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Imaginem um prefeito acuado, espremido por
uma atitude violenta, impensada, na aplicagéo
desta legislacao. O administrador recebe uma
missdo a realizar. Ele € um agente da
realizagdo do interesse publico. E n&o deve
ser aterrorizado na sua fungdo. Sendo ele
jamais conseguird satisfazer o interesse
publico.

(Adilson Abreu Dallari, 1994)



RESUMO

O Decreto-Lei 201, de 27 de fevereiro de 1967, dispde sobre os crimes de
responsabilidade dos prefeitos e vereadores, e prevé no art. 2°, inc. |l que o julgador
devera se manifestar obrigatoria e motivadamente sobre o afastamento do prefeito
do seu cargo. Percebe-se que, trata-se de medida cautelar de manifestagéo
obrigatéria por parte do julgador no ato do recebimento da denuncia, entretanto, a lei
nao dispbe as hipdteses que ensejam a decretagdo, sua necessidade é verificada
em cada caso, porém, a medida deve ser sempre fundamentada. Destarte, esta
monografia proporciona uma andlise critica e abrangente do afastamento de
prefeitos, avaliando em casos concretos a necessidades ou ndo da medida, sua
fundamentacdo, a natureza juridica, as consequéncias geradas, 0s recursos
cabiveis para combater a medida e a aplicacdo dos principios constitucionais
garantidores da justigca, com vistas a um maior ponderamento entre o afastamento e
os interesses da sociedade e da Administracao Publica, bem como o respeito aos
direitos do prefeito acusado. O objetivo principal desta monografia é analisar se
esse afastamento viola os principios constitucionais do devido processo legal, da
presuncao de inocéncia e da ampla defesa. Portanto, a decisdo do afastamento tera
que estar em conformidade com esses principios constitucionais, sob pena de
ilegalidade da medida cautelar. Outrossim, foi preciso avaliar se o afastamento viola
também os principios constitucionais do sufragio universal e da soberania do voto,
pois, o prefeito é eleito pelo voto popular e encarregado da chefia do Poder
Executivo municipal, e se seu afastamento traz reflexos diretos para a populacao e
para a Administracdo Publica. O afastamento de prefeitos ocorreu em grande
numero no Tribunal de Justica da Bahia, a pesquisa desenvolvida analisou
criticamente essas decisdes bem como as decisdes do Superior Tribunal de Justica
e do Supremo Tribunal Federal. Por fim, estabelece-se que a decretacdo do
afastamento, por tratar-se de medida cautelar, € excepcional, somente tera lugar
quando se fizerem presentes os pressupostos e requisitos para a sua aplicagao.
Contudo, essa necessidade da medida ndo sera aferida aleatoriamente, mas,
segundo as provas dos autos. Portanto, o artigo 2°, inciso Il do Decreto-Lei 201/67
deve ser interpretado em conformidade com a Constituicdo Federal, ndo podera o
julgador decretar o afastamento com base em conjecturas ou em hipoteses que néo
se fagam presentes na prova do processo, sob pena de torna-la invalida.

Palavras-chave: Afastamento de prefeitos; Decreto-Lei 201/67; Principios
Constitucionais; Crimes de responsabilidade.
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1 INTRODUGAO

O Decreto-Lei n. 201, de 27 de fevereiro de 1967, dispde sobre os crimes de
responsabilidade dos prefeitos e vereadores, o artigo 1° enumera exaustivamente
nos 23 incisos, 0s crimes que serdo julgados pelo Poder Judiciario,

independentemente do pronunciamento da Camara de Vereadores.

Prevé o art. 2°, inc. Il que apds o recebimento da denuncia o julgador devera
se manifestar obrigatoria e motivadamente sobre o afastamento do prefeito do cargo
de chefia do Poder Executivo municipal.

Percebe-se que se trata de medida processual de manifestagdo obrigatdria
por parte do julgador, entretanto, a lei ndo dispbe as hipoteses que ensejam a
decretacao, sua necessidade sera verificada em cada caso, porém, a medida deve

ser fundamentada.

Cumpre ressaltar que € necessaria muita cautela na apreciagdo desta
medida, pois no recebimento da denuncia ha apenas indicios de autoria e
materialidade do delito, o que ndo é suficiente para considerar o prefeito culpado.
Ademais, deve-se sopesar que o prefeito foi eleito legitimamente para ocupar o
cargo maximo da esfera municipal e sua suspensao temporaria do cargo trara

enormes consequéncias para a Administracao Publica.

Verifica-se que o afastamento de prefeitos apresenta prismas e expde
circunstancias dignas de atencéo e estudo, entretanto, ndo ha uma farta doutrina a
respeito deste tema, contudo, ha inumeras jurisprudéncias e uma abundante
discussao entre os aplicadores do direito no bojo dos processos por crime de

responsabilidade, o que sera amplamente analisado neste trabalho monografico.

Destarte, essa pesquisa tem o intuito de proporcionar uma analise critica e
abrangente do afastamento de prefeitos, avaliando em casos concretos a
necessidades ou nao da medida, sua fundamentagdo, a natureza juridica, as
consequéncias geradas, os recursos cabiveis para combater a medida e a aplicagéo
dos principios constitucionais garantidores da justica, com vistas a um maior
ponderamento entre o afastamento e os interesses da sociedade e da Administracao

Publica, bem como o respeito aos direitos do prefeito acusado.
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Neste contexto, para uma melhor abordagem do tema proposto surge a
seguinte problematizagao: o afastamento de prefeitos com fulcro no art. 2°, inc. Il do
Decreto-Lei 201/67, viola os principios constitucionais do devido processo legal, da
ampla defesa, do contraditorio e da presungao de inocéncia?

Neste sentido, a inquietacao reside no fato de que o Tribunal podera afastar o
prefeito do cargo no ato do recebimento da denuncia, embasando a sua decisao
apenas no dispositivo supracitado. Dessa forma, foi necessario analisar se esse
afastamento esta ou nao respeitando os principios constitucionais da presuncio de

inocéncia, da ampla defesa e do devido processo legal.

Discutiu-se também, se o afastamento viola os principios constitucionais do
sufragio universal e da soberania do voto, observando que o prefeito € eleito pelo
voto popular e encarregado da chefia do Poder Executivo municipal, e seu
afastamento pelo Poder Judiciario traz reflexos diretos para a populacdo e para a

Administracéo Publica.

Logo, avaliou-se a existéncia ou ndo de confronto entre os principios
constitucionais e a aplicagdo do Decreto-Lei ao permitir o afastamento do alcaide
apenas com indicios da autoria e da materialidade do crime de responsabilidade,

analisando, sobretudo a legalidade deste ato.

Tendo tal preocupagdo como guia discutiu-se a constitucionalidade do
Decreto-Lei 201/67, tendo em vista que o0 mesmo foi editado de maneira autoritaria,
por um Ato Institucional, em pleno regime de excegéo, 0 que gerou muita discussao

sobre sua recepgao pela Constituicdo Federal de 1988.

Foi de suma importancia analisar a natureza juridica do afastamento, pois a
partir dessa avaliagao foi possivel identificar as hipoteses ensejadoras da medida,
discutindo se visa proteger o tramite processual ou a administracdo publica e,

consequentemente, sopesar, a necessidade e legalidade do afastamento.

Outrossim, para entender a justificacdo da decretacdo dessa medida
identificou-se qual o 6rgdo competente para julgar os prefeitos, a disciplina do
afastamento no Decreto-Lei 201/67, as condicbes necessarias, a motivacdo e o

procedimento para decretar o afastamento do alcaide.
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Aspecto crucial para compreensao do tema residiu na analise dos
pressupostos para a decretagao da prisdo preventiva do prefeito, visando confrontar
e delimitar os pressupostos para o afastamento do alcaide, sobretudo discutindo se
esses requisitos confundem-se ou néo, ja que se trata de medidas de manifestagéo
obrigatdria do julgador no ato do recebimento da denuncia.

De mais a mais, emergem algumas questdes orientadoras desta pesquisa,
que foram discutidas amplamente no desenvolvimento deste trabalho monogréafico.
Quais sejam: O que prevé o Decreto-Lei n. 201, de 27 de fevereiro de 19677 Qual o
orgao judicial competente para julgar os prefeitos? De que forma esta disciplinado o
afastamento de prefeitos no Decreto-Lei 201/67? Qual a natureza juridica do
afastamento? Quais sdo as condigdes necessarias para determinar o afastamento
de prefeito? O afastamento visa proteger o tramite processual ou a administragéo
publica? Qual o procedimento previsto no Decreto-Lei 201/67 para o afastamento de
prefeito de seu cargo? Como deve ser fundamentada a decisdo do afastamento do
prefeito? Qual o recurso cabivel para a decisdo que afasta o prefeito? O Decreto-Lei
201/67 foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 19887 O afastamento de
prefeitos, no ato do recebimento da denuncia, viola o principio do devido processo
legal? O afastamento cautelar do prefeito viola o principio constitucional da
presuncao de inocéncia? A defesa preliminar, apresentada antes do recebimento da
denuncia, garante a ampla defesa e o contraditorio? De que forma os prefeitos s&o
afastados dos cargos pelo Tribunal de Justica do Estado da Bahia? E, por fim; qual o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica em

relacdo ao afastamento de prefeito?

Vale salientar que a escolha do tema ocorreu devido ao imenso interesse na
area criminal, especificamente no que tange os crimes de responsabilidade e,
sobretudo na vontade de pesquisar e entender como ocorre o afastamento de

prefeitos com espeque no Decreto-Lei 201/67.

Observa-se que o prefeito € eleito pelo voto popular, agente politico
encarregado pela chefia do Poder Executivo municipal e podera ser afastado do
cargo pelo Poder Judiciario. O afastamento dos prefeitos previsto no Decreto-Lei
201/67 é de natureza cautelar, uma medida excepcional, somente justificavel se for
indispensavel a instrugdo processual e existir provas suficientes de que o acusado

esteja dificultando o bom andamento da persecutio criminis.
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Entretanto, o afastamento de prefeitos ocorreu em grande numero no Tribunal
de Justica da Bahia, como providéncia primeira do processo, em decorréncia do
recebimento da denuncia, sem a observancia da necessidade e a conveniéncia de
tal medida, afastando o alcaide do cargo durante a instrugdo processual, de maneira
desmotivada e sem demonstracdo da real necessidade, com base em conjecturas

ou hipoéteses, contrariando o Decreto-Lei supracitado.

Devido a isso, adveio o interesse pelo tema escolhido, objetivando analisar se
a determinacdo do afastamento viola os direitos fundamentais dos prefeitos,
principalmente a luz do direito penal garantista e constitucional, desconsiderando os

principios da presuncgao de inocéncia, do devido processo legal e da ampla defesa.

A fortiori, pode-se afirmar ainda, que o tema tem uma significativa relevancia
para a sociedade, tendo em vista as consequéncias geradas para a populagao e
para a Administragdo Publica com o afastamento cautelar do chefe do Poder
Executivo municipal. Mister salientar, que a decisdo do afastamento, gera
transtornos na geréncia do municipio e no andamento regular da atividade que

envolve a administragdo municipal.

Diante de tal diapasao, foi realizada uma pesquisa descritiva visando expor
essa realidade, avaliando-se criticamente as decisées do Tribunal de Justica da
Bahia, fazendo uma analise também nos posicionamentos do Superior Tribunal de

Justica e do Supremo Tribunal Federal.

Destaque-se que a pesquisa € exploratoria e predominantemente qualitativa,
objetivando fornecer uma maior intimidade com o problema investigado e coletando

dados com profusos detalhes descritivos, € com uma intensa apreciagao subjetiva.

Exsurge mencionar que a escolha metodolégica com base nos procedimentos

técnicos utilizados foi a bibliografica, a documental e o estudo de caso.

A pesquisa bibliografica foi utilizada para verificar o posicionamento de
diversos autores em relagao ao tema proposto, bem como obter um esboc¢o historico
do afastamento de prefeitos, analisando posicionamentos doutrinarios acerca do

assunto.

Realizou-se a pesquisa documental, no estudo da legislacdo e pesquisa de
jurisprudéncia, bem como para analise das decisdes dos Tribunais sobre esta

matéria, avaliando os argumentos e posicionamentos. Outrossim, foram
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pesquisados jornais, revistas e outros impressos, além de documentos cartoriais

para proporcionar uma visao mais completa do objeto de estudo.

Ademais, o estado de caso foi realizado no Tribunal de Justica da Bahia,
pesquisando os processos em que prefeitos foram afastados dos cargos, analisando
a denuncia do Ministério Publico, o motivo do afastamento, a fundamentacdo da

decisao, a aplicagao do Decreto-Lei 201/67, bem como a legalidade do ato.

Com efeito, o objetivo deste trabalho é analisar criticamente o afastamento de
prefeitos no ato do recebimento da denuncia com fulcro no artigo 2°, inciso Il do
Decreto-Lei 201/67, avaliando, desta forma, se esta medida viola os principios
constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa, do contraditério e da

presuncao de inocéncia.

Para atingir o objetivo proposto, o Capitulo 2 tratou dos crimes de
responsabilidade dos prefeitos, tragando um escorgo historico e avaliando mais

especificamente o Decreto-Lei 201/67 em seus aspectos materiais e processuais.

O Capitulo 3, por sua vez, deu énfase ao afastamento de prefeitos previsto no
Decreto-Lei 201/67. Assim, alguns aspectos foram destacados, tais como: natureza
juridica, a competéncia para a decretagdo, o procedimento, as hipoteses
ensejadoras da medida, a motivagdo da decisdo e os recursos que podem ser

interpostos para combater o afastamento.

Ja o Capitulo 4 analisou o afastamento de prefeitos em face da Constituicao
Federal de 1988, especialmente no que tange os principios do devido processo
legal, do contraditério, da ampla defesa, da presungdo de inocéncia, do sufragio

universal e da soberania do voto.

Por fim, o Capitulo 5 apresenta a analise jurisprudencial realizada no Tribunal
de Justica da Bahia, oportunidade em que se realizou estudo de caso, analisando
criticamente as decisdes de afastamento de prefeitos baianos e as decisdes do

Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.
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2 CRIMES DE RESPONSABILIDADE DE PREFEITOS

2.1 PROLEGOMENOS

E cedico que no Brasil o municipio é entidade estatal integrante da

Federacéao, possuindo desta forma, autonomia politica, administrativa e financeira.

Destarte, afirma Meirelles (2002b, p. 737, grifo do autor):

A autonomia do Municipio brasileiro esta assegurada na Constituigdo de
Republica para todos os assuntos de seu interesse local (art.30) e se
expressa sob o triplice aspecto politico (composigdo eletiva do governo e
edicdo das normas locais), administrativo (organizagdo e execugdo dos
servigos publicos locais) e financeiro (decretagdo, arrecadacao e aplicagcao
dos tributos municipais).

Evidencia-se que “esse reconhecimento aumenta as atribuicdes e
prerrogativas municipais e, por conseguinte, as do prefeito municipal, agente politico
insubmisso a 6rgdo, hierarquia ou ingeréncia de qualquer autoridade estatal’
(JAYME, 2002, p. 82).

A Administracdo Municipal é realizada através da prefeitura e dirigida pelo
prefeito, agente politico eleito pelo sufragio popular, para um mandato de quatro
anos, incumbido da chefia do Poder Executivo municipal. De acordo com Meirelles
(2002b, p. 67) o prefeito comanda, supervisiona e coordena os servigos de peculiar

interesse do municipio.

O prefeito, na condicdo de agente politico, deve sempre ser norteado pelo
interesse publico, buscando beneficios para a comunidade local. A Administragcéo
Publica deve sempre ser guiada pelos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, conforme conceitua o artigo 37 da Constituicao
Federal de 1988 (BRASIL, 1988, p. 20).

Com efeito, todos os atos e atividades administrativas devem ser pautados
também nos principios que estao implicitos na Constituicdo Federal, assegurando a
supremacia do interesse publico sobre o privado, a seguranga juridica, o controle
judicial dos atos administrativos, a ampla defesa, o contraditério, a motivagéo, a

proporcionalidade e a razoabilidade.
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No sentido e de acordo com Di Pietro (2003, p. 673), pode-se enfatizar que
estes principios foram colocados na Constituicio Federal como reflexo da
preocupacao com a ética na administragao publica, com o combate a corrupgao e a

impunidade no setor publico.

Assevera Mello (2006, p. 88) que, “com efeito, por exercerem fungéo, os
sujeitos da Administragdo Publica tém que buscar o atendimento do interesse alheio,

qual seja, o da coletividade, e ndo o interesse de seu proprio organismo [...]”

Corroborando tal entendimento, Castro (2002, p. 143):

[...] um agente politico, titular de um mandato popular, ndo tem a
prerrogativa pura de exercé-lo ou ndo. Ao assumir um mandato popular, o
agente politico assume um compromisso de bem exercé-lo, em beneficio da
coletividade que nele confiou. O exercicio do mandato popular € uma
‘funcdo publica’, significando um dever de atuar em beneficio dos
outorgantes.

Por questdao de ordem moral, ética e juridica, o agente politico deve ter um

extremo cuidado com o manuseio da coisa publica (FERREIRA, 1995, p. 11).

Exsurge anotar que o prefeito que infringir qualquer desses dogmas retro

aludidos, podera sofrer sancao politica, administrativa ou criminal.

Nesta perspectiva, afirma Meirelles (2002b, p. 775):

Urge distinguir, ainda, as responsabilidades pessoais do prefeito das
responsabilidades institucionais do Municipio. Este, como entidade publica,
responde sempre objetivamente pelas falhas dos servicos e pelos danos
causados a terceiros por seus servidores (CF, art. 37, § 6°); aquele, como
chefe do Executivo e agente politico, s6 responde pessoalmente por seus
atos funcionais infringentes de normas penais especificas (crimes de
responsabilidade e crimes funcionais comuns) ou de normas de conduta
governamental sancionadoras do mandato (infragbes  politico-
administrativas), e sob o aspecto civil s6 é responsabilizado quando atua
com dolo ou culpa manifesta. Pode também ser responsabilizado por
infracdo administrativa contra leis de financas publicas (art. 5° a Lei 10.028,
de 19.10.2000) e por atos de improbidade administrativa, nas hipéteses da
Lei 8.429, de 2.6.1992.

Dallari (1996, p. 25) afirma que:
O Administrador € um mero gestor do interesse publico e, como tal, ndo é
dono desse interesse. Por isso deve gerir aquele bem no sentido de
satisfazer o interesse publico e deve estar sujeito a uma fiscalizagdo do
interesse publico. Sera 6timo se ele cumprir bem a sua finalidade, mas se

assim nao fizer? Se ele se desviar do caminho que lhe é imposto pela lei?
Que acontece? Aqui temos a figura da responsabilidade.

Destaque-se que, o prefeito administra e governa, e no exercicio do mandato
€ passivel de sofrer sangcbdes imponiveis pelo Poder Judiciario, de natureza civil,

penal e politica, podendo, ainda, caso incorra em infragbes politico-administrativas
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perder o cargo, através da cassagao do mandato pela edilidade local (JAYME, 2002,
p. 83).

Destarte, conforme a natureza da infracdo cometida pelo prefeito, sua
responsabilizagao far-se-a em processos e juizos diferentes, como se demonstrara

alhures.

2.2 ESCORCO HISTORICO

Foi a Carta Constitucional do Império do Brasil, de 10 de mar¢o de 1824 que
primeiro tratou dos crimes de responsabilidade, no artigo 47, inciso |l, atribuindo ao
Senado a competéncia para conhecer a responsabilidade dos secretarios e
conselheiros do Estado (BRASIL, 1824).

Ademais, o Cddigo Criminal de 1830 tratou destes crimes no artigo 308,

conforme licdo de Castro (2002, p. 39):

[...] o Cédigo Criminal de 1830 usou a expressdo mais incisivamente ao
dispor, em seu art. 308: ‘Este Cddigo ndo compreende: § 1°- Os crimes de
responsabilidade dos Ministros e Conselheiros de Estado, os quais seréo
punidos com as penas estabelecidas na lei respectiva’.

A Lei n. 1.079, de 10 de abril de 1950, veio a definir os crimes de
responsabilidade e regular o processo de julgamento do Presidente da Republica,
Ministros de Estado, Ministro do Supremo Tribunal Federal, Procurador Geral da
Republica, Governadores e Secretarios de Estado (BRASIL, 1950).

Cumpre destacar que nem sempre houve regras especificas atinentes a
responsabilidade dos administradores municipais. Assim, pode-se gizar que, nas
Ordenacgdes do Reino de Portugal, no Cédigo Penal do Império e no Cdodigo Penal

de 1890, nada dispunham sobre os crimes funcionais de prefeitos.

A responsabilidade dos prefeitos sé foi disciplinada na legislagdo brasileira
com a Lei n. 3.528, de 03 de janeiro de 1959. Contudo, ela disciplinou apenas a
responsabilizacdo politica do administrador municipal, tanto que, com relacdo ao
processo, remeteu sua disciplina a Lei n. 1.079/50, nos casos em que O0s
legisladores locais ndo providenciassem leis especificas (RAMOS, 2002, p. 7).

Neste contexto, afirma Costa (2002, p. 28):
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Antes do Dec. Lei 201/67 era a Lei Federal 3.528, de 03.01.1959, que
definia os crimes de responsabilidade de Prefeitos e mandava aplicar,
quanto ao processo, naquilo que coubesse, a Lei Federal 1.079, de
10.04.1950. Esta lei, ainda vigente, define os crimes de responsabilidade do
Presidente da Republica, Governadores, Ministros etc. e regula o respectivo
processo de julgamento.

O artigo 1° da Lei 3.528/59 definia os crimes de responsabilidade dos
prefeitos, porém, disciplinava apenas a responsabilizagao politica do administrador
municipal, ndo havia uma separacao entre a responsabilidade criminal da

responsabilidade politico-administrativa do alcaide (BRASIL, 1959).

Registre-se, outrossim, que se fossem omissas as constituicdes estatuais e
leis orgénicas quanto ao processo nos crimes de responsabilidade, a Lei 3.528/59
determinava o julgamento pela Camara Municipal, que poderia proferir sentenca
condenatdria pelo voto de 2 (dois) tergos de seus membros, cabendo desta deciséo
recurso de oficio, com efeito suspensivo, para a Assembleia Legislativa (BRASIL,
1959).

Observa Ramos Filho (2004) que:

Estabelecia, por sua vez, somente a pena de perda do cargo com
inabilitacdo até 5 (cinco) anos, podendo serem processados, por crime
comum, perante a justica ordinaria, ndo podendo a imposi¢cao
daquela(pena) impossibilitar este processo.

A Unica excegdo existente era o Prefeito do Distrito Federal, o qual,
nomeado pelo Presidente da Republica, de acordo com as Constituigdes de
1.934, 1.937 e 1.967, nos termos do CPP, datado de 03.10.41, era julgado
pelo Tribunal de Apelacdo, que, com o advento da Constituicdo de 1.946,
passou a se chamar Tribunal de Justica.

O procedimento penal contra prefeito ficava condicionado ao seu afastamento
ou a cessagao do exercicio do cargo. Conforme dispunha a sumula 301 do Supremo
Tribunal Federal, “por crime de responsabilidade, o procedimento penal contra
Prefeito Municipal fica condicionado ao seu afastamento do cargo por impeachment,

ou a cessacao do exercicio por outro motivo” (BRASIL, 2017f).

Neste diapaséo, “para aplicagdo dessa lei havia, no entanto, necessidade de
prévia manifestacdo da Camara de Vereadores, através do impeachment, consoante
orientagao jurisprudencial consubstanciada na Sumula 301 do Supremo Tribunal
Federal” (COSTA, 2002, p. 28).

Consoante entendimento de Ramos (2002, p. 7):

[...] o paragrafo Unico do art. 2° da Lei n. 3.528/59 dispunha que a imposi¢ao
da pena politica de perda de cargo e inabilitagado para exercicio de qualquer
fungdo, prevista no art. 2° do mesmo diploma, ndo excluia o ‘processo e
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julgamento do acusado por crime comum perante a justica ordinaria, nos
termos das leis processuais’.

Cumpre registrar o entendimento de Castro (2002, p. 75):

[...] segundo a lei n. 3.528 de 1959, os crimes de responsabilidade dos
Prefeitos Municipais ndo eram crimes, mas infracbes politico-
administrativas, passiveis de perda de cargo com inabilitagdo até cinco anos
para o exercicio de qualquer fungdo, sangao que nao excluia, em sendo o
caso, o0 processo e julgamento por crime perante a Justica ordinaria. Era o
que dispunha o seu art. 2°, visivelmente inspirado na Lei n. 1079, de 1950,
art. 33, e na Constituicdo de 46, art. 62, § 3°.

A Lei supracitada teve clara influéncia da Constituicido Federal de 1946,
vigente a época, “repetiu a velha duplicidade de uso da locu¢cdo CRIMES DE
RESPONSABILIDADE - ora para designar a entidade especial, ora para referir os

crimes comuns praticados no exercicio da fungéo publica” (CHAVES, 1960, p. 59).

Vale exortar que, em 03 de abril de 1964, consagrou-se, através da Sumula
394 do Supremo Tribunal Federal, que “[...] cometido o crime durante o exercicio
funcional, prevalece a competéncia especial por prerrogativa de fungdo, ainda que o
inquérito ou a acao penal sejam iniciados apds a cessagao daquele exercicio”,
entretanto, ndo se aplicava aos prefeitos, pois ndo gozavam os mesmos do direito
ao foro privilegiado, o qual veio ser alcangado somente com a Constituigdo Federal
de 1988 (RAMOS FILHO, 2004).

A mudanca em todo cenario ocorreu com a edicao do Decreto-Lei n. 201, de
27 de fevereiro de 1967, que passou a regular os crimes de responsabilidade dos

prefeitos.

2.3 DECRETO-LEI 201 DE 27 DE FEVEREIRO DE 1967

Durante o regime militar, as autoridades federais pregavam que as
autoridades municipais estavam eivadas de incompeténcia e desonestidade, e néo
criticavam os Governos Estaduais, pois estes eram apenas delegados do Governo
Federal. De acordo com Castro (2002, p. 1) “[...] talvez até para provar que o povo
nao sabia votar e, por isso, deveria permanecer afastado do processo de escolha
dos dirigentes estaduais e federais.”
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Nesse contexto e sob a égide do Ato Institucional n. 4, de 1966, o Governo
Federal editou o Decreto-Lei n. 201, em 27 de fevereiro de 1967, de autoria do
professor Hely Lopes Meirelles, que dispde sobre os crimes de responsabilidade dos
prefeitos e vereadores, substituindo a Lei 3.528, de 03 de janeiro de 1959 e a Lei n.
211 de 07 de janeiro de 1948. (BRASIL, 1967).

O Decreto-Lei n. 201, de 27 de fevereiro de 1967, dispde sobre a
“responsabilidade dos prefeitos e vereadores, e da outras providéncias” (BRASIL,
1967). Revogou expressamente a Lei 3.528/59, modificando fundamentalmente as
normas legais atinentes aos crimes de responsabilidade dos prefeitos e a perda de

mandatos eletivos municipais pela cassacao ou extingio.

Sobre o projeto, afirma Meirelles (2002a, p. 777):

O projeto do Decreto-Lei 201, de 1967, foi-nos solicitado pelo entdo Ministro
da Justica, Carlos Medeiros Silva, para substituir as leis 211, de 1948, e
3.528, de 1959, que regulavam a extingdo e cassacdo de mandatos de
prefeitos e vereadores, definiam os crimes de responsabilidade e
dispunham sobre o respectivo processo, com aplicacdo supletiva da Lei
1.079, de 1950, que ainda rege o impeachment de autoridades federais e
estaduais. Aquela inadequada e tumultuaria legislagdo gerou a impunidade
dos agentes politicos municipais, ja porque as Camaras de Vereadores néo
autorizavam o judiciario a processa-los criminalmente, ja porque os crimes
de responsabilidade e as infragdes politico-administrativas estavam mal-
definidos e muitas vezes confundidos na conceituagao legal. Diante dessa
conjuntura, fomos levados a separar claramente a responsabilidade criminal
da responsabilidade politico-administrativa, reunindo e definindo todos os
crimes do prefeito na relagdo exaustiva do art. 1°, e as infragdes politico-
administrativas no elenco do art. 4°. Com essa sistematica ficou abolido o
impeachment do prefeito, que era o afastamento politico e provisério do
cargo, pela camara, para que pudesse ser julgado criminalmente pelo
judiciario.

O Decreto-Lei supracitado trouxe uma separacido entre responsabilidade
criminal e responsabilidade politico-administrativa da autoridade municipal, dispondo
em seus artigos 1° a 3°, sobre os crimes de responsabilidade criminal de prefeitos, e
entregou ao Poder Judiciario o julgamento desses crimes, independentemente do

pronunciamento da Camara de Vereadores.

Meirelles (2002b, p. 777, grifo do autor) afirma que:

Os crimes de responsabilidade do prefeito estdo consignados no Decreto-
Lei 201, de 1967, cujo projeto é integralmente de nossa autoria € no qual
tivemos a preocupacdo de definir os tipos penais mais danosos a
Administracdo Municipal e de separar nitidamente as infragbes penais das
infragbes politico-administrativas, atribuindo o processo e julgamento
daquelas exclusivamente ao Poder Judiciario, e destas a Camara de
Vereadores. Assim, o Tribunal de Justica decide sobre os crimes de
responsabilidade do prefeito, e a Céamara sobre sua conduta
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governamental, em processos autdnomos e em instancias independentes
(CF, art. 29, X).

No artigo 1° do Decreto-Lei 201/67 estdo consignados os crimes de
responsabilidade criminal do prefeito, sujeitos ao julgamento pelo Poder Judiciario
independentemente do pronunciamento da Camara de Vereadores, essa locucao
trouxe uma evidente intencdo de deixar sem efeito a sumula 301 do Supremo
Tribunal Federal (BRASIL, 2017f).

Ademais, coloca Ramos Filho (2004):

Veio a nova legislagdo buscar evitar a impunidade, pois as Camaras
Municipais ndo autorizavam o Judiciario processar os Prefeitos, bem como
definir o verdadeiro significado dos crimes de responsabilidade e as
infracdes politico-administrativas, todavia, de inicio, perdurou a duvida
acerca da necessidade ou nao do impeachment. Esta s6 veio ser sepultada
em 13.04.94, quando da revogacdo da Sumula 301 do STF.

Segundo Costa (2002, p. 22), agora € desnecessario o prévio afastamento
pela Cémara, ja que o processo criminal pode ser iniciado em pleno curso do
mandato, sem audiéncia da edilidade, podendo interromper o mandato em caso de
condenacgao definitiva, ou, pelo afastamento do cargo durante a instrugéo
processual. Afirma, ainda, que “@ um tratamento legal enderegcado exclusivamente
aos prefeitos, ndo havendo nada semelhante em relagdo aos chefes de Executivos

das demais pessoas constitucionais: a Unido e aos Estados-membros.”

D’outro lado, o artigo 4° do Decreto-Lei 201/67 cuida das infragbes politico-
administrativas. A responsabilidade por estas infragcbes resulta da violacdo de
deveres éticos e funcionais dos prefeitos ou do seu substituto, estdo sujeitas ao
julgamento pela Camara de Vereadores e sancionadas com a cassagao do
mandato, “sem prejuizo de posteriores ou simultadneos procedimentos criminais, civis
e até administrativos, nos termos da legislac&o vigente” (STOCO; FRANCO, 2002, p.
2.688).

Estas infragbes podem decorrer ainda da Lei Organica Municipal ou mesmo
de lei especial do municipio, “razédo porque o prefeito sujeita-se ao controle
administrativo e politico da Camara de Vereadores” (MASCARENHAS, 2004, p. 92).
Cumpre esclarecer que as infragées politico-administrativas ndo serdo objeto de

estudo nesta pesquisa.
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Registre-se que, podera haver concomiténcia de infragdes penais e politico-
administrativas cometidas pelo prefeito, nesta hipotese sujeitar-se-a o infrator a
duplo processo: o criminal, perante o Poder Judiciario, e o de cassacao, perante a
Camara de Vereadores. Outrossim, um n&o podera invadir a esfera de competéncia
do outro, se isso ocorrer, podera o prefeito, por via judicial, pleitear a declaragéo de
nulidade do procedimento (STOCO; FRANCO, 2002, p. 2.689).

O artigo 5° regula o processo de cassagdo do alcaide pela Camara de
Vereadores, estes procedimentos deverao ser observados se néo for estabelecido
outro regulamento pela legislacdo do Estado ou do municipio. Ja o artigo 6° trata dos
casos de extingdo do mandato do prefeito, que devera ser declarado pelo Presidente
da Camara, por ato meramente declaratorio, independentemente de manifestagao
do plenario (BRASIL, 1967).

Com o escopo de melhor explanar o assunto, insta esclarecer que:

Ha distingao, no texto da lei, entre cassagéo e extingdo de mandato. Aquela
depende de deliberagdo do Plenario, pela maioria qualificada de dois tergos
dos membros componentes da Camara (ndo dos eventualmente presentes
a sessdo), enquanto esta se opera mediante simples declaragdo do
Presidente, apds ter ele conhecimento do ato ou fato extintivo.

Tanto a cassagdo como a extingdo sao formas de perda de mandato eletivo,
cada qual com as caracteristicas que lhes sdo préprias (COSTA, 2002, p.
22, grifo do autor).

O Decreto-Lei 201/67, como dito anteriormente, teve sua origem autoritaria,
numa época revolucionaria, e isso ocasionou na sociedade um significativo desejo
de alteragéo no regime juridico de responsabilizacdo dos chefes do Poder Executivo
municipal. Passaram-se 21 anos e adveio a Constituicdo Federal de 1988 alterando
apenas no que tange o foro por prerrogativa de fungdo do prefeito municipal,

remetendo a competéncia para o processo e julgamento aos Tribunais de Justica.

O artigo 29, inciso X, da Constituicdo Federal, determinou o julgamento do
prefeito perante o Tribunal de Justica (BRASIL, 1988). Registre-se que “a
responsabilidade criminal e administrativa do prefeito municipal ndo foi alterada,
permanecendo intocado o Decreto-Lei n. 201/67, que define crimes de
responsabilidade e infragdes politico-administrativas” (JAYME, 2002, p. 83).

Houve uma calorosa discussao na doutrina acerca da recepcgao do Decreto-
Lei 201/67 pela Constituicao Federal de 1988, existindo controvérsia entre os

doutrinadores e também entre os Tribunais de Justiga do Brasil. Porém, o Supremo
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Tribunal Federal reconheceu em reiteradas oportunidades a sua vigéncia, com
eficacia de lei complementar. Destaque-se que a Constituicdo Federal em face do

assunto em voga sera analisada no capitulo 4.

Vale salientar que foram acrescentados oito incisos ao artigo 1° do Decreto-
Lei 201/67, pela Lei n. 10.028, de 19 de outubro de 2000 (BRASIL, 1967, 2000a).
Afirma Ramos (2002, p. 9) que “esse diploma nada mais € do que o acabamento
criminal da Lei Complementar n. 101, de cinco de maio de 2000, denominada ‘Lei de
Responsabilidade Fiscal’. Pretende, como dito, criar tipos penais relacionados as
obrigacdes estabelecidas pela referida lei complementar.”

Registre-se que, o prefeito como autoridade municipal, s6 podera incidir nos
crimes de responsabilidade expressamente previstos e tipificados no Decreto-Lei
201/67, mas, como agente publico, podera também ser responsabilizado pelos
crimes funcionais definidos no Codigo Penal (artigos 312 a 326) e no artigo 3° da Lei
8.137, de 22 de dezembro de 1990, que ndo estejam absorvidos pelos crimes de
responsabilidade equivalentes, ou seja, pelos crimes funcionais ndo cogitados pela
lei especial. Podera, ainda, o prefeito praticar os crimes de abuso de autoridade, e,
como qualquer outra pessoa, cometer crimes especiais, crimes comuns e
contravengdes penais (MEIRELLES, 2002b, p. 776).

Destaque-se que ficaram separados os crimes de responsabilidade especifico
do prefeito dos crimes funcionais comuns a qualquer funcionario publico. Assim,
pode-se gizar que incidindo em crime de responsabilidade do Decreto-Lei 201/67, o
prefeito respondera por este e nao pelo correspondente crime funcional do Cédigo

Penal.

2.3.1 Impropriedade da expressao

O artigo 1° do Decreto-Lei 201/67 define os crimes de responsabilidade,

porém, essa expressao € errbnea e enseja variadas criticas da doutrina.
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Afirma Ramos (2002, p. 10) que, “[...] a expressao crime de responsabilidade,
embora consagrada, € equivoca e da margem a interpretacdes indevidamente

generalizadoras.”

Neste contexto:

A nossa legislagao penal adotou o conceito do crime comum. Quanto ao
préprio, ela também o conhece, mas sob o estranho titulo de crime de
responsabilidade, frase pleonastica e insignificante, que pode com
vantagem ser substituida pela de crime funcional ou de fun¢do (BARRETO,
1926, p. 156).

No mesmo entendimento, Ramos (2002, p. 10, grifo do autor):

Contudo, e para comprovar a equivocidade, a expressao crimes de
responsabilidade consagrou-se para duas espécies bastante diversas de
ilicitos. De um lado, a doutrina denomina de crimes de responsabilidade, ora
agregando, ora ndo, a expressao ‘de funcionario publico’, os crimes
cometidos pelos servidores publicos no exercicio de suas fungdes. Melhor
seria denomina-los [...]Jde crimes funcionais.

O outro uso da expressao, igualmente impréprio, destina-se as infragdes
politicas que sujeitam seu autor ao impeachment. Nao configuram
propriamente crimes, mas infragdes politicas a serem julgadas no foro
exclusivamente politico do parlamento e excluidas, ao menos quanto ao
mérito de cassar ou ndo o mandato de prefeito Municipal, do controle
judicial.

Com efeito, o Decreto-Lei 201/67 ao empregar a expressao crime de
responsabilidade, utiliza de forma diversa da legislagao anterior. Nesta perspectiva:

Em sintese, quando o DLei (sic) emprega a locucdo ‘crimes de
responsabilidade’ diz uma coisa diferente da que dizia, com as mesmas
palavras, a lei 3528; esta empregava a locugdo como a empregava a
Constituicdo Federal e a Lei 1079 [...].

De mais a mais, a prépria locugdo ‘crimes de responsabilidade’ [...] é
tecnicamente incorreta e a todas as luzes infeliz. Rotula de crime o que ndo
é crime (DALLARI, 1996, p. 22).

De igual sorte, para Lobo (2003, p. 37):

Os denominados ‘crimes de responsabilidade’ sdo, na verdade, infragbes
politico-administrativas apenadas somente com a perda do mandato sem
cogitar da aplicagdo de penas restritivas de liberdade- detengdo ou
reclusdo. O que se chama ‘crime de responsabilidade’ é crime comum (art.
1°) e as infragbes politico-administrativas (art. 4°) é que poderiam ser
classificadas como crimes de responsabilidade

Necessario, outrossim, ressaltar o posicionamento de Costa (2002, p. 40):

A expressdo ‘crimes de responsabilidade’ é hoje usual e reconhecida em
texto de lei, embora se trate de locugdo desrevestida de sentido técnico,
verdadeira corruptela. Refere-se ela, no entanto, a responsabilidade criminal
dos prefeitos, do qual a responsabilidade civi, e mesmo a politico-
administrativa, podem vir a ser consequéncia, ndo obstante independentes
uma das outras.
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Aceitemos, portanto, ja que a lei assim o faz, a expressao ‘crimes de
responsabilidade’ como sendo, no caso, os delitos de natureza funcional,
cometidos por prefeitos municipais, no exercicio das fungdes executivas do
governo local e em decorréncia desse exercicio.

Pois bem. Conclui-se, assim, que os crimes de responsabilidade, elencados
no art. 1° do Decreto-Lei 201/67, sdao na verdade crimes funcionais, punidos com
pena de detencéao e de reclusdo, julgados pelo Poder Judiciario, independentemente

do pronunciamento da Camara de Vereadores.

Nos dizeres de Stoco e Franco (2002, p. 2.688), os crimes de
responsabilidade sdo aqueles de natureza funcional e o exercicio da fungéo publica

€ elemento essencial a sua pratica.

D’outro lado, as infragdes politico-administrativas previstas no artigo 4° do
Decreto supracitado é que poderiam ser denominadas, na tradicdo do direito
brasileiro, de crimes de responsabilidade, pois estdo sujeitas a julgamento pela
Camara de Vereadores e sancionadas com a cassacdo do mandato, como previa a
Lei 1.079/50 e a Lei 3.528/59 (BRASIL, 1950, 1959).

Sobre o tema, elucidou Jesus (2009, grifo do autor):

A expressao ‘crime de responsabilidade’, na legislagdo brasileira, apresenta
um sentido equivoco, tendo em vista que se refere a crimes e a infragbes
politico-administrativas ndo sancionadas com penas de natureza criminal.

Em sentido amplo, a locugdo abrange tipos criminais propriamente ditos e
fatos que lesam deveres funcionais, sujeitos a san¢des politicas. Em sentido
estrito, abrange delitos cujos fatos contém violagdo dos deveres de cargo ou
fungdo, apenados com sanc¢do criminal. Por sua vez, os delitos de
responsabilidade propriamente ditos, aqueles considerados em sentido
estrito, estdo previstos no Cddigo Penal (crimes comuns) e na legislagdo
especial (crimes especiais).

Assim, crime de responsabilidade, em sentido amplo, pode ser conceituado
como um fato violador do dever de cargo ou fungéo, apenado com uma
sangao criminal ou de natureza politica. Pode-se dizer que ha o crime de
responsabilidade préprio, que constitui delito, e o impréprio, que
corresponde ao ilicito politico-administrativo (‘crime que nao é crime’).

Conclui Costa (2002, p. 41):

Esse vicio, nascido de um evidente equivoco, esta hoje acolhido
definitivamente no art. 1° do Dec.-Lei (sic) 201/67, mas a expressao
significa, ai, em sentido amplo e genérico, crimes contra a administragéo
publica municipal. Ou melhor: crimes funcionais, dos agentes politicos — os
prefeitos.
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ApOs realizadas estas elucidagbdes aceita-se que, ao falar-se do crime de
responsabilidade, estar-se referindo aos crimes tipificados no artigo 1° do Decreto-

Lei 201/67, pois esta locugao € hoje habitual e prevista expressamente em Lei.

Diante de todo o exposto, € mister analisar os aspectos materiais e

processuais do Decreto-Lei 201/67.

2.3.2 Aspectos materiais

E cedico que “esses delitos, embora funcionais, estdo desvinculados dos
crimes contra a Administracdo Publica definidos no Cdédigo Penal (artigos 312 a
326), constituindo figuras autbnomas e especificas do prefeito e seus substitutos,

gque sao seus unicos sujeitos ativos” (MEIRELLES, 2002a, p. 778).

Os crimes de responsabilidade previstos no artigo 1° do Decreto-Lei 201/67
tem como sujeito ativo o prefeito ou quem esteja substituindo-o, temporaria ou
definitivamente, em virtude de nomeacao, indicagdo ou sucessao. Portanto, estes
delitos s6 podem ser cometidos por quem esteja no exercicio das fungdes de chefe
do Poder Executivo municipal (BRASIL, 1967).

Ressalta Costa (2002, p. 42) que “sujeito ativo de um delito € quem o pratica.
Ora, a pratica dos mesmos, segundo a lei, é privativa do agente politico que, no

Municipio, exerca as fun¢des de chefe do executivo local.”

Consoante licao de Stoco e Franco (2002, p. 2.693):

Caracterizam-se, pois, os chamados crimes unissubjetivos e, em se
tratando de delitos cujo sujeito ativo é particularizado em lei especial
definidora de crimes de responsabilidade, que se dirige especificamente aos
prefeitos, classificam-se também como crimes de ‘mao propria’, ou seja,
aqueles que s6 podem ser praticados pela pessoa apontada.

O sujeito passivo, por sua vez, sera sempre 0 municipio, que “é atingido nos
seus bens e valores administrativos protegidos pela lei” (MASCARENHAS, 2004, p.
74).

Urge esclarecer que todos os tipos descritos no artigo 1° do Decreto-Lei
201/67 somente se configuram quando praticados dolosamente, pois, o artigo 18°,

paragrafo unico do Codigo Penal, prevé que: “salvo os casos expressos em lei,
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ninguém pode ser punido por fato previsto como crime, sendo quando o pratica
dolosamente” (BRASIL, 1940).

Desta maneira, pode-se afirmar que nao ha crime de responsabilidade na
modalidade culposa, ja que no citado Decreto-Lei ndo ha nenhuma referéncia a

culpa.

Ensina Mascarenhas (2004, p. 74-75):

Os crimes definidos neste artigo dispensam a valoragéo do resultado para a
tipificacdo do delito, ndo importando se o dano causado ao erario ou ao
patriménio publicos foi de maior ou menor monta. O que interessa indagar é
se o agente, ao praticar o ato definido neste artigo como crime de
responsabilidade, agiu em prol do interesse publico, ou, ao contrario, para
satisfazer interesse pessoal ou de terceiro. Naquele caso, ou seja, no
interesse da Administragao, o procedimento do agente, conquanto irregular,
ndo tera caracterizado crime, ndo sendo, pois, punivel. Se ao inverso, o
elemento motivador foi o interesse pessoal do agente — o prefeito ou seu
substituto — ou de terceiro a quem queria beneficiar, trata-se,
inequivocamente, de crime de responsabilidade, punivel na forma e modo
previstos neste Decreto-Lei.

Com efeito, sendo estes delitos de mera conduta “[...] se realizam tao
somente com a conduta, ndo sendo relevante para o direito o resultado natural que
dela decorra, ndo se requer para a sua configuragdo a ocorréncia de dano efetivo”
(PIMENTEL, 1975, p. 62 apud COSTA, 2002, p. 45).

Pois bem. Construidos os alicerces até aqui fincados, estudar-se-a

sucintamente cada um dos incisos do artigo 1° do Decreto-Lei 201/67.

O inciso | trata da apropriagcao de bens ou rendas publicas, ou o seu desvio
em beneficio proprio ou de terceiros. Este crime € punivel com pena de dois a doze
anos, trata-se de crime inafiangavel, sem a possibilidade de concessao de sursis ou

suspensao condicional da pena (BRASIL, 1967).

Ressalte-se que, entre os crimes definidos no artigo 1°, inciso |, do Decreto-
Lei 201/67, e o artigo 312 do Cddigo Penal, inexiste diferenciagao tipica, ambos
objetivam a apropriagdo pelo funcionario publico de qualquer bem movel, de que
tenha a posse em razédo do cargo, ou desvia-lo em proveito préprio ou alheio. Se o
delito é praticado pelo prefeito, em razdo do cargo e enquanto o esteja ocupando,
aplica-se a lei especial, ndo ocorre ai conflito de normas, prevalecendo o principio
da especialidade (STOCO; FRANCO, 2002, p. 2.694).

Nesta perspectiva coloca Meirelles (2002b, p. 776):
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[...] os crimes funcionais do Cdédigo Penal nao incidem mais sobre o
Prefeito, desde que definidos como crimes de responsabilidade pela lei
especial que é o Decreto-Lei 201/67. Nao pode, assim, o Prefeito que
cometeu crime tipificado na lei especial ser punido por delito da lei comum,
ainda que caracterizado como crime funcional.

O inciso Il prevé “utilizar-se, indevidamente, em proveito préprio ou alheio, de
bens, rendas ou servigos publicos” (BRASIL, 1967). Com efeito, trata-se da figura
conhecida como peculato de uso, até entdo néo prevista na legislagdo penal

brasileira.

O peculato de uso é “a utilizacdo momentanea, sem animus domini, de coisa
infungivel (por exemplo, uma maquina de escrever, um livro, um arado) que, a
seqguir, é reposta pelo funcionario, intacta, mesmo quanto aos acessorios, no local
de onde a tirou” (HUNGRIA, 1953, p. 334, grifo do autor).

Trata o inciso Ill do desvio ou aplicagao indevida das rendas ou verbas
publicas, ou seja, do desvio de finalidade ou ma aplicagdo do dinheiro publico, sem
que o objetivo seja o proveito pessoal ou de terceiros (BRASIL, 1967).

Destaque-se que o municipio tem um or¢gamento, cuja proposta é feita pelo
prefeito e é aprovado pela Camara de Vereadores. Frisa-se que devem ser seguidos
os principios orgamentarios contidos na Constituicdo Federal. Depois da aprovacao,
este orcamento deve ser rigorosamente obedecido, ndo podendo ser empregada a
verba ou renda publica em fins diversos das quais foram destinadas, sob pena de

incidir no inciso supracitado.

O inciso IV trata de “empregar subvengdes, auxilios, empréstimos ou recursos
de qualquer natureza, em desacordo com o0s planos ou programas a que se
destinam” (BRASIL, 1967). Este inciso cuida, portanto, do emprego indevido de

recursos, de variadas modalidades, que entrem para os cofres publicos.

Ja o inciso V trata da ordenacdo ou efetiva realizacdo de despesas nao
autorizadas por lei, ou em desacordo com as normas financeiras pertinentes. Ensina
Mascarenhas (2004, p. 77) que:

A Lei n° 4.320/64 determina que a efetivagdo da despesa atendera aos
seguintes requisitos: prévio empenho (arts. 58 a 61) ou seja o
reconhecimento formal da existéncia do débito e do credor langado em
documento especifico (nota de empenho), a liquidacao, que é a verificagao
do direito do credor em face dos titulos e documentos comprobatérios do
crédito (art. 63), e o pagamento, que nada mais € que a entrega do
numerario ao credor, mediante quitagdo, na forma e condi¢des legais (arts.
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62, 64 e 67). Portanto qualquer alteragdo da ordem prevista e determinada
na lei caracteriza crime de responsabilidade.

O Prefeito tem obrigacdo legal de prestar contas anuais da administragcao
financeira do municipio a Camara de Vereadores, ou ao 6rgao que a Constituicdo do
Estado indicar, nos prazos e condicoes estabelecidos. O descumprimento desta
obrigacao implica na configuragdo do crime de responsabilidade previsto no inciso
VI.

O inciso VIl prevé como crime de responsabilidade a falta de prestacao de
contas, no devido tempo e ao 6rgao competente, da aplicagdo de recursos,
empréstimos, subvengdes ou auxilios internos ou externos, recebidos a qualquer

titulo.

Configura também crime de responsabilidade contrair empréstimos, emitir
apodlices, ou obrigar o municipio por titulos de crédito, sem prévia autorizagéo
legislativa, ou em desacordo com a lei, conforme dispde o inciso VIIl. Qualquer ato
que represente uma obrigacdo financeira extraordinaria para o0 municipio necessita

de autorizagao prévia da Camara de Vereadores.

Trata o inciso IX de “conceder empréstimos, auxilio ou subvencbes sem

autorizagdo da Camara, ou em desacordo com a lei” (BRASIL, 1967).

Pontua Ferreira (1995, p. 55) que:

Trata o inciso IX do Decreto-Lei n° 201, da concessdo de empréstimos,
auxilios ou subvengdes, enquanto o inciso anterior trata da contratagao de
empréstimos, auxilios e subvengdes. No anterior, o Municipio assume
débito, Neste assume crédito (conceder empréstimos) ou faz doagdes.

Outrossim, o ato do gestor municipal que fugir do ambito dos atos
administrativos comuns, da algcada exclusiva do Executivo, necessitara de
autorizacao do Poder Legislativo Municipal (MASCARENHAS, 2004, p. 79).

Neste contexto, prevé o inciso X, “alienar ou onerar iméveis, ou rendas
municipais, sem autorizacdo da Camara, ou em desacordo com a lei” (BRASIL,
1967).

Configura crime de responsabilidade, previsto no inciso Xl, a aquisicdo de
bens ou servicos e obras, sem prévia concorréncia ou coleta de pregos, nos casos
exigidos em lei. Toda aquisicdo de bens ou servigos pelo municipio, deve ser
precedida de processo regular em que sejam especificados os bens a serem

adquiridos, suas destinacbes, a forma da aquisicdo, além da verba propria e
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especifica para a despesa a ser feita, e a licitacdo ou a sua dispensa nos termos da
Lei n. 8.666/93 (MASCARENHAS, 2004, p. 80).

O inciso Xll trata da antecipagdo ou inversdao da ordem de pagamento a
credores do municipio, sem que o erario tenha qualquer vantagem com isso. Este
inciso tem o intuito de evitar favoritismos, o prefeito tem que observar a ordem dos

processos de pagamento.

Observa Costa (2002, p. 95) que:

O preceito parece claro: se houver vantagem para o erario, o prefeito
podera antecipar ou inverter a ordem de pagamento a credores do
Municipio, sem risco de cometer o crime nele previsto. E medida
moralizadora sem duvida, e sua infragdo podera constituir o crime de
responsabilidade previsto neste inc. XII.

Dispde o inciso Xlll como crime de responsabilidade: nomear, admitir ou
designar servidor, contra expressa disposicao legal. Este inciso enfoca a questao do
funcionalismo municipal, o prefeito tem que observar as normas ao realizar o

preenchimento dos cargos publicos.

Neste diapasao, o crime consiste em ndo atender a expressa disposicao de
lei e, sobretudo, da Constituicdo, para nomear, admitir ou designar servidores para a
Administracdo Publica do Municipio, pois a Constituicido Federal estabelece que,
para a primeira investidura em cargo publico, € necessaria a aprovagéo previa em
concurso de provas ou de provas e titulos, ressalvados os casos indicados no artigo
37°, incisos Il e 11l (COSTA, 2002, p. 97).

O inciso XIV prevé diversas atitudes omissas do prefeito que pode constituir
crime de responsabilidade. Sdo elas: negar execugao a lei Federal, Estadual ou
Municipal ou deixar de cumprir ordem ou decisao judicial, sem dar motivo da recusa

ou da impossibilidade, por escrito, a autoridade competente.

Sao duas as situagdes colocadas neste dispositivo. A primeira diz respeito a
negativa de execucgéo de lei Federal, Estadual ou mesmo Municipal, ferindo
cumprir (sic) as leis e qualquer outra norma legal cogente. E o chamado
poder-dever de fiscalizar e impor penas disciplinares, multas, sangbes aos
infratores das normas legais, bem como recorrer a justica e requisitar forca
publica para assegurar o cumprimento de suas determinacdes legais.

A segunda situacdo contemplada neste inciso € aquela em que o Prefeito
Municipal deixa de cumprir uma determinagdo judicial sem qualquer
justificativa por escrito a autoridade competente (MASCARENHAS, 2004, p.
81).
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Ja o inciso XV qualifica como crime de responsabilidade deixa de fornecer
certiddes de atos ou contratos municipais dentro do prazo estabelecido em lei. Este
inciso busca garantir a previsdo do artigo 5° inciso XXXIV da Constituicdo Federal,
que estabelece: “S&o a todos assegurados, independentemente do pagamento de
taxas: [...] b) a obtencdo de certidbes em reparticbes publicas, para defesa de

direitos e esclarecimento de situagdes de interesse pessoal”’ (BRASIL, 1988, p. 37).

Os incisos XVI a XXIl foram acrescentados pela Lei n. 10.028, de 19 de
outubro de 2000. Esta lei traz em seu artigo 4° estas oito novas modalidades de
crime de responsabilidade, que tratam, essencialmente, da obrigagdo do prefeito de
obedecer as normas orgamentarias e de gestdo, sob pena de incidir em crime de
responsabilidade (BRASIL, 2000a).

Trata o inciso XVI de deixar de ordenar a reducdo do montante da divida
consolidada, nos prazos estabelecidos em lei, quando o montante ultrapassar o

valor resultante da aplicacado do limite maximo fixado pelo Senado Federal.

O inciso XVI define como crime de responsabilidade, a ordenacido ou
autorizagdo para abertura de créditos acima dos limites fixados pelo Senado
Federal, que ndo esteja fundada na lei orgamentaria ou na de crédito adicional, ou

ainda, com inobservancia de prescrigao legal.

O inciso XVIII estabelece punigdo para o gestor municipal que deixar de
promover ou de ordenar o cancelamento, a amortizagao ou a constituicido de reserva
para anular os feitos da operacdo de crédito que tenha sido realizada com

inobservancia de limite, condicado ou montante estabelecido em lei.

Sobre o inciso XIX esclarece Mascarenhas (2004, p. 83) que:

Define como crime de responsabilidade deixar de promover ou mesmo de
ordenar a liquidacdo integral de operagdo de crédito por antecipagéo
orcamentaria, os conhecidos ARO'’s, inclusive os respectivos juros e
encargos da divida, até o encerramento do exercicio financeiro.

Trata o inciso XX de vedacido a ordem ou autorizacdo, em desacordo com a
lei, da realizacdo de operacao de crédito com qualquer ente da Federacao, inclusive
suas entidades da administragcdo indireta, ainda que na forma de novacao,

refinamento ou postergagéo de divida contraida anteriormente.

O inciso XXI conceitua como crime de responsabilidade, captar recursos a

titulo de antecipagédo de receita de tributo ou contribuicdo cujo fato gerador ainda



31

nao tenha ocorrido. Ja o inciso XXII trata da ordenacéo ou a simples autorizagéo de
destinacado de recursos provenientes da emissao de titulos para fim diverso daquele

previsto na lei que a autorizou.

Por fim, & considerado, também, crime de responsabilidade, disposto no
inciso XXIII, realizar ou receber transferéncia voluntaria de recursos em desacordo

com o limite ou condi¢cao estabelecida em lei.

E mister esclarecer que os crimes de responsabilidade definidos no inciso | e
Il sdo punidos com pena de reclusdao de dois a doze anos, sido inafiangaveis e
insusceptiveis de suspensao condicional do processo. D’ outro lado, os crimes
definidos nos incisos Il a XXIIl sdo punidos com pena de detencao de trés meses a
trés anos, sendo afiancaveis e susceptiveis de suspensio condicional do processo
quando a pena for igual ou inferior a dois anos, estas penas estédo previstas no § 1°
do artigo 1° ora analisado (BRASIL, 1967).

O § 2° do citado artigo, trata das penas acessérias, que somente sao
aplicadas apés o transito em julgado da sentenga condenatdria, “considera-se uma
condenacdo como definitiva, quando ndo mais existem recursos processuais para
instancias superiores ou, quando ndo foram usados 0s prazos processuais para
obtencdo do exame do processo por instancias superiores” (FERREIRA, 1995, p.
104).

As penas acessorias consistem em perda do cargo e inabilitagdo para o
exercicio de cargo ou fungdo publica de qualquer natureza, pelo prazo de cinco
anos. Urge pontuar que a condenagao na pena principal gera, obrigatoriamente, a

aplicacao das penas acessorias.

Desta arte, pontua Stoco e Franco (2002, p. 2.768) que “a perda do cargo e a
inabilitac&o, pelo prazo de cinco anos, para o exercicio de cargo ou fungéo publica,
eletiva ou de nomeacédo, previstas no § 2° do art. 1°, do Decreto-Lei 201/67

constituem efeitos da condenacéao definitiva em qualquer dos crimes ali definidos.”

Ressalte-se que, se a conduta do prefeito houver causado danos ao erario
municipal, a condenag&o implicara em obrigagdo do réu em indenizar o municipio

lesado.
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2.3.3 Aspectos processuais

O procedimento a ser adotado no processo de julgamento de prefeito por

crime de responsabilidade esta previsto no artigo 2° do Decreto-Lei 201/67.

De acordo com o citado artigo o rito processual é o comum, estabelecido no
Cdodigo de Processo Penal, entretanto, ha algumas modificagbes a esse

procedimento, conforme se demonstrara no decorrer desta secao.

Os crimes de responsabilidade dos prefeitos, definidos no artigo 1° do
Decreto-Lei 201/67 sdo de acdo publica incondicionada, vale dizer, a iniciativa da
agao penal compete ao Ministério Publico. Destaca Ramos (2002, p. 119) que “[...] é
agao incondicionada, pois dispde o proprio art. 1°, caput, que o julgamento se da

‘independentemente do pronunciamento da Camara de Vereadores”.

Neste sentido, pelo Decreto-Lei 201/67, o prefeito é processado e julgado, por
qualquer crime de responsabilidade pelo judiciario, independentemente de
autorizacdo da Camara e de afastamento de suas fun¢des (MEIRELLES, 2002b, p.
777).

Mister registrar o ensinamento de Noronha (1972, p. 25, grifo do autor):

E o Ministério Publico o senhor da agéo penal publica, € o dominus litis, pois
intenta-a e promove-a, mas nao tem disponibilidade dela. Sua atuacgao é
obrigatéria; ndo pode declinar do exercicio, transigir, aguardar oportunidade
etc. Vigora em nossas leis o principio da legalidade: o Ministério Publico é
obrigado a agir tao logo se forme a opinio delicti ou a suspeita de crime, em
face dos elementos que lhes sdo fornecidos pelo inquérito ou por outros
meios. No Cdédigo néo vige o principio da oportunidade, pelo qual pode o
Ministério Publico, conforme as circunstancias, usar ou n&o do direito da
persecugao.

E de bom alvitre alertar que, na omiss&o eventual do Ministério Publico, pode
qualquer pessoa apresentar a notitia criminis, levando ao conhecimento do parquet

os fatos que possam constituir delitos do citado artigo 1°.

Neste diapasao:

A representagédo, contendo a notitia criminis, pode ser apresentada por
qualquer pessoa, consoante prevé o art. 27 do CPP. Por meio dela sera
provocada a iniciativa do Ministério Publico, fornecendo-lhe informacdes
sobre os fatos e sua autoria, indicando ao mesmo tempo as provas, além de
outros elementos para a formagao de convicgédo da autoridade processante.
O direito de representagao ou de peticdo & garantia constitucional, art. 5°,
XXXV, a (COSTA, 2002, p. 130, grifo do autor).
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Além do Ministério Publico, prevé o artigo 2°, § 1° que:

Os orgéaos federais, estaduais ou municipais interessados na apuragédo da
responsabilidade do prefeito podem requerer a abertura de inquérito policial
ou a instauragdo da acéo penal pelo Ministério Publico, bem como intervir
em qualquer fase do processo, como assistente de acusacdo (BRASIL,
1967).

O § 2° do mesmo artigo determina que, se as providéncias para a abertura do
inquérito policial ou para a instauracdo da acdo penal ndo forem adotadas pela
autoridade policial ou pelo Ministério Publico, poderao ser requeridas ao Procurador-

Geral da Republica.

Ressalte-se que, este paragrafo tenta evitar a impunidade decorrente do
eventual poder ou prestigio do acusado, que, pode fazer com que este fique impune,
levando em consideragédo que pode o prefeito exercer algum tipo de influéncia sobre
a autoridade policial local ou sobre o promotor (MASCARENHAS, 2004, p. 89).

Ocorre que, com o advento da Constituicido Federal, e as disposicdes
contidas nos artigos 127 e 128, o inquérito policial, para apurar o suposto crime de
responsabilidade, s6 sera instaurado mediante requisicdo do Procurador-Geral de
Justica. No entanto, por ser o inquérito uma peca meramente informativa, ndo é

necessaria a sua existéncia para que haja o oferecimento da denuncia.

Afirma Castro (2002, p. 180) que:

Se o0 Ministério Publico, ante a representagdo ou requerimento de
particulares ou de 6rgédo publicos, ndo requerer a agao penal, quando
motivos procedentes exigem a providéncia, esta podera ser tomada pelo
Procurador-Geral de Republica, desde que solicitado, na forma do §2°, art.
2° do Decreto-Lei n. 201/67. Entendo que este dispositivo nao foi
recepcionado pela atual Constituicdo, pois contraria os arts. 127 e 128 da
CR (sic). Importa esclarecer aqui, em se tratando de Prefeito, que o
inquérito policial s6 se instalara validamente mediante requisicdo do
Procurador-Geral de Justica. O promotor de Justica ndo tem poder de
requisitar abertura de inquérito. Somente o Procurador-Geral, titular da
denudncia.

O julgamento do prefeito, por for¢ga do que determina o artigo 29, inciso VIl da
Constituicdo Federal de 1988, se fara mediante o Tribunal de Justica do Estado
(BRASIL, 1988, p. 60).

Neste contexto, ensina Stoco e Franco (2002, p. 2.755):

O Decreto-Lei 201/67 foi colocado em vigor na vigéncia da Constituicao
Federal precedente, que cometia aos juizes de Primeira Instancia o
processamento e julgamento dos Prefeitos Municipais.
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Coma vinda a lume da Carta Magna de 1988, o art. 29, inciso VI,
determinou o julgamento dos prefeitos perante os Tribunais de Justica
estaduais.

Meirelles (2002b, p. 781) afirma que:

A constituicdo Federal de 1988 estabelece que o julgamento do prefeito se
fara perante o Tribunal de Justiga. Dai porque, a nosso ver, o processo dos
crimes de responsabilidade do prefeito, enquanto ndo houver legislagdo
especifica instituindo seu procedimento, atendera ao disposto no Cédigo de
Processo Penal, com as modificagées impostas pelo Decreto-Lei 201, de
1967, para a defesa prévia, o recebimento da denulncia e a prisdo
preventiva ou afastamento do cargo do acusado (art. 2°, I-lll), bem como ao
que a respeito dispuser o regimento interno do mencionado Tribunal.

Frisa-se que a competéncia para julgar o prefeito que cometeu crime de
responsabilidade, sera, excepcionalmente, dos Tribunais Regionais Federais,

quando o delito for relacionado com bens ou interesses da Unido.

Neste sentido, observa Ramos (2002, p. 136) que “a leitura que se deve fazer
do art. 29, inciso X, da Constituicdo da Republica, € no sentido de que os prefeitos
tém foro privilegiado ratione muneris nos tribunais de apelagdo, federais ou

estaduais”.

Moreira (2003) enfoca que:

O art. 29, X da Constituigdo Federal determina o julgamento do prefeito
perante o Tribunal de Justica. Se o prefeito, porém, vier a cometer um delito
da algada da Justica Comum Federal (por exemplo, desvio de recursos
federais sujeitos a fiscalizagdo da Unido) a competéncia sera do respectivo
Tribunal Regional Federal, segundo entendimento firmado na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal.

Destarte, o Superior Tribunal de Justica sumulou a matéria, afirmando na
sumula 208 que “compete a Justica Federal processar e julgar prefeito municipal por
desvio de verba sujeita a prestagdo de contas perante 6rgao federal’” (BRASIL,
2017d). E na sumula 209 estipulando que “compete a Justica Estadual processar e
julgar prefeito municipal por desvio de verba transferida e incorporada ao patriménio
municipal” (BRASIL, 2017e).

De igual modo, estipulou o Supremo Tribunal Federal, na sumula 702, “a
competéncia do Tribunal de Justica para julgar prefeitos restringe-se aos crimes de
competéncia da justica comum estadual, nos demais casos, a competéncia

originaria cabera ao respectivo tribunal de segundo grau” (BRASIL, 2017h).
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Vale registrar, outrossim, que de acordo com o artigo 3° do Decreto-Lei
201/67, o Vice-Prefeito, ou quem vier a substituir o prefeito, fica sujeito ao mesmo

processo do substituido, ainda que tenha cessado a substituicao.

Assim, este artigo determina que o substituto do Prefeito, seja ele o Vice-
Prefeito ou mesmo o Presidente da Camara de Vereadores, enfim, quem vier a
substituir o Prefeito Municipal, desde que durante a substituicido cometa crime de
responsabilidade, fica sujeito a processo por crime de responsabilidade, mesmo que
ja tenha cessado a substituigdo e voltado ele a ocupar o seu cargo de Vice-Prefeito
ou Presidente da Camara (MASCARENHAS, 2004, p. 89).

De igual modo, ensina Meirelles (2002b, p. 782) que “o prefeito e seus
substitutos respondem por crime de responsabilidade no cargo ou fora dele,
qualquer que seja o carater da substituicdo (provisoria ou definitiva), porque o delito

€ meramente funcional [...]".

O procedimento adotado para o julgamento de prefeitos € o comum do
Cdodigo de Processo Penal, no entanto, o Decreto-Lei 201/67 fez algumas

modificagdes.

O Ministério Publico, entendendo que o prefeito praticou crime de
responsabilidade, oferece denuncia contra o alcaide, nos termos do artigo 41 do
Cddigo de Processo Penal, descrevendo os fatos com todas as circunstancias
(BRASIL, 1941).

Ensina Marques (1997, p. 151) que:

[...] a acusagdo se apresenta como o ato fundamental do processo penal
condenatdrio. Com ela se delimita, mediante a imputagéo, a area em que
deve incidir a prestacgao jurisdicional, uma vez que o fato delituoso em que
se baseia a pretensdo é que se fixa o objeto da decisdo do érgao judiciario.
A agao, que é atividade do acusador, e a sentenca que € o ato jurisdicional,
tém na acusagdo uma espécie de denominador comum. E 0 mesmo se
digna da defesa, pois as alegagbes do réu sao contra a pretensao constante
do pedido acusatério. Isso significa que a acusagdo, em Uultima analise,
constitui o proprio objeto do processo, além de ser a mola propulsora e a
ratio essendi de sua instauragao.

A primeira modificagdo ao procedimento do Codigo de Processo Penal trazida

pelo Decreto-Lei 201/67 esta prevista no inciso | do artigo 2°, que dispde:

Antes de receber a denuncia o Juiz ordenara a notificagdo do acusado para
apresentar defesa prévia, no prazo de 5 (cinco) dias. Se o acusado nao for
encontrado para a notificacao, ser-lhe-a nomeado defensor, a quem cabera
apresentar a defesa, dentro do mesmo prazo (BRASIL, 1967).
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De acordo com Bazilio (1973, p. 106), o animus do legislador foi o de evitar ao
prefeito, pela singularidade de sua posicdo no quadro da administragdo e em
resguardo de sua posigao pessoal, do mesmo modo que da prépria administragdo, o
vexame de se ver exposto aos tramites constrangedores de um processo que, ab
initio, revela-se infundado, impedindo, assim, que a moralidade administrativa, a
probidade da administracao e a propria lei, possam servir de pretexto e instrumento

para a perfidia e a solércia.

De acordo com o que foi registrado linhas atras, € o Tribunal de Justica quem
julga o prefeito, entdo, quem devera ordenar a notificagdo nao € o juiz, mas sim, o
desembargador relator do processo. Frise-se que a competéncia para julgar o

alcaide sera satisfatoriamente explanada na sec¢éao 3.3.

No tocante a defesa prévia, Meirelles (2002b, p. 781) afirma que:

Nessa oportunidade incumbe ao prefeito rebater as acusagdes que lhes séo
feitas, podendo oferecer os documentos que desejar em prol da sua
inocéncia. E uma defesa vestibular, que servira apenas para orientar o juiz
na apreciagao da denuncia, para seu recebimento ou rejeigcéo, visto que se
for instaurada a agdo penal o denunciado tera outra oportunidade para
oferecer alegacgdes escritas e rol de testemunhas [...].

Nesta fenda, essa defesa previamente oferecida, ndo exclui a resposta a
acusacao prevista no art. 396-A do CPP.

Art. 396-A. Na resposta, o acusado podera arguir preliminares e alegar tudo
o0 que interesse a sua defesa, oferecer documentos e justificagdes,
especificar as provas pretendidas e arrolar testemunhas, qualificando-as e
requerendo sua intimagdo, quando necessario (BRASIL, 1941)

O recebimento da denuncia contra prefeito, ndo compete ao relator, mas sim
ao orgao colegiado. O artigo 1° da Lei n. 8.658, de 26 de maio de 1993, estabelece
que “as normas dos artigos 1° a 12°, inclusive, da Lei n. 8.038 de 28 de maio de
1990, aplicam-se as acgbes penais de competéncia originaria dos Tribunais de
Justica dos Estados e Distrito Federal, e dos Tribunais Regionais Federais”. Entre
essas normas, encontra-se a do artigo 6°, pela qual se verifica que o recebimento da

denuncia é ato de 6rgao colegiado e nao apenas do relator (BRASIL, 1993).

De acordo com o artigo 6° da Lei n. 8.038/90, o relator, apds a apresentagao
de defesa prévia do acusado “pedira dia para que o Tribunal delibere sobre o
recebimento, a rejeicdo da denuncia ou da queixa, ou a improcedéncia da acusacao,

se a decisdo nao depender de outras provas” (BRASIL, 1990).
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Insta esclarecer que integra o conceito de julgamento, para fins penais, tanto
0 juizo sobre o mérito da acusagao quanto aquele sobre sua viabilidade, vale dizer,
€ julgamento penal tanto a decisdo que condena ou absolve, quanto a que recebe a
acusagao (RAMOS, 2002, p. 136).

Por isso, o juizo sobre o recebimento da denuncia deve ser coletivo, ndo
bastando o despacho do juiz relator. Esse conceito foi assimilado pela Lei n.
8.038, de 21 de maio de 1990, que institui regras para os processos perante
o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica. Especialmente
pelo seu art. 6° caput, que comete ao tribunal a atribuicdo de deliberar
‘sobre o recebimento da denuncia, a rejeicdo da denuncia, ou a
improcedéncia da acusacao, se a decisdo nao depender de outras provas’.
Posteriormente, por forca do art. 1° da Lei n. 8.658, de 26 de maio de 1993,
essa disciplina foi estendida aos julgamentos dos tribunais de apelagéo,
federais e estaduais (RAMOS, 2002, p. 136).

Oferecida a denuncia, o érgao colegiado do Tribunal de Justiga fara o juizo de
prelibacdo, analisando se ha indicios de autoria e prova da materialidade do delito,

votando pelo recebimento ou rejeicdo da pecga acusatoria.

Ao receber a denuncia, o Tribunal devera proferir um despacho
fundamentado, indicando as razbes de sua decisdao. Frisa-se que ndo ha uma
analise probatoria profunda, apenas analisa-se os indicios de autoria, diante da

materialidade do fato denunciado.

Observa-se que “no despacho liminar positivo, exercendo o juizo de
prelibagdo, o juiz deve analisar se estdo presentes os pressupostos processuais,
bem como as condi¢gdes para o regular exercicio da acado penal, inclusive a justa
causa” (JARDIM, 1997, p. 95, apud RANGEL, 2005, p. 76).

O artigo 395 do Caodigo de Processo Penal prevé que a denuncia podera ser
rejeitada se for manifestamente inepta, por auséncia de justa causa e se faltar

pressuposto processual ou condigdo para o exercicio da acao penal (BRASIL, 1941).

Apos o recebimento da denudncia, dispdée o artigo 2° inciso I, que o
desembargador relator do processo devera manifestar-se, obrigatéria e
motivadamente, sobre a prisdo preventiva do acusado e sobre seu afastamento do
exercicio do cargo durante a instrugdo processual. Esta é mais uma modificagdo ao
procedimento comum trazida pelo Decreto-Lei 201/67 (BRASIL, 1967).

Convém esclarecer que a manifestagdo sobre a prisdo preventiva deve
ocorrer nos casos de crimes dolosos previstos no inciso | e Il do artigo 1° do

Decreto-Lei 201/67, observado o pressuposto do artigo 312 do Cédigo de Processo
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Penal, enquanto a manifestagcdo sobre o afastamento deve ocorrer em todos os
casos (BRASIL, 1941, 1967).

Ensina Stoco e Franco (2002, p. 2.753), “[...] duas as providencias de
natureza acautelatéria que a lei faculta ao 6rgdo julgador nos crimes de
responsabilidade de Prefeitos: a prisdo preventiva e o afastamento temporario do

acusado, no pressuposto evidente e palmar de que esteja no exercicio do cargo”.

Meirelles (2002b, p. 781) afirma que “sado providéncias cautelares do mais alto
interesse da justica, para assegurar a apuragao da verdade e a aplicagdo da lei

penal [...]".
Vale observa que:

Em se tratando de crime de responsabilidade de Prefeito, s6 caba a sua
decretagao nos casos dos crimes mais graves, previstos nos incisos | e |l do
art. 1° do Dec.-lei 201/67, pois a prisdo preventiva, embora ndo obrigatéria
segundo o Cédigo de Processo Penal, da-se nos casos de crimes a que for
cominada pena de reclusao por tempo, no maximo, igual ou superior a dez
anos. No caso dos itens | e Il do art. 1°, a pena de reclusio prevista vai de
dois a doze anos (COSTA, 2002, p. 142).

Sobre a prisdo preventiva, analisa Costa (2002, p. 141) que:
[...] se ela ndo for decretada pelo juiz, ao ensejo do recebimento da
denuncia podera sé-lo no decorrer da instrugdo criminal, desde que o
acusado possa perturbar com o exercicio do cargo a apuragao da verdade.

Obrigatorio para o julgador é manifestar-se sobre a prisdo preventiva, mas
nao para decreta-la.

A prisdo preventiva € uma medida drastica, excepcional, e, por isso mesmo,
prevé o Decreto-Lei que o relator devera manifestar-se motivadamente sobre esta

medida, devendo indicar os motivos ponderaveis que motivaram a decretacao.

Salienta Costa (2002, p. 142) que:

Em se tratando de crime de responsabilidade de Prefeitos, s6 cabe a sua
decretagdo nos casos dos crimes mais graves, previstos nos incisos | e Il do
art. 1° do Decr.-lei (sic) 201/67, pois a prisdo preventiva, embora nao
obrigatéria segundo o Cédigo de Processo Penal, da-se nos casos de
crimes a que for cominada pena de reclusdo por tempo, no maximo, igual
ou superior a dez anos. No caso dos itens | e Il do art. 1°, a pena de
reclusao prevista vai de dois a doze anos.

De acordo com o artigo 311 e 313 do Cddigo de Processo Penal, ela pode ser
decretada em qualquer fase do inquérito processual ou da instrucdo criminal,
quando houver prova da existéncia do crime e indicios suficientes da autoria, dentro
dos critérios nele fixado e atendendo os pressupostos autorizadores (BRASIL,
1941).
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Vale ressaltar que:

A prisdo proviséria somente se justifica, e se acomoda dentro do
ordenamento patrio, quando decretada com base no poder geral de cautela
do juiz, ou seja, desde que necessaria para uma eficiente prestacéo
jurisdicional. Sem preencher os requisitos gerais da tutela cautelar (fumus
boni iuris e periculum in mora), sem necessidade para 0 processo, sem
carater instrumental, a prisdo provisoria, da qual a prisdo preventiva é
espécie, nao seria nada mais que uma execugdo da pena privativa de
liberdade antes da condenacgéo transitada em julgado, e, isto sim, violaria o
principio da presuncgéo de inocéncia (CAPEZ, 2003, p. 229, grifo do autor).

E cedico que a prisdo preventiva s6 pode ser decretada desde que presente
esteja o pressuposto cautelar fumus delicti, ou seja, a prova da existéncia do crime e
indicio suficiente de sua autoria, coexistindo harmoniosamente com o periculum
libertatis (BRASIL, 1941).

Ensina Mirabete (2003, p. 170) que:

Havendo prova da materialidade do crime e indicios suficientes da autoria, o
juiz pode decretar a prisdo preventiva somente quando exista também um
dos fundamentos que a autorizam: para garantir a ordem publica por
conveniéncia da instrugdo criminal; ou para assegurar a aplicagdo da lei
penal.

Registre-se que, de acordo com o artigo 312 do Cdodigo de Processo Penal, a
prisdo preventiva deve ser decretada para assegurar a garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a
aplicacao da lei penal (BRASIL, 1941).

Como primeiro elemento esta a garantia da ordem publica, evitando-se assim
que o autor do crime, em geral, venha a cometer novos delitos, além de promover a
credibilidade da Justica e como repreensdo ao fato, respondendo de pronto a
sociedade (CAPEZ, 1999, p. 227).

A ordem publica requer que haja uma tranquilidade e paz social que permitam
o desenvolvimento das relacbes sociais e econbmicas de forma normal, sem
interferéncias. Indica, assim, a paz publica, a tranquilidade da comunidade local,

abalada pelo crime.

“Com efeito, a tutela da ordem publica e da ordem econdmica nao implica a
protecao do processo no curso do qual teria sido decretada, ainda que fundada em

fatos que sejam o seu (do processo) conteudo e objeto” (OLIVEIRA, 2011, p. 493).

Ressalta Oliveira (2011, p. 497) que:
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[...] toda a cautela é pouca. A prisdo preventiva para garantia da ordem
publica somente deve ocorrer em hipoteses de crimes gravissimos, quer
quanto a pena, quer quanto aos meios de execugao utilizados, e somente
quando seja possivel constatar uma situagéo de comprovada intranquilidade
coletiva no seio da comunidade (STJ — HC n. 21.282/CE, DJ 23.9.2002).
Nesse campo, a existéncia de outros inquéritos policiais e de agdes penais
propostas contra o réu (ou indiciado) pela pratica de delito da mesma
natureza podera, junto com os demais elementos concretos, autorizar um
juizo de necessidade da cautela provisoria. [...]

Por fim, e ja assentado que o clamor publico ndo seria suficiente para a
decretacao da prisdo cautelar, mas apenas um referencial a mais para o
seu exame, observa-se que, para a sua efetiva afericao, o julgador devera
levar em consideracdo os deletérios efeitos da manipulagdo da opinido
publica, normalmente frequente em tais situagbes, quando o assunto diz
respeito aos males (que sdo muitos) da criminalidade, cujas razdes nunca
sao tratadas seriamente em tais ‘reportagens’.

Insta destacar que ha controvérsias em relagdo a ordem publica como
pressuposto para decretacdo de medida cautelar, esse aspecto sera tratado na

secao 3.5.1 desta pesquisa.

Outrossim, por conveniéncia da instrucao criminal também pode ser decretada
prisdo preventiva. Neste caso, € a persecugao penal que deve ser protegida, uma
vez que a manipulagdo das provas e testemunhas, além da interferéncia nas
investigagcdes sao medidas que acabam por prejudicar a trilha em busca do

esclarecimento dos fatos.

Neste sentido:

Visa impedir que o agente pertube ou impeg¢a a produgcédo de provas,
ameacgando testemunhas, apagando vestigios do crime, destruindo
documentos etc. Evidente aqui o periculum in mora, pois ndo se chegara a
verdade real se o réu permanecer solto até o final do processo (CAPEZ,
1999, p. 228).

A garantia da lei penal é outro pressuposto para a decretacdo da prisdo
preventiva. “Com ela impede-se o desaparecimento do autor da infragdo que
pretenda se subtrair aos efeitos penais da eventual condenag¢ao” (MIRABETE, 2003,
p. 386).

Ressalte-se ainda que, “a fuga ou escusa em atender o chamamento judicial,
dificultando o andamento do processo, retarda e torna incerta a aplicacdo da lei
penal, justificando a custodia provisoria” (MIRABETE, 2003, p. 386).

Pontua Oliveira (2011, p. 493):

As prisGes preventivas por conveniéncia da instrucao criminal e também
para assegurar a aplicacdo da lei penal sdo evidentemente instrumentais,
porquanto se dirigem diretamente a tutela do processo, funcionando como
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medida cautelar para garantia da efetividade do processo principal (a agdo
penal).

Neste contexto, “devera levar em conta que se trata de medida extrema e
excepcional, razdo, alids, da exigéncia legal de que tal decisdo seja sempre
fundamentada” (STOCO; FRANCO, 2002, p. 2.786).

Vale registrar que a Lei n® 12.403/2011 modificou o cédigo de processo penal,
e trouxe inovagoes, prevendo diversas medidas cautelares como alternativa a prisao
(BRASIL, 2011).

Destaca Araujo (2017):

A respeito do tema, nossa legislagdo processual penal trouxe as seguintes
cautelares pessoais: prisdo cautelar (art. 283, § 1° e 2°), prisdo domiciliar
(arts. 317 e 318), e outras cautelares diversas da prisdo (art.319):
comparecimento periddico em juizo, proibigdo de acesso ou frequéncia a
determinados lugares, proibicdo de manter contato com pessoa
determinada, proibicdo de ausentar-se da comarca, recolhimento domiciliar
no periodo noturno e nos dias de folga, suspensio do exercicio de fungéo
publica ou de atividade de natureza econdmica ou financeira, internagao
provisoria, fianga, monitoragao eletronica.

Além das referidas cautelares, ndo devemos nos olvidar do art. 320, este
que traz a medida cautelar de proibicdo de ausentar-se do pais.

Um dos aspectos de maior destaque € a consagragédo da ultima ratio da
medida cautelar restritiva da liberdade. A Lei 12.403/11 deixou isso
expressamente caracterizado, uma vez que o novo art. 282, § 6° determina:
“A prisdo preventiva sera determinada quando nao for cabivel a sua
substituigdo por outra medida cautelar”.

Conforme Luiz Flavio Gomes (2011):

A prisdo preventiva ndo é apenas a ulfima ratio. Ela é a extrema ratio da
ultima ratio. A regra é a liberdade; a excecéo sao as cautelares restritivas da
liberdade (art. 319, CPP); dentre elas, vem por ultimo, a prisdo, por
expressa previsao legal.

Ensina Lima (2011, p. 1136) que “é verdade que tanto a adog&o das medidas
cautelares diversas da prisao quanto a decretacédo da prisdo preventiva pressupde a

presenca do fumus comissi delicti e do periculum libertatis”.

Assim sendo, pontua Aury Lopes Jr. (2016, p. 674) “a medida alternativa
somente devera ser utilizada quando cabivel a prisdo preventiva, mas, em razao da
proporcionalidade, houver outra restricdo menos onerosa que sirva para tutelar

aquela situacao”.
Destaca ainda o autor:

As medidas cautelares diversas da prisdo devem priorizar o carater
substitutivo, ou seja, como alternativas a prisdo cautelar, reservando a
prisdo preventiva como ultimo instrumento a ser utilizado. [...]



42

Mas cuidado: eventuais medidas alternativas ndo podem ser banalizadas e
servir para aumentar a intervengao penal de forma injustificada. Tampouco
podemos desprezar a gravidade das restricdes que elas impéem. (LOPES,
2016, p. 675)

No que tange a prisdo preventiva prevista no Decreto-Lei n. 201/67, observa
Costa (2002, p. 142) que é preciso muita cautela do juiz na decretagdo da priséo,
tendo em vista as repercussdes que isso terd nos meios locais, com a agitagao
inevitavel do ambiente politico e administrativo, o que sera sempre prejudicial a vida
da comunidade. Pois, queira-se ou nao, sera ela, sempre, um ato desmoralizante

para o prefeito, que sera de bom alvitre evitar, sempre que possivel.

Ressalta ainda o autor que “tais reflexos negativos ainda mais se acentuarao
se 0 acusado vier a ser absolvido, a final. Dai a posicao de tantos autores que veem
na prisdo preventiva um acinte ao regime das liberdades individuais, em relagdo a
quem ainda n&o foi julgado” (COSTA, 2002, p. 142).

Insta destacar que, decretada a prisao preventiva, o alcaide fica afastado do
cargo e cabe a Camara Municipal empossar, em seguida, o seu substituto legal: o
vice-prefeito ou, na falta dele, o Presidente da edilidade. Absolvido, o prefeito voltara
imediatamente a exercer o cargo do qual ficou afastado temporariamente, por motivo
de determinacéo judicial (MASCARENHAS, 2004, p. 124).

Observa-se que retornando o prefeito, reintegra-se no exercicio do seu
mandato com todos os direitos a ele inerentes e todas as vantagens peculiares a
sua condi¢cdo de mandatario politico.

Com efeito, € necessario ressaltar mais uma vez que, a prisdo preventiva
deve ser analisada com bastante cautela, sua decretacdo sO esta autorizada se
atendidos os pressupostos estabelecidos no Coédigo de Processo Penal, e sua
validade dependera da devida motivacdo e fundamentacdo da decisdo, conforme
preceitua o Decreto-lei 201/67. Destaque-se que, esses pressupostos serao
novamente analisados na secdo 3.5.1, ao tratar das hipoteses autorizadoras da

decretacao do afastamento.

Diante do exposto conclui-se que, o Decreto-Lei 201/67 fez uma nitida
separagdo entre a responsabilidade criminal da responsabilidade politico-
administrativa do prefeito. O artigo 1° trata dos crimes de responsabilidade que
serdo julgados pelo poder judiciario, independentemente do pronunciamento da

Camara de Vereadores, revogando a Sumula 301 do Supremo Tribunal Federal.
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Enquanto o artigo 4° trata das infragdes politico-administrativas, cujo processamento

se fara na edilidade local.

O procedimento adotado para a apuracédo do crime de responsabilidade, é o
comum do Cdédigo de Processo Penal, entretanto, ha algumas modificagbes a esse
procedimento trazidas pelas Leis 8.658/93 e 8.038/90, que regem o procedimento
das acgdes originarias dos Tribunais de Justica, visto que, com a nova ordem
constitucional, o prefeito tem foro por prerrogativa de fungdo e seu processamento

se fara perante o Tribunal.

Ademais, ha outras modificagcbes ao procedimento comum estipulada no
Decreto-Lei 201/67, dentre elas encontra-se a notificacdo do prefeito para
apresentacado de defesa preliminar antes do recebimento da dendncia e a
necessidade da manifestacdo motivada sobre a prisdo preventiva e o afastamento
do alcaide. Ressalte-se que esta ultima peculiaridade sera amplamente analisada no

capitulo seguinte.
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3 DECRETO-LEI 201/67: O AFASTAMENTO DE PREFEITOS

Os crimes de responsabilidade previstos no artigo 1° do Decreto-Lei 201/67,
sdo julgados pelo Poder Judiciario e seu processamento se fara observadas
algumas peculiaridades impostas pelo legislador, conforme foi abordado linhas atras.
Outrossim, uma das particularidades no julgamento do prefeito, consiste na
possibilidade do afastamento temporario do alcaide, e esse sera o objeto de analise

neste capitulo.

O afastamento de prefeitos durante a instrugcdo processual é uma questao
que apresenta inumeras peculiaridades que devem ser analisadas. Apdés o
recebimento da denuncia, dispde o artigo 2°, inciso Il, que o desembargador relator
do processo devera se manifestar obrigatéria e motivadamente sobre a priséo
preventiva do acusado, e sobre seu afastamento do exercicio do cargo durante a
instrucdo processual. Esta € uma modificagdo ao procedimento comum trazida pelo
Decreto-Lei 201/67 (BRASIL, 1967).

A manifestacido sobre a prisdo preventiva deve ocorrer nos casos dos crimes
previstos no inciso | e Il do artigo 1° do Decreto-Lei 201/67, enquanto a decisao

sobre o afastamento deve ocorrer em todos os casos, do inciso | ao XXIII.

Com efeito, a obrigatoriedade esta na manifestagcao e ndo na decretagao, vale
dizer, o orgéo colegiado do Tribunal de Justica deve pronunciar-se obrigatoria e
motivadamente sobre estas medidas, mas n&o esta obrigado a decreta-las, pois se

trata de medidas judiciais facultativas e excepcionais.

E de bom alvitre esclarecer que o afastamento do exercicio do cargo durante
a instrucdo processual é uma figura atipica, por ser prevista apenas nos

procedimentos do julgamento de crimes de responsabilidade.

Neste sentido, pontuam Stoco e Franco (2002, p. 2.752):

[...] previsto apenas nos procedimentos penais visando a apuragdo de
crimes de responsabilidade funcional praticado pelos prefeitos municipais
(Decreto-Lei 201/67), Presidente da Republica, Ministros de Estado e
Ministros do Supremo Tribunal Federal (Lei 1.079/50), € uma caracteristica
especial das leis que reprimem os crimes de responsabilidades, desta
forma, ndo encontra simile em nenhum outro dispositivo legal em vigor no
Brasil.
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Ademais, além do afastamento previsto no procedimento para apuracdo dos
crimes de responsabilidade, estabelecido no artigo 2° inciso Il, do Decreto-Lei
201/67, também é possivel o afastamento do alcaide por infracdo politico-
administrativa, prevista no artigo 4° do Decreto-Lei supracitado, frisa-se que o
processo de julgamento dessas infragdes é de competéncia exclusiva da Camara de
Vereadores, na forma prevista pela Lei Organica Municipal. Outrossim, o
afastamento do chefe do Poder Executivo municipal podera ocorrer quando o
prefeito praticar atos de improbidade, previstos na Lei n. 8.429/92 (BRASIL, 1967,
1992).

Neste diapasao:

Fora da esfera penal, também ¢é possivel o afastamento do Prefeito
(suspensdo do exercicio do mandato), tanto por ato de improbidade
(enriquecimento licito, prejuizo ao erario ou violagdo de principios da
administragdo  publica, correspondentes as infragdes  contidas
respectivamente nas secoes |, Il e Ill do Capitulo Il da Lei n. 8.429/92)
quanto por infragdo politico-administrativa (art. 4°, do Dec.-Lei (sic) n.
201/67) (MACHADO; BOLLMANN, 2004).
Deve-se destacar que a presente pesquisa versara sobre o afastamento de
prefeitos por crimes de responsabilidade, previsto no artigo 2°, inciso |l do Decreto-
Lei 201/67. Portanto, as outras possibilidades de afastamento do alcaide nao serao

objeto de estudo neste trabalho.

3.1 IMPEACHMENT

O impeachment € um instituto de direito publico, que consiste em impor a
agentes politicos o afastamento do cargo, em virtude de uma acusacéo politica. E
uma suspensao temporaria do exercicio do mandato, quando recebida a denuncia
ou queixa contra o agente politico (Presidente da Republica, Ministros de Estado,
Ministros do Supremo Tribunal Federal, Procurador-Geral da Republica e
Governadores) pelo Poder Judiciario e quando instaurado processo politico-
administrativo (COSTA, 2002, p. 34).

Essa expressdao, de origem inglesa, significa “impedimento, obstaculo,
denuncia, acusagéao publica, ou destituicao temporaria” (STOCO; FRANCO, 2002, p.
2.753).
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Indica-se o procedimento parlamentar, cuja finalidade € a de apurar a
responsabilidade criminal de qualquer membro do governo instituido, aplicando-lhe a

penalidade de destituicdo do cargo ou fungao (SILVA, 2005, p. 416).

E mister analisar a natureza do impeachment para melhor compreender este
instituto. Entende-se que “é, em suma, medida politica, aplicada em face de um
problema politico” (COSTA, 2002, p. 36).

Em relagdo a natureza desse instituto, ensina Castro (2002, p. 290, grifo do

autor) que:

A despeito de entendimento contrario, o impeachment ndo é instituto de
direito penal. Paulo Brossard, em seu trabalho primoroso, sustenta a
natureza politica do impeachment. De igual maneira, em tempos idos, Pedro
Lessa ja assentara ser o impeachment, por sua origem e por sua esséncia -,
um instituto politico. Manoel Goncgalves Ferreira Filho, também. Sua
natureza é essencialmente politica. Fosse penal, a jurisdigdo seria penal.
Recentemente, a questao ficou dirimida com o pronunciamento do Supremo
Tribunal Federal. Nao é, portanto de natureza penal, a despeito de ser uma
punigao, o impeachment, que é de direito politico.

Reale (1991, p. 200) alude a natureza mista do impeachment e acredita
que essa definicdo € a que melhor corresponde aos seus objetivos e as normas
disciplinadoras de seu processamento, pois se € ele judicial quanto a
intencionalidade de obedecer-se a critérios de certeza e de garantia no
procedimento e na decisdo, nunca deixa de ser um ato politico pela fonte de que

promana o julgamento.

Com efeito, o impeachment tem natureza politica. Nesse entendimento:

Nao resta nenhuma duvida que, com o impeachment, objetiva-se o
afastamento provisério da autoridade politica, pelo érgado politico
correspondente (as assembléias populares), a fim de, preservados o cargo
e as fungdes politicas que lhe sao inerentes, possa responder criminalmente
pelas faltas cometidas, perante o Poder Judiciario (COSTA, 2002, p. 37).

Mister registrar que:

E tradicdo em nosso direito constitucional que os agentes politicos
(Presidente da Republica, Governadores e Prefeito) sejam julgados por
crimes de responsabilidade, antes pelas casas legislativas respectivas, com
a conseqiéncia do afastamento do cargo, se considerados culpados
(impeachment); e, depois, pelo judiciario, para a apuragéo dos crimes ou de
responsabilidade civil correspondente (COSTA, 2002, p. 35).

Com efeito, essa pratica permanece acolhida na Constituicdo no que tange o
Presidente da Republica e nas Constituicbes estaduais em relagdo aos
Governadores dos Estados. No entanto, para os prefeitos, foi dado um tratamento

diferente pelo Decreto-Lei 201/67, pois eles podem ser processados por crime de
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responsabilidade, independentemente de pronunciamento da Camara de
Vereadores (COSTA, 2002, p. 35).

Inexiste para os prefeitos a figura do impeachment, pois, como foi salientado
na secao 2.3 desta pesquisa, a sumula n. 301 do Supremo Tribunal Federal, que
estabelecia o condicionamento do procedimento penal contra prefeito municipal ao
seu afastamento do cargo por impeachment, foi revogada pelo artigo 1° do Decreto-
Lei 201/67, ao prever que o julgamento dos crimes de responsabilidade do prefeito

independe do pronunciamento da Céamara de Vereadores (BRASIL, 1967).

Nesse contexto:

[...] ndo ha para os Prefeitos Municipais a punigdo consubstanciada na
suspensao do exercicio de seu mandato, com o recebimento da denuncia
ou queixa pelo Tribunal e/ou com a instauragdo do processo politico-
administrativo. E a figura do impeachment que inexiste para os Prefeitos.

Tratando-se, porém, do impeachment do Presidente da Republica e de
Governo, além da previsao da Constituicido Federal (art. 86, § 1°) para o
Presidente, a Lei Federal n. 1.079, de 10 de abril de 1950, cuidou desta
suspensao temporaria (arts. 23, § 5° e 77) [...] (CASTRO, 2002, p. 99).

De acordo com Ramos Filho (2004):

Veio a nova legislagdo buscar evitar a impunidade, pois as Camaras
Municipais ndo autorizavam o Judiciario processar os Prefeitos, bem como
definir o verdadeiro significado dos crimes de responsabilidade e as
infracdes politico-administrativas, todavia, de inicio, perdurou a duvida
acerca da necessidade ou nao do impeachment. Esta s6 veio ser sepultada
em 13.04.94, quando da revogacgéo da Sumula 301 do STF.

“Isso significa que o julgamento desses crimes, na verdade, crimes comuns
funcionais, de agdo penal publica, ndo se sujeita ao afastamento do cargo por

impeachment ou a cessagao do exercicio por outro motivo” (JAYME, 2002).

Cumpre ressaltar que, como foi salientado linhas atras, o prefeito pode ser
cassado pela Cédmara de Vereadores, por cometimento de infracdo politico-
administrativa, no entanto, essa cassacdo nao é impeachment, pois trata-se de
sangdo definitiva e n&o proviséria. Nesse entendimento afirma Meirelles (2002a, p.
572) que:

A cassagao do mandato do Prefeito por incurso em infracdo politico-
administrativa, definida no art. 4° do Dec.-lei 201/67, embora deliberada por
uma corporacgéo legislativa, ndo é impeachment, dado o seu carater de
sancgao definitiva e autbnoma, sem dependéncia ou aguardo de julgamento
de qualquer outro 6rgédo ou Poder. Antes do Dec.-lei 201/67, sim, a decisédo
da Camara de Vereadores tinha o carater de impeachment, pois apenas
afastava provisoriamente o Prefeito do cargo, sem cassar-lhe o mandato,
para que o judiciario pudesse julga-lo pela infragdo de que ea acusado, e s6
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apos a condenagdo judicial € que se convertia o afastamento provisério do
cargo (impeachment) em sangéo definitiva de perda do mandato.

Infere-se que o instituto do impeachment nao existe mais em relagao aos
prefeitos, mas acha-se mantido para o Presidente da Republica, Ministros de
Estado, Ministros do Supremo Tribunal Federal, Procurador-Geral da Republica e

Governadores.

Outrossim, cumpre destacar que o prefeito que cometer um crime de
responsabilidade sera processado pelo Poder Judiciario, sem necessidade de

anterior afastamento pela Camara de Vereadores ou pelo Tribunal.

Com efeito, em que pese nao haver o impeachment em relacdo ao
cometimento de crime de responsabilidade pelo prefeito, fica 0 mesmo sujeito ao
afastamento do cargo pelo Tribunal de Justi¢ca, conforme preceitua o artigo 2°, inciso
Il do Decreto-Lei 201/67, entretanto, esse afastamento ndo € uma consequéncia
obrigatéria da instauragdo do processo, € em verdade, uma medida processual de

carater cautelar e sua decretacao é facultativa (BRASIL, 1967).

Em relagao a esse afastamento afirma Stoco e Franco (2002, p. 2.753) que:

Trata-se de medida processual e nao propriamente de um impeachment
judicial. Tomando-se a natureza histérica do instituto essa afirmacéo nao
pode ser aceita na sua inteireza, pois o impeachment nunca foi
essencialmente um instituto de natureza politica no direito patrio. No
periodo republicano tomou aspecto nitidamente criminal, competindo ao
Poder Judiciario afastar o Prefeito durante a fase instrutéria, no ato do
recebimento da denuncia. Embora seja também uma medida de carater
processual, ndo se pode deixar de reconhecer a existéncia de um
impedimento temporario do prefeito imposto pelo Juiz. E é inegavel que
este, ao determinar o seu afastamento, ndo tenha feito um juizo politico das
circunstancias locais, pois tais influéncias fatalmente teréo influido no seu
juizo ao determinar o afastamento. E nem podia ser de outra forma, ja que
ao Juiz cabe verificar a necessidade e conveniéncia de afastar o Prefeito
durante a fase instrutéria.

Vale destacar que, o afastamento previsto para os prefeitos ndo € condigao
de procedibilidade para o prosseguimento do processo, a necessidade de sua
decretacao sera verificada em cada caso, ndo sendo, portanto, ato vinculado e

obrigatério a instauragado do processo.

Conclui-se que apesar de nao existir mais o impeachment, continua o prefeito
municipal sujeito ao afastamento do cargo. No entanto, esse afastamento nao é
politico, trata-se de uma medida processual de competéncia do Tribunal de Justica,

conforme se demonstrara no decorrer deste capitulo.
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3.2 NATUREZA JURIDICA

Com o escopo de melhor entender o afastamento de prefeito municipal, é

necessario analisar a natureza juridica desta medida.

E cedico e amplamente propalado, que o afastamento de prefeito municipal
previsto no Decreto-Lei 201/67 € uma medida cautelar, esse € o entendimento

abalizado da doutrina.

Mascarenhas (2004, p. 87) afirma que o afastamento € uma medida cautelar,
facultativa e excepcional, que somente deve ser decretada quando necessaria para

assegurar a apuracao dos fatos e aplicagao da lei.

Ensina Ferreira (1995, p. 113) que “tanto a prisdo preventiva como o

afastamento do cargo sdo medidas de acautelamento [...].”

De igual modo pontua Ramos (2002, p. 154) que “ambas as providéncias

apresentam a caracteristica da cautelaridade”.

Destarte, ao permitir o afastamento do Prefeito de seu cargo, durante a
instrugdo criminal, por despacho fundamentado do juiz da causa, quis a lei,
evidentemente, assegurar a garantia da ordem publica, com vistas a conveniéncia
da instrugao do processo (COSTA, 2002, p. 148).

“‘Destina-se esta medida, dentre outras razdes, a impedir que o desenrolar
demorado do processo, com os tramites do iter procedimental que a lei traca
previamente, possa tornar indcua a prestagao jurisdicional que a Justiga Publica
procura conseguir’ (STOCO; FRANCO, 2002, p. 2.753).

De acordo com Theodoro Junior (1999, p. 81) “Medida cautelar é a
providéncia material efetiva tomada pelo 6rgao jurisdicional para preservar ou

garantir uma situagao de fato relevante para a futura prestacéo juridica definitiva.”

Lima (2011, p.1130), analisando a tutela cautelar no processo penal,

observou que:

A razao de ser desses provimentos cautelares é a possivel demora na
prestagéo jurisdicional, funcionando com instrumentos adequados para se
evitar a incidéncias dos efeitos avassaladores do tempo sobre a pretensao
que se visa obter através do processo.
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Nos dizeres de Marques (1965, p. 13 apud STOCO; FRANCO, 2002, p.
2.753) “poderiamos classificar o afastamento como medida cautelar, considerando
que essas providéncias possuem carater instrumental, constituindo, ‘meio e modo de

garantir-se o resultado da tutela jurisdicional a ser obtida através do processo”.

Cumpre esclarecer que, para a decretacdo de medida cautelar € necessario

estarem presentes o fumus boni iuris e o periculum in mora.

O fumus boni iuris significa a fumaga do bom direito, e diz respeito a
verossimilhanga do direito acautelado, noutras palavras, a plausibilidade do direito
que se quer acautelar. Ja o periculum in mora “encontram-se a situagao de risco que
demanda a cautela associada ao perigo de demora em obtengcédo de uma tutela
através do processo de conhecimento [...]"” (MEZZOMO, 2002).

Ressalta Gomes (2011, p. 33-34):

A velha doutrina processual penal, seguindo as classicas licbes de
Calamandrei, afirma que toda medida cautelar tem que estar fundada em
duas premissas: fumus boni iuris e periculum in mora. Essa terminologia é
adequada ao processo civil. Ndo corresponde em nada com as finalidades
do processo penal.

O requisito basilar (essencial, nuclear) para a decretagdo de qualquer
medida cautelar no processo penal é o fumus comissi delicti, ou seja,
fumaca do conhecimento de um fato punivel, que se exterioriza na prova da
existéncia do crime (do fato punivel) e indicios suficientes de autoria. [...]

N&o se mostra correto falar em periculum in mora no dmbito das medidas
cautelares pessoais. Isso se justifica em relagdo as medidas reais. Nao é a
mora ou a demora que justifica a adogdo de medidas cautelares pessoas,
sim, é o estado de liberdade do agente que constitui fundamento dessas
medidas.

Esclarece ainda o autor que o risco estda diretamente vinculado com a
situagdo de liberdade do agente, “é o periculum libertatis que justifica a aplicagéo

das medidas cautelares pessoais” (GOMES, 2011, p. 34).

Para a decretacdo do afastamento, assim como para a decretacédo da

s

prisdo preventiva € imprescindivel a demonstracdo da efetiva necessidade da
medida, “se o0 sujeito esta preso sem que haja necessidade cautelar, na verdade
estara apenas cumprindo antecipadamente a futura e possivel pena privativa de
liberdade” (CAPEZ, 1999, p. 226).

A prisdo cautelar ndo atrita de forma irremediavel com a presungao de
inocéncia. Ha, em verdade, uma convivéncia harmonizavel entre ambas
desde que a medida de cautela preserve o seu carater de excepcionalidade
e nao perca a sua qualidade instrumental [...] a prisdo cautelar nao pode,
por isso, decorrer de mero automatismo legal, mas deve estar sempre
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subordinada a sua necessidade concreta, real efetiva, traduzida pelo fumus
boni iuris e o periculum in mora (GOMES, 1997, p. 49).

Destaque-se que o poder geral de cautela é amplo e irrestrito, entretanto, ndo

€ ilimitado e arbitrario. Noutras palavras, ha limite a sua atuacgao.

Uma grande limitagdo ao arbitrio do julgador, no que pese o poder cautelar,
localiza-se no requisito da necessidade, pois s6 a medida realmente necessaria,
dentro dos objetivos proprios da tutela cautelar, é que deve ser decretada
(THEODORO JUNIOR, 1999, p. 109).

Neste sentido, “seu fito € apenas garantir a utilidade e eficacia da futura
prestacao jurisdicional satisfativa. Ndo pode, nem deve, a medida cautelar antecipar
a decisao sobre o direito material, pois ndo € de sua natureza autorizar uma espécie
de execugéo proviséria (THEODORO JUNIOR, 1999, p. 109).

Destaque-se que, a condenacéao definitiva do prefeito, de acordo com o artigo
1°, § 2° do Decreto-Lei 201/67, além da pena imposta, estara sujeito também a
algumas consequéncias, denominadas penas acessorias, dentre elas a perda do
cargo (BRASIL, 1967).

Desta forma, o afastamento de prefeito deve ser analisado com bastante
prudéncia, pois a desnecessidade da decretacdo significa uma antecipagdo do
cumprimento da pena. Frisa-se que, a inobservancia das regras para a decretagéo
do afastamento pode transformar a natureza juridica dessa medida em antecipatoria,

deixando, portanto, de ser cautelar.

Mezzomo (2002) alerta que:

O que se antecipa nao é propriamente a certificacdo do direito, nem a
constituicdo e tampouco a condenagao porventura pretendidas como tutela
definitiva. Antecipa-se, isto sim, os efeitos executivos daquela tutela.
Destarte, ndo é a sentenca que é antecipada, mas sim efeitos delas, nao
todos, mas somente alguns, os necessarios para que sejam evitadas as
circunstancias de perigo de dano irreparavel ou de dificil reparagéo e abuso
de direito de defesa.

A tutela antecipatodria destina-se a satisfazer o proprio direito antes de ser
proferida decisao final em determinado processo. Importante destacar que a tutela
antecipatéria satisfaz e n&o apenas assegura a satisfagdo futura de um direito
(MORBACH, 2004).

De acordo com Santos (1998):



52

A antecipacdo da tutela tem a mesma natureza da decisdo definitiva,
incidindo sobre todo ou parte do objeto da lide, pois seu carater é
satisfativo, logo, incide o direito a tutela especifica, sendo que o que ficara a
cargo do juiz é apenas a ‘escolha’ dos atos que se mostrem mais adequado

[..]
Com efeito, tanto a medida cautelar quanto a medida antecipatoria sao

providéncias de natureza emergencial, executiva e sumaria, adotadas em carater
provisorio. Entretanto, a tutela cautelar apenas assegura uma pretensao, enquanto a
tutela antecipatéria realiza de imediato a pretensdo (THEODORO JUNIOR, 1999, p.
83).

Nos dizeres de Stoco e Franco (2002, p. 2.753) a decretagcdo do afastamento
nao é uma medida antecipatéria, pois nao vislumbra um resultado futuro
desfavoravel, de modo que se afasta a autoridade no pressuposto de que vira a ser

condenada e perder o cargo [...].

No processo civil, para a concessao da tutela antecipada devem ser
preenchidos alguns pressupostos: prova inequivoca, verossimilhanga da alegacao,
fundado receio de dano irreparavel e reversibilidade do provimento antecipado
(THEODORO JUNIOR, 1999, p. 83).

O artigo 300, § 3°, do novo Codigo de Processo Civil estabelece que “a tutela
de urgéncia de natureza antecipada nao sera concedida quando houver perigo de
irreversibilidade dos efeitos da decisdao” (BRASIL, 2015).

Cumpre ressaltar que, o mandato do prefeito € improrrogavel, sendo assim, o
afastamento € uma medida irreversivel, pois o prefeito € eleito para exercer o cargo
de chefe do Poder Executivo municipal por quatro anos, portanto, o tempo de

indevidas privacdes do seu exercicio ndo podera ser restituido.

Sendo assim, pode-se afirmar que o afastamento de prefeito ndo pode ser
decretado como uma antecipagao de tutela, pois para a concessao de uma medida
antecipatéria deve haver a possibilidade de reversibilidade do provimento

antecipado, o que nao ocorrera no caso do afastamento do alcaide.

Ensina Gomes (2011, p. 33):

As medidas cautelares possuem natureza instrumental, ou seja, estdo a
servico do processo e da eficacia da justica criminal. Existem para a
garantia do regular desenvolvimento do processo assim como para
assegurar a efetividade do poder de punir do Estado. S&o essas, em linhas
gerais, as justificagdes teleoldgicas das medidas cautelares.
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As medidas cautelares nao possuem um fim em si mesmas. Nao séo penas.
Elas existem para assegurar a aplicacdo da lei penal ou a eficacia do
processo penal ou da investigagdo ou para evitar infragdes penais.

O velho conflito entre liberdade e castigo também esta presente nas
medidas cautelares. As medidas cautelares constituem um meio para que a
jurisdicdo alcance suas finalidades. Nenhuma medida cautelar pode cumprir
o papel de pena.

Com efeito, conforme foi dito anteriormente, a decretacdo do afastamento
sem estarem preenchidos os requisitos autorizadores significara a antecipagédo da
tutela, a execugéo proviséria da pena, na medida em que, a perda do cargo € um
efeito da sentenca, portanto, sua decretacdo indica a antecipacdo dos efeitos
executivos de uma futura condenacdo, o que fere o principio da presuncido de

inocéncia, conforme sera analisado na secéo 4.2.

Conclui-se que o afastamento de prefeito previsto no Decreto-Lei 201/67 é
uma medida cautelar e sua decretagao prescinde de efetiva necessidade para
assegurar a prestacao judicial, no entanto, caso n&o estejam presentes os requisitos
da cautelar ndo devera ocorrer o afastamento, pois sua decretagéo significara uma
execugao provisoéria da pena, ja que o prefeito estara cumprindo antecipadamente
os efeitos de uma futura condenacdo, sendo tal medida irreversivel e ferindo o

principio da presungao de inocéncia.

3.3 COMPETENCIA

Como esclarecido linhas atras, o Decreto-Lei 201/67 cometia o julgamento
dos prefeitos municipais aos juizes de 1° grau, pois o citado decreto entrou em vigor

na vigéncia da Constituigdo Federal de 1946.

Ocorre que, o artigo 29, inciso VIIl, da Constituicdo Federal de 1988,
determinou o julgamento dos prefeitos perante o Tribunal de Justica do Estado,

competéncia estabelecida por prerrogativa de fungao (BRASIL, 1988).

O afastamento do prefeito, de acordo com o artigo 2°, inciso Il, do Decreto-Lei
201/67, deveria ser apreciado pelo juiz, no entanto, com a mudancga trazida pela
Constituicao Federal de 1988, essa apreciacao passou a ser feita monocraticamente

pelo desembargador relator da agéo originaria, pois continuou-se a adotar o
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procedimento do Codigo de Processo Penal e dos Regimentos Internos dos
Tribunais (BRASIL, 1967).

No entanto, como foi esclarecido na se¢ao 2.3.3, houve uma mudanca nesse
procedimento com a edigdo da Lei 8.658/93, ao mandar aplicar aos Tribunais de
Justica o procedimento previsto nos artigos 1° a 12° da Lei 8.038/90, que até entéo
era previsto apenas aos processos de competéncia originaria do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justiga (BRASIL, 1990, 1993).

A partir dai o recebimento da denuncia e o afastamento do cargo deixaram de
ser ato monocratico do relator, passando para a competéncia do érgéo colegiado.

De acordo com o artigo 6° da Lei n. 8.038/90, o recebimento da denuncia é da
competéncia do 6érgédo colegiado e ndo apenas do relator, sendo assim, pode-se
afirmar que o afastamento do prefeito, de igual modo, sera manifestado, pela turma
julgadora que deliberar sobre o recebimento da denuncia (BRASIL, 1990).

Entendia-se que os prefeitos deveriam ser processados e julgados pelo
Tribunal Pleno ou Orgéo Especial, aplicando aos Tribunais de Justica dos Estados a
Lei Federal n. 8.658/93. Entretanto, esse entendimento n&o prevalece mais,
cabendo aos Tribunais definir, através de seus Regimentos Internos, qual érgéo
competente para julgar o alcaide, consoante disposi¢cao do artigo 96°, inciso I, a, da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988, 1993).

Com efeito, afirma Costa (2002, p. 144) que:

O Supremo Tribunal Federal concluiu que a competéncia penal originaria do
Tribunal de Justiga, para processar e julgar Prefeitos municipais, ndo se
limita e nem se restringe ao plenario, ou, onde houver, ao respectivo Orgao
Especial, podendo ser atribuida — inclusive por ato dessa prépria Corte
Judiciaria, fundado no art. 96, |, a, da Constituicdo Federal — a qualquer de
seus o6rgaos fraccionarios (Camaras, Turmas, Sessoées).

Conclui-se que, o Regimento Interno do Tribunal de Justica do Estado € que

determina qual o érgdo competente para processar, julgar e afastar o prefeito.

3.4 PROCEDIMENTO
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O afastamento do prefeito acusado, consoante previsdo legal insita no
Decreto-Lei 201/67, apresenta-se como poder vinculado e discricionario do julgador,

tal como acontece na hipotese da decretacao da prisao preventiva.

O artigo 2°, inciso |l do Decreto-Lei supracitado, estabelece a obrigatoriedade
do julgador de manifestar-se fundamentadamente sobre o afastamento e a priséo

preventiva do prefeito municipal, apds o recebimento da denuncia.

Percebe-se que se trata de medida processual de manifestagdo obrigatoria
por parte do julgador, entretanto, a lei ndo dispde as hipoteses que ensejam a
decretagao, sua necessidade sera verificada em cada caso.

Ramos (2002, p. 153) coloca que:

Ndo andou bem o legislador ao estabelecer esse dever para o 6érgao
jurisdicional. Toda a regra que distancia o 6rgéo julgador de sua desejavel
inércia — e, portanto, da indispensavel imparcialidade — deve ser evitada.

Além de inconveniente, sob o prisma do perfil politico do processo, a regra é
perfeitamente inutil e dispensavel. Isso porque a lei ndo criou hipdtese de
obrigatoriedade dessas medidas. Sua necessidade devera ser auferida caso
a caso. Por isso torna-se perfeitamente desnecessario dar essa atribuicdo
diretamente ao juiz.

Destaque-se que, ndo é necessario o requerimento do Ministério Publico, o
afastamento deve ser apreciado “ex oficio” pelo julgador, rompendo com o principio
do ne procedat iudex ex officio. Cabe ao 6rgao colegiado, independentemente de
provocagao, manifestar-se sobre a prisdo preventiva e o afastamento do alcaide
(STOCO; FRANCO, 2002, p. 2.756).

E mister analisar qual o momento adequado para a decretacdo do
afastamento de prefeito do seu cargo. O artigo 2°, inciso I, do Decreto-Lei 201/67

prevé que o momento € o do recebimento da denuncia.

Observa Costa (2002, p. 147) que “o Tribunal de Justica do Parana, em
acordao isolado, entendeu cabivel a imposicdo do afastamento do Prefeito somente

depois de haver decorrido larga margem de tempo do recebimento da denuncia.”

Afirma ainda o autor que, lhe parece acertado o entendimento do Tribunal,
pois o interesse publico e a conveniéncia da instrugdo processual poderao ensejar
que o decreto de afastamento se expegca mesmo depois de recebida a denuncia,

estando ja em andamento a instrugdo ou ndo (COSTA, 2002, p. 147).
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D’outro lado, entende Stoco e Franco (2002, p. 2.756) que “[...] a instrugao
tem inicio com o recebimento da denuncia, tanto que é neste momento, e ndo em

qualquer outro, que o Relator deliberara sobre o afastamento.”

Em que pese a divergéncia doutrinaria, a jurisprudéncia segue o quanto
determinado no Decreto-Lei 201/67, entendendo o recebimento da denuncia como o
momento correto para a decretagdo do afastamento, como se demonstrara no

capitulo 5.

Entretanto, € necessario observar que, se no recebimento da denuncia néo
existirem provas de que o prefeito obstruiu as investigacbes ou de que ira interferir
na colheita de provas durante a instrucdo processual, ndo ha que se falar em
afastamento neste momento. Outrossim, se durante a instrucdo o prefeito vier a
cometer algum ato com objetivo precipuo de impedir a elucidagéo dos fatos, pode o
Tribunal embasado nas provas concretas dos autos, afastar o prefeito, pois o
Decreto-Lei ndo veda o afastamento em outra fase do processo, apenas obriga o
julgador a manifestar-se sobre esta medida apds o recebimento da denuncia
(BRASIL, 1967).

Insta observar, que o afastamento tem como objetivo assegurar a instrugao
processual e impedir que o prefeito obstrua a colheita de provas, portanto, ndo tem
l6gica entender que esta medida s6 pode ser decretada no recebimento da
denuncia, ja que o prefeito pode passar a obstruir a instrugdo apos esta fase, que é
quando comecga efetivamente o processo, e, se isso ocorrer, o Tribunal podera

afasta-lo do cargo.

Seguindo nesta fenda, vale registrar que o afastamento € uma medida
cautelar assim como a prisao preventiva, portanto, apesar da disposigéo do artigo 2°,
inciso Il do Decreto-Lei 201/67, da obrigatoriedade da manifestagdo do julgador
sobre estas medidas no recebimento da denuncia, as mesmas podem ser
decretadas durante qualquer momento da instru¢cdo processual, desde que a medida

se mostre necessaria e atenda aos pressupostos que autorizem sua decretacio.

3.5 HIPOTESES
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Como foi tratado na segéo anterior, o artigo 2°, inciso Il do Decreto-Lei 201/67
prevé a obrigatoriedade de manifestagdo sobre o afastamento, no entanto, nao
dispde em quais circunstancias ha a necessidade da decretacdo da medida,
deixando ao livre convencimento do julgador decidir se deve ou nao afastar o
alcaide, contanto que faga de modo justificado e embasado em provas colhidas dos

autos.

O afastamento € uma medida drastica de consequéncias sérias para a
administragdo publica, por isso, s6 deve ser determinado quando ocorrer gravidade
excepcional que o justifique.

Ademais, por tratar-se de medida cautelar € necessario estarem presentes o

fumus boni iuris e o periculum in mora para que seja autorizado o afastamento.

Cumpre destacar que ha divergéncia doutrinaria a respeito das circunstancias
autorizadoras da decretacdo do afastamento do prefeito do exercicio do cargo,

conforme sera demonstrado nas sec¢des subsequentes.

3.5.1 Garantia da ordem publica, conveniéncia da instru¢cao criminal e

adequada aplicagao da lei penal

De acordo com Costa (2002, p. 148) os pressupostos da prisdo preventiva,
devem servir subsidiariamente de base para analise e decretacdo do afastamento do

alcaide. Afirma o autor que:

O afastamento e a prisdo preventiva guardam certa similitude, no caso, e
estdo previstos no mesmo preceito legal (art. 2° IlI). Quanto a esta, seu
disciplinamento vem abrigado nos arts. 311 a 316 do CPP, que podem
servir, subsidiariamente, como roteiro para analise e a imposicdo do
afastamento, em qualquer fase da instrugdo (COSTA, 2002, p. 148).

Insta ressaltar que a prisdo preventiva foi tratada na secédo 2.3.3 desta
pesquisa. Vale lembrar que, de acordo com o artigo 312 do Codigo de Processo
Penal, a prisdo preventiva tem por objetivo precipuo assegurar a garantia da ordem
publica, da ordem econbmica, a conveniéncia da instrugdo criminal e adequada
aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicios
suficientes de autoria (BRASIL, 1941).
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Convém esclarecer que a prisao preventiva do prefeito s6 pode ser decretada
nos casos dos crimes previstos nos incisos | e Il do Decreto-Lei 201/67. Outrossim,
nos demais crimes de responsabilidade previstos no artigo 1° ndo cabera a

decretacdo da preventiva, mas tdo somente, o afastamento (BRASIL, 1967).

Portanto, caso o prefeito cometa a infragdo prevista no incido | ou Il do artigo
1° do Decreto-Lei 201/67, estara sujeito a afastamento do cargo e a prisdo
preventiva, observados os pressupostos autorizadores dessas medidas: indicios de
autoria, prova de materialidade do crime, além dos pressupostos do artigo 312 do
Cddigo de Processo Penal. Noutras palavras, os requisitos do afastamento e da
prisdo preventivas, quando do cometimento das infracbes do inciso | e Il, sdo os
mesmos, cabera ao julgador no caso concreto avaliar a medida mais pertinente a ser
aplicada (BRASIL, 1941, 1967).

Frise-se que, o prefeito que apropriar-se de bens ou rendas publicas, ou
desvia-las em proveito proprio ou alheio (inciso |) ou utilizar-se indevidamente, em
proveito préprio ou alheio, de bens, rendas ou servigos publicos (inciso Il), podera
ser afastado do cargo ou preso preventivamente, para assegurar a garantia da
ordem publica, a conveniéncia da instrugdo processual ou a adequada aplicagao da
lei penal. Mister enfatizar que, cabera ao julgador aplicar a medida mais eficiente no
caso concreto, analisando o carater excepcional das medidas e, principalmente,

levando em conta que a prisao € ultima ratio (BRASIL, 1967).

Neste sentido, pontua Costa (2002, p. 142) que “a prisdo preventiva do
prefeito acarreta enormes consequéncias para a administracdo publica e muita

agitacdo na comunidade local, por isso, sempre que possivel, deve ser evitada.”

Conclui-se assim que, caso o afastamento seja suficiente para garantir a
ordem publica, a instrugdo processual ou a aplicagao da lei penal, deve ser esta a
medida aplicada e ndo a prisao preventiva, tendo em vista que a prisdo deve ser,

sempre que possivel, evitada.

Nos demais crimes de responsabilidade, ndo cabera a prisdo preventiva do
prefeito, pois o artigo 2°, inciso Il do Decreto-Lei 201/67 autoriza esta medida apenas
nos casos do inciso | e Il do artigo 1°. Portanto, nos demais casos, o prefeito podera
ser afastado do cargo, no entanto, € necessario analisar quais 0s requisitos

autorizadores para a decretacédo desta medida (BRASIL, 1967).
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Analisa Rangel (2005, p. 638) que:

As expressodes garantia da ordem publica, ordem econdmica, conveniéncia
da instrucdo criminal e assegurar a aplicacdo da lei penal constituem o
chamado periculum in mora (periculum libertatis), ou seja, o perigo na
demora da prestacao jurisdicional, pois, quando for dada a sentenga, se a
medida nao for adotada, de nada valera. Neste caso, deve-se verificar se ha
necessidade e urgéncia na adogéo da medida.

Outrossim, como foi analisado na secdo 3.2, o afastamento tem natureza
cautelar, infere-se assim, que esta medida visa precipuamente assegurar a instrugéo
processual, portanto, ao analisar subsidiariamente os pressupostos autorizadores
para a decretacdo da prisdo preventiva do alcaide, deve-se levar em conta
essencialmente que a medida do afastamento objetiva garantir a correta instrugéo
processual, os outros pressupostos devem ser encarados com bastante cautela pelo

julgador.

Rangel (2005, p. 639), analisando a conveniéncia da instrugdo processual

como pressuposto da prisdo preventiva, observou que:

Devemos inicialmente dizer que a instrugdo criminal ndo € conveniente,
mas, sim, necessaria, pois, diante dos principios da verdade real, do
contraditério e do devido processo legal, a instrugdo criminal é
imprescindivel para que se possa assegurar ao acusado todos os meios
constitucionais de defesa, demonstrando existir um verdadeiro Estado
Democratico de Direito. Assim, decreta-se a prisao do autor do fato se, em
liberdade, ameacar as testemunhas, tentar subornar o perito que ira
subscrever o laudo, ameagar o juiz ou o promotor de justica que funciona no
processo, subtrair documentos imprescindiveis a comprovagdo do injusto
penal etc. Neste caso, a custddia cautelar justifica-se com o escopo de se
garantir um processo justo, livre de contaminagao probatéria e seguro para
que o juiz forme, honesta e lealmente, sua conviccao.

Esses fundamentos, de igual forma, autorizam o afastamento do alcaide. A
doutrina majoritaria entende que o afastamento de prefeito, previsto no Decreto-Lei
201/67, s6 podera ser decretado se o prefeito estiver praticando atos que

embaracem o processo, portanto, a medida visa assegurar a instrugdo processual.

Mascarenhas (2004, p. 87) acredita que:

Essas providéncias cautelares sdo facultativas e excepcionais, que somente
deverao ser decretadas quando necessarias para assegurar a apuragao dos
fatos e aplicagao da lei, se o réu, por seus antecedentes criminais, por sua
conduta agressiva ou beliciosa, permanecendo em liberdade, criar
embaragos e obstaculos a apuracédo da verdade e ao prosseguimento do
feito, ou dificultar a elucidagdo dos fatos caso permanega no exercicio do
cargo de Prefeito.

De igual sorte, afirma Castro (2002, p. 182) que o afastamento “somente é

possivel nas hipéteses em que o acusado, como Prefeito e chefe hierarquico dos



60

servidores municipais, dificultar a colheita de provas (escondendo ou destruindo

documentos) e a instrugéo criminal”.

Nos dizeres de Meirelles (2002a, p. 781) o afastamento do exercicio do cargo,
bem como a prisdo preventiva, sdo providéncias cautelares do mais alto interesse da
justica, para assegurar a apuracédo da verdade e a aplicagdo da lei penal quando o
réu, por sua personalidade, por seus antecedentes criminais ou por sua conduta
administrativa atrabiliaria, demonstrar de modo inequivoco que em liberdade criara
embaragos no processo, € no exercicio do cargo dificultara a elucidagéo dos fatos
tidos por delituosos.

Outrossim, a doutrina dominante ruma no sentido de que o afastamento
preventivo do prefeito somente se justifica quando necessario para evitar que sua
permanéncia a frente do executivo municipal, possa influenciar no andamento

regular do processo e na correta apuragao dos fatos.

Entretanto, é mister analisar a garantia da ordem publica como requisito para

a decretacao do afastamento.

Como se sabe, a prisdo cautelar como garantia da ordem publica, “é
decretada com a finalidade de impedir que o agente, solto, continue a delinquir, ou
de acautelar o meio social, garantindo a credibilidade da justica, em crimes que

provoquem grande clamor social” (CAPEZ, 1999, p. 227).

Afirma ainda Capez (1999, p. 227) que no primeiro caso, ha evidente perigo
social porque a demora em se aguardar o provimento definitivo possibilitaria que o

sujeito cometesse inumeros delitos.

Frise-se que, ha grande divergéncia doutrinaria atinente a decretagdo da
preventiva com base em clamor social. Neste sentido, pontua Rangel (2005, p. 638)
que “o clamor social, no sentido da comunidade local revoltar-se contra o acusado e

querer lincha-lo, ndo pode autorizar sua prisdo preventiva”.

Na prisao preventiva, decretada para garantir a ordem publica, embasada no
clamor social, ndo se vislumbra periculum in mora, porque a prisdo preventiva nao
seria decretada em virtude de necessidade do processo, mas simplesmente em face
da gravidade do delito, caracterizando-se afronta ao estado de inocéncia. “Nesse
sentido ja decidiu o STF: a repercussao do crime ou clamor social ndo sao

justificativas legais da prisao preventiva” (CAPEZ, 1999, p. 228).
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Exsurge anotar que:

O discurso juridico dominante se esconde em nome de conceitos tais como
de ‘ordem publica’, ‘seguranga processual’, ‘clamor publico’ etc., para
decretar essa forma de prisdo sem anotar para as consequéncias que traz
para aqueles que recebem tal medida, pois comumente tal decreto traz para
a vida do sujeito que € acusado, antes mesmo de |Ihe ser concedido o direito
aos principios da ampla defesa e do contraditério, e antes mesmo da
declaracdo de sua culpabilidade, graves perturbagdes, pois além de ser
arrancado do seu proprio espago social, as consequéncias econdémicas
desarticulam a sua unidade familiar (SOUZA, 2005).

Esclarece Oliveira (2011, p. 494) que:

A expressao garantia da ordem publica, todavia, é de dificilima definigao.
Pode prestar-se a justificar um perigoso controle da vida social, no ponto em
se arrima na nogao de ordem, e publica, sem qualquer referéncia ao que
seja efetivamente desordem. [...]

No Brasil, a jurisprudéncia, ao longo desses anos, tem se mostrado ainda
um pouco vacilante, embora ja dé sinais de ter optado pelo entendimento de
nocdo de ordem publica como risco ponderavel da repeticdo da acao
delituosa objeto do processo, acompanhado do exame acerca da gravidade
do fato e de sua repercusséo.

Destarte, € mister analisar que a ordem publica como fundamento da prisdo
preventiva foi previsto no Codigo de Processo Penal, implantado em pleno "Estado
Novo", teve como modelo o Cddigo de Processo Penal Italiano de 1930, gerado pelo
regime fascista e que seguia os postulados da Escola Técnico-Juridica. Em
consequéncia disto, o Cddigo supracitado apresenta enfoque marcadamente
autoritario, que pode ser constatado em varias de suas disposicdes, notadamente
nas referentes as prisbes provisérias, cuja aplicagcdo automatica dispensava, em
certas hipoteses, qualquer justificativa assentada em razdo de cautela (SILVA,
2005a).

Entretanto, nos dizeres de Silva (2005a), com o advento da Constitui¢cao
Federal de 1988, a proclamacdo de interesse oposto ao autoritarismo e a
consagracao de garantias a favor da liberdade individual, cujo fundamento esta na
dignidade da pessoa humana e tem como um de seus vetores o principio da
presuncgao de inocéncia, esculpido no artigo 5°, LVII, da Constituicdo Federal e nos
Pactos Internacionais dos quais o Brasil € signatario, impds-se efetiva mudanga na

mentalidade dos operadores do direito. Afirma o autor que:

Agora, a regra é a liberdade, a prisao € uma excegdo, cujo fundamento
decorre de sentenga penal condenatéria transitada em julgado, ou de uma
razao de cautela que comprove a necessidade de sua decretagdo no curso
do inquérito ou do processo criminal.
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Reconhece-se entdo, a necessidade de uma releitura de varias normas
dispostas no antigo Cédigo de Processo Penal Brasileiro, para adequa-las
ao atual paradigma constitucional (SILVA, 2005a).

Ademais, vale exortar que a prisdo preventiva decretada com base na
garantia da ordem publica n&o visa assegurar o processo, desta forma, ndo tem o

carater instrumental que é inerente a toda medida cautelar.

Outrossim, a expressao ordem publica deixa margem ao arbitrio do julgador.

Neste diapaséo:

O apelo a forma genérica e retérica da ‘garantia da ordem publica’
representa a possibilidade de superagao dos limites impostos pelo principio
da legalidade estrita, propiciando um amplo poder discricionario ao juiz com
‘Uma destinacdo bastante clara: a de fazer prevalecer o interesse da
repressdo em detrimento dos direitos e garantias individuais’ (GOMES
FILHO, 1991, p. 66).

Com o escopo de melhor explanar a ordem publica como fundamento da

prisdo preventiva, insta destacar o entendimento de Silva (2005a, grifo do autor):

1. A ‘garantia da ordem publica’ ndo possui carater cautelar propriamente
dito, tendo na verdade finalidades que ora sdo meta processuais, ora séo
exclusivas das penas.

2. As interpretagbes dadas a expressdo ‘garantia da ordem publica’ séo
violadoras do principio da presung¢ao de inocéncia, pois, ou desconsideram
a avaliacdo da necessidade da medida, ou se fundam em presuncdes e
antecipagdes do juizo de culpabilidade.

3. Devemos na interpretagdo e aplicagdo das medidas cautelares, nos
libertarmos dos resquicios do autoritarismo e assimilarmos a nova
orientagdo constitucional, lembrando-nos sempre que, dentro deste novo
paradigma, os fins nunca podem justificar os meios.

4. PORPOSICAO: N&o sendo a ‘garantia da ordem publica’ uma Raz&o de
Cautela propriamente dita, a mesma nao deve ser suficiente a decretagao
da prisdo preventiva, sé podendo ser decretada a prisdo em um caso
concreto, quando existir um fundamento de natureza realmente cautelar,
que demonstre risco a efetividade do processo.

Pois bem. Construidos ao alicerces até aqui fincados no que tange a ordem
publica como fundamento da prisdo preventiva, emerge analisar este fundamento

como pressuposto para o afastamento do alcaide.

Tendo em vista a natureza nao instrumental da medida embasada na ordem
publica, pode-se inferir que por ser o afastamento uma medida cautelar, esta medida
nao pode ser decretada com este fundamento. Desta forma, ndo basta a simples
conjectura ou hipoteses de que o prefeito pode vir a repetir a pratica delitiva,
tampouco o clamor social ou repercussao do crime na sociedade, para justificar esta

medida.
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Como corolario do entendimento de Silva (2005a) acima espojado, entende-
se que sO pode ocorrer o afastamento quando existir um fundamento de natureza

efetivamente cautelar, ou seja, que demonstre risco a efetividade do processo.

Outrossim, no que tange o pressuposto de garantia de aplicagdo da lei penal,

em que pese autorizar a prisdo preventiva, ndo enseja a decretagdo do afastamento.

A prisao preventiva como garantia da aplicagao da lei penal ocorre:

No caso de iminente fuga do agente do distrito da culpa, inviabilizando a
futura execugdo da pena. Se o acusado ou indiciado nao tem residéncia
fixa, ocupacao licita, nada, enfim, que o radique no distrito da culpa, ha um
sério risco para a eficacia da futura decisdo se ele permanecer solto até o
final do processo, diante da sua provavel evasédo (CAPEZ, 1999, p. 228).

Com efeito, ndo existe razdo para afastar o prefeito do cargo diante da
provavel evasao do mesmo, pois, a medida para esse fim, € in6cua e sem efeito. O
prefeito afastado nao ficara impedido de subtrair-se aos efeitos penais da eventual
condenacdo, noutras palavras, mesmo afastado, podera o alcaide evadir-se do

municipio para esquivar-se do cumprimento da pena.

Cumpre ainda observar que:

A decretagcdo do afastamento ndo é e ndo pode ser considerada como
medida antecipatéria, que tem a caracteristica de importar no
vislumbramento de um resultado futuro desfavoravel, de modo que se
afasta a autoridade no pressuposto de que vira a ser condenada e perder o
cargo, tal como ocorre com a prisao preventiva (STOCO; FRANCO, 2002, p.
2.752).

Portanto, diante do exposto, infere-se que o afastamento sé pode ser
decretado por conveniéncia da instrucao processual, observando sempre as provas
dos autos e demonstrando na decisdo os fundamentos e motivos que ensejaram a

medida.

Consoante a licdo de Costa (2002, p. 144), o afastamento trata-se de:

Medida séria de consequéncias quase sempre graves para a Administracao,
com reflexos as vezes negativos na vida politica local, o afastamento deve
ser encarado com muita cautela pelo julgador. Mas ha de ser decretado
sempre que se verificarem circunstancias que o imponham: Por exemplo, o
comportamento do prefeito acusado tendente a dificultar a colheita de
provas; a natureza e a gravidade das acusagdes; a coagdo que se possa
exercer, ou esteja exercendo, efetivamente, sobre servidores da prefeitura
arrolados como testemunhas. Enfim, cabe ao julgador, com seguranca e
serenidade - de resto, condi¢des indispensaveis para que se possa distribuir
a melhor justica -, averiguar as circunstancias e delas extrair o seu
convencimento para a imposi¢do de medida tdo grave quao importante.
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Insta alertar que o julgamento por crime de responsabilidade é um julgamento

juridico e nao politico. Neste diapasao:

Os crimes de responsabilidade dos prefeitos possuem conteldo nitidamente
criminal. Pune-se o Prefeito, o infrator, o acusado, pelo cometimento da
infracdo no desempenho da fungdo, isto é, a punicdo do crime de
responsabilidade n&o visa afastar o Prefeito do cargo, mas sim
responsabiliza-lo pelo crime que cometeu. E, assim, um julgamento juridico
a sua condenagao, ndo é um julgamento politico, como acontece com o
Presidente da Republica (arts. 85 e 86 da Constituicdo Federal) e com os
Governadores dos Estados, cujo julgamento esta, respectivamente, afeto ao
Senado Federal, (arts. 52, |, da Constituicido Federal, apds declarada a
procedéncia da acusacdo pela Camara dos Deputados — art. 51, I, da
Constituicdo Federal) e as Assembleias Legislativas, visando ao
afastamento definitivo do cargo (CASTRO, 2002, p. 195).

Ressalte-se que, por tratar-se de medida cautelar, o afastamento sé pode
ocorrer se estiverem presente nos autos, elementos objetivos que indiquem que o

alcaide ira prejudicar a instrugao processual.

A medida extrema do afastamento do Prefeito no curso da acao penal deriva
da demonstracdo inconteste de que tenha o alcaide maculado, ou ao menos
ameacado macular, a regular instrugdo processual, de forma a assegurar a
necessidade da medida acautelatoria visando dar normalidade e efetividade do feito
(BRASIL, 2006a).

Desta arte, ndo bastam vagas elucubrag¢des acerca da possibilidade, em tese,
de vir o prefeito a criar obstaculos na instrucdo processual pelo fato de se manter na
chefia do Poder Executivo municipal, devem estar presentes as provas contundentes
no sentido de que, se o alcaide continuar exercendo o mandato, a instrucao

processual sera prejudicada.

3.5.2 Preservagao da Administragao Publica

Entretanto, ha doutrinadores que ponderam de outra forma, entendendo que o
afastamento deve ser decretado para impedir que o prefeito possa influir
negativamente na geréncia do municipio, tendo como base a suposta violagdo dos
principios da Administracdo Publica, mas precisamente o principio da moralidade

administrativa.
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Nesse entendimento, se fixa Stoco e Franco (2002, p. 2.754) ao afirmar que
os fundamentos descritos na secido 3.5.1 sdo fundamentos que autorizam a prisao
preventiva e nao o afastamento, assim, ndo se pode invocar as mesmas condi¢des
para impor uma e outra medida. Se os fundamentos fossem os mesmos, seria
inécua e verdadeira superfetacdo prever a custodia preventiva e o afastamento
temporario, na consideragao de que ambos se confundiriam, convertendo-se em bis

in idem.

Essa corrente doutrinaria acredita que o prefeito deve seguir os dogmas
prescritos no artigo 37° da Constituicdo Federal, observando os principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia além de outros
principios implicitos. O chefe do poder executivo municipal deve ter capacidade,

competéncia, honestidade e dedicag&o para gerir a coisa publica (BRASIL, 1988).

O alcaide jamais pode se desviar dos dogmas norteadores dos funcionarios

publicos, caso isso ocorra, para alguns autores, podera ser afastado do cargo.

Neste entendimento, Stoco e Franco (2002, p. 2.754) afirmam que:

[...] o aspecto que mais se deve considerar para decretar o afastamento
temporario do prefeito pertine aos principios que devem nortear o
funcionario publico, dos quais jamais pode se desviar ou distrair.

Desse modo, o Prefeito que tenha, induvidosamente, infringido qualquer
desses dogmas, ainda que nao declarada a sua culpa ou responsabilidade
criminal através de sentenga, devera ficar afastado da Administracdo, de
modo a nao influir negativamente na geréncia do municipio, no andamento
regular da atividade que envolve a administragdo municipal.

Machado e Bollmann (2004) defendem que:
[...] ndo ha como confundir as razdes do afastamento com as da prisao
preventiva, ja que esta somente ‘podera ser decretada como garantia da
ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para
assegurar a aplicagao da lei penal, quando houver prova da existéncia do
crime e indicio suficiente de autoria’ (art. 312 do CPP), enquanto aquela
medida sera imposta ao prefeito de modo a nao influir negativamente na

geréncia do municipio, no andamento regular da atividade que envolve a
administragdo municipal.

Com efeito, os autores supracitados entendem que o afastamento deve ser
decretado para evitar que o prefeito influa negativamente na geréncia do municipio,

por ter o mesmo infringido os dogmas da Administragao Publica.

Ocorre que, o afastamento decretado com base nas circunstancias
mencionadas, significaria uma verdadeira antecipacao dos efeitos de uma futura

sentenca condenatéria, na medida em que, estaria a se punir o prefeito, afastando-o
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do cargo, antes mesmo da instrugdo processual, e de possibilitar a ampla defesa, o
contraditéorio e o devido processo legal. Destaque-se que as garantias
constitucionais do prefeito, em face do afastamento, serdo tratadas no capitulo 4

deste trabalho monogréfico.

Como foi salientado linhas atras, o prefeito pode praticar concomitantemente
infracdes penais, infracdes politico-administrativas e ainda ato de improbidade
administrativa, assim agindo, estara sujeito a trés processos distintos, o criminal e a
acgao civil publica perante o judiciario, em a¢des autbnomas em juizos diferentes, e o
de cassacéao perante a Camara de Vereadores (STOCO; FRANCO, 2004, p. 2.688).

Nesta senda, caso o prefeito acusado de cometimento de crime de
responsabilidade, viole também os dogmas da administragao, ele estara praticando
ato de improbidade administrativa, por infringir o artigo 4° da Lei n. 8.429/92, que
prevé: “os agentes publicos de qualquer nivel ou hierarquia sdo obrigados a velar
pela estrita observancia dos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade e

publicidade no trato dos assuntos que lhes sao afetos” (BRASIL, 1992).

Neste sentido, esclarece Mascarenhas (2004, p. 19) que:

Estabelece este artigo que os principios constitucionais basicos da
Administragcdo Publica de legalidade, impessoalidade, moralidade e
publicidade no trato dos assuntos publicos, insculpidos no art. 37 da
Constituicdo Federal, sdo de responsabilidade de todos os agentes
publicos, inclusive os agentes politicos (Prefeitos, Governadores e
Presidente da Republica), independentemente do nivel ou hierarquia.

Agindo em desconformidade com o artigo 4° o prefeito estara sujeito a
puni¢cao prevista na lei de improbidade administrativa, podendo por esse ato, ser
afastado do cargo. Porém, esse afastamento ndo ocorre em decorréncia da previséo
do artigo 2° do Decreto-Lei 201/67, mas sim, com fulcro no artigo 20°, paragrafo
unico, da lei de improbidade administrativa, que prevé: “a autoridade judicial ou
administrativa competente podera determinar o afastamento do agente publico do
exercicio do cargo, emprego ou fungdo, sem prejuizo da remuneragédo, quando a

medida se fizer necessaria a instrugao processual” (BRASIL, 1992).

Ressalte-se ainda que, de acordo com o artigo supramencionado, o
afastamento do alcaide por ato de improbidade administrativa, também sé sera

possivel se for necessario a instrugao processual.

Alerta Mascarenhas (2004, p. 58):
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Entendemos que a autoridade judicial ou administrativa devera ter muito
cuidado no exame do afastamento do agente publico. A cautela devera ser
a tonica, e as autoridades referidas somente deverdo tomar tal atitude se
plenamente convencidos de que a presenca do agente podera, de alguma
forma, prejudicar as investigagbes acerca das irregularidades por ele
praticadas.

Portanto, resta claro que o prefeito que esteja respondendo a processo de
apuracgao de crime de responsabilidade, ndo deve ser afastado do cargo tendo como
justificativa violagdo a dogmas da Administragcdo, pois, caso haja essa infragédo, o
alcaide deve ser punido por ato de improbidade administrativa, através de acgao civil
publica, e, ainda assim, s6 podera ser afastado do cargo, caso esteja criando algum

embaraco a elucidagao dos fatos por ele cometidos.

Outrossim, vale asseverar que, se a lei de improbidade administrativa (que
prevé a violagao aos principios da administragdo como um ato punivel) ndo autoriza
o afastamento do alcaide apenas com base na violagdo desses dogmas, ndo é o

Decreto-Lei 201/67 que pune crime de responsabilidade, que assim o faz.

Vale esclarecer ainda, que caso o prefeito pratique algum ato de modo
incompativel com a dignidade e o decoro do cargo, também n&o ensejara o
afastamento com base no artigo 2° inciso I, Decreto-Lei 201/67, pois ele estara
cometendo uma infragédo politico-administrativa, prevista no artigo 4° do Decreto-Lei
supracitado e, como tal, devera ser punido através de instauracdo de processo pela
Camara de Vereadores, podendo ser afastado pela edilidade e ndo pelo Poder
Judiciario.

Assim, se o crime cometido pelo Prefeito (conexdo) implica descompostura,
falta de decoro, pode a Camara aplicar ao acusado a perda do mandato. A
justica julga segundo critérios de legalidade; decidir que um procedimento é

decoroso ou indecoroso transcende os limites da legalidade (CASTRO,
2002, p. 214).

Neste sentido, pontua Castro (2002, p. 248) que:

Inexistindo entre as agdes instauradas contra o Prefeito Municipal o alegado
bis in idem, as responsabilidades penal e administrativa podem coexistir,
sujeitando-se o infrator a duplo processo, um criminal e outro perante a
Camara de Vereadores, este em razao da infragdo politico-administrativa.

Desta arte, conclui-se que o afastamento de prefeito previsto no Decreto-Lei
201/67 nao deve ocorrer por ter o prefeito praticado ato incompativel com o decoro e
a dignidade do cargo, tampouco por ter infringido dogmas da administragédo, pois
estes atos serdo punidos em acgdes distintas e autbnomas do processo por crime de

responsabilidade.
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Outrossim, deve-se destacar que a decretacdo do afastamento, por trata-se
de medida cautelar, é excepcional, somente tera lugar quando se fizerem presentes
0s pressupostos e requisitos para a sua aplicacdo. Contudo, essa necessidade da
medida n&o sera aferida aleatoriamente, mas, segundo as provas dos autos. Nao
podera o julgador, portanto, decreta-la com base em conjecturas ou em hipoteses

que nao se facam presentes na prova do processo, sob pena de torna-la invalida.

Por fim, urge pontuar que a intengao do legislador, ao prever a obrigatéria e
motivada manifestacdo sobre o afastamento do prefeito, foi de possibilitar uma
correta instrugdo processual, permitindo que o julgador pudesse afastar o prefeito
que estivesse efetivamente obstruindo a colheita de provas, e ndo de antecipar os

efeitos de uma provavel condenacéo.

3.6 MOTIVACAO

Com efeito, em todo caso, a decisdo que determina o afastamento ou
manutengado do prefeito no exercicio do cargo durante a instrugdo processual, deve
ser motivada, noutras palavras, justificada e apoiada em elementos objetivos que

convencam da sua necessidade.

A necessidade de fundamentagao da decisdo encontra disposicdo expressa
no artigo 93, inciso IX da Constituicdo Federal, ao dispor que “todos os julgamentos
dos 6rgaos do Poder Judiciario serao publicos, e fundamentadas todas as decisdes,
sob pena de nulidade [...]" (BRASIL, 1988).

Gomes Filho (1997, p. 71 apud RANGEL, 2005, p. 43) analisando o
supracitado artigo, ressalta dois pontos:

O primeiro diz respeito a extensao do dever judicial de motivar: ao referir-se
a todas as decisbes, o constituinte evidentemente pretendeu incluir nessa
exigéncia todo e qualquer pronunciamento jurisdicional que contenha uma
carga decisoria minima que seja, sO estando excluidos, portanto, os
denominados despachos de mero expediente.

O segundo esta relacionado a previsdo da sangéo de nulidade no proprio
texto constitucional: além de constituir uma novidade, tanto no nosso
ordenamento como em relagdo ao direito constitucional comparado, isso
revela gravidade dos vicios de motivagao, pois a falta de motivos ou a
fundamentagao deficiente ou contraditéria mutilam a prépria integridade do
ato judicial.
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Esclarece Fernandes (2005, p. 138) que “a motivagdo, para que atenda a
finalidade inspiradora de sua exigéncia constitucional, deve ser clara, coerente e

completa.”

O artigo 2° inciso Il do Decreto-Lei 201/67 prevé que o julgador deve
manifestar-se obrigatéria e motivadamente sobre o afastamento do prefeito,
deixando claro o requisito da motivacdo para que a decretacdo do afastamento

tenha validade.

“O juiz, ao receber denuncia contra Prefeito, ndo pode afasta-lo do cargo
simplesmente, ou baseado em presuncdes de eventos futuros. Ha, isso sim, que
motivar o seu despacho de afastamento, como determina a lei” (FERREIRA, 1995,
p. 113).

Sendo necessaria motivacdo e nao decorrendo por ato automatico ao
recebimento da denuncia, o afastamento do prefeito, somente é justificavel se

existente motivo capaz de sobrepor a vontade popular manifestada pelo voto.

Sobre o principio da motivagédo das decisdes judiciais ensina Capez (2003, p.
23):

Outrora destinado apenas as partes e aos tribunais superiores com
competéncia recursal, com vistas a possibilitar aquelas a impugnagao das
decisdes e a estes o respectivo reexame, o principio é visto hoje em seu
aspecto politico: garantia da sociedade, que pode aferir a imparcialidade do
juiz e a legalidade e justica das suas decisdes. Por isso sua consagragao
constitucional.

Afirma Taruffo (1988, p. 222 apud GRINOVER, 1990, p. 35) que:

Seu conteudo compreende: ‘1. O enunciado das escolhas do juiz, com
relagdo: a) a individuagéo das normas aplicaveis; b) a analise dos fatos; c) a
sua qualificagdo juridica; d) as consequéncias juridicas desta decorrentes.
2. Aos nexos de implicacado e coeréncia entre os referidos enunciados.’

Outrossim, “a obrigatoriedade de fundamentagdo dos pronunciamentos
jurisdicionais deve ser entendida como uma das garantias do cidad&o inerentes ao
proprio Estado Democratico de Direito” (CARVALHO; CARVALHO, 2004, p. 36).

Assevera Alvim (1994, p. 35 apud GAMA, 2005, p. 124) que:

A motivagdo das decisdes diz respeito a fundamentagao e ‘fundamentar
significa dar as razbes de fato e de direito que levaram a tomada da
decisdo. A fundamentacao deve ser substancial e ndo meramente formal. A
sangdo é expressamente para a auséncia de fundamentagcao; € cominada
pelo préprio texto constitucional: nulidade da decisdo’. E ndo poderia ser
diferente pois a funcdo de julgar reclama a exposi¢cdo de sua motivagdo de
sua motivacao até pela sua importancia para os envolvidos e a sociedade.
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De acordo com Meirelles (2002b, p. 782) “[...] a lei exige que a decretagdo de
qualquer dessas medidas — prisdo preventiva ou afastamento do cargo — seja
necessariamente motivada, isto é, justificada e apoiada em elementos objetivos que
convencam de sua utilidade para o normal andamento do processo e punicdo do

culpado.”

Neste sentido, ensina Ferreira (1995, p. 112):

Se tal despacho nédo deve ser motivado, de que modo podera impugna-lo o
Ministério Publico, ou o acusado, fazendo-lhe a critica e deduzindo as
razbes do pedido de sua reforma? Como ira revé-lo, julgando o recurso a
instancia superior, se ndo lhe conhecer os fundamentos? Se o afastamento
constituir efeito imediato do recebimento da denuncia, que sentido tera o
recurso expresso na lei, do despacho que o denegar? E evidente, portanto,
que o despacho que recebe a denlncia e afasta o Prefeito denunciado ha
de ser, neste ponto, motivado, tanto quanto no tocante a priséo preventiva.

A decisao pelo afastamento deve ser sempre motivada e fundamentada. Com
0 mesmo vetor observa Ramos (2002, p. 154):

Se da decisédo de afastamento cabe recurso, tal motivagao é indispensavel
para que se saiba a razdo da medida e se apresentem as razbes de
recorrer, nao podendo, portanto, limitar-se a indicagbes em abstrato da
possibilidade de prejudicar a prova ou o fato de estar o acusado
respondendo a outros processos por delito da mesma natureza.

Insta esclarecer que a fundamentacado da decisédo € condigao absoluta de sua
validade e, portanto, pressuposto da sua eficacia, substanciando-se na definicao
suficiente dos fatos e do direito que a sustenta. Sdo inadmissiveis cogitagdes
genéricas, deve estar demonstrado a efetiva necessidade da medida, sob pena de
nulidade.

Na mesma esteira afirma Fanchin (2002):

O rigor da fundamentagéo, inerente a qualquer ato jurisdicional (art. 93 da
CF 88), decorre de relevantes razbes. A primeira, do principio constitucional
da inocéncia presumida, inscrito no art. 5°, LVII, CF/88, gracas ao qual o
acusado nao deve sofrer efeito de condenagido definitiva. A segunda,
porque o mandato politico republicano é limitado no tempo e improrrogavel,
sendo, por isso, irrestituivel o tempo de indevida privagéo do seu exercicio.

Conclui-se que, o afastamento do prefeito, de acordo com o artigo 93°, inciso
IX da Constituicdo Federal e consoante previsdo do artigo 2°, inciso |l do Decreto-Lei
201/67, exige especifica motivagdo e demonstragédo inequivoca da necessidade da

medida.
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3.7 RECURSOS

O Decreto-Lei 201/67 estabelece que o afastamento de prefeito s6 deve

perdurar enquanto durar a instrugao criminal.

E sabido que a instrugdo processual tem inicio com o recebimento da
denuncia, e persiste até a abertura da fase de alegacdes finais, consoante dispde o
Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 1941).

O afastamento do exercicio do cargo € temporario, corresponde ao tempo que
durar a instrugdo processual. Portanto, ultrapassado o prazo toleravel para o
encerramento da instrugdo, configura-se excesso de prazo, sujeitas as mesmas
consequéncias da prisdo preventiva, caracterizando constrangimento ilegal e, como

consequéncia, devera o Tribunal reconduzir o prefeito ao cargo.

Mister registrar que, a Cémara julgadora podera revogar o decreto de

afastamento do prefeito. Neste sentido, ensina Costa (2002, p. 147, grifo do autor):

Antes do recurso ou mesmo durante o seu processamento, a Camara
julgadora ou o relator podera revogar o decreto que tenha determinado o
afastamento do Prefeito, desde que o faca, também, motivadamente, com a
finalidade de corrigir possiveis enganos, ou contornar dificuldades maiores
que o afastamento, porventura, tenha trazido a tona. A revogagdo, se
ocorrer, tornara desnecessario o recurso, do qual o acusado podera desistir.
Nesse caso, é evidente que o despacho revogatorio podera ensejar recurso
do Ministério Publico [...].

O artigo 2°, inciso Il do Decreto-Lei 201/67 dispde:

Do despacho, concessivo ou denegatério, de prisdo preventiva, ou de
afastamento do cargo do acusado, cabera recurso, em sentido estrito, para
o Tribunal competente, no prazo de cinco dias, em autos apartados. O
recurso do despacho que decretar a prisdo preventiva ou o afastamento do
cargo tera efeito suspensivo (BRASIL, 1967).

Percebe-se que, o artigo mencionado indica o recurso em sentido estrito
como o cabivel para a decisdo do afastamento, devendo ser apresentado, em cinco
dias, ao o6rgdo competente do Tribunal, em autos apartados e com efeito

suspensivo.

Mister se faz, esclarecer que, como foi salientado, a competéncia para julgar
os prefeitos antes da vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, era do juiz de
primeira instancia, portanto, o inciso supracitado foi editado tendo em vista a decisao

emanada pelo juizo de 1° grau.
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Ocorre que, a competéncia para o julgamento do alcaide €, com a nova
ordem constitucional, de um dos 6rgaos colegiados do Tribunal de Justiga do

Estado, por isso, nao ha mais que se falar em recurso em sentido estrito.

Nesta fenda, ensina Castro (2002, p. 104):

[...] ndo se compadece do Texto Constitucional (art. 29, X — remunerado
pela Emenda Constitucional n. 1/92) o inciso Il do art. 2° do Decreto-Lei n.
201/67. E que o recurso em sentido estrito deixou de existir em virtude de a
competéncia, para julgar os Prefeitos, ter sido cometida aos Tribunais de
Justica. Alterou-se, com a inovagéo, toda a sistematica processual, inclusive
dos recursos.

Com efeito, o recurso em sentido estrito previsto no artigo 2°, inciso Ill do
Decreto-Lei 201/67, viola o disposto no artigo 29, inciso X, da Constituicdo Federal
de 1988, bem como a Lei n. 8.038/90 (BRASIL, 1967, 1990).

Nesse sentido, afirma Castro (2002, p. 182) que “decretada a prisdo
preventiva do acusado ou o seu afastamento do cargo, na forma da lei, ndo
recorrera em sentido estrito (lll, art. 2°), porque este dispositivo contaria, a um so
tempo, a Carta Federal (art. 29, X) e a Lei 8.038/90.”

Percebe-se, portanto, que ndao € mais admissivel a interposicdo de recurso
em sentido estrito para atacar a decisdo que decreta o afastamento do alcaide, pois

o citado recurso € especifico contra decisdes de 1° grau.

Vale registrar que, quando a Constituigdo Federal transportou a competéncia
para os Tribunais de Justica, continuou-se a adotar o procedimento do Cddigo de
Processo Penal e dos Regimentos Internos, competindo ao relator,
monocraticamente, o recebimento da denuncia, como a possibilidade de decretacao
da prisdo preventiva e afastamento do cargo. Dessas decisbes cabia agravo sem

efeito suspensivo, para o Tribunal, na forma do respectivo Regimento Interno.

Ressalte-se que, como foi exposto na secédo 3.3, toda a sistematica mudou
com a edicdo da Lei 8.658/93, pois, a citada lei mandou aplicar aos Tribunais de
Justica o procedimento previsto nos artigos 1° a 12° da Lei 8.038/90, que até entéo
era previsto apenas aos processos de competéncia originaria do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justiga (BRASIL, 1990, 1993).

A partir dai o recebimento da denuncia e o afastamento do cargo deixaram de
ser ato monocratico do relator, passando para a competéncia do 6rgao colegiado.

Com essa alteragao legislativa, nao é mais cabivel o agravo regimental para atacar a



73

decisdo que decretar o afastamento, pois esse agravo é possivel apenas contra atos

e decisbes monocraticas do relator.

Sendo assim, pontua Castro (2002, p. 109) que “[...] com o advento da norma
do art. 29, VII, da CF e das Leis n. 8.038/90 e 8.658/93, restou derrogado o art. 2°,
1, do Decreto-Lei n. 201/67.”

Assevera ainda o referido autor:

O recurso em sentido estrito era perfeito e légico enquanto a decisao
deveria ser tomada por um juizo singular (Decreto-Lei n. 201/67), assim
como o agravo regimental era perfeito e légico enquanto a decis&o deveria
ser tomada por ato monocratico do Relator (CPP e Regimento Interno).
Desde que a decisdo passou a ser da competéncia do colegiado (camara
especializada), isto &, do préprio Tribunal de Justica, tais recursos (em
sentido estrito e agravo regimental) passaram a ser ilégicos e de impossivel
recebimento e processamento (CASTRO, 2002, p. 109).

Tendo em vista essa nova sistematica, o Tribunal de Justica da Bahia ja se

posicionou em diversas oportunidades, afirmando que:

Do acérdao que receber a denuncia e decretar o afastamento do alcaide
somente é cabivel os seguintes recursos: embargos de declaragéo, recurso
especial e recurso extraordinario. Todos sem previsdo de efeito suspensivo.
Por conseguinte, inexiste Obice para execugado proviséria do aludido
afastamento (BAHIA, 2005).

Conclui-se assim que, a decisdo que afasta o prefeito municipal, se
descumprir com os preceitos do Decreto-Lei 201/67, pode ser combatida por recurso
especial, por tratar-se de decisdo de unica instancia pelo Tribunal do Estado,
consoante disposigdo do artigo 105, inciso Ill, a e ¢, da Constituicdo Federal e
artigos 26 e seguintes da Lei n. 8.038/90 (BRASIL, 1988, 1990).

O artigo 105, inciso lll da Constituigdo Federal, prevé que compete ao

Superior Tribunal de Justica:

Julgar em recurso especial, as causas decididas, em unica ou ultima
instdncia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais dos
Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisao recorrida:

a) Contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhe vigéncia;

c) der a lei federal interpretacédo divergente da que |Ihe haja atribuido outro
tribunal (BRASIL, 1988).

Outrossim, caso a decisdo viole algum dispositivo da Constituicdo Federal,
como por exemplo faltar fundamentacdo no despacho que afasta o alcaide, violando
o artigo 93, X, cabera o recurso extraordinario, consoante disposi¢céo do artigo 102,
[ll, a da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).
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Consoante o artigo 102, compete ao Supremo Tribunal Federal a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe: “lll- Julgar, mediante recurso extraordinario, as causas
decididas em unica ou ultima instancia, quando a decisédo recorrida: a) Contrariar
dispositivo desta Constituicdo” (BRASIL, 1988).

Convém destacar que, o Decreto-Lei 201/67 ao permitir o afastamento
cautelar do prefeito, possibilitava que o alcaide afastado do cargo, pudesse interpor
recurso em sentido estrito, com efeito suspensivo, logo, o chefe do Poder Executivo
municipal continuava no cargo até o julgamento do mérito do recurso. Portanto, o

prefeito s6 era efetivamente afastado apds a decisao do Tribunal ad quem.

Entretanto, com as mudancgas introduzidas com a Constituicdo Federal de
1988 e com a Lei 8.658/93, ndo cabe mais efeito suspensivo a decisdo de
afastamento de prefeito, dessa forma, o afastamento é imediato, recebida a
denuncia e deliberando pelo afastamento do alcaide, o Tribunal de logo faz cumprir
a sua deciséo, e, ao prefeito, resta interpor recurso e aguardar o julgamento fora da
chefia do Poder Executivo municipal (BRASIL, 1988, 1993).

Destarte, ha entendimento que, tendo em vista o constrangimento ilegal
causado pela decisdo do afastamento, o prefeito pode impetrar habeas corpus, com
pedido liminar, para trancar a agao penal e sustar a decisao do tribunal que esta
impedindo a sua permanéncia na chefia do Poder Executivo municipal, aplicando o
artigo 5°, inciso XV e LXVIII da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Entretanto, cumpre observar que o habeas corpus é uma garantia
constitucional destinada a protecdo da liberdade de locomogao do individuo, por
ilegalidade ou abuso de poder, ndao podendo ser utilizado para protecao de outros
direitos. Conclui-se desta forma, que o afastamento do alcaide ndo autoriza a
impetracdo de habeas corpus.

Consectario a esse entendimento, afirma Ramos (2002, p. 155) que “a
decisdo do afastamento de Prefeito Municipal pode ser combatida por mandado de

seguranga ou por outra medida cautelar; jamais por habeas corpus.”

Insta destacar que, o prefeito afastado do cargo podera interpor mandado de
seguranga, com pedido liminar, contra o ato do érgéao colegiado que decretar seu
afastamento, tendo em vista que a medida fere o direito liquido e certo do alcaide,

de permanecer no cargo pelo qual foi legitimamente eleito para exercer.
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Neste contexto, entende Castro (2002, p. 109) que:

Contra a decisao do colegiado que afasta o Prefeito do cargo s6 resta o
caminho do mandado de seguranga (inclusive com a possibilidade de
pedido de liminar), j& que ndo ha coagdo a liberdade de locomogao,
cerceando apenas o pretenso direito de continuar no exercicio do cargo
para o qual foi eleito. O mandado de seguranga, a meu sentir, deve ser
impetrado diretamente ao colendo Supremo Tribunal Federal ja que,
existindo coagao, ela é do préprio Tribunal.

Diante de todo o exposto, conclui-se que o afastamento cautelar do prefeito,
pode ser combatido por recurso especial, se no ato do afastamento houver alguma
violagdo ao Decreto-Lei 201/67; por recurso extraordinario, se o referido ato ferir
preceitos constitucionais; ou por mandado de seguranga, caso o afastamento viole

direito liquido e certo do prefeito.

Feitas essas consideragcbdes acerca do afastamento de prefeitos no Decreto-
Lei 201/67 e tendo em vista a origem autoritaria deste Decreto, mister se faz a
analise do afastamento em face da Constituicao Federal de 1988. Este aspecto sera

discutido no capitulo seguinte.
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4 ANALISE CONSTITUCIONAL

Foi muito questionada a vigéncia do Decreto-Lei 201/67 em face da
Constituicdo Federal de 1988, tendo em vista que o citado Decreto originou-se de
um Ato Institucional, editado de maneira autoritaria, numa época revolucionaria.
Houve muita discussao sobre sua constitucionalidade, existindo controvérsia entre
os doutrinadores e também entre os Tribunais de Justica do Brasil. Porém, o
Supremo Tribunal Federal reconheceu em reiteradas oportunidades a sua vigéncia,

com eficacia de lei complementar.

Em relagao a tal celeuma, observa Ramos (2002, p. 29):

Em uma delas, afirmou taxativamente que o Decreto-Lei 201/67 nao foi
revogado pela constituicdo Federal de 1988, estabelecendo-se, apenas, no
art. 29, VI, o julgamento do prefeito perante o Tribunal de Justica. Em
outra, que o Decreto-Lei 201 teve sua subsisténcia garantida pela carta de
1967-69, e ndo é incompativel com a constituicao de 1988.

Nos dizeres de Jayme (2002, p. 83), diversa é a posi¢ao do Ministro Marco
Aurélio, em voto vencido, para quem o Decreto-Lei ndo poderia ter sido editado, eis
que, tratando de matéria de direito penal e processo penal, ndo podia o Presidente
da Republica té-lo expedido, mesmo dentro do regime de exceg¢do. Porque os atos
institucionais ndo o autorizavam a tanto, especialmente o de n. 4, de regéncia na

época.
Nesta conjuntura, Costa (2002, p. 29) entende que:

Editada em pleno regime de excegdo, essa lei especial haveria de ser
confrontada com a nova Constituicdo do Brasil de 1988. Assim é que, a
partir da vigéncia do novo Estatuto Constitucional, que conferiu maior
amplitude a autonomia dos Municipios, o Dec.-Lei 201/67 foi por ele
recepcionado em parte.

Afirma Dallari (1994, p. 57) que:

O Decreto-Lei n. 201, que dispde sobre a responsabilidade de Prefeitos e
Vereadores, foi editado com base no Ato institucional n. 4; ele jamais teve
qualquer suporte constitucional. O Decreto-Lei 201 nao se coaduna
absolutamente com o sistema constitucional, € uma excrescéncia dentro do
sistema constitucional; ele viola completamente o sistema constitucional. E
muito importante salientar e repetir que ele foi editado com base em ato
institucional.

A sumula 496 do Supremo Tribunal Federal afirma que o Decreto-Lei 201/67
teve a sua subsisténcia garantida pela carta de 1967/1969 e nao é incompativel com
a Constituicao de 1988 (BRASIL, 20179).
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Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988 teoricamente recepcionou o
Decreto-Lei 201/67, inclusive no que tange o afastamento cautelar de prefeito, no
entanto, para a decretagcdo dessa medida, devem ser observados os principios

constitucionais garantidores, sob pena de violagdo a carta magna.

Neste sentido:

Permanece vigente o Decreto-Lei n°® 201/67, sendo recepcionado em sua
totalidade, desde que nao conflite com disposicdo da Constituicao Federal.
Exemplificando-se: o art. 2° atribui competéncia ao Juiz de Direito para
julgar o prefeito, mas, diante do art. 29, VIll, da Carta Federal, a
competéncia passou a ser do Tribunal de Justica. Houve derrogagéo do
Decreto-Lei n°® 201/67, nesta parte. O mesmo se diga do quérum previsto na
citada norma, para cassagao de vereador, que nédo pode mais ser de dois
tergcos, porém de maioria absoluta, nos termos do art. 55, §2°, combinado
com o art. 29, VII, da nova Carta Magna (MACHADO; BOLLMANN, 2004).

Garante Stoco e Franco (2002, p. 2.765) que:

A carta magna de 1988 recepcionou o DL 201/67, editado com a finalidade
notéria de melhor apuracdo de responsabilidade do Prefeito; Quando
mencionado texto legal admitiu, no inciso Il, do art. 2°, a prisdo preventiva e
o afastamento do cargo durante a instrugdo criminal, cuidou de
salvaguardar o patriménio e o interesse publico diante da perniciosidade do
administrador improbo, e ndo impedir que a agao penal pudesse ser iniciada
ou continuada depois de esgotado o mandato.

E mister analisar o Decreto-Lei 201/67 & luz da Constituicdo Federal de 1988,
especialmente no que tange o processo para apuragdo dos crimes de
responsabilidade e o procedimento para afastar o alcaide do cargo de chefia do

Poder Executivo municipal.

O importante é ler as normas processuais a luz dos principios e das regras
constitucionais. E verificar a adequacdo das leis & letra e ao espirito da
constituicdo. E vivificar os textos legais a luz da ordem constitucional. E,
como ja se escreveu, proceder a interpretacdo da norma na conformidade
com sua letra, mas também com seu espirito (FERNANDES, 2005, p. 16).

Os preceitos constitucionais com relevancia processual tém a natureza de
normas de garantia, sdo normas colocadas pela constituicdo como garantia das
partes e do proprio processo. As garantias constitucionais-processuais visam, em
primeiro lugar, ao interesse publico na condugao do processo segundo as regras do
devido processo legal (GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 2004, p. 27).

De acordo com Machado (2010, p. 27):

E interessante notar que a teoria juridica, sobretudo no ambito do
neoconstitucionalismo poés-positivista, tem admitido amplamente o carater
normativo dos principios, considerando-os mesmo uma espécie de norma,
com toda a vinculatividade das normas juridicas em geral. A teoria alem3,
por exemplo, afirma taxativamente que os principios constitucionais seriam
direitos prima facie que devem ser efetivados ‘na maior medida possivel’,
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qual verdadeiros ‘mandamentos de otimizagao’, portanto, direitos com toda
forga normativa.

As garantias constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa, da
presuncdo de inocéncia devem ser respeitos no julgamento do prefeito, o
afastamento nao deve violar esses principios, o contraditério prévio a aceitacdo da
denuncia, a fundamentagdo da decisdo do afastamento, bem como o recurso
interposto da decisdo, sdo garantias sem as quais o processo estara eivado de

nulidade.

4.1 DEVIDO PROCESSO LEGAL, CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA

A Constituicao Federal proclama em seu artigo 5°, inciso LIV, que “ninguém
sera privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”
(BRASIL, 1988).

Pelo direito brasileiro, o conteudo deste principio revela a sua abrangéncia
sobre o processo e o procedimento. Ao referir-se aos direitos atingidos pela
decisdo, o constituinte deixa claro que o processo deve ser fundado em
decisdo justa. Por outro lado, ndo se pode negar que ha uma expressa
determinacado no sentido de exigir o atendimento ao procedimento e, ainda,
que este tenha sido elaborado com as bases sélidas das fontes do direito
processual (GAMA, 2005, p. 29).

O direito a tramitagédo regular do processo e o respeito as formalidades do

procedimento € uma garantia de todos, ndo se admite qualquer tipo de restricao.

Observa Moraes (2002, p. 123) que:

O devido processo legal configura dupla prote¢do ao individuo, atuando
tanto no ambito material de protegdo ao direito de liberdade, quanto ao
ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condi¢des com o Estado-
persecutor e plenitude de defesa (direito a defesa técnica, a publicidade do
processo, a citacdo, de produgdo ampla de provas, de ser processado e
julgado pelo juiz competente, aos recursos, a decisdo imutavel, a revisao
criminal). [...] tem como corolarios a ampla defesa e o contraditério.

A liberdade prevista no citado artigo, entende-se por qualquer liberdade
prevista no ordenamento juridico. Nesta fenda, ensina Rangel (2005, p. 2, grifo do

autor):

A Constituigcao, ao estatuir da liberdade, nao especificou o tipo de liberdade.
Assim, o intérprete ndo esta autorizado a restringir o alcance do dispositivo
legal constitucional. Ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus
(onde a lei nao distingue, ndo pode o interprete distinguir). Desta forma, a
liberdade prevista no inciso XIll do mesmo art. 5° permite que sé possa
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haver restricdo ao exercicio livre de qualquer trabalho, oficio ou profissdo
desde que respeitados os procedimentos delineados em lei.

O devido processo legal no &mbito processual, nos dizeres de Capez (2003,
p. 31), garante ao acusado a plenitude de defesa, compreendendo-se o direito de
ser ouvido, de ser informado pessoalmente de todos os atos processuais, de ter
acesso a defesa técnica, de ter a oportunidade de se manifestar sempre depois da
acusacao e em todas as oportunidades, a publicidade, a motivagao das decisdes, de

ser julgado perante o juizo competente, dentre outras garantias.

O principio do due processo of law & género do qual todos os demais
principios constitucionais processuais sao espécie. De acordo com Machado (2010,
p. 28) o devido processo legal € uma espécie de principio sintese, ou principio
mater, composto de varios outros principios que dao os fundamentos de todo o
sistema processual penal. Do devido processo legal deriva o principio do
contraditério, da ampla defesa, da motivagao das decisdes judiciais, da publicidade e

outros.

A Constituigao Federal prevé em seu artigo 5°, inciso LV que “aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (BRASIL,
1988).

Com efeito, o contraditério e a ampla defesa sdo garantias constitucionais,

manifestagdes da garantia genérica do devido processo legal.

De acordo com Grinover, Fernandes e Gomes Filho (2004, p. 143), a garantia
do contraditério ndo tem como objetivo a defesa em sentido negativo, mas sim a
defesa vista em sua dimensao positiva, como direito de incidir ativamente sobre o

desenvolvimento e o resultado do processo.

Vale exortar que ha divergéncia na doutrina a respeito do relacionamento
entre as garantias da defesa e do contraditorio, alguns entendem que o direito de
defesa deriva da garantia do contraditério, d’outro lado, ha os que entendem que da

garantia da defesa decorre o contraditério.

Esclarece Fernandes (2005, p. 280) que “pela primeira orientagdo, como o

contraditorio € informacdo e reacao, seria por meio dele que o acusado teria a
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necessaria ciéncia da acusagao, podendo assim preparar a sua defesa”’. Ademais,

observa que:

Sob o outro enfoque, em face do paralelismo inevitavel entre acédo e defesa,
vistas como garantias que se manifestam durante todo o desenvolvimento
da causa, o contraditério ‘nada mais € do que uma emanacdo daquela
defesa. Defesa, pois, que garante o contraditorio, e que por ele se manifesta
e é garantida: porque a defesa, que o garante, se faz possivel gragas a um
dos seus momentos constitutivos — a informagao — e vive e se exprime por
intermédio de seu segundo momento — a reagao’.

Conclui o referido autor, que ndo se vislumbra entre a defesa e o

contraditorio, relacdo de primazia ou de derivagdo. “Defesa e contraditorio estao

intimamente relacionados e ambos sdo manifestagdes da garantia genérica do
devido processo legal” (FERNANDES, 2005, p. 280).

Consoante a licdo de Rangel (2005, p. 16):

A instrugcdo contraditéria € inerente ao préprio direito de defesa, pois nao se
concebe um processo legal, buscando a verdade processual dos fatos, sem
que se dé ao acusado a oportunidade de desdizer as afirmacgdes feitas pelo
Ministério Publico (ou seu substituto processual) em sua peca exordial. Nao.
A outra parte também deve ser ouvida (audiatur est altera pars).

Pois bem. Construidos os alicerces até aqui fincados, € mister analisar o

afastamento de prefeitos em face desses principios.

De acordo com o artigo 2° inciso Il do Decreto-Lei 201/67, o julgador ao

receber a denuncia devera manifestar-se, obrigatéria e motivadamente, sobre o
afastamento do prefeito (BRASIL, 1967).

Castro (2001, p. 250) ensina que:

[...] o afastamento prévio do exercicio de mandato do prefeito contraria e
agride frontalmente a garantia constitucional, segundo a qual ninguém sera
privado de seus bens sem o devido processo legal. Somente apds o devido
processo legal, isto €, com o contraditério e a ampla defesa é que se pode
ter e se dar tais afastamentos. Nao ha como se admitir esta subtragao,
ainda que temporaria, do exercicio do mandato eletivo, que é bem de que
os titulares s6 poderéo ser privados mediante processo legal.

Cumpre esclarecer que, antes de receber a denuncia o relator deve notificar

0 acusado para apresentar defesa prévia no prazo de quinze dias, conforme dispde

o artigo 2°, inciso | do Decreto supracitado, interpretado concomitantemente com o
artigo 4° da Lei 8.038/90 (BRASIL, 1967, 1990).

Insta observar, que o Decreto-Lei 201/67 prevé um contraditério preliminar.

Antes do recebimento da denuncia, o prefeito acusado tem a oportunidade de

rebater as acusagodes que lhes foram feitas.
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Necessario também é que essa comunicagdo seja feita a tempo de
possibilitar a contrariedade: nisso estd o prazo para conhecimento exato
dos fundamentos probatérios e legais da imputagdo e para a oposigao da
contrariedade e seus fundamentos de fato (provas) e de direito. Assim, a
garantia do contraditério abrange a instrugéo lato sensu, incluindo todas as
atividades das partes que se destinam a preparar o espirito do juiz, na prova
e fora da prova (MIRABETE, 2003, p. 43).

Com efeito, essa defesa servira apenas para orientar o julgador na apreciagao
da denuncia, ja que, caso seja instaurada a acédo penal, o denunciado tera outra
oportunidade para oferecer outra defesa e arrolar as testemunhas.

Explica Fanchin (2002) que:

O contraditério prévio a aceitacdo da denuncia atende ao imperativo de
ordem publica. Agente politico, depositdrio da confianga dos seus
concidadados, mediada pelo sufragio democratico, deve estar a salvo do
desgaste na sua imagem, resultante de processo crime inidéneo.Vencida
essa fase prévia, acaso receba a denuncia, o Tribunal podera afastar o
prefeito.

Sobre a defesa preliminar, ponderou Mascarenhas (2004, p. 87) que,
“basicamente, servira para o Prefeito rebater as acusacdes que Ihe sdo imputadas,

podendo oferecer os documentos que dispuser e desejar na sua defesa.”

Neste sentido, com base na denuncia, o prefeito tera a oportunidade de
apresentar a sua versdo dos fatos narrados na inicial acusatéria pelo Ministério
Publico, entretanto, ndo ha um contraditorio pleno e efetivo, tampouco uma ampla

defesa, o que s6 acontecera na instrugao.

Vale registrar a analise de Castro (2002, p. 180):

Essa defesa prévia podera ser feita pessoalmente pelo Prefeito ou por
procurador habilitado, ja que se trata de defesa técnica. Defesa vestibular
que é, num contraditério intercalar, com apoio nas provas que se produzem,
0 acusado rebatera as acusagbes e o Tribunal (ou seu érgao fracionario),
diante da defesa técnica, das provas, acolhera ou nao as razbes do
acusado.

Destaque-se que, o prefeito tera apenas 5 dias para produzir todas as provas
que possam auxiliar na busca da verdade sobre os fatos, a prova sera apenas
documental, sem ouvir testemunhas, tampouco realizar pericias, é portanto, uma
defesa precaria, que ndo garante ao prefeito acusado uma ampla defesa e um

contraditorio pleno e efetivo.

Cumpre destacar, que ha um evidente cerceamento de defesa no
afastamento do prefeito, na medida em que, na defesa preliminar ndo é possivel a
producdo de provas essenciais para a elucidagdo dos fatos, por conseguinte, nao
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garante ao alcaide a plenitude no exercicio de sua defesa, ha apenas uma aparéncia

de defesa.

Neste sentido, “além de necessaria, indeclinavel, plena, a defesa deve ser
efetiva, ndo sendo suficiente a aparéncia de defesa” (FERNANDES, 2005, p. 287).

Ademais, ha uma disparidade de armas, visto que o Ministério Publico
durante toda a investigacao, teve muito mais oportunidade de colher provas que

convencam da sua opiniao do que tera o prefeito para convencer de sua inocéncia.

Neste diapaséo:

No processo penal é necessario que a informagdo e a possibilidade de
reagdo permitam um contraditério pleno e efetivo. Pleno porque se exige a
observancia do contraditério durante todo o desenrolar da causa, até o seu
encerramento. Efetivo porque ndo é suficiente dar a parte a possibilidade
formal de se pronunciar sobre os atos da parte contraria, sendo
imprescindivel proporcionar-lhe os meios para que tenha condigdes reais de
contraria-los. Liga-se, aqui, o contraditério ao principio da paridade de
armas, sendo mister, para um contraditério efetivo, estarem as partes
munidas de for¢a similares (FERNANDES, 2005, p. 61).

Insta observar, que o contraditério e a ampla defesa sao principios
processuais constitucionais que deverdo ser garantidos durante toda a instrugao

processual.

Fernandes (2005, p. 286) ensina que “sendo a defesa necessaria e
indeclinavel, deve ela se manifestar durante todo o iter processual’. Afirma o autor
que ndo basta a reacao inicial, sendo mister que se assegure ao acusado a garantia
de que, no decorrer do processo, tera oportunidade de efetiva contraposicdo a
acusagao: garantia de contraditério, garantia do direito a prova, garantia ao duplo

grau de jurisdigao.

Ocorre que, o prefeito afastado tera o seu direito a defesa prejudicado, na
medida em que, ficara distante da prefeitura, ndo podendo ter acesso aos extratos
bancarios, comprovantes, recibos e outros documentos que podem facilitar a

elucidagao dos fatos.

Frisa-se que, no recebimento da peca exordial, ao fazer o juizo de prelibagao,
o julgador leva em conta apenas a prova da materialidade e indicios de autoria para
receber a denuncia, vige o principio do in dubio pro societate, portanto, o
recebimento da denuncia ndo indica que o prefeito é culpado, pois apenas ha

indicios de sua autoria no fato delitivo, e € com base nesses indicios que o prefeito
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sera afastado, o que demonstra uma violag&o ao principio do devido processo legal
(CASTRO, 2002, p. 181).

Destarte, cumpre destacar que:

[...] ao estabelecer que ‘ninguém sera privado da liberdade ou de seis bens
sem o devido processo legal’ (art.5°, inc. LIV), o texto fundamental ressalta
que a ordem judicial exigida ndo pode ser resultado de uma apreciagcéo
puramente discricionaria do juiz, mas de decisdo adotada apdés um
procedimento qualificado por garantias minimas, que possibilitem um
andlise dos pressupostos da medida cautelar com imparcialidade e tendo
em conta as razdes dos integrantes do contraditério [...] (GRINOVER,;
FERNANDES; GOMES FILHO, 2004, p. 343-344).

O recebimento da denuncia, ndo pode ensejar de imediato o afastamento do
alcaide, eleito legitimamente pela soberania do voto popular. Por ser uma medida
cautelar, € necessario estarem presentes nos autos provas de que a permanéncia
na chefia do Poder Executivo ira prejudicar a colheita de provas ou obstruir o regular
andamento do processo. Noutras palavras, o simples recebimento da peca exordial
pelo Tribunal, ndo autoriza o automatico afastamento do prefeito, pois se assim o
fosse, estaria a condenar antes mesmo de instruir o processo, ferindo o principio do

devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa.

4.2 PRESUNGAO DE INOCENCIA

A Constituicdo Federal estabelece em seu artigo 5°, inciso LVII que “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoéria.” (BRASIL, 1988).

Com efeito, a Carta Magna consagrou a presungdo de inocéncia como um
dos principios fundamentais do processo penal, além de um principio basilar do
Estado de Direito.

A presuncgao de inocéncia foi também garantida pela Declaragao Universal
dos Direitos Humanos, que no artigo 11° prevé: “todo o homem acusado de um ato
delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha
sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenha sido

asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa” (ONU, 1948).

Destarte, observa Mirabete (2003, p. 42) que:
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Com a adesédo do Brasil a Convengcdo Americana Sobre Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica), conforme Decreto n° 678, de 6-11-92,
vige no Pais a regra de que ‘toda pessoa acusada de delito tem direito a
que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua
culpa’ (art. 8°, 2, da Convengao).

Consoante licao de Capez (2003, p. 39):

O principio da presungao de inocéncia desdobra-se em trés aspectos: a) no
momento da instrugdo processual, como presuncao legal relativa de nao-
culpabilidade, invertendo-se o 6nus da prova; b) no momento da avaliagdo
da prova, valorando-a em favor do acusado quando houver davida; c) no
curso do processo penal, como paradigma de tratamento do imputado,
especialmente no que concerne a analise da necessidade da prisao
processual.

Ensina Moraes (2013, p. 122) que:

A Constituicdo Federal estabelece que ninguém sera considerado culpado
até o trénsito em julgado de sentenca penal condenatdria, consagrando a
presuncao de inocéncia, um dos principios brasileiros do Estado de Direito
como garantia processual penal, visando a tutela da liberdade pessoal.
Dessa forma, ha a necessidade de o Estado comprovar a culpabilidade do
individuo, que é constitucionalmente presumido inocente, sob pena de
voltarmos ao total arbitrio estatal, permitindo-se o odioso afastamento de
direitos e garantias individuais e a imposicdo de sangbes sem o devido
processo legal e a decisado definitiva do érgdo cometente.

Urge destacar que parte da doutrina adota a terminologia estado de inocéncia
para definir o principio sob analise.

Consectario a este raciocinio, afirma Mirabete (2003, p. 42):

O que se entende hoje é que existe apenas uma tendéncia a presungéo de
inocéncia, ou, mais precisamente, um estado de inocéncia, um estado
juridico no qual o acusado é inocente até que seja declarado culpado por
uma sentencga transitada em julgado. Assim, melhor é dizer-se que se trata
do ‘principio de ndo culpabilidade’. Por isso, a nossa Constituicdo Federal
nao ‘presume’ a inocéncia, mas declara que ‘ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentencga penal condenatéria’ (art. 5°,
LVII), ou seja, que o acusado é inocente durante o desenvolvimento do
processo e seu estado s6 se modifica por uma sentenca final que o declare
culpado.

Observa Oliveira (2011, p. 471-472) que:

A nossa Constituicdo, com efeito, ndo fala em nenhuma presungédo de
inocéncia, mas da afirmagao dela, como valor normativo a ser considerado
em todas as fases do processo penal ou da persecucgao penal, abrangendo,
assim, tanto a fase investigatéria (fase pré-processual) quanto a fase
processual propriamente dita (agdo penal).

Com efeito, adotando a presuncgéo de inocéncia como um estado juridico do
acusado ou como um principio constitucional, o preceito deve ser sempre
respeitado, considerando o réu inocente até que transite em julgado a sentenga

penal condenatdria.
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O Decreto-Lei 201/67 prevé a obrigatoriedade de o julgador, apos o
recebimento da denuncia, manifestar-se motivadamente sobre o afastamento

cautelar do prefeito.

Insta observar que, ao afastar-se o prefeito do cargo que fora legitimamente
eleito para ocupar, antes de transitar em julgado a sentenca penal condenatoria,
estar-se ferindo o principio constitucional da presuncao de inocéncia, na medida em
que ainda nao existe nos autos a certeza de culpabilidade do alcaide, mas apenas

indicios de autoria e materialidade que autorizaram o recebimento da denuncia.

Destarte, como foi discutido no capitulo 3, para decretar-se uma medida
cautelar tdo grave como o afastamento do chefe do Poder Executivo municipal, é
necessario muito mais que indicios, € imprescindivel a certeza judicial, pois trata-se

de decisao restritiva de direitos.

Neste sentido, nos dizeres de Oliveira (2004, p. 174), como o principio da
presuncdo de inocéncia € a um sé tempo, direito (material) e garantia
(procedimental), a restricdo a eles deverao sempre se submeter a um juizo de
ponderagcdo em cada caso concreto, pela simples razdo de que, antes do transito em
julgado, elas somente poderdo ser justificadas por razdes de natureza cautelares,

dirigidas a tutela do processo e da jurisdicdo penal. Afirma ainda o autor que:

[...] pela necessidade de se fundamentar toda e qualquer decisdo restritiva
de direitos, deve ser exigida uma certeza judicial, a ser construida segundo
as regras do processo e segundo a natureza da restricdo. /n dubio, isto é,
em caso de duvida, deve permanecer integro o direito a realidade juridica
de inocente; por isso, deve-se indeferir a restricao pretendida, ndo porque a
duvida deva ser resolvida em favor do réu, mas porque somente a certeza
podera, em tese, flexibilizar o exercicio de um direito ja anteriormente
afirmado (OLIVEIRA, 2004, p. 174, grifo do autor).

Outrossim, o afastamento do prefeito ndo pode servir de antecipagao da
pena. Neste sentido, Stoco e Franco (2002, p. 2.752):

A decretagcdo do afastamento ndo é e ndo pode ser considerada como
medida antecipatéria, que tem a caracteristica de importar no
vislumbramento de um resultado futuro desfavoravel, de modo que se
afasta a autoridade no pressuposto de que vira a ser condenada e perder o
cargo, tal como ocorre com a priséo preventiva.

Por tratar-se de medida cautelar, o afastamento € excepcional. O prefeito ndo
pode cumprir antecipadamente os efeitos de uma futura e eventual condenacéo, sob

pena de estar-se violando o principio constitucional da presuncéo de inocéncia.
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Neste contexto, afirma Duclerc (2006, p. 45) que “[...] se ninguém pode ser
considerado culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenatéria,
entdo, em principio, também n&o pode sofrer antecipadamente os efeitos de uma

eventual condenagdo.”

Nesta linha de raciocinio, “[...] em face do estado de inocéncia do acusado, a
antecipacgao do resultado do processo representa providéncia excepcional, que nao
pode ser confundida com a punigdo, somente justificada em situacées de extrema
necessidade” (GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 2004, p. 343).

E mister observar que o afastamento é uma medida cautelar que visa a
efetividade da jurisdigdo, principio constitucional da efetividade do processo, e, a
presuncgao de inocéncia € um principio garantidor, previsto no artigo 5°, inciso LVII,
da Constituicdo Federal, portanto, ao analisar a decretacdo ou nado do afastamento
do prefeito, o julgador estar diante de uma tensao entre principios constitucionais

como ocorre para decretagao da prisdo preventiva (BRASIL, 1988).

Com efeito, para resolver esse conflito entre principios constitucionais, de
acordo com Oliveira (2004, p. 180), deve-se adotar a propria Constituicdo Federal
que prevé em seu artigo 5° §1 que: “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagcdo imediata”. Desta forma, o principio da presuncédo de

inocéncia tem ordenacéo positiva vinculante, devendo ter aplicacdo imediata.

Afirma o autor que:

[...] Enfrentando o problema do principio da presungéo de inocéncia face a
prisdo cautelar, o Supremo Tribunal Federal afirma que, a Unica solugao
possivel somente poderia ser dada pela via constitucional, e pela adogao de
critérios de proporcionalidade e ou de ponderacao para a escolha da norma
mais adequada no caso concreto. Entende que sequer existiria uma colisdo
de principios, na medida em que seria possivel uma conciliagdo entre
ambas. [...]

A prisdo do inocente sera sempre possivel desde que fundada em razdes
acautelatérias dos interesses da efetividade da jurisdicdo penal, e desde
que devidamente fundamentada. A ponderagdo antes referida se faria
presente apenas ao exame da referida fundamentacéo judicial. E dizer, a
colisdo entre principios apenas se faria presente apds admitida a exigéncia
de fundamentagdo judicial e em bases eminentemente cautelares.
(OLIVEIRA, 2004, p. 176)

Oliveira (2004, p. 176) pontua ainda que, “o fato € que ainda assim seria
sempre necessario um juizo de ponderagéo entre a gravidade da medida cautelar e

a probabilidade de imposicédo de sangao privativa da liberdade como a condenacgao”.

Registra Maier (1981, p. 25 apud TOURINHO FILHO, 2005, p. 63) que:
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‘Una vez reconecido que el imputado es inocente hasta la sentencia firme
de condena que hace nacer el poder sancionatorio penal del Estado, debe
reconecerse tambiém que la custodia preventiva y las medidas de coercién
ejercidas contra el imputado, sélo pueden tener como objeto asegurar ou
hacer posibles los fines del proceso penal — averiguar la verdad y actuar la
ley penal — y ser aplicadas em la medida de la mas estricta necesidad;
cualquier exceso que tienda a convetila em uma pena antecipada,
transladando a ella los fines de prevencién general y especial que
caracterizan a ésta, atenta contra la inocencia admitida del imputado
mientras el castigo no le sea impuesto por sentencia firme.’

Insta destacar que, a norma legal, ao permitir o afastamento do prefeito, no
artigo 2°, inciso Il do Decreto-Lei 201/67, objetivou garantir o bom andamento da
instrucdo processual na apuracgao dos fatos, contudo ndo pode servir de instrumento

para cassar o mandato.

Logo, ndo basta se supedanear nos fatos que ensejaram a propositura de
acgao penal para justificar o afastamento, posto que estes, se provados, seus efeitos
somente se efetivam apoés o transito em julgado da decisdo, sob pena de ferir-se o
principio constitucional da presun¢édo de inocéncia, que assegura aos cidadados o

exercicio de seus direitos até que haja efetiva condenacgao penal definitiva.

Com efeito, ndo se ha de encarar o afastamento cautelar como uma mera
consequéncia do recebimento da denuncia, acolher raciocinio diferenciado seria, na
pratica, permitir a execugado penal de uma condenacido ainda inexistente, o que

afronta os principios consagrados na Constituicao Federal.

Vale salientar que “o que se esta defendendo € um mandato popular; porque

o prefeito é inocente até prova em contrario [...]” (CASTRO, 2002, p. 144).

Conclui-se, assim, que o afastamento previsto no Decreto-Lei 201/67 deve ser
interpretado com limitagdes, respeitando o principio da presuncao de inocéncia.
Desta forma, a medida somente se justifica se for imprescindivel para a instrugao
processual e desde que estejam presentes nos autos provas suficientes que

justifiguem a decretagéo.

4.3 PRINCIPIOS DO SUFRAGIO UNIVERSAL E DA SOBERANIA DO VOTO

O artigo 1° da Constituicdo Federal, afirma que a Republica Federativa do
Brasil se constitui em Estado Democratico de Direito, que significa:
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A exigéncia de reger-se por normas democraticas, com elei¢gbes livres,
periodicas e pelo povo, bem como o respeito das autoridades publicas aos
direitos e garantias fundamentais, proclamado no caput do artigo, adotou,
igualmente, no seu paragrafo Unico, o denominado principio democratico,
ao afirmar que ‘todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta constituicao’
(MORAES, 2002, p. 51).

O municipio foi consagrado, pela carta magna, como entidade federativa
indispensavel ao sistema federativo do Brasil, integrando-o na organizagao politico-

administrativa e garantindo-lhe autonomia.

O prefeito € o chefe do Poder Executivo municipal, responsavel pela diregao
administrativa e politica do municipio. “O prefeito e o vice-prefeito serao eleitos até
noventa dias antes do término do mandato de seus antecessores, para mandato de
quatro anos, e tomardo posse no dia 1° de janeiro do ano subsequente [...]" (SILVA,
1992, p. 549).

Frisa-se que, o prefeito é eleito pelo voto popular, para o mandato de quatro
anos, outrossim, o exercicio do mandato eletivo € resultado do direito do sufragio

que, por sua vez, legitima o poder do Estado Democratico de Direito.

A Constituicdo Federal disciplina em seu artigo 14, caput: “a soberania
popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor

igual para todos, e, nos termos da lei [...]" (BRASIL, 1988).

O sufragio se expressa pela capacidade de eleger e de ser eleito, apresenta-
se em dois aspectos, a capacidade eleitoral ativa e a passiva. Noutras palavras, “é
um direito publico subjetivo democratico, que cabe ao povo nos limites técnicos do
principio da universalidade e da igualdade de voto e elegibilidade. E direito que se
fundamenta, no principio da soberania popular e no exercicio por meio de
representantes.” (SILVA, 1992, p. 309).

Com efeito, através do sufragio os cidadaos escolhem as pessoas que irao
exercer as fungbes estatais. No Brasil, o sufragio € universal, na medida em que, o
direito de votar é concedido a todos o0s nacionais, sem estipulacdo de condi¢coes
especiais.

O sufragio € um direito que decorre diretamente do principio de que todo
poder emana do povo, constitui a instituicAo fundamental da democracia

representativa e € pelo seu exercicio que o povo outorga legitimamente os seus
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representantes. A fungdo primordial do sufragio € consubstanciar o consentimento

do povo que legitima o exercicio do poder. (SILVA, 1992, p. 309).

O voto € o instrumento de exercicio do direito de sufragio. Ensina Moraes
(2002, p. 235) que:

O voto é um direito publico subjetivo, sem, contudo, deixar de ser uma
fungéo politica e social de soberania popular na democracia representativa.
Além disso, aos maiores de 18 e menores de 70 anos € um dever, portanto,
obrigatério.

Assim, a natureza do voto também se caracteriza por ser um dever
sociopolitico, pois o cidadao tem o dever de manifestar sua vontade, por
meio do voto, para a escolha de governantes em regime representativo.

O mandato eletivo e o0 seu exercicio sao bens juridicos tutelados pela magna

carta, € um poder politico, e fruir-lhes a execugao € direito constitucional do eleito.

Nos dizeres de Machado e Bollmann (2004), o mandato eletivo tem duplo
significado, sob a o6tica do eleitor, € o resultado da expressdo de sua vontade,
consubstanciando seu direito politico de se fazer representar por quem melhor lhe
convier. De outro lado, em relagdo ao eleito para ocupar o cargo eletivo, o0 mandato

€ a efetivacao do direito politico de ser eleito.

Afirmam os autores supracitados que:

Pelo fato de o voto representar ndo somente a eleicdo dos representantes
do povo, mas a propria legitimacdo do poder estatal pela participacao
popular, resulta que esta manifestacido de vontade é soberana, devendo
nao soO prevalecer sobre qualquer outra, como ser resguardada, pois se
trata de elementos que assegura o préprio fundamento do Estado
Democratico de Direito (MACHADO; BOLLMANN, 2004).

Os direitos politicos sado garantidos pela Constituicdo Federal, “na parte
relativa aos Direitos e Garantias Fundamentais (Livro Il), sdo universais (ressalvadas
condigdes técnicas necessarias, tais como a idade e alistamento), sendo vedada sua
cassacao (art. 15)” (MACHADO; BOLLMANN, 2004).

Neste sentido, Castro (2001, p. 104) pontua que:

Como se sabe, deter mandato eletivo e exercé-lo, frui-lo, bem como exercer
cargo publico, sao bens tutelados pela Constituigdo, cuja privagéo, definitiva
ou provisodria, s6 se perfaz validamente apenas apds o devido processo
legal, em que se exercita o contraditério e a amplitude de defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes (art. 5°, LV, CR).

Entretanto, a propria Constituicdo Federal prevé as hipdteses de limitagao dos
direitos politicos. Seguindo nesta fenda, ensina Machado e Bollmann (2004):

[...] a propria Carta Politica Brasileira, oriunda da vontade do poder
constituinte originario, em obediéncia ao primado da lei, traz em seu corpo a
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previsdo de hipéteses em as quais a vontade popular, manifestada pelo
voto e da qual os mandatos politicos sdo delegados aos representantes
escolhidos pelo povo, é mitigada pela conduta daquele que, embora eleito,
age de forma contraria ao interesse publico primario.

Outrossim, antes da perda definitiva do mandato, como efeito especifico da
sentencga penal condenatodria transitada em julgado, também pode ser decretada a
suspensdo do exercicio do mandato no curso do processo, como medida cautelar,
devendo ser observados os requisitos especificos, bem como respeitando os

principios constitucionais.

Com efeito, o afastamento preliminar do prefeito do cargo a que foi eleito pela
soberania da vontade popular, € medida drastica, que tem natureza de sancéo, com

efeitos irreversiveis.

O afastamento cautelar do alcaide, deve ser analisado com cautela, pois a
medida pode ser atentatéria ao Estado Democratico de Direito, ja que retira,
liminarmente, do cargo o representante do povo, por ele eleito para dirigir os

destinos da cidade a que pertence.

Ressalte-se que “o mandato do prefeito — e a questdo do mandato é
constitucional - , € outorgado pelo povo. A vontade do povo, ai materializada, como

bem juridico que é, merece protecao” (CASTRO, 2002, p. 141).

Cumpre registrar, que o afastamento representa um “término” antecipado do
mandato outorgado ao gestor pelo povo, outrossim, causa instabilidade politica no
municipio, podendo causar prejuizos aos municipes, tendo em vista que as politicas
publicas destinadas a melhoria de vida da populagdo acabam prejudicadas,

contrariando, por conseguinte, o interesse publico diante da alternancia de poder.

Destaque-se que o mandato politico € improrrogavel, portanto, o tempo em
que estiver afastado do cargo € irrestituivel. Neste sentido, afirma Fanchin (2002)
que “o mandato politico republicano é limitado no tempo e improrrogavel, sendo, por

isso, irrestituivel o tempo de indevidas privagdes do seu exercicio.”

Nos dizeres de Pantuzzo (2004, p. 46), o afastamento do prefeito, prevista no
Decreto-Lei 201/67, € uma medida de forga que, por sua gravidade, ha que ser
necessariamente reservada a casos em que sua aplicacdo mostre-se absolutamente

imprescindivel a apuragao dos fatos, pois se afasta do cargo uma autoridade eleita
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pela vontade soberana dos cidadaos, o que pode ensejar repercussdes traumaticas

na vida politica e social da comunidade.

O afastamento destitui do cargo o prefeito legitimamente eleito pelo povo,
pelo voto popular, e esta medida pode atentar ao Estado Democratico de Direito.
Corroborando tal entendimento afirma Fanchin (2002):

Compartilhando da esséncia do Estado Democratico, o mandato politico é
outorgado pela soberania popular, origem de todo o poder (art. 1° §unico e
art. 14° da CF/88). Seu estatuto, modo de aquisi¢cdo, exercicio e de perda,
tem assento constitucional. Em rigor, na democracia, s6 o povo, que
concede o mandato, poderia retira-lo.

Nessa linha de raciocinio, o afastamento de prefeitos decretado de forma
desmedida, sem que se observem os requisitos impostos pelo Decreto-Lei 201/67 e
pelos principios constitucionais, tende a gerar ilegalidades e sérios reflexos para a

Administracéo Publica.

Dallari (1996, p. 260) afirma que:

E preciso considerar que quem esta sendo julgado é um mandatario, & um
homem que recebeu confianga do povo para desempenhar um mandato. E
um principio geral do direito penal o in dubio pro reo, isto é, na davida nao
se condena. Com maior vigor este principio deve ser aplicado ao caso de
mandatarios politicos, que receberam um voto de confiangca de toda uma
populagdo. Um outro aspecto que tem que ser considerado € a questao da
eficiéncia na administragdo. Imaginem um Prefeito acuado, espremido por
uma atitude violenta, impensada, na aplicagdo desta legislagdo. O
administrador recebe uma misséo a realizar. Ele € um agente da realizagéo
do interesse publico. E ndo deve ser aterrorizado na sua fungéo. Senéo ele
jamais conseguira satisfazer o interesse publico.

Conclui-se que, o afastamento do prefeito do cargo a que foi eleito pela
soberania da vontade popular € medida drastica que somente deve ser tomada
diante de fatos de grande forca probatéria e evidente necessidade de
acautelamento, sob pena de estar-se ferindo o principio do sufragio universal e da
soberania do voto, além de atentar ao Estado Democratico de Direito.

Portanto, infere-se que o afastamento n&do pode ser medida que se adote
prima facie, vale dizer, como providencia primeira no processo, sem que se observe
a necessidade e a conveniéncia dessa extrema e, por isso mesmo, excepcional
conduta do julgador que, em nome de uma garantia meramente processual, n&o
pode desconhecer principios e garantias fundamentais assegurados pela Carta
Politica da Republica, como o devido processo legal, o contraditério, a ampla defesa

€ a presuncao de inocéncia.
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5 AFASTAMENTO DE PREFEITOS NO TRIBUNAL DE JUSTICA DA BAHIA

O afastamento de prefeitos previsto no Decreto-Lei 201/67 ocorreu em grande
numero no Tribunal de Justica da Bahia no periodo de 2003 a 2007. No entanto,
atualmente o afastamento tem ocorrido com mais cautela. Tendo tal fato como guia,
este capitulo pretende analisar o afastamento de prefeitos baianos, avaliando as

decisdes e os fundamentos da decretacao desta medida.

Na Bahia, o orgéo jurisdicional atualmente competente para julgar e afastar o
prefeito municipal sdo as Camaras Criminais do Tribunal de Justica. Frisa-se que,
como amplamente explicitado linha atras, o prefeito tem foro por prerrogativa de
funcao, e a Constituicdo Federal, em seu artigo 29, X, cometeu a competéncia para

o julgamento do alcaide ao Tribunal de Justica (BRASIL, 1988).

Destarte, o artigo 96, inciso |, a, da Constituicdo Federal, estabelece que cabe
aos Tribunais, através de seus Regimentos Internos, definir a competéncia dos

orgaos jurisdicionais, entregando-lhe o poder de autogoverno da Magistratura.

Neste sentido, pontua Costa (2002, p. 164-165) que:

[...] em decorréncia da prerrogativa de fungéo, esta estabelecido que nos
Tribunais de Justica dos Estados o regimento interno de cada um fixara se o
julgamento sera feito pelo Pleno (6rgdo especial) ou por um 6érgao
fracionario da Corte, Nada havendo de irregular se a competéncia for
atribuida a uma das suas camaras criminais, assim decidiu o Supremo
Tribunal Federal.

Desta maneira, cabera as regras internas de cada Tribunal estabelecer qual
orgao ira julgar os prefeitos. Registre-se que o Regimento Interno do Tribunal de
Justica da Bahia, n. 03, de 23 de agosto de 1999, estabelecia na sec¢éo VII, artigo
65, a competéncia da Céamara Especializada para julgamento dos prefeitos

municipais nos crimes comuns e de responsabilidade (BAHIA, 1999)

No entanto, a Camara Especializada Criminal foi extinta no dia 20 de
dezembro de 2006. Destaca Lama (2011):

Ja no Terceiro Milénio, eis que surge a Lei Estadual n°. 10.433, de 20 de
Dezembro de 2006 que, em seu art. 10°, revoga expressamente o art. 2° e
seu paragrafo unico [08] da Lei n° 6.982/96 que criou a Camara
Especializada para o julgamento dos Prefeitos, sendo esta, a partir de
entdo, transformada na Quinta Camara Civel.

Em obediéncia a nova legislacdo estadual, o TJ-BA edita a Resolugédo n°.
07/2007, revogando as regras de regéncia interna que outrora atribuiam
competéncia a Camara Especializada para processar e julgar, em carater
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originario, os Prefeitos Municipais, seja nos crimes comuns ou de
responsabilidade.

A Lei de Organizagao Judiciaria do Estado da Bahia, lei n®. 10.845/07, prevé a
a competéncia do Tribunal Pleno para julgar os Prefeitos (BAHIA, 2007). No entanto,
o atual Regimento Interno do Tribunal de Justiga da Bahia, determina no art. 98, inc.
I, a competéncia das Cémaras Criminais para processar e julgar os prefeitos

municipais, nos crimes comuns e de responsabilidade (BAHIA, 2008).

Vale exortar que compete ao Tribunal Pleno julgar as outras pessoas que
possuem foro por prerrogativa de fungdo no Estado da Bahia, diante disso, existem
criticas em relagao a competéncia das Camaras Criminais para julgar os prefeitos.

Neste sentido:

O TJ-BA confere as Camaras Criminais a competéncia para processar e
julgar somente os Prefeitos Municipais, deixando para o Tribunal Pleno o
julgamento dos ocupantes das demais fun¢des elencadas no art. 123, |, a
da Constituicdo do Estado da Bahia. Ocorre que, o tratamento diferenciado
vai de encontro ndo s6 ao principio da igualdade, este de natureza
constitucional, mas também confrontando com a norma estadual
responsavel pela organizacdo judiciaria, eivando, portanto, de inerentes
ilegalidades as referidas normas regimentais. (LAMA, 2011).

Frisa-se que, é legitimada a competéncia das Camaras Criminais, tendo em
vista que, como foi analisado na sec¢do 3.3, cabe aos Tribunais definir através de
seus Regimentos Internos, qual 6rgdo competente para julgar o alcaide.

5.1 ANALISE CRITICA DAS DECISOES

O afastamento de prefeitos no Tribunal de Justica da Bahia, ocorreu inumeras
vezes como providéncia primeira do processo, em decorréncia do recebimento da
denuncia, sem a observancia da necessidade e a conveniéncia de tal medida,
afastando o alcaide do cargo durante a instrucdo processual, de maneira
desmotivada e sem demonstracdo da real necessidade, com base em conjecturas
ou hipdteses que, muitas vezes, ndo estavam presentes nas provas dos autos,

contrariando o Decreto-Lei 201/67.

O Tribunal de Justica da Bahia afastou um grande numero de prefeitos dos
seus cargos, em decisdes desfundamentadas, contrariando o Decreto-Lei 201/67,

senao veja-se:
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Desnecessaria a decretagédo da priséo preventiva do acusado, em razao do
art. 1°, inciso Il do Decreto Lei 201/67, quando ainda n&o vislumbrava a
presenga do fumus boni iuris, concretizando em processo penal
condenatorio, indicando a existéncia do crime e a autoria, e o periculum
libertatis, prisdo para garantia da ordem publica, da ordem econémica, por
conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a aplicagdo da lei
penal, pressupostos ou requisitos para a prisao cautelar.

Determina-se, no entanto, o afastamento do prefeito denunciado [...] do
exercicio do cargo, também previsto no Decreto-Lei 201/67, necessario
enquanto durar a instrugao criminal, visando, no interesse da administragéo,
a apuragado regular dos delitos, evitando interferéncias na colheita de
provas, sem causar constrangimento (BAHIA, 2004a).

De igual modo:

Determina-se, no entanto, o afastamento do prefeito denunciado [...] do
exercicio do cargo, também previsto no Decreto-Lei 201/67, necessario
enquanto durar a instrugao criminal, visando, no interesse da administracao,
a apuragdo regular dos delitos, evitando interferéncias na colheita de
provas, sem causar constrangimento (BAHIA, 2004b).

Na citada decisdo entende que ndo ha fundamentos para a decretacédo da
prisdo preventiva do alcaide, por ndo estarem presentes o fumus boni iuris e 0
periculum in mora, mas por outro lado, entende que subsistem motivos para
decretar-se o seu afastamento do cargo, enquanto durar a instrugdo do processo,
sem, entretanto, dizer quais os motivos que poderiam justificar o afastamento,

contrariando a disposi¢cédo do Decreto-Lei que exige a motivagado dessa medida.

Com efeito, € manifesta a ilegalidade dos referidos afastamentos, pois
ocorreram de forma completamente desfundamentada e desnecessaria. Segundo os
acordaos analisados do Tribunal, o afastamento é necessario para garantir a
apuragao regular dos delitos, evitando interferéncias na colheita de provas, sem
causar constrangimento, entretanto, os acérdaos ndo apontam onde ha nos autos a

prova de que os prefeitos estivessem interferindo na realizacido da instrucao.

Outrossim, a assertiva contida nos acérddos sdo meras conjecturas, o receio
demonstrado nos acorddaos extrapolam a previsdo legal para que se opere o
afastamento do alcaide, resultando, num ato de arbitrio, na medida em que retira do
cargo exatamente aquele que foi eleito por sufragio popular para administrar o
municipio, representando, antes mesmo de uma atentado ao direito do acusado, um
visivel golpe contra o Estado Democratico de Direito, que reconhece no voto o

legitimo instrumento de eleger os seus governantes.

As decisdbes da Camara Especializada eram quase sempre no mesmo

sentido, ndo eram avaliadas as provas dos autos para aferir se o prefeito estava ou
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nao prejudicando a elucidagédo dos fatos, simplesmente determinava o afastamento

como se fosse ato vinculado e obrigatério ao recebimento da denuncia.

Outrossim, em reiteradas oportunidades, a Camara Especializada do Tribunal
de Justica da Bahia afastou prefeitos por terem os mesmos descumprido alguma
ordem judicial, ou até mesmo por ser o alcaide reincidente e responder a outras

agdes penais. Senao veja-se:

Desse modo, evidenciado que o alcaide denunciado ndo se pauta pelos
principios legais que norteiam a democracia, nhem nutre o respeito devido ao
Poder garantidor do regime democratico, estando, inclusive, respondendo a
mais cinco agbes penais nesta Camara Especializada, deferindo o
requerimento do Ministério Publico, decreta-se, para imediato cumprimento,
o afastamento cautelar do [...], durante a instrugdo processual do presente
feito, nos termos do art.2°, I, do Decreto-Lei 201/67, devendo-se oficiar no
sentido, apés a publicagido desta decisao (BAHIA, 2004f).

Destaque-se que, o Juiz substituto Delmario Leal, enquanto integrante da
Camara Especializada do Tribunal de Justica da Bahia, era quase sempre voto
vencido no que tange o afastamento de prefeito, posto que entendia a gravidade da
medida, e, avaliava a necessidade para sua decretagdo caso a caso, agindo de
forma diversas dos outros julgadores. Neste sentido, vale colacionar um de seus

votos enquanto membro da citada Camara:

O afastamento do cargo de prefeito € de natureza cautelar, sujeitando-se a
sua decretacdo, ndo apenas em obséquio ao artigo 93, inciso IX, da
Constituicdo da Republica, mas, também, ao préprio artigo 2°, inciso Il do
Decreto-Lei n° 201/67, por induvidoso, a demonstragdo da sua efetiva
necessidade, que em nada se confunde com razbes que, nao fazendo
consideragao relativa a efetiva e concreta probabilizacao da interferéncia na
prova, insulam-se na sua mera probabilidade, como na espécie, em que se
decretou a medida cautelar, para que o réu nao tivesse a oportunidade de
influenciar negativamente, na produgéo de prova, quando a prova é material
e se consubstancia nos inUmeros documentos carreados aos autos pelo
parquet [...].

O candidato eleito pelo povo desfruta da prerrogativa de ser mandatario da
vontade popular, e, em homenagem aos principios democraticos
embasadores do moderno Estado de Direito, o seu afastamento cautelar
somente se legitima como medida excepcional, quando manifesta sua
indispensabilidade. A observancia dessas exigéncias se mostra
indispensavel em casos de mandato eletivo, cuja suspensao pode acarretar,
na pratica, a prépria perda definitiva do cargo.

Coerente com este entendimento, o voto € no sentido do nao afastamento
do prefeito do cargo, por ndo vislumbrar, no presente leading case, a sua
necessidade (BRASIL, 2004a).

Em outra oportunidade, afirmou em seu voto:
Nao basta a simples possibilidade ou o receio subjetivo do autor da acéo

penal ou mesmo do magistrado de que o alcaide venha a prejudicar a
instrugdo processual para justificar a drastica medida do afastamento. E
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necessaria a presenga de elementos objetivos que indiquem a probabilidade
de tal conduta (BAHIA, 2004b).

De modo diverso entendiam os outros integrantes da Camara. Em suma, as
decisdes da Camara Especializada ndao atendiam a exigéncia do dispositivo do
Decreto-Lei que prevé a obrigatoriedade da motivagcdo da decretacdo do
afastamento do alcaide. Outrossim, a decretacdo do afastamento nesses moldes
viola os principios constitucionais da presuncido de inocéncia, do devido processo

legal e da necessidade de fundamentagao das decisdes judiciais (OLIVEIRA, 2006).

Ressalte-se que o afastamento ndo precisa ser requerido pelo Ministério
Publico, pois como ja foi exposto na seg¢ao 3.4, o afastamento deve ser manifestado
pelo julgador, sem necessidade de provocagdo. No entanto, os ilustres
representantes do Ministério Publico da Bahia costumam requerer nos processos o

afastamento do alcaide. Senao veja-se:

Registre-se, ainda, como fundamento para a decretagcdo de afastamento de
Prefeito, a circunstancia de que os delitos previstos no referenciado Decreto
sdo crimes comuns, conforme os magistérios doutrinarios pacificados nas
decisbes pretorianas, significando que se deva observar in casu a mesma
medida constitucional aplicavel ao Chefe do Executivo Maior, onde houver
cabimento.

No artigo Cassagcdo de mandato de prefeitos e vereadores, o Promotor de
Justica baiano lvan Machado esbogou abalizada opinido juridica a cerca do
tema, entendendo que, nos crimes cometidos por prefeitos, devem ser
adotados 0os mesmos principios aplicaveis ao Presidente da Republica e
aos Governadores, quando forem acusados da pratica de infragdes penais.
E assim é porque sdo autoridades maximas do Poder Executivo, aplicando-
se-lhes, igualmente, as prerrogativas e vedagbes explicitas e implicitas
previstas na Constituicdo Federal.

Esse entendimento sobre a semelhanca de afastamento de presidente e
governadores deriva do art. 29, caput, da Constituicdo Federal.

Os municipios devem atender também aos principios constitucionais
federais referentes ao Poder Executivo e ao Poder Legislativo, devendo,
portanto, os crimes comuns previstos no art 1 do Decreto-Lei 201/67 ser
interpretados considerando-se os arts. 85 e 86 da CF.

Indubitavelmente, esse afastamento previsto no Decreto-lei 201/67, art. 2°,
II, tem a mesma natureza e deve se dar a partir do recebimento da denuncia
pelo Tribunal de justica.

[...] requer o afastamento de [...], durante a instrugéo criminal, tendo como
limite maximo de 180 dias (§ 2° do art. 86 da CF), enfatizando a
necessidade de obstar a reiteragdo delitiva e resguardar a moralidade
publica (BAHIA, 2004d).

Depreende-se que o citado requerimento, invoca os preceitos constitucionais
aplicaveis ao Presidente da Republica e aos Governadores, para aplicar aos
prefeitos municipais, entendendo que os artigos 85 e 86 da Constituicao Federal
devem ser aplicados também aos prefeitos (BRASIL, 1988).



97

De igual modo entendia o Desembargador Rubem Dario:

Assim, tem-se que a propria Constituicdo, por considerar o afastamento
medida necessaria a plena investigacdo dos fatos delituosos atribuidos ao
Chefe do Executivo Federal, impde o afastamento deste de suas fungdes
como consequéncia automatica do recebimento da denuncia.

Em considerando que a Constituicdo Federal reserva tal tratamento ao
Presidente da Republica, queda in6cuo o entendimento da ndo-recepgao do
artigo 2° |1l, do Decreto-Lei 201/67, sendo, ao revés, obrigatoria a
decretacdo da medida quando presentes os requisitos legais, como decerto
ocorre com todas as medidas cautelares.

Ademais, em se tratando o Brasil de uma Federacdo, tendo sido os
Municipios, com promulgagédo da Constituicdo de 1988, algcados a condi¢ao
de membros, elementos indissoluveis, da Republica, deve ser aplicado, em
relagdo ao Chefe do Poder Executivo Municipal, o0 mesmo tratamento
deferido aos demais Chefes dos Poderes Executivos Federal e Estadual.

Sendo assim, com base no principio da Simetria, o afastamento temporario
do Prefeito acusado de crime sobressai ainda mais justificado, e, desta feita,
sem necessidade de apresentacdo de motivos fundantes de tal deciséo, vez
que, como ja asseverado, a Constituicdo Federal determina o afastamento
automatico do Chefe do Poder Executivo quando do recebimento da
denuncia pelo Supremo Tribunal Federal.

Porquanto, utilizando-se o principio do paralelismo as formas, e aplicando a
norma de forma a manter uma similitude vertical no tratamento dispensados
aos Representantes mor de cada uma das esferas da Federagao, impde-se
a decretagéo do afastamento, de maneira imediata, apds o recebimento da
dendncia por esta Corte, tal e qual estabelece, no artigo 86, § 1° a
Constituicdo Federal, ao dispor sobre o Presidente da Republica (BAHIA,
2004j).

Desta forma, era invocado o principio da simetria constitucional e do

paralelismo as formas, para aplicar a norma atinente ao afastamento do chefe do

Poder Executivo Federal, aos prefeitos. Assim, o afastamento era decretado de

imediato ao recebimento da denuncia, sem necessidade de apresentacdo dos

motivos que fundamentaram a decretagao.

Tendo em vista esses posicionamentos, Almeida e outros (2005, p. 108)

expdem que:

[...] o Egrégio Tribunal de Justica do Estado da Bahia, através da Cémara
Especializada a qual compete o julgamento de acdo penal originaria
envolvendo Prefeitos Municipais, vem consolidando o entendimento de
aplicagao do principio da simetria constitucional nos casos de afastamento
de gestores, com fundamento na moralidade publica, quando da recepgéo
da dendncia.

Afirmam os autores supracitados que a adocdo da simetria aos casos de

afastamento de prefeitos, compatibiliza-se com o principio federativo e a forma

republicana de governo, tratando-se, de modo igualitario, os Chefes dos Poderes

Executivos nas trés esferas administrativas (ALMEIDA e outros, 2005, p. 109).
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Entretanto, é necessario observar que o processo de apuragdo de crimes
funcionais de prefeito municipal (denominados pelo Decreto-Lei 201/67 como crimes
de responsabilidade) tem legislacdo prépria e previsao distinta dos demais Chefes
dos Poderes Executivos (BRASIL, 1967).

A Lei n. 1.079, de 10 de abril de 1950, que trata dos crimes de
responsabilidade do Presidente da Republica, Ministros do Estado, Ministros do

Supremo Tribunal Federal, Governadores e Secretarios de Estado, prevé:

Artigo 23°, § 5°. Sao efeitos imediatos ao decreto da acusagdo do
Presidente da Republica, ou do ministro de Estado, a suspensdao do
exercicio das fungbes do acusado e da metade do subsidio ou do
vencimento, até sentenca final.

Artigo 77°. Apresentada a denuncia e julgada objeto de deliberacédo, se a
Assembleia Legislativa, por maioria absoluta, decretar a procedéncia da
acusagao, sera o governador imediatamente suspenso de suas fungdes
(BRASIL, 1950).

Destaque-se que o artigo 86, § 1° da Constituigdo Federal repetiu a previsao
do artigo 23°, §5° da Lei n. 1.079/50, determinando o afastamento do Presidente da
Republica como efeito imediato do recebimento da dendncia ou queixa pelo
Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 1950, 1988).

No que tange os Governadores, as Constituicdes Estaduais seguem o
preceito do artigo 77° da Lei supracitada. Frisa-se que “no tocante ao Governador, a
matéria esta pacificada no STF, que ja tem decidido que uma das consequéncias do
recebimento da denuncia pelo Superior Tribunal de Justica € o afastamento das
funcdes que exerce” (ALMEIDA e outros, 2005, p. 107).

Entretanto, esta regra ndo é seguida para o recebimento da denuncia ou
queixa contra o prefeito municipal, tendo em vista que o Decreto-Lei 201/67 prevé o
afastamento como uma manifestagéo obrigatéria e motivada do julgador, ou seja, o
prefeito ndo deve ser afastado simplesmente porque foi aceita uma denuncia contra
ele, mas sim, se houver efetiva necessidade no caso concreto, como ja foi discutido

no capitulo 3 desta pesquisa.

Outrossim, vale destacar que o Decreto-Lei 201/67 foi editado apos a Lei n.
1.079/50, desta forma, infere-se que, se o legislador de 1967 quisesse aplicar aos
prefeitos a regra insita na lei anterior assim teria feito, porém, estipulou de modo
diverso, donde se conclui que, agiu o legislador com a intencdo de da tratamento

distinto ao Chefe do Poder Executivo municipal, na medida em que tratou o
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afastamento ndo como um efeito imediato e necessario a instauragao do processo,
mas sim como uma medida excepcional e possivel de ser decretada quando

necessaria para a instrugao processual.

Insta alertar que o julgamento por crime de responsabilidade do prefeito € um
julgamento juridico e nao politico. Neste diapaséo:

Os crimes de responsabilidade dos prefeitos possuem conteldo nitidamente
criminal. Pune-se o Prefeito, o infrator, o acusado, pelo cometimento da
infracdo no desempenho da fungdo, isto é, a punigdo do crime de
responsabilidade ndo visa afastar o Prefeito do cargo, mas sim
responsabiliza-lo pelo crime que cometeu. E, assim, um julgamento juridico
a sua condenagao, ndo é um julgamento politico, como acontece com o
Presidente da Republica (arts. 85 e 86 da Constituicdo Federal) e com os
Governadores dos Estados, cujo julgamento esta, respectivamente, afeto ao
Senado Federal, (arts. 52, |, da Constituigdo Federal, apés declarada a
procedéncia da acusagdo pela Camara dos Deputados — art. 51, |, da
Constituicdo Federal) e as Assembleias Legislativas, visando ao
afastamento definitivo do cargo (CASTRO, 2002, p. 195).

Cumpre destacar que:

Verifica-se que a puni¢cdo do crime de responsabilidade ndo visa afastar o
prefeito do cargo, mas, sim, responsabiliza-lo pelo crime que cometeu. E
sua condenacgao € que acarreta a perda do cargo. O processo crime que se
instaura contra o prefeito ndo visa obter um pronunciamento politico, com
intuito de afasta-lo do cargo, mas sim um pronunciamento juridico a respeito
do crime que teria cometido (NOGUEIRA, 1974, p. 56).

Outrossim, como foi discutido na secado 3.1, inexiste para os prefeitos o
instituto do impeachment, desta forma ndo podera ser utilizado o principio da
simetria para aplicar aos prefeitos norma constitucional atinente a processo de crime
de responsabilidade de Presidente da Republica, ja que o artigo 1° do Decreto-Lei
201/67 deixou claro que o prefeito sera processado pelo Poder Judiciario

independentemente do pronunciamento da edilidade (BRASIL, 1967).

Insta esclarecer que, mesmo se fosse usar o principio da simetria ou do
paralelismo das formas para aplicar aos prefeitos a norma atinente ao afastamento
do Presidente da Republica ou Governador, ainda assim, ndo seria possivel o
Tribunal afastar o alcaide por crime de responsabilidade como consequéncia do
recebimento da denuncia, pois de acordo com o artigo 86, §1°, inciso Il da
Constituicao Federal, por crime de responsabilidade o Presidente ficara suspenso de
suas funcgdes apos a instauragao do processo pelo Senado Federal, desta forma, se
essa norma fosse utilizada para os prefeitos, ele s6 seria afastado apds a

instauragao do processo na Camara de Vereadores (BRASIL, 1988).
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Afirma Castro (2002, p. 99) que nao ha para os prefeitos a punigédo
consubstanciada na suspensao do exercicio de seu mandato, com o recebimento da
denuncia ou queixa pelo Tribunal e/ou com a instauracdo do processo politico-

administrativo.

Neste diapaséo:

Se cometer um ilicito penal previsto no artigo 1° do Dec.-lei 201/67, sera
desde logo processado pelo judiciario, independentemente de manifestacéo
da Camara Municipal; se o ilicito cometido for de natureza politico-
administrativa (art. 4°), podera ter o mandato cassado pela Camara; mas,
em nenhuma dessas hipdteses, havera impeachment (COSTA, 2002, p. 38).

Registre-se que, “a lei especial contém uma excegao a regra. Essa excegéao é
legitima e n&o encontra dbice constitucional, além do que lex generalis derrogat legis
generalis” (STOCO; FRANCO, 2002, p. 2.755).

Com efeito, o afastamento de prefeitos previsto no Decreto-Lei 201/67 nao
tem natureza politica, trata-se de medida cautelar, s6 autorizada se estiverem
presentes nos autos provas concretas de que o prefeito acusado ira dificultar a

instrucao processual.

Nesta fenda, “ndo pode o julgador ceder a pressdes politicas para decretar o
afastamento do alcaide, essa medida extrema deve ser apreciada com muita
cautela, pois trazem consequéncias de grande monta para a administragdo publica”
(BAHIA, 2004b).

Apés a extincdo da Camara Especializada do Tribunal de Justica da Bahia,
quando a competéncia para o julgamento dos prefeitos foi atribuida as Camaras
Criminais, a medida do afastamento passou a ser analisada com mais cautela, as
decisbes passaram a ter fundamentagcdo em fatos concretos, adotando o mesmo

entendimento dos Tribunais Superiores.

Neste sentido, a Segunda Camara Criminal tem decidido:

Outrossim, nao se vislumbram, a priori, elementos contundentes que
possam ser extraidos dos documentos constantes dos autos, no sentido de
que a permanéncia do denunciado [...] no cargo de Prefeito venha a
prejudicar a instrugdo processual ou o erario publico municipal. O
afastamento do cargo de prefeito € medida que se impde em situagdes
excepcionais, ndo sendo o caso dos autos (BRASIL, 2014).
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A Desembargadora Ivete Caldas Silva Freitas Muniz entende que o

afastamento € uma medida de excecao, assim, s6 deve ser determinada quando o

prefeito estiver dificultando a apuracao dos fatos. Neste sentido:

Da analise obrigatéria e motivada, nos termos do art. 2° inciso Il, do
Decreto-Lei n°. 201/1967, do afastamento do Prefeito Municipal denunciado
do exercicio do cargo, ndo se faz necessaria a decretacdo de tal medida de
excegdo, por ndo se evidenciar a possibilidade de que, no seu exercicio,
venha ele a dificultar a apuracdo dos fatos que lhe s&do imputados, até
porque a prova material esta demonstrada nos autos, a principio. Nesse
sentido, tem decidido o Superior Tribunal de Justica, considerando o
afastamento do Prefeito Municipal do cargo apenas quando de extrema
necessidade, o que ndo € o caso.

Decisao unanime, pelo recebimento da denuncia, em todos os seus termos,
sem afastamento do Prefeito Municipal denunciado do cargo (BAHIA, 2012).

No mesmo entendimento:

Entendo, por fim, ndo ser necesséario o afastamento do Prefeito Municipal
denunciado do exercicio do cargo durante a instrugao criminal.

Decisao unanime, pelo recebimento da denuncia, em todos os seus termos,
sem o afastamento do Prefeito Municipal denunciado do cargo (BAHIA,
2012a).

O Desembargador Carlos Roberto Santos Araujo entende que a decisao que

determina o afastamento do prefeito deve ser fundamentada em dados concretos.

Neste diapasao:

Vale ressaltar que a decisdo que determina o afastamento do Prefeito de
seu cargo deve ser concretamente fundamentada, a teor do art. 2°, I, do
Decreto-Lei n° 201/67, j& que ndo é consequéncia obrigatéria do
recebimento da denudncia (BAHIA, 2012b).

A Desembargadora Ivone Ribeiro Bessa Ramos ao receber a denuncia,

verifica se a permanéncia do prefeito no cargo podera prejudicar a instrugao

processual, bem como analisa através das provas existentes, a possibilidade do

acusado cometer novos delitos e lesar o erario publico.

Auséncia de indicios de que a permanéncia do Acusado no cargo de
Prefeito venha prejudicar a instrugdo processual, oferecer ébice a defesa
social ou ao respeito a Lei, ou lesar o erario publico municipal. Igualmente,
nao se verifica o justo receio de que o mencionado Acusado se utilizara das
prerrogativas da funcdo publica para cometer infracbes penais.
Recebimento da denuncia, sem afastamento do prefeito municipal nem
decretacgao de sua prisao cautelar. (BAHIA, 2016)

Insta observar que, o afastamento do chefe do Poder Executivo municipal traz

inumeras consequéncias para a administracao publica local, na medida em que

retira liminarmente do cargo o prefeito eleito para governar o municipio durante

quatro anos.
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Destarte, o afastamento significa para o municipio uma exacerbada
instabilidade, pois ndo se sabe se o prefeito vai retornar ao cargo ou nao, isso gera
dificuldades para a Administracdo Publica. O prefeito substituto tem que manter a
prestacdo do servigo publico, no entanto, encontra dbice para contratar, para adquirir
mercadorias, para realizar servigos, enfim, os préprios fornecedores ficam receosos
em continuar fornecendo para a prefeitura, pelo risco de ser modificada a decisdo do

afastamento.

Outrossim, na maioria das vezes o prefeito substituto demite os funcionarios
ocupantes de cargo de confianga e secretarios municipais, ha um remanejamento de
funcionarios e uma total mudancga na estrutura da administragdo municipal, o que

causa muitos transtornos para os municipes, mudando toda a rotina da cidade.

Desta arte, pode-se afirmar que o afastamento de prefeito deve ter carater
excepcional, pois o afastamento traz muitas consequéncias para administragao
publica, sua decretacéo so se justifica se estiverem presentes provas suficientes nos
autos, que demonstrem que a permanéncia do alcaide na chefia do Poder Executivo

municipal ira obstaculizar o andamento do processo.

5.2 POSICIONAMENTO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

Como foi analisado na secao anterior, o afastamento de prefeitos ocorreu em
grande quantidade no Tribunal de Justiga da Bahia, no entanto, muitas decisdes, por
contrariar as disposi¢des do Decreto-Lei 201/67, foram revistas e modificadas pelos
Tribunais Superiores, esse posicionamento sera demonstrado no decorrer desta

segao.

Ao julgar habeas corpus para trancamento da agdo penal, impetrado por
prefeito afastado do cargo pelo Tribunal de Justica da Bahia, decidiu o Superior

Tribunal de Justica:

O afastamento provisério da fungéo publica, consoante previsao do art. 2°,
II, do Decreto-Lei n. 201/67, exige especifica motivagdo com os dados da
causa, sendo inadmissiveis cogitacbes genéricas sem pardmetro na
conduta pretérita ou presente do denunciado.

Ordem concedida em parte para que o paciente seja reconduzido ao cargo
[...] (BRASIL, 2004d)
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(BRASIL, 2008):

A decisédo que determina o afastamento do Prefeito de seu cargo deve ser
concretamente fundamentada, a teor do art. 2°, Il, do Decreto-Lei n°® 201/67,
jd que nao é consequéncia obrigatéria do recebimento da denuncia.
Precedentes desta Corte. 3. No caso, ndo restou justificado, com dados
validos e concretos do processo, a necessidade do afastamento do
Paciente, vislumbrando, dessa forma, a ilegalidade na imposicdo da
medida.

Sobre o afastamento do alcaide, o Ministro Hamilton Carvalhido enfatizou que

o afastamento € cautelar de natureza processual-penal e n&o politica, considerando

ilegal e mesmo inconstitucional atribuir natureza politica a essa medida. (BRASIL,

2004a).

De igual modo, ja decidiu a Quinta Turma da Corte Superior:

Vale assentar,

A decisdo que determina o afastamento do Prefeito de seu cargo deve ser
concretamente fundamentada, a teor do art. 2° |II, do Decreto-Lei n.°
201/67, ja que nao é consequéncia obrigatéria do recebimento da denuncia.
Precedentes desta Corte. (BRASIL, 2012)

que a medida do afastamento liminar, em descumprimento dos

preceitos do Decreto-Lei 201/67 e dos principios constitucionais, consiste em

verdadeira execugdo de condenacgado penal, segundo entendimento do Superior

Tribunal de Justica no habeas corpus n. 8.251, do Rio Grande do Sul:

Na espécie, a pena imposta ao paciente — afastamento do cargo -, possui
natureza eminentemente executéria e ndo cautelar, e, se levada a efeito
antes do transito em julgado da sentenca, resultara na efetiva execugéo da
pena, em afronta ao principio da presun¢do de inocéncia, consagrado no
inciso LVII, artigo 5° da Constituicdo Federal. Habeas Corpus concedido
(BRASIL, 2002).

Em inumeras outras oportunidades, o Superior Tribunal de Justica assentou o

entendimento de que ha necessidade de se demonstrar, efetivamente, a concreta

interferéncia do acusado na instrugcdo processual, para efeito de possibilitar-se o

afastamento do gestor do cargo.

Neste sentido:

No tocante a falta de fundamentagdo da r. decisdo determinando o
afastamento provisério do ora Paciente de seu cargo, tem-se que assiste
razao a Impetragéo. E que, nos termos do artigo 2°, inciso |l do Decreto-Lei
n°® 201/67, e artigo 93, IX da Constituigdo Federal, a decisdo que impde o
afastamento do Prefeito de seu cargo deve ser fundamentada, cuja
auséncia torna incabivel a medida excepcional. Essa orientagdo tem esteira
no entendimento desse Egrégio Sodalicio, que reiteradamente tem-se
manifestado pelo ndo cabimento da medida quando ausente a
fundamentagao. Confira-se:

'Prefeito (responsabilidade). Denudncia (afastamento). Agédo penal (justa
causa).
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1. O afastamento do exercicio do cargo quando do ato que recebe a
denudncia requer que tal ato seja fundamentado.

2. Faltando-lhe tal pressuposto, torna-se ilegal o afastamento. Quando nao
sdo fornecidos elementos de conviccdo das alegagdes feitas, torna-se
inviavel o exame da pretendida falta de justa causa para a a¢ao penal

3. Habeas corpus deferido em parte' (BRASIL, 2005).
Neste diapasao, destacou o Ministro Dilson Dipp em seu voto:

No que concerne a suposta ilegalidade do afastamento temporario da
paciente do cargo de Prefeita, verifica-se que a fundamentagéo utilizada
pelo Tribunal a quo foi vaga e pautada unicamente na conduta pretérita da
paciente. Os fatos que ora sdo apurados foram supostamente praticados
durante o ano de 2005, portanto em mandato diferente do que esta em
curso e para o qual foi eleita a paciente. Assim, ndo ha falar em relagao
l6gica ou causal entre os atos praticados pela paciente no mandato atual e
os fatos objeto da agido penal. Ademais, a decisdo que determina o
afastamento de prefeito do cargo deve estar respaldada por dados
concretos extraidos dos autos (BRASIL, 2011).

Infere-se que o entendimento majoritario dos Ministros do Superior Tribunal
de Justica é de que o afastamento € uma medida cautelar e para ter validade a sua

decretacao mister se faz a fundamentagao da medida.

O Supremo Tribunal Federal discutiu amplamente sobre a vigéncia do
Decreto-Lei 201/67 em face da Constituicido Federal de 1988, e concluiu que o
citado Decreto € valido perante a Carta Magna, como ja foi tratado no capitulo 4

deste trabalho monogréafico.

No que tange o afastamento de prefeito, previsto no Decreto-Lei 201/67, o
Supremo Tribunal Federal se manifestou pela primeira vez no Recurso
Extraordinario n. 75.098, de Sao Paulo, entendendo que o afastamento deve ocorrer
por despacho motivado (BRASIL, 1972).

Analisando o posicionamento do Supremo no recurso supracitado, Costa
(2002, p. 146) destacou que:

Foi nesse sentido a primeira manifestacdo da Suprema Corte ao examinar
caso concreto de afastamento de Prefeito por meio de despacho
considerado imotivado. Em seu voto, o relator do feito, Min. Xavier de
Albuquerque, deixou ressaltado nao existir ‘a menor duvida de que essa
norma exige do juiz manifestagdo obrigatéria e motivada tanto sobre a
prisdo preventiva do acusado, nos casos em que a permite, quanto sobre
seu afastamento do exercicio do cargo durante a instrugdo criminal. N&ao
vejo — diz o relator — como se possa entender, como entendeu a douta
Procuradoria-Geral, que a exigéncia de motivagcdo se restrinja a
manifestagdo obrigatéria do juiz sobre a prisdo preventiva, ndo alcangando
sua manifestagao, igualmente obrigatéria, sobre o afastamento do exercicio.
Muito menos admito que se possa conceber tal afastamento como efeito
imediato e necessario do recebimento da denuncia, a custa do paralelismo
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descabido entre esse ato judicial e o decreto de acusagéao disciplinado na
Lei 1.079/50'.

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal entende que o
afastamento ndo é um efeito imediato do recebimento da denldncia, e sua

decretacao deve ser feita por despacho devidamente motivado.

Neste sentido:

Recebida a denuncia, o despacho que decretar a prisdo preventiva do
prefeito, ou seu afastamento do cargo durante a instrugdo criminal, ha de
ser motivado, isto é, justificado e apoiado em elementos objetivos que
convencam da sua utilidade para o normal andamento do processo € a
aplicagdo da pena. Precedentes do Supremo Tribunal Federal
(BRASIL,1988b).

O Ministro Sepulveda Pertence destaca que “na légica do Decreto-Lei n. 201,
ou o afastamento preventivo se impde em favor da instrucdo ou ndo cabe decreta-lo

provisoriamente numa sentencga nao definitiva” (apud FANCHIN, 2002).

Conforme ja decidiu o STF (que diz o que é a Constituicdo), o despacho
judicial de afastamento sera justificado e apoiado em elementos objetivos
que convengam de sua utilidade para o normal curso do processo e
aplicacao da pena (RTJ 128/856). Dizer que a denuncia é formalmente
perfeita ndo satisfaz. A perfeicdo formal pode ocultar suposi¢des e inutil
"sofrimento processual" ao acusado.

O rigor da fundamentagéo, inerente a qualquer ato jurisdicional (art. 93, IX.,
CF/88), decorre de relevantes razdes. A primeira, do principio constitucional
da inocéncia presumida, inscrito no art. 5', LVII, CF/88, gragas ao qual o
acusado nao deve sofrer efeito de condenacdo definitiva. A segunda,
porque 0 mandato politico republicano é limitado no tempo e improrrogavel,
sendo, por isso, irrestituivel o tempo da indevida privagao do seu exercicio.
Donde, a irreparabilidade do dano infligido ao titular, conforme licdo do
Ministro Sepulveda Pertence (FANCHIN, 2002).

Muitas decisbes da Camara Especializada do Tribunal de Justica da Bahia
também foram modificadas pelo Supremo Tribunal Federal.

Neste Sentido:

Todas as decisdes dos 6rgaos do Poder Judiciario que impdem restricdes a
pessoa — por exemplo, a que decreta prisdo provisoria e a que determina
afastamento de prefeito para se investigar crime de responsabilidade —
serao fundamentadas, sob pena de nulidade.

O Tribunal, ao se manifestar — obrigatoriamente, nos termos da lei — sobre o
afastamento do prefeito do exercicio do cargo durante a instrugéo criminal,
deixou de fazé-lo motivadamente, porquanto ndo levou em conta elementos
concretos que indicassem a efetiva necessidade de tal medida (BRASIL,
2000d).

Entende o Supremo que, “o afastamento do prefeito municipal das fungdes
para as quais foi eleito € providéncia excepcional e deve ser imposta com muito

critério, atentas as peculiaridades do caso e do momento” (BRASIL, 2003).
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Ressalta-se que, “nem a constituicdo e nenhuma lei em vigor exigem que o
prefeito seja afastado do cargo para que possa ser processado criminalmente pelo
MP” (BRASIL, 2000).

Convém destacar que:

Conforme ja decidiu o STF (que diz o que é a constituigdo), o despacho
judicial de afastamento sera justificado e apoiado em elementos objetivos
que convengam de sua utilidade para o normal curso do processo e
aplicacdo da pena. Dizer que a denuncia é formalmente perfeita nao
satisfaz. A perfeicdo formal pode ocultar suposi¢cées e inutil ‘sofrimento
processual’ ao acusado (FANCHIN, 2002).

O Ministro Gilmar Mendes entende que deve ocorrer o afastamento cautelar
do prefeito quando for efetivamente necessario para o bom andamento processual e,
desde que existam elementos concretos nos autos aptos a justificar a privagéo
antecipada do cargo politico (BRASIL, 2014). Afirma o Ministro:

Na linha da jurisprudéncia deste Tribunal, porém, ndo basta a mera
explicitagdo textual dos requisitos previstos, sendo necessario que a
alegagdo abstrata ceda a demonstracdo concreta e firme de que tais
condigdes realizam-se na espécie (BRASIL, 2014).

O Ministro Ricardo Lewandowski esclarece que a medida cautelar de

afastamento é excepcional e que o propdsito da medida é processual. Ressalta que:

[...] as medidas cautelares de afastamento de acusados que exergam cargo
publico sdo excepcionais, ndo se podendo utiliza-las de forma subversiva
que resulte na deturpacdo da esséncia de seu proposito processual. A
despeito do carater da medida, que visa preservar a ordem publica e a
seguranga juridica, muitas vezes sua aplicacdo se distancia de seu
proposito, especialmente quando constatada a possibilidade de a medida
cautelar apresentar duragdo excessiva, inclusive por nao se poder
assegurar quanto tempo ira durar a instrugdo processual. Aplica-se, neste
caso, a percuciente ilagdo de Rui Barbosa de que ‘jamais se podem
eternizar medidas restritivas de direitos, porque sempre estdo sujeitas a
condigdes clausulares dispostas em lei e a limitagdes no tempo’ (BRASIL,
2016).

Destaca ainda o Ministro, que caso o prefeito fique afastado do cargo até o
encerramento do mandato sem que haja o encerramento da ag&o penal, configuraria

uma clara antecipagéo dos efeitos da condenagao (BRASIL, 2015). Ensina que:

Evidente, portanto, a presenga do periculum in mora, ante a concreta
possibilidade de que o requerente seja mantido afastado do cargo para o
qual foi eleito até o encerramento do mandato, sem que a acdo penal
chegue ao seu final, 0 que representaria uma clara antecipagéo dos efeitos
de um eventual juizo condenatdrio.

Isso posto, defiro a medida liminar em parte, para possibilitar o retorno do
requerente ao cargo que exercia como Prefeito do Municipio [...] (BRASIL,
2015).
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Diante do exposto, conclui-se que o Superior Tribunal de Justica e 0 Supremo
Tribunal Federal entendem pelo carater excepcional do afastamento, e so
reconhecem a validade da medida se estiver devidamente fundamentada a

decretagcdo em dados concretos.
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6 CONCLUSAO

Ao término da analise do tema, chega-se as seguintes conclusdes:

1. O prefeito municipal € o agente politico encarregado da chefia do Poder Executivo
municipal, e ao exercer o mandato que |he é outorgado pelo voto, deve sempre
lastrear sua conduta em beneficio do interesse publico. O alcaide que infringir os
dogmas da Administragdo Publica e cometer alguma infracdo estara sujeito a
sangdo politica, civil, administrativa ou criminal, podendo ser responsabilizado em
processos e juizos distintos, dependendo da natureza da infracdo por ele

perpetrada.

2. A responsabilidade de prefeito passou a ser disciplinada no Brasil, com a edigao
da Lei n. 3.528/59, entretanto, tratou apenas da responsabilizagdo politica do
alcaide, ndo havia separacao entre a responsabilidade criminal da responsabilidade
politico-administrativa. Outrossim, para a aplicacdo desta lei era necessario o prévio
afastamento do prefeito do cargo pela Camara de Vereadores ou a cessacgao do
exercicio por outro motivo, consoante a disposicdo da sumula 301 do Supremo
Tribunal Federal.

3. Com o advento do Decreto-Lei 201/67, que foi editado por um ato institucional do
Governo Federal, houve uma mudanca em todo cenario, pois o citado Decreto fez
uma nitida separagao entre a responsabilidade criminal da responsabilidade politico-
administrativa do prefeito. O artigo 1° trata dos crimes de responsabilidade que
serao julgados pelo poder judiciario, independentemente do pronunciamento da
Camara de Vereadores, revogando a Sumula 301 supracitada. Enquanto o artigo 4°
trata das infragdes politico-administrativas, cujo processamento se fara na Camara

de Vereadores.

4. Ha uma grande critica na doutrina no que tange a expressdo crime de
responsabilidade, previsto no artigo 1°, pois utilizou a expressao de forma diversa da
legislagcdo anterior, ensejando variadas interpretagbes. Contudo, se aceita que ao
referir-se a crime de responsabilidade estar a se falar na verdade dos crimes
funcionais, punidos com pena de detencao e de reclusao, previstos nos vinte e trés

incisos do artigo 1°, que sao crimes dolosos, de mera conduta, cujo sujeito ativo é o
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prefeito ou quem esteja substituindo-o e o0 sujeito passivo € sempre o municipio

atingido pelo ato do alcaide.

5. Desta arte, as infragdes politico-administrativas previstas no artigo 4° é que
poderiam ser denominadas, na tradicdo do direito brasileiro, de crime de
responsabilidade, ja que estas infragbes estado sujeitas a julgamento pela edilidade
local e sancionadas com a cassacdo de mandato, como era previsto na Lei 3.528/59
e na Lei 1.079/50.

6. O procedimento adotado para a apuracdo do crime de responsabilidade, € o
comum do Cdédigo de Processo Penal, entretanto, ha algumas modificagbes a esse
procedimento. Deverédo ser observadas as Leis 8.658/93 e 8.038/90, que regem o
procedimento das agdes originarias dos Tribunais de Justiga, visto que, com a nova
ordem constitucional, o prefeito tem foro por prerrogativa de funcédo e seu
processamento se fara perante o Tribunal.

7. Ademais, ha outras modificacdes ao procedimento comum estipulada no Decreto-
Lei 201/67, dentre elas encontra-se a notificagdo do prefeito para apresentagao de
defesa preliminar antes do recebimento da denuncia e a necessidade da
manifestacdo motivada sobre a prisdo preventiva e o afastamento do alcaide.

8. O afastamento de prefeitos previsto no Decreto-Lei 201/67 n&do é condicdo de
procedibilidade para o prosseguimento do processo, a necessidade de sua
decretacao sera verificada em cada caso, ndo sendo, portanto, ato vinculado e
obrigatério a instauragcédo do processo.

9. Apesar de nao existir mais o impeachment, devido a revogagao da sumula 301 do
Supremo Tribunal Federal, continua o prefeito municipal sujeito ao afastamento do
cargo. No entanto, esse afastamento ndo é politico, trata-se de uma medida

processual de competéncia do Poder Judiciario.

10. O artigo 2° inciso Il do Decreto-Lei n. 201/67, prevé a obrigatoriedade do
julgador em, apds o recebimento da denuncia, manifestar-se motivadamente sobre o
afastamento do prefeito em todos os processamentos por crime de responsabilidade
e sobre sua prisdo preventiva, nos casos dos crimes previstos nos incisos | e Il do
Decreto-Lei 201/67.

11. A intencdo do legislador, ao prever a obrigatéria e motivada manifestagao sobre

o afastamento do prefeito, ndo foi de possibilitar a antecipacdo dos efeitos de uma
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provavel condenagédo, mas sim, de permitir que o julgador afastasse o alcaide que

tivesse efetivamente prejudicando a instrugao processual.

12. Apesar da disposicao no artigo 2° inciso Il do Decreto-Lei 201/67 da
manifestagdo obrigatdéria do julgador, no ato do recebimento da denuncia, sobre o
afastamento do prefeito, esta medida pode ser decretada durante qualquer momento
da instrucdo processual, desde que se mostre necessaria e atenda aos
pressupostos que autorizem sua decretacdo, pois o Decreto-Lei ndo veda o
afastamento em outra fase do processo, apenas obriga o julgador a manifestar-se
sobre esta medida apds o recebimento da denuncia, assim como ocorre com a
prisdo preventiva. Ademais, o afastamento tem como objetivo assegurar a instrugao
processual e impedir que o prefeito obstrua a colheita de provas, portanto, ndo tem
l6gica entender que esta medida sO6 pode ser decretada no recebimento da
denuncia, ja que o prefeito pode passar a obstruir a instrugdo apos esta fase, que é
quando comecga efetivamente o processo, e, se isso ocorrer, o Tribunal podera

afasta-lo do cargo.

13. Os requisitos do afastamento e da prisdo preventiva, quando do cometimento
das infragdes dos incisos | e Il, sGo os mesmos, quais sejam, indicios de autoria,
prova de materialidade do crime, além dos pressupostos do artigo 312 do Cdodigo de
Processo Penal, desta forma, cabera ao julgador no caso concreto avaliar a medida
mais pertinente a ser aplicada, lembrando que a prisdo deve ser, sempre que

possivel, evitada.

14. Nos demais crimes de responsabilidade, deve-se observar que o afastamento é
uma medida cautelar, e s6 pode ser decretado se estiverem presente nos autos,
elementos objetivos que indiquem que o alcaide ira prejudicar a instrugéo
processual. Destaque-se que, por ser uma medida extrema, n&o basta vagas
elucubragbes ou presungdes acerca da possibilidade, de vir o prefeito a criar
obstaculos na instrugdo processual pelo fato de se manter na chefia do Poder
Executivo municipal, devem estar presentes as provas contundentes no sentido de
que se o alcaide continuar exercendo o mandato, a instrucdo processual sera

prejudicada.

15. Com efeito, o afastamento s6 se justifica e se aceita no ordenamento juridico,

quando necessario para uma eficiente prestacao jurisdicional. Desta forma, se néo
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possui carater instrumental e se nao for necessario para o processo, o afastamento

sera uma antecipacao da sentenga condenatoria.

16. O afastamento de prefeito previsto no Decreto-Lei 201/67 € uma medida cautelar
e sua decretacdo prescinde de efetiva necessidade para assegurar a prestagéo
judicial, no entanto, caso n&do estejam presentes os requisitos da cautelar nao
devera ocorrer o afastamento, pois sua decretagéo significard uma antecipacéo da
tutela, ja que o prefeito estara cumprindo antecipadamente os efeitos de uma futura

condenacéo, sendo tal medida irreversivel e ferindo os principios constitucionais.

17. Como foi discutido na secdo 3.5.2, ha doutrinadores que entendem que o
afastamento deve ser decretado para impedir que o prefeito possa influir
negativamente na geréncia do municipio, tendo como base a suposta violagdo dos
principios da Administragdo Publica, principalmente o principio da moralidade
administrativa, entretanto, este entendimento ndo deve prosperar, porque o
afastamento decretado nessas circunstancias significaria uma verdadeira
antecipacao dos efeitos de uma futura sentenca condenatdria, na medida em que,
estaria a se punir o prefeito, afastando-o do cargo, antes mesmo da instrugéo
processual, e de possibilitar a ampla defesa, o contraditério e o devido processo

legal, violando o principio da presungao de inocéncia.

18. Outrossim, deve-se observar que, caso o prefeito acusado de cometimento de
crime de responsabilidade, viole também os dogmas da administragdo, ele estara
praticando, além do crime de responsabilidade, um ato de improbidade
administrativa, por infringir o artigo 4° da Lei n. 8.429/92. Assim sendo, estara sujeito
a punigao prevista nesta lei, podendo por esse ato, ser afastado do cargo. Porém,
esse afastamento ndo ocorre em decorréncia da previséo do artigo 2° do Decreto-Lei
201/67, mas sim, com fulcro no artigo 20°, paragrafo unico, da lei de improbidade
administrativa, frisa-se que, de acordo com o artigo mencionado, o afastamento do
alcaide s6 sera possivel se for necessario a instrucdo processual. Insta destacar
que, se a lei que prevé a violagdo aos principios da administracdo como um ato
punivel (Lei de improbidade administrativa) ndo autoriza o afastamento do alcaide
apenas com base na violagao desses dogmas, nao € o Decreto-Lei 201/67 que pune

crime de responsabilidade, que assim o faz.
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19. Seguindo nesta senda, caso o prefeito pratique algum ato de modo incompativel
com a dignidade e o decoro do cargo, também nao ensejara o afastamento com
base no artigo 2° inciso IlI, Decreto-Lei 201/67, pois ele estard cometendo uma
infragdo politico-administrativa, prevista no artigo 4° do Decreto-Lei supracitado e,
como tal, devera ser punido através de instauracdo de processo pela Camara de

Vereadores, podendo ser afastado pela edilidade e nao pelo Poder Judiciario.

20. Conclui-se que o afastamento de prefeito previsto no Decreto-Lei 201/67 nao
deve ocorrer por ter o prefeito praticado ato incompativel com o decoro e a
dignidade do cargo, tampouco por ter infringido dogmas da administragao, pois estes
atos serdo punidos em acbes distintas e autbnomas do processo por crime de

responsabilidade.

21. A fundamentacao da decisdo € condigdo absoluta de sua validade e, portanto,
pressuposto da sua eficacia, substanciando-se na definicdo suficiente dos fatos e do
direito que a sustenta. Nao se admite cogitagcdes genéricas, deve estar demonstrado
a efetiva necessidade da medida, sob pena de torna-la invalida. Desta forma, de
acordo com o artigo 93°, inciso |IX da Constituicdo Federal e consoante previsdo do
artigo 2° inciso Il do Decreto-Lei 201/67, para o afastamento € necessario a

especifica motivacdo e demonstracio inequivoca da necessidade da medida.

22. O afastamento do exercicio do cargo é temporario, corresponde ao tempo que
durar a instrugao processual. Entretanto, se a instrucao ultrapassar o prazo toleravel
para o seu encerramento e o prefeito continuar afastado, ira configurar excesso de
prazo, sujeitas as mesmas consequéncias da prisdo preventiva, caracterizando
constrangimento ilegal e, como consequéncia, devera o Tribunal reconduzir o

prefeito ao cargo.

23. O afastamento cautelar do prefeito ndo pode mais ser combatido por recurso em
sentido estrito com efeito suspensivo, pois, de acordo com a Constituigdo Federal de
1988 e as mudancas introduzidas pela lei 8.658/93, o afastamento é da competéncia
do 6rgéo colegiado do Tribunal, cabendo ao Regimento Interno do Tribunal estipular
qual orgao fracionario tera essa prerrogativa. Portanto, por ser decisdo de 6érgéo

colegiado nao € possivel a interposi¢cao do recurso em sentido estrito.
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24. Destarte, a decretacdo do afastamento do prefeito pode ser combatido por
recurso especial, se no ato do afastamento houver alguma violagdo ao Decreto-Lei
201/67; por recurso extraordinario, se o referido ato ferir preceitos constitucionais; ou
por mandado de seguranca, caso o afastamento viole direito liquido e certo do
prefeito. Entretanto, os recursos interpostos ndo terdo efeito suspensivo, dessa
forma, o afastamento € imediato, recebida a denuncia e deliberando pelo
afastamento do alcaide, o Tribunal de logo faz cumprir a sua decisao, e, ao prefeito,
resta interpor o recurso e aguardar o julgamento fora da chefia do Poder Executivo
municipal, o que demonstra a gravidade da medida e a necessidade de cautela para

sua decretacgao.

25. A Constituicao Federal de 1988 recepcionou o Decreto-Lei 201/67, inclusive no
que tange o afastamento cautelar de prefeito, entretanto, para a decretacdo dessa
medida, devem ser observados os principios garantidos na Constituic&o.

26. As garantias constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa, da
presuncdo de inocéncia devem ser respeitos no julgamento do prefeito, o
afastamento ndo deve violar esses principios, o contraditério prévio a aceitacdo da
denuncia, a fundamentagdo da decisdo do afastamento, bem como o recurso
interposto da decisdo, sdo garantias sem as quais o0 processo estara eivado de

nulidade.

27. A defesa preliminar, apresentada antes do recebimento da denuncia, n&o
garante a ampla defesa e o contraditorio, nesta oportunidade o prefeito acusado
rebate as acusacgdes que lhes foram feitas, entretanto, essa defesa servira apenas
para orientar o julgador na apreciagdo da denuncia, ja que, caso seja instaurada a
acao penal, o denunciado tera outra oportunidade para oferecer outra defesa e
arrolar as testemunhas. Outrossim, o prefeito tera pouco tempo para produzir todas
as provas que possam auxiliar na busca da verdade sobre os fatos, a prova sera
apenas documental, sem ouvir testemunhas, tampouco realizar pericias, € portanto,
uma defesa precaria, que ndo garante ao prefeito acusado uma ampla defesa e um
contraditorio pleno e efetivo. Ademais, ha uma disparidade de armas, visto que o
Ministério Publico durante toda a investigagao, teve muito mais oportunidade de
colher provas que convengam da sua opinido do que tera o prefeito para convencer

de sua inocéncia.



114

28. Observa-se também, que o contraditério e a ampla defesa s&o principios
processuais constitucionais que deverdo ser garantidos durante toda a instrugao
processual. Ocorre que, o prefeito afastado tera o seu direito a defesa prejudicado,
na medida em que, ficara distante da prefeitura, o que dificultara na colheita de

provas documentais.

29. O afastamento do alcaide como efeito imediato ao recebimento da denuncia
viola o principio do devido processo legal, pois o recebimento da exordial acusatéria
nao é suficiente para considerar o prefeito culpado ao ponto de ser necessario o seu
afastamento. E necessario dar oportunidade para o prefeito se defenda, é
imprescindivel garantir-lhe a ampla defesa e o contraditério, elementos esséncias do
devido processo legal. Ademais, devem estar presente nos autos os requisitos da
cautelar, noutras palavras, o simples recebimento da peca exordial pelo Tribunal,
nao autoriza o automatico afastamento do prefeito, pois se assim o fosse, estaria a
condenar antes mesmo de instruir o processo, ferindo o principio do devido processo

legal.

30. Insta observar que, ao afastar-se o prefeito do cargo que fora legitimamente
eleito para ocupar, antes de transitar em julgado a sentenca penal condenatoria,
estar-se ferindo o principio constitucional da presuncao de inocéncia, na medida em
que ainda nao existe nos autos a certeza de culpabilidade do alcaide, mas apenas
indicios de autoria e materialidade que autorizaram o recebimento da denuncia.
Destarte, para decretar-se uma medida cautelar tdo grave como o afastamento do
chefe do Poder Executivo municipal, € necessario muito mais que indicios, é
imprescindivel a certeza judicial de que o prefeito ira obstruir a instrugao processual,
pois trata-se de decisdo restritiva de direitos. Ademais, o prefeito ndo pode cumprir
antecipadamente os efeitos de uma futura e eventual condenagao, sob pena de

estar-se violando o principio constitucional da presun¢ao de inocéncia.

31. A norma legal, ao permitir o afastamento do prefeito, no artigo 2°, inciso Il do
Decreto-Lei 201/67, objetivou garantir o bom andamento da instru¢do processual na
apuracao dos fatos, contudo nao pode servir de instrumento para cassar o mandato.
Logo, ndo basta se supedanear nos fatos que ensejaram a propositura de agao
penal para justificar o afastamento, posto que estes, se provados, seus efeitos

somente se efetivam apds o transito em julgado da decisdo, sob pena de ferir-se o
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principio constitucional da presungdo de inocéncia, que assegura aos cidaddos o

exercicio de seus direitos até que haja efetiva condenacgao penal definitiva.

32. Conclui-se, assim, que o afastamento previsto no Decreto-Lei 201/67 deve ser
interpretado com limitagdes, respeitando os principios constitucionais. Com efeito, o
afastamento cautelar ndo € uma mera consequéncia do recebimento da denuncia,
acolher raciocinio diferenciado seria, na pratica, permitir a execug¢ao penal de uma
condenacgado ainda inexistente, o que afronta os principios consagrados na
Constituicdo Federal. Desta forma, a medida somente se justifica se for
imprescindivel para a instrugdo processual e desde que estejam presentes nos

autos provas suficientes que justifiquem a decretacgéao.

33. O afastamento do prefeito do cargo a que foi eleito pela soberania da vontade
popular € medida drastica que somente deve ser tomada diante de fatos de grande
forgca probatéria e evidente necessidade de acautelamento, sob pena de estar-se
ferindo o principio do sufragio universal e da soberania do voto, além de atentar ao
Estado Democratico de Direito, posto que retira liminarmente do cargo o
representante do povo, por ele eleito para dirigir os destinos da cidade a que
pertence. Ademais, o mandato politico € improrrogavel, portanto, o tempo em que o

prefeito estiver afastado do cargo € irrestituivel.

34. O afastamento de prefeitos decretado de forma desmedida, sem que se
observem o0s requisitos impostos pelo Decreto-Lei 201/67 e pelos principios
constitucionais, tende a gerar ilegalidades e sérios reflexos para a Administragéo
Publica. O afastamento representa um “término” antecipado do mandato outorgado
ao gestor pelo povo, outrossim, causa instabilidade politica no municipio, podendo
causar prejuizos aos municipes, tendo em vista que as politicas publicas destinadas
a melhoria de vida da populagdo acabam prejudicadas, contrariando, por

conseguinte, o interesse publico diante da alternancia de poder.

35. Portanto, infere-se que o afastamento ndo pode ser medida que se adote prima
facie, vale dizer, como providencia primeira no processo, sem que se observe a
necessidade e a conveniéncia dessa extrema e, por isso mesmo, excepcional
conduta do julgador que, em nome de uma garantia meramente processual, nao

pode desconhecer principios e garantias fundamentais assegurados pela



116

Constituicao Federal, como o devido processo legal, o contraditorio, a ampla defesa

€ a presuncao de inocéncia.

36. Conclui-se dessa forma, que medida assim somente devera ser adotada quando
circunstancias reveladas nos autos sinalizarem no sentido de que o afastamento se
faz necessario para o regular andamento do processo, devendo, pois, o julgador
motivar a sua decisdo na prova colhida nos autos, de tal maneira que a medida, de
excepcional, ndo se torne corriqueira nos casos de julgamentos de prefeitos, como

ja ocorreu no Tribunal de Justica da Bahia.

37. Nao se pode querer transformar uma medida extrema em instrumento de coagéo
do alcaide, ou mesmo de sua punicido antecipada, pois se estaria a implantar
verdadeira tutela punitiva, antes da comprovacédo de culpabilidade do acusado. A
medida de cautelar se tornaria definitiva, até porque se protrairia no tempo até a
finalizagdo da instrucdo criminal, e, de permeio, ficaria o prefeito afastado do cargo
para o qual fora legitimamente eleito, numa absurda e incompreensivel supressao
de mandato, evidentemente contrariando toda a légica e o bom senso, além de se

apresentar como forma injusta de se aplicar a lei.

38. Com efeito, é manifesta a ilegalidade de inUmeros afastamentos decretados pela
Camara Especializada do Tribunal de Justica da Bahia, pois ocorreram como
providéncia primeira no processo, como se fosse um ato vinculado e obrigatério ao
recebimento da denuncia, de forma completamente desfundamentada e
desnecessaria. Os acordaos ndo apontam onde ha nos autos a prova de que os
prefeitos estivessem interferindo na realizagdo da instrugcédo, as assertivas contida
nas decisbes sd0 meras conjecturas, o receio demonstrado nos acordaos
extrapolam a previsao legal para que se opere o afastamento do alcaide, resultando,
num ato de arbitrio, na medida em que retira do cargo exatamente aquele que foi
eleito por sufragio popular para administrar o municipio, representando, antes
mesmo de uma atentado ao direito do acusado, um visivel golpe contra o Estado
Democratico de Direito, que reconhece no voto o legitimo instrumento de eleger os

seus governantes.

39. O Tribunal de Justica da Bahia invocou também o principio da simetria
constitucional e do paralelismo as formas, para aplicar aos prefeitos, a norma

atinente ao afastamento do chefe do Poder Executivo Federal e Estadual, como foi



117

analisado na secdo 5.1. Entendeu a Camara Especializada que o afastamento
deveria ser decretado de imediato ao recebimento da denuncia, sem necessidade de
apresentacdo dos motivos que fundamentaram a decretacdo. Ocorre que, o
afastamento decretado neste sentido ndo deve ocorrer, pois, o Decreto-Lei 201/67
prevé o afastamento como uma manifestagéo obrigatéria e motivada do julgador, ou
seja, o prefeito ndo deve ser afastado simplesmente porque foi aceita uma denuncia

contra ele.

40. Destarte, o julgamento por crime de responsabilidade do prefeito &€ um
julgamento juridico e ndo politico, pois n&o visa afastar o prefeito do cargo, mas sim
responsabiliza-lo pelo crime cometido. Outrossim, o artigo 86, §1°, inciso Il da
Constituicao Federal, prevé que por crime de responsabilidade o Presidente ficara
suspenso de suas fungdes apods a instauracdo do processo pelo Senado Federal,
desta forma, se essa norma fosse utilizada para os prefeitos, ainda assim o Tribunal
nao poderia afasta-lo como consequéncia imediata ao recebimento da denuncia,
pois ele s6 seria afastado apdés a instauracdo do processo pela Camara de
Vereadores. Ademais, foi revogada a sumula 301 do Supremo Tribunal Federal, que
previa a necessidade do afastamento ou a cessagéo do exercicio do cargo para que
o prefeito fosse processado, portanto, ndo existe para os prefeitos o instituto do
impeachment, ndo se pode, dessa forma, utilizar um principio para justificar a

aplicagao de um procedimento que € definitivamente vedado aos prefeitos.

41. Afirma-se que o afastamento de prefeito deve ter carater excepcional, pois o
afastamento traz muitas consequéncias para administragao publica, na medida em
que retira liminarmente do cargo o prefeito eleito para governar o municipio durante
quatro anos. Deve-se levar em conta que ha uma total alteracdo na estrutura da
prefeitura, o que causa muitos transtornos para os municipes, mudando toda a rotina
da cidade. Outrossim, o afastamento significa para o municipio uma exacerbada
instabilidade, pois ndo se sabe se o prefeito vai retornar ao cargo ou nao, isso gera
dificuldades para a administracdo publica, além da inseguranga gerada para toda a
populagdo, pois, os prefeitos afastados recorrem da decisdo e, muitas vezes, a

decisao é reformada pelos Tribunais Superiores, reintegrando o prefeito ao cargo.

42. O Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal entendem que ha
necessidade de se demonstrar a concreta interferéncia do acusado na instrucéo

processual, para efeito de possibilitar-se o afastamento do gestor do cargo, além do
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que a decisao deve ser devidamente fundamentada e embasada nas provas dos

autos.

43. Por fim, infere-se que o afastamento € uma medida cautelar e para ter validade a
sua decretacdo, mister se faz a fundamentacédo da medida em dados concretos
constante nos autos. O artigo 2° inciso Il do Decreto-Lei 201/67 deve ser
interpretado em conformidade com a Constituicdo Federal, ndo podera o julgador
decretar o afastamento com base em conjecturas ou em hipoteses que nao se

facam presentes na prova do processo, sob pena de torna-la invalida.
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