EMER.J
ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

IMUNIDADE MATERIAL E DEFESA DA DEMOCRACIA: A POSSIBILIDADE DE
CONTROLE JUDICIAL DO DISCURSO ANTIDEMOCRATICO PROFERIDO PELOS
CONGRESSISTAS

Pedro Reis Vieira de Souza Alves

Rio de Janeiro
2021



PEDRO REIS VIEIRA DE SOUZA ALVES

IMUNIDADE MATERIAL E DEFESA DA DEMOCRACIA: A POSSIBILIDADE DE
CONTROLE JUDICIAL DO DISCURSO ANTIDEMOCRATICO PROFERIDO PELOS
CONGRESSISTAS

Monografia apresentada como exigéncia para
conclusdo de Curso de Pés-Graduacdo Lato Sensu
da Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro.

Orientador:

Prof. Guilherme Braga Pefia de Moraes
Coorientadora:

Prof. Ménica Cavalieri Fetzner Areal

Rio de Janeiro
2021



PEDRO REIS VIEIRA DE SOUZA ALVES

IMUNIDADE MATERIAL E DEFESA DA DEMOCRACIA: A POSSIBILIDADE DE
CONTROLE JUDICIAL DO DISCURSO ANTIDEMOCRATICO PROFERIDO PELOS
CONGRESSISTAS

Monografia apresentada como exigéncia de
conclusdo de Curso da Pos-Graduacéo Lato Sensu
da Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro.

Aprovada em de de 2021. Grau atribuido:

BANCA EXAMINADORA

Presidente: Desembargador Claudio Branddo de Oliveira — Escola da Magistratura do Estado
do Rio de Janeiro-EMERJ.

Convidado: Prof. Marcelo Pereira de Almeida — Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro-EMERJ.

Orientador: Prof. Guilherme Braga Pefia de Moraes — Escola da Magistratura do Estado do
Rio de Janeiro — EMERJ.




A ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO — EMERJ — NAO
APROVA NEM REPROVA AS OPINIOES EMITIDAS NESTE TRABALHO, QUE SAO DE
RESPONSABILIDADE EXCLUSIVA DO(A) AUTOR(A).



A minha companheira, por me fazer amar a nossa
nova vida cotidiana.



AGRADECIMENTOS
Ao meu pai e a minha mae, por apoiarem a persecu¢do dos meus sonhos.
As minhas av6s, por me estragarem na medida certa.

Aos tantos outros pais, maes, irmas e irmdos que me inundaram com carinho e amor durante
toda a minha vida.

A minha companheira, por absolutamente tudo.
Ao meu filhote, por saber a exata hora que preciso parar de estudar e dar um passeio.

Ao professor e orientador Guilherme Pefia, por todo o apoio a este trabalho polémico e por me
direcionar ao melhor resultado possivel.

A professora Monica Fetzner, por toda a presteza, atengdo, compreensdo e carinho na
construcdo desta obra.

A Emerj e todos 0s seus mestres, por expandir meus conhecimentos e encurtar o caminho para
a consecucdo dos meus objetivos de vida.

A0S meus amigos e amigas “emerjentes” que me fizeram perceber que a jornada é dificil, mas
se ndo soltarmos as maos, todos vamos conseguir.

A todos que ajudaram a construir meu ideal critico que ndo me permite desistir de construir um
pais justo e democratico.



Que poder o inferno teria se aqueles aqui
confinados ndo fossem capazes de sonhar com o
paraiso?

Neil Gaiman.



SINTESE

O atual panorama politico brasileiro demonstra que a extensdo de certas regras e prerrogativas
se mostra desconexa da realidade. A imunidade material dos congressistas (CRFB, artigo 53,
caput) se tornou salvaguarda de propagacdo do discurso antidemocratico e sinbnimo de
impunidade. Diante desse cenario, o trabalho propde uma mudanca na intepretacdo do instituto
da inviolabilidade material, delineando limites a sua utilizacdo e tracando um caminho para a
responsabilizacéo judicial, com o objetivo de evitar a imploséo do regime democratico.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional; Democracia; Imunidade Material;
Relativizacdo; Controle Judicial.
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INTRODUCAO

Na Assembleia Nacional Constituinte de 1988, os constituintes vibraram com a
abertura de um novo horizonte de possibilidades democraticas. A ruptura com o passado
autoritario e a criagdo de uma nova ordem constitucional trouxeram a esperanca de mudancgas
estruturais profundas na sociedade brasileira, sobretudo em seu sistema politico. Hoje, 32 anos
depois, cabe refletir se algo realmente mudou.

Na historia do pais, o0 maior exemplo de periodo ndo democratico, sem duvida, foi a
Ditadura Militar, que perdurou do golpe de 1964 até o ano de 1985. Durante esse tempo,
supressOes de direitos e liberdades individuais realizadas pelo Poder Publico eram explicitas,
recebiam tutela do préprio ordenamento.

O Congresso Nacional foi dissolvido, assim como a maior parte dos partidos politicos.
Da mesma forma, o processo democratico de escolha dos representantes do povo se encerrou e
as eleicOes passaram a ser indiretas.

Pode-se afirmar que a ideologia antidemocratica estava embrenhada em todos os atos
do Governo, indo dos discursos de odio até a perseguicdo e tortura das minorias e opositores do
regime.

Jé& atualmente, o processo democratico ganha papel de destaque na midia como a maior
eleicdo digital do mundo. Milhares de cidaddos se candidatam e centenas séo eleitos para
ocuparem cargos no Poder Legislativo Federal com o objetivo de defender os interesses do povo
brasileiro e a prépria democracia.

Contudo, a realidade ndo é tdo bela quanto a propaganda. Nos ultimos anos, a
populacdo brasileira acompanha aténita uma novela interminavel de sucessivos escandalos
envolvendo politicos: corrupcgdo, lavagem de dinheiro, compra de votos, homenagem a
torturadores, discriminacdo contra minorias e etc.

Afinal, serd que a atual democracia € tdo diferente da ndo democracia do periodo
militar?

Ao menos nesta, a falta de democracia era evidente. Se na Ditadura Militar as
limitacbes a democracia eram escancaradas, 0 Estado era abertamente opressivo e
antidemocratico; no Brasil contemporaneo a democracia € formalmente garantida pela
Constituicdo Federal, de modo que a maioria das pessoas ainda vé o Estado como democratico
e ndo esta ciente — ou prefere ndo estar — do perigo ocasionado pelo comportamento

antidemocratico perpetrado pelos parlamentares.
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Enquanto na ditadura, o discurso era abertamente antidemocratico, atualmente, ele se
esconde atrds de uma fachada democrética, legitimado pelo mandato e pelo simbolismo do
pulpito congressual.

Por mais contraditorio que possa ser, na atual conjuntura, a democracia se tornou uma
ameaca a propria democracia. Naquele que é o ponto extremo da unidade dos opostos da
democracia, € a propria interpretacdo do principio democratico — e de seus corolarios légicos —
que permitiu o crescimento e a legitimacdo do discurso antidemocratico no &mago dos Poderes
constitucionais.

Nesse diapaséo, 0 presente trabalho tem o objetivo de tratar um dos aspectos da atual
crise democratica brasileira, focando em como a imunidade material absoluta dos congressistas,
que deveria ser celebrada como uma das maiores realizaces do principio democréatico, se
tornou uma ameaca a propria democracia.

A importéancia do tema reside na necessidade de se ter em mente que a democracia,
apesar de ser um conceito antigo e estabelecido no ideal humano, ainda precisa urgentemente
ser protegida, cabendo escolher o preco que o povo brasileiro e os atores politicos estdo
dispostos a pagar — ou ndo — para defendé-la da melhor maneira, mesmo que para isso seja
necessario relativizar certos dogmas.

O primeiro capitulo terd& como enfoque o proprio conceito de democracia. Deve se
examinar a evolugdo do tema ao longo das sociedades antigas e modernas para entender como
se formou esse ideal para, em seguida, verificar se a Constituicdo Federal contemporanea possui
os alicerces béasicos que caracterizam uma sociedade como democratica. Saindo do plano
formal, a obra ird tratar da atual crise democratica que tem nas manifestacdes parlamentares
antidemocraticas um dos seus principais expoentes e se questionar sobre necessidade de
mudancas na forma como se enfrenta esse grave problema.

Ja no segundo capitulo, o objeto de estudo é a imunidade material. Inicialmente, o
trabalho trara um panorama geral das prerrogativas parlamentares constates na Carta Magna
para s6 entdo destrinchar a inviolabilidade material em si. Passa a se verificar o
desenvolvimento historico do instituto através das ConstituicBes brasileiras, bem como a
evolucdo de sua interpretacdo pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e, finalmente,
a sua conceituacéo.

Por fim, no ultimo capitulo, a partir das premissas tragcadas ao longo da dissertagéo,
propde-se uma mudanca de paradigma sobre a prerrogativa. Questiona-se 0s argumentos

estabelecidos pelo Tribunal Constitucional, justifica-se a relativiza¢do do instituto e estabelece



12

um novo parametro de controle e responsabilizacdo das manifestacdes parlamentares a ser
tutelado por todos os Poderes da Republica, principalmente pelo Judiciario.

O tema sera abordado pelo método de pesquisa qualitativo uma vez que o pesquisador
tem intuito de lastrear suas teses em andlise de contexto social, politico, jurisprudencial e
doutrinario.

De modo a alcangar tais objetivos, a proposta é encaminhar a pesquisa por um
procedimento compilado entre as pesquisas bibliografica e documental com alguns elementos

de historica.
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1. A DEMOCRACIA: PROCESSO, CONCEITOS E A CRISE DEMOCRATICA

N&o se pode tentar conceituar democracia sem entender um pouco sobre as condi¢fes
de seu surgimento. Como esta foi influenciada por diferentes pensadores e sofreu impacto de

diversos eventos até alcancar o ideal hoje estabelecido.

1.1. A Historia da democracia: Uma analise dos principais eventos que moldaram o seu

ideal

A democracia teve inicio em Atenas. Os primeiros relatos histéricos apontam no
sentido de a palavra ter sido inicialmente empregada — abusivamente — por Péricles para definir
0 modo de vida da cidade, sua grandeza politica, diferenciando-a das demais polis e povos da
época.

Nasceu do embate entre classes, nas lutas entre ricos proprietarios de terras e familias
pobres, a beira de serem levados ao trabalho compulsério por suas dividas. Para o professor de

teoria politica da Universidade de Cambridge, John Dunn?:

Ela ndo surgiu, de forma direta e autoconsciente, por meio dessa luta em si, pela
inquestionavel vitéria dos pobres contra os ricos, mas mediante uma série de
iniciativas politicas que reconfiguram a geografia social e as instituicdes de Atenas,
dotando-as de uma identidade politica e um sistema de autogoverno estruturado para
dar expressdo aquela identidade e defendé-la.

A mais importante dessas iniciativas foram as reformas de Sélon, que ocorreram muito
antes de Atenas ter se tornado efetivamente uma “democracia”. Tais reformas reorganizaram a
forma de escolha politica, retirando, em tese, a hegemonia do grupo dos bem-nascidos e a
estendendo ao demos ateniense.

O sistema funcionou e adquiriu um nome proprio: demokratia, que significa,
literalmente, poder nas maos do povo. Logo, prontificou-se a retratar ndo s6 o modo de
organizacdo das instituicOes politicas e de poder, mas verdadeiro modo de organizacédo social.
Um regime que visava a o interesse da maioria a0 mesmo tempo que tornava seus cidadaos

iguais perante a lei em disputas privadas.

1 DUNN, John. A histéria da democracia: um ensaio sobre a libertacdo do povo. Sdo Paulo: UNIFESP, 2016, p.
50.
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Para Dunn 2, “no cere daquele modo de vida jazia uma combinacdo de
comprometimento pessoal em relagdo a comunidade de nascimento e residéncia e uma prética
continua de vigilante julgamento publico, do qual a comunidade dependia para sua seguranca”.

Contudo, aprende-se desde cedo que um governo representativo ndo necessariamente
é um governo democratico. A igualdade ndo era tdo igual e a ampla participacdo ndo era téo
ampla. Nas dimens0es estabelecidas hoje, Atenas nunca foi propriamente uma democracia.

Os cidadaos (o suposto demos) com direito de participacdo politica na Assembleia
representavam pouco mais de um décimo da populacdo, de modo que a conducdo da politica
ateniense continuava a mercé de uma parcela rica, de “boa” origem familiar ¢ de educacgao
dispendiosa — néo téo diferente dos dias atuais —, excluindo o verdadeiro povo da conducéo da
coisa publica.

O proprio Péricles, como constam em relatos historicos, ndo estabeleceu uma
democracia, estava mais para uma monarquia de fato sob o consentimento prolongado do povo,
conquistado por meio de constante persuasao.

Além de ndo ter sido efetivada, a democracia ainda encontrou resisténcia de pensadores
ilustres da época, como Platdo e Aristoteles, que cabe ressaltar, eram membros de uma classe
social com amplo acesso ao conhecimento e providos de riquezas, ou seja, 0 demos
participativo.

Platdo® entendia a democracia como uma ideia grosseira que conduziria a sociedade a
desordem. Era garantia de uma vida ruim a qualquer comunidade que a adotasse. J& para
Aristoteles*, a democracia ndo se encaixava em nenhuma das boas formas de governo, pois néo
era exercido em interesse da comunidade (um bem comum), mas visava a vantagem de um
unico grupo.

Aprofundando na doutrina aristotélica, que distingue trés formas puras e trés formas
corruptas de Governo, aquele que o detentor do poder governa no interesse geral da populacao
(Governo da maioria) recebe o nome de “politia”, enquanto o nome democracia ¢ atribuido a
forma corrupta deste, 0 governo da vantagem para os pobres.

A democracia, segundo Aristoteles®, era um regime de interesses parcelares escusos,
dedicada a fazer com que a maioria pobre vivesse as custas dos mais ricos (dos mais elevados

e escrupulosos). Era um Governo de uma parte da sociedade contra a outra.

2 Ibid, p. 42.

3 PLATAO apud DUNN, op. cit., p. 70.
4 ARISTOTELES apud Ibid., p. 71.

5 Ibid., p. 74.
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Essa ideia pejorativa de democracia do pensador determinou a politica moderna e
reverberou por muitos séculos, influenciando os detentores de poder e pensadores politicos
vindouros e, dessa forma, explica muito da resisténcia a sua implementacdo como regime de
governo pelas grandes poténcias subsequentes.

O préximo ponto importante da historia democratica é o Império Romano. Embora néo
se tenha noticia histérica do termo democracia ter sido usado pelos proprios romanos para
definir sua organizacdo politica, certos institutos e praticas da época serviram de base para o
seu desenvolvimento.

Como principal contribuicdo, pode-se elencar o inicio da ideia de soberania popular, em
razdo do uso dos costumes romanos como fonte do direito. Explica-se, a partir do momento que
o direito € criado diretamente pelo povo em suas praticas diarias, este sempre tera o poder de

criar suas proprias leis, sera sempre soberano. Bobbio® vai além:

O primeiro passo serviu para demonstrar que, fosse qual fosse o efetivo detentor do
poder soberano, a fonte originaria deste poder seria sempre 0 povo e abriu 0 caminho
para a distingdo entre a titularidade e o exercicio do poder, que teria permitido, no
decorrer da longa histérica do Estado democratico, salvar o principio democratico ndo
obstante a sua corrupgdo pratica. O segundo passo permitiu verificar que, nas
comunidades onde o povo transferiu para outros o poder originario de fazer as leis,
sempre conservara, apesar de tudo, o poder de criar o direito através da tradicéo.

Apesar de tal consideracdo, o pensamento democratico ainda encontrava grande
resisténcia dos pensadores da época. Como exemplo, Polibio’ julgava que ainda que Roma ndo
fosse uma democracia corria 0 risco de se tornar uma, 0 que causaria, inevitavelmente, a
destruicdo da cidade (“o governo da turba”).

Esse preconceito com o sistema democréatico perdurou ainda durante muitos anos, e so
comecou a se modificar no Séc. XVIII com dois principais eventos: a independéncia norte-
americana e a Revolucdo francesa.

Sobre a primeira, pode-se dizer — genericamente — que a revolucdo na América foi uma
reacao a ameaca crescente do governo imperial britanico as liberdades politicas dos colonos, as
mesmas liberdades que, com o passar do tempo, se tornariam ndo sé a base para qualquer
Constituicdo nacional, como o alicerce para a implementagéo da democracia.

A preocupacdo com a necessidade de um governo central forte e seguro sem que

ameacasse as liberdades pessoais que 0s norte-americanos haviam conquistado foi o cerne das

6 BOBBIO, Norberto; MATTEUUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica, v. 1. 12 ed.
Brasili'a: UNB, 2004, p. 321.
" POLIBIO apud DUNN, op. cit., p. 84-85.
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discussbes que culminaram na criagdo da Bill of Rights (Carta de Direitos), importante
documento que positivou a protecdo dos cidadaos frente ao seu Estado.

Enquanto isso, na Franca (1788/1794), ocorreu o evento que moldou a politica global
e fomentou uma mudanca estrutural em todas as sociedades. A Revolugdo Francesa marcou a
passagem da democracia classica e pejorativa para a democracia moderna, como verdadeira

utopia humana a ser perseguida pelos povos. Nas palavras de Jonh Dunng:

[...], a Revolugdo Francesa nos legou uma concepgdo bastante diversa do significado
da politica, uma nova perspectiva de como as sociedades podem ou devem se
organizar politicamente e um senso transformado da escala de ameaca que sua propria
vida politica pode colocar a qualquer sociedade e a tudo que esteja a seu alcance. Foi
sob essa nova concepgdo que a democracia se imp0s, de forma lenta, porém
inexoravel, a uma comunidade apdés a outra.

Contudo, antes de adentrar especificamente na analise da Revolucéo, se faz necessaria
uma pequena regressdo para se explicar como a ideia democratica comecou a influenciar os
pensadores até se tornar tema central da revolucao.

Em 1737, D’Argenson tratou sobre a crise pela qual passava o pais ¢ buscou na
democracia uma forma de guiar a monarquia. Para o autor®, o inconveniente na autoridade
democratica era o fato de ser dividida demais para se fazer obedecer, de modo que era necessaria
uma lideranca para trazer o corpo do Estado: a autoridade real.

Nessa linha, a democracia serviria como forma de esclarecimento do soberano, modo
de determinar quais eram 0s interesses comuns mais urgentes que deveriam ser prontamente
atendidos pelo rei. A democracia, nessa percepc¢do, torna-se apenas um legitimador da atuacao
real.

Embora sua proposta de reforma nédo tenha sido aceita e ainda que, na sua concepc¢ao,
a democracia tenha sido utilizada de forma deturpada, percebeu-se um movimento na Franca
de se dar novas conotac@es positivas ao conceito.

O regime de privilégios francés continuou a agravar a situacdo do governo. O fardo
devastador que as dividas causavam no povo fez aumentar um odio ideoldgico contra a nobreza,
a lgreja e ao proprio monarca.

E nesse contexto que cresce a figura do abade Sieyés. O autor®® entende que uma
ordem politica s6 poderia ser seguramente justa e eficaz se tratasse 0s seres humanos que a

produziram como iguais portadores de direitos, devendo se organizar para proteger ou

8 DUNN, op. cit., p. 135.
9 D’ ARGENSON apud ibid., p. 137-139.
10 SIEYES apud Ibid., p. 151.
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beneficiar a todos. Dessa forma, passa a se combater abertamente a nobreza e 0s seus
privilégios.

Foi a resposta de Sieyes a pergunta de “O que é o Terceiro Estado?” que transformou
a crise politica francesa em revolucéo.

Para o pensador!, o terceiro estado embora sempre tenha sido tratado como nada, é na
verdade tudo. O primeiro (igreja) e segundo (nobreza) estados tinham agido em seu nome e sua
causa, mas somente usurpando poderes que Ihe pertenciam legitimamente. Os dois primeiros
estados sdo recompensados e honrados pelo trabalho e sacrificio do terceiro estado. Esse
conteria tudo o que é necessario para formar uma nagdo completa. Dunn*2, em excelente analise

sobre o pensamento do abade a respeito do Terceiro Estado:

Ele é ‘Tudo — mas um tudo que € oprimido e restringido. Que seria ele sem a ordem
privilegiada? Tudo — mas um tudo livre e fluorescente. Nada por ir bem sem o terceiro
estado; mas tudo iria muito melhor sem os dois primeiros’. A exclusdo do Terceiro
Estado de todos os postos de distingdo € “‘um crime social’ contra ele. Reflete ‘uma
condi¢do servil’, que, por mais que tenha durado, so se justifica pela conquista e,
portanto, ndo podia mais se impor contra um povo ‘forte o bastante hoje para ndo se
deixar dominar’.

Mesmo acendendo o pavio para que a revolucdo explodisse, o abade®® entendia ser
impraticavel a democracia num pais de grandes extensées como a Franga, pois 0 povo jamais
seria um agente politico eficaz, sendo de suma importancia que fosse representado por um grupo
seleto para ser possivel a cooperacao.

Influenciados pelo autor, apds os representantes do Terceiro Estado terem se
transformado na Assembleia Nacional e aprovado a importantissima Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidaddo, buscou-se restringir os direitos de voto aqueles que pagassem
impostos (cidadaos ativos).

Coube & Maximilien Robespierre*, uma nova figura proeminente a partir dos
primeiros meses da revolucao e forte ativista dos direitos do homem que buscava um tratamento

igualitario para o povo, atacar de forma veemente a nova proposta:

Todos os cidaddos, ndo importando o que sejam, tem o direito de aspirar a cada grau
de representacdo. Qualquer proposta menor estaria em desacordo com vossa
declaracdo de direitos, a qual todo privilégio, distincdo e excecdo deve ceder. A
Constituicao estabelece que a soberania esta no povo, em cada membro da populagéo.
Cada individuo, portanto, tem o direito a uma palavra nas leis pelas quais € governado

11 |bid., p. 158.

12 |bid., p. 150.

13 SIEYES apud Ibid., p. 161.

14 ROBESPIERRE apud Ibid., p. 167.
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e na escolha da administracdo que a ele pertence. Doutro modo ndo é verdade dizer
que todo os homens sdo iguais em direitos, que todos os homens séo cidadaos.

Além de estabelecer as bases para o que veria a ser entendido como o sufragio
universal, coube também a Robespierre® definir os alicerces sobre os quais se firmariam o
conceito de democracia que iria repercutir no imaginario global, para além de sua morte e do

fim da Revolucéo:

A democracia ndo é um estado no qual o povo, continuamente reunido, regula por si
s6 todos os assuntos publicos, ainda menos um no qual uma centena de milhares de
fraces do povo, a partir de medidas isoladas, precipitadas e contraditérias, decidiria
o0 destino de toda a sociedade. Tal governo nunca existiu e, se tivesse existido, tudo
que poderia fazer seria devolver o povo ao despotismo. A democracia é um estado no
qual o povo soberano, guiado por leis que sdo obra sua, faz por si mesmo tudo que
pode ser por ele bem feitos e por delegados o que ndo pode.

Pode-se afirmar, dessa forma, que foi Robespierre, acima de qualquer outro, quem
langou novamente o foco de atengdo do mundo sobre a democracia e estabeleceu o verdadeiro
modelo do Estado de todos, o Governo para 0 povo.

Outro personagem da Revolucdo que merece mencdo honrosa é Rousseau. E sob os
seus ensinamentos a respeito do “Contrato Social” que o ideal republicano ¢ o democratico
coincidem perfeitamente, fundindo a doutrina do Estado fundado sobre a participacdo de todos
na producdo de leis e o principio da igualdade. A Republica se torna uma forma de Estado,
enguanto a democracia um regime de governo.

Ao longo de todo os Sécs. XVIII e XIX seguintes, a democracia foi se desenvolvendo
através do choque com as doutrinas dominantes na época, a politica liberal de um lado e o
socialismo no outro.

E com a politica do liberalismo — tratada entre outros por Constant, Tocqueville e Mill
— que ocorre o desenvolvimento da ideia de que a unica forma de democracia compativel com
os Estados liberais é a representativa, onde o dever de fazer as leis cabe a um corpo restrito de
representantes eleitos pelo povo.

Nessa concepcao liberal, a democracia foi redefinida da sua forma como concebida
por Rousseau e Robespierre. Ocorreu a diminuigdo da importancia de influéncia direta pelo
povo na producéo legislativa e redefiniu a participagdo direta como, para além das liberdades
negativas conquistadas desde a Bill of Rights, uma nova liberdade positiva. Para Bobbio*®:

15 |bid., p. 168-169.
16 BOBBIO:; MATTEUUCCI; PASQUINO, op. cit., p. 324.
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[...] o fato mesmo de que a liberdade de participar, ainda que indiretamente na
formacdo do Governo esteja compreendido na classe das liberdades, mostra que, na
concepgéo liberal da Democracia, 0 destaque € posto mais sobre o mero fato da
participagcdo como acontece na concepgdo pura da Democracia (também chamada de
participacionista), com a ressalva de que esta participacao seja livre, isto é, seja uma
expressao e um resultado de todas as outras liberdades [...], segundo a concepcdo
liberal do Estado, ndo pode existir Democracia sendo onde forem reconhecidos alguns
direitos fundamentais de liberdade que tornem possivel uma participacdo politica
guiada por uma determinacdo da vontade autdnoma de cada individuo.

Dessa forma, percebe-se que o principal mérito da ideologia liberalista foi além de
ampliar quantitativamente a participacdo popular, também superar o sistema representativo
como um demeérito e tratd-lo como um complemento a doutrina classica democratica. O governo
representativo é também democratico.

Ja a politica socialista, tratou a questdo do sufragio universal ndo como uma linha de
chegada, mas como ponto de partida, de modo que buscou aprofundar o processo de
democratizagéo pela retomada de certos aspectos de participacdo direta do povo no processo
legislativo, assim como ampliar os locais de exercicio da democracia.

Antes do ultimo ponto a se tratar da histéria da democracia, cabe uma ressalva
importante. Embora tenha se acompanhado milénios de desenvolvimento, a democracia com a
esséncia que estd na maioria absoluta dos povos contemporaneos é um fendmeno recente, pos
1945,

Somente com a primeira e segunda guerras mundiais se criou um contexto social de
mobilizacdo socioecondmica em larga escala que permitiu 0 progresso e expansado decisivos da
politica democratica e seu estabelecimento como ideal e ideologia dominante.

Isso pode ser explicado em grande parte pela definicdo de um inimigo em comum. Os
paises que lutaram contra a opressao e autoritarismo nazifascista se uniram sob a bandeira
democratica. A auséncia de democracia passou a definir o adversario a ser combatido, de modo
gue quando os Aliados venceram a guerra, foi como se a propria democracia tivesse
prevalecido. Estabeleceu-se, assim, a democracia como ideal a ser defendido. Sobre esse
momento histérico, Geoff Eley 'escreve:

As formas de coesdo numa sociedade — e as condi¢cdes que tornam possivel a sua
renovagao — dependem crucialmente das identificagGes forjadas na memoria popular
com as instituicdes politicas daquela sociedade, e aqui diz muito a comparacéo entre
as duas grandes conjunturas de formulacdo constitucional do Séc XX, 1914-23 e 1943-
49. Nos dois casos, a escalda de mobilizagdo social, o radicalismo das mudancas
institucionais e a turbuléncia das esperancas populares estilhacaram a estabilidade das

Y ELLEY, Geoff. Forjando a democracia: a histéria da esquerda na Europa, 1850-2000. Sdo Paulo: Fundagdo
Perseu Abramo, 2005, p. 27.
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lealdades existentes e rasgaram suficientemente o tecido da conformidade social para
permitir a irrupgdo das grandes mudangas democraticas”.

Ap0s essa analise do triunfo da democracia, pode-se concluir que a importancia do seu
estudo historico consiste na necessidade de entendé-la ndo como um conceito estatico perdido
no espaco e tempo, mas uma palavra — Estado, regime politico, forma de organizacéo, valor,
ideal... — em continuo processo de construcdo, inclusive em relagdo aquilo que se entende por

seu nucleo essencial, tema da proxima sessao.

1.2. A Constituicao Federal e a democracia contemporanea brasileira

Simplificar a democracia como regime politico ndo é o bastante para as pretensdes do
presente trabalho. Necessario entender o que os cientistas politicos chamam de regras do jogo,
ou, em outras palavras, as caracteristicas que fazem de um pais ser reconhecido como
democrético.

Nesta obra, utiliza-se as diretrizes tracadas por Bobbio, para verificar quais sdo esses
atributos e, a partir desse rol, examinar pelas normas constantes na Constituicdo Federal e pela
experiéncia politica nacional, se o Brasil € — ou ainda pode ser — considerado uma democracia.

Para o0 autor'®:

Na teoria politica contemporénea, mais em prevaléncia nos paises de tradi¢do
democratica liberal, as definicGes de Democracia tendem a resolver-se e a esgotar-se
num elenco mais ou menos amplo, segundo os autores, de regras do jogo, ou, como
também se diz, de ‘procedimentos universais’. Entre estas: 1) o drgdo politico
maximo, a quem € assinalada a funcdo legislativa, deve ser composto direta ou
indiretamente eleitos pelo povo, em eleicdes de primeiro ou de segundo grau; 2) junto
do supremo 6rgdo legislativo devera haver outras instituicdes com dirigente eleitos,
como os 0rgdos da administracdo local ou o chefe de Estado (tal como acontece nas
Republicas); 3) todos os cidaddos que tenham atingido a maioridade, sem distin¢do de
raca, de religido, de censo e possivelmente de sexo, devem ser eleitores; 4) todos 0s
eleitores devem ter voto igual; 5) todos os eleitores devem ser livres em votar segundo
a prépria opinido formada o mais livremente possivel, isto é, numa disputa livre de
partidos politicos que lutam pela formacdo de uma representacdo nacional; 6) devem
ser livres também no sentido em que devem ser postos em condicdo de ter reais
alternativas (0 que exclui como democréatica qualquer eleicdo de lista Unica ou
blogueada); 7) tanto para as elei¢des dos representantes como para as decisdes do
6rgdo politico supremo vale o principio da maioria numérica [...]; 8) nenhuma decisdo
tomada por maioria deve limitar os direitos da minoria, de um modo especial o direito
de tornar-se maioria, em paridade de condic¢des; 9) o drgdo do Governo deve gozar de
confianca do Parlamento ou do chefe do poder executivo, por sua vez, eleito pelo
povo.

18 BOBBIO; MATTEUUCCI; PASQUINO, op. cit., p. 326-327.
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Em relacdo ao primeiro ponto, um pais democratico deve possuir um 6rgao politico
maximo, eleito pelo povo, a quem cabe a funcdo de legislar. Tal 6rgéo, no Brasil, € o Congresso
Nacional.

Os artigos 44, 45 e 46 da Constituicio Federal®® sdo claros ao dispor que o Poder
Legislativo federal é exercido pelo Congresso Nacional, dividido em Cémara dos Deputados e
Senado Federal, composto, respectivamente, por representantes do povo eleitos pelo critério
proporcional e por representantes dos Estados e do Distrito Federal eleitos pelo majoritario.

Como se percebe, a Constituicdo patria teve uma preocupacdo em determinar qual
Orgdo seria o responsavel por exercer o Poder Legislativo em ambito federal/nacional, bem
como quais os critérios democréticos utilizados para a elei¢do daqueles que viriam a compd-lo.

A segunda caracteristica, por sua vez, trata da necessidade de se ter outras instituicdes
com dirigentes eleitos, usando o exemplo de chefes de Estado. Como neste trabalho o foco é o
ambito federal a ele deve se limitar a analise.

A Lei Maior?® prevé no artigo 76 que o Poder Executivo serd desempenhado pelo
Presidente da Republica — que concentra as funcbes de chefe de Estado e chefe de Governo —
eleito pela maioria absoluta dos votos, ndo computados os brancos e nulos (CRFB?!, art. 77, §
29).

Essa previsdo é importante ndo s6 por evidenciar o cargo responsavel pela dire¢do do
Executivo e os critérios para sua elei¢cdo, como também para determinar a existéncia de 6rgaos,
em um mesmo ambito, que sejam independentes e harmoénicos entre si.

Quando a Constituicdo Federal prevé que cada poder sera exercido por 6rgaos
distintos, ela esta positivando a teoria dos freios e contrapesos de Montesquieu, com intuito de
possibilitar que os proprios poderes freiem impulsos excessivos por parte dos demais.

Trata-se de importante mecanismo democratico que evita — freia — que um dos poderes
passe a ser exercido em dissonancia dos demais e de forma contraria aos interesses do povo,
ensejando a possibilidade de controle dos atos abusivos pelos demais. Desse modo, 0 segundo
ponto também se encontra respeitado.

As regras trés e quatro devem ser analisados conjuntamente, pois sdo, em suma, a

verificacdo se o pais adota o sufragio universal. Esse, em sua dimensao positiva, consiste no

19 BRASIL. Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 20 abr. 2020.

20 | bid.

21 |bid.
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direito de todos os cidaddos — acima de 16 anos — votarem, independentemente de qualquer
distincdo social, econdmica, sexual ou racial.

E nessa linha que o artigo 14 da Constituicio Federal®? afirma que a soberania popular
sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto, secreto e universal, com valor igual a
todos.

Trata-se de verdadeiro poder-dever conferido pela Carta Magna aos cidad&os para que
esses possam influenciar e determinar a conducao da vida do Estado. A Constituicdo Federal,
contudo, ndo se contentou em apenas estampar o direito do voto pelo sufragio, como lhe
concedeu o status de clausula pétrea.

Em outras palavras, ndo pode ser objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente
aabolir o sufragio universal (CRFBZ, art. 60, § 4°). Desse modo, entende-se que estes requisitos
também estdo garantidos na ordem brasileira.

Sobre o ponto cinco, embora em tempos de fake news e de parcialidade dos canais de
informagdo, seja complicado — e um tanto quanto ingénuo — afirmar que os eleitores formam
suas opinibes de forma realmente livre, a escolha de em quem se votar ainda pode ser
considerada como um juizo de liberdade.

Explica-se melhor. Embora a criagdo de opinides sofra influéncias dos mais diversos
meios, a liberdade se manifesta ndo sé quando do exercicio do voto, mas da escolha das fontes
das quais se extrairdo as informagdes determinantes para se votar. Aquelas que o eleitor entende
como relevantes e seguras para determinar a construcdo do seu voto.

Nesse ponto, um pais democratico requer a pluralidade de meios de informacéo para
que diversas perspectivas sobre 0 mesmo fato cheguem ao leitor e, por isso, de essencial
importancia estarem garantidas a liberdade de expressdo como direito fundamental (CRFB?,
art. 5°, 1V) e a liberdade de imprensa (CRFB?, art. 220, § 1°). Assim, entende-se que esse
requisito, por mais que esteja correndo grandes riscos, também esta tutelado em nossa realidade
constitucional.

Ja no requisito 6, o enfoque ¢ a verificacdo da liberdade de escolha pela disposi¢éo de
opcOes de candidatos e partidos para votos, ou seja, a existéncia do plurapartidarismo ou

multipartidarismo.

22 1bid.
2 1bid.
24 1bid.
2 1bid.
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Inicialmente, importante diferenciar a expressdo acima de outra empregada pela
Constituicdo Federal: o pluralismo politico. O pluripartidarismo nada mais é que uma
consequéncia do pluralismo politico, pois somente com a previsdo de uma protecdo a
diversidade de fontes de ideias e opinides que se multiplicardo candidatos e partidos para
representa-las.

Nesse diapasdo, de modo a assegurar a representacdo da multiplicidade de cidad&os
brasileiros, considerados em suas mais diversas peculiaridades, a Constituicdo Federal?® além
da protecdo ao pluralismo politico também resguarda o plurispartidarismo como verdadeira
garantia, no caput do seu artigo 17.

Na prética, tal quesito também se encontra plenamente respeitado, tendo em vista que
segundo dados do Tribunal Superior Eleitoral?’, atualmente, encontram-se legalizados trinta e
cinco partidos politicos no pais, e outros setenta e cinco estdo em processo de formacao.

Ademais, a respeito do uso do principio da maioria numérica tanto para elei¢do dos
representantes quanto para as decisfes do 6rgao politico supremo (ponto 7), a Constituicdo
Federal o prevé em diversas passagens e 0 garante de diversas maneiras.

A eleicdo dos representantes do povo é feita tanto por meio do sistema majoritario, em
que, para ser eleito, o candidato precisa obter mais de 50% dos votos validos, excluidos os
brancos e nulos; quanto pelo sistema proporcional, em que 0s votos sdo para o partido politico
e para o candidato, se elegendo aquele receber mais votos dentro daqueles partidos mais
votados.

Ja nas decisdes dentro do Congresso Nacional, tal principio da maioria numérica
também foi estabelecido pela Constituicdo como critério para validar as suas decisGes, seja por
maioria absoluta, maioria simples ou maioria qualificada.

Agiu bem o constituinte originario ao estabelecer “maiorias diversas” a partir da
verificacdo de sensibilidade de determinadas assuntos e da necessidade de maior protecdo que
algumas matérias precisariam receber do ordenamento.

Nesse sentido, a maioria simples é aquela decisdo tomada pela maioria dos
representantes presentes na votagdo. Trata-se de uma protecdo menor sem desrespeitar o
principio aqui tratado. Como exemplo, existe o quérum necessario para aprovacdo de leis

ordinarias.

% |hid.

2 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Brasil tem 75 partidos politico em processo de formag&o. Disponivel em:
<http://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2019/Janeiro/brasil-tem-75-partidos-politicos-em-processo-de-
formacao>. Acesso em: 27 mai. 2020.
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A maioria absoluta, por sua vez, exige que uma decisdo s6 possa ser aprovada pela
maioria dos membros integrantes daquela Casa. Dessa forma, tomando como exemplo o0 Senado
Federal, somente se quarenta e um dos oitenta e um senadores votarem da mesma forma é que
a deciséo sera valida.

Como pode se concluir, trata-se de um quérum de aprovacdo mais rigido que o
anteriormente apresentado, a ser utilizado em hipoteses especificas previstas no texto
constitucional, como no caso de aprovacio de projeto de lei complementar (CRFB?, art. 69).

Por fim, a Carta Magna ainda determina o uso de quérum de maioria qualificada para
aprovacao de determinadas decisdes. Trata-se de uma protecéo ainda maior para determinadas
matérias, de modo a protegé-las contra maiorias eventuais, pois requer trés quintos de uma das
Casas ou do Congresso. E o modo utilizado, por exemplo, para aprovacdo de emendas
constitucionais (CRFB?°, art. 60, § 29).

Dessa forma, pode-se concluir que o principio da maioria numérica, tal como nomeado
por Bobbio, também esté protegido em diversas passagens do diploma constitucional.

Outrossim, o autor ainda elucida que um pais s6 pode ser considerado democréatico
qguando as decisbes tomadas pela maioria ndo limitarem os direitos da minoria, sobretudo o
dessa se tornar uma maioria.

Embora o trabalho volte a abordar essa questdo daqui a pouco, no momento, basta
salientar que a Constituicdo prevé mecanismos de protecdo aos direitos da minoria, ndo so
estabelecendo maiorias qualificadas para que sejam tomadas determinadas decisdes como
fixando matérias que ndo poderdo ser modificadas, independente da vontade do poder
constituinte derivado reformador.

As clausulas pétreas, presentes no artigo 60, § 4°, da Constituicdo Federal®’, que
impossibilitam — como exposto anteriormente — a alteracdo do texto constitucional, sdo 0s mais
importantes mecanismos de defesa dos direitos das minorias contra a opressdo majoritaria, pois
vedam o retrocesso e garantem todo o extenso rol de direitos e garantias individuais.

Por fim, entende Bobbio que o 6rgao do Governo deve possuir confianga do chefe do
poder executivo que, por sua vez, deve ser eleito pelo povo. Como o Brasil adota o sistema
presidencialista, em que o Presidente da Republica concentra as fungdes de chefe de governo e
chefe de Estado, a analise dessa questdo se torna descabida, cabendo apenas salientar que o

Presidente € eleito para o cargo segundo o sistema majoritario.

28 BRASIL, op. cit., nota 19.
2 1id.
30 |pid.
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Se do ponto de vista juridico-formal, o Brasil parece garantir uma democracia plena,
amplamente protegida por diversos preceitos constitucionais, quando se analisa a perturbadora
realidade de sequéncia de ultimos acontecimentos politicos, infelizmente, ndo se pode concluir
de outro modo que ndo a existéncia de um pais, no minimo, parcialmente democratico.

O Brasil, atualmente, possui uma democracia em grande parte meramente formal. Isso
porque embora as regras existam, elas ndo séo respeitadas. E certas regras quando respeitadas
parecem muito mais ofender do que propriamente defender o regime democratico. Nas licdes
de Bobbio®:

Segundo uma velha forma que considera a Democracia como 0 Governo do povo para
0 povo, a democracia formal é mais 0 Governo do povo; a substancial é um Governo
para o povo. Como a democracia pode favorecer uma minoria restrita de detentores
do poder econbmico e, portanto, ndo ser um poder para 0 povo, embora seja um
Governo do povo, assim, uma ditadura politica pode favorecer em periodos de
transformacdo revolucionaria, quando ndo existem condi¢des para o exercicio de uma
democracia formal, a classe mais numerosa dos cidad&os, e ser, portanto um Governo
para o povo, embora ndo seja um Governo do povo.

A imunidade material, com os contornos atuais, se insere nessa ldgica como uma
prerrogativa que afasta o0 Governo do povo do préprio povo. A prerrogativa concede poder
politico aos congressistas fomentando o afastamento de quem os elegeu e se tornando uma carta
branca para a legitimacao de ofensas a democracia e a populacdo, suposta destinataria dltima
de seu mandato e seu Governo.

O discurso antidemocréatico, blindado pela imunidade material, vem se tornando
mecanismo de afastamento e isolamento dos parlamentares, tornando letra morta institutos
constitucionais democraticos e, principalmente, tornando o Brasil uma pais menos
substancialmente democratico e mais — meramente — formalmente democratico.

Contudo, antes de adentrar na analise da imunidade material em si, cabe a anélise do
gue se entende por discurso antidemocréatico, bem como o contexto global responsavel pelo seu

surgimento.

1.3. Problemas no paraiso: o discurso antidemocratico

O mundo passa por uma crise. Manifestacdes se espalham ao redor do globo exigindo
mudangas. Paises mesmo sem quaisquer semelhancas aparentes apresentam sintomas muito

comuns.

31 BOBBIO; MATTEUUCCI; PASQUINO, op. cit., p. 328.
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Protestos sempre ocorreram, a insatisfacdo em nacgdes essencialmente pobres faz parte
da normalidade politica global, é algo previsivel, mas o que fazer quando paises até entdo
considerados bem-sucedidos entram em crise? Slavoj Zizek % nomina esse cenario de

“problema no paraiso”:

O mais surpreendente e perigoso no que diz respeito aos protestos é que ndo estdo
explodindo apenas, ou mesmo fundamentalmente, nos pontos fracos do sistema, mas
em lugares até recentemente percebidos como histérias de sucesso. Um problema no
inferno parece compreensivel — sabemos porque as pessoas estdo protestando na
Grécia ou na Espanha; mas porque ha um problema no paraiso, em paises présperos
ou pelo menos rapido desenvolvimento como a Turquia, 0 Brasil ou mesmo a Suécia
(onde vimos recentemente violentos protestos de imigrantes que vivem nos
suburbios)?

Esses problemas no paraiso evidenciam que nédo se tratam de crises pontuais, ndo séo
doencgas distintas. Durante muito tempo se mascarou a realidade, culpando especificamente um
pais ou outro pela crise, como se fossem meros contratempos para 0 sucesso democratico,
guando na realidade trata-se de uma epidemia global que demanda mudancas no sistema como
um todo.

Pode-se, em linhas gerais, dispor que o elo que conecta e une todos os problemas e
manifestacdes particulares € um sentimento de insatisfacdo focado em dois aspectos principais:

um econdmico e outro de caréter politico. Segundo o fil6sofo esloveno®:

O que une esses protestos é o fato de ndo se poder reduzir nenhum deles a uma Unica
questdo: todos enfrentam uma combinacdo especifica de (pelo menos) dois fatores,
um deles mais ou menos radical do ponto de vista econdmico (da luta contra a
corrupcao e a ineficiéncia ao anticapitalismo declarado), o outro de carater politico-
ideoldgico (de demandas por democracia a demandas de derrubada da democracia
multipartidaria padrao).

N&o cabe a esse trabalho tratar do primeiro fator, mas abordar apenas parcela do
segundo: a crise politica democratica, e mais especificamente, a crise de representatividade e
destacar no discurso antidemocratico, um dos seus sintomas mais graves.

Parte-se da conceituacdo. A democracia representativa é aquela em que as principais
deliberacdes séo tomadas por parte da coletividade, eleita para esse fim. Assim, cidaddos séo
eleitos para exercerem um mandato em que representardo por determinado periodo de tempo a

coletividade, e conduzirdo o Estado e a coisa publica.

32 ZIZEK, Slavoj. Problema no paraiso: do fim da histéria ao fim do capitalismo. Rio de Janeiro: Zahar, 2015, p.
124-125.
% |bid., p. 128.
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Embora seja a forma de democracia adotada pela grande maioria dos paises do mundo,
as sucessivas crises e escandalos envolvendo os representantes da coletividade vem minando a
satisfacdo com seus ideais. O sistema demonstra sinais de esgotamento.

Ressalta-se que crise de representatividade ndo é algo novo, Rousseau®* entendia que
uma verdadeira democracia jamais existiu nem existird porque ela dependeria da reunido de
diversas condicGes, incluindo a possibilidade de participacdo direta na conducédo do Estado.

Para o fildsofo®, a democracia nio pode ser representada: “o povo inglés acredita ser
livre, mas se engana redondamente; sé o é durante a elei¢cdo dos membros do parlamento; uma
vez eleitos, ele volta a ser escravo, ndao ¢ mais nada”.

N&o seria exatamente esse sentimento que ocasiona a crise? Os representantes eleitos
cada vez mais se sentem como senhores de seus representados, enquanto estes se sentem cada
vez mais impotentes e descrentes em relacdo aqueles.

Aqui, importante ressaltar que esta pesquisa ndo defende a ruptura com o proprio
sistema representativo — embora possa parecer. Parafraseando Churchill®®, a democracia
[representativa] € o pior dos regimes politicos exceto por todos os outros.

O que se defende é justamente a manutencdo do sistema representativo, com mudancas
para fortalecé-lo. A comecar pelo mandato, suas prerrogativas e a responsabilizacdo dos
representantes populares.

Defende-se que a crise da representatividade néo recai sobre a ideia de ser representado
em si — até porque impossivel a implementacdo de uma democracia direta absoluta na
esmagadora maioria dos casos —, mas ao contetdo e forma dessa representacao.

Bobbio® entende que os representantes atuam como fiduciarios, uma vez eleitos,
possuem certa margem de liberdade para atuarem em nome de seus representados, ndo sendo
meros porta-vozes. Além do mais, representam seus eleitores ndo nos seus interesses

particulares, mas em seus interesses gerais de cidadaos:

Com isto, creio ter-me colocado em condicBes de esclarecer em que acepgdo do termo
“representagao” se diz que um sistema ¢ representativo e se fala habitualmente de
democracia representativa: as democracias representativas que conhecemos s&o
democracias nas quais por representante entende-se uma pessoa que tem duas
caracteristicas bem estabelecidas: a) na medida em que goza da confianca do corpo
eleitoral, uma vez eleito ndo é mais responsavel perante os préprios eleitores e seu

3 ROUSSEAU apud BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 15 ed. Rio de
Janeiro/S&o Paulo: Paz e Terra, 2018, p. 69.

% 1bid.

% CHURCHILL, Winston. The worst form of government. Disponivel em: <https://winstonchurchill.org/
resources/quotes/the-worst-form-of-government/>. Acesso em: 24 ago. 2020.

37 Ibid., p.78-79.
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mandato, portanto, ndo é revogavel; b) ndo é responsavel diretamente perante seus
eleitores exatamente porque é convocado a tutelar os interesses gerais da sociedade
civil e ndo os interesses particulares desta ou daquela categoria.

Utilizando-se da prépria expressdo cunhada pelo autor, essa passagem parece
demonstrar o que poderia se entender por uma democracia representativa “substancial” — ou até
ideal —, com representantes eleitos para representar a coletividade, ndo sendo responsavel
perante 0s seus proprios eleitores na medida em que estariam ali para cumprir seu dever com 0
todo.

A realidade brasileira destoa bastante da representatividade de Bobbio. Os
parlamentares eleitos para 0 Congresso Nacional realmente ndo gozam de responsabilidade
perante 0s seus proprios eleitores, mas também parecem néo responder perante a coletividade
como um todo. Na verdade, ndo respondem a ninguém. Aparentam estar ali somente para tutelar
interesses de categorias determinadas e, principalmente, para perseguirem e realizarem seus
préprios desejos escusos.

Esse contexto de crise democratica é perfeito para o surgimento e crescimento de
demagogos extremistas. S&o outsiders politicos, de fora do contexto politico tradicional, que
encontram na insatisfacao e esgotamento dos eleitores uma base forte para sua campanha rumo
ao poder.

Prometem mudancas drasticas no sistema, se dizem diferentes dos demais candidatos,
criam um contexto polarizado de guerra politica, tudo para acreditarem se tratar de um novo
messias que esta na terra para salvar o mundo politico dos pecadores corruptos. Contudo, ndo
existem salvadores, apenas pessoas, suas ambicdes e tudo o que for necessario para alcanca-las.

Nessa linha, a via eleitoral pode ser o0 meio mais perigoso para o fim da democracia.
Candidatos eleitos para desempenharam mandatos representativos mantém uma fachada de
democracia enquanto se utilizam de suas prerrogativas constitucionais para corroer a sua propria
esséncia.

O foco deste trabalho é exatamente este ponto: o uso da imunidade material por
parlamentares extremistas para legitimar o discurso antidemocratico, visando corroer a esséncia
do que se entende por democracia. Mas, afinal, 0 que seria o discurso antidemocratico?

Steven Levitsky e Daniel Ziblatt desenvolveram um conjunto de quatro sinais de alerta
gue ajudam a reconhecer um politico ou candidato como autoritario. Esse trabalho defende que
0s mesmos elementos podem ser utilizados também para exemplificar o que se entende como

sendo um discurso antidemocratico. Para os autores®:

3 LEVITSKY, Steven; ZIBLATT, Daniel. Como as democracias morrem. Rio de Janeiro: Zahar, 2018, p. 32.
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[...] nés devemos nos preocupar quando politicos: 1) rejeitam, em palavras ou agdes,
as regras democraticas do jogo; 2) negam a legitimidade de oponentes; 3) toleram e
encorajam a violéncia; e 4) dao indicacdes de disposicdo para restringir liberdades
civis de oponentes, inclusive a midia.

Eles prosseguem dando exemplos pelo que se entende em cada um desses pontos. Essa
obra segue 0 mesmo caminho para melhor elucidar o leitor, contudo, fazendo pontuais
modificagdes para adaptar ao objetivo atual. Dito isto, passa-se a analisar o primeiro grupo.

Quando se fala em rejeitar as regras democraticas do jogo esta querendo dizer que 0
discurso antidemocratico propaga: a rejeicdo, violacdo ou suspensdo da Constituicdo; a
necessidade de medidas antidemocraticas, como cancelamento de elei¢des; a proibicao de certas
organizacdes; e a restri¢do de direitos civis ou politicos basicos.

Acrescenta-se que aqui 0 amplo atague as minorias e aos seus direitos tutelados pela
Carta Magna. Tudo o que fugir do limitado espectro da figura do homem branco de classe
média-alta passa a sofrer ataques, de modo a incutir no imaginario coletivo a figura do inimigo
a ser combatido, derrotado e vencido.

Aquilo que é diferente da propria figura conservadora do demagogo extremista é
tratado como errado e eleito como fonte do mal social. Quase como se a busca ardua por
igualdade fosse na verdade uma batalha para a supressdo dos direitos da maioria. A chamada
“opressao da minoria” ¢ apenas uma forma de inverter a verdadeira opressao, que ¢ a busca da
maioria pela manutencdo dos seus dogmas retrégrados.

Passando para o segundo ponto, fazem parte da negacao da legitimidade dos oponentes
os discursos que: 0s descrevem como subversivos ou opostos ao ordenamento constitucional,
afirmam serem uma ameaca a seguranca nacional ou ao modo de vida predominante; os
descrevem, sem fundamentacgdo, como criminosos, desqualificando sua participagdo na arena
politica; sugerem que seus rivais sejam agentes estrangeiros, pois estariam trabalhando
secretamente em alianca com um governo estrangeiro inimigo.

Outro exemplo que se pode elencar sdo o0s ataques ndo s6 aos candidatos,
individualmente considerados, mas também aos partidos politicos rivais que buscam minar de
todas as formas sua legitimidade democratica.

No terceiro quesito, tém-se como referéncia de discursos antidemocraticos que toleram
e encorajam a violéncia aqueles que: exaltam lagos com gangues armadas, forcas paramilitares,
milicias, guerrilhas ou outras organizagdes envolvidas em violéncia ilicita; estimulam ataques

de multidBes contra seus oponentes — inclusive por meio digital; endossam a violéncia de seus
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apoiadores, recusando-se a condena-los e puni-los de maneira expressa; elogiam outros atos
significativos de violéncia no passado ou em outros lugares do mundo.

Por fim, também sdo considerados discursos antidemocraticos aqueles que propagam
a restricdo a liberdades civis, como no caso que: condenam protestos e criticas a0 governo;
ameacam punir seus criticos e partidos rivais; elogiam medidas repressivas tomadas por outros
governos, tanto no passado quanto em outros lugares do mundo.

Nesse ponto, em virtude da sucessdo de candidatos autocratas ao redor do globo,
ganhou destaque o discurso antidemocratico que objetiva desacreditar a midia e o meios de
informagao usuais tidos como imparciais.

E antidemocratico esse tipo de fala porque busca restringir a liberdade de imprensa,
servindo como forma de censurar aqueles que exercem o direito constitucional de livremente se
expressar e contrariar determinadas opinides e atos.

Ao mesmo tempo, também pretende limitar o acesso a informacdo, tendo em vista que
a populacdo passa a ter acesso somente as noticias previamente aprovadas pelos deputados em
meios de divulgacdo parciais, sem compromisso de relatar os fatos como aconteceram. A
verdade passa a ter varias versdes, ou melhor, ocorre um processo de multiplicacdo de
“verdades”.

Outrossim, ressalta-se que os exemplos aqui abordados ndo esgotam os modos que 0
discurso antidemocratico pode surgir na realidade. A tendéncia é que ele va se desenvolvendo
e se mascarando das mais diversas formas, tudo de modo a progressivamente se tornar cada vez
mais normalizado. Por isso, necessaria uma cautela constante na analise das falas parlamentares.

Se nesta secdo se analisou a fonte do discurso antidemocratico e suas formas, na
préxima se examinara seus reflexos na sociedade, sobretudo os efeitos danosos que a falta de

punicdo e responsabilizacdo pelo discurso antidemocréatico vem causando a democracia.

1.4. A coisa antidemocrética inconstitucional e os efeitos da impunidade do discurso
antidemocratico

N&o é necessario fazer um estudo amplo e profundo para achar diversos exemplos de
discursos antidemocraticos proferidos por parlamentares, dentro e fora do Congresso Nacional.
Na verdade, tem se tornado algo usual no cotidiano politico.

E facil recordar de falas marcantes de congressistas como ameagcas de fechamento do
Congresso Nacional, apologia ao estupro, propaganda de tortura e torturadores, ataques as

minorias, incentivo a violéncia contra opositores politicos, perseguicdo politica e etc.
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Embora possa parecer que se tratem de discursos constantes em periodos ditatoriais ou
de véspera de golpes de Estado, sdo apenas casos recentes que evidenciam o periodo conturbado
que atravessa a politica brasileira, em que os parlamentares parecem ter abandonado quaisquer
escrupulos e amarras éticas.

Diante desse quadro gravissimo que se encontra a democracia brasileira seria possivel,
inclusive, tragar um paralelo com o estado de coisas inconstitucional, tese aplicada pelo
Supremo Tribunal Federal para caracterizar a situacdo deploravel do sistema carcerario

nacional. De acordo com Carlos Campos®°:

Quando declara o Estado de Coisas Inconstitucional, a corte afirma existir quadro
insuportavel de violagdo massiva de direitos fundamentais, decorrente de atos
comissivos e omissivos praticados por diferentes autoridades publicas, agravado pela
inércia continuada dessas mesmas autoridades, de modo que apenas transformagdes
estruturais da atuacéo do Poder Publico podem modificar a situa¢do inconstitucional.

Assim, as principais caracteristicas do estado de coisas inconstitucional s&o: i) violagéo
generalizada e sisttmica de direitos fundamentais; ii) inércia ou incapacidade das autoridades
publicas em modificar a conjuntura; e iii) transgressdes a exigir a atuacdo de uma pluralidade
de autoridades.

Guardadas as suas peculiaridades, ndo seria esse 0 panorama democréatico patrio? Ha
a violacdo generalizada e sistematica da democracia por meio de discursos antidemocraticos de
ocupantes de cargos eletivos; existe uma inércia das autoridades publicas em coibir essa pratica
ou mesmo a impossibilidade de enfrentamento diante de prerrogativas que acorrentam a atuacao
punitiva; ocorre uma multiplicacdo das transgressdes que demandam uma atuacdo coordenada
de todos os Poderes.

E perceba-se que todos esses fatores estdo reciprocamente vinculados como causa e
efeitos uns dos outros, de modo que s6 é possivel superar a crise democratica pela superacao de
todos conjuntamente.

Né&o se deve, contudo, ignorar que a decisdo do Supremo a respeito do tema foi alvo
de diversas criticas por parte de doutrina especializada — muitas das quais este trabalho concorda

—, como por exemplo aquelas expostas por Lenio Streck?°:

Ora, se 0 STF nao desenha as politicas publicas e sd reconhece por meio de estado de
coisas inconstitucional sua “tutela estrutural” (sic), é ai mesmo que reside o problema

39 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. O estado de coisas inconstitucional e o litigio estrutural. Disponivel
em:  <https://www.conjur.com.br/2015-set-01/carlos-campos-estado-coisas-inconstitucional-litigio-estrutural>.
Acesso em: 27 mai. 2020.

40 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicéo constitucional. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 482.
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(...). Sendo verdadeira essa tese do ECI, a palavra “estruturante” serd um guarda-chuva
debaixo do qual sera colocado tudo o que o intérprete quiser e permitir, desde os
presidios ao salario minimo. Havera uma escolha. Mas, em uma democracia quem faz
as escolhas é o Poder Executivo, e ndo o Judicidrio.

Atentando para essa ressalva feita pelo doutrinador, cabe salientar que o paralelo com
0 estado de coisas inconstitucional tem o intuito de ressaltar a violacdo generalizada e
sistematica da democracia sem, contudo, defender o controle ilimitado pelo Poder Judiciario do
discurso parlamentar.

A aceitacdo da existéncia de um grave problema estrutural da democracia brasileira é
0 ponto de partida para se concluir que a resposta adequada ao discurso antidemocratico so sera
possivel com uma agdo conjunta pelos trés Poderes: Executivo, Legislativo e Judiciéario.

Se cada um deles possui parcela de culpa pelo aumento exponencial das ofensas a
democracia, também compete a todos o zelo pelo principio, bem como a tomada das medidas
necessarias a sua preservacao.

Na visdo deste trabalho, o discurso antidemocratico causa um grave dano a Constituicao
Federal, em um fendbmeno conhecido como erosdo da consciéncia constitucional — e mais
especificamente, da prépria consciéncia democratica.

Esse termo foi cunhado por Karl Loewenstein®! ao tratar da desvalorizagdo da
constituicdo escrita na democracia constitucional e a sua perda de prestigio diante da
“inobservancia consciente da aplicacdo da Constituigdo”. Nessa linha, o Supremo Tribunal

Federal*? decidiu em sede da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omiss&o:

A inércia estatal em adimplir as imposicoes constitucionais traduz inaceitavel gesto
de desprezo pela autoridade da Constituicdo e configura, por isso mesmo,
comportamento que deve ser evitado. E que nada se revela mais nocivo, perigoso e
ilegitimo do que elaborar uma Constituicdo, sem a vontade de fazé-la cumprir
integralmente, ou, entdo, de apenas executa-la com o proposito subalterno de torna-la
aplicavel somente nos pontos que se mostrarem ajustados & conveniéncia e aos
designios dos governantes, em detrimento dos interesses maiores dos cidad&os.

A inércia estatal em adimplir imposi¢fes constitucionais deve ser considerada em
sentido amplo, ndo s6 em relacdo a propria implementacao dos direitos constitucionais, como
quando uma vez estabelecidos, a sua adequada protecdo contra ataques indevidos (inércia

punitiva).

41 _LOEWENSTEIN apud BERNARDES, Juliano Taveira; FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Direito
constitucional: Tomo | — teoria da Constitui¢do. 9. ed. Bahia: Juspodivm, 2019, p. 597.

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1484/DF. Relator: Ministro Celso
de Mello. Disponivel em: <https:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14819200/acao-direta-de-inconstitucio
nalidade-adi-1484-df-stf>. Acesso em: 27 mai. 2020.
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A democracia brasileira s6 parece ser respeitada integralmente enquanto meio para
permitir a elei¢do e para garantir uma suposta legitimagéo de todos os atos ulteriores. Uma vez
eleitos, a democracia e suas prerrogativas s sao aplicadas naquilo que for favoravel aos
detentores do mandato, naquilo que contrario aos seus interesses e ideais, 0 principio é
simplesmente ignorado.

A Constituicdo Federal estabeleceu a democracia como verdadeiro alicerce sobre a
qual se funda ordem juridica brasileira, de modo que deve ser aplicada em sua integralidade e
ndo so naquilo que conveniente, sob pena de corroer a propria consciéncia democratica.

Dessa forma, ndo é sé o proprio discurso antidemocratico que deve ser considerado
como inconstitucional, mas, sobretudo, a omissdo da obrigacdo de enfrentamento deste pelos
6rgdos competentes.

O problema se intensifica ainda mais quando se percebe que a erosdo do sentimento
democrético causado pela falta do combate adequado aos discursos antidemocraticos nédo fica
limitada ao @mbito estatal, muito pelo contrario. A impunidade gera um efeito reflexo na
sociedade como um todo, e 0 6dio a democracia passa a ser difundida na sua prépria fonte de
legitimacdo: o povo.

Essa conclusdo ndo é vanguardista. Trata-se de um fenébmeno ha muito estudado na
analise da pena no Direito Penal e que esta obra importa para explicar como a impunidade, por
via transversa, gera a reiteracdo da pratica ilegal antidemocratica pelas camadas sociais. Trata-
se da teoria das janelas quebradas.

De acordo com o artigo 59 do Cddigo Penal*®, as penas no &mbito penal possuem uma
dupla funcdo: a prevencdo e a retribuicdo pelo ato ilicito praticado. Se nesse aspecto da
retribuicdo, a pena tem como objetivo individualmente castigar o criminoso pela préatica do
delito — retribuindo o mal (crime) com um outro mal (pena) —, a prevencdo, por sua vez, se

preocupa com os efeitos sociais da pena. De acordo com Fernando Galvao*:

Ao lado das doutrinas absolutas, desenvolveu-se o pensamento de que a pena ndo pode
justificar-se sem a consideracdo de sua necessidade para a obtencdo de um fim
especifico. Mesmo reconhecendo que a pena importa a imposicdo de um mal, ndo
seria um fim em si, mas sim um instrumento socialmente construtivo. Se a pena nao
for o instrumento para a realizagdo de determinado fim, visando, no futuro, a prevenir
a ocorréncia de novos crimes, materializara apenas uma vinganga contra o criminoso.
(...) Nesse sentido, o utilitarismo penal tem como premissa que a incriminacdo ndo se
vincula & imoralidade da conduta humana, mas & sua danosidade social.

4 BRASIL. Caédigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.
htm>. Acesso em: 27 mai. 2020.
4 GALVAO, Fernando. Direito penal: parte geral. 10. ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2018, p. 71-72.
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As teorias de prevencdo buscam formas de impedir a reiteracdo criminosa e a pratica
de novos crimes pelos demais membros do corpo social por meio da utilizagdo da potencialidade
intimidativa da pena. Tal intencéo intimidatoria é dividida em prevencdo especial e geral, e
subdivida em positiva e negativa.

Pela prevencéo especial, a pena tem o objetivo de impedir que o transgressor da lei no
caso concreto volte a delinquir pelo temor da aplicacdo de uma nova pena. Retira-se 0 criminoso
do convivio social (prevencéo especial negativa) e busca internalizar a reprimenda no infrator,
bem como a possibilidade de ressocializacdo (prevencao especial positiva).

A teoria da prevencao geral, por sua vez, ndo tem como finalidade o proprio apenado,
mas os demais membros da sociedade. A aplicacdo da lei penal deve gerar uma intimidagéo
difusa na comunidade e um desestimulo a pratica criminosa, assumindo verdadeiro carater
educativo.

Para Jakobs ®®, a infracdo das normas juridico-penais afeta a estabilidade da
configuracdo social basica, e a pena € a reafirmacdo da vigéncia dos padrdes sociais. Nessa
linha, a pena tem como intencdo primaria reafirmar a validade das normas, que tem como
destinatarios ndo s6 os potenciais criminosos, como todos os membros da sociedade. Assim, se
torna essencial ndo s6 a cominacao da pena, mas também a sua aplicacdo, conforme leciona o

penalista Fernando Galvao®:

Na verdade, a ameaga que se encontra implicita na identificagdo do modelo de
comportamento proibido ficaria reduzido a nada, se no momento concreto da
apenacdo, esta ndo se verificasse. A rendncia a aplicagdo da pena provoca
repercussoes de tal ordem na sociedade, que um futuro criminoso poderia alegar a seu
favor que também ele poderia cometer, a0 menos uma vez, 0 mesmo crime que
anteriormente fora perdoado.

E nesse ponto de estudo — sobre os efeitos sociais da pena e das consequéncias de
sua ndo aplicacdo — que a teoria das janelas quebradas se insere como importante experimento
criminoldgico revelador do efeito “bola de neve” da impunibilidade.

O experimento cientifico — fonte da teoria — consistia em deixar dois carros em locais
distintos dos EUA, um numa zona pobre e conflituosa de Nova York e outro num bairro
tranquilo e rico da Califérnia. O resultado foi que o carro no primeiro local foi totalmente
vandalizado em poucas horas, enquanto o segundo permaneceu intacto.

N&o satisfeitos com os resultados, os cientistas propuseram uma nova etapa ao

experimento. Apds uma semana sem ser tocado, 0 segundo carro teve sua janela quebrada. A

4 JAKOBS apud Ibid., p. 79.
% Ibid., p. 78.
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partir de entdo, 0 mesmo processo também se desencadeou no bairro rico até a total destruicdo
do veiculo.

As constatagdes provenientes desse experimento levaram a criagdo da teoria
criminoldgica — supracitada — por James Q. Wilson e George L. Kelling, em que sustentam
existir uma conexao entre desordem e criminalidade. Nessa linha, a incidéncia criminosa seria

maior em lugares em que o descuido e desordem s&o mais acentuados. Segundo Masson*’:

Com efeito, quando se quebra a janela de uma casa e nada se faz, implicitamente se
estimula a destrui¢do do imével como um todo. De igual modo, se uma comunidade
demonstra sinais de deterioracdo e isto parece ndo importar a ninguém, ali a
criminalidade ir4 se instalar. Nesse sentido, se sdo cometidos “pequenos” delitos
(lesBes corporais leves, furtos, etc.), sem a imposicdo de sancdes adequadas pelo
Estado, abre-se espaco para o cometimento de crimes mais graves, tais como
homicidios, roubos, latrocinios e trafico de drogas.

Essa teoria, assim como as demais consideracdes sobre a pena podem — e devem — ser
aplicadas ao estudo do discurso antidemocratico. Comeca como um pequeno delito (como
preconceitos implicitos e ataques velados), e diante da inércia dos poderes competentes, a
intensidade do ataque vai aumentando gradativamente até o ponto de se tornarem discursos
explicitamente antidemocraticos e, no pior dos cenarios, atos concretos contra a democracia.

N&o € s a desordem que gera a reiteracdo do discurso antidemocratico. A falta de
controle adequado e a auséncia de sancionamentos gera a sensa¢do de impunidade que, por sua
vez, implicitamente, acaba por estimular a sua proliferacdo pela sociedade. Tal cenério ja foi,
inclusive, verificado pela Suprema Corte.

Quando ainda era deputado federal, o atual Presidente Jair Bolsonaro foi acusado do
crime de incitacdo ao estupro pelas suas ofensas proferidas contra a também deputada Maria do
Roséario. Uma das questdes abordadas no acérddo de relatoria do Ministro Luiz Fux* foi

justamente os efeitos sociais do discurso criminoso e antidemocratico*:

(i) As declara¢Bes narradas na denuncia revelam, em tese, o potencial de reforgar
eventual proposito existente em parte daqueles que ouviram ou leram as declaragdes,
no sentido da pratica de violéncia fisica e psiquica contra a mulher, inclusive novos
crimes contra a honra de mulheres em geral. (iv) Conclusdo contréria significaria
tolerar a reproducéo do discurso narrado na inicial e, consequentemente, fragilizar a
protecdo das mulheres perante o ordenamento juridico, ampliando sua vitimizagao.

47 MASSON, Cleber. Direito penal: v. 1 — parte geral (arts. 1° ao 120). 11 ed. rev. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p. 630.

48 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n° 3.932/DF. Relator: Ministro Luiz Fux. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=11627210>. Acesso em: 27 mai. 2020.

4 Trata-se de discurso antidemocratico na medida em que busca denegrir ndo s6 a honra da deputada, mas busca
ofender uma minoria social: as mulheres.
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O discurso antidemocréatico, assim como os crimes em geral, tem o potencial de
reforcar o sentimento antidemocratico daqueles que o escutam ou o leem. N&o o punir significa
tolerar a sua reproducéo e fragilizar a democracia perante a Constituicdo Federal, ampliando a
sua corrosao.

Dessa forma, o controle adequado pelo discurso antidemocréatico é medida necessaria
e urgente para a manutencdo da democracia e da propria organizacao social como conquistado.
E para tanto, a resposta deve ser efetivada pelos trés Poderes na forma de sanc¢do dos discursos
com efeito retributivo pelo Legislativo, Executivo e Judiciario com aplicacdo de sanges
proporcionais ao mal causado, bem como prevenir individualmente e socialmente novas
praticas, usando dos meios e limites tracados pela propria Constituigéo.

Contudo, todo o esforco serd em vao se ndo se redefinir o instituto da imunidade
material. Tal prerrogativa expandida a pretexto de uma democracia mais ampla se tornou
salvaguarda para a pratica e reiteracdo do discurso antidemocrético. A inviolabilidade se tornou
sinénimo de impunidade, impedindo a aplicacdo da sancdo devida. Sdo necessarias mudancas
na sua redacao e na sua interpretacdo. Como bem observam os professores da Universidade de

Harvard®°:

Uma vez que o aspirante a ditador consegue chegar ao poder, a democracia enfrenta
um segundo teste crucial: ird ele subverter as instituicbes democraticas ou ser
constrangido por elas? As instituicdes isoladamente ndo sdo o bastante para conter
autocratas eleitos. Constituicdes tém que ser defendidas — por partidos politicos e
cidaddos organizados, mas também por normas democraticas. Sem normas robustas,
os freios e contrapesos constitucionais ndo servem como o0s bastides da democracia
que nods imaginamos que eles sejam.

Esse trabalho entende que é chegado o momento de a Constituicdo Federal estabelecer
normas mais “robustas” para fortalecer e garantir a continuidade da democracia e para tentar
extinguir a legitimacdo do discurso antidemocratico pelos parlamentares. O ponto de partida
para esse objetivo € a mudanca em como se entende a imunidade material parlamentar, objeto

de estudo do préximo capitulo.

% | EVISTSKY; ZIBLATT, op. cit., p. 18-19.
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2. A IMUNIDADE MATERIAL: EVOLUCAO LEGISLATIVA, ENTENDIMENTO
JURISPRUDENCIAL E CONCEITUACAO

Neste capitulo sera estudada a imunidade material parlamentar. A principio, deve-se
entender o que s&o e quais sdo as imunidades parlamentares para, a partir da distincéo, afunilar
0 exame para tratar apenas da prerrogativa titulo do capitulo, com andlise de suas modificacdes
legislativas atraves das constituicdes brasileiras, sua moldura pelas decisdes da Suprema Corte,

até ser possivel, finalmente, conceituar o instituto.

2.1. Imunidades parlamentares: analise das diferentes prerrogativas parlamentares

previstas na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

Antes mesmo de se conceituar o que se entende por imunidade parlamentar, é de suma
importancia se ter em mente a sua ratio essendi. A razdo das imunidades — o que inclui,
indubitavelmente, a material — ndo é conceder espécie de beneficios pessoais aos membros do
Poder Legislativo para satisfacdo de interesses privados da pessoa.

Ou seja, ndo devem ser tratadas como meros e simples privilégios pessoais, mas sim,
como verdadeiras prerrogativas decorrentes do interesse publico para o bom desempenho do

oficio parlamentar, como bem reconheceu o STF>L:

O instituto da imunidade material parlamentar atua, no contexto normativo delineado
por nossa Constituicdo, como condicdo e garantia de independéncia do Poder
Legislativo, seu real destinatario, em face dos outros Poderes do Estado. Estende-se
ao Congressista, embora ndo constitua uma prerrogativa de ordem subjetiva deste.
Trata-se de prerrogativa de carater institucional, inerente ao Poder Legislativo, que s6
é conferida ao parlamentar ratione muneris, em fungdo do cargo e do mandato que
exerce. E por essa raz&o que néo se reconhece ao congressista, em tema de imunidade
parlamentar, a faculdade de a ela renunciar. Trata-se de garantia institucional deferida
ao Congresso Nacional. O congressista, isoladamente considerado, ndo tem, sobre ela,
qualquer poder de disposicéo.

Ou em outra oportunidade®?:

20. Nessa vertente de ideias, pense-se nas relacdes cotidianas entre um parlamentar e
sua familia, ou como simples condémino de edificio residencial, ou frequentador de
um clube recreativo, uma lanchonete, um restaurante, uma academia de ginastica, um
shopping center, ou ainda como simples paciente desse ou daquele médico, um cliente
de posto de gasolina; um assinante de jornal ou qualquer outro periédico, enfim, para
de logo deparar o dbvio: a inviolabilidade parlamentar ndo € uma continuidade fisica

51 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n°® 510-0/143. Relator: Celso de Mello. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=80580>. Acesso em: 20 abr. 2020.

52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n° 2.674/DF. Relator: Ministro Carlos Britto. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=608522>. Acesso em: 20 abr. 2020.
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de seu titular. Ndo é, ndo pode ser, um predicamente intuitu personae, mas
rigorosamente intuitu funcionae. Aloja-se no campo mais estreito, determinavel e
formal das relagdes institucionais puUblicas, seja diretamente, seja por natural
desdobramento; e nunca nas inumeraveis e abertas e coloquiais interagdes que
permeiam o cotidiano de toda pessoa na sociedade civil.

Sob o prisma do principio republicano, que repele privilégios e nao tolera
discriminagdes indevidas, ndo seria possivel conceder tamanhas garantias caso ndo o fossem
somente para a protecdo da propria atividade politica, como verdadeira atividade estatal
essencial.

Visto este ponto fundamental, pode-se prosseguir para a conceituacdo do instituto.
Genericamente, as imunidades parlamentares podem ser conceituadas como as garantias que 0s
membros do Poder Legislativo possuem que possibilitam a liberdade e a independéncia
necessarias ao pleno exercicio de seu mandato legislativo representativo, sem ingeréncias
indevidas.

Sdo garantias irrenunciaveis que protegem os parlamentares contra eventuais abusos e
pressdes dos demais Poderes, viabilizando a atuacdo espontanea dos detentores de mandatos
legislativos.

Doutrina especializada® costuma elencar algumas caracteristicas comuns e essenciais
as prerrogativas parlamentares, além das j& explicitadas. Uma primeira € que as prerrogativas
tém prazo de duracdo coincidente com o periodo de exercicio do mandato, tendo em vista serem
intuitu funcionae.

Outrossim, elas subsistem ainda que na vigéncia de grave crise institucional, s
podendo ser suspensas — e nunca revogadas — para os atos praticados fora do recinto do
Congresso Nacional, que sejam incompativeis com a execucao da medida e pelo voto de dois
tercos dos membros da respectiva Casa (CRFB®>, art. 53, § 39).

Ademais, por ser prerrogativa conferida em razdo da funcdo, a imunidade ndo ira se
estender ao corréu — conforme explicitado na Sumula 245 do STF>® —, sob pena de se ofender o
principio republicano.

Também ndo ird abranger os suplentes, pois embora sejam diplomados, a imunidade
s0 é adquirida com o efetivo exercicio do mandato, ainda que esse ocorra em carater meramente

eventual.

53 BERNARDES, Juliano Taveira; FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Direito constitucional: tomo Il —
direito constitucional positivo. 7 ed. Bahia: Juspodivm, 2018, p. 493-494.

54 BRASIL, op. cit., nota 19.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stimula 245. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms
IverTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_201_300>. Acesso em: 20 abr. 2020.
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Por fim, por uma questdo l6gica, essas prerrogativas ficam suspensas enquanto o
congressista estiver licenciado ou afastado nas hipoteses previstas no artigo 56 da Constituicao
Federal®®,

Vistas estas questdes gerais e evoluindo no tema, tais prerrogativas concedidas aos
Deputados e Senadores Federais — no ambito do legislativo federal — incluem a imunidade
parlamentar material ou penal, a imunidade processual ou formal, a prerrogativa de foro, a
imunidade de testemunho, o direito a manter o sigilo da fonte e a imunidade ao dever de
incorporacdo as Forcas Armadas.

Pede-se licenca ao leitor para a abertura de um pequeno paréntese. Embora néo seja o
foco desta obra, importante estabelecer — ainda que brevemente — o que se entende pelas demais
espécies de prerrogativas, com intuito de evitar futuras confusées. Deste modo, passa-se a trata-
las de forma sucinta.

A imunidade formal garante ao parlamentar que enquanto durar o seu mandato, este
ndo serd processado ou permanecera preso sem a devida autorizacdo da sua respectiva Casa
legislativa. E a prerrogativa conferida aos congressistas relacionada a possibilidade de prisdo
e/ou a instauracdo de processo criminal.

Desse conceito podem-se extrair duas importantes conclusées: 1) essa prerrogativa ndo
exclui a configuragdo do crime em si como o faz a imunidade material, mas pode importar em
improcessabilidade dos membros do Poder Legislativo Federal, assumindo a natureza juridica
de causa suspensiva do processo, conforme ensinamentos do professor Guilherme Pefia®’; 11) a
imunidade formal deve ser analisada sob duas perspectivas distintas.

Numa primeira acepgdo, a Constituicdo Federal prevé a imunidade formal dos
parlamentares quanto a prisdao (freedom from arrest). Essa impede a prisdo de membros do
Congresso Nacional desde a expedic¢do do diploma, salvo em flagrante de crime inafiancavel
(CRFB?®, artigo 53, § 29).

Em matéria ndo penal, tal prerrogativa é bem abrangente, alcancando qualquer ato que
objetive privar a liberdade do congressista, 0 que inclui, condugdes coercitivas previstas na
legislacdo processual civil e prisdes de natureza civil, ainda que baseadas em decisoes
transitadas em julgado.

Ja em matéria penal, a imunidade formal impossibilita 0 manejo de priséo cautelar,

preventiva ou temporaria, contra o parlamentar. Ressalta-se que nesse caso, a garantia é

% BRASIL, op. cit., nota 19.
5 MORAES, Guilherme Pefia de. Curso de direito constitucional. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 541.
%8 BRASIL, op. cit., nota 19.
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considerada mais restrita, ndo impedindo a execucao das penas privativas de liberdade impostas
por decisBes definitivas®® — com transito em julgado — e aquelas provenientes de flagrante de
crime inafiancavel, segundo expressa determinacéo legal.

Nesse ultimo caso, deve-se seguir o rito previsto no artigo supramencionando, com 0
auto de prisdo em flagrante sendo remetido dentro de vinte e quatro horas a Casa que integra o
parlamentar para que esta delibere, pelo voto da maioria dos seus membros, sobre a sua
manutencao.

Sobre esse tema, questdo interessante foi debatida no julgamento da ADI n°
5.526/DF®, em que o Plenario do STF decidiu que, embora o Poder Judiciario é competente
para impor medidas cautelares diversas da prisdo ao parlamentar (CPP®L, art. 319), quando o
uso de tais medidas vier a dificultar ou impedir, ainda que indiretamente, o exercicio regular do
mandato legislativo, a decisdo também deve ser objeto de remessa a Casa respectiva, nos termos
acima expostos.

Prosseguindo no tratamento da imunidade formal, a Constituicdo também prevé a
imunidade quanto a processos criminais (segunda perspectiva). Nessa, por iniciativa de partido
politico, a Casa do Congresso Nacional, a qual pertenca o congressista, poderd sustar o
andamento de processo por crime cometido apos a diplomagdo, pelo voto da maioria de seus
membros, até a decisdo final (CRFB®?, art. 53, § 3°) ou até a extingdo do mandato parlamentar.

Nesse momento, cabem algumas observacOes. Essa faceta da imunidade formal nédo
impede a investigacdo dos parlamentares, inclusive sendo possivel a instauracdo de inquérito
policial e o indiciamento do investigado, desde que devidamente autorizados pela Suprema
Corte®,

Né&o fica impossibilitado o oferecimento da dendncia ou da queixa-crime, nas acdes
penais publicas ou privadas respectivamente, nem o recebimento destas pelo Supremo, com a
consequente instauracdo do préprio processo criminal.

Nessa ultima hipétese, a Constituicdo somente exige que o STF comunique o fato a
Casa respectiva para que essa trate de tomar as medidas de sustacéo do processo — caso entenda

necessaria — respeitados os requisitos constitucionais.

%9 Esse entendimento foi estabelecido pelo STF no julgamento do Inquérito 510/DF.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agcdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.526/DF. Relator: Ministro
Edson Fachin. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/publicado-acordao-stf-medidas.pdf>. Acesso em:
20 abr. 2020.

61 BRASIL. Coédigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 20 abr. 2020.

62 BRASIL, op. cit., nota 19.

83 O STF se posicionou dessa forma na QO no Inquérito 2.411/MT.
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Como Ultimo apontamento, o artigo 53, § 5°, da Constituigdo Federal® é claro ao
determinar que a sustagdo do processo implicard na suspensdo da fluéncia do prazo
prescricional do crime sob judice enquanto perdurar o0 mandato do acusado.

Delimitado o que se entende por imunidade formal, outra prerrogativa parlamentar que
deve ser abordada € aquela conhecida como prerrogativa de foro. Em suma, essa dispde que
certas pessoas ocupantes de alguns cargos e fungdes especificas, somente serdo processadas e
julgadas criminalmente por determinados Tribunais.

No ambito do Poder Legislativo Federal, nas a¢Ges penais comuns, 0s membros do
Congresso Nacional, desde a expedi¢do do diploma, deverdo ser julgados perante Supremo
Tribunal Federal (CRFB®®, art. 53, § 1°).

Tal prerrogativa embora incida somente quanto aos processos criminais, alcanca todos
os tipos de delito penal, inclusive as contravenc@es e infracGes de menor potencial ofensivo,
excluidos os denominados crimes de responsabilidade — que n&o so crimes propriamente.

Sobre essa matéria, em decisdo paradigmatica, o Plenario do Supremo® restringiu a
aplicacdo do instituto, passando a ndo mais abranger crimes cometidos antes da diplomacao,
mas tdo somente aqueles praticados ap0Os essa, quando durante o exercicio do cargo e
relacionado as fungdes desempenhadas.

Trata-se de julgado essencial para ressaltar o carater funcional da prerrogativa pois,
como exposto logo no inicio do capitulo, as imunidades sé se justificam enquanto protegerem
o oficio congressual.

Por fim, como Gltimas prerrogativas a serem citadas, a Constituicdo Federal ainda trata
da imunidade de testemunho e direito de manter o sigilo da fonte (CRFB®’, art. 53, § 6°), e da
imunidade ao dever de incorporagio as Forgas Armadas (CRFB®8, art. 53, § 79).

Enquanto a primeira prevé que o parlamentares ndo sdo obrigados a testemunhar sobre
informacBes que guardem relacdo com o exercicio do mandato, nem sobre as pessoas
responsaveis por tais dados, a segunda obsta o dever de incorporar as For¢as Armadas ainda
que em tempo de guerra — com excecao de licenca concedida pela Casa respectiva.

Feitas essas considerac@es e fechado o paréntese, o trabalho passa a afunilar o tema
para tratar somente da imunidade material, tendo em vista o tema principal que é tratar dessa

prerrogativa conjuntamente com o principio democratico.

6 BRASIL, op. cit., nota 19.

% Ibid.

% Julgamento do AP 937 QO/RJ, com Rel. Min. Roberto Barroso.
7 BRASIL, op. cit., nota 19.

% Ibid.
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Para tanto, ha a necessidade de verificacdo de como o instituto evoluiu positivamente
— como lei — através das diversas Constituicdes brasileiras ao longo do tempo. E, uma vez
alcancada a Constituicdo de 1988, como o Supremo Tribunal Federal moldou sua interpretacao

até o presente momento.

2.2. Evolucéo legislativa da imunidade material: Um estudo das ConstituicGes brasileiras

ao longo dos anos

Embora haja divergéncia doutrinaria sobre o ber¢o da imunidade material, este
trabalho entende como primeira fonte significativa a demonstrar similaridades com o instituto
hoje consagrado era o Tribuno da Plebe, presente no Império Romano.

O Tribuni Plebis era o local de atuacdo de representantes escolhidos pelos plebeus
romanos. A funcdo que tais representantes exerciam era tratada como sagrada, de modo que as
proprias pessoas dos representantes eram consideradas inviolaveis. Nas palavras de Jorge

Krieger®:

Se foi basicamente o Direito Europeu que consolidou o instituto da imunidade
parlamentar, esta ja existia entre 0s romanos. Basta citar que as pessoas dos tribunos
e dos edis, seus auxiliares, eram inatingiveis, inviolaveis, sacrosanctas, tendo o povo
outorgado-lhes por Lei esta inviolabilidade e, para torna-la irrevogavel, santificou-se
com um juramento (les sacrata), chegando a punir com pena de morte os atentados
contra esta regulamentacfo. E importante frisar que esta inviolabilidade garantia o
tribuno no exercicio das suas fun¢des ou fora delas, obstando sua acusacéo, prisdo ou
punicao.

Como se percebe, nesse momento ha verdadeira confuséo entre a pessoa, 0 cargo e a
funcdo exercidos, o que irremediavelmente gerava a existéncia de privilégios a serem gozados
pelos representantes e ndo somente prerrogativas como ocorre atualmente.

Dando salto histdrico, a imunidade material volta ao foco na luta do povo inglés contra
a Coroa. Data-se de meados de 1510, os primeiros registros da previsdo do freedom of speach,
como verdadeiro direito que assistia ao parlamentar de ndo ser levado aos tribunais em funcao

de seus pronunciamentos no exercicio de suas fungdes parlamentares. Segundo Krieger’®:

Maitlan e Laferriére fizeram estudos histéricos com a respeito da origem da liberdade
de palavra no parlamento. Mostraram que alguns deputados foram condenados por
causa de seus votos. Citam o caso de um Deputado, de nome Strode, que foi preso,

8 KRIEGER, Jorge Roberto. Imunidade parlamentar: histérico e evolugdo do instituto no Brasil. Santa Catarina:
Letras Contemporéneas, 2004, p. 21.
 1bid., p. 23.
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processado, e ainda obrigado a pagar uma multa, pela Stannary Court de Devon, por
haver apresentado um projeto sobre minas de estanho, relativo a jurisdi¢do da Corte.
Em consequéncia disso, em 1512, foi votada uma lei decidindo que qualquer processo
dirigido contra um membro do parlamento, em razdo de um comentario, discurso, ou
declaragdo qualquer sobre uma matéria I4 discutida seria considerado nulo e de
nenhum efeito.

Contudo, a consagracao definitiva da imunidade material se deu com o Bill of Rights
de 1689. Tal documento histdrico prevé que “a liberdade de palavra e debates ou procedimento
no Parlamento ndo serd impedida ou questionada em nenhuma Corte ou lugar fora do
Parlamento”"?.

Dessa forma, o Parlamento inglés passou a considerar como grave violacdo das
prerrogativas do Poder Legislativo o fato de algum de seus membros se ver difamado como
homem no exercicio de suas func¢Bes publicas ou limitado nos seus pronunciamentos.

A partir do Bill of Rights, as subsequentes Constitui¢bes escritas do Século XVIII
passaram a elevar a hierarquia constitucional regras que concretizavam a independéncia e a
liberdade dos membros do Poder Legislativo para o bom desempenho de suas fungdes.

Como exemplo, a Constituicdo dos Estados Unidos da América’® de 17 de setembro
de 1787, em sua secdo 6.1, dispunha que fora do recinto das Camaras, os parlamentares nao
terdo obrigacdo de responder a interpelacdes acerca de seus discursos ou debates.

Na Franca pos-revolucdo, um Decreto de 20 de junho de 1789 afirmava que a pessoa
de cada deputado do Terceiro Estado era inviolavel. Tratou-se de um movimento preventivo
necessario para se garantir que os deputados estivessem protegidos de alguma forma frente a
quaisquer reacdes posteriores da Coroa francesa.

Nessa linha, a Constituicdo Francesa de 1791 vem a ratificar as disposi¢des do decreto,
mantendo, na esséncia, a imunidade parlamentar. A partir de entdo o Parlamento passou a

ocupar uma posicao de destaque frente aos demais poderes. Para Krieger”:

[...] foi na Franca que nasceu um modelo de imunidade que encontrou sua razdo de
ser no dogma da soberania parlamentar, evidenciando a ruptura com o monarquismo
e tudo o que ele representava, buscando garantir a representacdo popular, sua
autonomia e legitimidade.

L No original: That the freedom of speech and debates or proceedings in Parliament ought not to be impeached
or questioned in any court or place out of Parliament. Disponivel em: <https://avalon.law.yale.edu/17th_century/
england.asp>. Acesso em: 20 abr. 2020.

2 No original: [...] They shall in all Cases, except Treason, Felony and Breach of the Peace, be privileged from
Arrest during their Attendance at the Session of their respective Houses, and in going to and returning from the
same; and for any Speech or Debate in either House, they shall not be questioned in any other Place. Disponivel
em: <https://constitutionus.com/>. Acesso em: 20 abr. 2020.

8 KRIEGER, op. cit., p. 31.
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E com influéncia desse contexto historico global que a primeira Constituicio do
império, outorgada em 25 de margo de 1824, e com caracteristicas liberais, ja trazia no seu texto
a previsao legal da imunidade do parlamentar, no que dizia respeito as suas acdes, palavras e
votos enquanto no desempenho de suas fungdes.

E peculiar verificar como uma Constituicio ao mesmo tempo que fortaleceu os poderes
do Imperador, possibilitando a dissolugdo da Camara dos Deputados, também previu, de forma
vanguardista, a imunidade parlamentar, instituto usualmente utilizado justamente para garantir
a liberdade de expressao dos parlamentares e fazer frente a monarquia.

Dizia o texto constitucional ", no seu artigo 26: “Os membros de cada uma das
Camaras sao inviolaveis pelas opinides, que proferirem no exercicio de suas fungdes”. Como
se percebe pela leitura do dispositivo, a primeira Constituicdo brasileira ainda reverbera na
legislacdo atual, guardando semelhangas e funcionando como verdadeira “sustentagdo
histdrico/tedrica na nossa organizagao constitucional ™",

Tal imunidade continuou presente na primeira Constituicdo Republicana de 18917¢ —
que instituiu o presidencialismo e garantiu a liberdade partidaria —, em seu artigo 19, que
dispunha que os deputados e senadores eram inviolaveis por suas opinides, palavra a e votos no
exercicio do mandato.

Singularidade interessante desta Carta Constitucional é que a parte final do artigo 20
admitia a renincia da imunidade processual, desde que o congressista optasse pelo julgamento
imediato. Tratava-se de possibilidade que, novamente, confundia prerrogativa com privilégio,
pois fazia parecer que as imunidades pertenciam as pessoas e ndo ao proprio exercicio da funcédo
— como deveriam ser —, podendo ser utilizadas ao seu bel prazer.

Outro ponto que foi objeto de questionamentos na época foi saber se as imunidades se
estenderiam a todos 0s membros do Parlamento, ou haveria casos que certos representantes da
nac&o n&o estariam garantidos. Sobre a extensdo das prerrogativas, coube & Ruy Barbosa’’, em

1893, ao comentar o mencionado artigo 20, elucidar que a imunidade era:

[...] pessoal na sua incidéncia, é impessoal, institucional, nacional na sua raz&o de ser
e no seu objeto. N&o é um privilégio individual do representante: € um apanégio
coletivo da representacdo. Nao é um interesse de ordem particular, mas um principio
de ordem publica. Por consequéncia, ndo conhece distingdes de pessoas; ou de fatos.

" BRASIL. Constituicdo Politica do Império do Brazil (de 25 de margo de 1824). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm>. Acesso em: 21 abr. 2020.

5 KRIEGER, op. cit., p. 33.

6 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 24 de fevereiro de 1891). Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm>. Acesso em: 21 abr. 2020.

" BARBOSA apud KRIEGER, op. cit., p. 34-35.
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Ha de, portanto, abranger necessariamente na esfera de sua tutela todos os membros
da corporagdo, para abrigar integralmente a instituicdo que ela representa.

A Constituicio’® de 1934 prosseguiu com a previsdo da imunidade material em seu
artigo 31, ao afirmar que os Deputados eram inviolaveis por suas opinides, palavras e votos no
exercicio das fungdes do mandato.

Sobre este documento, cumpre mencionar que o artigo 32, quando tratou da imunidade
formal, estendeu tal prerrogativa ao suplente imediato do Deputado em exercicio, 0 que mais
uma vez, evidenciou a confusdo do legislador da época em tratar as imunidades ndo como
inerentes ao exercicio da funcdo, com a necessidade de desempenho efetivo do mandato.

Contudo, tal Constituicdo teve curto periodo de duracdo em razdo das consequéncias
da Revolta Comunista. Mesmo ap0s ter sido prontamente sufocada por Getulio Vargas, sob
pretexto de combate ao comunismo, o Governo continuou com a perseguicao, prisao e tortura
dos representantes dos partidos de esquerda do Congresso Nacional, apenas por contrariarem
os ditames ditos de direita e defenderem ideias “comunistas”, ao arrepio da imunidade material
constitucional.

Em meados de novembro de 1937 as tropas da policia militar do Distrito Federal
cercaram o Congresso e impossibilitaram a entrada dos parlamentares no recinto. No mesmo
dia, Vargas promulgou uma nova Constituicdo, fruto do golpe que introduziu o Estado Novo,
que, embora tenha continuado a formalmente prever as imunidades parlamentares, trouxe
sensiveis modificagdes no seu tratamento.

O artigo 43 da Carta™® de 37 passou a possibilitar a responsabilizacdo dos
parlamentares por callnia, difamacéo, injuria, ultraje a moral publica ou provocacao publica ao
crime ainda que no exercicio de suas fungdes.

Segundo Krieger & , as imunidades foram mantidas pré-forma, sem qualquer
aplicabilidade quando ndo houvesse interesse das forcas dominantes, sobretudo diante da
dissolucdo dos partidos politicos e a ndo instalacdo do Congresso. Sobre esse momento

histérico, cabe colacionarmos os comentarios de Claudio Pacheco®::

Se tivesse funcionado o Parlamento que vinha instituido na Constituigdo de 1937,
estariam restringidas as imunidades dos seus membros, pois estava estipulado nos seus
arts. 42 e 43 que somente durante o funcionamento das Cmaras ou seus membros ndo

8 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 16 de julho de 1934). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em: 21 abr. 2020.

7 BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil (de 10 de novembro de 1937). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm>. Acesso em: 21 abr. 2020.

8 KRIEGER, op. cit., p. 38.

81 PACHECO apud ibid.
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podiam ser presos ou processados criminalmente, sem licenca delas, salvo caso de
flagrante em crime inafiancavel e que, se somente perante a sua Camara respondiam
os membros do Parlamento pelas opiniGes e votos que emitissem no exercicio de suas
fungdes, ndo ficavam isentos de responsabilidade civil e criminal por difamacéo,
callnia, injaria, ultraje a moral publica ou provocagdo publica ao crime. Em
retrocesso, prescrevia-se ainda que, em caso de manifestagao contraria a existéncia ou
independéncia da Nag&o ou incitamento a subversdo violenta da ordem publica ou
social, podia qualquer das Camaras, por maioria dos votos, declarar vago o lugar do
deputado ou membro do Conselho Federal, autor da manifestacdo ou incitamento.

Como sem liberdade de pensamento e expressao ndo héa atividade legislativa que possa
representar os anseios e interesses do povo, a Constituicio®? de 1946 voltou a consagrar normas
democréticas, retomando as imunidades parlamentares e dispondo em seu artigo 44 que 0s
deputados e senadores sdo inviolaveis no exercicio do mandato, por suas opinides, palavras e
votos.

Este dispositivo prevé a inviolabilidade do parlamentar pelas acdes inerentes a
atividade do legislativo e nos locais em que este se manifestar, sejam o locus o proprio
Parlamento, ou fora dele.

Comentando o artigo, Pontes de Miranda®® afirma que € pela previsio da regra que
dispde sobre a imunidade material que se sabe que a opinido do deputado ou senador sera livre,
que os chamados crimes de opinido ndo os alcancam, que as regras do Cédigo Penal e de outras
leis, sobre a manifestacdo do pensamento, até a tribuna ndo chegam.

E complementa®* afirmando que se ndo se abre o processo € porque todo processo
supde regra de direito material que incida e se tenha de aplicar; e, na espécie, ndo ha exatamente
regra de direito material. A lei material exclui o proprio crime.

Prosseguindo na linha do tempo, a Constituicdo de 1967 oficializou e institucionalizou
a ditadura do Regime Militar, conservou o bipartidarismo e ainda estabeleceu eleigdes apenas
indiretas.

Paradoxalmente, a Carta®, em seu artigo 34, ainda continuou prevendo a imunidade
material, se limitando a reproduzir exatamente o mesmo texto da Constitui¢éo anterior. Tratava-
se mais uma vez de previsdo meramente formal, tendo em vista a impossibilidade de

manifestacdo livre e independente do oficio parlamentar.

8 BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil (de 18 de setembro de 1946). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm>. Acessado em: 20 abr. 2020.

8 MIRANDA apud KRIEGER, op. cit., p. 40.

& 1hid.

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm. Acesso em: 21 abr. 2020.
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Contudo, com a alteragdo sofrida pela Emenda Constitucional® n° 11 de 1978, a
redacdo do caput do mencionado dispositivo passou a prever que, excepcionalmente, a
imunidade material ndo se aplicava aos casos de crime contra a segurancga nacional.

Tal redacdo buscava possibilitar a perpetuacdo da perseguicdo aos opositores do
regime militar, prevendo uma brecha para que os parlamentares — dos dois partidos ainda
existentes — que levantassem a voz contra a ditadura pudessem ser processados e punidos civil
e criminalmente.

Posterior modificacdo ocorreu em 1982 — durante o processo de redemocratizacdo do
pais —, com a Emenda Constitucional®” n® 22, que substituiu a exce¢do dos crimes contra a
seguranca nacional pelos crimes contra a honra.

E com toda essa bagagem histérica que em 1988, apds anos de ditadura militar, o
retorno a democracia ocorre com a promulgacao da Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil, vigente até os dias atuais. Segundo Krieger®®:

A imunidade parlamentar atravessou periodos histéricos conturbados, justificando sua
presenca nas cartas constitucionais. A mordaga e 0s exércitos do poder executivo
muitas vezes lembraram histérias dos monarcas que, com tropas numerosas,
intentavam calar uma ou outra boca maldita. O presente impunha a democracia como
uma vontade do povo. Os representantes, eleitos com a responsabilidade de elaborar
a nova constitui¢do, forjaram uma Carta Magna de cunho progressista, com destaque
para as discussdes que antecederam a redacdo de cada capitulo, consignando a
participacdo dos setores organizados da sociedade em todo 0 processo.

E como ndo pode haver democracia sem liberdade e independéncia para o exercicio da
fungéo legislativa pelo parlamentar, a Constituicdo Federal voltou a estabelecer a imunidade
material, em seu artigo 53, sem quaisquer excecdes — diferentemente das ultimas Cartas. Nas

palavras do autor®®:

A inviolabilidade é uma prerrogativa atribuida aos parlamentares como forma de
garantir o exercicio da atividade para a qual foi eleito, da forma mais ampla e com
plena liberdade de manifestacéo, seja pelas palavras proferidas quando dos debates
realizados em plenario, das discussGes nas comissdes, nas declaracdes de voto, seja
nos comentarios efetuados com vinculagéo & atividade parlamentar. E uma verdadeira
clausula de irresponsabilidade funcional dos parlamentares afeta aos seus atos no
parlamento, que evita o processo judicial e disciplinar.

8 BRASIL. Emenda Constitucional n° 11 (de 13 de outubro de 1978). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc11-78.htm. Acesso em: 21
abr. 2020.

8 BRASIL. Emenda Constitucional n° 22 (de 29 de junho de 1982). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc22-82.htm>. Acesso em: 21
abr. 2020.

8 KRIEGER, op. cit., p. 54.

8 Ibid., p. 52.
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Nessa linha, o caput do artigo 53 da Carta Constitucional®® de 1988, em sua redagio
original, previa que os deputados e senadores sdo inviolaveis por suas opinides, palavras e votos.

Elucidando o dispositivo, opinido é entendido como a expresséao verbal de um juizo de
valor sobre determinado assunto, ndo se confundindo com a verdade; palavras, por sua vez, é a
manifestacdo do pensamento através dos diversos meios: fala, escrita ou gestos; por fim, voto,
¢ 0 ato do parlamentar de se posicionar em um ou outro sentido.

A esséncia deste artigo permanece inalterada com a atual redacdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 35 de 2000, que somente passou a expressamente prever que os deputados
sdo inviolaveis nas esferas civel e penal pelos seus discursos.

Como se percebe, o instituto aqui estudado passou por modificacdes, foi excepcionado
e suprimido, porém resiste na Constituicdo como verdadeiro alicerce sobre o qual se funda a
democracia. E diante da interpretacdo da jurisprudencial pelo STF, assumiu extensdo e

intensidade nunca antes observadas na historia, como se vera na proxima secao.

2.3. A imunidade material pelos julgamentos do STF: como a Suprema Corte moldou a

interpretacdo da prerrogativa parlamentar

Nessa secdo, o trabalho passa a expor algumas das principais decisfes da Suprema
Corte que tracaram os contornos e delimitacdes da imunidade material. Para fins didaticos ira
se expor a evolucdo do tema, guardando os comentarios para a se¢do posterior, quando cuidara
de conceituar definitivamente o instituto.

Para o melhor entendimento, utiliza-se da divisdo proposta pelo professor Guilherme
Pefia®, distribuindo o estudo dos julgados do Supremo desde a promulgacéo da Constituicio
Federal de 1988 em trés principais campos: questdes funcionais, espaciais e temporais.

Nesse interim, inicialmente a analise sera de temas relacionados a aspectos funcionais
da imunidade material que, como ja visto, € ponto essencial para que as prerrogativas
constitucionais democraticas ndo se desvirtuem em privilégios pessoais causadores de

diferenciacfes antidemocraticas.

% BRASIL, op. cit., nota 19.
%L MORAES, op. cit., p. 542/543.
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Em 1991, o Ministro Celso de Mello®® foi relator daquele entendimento que é
representativo do que poderia — ou ao menos, deveria — se considerar como pedra de toque da
imunidade material constitucional: a inviolabilidade pelas opinides, palavras e votos s6 abrange

aquelas com conexdo com o exercicio da funcao parlamentar:

A imunidade parlamentar material sé protege os congressistas nos atos, palavras,
opinides e votos proferido no exercicio do oficio congressual. Sdo passiveis dessa
tutela juridica- constitucional apenas 0s comportamentos parlamentares cuja pratica
seja imputavel ao exercicio do mandato legislativo. A garantia da imunidade material
estende-se ao desempenho das fungdes de representante do Poder-Legislativo,
qualquer que seja o &mbito dessa atuacdo — parlamentar ou extraparlamentar — desde
que exercida ratione muneris.

Na mesma linha, em 1995, o ex-Ministro Octavio Gallotti®® rejeitou uma preliminar de
imunidade material por faltar vinculo entre um crime praticado contra a honra de uma pessoa e

o0 exercicio da funcdo legislativa federal:

A relacéo entre o fato apontado como crime contra a honra do ofendido e o exercicio
do mandato parlamentar pelo ofensor é pressuposto necessario ao reconhecimento da
inviolabilidade garantida pelo art. 53 da Constituigdo Federal. (...) “1. A maior
extensdo da imunidade material, na Constitui¢do de 1988, nédo dispensa, em cada caso,
a verificacdo de um nexo de implicacdo reciproca entre a manifestacdo do pensamento
do congressista, ainda que fora do mandato, e a condi¢cdo de Deputado ou Senador
(RTJ, 970/129).

Em outro caso, foi negada a aplicacdo da imunidade material em favor de congressista
que no momento que proferidas as ofensas estava exercendo as vezes de dirigente de futebol,
sem qualquer relagdo com o exercicio parlamentar. Mais uma vez, coube a Celso de Mello®

tratar em seu voto a necessidade de vinculo funcional:

E por essa razao que a jurisprudéncia constitucional do Supremo Tribunal Federal tem
destacado o carater essencial do exercicio do mandato parlamentar, para o efeito de
legitimar-se a invocagdo da prerrogativa institucional assegurada, em favor dos
membros do Poder Legislativo da Unido, pelo art. 53, caput, da Carta Politica, sempre
enfatizando, nas varias decisdes que proferiu — quer antes, quer depois da promulgacédo
da EC n° 35/2001 —, que a protec¢do resultante da garantia da imunidade em sentido
material somente alcanca o congressista (Deputado Federal ou Senador da Republica)
nas hipoteses que as palavras e opinides por ele expendidas o tenham sido no exercicio
do mandato ou em razéo deste (Ing. 1.775-AgR/PR, Rel. Min Nelson Jobim, Pleno),
de tal modo que cessara essa especial tutela de carater politico-juridico, sempre que

92 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Queixa-Crime n° 681-5/SP. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=80755>. Acesso em: 22 abr. 2020

9 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Inquérito n°® 803-6/SP. Relator: Ministro Octavio Gallotti. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=80604>. Acesso em: 22 abr. 2020.

% BRASIL. Superior Tribunal Federal. Inquérito n° 1.344-5/DF. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=80621>. Acesso em 22 abr. 2020.
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deixar de existir, entre as declara¢cdes moralmente ofensivas, de um lado, e a préatica
inerente ao oficio legislativo, de outro, o necessario nexo de causalidade [...].

Nessa mesma linha, o Ministro®® afastou a aplicacdo da imunidade material quando
visualizou que as ofensas irrogadas ndo guardavam qualquer conexdo com a funcdo
parlamentar, em um contexto que tinham propdsito estritamente eleitoreiros, ou seja, com a

finalidade de desmoralizar o candidato da oposicédo para facilitar a reeleicdo do parlamentar:

A garantia constitucional da imunidade parlamentar em sentido material (CF, art. 53,
“caput”) — destinada a viabilizar a pratica independente, pelo membro do Congresso
Nacional, do mandato legislativo de que é titular — ndo se estende ao congressista
quando, na condicdo de candidato a qualquer cargo eletivo, vem a ofender
moralmente, a honra de terceira pessoa, inclusive a de outros candidatos, em
pronunciamento motivado por finalidade exclusivamente eleitoral, que ndo guarda
qualquer conexdo com o exercicio de fungBes congressuais. (...) O postulado
republicano — que repele privilégios e ndo tolera discriminagGes — impede que o
parlamentar-candidato tenha, sobre seus concorrentes, qualquer vantagem de ordem
juridico-penal resultante da garantia da imunidade parlamentar, sob pena de dispensar-
Se a0 congressista, nos pronunciamentos estranhos a atividade legislativa, tratamento
diferenciado e seletivo, capaz de gerar, no contexto do processo eleitoral, inaceitavel
quebra da essencial igualdade que deve existir entre todos aqueles que, parlamentares
ou ndo, disputam mandatos eletivos.

Evoluindo na linha do tempo e encerrando o aspecto funcional, Joaquim Barbosa®, em
2006, voltou a ressaltar a necessidade do vinculo com a funcgdo parlamentar quando as ofensas
foram proferidas por pessoa que desempenhava ao mesmo tempo o cargo de deputado federal

e apresentador de programa televisivo.

Com efeito, as manifestagcdes proferidas pelo querelado o foram na condicdo de
jornalista, embora, a meu ver, seja possivel o exercicio simultaneo desta atividade com
a atividade politica, como bem ressaltou o eminente Ministro Nelson Jobim quando
do julgamento do Ing. 2036, cujos envolvidos sdo 0s mesmos que figuram no presente
feito. Ocorre que, em exame preliminar, tenho que limites da disputa politica
decorrente do exercicio do mandato parlamentar federal foram excedidos, o que da
ensejo, ao menos em tese, a responsabilizagdo criminal.

Visto isso, em seguida o trabalho passa a tratar da jurisprudéncia do Supremo em relagéo
a extensdo territorial do instituto da imunidade material, ou seja, onde o parlamentar estaria

acobertado pela imunidade material.

% BRASIL. Superior Tribunal Federal. Questdo de Ordem em Inquérito n° 1.400-2/PR. Relator: Ministro Celso
de Mello. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=80803>.
Acesso em: 22 abr. 2020.

% BRASIL. Superior Tribunal Federal. Inquérito n® 2.134-2/PA. Relator: Ministro Joaquim Barbosa. Disponivel
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Como pode se analisar pelos julgados acima, os aspectos funcionais e territoriais da

imunidade material estdo intrinsecamente conectados, tanto que em um primeiro momento

sequer era relevante essa diferenciacdo, conforme se depreende das palavras do Ministro Celso

de Mello em votos proferidos em 1994°%" e 2002%:

A inviolabilidade emergente dessa regra constitucional ndo sofre condicionamentos
normativos que a subordinem a critérios de espacialidade. E irrelevante, para efeito de
invocacdo da imunidade parlamentar material, que o ato por ela objetivado ndo tenha
ocorrido na sede ou em instalagdes ou perante 6rgdos do Congresso Nacional. O
exercicio da atividade legislativa ndo se exaure no ambito espacial do Congresso
Nacional, vale dizer, no recinto das Casas Legislativas que o compdem. A pratica de
atos pelo congressista ratione officii —em fungéo de seu mandato parlamentar —, ainda
que territorialmente efetivada no dmbito extraparlamentar, estd, indiscutivelmente,
protegida pela norma constitucional.

Cabe assinalar que a teleologia inerente a clausula de inviolabilidade prevista no art.
53, caput, da Constituicdo da Republica, revela a preocupagdo do constituinte de
dispensar efetiva protecdo ao congressista, em ordem a permitir-lhe, no desempenho
das mdltiplas fungbes que compdem o oficio parlamentar, o amplo exercicio da
liberdade de expressdo, qualquer que seja o0 ambito espacial em que concretamente se
manifeste [...].

Contudo, a partir de 2003, o Tribunal passou a tornar essencial a verificagdo do locus

em que proferidas as opinides, palavras e votos, pois a depender do local, a incidéncia da

imunidade material prescindiria inclusive da verificagdo de vinculagdo entre o discurso e o

exercicio do oficio parlamentar, ou nas palavras acima expostas, do nexo de implicacao

reciproca. Conforme o voto do Relator para o acérddo, Ministro Carlos Britto®:

O art. 53 da Constituicdo Federal, com a redacdo da Emenda n° 35, ndo reeditou a
ressalva quanto aos crimes contra a honra, prevista no art. 32 da Emenda
Constitucional n° 1, de 1969. Assim, é de se distinguir as situagdes em que as supostas
ofensas sdo proferidas dentro e fora do Parlamento. Somente nessas ultimas ofensas
irrogadas fora do Parlamento ¢ de se perquirir da chamada “conexdo como exercicio
do mandato ou com a condigdo parlamentar” (Inq 390 e 1.710). Para os
pronunciamentos feitos no interior das Casas Legislativas ndo cabe indagar sobre o
conteido das ofensas ou a conexdo com o mandato, dado que acobertadas com o
manto da inviolabilidade. Em tal seara, cabera a propria Casa a que pertencer o
parlamentar coibir eventuais excessos no desempenho dessa prerrogativa.

% BRASIL, op. cit., nota 92.
% BRASIL, op. cit., nota 94.
% BRASIL. Superior Tribunal Federal. Inquérito n® 1.958-5/AC. Relator para o Acdrddo: Ministro Carlos Britto.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=80671>. Acesso em: 22

abr. 2020.
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Prosseguindo com essa mesma l6gica, no ano de 2011, o Ministro Luiz Fux%, proferiu

seu voto nos seguintes termos:

1. A imunidade parlamentar material, que confere inviolabilidade, na esfera civil e
penal, a opiniBes, palavras e votos manifestados pelo congressista (CF, art. 53, caput),
incide de forma absoluta quanto as declara¢Ges proferidas no recinto do Parlamento.
2. Os atos praticados em local distinto escapam a protecao absoluta da imunidade, que
abarca apenas manifestacdes que guardem pertinéncia, por um nexo de causalidade,
com o desempenho das fun¢bes do mandato parlamentar.

Tratando ainda sobre os limites territoriais externos ao Congresso Nacional, Celso de
Mello!®, em julgamento também do ano de 2011, fez questdo de ressaltar e exemplificar
hipoteses em que deve ser respeitada a imunidade material:

A clausula de inviolabilidade constitucional, que impede a responsabilizacdo penal
e/ou civil do membro do Congresso Nacional, por suas palavras, opinides e votos,
também abrange sob seu manto protetor, (1) as entrevistas jornalisticas, (2) a
transmissdo, para a imprensa, do contelido de pronunciamentos ou de relatorios
produzidos nas Casa Legislativas e (3) as declaracdes feitas aos meios de comunicacdo
social, eis que tais manifestacfes — desde que vinculadas ao desempenho do mandato
— qualificam-se como natural proje¢éo do exercicio das atividades parlamentares.

Nesse mesmo diapasdo, o Ministro Gilmar Mendes'®? entendeu aplicavel a imunidade
material diante de ofensas proferidas por meio de “WhatsApp”, aplicativo de mensagens

instantaneas:

3. Art. 53 da Constituicdo Federal. Imunidade parlamentar. Ofensas em entrevistas a
meios de comunicagdo de massa e em postagens na rede social “WhatsApp”. O
“manto protetor” da imunidade alcanca quaisquer meios que venham a ser
empregados para propagar palavras e opinides dos parlamentares. Precedentes.
Possivel aplicacdo da imunidade a manifestagdes em meios de comunicagdo social e
em redes sociais. 4. Imunidade parlamentar. A vinculacdo da declaracdo com o
desempenho do mandato deve ser aferida com base no alcance das atribuices dos
parlamentares. As ‘as fungdes parlamentares abrangem, além da elaboragéo de leis, a
fiscalizacdo dos outros Poderes e, de modo ainda mais amplo, o debate de ideias,
fundamental para o desenvolvimento da democracia’ — Recurso Extraordindrio com
Repercussdo Geral 600.063, Red. p/ acérddo Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno,
julgado em 25.2.2015. 5. Imunidade parlamentar. Parlamentares em posi¢do de
antagonismo ideoldgico. Presuncdo de ligacdo de ofensas ao exercicio das “atividades
politicas” de seu prolator, que as desempenha “vestido de seu mandato parlamentar;
logo, sob 0 manto da imunidade constitucional”. Afastamento da imunidade apenas

100 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 299.109-AgR. Relator: Ministro Luiz Fux.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3891684>. Acesso em; 22
abr. 2020.

101 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Agravo Regimental no Inquérito n° 2.332/DF. Relator: Ministro Celso de
Mello. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=619786>. Acesso
em: 22 abr. 2020.

102 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Agdo Originaria n° 2.002/DF. Relator: Ministro Gilmar Mendes.
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“quando claramente ausente vinculo entre o contetdo do ato praticado e a funcdo
publica parlamentar exercida”.

Finalizando o enfoque territorial da imunidade material, cumpre colacionar julgado em
que a distingéo entre ato ofensivo proferido internamente ou externamente ao Congresso foi
decisivo. Trata-se do julgamento emblematico — ja citado — que envolveu a deputada federal
Maria do Rosario e o também entdo deputado Jair Messias Bolsonaro.

Em breve contextualizacdo, o atual Presidente da Republica e a deputada discutiram
de forma rispida dentro da Camara dos Deputados, até 0 momento em que o primeiro afirmou
que ndo estupraria a mulher porque ela ndo merecia. Frase esta repetida em posterior entrevista.

Em virtude destas palavras, foi denunciado por incitagdo ao crime de estupro, assim
como pelos crimes contra a honra da congressista. Em matéria defensiva foi alegada a
imunidade material, 0 que ensejou a analise do tema pelo Supremo. Nas palavras do Relator

Ministro Luiz Fux:

In casu, cuida-se de declaracfes que, a toda evidencia, ndo guardam qualquer relacdo
com o exercicio do mandato. Vale anotar que as primeiras declaragdes foram
reverberadas da tribuna da Camara dos Deputados, aproveitando-se do momento em
que o parlamentar manifestaria suas criticas & comemorac¢éo do Dia Internacional dos
Direitos Humanos. Deveras, ndo obstante a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal tenha entendimento no sentido da impossibilidade de responsabilizacdo do
parlamentar quando as palavras tenham sido proferidas no recinto da Camara dos
Deputados, in casu, as declaragcbes foram proferidas em entrevista a veiculo de
imprensa, ndo incidindo, assim, a imunidade. Com efeito, o denunciado decidiu,
ainda, conceder entrevista a diario de circulagdo nacional (Jornal Zero Hora). Na
entrevista, 0 acusado voltou a registrar que a Deputada Federal Maria do Rosario ndo
merecia ser estuprada, por ser uma mulher cujos dotes fisicos e intelectuais ndo o
atraiam. O fato de o parlamentar estar em seu gabinete no momento em que concedeu
a entrevista é fato meramente acidental, j& que nao foi ali que se tornaram publicas as
ofensas, mas sim através da imprensa e da internet. Portanto, cuidando-se de
declaracbes firmadas em entrevista concedida a veiculo de grande circulagdo, cujo
contelido ndo se relaciona a garantia do exercicio da funcdo parlamentar, ndo incide a
imunidade prevista no art. 53 da Constituicdo Federal.

Como se percebe, o fator decisivo que permitiu o afastamento da incidéncia da
inviolabilidade material e a consequente responsabilizacdo civil e penal do ex-deputado foi
justamente o fato de o Supremo ter considerado que as palavras ditas em reportagem, ainda que
proferidas em gabinete parlamentar, foram atos externos ao Congresso, o que atraiu a incidéncia

da imunidade material meramente relativa.

103 BRASIL, op. cit., nota 48.
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Logo, foi possivel a perquiricdo de nexo causal entre o discurso e o oficio parlamentar
e, uma vez constatada a falta de implicacédo reciproca, o argumento da incidéncia da imunidade
material foi rechacado.

Por fim, também pode se tratar a imunidade material sob um enfoque temporal, 0 que
significa saber a partir de que momento o Supremo Tribunal Federal entende estar o parlamentar
acobertado pela mencionada prerrogativa.

Nessa linha, o Ministro Celso de Mello'% salienta que a pratica de fatos anteriores ao
exercicio do mandato legislativo ndo poderia permitir a invocacdo de uma suposta imunidade
material adquirida posteriormente com a eleigdo, tendo em vista a necessidade de
contemporaneidade entre a préatica do ilicito e 0 mandato legislativo:

Inicialmente, devo observar, por necessario, que inexiste, entre os fatos delituosos
imputados ao ora denunciado (supostamente cometidos antes de sua investidura no
mandato legislativo) e o exercicio, por ele, do oficio parlamentar, qualquer relacdo de
contemporaneidade, bem assim qualquer vinculo de reciproca interacéo.

Com esse julgado, encerra-se aqui uma breve exposicdo do que houve de mais
importante na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a imunidade material desde o
inicio da vigéncia da Constituicdo Federal de 1988.

Entende-se que uma vez estudada a evolucao legislativa e jurisprudencial do instituto,
este esteja maduro o suficiente para que, na proxima sessdo, seja conceituado e analisado em

suas peculiaridades contemporaneas.

2.4. A imunidade material contemporénea: conceito, no¢des gerais, limites e natureza

juridica

Inicia-se a se¢do pela leitura da lei. O caput do artigo 53, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil'®, dispde que os membros do parlamento — Deputados Federais e
Senadores — sdo inviolaveis, em sua esfera civel e penal, por quaisquer de suas opinides,

palavras e votos.

104 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Questdo de Ordem em Inquérito n° 1.024-3/PA. Relator: Ministro Celso
de Mello. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=80786>.
Acesso em: 22 abr. 2020.

105 BRASIL, op. cit., nota 19.
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O artigo sob andlise teve sua redagdo modificada pela Emenda Constitucional n°
35/20011°, passando a prever expressamente a inviolabilidade dos parlamentares nas esferas
“civil e penal”, e clarificando por meio do pronome indefinido “quaisquer” que essa € uma

imunidade extensa. De acordo com o ex-Ministro Nelson Jobim1%’:

Ja a Emenda Constitucional n° 35, como disse o Ministro Carlos Britto, além de
consolidado a jurisprudéncia do Tribunal ao incluir “civil e penalmente”, para efeito
de mostrar que a parte civel também estava imune, acrescentou; “por quaisquer de
suas opinides, palavras e votos”. A interpretagdo que o Tribunal tem dado, exatamente
aquela do caso ‘Nelson Trad’, é esta: a palavra “quaisquer” serve para afastar qualquer
exame de opinides que tenham sido dadas na tribuna do Congresso, ou no &mbito do
exercicio da funcdo dentro do Congresso. (...) Quando é fora do parlamento, ha
necessidade da conexdo; quando ¢ dentro do parlamento, a palavra “quaisquer” exclui
qualquer possibilidade de examinarmos. Esta é a interpretacdo que viabiliza o
exercicio parlamentar.

Embora ja consolidado na jurisprudéncia anterior do STF, agiu bem o constituinte
derivado reformador ao evidenciar que a imunidade material também impede a
responsabilizacdo civel, tendo em vista que em se tratando de crimes contra a honra geralmente
a parte mais sensivel é o patriménio.

Contudo, importante salientar que ao determinar expressamente a inviolabilidade civil
e penal, esse trabalho entende que ao mesmo tempo que resguardou o parlamentar nesses dois
campos, acabou — conscientemente ou inconscientemente — restringindo-o.

Explica-se: ao prever a inviolabilidade nessas duas esferas, conteve a imunidade a
esses dois campos, abrindo a possibilidade de o parlamentar sofrer san¢des disciplinares
administrativas pelos demais congressistas. Como afirmam Juliano Bernardes e Olavo

Oliveiral®s:

Todavia, a partir da EC 35/2001, a inviolabilidade foi expressamente contida as
esferas civil e penal. Logo, é correto sustentar que a imunidade material ndo exclui o
parlamentar de eventuais censuras disciplinares que lhe possam ser aplicadas pela
Casa Legislativa a que pertencer. Até porque o § 1° do art. 55 considera incompativel
com o decoro parlamentar o “abuso de prerrogativas asseguradas a membro do
Congresso Nacional”.

106 BRASIL. Emenda Constitucional n°® 35, de 20 de dezembro de 2001. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc35.htm>. Acesso em: 04 ago. 2020.

107 BRASIL, op. cit., nota 99.

18 BERNARDES; FERREIRA, op. cit., 2018, p. 494-495.
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Nesse interim, supostamente, haveria a superacdo de uma eventual ideia de
impunidade em razéo de existir a possibilidade de as manifestacdes orais dos parlamentares

caracterizarem uma quebra de decoro parlamentar. Conforme explica o Ministro Barroso%:

14. Ressalto, para finalizar, que reconhecer a imunidade parlamentar o sentido e o
alcance acima expostos ndo exime, por completo, as opinibes, palavras e votos dos
parlamentares proferidos no exercicio do mandato. Isso porque a prépria Constituigéo,
que os imunizou da responsabilizagdo judicial, previu, expressamente, a possibilidade
de sua responsabilizacdo politica. 15. O art. 55 da CF/1988, aplicavel, com as devidas
adaptacGes, as demais esferas do Legislativo, estabelece a perda do mandato do
deputado ou senador que ndo observar o decoro parlamentar [...].

E nessa linha que devem ser interpretados os dispositivos constantes no inciso Il e
paragrafo 1° do artigo 55 da Constituicio Federal*°. Este dispde ser incompativel com o decoro
parlamentar os atos que abusem das prerrogativas constitucionais asseguradas aos membros do
Congresso Nacional e aquele afirma ser causa de perda do préprio mandato o procedimento
incompativel com o decoro parlamentar.

Dessa forma, entendeu o Supremo Tribunal Federal que € possivel a punicdo dos
parlamentares que excederem suas prerrogativas, desde que a sangéo seja discutida e aplicada
no ambito do prdprio Legislativo.

Examinado o artigo, passa a se interpretar a norma. Para tanto, na andlise do instituto,
é possivel tracar certas fei¢cbes a imunidade material que facilitam a sua correta compreenséo:
as extensdes temporal, funcional e espacial.

Pela primeira, como a imunidade material é prerrogativa conferida ao parlamentar para
a prética do oficio legislativo sé ira ter inicio com o efetivo exercicio do mandato. Em outras
palavras, para o discurso estar abrangido pela imunidade material é necessario ser este
contemporaneo ao mandato.

Sobre esse aspecto, de acordo com o STF'!, a prerrogativa ndo pode ser invocada no
caso de afastamento ou licenca do parlamentar, mesmo quando o faca sob o argumento de

assumir fungdo de Ministro no Poder Executivo —em que ndo ha efetiva perda do mandato.

Na realidade, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem enfatizado que o
membro do Congresso Nacional, desde que licenciado do exercicio do mandato
legislativo, ndo pode invocar a prerrogativa da imunidade parlamentar material e

109 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 600.063/SP. Redator do Acérddo: Ministro
Roberto Barroso. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=84
53163>. Acesso em: 20 abr. 2020.

110 BRASIL, op. cit., nota 19.

111 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Petigdo n° 1.113/DF. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14758864/peticao-pet-1113-df-stf>. Acesso em: 22 abr. 2020.
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formal quanto aos delitos supostamente cometidos durante o periodo de seu
afastamento (RTJ 99/477, Rel. Min. DJACI FALCAO), eis que essa garantia de indole
constitucional destina-se, unicamente, a proteger o legislador que se encontra
efetivamente desempenhando o oficio congressional. E preciso enfatizar que o
instituto da imunidade parlamentar existe em fungdo do exercicio do mandato
representativo e traduz prerrogativa institucional necessaria ao desempenho
independente da funcdo de representagdo politica, revelando-se, por isso mesmo,
garantia inerente ao congressista que se encontre em plena atividade legislativa.

Por justamente inexistir tutela da atividade legislativa e da independéncia para o seu
exercicio, ndo ha de se alegar atipicidade da conduta por posterior exercicio ou reassuncao do
oficio congressional.

Contudo, devem ser considerados inviolaveis os atos praticados durante o mandato
ainda que haja ulterior extincdo deste. Nesse caso, ha verdadeira ultratividade dessa
prerrogativa, pois podera ser alegada, em qualquer momento, para impedir a responsabilizacéo
pelos fatos ocorridos durante o periodo em que vigorou.

Ademais, outro aspecto de suma importancia para a aplicagdo da imunidade material
é o seu viés funcional em que se ressalta a necessaria vinculagcdo entre o ato praticado e o
exercicio da funcdo parlamentar.

Nos contornos jurisprudenciais inicialmente delimitados, a imunidade material
somente poderia ser invocada quando os atos praticados pelos ocupantes de mandatos
estivessem relacionados ao préprio desempenho da funcao legislativa (prética in officio) ou em
razdo desta (pratica propter officium).

Nesse diapasdo, ndo poderia ser alegada para evitar a responsabilizacdo quando 0s
congressistas emitissem suas opinides pessoais, sem qualquer relagdo com suas fungdes ou com
0 proprio debate democratico.

Tal caracteristica era até 2003, o critério definidor se as palavras emitidas por
parlamentar estavam ou ndo abarcadas pela prerrogativa sob analise. Contudo, a partir deste
ano, antes mesmo de se averiguar 0 nexo de implicacdo reciproca deve se verificar o locus em
que proferido o discurso congressual pois, a depender do lugar, a imunidade sera relativa ou
absoluta.

Importante salientar que, como ja visto, o oficio dos membros do Poder Legislativo
vai muito além do limitado territério do Congresso Nacional — e do recinto das Casas
Legislativas que o compdem — e ndo se exaure na fungdo legislativa tipica: criar leis. Nas

palavras de Guilherme Pefia'?:

112 MORAES, op. cit. p. 542.
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A extensdo espacial demarca que a imunidade parlamentar ndo ¢ limitada ao recinto
do Cémara dos Deputados e do Senado Federal, alcancando as opinides, palavras e
votos expressados no interior, ainda que reproduzidos pela imprensa ou redes sociais,
ou no exterior da Casa Legislativa.

No entanto, 0 Supremo consegue identificar distingdo entre o exercicio do mandato no
interior do Congresso e fora dele. Dentro haverd uma presuncao absoluta que o discurso teria
nexo com o mandato, enquanto fora havera a necessidade de perquiri¢cdo do vinculo funcional.

Interessante destacar que parte da doutrina®®

entende que, a partir do julgamento do
Ing 3.932/DF — quando o STF julgou as ofensas contra a deputada Maria do Rosério —, a Corte

passou a exigir novo requisito para aplicacdo da imunidade material absoluta:

Assim, esse julgado acabou por acrescer uma curiosa exigéncia adicional ao
reconhecimento do carater absoluto da imunidade material nos ambientes
parlamentares: ndo basta que as declaragdes tenham sido prestadas em algum recinto
parlamentar; é ainda necessario que elas também tenham se tornado publicas no
préprio ambiente parlamentar.

No que pese a opinido dos nobres doutrinadores, tal posicionamento ndo parece ser o
correto. Este trabalho defende que se trata apenas de interpretacdo e delimitacdo do que se
entende por ato interno ou externo ao Congresso Nacional.

Assim, na esteira da jurisprudéncia do STF, parece que entrevistas concedidas e
tornadas publicas por meio de redes sociais, canais de televisdo e radio passam a ser
consideradas atos externos, ainda que proferidas “acidentalmente” dentro do Parlamento.

Por todo o exposto, a partir da sistematica tracada pelo STF, pode-se estabelecer um
plano de aplicacdo da imunidade material para permitir — ou ndo — a andlise da questdo pelo
Poder Judiciario ao melhor estilo escada ponteana.

No primeiro degrau se verifica o critério temporal, ou seja, se o parlamentar esta no
efetivo exercicio do mandato. Caso a resposta seja positiva, passa-se ao segundo degrau.

Nesse, deve se examinar o local em que o discurso foi proferido: se dentro do
Congresso Nacional, a analise esta encerrada em razéo da imunidade absoluta; se o discurso foi
efetivado no &mbito extraparlamentar, necessario subir mais um degrau.

No terceiro e Gltimo degrau, que SO serd necessario — ressalta-se — para 0s discursos
fora do Parlamento, se verificard o nexo de causalidade entre a manifestacdo congressual e a
qualidade de parlamentar — atos in officio ou propter officium —, de modo que se guardarem

relacdo incidird a imunidade material, se ndo, podera haver a responsabilizacéo.

113 BERNARDES; FERREIRA, op. cit., 2018, p. 495.
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Sendo o caso de inviolabilidade das palavras, opinides e votos dos deputados federais
e senadores, cabe verificar como esta age no &mbito penal e civel, ou seja, qual a natureza
juridica da imunidade material em cada uma dessas esferas.

Iniciando pela esfera penal, o discurso pelos membros do Poder Legislativo pode vir a
configurar infracdo penal — fato tipico, ilicito e culpavel. Exemplos cléssicos séo os delitos
contra a honra: injdria, calinia e difamacéo.

Se por um lado é pacifica a conclusdo que a imunidade material exclui a propria
criminalidade do fato, por outro, ha forte celeuma doutrinaria e jurisprudencial sobre a maneira
COMO iSSO ocorre.

Parte da doutrina entende que essa prerrogativa € causa de exclusdo da punibilidade.
Nessa linha, Damasio de Jesus'!* dispde que “a prerrogativa constitui motivo de exclusio ou
isencao de pena. Indica que os Deputados Federais e Senadores da Republica, no exercicio de
suas fung¢des, sdo inviolaveis no tocante aos delitos de opinido”.

Contudo, outra corrente doutrinaria — a qual este trabalho se filia — entende se tratar de
verdadeira causa de exclusdo da tipicidade da conduta. Isso se deve pela aplicacdo da teoria da
tipicidade conglobante de Zaffaroni.

Essa teoria dispde que quando da analise da tipicidade da conduta do agente, o Estado-
juiz ndo pode considerar apenas o alcance proibitivo da norma incriminadora, deve se analisar
todas as demais normas integrantes do ordenamento juridico, de forma conglobada.

Nessa linha, ha a necessidade de um duplo juizo de tipicidade: primeiro se verifica a
tipicidade formal — se ha subsuncéo do comportamento concreto ao tipo penal abstrato —, depois,
se perquire se 0 comportamento formalmente tipico é fomentado ou tolerado por qualquer outra

norma no ordenamento juridico. Nas palavras de Rogério Sanches Cunha®®®:

A proposta da teoria da tipicidade conglobante é harmonizar os diversos ramos do
Direito, partindo-se da premissa de unidade do ordenamento juridico. E uma
incoeréncia o Direito Penal estabelecer proibicdo de comportamento determinado ou
incentivado por outro ramo do Direito (isso é desordem juridica). Dentro desse
espirito, para se concluir pela tipicidade penal da conduta causadora de um resultado,
é imprescindivel verificar ndo apenas a subsuncdo formal faro/tipo e a relevancia da
lesdo ou perigo de lesdo, mas também se o comportamento € antinormativo, leia-se,
ndo determinado ou incentivado por qualquer ramo do Direito.

114 JESUS apud MORAES, op. cit., p. 540. )
115 CUNHA, Rogério Sanches. Manual De Direito Penal — Parte Geral — Arts. 1° Ao 120 — V. Unico. 4.ed. Bahia:
Juspodivm, 2016 [pdf].
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Na mesma linha, Cleber Masson'!® explica que para essa teoria, “ou o fato praticado
pelo agente, contrério a lei penal, desrespeita todo o ordenamento normativo, e h tipicidade,
ou, ainda que em desconformidade com a lei penal, esteja em consonancia com a ordem
normativa, € ausente estara a tipicidade”.

Aplicando a teoria ao caso sob analise, embora o discurso parlamentar possa configurar
a tipicidade formal de algum dos delitos de opinido, ndo seré considerada materialmente tipica
a conduta porque a prépria Constituicdo tutela essa conduta nos termos do caput do artigo 53,
ou seja, 0 ato nao € contrario a ordem juridica conglobada.
E nesses termos que o Supremo Tribunal Federal parece vir considerando a natureza juridica da
imunidade material nas suas implicacdes na esfera do Direito Penal, conforme os votos do
Ministro Celso de Mello em 20067 e em 201718:

Cabe observar, no entanto, que ndo se justificara o pedido de explicacdes, se e quando
o interpelando for membro do Congresso Nacional e a ele se imputar a préatica de
declaracbes moralmente ofensivas, impregnadas de equivocidade ou de ambiglidade,
proferidas no desempenho do mandato legislativo, ainda mais se as supostas ofensas
resultarem de discurso pronunciado da prépria tribuna parlamentar. E que, em tal
situacdo, atua, em favor do congressista, a prerrogativa da imunidade parlamentar, que
descaracteriza a propria tipicidade penal dos crimes contra a honra.

Cabe assinalar que, em tal situacéo, atua em favor do congressista a prerrogativa da
imunidade parlamentar em sentido material, que descaracteriza a propria tipicidade
penal dos crimes contra a honra. Com efeito, a clausula da inviolabilidade parlamentar
qualifica-se como causa de exclusdo constitucional da tipicidade penal da conduta do
congressista em tema de crimes contra a honra, afastando, por isso mesmo, a propria
natureza delituosa do comportamento em que tenha incidido.

Outrossim, além de elidir a responsabilizagdo criminal por atipicidade criminal da
conduta, também resta impedida a responsabilizacdo civel, agora expressamente prevista na
norma constitucional a partir da EC 35/2001.

Embora a maioria dos julgamentos do STF sobre o tema se atenham a simplificar que
nesse aspecto a imunidade material exclui a responsabilidade civel do parlamentar, o Ministro
Celso de Mello*® ja proferiu decisdo em que considerou se tratar de causa que gera a

impossibilidade juridica do pedido:

116 MASSON, op. cit., p. 282.

117 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Peticdo n° 3.686/DF. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo438.htm#transcricaol>. Acesso em: 22 abr.
2020.

118 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Peticdo n° 6.857/DF. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/dl/imunidade-parlamentar-whatsapp-voto.pdf>. Acesso em: 22 abr. 2020.

119 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n° 401.600-0/DF. Relator: Ministro Celso de
Mello. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/ai-401600-df.pdf>. Acessado em: 22 abr. 2020.
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A garantia constitucional da imunidade parlamentar em sentido material (CF, art. 53,
“caput”) exclui a possibilidade juridica de responsabilizagdo civil do membro do
Poder Legislativo, por danos eventualmente resultantes de suas manifestac@es, orais
ou escritas, desde que motivadas pelo desempenho do mandato (pratica “in officio”)
ou externadas em razdo deste (pratica “propter officium”), qualquer que seja o ambito
espacial (“locus”) em que se haja exercido a liberdade de opinido, ainda que fora do
recinto da propria Casa legislativa, independentemente dos meios de divulgacéo
utilizados, nestes incluidas as entrevistas jornalisticas. Doutrina. Precedentes.

Este trabalho concorda com a natureza juridica exposta pelo Ministro, contudo, como

o0 atual Caodigo de Processo Civil de 2015 ndo mais prevé a possibilidade juridica do pedido

como condi¢do para o exercicio da a¢do, entende-se que a imunidade material assume a natureza

juridica de causa ensejadora de falta de interesse de agir, pois como elucida Daniel Amorim*2°;

Ainda que ndo seja mais prevista como condicdo da a¢do, a possibilidade juridica do
pedido ndo deixara faticamente de existir, cabendo sua anélise mesmo que no Novo
Cdbdigo de Processo Civil sua presenca passe a levar a extingdo do processo por falta
de interesse de agir, pressuposto processual ou improcedéncia da acéo.

Nessa mesma linha, Alexandre Camara'?! ja entendia, antes mesmo do Novo CPC, que

a possibilidade juridica do pedido ja estaria abrangida pelo interesse de agir, ja que o pleito de

uma tutela impossivel € um pleito de tutela inatil (faltando interesse-utilidade).

Dessa forma, como ha expressa vedacao legal constante no caput do artigo 53 da

Constituicdo Federal ao pedido formulado, a imunidade material assume natureza juridica de

causa de falta de interesse-utilidade de agir.

Estabelecida a natureza juridica do instituto em suas fei¢cGes penal e civel, o Gltimo

ponto interessante a ser mencionado neste capitulo é a recentissima discussdo sobre a

possibilidade do Estado ser responsabilizado pelos atos dos agentes politicos ainda que

inviolaveis pela imunidade material.

Inicialmente, importante salientar que ndo ha& qualquer vedacdo expressa a

responsabilizacdo do Estado na Constituicdo em tais casos. A0 passo que prevé a

responsabilidade objetiva do Estado, a Carta Constitucional também estabelece a

responsabilizacdo apenas subsidiaria dos agentes estatais — quando presentes culpa ou dolo —,

de modo que uma n&o depende da outra. (CRFB% art. 37, § 6°)

120 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito processual civil: volume Gnico. 10 ed. Salvador:

Juspodivm, 2018, p. 131.

121 CAMARA apud BRAGA, Paula Sarna. Processo civil: teoria geral do processo civil. 7 ed. Salvador:

Juspodivm, 2019, p. 165.

122 BRASIL, op. cit., nota 19.
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Em outras palavras, o Estado poderé ser responsavel pelos danos causados por seus
agentes ainda que estes ndo venham a ser efetivamente punidos por tais. Nessa linha, questdes
que digam respeito ao agente — como a imunidade material — ndo influenciam na propria
responsabilizacdo do Estado.

Essa problematica esta em vias de ser julgada pelo Supremo Tribunal Federal, que

devera se aprofundar no tema e esclarecer sobre sua constitucionalidade. No momento, resta

123

apenas colacionar a decisdo de reconhecimento de repercussao geral do Ministro Barroso*=° que

delimitou bem o que sera objeto de analise:

6. De um lado, a imputacg&o de responsabilidade civil objetiva ao Estado por opinides,
palavras e votos de parlamentares parece reforcar a ideia de igualdade na reparticéo
de encargos sociais. Por outro lado, o reconhecimento desse dever estatal de indenizar
por conduta protegida por imunidade material pode constranger a atuacéo politica e o
proprio principio democratico. 7. Dessa forma, a harmonizacdo entre o dever de
reparacéo civil objetiva do Estado e a garantia de imunidade material para o exercicio
de mandato parlamentar é matéria de evidente repercussao geral, sob todos 0s pontos
de vista (econdmico, politico, social e juridico), tendo em vista a relevancia e a
transcendéncia dos direitos envolvidos num Estado Democrético de Direito. 8. Diante
do exposto, manifesto-me no sentido de reconhecer a repercussao geral da seguinte
questdo constitucional: saber se ha responsabilidade civil do Estado por ato protegido
por imunidade parlamentar.

Tracadas todas as informac6es necessarias para o capitulo final, tanto em relacdo a
democracia quanto a imunidade material, passa-se a contrapor 0s dois, iniciando-se pela

exposicdo dos argumentos do Supremo para estabelecer uma imunidade material absoluta.

123 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario n° 632.115/CE. Relator:
Ministro Roberto Barroso. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verPronuncia
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3. UMA NOVA PERSPECTIVA SOBRE A IMUNIDADE MATERIAL

Neste Gltimo capitulo se prop6e uma mudanca significativa na interpretacdo da
imunidade material pelos parlamentares. Para tanto, deve-se analisar os argumentos suscitados
pelo Supremo Tribunal Federal — responsaveis por conceder a atual intensidade a prerrogativa
—, para em seguida enfrenta-los, e por fim, determinar um novo pardmetro de controle sobre a

matéria e justificar a tutela jurisdicional.

3.1. Os argumentos dos STF para impossibilitar o controle judicial dos discursos

parlamentares proferidos dentro do Congresso Nacional

Como foi possivel analisar no ultimo capitulo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal foi se alterando com o passar do tempo. O protagonismo da andlise do efetivo exercicio
do oficio parlamentar foi substituido pelo exame do local em que proferido o discurso
congressual como foco principal na verificacdo de incidéncia da prerrogativa.

Essa alteracdo jurisprudencial sobre a imunidade material pelo Tribunal sé foi possivel
apos a instauracdo de diversas divergéncias entre 0s Ministros e exposicdo de argumentos em
diferentes linhas de pensamento.

Nesse diapasdo, de modo a auxiliar no entendimento da justificacdo da modificacao
da posicéo da jurisprudéncia, passa a se analisar dois importantes julgados proferidos pelo Pleno
que condensaram 0s principais argumentos a favor da imunidade material absoluta para os
votos, palavras e opinides proferidos dentro do ambiente legislativo.

O primeiro julgado que se colaciona é decisdo paradigmatica de 2003, que tratou do
caso de um deputado estadual que, dentro de sua respectiva Assembleia Legislativa e em
entrevistas a imprensa, teria praticado crimes contra a honra de um magistrado federal. Tal caso

foi julgado'?* da seguinte forma:

A palavra “inviolabilidade” significa intocabilidade, intangibilidade do parlamentar
quanto ao cometimento de crime ou contravencdo. Tal inviolabilidade é de natureza
material e decorre da funcdo parlamentar, porque em jogo a representatividade do
povo. O art. 53 da Constituicdo Federal, com a redacdo da Emenda n° 35, ndo reeditou
a ressalva quanto aos crimes contra a honra, prevista no art. 32 da Emenda
Constitucional n° 1, de 1969. Assim, é de se distinguir as situagdes em que as supostas
ofensas sdo proferidas dentro e fora do Parlamento. Somente nessas Gltimas ofensas
irrogadas fora do Parlamento ¢ de se perquirir da chamada “conexdo com o exercicio
do mandato ou com a condicdo parlamentar” (INQ 390 e 1.710). Para os
pronunciamentos feitos no interior das Casas Legislativas ndo cabe indagar sobre o
conteido das ofensas ou a conexdo com o mandato, dado que acobertados com o
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manto da inviolabilidade. Em tal seara, cabera a propria Casa a que pertencer o
parlamentar coibir eventuais excessos no desempenho dessa prerrogativa.

Contudo, antes da redacdo acima destacada, ocorreu intenso debate sobre o assunto
entre 0s Ministros, de modo que a analise de cada voto se faz imprescindivel para fins de
compreensdo de todos os argumentos utilizados para delimitar os atuais contornos sobre a
matéria.

O Relator designado para o caso no Supremo foi o ex-Ministro Carlos Velloso!?, que
foi voto vencido por entender que a imunidade material sé deveria abranger os atos praticados

quando presente a implicacdo reciproca:

Esclareca-se, primeiro que tudo, que a impunidade material dos parlamentares, capaz
de afastar a incidéncia de ilicito, isentando-o de responsabilidade penal e civil, exige
a ocorréncia de pressupostos: a imunidade abrange, apenas, atos funcionais, vale
dizer, atos praticados pelos parlamentares, por meio de opinides, palavras ou votos,
no exercicio de suas fungdes e sobre a matéria parlamentar. (...) Por isso, “as palavras
dos parlamentares que ndo tenham sido proferidas no exercicio e nem em
consequéncia do mandato (...) ndo estdo abrangidas pela imunidade material”. E dizer,
ha de existir, entre a atividade parlamentar e as declaragdes atribuidas ao congressista,
nexo causal. [...] No caso, as expressdes caluniosas, difamatérias e injuriosas,
atribuidas ao indiciado, revelam sua desvinculagdo com as atividades parlamentares.

Coube ao Ministro Carlos Ayres Britto!?® inaugurar a discussdo sobre o tema, que se
passa a narrar. Para o jurista, houve um reforco da imunidade material pela Emenda
Constitucional n° 35/2001 ao prever o pronome indefinido “quaisquer”: “agora, seja qual for a
opinido, seja qual for a palavra, seja qual for o voto, tudo ¢ alcancado pela imunidade”.

O ex-Ministro Relator!?” entdo questiona o Ministro Ayres Britto'?® se ele acredita ndo
ser necessaria sequer a existéncia de nexo causal. Pergunta que este prontamente responde
negativamente, acrescentando que eventuais excessos apenas podem ser punidos politicamente,
regimentalmente.

No satisfeito, 0 ex-Ministro Carlos Velloso!?® salienta que com esse tratamento torna
possivel que, livre de responsabilidades, o parlamentar calunie e difame sem que estas tenham
qualquer nexo com o exercicio parlamentar. A imunidade passaria a atentar contra a propria

natureza das coisas.
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O Ministro Ayres Britto'® entdo reafirma, mais uma vez, que no recinto parlamentar
h& inviolabilidade absoluta. De modo a reforcar a sua posicéo, o jurista traz novo argumento: o
artigo 53, § 7°, da Constituicéo Federal.

De acordo com o Ministro, mesmo diante do estado de sitio, a imunidade material so
pode ser suspensa em relacdo aos atos praticados fora do recinto do Congresso, por voto de dois
tercos dos membros da respectiva Casa. O que significa, por via transversa, dispor que nem
mesmo quando instaurada grave crise institucional seria possivel suspender a prerrogativa
dentro do Parlamento. Logo, seria absoluta pela sistematica da Constituicéo.

Por fim, arremata afirmando que essa prerrogativa é da natureza das coisas
parlamentares, porque estd em jogo a propria representatividade do povo. Finalizada a
argumentacdo, seguiram-se os votos de cada um dos demais Ministros do Supremo que sdo
abaixo colacionados em seus trechos mais importantes.

O ex-Ministro Cezar Peluso®! se alinhou a divergéncia, utilizando um argumento em
prol da democracia que sé se entende plena quando ha absoluta liberdade para o parlamentar

atuar no exercicio do seu mandato:

Como juiz, ndo tenho davida, porém, de que a imunidade, pela prépria defini¢do, o
resguarde. A redagdo da clausula, na Carta de 69, era quase inutil, porque a
experiéncia revela que é exatamente no exercicio da relevante fungéo de critico que o
parlamentar ndo pode estar a medir suas palavras, opinides e votos, verificando se o
que diz estaria ou ndo em situacdo limitrofe como a de crime contra a honra. 1sso
significa que seria um desservigo a democracia, se 0 parlamentar ndo pudesse ter
absoluta liberdade para exercer, sem receio nem hesitagdo, uma das suas principais
funcdes: fazer critica politica.

Nessa mesma linha, o Ministro Gilmar Mendes'®? também votou com a divergéncia
aberta, por entender que a caracteristica absoluta da imunidade material € uma das

caracteristicas marcante da Constituicdo Federal de 1988:

Fazer, aqui, juizo de pertinéncia temética ou de avaliacdo traria para o Tribunal uma
responsabilidade censoria que, dificilmente, ele poderia desenvolver a contento. E
evidente que, talvez, nesse contexto, seja recomendavel que as camaras que tém esse
privilegio, que se faz no interesse da representagdo, como ja foi destacado inclusive
pelo Ministro Carlos Britto, também policiem ou zelem para que, de fato, esses abusos
sejam eventualmente cobrados ou até mesmo evitados naqueles casos em que isto se
revelar possivel.
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O Ministro Nelson Jobim®33, por sua vez, apos excelente exposicdo sobre a evolugéo

legislativa do instituto — abordada no capitulo 2 desta obra —, dispds que a partir da Emenda

Constitucional n® 35/2001 e a previsao do termo “quaisquer”, a imunidade material absoluta

dentro do recinto congressual passou a ter disposi¢ao expressa na Carta Maior:

J& a Emenda Constitucional n® 35, como disse o Ministro Carlos Britto, além de ter
consolidado a jurisprudéncia do Tribunal ao incluir “civil e penalmente”, para efeito
de mostrar que a parte civel também estava imune, acrescentou “por quaisquer de suas
opinides palavra e votos”. A interpretagdo que o Tribunal tem dado, exatamente
aquele do caso ‘“Nelson Trad”, é esta: a palavra “quaisquer” serve para afastar
qualquer exame de opiniGes que tenham sido dadas na tribuna do Congresso, ou no
ambito do exercicio da funcgao dentro do Congresso. (...) Quando é fora do parlamento,
hé necessidade da conexdo; quando ¢ dentro do parlamento, a palavra “quaisquer”
exclui a possibilidade de examinarmos. Esta é a interpretacéo que viabiliza o exercicio
parlamentar.

O Ministro Marco Aurélio também proferiu seu voto no mesmo sentido da divergéncia

aberta, contudo, utilizou como argumento principal o principio constitucional da separacdo de

poderes. Nas suas palavras:

Houve uma opg¢do politico-legislativa-constitucional que, a meu ver, decorre da
clausula pétrea da separacdo dos Poderes. Evidentemente, ndo podemos agora exercer,
como se quer, um poder de policia ndo exercido no ambito da Assembleia — deveria
ter sido exercido pela Mesa da Assembleia quanto ao que assacado pelo parlamentar.
Né&o cabe essa substituicdo. (...) Também faco a distin¢do, para mim implicita no
artigo 53, quanto ao local da veiculagdo das ideias. Permito-me, apenas, perquirir se
ha elo, ou ndo, com o exercicio do mandato quando o que assacado o foi fora dos
muros da prépria Casa Legislativa.

O ex-Ministro Sepulveda Pertence 134 ressaltou que mesmo compartilhando da

indignacdo com o Relator do ponto de vista ético a respeito das ofensas proferidas, também

entendeu que o discurso estava coberto pela imunidade material, iniciando seu voto pelo

argumento historico.

Para o jurista®®®, na histdria do ordenamento juridico brasileiro, apenas Constituicoes

de cunho autoritario restringiram a imunidade material, como a “Polaca” de 1937 e a “Carta

Decaida” de 1969, e complementa:

Entendo claramente que o cotejo entre o texto das Constitui¢Bes de tradicdo liberal e
o0 das duas marcadamente autoritarias mostram opc¢des contrapostas. Na maioria das
Cartas, ha a opcao por pagar o preco da impunidade das ofensas a honra de terceiros
para garantir a mais ampla liberdade de expressdo do parlamentar. Nas duas Cartas
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mais marcadamente autoritarias da nossa historia, as de 1937 e 1969, ao contrario, se
esvaziou a imunidade parlamentar dando prevaléncia a protecao da honra e a repressao
politica.

Por fim, o entdo Presidente do Supremo, 0 ex-Ministro Mauricio Corréa'® também
seguiu a corrente divergente ao Relator, mais uma vez se valendo como argumento a redacao

do artigo 53, da Constituicdo Federal:

Na hipotese, para mim, basta a ocorréncia de duas circunstancias. A primeira: o
discurso proferido no &mbito da Assembleia Legislativa do Estado. A segunda: a
repeti¢do do que dito da tribuna nas dependéncias da prépria Assembleia Legislativa.
E, reportando-se mais uma vez a explicitude, a clareza da nova redagéo do artigo 53,
introduzindo a palavra “quaisquer”, evidentemente, a possivel ofensa que pudesse ter
sido cometida no ambito da tribuna se estenderia a qualquer outra parte, tendo em
vista a sua condicdo parlamentar e, portanto, possuidor da imunidade material.

Em julgado®” mais recente, a questio da imunidade material absoluta voltou a ser o
foco do debate entre os Ministros do Supremo Tribunal Federal. Dessa vez, o caso concreto
envolvia vereador que pronunciou diversas ofensas contra terceiro no ambito da Cémara
Municipal, motivando o manejo de acao ordinaria para a reparacao por danos morais.

Importante frisar que a imunidade material concedida aos vereadores embora tenha
aplicacdo geograficamente delimitada & circunscri¢io do Municipio (CRFB®, art. 29, VIII), é
essencialmente a mesma concedida aos congressistas no que tange a sua intensidade, de modo
que o0s argumentos apresentados na discussao sobre sua incidéncia ou ndo, podem ser
transportados — mutatis mutandis — para o plano federal.

Feita essa observacdo, passa-se aos votos do julgado. O Relator do processo foi o
Ministro Marco Aurélio!, que assim como o ex-Ministro Carlos Velloso, entendeu ser
necessaria a verificacdo de nexo causal entre as ofensas proferidas e o oficio parlamentar. Caso
ndo observado, seria possivel a responsabilizacdo do membro do legislativo ainda que o

discurso tenha sido proferido no recinto parlamentar:

Ante as premissas faticas constantes do acdrddo impugnado, ndo se tem o0 caso como
passivel de enquadramento na regra atinente a inviolabilidade dos vereadores, porque
limitada a opiniGes, palavras e votos que sejam proferidos no exercicio do mandato.
De acordo com a verdade formal elucidada na origem, as criticas ndo se circunscrevem
a atividade parlamentar. Por considerar que a inviolabilidade dos Vereadores exige a
correlacdo entre as manifestacGes e o desempenho do mandato, tenho como nao
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configurada violéncia ao artigo 29, inciso VIII, da Lei Basica Federal, razdo por que
desprovejo este recurso extraordinario.

Coube, dessa vez, ao Ministro Luis Roberto Barroso'* inaugurar a divergéncia. O
doutrinador entendeu que o fato de o discurso ter sido prolatado em sessdo da Assembleia
Legislativa fez presumir a correlagdo com o exercicio parlamentar, de modo que nédo se fez

necessaria qualquer verificacdo do nexo causal. Ademais, para ao Ministro:

12. Naturalmente, o ideal seria que tais funcfes fossem exercidas sem ofensas
pessoais, centrando-se nos fatos e argumentos expostos, e ndo em seus interlocutores.
Contudo, mesmo quando tal ndo ocorre, quis a Constituicdo proteger os parlamentares
da reprimenda judicial [8]. Isso para evitar que a ameaca de persecucao civel e penal
gerasse um efeito resfriador de seus discursos (chilling effect) [9] e,
consequentemente, prejudicasse a livre exposicdo de pensamentos na esfera
legislativa, vocacionada que ¢ ao debate publico. O que se tutelou, convém frisar, foi
a propria democracia.13. E fundamental, portanto, perceber que a imunidade material
dos parlamentares confere as suas manifestagdes relacionadas ao exercicio do
respectivo mandato protecdo adicional a liberdade de expressdo. Considerar essas
manifestacBes passiveis de responsabilizacdo judicial quando acarretam ofensa a
alguém — como feito pelo tribunal de origem — é esvaziar por completo o “acréscimo”
de protecdo que constitua esséncia da imunidade constitucional. Afinal, para as
manifestacBes ndo ofensivas dos parlamentares, a rigor, o direito fundamental a
liberdade de expressao basta. 14. Ressalto, para finalizar, que reconhecer a imunidade
parlamentar 0 sentido e o alcance acima expostos ndo exime, por completo, as
opinides, palavras e votos dos parlamentares proferidos no exercicio do mandato. Isso
porque a propria Constituicdo, que os imunizou da responsabilizacdo judicial, previu,
expressamente, a possibilidade de sua responsabilizagéo politica.

O Ministro Teori Zavascki'*! se alinhou a divergéncia aberta pelo Ministro Barroso,
baseando seu voto na prépria l6gica tracada pela Constituicdo Federal de protecdo a imunidade

material:

Trata-se de um pronunciamento de um vereador, no ambiente parlamentar, na Camara
de Vereadores; portanto, no exercicio do mandato e da funcdo parlamentar. Saber se
essa fala especifica tem relacdo ou ndo com a atividade politico-parlamentar, além de
dificil definicdo, se mostra irrelevante nas circunstancias. Alias, a presuncdo deve
favorecer a relacdo de pertinéncia. Se ndo for assim, serd muito dificil preservar a
imunidade constitucional. Se, para cada pronunciamento de um parlamentar ou de um
vereador, tiver que ser feito esse juizo de relagdo necessaria de pertinéncia como
condicdo para assegurar a imunidade, teremos uma inversdo do principio
constitucional, que determina seja preservada a imunidade.

Na mesma linha, a Ministra Rosa Weber#?, tracou seu voto fundamentado na
impossibilidade de permitir que a definicdo do abuso parlamentar seja feita subjetivamente pelo

orgdo julgador:
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Na minha 6tica e pedindo todas as vénias ao eminente Relator, entendo que, tal como
esta posto no acérddo recorrido, a conduta imputada se subsume, sim, na imunidade
absoluta prevista na Constituicdo, sob pena de a cada manifestacdo do parlamentar se
impor uma valoracdo especifica que iria, no minimo, retirar a forca da garantia
constitucional, da prerrogativa constitucional.

O Ministro Luiz Fux!*, entendeu que ainda que tenha total desapreco por essa forma

de atuacdo parlamentar, ela estd abrangida pela imunidade material, pois é uma exaltacéo

normal ao exercicio da profissdo, ndo podendo ser controlada judicialmente:

Ha um detalhe muito interessante, que por vezes pode deixar a impressdo de que se
estd conferindo uma carta de alforria para discursos pouco recomendaveis, como
destacou o Ministro Luis Roberto Barroso, eu também nédo corroboro essa maneira de
atuacdo, mas a realidade é que a Constituicdo traz esse bill de indenidade porque é
importante. (...) E, aqui, eu também colho da doutrina e da jurisprudéncia uma
passagem no sentido de que a garantia da imunidade parlamentar representaria muito
pouco se cada juiz pudesse aquilatar, segundo o seu padrdo de decéncia e polidez, o
grau de civilidade dos termos utilizados pelos representantes eleitos pelo povo.

Prosseguindo na exposi¢cdo dos motivos pelo qual votou pela divergéncia, o

Ministro!** resume toda a jurisprudéncia do STF a respeito da imunidade material absoluta e

finaliza afirmando que se trata de incidéncia por razdes do local em que proferido o discurso

parlamentar:

A segunda questdo (carater absoluto ou ndo da imunidade parlamentar) é mais
delicada e tem sido enfrentada por esta Corte & luz de dois pardmetros de aplicagéo.
Quando em causa atos praticados no recinto do Parlamento, a referida imunidade
assume contornos absolutos, de modo que a manifestagao assim proferida ndo é capaz
de dar lugar a qualquer tipo de responsabilidade civil ou penal, cabendo a propria Casa
Legislativa promover, se entender cabivel, a apuracédo, interna corporis, de eventual
ato incompativel com o decoro parlamentar. De outro lado, quando manifestada a
opinido em local distinto, o reconhecimento da imunidade se submete a uma
condicionante, qual seja: a presenga de um nexo de causalidade entre 0 ato e 0
exercicio da funcdo parlamentar. (...) Veja-se, portanto, a manifestagdo alegadamente
danosa praticada pelo réu foi proferida em declaracGes prestadas no Plenario da
Céamara Municipal de Tremembé/SP, durante uma sessdo ordinaria (fls. 121 e 144).
Aplica-se ao caso, assim, o primeiro parametro acima referido, dispensando-se
indagar, para que incida a protecdo da imunidade, sobrea presenca de vinculo entre o
contelido do ato praticado e a funcdo publica parlamentar exercida pelo recorrente.
Destarte, a manifestacdo do recorrente estd abarcada pela imunidade parlamentar
prevista no art. 29, inciso VIII, da CF/88, sendo insuscetivel de responsabilizacdo
penal ou civil.
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Outrossim, 0 Ministro Gilmar Mendes!*® defendeu que ¢ justamente nesses casos em
que ha possiveis ofensas no discurso parlamentar que a imunidade material absoluta se faz
necessaria, pois 0s exageros verbais sdo componentes da propria tipologia da prerrogativa sob

analise. Tratar de outra forma € inutilizar o proprio instituto.

Tal como foi destacado, nds corremos o risco - numa situacdo muito delimitada, quer
dizer, o pronunciamento no ambito da Camara de Vereadores, portanto, no ambito da
prépria circunscricdo, tal como preconiza o texto constitucional; relacionado a
atividade politica, conexo com a atividade parlamentar de vereador - de reduzirmos a
protecdo daqueles casos que ndo tém nenhuma serventia, porque, como preconiza o
proprio acérddo, se o vereador tiver que atuar com bons modos e dentro de uma
linguagem escorreita, tendo em vista a estatura de seu cargo, € claro que, se assim se
portar, ndo haverd, sequer, uso da imunidade nessa hip6tese, porque ndo haveria como
cogitar de crime e, muito menos também, de responsabilidade civil por dano.

O Ministro Celso de Mello %, por sua vez, destacou que n3o ha nada mais
intrinsecamente relacionado ao oficio parlamentar que os pronunciamentos feitos no &mbito do
préprio Poder Legislativo, de modo que devem estar protegidos pelo manto da inviolabilidade,
ndo sendo possivel a responsabilizacdo civel ou penal.

No mesmo sentido, foi a posi¢do da Ministra — e entdo Presidente — Carmen Ldcia'¥’,
mas por se ater a repetir argumentos anteriormente expostos ndo faz necessaria uma nova
transcricdo. Assim, encerra-se a analise dos votos.

Visto os argumentos utilizados pelo Supremo Tribunal Federal para que a imunidade
material seja considerada absoluta em relacdo as palavras, opinides e votos proferidos dentro
do recinto parlamentar, o trabalho passa a enfrenta-los com o objetivo de demonstrar que a

prerrogativa deve ser sempre apenas relativa.

3.2. A relativizacdo da imunidade material

No inicio do segundo capitulo, afirmou-se que as imunidades parlamentares devem ser
entendidas e interpretadas como prerrogativas essenciais concedidas aos membros do Poder
Legislativo para o desempenho livre e independente do oficio parlamentar, ou seja, sdo

conferidas intuitu funcionae.
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Ocorre que este trabalho entende que a atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal transformou prerrogativa funcional em odioso privilégio pessoal na medida em que
passou a entender como absoluta a imunidade material para os atos dentro do Parlamento.

Alcanca-se essa conclusdo porque o critério que determina se a imunidade é
prerrogativa ou privilégio é justamente a necessidade de exame da implicagdo reciproca entre
o discurso e o oficio parlamentar, que ndo se faz mais necessario quando o as palavras, votos e
opiniBes sdo proferidos dentro do Congresso Nacional.

Na ldgica jurisprudencial ha verdadeira presuncdo absoluta que o atuar dentro do
Legislativo € um atuar no cumprimento do mandato, impossibilitando qualquer exame ou
reexame pelo Poder Judiciario.

Dessa forma, ao conferir maior importancia a analise do local em que proferido o
discurso, acabou por se relativizar o necessario nexo de causalidade, contrariando a prépria
esséncia da prerrogativa e ao total arrepio da Constituicéo.

Assim, passa a se defender uma imunidade material relativa, independentemente do
locus em que proferido o discurso parlamentar, ligada estritamente ao oficio parlamentar e de
acordo com os limites explicitos e implicitos estabelecidos pela Carta Magna, tal como exposto

pelo Ministro Celso de Mello®:

Para a tutela juridico-constitucional, ha de perquirir-se, portanto, a correlagéo entre as
manifestacBes e o desempenho do mandato, independentemente do local que venham
a ocorrer. Estabelecida em prol da instituicdo parlamentar, a garantia ndo pode ser
interpretada em sentido que a converta em odioso privilégio pessoal. A
inviolabilidade, como ja destacado, visa garantir a independéncia dos membros do
parlamento para permitir o bom exercicio da funcdo e proteger a integridade do
processo legislativo. Se, por um lado, esta prerrogativa deve ser assegurada para
possibilitar a ampla liberdade de expressdo do parlamentar, por outro, ndo pode
transformar-se em anteparo para praticas abusivas, excessos ou ofensas contra a honra
alheia. A subordinacdo ao exercicio do mandato impde o acatamento ao carater
teleoldgico da inviolabilidade, o qual “deve estar sempre presente no espirito do
intérprete ou do aplicador das imunidades aos casos concretos.” (HORTA, Raul
Machado. Direito Constitucional, 5. ed., Belo Horizonte: Del Rey, p. 564). Como ja
tive a oportunidade de consignar, a clausula ndo confere aos legisladores um “bill” de
indenidade. Em cada situacéo, devem ser sopesadas as circunstancias faticas, tendo-
se sempre presente o elo entre 0 mandato e o ato praticado pelo parlamentar. Ai surge
a pertinéncia tematica.

Antes de prosseguir, no entanto, € importante ressaltar que em nenhum momento esta
a se advogar pelo fim da imunidade material. Muito pelo contrario, o que se pretende — por mais

paradoxal que seja — € que por meio de sua relativizacdo se evite a sua banalizacdo, seu
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desvirtuamento e seu emprego como um manto protetor para a pratica abusiva de atos
antidemocréticos.

E € nesse exato ponto que ndo cabem comparacfes com Cartas politicas autoritarias
anteriormente apresentadas, pois se essas pregavam uma imunidade material relativa com o
exclusivo fim de possibilitar a perseguicéo politica, a relativizagdo aqui é para garantir a propria
perpetuacdo da democracia diante do atual cenério congressual brasileiro.

Salienta-se que mais do que prever excecOes a inviolabilidade do parlamentar, tais
Constituicdes eram marcadas pela irresponsabilidade dos agentes publicos perante a sociedade
e demais Poderes, 0 que acaba por se realizar quando se torna insindicavel a manifestacéo
legislativa perante o Judiciario.

Visto isso, se inicia a defesa pelo enfrentamento de um dos argumentos utilizados pelo
Supremo — analisados da secdo anterior — para estabelecer a imunidade de forma absoluta: a
inovacao legislativa do termo “quaisquer”.

De acordo com a Alta Corte, o pronome indefinido introduzido pela EC n® 35/2001%4°
trouxe uma opcdo implicita do legislador pela distincdo do local da veiculacdo das ideias.
Venho ressaltar que as palavras, opinides e votos proferidos dentro do Congresso Nacional ndo
podem ser objetos de qualquer exame pelo Poder Judiciario

Este trabalho entende que essa interpretacao ndo é a melhor opcdo jurisprudencial para
o dispositivo normativo. A interpretacdo constitucional que melhor se adequa ao esquema
funcional criado pela Constituicdo Federal de valorizacdo ao amplo exercicio do poder
legislativo ¢ que o termo ‘“quaisquer” busca enfatizar que a imunidade material alcanca as
palavras, opinides e votos proferidos em ‘“quaisquer” lugares, nao se limitando aos limites
geogréficos — extremamente frageis — do Congresso Nacional.

O oficio legislativo vai muito além da funcdo tipica de fazer leis, abrangendo a
supervisdo dos demais Poderes e o debate de ideias para a realizacdo da democracia. E, por
6bvio, essas atribui¢cdes parlamentares ndo se exaurem no ambito congressual.

Para permitir a independéncia do mandato e a livre manifestacido de pensamento onde
quer que o parlamentar se encontre, a protecdo da imunidade material se estende para além dos
limites das Casas do Congresso.

Assim, o termo aqui analisado ndo inaugura uma prerrogativa absoluta como tem
afirmado o STF, nem mesmo exclui a necessidade da busca do nexo causal com o exercicio do

mandato parlamentar, mas apenas ressalta a ampla extenséo da atividade legislativa.

149 BRASIL, op. cit., nota 106.
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Essa posicdo ja foi a dominante no Supremo Tribunal Federal'® e se mostra mais

adequada com a mens constitutionis que reconhece que a imunidade material sé se justifica

enquanto prerrogativa para a pratica das atribuicdes inerentes ao oficio legislativo:

Impende registrar, ainda, por necessario, que, nao obstante a nova férmula redacional
inscrita no art. 53, caput, da Constituicdo, resultante da promulgacdo da EC n°
35/2001, a garantia da inviolabilidade, que decorre da clausula de imunidade
parlamentar em sentido material, ndo se mostra absoluta — na realidade, inexistem
direitos absolutos em nosso sistema normativo, como ja proclamou o Plenério desta
Suprema Corte (RTK 173/805-810, 807, Rel. Min. Celso de Mello) —, nem se estende
a qualquer declaracdo do congressista, pois o alcance normativo do preceito
constitucional em referéncia abrange, unicamente, as manifestacfes vinculadas ao
exercicio do mandato legislativo ou feitas em razdo deste [...].

Evoluindo no tema, este trabalho defende que outros dois principios possuem

aplicacdo cogente de modo a evitar a sistematica estabelecida pelo Supremo. Séo eles o

principio da isonomia e o principio republicano.

O primeiro, em suma, dispde que devem ser evitadas discriminagdes por motivos

arbitrarios. Deve se tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida de sua

desigualdade. De acordo com Juliano Bernardes e Olavo Ferreira®®::

Nesse sentido, trata-se de principio de natureza relativa, pois ndo se deve aplica-lo
abstratamente a todos, mas aqueles que sdo iguais ou desiguais, sob determinados
aspectos considerados relevantes a distincdo. Logo, € preciso analisar a
proporcionalidade dos fatores discriminantes utilizados para estabelecer similitudes e
distingdes entre fatos, situacdes e pessoas, tais como idade, sexo, condicdo econdmica,
nacionalidade etc.

Celso de Mello'®?, por sua vez, afirma que nenhum fator de discriminagio pode ou

deve ser escolhido aleatoriamente, sem pertinéncia com a diferenciacdo pretendida. Assim,

dispde o autor que:

[...] as discriminacBes sdo recebidas como compativeis com clausula igualitaria
apenas e tdo somente quando existe um vinculo de correlagdo ldgica entre a
peculiaridade diferencial escolhida por residente no objeto, e a desigualdade de
tratamento em funcdo dela conferida, desde que tal correlagdo néo seja incompativel
com interesses prestigiados na Constituicdo.

150 BRASIL, op. cit., nota 98.
151 BERNARDES; FERREIRA, op. cit., 2018, p. 94.

152 MELLO apud ibid.
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A correlagdo légica que possibilita a diferenciacdo conferida ao parlamentar na forma
de imunidade material que ocasiona a inviolabilidade das palavras, votos e opinides é
justamente 0 nexo com o oficio parlamentar.

Explica-se melhor. A peculiaridade diferenciadora — a imunidade material — e a
desigualdade de tratamento em fungdo dela conferida — a inviolabilidade do discurso
parlamentar — s6 sdo compativeis com o principio da isonomia enquanto para a protecdo da
atividade congressual. E nessa medida que se tratam os desiguais (parlamentares) na medida de
sua desigualdade (oficio parlamentar).

Quando o congressista atua despido de qualquer vinculagdo com o seu mandato esta
agindo como qualquer outra pessoa, de modo que Ihe deve ser direcionado 0 mesmo tratamento
juridico dos demais membros da sociedade — tratando igualmente os iguais.

Dessa forma, pode-se concluir que estabelecer a imunidade material de modo absoluto
ofende o principio da isonomia pois estar-se diante de tratamento desproporcional, na medida
que exclui a apreciacao pelo Poder Judiciario de aspectos essenciais a legitimar a diferenciacgéo.

Ademais, advoga-se no sentido de a imunidade material absoluta também ofender o
principio republicano. A republica é, comumente, caracterizada apenas como uma forma de

governo, contudo essa concepcao ndo ¢ suficiente. Segundo o Ministro Lewandowski®3:

A se levar em conta a importancia da topologia para a hermenéutica constitucional,
ndo ha como deixar de reconhecer que, quando se adotou a forma republicana de
governo, na verdade se estava definindo um dos principios estruturantes de nossa Lei
Maior. Com efeito, o principio republicano, ao lado dos principios federativo e
democratico, configura, no dizer da doutrina, o "nlcleo essencial da Constituigdo",
visto que Ihe garante uma determinada identidade e estrutura.

Nessa linha, o principio republicano impde certas premissas a serem observadas pelo
ordenamento juridico: i) temporariedade do governo; ii) eletividade; iii) responsabilidade dos
agentes publicos e iv) representatividade popular.

De todas as caracteristicas da Republica, a imunidade material absoluta ofende
principalmente a necessaria existéncia de responsabilidade dos agentes publicos, na medida que
impede a verificacdo do discurso perante a lei e a Constituicao pelo 6rgéo judiciario.

O principio republicano busca implementar um sistema baseado na apuragdo da

verdade, permitindo que aqueles que outorgaram a representagdo aos congressistas possam

158 LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Reflexdes em torno do principio republicano. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo. V. 100, p. 189, jan./dez. 2005.
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fiscalizar os seus atos e, se for o caso, vé-los responsabilizados por atos abusivos ou ilicitos.
Conforme Celso de Mello™* elucida:

O sistema democréatico e 0 modelo republicano ndo admitem, nem podem tolerar a
existéncia de regimes de governo sem a correspondente nogdo de fiscalizacdo e de
responsabilidade. Nenhum membro de qualquer instituicdo da Republica esta acima
da Constituigdo, nem pode pretender-se excluido da critica social ou do alcance da
fiscalizacdo da coletividade. A imputacdo, a qualquer membro do Congresso
Nacional, de atos que importem em transgressdo ao decoro parlamentar revela-se fato
que assume, perante o corpo de cidaddos, a maior gravidade, a exigir, por isso mesmo,
por efeito de imposicdo ética emanada de um dos dogmas essenciais da Republica, a
plena apuracdo e o esclarecimento da verdade [...].

Se a realizagdo da “responsabilizacdo ampla” s6 ¢ possivel diante da perquiricdo da
verdade também perante os tribunais, a exclusdo da oportunidade, aprioristicamente, de
responsabilizacdo judicial ofende o principio sob andlise.

Ao limitar a possibilidade de julgamentos a somente por seus pares por quebra de
decoro parlamentar, o STF impede que o0s proprios eleitores, destinatarios Gltimos da
representacdo legislativa, possam fiscalizar a atuacdo parlamentar e fazerem cumprir suas
exigéncias democraticas — como veremos mais a frente.

Finalmente, outro forte argumento utilizado pelo Supremo é que a imunidade material
se caracteriza como uma protecdo adicional a liberdade de expressdo, de modo que torna-la
apenas relativa seria tornar desnecessario o uso do instituto uma vez que a prote¢do ja seria
desempenhada pela prépria liberdade supramencionada.

Concorda-se em parte com a l6gica do Tribunal. Realmente a imunidade material pode
ser vista sob a perspectiva de uma garantia extra a liberdade de expressdo, contudo, desse
simples fato ndo decorre um direito absoluto, nem sua relativizagao torna o instituto indtil.

Iniciando pelo carater absoluto, essa interpretacdo subverte o préprio sistema
organizatério do Direito brasileiro. No ordenamento juridico patrio ndo existe direito absoluto,
tendo em vista que sua incidéncia sempre encontra limites implicitos no préprio fim normativo,
bem como na necessidade de se garantir a aplicabilidade dos demais direitos.

Se até direitos fundamentais, tidos como os mais importantes para uma comunidade
politica organizada, podem sofrer restricdes em face de outros direitos fundamentais — por
aplicacdo da maxima de cedéncia reciproca — ndo existe logica normativa que justifique que a

imunidade material ganhe essa interpretacao.

154 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n° 24458. Relator: Ministro Celso de Mello.
Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14810370/medida-cautelar-no-mandado-de-
seguranca-ms-24458-df-stf>. Acesso em: 26 mai. 2020.
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Defende-se que a prerrogativa deve ser interpretada segundo o principio da unidade da
Constituicdo, objetivando evitar contradi¢cdes entre as normas constitucionais pertencentes a
um sistema interno unitario e sem Ihe conferir superioridade hierarquica em relacdo as demais
normas do mesmo diploma constitucional.

A partir desse principio ganha reforgo a relativizacdo da imunidade, que passaria a
estar no mesmo patamar hierdrquico das demais normas constitucionais, e poderia ceder diante
do cotejo com outros dispositivos, como no caso de conflito com o principio democratico.

Outrossim, tal I6gica ndo inutiliza o instituto como ora alegado pelo STF. Tendo em
vista que as atividades desenvolvidas pelos congressistas sdo potencialmente referentes ao
exercicio parlamentar, a adicional protecdo conferida a liberdade de expressao permaneceria
presente, ndo na forma de imunidade absoluta, mas na presuncdo relativa de implicacdo
reciproca nos discursos.

Em outras palavras, quando os votos, palavras e opinides fossem proferidos no oficio
legislativo, o interessado deveria demonstrar ndo somente a existéncia de um possivel dano,
mas também comprovar cabalmente a auséncia de nexo causal desse com o oficio parlamentar,
sob pena de rejeicdo da inicial. Haveria um novo 6nus processual direcionado a garantir a
especial protecdo da independéncia do mandato.

Nesse diapasdo, ndo ha que se falar em juizo censério, pois a relativizacdo e
responsabilizacdo ocorreriam apenas a posteriori. O discurso congressual gozaria de
prevaléncia prima facie em relacdo aos demais direitos individuais colidentes, e, somente
guando comprovada a auséncia de implicacdo reciproca e/ou a ilegalidade seria possivel o
controle judicial. Quando ndo desincumbido do seu 6nus, haveria verdadeiro in dubio pro
imunidade material.

Por tudo, conclui-se que a imunidade material que se coaduna com as demais normas
e principios constitucionais é apenas aquela relativa, sendo sempre necessaria a verificacdo do
nexo causal entre discurso e mandato, bem como a possibilidade de responsabilizacdo do
parlamentar pelas suas palavras, votos e opinides diante da falta de implicacao reciproca ou
mesmo da abusividade do exercicio do mandato, sobretudo quando em conflito com o préprio

principio democrético.

3.3. O principio democratico e as limita¢fes a imunidade material

Antes de se entrar na analise do principio democréatico em si, se fazem necessarias

algumas consideracdes a respeito da teoria das normas para a melhor elucidacéo do leitor.
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Ab initio, é importante destacar que ndo ha hierarquia entre normas e principios. Um
ordenamento juridico equilibrado é aquele em que ndo ha prevaléncia de uma das espécies
normativas sobre a outra. A superestimacdo de principios conduziria a situacdo de grave
inseguranca juridica, ja o abuso de regras engessaria o sistema por excessiva rigidez.

Visto isso, esta obra segue o conceito de Humberto Avila®®, que afirma que principios
sdo “normas, cuja qualidade frontal ¢, justamente, a determinagdo de um fim juridico
relevante”.

Note-se que por essa definicdo podem-se extrair duas importantes caracteristicas dos
principios. Primeiramente, ao contrario das regras que sdo principalmente descritivas, 0s
principios ndo esmiugcam, a priori, 0 comportamento necessario a sua efetivacdo, sdo
teleoldgicos na medida em que se contentam em indicar um estado de coisas a ser alcancado.

Que em razdo de sua segunda caracteristica, de modo algum os transforma em
instrumentos de mera retorica. Principios sdo normas — tal como exposto por Alexy — e, dessa
forma, possuem forgca normativa apta a exigir condutas a serem realizadas tanto pelos
individuos sociais quanto pelo préprio Estado para a preservacao e efetivacdo do estado de

coisas ideal proposto. Tal como afirmado por Humberto Avila'®:

Os principios instituem o dever de adotar comportamentos necessarios a realizagao de
um estado de coisas ou, inversamente, instituem o dever de efetivacdo de um estado
de coisas pela adocdo de comportamentos a ele necessérios. Essa perspectiva de
andlise evidencia que os principios implicam comportamentos, ainda que por via
indireta e regressiva. Mais ainda, essa investigacdo permite verificar que os principios,
embora indeterminados, ndo o sdo absolutamente. Pode até haver incerteza quanto ao
conteido do comportamento a ser adotado, mas ndo ha quanto a sua espécie: o que
for necessario para promover o fim é devido.

Regras, por sua vez, sdo “normas imediatamente descritivas, na medida em que
estabelecem obrigacGes, permissdes e proibicdes mediante a descricdo da conduta a ser
adotada”®’.

De modo a eliminar a incerteza, regras sdo de fundamental importancia para a
consubstanciacao dos principios. Enquanto o principio estabelece uma finalidade juridicamente
relevante, a regra deve definir um meio para alcanca-lo, transformando comportamentos

determinaveis em determinados.

155 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigdo & aplicacéo dos principios juridicos. 19 ed. rev. e atual.
Séo Paulo: Malheiros, 2019, p. 69.

156 |bid., p. 106.

157 |bid., p. 96.
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Ademais, se por um lado, os principios dependem de regras para concretizar
comportamentos — pois possuem aplicabilidade mediata —, as regras dependem dos principios
para a sua correta fundamentacdo e compreensdo. Trata-se de uma relacdo de implicacdo
reciproca e ciclica que permite o fortalecimento de ambas as espécies normativas. Conforme

dispde Marcelo Neves!®®:

Os principios constitucionais servem ao balizamento, construcdo, desenvolvimento,
enfraquecimento e fortalecimento de regras, assim como, eventualmente, para a
restricdo e ampliacdo do seu conteldo. Em suma, pode-se dizer, com o devido
cuidado, que eles atuam como razdo ou fundamento de regras, inclusive de regras
constitucionais, nas controvérsias juridicas complexas. Mas as regras sdo condicdes
de aplicagdo dos principios na solugdo dos casos constitucionais.

Nesse mesmo sentido, ao dispor sobre a eficacia interna dos principios — seus efeitos
perante as demais normas do ordenamento juridico —, Humberto Avila diferencia a atuacio
direta da indireta.

Na primeira hipdtese, exercem uma funcdo integrativa, agregando elementos nédo
antevistos desde que para permitir o alcance do fim principioldgico. Ja no que diz respeito ao

modo indireto, segundo o doutrinador!®®:

Em primeiro lugar, relativamente as normas mais amplas (sobreprincipios), os
principios exercem uma funcéo definitoria, na medida em que delimitam, com mais
especificagdo, o comando mais amplo estabelecido pelo sobreprincipio
axiologicamente superior. [...] Em segundo lugar, e agora em relagdo as normas de
abrangéncia mais restrita, os (sobre)principios exercem uma funcéao interpretativa, na
medida em que servem para interpretar normas constituidas a partir de textos
normativos expressos, restringindo ou ampliando seus sentidos. [...] Em terceiro lugar,
os principios exercem uma fungdo blogqueadora, porquanto afastam elementos
expressamente previstos que sejam incompativeis com o estado ideal de coisas a ser
promovido.

Outrossim, embora as regras possuam pretensdo de descrever todos os elementos
necessarios para a subsuncdo do fato a norma, dificilmente irdo prever todas as possibilidades
de aplicagdo pratica de seu contetido. Regras possuem “carater descritivo retrospectivo” ¢,
descrevendo situacdes ja conhecidas pelo legislador no momento de sua producéo.

Os principios, justamente por ndo conseguirem antecipar 0S comportamentos
necessarios a efetivacdo do estado de coisa ideal, possuem carater prospectivo e, desse modo,

auxiliam o aplicador da lei ao julgar casos dificeis ndo previstos pelo legislador. E dizer, embora

1% NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. 3 ed. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2019, p. 134.

159 AVILA, op. cit., p. 125-126.

160 |pid., p. 101.
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ndo abarcado inicialmente pela regra, um comportamento podera ser (in)adequado se realizar
(ou ndo) o fim principioldgico.
Desse modo, principios auxiliam na adaptacdo semantica do conteudo das demais

normas juridicas. Ou nas palavras de Marcelo Neves 6!

, “os principios constitucionais
fortificam a capacidade de reproducao adequada do sistema juridico”.

Vistas essas consideracdes sobre a teoria, o trabalho passa a aplicar os ensinamentos
ao principio democratico e sua relagdo com as demais normas da ordem constitucional,
sobretudo o artigo 53.

E de suma importancia compreender que a democracia ndo pode ser analisada
exclusivamente como um regime politico. O artigo 1° da Constituicdo Federal, ao dispor que o
Brasil € um Estado democratico, assentou, simultaneamente, a democracia como regra e
principio.

Trata-se daquilo que Humberto Avila'®? conceitua como uma alternativa inclusiva,
pois o dispositivo experimenta uma dimensdo imediatamente comportamental — em que se
determina o regime politico a ser seguido — e uma finalistica, estabelecendo o principio
democratico como alicerce da Constituicdo Federal.

Se como regra a democracia estabelece comportamentos determinados — nos
dispositivos analisados no primeiro capitulo —, como principio, a Carta Magna assenta a
democracia como um fim ideal a ser seguido pelas demais normas. O ordenamento juridico
deve sempre buscar alcancar a soberania popular, o governo do povo, a vontade da maioria, a
liberdade de voto, a protecdo dos direitos das minorias, dentre outros.

O artigo 53 da Constituicdo Federal ndo escapa dessas consideracdes. Ao prever a
inviolabilidade do parlamentar pelas suas opinifes palavras e votos, o dispositivo esta
concretizando conduta apta a atender ao estado ideal disposto pelo principio democréatico. Em
outras palavras, o artigo 53 é uma regra-meio para a realizacdo do fim principiol6gico
democrético.

E essa relacdo da regra para/com o principio ndo se esgota no momento da positivagao
da conduta descritiva. Como afirmado anteriormente, a relagdo é ciclica e — acrescenta-se —
continua. O principio democratico, em virtude de sua eficacia interna, permanece influindo na

interpretacdo da regra.

161 NEVES, op. cit,, p. 132.
162 AVILA, op. cit., p. 92.
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Ou seja, a melhor interpretacdo da regra da inviolabilidade material depende da
simultanea interpretagdo do principio democratico (“justificagdo reciproca”!®?), pois ha uma
relacdo permanente de complementariedade.

Nessa linha, o principio, dentre outras, exerce uma funcdo limitadora pelo qual
estabelece restricbes ao contetdo e sentido da norma e afasta eventuais elementos
incompativeis com o estado ideal proposto.

E nesse exato sentido que este trabalho entende que o principio democratico ira agir
sobre a imunidade material dos parlamentares. Se esta vem adquirindo contornos absolutos pela
interpretacdo do julgador, do ponto de vista principioldgico, a democracia surge como
balizadora da norma e da prépria interpretacdo do Supremo Tribunal Federal.

Nesse diapasdo, o0 artigo 53 jamais podera ser visto como ensejador de um direito
ilimitado. Sejam as palavras, opiniGes e votos proferidos dentro ou fora do Parlamento, a
imunidade material encontrara limites implicitos no principio democratico, sua fonte e fim
normativo.

Quaisquer manifestacGes que ofendam o principio no bojo da atividade parlamentar
ndo podem ser vistas como exercicio normal de uma competéncia, mas devem ser consideradas
como verdadeiro abuso de direito da prerrogativa, a legitimar o afastamento da imunidade e
reclamar o controle da conduta pelos Poderes da Republica

Afinal, os congressistas s6 podem exercer legitimamente a funcédo legislativa dentro
dos limites tracados pela Constitui¢do Federal, os quais s serdo respeitados quando a conduta
visar a protecdo da democracia.

Ademais, € mister relembrar que regras sdo, essencialmente, normas descritivas
retrospectivas em que o legislador formula o dispositivo com os olhos voltados para o passado
e presente, regrando comportamentos conhecidos até entao.

O discurso antidemocratico como meio de ataque a democracia utilizando-se de
institutos democraticos é fendbmeno relativamente recente na rotina parlamentar brasileira, de
modo que nédo foi antevisto pelo constituinte no momento da redacédo do artigo. Trata-se de
conduta excepcional apta a “derrotar” a aplicabilidade da norma de imunidade material.

Sobre o tema, André Rufino*®* dispde que afirmar que uma norma juridica é derrotéavel
equivale a dizer que “ela esta sujeita a excegdes (implicitas) que ndo podem ser exaustivamente

identificadas previamente, de forma que ndo € possivel antecipar quais as circunstancias que

163 [bid., p. 133.
164 RUFINO apud. BERNARDES; FERREIRA, op. cit., 2019, p. 270.
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serdo determinantes e suficientes para a sua aplicagdo”. No mesmo sentido, Juliano Bernardes

e Olavo Ferreira®® dispdem:

Num breve resumo, a teoria da derrotabilidade normativa parte da premissa segundo
a qual as normas juridicas se baseiam em raciocinios cujas justificativas podem ser
“derrotadas” diante da exteriorizagdo de circunstdncias anormais e que ndo foram
consideradas na formulagéo normativa. Como os 6rgdos que editam atos normativos
sdo incapazes de prever as infinitas circunstancias que futuramente aparecerdo no
momento em que uma norma deva ser aplicada, as previsdes normativas estdo sempre
abertas a uma lista de excecdes (clausulas “a menos que...”) que podem “derrotar” os
comandos inicialmente propostos pela autoridade normativa.

De acordo com os autores*®®, a l6gica por tras da producao e aplicagdo normativa é do
tipo “nao monotdnica”, de forma que a conclusao sobre a aplicagdo da norma ¢ modificada — e
se torna logicamente invalida — caso se incluam novas premissas ndo antevistas. Com outras

palavras, Humberto Avila®®’ dispGe:

Quando ha uma divergéncia entre o contelido seméntico de uma regra (por exemplo,
proibicdo de entrada de cdes em veiculos de transporte) e a justificagdo que a suporta
(por exemplo, promover a segurancga no transito), o intérprete, em casos excepcionais
e devidamente justificaveis, termina analisando raz8es para adaptar o conteiido da
propria regra. Nessa hipotese, a investigacdo da finalidade da propria norma (rule’s
porpose) permite deixar de enquadrar na hip6tese normativa casos preliminares
enquadréveis. 1sso significa — para 0 que aqui interessa — que é preciso ponderar a
razdo geradora da regra com as razBes substanciais para o seu ndo cumprimento,
diante de determinadas circunstancias, com base na finalidade da propria regra ou em
outros principios.

Ressalta-se que a teoria ndo € inédita na jurisprudéncia brasileira. O STF ja utilizou as
premissas desta sem efetivamente cita-la, como no caso em que entendeu que por forca do
principio da dignidade da pessoa humana e do direito a salde se excepcionaria uma vedacéo
administrativa de incluir novos servidores publicos em determinado plano de saide mantido

pelo Executivo (“pelas peculiaridades da espécie em exame™)*8. J4 0 STJ*°, a aplicou de forma

expressa:
Portanto, a presenca do acusado no ambiente familiar, ao contrério do que pretende a
defesa, torna o ambiente familiar pernicioso aos menores que diuturnamente
vivenciam o trafico de drogas no seio da convivéncia intima. Assim, mesmo
considerando que o acusado ndo preenche os requisitos para a substituicdo conforme

185 1bid., p. 270.

186 | bid.

167 AVILA, op. cit., p. 100.

188 presente no MS 33.619/DF.

169 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n° 415.598. Relatora: Ministra Maria Thereza de Assis Moura.
Disponivel  em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/498892555/habeas-corpus-hc-415598-rj-2017-
0230425-4/decisao-monocratica-4988925667?ref=serp>. Acesso em: 02 ago. 2020.
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demonstrado acima, é de se considerar, que acaso preenchesse, a substituicao
afrontaria a finalidade para que foi criada. E o caso portanto de se aplicar a teoria da
derrotabilidade do enunciado normativo (defeasibility), afastando-se do texto legal,
mas aproximando-se da norma, ja que o texto normativo, se aplicado, neste caso
especifico, violaria a propria norma pretendida. Isto é, evitar a perda da protecdo da
crianga que tem o seu responsavel encarcerado. E que toda norma mesmo incidente
sobre inimeros casos versados, contém implicita uma clausula de excegdo, a
possibilitar seu afastamento em determinado caso concreto.

Com base na teoria da derrotabilidade, nem sempre que 0s congressistas proferirem
suas opinides, palavras e votos havera a incidéncia da imunidade material. Ainda que haja
subsuncdo perfeita do fato & descricdo hipotética, a regra possui um leque de excecdes
implicitas ndo previstas pelo legislador que impedirdo as consequéncias usuais do dispositivo.

O discurso antidemocratico se configura como uma situacdo anormal a aplicacédo do
artigo 53, pois ndo catalogada no momento de criacao legislativa. Ele altera as premissas de
aplicacdo da imunidade material pois contraria a finalidade/justificacdo/esséncia da norma: a
concretizacdo do principio democrético.

Dessa forma, a interpretacdo que o artigo 53 deve ter é: 0s deputados e senadores sao
inviolaveis, civil e penalmente, pois qualquer de suas opinides, palavra e votos “a menos que”
se ofenda o principio democrético. Tratar a norma de forma diversa causaria, invariavelmente,
um paradoxo.

Platdo’’, ao tracar as suas criticas & democracia, ja havia assinalado a possibilidade
de surgimento de dois paradoxos: o da liberdade e o da democracia. O primeiro dispde que a
liberdade realmente plena pode conduzir a falta de liberdade. Do mesmo modo, a democracia
plena poderia levar ao fim da democracia.

Explica-se melhor, a maioria da populacdo ao exercer sua liberdade democréatica
poderia, por meio de um processo democratico, vir a eleger um tirano que limitaria suas
liberdades e impossibilitaria novas manifestacfes democraticas.

Karl Poppert’, utiliza como base as criticas platonicas para tratar sobre o paradoxo da
tolerancia. Para esse fildsofo, tolerar os intolerantes levaria a destruicdo dos tolerantes, e com
isso viria o fim da propria tolerdncia como principio guia da sociedade. Ou seja, a tolerancia

irrestrita leva, inevitavelmente, ao fim da tolerancia:

Se estendermos a tolerancia ilimitada até aqueles que séo intolerantes; se ndo
estivermos preparados para defender uma sociedade tolerante contra os ataques dos
intolerantes, o resultado sera a destruigdo dos tolerantes e com eles, da tolerancia. —

170 p ATAO apud POPPER, Karl. A Sociedade Aberta e Seus Inimigos: v. 1. Belo Horizonte: Itatiaia; 1971, p.
289.
171 |bid., p. 289-290.
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Nesta formulagdo, ndo quero implicar, por exemplo, que devamos sempre suprimir a
manifestacdo de filosofia intolerantes; enquanto pudermos contrapor a elas a
argumentacéo racional e manté-las controladas pela opinido publica, a supresséo seria
por certo pouquissimo sabia. Mas deveriamos proclamar o direito de suprimi-las, se
necessario mesmo pela forga, pois bem pode suceder que ndo estejam preparadas para
se opor a nos no terreno dos argumentos racionais e sim que, ao contrario, comecem
por denunciar qualquer argumentagdo; assim, podem proibir a seus adeptos, por
exemplo, que deem ouvidos aos argumentos racionais por serem enganosos,
ensinando-os a responder aos argumentos por meio de punhos e pistolas. Devemos
entdo reclamar, em nome da toleréncia, o direito de ndo tolerar os intolerantes.

Como é possivel perceber, todos os paradoxos apresentados possuem um ponto em
comum: quando exercidos de forma ilimitada os direitos tendem a ndo s6 ofender os demais
bens juridicos constantes no ordenamento juridico, como a implodir o nucleo essencial do
proprio direito ilimitado.

Permitir a prética reiterada de atos antidemocraticos sob o manto da imunidade
material, a pretexto de uma suposta realizacdo democréatica, € concretizar o paradoxo da
democracia e fomentar a corrosdo do seu nucleo essencial.

De modo a evitar esse fim, assim como Pope, este trabalho defende que atos
intolerantes — leia-se, antidemocraticos — ndo podem ser tolerados pela Constitui¢do, pelo
Estado e pela propria democracia. Tolerar atos antidemocraticos conduz ao fim dos tolerantes
e da democracia como principio basilar do ordenamento juridico brasileiro.

Nessa linha, conclui-se que o principio democratico surge como limite implicito ao
artigo 53 da Constituicdo Federal, permitindo a incidéncia da imunidade material somente aos
comportamentos que ndo ofenderem o fim principioldgico. Qualquer ato antidemocratico deve
ser intolerado e derrotado no processo de interpretacao e aplicacdo da norma.

Para tanto, n&o se defende o uso de violéncia armada como Popper, mas sim da ampla
responsabilizacdo dos antidemocratas pelos Poderes da Republica. Tanto o Legislativo como o
Judiciario sdo responsaveis pela protecdo do principio democratico, de modo que ambos devem
ter legitimidade para verificar os atos contrarios a ele e coibir 0s abusos no uso das prerrogativas

democraticas.

3.4. O controle dos atos antidemocraticos pelo Poder Judiciario

Conforme dito no primeiro capitulo desta obra, a realidade politica brasileira se
assemelha a um estado de coisas inconstitucional, em que reiteradas ofensas aos direitos e
garantias constitucionais ocorrem sistematicamente e que somente uma agao conjunta dos trés

Poderes da Republica seria capaz de superéa-la.
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Em outras palavras, a tutela da democracia brasileira ndo pode ser tratada como uma
opcéo politica, mas como verdadeiro dever constitucional, de modo que Legislativo, Executivo
e Judiciario ttm o dever de protegé-la, enfrentando o discurso antidemocratico e
responsabilizando os seus difusores.

Ainda assim, comumente a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal se posiciona
no sentido da insindicabilidade judicial das manifestagdes parlamentares, usando como
fundamentos principais a caracterizacdo destas como atos politicos, bem como o velho dogma
da separacdo de poderes — além dos demais argumentos apresentados na segunda secéo deste
capitulo. Na visdo da Corte, eventuais apuracfes das condutas deveriam ficar restritas a esfera
do proprio Poder Legislativo.

N&o se nega a importancia do Legislativo ser o primeiro a enfrentar os atos
antidemocraticos. Sendo praticados em seu @mago, a coibicédo evita a propagacéo das ofensas e
mantém a credibilidade do Poder.

Para tanto, existem mecanismos constitucionais de controle parlamentar. Destaca-se,
inclusive, a previsao de que o abuso das prerrogativas parlamentares — o que inclui a imunidade
material — pode configurar quebra de decoro parlamentar, punivel com cassacdo do mandato
(CRFB!"2, artigo 55, 8§ 1° e 29).

No entanto, a existéncia dessa possibilidade, ndo exclui o interesse dos demais Poderes
na preservacdo da ordem constitucional e da democracia, de modo que ndo podem permanecer
inertes diante de sucessivas ofensas nao punidas pelo Legislativo.

Dessa forma, assim como a imunidade material ndo deve ser entendida, a principio,
como uma barreira ao controle judicial — visto que ndo absoluta —, o simples fato de um ato ser
caracterizado como politico também n&o o pode.

Afinal, a regra estampada no inciso XXXV, do artigo 5°, da Constituicdo Federal®", é
a inafastabilidade de jurisdicdo, garantindo a tutela jurisdicional na hipétese de lesdo ou ameaca
a direitos protegidos. E sendo essa a regra, quaisquer eventuais exce¢des — como possivelmente
os atos politicos — devem ser interpretadas restritivamente, de modo algum prevalecendo

quando abusivamente vierem a ofender direitos constitucionais.

172 BRASIL, op. cit., nota 19.
173 |bid.
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E preciso se ter em mente que atos politicos ndo s&o arbitrarios e também estdo
submetidos aos limites tracados pelas normas da Constituicdo Federal, garantidas —em dltima

instancia — pela protec&o judicial. Nessa linha dispde Canotilho'’*:

No entanto, como acentua a propria doutrina americana, a doutrina das questdes
politicas ndo pode significar a existéncia de questfes constitucionais isentas de
controle. Em primeiro lugar, ndo deve admitir-se uma recusa de justi¢ca ou declinacdo
de competéncia do Tribunal Constitucional sé porque a questdo é politica e deve ser
decidida por instancias politicas. Em segundo lugar, como ja se disse, o problema nédo
reside em, através do controle constitucional, se fazer politica, mas sim em apreciar,
de acordo com os parametros juridico-materiais da constituicéo, a constitucionalidade
da politica. A jurisdicdo constitucional tem, em larga medida, como objeto, apreciar
a constitucionalidade do ‘politico’. Ndo significa isto, como ¢ dbvio, que ela se
transforme em simples ‘jurisdi¢ao politica’, pois tem sempre de decidir de acordo com
0s pardmetros materiais fixados nas normas e principios da constituicao.

O simples fato de um ato ter aspecto politico ndo deve impedir, a priori, a analise
judicial da conduta parlamentar. O juiz deve poder examinar a manifestacdo, levando-se em
consideracdo todas as circunstancias constitucionais que a envolve. Conforme o STF decidiu

em duas ocasides, com relatoria dos Ministros Luiz Gallotti'”® e Celso de Mello!’®:

[...] Mas, dizendo isso, ndo se diz, nem se poderia dizer, que a discri¢do legislativa ou
administrativa pode exercitar-se fora dos limites constitucionais ou legais, ultrapassar
as raias que condicionam o exercicio legitimo do poder. Basta assentar esse principio
para se ver desde logo, que a discricdo so existe dentro dos limites objetivos, legais e
que, ultrapassados estes comeca a esfera jurisdicional.

O Poder Judiciario, quando intervém para assegurar as franquias constitucionais e
para garantir a integridade e a supremacia da Constituicdo, desempenha, de maneira
plenamente legitima, as atribuigdes que Ihe conferiu a propria Carta da Republica,
ainda que essa atuacao institucional se projete na esfera organica do Poder Legislativo.
N&o obstante o carater politico dos atos parlamentares revela-se legitima a intervencao
jurisdicional, sempre que os corporas legislativos ultrapassem os limites delineados
pela Constituicdo ou exergam as suas atribuicdes institucionais com ofensas a direitos
publicos subjetivos impregnados de qualificacdo constitucional e titularizados, ou
ndo, por membros do Congresso Nacional (...).

E salienta-se que ndo esta a se defender o controle irrestrito pelo Poder Judiciario.

Quando a manifestacdo politica ndo ofender quaisquer direitos ou transpassar as balizas do

174 CANOTILHO apud BIM, Eduardo Fortunato. A Cassacdo de Mandato por Quebra de Decoro Parlamentar:
sindicabilidade jurisdicional e tipicidade. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 43, n° 169, p. 70,
jan./mar. 2006.

175 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS n° 1.423/DF. Relator: Ministro Luiz Gallotti. Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/831676/mandado-de-seguranca-ms-1423-df>. Acesso em: 03 ago.
2020.

176 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS n° 24.849-1/DF. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2956890/mandado-de-seguranca-ms-24849-df/inteiro-teor-
101194955?ref=juris-tabs>. Acesso em: 03 ago. 2020.
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principio democratico, devera o juiz guardar a deferéncia propria do cargo e garantir a liberdade
de expressdo de ideias, por mais controversas que sejam. Ou seja, sempre deve se buscar a
manutencdo de um necessario equilibrio entre a punicao e prevencéo por atos antidemocraticos
abusivos e a liberdade de expresséo propria do oficio parlamentar.

Ademais, outro argumento utilizado pelo Supremo Tribunal Federal para fundamentar
a impossibilidade de controle judicial das manifestacbes dos congressistas é o principio da
separacao de poderes.

Com a devida vénia ao Tribunal, este trabalho defende que o dogma ndo pode ser
utilizado para impedir o controle jurisdicional do ato, tendo em vista uma de suas proprias
finalidades principioldgicas.

Montesquieu elaborou a teoria da separacdo de poderes objetivando dois fins: uma
forma de evitar a concentracdo de poderes nas maos de uma Unica pessoa; e um meio de frear
0 exercicio abusivo do poder.

No entanto, o Tribunal Constitucional quando invoca a separacdo de poderes — nos
casos envolvendo imunidade material — parece restringir a somente a primeira finalidade
supramencionada, cuja consecucao basta o respeito a independéncia entre os Poderes.

Embora de vital importancia para evitar a concentragéo, a independéncia nao explica,
por si s, como se evitar 0 uso abusivo do poder. As lesGes e ameacas a direitos constitucionais
podem ser perpetradas pelos préprios poderes constituidos, sendo imprescindivel a existéncia
de um mecanismo de controle de adequacdo dos atos as normas constitucionais. Para tanto, se
faz necessaria a utilizagdo conjunta da teoria dos freios e contrapesos (checks and balances).

E nessa linha que o artigo 2° da Constituicio Federal'’” exige que os Poderes sejam
independentes e harmonicos entre si, funcionando como freios ao uso abusivo dos demais e,

dessa forma, impedindo um desequilibrio estrutural. Conforme explica Celso de Mello"8:

A esséncia do postulado da divisdo funcional do poder além de derivar da necessidade
de conter os excessos dos 6rgaos que compdem o aparelho do Estado, representa o
principio conservador das liberdades do cidaddo e constitui 0 meio mais adequado
para tornar efetivos e reais os direitos e garantias proclamados pela Constituicdo. Esse
principio, que tem assento no art. 2° da Carta Politica, ndo pode constituir e nem
qualificar-se como um inaceitavel manto protetor de comportamentos abusivos e
arbitrarios, por parte de qualquer agente do Poder Publico ou qualquer instituicéo
estatal. O Poder Judiciario, quando intervém para assegurar as franquias
constitucionais e para garantir a integridade e a supremacia da Constituicéo,
desempenha, de maneira plenamente legitima as atribui¢6es que Ihe conferiu a prépria
Carta da Republica. O regular exercicio da fungdo jurisdicional, por isso mesmo,

17 BRASIL, op. cit., notas 19.
178 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS n° 23.452-1/RJ. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=85966>. Acesso em: 03 ago. 2020.
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desde que pautado pelo respeito a Constituicdo, ndo transgride o principio da
separacdo de poderes.

De nada adiantaria a previsdo normativa da harmonia dos poderes se a Constituicdo
Federal também ndo garantisse métodos capazes de concretizar a sua observancia.

Como ja abordado, a Constituicdo Federal precisa ser interpretada como uma unidade
—um sistema coeso —, de modo que a leitura de seus artigos nao pode ser feita de forma isolada.
Se por um lado ela consagra a independéncia dos poderes e a inviolabilidade parlamentar, por
outro, permite o controle judicial para impedir abusos e violagdes.

Assim, na linha dos ensinamentos do Ministro, aqui se faz necessaria uma nova
ressalva: o controle pelo Poder Judiciario do discurso antidemocratico parlamentar que esta se
defendendo € aquele também pautado pela permissdo constitucional, sob pena de se inverter o
responsavel pela devassa constitucional.

E dizer, a limitagdo de uma prerrogativa constitucional — imunidade material — s6 se
justifica enquanto para a protecdo de um direito também constitucional — democracia — e desde
que fundamentada em preceitos constitucionais.

O artigo 2° — acima abordado — € um dispositivo autorizador, pois estabelece, de forma
genérica, a possibilidade de controle reciproco entre os Poderes da Republica quando diante do
seu uso abusivo, assim como o inciso XXXV, do artigo 5°, da Constituicdo Federal'’®, que
assenta a inafastabilidade de jurisdicdo. Estes, contudo, ndo sao o0s Unicos.

Embora pareca ocorrer uma desvinculagdo dos parlamentares como atores estatais, 0s
membros do Congresso Nacional sdo agentes publicos — ou mais precisamente, agentes
politicos —, de modo que se encontram submetidos aos mesmos parametros constitucionais dos
demais agentes do Estado.

Visto isso, este trabalho entende que o principal legitimador do controle judicial do
discurso parlamentar é o artigo 37 da Carta Magna'® que dispde que a Administracdo Publica
direta e indireta de quaisquer dos poderes — e, independente da esfera federativa — deverdo
observar os deveres e limites constitucionais estabelecidos nesta regra, incluindo os principios
da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Note-se que o mencionado dispositivo em momento algum restringe o comando

normativo ao Poder Executivo, muito pelo contrério, o texto é claro ao estender as balizas aos

179 BRASIL, op. cit., nota 19.
180 |bid.
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agentes de todos os Poderes do Estado. Assim, em se tratando de norma cogente, também os
agentes politicos deverdo respeitar os limites principioldgicos ali estabelecidos.

Afinal, dentro da estrutura de poder do Estado, 0 bom desempenho da atividade
legislativa pelos agentes politicos ndo esta satisfeito apenas com a eleicdo — numa suposta
legitimacgdo ad eternum da vontade da maioria —, mas requer a observancia continua de todo o
anteparo juridico regulador da atividade que tende a efetiva-lo.

Nesse diapasao, os atos antidemocraticos ofendem néo s6 o principio democratico —
como ja abordado na secdo anterior — mas também os principios da moralidade e da

juridicidade. Sobre o primeiro, dispdem Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves!s!:

Ao valorar os elementos delineadores da moralidade administrativa, é defeso ao
agente publico direcionar seu obrar por critérios de ordem ideolégica ou de estrita
subjetividade. Ao interpretar e aplicar a norma, deve o agente considerar os valores
norteadores do sistema juridico, ainda que se apresentem dissonantes de sua visdo
pessoal. Assumindo espontaneamente o 6nus de gestor da coisa publica, tem o agente
o dever de agir em harmonia com as finalidades institucionais préprias do 6rgao que
ocupa, 0 que demonstra que o conceito de moralidade administrativa tem indole
eminentemente teteoldgica.

Em suma, a moralidade — aplicavel ao Poder Legislativo®®? — exige do agente politico
manifestagbes em harmonia com os valores norteadores do Estado. Ela atua como baliza
limitadora da atividade dos agentes politicos, obrigando a ndo realizacdo de ato parlamentar
cujo objeto esteja desvinculado do atingimento do bem comum e da previsdo abstrata da norma.

Estara ausente a moralidade administrativa nos atos antidemocréaticos porque havera
flagrante inadequac&o e desproporcionalidade entre o motivo — a ofensa ao sistema democratico
— e 0 que deveria realmente motivar o ato — a realizacdo da democracia.

Sob o enfoque da moralidade, cabe ao poder judiciario verificar a adequacdo entre a
manifestacdo parlamentar, seu elemento volitivo e os principios fundamentais da atividade

legislativa., conforme ja decidido pelo STF&3;

A atividade estatal, qualquer que seja 0 dominio institucional de sua incidéncia, esta
necessariamente subordina a observancia de parametros ético-juridicos que se se
refletem na consagragdo constitucional do principio da moralidade administrativa.
Esse postulado fundamental, que rege a atuagdo do Poder Publico, confere substancia
e da expressao a uma pauta de valores éticos sobre os quais se funda a ordem positiva

181 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017,
[e-book]

182 De acordo com Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves, “a normatizacio expressa e a densificagido dos
principios extraidos da Constituicdo da Republica erigem-se como alicerce adequado a sustentacdo da necessaria
compatibiliza¢do dos atos legislativos ao principio da moralidade” (ibid).

183 BRASIL. Superior Tribunal Federal. ADI-MC n° 2.661-5. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=387196>. Acesso em: 03 ago. 2020.
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do Estado. O principio da moralidade administrativa, ao impor limitagdes ao exercicio
do poder estatal, legitima o controle jurisdicional de todos os atos do Poder Publico
que transgridam os valores éticos que devem pautar o comportamento dos agentes e
6rgdos governamentais.

Outrossim, como ja exposto, 0 ato antidemocratico também viola o principio da
juridicidade®, que dispde que os atos dos agentes plblicos devem ser praticados com estrita
observancia as regras e principios constitucionais, sendo suas atuacfes sempre secundum
legem.

Percebe-se que o principio imp&e uma dupla subordinacdo ao agente politico: uma
positiva, em que s6 podera se atuar se consentido por lei; e uma negativa, em que as normas
surgem como limite aos atos administrativos.

Adequando o principio ao foco deste trabalho, a manifestacdo parlamentar sé sera
legitima quando permitida e nos limites do principio democratico — principal norma aplicavel
a atividade legislativa. Manifestagdes antidemocraticas ndo se mostram proporcionais com o
principio da legalidade, devendo caracterizar a improbidade administrativa, como bem dispdem

Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves'8:

Evidenciada a harmonia entres os fatos, o ato praticado e os valores consubstanciados
nos principios regentes da atividade estatal, estarda demonstrada a probidade.
Descumprida a regra ou inobservados os principios, ter-se-a um relevante indicio de
configuracdo da improbidade. Este pensamento pode ser condensado com a assertiva
de que os atos dos agentes publicos devem estar em conformidade com o “principio
da juridicidade”, nomenclatura utilizada para englobar todas as regras e os principios
(inclusive a moralidade) a que devem estar circunscritos os atos do Poder Publico.

A sistematica estabelecida pela Lei n° 8.429/928¢ trata a violagdo aos principios como
uma hipétese autbnoma de improbidade (artigo 11). Ou seja, independentemente da existéncia
de danos ao erério, basta a violacdo da norma para que esteja configurada a improbidade
administrativa.

Nessa linha, presente o elemento subjetivo — dolo ou culpa —, a manifestacao
antidemocratica violadora dos principios da legalidade (sob o prisma da juridicidade) e da
moralidade — ambos regentes da Administracdo Direta do Poder Legislativo — configurada esta

a improbidade formal.

184 O principio da legalidade sob o prisma da juridicidade se mostra mais adequado a visdo pos-positivista e a
constitucionalizagdo do Direito Administrativo, tendo em vista que consagra a forgca normativa dos principios.

185 GARCIA; ALVES, op. cit.

186 BRASIL, Lei n° 8.429, de 02 de junho de 1992. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/18429.htm>. Acesso em: 03 ago. 2020.
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Concorda-se com Emerson Garcia e Rogério Pacheco® que afirmam que além da
subsuncdo da conduta ao preceito normativo punitivo, a responsabilizagdo do agente pela
improbidade precisa se mostrar adequada ao principio da proporcionalidade, de modo a evitar
um cenario de punicéo ou atipicidade generalizada.

A aplicacdo do principio permite uma verificagdo casuistica da conduta parlamentar,
conciliando a necessidade de punigdo dos excessos com o respeito a manifestagdo legislativa,
sobretudo o seu papel questionador e inovador da ordem juridica.

Para tanto, os autores'® defendem que o principio da proporcionalidade deve ter como
parametros objetivos: a insignificAncia da leséo aos deveres do cargo ou a consecucédo dos fins
visados e a compatibilidade com a realidade social do local em que praticado o ato.

Além destes, em razdo das peculiaridades da aplicacdo da doutrina acima aos atos
legislativos, esta obra defende que o préprio principio democratico se imp&e como parametro
orientador no exame de proporcionalidade de responsabiliza¢do do agente politico.

Aplicando-se os ensinamentos, a manifestacdo antidemocratica parlamentar ndo se
mostra insignificante, tendo em vista que gera a corrosdo do sistema democratico e a
multiplicacdo das ofensas pelas camadas sociais, além de contrariar a propria finalidade
estabelecida pelo principio democratico para a atuacdo do Poder Legislativo.

Outrossim, o0 ato antidemocratico ndo é compativel com a realidade social do
parlamento. Num contexto de grave crise politica de representatividade, o ato antidemocratico
ndo visa questionar a realidade, mas piora-la, agravando a falta de confianca no sistema
democratico e o respeito pelo Congresso Nacional.

Assim, uma vez violados 0s principios constitucionais e caracterizada a improbidade
administrativa material surge ndo s6 o direito, mas o dever de controle da atividade estatal com
0 objetivo de retorna-la as fronteiras da legalidade e legitimidade.

O principio republicano e a clausula geral de responsabilidade dos agentes publicos —
presente no artigo 37 da Constituicdo Federal — legitimam o confronto dos atos dos legisladores
com os parametros constitucionais, permitindo a ampla responsabiliza¢éo dos agentes publicos,
alcancada somente com a devida andlise judicial, conforme exposto por Emerson Garcia e

Rogério Pacheco Alves'®:

Identificada a improbidade, esta o Ministério Publico legitimado a ajuizar as medidas
cabiveis para que o Poder Judiciario, sem qualquer macula ao principio da divisdo de

187 GARCIA; ALVES, op. cit.
188 |hid.
189 |bid.
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poderes, recomponha a ordem juridica lesada sempre que o obrar dos Poderes
constituidos ndo apresentar-se adstrito aos lindes delimitadores de sua legitimidade.
Tal ndo importard em qualquer ingeréncia externa na atividade desenvolvida, mas tal
somente velard para que esta mantenha uma relacdo de adequagdo com a ordem
juridica, substrato legitimador de sua existéncia. Desta forma, ndo se tratara
unicamente de juizo censdrio ou punitivo a atividade desempenhada por outro poder,
mas de aplicacdo eficaz mecanismo previsto no regime democratico, sempre com o0
desiderato final de garantir o bem-estar da coletividade.

E sempre importante salientar que essa forma de controle reforca a democracia néo sé
em virtude de uma maior protecdo, mas também pela realizacdo da representacao
argumentativa. A representacdo democratica ndo se concretiza apenas por meio do mandato
eletivo — na chamada representatividade politica. Como todo poder emana do povo, o Judiciario
também ira representa-lo, atuando em seu nome quando regula a representacdo parlamentar
abusiva e garante o primado da Constituicdo — base de qualquer democracia.

Ademais, ampliam-se as formas de participacdo popular no controle democratico da
atuacdo parlamentar. A legitimacdo do Ministério Publico para propor a a¢do de improbidade
abre mais um canal pelo qual o povo poder levar suas reclamacfes para serem apuradas
(CRFB, artigos 127, caput, e 129, 11).

Outrossim, esse mecanismo de controle permite uma perfeita aplicacdo da teoria de
freios e contrapesos, pois ndo s6 o Ministério Pablico como também a Unido (pessoa juridica
lesada pelo ato de improbidade dos congressistas) estaria legitimado a propor a acdo (Lei
8.429/92°1 artigo 17). Assim, o freio contra os atos antidemocraticos do Poder Legislativo
seria acionado também pelo Poder Executivo e julgado pelo Poder Judiciario.

Por fim, devidamente configurada a improbidade administrativa, 0 magistrado de
devera prevaléncia a aplicacdo das sanc¢des do artigo 12, inciso Ill, da Lei n° 8.429/92%%2,
previstas expressamente no artigo 37, § 4°, da Constituicio Federal'®3. E é justamente nessas
sancOes que reside a real importancia da aplicagdo da improbidade administrativa.

Desde o inicio, o objetivo da obra foi encontrar um meio de frear as manifestagdes
antidemocraticas para proteger a Carta Constitucional, os Poderes da Republica e,
principalmente, as regras do jogo democratico.

Para tanto, a forma mais eficaz sempre foi a prevencéo: evitar com que antidemocratas

alcance cargos de poder no Legislativo ou Executivo, causando a corrosdo da democracia de

19 BRASIL, op. cit., nota 19.
191 BRASIL, op. cit., nota 186.
192 | bid.

193 BRASIL, op. cit., nota 19.
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dentro para fora. Contudo, conforme se vislumbra no atual cenario politico, 0s mecanismos
constitucionais preventivos falharam, de modo que surgiu a necessidade de atuacédo repressiva.

A partir de agora, os guardides da democracia precisam proceder com um esforco
orquestrado para isolar e derrotar os antidemocratas. E o melhor modo de alcancar esse objetivo
¢ afastar os demagogos extremistas do jogo democrético e retirar sua legitimidade
representativa politica conferida pelo mandato legislativo.

Nessa linha, a contribuicdo do Poder Judiciario — um dos guardides — esta na restauracdo
da soberania democréatica por meio da aplicagdo das sancdes de perda da funcéo publica e
suspensdo dos direitos politicos de 3 a 5 anos.

No que diz respeito a primeira, “a Lei de Improbidade objetiva afastar da atividade
publica todos os agentes que demonstram pouco apreco pelo principio da juridicidade,
denotando uma degeneracdo de carater incompativel com a natureza da atividade
desenvolvida”!,

Assim, a perda da fungdo publica deflui da incompatibilidade identificada entre a
finalidade da representacdo outorgada e a conduta antidemocratica. Se 0 mandato deve ser
exercido para fins de concretizacao do principio democratico, quaisquer atos que atentem contra
estes reclamardo a perda da propria representacao.

Contudo, essa san¢do apenas evita a participacdo politica imediata, ndo se insurgindo
como Obice ao seu reingresso na Administragdo Publica por meio de novas elei¢des, afinal,
encontra-se em pleno gozo dos direitos politicos. Por isso, essencial a aplicacdo conjunta da
segunda sancao acima exposta.

Uma vez expressamente aplicada pelo magistrado, a suspensdo dos direitos politicos
(CRFB%, artigo 15, V) ocasionara a restricdo temporaria dos direitos do agente publico,
impedindo o parlamentar de votar ou ser votado.

A aplicacdo conjunta ainda possui uma outra vantagem. O artigo 55 da Constituicéo
Federal®®® prevé um rol taxativo de hipoteses de perda do mandato parlamentar. Em qualquer
uma destas havera o condicionamento ao prévio pronunciamento da Casa respectiva, ou seja, a
perda do mandato ndo serd um efeito automatico da decisdo em acdo civil de improbidade

administrativa.

1% GARCIA; ALVES, op. cit.
195 BRASIL, op. cit., nota 19.
19 |bid.
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Entretanto, essa manifestacdo legislativa podera ser deliberativa (CRFB!%, artigo 55, §
2°), em que havera efetiva decisdo do 6rgdo legislativo sobre a perda ou ndo do mandato; ou
declaratdria, em que a Mesa da Casa se limitara a declarar a perda.

Quando aplicada a suspensdo dos direitos politicos, a Mesa da Camaras dos Deputados
ou do Senado se aterd a verifica o teor da decisdo e declarar a perda do mandato. Tratando-se
de ato vinculado ndo havera a necessidade sequer de apreciacdo pelo plenéario, de modo que a
condenacdo pela improbidade acarretard, de forma indireta, a perda do cargo politico e a
exclusdo do congressista do jogo democratico.

Por todo o exposto, percebe-se que os parlamentares néo estdo acima das normas da
Constituicdo Federal — assim como nenhum outro agente estatal. Palavras, votos e opinifes
politicas congressuais recebem amplo amparo constitucional, mas ndo sdo absolutos, de modo
que a responsabilizacdo judicial do parlamentar pelos atos antidemocraticos abusivos — atos
improbos — se mostra proporcional com a consecucao dos fins visados pelo Estado democratico

de direito e pelo préprio Poder Legislativo.

197 1bid.
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CONCLUSAO

A democracia demorou milhares de anos para se consolidar como o regime politico
dominante ao redor do globo. Uma histéria de paulatino sucesso que culminou na conquista do
poder do povo e para 0 povo.

A Constituicdo Federal de 1988 seguiu essa tendéncia ao prever diversos dispositivos
legais que quando somados formam um amplo aparato normativo responsavel pelo
estabelecimento do principio democratico como verdadeiro alicerce do sistema constitucional
patrio.

Contudo, de nada adianta a existéncia formal de normas, se, faticamente, s&o
desrespeitadas e usadas de forma abusiva ou desvirtuada. Na atual conjuntura politica brasileira,
a democracia se torna cada vez menos substancial.

Por mais paradoxal que possa parecer, vive-se uma democracia autoritaria — ou um
autoritarismo democréatico? —, em que parlamentares buscam no voto a legitimacdo democréatica
para a propagacdo de um discurso antidemocratico irrestrito. E nesse transvestismo
democratico, prerrogativas constitucionais criadas para permitir a manutencdo e perpetuacéo da
democracia sdo ressignificadas como mantos protetores da devassa antidemocratica.

Diante de um cenario de ataque generalizado e sistematico ao ideal democratico —
estado de coisas antidemocratico inconstitucional —, o objetivo deste trabalho foi tracar uma
nova perspectiva sobre o instituto da imunidade material.

Isso porque o discurso antidemocratico criou uma exigéncia de mudanca de postura
dos Poderes para com a protecdo da Constituicdo. Se o proprio Poder Legislativo vem se
mostrando incapaz de frear os impulsos antidemocraticos de seus membros, cresce a
importancia do Executivo e do Judiciario como guardides democréaticos.

N&o pode a interpretacdo constitucional permanecer desconexa da realidade fatica do
panorama politico brasileiro, de modo que a relativizacdo da imunidade material é medida que
se impde, tornando possivel a analise judicial dos discursos parlamentares quando presentes 0s
pressupostos tratados abaixo.

Essa nova visdo se mostra mais condizente com a esséncia constitucional, com a razdo
de ser da prerrogativa, com a teoria dos freios e contrapesos, com a condi¢do de agentes publicos
dos parlamentares, bem com os principios da inafastabilidade de jurisdi¢do, da moralidade e da
juridicidade.

Sob esse enfoque, inaugura-se um novo esquema organizatorio de aplicacdo da

imunidade material. A Unido e o Ministério Publico se tornam legitimados a defender a ordem
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democrética e a provocar o Poder Judiciério por meio de agdo de improbidade administrativa
quando diante de ilegalidade ou abusividade nos discursos parlamentares.

A imunidade material continuaria a existir, mas ndo mais como um obstaculo
intransponivel a responsabilizacdo do parlamentar, e sim como mais uma questdo preliminar a
anélise do mérito, podendo ensejar ou ndo a extingdo do processo a depender da presenca da
antidemocracia.

Conforme exposto na obra, quando palavras, votos e opinifes fossem propagados pelos
congressistas seria imposta uma nova dupla filtragem para determinar a aplicacdo da
inviolabilidade do parlamentar e, consequente, rejeicdo da inicial: a verificagdo da implicacédo
reciproca e do principio democrético.

Pelo primeiro filtro, somente quando houvesse nexo causal entre o exercicio do
mandato congressual e o discurso seria legitima a aplicacdo da imunidade material, seja esse
ato externo ou interno ao Congresso Nacional. Qualquer interpretagdo em sentido diverso
acabaria por ofender os principios da isonomia e republicano.

Ressalta-se que a imunidade material de modo algum se tornaria indtil, funcionaria
como uma presuncdo relativa de existéncia de implicacdo reciproca, gerando um O6nus
argumentativo ao autor e manutenindo a inviolabilidade quando diante da permanéncia de
davidas sobre o nexo.

Ja pelo segundo filtro, a imunidade material sé teria incidéncia quando os discursos
n&o ofendessem o préprio principio democratico. E dizer, um agente politico ndo pode alegar a
inviolabilidade do seu discurso quando a prerrogativa que garante tal imunidade foi criada
justamente para concretizar e garantir o principio que se esta a ofender.

Seria enorme contra sensu permitir que a fonte justificadora da lei fosse ofendida pela
sua aplicagdo, de modo que principio democratico deve “derrotar” a aplicacdo do artigo 53 da
Constituicao Federal sempre que for utilizado para impedir a responsabilizacéo judicial dos atos
antidemocréticos.

Diante da ofensa ao principio democratico ou claramente ndo havendo implicacdo
reciproca, 0 congressista passa a ser plenamente responsabilizado judicialmente por suas
palavras, votos e opinides.

Ademais, no meérito do processo, 0 magistrado devera cotejar o ato parlamentar com
os principios da moralidade e da legalidade — sob o prisma da juridicidade —, tendo ainda como
norte o principio da proporcionalidade.

Ja ao final do processo, caso entenda que o discurso parlamentar configura um ato

improbo, deve o juiz dar prioridade a aplicacdo das penas de perda da funcéo publica e da
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suspensdo dos direitos politicos, retirando o parlamentar de suas funcbes legislativas e
impedindo a perpetuagdo do discurso antidemocratico aparentemente legitimado.

Como se pode perceber, toda a sistematica aqui tracada teve como objetivo principal
proteger a permanéncia da democracia, buscando frear ataques parlamentares e excluir,
legalmente, antidemocratas do jogo politico.

Desde o retorno a democracia em 1988, é a primeira vez que atores politicos ofendem
abertamente as regras do jogo democratico, entdo espera-se que a obra chame a atencao para
esse grave problema antes que a crise atual seja apenas o prendncio do fim do regime
democratico.

Caso nédo se modifique a atual interpretacdo da imunidade material, a democracia vai
encontrar seu fim de dentro pra fora, pelas maos dos proprios congressistas democraticamente

eleitos.
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