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Resumo: Os governadores de Estados-membros ou do Distrito
Federal, enquanto detentores do cargo, s6 respondem criminalmente
perante o Superior Tribunal de Justica pelos atos que cometerem caso
haja uma autorizac¢io prévia do respectivo Parlamento. A licenca prévia
como condi¢io de procedibilidade para o processo foi estabelecida tanto
na Lei Organica do Distrito Federal quanto em outras 25 Constitui¢des
estaduais —excecio feita a Constituicio de Minas Gerais. O objetivo deste
artigo € examinar a constitucionalidade de tal licenca sob a perspectiva
do principio federativo, encerrando-se com algumas considera¢des
sobre o papel da jurisdi¢io constitucional como elemento indispensavel
para superacdo do estado de inconstitucionalidade identificado.

Palavras-chave: Constitucionalidade. Controle. Processo penal.
Governadores. Crime.

Abstract: The governors of the Member States or of the Federal
District, while holding the position, only respond for crimes before
the Superior Justice Court for acts they commit if there is a previous
authorization from the Parliament. The preliminary license as a proce-
dure condition for the process has been established both in the Federal
District Organic Law and in the other 25 Member States Constitutions
— except for the Constitution of the State of Minas Gerais. This article
aims at examining the constitutionality of this license from the perspec-
tive of the federal principle, ending with some considerations on the role
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of constitutional jurisdiction as an indispensable element to overcome
the identified state of unconstitutionality.

Keywords: Constitucionality. Control. Penal process. Governors.
Crime.

Sumario: 1 Introdugio. 2 A licenca prévia nas Constitui¢des esta-
duais como viola¢io ao principio federativo. E de como é possi-
vel (e necessario) respeitar os espacos de atuacio reservados pela
Constituicido Federal a cada personagem estatal. 3 O julgamento do
HC n. 102.732 pelo STF. E possivel determinar prisio de governa-
dor sem autorizacio legislativa durante o inquérito, mas, paradoxal-
mente, nio processa-lo?! 4 Conclusio.

1 Introducao

Uma das muitas questdes ainda indefinidas no ambito do direito
processual penal brasileiro diz respeito ao processo contra governadores
por cometimento de crime comum. Em especifico, quanto a (in)vali-
dade da chamada licenca prévia do respectivo Parlamento — estadual
ou distrital - para que o Superior Tribunal de Justi¢a exer¢a o juizo de
(in)admissibilidade da acusacio. Digo indefinida a matéria porque, a
despeito de alguns poucos julgados no Supremo Tribunal Federal que
nio a invalidaram, nos Gltimos cinco anos pelos menos 26 a¢des dire-
tas de inconstitucionalidade foram ajuizadas pela Procuradoria-Geral
da Republica e pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, questionando dispositivos de Constitui¢des estaduais (ou a Lei
Organica do Distrito Federal) que tratam da matéria’.

Em sintese, a exemplo do que ocorre no ambito federal, em que
¢ condi¢ido indispensavel para o desencadeamento de processo penal
contra o Presidente da Republica, prévia autorizagio da Camara dos
Deputados, os Constituintes estaduais implantaram na quase totali-
dade das Constitui¢des e na LO/DF previsio similar, condicionando
o processo penal contra os respectivos governadores a autoriza¢io
legislativa do Parlamento estadual ou distrital.

1t Pelo menos até o fechamento deste artigo, nenhuma das a¢des havia sido julgada.
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Nio ha davida de que a abordagem do tema pode ser feita de
maneira ampla, diante de uma série de comandos constitucionais que
estdo a apontar para a inconstitucionalidade da licenca.

Em boa medida, é verdade, muitos desses dispositivos constitucio-
nais foram também apontados nas a¢des diretas de inconstitucionali-
dade ajuizadas pela OAB e a PGR. O meu objetivo, entretanto, foi
ir além das razdes invocadas por quem critica ou defende a licenca
(de acordo com o interesse que defende) para buscar, da forma mais
imparcial possivel, uma resposta adequada a Constitui¢io Federal de
1988, atentando para a necessidade de que os atores estatais incumbidos
da funcio de jurisdicio constitucional assumam efetivamente seu
papel na matéria e impe¢am uma mudanga informal da Constituicao,
uma mutacdo inconstitucional. No presente artigo, o foco principal é
o principio federativo.

2 A licenca prévia nas Constituicdes estaduais
como violacao ao principio federativo. E de
como ¢é possivel (e necessario) respeitar os
espacos de atuacao reservados pela Constituicao
Federal a cada personagem estatal

E notério no estudo do Direito Constitucional que a origem
da federacio — ou principio federativo, ou mesmo federalismo — esta
na Constituicdo americana de 17872, Foi nos Estados Unidos da
América que surgiu o primeiro modelo moderno de Estado Federal
(ZIMMERMANN, 2005, p. 241). Sob a perspectiva historica, esse € um
fenomeno moderno que s6 aparece no século XVIII, a partir da experi-
éncia norte-americana, que transforma a Confedera¢io em Federacio,
dando origem ao Estado Federal (StrECK, 2010, p. 171).

O Estado Federal é criacio juridico-politica e pressupde na sua
origem a existéncia da Constitui¢do Federal para institui-lo. Ha, por-

2 No Brasil o federalismo nasceu com a Republica. Ambos foram expressdes trazidas
pelo Decreto n. 1, de 15 de novembro de 1889. Nasce naquele momento a Republica
Federativa. Mantém-se em todas as Constitui¢des posteriores, embora num aspecto
meramente nominal nas Constitui¢des de 1967 e na EC n. 1/1969.
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tanto, entre eles, Constituicao e Estado federal, uma relacio de causa-
lidade (HorTa, 2002, p. 305).

Mas o que é o federalismo e quais as consequéncias da adogio
dessa forma de Estado no Brasil para o caso em analise? Como se
vera, a organizag¢io federativa do Estado brasileiro comporta analise,
no caso tanto para compreender os limites constitucionais impostos
em matéria de reserva legislativa quanto no aspecto da autonomia
estadual ou distrital.

Nio ha davidas de que um grande desafio do sistema federativo
¢, com certeza, preordenar e manter ordenado o sistema de reparticao
de competéncias. O sistema do Estado Federal e toda sua estrutura
sao de induvidosa complexidade. Com razio, “a engenharia consti-
tucional de articulacdo de duas ordens de tendéncias contraditérias:
uma tendente a unidade, outra tendente a diversidade sempre foi uma
atividade complicada” (REVERBEL, 2012, p. 17).

Como diz Horta, “a organizacido do Estado Federal é tarefa de
laboriosa engenharia constitucional. E que o Estado Federal requer
duplo ordenamento, desencadeando as normas e as regras proprias
a cada um” (Horta, 2002, p. 306), ou seja, o ordenamento da
Federa¢dao ou da Unido e aqueles pertencentes aos estados-membros.
O primeiro, diz respeito ao ordenamento central, cujas decisdes ou
normas de administracdo, legislacio ou jurisdi¢do terdo repercussio
nacional, “atingindo o territério e a popula¢io do Estado Federal
no seu conjunto”, enquanto os ordenamentos dos estados-membros
sdo parciais e com alcance no interior do respectivo estado-membro
(Horta, 2002, p. 306).

E é a Constituicdo Federal que se confia a missio de garantir
a coexisténcia desses ordenamentos juridicos diversos. Pois ndo
¢ a sO existéncia de territérios com autonomia politica que tem o
condio de caracterizar o Estado Federal. Pelo contrario, em que pese
a descentraliza¢do politica seja um elemento fundamental, deve vir
acompanhada de outros, dentre os quais a existéncia de uma unidade
juridica do todo, um ponto central e varios regionais. Assim, “abrigada
a descentralizagio politica, convivem num mesmo territorio a ordem
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juridica global e as ordens juridicas parciais” (TEMER, 2008, p. 61), e é
por meio do sistema de reparticio de competéncias que a convivéncia
entre esses ordenamentos se torna possivel.

Portanto, a Constituicio Federal, como elemento estabilizador e,
sobretudo, unificador do direito em um determinado territorio, tem
esse papel indispensavel para a preservacio da unidade juridica global
num Estado federal. A licio de Hesse (2009, p. 87) pode colaborar aqui:

Dado que a Constitui¢io estabelece os pressupostos da criagio, vigéncia
e execugio das normas do restante do ordenamento juridico, determi-
nando amplamente o seu contetido, ela vem a se converter em fator de
unidade do ordenamento juridico da Comunidade em seu conjunto,
no seio do qual impede nio s6 o isolamento do Direito Constitucional
em relacdo aos outros ramos do Direito como também a existéncia
isolada dos distintos setores do Direito entre si.

E na CF/1988, pois, que se encontrardo os elementos confor-
madores do Estado federal brasileiro. Para Silva (2005, p. 100), h3,
basicamente, dois tracos a definir um Estado Federal: a existéncia da
Unido e de coletividades regionais autdbnomas, no caso brasileiro, os
estados-membros, os municipios e o DF. Mas calha recorrer também
a Temer e tornar mais completa a defini¢do e as caracteristicas do que
¢ o Estado Federal.

Embora a coexisténcia da Unido e de coletividades autonomas,
como apontado por Silva, sugira a efetiva descentraliza¢do politica, é
fato que isso, isoladamente, é apenas um indicativo do Estado federal.
A esse elemento devem somar-se pelo menos outros dois.

O primeiro deles, a participacdo da vontade parcial na vontade
geral, o que quer dizer que os estados-membros devem ter a prerro-
gativa de participar do processo politico no ambito federal, global, e,
“assim ocorrendo, as deliberacdoes do Orgao federal constituem, em
verdade, a soma das decisdes emanadas das vontades locais” (TEMER,
2008, p. 63). A participagio politica cogitada é normalmente exer-
cida no ambito dos Estados federados por um érgio representativo dos
estados-membros, denominado Senado Federal. A CF/1988 consagra
essa prerrogativa de participacio politica no seu art. 46, ao afirmar que
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o Senado Federal compoe-se de representantes dos estados e do DF
eleitos pelo principio majoritario, funcionando da condi¢io de delega-
dos dos respectivos estados e atuando na defesa dos interesses do ente
estatal na participacdo das decisdes federais.

E muito normal que os Estados federados tenham uma composi-
¢do parlamentar com duas Camaras, uma com representantes do povo,
eleitos pelo critério proporcional, e outra com representantes dos entes
tederados, cuja eleicao se da na forma majoritaria, como ja ressaltado.

E o caso brasileiro. Também aqui o sistema adotado no Brasil vai ao
encontro da solu¢do adotada nos Estados Unidos.

O outro elemento indispensavel no Estado Federal ¢ a prerroga-
tiva que os estados-membros tém de se auto-organizarem por meio de
Constitui¢des proprias. Aos estados-membros atribui-se autonomia,
ao contrario da soberania, propria do Estado Federal (Unido):

O Estado-membro goza de autonomia. Quer dizer, é livre no campo a
ele deixado pela Constituicao do Estado Federal. Este, o Estado total,
na sua soberania, fixa a organizacio do todo e ao fazé-lo cria um campo
aberto para os Estados federados. Tal campo, como ja se viu, tem um
espaco minimo: auto-organiza¢io, descentralizacio legislativa, admi-
nistrativa e politica (FERREIRA F1irHO, 1999, p. 53.).

A edificacio da reparticdo de competéncias revela-se indispensa-
vel pela necessidade de delimita¢do do que ¢, ou nio, abordado apenas
no ambito regional, ou, ao contrario, demanda um tratamento a nivel
nacional, ou quem sabe até em ambos:

A decisio a respeito da reparticio de competéncias condiciona a fisio-
nomia do Estado Federal. A reparti¢io atende a um principio cor-
porativo territorial, de modo que determinadas matérias passardo a
ter incidéncia em todo o territério federal, enquanto outras ficario
distribuidas aos ordenamentos parciais dos Estados-Membros e dos
Municipios (HorTta, 2002, p. 308).

Segundo Horta, por meio de “principios, técnicas e de instru-
mentos operacionais’, ¢ que se estabelece o adequado funcionamento

do sistema federativo, entre os quais, pela relevancia e pertinéncia,
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destacam-se a reparticio de competéncias entre os estados-membros e
a Federacio (Uniio), e a existéncia de um Tribunal, capaz de resolver
os conflitos entre as pessoas juridicas envolvidas no cenario federativo
(Horta, 2002, p. 307). A opinido é compartilhada por Temer, que
entende como necessarios 2 manutenc¢ao do sistema federativo tanto
a rigidez constitucional, capaz de impedir que simples comandos
legislativos ordinarios retirem eficicia do sistema federativo, como
a existéncia de um 6rgio constitucional incumbido do controle de
constitucionalidade (TEMER, 2008, p. 65).

Ora, se a reparti¢cio de competéncias é a “coluna de sustentagio
de todo o edificio constitucional do Estado Federal” (HorTa, 2002,
p- 311), torna-se natural a necessidade de um 6rgao que possa preser-
var as normas constitucionais atinentes ao sistema federativo, ou seja,
um Tribunal Constitucional competente para resolver os conflitos
entre 6rgaos e autoridades dos diversos entes estatais brasileiros, tarefa
confiada ao STF.

O modelo de controle de constitucionalidade do sistema federa-
tivo no Brasil configura-se essencialmente pela atuacio do STF, guar-
dido do ordenamento juridico nacional, como um todo (unitario), ao
qual incumbe resolver os conflitos de competéncia (FERREIRA FILHO,

1999, p. 56).

Os parametros de controle de constitucionalidade para casos de
conflitos federativos sio as regras constitucionais atinentes ao tema.
Ensina Zimmermann que as competéncias da Uniio estio elencadas

3 Segundo Tocqueville, “Uma primeira dificuldade iria apresentar-se ao espirito dos
americanos. Trata-se de dividir a soberania de tal sorte que os diferentes Estados
que formavam a Unido continuassem a governar-se por si mesmos em tudo o que
nio dissesse respeito sendo a sua prosperidade interior, sem que a nacdo inteira,
representada pela Unido, deixasse de formar um corpo e de prover a todas as suas
necessidades gerais. Questio complexa ¢ de dificil solu¢io. [...] Como se previa,
porém, que poderiam surgir na pratica questdes relativas aos limites exatos desse
governo excepcional, e como teria sido perigoso abandonar a solucdo de tais questdes
aos tribunais ordinirios instituidos nos diferentes Estados pelos proprios Estados,
criou-se uma alta Corte Federal, tribunal Gnico, que tinha entre as suas atribuicdes
manter entre os dois governos rivais a divisio dos poderes que a Constituicio previra”
(DE ToCQUEVILLE, 1998, p. 92-93).
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nos arts. 21, 22, 23, 24, 153 e 154, I, da CF/1988. Nos dois primei-
ros, estido as competéncias expressamente enumeradas no texto cons-
titucional. No art. 23, as competéncias comuns com os demais entes
federados e no art. 24, as competéncias concorrentes com os estados-—
-membros e com o DF. O art. 153 cuida de competéncias tributarias
expressas, ¢ o art. 154, I, da competéncia residual em matéria tributa-
ria (ZIMMERMANN, 2005, p. 332-333).

Os estados-membros, por sua vez, detém a chamada compe-
téncia residual ou remanescente, sendo-lhes autorizado dispor sobre
tudo aquilo que nio lhes esteja expressamente vedado. A rigor, detém
as competeéncias exclusivas previstas nos §§ 2° e 3° do art. 25, bem
como as competéncias comum e concorrente, arts. 23 ¢ 24, todos
da CF/1988. Entretanto, as matérias previstas nos arts. 20, 21, 22,
de competéncia da Unido, estdo interditadas aos estados-membros,
assim como aquelas constantes nos arts. 29 e 30 (ZIMMERMANN,
2005, p. 339-340).

Essa vedagdo constitucional a que os estados-membros legislem
sobre matéria de competéncia da Unido é fundamental. O art. 22, I,
da CF/1988 é peremptorio ao prescrever que ¢ competéncia privativa
da Unido legislar sobre matéria penal e processual, apenas para ficar
naquilo que interessa a este artigo.

Logo, residem nesse aspecto razdes mais do que suficientes para
conceber como inconstitucional uma indevida intromissao dos estados-

-membros em matéria cuja atribui¢do para legislar seja da Unido, nos
moldes tracados pela CF/1988.

Como ¢ cedico, seja a licenga prévia de natureza processual — e
essa € a posi¢do predominante em doutrina e em jurisprudéncia —, seja
de natureza penal, em qualquer caso, a competéncia para legislar sobre
o assunto ¢ privativa da Unido e nio pode ser usurpada, sob pena de
padecer de inconstitucionalidade qualquer ato normativo que desobe-
dec¢a a ordem constitucional vigente.

Entre os ramos de direito previstos no art. 22, I, da CF/1988, o
direito processual é o tinico que foi de competéncia legislativa esta-
dual (Bto, 2010, p. 168),“mas diante do fracasso do esfacelamento do
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direito processual em codigos estaduais, a Constituicao de 1934 insti-
tuiu o processo unitario, atribuindo a Unido a competéncia para legis-
lar a respeito”, segundo Theodoro Janior (2010, p. 13), competéncia
preservada nas antecessoras mais proximas da CF/1988.

Embora a AGU, em manifestagio apresentada na ADI n. 4805 —
Peti¢do n. 6762 —, aqui citada exemplificativamente, defenda a aplica-
¢do simétrica nos Estados-membros da regra da licenca prévia prevista
para processos contra o presidente da Republica, sob o argumento de
que s6 ndo sao extensivels as prerrogativas prisionais porque inerentes
a Chefia de Estado, na linha do que teria decidido o STF no julga-
mento da ADI n. 978, fato é que nio ha um enfrentamento coerente
do conflito federativo aqui denunciado.

Com efeito, nio basta dizer apenas que se pode utilizar da sime-
tria* para justificar a licenca prévia nos estados, em razio de uma tal
compatibilidade de fungdes entre os Executivos federal e estadual,
porquanto ainda assim remanesceria irresoluto o conflito federativo
consubstanciado na indevida disposi¢io em Constitui¢io estadual de
norma processual.

Alids, a propria AGU reconhece a inconstitucionalidade formal
de outros dispositivos da Constitui¢do estadual de Roraima, questio-
nados na mesma ADI n. 4805, que dispunham sobre normas proces-
suais e sobre crimes de responsabilidade, ambas de ordem processual e
penal e ja devidamente decididas pelo STF.

De outro lado, também merecem destaque dois argumentos con-
tidos na manifestacio da Assembleia Legislativa (AL) do Maranhio
na ADI n. 4675 — Peticdo n. 104/2012. Primeiro, diz a AL, o conte-

4 Também nio deixa de ser sintomatico o uso muitas vezes irrefletido do chamado
“principio” da simetria que nio encontra respaldo constitucional, pelo menos
nio expressamente. Embora utilizado com muita frequéncia para solucionar
casos diversos, parece, por vezes, desconsiderar as referéncias expressas da CF/88
a necessidade de reprodu¢io no ambito dos Estados de normas constitucionais
federais (cite-se, por exemplo, art. 27, § 1° art. 28 e §§, art. 34, VII e art. 75,
todos da CF/88). De outro lado, o problema do uso desse “principio” também estd
diretamente atrelado ao conflito com a reconhecida prerrogativa de os Estados-
membros se auto-organizarem.
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udo do art. 66 da Constitui¢io Estadual maranhense, no que prevé a
necessidade de autoriza¢io por dois tercos dos parlamentares estaduais
para que o governador seja submetido a julgamento perante o ST]J,
foi estatuido pelo Poder Constituinte originario local no exercicio da
prerrogativa constitucional de auto-organizacio consagrada no art. 25
da CF/1988, pelo que nio padece de qualquer inconstitucionalidade.
Com efeito, o proprio requerente (PGR) teria reconhecido na peticio
inicial da ADI n. 4675 que disposi¢des oriundas do Poder Constituinte
originario nao sao passiveis de questionamento (Brasit, 2013).

Entretanto, o que a PGR diz em sua inicial é justamente que
as prerrogativas estabelecidas em favor do presidente da Republica,
porque oriundas do Constituinte originario, nio sio sindicaveis.
Todavia, o Poder Constituinte dos estados-membros nio é originario,
como consta em qualquer livro de Direito Constitucional.

Segundo, outro pretenso sustentaculo para a licenca apontado
pela AL do MA ¢ a decisio do STF no Recurso Extraordinario (RE)
n. 159.230, julgamento de 28.3.1994, em que se fixou o entendimento
de que a transferéncia do foro dos governadores para o STJ nio impli-
cava a inconstitucionalidade da exigéncia pela Constituicdo Estadual
de autorizacdo prévia da AL respectiva — no caso se tratava do art. 88
da Constitui¢ao Estadual da Paraiba.

O destaque do julgamento é para o voto do ministro Pertence,
relator do caso. Segundo o ministro, o fato de a CF/1988 ter des-
locado o foro dos governadores para o STJ, antes de enfraquecer a
licenca prévia, refor¢ca sua importancia, na medida em que, assim
como no plano horizontal ha a independéncia dos poderes, no plano
vertical existe a autonomia dos estados-membros. Ademais, como o
recebimento da dentincia impde a suspensdo do exercicio da fung¢io
pelo chefe do Executivo, haveria um prejuizo drastico a autonomia
do estado-membro, motivo pelo qual é necessario o juizo prévio de
admissibilidade da acusacao pela AL (Brasit, 2013).

O argumento utilizado pelo ministro acerca da suspensio do
exercicio das funcdes do governador assume especial relevancia aqui
para que se possa tentar demonstrar de que maneira as Constituigdes
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estaduais poderiam dispor sobre a matéria e a0 mesmo tempo evitar o
vicio de inconstitucionalidade.

O efeito de suspensdo automatica do exercicio das fun¢des do
governador, ap6s recebida a dentincia pelo STJ, a rigor, é decorréncia
de entendimento segundo o qual a sistematica processual prevista no
art. 86 da CF/1988 para o Presidente da Republica deve ser aplicada
simetricamente aos governadores de estados e DF. As diretrizes para
o processo penal contra o presidente foram dispostas, de modo geral,
no art. 86 da CF/1988.

No entanto, alinha aqui tracada é oposta a esse entendimento, jus-
tamente porque a disposi¢do da matéria processual nas Constitui¢des
estaduais viola frontalmente o principio federativo, como ja deline-
ado. Mas ¢é fato que o reconhecimento da invalidade das disposi-
¢oes contidas nas Constitui¢des estaduais poderia gerar um estado de
incerteza quanto aos efeitos do recebimento da acusa¢do penal pelo
STJ, caso ndo fosse mais necessaria a prévia licenca da Assembleia ou
da Camara Legislativa (CL).

A sugestdo nesse caso € a de que o reconhecimento de inconstitu-
cionalidade dos dispositivos das Constitui¢des estaduais restrinja-se as
partes que preveem a necessidade de licenga prévia para instauragao de
processo penal ou quaisquer outras matérias processuais. Isso porque
o afastamento do acusado do cargo de governador parece estar mais
intimamente conectado a organizacio politica do estado-membro ou
do DF, nio dizendo respeito a matéria processual e, portanto, auto-
maticamente vedada a interferéncia da Unido — aqui fica bem nitida a
importancia da preservacio do contetido do principio federativo.

Um caso interessante e que corrobora essa sugestio pode ser
colhido na Constitui¢io de Minas Gerais. Ao que parece, o modelo
mineiro apresenta uma solucdo moderada para a questdo. O art. 92,
§ 1% I, da Constitui¢io Estadual mineira dispde que o governador
ficara suspenso de suas fung¢des se recebida dentncia ou queixa-crime
pelo STJ, mas ndo prevé a licenca prévia como condicionante ao
recebimento da acusag¢io. Foi uma opc¢ido do Constituinte estadual,
portanto, prever a suspensdo automatica no caso de crimes comuns
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(Brasir, 2013), mas, em tese, nada impediria que tivesse disposto de
modo diverso quanto ao afastamento de eventual acusado do cargo de
governador em caso de dentincia ou queixa-crime recebida pelo STJ,
por exemplo, o nio afastamento automatico das fungdes.

O tema da suspensido do exercicio das func¢des suscitado acima
¢ importante porque a realidade poderia sugerir que os Parlamentos
estaduais ou distrital estariam, com toda cautela, ao nao dar a autoriza-
¢do para desencadeamento de processo penal, atentando para os efeitos
do que o ministro Pertence chamou de prejuizo drastico a autonomia
do estado-membro, caso admitida acusacio contra o governador.

Ocorre que, se ndo ha autoriza¢io, nido ha processo, e nesse caso
foi preciso encontrar alguma “solu¢do” para que a auséncia de licenga
prévia do parlamento nio se constituisse em auténtica carta branca
para o cometimento de crimes por parte dos governadores sem poste-
rior punicido. Novamente, foi adotada uma suposta aplica¢io analogica
da sistematica prevista para o presidente da Republica, suspendendo o
processo e consequentemente a prescri¢io penal, de que sio exemplos,
entre outras, as acoes penais 207, 387, 662 e 721. Mas, ao que tudo
indica, tal providéncia é outra anomalia.

Suspensio de processo € matéria de direito processual. Prescri¢io
¢ matéria de direito material, mesmo que “algumas de suas conse-
quéncias influam sobre a a¢io penal e a condena¢io” (Prapo, 2004,
p- 730). E assim o é tanto no ambito penal, como, alids, consta no
atual CP, quanto no civil, no trabalhista, no tributario, no adminis-
trativo, e, portanto, deve ser objeto de legislacio federal.

No caso em andlise, porém, ndo ha fundamento legal para a
suspensdo nem do processo nem da prescricio no caso dos gover-
nadores. A rigor, ha quem sugira, inclusive, a impossibilidade de
suspensio da prescricdo no que se refere ao proprio presidente
da Republica, por falta de previsio especifica (Bartazagr, 2003,
p- 56). E o proprio STJ ja teria entendido que a suspensio dos pro-
cessos contra Governadores ndo implicaria a suspensao da prescri¢cao
(BarTazagr, 2003, p. 56), embora atualmente tenha enveredado por
outro caminho, como se demonstrou.
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Todavia, a suspensao dos processos e da prescri¢io nas acdes penais
contra governadores, da forma como vem sendo determinada pelo ST]J,
precisa ser analisada pelo angulo da falta de previsio legal. Ou seja, a
medida adotada pelo ST] nas acdes penais so seria valida caso fosse pos-
sivel esclarecer de que forma poderia ser suspensa a prescri¢io de um
delito penal cometido pelo governador simplesmente pela utilizacio
de uma suposta analogia, com todos os riscos de que esse expediente
se reveste num Estado Democratico de Direito, mormente quando a
prescri¢io, para além de um elemento estabilizador das relagdes sociais,
¢ uma figura juridica de carater duplice, estabelecida em favor do sus-
peito e em desfavor da inércia injustificavel do Estado.

Para tentar demonstrar como a suspensio processual, mas princi-
palmente a suspensio do prazo prescricional nos casos analisados, sio
equivocadas, é preciso advertir, de inicio, que ha comando constitu-
cional a definir os Gnicos casos de imprescritibilidade no ambito do
Direito Penal, o que esta a revelar de forma insuspeita o acerto de que
o Estado de Direito tem como um de seus postulados o da seguranga
juridica, igualmente consagrado na CF/1988, nio sendo equivocado,
portanto, afirmar que ‘“‘situacdes ou posi¢des consolidadas podem
assentar-se até mesmo em um quadro inicial de ilicitude”, como diz
Mendes (MENDES, 2008, p. 487) ao abordar a questio do ato juridico
perfeito no Direito Administrativo.

Ademais, a prescri¢do ¢ instituto amparado numa perspectiva
de justificacdo no interesse social, tendo como proposito significa-
tivo garantir a estabilidade das relacdes sociais e a seguranca juridica
e evitar que o “exercicio de uma pretensdo fique pendente de forma
indefinida” (TepEDINO, 2007, p. 359). Cometido um crime, nasce para
o Estado o direito de punir. Mas “esse direito, que se denomina pre-
tensdo punitiva, nao pode eternizar-se como uma espada de Damocles
pairando sobre a cabeca do individuo” (BrTTENCOURT, 2008, p. 728).
O prazo prescricional estabelecido em lei tem, portanto, a fun¢io de
critério delimitador do direito de punir do Estado.

E implementado o prazo, surge para o réu, “o direito subje-
tivo publico de ver o processo, contra si instaurado, definitivamente
extinto, prejudicando, inclusive, o exame do mérito”, valendo salien-
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tar ainda que ela pode ocorrer até mesmo antes da relacio processual
(SceMIDT apud BAarTazAar, 2003, p. 19).

Portanto, a rigor, o que tem ocorrido no ambito das ac¢des
penais analisadas, citadas apenas aleatoria e exemplificativamente,
¢ que a suspensdo da prescricdo penal contra o governador de
estado-membro, nos moldes em que tem sido delineada, nio tem
amparo legal e tem sido tratada de forma indevida no ambito de
meras decisOes judiciais monocraticas que, alids, interditam direitos
fundamentais do proprio acusado.

Entretanto, é igualmente relevante salientar que o curso normal
da prescricio agravaria mais ainda exatamente o problema que se pre-
tende superar com o processo penal, deixando, ai sim, o governador
completamente isento de responsabilidade nos casos em que nio fosse
processado e o prazo prescricional de eventual delito tivesse decorrido.
Mas o problema, como se vem demonstrando, estd na inconstitucio-
nalidade da licenca prévia, que os tribunais insistem em manter valida.

A propésito da falta de amparo legal tanto para a licenca prévia,
por inconstitucional que é, como para a suspensido do processo e do
prazo prescricional, vale transcrever uma adverténcia de Zaffaroni e
de Pierangeli, ao tecerem comentarios sobre o art. 22, I, da CF/1988,
quando asseveram que “O povo é o Gnico soberano, a fonte do poder do
Estado, e, consequentemente, sem a intervencao legitima dos represen-
tantes do povo, ndo pode haver lei penal” (2002, p. 127, grifo nosso).
Ou seja, nao deve o Poder Judiciario intervir em espacos nitidamente
reservados ao Poder Legislativo, como no caso, impedindo o curso de
prescricao penal sem a correspondente previsao legal.

E por esses motivos que o juizo de admissibilidade de acusacio
formulado pelos parlamentos estaduais ou distrital deve ser extinto,
porque além de inconstitucional, em razdo da violagido ao principio
federativo, sua subsisténcia tem gerado consequéncias juridicas desas-
trosas no Estado Democratico de Direito brasileiro.

Como dito no inicio, o ajuizamento de inimeras acdes no STFE
suscitando discussdes quanto a matéria nos ultimos anos reacendeu o
debate. Na origem dessa “cruzada” da OAB e da PGR certamente
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estava o caso rumoroso de suspeita de corrup¢io envolvendo o entio
governador do DF, José Roberto Arruda.

O caso Arruda traz pelo menos dois pontos importantes: primeiro,
o papel do STJ como 6rgao judicial e a necessidade de exercer adequa-
damente a jurisdi¢io constitucional no ambito do controle difuso de
constitucionalidade. Segundo, o julgamento do HC n. 102.732 pelo
STF, em que se entendeu possivel que o STJ determinasse a prisao
preventiva do entdo governador José Roberto Arruda, mesmo que,
segundo se depreendeu do julgado, o recebimento de dentncia e o
prosseguimento da a¢do penal estivesse condicionado a autoriza¢io da
Camara Legislativa do DF.

O primeiro ponto, sobre o papel do ST] na questao, aponta para
uma indevida compreensio do exercicio da jurisdi¢do constitucional
difusa no cenario brasileiro, como se fosse dado ao 6rgio judicial tan-
genciar matéria de ordem constitucional. Ora, “nio hi questio de
ordem publica mais relevante que a inconstitucionalidade de ato nor-
mativo” (STRECK, 2013, p. 526).

A propésito, na propria dentncia oferecida pelo Ministério Pablico
na Apn n. 624, foi requerido que o STJ exercesse o controle difuso e
declarasse a inconstitucionalidade da necessidade de licenca prévia da
CL/DF para processar o Governador Arruda. Mas o ST] nao o fez.

O controle difuso de constitucionalidade, presente no Brasil desde
a primeira Constitui¢do republicana, impde aos juizes brasileiros, este-
jam em quaisquer tribunais ou em primeiro grau, o dever de exercer o
adequado exame de constitucionalidade das normas que aplicam. Isso
porque “qualquer ato judicial € ato de jurisdigdo constitucional”, razdo
pela qual é “dever do magistrado examinar, antes de qualquer outra
coisa, a compatibilidade do texto normativo infraconstitucional com a
Constitui¢ao”, diz Streck (2013, p. 529).

Logo, uma vez que a constitucionalidade de um ato normativo
se apresenta como prejudicial ao exame de um determinado caso,
e este € o ponto central do controle difuso, o respectivo julgador
deve necessariamente tomar conhecimento da questio e fazer a
filtragem constitucional.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 14 — n. 46, p. 119-142 — Edicdo Especial 2015 133



Ora, no caso das a¢des penais movidas em face de governadores,
em qualquer momento poderia ter sido arguida inconstitucionalidade
para que essa condicdo de procedibilidade fosse devidamente anali-
sada, na medida em que o juiz ou tribunal pode perfeitamente conhe-
cer da matéria constitucional mesmo com o siléncio das partes.

Portanto, o conhecimento da matéria poderia ter sido feito de
oficio, que, alids, mais do que uma prerrogativa, ¢ um dever do magis-
trado. Mas, principalmente no caso em que arguida a inconstitucio-
nalidade por uma das partes, ¢ inevitavel uma resposta judicial sobre
o tema. E que, a rigor, segundo Streck (2013, p. 533), a omissio do
magistrado em casos tais viola as garantias constitucionais da jurisdi-
¢do e do devido processo legal.

Nas ac¢oes penais, resolver um incidente de inconstitucionali-
dade, caso fosse instaurado, sobre a licenca prévia como condi¢ao de
procedibilidade para processos contra governadores tem efetivamente
um interesse no desenvolvimento da demanda. E, sim, uma matéria
prejudicial. E isso é até 6bvio: pois ao ndo declara-la inconstitucio-
nal, o STJ fica a mercé da autorizacio de um Parlamento estadual
ou distrital para exercer suas fun¢des precipuas previstas originaria-
mente na CF/1988 e manietadas por meio de expedientes inseridos
nas Constitui¢des estaduais. Perde normatividade o art. 105, I, da
CF/1988, que, no limite, s6 a recebe novamente (a normatividade),
na parte em que diz respeito ao governador, com uma espécie de
chancela do Poder Legislativo estadual.

Infelizmente, mesmo estando ha tempos incorporado ao orde-
namento juridico, o controle difuso de constitucionalidade ainda
nio alcancou sua importancia (STRECK, 2013, p. 533). Um sintoma
desse problema, de certa forma, poderia ser representado pelo voto
do ministro Luiz Fux, quando, ao apreciar a decretacio de prisio do
Governador Arruda, desvia o foco da constitucionalidade do caso para
apreciar os pressupostos de prisao insculpidos no art. 312 do CPP.
Claro que os pressupostos sdo indispensaveis, mas, aquela altura, ja
se levantavam davidas quanto a possibilidade de decretar a prisio do
governador sem prévia licenca da CL/DF.
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Ademais, a manutencdo da licenga prévia como condi¢ao de pro-
cedibilidade para processo penal contra governadores contribui para
um estado de inefetividade do art. 105, I, da CF/1988, ja que, no
tocante a competéncia do STJ para julgamento dessas acdes penais,
tem tido pouquissima realizacio normativa.

Veja-se a seguinte situacdo, que, alids, ja ocorreu: um governador
¢ processado. O STJ solicita autorizacio ao Parlamento estadual ou
distrital para instaurar a acdo penal. Niao ha deliberacio quanto ao
pedido do ST]J ou ele é negado. Em ambos os casos, a normatividade
do citado artigo que atribui competéncia ao ST]J para julgar o gover-
nador fica, por assim dizer, suspensa (termo utilizado na falta de um
melhor e mais adequado). E é de todo inaproveitivel a competéncia
prevista no art. 105, I, da CF/1988, quando o acusado deixa o cargo
que ocupava, porque, felizmente, com o cancelamento da Stimula n.
394 (Ing-QO n. 687) e o julgamento da ADI n. 2797, o STF suplan-
tou a possibilidade de estender o foro privilegiado para ex-detentores
de determinados cargos publicos.

3 O julgamento do HC n. 102.732 pelo STF.
E possivel determinar prisio de governador
sem autorizacao legislativa durante o inquérito,
mas, paradoxalmente, nao processa-lo?!

Isso ¢ resultado do julgamento proferido pelo STF no citado
HC. O tribunal teve a oportunidade de examinar a matéria quando
a ordem de prisao do entio governador do DF, José Roberto Arruda,
expedida pelo STJ, foi objeto de questionamento.

Em relacio ao julgamento proferido em 4 de margo de 2010, HC
n. 102.732 (Brasit, 2013), o Plenario do STF reconheceu a desne-
cessidade de licenca prévia da CL/DF para que o ST] determinasse
a prisio preventiva do entdo governador José Roberto Arruda. Vale
destacar ainda que quatro ministros que participaram do julgamento
(Cezar Peluso, Ayres Birtto, Ellen Gracie e Joaquim Barbosa) ja deixa-
ram o Tribunal. O ministro Eros Grau nio participou do julgamento.
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No que se refere ao enfoque do tema deste artigo, ficou assim emen-
tada a decisdo:

]

PRISAO PREVENTIVA - GOVERNADOR - INQUERITO -
LICENCA DA CASA LEGISLATIVA - PROCESSO. A regra da
prévia licenca da Casa Legislativa como condi¢do da procedibilidade
para deliberar-se sobre o recebimento da dentncia nio se irradia a
ponto de apanhar pratica de ato judicial diverso como é o referente a
prisio preventiva na fase de inquérito.

[..]

PRISAO PREVENTIVA - GOVERNADOR - ARTIGO 51,
INCISO I, DA CONSTITUICAO FEDERAL - APLICACAO
ANALOGICA - INADEQUACAO. A interpretacio teleologica e sis-
tematica do artigo 51, inciso I, da Carta da Republica revela inade-
quada a observancia quando envolvido Governador do Estado.

Embora alguns dos julgadores tenham adentrado especificamente
na matéria deste artigo, como foi o caso dos ministros Marco Aurélio
e Joaquim Barbosa, manifestamente contrarios a licenca prévia como
condic¢io de procedibilidade para processo contra governador, a ques-
tao recebeu apenas alguns comentarios periféricos.

De modo geral, o determinante para a manutenc¢do da prisao do
entao governador naquele momento, sem a necessidade de prévia licenca,
embasava-se no fato de que a prisio ocorreu em fase pré-processual, ainda
em sede investigativa, ndo incidindo na hipotese a regra da condi¢io de
procedibilidade. Essa a posi¢io mais constatavel nos votos de Ayres Britto
e Cezar Peluso.

Outro ponto determinante foi o fato de o proprio STF ter decla-
rado inconstitucional a extensio das prerrogativas prisionais do presi-
dente da Repuiblica aos governadores — ADI n. 1020, exaustivamente
citada pelos ministros. Logo, inexistindo o empecilho constitucional
a prisdo antes de sentenca condenatoria, entendeu-se que era perfeita-

mente plausivel a medida constritiva de liberdade adotada pelo STJ, a
pedido da PGR.
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O ministro Dias Toffoli, isolado na divergéncia, foi quem defendeu
a prerrogativa dos parlamentares distritais para autorizar a prisao preven-
tiva. Ele também ¢ o relator da ADI n. 4362, em que sio questionados
os dispositivos correlatos da LO/DF. Em suma, o argumento ¢ o de que,
se a autorizagao € necessaria para instauragcao da acdo penal, também o
¢ para determinar uma prisdo. Além do mais, diz ele, a prisio implica o
afastamento do governador de suas funcoes, dai porque a necessidade de
analise prévia do Parlamento®. De modo geral, referiu-se a julgados do
STF em que a licenga prévia foi admitida como constitucional.

A partir desse julgamento, o que se pode concluir/conjecturar em
relagio a um futuro julgamento da matéria pelo STF? Efetivamente,
muito pouco. E muito dificil tentar prever uma direcio para o futuro
julgamento da questio no STF, nas varias ADIs ajuizadas. O certo,
porém, ¢ que alguns julgadores revelaram-se contririos a liceng¢a —
Joaquim Barbosa e Marco Aurélio — enquanto outros sinalizaram
para posicdo favoravel a condi¢io de procedibilidade — Ricardo
Lewandowski e Dias Toftoli. Se preservada a coeréncia nas posicoes,
0 que nem sempre ¢ uma constante em julgamento do Tribunal, estao
ai pelo menos trés votos declarados sobre a questio, considerando os
membros ainda presentes no Tribunal.

Dois ex-ministros do STJ, Luiz Fux e Teori Zavascki, hoje inte-
gram o STFE. O ministro Teori Zavascki, por ocasido da anilise do
decreto de prisio do governador Arruda no Ing. n. 650, depois con-
vertido na Apn n. 707, fez referéncia a constitucionalidade da licenca
prévia multicitada (Brasit, 2013). O ministro Luix Fux, por sua vez,
tangenciou a questdo da constitucionalidade da matéria, limitando-se a
analisar os pressupostos processuais para a prisio do governador.

5 Em certa medida, embora tenha razdes para discordar do ministro, sobretudo porque
aponto para a inconstitucionalidade da licenca prévia, o fato é que ele parece ser
mais coerente do que a posicdo vencedora. Se considerarmos que um dos fatores que
supostamente fundamentam a licenca prévia é a dramitica situagio do afastamento
do governador de suas fung¢des, com razio, parece que a prisio de um governador
seria até mais impactante do que o desencadeamento de um processo penal. O que
parece evidente na anilise do julgado é que o argumento da suspensio das funcdes
para justificar a licenca prévia no processo penal é tio frigil que foi completamente
desconsiderado pelo STF na analise do HC n. 102.732.
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Mas o julgamento do HC traz uma questdo interessante que
merece alguns comentarios, qual seja, a possibilidade de prisio pre-
ventiva de um governador por decisio do ST]J, sem interferéncia do
Parlamento distrital.

Agora, deve-se perguntar como sustentar o argumento de que a
licenga prévia se justifica em razdo de que o desencadeamento de pro-
cesso penal contra governador implica o seu afastamento do exercicio
das func¢oes de chefia do Executivo, quando o STF, no emblematico
julgamento do HC n. 102.732, entende cabivel a decreta¢ao pelo ST]J
de prisio preventiva do chefe do Executivo, na medida em que esta
¢ uma modalidade de afastamento do cargo das mais ostensivas pos-
siveis. Uma outra pergunta possivel ¢ sobre por que condicionar a
abertura de processo penal em face do governador a uma autorizacio
legislativa, quando a prisio preventiva, ainda na fase de investigagio,
dispensa tal autoriza¢do, ou melhor, de que forma é constitucional a
prisao de um governador sem prévia licenca do Parlamento do res-
pectivo Estado ou DF, mas nio ¢é constitucional processa-lo criminal-
mente sem a famigerada licenga.

A palavra esta com o STF nas inimeras ADIs anteriormente citadas,
mas adiante-se que, acaso reconhecida a constitucionalidade da licen¢a
como condi¢do de procedibilidade, ¢ muito provavel que permanecam
nio respondidas as perguntas acima formuladas, por uma razio simples:
a hipdtese de prisdo, sem licenga, nio é objeto dessas ADIs.

4 Conclusao

Nio ha davidas de que o STF terd um grande desafio pela frente,
ao julgar as ADIs ajuizadas pela OAB e pela PGR, principalmente se
entender pela constitucionalidade da licenca, porque tera de compa-
tibiliza-la com o entendimento sufragado no HC n. 102.732 de que
para prisdo nio ¢ necessaria liceng¢a, mas para o processo sim. Em
sintese, terd de construir uma justificativa capaz de sustentar o argu-
mento de que a licenca é valida por permitir a intervenc¢io legislativa
nos casos em que o governador pudesse ser afastado do cargo em razio
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do processo penal, enquanto permite esse afastamento por meio de
prisdo preventiva decretada pelo ST]J.

De outro lado, ainda no tema da jurisdi¢do constitucional, mas
no que se refere ao controle difuso de constitucionalidade, procurou-
-se demonstrar como o ST]J estd necessariamente obrigado a conhe-
cer da matéria e sobre ela deliberar. Vale ressaltar, no ponto, que
a arguicido de inconstitucionalidade feita pela PGR na a¢io penal
movida contra o ex-governador do DF José Roberto Arruda, perdeu
o objeto, porque o réu nio detém mais o cargo, e a declaracio de
inconstitucionalidade da licen¢a, nesse caso, nio geraria qualquer
efeito. Nesse caso especifico, ja ndo ha mais carater incidental ou
prejudicial da matéria. Mas o que se buscou assentar ¢ que o STJ tem
o dever constitucional de analisar a constitucionalidade da licenca
como condi¢do de procedibilidade, no ambito da jurisdi¢io consti-
tucional difusa. E esse dever esta intimamente ligado também ao que
se tem chamado de mudanca informal da Constitui¢do, ou, precisa-
mente, mutacio inconstitucional.

Com efeito, embora a CF/1988 atribua ao ST] competéncia para
julgamento de governador por cometimento de crime comum, a intro-
ducio de normas nas Constitui¢des estaduais e na LO/DF praticamente
suprimiu a normatividade do dispositivo constitucional federal. E que,
ao criar as licencas indevidamente, os dispositivos estaduais e distrital
permitiram uma espécie de suspensio do art. 105, I, da CF/1988, nos
casos em que a licen¢a ndo é fornecida. E, posteriormente, quando
o governador deixa o cargo e finalmente responde penalmente pelos
delitos que cometeu, a competéncia ja nio sera do ST]J.

O que se revela com isso é que, em inobservancia dos dispositivos
constitucionais federais originarios, os Constituintes estaduais e
distrital praticamente aniquilaram o contetido do art. 105, I, da
CF/1988, e, mais ou tao grave quanto isso, os 6rgios incumbidos de
rever esse equivoco historicamente compactuaram com o estado de
inconstitucionalidade. Assim foram os tribunais, STF e STJ, na funcio
jurisdicional, e os Legislativos regionais que nunca reformaram os
dispositivos de suas Constitui¢des ou LO/DF.
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