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Impeachment e devido processo legal*

Impeachment and due process

Resumo

O presente artigo versa sobre a aplicacdo do devido pro-
cesso legal no impeachment de Presidente no direito
constitucional brasileiro, tendo, como pano de fundo, o
impeachment de Dilma Rousseff, julgado no dia 31 de
agosto de 2016. O autor apresenta uma perspectiva critica
do direito brasileiro, a partir do sistema interamericano de
direitos humanos e também de algumas anotagdes com-
paradas com o modelo europeu de direitos humanos. O
texto organiza-se em duas partes. A primeira discorre
sobre o cabimento de um devido processo legal proce-
dimental no impeachment e suas implicagdes no nivel
de deferéncia do Judiciario em favor do Senado na sua
funcdo jurisdicional; a segunda, tendo como premissa um
regime constitucional de deferéncia plena do Judicidrio
em favor do Senado, enumera certas garantias processu-
ais que seriam necessarias ao impeachment. Conforme o
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Abstract

Using the example of Dilma Rousseff’s impeachment by
the Federal Senate on 31 August 2016, this paper discus-
ses the applicability of the U.S. notion of “procedural due
process of law” to the presidential impeachment pro-
cess under Brazilian constitutional law, taking a critical
approach based on the Inter-American system of human
rights protection and a number of comparisons with the
European human rights model. The author argues that,
although the Senate alone is competent to try the Presi-
dent for crimes of malversation according to Article 52 (1)
of the Brazilian Constitution, certain guarantees of due
process are necessary in such impeachment proceedin-
gs in order to ensure compliance with the fundamental
human right to a fair trial established by the case law of
the Inter-American Court of Human Rights. Brazilian law
should therefore be amended by providing for Supreme
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autor, somente em carater excepcional, no caso de insu-
ficiéncia de tais garantias, a jurisdicdo sobre os aspectos
juridicos e faticos do impeachment seria entregue ao Ju-

Court review of the legal and factual issues of the impe-
achment in exceptional cases in which the Senate fails to
provide such guarantees.

diciario, como uma alternativa do direito interno brasileiro
para atender a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos no que concerne ao direito a uma tutela
“judicial” efetiva como um direito humano fundamental.

Keywords: impeachment; due process of law; American
Convention on Human Rights; Dilma Rousseff; deference.

Palavras-chave: impeachment; devido processo legal;
Convengao Americana de Direitos Humanos; Dilma Rou-
sseff; deferéncia.
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1. INTRODUCAO

O presente ensaio versa sobre a aplicacdo do procedural due process of law, de
origem americana, no processo de impeachment de Presidente no direito constitucio-
nal brasileiro, mediante uma abordagem critica a luz do sistema interamericano para a
protecdo dos direitos humanos e de algumas comparag¢des com o modelo europeu de
direitos humanos.

As consideracdes tém como pano de fundo o impeachment de Dilma Rousse-
ff, acolhido pelo Senado Federal no dia 31 de agosto de 2016, em razéo da “abertura
de créditos suplementares por decretos presidenciais, sem autorizacdo do Congresso
Nacional’, e da“contratacéo (ilegal) de operacdes de crédito” Na ocasido, a entdo Presi-
dente foi condenada a pena de perda do cargo e absolvida quanto a habilitacdo para o
exercicio de outras funcbes publicas.!

O texto apresenta duas partes. A primeira discorre sobre os fundamentos do
cabimento de o devido processo legal procedimental em um impeachment em geral, e
sobre suas implicagdes no nivel de deferéncia do Judicidrio em favor do Senado na sua

1 SENADO FEDERAL. Dentincia n° 1/2016. Brasilia: Diario Oficial da Unido. Edicao Extra de 31 ago. 2016.
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funcao jurisdicional. A segunda parte do ensaio enumera certas garantias processuais
que seriam necessdrias ao impeachment em um regime constitucional que veda a sua
judicializacao.

2. CABIMENTO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL NO IMPEACHMENT

2.1. O due process norte-americano na America Latina

Quanto a primeira parte deste ensaio, inicialmente, vale lembrar que o due pro-
cess of law a que me refiro é o originado na Magna Carta de 1215; na Liberty of Subject
Act (28 Edward 3) de 1354; na Observance of Due Process of Law Act (42 Edward 3) de
1368; e na 52 (1791) e 142 (1868) Emendas a Constituicdo dos EUA.2

Também vale assinalar que, por influéncia do direito constitucional dos Estados
Unidos,3 a vertente procedimental do due process of law esta formalmente prevista na
Constituicdo de numerosos paises latino-americanos como parte integrante da elabo-
racdo de uma decisdo administrativa restritiva de interesses individuais.4

2.2. Devido processo do impeachment brasileiro

Com efeito, no direito brasileiro, o afastamento, em definitivo, do Presidente
da Republica, mediante imputacao da pratica de crime de responsabilidade,> implica
restricdo a direito individual (perda de cargo e inabilitacdo para o exercicio de outras
fungdes publicas) e depende, portanto, de um prévio processo legal, com base no art.
50 XXXV, LIV e LV da Constituicao de 1988.

A propésito, esse foi um ponto de consenso entre acusacao e defesa nos autos
do processo de impeachment da Presidente Dilma Rousseff,6 e é o que esta assinalado
em precedentes do Supremo Tribunal Federal (STF).7

2 PERLINGEIRO, Ricardo. Uma perspectiva histérica da jurisdicdo administrativa na América Latina: tradicdo europeia-continen-
tal versus influéncia norte-americana. Revista de Investigagées Constitucionais, Curitiba, v. 2, n.1, p. 89-136, jan./abr. 2015.
p. 115-116.

3 U.S. SUPREME COURT. Murray’s Lessee v. Hoboken Land & Improvement Co. 59 U.S. 272. Washington, 19 de fevereiro de
1856; U.S. SUPREME COURT. Goldberg v. Kelly, 397 U.S. 254. Washington, 23 de margo de 1970.

4 PERLINGEIRO, Ricardo. Uma perspectiva histérica da jurisdicao... op. Cit. p. 119-123.

5 O"“crime de responsabilidade” mencionado no art. 85 da Constituicao brasileira é definido pela Lei n° 1.079 de 10 Abril de 1950
como sendo uma conduta do Presidente da Republica que implique um atentado a Constituicao.

6 SENADO FEDERAL. Dentincia n° 1/2016. Brasilia: Diario Oficial da Unido. Edicéo Extra de 31 ago. 2016.
7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 378, Brasilia, 8 de dezembro de 2015.

Revista de Investigacdes Constitucionais, Curitiba, vol. 5,n. 1, p. 151-167, jan./abr. 2018. 153



- RICARDO PERLINGEIRO

2.3. Parlamento com fun¢ées quase-judiciais?

Na verdade, as controvérsias processuais do impeachment residem em saber o
grau de intensidade do devido processo perante o Senado Federal e também em medir
os efeitos de tal devido processo em face de uma eventual revisao pelo Judiciario.

Em outras palavras, as questdes a responder sdo: incidem as garantias tipicas
de um processo judicial nas funcées jurisdicionais do Parlamento? E suscetivel de re-
visdo pelo Judicidrio a decisao jurisdicional proferida pelo Parlamento no processo de
impeachment?

2.4. Direito a uma jurisdicao independente e imparcial como um di-
reito humano

A partir da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte
I.D.H.), pode-se dizer que é um direito humano fundamental o direito de acesso a uma
jurisdicdo e a um processo justo, e ndo exatamente o direito de acesso ao Judiciario.8
Apesar de o Judiciario ser tradicionalmente o Poder destinado a funcéo ju-
risdicional,® é compativel com a Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH)
admitir que outro ramo do Estado exerca aquela funcédo, desde que o faca mediante
um 6rgao competente, independente, imparcial, com observancia ao juiz natural (juiz
pré-estabelecido em lei) e as demais garantias do devido processo legal na plenitude.10
Um precedente similar foi estabelecido pela Suprema Corte dos EUA no caso
Crowell v. Benson:

um Estado pode distribuir seus poderes [de solucdo de conflitos administrativos] como
considerar conveniente, desde que atue de modo coerente com as exigéncias essenciais
do devido processo e ndo transgrida as restricées da Constituicdo Federal aplicdvel a
autoridade estadual.

De fato, existem modelos de jurisdicdo administrativa em que o controle de
atos e decisdes administrativas é predominantemente exercido pelo Judiciario, como

8 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso del Tribunal Constitucional vs. Pert. Sdo José, 31 de janeiro de
2001,§71.

9 O autor utiliza o termo “jurisdicao administrativa” como equivalente a expressao jurisdiction administrative, do direito francés,
Verwaltungsgerichtsbarkeit, do direito alem&o, giurisdizione amministrativa, do direito italiano, e jurisdiccion administrativa, do
direito espanhol.

10 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor vs. Panama. Séo José, 23 de novembro de 2010, § 108.
11 U.S. SUPREME COURT. Crowell v. Benson 285 U.S. 22. Washington, 23 de fevereiro de 1932, p. 57; tradugédo nossa.
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no Brasil e maior parte dos paises latino-americanos;'2 outros modelos em que o con-
trole é concebido de forma alheia ao Judiciario, como atualmente ocorre no Uruguai e
no México;13 ou, ainda, alguns em que o controle se da entre o Executivo e o Judicidrio,
como se passou em Honduras na vigéncia da sua Constituicao de 1965.14

Em todos eles, como ponto de cristalizacdo do principio do Estado de Direito na
América Latina, concebe-se o direito de acesso a uma jurisdicdo administrativa sob o
manto dos arts. 8 e 25 da CADH.15

2.5. Correlacao entre a deferéncia judicial e a natureza quase-judicial
das fun¢ées administrativas de solucao de conflitos

Deve-se distinguir, de um lado, as fun¢des administrativas de solucdo de con-
flitos que precisam assemelhar-se a atuacdes judicidrias, e, de outro lado, as fun¢des
administrativas meramente executivas e também as funcdes de solucao de conflitos
que néo se assemelham a atuagées judicidrias.

A necessidade de as fun¢des administrativas de solucdo de conflitos se aproxi-
marem das caracteristicas das atuagdes judiciarias é proporcional ao nivel de deferén-
cia que o Judiciario confere as decisdes administrativas de tal natureza. Quanto maior a
deferéncia judicial as decisées administrativas, maior a necessidade das decisdes admi-
nistrativas estarem revestidas de garantias tipicas de um processo judicial.

Por exemplo, a contrario sensu, os procedimentos administrativos disciplinares
no direito brasileiro sdo concebidos em um modelo de administrative adjudication que
nao conhece autoridades independentes e, por isso, suas decisdes sao revisadas plena-
mente pelo Judicidrio, com base na cldusula geral da tutela judicial efetiva contida no
art. 50 XXXV da Constituicao.

Com igual perspectiva, é a jurisprudéncia da Tribunal Europeu dos Direitos Hu-
manos (TEDH):

Da mesma forma, o fato do dever de julgar ser conferido a érgdos disciplinares profissio-
nais por si s6 ndo infringe a Convengdo. No entanto, nessas circunstancias, a Conven¢do
exige ao menos um dos dois seguintes sistemas: ou os préprios érgaos disciplinares pro-
fissionais se adequam ds exigéncias do artigo, ou, caso ndo se adequem, ficam sujeitos
a uma revisdo subsequente por “um 6rgédo judicial com jurisdi¢do plena” e fornega as

12 PERLINGEIRO, Ricardo. Uma perspectiva histérica da jurisdicdo administrativa na América Latina: tradicéo europeia-continen-
tal versus influéncia norte-americana. Revista de Investigagées Constitucionais, Curitiba, v. 2, n.1, p. 89-136, jan./abr. 2015.
p.114.

13 PERLINGEIRO, Ricardo. Idem. p. 105-106.
14 PERLINGEIRO, Ricardo. Idem. p. 103-104.
15 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor vs. Panama. Séo José, 23 de novembro de 2010, § 10.
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garantias do art. 60 § 1 (Caso Albert and Le Compte v. Belgium, § 29; Caso Gautrin and
Othersv. France, § 57). Por conseguinte, a Corte tem reiterado consistentemente que, em
razdo do disposto no art. 60 §1, [é necessdrio que] as decisées de autoridades adminis-
trativas que ndo satisfacam os requisitos do referido artigo devem estar sujeitas a um
controle subsequente por “um 6rgdo judicial com jurisdicdo plena” (Caso Ortenberg v.
Austria, § 31).16

E nesse contexto que a Corte I.D.H. entende que as autoridades administrativas
meramente executivas precisam observar os arts. 80 e 25 da CADH apenas o suficiente
para evitar uma decisdo arbitraria, sem a necessidade de atuar como se fossem auto-
ridades judiciarias,” isso porque, do contrdrio, ocorreria redundancia entre as funcdes
judiciarias e as fun¢des administrativas de solucdo de conflitos que passariam a ter
iguais caracteristicas.'8

2.6. Deferéncia judicial ao impeachment no Senado

O sistema de jurisdicao administrativa no direito latino-americano é resultado
da influéncia do constitucionalismo americano versus a tradicdo do direito adminis-
trativo europeu-continental, isto €, um modelo de revisao judicial, generalista e com
amplos poderes de revisdo sobre a Administracdo Publica, que, a despeito da obrigato-
riedade formal de oferecer um devido processo legal, ndo detém meios para tanto, e o
Judicidrio acaba sendo a Unica instancia independente e imparcial.’®

Em uma perspectiva bastante diferenciada, no direito administrativo de paises
vinculados ao common law, courts tendem a uma deferéncia em favor de decisdes ad-
ministrativas de solugao de conflitos, como as proferidas por juizes de direito adminis-
trativo nos EUA (Administrative Law Judges) e por tribunais administrativos na Inglaterra
e Australia (Administrative Tribunals).20

Portanto, convém assinalar que o modelo processual desejado pela Constitui-
¢ao brasileira para o impeachment de Presidente da Republica é inerente a um modelo
de jurisdicdo administrativa incomum no direito administrativo brasileiro.

16 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Guide on Article 6 of the Convention - Right to a fair trial (civil limb). Strasburg:
Council of Europe, 2013. §§ 81 e 82; traducao nossa.

17 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Claude-Reyes y otros vs. Chile. Sao José, 19 de setembro de 2006,
§§118e119.

18 ASIMOW, Michael. Cinco modelos de adjudicacdo administrativa (justica administrativa). Revista de Investigagdes Constitu-
cionais.Curitiba, v.4, n.1, p. 129-165, jan./abr. 2017. p. 134.

19 Ver em geral PERLINGEIRO, Ricardo. Uma perspectiva histérica da jurisdicdo administrativa na América Latina: tradicéo eu-
ropeia-continental versus influéncia norte-americana. Revista de Investigagdes Constitucionais, Curitiba, v. 2, n.1, p. 89-136,
jan./abr. 2015.

20 Sobre os diversos modelos de justica administrativa: ASIMOW, Michael. Op. cit. p. 135; CANE, Peter. Controlling administra-
tive power: an historical comparison. Cambridge: Cambridge University Press, 2016. p. 325-367.

156 Revista de Investiga¢des Constitucionais, Curitiba, vol. 5, n. 1, p. 151-167, jan./abr. 2018.



Impeachment e devido processo legal -

Com efeito, o art. 52 (1) da Constituicdo brasileira consagrou uma imunidade ju-
dicial para os crimes de responsabilidade, ou seja, trata-se de um modelo de jurisdicdo
em que, em principio, o Judicidrio ndo adentra na competéncia do Senado Federal para
o julgamento do impeachment.

Nesse sentido, decidiu o STF: “[...] ao Judiciario ndo cabe interferir nos critérios
do poder discriciondrio do Senado Federal quanto a oportunidade ou conveniéncia,
nem adentrar no mérito de seu julgamento [...]21 tal como, no caso Nixonv. U.S, a Corte
Suprema dos EUA declarou “the Impeachment Trial Clause is nonjusticiable”22

2.7. Imunidade incompativel com a Conven¢ao Americana de Direi-
tos Humanos

Néo sendo autorizado pela Constituicdo que o Judicidrio reveja a decisdo de im-
peachment proferida pelo Senado, de duas uma: ou se tem um devido processo legal
no impeachment que se equipare as garantias de um fair trial, ou surge uma lacuna no
sistema constitucional brasileiro, com uma decisdo de solucao de conflitos de compe-
téncia do Senado que se encontra dentro de uma esfera de imunidade e ndo sujeita a
clausula do fair trial do art. 50 XXXV da Constituicéo.

No entanto, tal lacuna que poderia surgir no direito constitucional brasileiro ndo
é justificdvel ante a CADH.

Segundo a Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH),

a figura do julgamento politico estd prevista em vdrias normas da regido, atribuindo
essa faculdade a congressos, parlamentos e assembleias. Sem prejuizo dessas compe-
téncias, o Sistema Interamericano considerou que todo procedimento punitivo deve dis-
por das garantias minimas do devido processo, sobretudo quando esses procedimentos
podem afetar os direitos humanos de uma pessoa.23

A propésito, a Suprema Corte dos EUA, no caso Powell v. McCormack, decidiu
que nem sempre ocorre uma indisposicdo entre os ramos de governo na revisdo judi-
cial de atos politicos, e que a interferéncia judicial pode ser necessaria quando se trata
de interpretar da Constituicdo.24

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ADPF 378. Brasilia, 8 de dezembro de 2015. Ver também BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Mandado de Seguranca 34.193. Brasilia, 11 de maio de 2016.

22 U.S. SUPREME COURT. Nixon v. United States, 506 U.S. 224. Washington, 13 de janeiro de 1993. p. 224.

23 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. A CIDH expressa preocupacao pela destituicdo da Presidente do Bra-
sil. Comunicado de imprensa. Washington, 2 set. 2016.

24 U.S. SUPREME COURT. Powell v. McCormack, 395 U.S. 486. Washington, 16 de junho de 1969, p. 521.
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Portanto, ndo sao as questdes juridicas as imunes a controle sob o rétulo de
“atos politicos’, mas sim certas questdes faticas que, sendo demasiadamente técnicas,
podem escapar da capacidade cognitiva dos juizes, e, por tal razdo, tornarem-se insus-
cetiveis de revisao judicial ou de alguma forma de jurisdi¢do.25

De fato, ndo se deve considerar literalmente o termo “julgamento politico” em
um impeachment: a categoria de atos politicos (rechacada por Otto Mayer, em sua
obra, nos fins do século XIX),26 como uma zona de imunidade jurisdicional, ndo seria
toleravel na atual configuragao do principio do Estado de Direito. 27

2.8. Caso Paksas v. Lithuania: TEDH e Comité de Direitos Humanos da
ONU

O caso Paksas v. Lithuania, do TEDH, que excluiu do impeachment do Presidente
da Lituania o art. 60 da Convencdo Europeia de Direitos Humanos (CEDH)28, nao deve
ser considerado um paradigma para o Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos
Humanos.

Da mesma forma, o Sistema Interamericano nao deve sofrer influéncia da Co-
municacdo do Comité de Direitos Humanos da ONU, que afastou daquele mesmo im-
peachment (na Lituania) a incidéncia do art. 14 do Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos (PIDCP), deixando anotado que “no hay determinacién de derechos u
obligaciones de cardcter civil cuando las personas en cuestion son objeto de medidas que
les son impuestas por su condicién de personas subordinadas a un alto nivel de control
administrativo o parlamentario, como es el caso de un proceso de destitucion.”29

2.9. Diferencas entre o TEDH e a Corte I.D.H. acerca do fair trial sobre
direito administrativo

A inaplicabilidade do referido caso Paksas v. Lithuania ao direito constitucional
brasileiro pode ser explicada por um desencontro originario entre o Sistema Interame-
ricano de Protecdo dos Direitos Humanos e o Sistema Europeu de Protecao aos Direitos
Humanos, no que concerne a revisdo judicial de decisdées administrativas.

25 PERLINGEIRO, Ricardo. O devido processo administrativo e a tutela judicial efetiva: um novo olhar? Revista de Processo, Sao
Paulo, v. 239, p. 293-331, jan. 2015. p. 313.

26 MAYER, Otto. Deutsches Verwaltungsrecht, 1.Leipzig: Verlag von Duncker & Humblot, 1895. p. 4 et seq.

27 PERLINGEIRO, Ricardo. Desafios contemporaneos da justica administrativa na América Latina. Revista de Investigagoes
Constitucionais, Curitiba, v. 4, n.1, p 167-205, jan./abr. 2017. p. 175.

28 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS (ECtHR). Case of Paksas v. Lithuania [GC]. Strasbourg, 6 de janeiro de 2011, §§ 66-67.

29 COMITE DE DERECHOS HUMANOS (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos). Communication n° 2155/2012,
N.U. Doc. CCPR/C/110/D/2155/2012. Rolandas Paksas v. Lithuania (Aprovado em 25 mar. 2014), § 7.7. Ver também §§ 7.6, 7.8,
79e84.
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Em primeiro lugar, porque a interpretacdo meramente gramatical dos arts. 80
e 25 da CADH (ao contrario dos arts. 6° e 13 da CEDH, e ao art. 14.1 do PIDCP) sempre
alcancou as questdes de direito administrativo.30

Em segundo lugar, porque a redacao restritiva do art. 6o da CEDH e do art. 14 do
PIDCP é reflexo de uma visao anterior ao século XIX em que, na auséncia de um direito
administrativo consolidado, a func¢do do Judiciario se limitava a direito penal e a direito
privado.31

Em terceiro lugar, porque, ante o atual estagio do direito ao fair trial como con-
cretizacdo do Estado de Direito, excluir um prévio devido processo legal administrativo
do art. 60 da CEDH e do art. 14 do PIDCP exigiria que tal processo estivesse sujeito a
uma revisdo posterior e plena por uma instancia judiciaria. 32

Por fim, porque, em geral, estao retratados, na lei penal, os fatos que caracte-
rizam crime de responsabilidade como pressuposto de um impeachment, conforme
o art. 86 da Constituicdo brasileira, e a aplicacdo das sancdes de perda de cargo e de
inabilitacdo para fungdes publicas atingem a esfera privada do acusado.33

2.10. Revisao judicial do impeachment como medida extrema

Dessa forma, do ponto de vista do Sistema Interamericano de Protecao dos Di-
reitos Humanos, a revisao pelo Judicidrio do julgamento do impeachment no Senado
Federal deverd ser admitida, em carater excepcional, na medida em que for necessaria
para compensar o déficit (no impeachment) das garantias de um devido processo legal
tipicas de um processo judicial.

Com referéncia ao caso Dilma Rousseff, foi assim que a CIDH se manifestou:
“Diante dos questionamentos relativos a falhas no devido processo, a CIDH considera
de especial relevancia a atencao que as autoridades competentes do Poder Judicidrio
do Brasil dispensem a este caso.’34

Igual conclusao pode ser extraida da Constituicdo dos EUA:

30 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso del Tribunal Constitucional vs. Peru. Sdo José, 31 de janeiro de
2001, 55 69-71.

31 “A despeito de a origem da Declara¢éo de Direitos Humanos de 1789 estar associada as Declaragdes das Colonias Norte-A-
mericanas, o fato é que ela nao consagrou o devido processo legal prévio e limitou-se, no seu art. 70, a dispor sobre a reserva
da lei como condicédo prévia a prisdes, ao contrario do contetdo do art. 12 da Declaracdo de Massachusetts de 1780, que se
estendia a proibicao da restricao de bens sem que houvesse um julgamento prévio.” (PERLINGEIRO, Ricardo. Uma perspectiva
histdrica da jurisdigdo administrativa na América Latina: tradicao europeia-continental versus influéncia norte-americana. Re-
vista de Investigagées Constitucionais, Curitiba, v. 2, n.1, p. 89-136, jan./abr. 2015. p. 117).

32 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Guide on Article 6 of the Convention - Right to a fair trial (civil limb). Strasburg:
Council of Europe, 2013. 8§ 81 e 82.

33 Do contrario, ndo seria o procedimento de impeachment um resquicio das “relagdes especiais de poder”? Sobre as “relagdes
especiais de poder’, ver FORSTHOFF, Ernst. Allgemeines Verwaltungsrecht, v.1, n.10. s.l.: s.n, 1973. p. 127 et seq., e MAURER,
Hartmut Allgemeines Verwaltungsrecht, v. 18. Munchén: C.H.BECK, 2011. p. 135-139 (§ 6 §§ 24-29) e p. 189-193 (§ 8 §§ 27-32).

34 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. A CIDH expressa preocupacao pela destituicdo da Presidente do Bra-
sil. Comunicado de Imprensa. Washington, 2 set. 2016.
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Uma atuagdo do Senado em impeachment, baseada em uma falha fundamental do
processo, pode ser impugnada judicialmente, assim como qualquer inobservdncia gra-
ve do devido processo legal. A garantia do devido processo legal prevista na Quinta
Emenda é (categoricamente) imperativa, e beneficia qualquer pessoa contra atuagées
de qualquer parte do governo.35

No caso Nixon v. United States, o Justice Souter ao ressalvar o seu voto, citando os
Justices White and Baker, afirmou que:

Pode-se, entretanto, prever circunstancias diferentes e incomuns que justificaria uma re-
visdo mais intensa de processos de impedimento [impeachment]. Se o Senado agisse de
modo a ameagar seriamente a integridade de seus resultados, condenando, por se dizer,
como num cara ou corod, ou em uma determinagdo sumdria de que um oficial (ou fun-
ciondrio publico, dependendo do contexto) dos Estados Unidos fosse simplesmente um
‘cara mau; [...] a interferéncia judicial poderia ser apropriada. Em tais circunstdncias,
a atuagdo do Senado poderia estar muito longe do escopo de sua autoridade consti-
tucional, e o impacto resultante sobre a Republica ser tdo grande, que mereceria uma
resposta judicial apesar de as preocupagdes com a prudéncia comumente recomenda-
rem o siléncio. A doutrina das questées politicas, uma ferramenta para a manutengédo
da ordem governamental néo serd aplicada de modo a promover apenas desordem.36

No mesmo sentido, em uma das acdes judiciais apresentadas por Dilma Rousse-
ff contra o Senado, o Ministro Teori Zavascki, do STF, afirmou que “somente em hipdtese
extremada - em que demonstrada a existéncia, no processo de impeachment, de uma
patologia juridica particularmente grave - é que caberd uma intervencao [judicial]”37

2.11. Excegoes ao excepcional controle judicial do impeachment

Duas ressalvas, porém, devem ser apresentadas ao excepcional controle judicial
do impeachment.

Primeiro, os arts. 8 e 25 da CADH sdo aplicdveis somente a protecdo de um
direito individual, isto é, nao se prestam a controlar abstratamente a legalidade da

35 ISENBERGH, Joseph. Impeachment and Presidential Immunity from Judicial Process. Yale Law and Policy Review, v. 18, n.1,
p. 52,2000; tradugéo nossa. Ver também GERHARDT, Michael J. Judicial review of impeachments. In: . The federal impe-
achment process: a constitutional and historical analysis, 2nd ed. Chicago: The University of Chicago Press, 2000. p. 125 et seq.

36 U.S. SUPREME COURT. Nixon v. United States, 506 U.S. 224. Washington, 13 de janeiro de 1993, p. 239; traducao nossa.
37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar/Mandado de Seguranca 34.371 DF. Brasilia, 8 de setembro de 2016.
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Administracdo Publica ou a assegurar a efetividade de principios basicos de um Estado,
como a democracia, sem que esteja em risco concreto um interesse individual.

Dessa forma, por exemplo, é irrecorrivel judicialmente a polémica parte da de-
cisdo proferida no impeachment de Dilma Rousseff que a considerou habilitada para
exercer outras fungdes publicas, a despeito da sua condenacdo a perda do cargo.38 Im-
pugnar uma questao de tal natureza (absolvicdo parcial) seria um ato circunscrito tdo
somente aos limites estreitos de um procedimento de jurisdi¢cdo constitucional, porém
sem fundamento na clausula dos arts. 8 e 25 da CADH.3?

A outra ressalva é quanto ao exercicio de direitos individuais, o qual deve ser
compatibilizado com o interesse publico preponderante, ou seja, em certos casos, mes-
mo que o direito seja procedente, se o seu exercicio for prejudicial ao interesse publico,
restard ao individuo apenas o ressarcimento em perdas e danos.40

Por exemplo, pode nédo atender ao interesse publico impor o desfazimento de
uma decisao de impeachment ap6s certo lapso de tempo, se houver sério risco de de-
sestabilizar um programa de governo em andamento.

3. GARANTIAS PROCESSUAIS NO IMPEACHMENT

Chego a segunda parte do presente ensaio, que trata da enumeracao de certas
garantias processuais que devem estar presentes no processo de impeachment.

Refiro-me ao direito a um julgamento independente, qualificado e imparcial,
ao direito a uma decisdo motivada e ao direito a um recurso contra a uma decisdo
desfavoravel.

3.1. Direito a juizes independentes

Com efeito, os parlamentares brasileiros estdao investidos em prerrogativas
constitucionais para atuarem com independéncia,4! que, inclusive, é um instrumento
da imparcialidade.

Portanto, em principio, a funcdo jurisdicional sob o crivo das garantias de um
devido processo legal tipicas de um processo judicial pode ser implementada pelo

38 Em outra perspectiva, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) considerou a pena de inabilitacdo (como consequén-
cia de um impeachment) desproporcional ao direito a elei¢des livres, se ndo leva em conta o risco de o condenado representar
ofensa a ordem democrética de um Estado em dado periodo histérico e politico, especialmente se, a época do impeachment,
nao havia previsao de tal pena (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Case of Paksas v. Lituania [GC]. Strasbourg, 6 de janeiro
de 2011).

39 A respeito da ilegitimidade de um cidadéo postular direito alheio fundamentado no interesse social em geral e nas prerro-
gativas institucionais dos membros das Casas Legislativas, ver SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ministra decide em mandados de
seguranca contra divisdo de sangdes no impeachment. Noticias STF. Brasilia, 8 set. 2016.

40 PERLINGEIRO, Ricardo. Desafios contemporaneos da justica administrativa na América Latina. Revista de Investigacoes
Constitucionais, Curitiba, v. 4, n.1, p 167-205, jan./abr. 2017. p. 180-181.

41 Arts. 53-56 da Constituicao Federal de 1988.
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Senado Federal, e as eventuais distor¢des formais do impeachment sanadas pelo pro-
prio Parlamento, independentemente de qualquer intervencéo judicial. Entretanto,
ndo é exatamente o que ocorre.

3.2. Direito a juizes com formacao juridica

Para ser elegivel ao cargo de Senador da Republica, conforme o art. 14 § 30 da
Constituicdo brasileira, ndo é necessaria a formacao juridica.

A questdo entao reside em saber se atende a nocao de fair trial uma causa de
direito administrativo ser decidida por um juiz ndo profissional, o que seria incomum
no ambito da justica administrativa.

Serd compativel com a clausula do devido processo legal um julgamento por ju-
izes leigos sobre fatos que, a despeito do rétulo de crime de responsabilidade, envolve
controvérsias juridicas de alta indagagao sobre direito financeiro e direito administrati-
VO, como ocorreu no caso Dilma Rousseff?

Nesse contexto, a qualificacdo técnica dos parlamentares-magistrados é essen-
cial ao controle jurisdicional efetivo sobre uma contenda juridica e deve ser evidencia-
da, de modo a conferir credibilidade a decisao a ser proferida e, aos olhos da sociedade,
nao deixar a imagem de que a liberdade de consciéncia no julgamento, na realidade, é
refém de assessores ou peritos (que ndo detém prerrogativas de independéncia).

Todavia, ainda que se admitam parlamentares-magistrados sem formacéao juri-
dica, em tal situacao, a decisao jurisdicional deveria ser elaborada majoritariamente por
parlamentares “profissionais”42

3.3. Direito a juizes imparciais

Sobre a imparcialidade em um julgamento de impeachment, entende o STF
que:

[...] o juiz imparcial deve estar sujeito apenas a lei. Essa Iégica, entretanto, ndo se trans-
mite ao processo juridico-politico, na medida em que os julgadores, além de sujeitos a
lei, também atendem a interesses externos, inclusive de seus representados. Vale dizer,
a carga politica da decis@o no impeachment decorre, em ultima andlise, da fungdo re-
presentativa dos parlamentares, inaplicdvel aos juizes. [...] ao contrdrio do que ocorre no
ambito judicial, a imparcialidade néao constitui caracteristica marcante do Parlamen-
to. [...] A Constituicdo pretendeu que o julgador [parlamentar] estivesse sujeito a lei e a

42 \er art. 12 do Cédigo Modelo Euro-Americano de Jurisdicao Administrativa (PERLINGEIRO, Ricardo; SOMMERMANN, Karl-Pe-
ter. Euro-American Model Code of Administrative Jurisdiction. Niteroi: Eduff, 2014. p. 87).
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interesses politicos, de modo que a subtragéo dessa perspectiva implicaria viola¢do ao
principio democrdtico.#3

Entretanto, em vista do art. 8 da CADH, que se aplica integralmente a qualquer
processo administrativo de que resulte uma decisao nao sujeita a revisao judicial, ndo
haveria dividas de que, na posicao de juizes, os parlamentares devem ser imparciais
em relacdo ao julgamento e, como corolario l6gico, deve ser oferecido ao interessado o
direito deimpugnar e provar a auséncia de imparcialidade de cada um dos julgadores.44

3.4. Direito a uma jurisdicao plena

No que concerne a intensidade do controle judicial da decisao do Senado, se-
gundo o STF, o impeachment é um processo predominantemente politico, e ao Judi-
cidrio nao cabe interferir nos critérios do poder discricionario quanto a oportunidade
ou conveniéncia da apuracdo da acusacao, nem adentrar no mérito de julgamentos.4s

A tese de que o impeachment é um processo politico e, por tal razéo, insusce-
tivel de controle judicial serd compativel com a CADH apenas se, perante o Senado,
houver sido observado um devido processo legal com garantias tipicas de um processo
judicial.46

Isso significa dizer que, em face de uma persecugao de impeachment, a liberda-
de do Senado para apreciar fatos e valora-los juridicamente (poder discricionario) deve
ser exercida mediante uma decisdo motivada que responda a todos os argumentos
relevantes formulados pela defesa.4?

3.5. Direito a uma segunda chance

Finalmente, refiro-me ao direito a recurso contra uma decisdo desfavoravel,
como um direito humano fundamental, o qual tem lastro em norma internacional (art.
14.5 do PIDCP) e esta consagrado no art. 8.2 (h) da CADH.

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 378. Brasilia, 8 de dezembro de 2015, Inteiro Teor do Acérdao, p. 85-86; grifo nosso.

44 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso del Tribunal Constitucional vs. Peru. Séo José, 31 de janeiro de
2001, § 84.

45 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 378. Brasilia, 8 de dezembro de 2015; Supremo Tribunal Federal, Medida Cautelar/
Mandado de Seguranca 34.371 /DF. Brasilia, 8 de setembro de 2016.

46 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso del Tribunal Constitucional vs. Pert. Séo José, 31 de janeiro de
2001,§77.

47 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Barbani Duarte y otros vs. Uruguay. Sao José, 13 de outubro de
2011, § 204.
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Sua aplicabilidade origindria a condenagdes criminais, atualmente, estende-se
a condenacoes de natureza administrativa disciplinar como condicdo de eficacia a uma
sentenca em detrimento do individuo.48

4, CONCLUSOES

A persecucdo do crime de responsabilidade de Presidente, para fins de impe-
achment, no direito brasileiro, é de competéncia constitucional exclusiva do Senado
Federal e equivale a uma persecucéo judicial de natureza administrativa disciplinar, a
qual deve ser conduzida sob os principios da justica administrativa, assegurando-se ao
acusado as garantias do devido processo legal tipicas de um processo judicial.

E fundamental saber se estdo ao alcance do acusado estruturas institucionais
do Senado Federal que lhe assegurem - na plenitude - as garantias do devido proces-
so como condi¢ao sine qua non para que seja do Parlamento a uUltima palavra em um
processo de impeachment, tanto do ponto de vista formal quanto do ponto de vista
substancial - juridico e fatico - da persecucéo.

Caso tais garantias se encontrem ao alcance do acusado, nédo Ihe restaria outra
solucdo sendo conformar-se com a eventual decisao desfavoravel do Senado Federal, a
qual, para todos os efeitos, seria definitiva.

Entretanto, como acima explicitado, ndo se encontrando o Senado estrutural-
mente apto a produzir um processo justo a luz da CADH, o processo de impeachment
se equipararia, na realidade, a um procedimento disciplinar extrajudicial, que, no direi-
to administrativo brasileiro, sujeita-se a uma revisao judicial plena.

Assim sendo, em tais condicdes adversas, a irresignacdo do acusado autorizaria
uma revisao junto ao Judiciario ndo apenas acerca dos vicios de forma, mas igualmente
- e sobretudo - dos vicios de conteudo fatico e juridico, com a ressalva de que, no caso
de incompatibilidade com o interesse publico preponderante quando da execugao da
decisdo judicial, o direito individual se limitaria a perdas e danos.

De fato, nesse contexto, uma revisao judicial do impeachment seria uma alter-
nativa do direito interno brasileiro para ajustar-se a jurisprudéncia da Corte I.D.H. no
que concerne ao direito ao fair trial como um direito humano fundamental.

Para concluir, percebe-se que o verdadeiro legado deste ensaio é um convite a
repensar o modelo atual de impeachment; mas ndo apenas no direito constitucional
brasileiro.

Isso porque, as deficiéncias processuais detectadas, como a falta de imparcia-
lidade e de qualificacdo juridica dos parlamentares “juizes’, o direito de defesa sendo
limitado pelo conceito de “ato politico” (do impeachment) e a auséncia do direito a um

48 \ler RAMIREZ, Sergio Garcia. El debido proceso: Criterios de la jurisprudencia interamericana. México: Editorial Porrda, 2014.
p. 45-46.
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recurso (segunda instancia) sao caracteristicas negativas que decorrem de uma inapti-
dao natural de um Parlamento de qualquer Estado para exercer fungées jurisdicionais
com o nivel de sofisticacdo juridica que o cenario internacional de direitos humanos
hoje impde, e que nao era imaginavel dois séculos atras.
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