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	Esta obra é dedicada a Leila, que me apoia com muito carinho durante 59 anos e me impulsiona na vida. 

	 


“Sahindo assim do vago em que n’esta materia se expressam outras constituições, a nossa melhor garantio o poder público e a pessoa do chefe da Nação, aplicou ao acusado o salutar principio que se lê em seu art. 72, § 15 e no art. 1º do código penal. E tirou, quer à camara dos deputados, quer ao senado, todo o poder discrecionário que n’isto de outro modo lhes ficaria pertencendo. D’este feitio, ficou consagrado que o presidente denunciado deverá ser processado, absolvido ou condenado, não 'absque lege' e por meras considerações de ordem politica, quasquer que sejam, mas com procedimento de caracter judiciário , mediante as investigações e provas admitidas em direito, e julgado 'secundum acta et probata'” (JOÃO BARBALHO, 1891).

	 

	“Os americanos receberam a questão da responsabilidade presidencial meramente como um problema de direito.

	É culpado o presidente, ou não é?

	Por que desviarmos o assunto desse terreno, o único que lhe é próprio? Por que lançar sobre a consciência da câmara popular, em ocasião que lhe impõe o dever de constituir-se em tribunal, a evasiva da razão política, essa velha capa de aventuras sinistras, sob a qual se rebuçaram sempre os inimigos da lei? Que os amigos do governo, os empreiteiros de suas más obras, se refugiem nessa coarctada, é natural. Mas nós havemos de ir sentar-nos ao mesmo fogão, espevitando essa  chama de candeia, quando o clarão da verdade bate em cheio sobre os espíritos?”  (RUI BARBOSA, 1891). 

	 

	"A política é pertença da Constituição" (CANOTILHO).

	 

	"(...) a Constituição opta não pela 'politização da justiça', mas pela 'constitucionalização da política'" (CRISTINA M.M. QUEIROZ).

	 

	"(...) os valores jurídicos identificados pelo legislador constituinte no art. 85 da Carta Política, dentre os quais avulta o da probidade na administração, traduzem vetores ou elementos referenciais, de tutela necessária, destinados a orientar a ação normativa do Congresso Nacional no processo de tipificação dos crimes de responsabilidade do Presidente da República" (Min. CELSO DE MELLO, voto no STF no caso COLLOR).

	 


Humberto Ribeiro Soares é advogado militante no Rio de Janeiro, Professor de Direito Constitucional e Procurador do mesmo Estado durante 35 anos e hoje aposentado, militou na função de Procurador do Estado por 12 anos junto ao Supremo Tribunal Federal, desempenhou diversos cargos na administração pública do Estado do Rio de Janeiro, entre os quais, os de Subsecretário Geral (área jurídica), Subsecretário Especial (área jurídica) da Secretaria de Finanças, Chefe das Assessorias Jurídicas das Secretarias de Estado de Finanças, de Fazenda, de Saneamento e Recursos Hídricos, de Ação Social e Cidadania, representante da Procuradoria Geral do Estado do Rio junto à Assembléia Legislativa do Estado do Rio para a elaboração da Constituição estadual, Diretor Geral do Departamento das Municipalidades, Presidente da CELF, Vice-Presidente do DER-RJ, membro de comissões examinadoras de concursos para ingresso na carreira de Procurador do Estado do Rio de Janeiro-banca de Direito Constitucional. Foi advogado de todos os Secretários de Estado de Finanças e Fazenda dos Estados e do Distrito Federal (membros do CONFAZ) perante o Supremo tribunal federal, no julgamento de ações diretas de inconstitucionalidade referentes ao ICMS sobre os transportes aéreos e ainda Secretário de Estado de Interior e Justiça do antigo Estado do Rio de Janeiro e Assessor de Governador de Estado. 

	É autor dos livros “Quem Fica Fora do Teto da EC 41/2003; Desmistificando o Teto da EC 41/2003”, “Direito Eleitoral Moderno”, “Convênio Tributário e a Constituição de 1988-O Parágrafo 8º do Artigo 34 do ADCT/88”, “Petróleo-Reforma e Contra-reforma do Setor Petrolífero Brasileiro" [autor do capítulo jurídico do livro sobre as leis do pré-sal) e "Hermenêutica Jurídica" (em preparo).

	É também engenheiro civil.
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CAPÍTULO I- APRESENTAÇÃO

	 

	 

	Nesta obra, busquei evidenciar que o instituto do impeachment não é instrumento sujeito a determinantes de conveniências desviadamente subalternas e oportunísticas, nem toma de palco a razões ideológico-partidistas. Também não é, como, entre nós, andam lhe reivindicando alguns, lamentavelmente, da natureza escarnecedora de "golpe". É, sim, ao revés, precioso e requintado instrumento de democracia, fruto da inteligência e da cultura jurídica aprimorado e estratificado ao longo de séculos.

	Este livro foi elaborado escoimando-se de qualquer eiva apriorística ou preconceituosa.

	O impeachment há de ser processado e julgado, unicamente, por via de seu trato jurídico, como instrumento técnico normativo. E pelas pautas do Direito brasileiro.

	 

	No Brasil, o estudo do instituto do "impeachment" (resultado do processo e julgamento do Presidente da República e de outras autoridades por prática de "crimes de responsabilidade") dormitou durante muito tempo na pura letra fria das normas constitucionais brasileiras. Foi ralo o trato doutrinário e jurisprudencial a ele dedicado. Com o advento da Constituição de 1988, todavia, logrou estímulo prático, por força da instauração do regime democrático e da ocorrência de casos como os pedidos de sua aplicação aos Presidentes da República José Sarney e Fernando Collor, assim como a Ministros do Supremo Tribunal Federal.

	 

	O plano desta obra é o de tratar, inicialmente, dos temas jurídicos principais que importam à matéria, o que é feito pelos Capítulos II a VI.

	 

	Assinale-se que o assunto da responsabilidade faz lembrar os tempos da Constituição brasileira do Império de 1824 que, por seu art. 99,  proclamava que  "A pessoa do Imperador é inviolável e sagrada: ele não está sujeito a responsabilidade alguma."

	 

	No Capítulo II, Questão Política-a política e o Direito, abordo o assunto do domínio do Direito a disciplinar o político. Sustentavam, outrora, alguns juristas, que o processo e o julgamento do "impeachment" deveriam ser objeto de enfrentamento unicamente sob o que chamavam de razões políticas, ou seja, do que entendiam serem razões de oportunidade e conveniência política (e não jurídicas) encimadas pelo que também chamavam de razões de Estado. Os tribunais alijados do controle. Conduzia seu pensamento a submissão acrítica aos temas de "judicial self-restraint"  e "political question doctrine".

	Por aí, condenava-se um inocente e absolvia-se um culpado.

	Manifestava voto de um ilustre Ministro do Supremo (partidário da insindicabilidade judicial do comportamento dos parlamentares), ainda  em 2002, que "estou convencido de que o STF não deve interferir em assuntos da competência privativa do Congresso Nacional, agora da Câmara, depois do Senado, da mesma forma que ao Congresso não cabe introduzir-se nas decisões do Supremo, nem mesmo na ordem dos seus trabalhos ... Tenho como sacrilégio a interferência do Poder Judiciário na intimidade de outro Poder".

	Este enfoque, contra o qual me ponho, já contava, à época da nossa primeira Constituição republicana (1891), com a oposição de conspícuas vozes de consagrados juristas como JOÃO BARBALHO e RUY BARBOSA. Da pena daquele, lembre-se: a Constituição de 1891 "tirou, quer à camara dos deputados, quer ao senado, todo o poder discrecionário que n’isto de outro modo lhes ficaria pertencendo" ; da de RUY: "Por que desviarmos o assunto desse terreno (o jurídico), o único que lhe é próprio? Por que lançar sobre a consciência da câmara popular, em ocasião que lhe impõe o dever de constituir-se em tribunal, a evasiva da razão política, essa velha capa de aventuras sinistras, sob a qual se rebuçaram sempre os inimigos da lei?".

	 

	Todavia, os radicais avanços do Direito Constitucional do Ocidente no pós-2ª Grande Guerra mundial, incumbiram-se de sepultar aquelas vetustas idéias. Hoje, no Brasil, preponderam, tranqüilamente, a noção de Estado Democrático de Direito, hospedada pelo provimento preludial da Constituição de 1988 e da moderna Teoria Geral do Processo. E, no sistema, princípios expressos, inclusive os designadamente "fundamentais", o da legalidade, da independência dos Poderes porém matizada pelo princípio da harmonia, do "due process of law", do de que a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito, do obrigatório contraditório e ampla defesa, da organização político-administrativa da República, da disciplina dos partidos políticos e tantos outros. A imporem o controle judicial.  Este é o objeto do referido Capítulo II. Óbvio, também os princípios das finanças públicas e da probidade.

	Valho-me de mestres, como NORBERTO BOBBIO, SANTI ROMANO, GOMES CANOTILHO,  HANS KELSEN, CRISTINA M.M. QUEIROZ,  SEABRA FAGUNDES, CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO, KARL ENGISH,  PABLO LUCAS VERDÚ,  RAUL CANOSA USERA, EMILIO BETTI, INOCENCIO GALVÃO TELLES e outros. 

	 

	No Capítulo III, Parâmetro e Objeto do Controle, aprecio, sob a abrangência daqueles fundamentos da sindicabilidade judicial do processo do "impeachment", o problema da parametricidade, demonstrando a prevalência, segundo a moderna Teoria da Constituição, não-somente dos princípios expressos no texto da Constituição de 1988, sobretudo dos seus designadamente Princípios Fundamentais, como, para além, dos seus princípios implícitos (o que conta com o amplo assentimento do Supremo Tribunal Federal brasileiro); como, por exemplo, o princípio da razoabilidade, o princípio da segurança jurídica, o princípio da proporcionalidade, o princípio do uso moderado do poder, o princípio da proteção da confiança, o princípio da boa-fé, o princípio da precisão ou da determinabilidade dos atos normativos, etc. O instituto das "limitações constitucionais" que a Magna Carta alberga pelo seu art. 60, § 4º, também é por mim considerado.

	A doutrina (CANOTILHO, v.g.) é firme em tudo isto.

	Uma, das inúmeras conseqüências de tanto, é a objurgatória das falsidades pronunciadas por candidatos em campanha política, tocante a seus projetos e compromissos futuros de governo, quando sejam tendentes a embair a boa-fé do eleitor, empecer-lhe as reflexões de escolha e disto sacar proveito eleitoral. Os compromissos de campanha, em nome do princípio constitucional da probidade e da cidadania, devem ser leais, francos, honestos. É o a que ainda obrigam os acima mencionados princípio da proteção da confiança, princípio da boa-fé, princípio da precisão ou da determinabilidade. A campanha eleitoral, em um país civilizado, não deve ser levada com ardis, cavilações, artimanhas. No mesmo país em que a lei condena a publicidade enganosa ou abusiva ou discriminatória no "marketing" de uma cerveja ou de um sabonete e o Código de Processo Civil apena a má-fé da alteração da verdade dos fatos, é, no mínimo, paradoxal, admitir-se que candidato à mais alta magistratura da nação dirija-se ao público eleitor com desonestidades, frustrando-lhe as prerrogativas constitucionais da "cidadania". Sob este aspecto, cumpre ter-se em conta que o "impeachment" vem de ser definido pelo Supremo não como figura de Direito Penal.

	 

	No Capítulo IV, "A 'lei especial' exigida pelo parágrafo único do art. 85 da Constituição Federal", examino o conceito de "especial" —"lei especial" aí imposto—, tomando das lições jurídicas de HANS KELSEN (Teoria do Escalonamento Jurídico), NORBERTO BOBBIO, INOCÊNCIO GALVÃO TELLES e outros, e de sistema do ordenamento jurídico. BOBBIO diz, quanto ao ordenamento jurídico, que não se trata de um "amontoado" de normas.

	E  concluo que aquela "lei especial" é gênero que se distingüe dos gêneros "lei geral" e de "lei excepcional". Mas que mantém imbricação com o de "lei geral". Em razão do que, não somente a Lei nº 1.079/50 (que teve vários de seus provimentos normativos recepcionados pela Constituição de 1988) disciplina o processo e julgamento do "impeachment" como o fazem, também, várias outras leis ("gerais") pertinentes a responsabilidade. Como a lei das licitações, a lei da responsabilidade de pessoa jurídica, a lei da improbidade administrativa, as leis eleitorais, as leis das finanças, as leis da economia  etc.

	Sustento, ademais, que a dicção do "caput" do art. 85 da Constituição impõe o tipo dos atos que determinem o "impeachment": prescreve que "São crimes de responsabilidade os atos do Presidente da República que atentem contra a Constituição Federal", "tout court". Portanto, os incisos I a VII que se penduram a tal "caput" são meramente exemplificativos, ostentam função referencial, nada mais, indisputavelmente não incorporam cariz exauriente.

	Em resumo, os atos que ensejam o "impeachment" são todos, sem exceção, os "que atentem contra a Constituição Federal". E esta assertiva se afigura tanto mais verdadeira e significativa quanto, sistemicamente, se interpreta imbricada com a noção de ordenamento jurídico e de "lei especial" como acima indicada. 

	 

	No Capítulo V, "Os julgados do Supremo Tribunal Federal", comento os arestos da Suprema Corte já do tempo da Constituição de 1988, no que de mais consentâneo com os temas dos capítulos antecedentes.

	 

	Incluo "Apêndices" transcrevendo os dispositivos que pertinem a responsabilidade e julgamento nas Constituições brasileiras desde a de 1824 até a de 1988. No miolo, relaciono o rol de atos do regime militar instaurado em 1964 debaixo do qual vivemos àquela época.

	 

	Finalmente, incorporo ao meu trabalho um didático passo a passo do "impeachment" de 88 —de seu processo e julgamento— fruto de cooperação do Dr. José Gomes Graciosa, Conselheiro do Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro, a quem agradeço.

	 

	Persegui o intento de, nesta obra, exibir a verdadeira índole individual do "impeachment" brasileiro, bem diversa da de outros povos.  E a conclusão é de como ele se oferece à luz da Constituição Federal brasileira de 05.10.1988.

	 

	Com mais de 50 anos de advocacia, convivi com as atenções extremamente respeitosas de muitos sábios magistrados. Devo homenageá-los. Fui honrado, simples advogado, com atenções  —pelo que nutro profunda gratidão— por parte de expoentes da cultura jurídica, como o saudosíssimo Ministro JOSÉ DE AGUIAR DIAS. O mesmo mereci de parte de digníssimos Ministros do Supremo Tribunal Federal, que, de suas  extraordinárias culturas e seus exemplos, muito logrei ganhos intelectuais e que contribuíram para estimular em mim o gosto pelo Direito, a saber: Ministro MAURÍCIO CORRÊA ("in memoriam"), Ministros ILMAR GALVÃO, NÉRI DA SILVEIRA, SEPÚLVEDA PERTENCE e CELSO DE MELLO. Guardo, também, permanente lembrança do grande jurista GERALDO ATALIBA. 

	 

	 

	Se o livro servir a reflexões, já me darei por satisfeito. Agradeço, igualmente, pelos comentários que porventura possa merecer e críticas que venha a sofrer.

	 

	Rio de Janeiro, abril de 2.015.

	 

	Humberto Ribeiro Soares

	

	 


CAPÍTULO II- QUESTÃO  POLÍTICA-A  POLÍTICA  E  O  DIREITO


	 

	 

	A CONSTITUIÇÃO BRASILEIRA

	 

	1.      Antes do mais, veja-se como a Constituição brasileira de 1988 disciplinou a matéria da responsabilidade, não-somente do Presidente da República, como de outros dos denominados agentes políticos:

	 

	 

	"Da Responsabilidade do Presidente da República

	Art. 85. São crimes de responsabilidade os atos do Presidente da República que atentem contra a Constituição Federal e, especialmente, contra:

	I - a existência da União;

	II - o livre exercício do Poder Legislativo, do Poder Judiciário, do Ministério Público e dos Poderes constitucionais das unidades da Federação;

	III - o exercício dos direitos políticos, individuais e sociais;

	IV - a segurança interna do País;

	V - a probidade na administração;

	VI - a lei orçamentária;

	VII - o cumprimento das leis e das decisões judiciais.

	Parágrafo único. Esses crimes serão definidos em lei especial, que estabelecerá as normas de processo e julgamento.

	..................................................................................................................................................................................................................................................................................................................................................

	 

	"DA CÂMARA DOS DEPUTADOS

	Art. 51. Compete privativamente à Câmara dos Deputados:

	I - autorizar, por dois terços de seus membros, a instauração de processo contra o Presidente e o Vice-Presidente da República e os Ministros de Estado;

	.........................................................................................................................................................................

	 

	Art. 86. Admitida a acusação contra o Presidente da República, por dois terços da Câmara dos Deputados, será ele submetido a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal, nas infrações penais comuns, ou perante o Senado Federal, nos crimes de responsabilidade.

	§ 1º - O Presidente ficará suspenso de suas funções:

	I - nas infrações penais comuns, se recebida a denúncia ou queixa-crime pelo Supremo Tribunal Federal;

	II - nos crimes de responsabilidade, após a instauração do processo pelo Senado Federal.

	§ 2º - Se, decorrido o prazo de cento e oitenta dias, o julgamento não estiver concluído, cessará o afastamento do Presidente, sem prejuízo do regular prosseguimento do processo.

	§ 3º - Enquanto não sobrevier sentença condenatória, nas infrações comuns, o Presidente da República não estará sujeito a prisão.

	§ 4º - O Presidente da República, na vigência de seu mandato, não pode ser responsabilizado por atos estranhos ao exercício de suas funções.

	.......................................................................................................................................................................

	.......................................................................................................................................................................

	 

	DO SENADO FEDERAL

	Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

	I - processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da República nos crimes de responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronáutica nos crimes da mesma natureza conexos com aqueles; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 23, de 02/09/99)

	II processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal, os membros do Conselho Nacional de Justiça e do Conselho Nacional do Ministério Público, o Procurador-Geral da República e o Advogado-Geral da União nos crimes de responsabilidade; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004)

	.......................................................................................................................................................................

	Parágrafo único. Nos casos previstos nos incisos I e II, funcionará como Presidente o do Supremo Tribunal Federal, limitando-se a condenação, que somente será proferida por dois terços dos votos do Senado Federal, à perda do cargo, com inabilitação, por oito anos, para o exercício de função pública, sem prejuízo das demais sanções judiciais cabíveis.

	.......................................................................................................................................................................

	...................................................................................................................

	 

	DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

	Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituição, cabendo-lhe:

	I - processar e julgar, originariamente:

	a) (...);

	b) nas infrações penais comuns, o Presidente da República, o Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus próprios Ministros e o Procurador-Geral da República;

	c) nas infrações penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronáutica, ressalvado o disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas da União e os chefes de missão diplomática de caráter permanente; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 23, de 1999)

	.......................................................................................................................................................................

	.......................................................................................................................................................................

	DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

	Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiça:

	I - processar e julgar, originariamente:

	a) nos crimes comuns, os Governadores dos Estados e do Distrito Federal, e, nestes e nos de responsabilidade, os desembargadores dos Tribunais de Justiça dos Estados e do Distrito Federal, os membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, os dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Trabalho, os membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municípios e os do Ministério Público da União que oficiem perante tribunais;

	..................................................................................................................................................................................................................................................................................................................................................

	 

	DOS MUNICÍPIOS

	Art, 29-A .......................................................................................................................................................................

	.......................................................................................................................................................................

	§ 2o Constitui crime de responsabilidade do Prefeito Municipal: (Incluído pela Emenda Constitucional nº 25, de 2000)

	I - efetuar repasse que supere os limites definidos neste artigo; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 25, de 2000)

	II - não enviar o repasse até o dia vinte de cada mês; ou (Incluído pela Emenda Constitucional nº 25, de 2000)

	III - enviá-lo a menor em relação à proporção fixada na Lei Orçamentária. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 25, de 2000)

	.......................................................................................................................................................................

	§ 3o Constitui crime de responsabilidade do Presidente da Câmara Municipal o desrespeito ao § 1o deste artigo.(Incluído pela Emenda Constitucional nº 25, de 2000)

	.....................................................................................................................

	.....................................................................................................................

	 

	DAS ATRIBUIÇÕES DO CONGRESSO NACIONAL

	Art. 50. A Câmara dos Deputados e o Senado Federal, ou qualquer de suas Comissões, poderão convocar Ministro de Estado ou quaisquer titulares de órgãos diretamente subordinados à Presidência da República para prestarem, pessoalmente, informações sobre assunto previamente determinado, importando crime de responsabilidade a ausência sem justificação adequada.(Redação dada pela Emenda Constitucional de Revisão nº 2, de 1994)

	....................................................................................................................

	§ 2º - As Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal poderão encaminhar pedidos escritos de informações a Ministros de Estado ou a qualquer das pessoas referidas no caput deste artigo, importando em crime de responsabilidade a recusa, ou o não-atendimento, no prazo de trinta dias, bem como a prestação de informações falsas. (Redação dada pela Emenda Constitucional de Revisão nº 2, de 1994)."

	 

	2.      Deste enorme elenco de provimentos normativos referentes a responsabilidades de agentes políticos, é significativo atentar para as seguintes conclusões:

	 

	
	
1) abrangem um grande rol de destinatários, a saber: Presidente da República, Vice-Presidente da República, quaisquer titulares de órgãos diretamente subordinados à Presidência da República, Ministros de Estado, Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronáutica, Ministros do Supremo Tribunal Federal, membros do Conselho Nacional de Justiça e do Conselho Nacional do Ministério Público, o Procurador-Geral da República e o Advogado-Geral da União, membros do Congresso Nacional, o Procurador-Geral da República, membros dos Tribunais Superiores, membros do Tribunal de Contas da União, os chefes de missão diplomática de caráter permanente, os Governadores dos Estados e do Distrito Federal, os desembargadores dos Tribunais de Justiça dos Estados e do Distrito Federal, membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, membros dos Tribunais Regionais Federais, membros dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Trabalho, membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municípios, membros do Ministério Público da União que oficiem perante tribunais, os Prefeitos Municipais, os Presidentes das Câmaras Municipais; 


	
2) refere-se à espécie "crime de responsabilidade" e também a "crime comum";


	
3) envolve, nos casos que especifica, a competência para processar e julgar, alguns por parte de órgãos parlamentares (detalhe significativo é que há situação em que um destes funciona, ad hoc, sob a presidência do Ministro Presidente do Supremo Tribunal Federal) e outros por órgãos exclusivamente judiciários. 




	 

	 

	 

	 

	O CONTROLE JUDICIAL DOS ATOS POLÍTICOS

	 

	3.      A despeito de todo este imenso sistema alojado no texto da constituição                                                                                  Federal relativo a crimes de responsabilidade e a diversos agentes políticos, é algo não raro, entre nós, ouvirem-se pronunciamentos, especialmente por parte de militantes políticos, no sentido de que os atos emanados do Poder Legislativo são infensos a controle do Poder Judiciário por se tratar de atos políticos. Nada mais improcedente.

	 

	A incorreta proclamação mantém-se alheia à noção de "Princípio Fundamental" da República Federativa do Brasil consistente em tantos e tantos outros preceitos estruturais editados pela Constituição, e, por exemplo e sem pretensão de esgotar o rol, o de federação (art. 1º), o de Estado de Direito-direito fundamental (art. 1º), o de harmonia entre os Poderes-direito fundamental (art.2º), o de que a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito (art. 5º, XXXV), o do devido processo legal (art. 5º, LIV), o do obrigatório contraditório e ampla defesa (art. 5º, LV), o de organização político-administrativa da República (art. 18), o de disciplina dos partidos políticos (art. 17) etc. etc. Sua concepção é algo como o Legislativo absolutamente independente do contexto republicano, pairando, inatingível e incólume, acima da Federação, os atos chamados políticos insuscetíveis de subsunção ao ordenamento jurídico.

	 

	4.      CANOTILHO tem cortante e definitiva página quanto ao assunto, ao lecionar sobre os limites da jurisdição constitucional referentes ao objeto de controle e ao tocar na chamada doutrina das questões políticas ("judicial self-restraint" e "political question doctrine") 1, verbis: "O 'princípio da autolimitação judicial' é outro dos princípios importados da jurisprudência norte-americana e fundamentalmente reconduzível ao seguinte: 'os juízes devem autolimitar-se à decisão de questões jurisdicionais e negar a justiciabilidade das questões políticas". Mas, CANOTILHO faz-lhe uma apreciação crítica com a pena da conspicuidade científica (que não é a da serventia daquelas hostes verde-amarelistas): "O princípio foi definido pelo juiz Marshall como significando haver certas 'questões políticas', da competência do Presidente, em relação às quais não pode haver controlo jurisdicional".

	5.      Todavia, apõe uma ressalva: "No entanto, como acentua a própria doutrina americana, a doutrina das questões políticas não pode significar a existência de 'questões constitucionais isentas de controlo". No que aduz a seguinte nota de rodapé, remetendo a TRIBE: "Cfr., hoje, por todos, TRIBE, 'American Constitucional Law, pp. 71 e ss; W. BRUGGER, Grundrechte und Verfassunggsgerichtsbarkeit in den Vereinigten Staaten von Amerika, 1987, pp. 17 e ss.". Dir-se-ia, evolutivamente.

	 

	Prossegue CANOTILHO: 
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	E acrescenta:
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	Esta é uma lição definitiva que tem sido ignorada pelos pregoeiros da atuação política imune ao Estado de Direito.

	 

	6.      Traçando a distinção de ciências, a entre Política e Direito, mais precisamente quanto ao Direito Constitucional, SANTI ROMANO, partindo do cenário da antigüidade clássica, ensina 2:
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	(...).

	 

	"Ela —a ciência do Direito Constitucional geral, prossegue SANTI ROMANO— constrói os seus conceitos e princípios, generalizando conceitos e princípios do direito positivo, considerando-os como são e não como poderiam ou deveriam ser (...)". 

	 

	E em seguida arremata SANTI ROMANO afirmando que, em grande parte, o Direito Constitucional trata exata, precisamente, do político, pois concerne aos entes políticos, aos direitos e deveres políticos, às funções políticas etc. Esta é uma verdade epistemológica, tanto que SANTI ROMANO a discorre pela seguinte lição:
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	E isto até sem ter em vista os interesses políticos pragmaticamente subalternos...

	E conclui SANTI ROMANO:
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	7.      No magistério de NORBERTO BOBBIO, em seu monumental Dicionário de Política 3,  vê-se ensinado, precisamente, que Direito é "ordenamento normativo coativo das relações políticas", assim "as relações superiores de poder, também chamadas relações políticas", verbis:
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	Atente-se, daí, que só através do Direito as forças políticas exercem seu primado, pela conexão indesprezável entre Direito e política e esta só se realiza através daquele.

	 

	Mas, prossegue NORBERTO BOBBIO:
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	Sublinhe-se o que aí diz BOBBIO: "Este processo de convergência entre estruturas jurídicas e poder político teve como conseqüência a redução do Direito ao Direito estatal (no sentido de que não existe outro ordenamento jurídico além daquele que se identifica com o ordenamento jurídico coativo do Estado) e, ao mesmo tempo, a redução do Estado a um Estado jurídico (no sentido de que não existe o Estado senão como ordenamento jurídico)."   

	 

	BOBBIO dá continuidade ao seu pensamento, prosseguindo a sustentar que não existe outro Estado além do jurídico:
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	8.      Após examinar, histórico-evolutivamente, as filosofias de HOBBES, LOCKE, HEGEL, ROUSSEAU, KANT e MARX, BOBBIO chega ao estágio atual: 
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	9.      E BOBBIO, no seu Dicionário de Política, converge para HANS KELSEN, quem considera "outra face da realização do Direito através do poder" a racionalização do poder através do Direito. Para afirmar que, no Estado moderno, "assiste-se à redução de todas as fontes tradicionais do Direito à fonte única da lei" ... "o Direito entendido como ordenamento normativo do Estado."

	Dê-se-lhe de novo a palavra ao descrever "a supremacia da lei":
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	10.      E (também no Direito brasileiro, particularmente no seu Direito Constitucional), 
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	11.      A mestra lusa CRISTINA M.M. QUEIROZ 4 também situa o problema à luz da supremacia da Constituição, pela moderna Constituição de Portugal, vale dizer, do Estado Democrático de Direito, tendo em vista até princípio que outrora se inscrevera no art. 3º/2 e 3 da CRP de 1976. Diz, expressivamente, a Constituição "só pode pretender ser Lei fundamental do Estado se ocupar o nível máximo do sistema de produção normativa":

	[image: Image][image: Image]

	 

	12.      E pouco adiante 5, pondera a autora que o controle dos atos políticos é muito mais do que um controle em face da lei, pois que, por sê-lo, e acima de sê-lo, ultima ratio, o é em razão da Constituição, supremo fundamento de validade de toda a ordem jurídica  (KELSEN) :
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	        ................................................................................
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	13.      E, emblematicamente, afirma 6:

	 

	"(...) a Constituição opta não pela 'politização da justiça', mas pela 'constitucionalização da política'".

	 

	14.      Mas, aquela respeitável jurista também deixa uma advertência 7, que se traduz num apelo ao aprimoramento científico e à não-prepotência, ao não-facciosismo, enfim, à integridade dos juízes, expungindo-se suas interpretações voluntarísticas, ao exortar gravemente:
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7. A POLITICA.

Com a politica, entendida esta no significado que mais
comumente se atribui atualmente a tal palavra, isto ¢, quando
designa uma ciéncia ou doutrina concernente ao Estado, o
direito constitucional geral niio tem, na verdade, muitos pontos
de contacto. Estes sio, pelo contrario, numerosos ¢ importantes
com a politica tal como entendida na antigiiidade cléssica e
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de Direito tornada doutrina oficial do Direito
publico europeu durante quase um século, pelos
juristas da Restauraciio até a Republica de Wei-
mar, para sintetizar plasticamente o processo da
estatizagio do Direito e de juridificagio do
Estado, que acompanha a formacgao do Estado
moderno. Dessa doutrina podem darse duas
interpretagbes, uma tedrica e outra ideologica.
Teoricamente, ela exprime, como j& o acentuou
Kelsen, a exigéncia meramente cientifica de des-
crever © Estado como um ordenamento juridico.
e ficaria aminda para provar que uma tcoria nio
ideolégica do Estado pudesse ser construida sem
ser como teoria juridica. Ideologicamente, a dou-
trina_referida exprime o ideal do moderno cons-
titucionalismo. ou seja. o ideal do Estado limitado
pelo Direito. cujos poderes agem no ambito do
Dircito_e cuja legitimidade depende do fato da
sua acio se desenvolver dentro dos limites de
regras preconstituidas.
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III. A SUPREMACIA DA LEL — O processo que
acabamos de delinear em tragos répidos, relativo
a convergéncia entre Direito e Estado, contribui
para por em relevo, entre as vérias formas que
uma regra imperativa pode assumir, a forma da
i, entendendo-se por lei aquela norma geral em
relagio aos destinatrios, que € abstrata em rela-
G40 & agio prevista, mas imposta por um ato
deliberado da vontade do poder dominante. Is-
50 ¢ 0 mesmo que dizer que no processo de de-
senvolvimento do Estado moderno, a par da re-
solucdo do Direito entendido como ordenamento
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mento juridico coativo do Estado) e, ao mesmo
tempo, a redugao do Estado a um Estado juridico
(no sentido de que ndo existe o Estado sendo
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estrutura juridica e o poder politico, o ordena-
mento e a forca coativa, o momento da organiza-
¢do do poder coativo e a importincia do poder,
Que se serve da organizacio da forga para alcan-
car os proprios fins, enfim, Direito e Estado nas
acepgSes mais comuns dos termos como duas faces
da mesma medalha. Uma das caracteristicas prin-
cipais das vérias teorias do Estado moderno, uma
espécie de fio vermelho que permite distinguir
as vérias doutrinas e compreender seu nexo
© desenvolvimento, é precisamente aquele duplo ¢
convergente processo de estatizagio do Direito e
de juridificagdo do Estado, para o qual, de um
lado, o Direito é considerado do ponto de vista
do Estado ou do ponto de vista do poder soberano
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da subordinagdo de todas as fontes de produgao
do Direito até aquela que & prépria do poder
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Direito além do estatal ¢ n@o existe outro Estado
além do juridico.
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conteddo do direito constitucional é em grande parte politico,
pois concerne acs entes politicos, aos dirci

s fungbes politicas etc. .. Mas, n sua cién

politica, porque os problemas levantados por esta sfio resolvi
dos por um determinado direito positivo, ¢ o jurista, que tem
por tarcfa a objetiva exposigio de tal dircito © nfo & sus
critica, nada mais pode fazer senfio partir das solugdes dadas
pelo referido direito. O dircito, considerado o na sua continua
evoluglio, no seu perene ransfOFMAr-s¢, Mas Nos seus aspectos
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1. O DIREITO COMO ORDENAMENTO NORMATIVO
coATIvO. — Entre os miltiplos significados da
palavra Direito, o mais estreitamente ligado a
teoria do Estado ou da politica é o do Direito
como ordenamento normativo. Esse significado
ocorre em expressdes como ‘‘Direito positivo ita-
iano” e abrange o conjunto de normas de conduta
e de organizag@o, constituindo uma unidade e
tendo por contetdo a regulamentacdo das relagoes
fundamentais para a convivéncia e sobrevivéncia
do grupo social, tais como as relagdes familiares,
as relagdes econdmicas, as relagdes superiores de
poder, também chamadas de relagbes politicas, e
ainda a regulamentagao dos modos ¢ das formas
através das quais o grupo social reage a violacao
das normas de primeiro grau ou a institucionali-
zacdo da sangdo. Essas normas tém como €scopo
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fundo o mesmo fenOmeno da convergéncia do
Estado e do Direito, embora olhando-o de dois
pontos de vista diferentes. Weber, a partir de
um ponto de vista da juridificagéo do Estado, ou
seja do poder estatal, que se racionaliza através
de uma complexa estrutura normativa articulada
e hierdrquica; Kelsen, a partir da estatizagio do
Direito, ou seja do sistema normativo que se
realiza através do exercicio do méximo poder, que
& o poder que se utiliza da forga monopolizada.
Weber considera o Direito ou a estrutura norma-
tiva em funcao do poder; Kelsen considera o
poder em fungsio do Direito. A racionalizagdo do
poder através do Direito € a outra face da reali-
zagdo do Direito através do poder. O Direito &
a politica vista através de seu processo de racio-
nalizag@o, assim como o poder é o Direito visto
em seu processo de realizagdo. Mas como ndo
pode existir poder sem Direito, para que o poder
do Estado moderno possa ser legal, assim também
niao pode haver Direito sem poder, na medida
em que o Direito € ordenamento que se realiza
apenas através da forca.





