio universal, possa participar no exercicio da fungo
de direcdo politica. Assim, as principais caracteristicas sdo: a) eleicdo do Presidente
por sufragio universal; b) dupla responsabilidade politica, do governo ou do Primeiro-
Ministro, ¢) na afirmac@o do poder presidencial de dissolu¢do da Camara Represen-
tativa, d) um acervo de poderes reais, ndo apenas nominais, do Presidente, €) atribui-
¢ao ao Presidente de faculdades que permitem controlar a atividade do Governo. (Di-
reito Publico Comparado. O Sistema de Governo Semi-Presidencial. Lisboa: Associ-
acdo Académica de Lisboa, 1984, p. 7/8 e 34). GOMES CANOTILHO denomina a
forma de governo de Portugal de “misto parlamentar presidencial”, pois nele sdo vi-
siveis elementos caracterizadores do regime parlamentar e dimensfes proprias da
forma de governo presidencialista, e que foi configurada a partir de experiéncias po-
sitivas internas (como a centralidade do parlamento, a responsabilidade do Governo
perante ele e a eleicdo direta do Presidente da Republica) e externas (o parlamenta-
rismo racionalizado da Constituicdo de Weimar e o semipresidencialismo francés da
Constituicdo de 1959). Acrescenta que do regime parlamentar foram colhidos os se-
guintes elementos: a) autonomia do Governo, b) responsabilidade ministerial e c) a
referenda ministerial; ja do regime presidencial foram acolhidos: a) a instituicdo de
um Presidente da Republica eleito por sufragio direto, b) o direito de veto politico e



RILB, Ano 5 (2019), n° 1 [ 749 |

que o Presidente da Republica é o chefe de Estado, havendo o
Primeiro-Ministro, a quem cabe a chefia do Governo. No Brasil
vige o sistema presidencialista, e ao Presidente da Republica
cabe a chefia do Estado e do Governo!'’. Assim, e a0 menos em
tese, no sistema brasileiro o Presidente da Republica, por que
chefia o Poder Executivo e pratica atos administrativos, fica
muito mais sujeito a préatica de crimes.

4.2. O REGIME JURIDICO DA RESPONSABILIZACAO
CRIMINAL DO PRESIDENTE DA REPUBLICA

Inicia-se a abordagem desta matéria com a descricéo do
regime juridico da responsabilizagcdo criminal do Presidente da
Republica em cada um dos paises, 0 que se mostra necessario
para a comparagdo entre eles.

E necessario enunciar, desde logo, que a base desse

legislativo, e c) existéncia de poderes de diregao politica; por fim, e como tracos da
racionalizacdo parlamentar-presidencialista, ha a dupla responsabilidade do Governo
e o direito de dissolugdo da Assembleia da Republica. (Direito Constitucional ...,
2003, p. 597/601). Estudo completo e detalhado sobre o caso portugués encontra-se
em outra obra de J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA: Os Poderes do
Presidente da Republica. Coimbra: Coimbra Editora, 1991; nas paginas 09 a 26, ha
uma descricdo do sistema, abarcando as origens, os paradigmas externos adotados e
as peculiaridades, incluindo manifestagdo critica ao termo “semipresidencialismo”.
17 GOMES CANOTILHO, referindo-se a forma de governo presidencial norte-ame-
ricana - que considera paradigma das varias “engenharias presidenciais”, caracteriza-
0, de forma sucinta, com os seguintes elementos: a) separa¢éo de poderes (Executivo,
Legislativo e Judicidrio, independentes organicamente entre si); b) legitimacéo demo-
cratica quase direta (o Presidente é eleito por um colégio formado por ‘grandes elei-
tores’); ¢) o Presidente da Republica € o chefe do Estado e do Governo; d) no tocante
aos controles, o Presidente ndo é responsavel perante o Poder Legislativo, mas pode
perder o cargo por meio de impeachment. (Direito Constitucional ..., p. 585/587). Na
compreensido de ANDRE GONCALVES PEREIRA, os elementos fundamentais do
sistema presidencialista sdo: a) o Presidente é leito por sufragio universal; b) o Exe-
cutivo ndo responde politicamente perante o Parlamento; c) o Presidente ndo pode
dissolver o Parlamento; d) o Presidente é, simultaneamente, Chefe de Estado e Chefe
de Governo. Ao sistema presidencial é normalmente oposto o sistema parlamentar,
caracterizado a) pela imparcialidade do Chefe de Estado, b) na possibilidade de o
Chefe de Estado dissolver o Parlamento e c) no fato de 0 Governo responder politica-
mente perante o Parlamento. (Direito Piblico Comparado..., p. 6).
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regime, e que o distingue, portanto, do regramento dito geral da
responsabilizacdo criminal, situa-se na disciplina de dois temas
principais: o primeiro € a distingdo entre crimes comuns e crimes
de responsabilidade; o segundo refere-se a circunstancia de ha-
verem sido eles praticados no exercicio das funcGes inerentes ao
cargo de Presidente da Republica ou fora dele, o que demanda a
pesquisa sobre uma relacdo entre o e crime e o0 exercicio do
cargo e, a depender da resposta dada a esta quest&o, surgem tri-
Ihas diferentes para a responsabilizacdo. Esses dois fatores de-
terminam consequéncias diversas, sendo as principais a defini-
¢ao do juizo competente e do procedimento a ser adotado.

4.2.1. CRIMES COMUNS E CRIMES DE RESPONSABILI-
DADE

Em conceituacdo simples, crimes comuns sdo aqueles
previstos na legislacdo penal em geral - Codigo Penal e leis es-
peciais - em que ha a tipificacdo das condutas proibidas e a co-
minac&o das penas. Qualquer pessoa, em principio, pode pratica-
los e, portanto, também a pessoa que, no momento da sua préa-
tica, encontra-se investida em cargo politico ou de Presidente da
Republical'®.

Os crimes de responsabilidade sdo especiais em relagdo
aos comuns, e exigem que sejam praticados por agente politico
no exercicio das fungdes inerentes ao cargo. Para caracteriza-
los, e na perspectiva do Direito Constitucional portugués, mas
aplicavel em geral ao Direito brasileiro!'°, adotamos, por ser su-
ficiente para a presente investigacdo, a analise feita por GOMES

U118 Esta conceituagdo tem pertinéncia, por 6bvio, somente na tentativa de distinguir a
categoria “crime comum” da outra, que é a de “crime de responsabilidade”. Em con-
texto proprio das teorias que se ocupam de caracterizar as infragdes penais, a expres-
sdo “crime comum” significa a auséncia de requisitos especiais relativamente ao su-
jeito ativo, ou seja, denomina-se de crime comum aquele que pode ser praticado por
qualquer pessoa, e distingue-se do crime proprio, aquele que exige do sujeito ativo
alguma condicdo ou qualidade especial, como ser agente publico, etc.

119 As ressalvas serdo expressamente indicadas.
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CANOTILHO e VITAL MOREIRA?: a) sdo crimes praticados
por titulares de cargos politicos no exercicio das suas fungdes;
b) consistem na infracdo de bens ou valores particularmente re-
levantes da ordem constitucional, cuja promocéo e defesa cons-
tituem dever funcional dos titulares de cargos politicos; c) ha
conexdo entre a responsabilidade criminal e a politica, transfor-
mando-se a censura criminal numa necessaria censura politica,
com a consequente demissdo ou destituicdo como pena ou como
efeito da pena!?; d) qualificacio dessa responsabilidade crimi-
nal, em face da responsabilidade criminal comum, pelo fato de
0 agente dispor de uma certa liberdade de conformacéo e gozar
de uma relacio de confianca publical??; ) existéncia de especi-
ficidades quanto ao processo criminal, quanto ao tipo de penas e
seus efeitos, e também quanto & competéncia para o julgamento.

4.2.1.1. CRIMES COMUNS E DE RESPONSABILIDADE EM
PORTUGAL

Em Portugal, sdo denominados crimes de responsabili-
dade aqueles referidos no art. 117°, n° 3, da Constituicdo da

120 Constituicéo da Republica ..., p. 121.

121 Esse elemento, como serd demonstrado a seguir, ndo tem plena aplicagdo ao Direito
brasileiro, pois a perda do cargo pode ser declarada como efeito da condenacéo cri-
minal, mas ndo é uma consequéncia necessaria.

122 Em Portugal, essa qualificacdo se apresenta na forma de lei penal especial para
tipificar os crimes de ocupante de cargo politico, e no aspecto quantitativo da sancao,
que é sensivelmente maior se comparado com condutas idénticas praticadas por quem
ndo detém referido cargo. Um exemplo simples bastara para comprovar a asser¢ao: o
crime de prevaricagdo, tipificado no art. 369° do Cddigo Penal portugués, é punido
com “pena de prisdo até 2 anos ou com pena de multa até 120 dias”; este mesmo
crime, se praticado por titular de cargo politico, subsume-se ao art. 11 da Lei n°® 34/87,
que o pune com “prisdo de dois a oito anos”. No Brasil, a qualificagdo apresenta-se
na forma de circunstancia agravante da pena - prevista no artigo 61, inciso 1, alinea
“g”, do Codigo Penal: “S&o circunstancias que sempre agravam a pena, quando nao
constituem ou qualificam o crime: (...) Il - ter o agente cometido o crime: (...) g) com
abuso de poder ou violacdo de dever inerente a cargo, oficio, ministério ou profis-
580”; essa espécie de circunstancia é aplicada na segunda fase da dosimetria da pena.
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Republical?? e tipificados na Lei n° 34/1987, de 16 de Julho?*,

Nota-se desde logo que as condutas previstas nesta lei
tém natureza claramente criminal, o que € denunciado pela gra-
vidade dos comportamentos descritos e também pelo sanciona-
mento, que é a privacdo da liberdade; a perda do cargo figura
como efeito da condenagéo.

Os tipos penais elencados na Lei n® 34/87 sdo: traicdo a
Patria (art. 7), atentado contra a Constituicdo da Republica (art.
8°), atentado contra o Estado de Direito (art. 9°), coaccdo contra
6rgéos constitucionais (art. 10°), prevaricacdo (art. 11°), denega-
cao de justica (art. 12°), desacatamento ou recusa de execucao
de decisdo de tribunal (art. 13°), violacdo de normas de execucao
orcamental (art. 14°), suspensdo ou restri¢do ilicitas de direitos,
liberdades e garantias (art. 15°), recebimento indevido de vanta-
gem (art. 16°), corrupcdo passiva (art. 17°), corrupcéo activa (art.
189), peculato (art. 20°), peculato de uso (art. 21°), peculato por
erro de outrem (art. 22°), participacdo econdémica em negocio
(art. 23°) emprego de forca pablica contra a execucéo de lei de
ordem legal (art. 24°), recusa de cooperacgdo (art. 25°), abuso de
poderes (art. 26) e violacédo de segredo (art. 27°).

Importante anotar que, além destas condutas cominadas
nesta lei especial, ndo ha empecilho para que o titular do cargo
politico seja responsabilizado pela pratica de qualquer outro
crime previsto na legislacdo penal vigente.

1233, A lei determina os crimes de responsabilidade dos titulares de cargos politicos,
bem como as san¢es aplicaveis e os respectivos efeitos, que podem incluir a desti-
tuicdo do cargo ou a perda do mandato”. Noticiam JORGE MIRANDA e GOMES
CANOTILHO/VITAL MOREIRA que a Constituicdo da Republica de 1976 foi a pri-
meira das Constitui¢des que deixou de proceder a enumeracéo e definicdo dos crimes
de responsabilidade, consagrando imposi¢ao ao legislador no sentido de fazé-lo, tarefa
da qual este se desincumbiu em 1987, com a edigdo da Lei n® 34, de 16/08. (Respec-
tivamente, “Imunidades constitucionais e crimes de responsabilidade”. In Direito e
Justica - Revista da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa. Vol.
XV, 2001, Tomo 2, Separata, p. 31 e Constituicdo da Republica ..., p. 121).

124 Na forma do art. 1°, “a presente lei determina os crimes da responsabilidade que
titulares de cargos politicos ou de altos cargos publicos cometam no exercicio das
suas fungBes, bem como as sancdes que lhes sdo apliciveis e os respectivos efeitos”.
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Outro elemento importante que decorre da legislagéo ci-
tada, tanto a constitucional quanto a infraconstitucional, € que se
trata de crimes que sdo praticados por agente politico ou, como
consta na lei, por titular de cargo politico, e no exercicio das
fungdes, sendo clara a inclusdo, portanto, do Presidente da Re-
publica. H4, assim, um elemento normativo ligado ao sujeito
ativo destes crimes.

E, para delimitar de forma clara esse &mbito, o legislador
elencou, de forma expressa, quem pode praticar tais crimes na
condicdo de titular de cargo politico: Presidente da Republica,
Presidente da Assembleia da Republica, deputado a Assembleia
da Republica, membro do Governo, deputado ao Parlamento Eu-
ropeu, Representante da Republica nas regides autdbnomas,
membro de Orgdo de governo proprio de regido autbnoma e
membro de 6rgdo representativo de autarquia local. Alem disso,
estabeleceu que, para os crimes previstos nos artigos 16.°a 19.°,
equiparam-se aos titulares de cargos politicos nacionais os titu-
lares de cargos politicos de organizagdes de direito internacional
publico, bem como os titulares de cargos politicos de outros Es-
tados quando a infracdo tiver sido cometida, no todo ou em parte,
em territério portugués. Por fim, a lei ainda esclareceu que séo
considerados titulares de altos cargos publicos os Gestores pu-
blicos, os Titulares de 6rgdo de gestdo de empresa participada
pelo Estado, quando designados por este; os Membros de 6rgaos
executivos das empresas que integram o sector empresarial lo-
cal; os Membros dos érgéos diretivos dos institutos publicos; 0s
Membros das entidades publicas independentes previstas na
Constituicdo ou na lei e os Titulares de cargos de direcdo supe-
rior do 1.° grau e equiparados.

Em sintese, falar de crimes de responsabilidade em Por-
tugal é referir de forma especial os tipos penais elencados na Lei
n® 34/1987, de 16 de Julho, sem desprezar a possibilidade de in-
cidéncia de outra legislagdo penal; além disso, tem-se em conta
um especial agente como sujeito ativo dessas infragdes, que é o
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titular de cargo politico, e que pratica tais crimes no exercicio
das fungdes!®. O essencial: quando se fala de crimes de respon-
sabilidade, fala-se de Direito Penal, o que determina a necessi-
dade de mobilizar os fundamentos e instrumentos préprios deste.

Desse modo, a distingdo entre crimes comuns e crimes
de responsabilidade, em Portugal, tem este significado: séo cri-
mes de responsabilidade os elencados na Lei n® 34/1987 ou em
qualquer outra lei penal®?®, praticados por titular de cargo poli-
tico e no exercicio das funcles; e sdo crimes comuns aqueles
praticados por titular de cargo politico, mas fora do exercicio
dessas funcdes'?’. Ha, assim, uma correlagio entre crimes de
responsabilidade e crimes funcionais, e entre crimes comuns e
crimes ndo funcionais.

4.2.1.2. CRIMES COMUNS E DE RESPONSABILIDADE NO
BRASIL

No Brasil, hd uma distingdo substancial entre essas cate-
gorias conceituais.

Com efeito, atento ao regime legal vigente, crimes de
responsabilidade séo infragdes politico-administrativas, sancio-
nadas com a perda do cargo e a inabilitacdo, por oito anos, para
0 exercicio de qualguer cargo publico.

A diretriz geral da matéria encontra-se inscrita no art. 85
da Constituicdo Federal, que enuncia, de forma genérica, que sdo

125 0 art. 1° da Lei n° 34/87 prevé expressamente que ela “determina os crimes da
responsabilidade que titulares de cargos politicos ou de altos cargos publicos cometam
no exercicio das suas fungdes, bem como as sanc¢des que lhes sdo aplicaveis e os res-
pectivos efeitos”. (Grifo aposto)

126 A assertiva é corroborada pelo contetido do art. 2° da Lei n° 34/87, de acordo com
o qual “consideram-se praticados por titulares de cargos politicos no exercicio das
suas funcgdes, além dos como tais previstos na presente lei, os previstos na lei penal
geral com referéncia expressa a esse exercicio ...”. (Grifo aposto).

127§ a posi¢io de JORGE MIRANDA: “O Direito portugués distingue crimes come-
tidos no exercicio das funcbes dos titulares de érgdos de poder - a que chama de
crimes de responsabilidade - e crimes cometidos fora desse exercicio — crimes co-
muns”. (“Imunidades constitucionais e crimes...”, p. 28).
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crimes de responsabilidade os atos atentatorios a existéncia da
Unido, ao livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder Judici-
ario, do Ministério Publico e dos Poderes constitucionais das
unidades da Federacéo, ao exercicio dos direitos politicos, indi-
viduais e sociais, a seguranca interna do Pais, a probidade na
administracdo, a lei orcamentaria e ao cumprimento das leis e
das decis6es judiciais.

Tal norma é de ser conjugada com outra, também do
texto constitucional, prevista no art. 52 e que trata da competén-
cia do Senado Federal?®, lendo-se no inciso | que Ihe compete
“processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Repu-
blica nos crimes de responsabilidade”. E, no paragrafo Unico
esta previsto que a condenacéo limita-se “... a perda do cargo,
com inabilitacéo, por oito anos, para o exercicio de funcéo pu-
blica, sem prejuizo das demais san¢des judiciais cabiveis”.

O texto constitucional também determina que os crimes
de responsabilidade devam ser especificados em lei infraconsti-
tucional, tarefa da qual o legislador se desincumbiu ainda no lon-
ginquo ano de 1950, com a edi¢do da Lei n° 1.079, e que foi
objeto de atualiza¢do no ano de 2000, por meio da Lei n® 10.028;
é nessa legislacdo que consta o elenco das condutas que confi-
guram cada um dos atentados referidos no art. 85 da Constitui-
¢cao, e a disciplina do procedimento a ser adotado no respectivo
processo de apuragao.

Assim, e se a sancdo prevista para determinada infracédo
é um indicio seguro da natureza desta, fica de antemédo claro e
definido que os crimes de responsabilidade no Brasil ndo sdo
crimes enquanto espécie de infracdo penal!?®. De fato, a perda

128 O Brasil adota um bicameralismo, de modo que o Poder Legislativo é exercido
pelo Congresso Nacional, que se compde da Camara dos Deputados e do Senado Fe-
deral. A Camara compde-se de representantes do povo, eleitos pelo sistema proporci-
onal em cada Estado da Federagdo; ja o Senado Federal é composto por representantes
dos Estados e do Distrito Federal, eleitos segundo o principio majoritario. A Consti-
tuicdo define as competéncias e atribui¢cdes da Camara de Deputados, do Senado e do
Congresso Nacional (este é a reunido da Camara e do Senado).

129 Na legislagéo brasileira a expressio “infragdo penal” representa o género de que
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do cargo politico nunca foi e ndo é classificada como sancéo de
natureza penal, ndo se podendo confundir essa exonera¢do com
eventual efeito da condenagao criminal.

Na realidade, a responsabilizagdo, no Brasil, por “crimes
de responsabilidade” tem clara natureza politica, nos exatos te-
mos acima expostos e indicados, podendo resultar no impeach-
ment do Presidente da Republica'®. Com efeito, os fatos que

ha duas espécies: crimes/delitos e contravencdes penais. E a distingdo entre estas tem
por parametro o tipo de sancao aplicavel: com o crime é compativel a pena privativa
de liberdade, na forma de reclusdo e de detencéo, e ambas podem vir cominadas de
forma isolada, cumulada ou alternativa & pena de multa; as contraveng@es penais sao
apenadas com prisdo simples e multa, podendo esta ser cominada de forma isolada.
Esta disciplina consta no art. 1° do Decreto-Lei n° 3.914/1941, que é a Lei de Introdu-
¢éo ao Codigo Penal: “Considera-se crime a infrago penal que a lei comina pena de
reclusdo ou de detengdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente
com a pena de multa; contraven¢do, a infracdo penal a que a lei comina, isolada-
mente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativa-
mente”.

130 Como referido acima, o impeachment nasceu e se desenvolveu inicialmente como
processo de natureza criminal. Mas, ao longo do tempo, sua configuracéo foi alterada,
do modo a representar, atualmente, a0 menos na perspectiva da legislacéo brasileira,
um processo de responsabiliza¢do politica. ALEXIS DE TOCQUEVILLE, depois de
dizer que considera julgamento politico “a sentenga pronunciada por uma entidade
politica que possui momentaneamente o direito de julgar”, ao referir-se ao Direito
Norte-Americano, disse: “o fim principal do julgamento politico nos Estados Unidos,
é retirar o poder das médos do que fez mau uso dele, e de impedir que tal cidadao
possa ser reinvestido do poder no futuro”. (TOCQUEVILLE, Alexis de. Da Demo-
cracia na América. Tradugdo de Carlos Correia Monteiro de Oliveira. S. Jodo do Es-
toril: Principia Publicagdes Universitarias e Cientificas, 2001, p. 149). No Brasil, e na
vigéncia da Constitui¢do Imperial de 1824, foi editada Lei de 15 de outubro de 1827,
que dispunha acerca da “responsabilidade dos ministros e dos secretarios de Estado e
dos Conselheiros do Estado”, fixando-a em termos puramente penais, competindo ao
Senado aplicar as san¢des, que ia do desterro a pena de morte, bem como impor a
obrigacdo de reparacdo dos danos. O impeachment passou a ter as fei¢Oes atuais a
partir da Constitui¢do Republicana de 1891, colhidas da legislagdo norte-americana.
PAULO BROSSARD, em monografia que se tornou referéncia quando em pauta, en-
tre outros temas, o da natureza do procedimento conducente ao impeachment, assinala
que este “tem feicdo politica, ndo se origina sendo de causas politicas, objetiva re-
sultados politicos, € instaurado sob consideragdes de ordem politica e julgado se-
gundo critérios politicos (...) mesmo quando o fato que o motive possua iniludivel
colorido penal e possa, a seu tempo, sujeitar a autoridade por ele responsavel a san-
¢Bes criminais, estas porém, aplicaveis exclusivamente pelo Poder Judiciario”. (...)
“Mesmo quando neste ou naquele aspecto do instituto, ou se note vestigio de uma



RILB, Ano 5 (2019), n° 1 [ 757 |

primitiva estrutura penal, ou se deparem elementos oriundos de outros ramos do di-
reito, ou neles inspirados, a predominanica do carater politico marca a sua verda-
deira natureza e o inclui entre as instituigdes do Direito Constitucional”. (O Impe-
achment..., p. 71/72). Partilhando da mesma linha de pensamento, BROSSARD cita
EPITACIO PESSOA que, antes de ser Presidente da Republica no Brasil e que, como
Senador, participou da elaboragdo da Lei n° 1.079/50 (que trata dos crimes de respon-
sabilidade e que ainda esta em vigor), em parecer sobre um caso de impeachment
estadual, assim se pronunciou: “Mas 0 impeachment ndo é um processo criminal; é
um processo de natureza politica, que visa ndo a punigdo de crimes, mas simples-
mente afastar do exercicio do cargo o governador que mal gere a coisa publica, e
assim a destituicdo do governador néo é também uma pena criminal, mas uma pro-
vidéncia de ordem administrativa. Os chamados crimes de responsabilidade do go-
vernador ndo sdo propriamente crimes (...); a chamada pena de destituicdo também
ndo € rigorosamente uma pena, mas uma medida de governo”. (O Impeachment..., p.
77/78). Por fim, e ainda segundo BROSSARD, a Unica voz dissonante, no levanta-
mento a que procedeu, é a de AURELINO LEAL, a quem tributou esta frase: “dir-se-
& que o Senado ndo impde penas criminais. Antes de mais nada, ha uma lei de res-
ponsabilidade, que define crimes e responsabilidade e que prescreve penas. A con-
denacdo, portanto, é de natureza criminal” (os grifos estio no original). (O Impe-
achment, p. 78). A propésito da Lei n° 1.079/50, na exposi¢do de motivos que acom-
panhou o projeto que a originou, consta que os crimes de responsabilidade ndo eram
crimes no sentido restrito da palavra, e sim, malfeitos em sentido amplo (Anais do
Senado, Vol. XVIII, junho de 1948, p. 288, disponivel em http://www.se-
nado.leg.br/publicacoes/anais/pdf/Anais_Republica/1948). No geral, é a linha de
pensamento que se mantém, reconhecida inclusive na jurisprudéncia brasileira, em-
bora se encontrem, na atualidade, vozes a darem eco ao que disse AURELINO LEAL.
Exemplo ¢ MARCELO CAMPOS GALUPPO, para quem “ha varios problemas no
entendimento de que os ‘crimes de responsabilidade’ ndo sdo propriamente crimes,
ainda que consolidado tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia brasileira. A
recusa da natureza penal do impeachment deve-se a uma identificacdo tradicional (e
equivocada) entre crime e pena privativa de liberdade (...). Por outro lado, por que a
Lei 1.079/50 mandaria que se aplicasse subsidiariamente ... 0 Cddigo de Processo
Penal, e ndo o Cadigo de Processo Civil, se a natureza desse processo ndo fosse
também penal ...? Além disso, toda a terminologia empregada pela lei 1.070 de 1950
reme ao processo penal...; o art. 1° fala em crimes, o art. 3° fala em pena, o art. 25
fala em acusado, o art. 31 fala em denuncia, o art. 69 fala em autos e em sentenca, 0
art. 80 fala em proniincia ... ”. (Impeachment. 2* Ed. Belo Horizonte: D’Placido Edi-
tora. 2016, p. 40/41). A divergéncia, contudo, ndo se sustenta; ndo ha nenhum equi-
voco em relacionar crime e pena privativa de liberdade, pois o ilicito penal é o Gnico
para o qual se admite, como sanc&o, a perda da liberdade de locomogao (a priséo civil,
onde ainda admitida, como no Brasil, é medida de coagdo para a obtengéo de deter-
minado comportamento, no caso, 0 pagamento de prestagao alimentar); de resto, ape-
gar-se ao significado literal de determinadas palavras, retirando-as do contexto onto-
légico e histdrico, tende a induzir conclusdes equivocadas. Na esséncia, o impe-
achment, no sistema presidencialista de governo, é ferramenta para a
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podem enseja-la sdo denominados de infragdes politico-admi-
nistrativas; ademais, o sancionamento também tem esséncia po-
litica (a exoneracgdo pela perda do cargo e a inelegibilidade para
cargo politico) e administrativa (vedacdo de exercicio de funcéo
publica).

Com tal premissa, e quando em causa a distin¢do destes
“crimes” para os comuns, impositiva a conclusao de que se de-
signa de crime comum qualquer infracdo penal praticada pelo
ocupante de cargo politico no exercicio das suas funcdes ou fora
delas. O Presidente da Republica, desse modo, se praticar qual-
quer conduta catalogada no Cédigo Penal brasileiro ou em qual-
quer lei penal vigente tera praticado um crime comum - em qual-
quer das modalidades, como crimes eleitorais, contra a vida,
contravencdes penais, etc.

Para esta definicdo, ndo importa se o crime teve ou nao
relacdo com o exercicio do cargo; esta circunstancia, embora re-
levante para outros efeitos, como a fixagdo do Juizo competente
para 0 processo, ndo tem importancia para a fixacdo do conceito
de crime comum no contexto em analise. Em sintese, para iden-
tificar o crime comum basta dizer que se trata da pratica de con-
duta prevista em lei penal por detentor de cargo politico - e que,
por isso, pode também praticar crimes de responsabilidade. Se
ele incorrer em conduta criminalizada dir-se-a que praticou um
crime comum.

Um efeito desta distincao, e que serd melhor analisada na

responsabilizagdo politica; o que se pretende é afastar do poder o mau governante, ndo
por que praticou infracBes penais, mas por fazer, nas palavras de TOCQUEVILLE,
mau uso dele em sentido amplo, o que inclui a falta de cumprimento de deveres fun-
cionais; é claro que este mau uso do poder consistir, também, em infracdes penais, e
por isso nada impede que o Presidente seja por elas responsabilizado, concomitante-
mente ou ndo, mas perante os Tribunais comuns, leia-se, ndo politicos, pois ninguém
ha de negar na atualidade que, considerando a natureza da sancéo penal, ela s6 podera
ser aplicada por tribunais judiciais, jamais politicos. Aliés, é também TOCQUE-
VILLE quem faz pertinente alerta: “Ao impedirem tribunais politicos de pronuncia-
rem penas judiciais, 0s Americanos parecem-me ter, portanto, previsto as consequén-
cias mais terriveis da tirania legislativa, mais do que a tirania propriamente dita”.
(Da Democracia na América, p. 152).
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sequéncia, diz respeito com o 6rgéo julgador: pela prética de cri-
mes de responsabilidade, o Presidente da Republica é julgado
pelo Senado Federal, depois de admitida a acusagédo pela Camara
dos Deputados; por crimes comuns, depois de satisfeita a mesma
condicdo, € submetido a julgamento perante o Supremo Tribunal
Federal.

4.2.2. CRIMES FUNCIONAIS E NAO FUNCIONAIS

Dentre os crimes que o Presidente da Republica pode
praticar, € necessario diferenciar, tambem, aqueles que se rela-
cionam ao exercicio do cargo e aqueles que ndo guardam esta
relacdo. Esta distin¢ao decorre do Direito positivo: em Portugal,
0 n° 4 do art. 130 da Constituicdo estabelece que por crimes es-
tranhos ao exercicio das suas funcdes o Presidente da Republica
responde depois de findo o mandato perante os tribunais co-
muns®3; no Brasil, 0 § 4° do art. 86 prevé regra parecida, ou seja,
a de que o Presidente da Republica, na vigéncia de seu mandato,
ndo pode ser responsabilizado por atos estranhos ao exercicio de
suas funcdes’®?.

Portanto, é necessario averiguar se o crime praticado, na
sua dinamica, relaciona-se com o exercicio das funcdes da Pre-
sidéncia da Republica. O(a) detentor(a) deste cargo poderd, a ti-
tulo de exemplo, ao conduzir uma viatura em local de descanso
num final de semana, atropelar alguém e causar-lhe lesdes cor-
porais; poderd, movido por ciimes do(a) conjuge, praticar ho-
micidio contra ela(e); sdo casos em que, a0 menos em principio,
ndo ha relacdo com o exercicio das funcdes da Presidéncia, di-
ferentemente da hipdtese em que, usando-se da condicdo de

131 «4_Por crimes estranhos ao exercicio das suas fungdes o Presidente da RepUblica
responde depois de findo o mandato perante os tribunais comuns”. JORGE MI-
RANDA assevera que a hip6tese é de imunidade com carater temporal. (“Imunidades
constitucionais...”, p. 36).

132 Art. 86, § 4°: “O Presidente da Republica, na vigéncia de seu mandato, ndo pode
ser responsabilizado por atos estranhos ao exercicio de suas fungdes”.
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Presidente, condiciona o apoio a um projeto de empresa privada
ao pagamento, para si, de soma em dinheiro.

Na hip6tese em que o juizo de relacéo entre o crime e 0
exercicio do cargo de Presidente for positivo, permite-se o jul-
gamento durante o mandato, desde que preenchida a condicao
de procedibilidade consistente na autorizacdo, pela Assembleia
da Republica, em Portugal, e pela Camara dos Deputados, no
Brasil, que é a autorizacdo do julgamento. Ao contréario, ndo ha-
vendo a relagdo do crime com o exercicio das funcdes presiden-
ciais, fica inviabilizada a persecucdo durante o exercicio do
mandato, o que somente podera ocorrer depois de findo este, e
perante os tribunais comuns. E natural que, até o fim do man-
dato, ndo haja o decurso do prazo prescricional.

Esse regramento denuncia a importancia da definic¢éo so-
bre o liame funcional com o crime imputado ao Presidente da
Republica: a identificagdo do Juizo competente para 0 processo
e julgamento e do procedimento a ser observado.

4.2.2.1. O REGIME PORTUGUES

Com efeito, o Presidente da Republica portuguesa, e nos
termos do art. 130° da Constituicdo da Republica, pelos crimes
praticados no exercicio das suas fungdes, responde perante o Su-
premo Tribunal de Justica (n° 1) e, por crimes estranhos ao exer-
cicio das suas fun¢des, responde depois de findo o mandato pe-
rante os tribunais comuns (n° 4). A norma em guestdo, como se
vé, da transito ao que se tem identificado como dignidade do
cargo de Presidente da Republica, dando-lhe um juiz especial.

Quanto ao procedimento, e em se tratando de crime rela-
cionado com as funcdes, nota-se que a iniciativa do processo
contra o Presidente da Republica cabe a Assembleia da Repu-
blica, mediante proposta de um quinto e deliberacdo aprovada
por maioria de dois tercos dos Deputados em efetividade de fun-
cOes (art. 130°, n° 2). Identifica-se, nessa autorizagdo, condi¢do



RILB, Ano 5 (2019), n° 1 [ 761 |

de procedibilidade para o julgamento.

Portanto, a responsabilizacdo criminal do Presidente da
Republica, em Portugal, por crime afeto as fungdes do cargo
ocorrerd em duas fases. A primeira, regulada no Regimento da
Assembleia da Republica, consiste na acusacao e desenvolve-se
perante a Assembleia da Republica, Orgéo perante o qual o pro-
cesso ¢ de ser desencadeado!®. A proposta deve contar com a
iniciativa de 1/5 dos Deputados efetivos, tratando-se, pois, de
uma iniciativa coletiva ou colegiada; para a sua aprovacéao exige-
se 0 voto de, pelo menos, 2/3 dos Deputados efetivos; a avalia-
¢ao que faz nessa fase € se uma alegada conduta ou omissdo do
Presidente da Republica preenche ou ndo os pressupostos de
crime praticado no exercicio das fungdes. Aprovada a acusacao,
na forma de Resolucédo da Assembleia, preenche-se a condicao
para o julgamento do Presidente da Republica perante o Su-
premo Tribunal de Justica. N&o ha previsdo, na Constituicdo da
Republica, de suspensdo do Presidente do exercicio das suas
funcdes. A esse respeito, parece razoavel a ponderacao de Jorge
Miranda®®* no sentido de que seria impensavel que um Presi-
dente, nestas circunstancias, pudesse manter-se no exercicio das
funcdes, em especial diante da tarefa de garantir o regular funci-
onamento das instituices; o caso, portanto, € de impedimento
temporario e de natureza juridica, convindo seja substituido pelo
Presidente da Assembleia a Republica.

Questdo de relevo é identificar a natureza juridica da ne-
cessidade desta autorizacdo de érgao parlamentar para o proces-
samento do Presidente da Republica. Com efeito, se o sentido
desse instituto é de facil apreensdo no ambito da responsabiliza-
cao politica, ja ndo é téo preclara quando se esta diante de fatos
gue podem dar ensejo a responsabilizacdo criminal, e esse tema
é totalmente negligenciado pela doutrina. Mesmo assim

133 JORGE MIRANDA assinala que o Presidente da Republica goza apenas de imu-
nidade frente ao Ministério Pablico, pois a acusagdo é feita pelo e perante o Parla-
mento. (“Imunidades constitucionais...”, p. 36).

134 “Imunidades constitucionais ...”, p. 37.
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arriscamos opinido no sentido de que os fundamentos para a ne-
cessidade dessa autorizagéo legislativa para o processo penal si-
tuam-se na mesma possibilidade de afetacdo das atividades ine-
rentes ao exercicio do cargo de Presidente da Republica, em pre-
juizo do regular funcionamento das atividades administrativas
(no Brasil essa possibilidade é patente pela circunstancia de o
Presidente da Republica ser, também, o Chefe de Governo), bem
como das instituicbes em geral; um processo criminal contra o
Presidente pode afetar também a estabilidade da economia (se
existente), pois afeta a credibilidade do Governo e da politica
econémica em desenvolvimento; pode significar uma intromis-
sdo de um Poder sobre outro; enfim, por essas e outras interfe-
réncias possiveis, é que se mostra salutar a regra também aplica-
vel a responsabilizagéo criminal de se condicionar a instauragéo
da acéo penal a um prévio juizo de 6rgao parlamentar, que nos
Estados Contemporaneos é o depositario ultimo da vontade po-
pular, e esse juizo ha de assentar-se em critérios menos juridico-
penais e mais de conveniéncia politica sobre a oportunidade do
processo penal contra o Presidente.

A segunda fase € a do julgamento perante o Supremo Tri-
bunal de Justica. Tratando-se de processo de natureza criminal,
0 Presidente da Republica goza de todos os meios de defesa e
garantias conferidos a qualquer cidad@o objeto de processo cri-
minal e que estdo, de forma geral, previstos no ja analisado art.
32° Constituicdo da Republica. Eventual rentncia do Presidente
ndo extingue o processo, pois a condenacdo importa, também,
em inelegibilidade para a eleicdo seguinte. O julgamento pode
resultar em absolvi¢do ou condenacdo; neste ultimo caso, além
da perda do cargo, se ainda o estiver exercendo, havera a inele-
gibilidade para as proximas elei¢bes (art. 130°, n°3), bem como
a imposicdo de cumprimento de pena privativa de liberdade ou
outra pena cabivel. No caso de condenacdo, é possivel, também,
que a Assembléia da Republica aprove lei de anistia relativa-
mente a anteriores Presidentes, mas tal lei deve ser promulgada
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ou pelo Presidente da Republica interino ou 0 novo Presidente;
estes também podem, ouvido o Governo, indultar ou comutar a
pena do ex-Presidente da Republica condenado.

Tratando-se de crime estranho ao exercicio das funcoes,
e com fundamento no n° 4 do art. 130° da Constituicéo, o Presi-
dente da Republica portugués responde somente apds o termo
do mandato, tendo competéncia para tanto os tribunais comuns,
ou seja, o tribunal competente de acordo com a lei geral. A
norma pretende impedir que, considerando a natural publicidade
do processo criminal, questdes ndo afetas ao exercicio do cargo
da Presidéncia, nele discutidas, tomem espaco e perturbem o
normal andamento da vida politica do pais. Alias, e com esse
fundamento, tem-se entendido que esta imunidade € irrenuncia-
vel pelo Presidente da Republica, pois tambem ela, como a prer-
rogativa de foro em razdo da funcdo®, relaciona-se com a dig-
nidade do cargo, sendo menos uma prerrogativa individual, e
sim uma necessidade para o pleno exercicio das relevantes fun-
¢des que integram o rol de atribuicdes dessa Autoridade.

Esse regramento quanto aos crimes estranhos a funcao
produz consequéncias no ambito do direito material e proces-
sual. Em primeiro lugar, a duracdo do exercicio da Presidéncia
da Republica € causa de suspensdo da prescricao quanto aos cri-
mes em questdo; além disso, o Presidente encontra-se proibido
de promulgar leis de anistia e de descriminalizacdo envolvendo
o0s crimes de cuja pratica é acusado®, e eventual condenacéo
ndo pode incluir a inelegibilidade. No campo processual, o fato
de ndo poder o Presidente ser julgado por crimes estranhos ao
exercicio da funcdo presidencial impede, também, que ele seja
preso por qualquer fundamento (prisdo em flagrante ou preven-
tiva), ou lhe sejam impostas quaisquer outras medidas de

135 O instituto determina que os ocupantes de cargos publicos de elevada importancia
republicana devem ser processados e julgados criminalmente por 6rgaos jurisdicionais
superiores e colegiados, distintos do foro ordindrio previsto ao cidaddo comum.

18 CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica ..., p.
121.
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coacgdo; ademais, durante o processo, 0 ex-Presidente tem asse-
gurados todos os meios de defesa, e esta condi¢cdo ndo pode ser
causa de discriminacfes negativas.

4.2.2.2. O REGIME BRASILEIRO

Como referido acima, também o Presidente da Republica
brasileiro ndo responde, durante 0 mandato presidencial, por
“atos estranhos ao exercicio de suas fung¢des” - art. 86, § 4° da
Constituicdo. Embora nédo haja previsdo expressa no texto cons-
titucional, como h& no portugués, é claro que por tais atos ele
pode responder depois de findo o mandato.

De todo modo, capta-se do comando constitucional que
ele responde pelos crimes ligados ao exercicio do cargo, e tam-
bém aqui dois aspectos sdo relevantes: o Juizo competente para
0 processo e julgamento, bem como o procedimento a ser ado-
tado.

Quanto ao primeiro aspecto, prevé a Constituicdo que o
Presidente da Republica sera julgado perante o Supremo Tribu-
nal Federal®®’; a norma consta no art. 868 e foi repetida no art.
102, que trata da competéncia desse Tribunal**°. Trata-se, por-
tanto, de hipotese de foro diferenciado em razdo do cargo de-
sempenhado e, quanto aos fundamentos, repisa-se as observa-
cOes acima feitas sobre a dignidade desse cargo, por aplicaveis

137 Trata-se do drgéo de clpula do Poder Judiciario brasileiro, funcionando como Tri-
bunal Constitucional (com competéncia para apreciar, em controle abstrato, a consti-
tucionalidade de leis) e como Tribunal com competéncia recursal (quando os recursos
versarem matéria constitucional).

138 “4dmitida a acusagdo contra o Presidente da Republica, por dois tercos da Ca-
mara dos Deputados, serd ele submetido a julgamento perante o Supremo Tribunal
Federal, nas infra¢Bes penais comuns, ou perante o Senado Federal, nos crimes de
responsabilidade”. (Grifo aposto).

139 «“Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui-
¢do, cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: (...) b) nas infragées penais
comuns, 0 Presidente da Republica, o Vice-Presidente, 0s membros do Congresso
Nacional, seus proprios Ministros e o Procurador-Geral da Republica”. (Grifo
aposto).
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in totum.

O procedimento também tem peculiaridades. Assim
como em Portugal, o processo contra o Presidente da Republica
do Brasil por crime comum é bifurcado, sendo a primeira fase
destinada a obtencao de autorizacdo por 6rgdo parlamentar, e a
segunda ao julgamento.

Deve-se atentar, inicialmente, para o fato de ser atribui-
cao do Procurador-Geral da Republica a formulacdo de denin-
cial*® contra o Presidente da Republica'#!. Protocolada a peca
acusatéria no Supremo Tribunal Federal, havera a notificacdo da
Cémara dos Deputados para que promova o procedimento ade-
quado com o fim de autorizar, ou ndo, o processo e julgamento.

Na Cémara dos Deputados, segue-se 0 respectivo regi-
mento**?, sendo certo que o procedimento culmina com votago

140 Aqui compreendida como a peca processual na qual esta descrito fato criminoso
com todas as suas circunstancias e destinada a dar inicio a uma agao penal. Os requi-
sitos da denuncia estéo previstos em lei - art. 41 do Cédigo de Processo Penal: “expo-
si¢do do fato criminoso, com todas as suas circunstancias, a qualificagdo do acusado
ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a classifica¢do do crime e,
quando necessario, o rol das testemunhas”.

141 A regra decorre da circunstancia de ser o Procurador-Geral da Republica o chefe
do Ministério Publico Federal e exerce as fun¢bes do Ministério Publico junto ao Su-
premo Tribunal Federal, competente para o julgamento do Presidente da Republica
por crime comum.

142 O art. 217 do Regimento Interno da Camara dos Deputados, sob a epigrafe “Da
Autorizagdo para Instauracdo de Processo Criminal Contra o Presidente e o Vice-Pre-
sidente da Republica e os Ministros de Estado”, estabelece que “A solicitacao do Pre-
sidente do Supremo Tribunal Federal para instauracdo de processo, nas infracoes
penais comuns, contra o Presidente (...) serd recebida pelo Presidente da Camara
dos Deputados, que notificara o acusado e despacharé o expediente & Comisséo de
Constituicdo e Justica e de Cidadania, observadas as seguintes normas: | - perante a
Comissao, o acusado ou seu advogado tera o prazo de dez sessdes para, querendo,
manifestar-se; 1l - a Comissdo proferird parecer dentro de cinco sessfes contadas do
oferecimento da manifestacéo do acusado ou do término do prazo previsto no inciso
anterior, concluindo pelo deferimento ou indeferimento do pedido de autorizagéo; 111
- 0 parecer da Comissdo de Constituigdo e Justica e de Cidadania sera lido no expe-
diente, publicado no Diério da Camara dos Deputados, distribuido em avulsos e in-
cluido na Ordem do Dia da sessdo seguinte a de seu recebimento pela Mesa; IV -
encerrada a discussdo, serd o parecer submetido a votagao nominal, pelo processo
de chamada dos Deputados. § 1°. Se, da aprovacédo do parecer por dois ter¢os dos
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plenéria. Para que a instauracdo do processo contra o Presidente
seja autorizado, é necessario o voto de dois tercos dos membros
da Camara®®®.

Qualquer que seja o resultado, o procedimento é devol-
vido ao Supremo Tribunal Federal. Como a referida autorizagédo
funciona como condigéo de procedibilidade, se nédo for satisfeito
0 quérum citado, a denuncia formulada contra o Presidente sera
arquivada.

Para esta hipotese, se é certo que a ndo autorizacdo, pela
Cémara, impede que o Supremo Tribunal Federal instaure a
acdo, duvidas permanecem sobre a possibilidade de reapreciagao
da denuncia depois de findo o0 mandato do Presidente. Conforme
jaesclarecido, a situagéo regulamentada pela Constituicdo Fede-
ral é aquela em que o crime ndo tem relacdo com o exercicio do
cargo, o que faz com que a persecucdo criminal seja postergada
para depois do encerramento do mandato; ndo esta regulada a
hipdtese em que o crime tem a referida relacdo, mas o juizo ne-
gativo emitido pela Camara impede a instauracdo da acéo penal.
Entendemos que, como a manifestacdo do 6rgao parlamentar em
autorizar ou ndo a instauracdo da acéo, é ditada por razbes de
ordem eminentemente politicas, e ndo juridico-penais, deve ser
admitida a reapreciacao da denuncia depois de findo o mandato;
essa solucdo privilegia o interesse na puni¢cdo dos crimes, inde-
pendentemente da condi¢cdo do sujeito ativo, e impede a sempre
nefasta impunidade.

Caso concedida a autorizacdo pela Camara dos Deputa-
dos, o Supremo Tribunal Federal, competente para o processo e
0 julgamento, procede de acordo com a legislacdo aplicavel*** e

membros da Casa, resultar admitida a acusacéo, considerar-se-4 autorizada a ins-
tauracdo do processo. § 2°. A deciséo sera comunicada pelo Presidente ao Supremo
Tribunal Federal dentro do prazo de duas sessdes”.

13 F a previsio do art. 51 da Constituigio: “Compete privativamente & Camara dos
Deputados: | - autorizar, por dois tercos de seus membros, a instauracéo de processo
contra o Presidente e o Vice-Presidente da Republica e os Ministros de Estado”.

144 Vige, no Brasil, a Lei n° 8.080/90, que disciplina os processos de competéncia
originaria do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.
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0 respectivo regimento interno. Uma das questdes de relevo é
que, em que pese ter havido a autorizacéo pelo 6rgao parlamen-
tar, a Suprema Corte poderé rejeitar a denlincia, caso a considere
manifestamente inepta, ou entenda pela falta de pressuposto pro-
cessual, condicdo ou justa causa para 0 exercicio da acdo pe-
nal'#®,

Recebida a denuncia pelo Supremo Tribunal Federal, e
por imposicédo da regra prevista no art. 86, 88 1° e 2°, da Consti-
tuicdo, o Presidente ficara suspenso de suas funcGes; essa sus-
pensdo perdura por cento e oitenta dias; o afastamento cessara
se, ao cabo deste prazo, o julgamento néo estiver concluido, mas
sem prejuizo do regular prosseguimento do processo.

Devidamente instruido e processado o feito, podera ser
proferida qualquer das modalidades de sentenca criminal. Na hi-
potese de condenacdo, a sangdo penal a ser aplicada é a comi-
nada para o tipo legal no qual o Presidente foi considerado in-
Ccurso - em regra, pena privativa de liberdade, na forma de reclu-
sdo ou detencdo, cumulada ou ndo com multa, a depender da
previsdo legal. E aplicavel a regra que possibilita a substituicio
da pena de prisdo de até 04 (quatro) anos por penas alternativas,
desde que preenchidas as condicdes legais para tanto estipuladas
na legislacéo penal.

Relativamente a perda ou manutencdo do cargo/man-
dato, é necessario lembrar que a presente discussédo relaciona-se
com a responsabilidade criminal, e que a perda do cargo € a san-
cao tipica no ambito da responsabilidade politica. Desse modo,
poder-se-4, no maximo, cogitar da perda do cargo como efeito
da condenacdo criminal.

Neste particular, a legislacdo penal brasileira - art. 91 do
Caodigo Penal - prevé que qualquer condenagdo importara nos
efeitos extra-penais de tornar certa a obrigacdo de indenizar o
dano causado pelo crime e a perda em favor da Unido dos

145 Conjugacéo das normas previstas no art. 6° da Lei n° 8.080/90 e do art. 395 do
Cadigo de Processo Penal, aplicavel subsidiariamente.
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instrumentos e do produto do crime e, no art. 92 vem contem-
plada regra no sentido de serem “também efeitos da condenacéo:
| - a perda de cargo, funcdo publica ou mandato eletivo: a)
quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual
Ou superior a um ano, nos crimes praticados com abuso de po-
der ou violagdo de dever para com a Administracao Publica; b)
quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo su-
perior a 4 (quatro) anos nos demais casos”. E importante res-
saltar que este efeito, ao contrario daqueles previstos no art. 91,
ndo ¢ automatico, “devendo ser motivadamente declarado na
sentenca” (paragrafo unico do art. 92).

Portanto, a condenacdo criminal do Presidente da Repu-
blica no Brasil pode ensejar a perda do cargo, desde que preen-
chidas pelo menos uma das duas condig@es inscritas no trans-
crito art. 92 da Codificacdo Penal. Alem disso, ha a necessidade
de declaracdo, na sentenga condenatOria, da perda do cargo.
Mas, insistimos que esta forma de exoneracdo do cargo, se e
quando aplicada, ndo é pena, e sim, efeito da condenacgéo crimi-
nal.

4.3. SINTESE COMPARATIVA

Apresentados 0s principais aspectos do regime juridico
da responsabilizacdo criminal do Presidente da Republica no Di-
reito portugués e brasileiro, sintetizamos em termos comparati-
V0S, a seguir, 0s principais aspectos.

4.3.1. CONCEITO E NATUREZA DO CRIME DE RESPON-
SABILIDADE

Em Portugal, e como demonstrado, o critério utilizado
para essa defini¢do ¢ o sujeito do crime, que deve ser titular de
cargo politico, ou seja, deve ser ocupante de um dos cargos elen-
cados nos artigos 3° e 3°A da Lei n° 34/87 que, ademais, ¢
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especial e cataloga um rol de crimes, mas nada impede que os
referidos sujeitos pratiquem qualquer crime elencado na legisla-
¢do penal em geral, desde que o fagam na condi¢do de titulares
de cargo politico.

Ou seja, em Portugal a denominagéo crime de responsa-
bilidade relaciona-se ao sujeito, que deve ser titular de cargo po-
litico, e as infracGes tém natureza penal. Muitos dos tipos penais
sdo previstos, também, na legislacdo penal em geral, mas, para
a incidéncia da norma especial, tém a peculiaridade de serem
praticados por agente politico no exercicio do cargo, no caso em
discusséo, de Presidente da Republica.

No Brasil, a denominagado “crimes de responsabilidade”
¢ reservada as infragdes politico-administrativas referidas no art.
85 da CFB e catalogadas na Lein° 1.079/50. Conforme ja eluci-
dado, a natureza destas infragdes ¢ essencialmente politica, nao
se tratando de infragdes penais. Desse modo, a responsabilizagao
criminal do Presidente da Republica no Brasil, em sede de di-
reito material, segue a mesma sistematica daquela usada para
qualquer pessoa, ou seja, suas condutas com aparéncia de ilicitas
devem ser subsumidas ao Codigo Penal e demais leis penais vi-
gentes, nao havendo, ademais, um diploma especial para catalo-
gar crimes do Presidente da Republica.

Portanto, no Brasil € necessaria a distin¢do entre os cri-
mes de responsabilidade e os crimes comuns; aqueles somente
podem ser praticados no exercicio do cargo e tém natureza pri-
mordialmente politica, ndo obstante a expressdao “crimes”; os
crimes comuns sdo aqueles previstos na legislacdo penal em ge-
ral, ndo existindo uma lei especial para a definicdo de crimes
especificos para os detentores de cargos politicos ou mesmo do
proprio do Presidente da Republica.

4.3.2. SUJEITOS DO CRIME DE RESPONSABILIDADE

Em Portugal, e nos termos do art. 3°, Lein. 34/87, podem
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praticar crime de responsabilidade o Presidente da Republica, o
Presidente da Assembleia da Republica, o Deputado da Assem-
bleia da Republica, o Membro do Governo, o Deputado ao Par-
lamento Europeu, o Representante da Republica nas regides au-
tonomas, o Membro de 6rgdo de governo proprio de regido au-
tonoma, o Membro de 6rgdo representativo de autarquia local e
os titulares de altos cargos publicos (art. 3°-A, Lei n. 34/87).

No Brasil, as infragdes politico-administrativas ou cri-
mes de responsabilidade, podem ser praticados, em nivel fede-
ral, pelo Presidente da Republica, pelo Vice-Presidente da Re-
publica, pelos Ministros de Estado, pelos Ministros do Supremo
Tribunal Federal e pelo Procurador-Geral da Republica; em ni-
vel estadual, os Governadores e os Secretarios dos Estados e, em
nivel municipal, o Prefeito Municipal e os Vereadores®.

E claro que qualquer dessas autoridades, como qualquer
cidaddo, também podem praticar os crimes comuns, sujeitando-
se a respectiva responsabilizacdo; quanto ao Presidente da

146 Quanto aos Prefeitos e Vereadores, trata-se de agentes politicos nos Municipios, o
Prefeito como Chefe do Poder Executivo e os Vereadores como integrantes do Poder
Legislativo local. O regime de responsabilidade destes agentes encontra-se em di-
ploma legal diverso daquele aplicado aos agentes de nivel federal e estadual, tratando-
se do Dec.-Lei n° 201/1967, que “Dispde sobre a responsabilidade dos Prefeitos e
Vereadores, e da outras providéncias”. Ha nele uma peculiaridade: no art. 1° ele de-
fine “crimes de responsabilidade dos Prefeitos Municipal, sujeitos ao julgamento do
Poder Judiciario”, elencando, a seguir, uma série de comportamento e, no § 1°, esta-
belece que “Os crimes definidos néste artigo séo de a¢ao publica, punidos os dos itens
I e Il, com a pena de reclusdo, de dois a doze anos, e 0s demais, com a pena de
detengdo, de trés meses a trés anos”. N&o ha divida, assim, que se trata de crimes
propriamente ditos, chamando a incidéncia do Direito Penal, o que vem confirmado
no art. 2° do mesmo diploma legal, ao prever que “O processo dos crimes definidos
no artigo anterior € o comum do juizo singular, estabelecido pelo Cédigo de Processo
Penal, com as seguintes modificagoes: (...)”. Ja no art. 4° ha um rol de “infracdes
politico-administrativas dos Prefeitos Municipais sujeitas ao julgamento pela Ca-
mara dos Vereadores e sancionadas com a cassa¢do do mandato”, e no art. 5° que “O
processo de cassacao do mandato do Prefeito pela Camara, por infragdes definidas
no artigo anterior, obedecerd ao seguinte rito,...”. Portanto, o Decreto-Lei em ques-
tdo é norma mista, contendo disposi¢cdes de Direito Penal, além de disciplinar as in-
fracdes politico-administrativas, e sO neste aspecto assemelha-se a Lei n° 1.079/50,
aplicavel em ambito estadual e federal.
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Republica, e como ja elucidado, vige a regra da dependéncia da
responsabiliza¢do, durante o mandato, ao liame entre o crime e
o exercicio do cargo.

4.3.3. QUANTO AO ORGAO JULGADOR

Inicialmente, h& pontos comuns nos dois regimes: em
ambos ha a eleicdo de um Tribunal especial para proceder ao
julgamento do Presidente da Republica, e também € exigido o
preenchimento de condicdo de procedibilidade, consistente na
autorizacdo por Orgdo Parlamentar, por quérum qualificado.
Ademais, é determinante para a definicdo do 6rgéo julgador a
relagéo entre o crime e o exercicio do cargo.

Cumprida esta condicdo de procedibilidade, em Portu-
gal, o Presidente da Republica € submetido a julgamento perante
o Supremo Tribunal de Justica, quando o crime tiver relacdo com
0 exercicio do cargo; nao tendo, posterga-se a responsabilizacio
para depois de findo o mandato, e neste caso, a competéncia é
do 6rgdo judicial definido de acordo com as regras gerais de de-
terminagdo da competéncia.

No Brasil, pelos crimes comuns o Presidente responde
perante o Supremo Tribunal Federal, desde que, também, haja o
liame entre o crime e o exercicio da Presidéncia. Ndo havendo,
somente ao final do mandato pode haver o processamento.
Quanto ao 6rgao jurisdicional competente, aplica-se regra idén-
tica a de Portugal, pois a denominada prerrogativa de foro extin-
gue-se com a extin¢do do mandato’.

147 Essa questdo foi objeto de muita controvérsia no Brasil. No ano de 1964, o Su-
premo Tribunal Federal editou uma Stmula, a de n° 394, com o seguinte teor: “Co-
metido o crime durante o exercicio funcional, prevalece a competéncia especial por
prerrogativa de funcdo, ainda que o inquérito ou a a¢do penal sejam iniciados apds
a cessacao daquele exercicio”. No ano de 1999, a Corte, no julgamento de Questéo
de Ordem no Inquérito (n° 687-SP) cancelou a referida sumula, com o efeito de, ces-
sado o exercicio do cargo, cessaria, também, a prerrogativa de foro. Essa deciséo ge-
rou reacdo nos Poderes Executivo e Legislativo, que culminou na aprovacdo de uma
lei, a Lei n° 10.628, de 24/12/02 que, alterando o artigo 84 do Cddigo de Processo
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Nos dois regimes, portanto, ha uma irresponsabilidade
relativa quanto as infraces ndo relacionadas ao exercicio do
cargo, tratando-se das cometidas antes do inicio do mandato e
daquelas que, cometidas durante o mandato, ndo apresentem re-
lacdo com as fungdes do Presidente da Republica.

4.3.4. QUANTO AO PROCEDIMENTO

Também quanto a esse aspecto h4 pontos comuns nos
dois regimes juridicos: em ambos a responsabilizacdo criminal
do Presidente da Republica é processada seguindo um procedi-
mento especial, alem de haver a necessidade de autorizacédo pre-
via de 6rgdo do Poder Legislativo, e essa autoriza¢do funciona
como condicao de procedibilidade para a fase de julgamento.

Em Portugal, conforme o artigo 130°, n° 1, da Constitui-
Ao da Republica®® e 33.° da Lei 34/87°, pelos crimes pratica-
dos no exercicio das suas funcdes, o Presidente da Republica
responde perante o Plenario do Supremo Tribunal de Justica. A
iniciativa do processo cabe a Assembléeia da Republica, medi-
ante proposta de um quinto e deliberacdo aprovada por maioria
de dois tercos dos Deputados em efetividade de funcGes. Cum-
prida a condicdo, o processo € desenvolvido perante o referido
Tribunal, observando-se a legislacdo processual penal e regi-
mento interno.

Penal, instituiu, por lei, a extensdo da prerrogativa de foro para depois de cessado 0
exercicio do cargo. A referida lei, contudo, foi alvo de duas acdes diretas de inconsti-
tucionalidade (n° 2.797 e n° 2.860), que foram acolhidas pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal. O resultado: cessado o exercicio do mandato, cessa a prerrogativa
de foro dele decorrente.

148 «1. Por crimes praticados no exercicio das suas fung@es, o Presidente da Repu-
blica responde perante o Supremo Tribunal de Justi¢a”.

149 Artigo 33.° - “Regras especiais aplicaveis ao Presidente da Repdblica. 1 - Pelos
crimes de responsabilidade praticados no exercicio das suas fungdes o Presidente da
Republica responde perante o Plenario do Supremo Tribunal de Justica. 2 - A inicia-
tiva do processo cabe a Assembleia da Republica, mediante proposta de um quinto e
deliberagdo aprovada por maioria de dois tercos dos deputados em efectividade de
funcdes”.
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No Brasil, admitida a acusacdo pela pratica de crime co-
mum contra o Presidente da Republica, por dois tercos da Ca-
mara dos Deputados, ele serd submetido a julgamento perante o
Supremo Tribunal Federal**®. Conforme ja esclarecido alhures,
perante esta Corte 0 processo desenvolver-se-a de acordo com a
Lei n° 8.038/90 e 0 Regimento Interno, com aplicacdo subsidia-
ria do Codigo de Processo Penal.

4.3.5. QUANTO AO SANCIONAMENTO E EFEITOS DA
CONDENACAO

Em Portugal, a Lei n°® 34/87 estabelece a pena privativa
de liberdade como sancéo tipica pela pratica dos crimes de res-
ponsabilidade. Como efeito da condenacéo, havera a destituicao
do cargo e a impossibilidade de reeleigéo.

No Brasil, a condenacdo definitiva por crime comum
praticado pelo Presidente da Republica no exercicio do cargo
importard na aplicagdo de sancdo de natureza penal. E, como
efeito da condenacéo, podera haver a perda do cargo como efeito
da condenacdo, desde que preenchidas as condigdes legais e de-
clarado na sentenca.

CONCLUSOES

A possibilidade de responsabilizacdo dos ocupantes de
cargos politicos funciona como concretizacdo do principio de-
mocratico, além de ser mecanismo de limitacdo do poder: o ocu-
pante de cargo politico administra coisa alheia e, nesta condicao,
é responsavel por prestar contas e submeter-se as consequéncias
da acdo ineficiente ou subjetivamente direcionada a obtencdo de
vantagens indevidas.

150 Art. 86 da CF: “Admitida a acusagdo contra o Presidente da Republica, por dois
tercos da Camara dos Deputados, sera ele submetido a julgamento perante o Su-
premo Tribunal Federal, nas infragdes penais comuns...”.



[ 774 | RILB, Ano 5 (2019), n° 1

Dentre as vérias espécies de responsabilidade, mostra-se
especialmente importante o estudo da politica e a da criminal,
em especial quanto a natureza do ato que aciona cada uma delas,
a forma de identificacdo do ato, bem como ao sancionamento
cabivel.

Ha relacdo entre a responsabilizacdo politica e a crimi-
nal, mas esta Ultima é direcionada para aquelas condutas que
mais gravemente afetam valores essenciais da coletividade e,
por isso, admite a mais grave das sancdes, a privativa de liber-
dade. Mas, a aplicacdo exige o respeito aos principios tradicio-
nais do Direito Penal, ressaltando-se a legalidade e da necessi-
dade da pena, que reflete a ideia de ultima ratio.

A responsabilizacdo dos ocupantes de cargos politicos no
ambito criminal justifica-se pela circunstancia de, com o seu
exercicio, ser possivel a afetacdo incisiva de direitos fundamen-
tais dos representados, bem como o acesso privilegiado a recur-
sos de toda ordem, sendo potencialmente muito lesivas as con-
dutas desviadas no exercicio do poder.

O regime juridico portugués, atento a estas especificida-
des, contém um rol de crimes de responsabilidade, aqueles que
exigem o exercicio de cargo politico como condicdo especial do
sujeito ativo; além destes crimes, 0s ocupantes destes cargos po-
dem praticar qualquer outro crime previsto na legislacdo espe-
cial.

A persecucdo penal, durante o exercicio do mandato, so-
mente se viabiliza se a pratica do crime for relacionada com as
funcbes da Presidéncia; do contrario, a responsabilizacdo crimi-
nal devera aguardar a cessacdo do exercicio do mandato. O re-
gime juridico brasileiro também contempla a categoria de crimes
de responsabilidade; contudo, estes ndo tém natureza criminal, o
que é denunciado pelo sancionamento - perda do cargo e inabi-
litacdo para o exercicio de cargo publico por oito anos.

Considerando a proeminéncia do cargo de Presidente da
Republica, os regimes estudados submetem a instauracdo de
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processo criminal a uma condicdo de procedibilidade, a autori-
zacdo, por quorum qualificado, de um 6rgdo do Poder Legisla-
tivo. A medida visa dificultar o inicio de processo, mas também
projeta sobre ele influxos de ordem politica.

O todo exposto denota preocupacdo dos regimes juridi-
cos estudados com a responsabilizacdo do Presidente da Repu-
blica, inclusive no &mbito criminal, como um dos elementos de
afirmacdo da ordem juridica. Mas, entendemos que o0 regime
portugués apresenta-se mais apurado, em trés aspectos; o pri-
meiro diz com a existéncia de legislagdo especial para tipificar
as condutas deste agente politico e que sdo consideradas inad-
missiveis, a ponto de mobilizar o sistema de justica criminal para
coibi-las e puni-las; no Brasil, a inexisténcia de legislacdo espe-
cifica demanda a ardua tarefa de subsumir os atos do Presidente
aos tipos elencados em vastissima legislacdo criminal. O se-
gundo aspecto diz respeito a clareza sobre a natureza juridica
dos crimes de responsabilidade, tratando-se em Portugal clara-
mente de condutas que mobilizam o Direito Penal; no Brasil,
desde ha muito ¢ discutida a natureza dos “crimes” de responsa-
bilidade e, ainda hoje, embora em minoria, hd quem sustente que
se trata de conceito préprio do direito criminal - com o que ndo
concordamos, conforme exposto. Por fim, outra vantagem da le-
gislacdo portuguesa diz respeito a exoneracdo do cargo do Pre-
sidente condenado criminalmente; no Brasil, tratando-se apenas
de possivel efeito da condenacdo, ndo ha inviabilidade de al-
guém condenado criminalmente continuar a exercer o cargo ma-
ximo na hierarquia do Poder Executivo, o que evidentemente se
mostra de todo contraproducente no tocante a moralidade e pro-
bidade que devem ser insitas a quem exerce tal cargo.

¢ oo
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