Art. 86, § 4°, Constituigdc Federal de 1588

Diz o Art. 86, § 4° CF/88: 'O presidente da Replblica, na vigéncia de seu mandato, n&c pode
ser responsabilizado por atos estranhos ao exercicio de suas fungbes'. Como interpreté-ic?

S&o duas as interpretagdes: uma, literal; outra, teleclégica. Ambas levam 4 mesma concluséo:

até o final do seu mandato o presidente da Republica ndo pode ser investigados por atos
estranhos a fungao.

Tome-se a literal. Responsabilidade vem do verbo responder. Quando a Constituicio diz 'nfo
pode ser responsabilizado’, significa ndo pode responder. A investigacio exige respostas.
Portanto, o inicio da responsabilidade se da pelo inicio da investigagio, quando respostas

serac dadas pelos mais variados meios, com vistas a corporificar a responsabilizacao j&
iniciada.

Aindg, na literal. O Art. 86 trate dos crimes 'de responsabilidade’. Aqui, a responsabilizacio é
em razao de atos praticados no mandato. Al a aplicacdo da responsabilizagdo é imediata. E
como se inicia o processo do crime de responsabilidade? Pela suspensio de suas fungdes e
ateé pelo seu afastamento definitivo pelo Congresso Nacional. Veja-se que, neste caso, a
responsabilizagdo se inicia pela apuragao, o gue significa investigagao. Portanto, a palavra
responsabilidade tem o mesmo significado em ambas as hipdteses. Alids, elas estio
encartadas no mesmo Art. 86 da Constituicio Federal.

Agora a interpretacao teleclogica. Qual é o objetivo da norma impeditiva da responsabilizacéo,
portante, da investigagao contra o presidente da Republica, por atos estranhos ao exercicio de
suas funcdes? E a manutencéo da estabilidade institucional do pais.

Suponha-se que uma investigagao responsabilizadora do presidente da Republica concluisse
pela sua ocorréncia. Qual é o resultado? Nenhum. Isto porque, na concepgao dagqueles que
acham que investigar ndo & responsabilizar, a esta altura nada poderiam fazer porgue ©
'presidente da Republica n2o pode ser responsabilizado'.

imagine-se mais: que a investigagdo responsabilizadora chegue & conclusao de que o delito
n&o foi praticado. NZo haveria possibilidade de nenhuma acgdo penal. Quem arcara com o
prejuizo causado a Nagao pela investigacao responsabilizadora? Nos crimes e delitos
praticados durante o exercicio do mandato, o presidente da Republica pode ser processado
sem nenhuma resiricdo constitucional. Alias, se a interpretacao dada ao A, 86, § 4°, fosse
clara, o constituinie ndo precisaria fazer uma disting&o entre as infragdes penais comuns (Art.
86, § 1°, CF/88) e a responsabilizacao por atos estranhos ao exercicio de suas fungdes (Art.
86, § 4°, CF/88). Diriz, simplesmente, que em todas as infragdes penais comuns, se recebida a

denuncia, ou queixa-crime pelo STF, estaria ele suspenso de suas fungdes (Art. 86, § 1°, 1,
CF/88).

Reguer o assunio um aprofundamento maior por parie da doutrina. As possiveis interpreiacdes
do referide dispositivo constitucional sdo nada além do que convite a reflexdo. Afinal, o direito
busca, na medida do possivel, o justo. Para os individuos e para o Pals.

'Eu gosto de escutar. Eu aprendi muite escutando cuidadosamente. A maicria das pessoas
nunca escuta’. (Hemingway)

Torquate Jardim
Ministrc de Estado da Justica }
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OPINIAO LEGAL

I-DA CONSULTA

Em 14 de marco de 2017, o entdo Procurador Geral da Republica,
Rodrigo Janot, requereu a abertura de investigagdes (Inquérito n.° 4.462/DF)
sobre fatos relacionados ao Ministro Chefe da Casa Crvil, Eliseu Lemos
Padilha e ao Ministro da Secretaria -Geral da Presidéncia da Republica,
Wellington Moreira Franco, em razfio das declaragdes prestadas pelos

colaboradores José de Carvalho Filho, Claudio Melo Filho, Marcelo Bahia
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Odebrecht, Benedicto Barbosa da Silva Minior, Hilberto Mascarenhas Alves

da Silva Filho e Paulo Henyan Yue Cesena.

A inicial refere-se a uma solicitag@io no valor de quatro milhdes de
reais feita por Moreira Franco, ento Ministro Chefe da Secretaria de
Aviagio Civil — a pretexto da campanha eleitoral de 2014- a0 Grupo
ODEBRECHT, em troca de ver os seus pleitos atendidos por ocasifio do
Edital da segunda rodada de concessdes aeroportuarias. O pagamento, por

sua vez, teria sido realizado ao Sr. Eliseu Padilha, pessoa indicada por

Moreira Franco para receber os citados recursos.

Consta, ainda da inicial, a men¢do a um jantar, no qual teriam
participado Marcelo Odebrecht, Claudio Melo F ilho, Eliseu Padilha e o entfio
Vice-Presidente da Republica, Michel Temer, ocorrido no dia 28 de maio de
2014, no Palicio do Jaburu. Nesse jantar teria sido solicitado, a pretexto da
campanha eleitoral de 2014, o repasse de dez milhdes de reais. O delator
Marcelo Odebrecht declara que do montante desses recursos, seis milhdes de
reais seriam destinados & campanha do Paulo Skaf e quatro milhSes de reais
ao Eliseu Padilha.

Na peticdo do Chefe do Ministério Pablico Federa requer-se a

abertura de investigacio apenas em face de Eliseu Lemos Padilha e

Wellington Moreira Franco, excluindo o Presidente Michel Temer em
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virtude da imunidade temporaria 4 persecucdo penal a que faz jus, disposto
no art. 86, §4° da Constituigdo Federal de 1988. No entender do Procurador
Geral da Republica isso implica a “impossibilidadé de investigacdo do
Presidente da Republica, na vigéncia de seu mandato, sobre atos estranhos

ao exercicio de suas funcdes”. !

O Ministro Relator do Supremo Tribunal Federal Edson Fachin, em
17 de abril de 2017, proferiu deciséo no sentido de acatar em sua totalidade
a inicial do Procurador Geral da Repiblica e autorizar a investigagdo apenas
e tdo somente em relacdo aos Srs. Eliseu Padilha e Wellington Moreira
Franca, excluindo o Presidente Michel Temer por for¢a do disposto no §4°

do art. 86 da Constitui¢io de 1988.2

Em 17 de setembro de 2017 toma posse a nova Procuradora Geral da
Republica, Raquel Dodge, e cinco meses apds, em 26 de fevereiro de 2018,
requer ao Supremo Tribunal Federal a inclusio do Presidente da Republica

Michel Temer no Inquérito n.® 4.462/DF - j4 em andamento - que investiga

' Peticsio do Procurador Geral da Republica no Inquérito n.® 4.462/DF, 14/03/2017,
Supremo Tribunal Federal, Relator Ministro Edson Fachin, fl. 55

% Decisdo proferida em 04 de abril de 2017 pelo Ministro Relator Edson Fachin no
Inquérito n.° 4.462/DF do Supremo Tribunal Federal.

3



IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emeérito da Universidade Mackenzie, em cuja Faculdade de Direito

foi Titular de Direito Constitucional e Econdmico e Doutor em Direito,

Professor Emeérito da UNIP, UNIFIEO, UNIFMU, do CIEE;/O ESTADO DE SAQ PAULQ,
das Escolas de Comando e Estado-Maior do Exército - ECEME, Superior de Guerra -
ESG e da Magistratura do Tribunal Regional Federal — 1* Regido; Professor Honorario
das Universidades Austral (Argentina), Sann Martin de Porres (Peru) e Vasili Goldis
(Romeénia); Doutor Honoris Causa das Universidades de Craiova (Roménia} e

das PUCs-Paran e Rio Grande do Sul, e Catedratico da Universidade do Minho
{Portugal), Fundador e Presidente Honorario do Centro de Extensdo Universitaria -
CEU- Escola de Direito;

SAMANTHA RIBEIRQ MEYER-PFLUG MARQUES,

Professora Titular de Direito Constitucional da Faculdade de Direito

da Universidade Nove de Julho, Doutora e Mestre pela Faculdade de Direito da PUC-
‘ SP.

0 suposto repasse de dez milhdes de reais da Empresa da Odebrecht ao MDB,

em 2014, bem como a prorrogago do inquérito por mais sessenta dias.

No entendimento da Procuradora-Geral da Republica, o disposto no
art. 86, §4° da Constituicdo Federal, demanda nova interpretagio a qual ndo
impediria a investigacdo do Presidente da Republica por atos estranhos ao
mandato e “os fatos narrados pelos colaboradores e os elementos de

corroboragdo que trouxeram reclamam a investigacdo imediata’. >

O relator Ministro Edson Fachin do Supremo Tribunal Federal,
proferiu deciséio, em 2 de marco de 2018, acatando o pedido da Procuradora
— Geral da Republica para incluir o Presidente da Republica no 4mbito da
investigacfio e prorrogar o inquérito por sessenta dias. Para o Ministro Edson
Fachin: “a investigagdo do Presidente da Republica ndo afronta a Carta

"2 4

Magna”.* Alega, ainda que: “a instauracdo de inquérito ndo implica

qualquer responsabilizacdo do investigado. ”

A questdo que se formula consiste em saber se a impossibilidade de

responsabilizar o Presidente da Republica por atos estranhos ao exercicio das

3 Petigdio da Procuradora Geral da Republica, de 26/02/2018 no Inquérito n.°4.462/DF
Supremo Tribunal Federal, Relator Ministro Edson Fachin, p. 4
* Decisdo monocratica proferida pelo Relator Ministro Edson Fachin do Supremo

Tribunal Federal no Inquérito n.°4.462/DF em 01 de marco de 2018.
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suas funcles prevista expressamente no §4° do art. 86 da Constituigfo
Federal de 1988 proibe também a instauracio de investigacdo contra o

Presidente da Republica.

II- DA IMUNIDADE PENAL PROCESSUAL DO PRESIDENTE DA
REPUBLICA

O Govemo republicano tem como uma de suas caracteristicas
precipuas o estabelecimento na Constituicio Federal de limitagSes ao
exerciclo do poder e a responsabilizagdo, civil, penal, administrativa e
politica de todos os agentes ptblicos, inclusive do Presidente da Republica,

por violagdo as normas vigentes.

Deste modo, encontra-se prevista na Constitui¢io Federal de 1988 a
possibilidade de responsabilizagdo do Presidente da Republica, seja pela
pratica de infracdo penal comum ou pela pratica de crime de
responsabilidade, com a aplicagdo das sancdes cabiveis, inclusive a

possibilidade de suspensdo e perda de mandato. (arts. 85 e 86 da CF/88)

Assevera Geraldo Brindeiro que:

/

:

f
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“No presidencialismo, o Presidente da Republica,
como Chefe de Estado ¢ de Govermo, pode ser
responsabilizado nfo apenas criminalmente, mas

também politicamente.” 3

No entanto, a Constitui¢do Federal de 1988 traz em seu texto uma
hipStese na qual se veda expressamente a responsabilizagio do Presidente da

Republica durante o mandato. Ela est4 insculpida no §4° do art. 86, in verbis:

§ 4° O Presidente da Repuiblica, na vigéncia de seu
mandato, ndo pode ser responsabilizado por
atos estranhos ao exercicio de suas funcdes. (grifos

10SS0S)

Trata-se de um impedimento & responsabilizacdo do Presidente da
Repiblica por “atos estranhos ao exercicio de suas funcdes”, ou seja, atos
cometidos que n#o guardam relagio com o exercicio das funcgdes

presidenciais. Esses atos podem ter sido cometidos antes da sua posse no

> BRINDEIRO, Geraldo, “Artigos 85 e 85” In. Comentdrios & Constituicdo Federal de

1988. Coordenadores: Paulo Bonavides, Jorge Miranda e Walber de Moura Agra. Rio de

S

Janeiro: Forense, 2009, p. 1124. //
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cargo de Presidente ou até mesmo durante o mandato, desde que ndo
guardem relacdio com o exercicio de suas fungdes. Preleciona Geraldo

Brindeiro que:

“A imunidade alcanca, assim, as infragdes penais
comuns praticadas antes da investidura no cargo e
aquelas cometidas na vigéncia de seu mandato mas

estranhas as fungdes presidenciais.”®

Isso esta a significar que ele somente responde por atos que guardem
estrita relagdo com o exercicio do mandato, ou seja, com a funcio conferida
ao cargo de Presidente da Republica dentro da Administracéo Publica. Nesse
sentido, por ocasifo da publicacdo dos Comentarios & Constituicio de 1988

se manifestaram Celso Ribeiro Bastos e esse primeiro escritor que:

“O certo é que, durante a vigéncia do mandato,
ndo pode ser o Presidente da Republica
responsabilizado, fora das expressas previsGes

constituclonais, por atos estranhos a sua funcéo.

¢ BRINDEIRO, Geraldo, “Artigos 85 e 85" In. Comentdrios & Constituicdo Federal de
1988. Coordenadores: Paulo Bonavides, Jorge Miranda e Walber de Moura Agra. Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p.1147.
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Por vigéncia hé que se compreender a inteireza do
mandato, mesmo que suspenso o Presidente de suas
funcdes. E que durante a suspensio da fungdo, o
mandato continua a viger, e o Presidente da Republica
continua a ser Presidente da Republica, mesmo com

suas fungdes suspensas.” ’

Nesse contexto, hd que se levar em consideracdo a posicdo do
Presidente da Republica, que ocupa o mais alto cargo da Administragdo
Plblica e exerce as relevantes fungdes de Chefia de Estado e Chefia de

Governo, uma vez que vigora o sistema presidencialista no Brasil.

Esti-se diante de uma prerrogativa de caréter institucional, na exata
medida em que se impede a responsabilizacdo do Presidente da Reptblica
durante apenas a vigéncia do mandato, por infracdes estranhas a fungdo,

abrangendo as ocorridas antes ou até mesmo depois da posse no cargo. Apds

14
v
"TMARTINS, Ives Gandra da Silva; BASTOS, Celso Ribeiro. Comentdrios & Constituicad
do Brasil, S&o Paulo: Saraiva, vol 4, tomo 11, 3°ed., 2002, p. 468.



IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito da Universidade Mackenzie, em cuja Faculdade de Direito

foi Titular de Direito Constitucional e Econdmico e Doutor em Direito,

Professor Emérito da UNIP, UNIFIEQ, UNIFMU, do CIEE/O ESTADO DE SAQ PAULO,
das Escolas de Comando e Estado-Maior do Exército - ECEME, Superior de Guerra -
ESG e da Magistratura do Tribunal Regional Federal ~ 1® Regisio; Professor Honorario
das Universidades Austral {Argentina), San Martin de Porres (Peru) e Vasili Goldis
(Roménia); Doutor Honoris Causa das Universidades de Craiova (Roméniaj e

das PUCs-Parana e Rio Grande do Sul, e Catedratico da Universidade do Minho
(Portugal), Fundador e Presidente Honoréro do Centro de Extensédo Universitaria —
CEU- Escola de Direito:

SAMANTHA RIBEIRO MEYER-PFLUG MARQU ES,

Professora Titular de Direito Constitucional da Faculdade de Direito

da Universidade Nove de Julho, Doutora e Mestre pela Faculdade de Direito da PUC-
SP.

o final do mandato responders integralmente o Presidente da Reptblica pelas

eventuais infracdes cometidas perante a Justica comum.

E justamente o que ocorre no caso em tela em que se imputa ao
Presidente da Republica a suposta pratica de infragdes ocorridas em 2014,
assim sendo anteriores ao exercicio do mandato de Presidente da Republica.
Parece niio restarem ditvidas que as acusagdes recaem sobre atos estranhos a
funcdio de Presidente, eis que a Presidéncia da Republica a época (2014) era

exercida pela Sra. Dilma Rousseff,

Trata-se da prétiba de suposta infra¢fio estranha a fung&o de Presidente
da Republica, portanto integralmente abrangido pela regra constante do § 4°

do art. 86 da Constituicsio Federal de 1988.

Verifica-se que faz o Texto Constitucional uma distingdo nitida entre
as mfragdes cometidas que guardam relaciio com o exercicio da funcéo e
aquelas que ndo guardam relacio com a funcfo, para impedir que a
responsabilizagdo dessas infragdes estranhas ao exercicio do cargo cause
instabilidade politica e comprometa o relevante mister exercido pelo

Presidente da Republica.

Interessante registrar que a Constitui¢do Brasileira nfio é a unica

Constituiciic a contemplar a irresponsabilidade do Presidente durante o

¥
]

r/“
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mandato por atos estranhos a sua- funcdo. Levando em consideragio a
condicdo de érgdo constitucional e de Chefe de Estado que exerce as mais
relevantes funces estatais, diversas Constituicdes conferem prerrogativas
ao Presidente da Reptblica que nfio sfo concedidas acs demais cargos e
fungdes da Republica.® As Constituigdes portuguesa, italiana e francesa, por

exemplo, também tratam da questo.

A Constitui¢do de Portugal de 1976 estabelece no §4° do art. 133 que:

§4° Por crimes estranhos ao exercicio de suas
funcdes o Presidente da Republica responde depois
de findo o mandato perante os tribunais comuns.

(grifos nossos)

Embora a Constituigdo portuguesa ja tenha sofrido diversas revisdes
tal dispositivo restou inalterado, tendo em vista sua relevancia dentro do
sistema semi-presidencialista portugués.

/

-~

il
§ Cf. DI RUFFIA, Paolo Biscaretti. Direito Constitucional- Instituicdes de Dire.iw/
Pablico. Traducio de Maria Helena Diniz. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1972, p.

381. - /
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A Constituicio da Italia de 1947 dispde em seu art. 90 que:

Art. 90. O Presidente da Republica nfo é responsével
pelos atos cumpridos no exercicio das suas fungdes,
exceto por alta traico ou por atentado a Constituicéo.
Nesses casos ¢ colocado em estado de acusacdo pelo
Parlamento em sessdo comum, com a maioria absoluta

dos seus membros.

J4 a Constituicsio Francesa de 1958 € mais explicita que a portuguesa
e a italiana ao estabelecer expressamente que o Presidente da Reptiblica néo

pode ser objeto de investigagdo e acdo penal, in verbis:

ARTIGO 67° O Presidente da Republica nédo ¢
responsavel pelos atos realizados nessas funcdes, sujeito
as disposi¢des dos artigos 53-2 e 68.

Ndo pode, durante o seu mandato e perante
nenhum o6rgao jurisdicional ou autoridade
administrativa francesa, ser convocado a depor, bem

como ser objeto de uma acdo, um ato de informacao,

de investigacdo ou de acusacio. Qualquer prazo de

prescri¢do ou caducidade € suspenso.

/
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As instdncias e procedimentos aos quais assim é
feito obstdculo podem ser retomadas ou contratadas
contra ele a expiragdo de um prazo de um més apés a

cessacdo das fungdes.” (grifos nossos)

Ao se levar a cabo uma interpretacfio teleoldgica e sistematica do
disposto no §4° do art. 86 da Constituicdo verifica-se que o objetivo da
norma ndo € outro sendo o de garantir a governabilidade do Pais e proteger
a estabilidade politica, econdmica e social, como bem maior a ser tutelado

pelo ordenamento juridico.

N&o ha negar-se que num regime presidencialista como o brasileiro,
tudo esta centralizado na figura do Presidente da Repuiblica, qualquer
incidente em tomo dele acaba por ter repercussio nacional e gerar
instabilidade institucional, econdmica e politica. Por essa razdo optou o
Texto Constitucional por preservar o Presidente da Republica da
responsabilizacdo por atos estranhos a sua fungio durante o mandato, quer

na fase investigativa, quer na fase processual.

Essa preocupacdic da Constituicido da Republica com a

governabilidade do Pais e a estabilidade  institucional se faz presente

inclusive nas hipéteses em que ela admite a responsabilizacio do Presidente

12
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da Reptiblica, na exata medida em que exige a autorizagio de dois tercos da
Cémara dos Deputados para dar inicio ao processo, no Senado Federal no
caso do crime de responsabilidade e no Supremo Tribunal Federal na

hipétese de infragcdo penal comum.

Em outras palavras mesmo quando prevista a responsabilizagio do
Presidente da Reptblica impde o Texto Constitucional a necessidade de
expressa autorizacdo da Cémara dos Deputados para processa-lo, ou seja,
busca-se de um lado evitar que o Presidente da Republica seja alvo de pleitos
infundados ¢ lides temerérias, bem como impedir que a instabilidade se

instaure no Pais, causando prejuizos incalculaveis e irreversiveis para toda a

sociedade.

HZ que se levar em consideragio que a autorizacdo para processar o
Presidente, seja nos crimes de responsabilidade, seja nas infragdes penais
comuns geram graves consequéncias politicas, econdmicas e sociais, pois
implicam no afastamento do Presidente de suas fungbes por cento e oitenta

dias e até¢ mesmo na perda de seu mandato.

A grande maioria dessas consequéncias se mostra irreversivel do

ponto de vista juridico, econdmico e politico. Foi justamente para se evitar

o
esse afastamento por atos estranhos ac mandato é que o constituinte optou \‘?

pela impossibilidade de se responsabiliza-lo por atos estranhos a sua fungdo

13
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durante o mandato e assim garantir a continuidade da Chefia do Estado e do

Governo.

A impossibilidade de se responsabilizar o Presidente da Reptblica por
atos estranhos a0 mandato abarca tanto a agio penal em si, como o processo
de investigacBo. Nio se apresenta razoavel que se pudesse investigar o
Presidente da Republica por atos estranhos ao mandato, para ao fim e ao cabo
ndo ser possivel ingressar com a ag%o penal contra ele. Estar-se-ia colocando
um Presidente da Republica, légitimamente eleito a mercé de pleitos
infundados e lides temerdrias e comprometendo o desempenho de seu

relevante e dificil tarefa que é a Chefia de Governo e de Estado.

Ora, se o objetivo da norma constitucional é impedir que o Presidente
da Reptblica sofra as consequéncias de uma aciio penal por atos que nio
guardam relacdo com o seu mister, tendo em vista a necessidade de se

garantir a estabilidade das instituicSes e a governabilidade do Pais.

Néo seria 16gico, nem razoavel autorizar que ele sofresse todos os
estigmas de uma investigagdo criminal, que o Pais passasse por toda a

instabilidade e crise politica que e econdmica que uma situacdo como essa

acarreta para ao final restar o Ministério Publico impedido de oferecer a ’j

eventual dentincia e o Supremo Tribunal Federal igualmente impedido de'
’ o
recebe-la por forca do §4° do art. 86 da Constituigdo Federal. Ou ainda, que

14 //{
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restasse comprovada na investigagdo criminal a inexisténcia da pratica

delituosa.

A interpretacio de qualquer dispositivo constitucional deve levar em
consideraco o postulado da unidade da Constitui¢do segundo o qual as
normas da Constituicio devem ser interpretadas de maneira sistematica ¢
consideradas coesas entre si. Desse modo, afasta-se a interpretagfo isolada
de qualquer um de seus dispositivos, sob pena de levar-se a cabo

contradices no Texto Constitucional. Esclarece Celso Ribeiro Bastos que:

“Ressalta aqui mais uma particularidade da
interpretacio constitucional relativamente a
interpretagio que se faca dos dermais ramos do Direito.
E que o denominado método ‘logico-sistémico’
costuma ser considerado com um dentre os varios
métodos passiveis de serem adotados pelo intérprete,
na interpretacdo em geral. Mas na Interpretaca@o
especificamente  constitucional, a consideragdo

sistémica do texto é imperativo decorrente da

/

supremacia constitucional na hierarquia da piramide ;7
!

juridica.
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Acerca da interpretacio sistemadtica, que se torna
possivel e imperativa no &mbito da Constituicdo, a
partir da denominada unidade constitucional, como
evidenciaria Enneccerus, pode-se dizer que recai ela
sobre a norma juridica tomada em intima conexao
com outros preceitos, com o lugar em que se acha,
até que seja possivel alcancar o laco que une todas
as regras e instituicdes num todo coerente. ” ? (grifos

Nnossos)

Deve-se interpretar a regra insculpida no §4° do art. 86 da
Constituigdo em consonéncia com as demais normas constitucionais. Assim
sendo, a inteligéncia do aludido parigrafo deve ser realizada em face dos
comandos constantes no art. 85 e no proprio art. 86 que tratam da
responsabilidade do Presidente da Republica e das demais normas

constitucionals.

A Constituicio disciplinou exaustivamente todas as hipéteses de
responsabilizacio do Presidente da Republica, mas tratou de contemplar

uma excecdo, qual seja, a que versa sobre atos estranhos ao exercicio da

9 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interprelacdo Constitucional. S&o Paulo: -

Celso Bastos Editor. 3° ed., 2002, p. 173.
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funcéo presidencial para proteger outros valores constitucionalmente
albergados, quais sejam, a livre atuagio do Poder Executivo Federal, a
governabilidade do Pais, a seguranca e o equilibrio nas relacdes
institucionais. Tais valores sé serfio integralmente protegidos ao se impedir
a instauracio de investigac@io criminal e da acfo penal em face do

Presidente, como quer o Texto Constitucional.

Ao se conferir interpretacsio diversa estar-se-la esvaziando e
contrariando a propria finalidade do aludido dispositivo constitucional, de
maneira a deixa-lo desprovido de qualquer eficacia. Basta se ter em vista a
hipétese da instauragdo de uma investigacdo contra o Presidente da
Republica por ato estranho a sua funcfo, com todo o estigma e instabilidade
politica e econdmica que geraria para o Pais, para depois restar comprovado

que nio houve crime.

O desiderato constitucional insculpido no §4° do art. 86 da
Constituicdo de 1988 sé serd alcangado ao se vedar a instaurac@io de
investigacio e acfo penal contra o Presidente da Republica. Trata-se de uma
imunidade temporal decorrente da sua qualidade de Chefe de Estado e
Governo, qualquer interpretacdio diversa dessa acabara por violar ﬂ/‘/

i/

7

frontalmente o preceito constitucional. if/
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Ao se Impossibilitar a instauracfo de inquérito policial e a persecucao
penal privilegia o Texto Constitucional a relevante funcio exercida pelo
Presidente da Republica e a seguranca e harmonia entre as instituicdes. De
igual modo evita-se prejuizos econdmicos, politicos e sociais ao Pais, na

grande maioria das vezes, irreversiveis.

Destarte, cumpre observar que esse € o entendimento predominante
na Procuradoria Geral da Republica. Vale dizer que o Procurador Geral da
Republica ja havia se manifestado expressamente nesse sentido, na Petigdo
n.° 5.263, de 03 de marco de 2015, que versava sobre a investigagéo da

entfio Presidente Dilma Rousseff na “Operagéio Lava Jato™ nos seguintes

termos:

“(...) ha total impossibilidade de investigacio do
Presidente da Repiblica, na vigéncia de seu
mandato, sobre atos estranhos ao exercicio de suas
funcdes.

()

Portanto, como assentado pelo Supremo Tribunal
Federal, nfio ha viabilidade juridica para apuragio dos ;/

1\./.
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fatos em detrimento da Presidente da Republica.”
(grifos nossos)'?

Em conformidade com essa intepretacdo se manifestou o relator
Ministro Teori Zavascki ao acatar integralmente o pedido de arquivamento
do Chefe do Ministério Piblico Federal em relacdo a Presidente da
Republica, Dilma Rousseff por se tratar de ato estranho ao exercicio do

mandato, nos seguintes termos:

“Portanto, a rigor, nada ha a arquivar em relacfo a
Presidente da Republica. Alids, ainda que assim n&o
fosse, é ceric que, nos termos da Constituicdo Federal,
“o0 Presidente da Reptiblica, na vigéncia de seu mandato,

ndo pode ser responsabilizado por atos estranhos ao

exercicio de suas fungdes” (CF, art. 86, § 4°)."

10 Peticdo n.® 5.263, de 03 de margo de 2015 do Procurador Geral da Republica Rodrigo
Janot no Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Teori Zavascki, fls. 24-30.

1 Decistio proferida pelo Ministro Teori Zavascki do Supremo Tribunal Federal na
Petico n,° 5.263/DF, em 06 de marco de 2015, - 3.
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 7973314. PET 5263/ DF p. 3.

~
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No caso em tela também foi esse o entendimento exarado pelo entéo
Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot ao solicitar a abertura de
investigacdo em face dos Ministros Eliseu Padilha e Moreira Franco e

excluir o Presidente Michel Temer. Em sua petigio ele reconhece que:

“(...) ha men¢do de participagio do atual
Presidente da Reptblica Michel Temer, sendo certo que

ele possui imunidade temporéria & persecucdo penal”.’?

Prossegue em seu pensamento ao explicitar que a regra constante do

§4° do art. 86 do Texto Constitucional significa a:

“(...) impossibilidade de investigacdo do
presidente da Repiblica, na vigéncia de seu
mandato, sobre atos estranhos ao exercicio de suas

funcdes™!? (grifos nossos).

Supremo Tribunal Federal, Relator Ministro Edson Fachin, fl. 55
15 Peticsio do Procurador Geral da Republica no Inguérito n.° 4.462/DF. 14/03/2017, :

{

12 peticio do Procurador Geral da Repitblica no Inquérito n.° 4.462/DF, 14/03/2017, (ld/
|

Supremo Tribunal Federal, Relator Ministro Edson Fachin, fl. 55
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Tambeém nio foi outra a posicdo adotada pelo Relator Ministro
Edson Fachin ao se manifestar nos autos em decisdo monocratica, de 04 de
abril de 2017, e acatar em sua totalidade o pedido do Chefe do Ministério
Péblico Federal de ndo abrir investigagdo em face do Presidente da

Republica por forga do §4° do art. 86 do Texto Constitucional. '

Nesse particular, causa estranheza a niudanc;a de interpretacio da
Chefe do Ministério Plblico Federal ao solicitar a instauracdo de
procedimento de investigacio em face do Presidente da Repiiblica nos autos
do Inquérito n.°4.462/DF, tendo em vista que o préprio Ministério Publico
Federal ¢ o Supremo Tribunal Federal ja tinham apreciado a questo.
Também ndo restou demonstrada na inicial a Justificativa para a adocdo da
mudanca na interpretacio do dispositivo constitucional, nem qualquer
alteracfio de paradigma que suscitasse a necessidade de revisio da

inteligéncia da norma sub examine.

Quer nos parecer que essa nio é a melhor Interpretacio a ser

empregada ao dispositivo constitucional em apreco, e nem aquela que se

** Decisio proferida em 04 de abril de 2017 pelo Ministro Relator Edson Fachin no
Inquérito n.° 4.462/DF do Supremo Tribunal Federal. ‘
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coaduna aos principios e valores albergados pelo Texto Constitucional.

Adverte, nesse particular, Celso Ribeiro Bastos que:

“Cada norma subsume-se e complementa-se
com principios constitucionais, nele procurando

encontrar seu perfil iltimo.” '°

E imprescindivel quando se interpreta qualquer norma constitucional
se ater a finalidade contida nela, ou seja, qual foi o intuito da Constituigéo

a0 regulamentar tal situacdo, quais foram os principios por ela protegidos.

Nesse diapasdo, uma leitura detida do §4° do art. 86 leva
indubitavelmente a conclusio de que a finalidade do Texto Constitucional
ndo foi outra sendio a de garantir a governabilidade do Pais, a estabilidade
institucional, e deste modo evitar crises que trazem graves consequéncias

econdmicas, politicas e sociais para todos.

Isso ndo estd a significar de maneira alguma que o Presidente da
Republica diante da vedagfio de ser investigado ou processado por atos

estranhos a sua funcdo va permanecer impune em caso de postericr

= BASTOS, Celso Ribeire. Hermenéutica e Interpretac&o Constitucional. 3%c Paulo: !

Celso Bastos Editor. 3ed., 2002, p. 175. /
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comprovacdo desses atos. Pelo contrario, o Texto Constitucional é enfatico
a0 estabelecer que ele respondera por seus atos findo o mandato e perante

a justica comum, na qualidade de cidad&o.

Ademais, ao se levar a efeito uma interpretaggo literal do teor do §4°
do art. 86 chega-se igualmente a conclusdio de que a impossibilidade de
responsabilizacio do Presidente da Repiblica engloba tanto a agao penal,

como a investigacdo.

O Texto Constitucional utiliza a expressdo “responsabilizado™ que
significa “tornar responsavel”’® ou “imputar responsabilidade” que provém
de responsabilizar, responder. Impede-se que o Presidente responda por
atos estranhos ao mandato, nesse particular, responder envolve tanto a fase
de investigacdo, como a processual. Ele estd impedido de responder por
atos estranhos a suas funcbes, seja na fase investigativa, seja na fase

processual.

Profbe enfaticamente o Texto Constitucional que uma investigacéo
ou acdo penal por atos estranhos ao mandato tomem o Presidente da

Y
16 Dicionario Aurélio de Portugués Online. Publicado em: 2016-09-24, revisado em:, y

2017-02-27. Disponivel em: <https://dicionariodoaurelio.com/responsabilizados. Acesso

em: 01 Mar. 2018
4
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Republica vulneravel politicamente e ocasionem uma crise politica com
consequéncias irreversiveis para o Pais. Quer a Constituicio Federal
indubitavelmente evitar o estigma e a crise institucional que a instauracio
de uma investigac@io contra o Presidente da Republica ocasiona para ao
final, por exemplo, chegar-se a conclusio de que néo houve crime. Objetiva
a Constituigdo impedir a indesejével ocorréncia de pleitos infundados e

lides temerarias.

Interessante salientar que a propria Procuradora Geral da Republica
faz referéncia expressa a instabilidade que uma investigacio contra o
Presidente da Repiiblica representa institucional e politicamente ao

reconhecer que:

“A investigacdo penal, todavia, embora traga
consigo elevada carga estigmatizante, ¢ meio de
coleta de provas que podem desaparecer, de vestigios
que podem se extinguir com a agdo do tempo, de ouvir
testemunhas que podem falecer, de modo que a
investigacfio destina-se a fazer a devida reconstrucio

dos fatos e a colecionmar provas. A auséncia da

s
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investigacdo pode dar ensejo a que as provas

?

perecam”.!” (grifos nossos)

O §4° do art. 86 ¢ um dispositivo constitucional que visa a proteger
o cargo em si, tendo em vista todas as dificuldades de se governar um Pais
e manter a estabilidade das instituicdes republicanas. Protege-se o
Presidente da Republica durante a vigéncia de seu mandato de fatos
estranhos ao exercicio de sua funcéo que possam prejudicar, sobremaneira,

o conceito do Chefe de Estado e de Governo ¢ inviabilizar seu governo.

Trata-se de resguardar a figura do Presidente da Reptblica,
colocando-o a salvo de investigacdes e processos por atos estranhos ao

exercicio de suas func¢des.

O argumento utilizado de que se trata de uma clausula que confere
impunidade ou imunidade absoluta ao Presidente da Republica também nido
merece prosperar, na exata medida em que do ponto de vista juridico nédo

ha impunidade: uma vez findo o mandato sera instaurada a investigacio

s

'7 PeticBo da Procuradora Geral da Reptiblica, de 26/02/2018 no Inquérito n.°4.462/DF
Supremo Tribunal Federal, Relator Ministro Edson Fachin, p. 4
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contra o Presidente da Republica, e respondera ele se for o caso perante a

justica comum como qualquer cidadio.

E preciso deixar claro que ndo se estd diante de uma imunidade
material penal ou de uma clausula de plena irresponsabilidade que coloca

o Presidente da Republica acima da lei.

Pelo contrario, trata-se tdo-somente de uma impossibilidade
temporaria de investigar e processar o Presidente da Repiiblica, pela pratica
de atos estranhos as suas fungdes, cometidos antes ou no curso do mandato.
Nesse sentido cita-se trecho do acérddo do Supremo Tribunal Federal de

relatoria do Ministro Sepulveda Pertence:

“0O que o art. 86, § 4° confere ao Presidente da
Republica ndo é imunidade penal, mas imunidade
temporéria a persecucdo penal: nele ndo se prescreve
que o Presidente é irresponsavel por crimes né&o
funcionais praticados no curso do mandato, mas apenas _ /
que, por tais crimes, ndo poderé ser responsabilizadoi}/

enquanto nfo cesse a investidura na presidéncia.

7
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Da impossibilidade, segundo o art. 86, § 4°, de que,
enquanto dure o mandato, tenha curso ou se instaure
processo penal contra o Presidente da Republica por
crimes nfo funcionais, decorre que, se o fato € anterior
4 sua investidura, o Supremo Tribunal nfio serd
originariamente competente para a agdo penal, nem
consequentemente para o habeas corpus por falta de
justa causa para o curso futuro do processo. 3. Na
questio similar do impedimento temporario &
persecucdo penal do Congressista, quando né&o
concedida a licen¢a para o processo, o STF ja extraira,
antes que a Constituicdo 0 tornasse expresso, a
suspensdo do curso da prescri¢do, até a extingdo do
mandato parlamentar: deixa-se, no entanto, de dar for¢a
de decisio & aplicabilidade, no caso, da mesma solucéo,
a falta de competéncia do Tribunal para, neste momento,

decidir a respeito”!®

18 Supremo Tribunal Federal . Habeas Corpus n.° 83.154/SP.Relator Min. Sepulveda’

Pertence. Julgamento: 11/09/2003, Tribunal Pleno. Publicacio
DJ21-11-2003 -
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E uma regra de natureza meramente processual penal. Trata-se de
uma mera condigdo de procedibilidade que se aplica tanto a propositura da
ac3o penal, como a instauracio da investigagdo criminal, uma vez que 0
desiderato constitucional é o de proteger a governabilidade ¢ a estabilidade

institucional, valores tio caros em um Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, j4 se manifestou o Ministro Carlos Mario da Silva
Velloso:

“ Se se tem uma notitia criminis relativamente apenas
ao Presidente da Republica, esta hd de ficar paralisada
até que cesse o seu mandato, porque incide a cléusula de
irresponsabilidade. Porém, se nos autos héa noticia de
crime praticado por outras pessoas, estas ndo estdo
evidentemente  cobertas  pela  clausula de

irresponsabilidade.®®

Vi
¥

#

19 Voto proferido pelo Min. Carlos Velloso, no Inquérito n. 672-6/DF do Supremé
Tribunal Federal. Questdo de ordem no Inguérito. Relator Ministro Celso de Mello.
Julgamento: 16/09/1992. DJ 16-04-1993, p.289.
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-E exatamente esse entendimentc; que prevaleceu e deve prevalecer no
caso em tela, qual seja, a da total impossibilidade de se instaurar investigacéo
ou agho penal por atos estranhos a funcdo presidencial. A proibicio de
instauracgo de investigagiio contra o Presidente da Repuiblica est4 abarcada
integralmente pelo §4° do art. 86 da Constituicdo, fazendo parte da sua

propria esséncia normativa.

Ademalis, tal interpretacdo resulta de um imperativo légico, a saber, a
congruéncia que deve existir entre a impossibilidade de se instaurar a a¢&o
penal por atos estranhos ao exercicio da fung@o durante o mandato e a

necessidade de se assegurar a governabilidade e a estabilidade institucional.

Como restou assentado anteriormente, a impossibilidade de
responsabilizacéo prevista no §4° do art. 86 da Constituicdo de 1988 abarca
tanto a instauracdo do inquérito, como o recebimento da demincia, pois tais
atos deverfio ser objeto de andlise da jurisdi¢do comum, uma vez findo o

mandato presidencial.

Nesse diapaso tem-s¢ que carece de competéncia originaria o
Supremo Tribunal Federal para autorizar futura e eventual investigagdo, bem

como processo judicial criminal, uma vez que esses somente poderfio ser
deflagrados apds o término do mandato do Presidente da Republica, pela

jurisdicZo comuwn.
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Ora, € 0 juiz de primeira instdncia o juiz natural para juigar o
Presidente da Republica por atos éstranhos ao mandato ¢ n3o o Supremo
Tribunal Federal. Por consequéncia légica ndo cabe ao Supremo Tribunal
Federal autorizar a investigagdo ou receber a agdo penal contra o Presidente
da Republica ¢ nem ao Procurador- Geral da Republica requerer a
instauracdo de inquérito e oferecer dentncia em face do Presidente da
Repiblica, em virtude da completa e total competéncia constitucional

originaria para tanto.

Essa competéncia deverad ser exercida pela jurisdicdo comum apds
findo o mandato presidencial, como estabelecido explicitamente no Texto
Constitucicnal. Vale ressaltar, nesse sentido, o voto proferido pelo Ministro

Carlos Mario da Silva Velloso no Inquérito n. 672-6 /DF:

“(...) E que repito, nfio tem esta Corte competéncia para

decidir a respeito do citado procedimento criminal,

¥
v
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tendo em vista clausula de irresponsabilidade inscrita na

Constituicdo.” *°

Em sintese, tem-se que carece ao Procurador-Geral da Republica e
a0 Supremo Tribunal Federal competéncia para exercer a jurisdicdo em
relacéio ao Presidente da Republica pela pratica de atos estranhos a fung&o
durante o exercicio do mandato, seja em relacgo a instauragio de inquérito

ou ao recebimento da denuncia.

Vale frisar, que findo o mandato presidencial eventual investigacéo
e persecucdio penal serdo, em estrita observincia ao principio do julz

natural, objeto de apreciacfo da justica comum.

E importante deixar claro que obstar a instauragio de inquérito e de
acio penal em face do Presidente da Repiblica por atos estranhos a sua

funcgo nio afronta o principio republicano previsto constitucionalmente.

20 Voto proferido pelo Min. Carlos Velloso, no Inquérito n. 672-6/DF do Supremo

Tribunal Federal. Questio de ordem no Inquérito. Relator Ministro Celso de Mello. ,
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Pelo contrério, é medida consentinea com a interpretacio sistematica
e teleoldgica do Texto Constitucional, ao passo que preserva a figura do
Presidente da Republica pleitos infundados e de lides temerarias, garante a
governabilidade, a estabilidade econémica e politica do Pais e permite que
findo o mandato responda ele perante a justica comum pelas possivels

infracdes cometidas, como qualquer outro cidad&o.

Trata-se de levar a efeito uma interpretag8o l6gico-sistematica do §4°
do art. 86 da Constituicio de 1988 que o coaduna com oOs preceitos
constitucionais € que leva em considerac@io a necessidade de se garantir a
estabilidade politica, econdmica e as relacBes entre as instituigdes do Pais,
elementos imprescindiveis para a manutengéo do Estado Democratico de

Direito. Nesse sentido preleciona Joaquim José Gomes Canotilho:

“Dai que o intérprete deve sempre considerar
as normas constitucionais nfo como normas isoladas ¢
dispersas, mas sim como preceitos integradores num

. . - s n - o )
sistema interno unitério de normas e principios.”*!

.

21 CANOTILHO, Joaquin José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constifui¢do.
6°ed., Coimbra: Almedina, p. 1210
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(Portugal), Fundador e Presidente Honorério do Centro de Extensao Universitaria —
CEU- Escola de Direito;

SAMANTHA RIBEIRO MEYER-PFLUG MARQUES,

Professora Titular de Direito Constitucional da Faculdade de Direito

da Universidade Nove de Julho, Doutora e Mestre pela Faculdade de Direito da PUC-
SP.

Nada mais € do que adotar uma interpretacfio que prestigia de um lado
a governabilidade e a estabilidade institucional, principios albergados pela
Constituicio da Reptiblica e de outro garante a responsabilizacio do

Presidente da Republica na justica comum, uma vez findo o seu mandato.
E 0 nosso parecer

S.MLIL

| Sdo Paulo, 05 de Margo de 2018.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
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