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CONCENTRACAO DE PODERES, REELEICAO E IMPEACHMENT
Poder Executivo: organizagao, competéncias e crises

CONCENTRATION OF POWERS, RE-ELIGIBILITY AND IMPEACHMENT
The Executive Power: organization, powers and crisis

José Levi Mello do Amaral Jinior’

Resumo: O artigo tem como objetivo examinar o Poder Executivo, a possibilidade de reeleicao
do Presidente da Republica, o impeachment e a concentra¢ao de fun¢des no Presidente como
fatores que ampliam o potencial de crises. A metodologia empregada ¢é a analise da disciplina
normativa pertinente conjugada com a pesquisa bibliografica e jurisprudencial. Como resultado,
aponta-se a necessidade de aperfeicoar os freios e contrapesos pertinentes a limitacio do Poder
Executivo.

Palavras-chave: Poder Executivo; reeleicio; impeachment

Abstract: This article aims at examining the Executive Power, the re-eligibility of the President,
the impeachment and the great concentration of power in the functions of the President as
factors that increases the potential for crisis. The methodology used is the analysis of relevant
rules combined with bibliographical and precedents research. The conclusion points out the
necessary improvement of checks and balances tools applied to Executive Power.
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INTRODUCAO

O Poder Executivo brasileiro concentra trés Chefias: a de Estado, a de Governo e a da
Administra¢ao Publica, o que pode ser verificado pelas competéncias privativas do Presidente da
Republica®. Essas e diversas outras caracteristicas — e variagdes — tém raizes histéricas muito
profundas. Advém de paulatina evolug¢ao institucional que antecede o préprio constitucionalismo
brasileiro.

A presente exposi¢ao examina o Poder Executivo, em si mesmo, a sua organizacao e as
suas competéncias. Para tanto, parte de sua configuragao classica, estuda a reeleicio e a
responsabilidade politica do Presidente, bem assim avalia e classifica as tarefas confiadas ao Chefe
do Executivo. As relagdes com os demais Poderes, especialmente com o Legislativo, importam,
aqui, apenas no que sao necessarias a compreensao do Executivo, sem prejuizo da anilise que
lhes ¢ devida em estudo proéprio e dedicado ao sistema de governo.

Trata-se de modelo que faz concentrar muitos poderes em um s6 6rgao e cujas eventuais
crises sao potencializadas pela reeleiciao e, em especial, pela severa dificuldade de levar a efeito o

mecanismo extremo de corre¢ao: o impeachment.

I Professor Associado de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo — USP e
Professor do Mestrado e Doutorado em Direito do Centro Universitario de Brasilia — CEUB. Procurador da
Fazenda Nacional. E-mail: jose.levi@usp.bt

2 Constitui¢io brasileira de 1988, art. 84.
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I — Poder Executivo: organizagio basica

“O Poder Executivo é exercido pelo Presidente da Republica, auxiliado pelos Ministros
de Estado.”® E com essa disposicio normativa que a Constituicio brasileira de 1988 inicia a
configuracio do Poder Executivo, fazendo-o em termos tradicionais, ou seja, refletindo uma
compreensio classica desse ramo do arranjo institucional do Estado.

O mandato do Presidente é de quatro anos®, admitida a reeleicio para um tnico petiodo
subsequente’, o que ¢ uma inovagdo 2 tradicio republicana brasileira no que se refere ao
Presidente’. A sua eleicio importa “a do Vice-Presidente com ele registrado”’, solucio que
também nio € a originalmente adotada pela experiéncia republicana brasileira®.

A “democracia supde a responsabilidade dos que dirigem a coisa publica™. No caso do
Poder Executivo classico, essa responsabilidade é eventualmente verificada por meio do
impeachment.

Esses e alguns outros elementos proprios ao perfil elementar do Poder Executivo serdo

estudados nesta primeira parte da exposigao.
1. Poder Executivo classico

Nicolau Maquiavel abre “O Principe”, obra do inicio do Século XVI, com conhecida e
repetida referéncia a forma de governo: “Todos os Estados, todos os dominios que tiveram e que
tém império sobre os homens, foram e sdo reputblicas ou principados.”"’

A forma de governo ¢ o modo como alguém se torna Chefe de Estado, ou seja, de um
modo eletivo e temporatio (republica) ou de um modo hereditario e vitalicio (monarquia)''. Tem-
se, na Chefia de Estado, o elemento nuclear do Poder Executivo em termos classicos.

Essa compreensio tipica do Poder Executivo ¢ bem descrita por John Locke e por
Montesquieu.

Locke menciona um poder federativo, que “administra a seguranga e o interesse publico

externos”’, e um poder executivo, que “executa as leis domésticas da sociedade dentro dela

3 Constituicao brasileira de 1988, art. 76.

4 Constitui¢do brasileira de 1988, art. 82.

5> Constitui¢io brasileira de 1988, art. 14, § 5°.

¢ Como serd exposto, o proprio modelo americano passou pot evolugdo no ponto: (i) partiu da auséncia de limite a
reeleicio; (ii) chegou, com brevidade, a afirma¢io de um costume em favor de uma tnica reeleicio; (iif) passou pelas
trés reeleicoes sucessivas de um Presidente; até que (iv) reafirmou e consolidou o antigo costume.

7 Constituicio brasileira de 1988, art. 77, § 1°.

8 A eleicdo do Presidente e do Vice-Presidente da Repiblica em chapa tnica foi introduzida pela Emenda
Constitucional n. 9, de 22 de julho de 1964 (Constituicdo brasileira de 1946, art. 81, § 4°). Na experiéncia americana
chegou a acontecer, na eleicio de 1800, o “fiasco” de um candidato a Presidente, Thomas Jefferson, empatar no
Colégio Eleitoral com o respectivo candidato a Vice, Aaron Burr, circunstancia que s6 foi prevenida, em 1804, pela
XII Emenda (cf. DAHL, Robert. How democratic is the American Constitution? 2* edicao, New Haven & London: Yale
University Press, 2003, p. 30-31). Thomas Jefferson sé veio a prevalecer apés 36 votacdes na Casa dos
Representantes (cf. DAHL, How democratic is the American Constitution. .., p. 78).

9 BROSSARD, Paulo. O impeachment: aspectos da responsabilidade politica do Presidente da Repiiblica, 3* edicdo, Sio Paulo:
Saraiva, 1992, p. 201.

10 MACHIAVELI, Niccolo. I/ Principe, Totino: Einaudi, 1961, p. 3.

11 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional, 41" edigao, Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
72.
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propria” '?. Sio poderes distintos, mas que ‘“dificilmente sio separados”, porque “é quase
impraticvel colocar a forca da comunidade em mios distintas e nio subordinadas™".

Por sua vez, Montesquieu, no inicio do Capitulo VI do Livro XI de “O Espirito das
Leis”, explica que, pela segunda espécie de Poder que aponta haver em cada Estado' — “o poder

»15

executivo das coisas que dependem do direito das gentes , 0 principe ou magistrado “faz a

paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, estabelece a seguranca, previne as invasoes”'.
Chama a este Poder, simplesmente, “o poder executivo do Estado”'’. Ademais, assim como
Locke, Montesquieu também aponta a necessidade da unidade do Poder Executivo: “deve
permanecer nas maos de um monarca porque esta parte do governo, que quase sempre tem
necessidade de uma a¢io momentinea, é melhor administrada por um do que por muitos™"®.

Em verdade, a organizagiao basica do Poder Executivo decorre, de modo mais imediato,
de dois conceitos tao elementares quanto essenciais: (i) a — ja referida e explicada — forma de
governo; e (if) o sistema de governo.

O sistema de governo ¢ o modo como relacionam-se a Chefia de Estado e a Chefia de
Governo (essa ultima ainda de modo muito embrionario). Quando ambas, Chefias de Estado e
de Governo, sio exercidas pela mesma pessoa, pela mesma autoridade ou pelo mesmo 6rgao,
tem-se um sistema presidencialista de governo. Quando sdo exercidas por pessoas, autoridades
ou 6rgaos diferentes — separados — tem-se um sistema parlamentarista de governo.

Portanto, no Poder Executivo classico, o que se tem é a conjugacdo das Chefias de
Estado e de Governo, bem assim, da Chefia da Administracio Publica. Isso porque a
Administracao Publica é a estrutura técnica e profissional permanente que executa as politicas
publicas em conformidade com as orientagcdes do governo do dia, garantindo, por sua propria
caracterizagao, continuidade as politicas publicas.

A propésito, ensina Manoel Gongalves Ferreira Filho:

(...) cabia ao Executivo uma dupla missio: a defesa externa e a manutencdo da ordem
interna. Para a doutrina cldssica nio é outra a sua razao de ser. Todavia, essas tarefas
principais pressupdem outras menores, sem as quais elas nio podem ser
desempenhadas. Assim, compete ao Executivo encabecar a administracdo e assegurar,
preferivelmente de modo indireto, o funcionamento dos setvigos indispensaveis.!?

E esse o modelo que Montesquieu descreve refletindo a Constituicio da Inglaterra
segundo praticada no inicio do Século XVIII (como se sabe, o titulo do Capitulo VI do Livro XI
de “O Espirito das Leis” é “Da Constituicao da Inglaterra”). E ¢ assim que o Poder Executivo

sera compreendido até o Século XIX:

12 LOCKE, John. Second Treatise of Government, Project Gutenberg, 2017, p. 188.

B3 LOCKE, Second Treatise of Government. .., p. 189.

14 As outras duas espécies sdo, claro, os Podetes Legislativo e Judiciario.

15> MONTESQUIEU, Chatles Louis de Secondat, baron de la Brede et de. O espirito das leis, traducido de Fernando
Henrique Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues, Brasilia: UnB, 1995, p. 118.

16 MONTESQUIEU, O espirito das leis. .., p. 119.

I"MONTESQUIEU, O espirito das leis. .., p. 119.

18 MONTESQUIEU, O espirito das leis..., p. 121.

19 FERREIRA FILHO, Curso de Direito Constitucional. .., p. 191.

Revista Juridica (FURB) ISSN 1982-4858 v. 25, n° 58, set/dez. 2021 €10346: 3 de 31



A PPGD

FURB Programa de Pés-Graduagao
Revista Juridica Stricto Sensu em Direito

Para a doutrina do século XIX, portanto, o Executivo era a gestdo das relagdes
exteriores, a burocracia, as Forcas Armadas, a policia e o funcionamento dos grandes
servigos publicos. Sempre s#b lge, se lei houvesse.?

Por outro lado, em meados do mesmo Século XVIII, a pratica inglesa ja caminhava para
a cisao do Poder Executivo classico, ficando a Coroa Inglesa com a Chefia de Estado e passando
a Chefia de Governo a ser uma proje¢dao da maioria parlamentar.

No entanto, os pais fundadores americanos inspiraram-se no estagio de desenvolvimento
anterior do arranjo institucional inglés, até porque é aquele o estagio retratado por Montesquieu™
(e foi essa a mecanica institucional copiada pelos republicanos brasileiros).

Os pais fundadores americanos atribuiram a atividade executiva a um tnico magistrado™,
portanto, procederam em termos classicos. Porém, o Presidente dos Estados Unidos foi
concebido para ter menos poderes que o Rei inglés ou que um governador de estado americano™.

E assim ¢é porque, na Constitui¢ao americana de 1787, as competéncias federativas mais
importantes foram mantidas com os estados, nao com o governo central. Logo, o Presidente dos
Estados Unidos ¢, sobretudo (mas nio s6), um Chefe de Estado™.

Os republicanos brasileiros copiaram esse modelo, mas nio sem dificuldades, a comegar
pela forca que adquiriu o Presidente da Republica na pratica brasileira (segundo demonstrado
logo adiante).

Por fim, importa destacar a clareza didatica da Constituicao brasileira de 1988 sobre
forma e sistema de governo: o art. 2° do Ato das Disposi¢cées Constitucionais Transitorias —
ADCT confiou ao eleitorado definir, “através de plebiscito, a forma (republica ou monarquia
constitucional) e o sistema de governo (parlamentarismo ou presidencialismo) que devem vigorar
no Pais”.

Portanto, forma de governo ¢, no exato sentido do ADCT, como se da a investidura na
Chefia de Estado (ou como alguém se torna Chefe de Estado), ou seja, monarquia (Chefe de
Estado hereditario e vitalicio) ou republica (Chefe de Estado eletivo e temporario). Por exemplo,
na doutrina brasileira, é precisamente essa a aproximacao inicial que José Afonso da Silva faz do
que seja forma de governo: “O termo Republica tem sido empregado no sentido de forma de
governo contraposta 2 monarquia.””’

Por outro lado, e ainda seguindo o magistério de José Afonso da Silva: “Sistemas de

governo sao técnicas que regem as relagdes entre o Poder Legislativo e o Poder Executivo no

20 FERREIRA FILHO, Curso de Direito Constitucional. .., p. 191.

2 Montesquieu ¢ citado em quatro dos artigos federalistas (ns. 9, 43, 47 e 78). No Artigo Federalista n. 47, de James
Madison, Montesquieu é chamado de “oridculo” da organizagdo dos poderes (MADISON, James; HAMILTON,
Alexander; JAY, John. Os artigos federalistas, traducdo de Maria Luiza X. de A. Borges, Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
1993, p. 332).

22 HAMILTON, Os artigos federalistas. .., p. 434.

2 F o que busca demonstrar Alexander Hamilton no Artigo Federalista n. 69 (HAMILTON, Os artigos federalistas. ..,
p. 434-440), inclusive com didatica sintese ao final da exposicido feita. No mesmo sentido, e citando os Artigos
Federalistas, ¢ a analise de Alexis de Tocqueville (TOCQUEVILLE, Alexis. A democracia na América, 4* edicio,
traducao de Neil Ribeiro da Silva. Belo Horizonte: Itatiaia e Sdo Paulo: EDUSP, 1987, p. 98-100).

2 F o que se depreende do breve Artigo II, mormente da respectiva Secdo 2, da Constituicio americana de 1787
(porém, nao sé dele, como se vera na segunda parte desta exposicao).

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo, 40* edi¢io, Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 104.
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exercicio das fungdes governamentais.”” Os tipos elementares de sistemas de governo sio: (i)
presidencialismo, em que as Chefias de Estado e de Governo sio conjugadas em um mesmo
Poder ou 6rgao; e (i) parlamentarismo, em que as Chefias de Estado e de Governo sao
separadas, com a segunda vinculada ao Parlamento, ou seja, a maioria parlamentar.

Assim, e retornando a Montesquieu, o Poder Executivo que decorre da caracterizagao
classica constante de “O Espirito das Leis” conjuga em sua organizagao as Chefias de Estado e
de Governo (ainda que essa fosse apenas embrionaria), bem assim a da Administragdo Publica
(civil e militar). Precisamente porque conjuga as Chefias de Estado e de Governo em um mesmo

Poder ou 6rgao, o Poder Executivo classico ¢ associado ao sistema presidencialista de governo.
2. Poder Executivo e reeleicao presidencial

O Artigo Federalista n. 72, de Alexander Hamilton, discute a reelegibilidade do
Presidente dos Estados Unidos. Expde cinco razdes para concluir que a exclusao subsequente,
temporaria ou perpétua, de quem exerce a mais elevada magistratura, teria efeitos mais
perniciosos do que salutares”, a saber: (i) “reducio dos estimulos a boa conduta” o que nio
aconteceria se houvesse a perspectiva “de obter, por mérits, a propria permanéncia”?; (i)
“propensao a ideias sordidas, ao peculato e, em alguns casos, a usurpa¢ao do poder”, ao passo
que, “o mesmo homem, em face de uma perspectiva diferente, provavelmente poderia se
contentar com os privilégios regulares de sua posicao e talvez até nao se dispusesse a correr o
risco das consequéncias de um abuso de suas oportunidades”, em sintese: “Sua ganancia poderia

servir de protecio contra sua ganincia.””; (iii) “privar a comunidade da vantagem da experiéncia

adquirida pelo primeiro magistrado no exercicio de seu cargo™; (iv) “banir homens de posicoes
em que, em certas emergéncias do Estado, sua presenca seria da maior relevancia para o interesse
ou a seguranca do povo™', argumento complementado com adverténcia que — verificada na vida
pratica americana muitas décadas depois — sera determinante a XXII Emenda: “¢ evidente que a
substituicado de um primeiro magistrado no inicio de uma guerra, ou em qualquer crise
semelhante, por um outro, mesmo de igual mérito, seria inevitavelmente prejudicial a
comunidade, pois isto seria por a inexperiéncia no lugar da experiéncia e tenderia a perturbar e
desgovernar o curso ja estabelecido da administragio”*®; (v) “interdicdo constitucional da
estabilidade na administra¢ao”, na medida em que a imposi¢ao de “mudanca de homens no cargo
supremo da nacio, imporia uma mutabilidade de medidas”.

Hamilton considera que as cinco desvantagens citadas aplicam-se quase completamente

tanto ao caso de exclusio permanente como no da temporaria™.

26 SILVA, Curso de Direito Constitucional positivo. .., p. 509.

27 HAMILTON, Os artigos federalistas. .., p. 453.

28 HAMILTON, Os artigos federalistas. .., p. 453.

2 HAMILTON, Os artigos federalistas. .., p. 454. “Com possibilidade futura, teria coragem de trabalhar pelo bem
publico e os meios de opera-lo.” (TOCQUEVILLE, A democracia na Ameérica. .., p. 97).

3 HAMILTON, Os artigos federalistas. .., p. 455.

S HAMILTON, Os artigos federalistas. .., p. 455.

32 HAMILTON, Os artigos federalistas. .., p. 455.

3 HAMILTON, Os artigos federalistas. .., p. 455.

3* HAMILTON, Os artigos federalistas. .., p. 4506.
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Referendada a Constituicao americana nos termos defendidos pelos Artigos Federalistas,
estabeleceu-se um costume de no maximo uma unica reelei¢ao: “Washington deu um exemplo
notavel a seus sucessores quando, em 1796, declinou candidatar-se a reelei¢ao no final do seu
segundo mandato, ainda que fosse uma barbada.””

Akhil Reed Amar registra casos de governadores americanos que, no Século XVIII,

alongararn—se no cargo%

. Por outro lado, enquanto John Adams perdeu a reelei¢ao e retirou-se,
Jetferson seguiu o exemplo de Washington e ndo buscou um terceiro mandato: “Com um par de
dois mandatos como precedentes (e presidentes) agora nos livros de historia, os sucessores
imediatos de Jefferson, Madison e Monroe, cada um seguiu o exemplo declinando de servir por
mais de oito anos. Assim nasceu uma tradi¢io.””’

Houve, ainda, o sugestivo caso de um Presidente, Grover Cleveland, que exerceu dois
mandatos de quatro anos (e nenhum mais) intercalados por um hiato de quatro anos: 1885-1889
e 1893-1897%.

Remetendo a adverténcia do Federalista n. 72, Akhil Reed Amar conta que, no contexto
da II Guerra Mundial, Franklin Delano Roosevelt buscou e venceu uma terceira e uma quarta
elei¢des presidenciais”. Entio, o Congresso Americano consolidou a pratica anterior: “Roosevelt
faleceu no inicio do seu quarto mandato. Menos de dois anos depois, em marco de 1947, o
Congresso propos uma emenda para limitar a reeligibilidade presidencial e codificar a pratica pré-
FDR. A ratificacdo ocorreu no inicio de 1951.7%

Alexis de Tocqueville, contemplando as primeiras décadas da pratica americana, concluiu
em desfavor da reeleicao. Para ele, “o desejo de ser reeleito domina os pensamentos do
presidente” que, assim, “é apenas um docil instrumento nas maos da maioria. Ama aquilo que ela
ama, odeia aquilo que ela odeia; voa a frente das suas vontades, resolve as suas queixas, curva-se
aos seus menores desejos: os legisladores desejavam que ele a guiasse; ele, no entanto, a segue.”"!

Por sua vez, a tradi¢ao brasileira era nao admitir a reeleicio do Presidente da Republica.
Porém, a Emenda Constitucional n. 16, de 04 de junho de 1997, “rompeu com a tradi¢ao
republicana brasileira”*.

O conhecimento analitico e critico da Histéria é essencial para que, conhecidos e
compreendidos acertos e erros, aqueles primeiros sejam preservados e esses ultimos nao sejam
repetidos. Assim, ja no comeco da Republica, a Historia patria registra caso extremo e cruento
das consequéncias da reeleicio (e, ainda pior, da reeleicio sem limites): a dominacao local
exercida por Julio de Castilhos e Borges de Medeiros no final do Século XIX e inicio do Século
XX.

Quando veio a Republica, o Partido Liberal era o partido com voto, nio o Partido

Republicano®. Para se impor, fez uso da fraude eleitoral, resultando constituinte estadual

3% AMAR, Akhil Reed. Awmerica’s Constitution: a biography, New York: Random House Trade Paperbacks, 2005, p. 1406.
36 AMAR, America’s Constitution. .., p. 146.

3T AMAR, America’s Constitution. .., p. 146.

38 AMAR, Awmerica’s Constitution. .., p. 434.

3 AMAR, Awmerica’s Constitution. .., p. 435.

40 AMAR, America’s Constitution. .., p. 435.

Y TOCQUEVILLE, A democracia na América. .., p. 109.

4“2 FERREIRA FILHO, Curso de Direito Constitucional.. ., p. 197.
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maci¢amente castilhista*. Nao ficou nisso: as ameacas de violéncia (“nio podemos dizer o que
sera maior: se a nossa tolerancia de hoje, se a célera irreprimivel com que castigaremos os
criminosos”®) irromperam em guerra civil, a Revolugio Federalista, de 1893 a 1895, que deixou
mais de dez mil mortos, muitos dos quais executados por degola®.

Paulo Brossard compara a dominagao do Partido Republicano com aquela dos “partidos

comunistas dos paises escravizados da Europa”’, situacio potencializada quando Borges de

9948

b

Medeiros “reuniu em sua pessoa o governo do Estado e a chefia do Partido”™. A Constituicao
Politica do Estado do Rio Grande do Sul, de 14 de julho de 1891, estabeleceu um
presidencialismo forte*’, inclusive em razio do mandato de cinco anos, permitida a reeleigio, nio
obstante, para tanto, fosse requerida votacio de trés quartos do eleitorado™, o que as fraudes
eleitorais providenciariam. Borges de Medeiros, herdeiro politico de Jdlio de Castilhos™, exerceu
cinco mandatos entre 1898 e 1928, com hiato entre 1908 e 1913, quando foi governador Carlos
Barbosa, alias, por indica¢io do préprio Borges™.

O que se deu na campanha de 1922 ¢ ilustrativo. José Francisco de Assis Brasil concorreu
contra Borges de Medeiros, que nio obteve os trés quartos necessirios a reeleicio™. Paulo
Brossard conta que Borges recebeu a Comissao da Assembleia local — Getulio Vargas, Ariosto
Pinto e Vasconcelos Pinto — e, sabendo o teor da conversa, antecipou-se aos parlamentares: “ja
sei, vieram cumprimentar-me pela reeleicio”, deixando-lhes sem alternativa a ndo ser retornar
para “refazer as contas e o resultado”, fraudando as atas™. Daf veio outra Revolucio, a de 1923,
encerrada na Paz de Pedras Altas, inclusive com proibicio de reeleicao para o periodo imediato™.
Depois, nenhum Governador gaucho reelegeu-se para perfodo imediato, nem sequer apds a
Emenda n. 16, de 1997, que permitiu a reelei¢io do Presidente da Republica, dos Governadores
dos Estados e do Distrito Federal, bem assim dos Prefeitos, para um tnico periodo subsequente.
Cinco tentaram entre 1998 ¢ 2018.

43 BROSSARD, Paulo. Borges de Medeiros e a evolugao de sen pensamento politico (Prefacio da 2* edi¢do) in BORGES DE
MEDEIROS, Antonio Augusto. O Poder Moderador na Repiiblica Presidencial, 3* edicdo, Caxias do Sul: EDUCS, 2002, p.
24-20.

#“ BROSSARD, Borges de Medeiros ¢ a evolugdo de seu pensamento politico. .., p. 28-29.

% Foi o que Julio de Castilhos fez constar da primeira pagina de “A Federagdo”, de 20 de novembro de 1889, apenas
cinco dias depois de proclamada a Republica (BROSSARD, Borges de Medeiros e a evolugio de sen pensamento politico. .., p.
20).

4 BROSSARD, Borges de Medeiros ¢ a evolugao de seu pensamento politico. .., p. 30-31.

47 BROSSARD, Borges de Medeiros ¢ a evolugao de seu pensamento politico. .., p. 35.

48 BROSSARD, Borges de Medeiros e a evolugio de sen pensamento politico. .., p. 37.

4 A proposito, confira-se o art. 7° da Constituicio castilhista: “A suprema direcdo governamental e administrativa do
Estado compete ao presidente, que a exercera livtemente conforme o bem publico, interpretado de acordo com as
leis.”

0 “Art. 9° O presidente exercera a presidéncia durante cinco anos, nio podendo ser reeleito para o petiodo seguinte,
salvo se mercedor de trés quartas partes dos eleitorado.”

51 BROSSARD, Borges de Medeiros e a evolugio de sen pensamento politico. .., p. 37.

52 BROSSARD, Borges de Medeiros e a evolugio de sen pensamento politico. . ., p. 40.

53 BROSSARD, Paulo. J. F. de Assis Brasil, 2* edicdo, Porto Alegre: EST, 2004, p. 136.

5 BROSSARD, J. F. de Assis Brasil..., p. 136.

5% BROSSARD, J. F. de Assis Brasil..., p. 155; BROSSARD, Borges de Medeiros ¢ a evolugio de sen pensamento politico. .., p.
41.

% BANHOS, Pedro Paes de Andrade. A reeleicio no presidencialismo brasileiro, Sio Paulo: USP, 2019 (Dissertagio de
Mestrado), p. 140.
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Borges de Medeiros foi longevo e vieram a vizinhar, Borges e Paulo Brossard, que,
“habitualmente”, ia a casa de Borges. Dai conta, Brossard, anedota familiar relativa ao episédio
que levou a fraude da ultima reelei¢iao: “o Dr. Borges, ao despertar de profunda sonoléncia, viu
aproximarem-se trés anjos e, pressentindo que fossem busca-lo, e antecipando-se a eles, lhes
disse com voz firme: 92 sei, vieram comunicar-me que tenho mais cinco anos de vida...” No Rio
Grande, de cinco anos era o mandato presidencial.”’

Apbs o seu quinto mandato, Borges de Medeiros foi sucedido por Getdlio Vargas, diga-
se, indicado por Borges™. Veio a Revolugio de 1930, bem assim a Revolucido Constitucionalista,
de 1932. Tendo tomado parte desta ultima, contra o Governo provisoério getulista, foi “exilado”
no Recife, cidade em que havia completado o curso de Direito décadas antes, em 1885” (os
primeiros anos foram cursados em Sao Paulo, no Largo de Sao Francisco, em que se matriculara
em 1881%). Em 1933, publicou “O Poder Moderador na Republica Presidencial”®, obra em que

avalia o presidencialismo brasileiro nos seguintes termos:

() ja em seus primeiros dias, degenerara em um regime de governo unipessoal e
ditatorial. Ninguém, que examine sem preconceito o passado nacional, deixara de
reconhecer quanto contribuiu essa degenerescéncia progressiva do governo presidencial
para os erros e crises que vem atormentando a Republica durante os seus 44 anos de
existéncia, a maior parte deles transcorridos sob ditaduras legais e extralegass. (...)%

Borges de Medeiros condena o presidencialismo, mas descarta o parlamentarismo.
Pergunta, entdo, o que nos serviria e conviria? Responde: “O proprio presidencialismo, contanto
que temperado pela mescla de elementos do parlamentarismo, e tendo por base uma nova divisao

de poderes.”” Em sintese, propde separar Chefia de Estado e Chefia de Governo, fazendo-o em

64

um contexto republicano™. Apods criticar a hipertrofia do Executivo no presidencialismo e a sua

anemia no parlamentarismo®, defende:

(-..) Fundir ou amalgamar as virtudes e utilidades dos dois sistemas contrarios, e com
esses elementos construir um novo tipo de presidencialismo, equidistante daqueles
escolhidos. Eis o nosso principal objetivo e qui¢a a maior originalidade deste projeto.
Em nossa concepgao, o rol do presidente consistird em presidir a Repuablica como o
seu primeiro magistrado, e ndo como o seu primeiro /der politico. Fora da atmosfera dos
partidos e posto na posicio de livrar-se de qualquer influxo dos interesses e paixGes do
mundo politico, hd de ele reunir os predicados e requisitos que fazem o verdadeiro
magistrado. (...)%

5" BROSSARD, |. F. de Assis Brasil..., p. 137.

58 BROSSARD, Borges de Medeiros e a evolugio de sen pensamento politico. .., p. 41.

% BROSSARD, Borges de Medeiros e a evolugio de sen pensamento politico. . ., p. 23.

60 BROSSARD, Borges de Medeiros ¢ a evolugio de sen pensamento politico. .., p. 23-24.

01 BROSSARD, Borges de Medeiros e a evolugdo de seu pensamento politico. .., p. 23.

2 BORGES DE MEDEIROS, O Poder Moderador na Repiiblica Presidencial. . ., p. 109.

03 BORGES DE MEDEIROS, O Poder Moderador na Repiiblica Presidencial. .., p. 111.

4 BORGES DE MEDEIROS, O Poder Moderador na Repiiblica Presidencial. .., p. 111-112.
% BORGES DE MEDEIROS, O Poder Moderador na Repiiblica Presidencial. .., p. 112-113.
% BORGES DE MEDEIROS, O Poder Moderador na Repiiblica Presidencial. .., p. 113.
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Borges de Medeiros coloca a “eleicao direta” do Presidente da Republica como “condi¢ao

9567

elementar a tdo alta investidura™’, com mandato de quatro anos, admitida a reeleicdo em termos

que remetem a Constituicao gaucha de 1891, ou seja, “se alcangar trés quartas partes dos

” 0 Pergunta: “Desde que o presidente nio é mais o chefe do Poder

sufragios apurados
Executivo, ndo ¢ mais o 6rgao supremo da administra¢ao e da politica, que é o que de razoavel
resta para opor-se a reeleicio?””

Em suma, ¢ bastante sugestivo que Borges de Medeiros, ap6s todo o poder presidencial
que experimentou, tenha passado a defender a adogdo do Poder Moderador na republica

presidencial. Tanto ¢ assim que Paulo Brossard anota:

O homem, que fora a encarnagio do presidencialismo mais exacerbado, ndo hesitou em
propor uma nova reparticio de poderes e respectivas atribuicdes e até a criagio de um
poder moderador. (...)7°

Na pratica, ainda que sem dizé-lo, Borges de Medeiros passou a defender uma variante de
parlamentarismo, uma forma atenuada, talvez poder-se-ia dizer um semipresidencialismo.
Dado o histérico da reelei¢ao, compreende-se seja ela colocada em questio “como fator

de potencializacio de vicios™”'

. Assim, a discussao sobre a ado¢ao de um semipresidencialismo,
assemelhado aquele observado na Franga e em Portugal, em termos que lembram a proposta de

Borges de Medeiros, segue desconcertantemente atual.
3. Poder Executivo e responsabilidade politica: impeachment

Na doutrina brasileira, a obra classica de referéncia — e que se mantém rigorosamente
atual — sobre a responsabilidade politica do Presidente da Republica ¢ “O impeachment: aspectos
da responsabilidade politica do Presidente da Repuiblica””, de Paulo Brossard de Souza Pinto.
Tese de citedra de um concurso que nunca ocorreu”, é uma das mais consistentes obras
monograficas da literatura juridica brasileira™.

E incerto o momento em que teria surgido o impeachment inglés, situando-se sua origem

no Século XIII ou no Século XIV™; por sua vez, “o detradeito impeachment terminou em 1805,

" BORGES DE MEDEIROS, O Poder Moderador na Repriblica Presidencial. .., p. 116.

% BORGES DE MEDEIROS, O Poder Moderador na Repiiblica Presidencial. .., p. 117 e 141.

¢ BORGES DE MEDEIROS, O Poder Moderador na Repriblica Presidencial. .., p. 117.

"0 BROSSARD, Borges de Medeiros e a evolugdo de seu pensamento politico. .., p. 61.

"W BANHOS, A recleigio no presidencialismo brasileiro. .., p. 127.

2 BROSSARD, Paulo. O impeachment: aspectos da responsabilidade politica do Presidente da Repiiblica, Porto Alegre: Livraria
do Globo, 1965. As demais citacGes desta obra sdo relativas a 3* edicio, de 1992, da Editora Saraiva. Agradeco,
muito, a Magda Brossard Iolovitch: (i) pelo exemplar original da Tese; (ii) pelas copias microfilmadas de varias das
respectivas fontes nela citadas; e (iif) por detalhes de contexto que generosamente me contou.

3O episddio é contado de modo minucioso em VALLS, Luiz Fernando Montenegro. Brossard: 80 anos na histdria
politica do Brasil, Porto Alegre: Artes e Oficios, 2004, p. 217-220.

™ A propésito: “é o mais importante livro sobre o processo juridico-politico de remoc¢ido de presidentes em
decorréncia da pratica de crimes de responsabilidade ja escrito no Brasil” (MAFEL Rafael. Como remover um presidente:
teoria, histdria e pratica do impeachment no Brasil, Rio de Janeiro: Zahar, 2021, p. 21).

7> A literatura divide-se entre casos ocorridos em 1283 e em 1376; ha, ainda, referéncia a casos acontecidos em 1322,
1330 e 1350 (BROSSARD, O impeachment..., p. 26). Confira-se, ainda, a convergente e consistente reconstrucio
histérica feita por Rafael Mafei (Como remover um presidente. .., p. 27-50).
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com a absolvicio de Lord Melville”™

. O impeachment surgiu e deixou de ser utilizado na
Inglaterra talvez nao por sua peculiaridade, mas por propriedade da Constituicao inglesa, que ¢é
“um caminho que anda” ou “algo que cresce”, segundo lembra Paulo Brossard citando doutrina
inglesa’”.

Ensina Brossard: “na Inglaterra, o impeachment atinge a um tempo a autoridade e castiga o
homem” pois “a Camara dos Lordes julga a acusa¢io dos Comuns com jurisdi¢io plena,
impondo livremente toda a sorte de penas, até a pena capital””. Sujeitam-se a0 impeachment
inglés “todos os suditos do reino, pares ou comuns, altas autoridades ou simples cidadaos,

militares ou civis, investidos ou ndo em funcgdes oficiais. S6 a Coroa a ele ndo esté sujeita.””

Tem, de inicio, natureza criminal®

, passando a ser politico-criminal porque “desde o
ocaso do século XVII e ao longo do século XVIII, o zmpeachment foi admitido quanto a atos
prejudiciais ao pais, sem que constituissem infraciao penal”™'.

Montesquieu, refletindo a Constituigao da Inglaterra, afirma que o Rei é sagrado, mas nao
os seus Ministros: “como quem executa nao pode executar mal sem ter maus conselheiros, que,
como ministros, odeiam as leis, apesar de favorecé-las como homens, estes ultimos podem ser
perseguidos e punidos™®.

Logo depois, Montesquieu descreve o zzpeachment inglés:

Poderia ainda ocorrer que algum cidadio, nos negécios puiblicos, violasse os direitos do
povo, cometendo crimes que os magistrados estabelecidos nao saberiam ou ndo
poderiam punir. Porém, em geral, o poder legislativo ndo pode julgar e o pode ainda
menos neste caso especifico, em que representa a patte interessada que é o povo.
Assim, o poder legislativo sé pode ser acusador. Mas diante de que ele acusatia?
Rebaixar-se-ia diante dos tribunais da lei que lhe sio inferiores e compostos, além disso,
de pessoas que, sendo povo como ele, seriam impressionadas pela autoridade de tdo
poderoso acusador? Nao; para conservar a dignidade do povo e a seguranga do
individuo, é mister que a parte legislativa do povo faga suas acusagbes diante da parte
legislativa dos nobres, a qual nao possui nem os mesmos interesses que ele, nem as
mesmas paixoes.®

Portanto, os elementos do impeachment que sao retratados por Montesquieu sio 0s
seguintes: (i) aplica-se a qualquer cidadio nos negocios publicos; (i) diz respeito a crimes que,
pela sua propria natureza, escapam ao juizo comum; (iii) porém, nio podem ser submetidos a
camara baixa, “que representa a parte interessada que é o povo”; (iv) mas a camara baixa pode ser
acusadora; (v) a acusagdo ¢é feita perante a camara alta, “a qual ndo possui nem o0s mesmos
interesses que ele [o povo], nem as mesmas paixoes”.

Pouco depois de Montesquieu, no proprio Século XVIII, em que foi publicado “O

Espirito das Leis”, “na medida em que novo estilo surgia nas relagcdes entre os poderes, (...) o

76 BROSSARD, O impeachment..., p. 26.
" BROSSARD, O émpeachment..., p. 27.
8 BROSSARD, O dmpeachment..., p. 22.
7 BROSSARD, O dmpeachment..., p. 24.
80 BROSSARD, O dmpeachment..., p. 23.
81 BROSSARD, O dmpeachment..., p. 28.
82 MONTESQUIEU, O espirito das leis..., p. 122.
8 MONTESQUIEU, O espirito das leis..., p. 123.
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jogo da responsabilidade deixou de ser apurado através das delongas de um processo judicial,
passando a operar-se em termos de confianca politica”.

Segundo ja exposto, os pais fundadores americanos inspiraram-se no estagio de
desenvolvimento anterior do arranjo institucional inglés, portanto, a Constituicio americana de
1787 veio a prever o velho impeachment para remog¢ao do Presidente, do Vice-Presidente e de
outros funcionarios civis do Governo americano que incorram em traigao, suborno ou outros
crimes e delitos graves®™.

No caso americano, a Casa de representagdo popular, “atuando como um grande jari

especial”®

, pode acusar o Presidente (bem assim qualquer outro componente do Executivo e do
Judiciario) e o Senado julga o réu”. No julgamento de impeachment presidencial, o Senado é
presidido pelo Presidente da Suprema Corte®. Segundo Akhil Reed Amar, a presenca do Chief
Justice tem duas razoes: (i) sinalizar a especial gravidade do impeachment presidencial; e (ii) evitar
o conflito de interesses que poderia decorrer de um julgamento conduzido pelo Presidente do
Senado, que é, no modelo americano, o Vice-Presidente dos Estados Unidos®.

Se dois ter¢cos do Senado condenarem o réu, sera ele removido do cargo e o Senado ainda
podera decidir, agora por maiotia simples, desqualifici-lo para qualquer cargo federal futuro™.
“Os Senadores podem impor apenas as puni¢cdes politicas de remociao e de futura

9991

desqualificacdo.””" Quaisquer outras, apenas no foro préprio”.

Assim, nos termos em que acolhido pela Constituicao americana de 1787, o impeachment

“rompeu decisivamente com a pritica do impeachment inglés””

sobretudo porque tornou o
Presidente dos Estados Unidos pessoalmente responsavel por qualquer ma conduta grave, ao
passo que, na Inglaterra, a rigor, nio hia como destituir um mau rei’’. “Em um sistema quase
feudal que levava a sério a ideia de um juri de pares, comuns julgavam comuns e lordes julgavam
lordes, quem poderia julgar aquele que verdadeiramente nio tem pares?”” Légico, diverso é o
caso de um Chefe de Estado republicano.

Outra diferenca é a natureza do impeachment: na Inglaterra, ¢ (ou era, de inicio) um
processo criminal, inclusive contra cidadaos privados e com penas criminais que poderiam chegar
a pena capital”; nos Estados Unidos, foi transformado em um “‘sistema de punicio politica”

contra agentes publicos”. Alias: “Na Inglaterra, como o impeachment substituiu o processo

8 BROSSARD, O impeachment..., p. 30. “E quando, em 1848, foi intentado contra Lord Palmerston, Robert Peel pode
dizer aos Comuns que ‘the days of impeachment are gone’, e esta é a conclusio da generalidade dos autores.”
(BROSSARD, O impeachment..., p. 30).

8 Constituicio americana de 1787, Artigo 11, Secdo 4.

8 AMAR, Awmerica’s Constitution. .., p. 198.

87 AMAR, Awmerica’s Constitution. .., p. 199.

8 Constituicio americana de 1787, Artigo I, Secdo 3.

8 AMAR, America’s Constitution. .., p. 199.

% AMAR, America’s Constitution..., p. 199. Ha alguma duvida doutrinaria sobre a maiotia para inabilitagdo, mas dois
precedentes foram levados a efeito por maioria simples (AMAR, America’s Constitution. .., p. 567).

% AMAR, America’s Constitution. .., p. 199.

92 AMAR, America’s Constitution. .., p. 199.

93 AMAR, America’s Constitution. .., p. 199.

9% AMAR, America’s Constitution. .., p. 199.

95 AMAR, Awmerica’s Constitution. .., p. 199.

% AMAR, America’s Constitution. .., p. 202.

97 AMAR, America’s Constitution. .., p. 202.
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criminal comum, uma absolvi¢io em impeachment impedia subsequente processo ctiminal.””®

Akhil Reed Amar distingue impeachment e voto de desconfianca: aquele exige uma
“genuina md conduta; ¢ uma punigio politica”, enquanto o voto de desconfianca é apenas politica™.

Também anota que, exceto pela presenca cerimonial do Presidente da Suprema Corte nos
casos de impeachment presidencial, “o Judiciario ndo desempenha nenhum papel jurisdicional

nos dramas de impeachment”™"

, nem sequer cabe-lhe revisao da decisao: “Nenhum recurso do
veredito da corte de impeachment cabe a qualquer outro tribunal.”"""

Estudo recente sobre o impeachment no Direito estadunidense foi realizado por Cass
Sunstein: “O numero total de impeachments ¢ baixo e o numero total de impeachments
presidenciais é muito baixo.”'"* Ainda assim, Sunstein — insuspeito pois nio ¢ um originalista —
avaliza a compreensao do instituto a partir da li¢do dos pais fundadores porque “os problemas

» 105 Sunstein

enfrentados em 1787 ndo sio tao diferentes daqueles que enfrentamos hoje
reconhece que o Presidente americano ¢, hoje, “muito mais poderoso”, bem assim pode cometer
“delitos” que os fundadores nao poderiam imaginar: “uso de drones e de energia nuclear,
vigilincia de e-mail, abusos de autoridade sob a Lei do Ar Limpo”'™. Ainda assim, conclui (e é

este 0 ponto que importa):

(...) Porém, as preocupacSes abstratas que os motivaram (traicdo, suborno, corrupgio,
abuso flagrante da confianga publica ou de medidas de autoridade presidencial) ndo sdo
diferentes daquelas que nos dizem respeito. Elas sdo exatamente as mesmas.\%

E interessante destacar que segue linha aniloga a avaliagio comparativa entre as
experiéncias inglesa e americana feita, quatro décadas antes, por Paulo Brossard'”, o que também
revela e confirma a constancia e a atualidade da compreensio do mecanismo em ambas as
realidades.

O impeachment no Direito Constitucional brasileiro “ndo nasceu com a Republica”"’. A
Constituigao Politica do Império do Brasil, de 25 de marco de 1824, a semelhanca do modelo
descrito por Montesquieu, declarava a pessoa do Imperador inviolavel e sagrada, completando:
“Ele nio esta sujeito a responsabilidade alguma”'®. Porém, os Ministros eram responsaveis'”:

eram acusados pela Cimara dos Deputados e julgados pelo Senado'’. O mecanismo foi

9% AMAR, America’s Constitution. .., p. 202.

9 AMAR, America’s Constitution. .., p. 203.

100 AMAR, Awmserica’s Constitution. .., p. 204.

100 AMAR, Awmserica’s Constitution. .., p. 199.

102 SUNSTEIN, Cass. Impeachment: a citizen’s gnide, New York: Penguin Books, 2019, p. 75. Sunstein refere dezenove
impeachments pela Hozuse of Representatives, dois dos quais presidenciais: Andrew Johnson e Bill Clinton, ambos
absolvidos pelo Senado americano (Impeachment. .., p. 108-113). A estes dois casos presidenciais somam-se outros
dois, relativos a Donald Trump (também absolvido, em ambos, pelo Senado).

103 SUNSTEIN, Impeachment..., p. 77.

104 SUNSTEIN, Impeachment..., p. 77.

105 SUNSTEIN, Impeachment. .., p. 77 (grifo no original).

106 BROSSARD, O impeachment..., p. 23-25.

107 BROSSARD, O dmpeachment. .., p. 15.

108 Constituicao brasileira de 1824, art. 99.

109 Constitui¢do brasileira de 1824, arts. 133 a 135.

110 Constituicdo brasileira de 1824, arts. 38 e 47, inciso II.
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regulamentado em 1827, com elogio de Pimenta Bueno lembrado por Paulo Brossard'''.

Na experiéncia brasileira, na passagem do I para o II Império, reproduziu-se, “de certa
forma, o fenbmeno que ocorrera no pais onde o impeachment surgiu, agigantou-se, entrou em
declinio e feneceu. Nao previsto na Constitui¢do, o sistema parlamentar em torno dela se
formou, a maneira de aluvido, envolveu-a, e chegou a ser a nota dominante das instituigoes
impetiais.”!"?

Proclamada a Republica, “foi adotada a técnica de apuragdo de responsabilidade
governamental que lhe é prépria, sob visivel influéncia do modelo norte-ameticano”. Porém,
“sao profundas as diferencas entre o direito imperial e o republicano”, sobretudo: “Deixou de ser
ctiminal o instituto.”"*

Importa, aqui, examinar como previsto — ¢ praticado — sob a Constitui¢ao brasileira de
1988. O texto constitucional vigente prevé duas, talvez trés modalidades de impeachment.

A primeira ¢ relativa a crimes de responsabilidade.

Em verdade, os crimes de responsabilidade nao sdao crimes: “Sio infracdes estranhas ao
direito penal os chamados crimes de responsabilidade. Sio infragdes politicas da algada do
Direito Constitucional.”'” Sio exemplificados pelo art. 85 da Constituicio'" e detalhados pela
Lei n. 1.079, de 10 de abril de 1950, inclusive no que se refere ao processo aplicavel'".

Qualquer um do povo no gozo dos seus direitos politicos, ou seja, qualquer cidadao,
pode “denunciar o Presidente da Republica ou Ministro de Estado, por crime de
responsabilidade, perante a Camara dos Deputados™'®. Na pratica, o Presidente da Camara dos

Deputados pode ou niao dar andamento a denuncia'”

. Caso permita que a dendncia prossiga: (i)
cumpridas as etapas regimentais'”’; e (ii) admitida a acusacio contra o Presidente da Republica,
por dois tercos da Camara dos Deputados, sera ele submetido a julgamento perante o Senado

Federal'™. O Presidente ficard suspenso de suas funcdes “ap6s a instauragio do processo pelo

M BROSSARD, O impeachment. .., p. 21.

112 BROSSARD, O dmpeachment. .., p. 43.

113 BROSSARD, O dmpeachment. .., p. 44.

114 BROSSARD, O émpeachment. .., p. 45.

115 BROSSARD, O émpeachment. .., p. 57.

116 Em sintese, atos do Presidente da Republica que atentem contra a Constituigdo e, especialmente, contra: (i) a
existéncia da Unido; (i) o livre exercicio dos demais Poderes, inclusive relativamente aos das unidades da Federagio;
(iii) o exercicio dos Direitos Fundamentais; (iv) a seguranca interna do Pais; (v) a probidade na administracio; (vi) a
lei orcamentaria; (vii) o cumprimento das leis e das decisoes judiciais.

17O Supremo Tribunal Federal ja decidiu, reiteradamente, que a Lei n. 1.079, de 1950, foi recepcionada, em grande
parte, pela Constituicio (no caso Fernando Collor, vide a Questio de Ordem no Mandado de Seguranca n.
21.564/DF, Relator o Ministro Octavio Gallotti, resolvida em 10 de setembro de 1992; no caso Dilma Rousseff, vide
a Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 378, Redator para o Acérdio o Ministro Roberto
Barroso, julgada em 17 de dezembro de 2015).

118 Lei n. 1.079, de 1950, att. 14; Regimento Interno da Camara dos Deputados, art. 218, caput.

119 F neste sentido o entendimento do Supremo Tribunal Federal, por exemplo, no Mandado de Seguranca n.
20.941/DF, Relator o Ministro Sepulveda Pertence, julgado em 09 de fevereiro de 1990. Este antigo entendimento
foi reafirmado nos Agravos em Mandados de Seguranca n. 38.034/DF, n. 38.133/DF e n. 38.208/DF, Relatora a
Ministra Carmen Lucia, julgados em Sessdo Virtual realizada de 13 a 20 de maio de 2022.

120 Regimento Interno da Camara dos Deputados, art. 218, §§ 1° a 8°.

121 Constitui¢do brasileira de 1988, arts. 51, inciso I; 52, inciso I; e 86, caput.
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s 122

Senado E nesse momento que se di o impedimento propriamente dito. Compete

privativamente ao Senado “processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica nos

ctimes de responsabilidade”'”

, hipétese em que “funcionara como Presidente o do Supremo
Tribunal Federal, limitando-se a condena¢ao, que somente serd proferida por dois tercos dos
votos do Senado Federal, a perda do cargo, com inabilita¢do, por oito anos, para o exercicio de
funcgio publica, sem prejuizo das demais san¢des judiciais cabiveis”*. A presidéncia do Senado,
na hipdtese, é confiada ao Presidente do Supremo porque, seguindo o modelo americano, o
Direito Constitucional brasileiro, até a Constituicao de 1940, dispunha que o Vice-Presidente da

'#, Portanto, nio mais sendo esse o arranjo

Republica exercia as fungdes de Presidente do Senado
brasileiro, trata-se de reminiscéncia que se mantém por inércia.

A segunda ¢ relativa a infracSes penais comuns.

Apenas o Procurador-Geral da Republica pode denunciar o Presidente da Republica por
infracdo penal comum. Também aqui é necessario que a denuncia seja, preliminarmente, admitida
por dois tercos da Camara dos Deputados; admitida, “sera ele submetido a julgamento perante o

Supremo Tribunal Federal”'*

, a comegar pela decisao de recebimento — ou nao — da denuncia
pelo Supremo. O Presidente ficara suspenso das suas fungoes “se recebida a denuncia (...) pelo
Supremo”'?’. Portanto, em se tratando de infracio penal comum, é nesse momento que se d4 o
impedimento propriamente dito.

A terceira seria relativa a agdes penais de iniciativa privada promovidas mediante queixa.
Trata-se de uma variante da hipétese anterior. Porém, aqui, o proprio ofendido, ou quem tenha
qualidade para representi-lo, apresenta a queixa'”. Portanto, nio hai, nesta modalidade, o
controle preliminar feito pelo Presidente da Camara dos Deputados ou pelo Procurador-Geral da
Republica, o que pode ser bastante sensivel pois parece permitir via potencialmente facilitada
para impeachment. Porém, o Supremo Tribunal Federal veio a “possibilitar que o Relator analise
a inicial acusatéria a luz do disposto no art. 396 do CPP, antes de sua remessa a Camara dos
Deputados”. Remetida a queixa 2 Cimara e concedida a autorizacio, procede-se nos demais
termos antes descritos, ficando o Presidente suspenso das suas fungoes “se recebida a (...) queixa-
crime pelo Supremo”™.

O impedimento, enquanto afastamento provisorio do Presidente (‘o que ndo ocorre, por
b b

55131

exemplo, nos Estados Unidos™"), acontece, como visto, “apds a instaura¢ao do processo pelo

122 Constituicdo brasileira de 1988, art. 86, § 1°, inciso II. Explica Paulo Brossard que “o Senado ndo pode instaura-
lo, sendo depois de autorizado, pelo voto de dois tercos da Camara dos Deputados; sem a autorizagdo nido pode
enceta-lo, e uma vez autorizado ndo pode deixar de instaura-lo” (BROSSARD, O impeachment. .., p. 7).

123 Constitui¢do brasileira de 1988, art. 52, inciso L.

124 Constituicdo brasileira de 1988, art. 52, paragrafo unico.

125 Constituicdo brasileira de 1946 art. 61.

126 Constituicdo brasileira de 1988, arts. 51, inciso I; e 806, caput.

127 Constituicdo brasileira de 1988, art. 86, § 1°, inciso L.

128 Codigo Penal, art. 100, § 2°.

129 Agravo Regimental na Peticio n. 9.401/DF, Redator para o Acérdio o Ministro Dias Toffoli, julgado em Sessao
Virtual realizada de 07 a 14 de maio de 2021 (recurso por mim interposto enquanto Advogado-Geral da Unido).

130 Constitui¢do brasileira de 1988, art. 86, § 1°, inciso L.

131 BROSSARD, O impeachment..., p. 5.
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Senado” ou “se recebida a dentincia ou queixa-crime pelo Supremo” . A suspensio é por cento
e oitenta dias. Decorrido esse prazo sem que o julgamento tenha sido concluido, “cessara o
afastamento do Presidente, sem prejuizo do regular prosseguimento do processo”'.

E essencial ter presente que o Presidente da Republica apenas pode ser responsabilizado
por atos pertinentes ao exercicio das suas fungoes. Isso porque o art. 86, § 4°, da Constituicao
brasileira de 1988, dispde: “O Presidente da Republica, na vigéncia do seu mandato, nao pode ser
responsabilizado por atos estranhos ao exercicio das suas fungdes.” Trata-se de prerrogativa
peculiar ao Presidente enquanto Chefe de Estado, em razao do que nao pode ser reproduzida por
norma constitucional estadual em favor de Governador de Estado, inclusive porque se trata de
matéria propria a competéncia legislativa privativa da Unido na medida em que repercute na
persecucdo criminal'™.

Akhil Reed Amar ensina que a Constituicido americana de 1787 nao possui norma
expressa sobre o ponto, mas imunidade da espécie ¢ deduzida da estrutura constitucional:
“Apesar de a Constituicao nao dizé-lo expressamente, sua estrutura basica proporciona a um
presidente em exercicio imunidade temporaria contra processo criminal comum durante o seu
mandato.” > Logo a seguir, explica: “Diferentemente de outros servidores nacionais mais
fungiveis ou episodicos, o presidente ¢ pessoalmente investido de poderes de um ramo inteiro e,

espera-se, presida continuamente.” "*°

Ademais, o préprio cumprimento fiel dos deveres
presidenciais pode tornar o Presidente impopular em certo estado ou regido'”’, em face do que
cogita: “Imagine, por exemplo, algum promotor inteligente da Carolina do Sul buscando acusar
Lincoln na primavera de 1861 e demandando que ele fosse julgado em Charleston.”"*®

Questao de grande repercussao pratica, com exemplos historicos bastante debatidos, ¢ a
do sujeito passivo do impeachment: “O sujeito passivo do impeachment ¢é a pessoa investida de
autoridade, como e enquanto tal.”"”” Assim: “se a autoridade corrupta, violenta ou inepta, em
uma palavra, nociva, se desligar definitivamente do cargo, contra ela ndo sera instaurado processo
e, se iniciado, nio prosseguird.” ' Seria essa uma decorréncia natural da apuragio da
responsabilidade politica; diverso é — era — o caso inglés, bem assim o do perfodo imperial
brasileiro, “quando era criminal a pena a ser aplicada”*'. Por outro lado, tanto a pratica brasileira,
como a americana, registram casos em que o processo de impeachment foi levado a efeito

mesmo apods cessada a investidura no cargo. Caso brasileiro aconteceu em 1992 (com a

132 Paulo Brossard esclarece que, a rigor, “por impeachment se entende, apenas, a acusagdo formulada pela
representacdo popular, ou seja, a primeira fase do processo de responsabilidade, que, no sistema brasileiro, termina
com o afastamento provisério da autoridade processada” (BROSSARD, O impeachment..., p. 5). “Contudo, pelo
mesmo vocabulo, anglicismo incorporado a nossa lingua, se designa, e comumente, o processo politico que comeca e
termina no seio do Poder Legislativo.” (BROSSARD, O zmpeachment. .., p. 5-6).

133 Constituicdo brasileira de 1988, art. 86, § 2°.

13+ Acio Direta de Inconstitucionalidade n. 978/PB, Relator para o Acérdio o Ministro Celso de Mello, julgada em
19 de outubro de 1995.

135 AMAR, America’s Constitution. .., p. 201.

136 AMAR, America’s Constitution. .., p. 201.

137 AMAR, Awmerica’s Constitution. .., p. 201-202.

138 AMAR, Awmerica’s Constitution. .., p. 202.

139 BROSSARD, O impeachment. .., p. 134. A propésito, o art. 15 da Lei n. 1.079, de 1950: “A denuncia s6 podera ser
recebida enquanto o denunciado nio tiver, por qualquer motivo, deixado definitivamente o cargo.”

140 BROSSARD, O émpeachment. .., p. 134.

14 BROSSARD, O émpeachment. .., p. 135.
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condenacio de ex-Presidente, Fernando Collor, que havia renunciado'*

) e caso americano
ocorreu em 2021 (com a absolvigio de ex-Presidente, Donald Trump, cujo mandato havia
terminado).

Paulo Brossard, citando doutrina e precedentes, nacionais e estrangeiros, explica e
sustenta a irrecorribilidade e irrevisibilidade das decisoes congressuais em matéria de
impeachment'”. Conclui: “A doutrina, neste particular, é abundante. Consagrou-a o Supremo
Tribunal Federal em mais de um passo. Também desertou dela em mais de uma
oportunidade.”'* Em algumas dessas oportunidades, Paulo Brossard compunha o Supremo e

sempre votou vencido:

3. Por que o Judiciario nio interfere em processo de impeachment? Por tratar-se de
questdo exclusivamente politica? Seguramente nio. Por cuidar-se de questio inferna
corporis? Também ndo. Mas por estar em face de uma jurisdicdo extraordinaria que a
Constituicio dele retirou, expressamente, para conferi-la, explicitamente, ao Congresso
Nacional .1+

Alguns anos mais tarde, refletindo sobre o impeachment de 1992 e reiterando a

compreensao académica feita Voto no Supremo Tribunal Federal, Paulo Brossard anotou:

A Constituicio diz que a lei nio pode excluir da apreciacio do Poder Judicirio. E
verdade, a lei ndo pode. Mas a Constituigdo ja excluiu, ja tirou da jurisdicdo do Poder
Judiciario pelo menos uma questdo. Ela disse que o julgamento do presidente nio
pertence ao Tribunal, pertence ao Senado. Ai houve uma quebra do monopdlio da
jurisdico. E do Senado, e nio ¢ do Supremo. No momento em que tirou do Poder
Judiciario e disse que o Senado julga, se o Poder Judiciario for apreciar o que o Senado
decidiu, quem decide em ultimo lugar ¢ o Judiciario, nao é o Senado. O Supremo nio
podia conhecer daquilo. Mas eu fui sempre vencido.!4

Nos termos da Constitui¢ao americana de 1787, o impeachment exclui até mesmo indulto
ou graca'’. No mesmo sentido ¢ o magistério de Paulo Brossard'*.

O impeachment de 2016 seguiu o rito observado em 1992, inclusive relativamente as
balizas jurisprudenciais. Porém, houve uma novidade relativamente a precedente expresso do

Supremo Tribunal Federal: a condenacdo a perda do cargo nio foi cumulada com a inabilitagéo,

142 A repercussio da rentncia foi objeto do Mandado de Seguranga n. 21.689/DF, Relator o Ministro Catlos Velloso,
julgado em 16 de dezembro de 1993. O Supremo compreendeu em sua literalidade o art. 15 da Lei n. 1.079, de 1950,
ou seja, apenas no que toca a possibilidade de recebimento ou ndo da dentncia segundo o denunciado esteja ou nido
no cargo. Consta da Ementa do julgado: “A renuncia ao cargo, apresentada na sessdo de julgamento, quando ja
iniciado este, ndo paralisa o processo de ‘impeachment’.” Vencido no conhecimento da impetracio, o Ministro Paulo
Brossard a indeferia: “Decidindo como decidiu, o Senado ndo ofendeu nenhum preceito de lei, limitando-se a
endossar uma interpretagao juridica, que eu nio defendo, mas que, tenho de reconhecer, é defendida por autoridades
respeitaveis.” Alids, reconheceu que o prosseguimento do julgamento “ndo trateou nenhuma lei”, inclusive, claro, a
Lein. 1.079, de 1950 (e o seu referido art. 15).

143 BROSSARD, O émpeachment. .., p. 150-154.

144 BROSSARD, O émpeachment..., p. 154.

145 Voto do Ministro Paulo Brossard no Mandado de Seguranca n. 21.564/DF, Relator para o Acérddo o Ministro
Carlos Velloso, julgado em 23 de setembro de 1992.

146 VALLS, Brossard: 80 anos na histéria politica do Brasil. . ., p. 523.

147 Constitui¢io americana de 1787, Artigo II, Segao 2.

148 BROSSARD, O impeachment. .., p. 164-173.
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por oito anos, para o exercicio de fungdo publica, segundo praticado em 1992'%. Alids, como
visto, é esse 0 modelo americano'’.

Virgilio Afonso da Silva cogita — a partir da “distingao entre pena principal e acessoria”
feita no impeachment de Dilma Rousseff, com aplicacao daquela (perda do cargo), mas nao dessa
(inabilitacdo, por oito anos, para o exercicio de fun¢do publica) — se a “diminui¢do do 6nus
politico que um processo de wmpeachment sempre implicou” poderia ter “enfraquecido os
constrangimentos para se recorter a essa medida no futuro”"".

A cogitagdo talvez seja auspiciosa para quem simpatiza com a parlamentarizagdo da
pratica brasileira. Porém, a dificuldade de levar a efeito um impeachment nio estd na
consequeéncia final do processo, mas no préprio processo de impeachment, em suma, nao esta no
suposto onus politico decorrente da conjugagiao das penas principal e acessoria, mas na imensa
complexidade do préprio processo como um todo.

E verdade que a Constitui¢io brasileira de 1988 disciplinou dois processos completos de
impeachment. Ambos resultaram condenagées presidenciais. Porém, nao aconteceram sem as
muitas dificuldades que parecem proprias ao mecanismo, a comegar pelo estresse politico-
institucional alongado no tempo, com consequéncias, de lado a lado, para os envolvidos, tanto
para aqueles que levaram a efeito, como para aqueles que sofreram o impeachment (basta
recordar que os Deputados Federais Ibsen Pinheiro e Eduardo Cunha, que presidiam a Camara
dos Deputados, respectivamente, quando do impeachment de Fernando Collor, em 1992, e
quando do impeachment de Dilma Rousseff, em 2016, ambos vieram a ser cassados pela propria
Camara logo apds um e outro impeachment).

Por isso mesmo, é preciso ter muito presentes as sempre licidas adverténcias de Paulo
Brossard: “o zmpeachment nao funciona porque ¢ lerdo em demasia, ao passo que as crises evoluem
rapidamente e reclamam rapidas solugdes. E a demora no resolvé-las importa quase sempre no
seu agravamento.””* Mais: “A experiéncia revela que o impeachment é inepto para realizar os fins
que lhe foram assinados pela Constituicio. Ele ndo assegura, de maneira efetiva, a
responsabilidade politica do Presidente da Republica.” "> Com efeito, os impedimentos
presidenciais havidos em 1992 e em 2016, pelas suas proprias dificuldades e consequéncias, nao
infirmam, mas confirmam as preocupacdes de Brossard.

Por fim, vale recordar que o II Império ainda é o periodo de maior continuidade
institucional da Historia brasileira, nio porque fosse uma monarquia, mas porque soube alternar
governos em termos de estrita confianga politica. Porém, essa consideracdo remete a analise da

esséncia do sistema de governo, ou seja, da relacio entre Governo e Parlamento.

149 O Supremo deixara assente que, sob a Lei n. 1.079, de 1950, “nao ¢ possivel a aplicagio da pena de perda do
cargo, apenas, nem a pena de inabilitacdo assume cariter de acessoriedade” (Mandado de Seguranca n. 20.689/DF,
Relator o Ministro Carlos Velloso, julgado em 16 de dezembro de 1993).

150 AMAR, Awmserica’s Constitution. .., p. 199.

151 SILVA, Virgilio Afonso da. Direito Constitucional Brasileiro, Sio Paulo: EDUSP, 2021, p. 458.

152 BROSSARD, O émpeachment. .., p. 188.

153 BROSSARD, O émpeachment. .., p. 201.
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IT — Poder Executivo: tarefas que lhe sdo confiadas

Importa, aqui, avaliar as competéncias do Poder Executivo, em especial considerada a sua
configuracao classica, pois é dela que se aproxima o perfil do Executivo brasileiro, ou seja, uma
esfera de poder que conjuga Chefias de Estado, de Governo e da Administragao Publica.

Tentar identificar o que toca a cada uma dessas trés Chefias é um exercicio de clareza,
nao obstate existam areas de sobreposi¢dao. Ainda assim, ¢ instrutivo verificar o que se da na
Constitui¢ao americana de 1787, que é a matriz da pratica presidencial em contexto republicano,
bem assim em experiéncias constitucionais que separam as Chefias de Estado e de Governo e,
por isso, aparentam maior clareza sobre o que caberia a cada uma.

Légico, toda comparagio requer consciéncia acerca das multiplas variaveis que interferem
na propria comparagao. No caso, por exemplo: (i) se a eleicao presidencial ¢ direta ou indireta; (ii)
se ¢ ou nao permitida a reelei¢do; (iii) se ha ou nao conjugac¢io das Chefias de Estado, de
Governo e da Administracao; (iv) os termos da relacio com os demais Poderes, mormente com o
Legislativo; (v) a prépria forma de composi¢ao dos demais Poderes, seja no que se refere ao
sistema eleitoral e o consequente sistema partidario (isso para o Legislativo), seja no que se refere
ao modo de investidura dos juizes (isso para o Judiciario). Sobretudo, repita-se, interessa, aqui, o
Poder Executivo em si mesmo, sem prejuizo da devida analise do sistema de governo em estudo

proprio e dedicado.
1. Poder Executivo e indirizzo politico

Chefias de Estado e de Governo, sobretudo a primeira, remetem, respectivamente, a
antiga distingdo entre gubernaculum e iurisdictio, lembrada por Charles Howard Mcllwain a partir da
obra de Henry of Bracton sobre as leis e os costumes ingleses. O gubernaculum é a prerrogativa
real, uma fun¢io de ultima instincia, irresponsivel em si mesma, mas apenas em si mesma'™*.
Mcllwain destaca, dentre os poderes discricionarios da Coroa, a manutencao da paz, como

135 Por sua

também seria o caso, transpondo para os tempos modernos, das relacdes exteriores
vez, no que toca a surisdictio, defini¢des sobre direito compartilham o carater de costume
imemorial e, “desde que tenham sido aprovadas pelo consentimento daqueles que delas fazem
uso e confirmadas pelo juramento dos reis, ninguém pode modifica-las ou destrui-las sem o
consentimento comum de todos aqueles com cujo conselho e consentimento foram
promulgadas.”® Em Montesquieu, refletindo a Constituicio da Inglaterra como praticada no
inicio do Século XVIIL, o Poder Executivo participa da éurisdictio pela sancio e veto'’, o que se
situa no campo dos freios e contrapesos entre Rei, Camara Alta e Camara Baixa.

Segundo Akhil Reed Amar, a Presidéncia era — e ainda ¢ — o cargo mais pessoal da

»

América: o “No6s” do Preambulo é ecoado pelo “Eu...” (“...juro preservar, proteger e

4MCILWAIN, Charles Howard. Constitutionalism: ancient and modern, Indianapolis: Liberty Fund, 2008, p. 48.
155 McILWAIN, Constitutionalism: ancient and modern. .., p. 51.

156 McILWAIN, Constitutionalism: ancient and modern. .., p. 50.

" MONTESQUIEU, O espirito das leis. .., p. 122 ¢ 124.
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defender...”) e a “nossa posteridade”, também do Preambulo, ¢ salvaguardada pela “minha

95158

capacidade” ™, referindo-se ao juramento presidencial estabelecido no final da Secao 1 do Artigo

II da Constituicio americana de 1787".

Em sintese, o Presidente dos Estados Unidos tem os seguintes poderes: (i) a sangdao e o

veto'”; (i) a chefia das Forcas Armadas'; (iii) o perdio, exceto em casos de impeachment'®; (iv)

a celebragio de tratados'®’; (v) a designacdo de funcionarios publicos cujos cargos nio sejam

. Nos dois altimos casos, o Presidente

95165

providos de outro modo previsto pela Constituicao
“compartilha poder com o Congresso, especialmente com o Senado” ™, cujos “conselho e
consentimento” sao requeridos para que o Presidente possa celebrar tratados ou proceder as

166

nomeacdes mais importantes que possa pretender . O Presidente tem, ainda, outros poderes,

por exemplo: “O Presidente nio fica apenas no topo das For¢as Armadas, mas também chefia a
burocracia civil.”"’

Robert Dahl dedica relevante trabalho para avaliar se o resultado das elei¢oes
presidenciais concederia “um mandato ao presidente, por parte do povo americano, para levar a
cabo os programas, prioridades, medidas e novas diretrizes expressas durante a campanha pelo
candidato vitorioso e por seus apoiadores™'®. Segundo Dahl, Andrew Jackson, sétimo Presidente
dos Estados Unidos (1829-1837), teria sido “o primeiro presidente americano a alegar nao s6 que
o presidente representa o povo todo de uma maneira Gnica, mas ainda que a sua eleicio lhe
outorga um mandato do povo em apoio de sua postura politica”'”. Quando Jackson colocou-se

contra o Banco dos Estados Unidos, houve quem visse na campanha de reeleicio, em 1832,

158 AMAR, Awmerica’s Constitution. .., p. 177.

1590 art. 78 da Constituicdo brasileira de 1988 imp&e ao Presidente e ao Vice-Presidente da Republica, quando das
respectivas posses em sessio do Congresso Nacional, “o compromisso de manter, defender e cumprir a
Constitui¢do, observar as leis, promover o bem geral do povo brasileiro, sustentar a unido, a integridade e a
independéncia do Brasil.”

160 Constituicio americana de 1787, Artigo I, Secio 7. Vide Artigo Federalista n. 73 (HAMILTON, Os artigos
federalistas. ..., p. 458-462).

161 Constituicio americana de 1787, Artigo II, Secdo 2. ide Artigo Federalista n. 74 (HAMILTON, Os artigos
Jfederalistas..., p. 462-463). O Congresso Americano tem meios constitucionais muito claros para disciplinar esse
poder presidencial: “Em principio, o Congresso manteve o direito de desafiar a autoridade presidencial nessas
situagdes, recusando-se a financiar os militares ou aprovando ‘Regras para o Governo e Regulamentacio das Forcas
Terrestres e Navais’ de acordo com o Artigo I, secdo 8.” (AMAR, Awmerica’s Constitution. .., p. 188).

162 Constitui¢io americana de 1787, Artigo 1I, Secdo 2. 177de Artigo Federalista n. 74 (HAMILTON, Os artigos
Sfederalistas.. ., p. 463-464). O perdao presidencial é “apenas para delitos federais em oposisio a crimes estaduais — um
reflexo de principios basicos do federalismo americano” (AMAR, Awerica’s Constitution. .., p. 187).

163 Constituicio americana de 1787, Artigo II, Secdo 2. ide Artigo Federalista n. 75 (HAMILTON, Os artigos
Jfederalistas..., p. 465-469). Akhil Reed Amar menciona consequéncias dessa mecanica, ou seja, “conselho e
consentimento” do Senado, sem participa¢do da Camara baixa: (i) alguns tratados dependem de lei aprovada com o
concuso da House of Representatives, por exemplo: “nenhum mero tratado poderia destinar fundos federais ou criar um
novo crime federal” (AMAR, Awmerica’s Constitution. .., p. 190); (ii) a abrogacdo de tratados varia no tempo: “Algumas
vezes tratados sdo superados por leis, algumas vezes pela a¢do conjunta do presidente e Senado, outras vezes pelo
presidente sozinho.” (AMAR, America’s Constitution. .., p. 191-192).

164 Constituicio americana de 1787, Artigo 11, Secdo 2. Iide Artigos Federalistas ns. 76 ¢ 77 (HAMILTON, Os artigos
Jfederalistas. . ., p. 469-478).

165 AMAR, Awmserica’s Constitution. .., p. 189.

166 AMAR, Awmerica’s Constitution. .., p. 189.

167 AMAR, Awmerica’s Constitution. .., p. 188.

168 DAHL, Robert. O wito do mandato presidencial in Lua Nova, n. 24, setembro de 1991, p. 28.

169 DAHL, O mito do mandato presidencial..., p. 28.

Revista Juridica (FURB) ISSN 1982-4858 v. 25, n° 58, set/dez. 2021 €10346: 19 de 31



A PPGD

FURB Programa de Pés-Graduagao
Revista Juridica Stricto Sensu em Direito

“algo como uma ratificacio popular”'”’. Dahl aponta que os primeiros presidentes americanos, af
incluido Thomas Jefferson, “que empregou com habilidade o papel emergente de lider do partido
para ganhar apoio do Congresso para suas posturas e decisdes”, eram deferentes ao Congresso'”".

Dabhl atribui a Woodrow Wilson a teoria do mandato no “estagio que hoje parece ser sua forma

95172

canonica” %, qual seja: os parlamentares representam fragoes do povo enquanto o presidente

173

representa o povo como um todo . Dai decorre o argumento de que, “em virtude de sua eleigao,

o presidente tem um mandato para realizar seus objetivos e programas politicos, mandato que

recebeu do povo dos Estados Unidos™'™.

25175

Dabhl critica a “reivindicagao de um presidente a um mandato” ”. Considera o seguinte

tipo de critica: “em geral ndo se pode conhecer os desejos dos eleitores, pelo menos quando o

eleitorado é grande e diversificado, como sucede nas eleicoes presidenciais™'™

. Especula se
pesquisas de opinido ofereceriam “informacbes sobre as opinides, atitudes e convicgdes
responsaveis pelo resultado””. Dahl recusa essa hipétese, citando varios exemplos, dentre os
quais: (1) um partido perde a elei¢ao presidencial, mas ganha as eleicdes para a Camara, a0 mesmo
tempo em que perde o controle do Senado, ou seja, também, aqui, ndo ha um “mandato”; ou (ii)
um candidato pode ganhar em boa medida por rejeicio a reeleicao do adversario. Ambas as
situacdes aconteceram quando da elei¢io de 1980, que opds Jimmy Carter e Ronald Regan'™.
Lembra, ainda, que Reagan reelegeu-se “por uma grande margem dos votos populares em 19847,
a0 mesmo tempo em que “os candidatos democratas a Camara ganharam 52% dos votos
populares”, em razdo do que conclui: “ndo ha duvida de que as elei¢cbes de 1984 nao deram a
Regam mandato algum”™'”.

Em sintese, para Dahl, o mito do mandato presidencial seria algo pernicioso a democracia

americana:

(..) Ao retratar o presidente como o dnico representante do povo inteiro, e o Congresso como mero
representante de interesses especiais, provincianos e limitados, o mito do mandato eleva o presidente a uma
posicdo excessivamente alta dentro do nosso sistema constitucional, as expensas do Congresso. O mito do
mandato incentiva a crenca de que os interesses particulares dos diversos seres humanos que formam o
corpo da cidadania num pais grande, complexo e pluralista como o nosso nio constituem um elemento
legitimo do bem geral. (...)!8

70 DAHL, O mito do mandato presidencial. .., p. 29. Trata-se da mesma instituicdo financeira de que cuidou a Suprema
Corte americana no conhecido caso McCulloch ». Maryland, de 1819, precedente que reconheceu o poder — implicito
— de o Governo central criar um banco (que ndo poderia ser tributado pelos estados).

" DAHL, O mito do mandato presidencial. .., p. 31-32. Cita Edward Corwin, para quem Thomas Jefferson seria “mais
Whig do que (...) os proprios Whigs britanicos, ao subordinar [o Poder Executivo] ao ‘supremo poder legislativo’.”
(DAHL, O mito do mandato presidencial. .., p. 31).

172 DAHL, O mito do mandato presidencial. .., p. 33.

173 DAHL, O mito do mandato presidencial. .., p. 35.

7 DAHL, O mito do mandato presidencial..., p. 36.

75 DAHL, O mito do mandato presidencial..., p. 36 e ss.

76 DAHL, O mito do mandato presidencial. .., p. 38. Dahl ilustra citando Sir Henry Maine: “O devoto da democracia estd
numa posicdo muito semelhante a dos gregos com seus oraculos. Todos concordavam que a voz de um oraculo era a
voz de deus, mas todo mundo reconhecia que quando o oraculo falava, nao era tio inteligivel como seria de desejar.”
(DAHL, O mito do mandato presidencial. .., p. 38).

7" DAHL, O mito do mandato presidencial. .., p. 39.

18 DAHL, O mito do mandato presidencial..., p. 41-42.

179 DAHL, O mito do mandato presidencial..., p. 42.

180 DAHL, O mito do mandato presidencial..., p. 43.
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Em verdade, para Dahl, tanto o Presidente como os congressistas tém, legitimamente, “a
autoridade, o direito e a oportunidade” de tentar conseguir ou obter “a adogdo, por meios

constitucionais, dos programas” que respectivamente apoiam'®'. Segundo Dahl:

() nido hd nenhum lider eleito, incluindo o presidente, com o privilégio tnico e
exclusivo de dizer o que uma eleicio significa — nem de pretender que a eleigiao tenha
conferido ao presidente um mandato para executar os projetos que ele apoia.!8?

Por outro lado, “a presidéncia transformou-se num cargo que ¢ a prépria encarna¢ao do

tipo de poder executivo que os Fundadores, até onde podemos discernir suas intengoes, lutaram

95183

para evitar” ™. Explica Dahl que eles nio queriam “um tribuno do povo, um defensor das

maiorias populares; que chegasse ao cargo por meio de uma eleicdo popular; que, em

consequéncia da sua elei¢ao popular, reivindicasse um mandato para seus programas de agao;

que, para mobilizar o apoio popular para seus projetos, apelasse diretamente ao povo™'*.

Portanto, a presidéncia dos Estados Unidos democratizou-se, e “mais democracia é
melhor do que menos democracia”®. Porém, segundo Dahl, a presidéncia tornou-se “imperial” e

“retérica”®. A preocupacgio de Dahl é com o excesso, com a concentracio de poderes:

(-.) Num pais democratico, a mistica do mandato pode se aprofundar em virtude da
majestade e do mistério gerados pela popularidade do presidente, e por sua capacidade
de despertar e refletir os sentimentos, anseios e esperancas populares. Um presidente
pode encontrar resisténcia a um determinado projeto no Congtesso, e talvez até no
publico. Assim, um presidente dotado da mistica do mandato explora todos os recursos
do seu cargo para superar essa resisténcia: seus recursos retoricos, sua capacidade nica
de influenciar ou até mesmo manipular a opinido publica, e todo o poder e a autoridade
que derivam, de direito ou artificiosamente, da Constituicio — incluindo seu poder
como comandante-em-chefe, sua autoridade unica sobre os assuntos externos do pafs,
seu direito ou sua reivindicacio ao sigilo e aos privilégios do executivo, sua autoridade e
influéncia sobre os funcionarios do poder executivo, sobre os objetivos que eles sio
obrigados ou induzidos a buscar, e sobre os fundos e outros recursos necessarios para
atingir esses objetivos. Seja qual for o termo que queiramos aplicar a um poder
executivo assim, é dificil chama-lo de democratico.!8”

A compreensao do complexo papel institucional desempenhado pelo Poder Executivo
talvez encontre um bom caminho na delimitacio do quanto toca a Chefia de Estado e a Chefia
de Governo. Isso fica ainda mais evidente quando essas duas Chefias estdo apartadas. No Poder
Executivo classico, proprio do sistema presidencialista de governo, ambas estio conjugadas e,
assim, as respectivas fun¢oes confundem-se. Porém, em um sistema parlamentarista, sdo, por

definicao, segregadas. Para o especifico fim didatico de apontar o que cabe a cada uma das duas

181 DAHL, O mito do mandato presidencial..., p. 44.
182 DAHL, O mito do mandato presidencial. .., p. 44.
183 DAHL, O mito do mandato presidencial. .., p. 49.
184 DAHL, O mito do mandato presidencial. .., p. 49.
185 DAHL, O mito do mandato presidencial. .., p. 49.
186 DAHL, O mito do mandato presidencial..., p. 50.
187 DAHL, O mito do mandato presidencial..., p. 51.
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Chefias, importa recorrer a um texto constitucional que leva a efeito, de modo claro, a separagao
de uma da outra.

E o caso da Constituicdo italiana de 1947, que dispde: (i) o “Presidente da Republica é o
chefe de Estado e representa a unidade nacional”; (ii) pode enviar mensagens as Casas
legislativas; (iii) convoca eleicoes parlamentares; (iv) autoriza a apresenta¢ao de projetos de lei de
iniciativa do Governo; (v) promulga leis, edita decretos-lei e regulamentos; (vi) nomeia
funcionarios do Estado nos casos previstos; (vii) acredita e recebe representantes diplomaticos,
ratifica tratados com autorizagao das Casas parlamentares; (viil) tem o comando das Forcas
Armadas; (ix) preside o Conselho Superior da Magistratura; (x) concede graca e comuta penas; ¢
(xi) confere as distingdes honorificas da Reptiblica'®. O Presidente tem, também, o poder de
dissolver as Casas parlamentares'®. Por fim, a validade dos atos presidenciais é condicionada ao
concurso, por referenda, dos “ministros proponentes, que assumem a responsabilidade™”.

Por outro lado, a Constituicao italiana é laconica relativamente ao Chefe de Governo
(“Presidente do Conselho de Ministros”). Porém, dispde, em esséncia, algo muito significativo:
“O Presidente do Conselho de Ministros dirige a politica geral do Governo e é por ela
responsavel. Mantém a unidade da orientagdo politica e administrativa, promovendo e
coordenando a atividade dos Ministros.”"”"

As competéncias do Chefe de Estado sio enumeradas e, portanto, esgotam-se em si
mesmas (e, em boa medida, apenas sio exercidas sob a orientacio do Governo), enquanto as do
Chefe de Governo decorrem, sobretudo, das competéncias para: (i) dirigir “a politica geral do
Governo”; e (ii) manter “a unidade da orientagao politica”, ou seja, o “indirizzo politico”, que,
logico, condiciona a prépria Administragdio Publica como braco de execucdo das politicas
publicas do Governo (alids, como decorre da literalidade do dispositivo acima transcrito).

Massimo Luciani, citando Aldo Mazzini Sandulli, explica que a colaboragao de vontades
constitucionalmente exigida entre Presidente e Ministros ¢ um ato complexo: “a vontade
determinante do contetdo do ato e aquela constitutiva do fazer existir o efeito”'””. Na sequéncia
imediata, anota: “mas ainda colabora¢do, na auséncia da qual a maquina emperra””. Por isso,
Massimo Luciani recusa compreender o Presidente (italiano) a partir do paradigma monarquico-
constitucional do poder neutro de Benjamin Constant™*.

Nos termos de literal disposi¢io constitucional, destacada por Massimo Luciani, a

estrutura de Governo italiana ¢ colegiada'”: “O Governo da Republica é composto pelo

Presidente do Conselho e pelos Ministros que, juntos, constituem o Conselho de Ministros.”'”

Explica que, desse modo, afasta-se compreensio mitica anterior no sentido de que a orientagao

188 Constituicdo italiana de 1947, art. 87.

189 Constituicdo italiana de 1947, art. 88, paragrafo 1.

190 Constituicdo italiana de 1947, art. 89, paragrafo 1.

191 Constituicdo italiana de 1947, art. 95, paragrafo 1.

192 LUCIANI, Massimo. La riforma della Presidenza del Consiglio (e dei Ministeri) in Astrid Online, p. 4. Disponivel em
http:/ /www.astrid-online.it/static/upload/luci/luciani_vatenna_2016.pdf

193 LUCIANL, La riforma della Presidenza del Consiglio. . ., p. 4-5.

194 LUCIANL, La riforma della Presidenza del Consiglio. . ., p. 5.

195 LUCIANI, La riforma della Presidenza del Consiglio. .., p. 5.

196 Constituicdo italiana de 1947, art. 92, paragrafo 1.
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politica seria dada por um capo pretensamente excepcional’

, a proposito do que Massimo
Luciani lembra observa¢ao de Romano Guardini: “o chefe, sendo ordenado a massa (...), ndo ¢
uma individualidade que se desenvolve em condi¢des excepcionais, mas é o complemento de
muitos; a sua funcdo é diferente, mas a natureza ¢é idéntica”"®. Ou seja, em uma democracia, o
“chefe” é, em esséncia, e por sua propria natureza, rigorosamente igual aos demais cidadaos, nao
obstante o episodico exercicio de uma fun¢ao de lideranca.

Como ensina Massimo Luciani, o objetivo deve ser “domesticar” o “indirizzo politico”
para fazé-lo coerente com a implantagio do regime democratico, o que exclui “qualquer
monopdlio governativo da orientagio politica””. Por isso, sustenta a existéncia de “trés distintas

)7200

[e concéntricas] esferas do agir politico (i) a da politica nacional, determinada pelo povo

organizado em partidos politicos, “sem nenhuma pretensio de monopdlio nos chefes

partidarios””; (ii) a da politica parlamentar, ou seja, “aquela que deve registrar as escolhas
feitas em sede de determinac¢do da politica nacional, traduzindo-as em escolhas legislativas

95202,

compartilhadas ou de algum modo negociadas ou, a0 menos, discutidas”™; e (iif) a da politica

geral do Governo: “s6 dentro das coordenadas politicas assim «determinadas» ¢ que o Governo
poderia desenvolver a orientagao politica, realizando a propria politica geral (estabelecida em sede

colegiada, lembre-se, e apenas «dirigida» pelo Presidente do Conselho).”*”

O Presidente da Republica italiana é eleito de modo indireto®

. Ainda assim, ele participa
a mecanica institucional de varias formas, inclusive por meio de mensagens as Casas
d ica institucional d ias formas, inclusi r meio d C

parlamentares®™ com as quais pode admoestar contra quaisquer perdas, desvios ou inércias, como

se fosse, na feliz expressao de Piero Calamandrei, “a viva vox Constitutionis™:

(...) pode-se verdadeiramente dizer que a Constituicdo fala através do Presidente da
Republica: como Montesquieu dizia que os juizes sdo a «boca da lei», assim se pode
dizer que através da admoestacio das mensagens presidenciais fala, no nosso
ordenamento, a Constituicio: contra qualquer perda constitucional, contra qualquer
desvio, contra qualquer inércia, o Presidente da Republica pode ser, se deseja, a viva vox
Constitutionss.?*0

Piero Calamanderei, assim, considera evidente que o Presidente da Republica italiana “nao
¢ um 6rgio de pura ceriménia”®”, tendo “a responsabilidade de vigiar que toda matéria da
politica governativa corresponda as normas programaticas da Constituicao™”. Ademais, tem o

comando das Forgas Armadas e preside o Conselho supremo de defesa®. E usual que as Forcas

197 LUCIANL, La riforma della Presidenza del Consiglio. . ., p
198 LUCIANL, La riforma della Presidenza del Consiglio. .., p
199 LUCIANL, La riforma della Presidenza del Consiglio. . ., p.
200 LUCIANTI, La riforma della Presidenza del Consiglio. .., p.
200 LUCIANL, La riforma della Presidenza del Consiglio. .., p
202 LUCIANL, La riforma della Presidenza del Consiglio. .., p
203 LUCIANL, La riforma della Presidenza del Consiglio. .., p
204 Constitui¢do italiana de 1947, art. 85, paragrafo 2.

205 Constituicdo italiana de 1947, art. 87, paragrafo 2.

206 CALAMANDREL, Piero. Viva VVox Constitutionis in I/ Ponte. 31 de janeiro de 2015. Disponivel em
https:/ /www.ilpontetivista.com/blog/2015/01/31/viva-vox-constitutionis/

207 Idem, ibiden.

208 Tdlems, ibidem.

299 Idem, ibidem. A propésito, vide Constituigdo italiana de 1947, art. 87, paragrafo 9.
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Armadas estejam subordinadas ao Chefe de Estado pois sido institui¢des de Estado, nio de
governo. Por isso mesmo, nio devem estar sujeitas ao risco de partidarizacio™”.

Portanto, e sem prejuizo das evidentes diferencas institucionais, o #ndirizzo politico da
Constituigao italiana de 1947 decorre da simbiose entre povo, Parlamento e Governo, mas, ainda
assim, e muito possivelmente, indo ao encontro da esséncia da preocupagao de Robert Dahl:
tanto o Presidente como os congressistas tém, legitimamente, “a autoridade, o direito e a
oportunidade” de tentar obter “a adogdo, por meios constitucionais, dos programas” que
respectivamente apoiam®'’.

No sistema de governo presidencialista tipico, em que as Chefias de Estado, de Governo
e da Administragdo encontram-se conjugadas em uma mesma esfera de poder, a parte da
orientagao politica que toca ao Chefe de Governo cabe, claro, ao Presidente da Republica de
modo indistinto. Em verdade, eventuais dificuldades para apartar o que seria préprio a cada
Chefia nao ¢ algo sem dificuldades no presidencialismo. De toda sorte, identificar o que cabe ao
Presidente da Republica em cada uma de suas facetas é exercicio importante inclusive para que se
possa mensurar a maior ou menor concentragao de poderes no seu ambito de competéncias

privativas.
2. Poder Executivo e suas competéncias

As competéncias privativas do Presidente da Republica que constam do art. 84 da
Constituicao de 1988 revelam fungdes proprias as trés Chefias concentradas na Presidéncia: de
Estado, de Governo e da Administracio Publica.

José Afonso da Silva faz interessante empenho didatico para classificd-las®™.

Em seu entendimento, seria da Chefia de Estado®”: (i) manter as relacdes exteriores™; (ii)

convocar e presidit o Conselho de Defesa Nacional®”; (iii) nomear membros do Supremo

Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores, do Tribunal de Contas da Unido e dos Tribunais

Regionais™'; (iv) declarar a guerra e celebrar a paz”'’; (v) conferir condecoracoes™; e (vi) permitir

o trinsito ou a permanéncia temporaria de forgas estrangeiras no territério nacional™”’.

Seria da Chefia de Governo™: (i) nomear e exonerar Ministros de Estado™; (ii) exercer
iniciativa legislativa nos casos previstos na Constitui¢cao, inclusive em matéria orcamentaria™?; (ii)

sancionar, vetar, promulgar e publicar leis, bem como regulamenti-las™; (iv) decretar estado de

210 CRISAFULLI, Vezio e PALADIN, Livio. Commentario breve alla Costituzione, Padova: CEDAM, 1990, p. 542.
W DAHL, O mito do mandato presidencial. . ., p. 44.

212 SILVA, Curso de Direito Constitucional positivo. .., p. 555-556.

23 SILVA, Curso de Direito Constitucional positivo. .., p. 555-550.

214 Constituicdo brasileira de 1988, art. 84, incisos VII e VIIL

215 Constitui¢do brasileira de 1988, art. 84, inciso XVIII, segunda parte.

216 Constitui¢ao brasileira de 1988, art. 84, incisos X1V, XV e X VI, primeira parte.
217 Constituicdo brasileira de 1988, art. 84, incisos XIX e XX.

218 Constituicao brasileira de 1988, art. 84, inciso XXI.

219 Constituicao brasileira de 1988, art. 84, inciso XXII.

220 SILVA, Curso de Direito Constitucional positivo.. ., p. 556.

221 Constituicao brasileira de 1988, art. 84, inciso 1.

222 Constituicao brasileira de 1988, art. 84, incisos 11T ¢ XXIII.

223 Constituicao brasileira de 1988, art. 84, incisos IV e V.
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defesa ou de sitio™; (v) decretar e executar a interven¢io federal™; (vi) remeter mensagem e

plano de governo ao Congresso Nacional™; (vii) conceder indulto e comutar penas™’; (viii)

exercer o comando supremo das Forcas Armadas™; (ix) nomear membros do Conselho da
Republica®™; (x) convocar e presidir o Conselho da Repuiblica™; (xi) prestar contas anuais™'.

Por fim, seria da Chefia da Administracio Publica*”: (i) exercer, com o auxilio dos
Ministros de Estado, a direcio superior da administragio federal®; (i) dispor, mediante decreto,
sobre organizacao e funcionamento da administra¢ao federal, quando nao implicar aumento de
despesa nem criagdo e extingdo de orgaos publicos, bem assim extingdo de fungdes ou cargos
publicos, quando vagos®*; (i) nomear o Advogado-Geral da Uniio®”; (iv) prestar contas
anuais™; (v) prover e extinguir os cargos publicos federais, na forma da lei*”.

José Afonso da Silva anota, ainda, que outros juristas também realizam classificacbes da

238

espécie, inclusive Manoel Gongalves Ferreira Filho™, que ensina: “Claro esta que a distribui¢ao

acima nao é uma separagdo, ou classificacdo rigorosa, ja que em mais de uma tarefa se devem
combinar as cogitagdes a longo prazo do chefe de Estado com as de dirigente de governo.”*”
Admitidas as ressalvas ja referidas, inclusive o natural espago de subjetividade inerente a
quaisquer classificagdes, é perfeitamente razoavel compreender como proprias da Chefia de
Estado todas as competéncias para ela ja4 mencionadas, com as seguinte observagdoes: (1) nomear
todos os mais elevados cargos da estrutura institucional, inclusive, mas nio s6, os Ministros de
Estado, ¢ proprio da Chefia de Estado porque, mesmo quando ha participagao decisiva de outros
Poderes ou 6rgaos, seja por indicagao, escolha, eleicdo ou aprovaciao, com ou sem sabatina, a
consumacao da investidura pela nomeagao feita pelo Chefe de Estado tem natural carater
simbolico e cerimonial, mas, também, proporciona, nos arranjos parlamentaristas tipicos, uma
ultima potencial instancia de controle: assim, por exemplo, a escolha de um Ministro de Estado ¢
sempre um ato de governo, mas a respectiva nomeag¢ao pode e deve ser considerada um ato de

Estado; (i) exercer o comando supremo das Forgas Armadas também parece mais proprio a

224 Constituicdo brasileira de 1988, art. 84, inciso IX.

225 Constituicao brasileira de 1988, art. 84, inciso X.

226 Constituicao brasileira de 1988, art. 84, inciso XI.

227 Constituicao brasileira de 1988, art. 84, inciso XII.

228 Constituicao brasileira de 1988, art. 84, inciso XIII.

229 Constituicao brasileira de 1988, art. 84, inciso XVIIL.

230 Constituicdo brasileira de 1988, art. 84, inciso XVIIL

21 Constituicao brasileira de 1988, art. 84, inciso XXIV.

22 SILVA, Curso de Direito Constitucional positivo. .., p. 556.

233 Constituicao brasileira de 1988, art. 84, inciso I1.

234 Constituicao brasileira de 1988, art. 84, inciso VI.

235 Constituicdo brasileira de 1988, art. 84, inciso X VI, segunda parte.

236 Constituicdo brasileira de 1988, art. 84, inciso XXIV. H4, aqui, repeticdo que José Afonso da Silva assim explica:
“também é em certo sentido ato de administracio” (Curso de Direito Constitucional positivo..., p. 556). Tem razio,
inclusive porque a prestacio de contas pode gerar responsabiliza¢io tanto de membros do Governo, como de
integrantes da Administracio Publica, todos cogestores das contas publicas. Entendimento analogo deve ser
dispensado ao inciso XXVIII do art. 84, acrescentado pela Emenda Constitucional n. 109, de 15 de margo de 2021,
que permite ao Presidente da Republica propor ao Congresso Nacional a decretacdo do estado de calamidade publica
de ambito nacional de que trata a referida Emenda (o que tem por consequéncia — para enfrentamento da calamidade
—a ado¢do “de regime extraordinario fiscal, financeiro e de contratagdes”).

237 Constituicao brasileira de 1988, art. 84, inciso XXV.

28 SILVA, Curso de Direito Constitucional positivo. .., p. 555.

2% FERREIRA FILHO, Curso de Direito Constitucional.. ., p. 196.
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Chefia de Estado, para que se tenha a devida dimensio da importincia de nio partidariza-las™
(por mais que essa disposi¢dao de coisas seja relativa — nao sem dificuldades — em um sistema de

governo presidencialista), diga-se, segundo licdo italiana antes referida: o monopdlio do uso da

241, por

fim, e por decorréncia natural, (iif) decretar o estado de defesa e o estado de sitio, bem assim

forga ¢ do Estado, ¢ assunto de Estado, nao podendo ser partidarizado de nenhum modo

decretar e executar a interveng¢ao federal, mormente pela gravidade dos respectivos pressupostos
e medidas, também parece mais proprio a Chefia de Estado, ndo a de Governo.

Participar do processo legislativo, elemento nuclear do sistema de governo, no que
relativo a relagdo entre Governo e Parlamento —iniciativa, san¢ao, veto, promulgagido e
publicacio das leis, edicio de medidas provisérias*?, bem assim de regulamentos — é, em face do

proprio exposto, tarefa tipica da Chefia de Governo®”

(e isso mesmo em parlamentarismos,
quando a formalizag¢ao desses atos por vezes cabe a Chefia do Estado mediante orientacio da
Chefia de Governo).

No que se refere 2 nomeagao do Advogado-Geral da Unido, que José Afonso da Silva
situa na esfera da Chefia da Administracao, parece mais correto coloca-la no ambito da Chefia de

Estado, pois o Advogado-Geral representa a Unido como um todo™*

, 0 que envolve ndo apenas
o Poder Executivo (e as Chefias de Governo e da Administragio Publica), mas, também, os
Poderes Legislativo e Judiciario, af incluidas as respectivas proje¢oes, como o Tribunal de Contas
da Unido, os Conselhos Nacionais de Justica e do Ministério Publico, etc. Tanto ¢ assim que
Manoel Gongalves Ferreira Filho classifica o inciso XVI do art. 84 da Constituicao, sem
nenhuma ressalva, como inerente 2 Chefia do Estado™®.

Por fim, como visto, José Afonso da Silva enquadra no campo da Chefia de Governo o
“conceder anistia e comutar pena”. Explica, por outro lado, que “seria atribui¢do da magistratura
suprema da Nagao, sempre encarnada no Chefe de Estado, mas a Constituigao autorizou sua

95246

delegacio, o que a desqualifica para mera fungdo de governo””"). No entanto, a tio-s6 e

240 Tanto José Afonso da Silva (Curso de Direito Constitucional positivo..., p. 556) como Manoel Gongalves Ferreira Filho
(Curso de Direito Constitucional. .., p. 196) colocam o exercicio do comando supremo das Forgas Armadas sob a Chefia
de Governo, o que nao parece ser a melhor solucio pelos motivos j expostos.

21 As Forcas Armadas sio institui¢des subordinadas. Portanto, ndo hd que cogitar, de nenhum modo, acerca de um
pretenso — porque inexistente — “poder moderador” que seria inerente ao art. 142 da Constitui¢io brasileira de 1988.
Alids, sio objetivas sobte o assunto as Informacdes n. 00165/2020/CGU/AGU, de 08 de julho de 2020, da
Consultoria-Geral da Unido, por mim aprovadas enquanto Advogado-Geral da Unido, cujo item n. 27 diz: “Acentue-
se que nao se faz presente, na conformacdo constitucional brasileira, a possibilidade de as For¢as Armadas atuarem
como uma espécie de poder moderador, seja porque as eventuais pretensoes contrapostas dos respectivos Poderes
da Republica encontram formas e foros préprios de resolucdo, seja porque uma licenca nessa dire¢do dissonaria em
muitos tons de todo arranjo de normas constitucionais, de maneira a ferir o principio da unidade.” As Informacdes
referidas foram encaminhadas pela Presidéncia da Republica, em 30 de julho de 2020, ao Supremo Tribunal Federal
para instruir o jugamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 6.457/DF, Relator o Ministro Luiz Fux, e em
esséncia convergem com a medida liminar deferida parcialmente pelo Relator em 12 de junho de 2020.

242 José Afonso da Silva e Manoel Gongalves Ferteira Filho ndo classificam o inciso XXVI do art. 84 da
Constitui¢do. Porém, ndo ha duavida: trata-se de prerrogativa inserta no ambito da Chefia de Governo.

2 Em suma, as faculdades de estatuir e de impedir a que se refere Montesquieu (O espirito das leis. ..., p. 123).

24+ Constituicdo brasileira de 1988, art. 131, caput. A propédsito, meus comentdrios ao referido art. 131 em FERRAZ,
Anna Candida da Cunha. Constituicio Federal interpretada: artigo por artigo, pardgrafo por pardgrafo, 12* edigao, Santana de
Parnaiba: Manole, 2021, p. 771.

245 FERREIRA FILHO, Curso de Direito Constitucional.. ., p. 196.

24 SILVA, Curso de Direito Constitucional positivo. .., p. 556.
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circunstancial possibilidade de delegacdao, diga-se, nio exercida, ndo parece suficiente para
desnaturar a concessdo de anistia e a comutacao de pena como assunto — tradicionalmente — tido

como préprio 2 mais alta magistratura.
3. Poder Executivo e poder normativo: o decreto autbnomo

O Presidente da Republica, nos termos da Constituigao brasileira de 1988, participa da
legislacio de modo bastante amplo e variado, por exemplo: (i) pela iniciativa legislativa®’; (ii) pela
sancdo ou veto™; e (iii) pela medida provisoria™.

Trata-se de modelo que discrepa bastante daquele de Montesquieu, que recusa a iniciativa
legislativa a0 Rei®, nio prevé a possibilidade de superacio do veto e nio concebe nenhum
mecanismo assemelhado a medida proviséria. Por outro lado, quaisquer desses poderes
presidenciais podem e devem ser estudados em trabalho especificamente dedicado ao processo
legislativo, porque implicam deflagrar ou, até mesmo, participar do processo legislativo.

Porém, o Presidente da Republica possui um poder normativo que lhe é préprio, nio
obstante seja relativamente restrito, mas que se completa — e que se mantém — na propria esfera
do Poder Executivo: o decreto autonomo.

O Congresso Nacional e a Presidéncia da Republica, no final dos anos 1990 e no inicio
dos anos 2000, levaram a efeito dialogo institucional para conter a edi¢ao e a reedi¢ao de medidas
provisorias, dialogo que culminou com a promulgac¢io da Emenda Constitucional n. 32, de 11 de
setembro de 2001.

Ficou definido que a medida provisoria sofreria fortes restrices em seus proprios termos
constitucionais, a comegar: (i) por uma efetiva delimitacio tematica™'; e (ii) pela vedacio a

reedicio™”

. Em contrapartida, haveria um refor¢o, ainda que modesto, do decreto presidencial,
ganhando — o decreto presidencial — hipétese que caracteriza tipico decreto autbnomo. Assim, a
Emenda n. 32 cuidou da medida proviséria e do decreto presidencial, dando-lhe um novo ambito
tematico, a seguir demonstrado em conformidade com a Exposi¢ao de Motivos n. 213, de 31 de
outubro de 20017,

O art. 48, inciso XI, da Constituicio (sobre competéncias legislativas do Congresso
Nacional com o concurso do Presidente da Republica pela sangdo ou veto), no texto
constitucional originario, referia-se a “criagdo, estruturagao e atribuicdes dos Ministérios e 6rgaos

da administragdao publica”. Com a Emenda n. 32, passou a se referir, apenas, a “cria¢ao e extin¢ao

247 Constituicao brasileira de 1988, art. 61, caput e § 1°.

248 Constituicao brasileira de 1988, art. 66.

249 Constituicao brasileira de 1988, art. 62.

250 “Nio ¢ mesmo necessario que as propostas partam dele [Poder Executivo] porque, podendo sempre desaprovar
as resolucoes, pode rejeitar as decisGes das proposi¢des que desejaria nao fossem feitas.” (MONTESQUIEU, O
espirito das leis. .., p. 123). Em suma, para Montesquieu, bastaria a patticipagdo do Rei pela sanc¢io e veto.

251 Constituicdo brasileira de 1988, art. 62, § 1°.

252 Constituicdo brasileira de 1988, art. 62, § 10.

253 O que segue sobre decreto autbnomo revisita e atualiza exposi¢io anterior: AMARAL JUNIOR, José Levi Mello
do. Decreto antdnomo: questoes polémicas in Direito regulatério: temas polémicos, 2* edi¢do, Belo Horizonte, 2004, p. 529-
540.
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dos Ministérios e Orgaos da administragao publica”. Portanto, nio mais ha referéncia a
estruturacao e atribui¢oes de Ministérios e 6rgaos da administracao publica como matéria de lei.

O art. 61, § 1° inciso II, alinea ¢, da Constituicio (sobre reserva de iniciativa do
Presidente da Republica) referia-se a “criagao, estruturagao e atribuicoes dos Ministérios e 6rgaos
da administracao publica”. Passou a se referir, apenas, a “criacio e extingdo de Ministérios e
6rgaos da administragdo publica”, acrescentando, ainda, “observado o art. 84, VI”. Uma vez
mais, houve supressao da referéncia a estruturacao e atribuigoes.

O art. 84, inciso VI, da Constituicdo (sobre competéncia privativa do Presidente da
Republica para expedir decretos) referia-se a “organizagao e funcionamento da administragao
federal, na forma da lei”. Passou a dizer (em uma alinea ) “organizagiao e funcionamento da
administracao federal, quando nao implicar aumento de despesa nem criagdo ou extingao de
o6rgaos publicos”. Aqui, foi suprimida a férmula “na forma da lei”.

Por fim, o art. 88, que até entao confiava a lei a criagdo, a estruturagdo e as atribui¢oes
dos Ministérios, passou a colocar no campo da reserva legal somente a criagdo e a extingao de
Ministérios e 6rgaos da administra¢ao publica.

Em suma, o decreto (autbnomo) passou a ser, a partit da Emenda n. 32, o dnico

instrumento normativo apto a versar sobre atribui¢oes e estruturagdao intestinas dos Ministérios

254
>

e 6rgaos da administracdo publica (“intestinas” porque, em razio do principio da legalidade
niao pode haver influxo restritivo sobre direitos de particulares). Portanto, as atribui¢cdes e a
estruturacao intestinas dos Ministérios e 6rgaos da administragao publica nao mais tocam a lei:
podem e devem ser veiculadas em decreto autbnomo — vale afirmar, espécie normativa primaria —
desde que nio implique aumento de despesa ou criag¢io ou extin¢do de 6rgios publicos™.

Por fim, importa anotar que o Supremo Tribunal Federal julgou improcedente Acao
Direta de Inconstitucionalidade contra o Decreto n. 3.995, de 31 de outubro de 2001, que alterou
e acresceu dispositivos a Lei n. 6.385, de 07 de dezembro de 1976, precisamente em matérias que
passaram ao campo do decreto autbnomo™”.

Adematis, vale registrar, ainda, que o Supremo Tribunal Federal entende que o decreto
autonomo nio s6 pode como deve ser aplicado também no ambito dos demais entes federados,
tendo declarado inconstitucional lei estadual que adentrara no campo tematico do decreto

autbnomo™".

254 Constituicdo brasileira de 1988, art. 5°, inciso II.

255 Constituicao brasileira de 1988, art. 84, inciso VI, alinea a.

256 Agao Direta de Inconstitucionalidade 2.601/DF, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, julgada em 19 de
agosto de 2021. O Voto do Relator ¢é lapidar sobte o tema.

257 QO art. 2°, por sua vez, no que toca as escolas publicas de primeiro e segundo graus, revela-se ofensivo ao art. 84,
VI, a, da Constituicdo, por igual de aplicacdo extensiva aos Estados, visto cuidar de érgao da Administracio, cuja
organizacio e funcionamento hio de ser disciplinados, privativamente, por decreto do Chefe do Poder Executivo.”
(excerto do Voto do Ministro Ilmar Galvio, Relator da A¢io Diteta de Inconstitucionalidade n. 2.806-5/RS, julgada
em 23 de abril de 2003).
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CONCLUSAO

Como visto, o Poder Executivo classico, por defini¢dao, conjuga trés Chefias: a de Estado,
a de Governo e a da Administracio Publica. Portanto, ao natural, implica consideravel
concentra¢ao de poderes.

Michelangelo Bovero observa “que o poder do governo, na forma presidencial, tende a
reduzir o poder do parlamento ao simples papel de contra-poder””. Lembra, a propdsito, que
“Kelsen classifica a republica presidencial entre as formas de autocracia, mesmo que depois, no

99259

mesmo texto, atenue este juizo””, referindo-se a seguinte colocagao subsequente de Kelsen: “A

monarquia constitucional e a republica presidencial sio democracias em que o elemento
autocratico ¢ relativamente forte.””"

Quando James Madison menciona “check and balances” no Artigo Federalista n. 51,
refere-se especialmente as relacdes entre os trés Poderes, mas nio s6**'. Deve haver, ainda, freios
e contrapesos internos a cada um dos Poderes, como revela a arquitetura bicameral que, em
muitas experiéncias constitucionais, combina, no Poder Legislativo, duas Casas parlamentares,
seja por razOes historicas e sociais (comuns e nobres, na Inglaterra) ou federativas (entes
federados, nos Estados Unidos), seja especificamente para melhor moderar — pelo convivio de

*? (na Franca, um estado

duas Casas parlamentares — eventuais excessos de uma ou de outra
unitario que literalmente guilhotinou a nobreza, ha um Senado).

Somando-se a possibilidade de reelei¢iao, limitada ou nido, com um mecanismo de
responsabilidade presidencial de muito dificil ou, até mesmo, de muito improvavel consecugio (o
impeachment), tem-se como resultado um Poder Executivo ainda mais forte.

A reeleicdo, em si mesma, talvez ndo seja um problema maior: o problema,
potencialmente muito mais grave, ¢ a conjugacdo da reeleicdo em contexto institucional cujo
Poder Executivo concentra excessivo nimero de competéncias, ai incluidos: (i) a orientagao
politica do Governo e da Administracao; bem assim (ii) o comando supremo das Forgas
Armadas. Diversamente, em um sistema de efetiva partilha de poderes — como seria o caso de
um semipresidencialismo ou de um parlamentarismo — talvez a reeleicdo viesse a conhecer
impacto efetivamente relativo.

O constitucionalismo busca a limitagdo do poder, o que se d4, em boa medida, por meio
de uma organizagao de poderes que, em si mesma, seja capaz de prevenir o abuso do poder.
Assim, na evolugao dos arranjos institucionais, a divisio do Poder Executivo classico, com as
Chefias de Estado e de Governo confiadas a 6rgaos diversos e separados, ou seja, a esferas de

poder diferentes, parece solugio mais consentanea com a desejavel limitagdo de poder por meio

28 BOVERO, Michelangelo. Contra o governo dos piores, Rio de Janeiro: Campus, 2002, p. 37-38.

29 BOVERO, Contra o governo dos piores. .., p. 175.

200 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado, Sio Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 430.

261 MADISON, Os artigos federalistas. . ., p. 349-353.

262 “No governo republicano, a autoridade legislativa predomina necessariamente. O remédio para este inconveniente
¢ dividir o legislativo em diferentes ramos e torna-los, mediante diferentes modos de eleicao e diferentes principios
de acldo, tdo pouco vinculados um com o outro quanto o permitam a natureza de suas fungbes comuns e sua
dependéncia comum da sociedade.” (MADISON, Os artigos federalistas. .., p. 350).
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de mais e melhores freios e contrapesos reciprocos. Em suma, ter-se-ia um modelo que seria
consideravelmente mais favoravel a uma maior qualidade da democracia e com a devida

prevencao de crises proprias a concentracao de poderes.
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