Nei magedound unknown CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Eugénio Pacelli: O Parlamento e as cautelar es no processo penal

Para quem ndo se desvencilha nunca da literalidade do texto, os membros do Congresso Nacional, em
hipotese alguma, poderdo ser presos preventivamente, dado que a eles o constituinte de 1988 reservou
generoso tratamento, ao somente admitir a custodia dos parlamentares em caso de prisdo flagrante e em
crime inafiancavel, nos termos da norma contida no artigo 53, §2°, da Constituicéo da Republica. Mais
ainda: reservou a respectiva Casa o controle acerca da manutencédo, ou ndo, da prisdo concretizada sob
tais circunstancias.

Ha perigosas armadilhas hermenéuti cas na escol ha de semelhante metodol ogia de interpretacéo. Veja-se
0 caso da previsdo constitucional de inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente (artigo 5°, LV1,
CR), em que nem mesmo o intérprete mais aprisionado aliteralidade do texto recusara a excecéo de
validade e de admissibilidade de tal prova, nas hipdteses em que ela se prestar a demonstrar ainocéncia
de quem estiver sendo investigado ou processado.

Dito de outra maneira, ha normas em textos legais e constitucionais gue comportam — ou exigem —
regras de excecao ao respectivo comando. Sabido, entéo, que texto e normas ndo significam amesma
Coisa, as excegdes hormativas seriam deduzidas de textos ndo escritos, mas como exigéncia ldgico-
juridicado comando (legal ou constitucional) prescritivo. A inadmissdo da provailicitatem claros
objetivos e finalidades que estéo a vincular o ambito de sua aplicacdo, ou sgja, a) expandir o espaco de
protecdo dos direitos individuais a intimidade, a privacidade, aimagem, as inviolabilidades individuais,
enfim, e, b) dissuadir o poder publico, produtor da prova processual penal, da prética de violagdes
agueles direitos antes mencionados. Assim, vedar a valoragéo de prova demonstrativa dainocéncia de
alguém seria absolutamente intoleravel e contrario as finalidades ou ao espaco de aplicacdo dareferida
norma constitucional.

De outro lado, ndo nos parece ser esse 0 caso daquel e dispositivo constitucional em que se afirma o
principio da ndo-cul pabilidade, em que o texto, o contexto e o respectivo ambito de validade estdo
dispostos de maneirainquestionavel: ninguém podera ser considerado culpado, sendo apds o transito em
julgado da sentenca penal condenatdria (artigo 5°, LX1I, CR). Ora, considerando gque a expressao transito
em julgado tem significado inequivoco no direito brasileiro, a aludida norma constitucional veda a
execucao de pena antes de deciséo da qual ndo caiba mais recurso.

Nesse passo e nesse ponto, a orientagdo da Suprema Corte institui-se mais como ato de vontade, que
propriamente uma interpretacdo constitucional mente adequada. Trata-se evidentemente de escolha de
politicajudiciéria, diante dos mecanismos recursais presentes na legislacdo e na propria Constituicéo,
aliado & estrutura da jurisdic&o nacional, construida em quatro graus ou instancias. E dizer, a solucgo até
pode ser justificada no plano da acomodacéo do texto as atuais circunstancias historicas, mas certamente
e injustificada do ponto de vista dainterpretacéo constitucional sob o paradigma do Estado de Direito e
do sistema dos direitos fundamentais.
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Enfim, e, por fim, o julgamento da ADI 5.526, na qual o Supremo Tribunal Federal, por apertadamaioria
— 6 x 5— condicionou a eficacia das cautelares diversas da prisdo impostas a parlamentares achancela
do Parlamento.

Nada tem de simples a quest&o, a se reconhecer, de inicio, a existéncia de cinco votos no sentido da
possibilidade de aplicacdo de medidas cautel ares pessoais aos membros do Congresso, fora das situacoes
de flagrante, e sem o controle posterior e politico do Congresso Nacional.

E preciso também reconhecer que mesmo a interpretacéo literal do artigo 53, §2°, da Constitui¢&o ndo
constituia a unica fundamentac&o para a vedag&o de prisdo preventiva e de medidas cautel ares aos
congressistas. Convém lembrar, ndo sb por oportuno, mas por demasiado relevante, que o artigo 53, 83°,
dispbe sobre a possibilidade de suspensdo do curso de acéo penal contra os membros do Congresso
Nacional, por voto da maioria de seus membros.

Mais. No artigo 55, VI, da mesma Constituicéo, se estabel ece a condenacdo criminal passada em julgado
para fins de perda do mandato.

Tais normas constitucionais tem o clarissimo propésito de conferir ao Congresso Nacional a singular
tutela do exercicio de mandato eletivo, em legitimo controle politico de téo relevante direito fundamental .

N&o fosse a tragédia que se abateu sobre 0 aludido Poder nos Ultimos anos, com centenas (?) de
parlamentares investigados e/ou processados crimina mente, certamente ninguém se animaria a
guestionar a eficacia de tais prerrogativas. Ninguém poderia mesmo supor que a decadéncia do
Legidativo nacional chegasse atais nives.

Ocorre que se € por regras que se orienta 0 Direito, ndo menos verdadeira € afirmacdo no sentido da
necessidade permanente da criagcdo ou do reconhecimento de excegdes a el as, diante da complexidade do
mundo davida, sempre afrente do mundo das normas.

A regra, aqui, portanto, € aimpossibilidade de imposicéo de prisdo preventiva aos membros do
Congresso Nacional.

Mas ndo se pode aceitar também que a relevantissima funcéo estatal do dever de jurisdicéo esteja

absol utamente desprotegida diante de condutas que a coloquem em risco evidente, e, mais, ainda, que
também atinjam os direitos fundamentais de terceiros, ndo envolvidos na prética de ilicitudes penais. O
parlamentar que desrespeita 0 elevado grau de suas fungdes publicas ndo pode encontrar guarida em
regras — constitucionais, que sgjam — de imunidade processual.

Mas n&o porque eles devam ser tratados em situacéo de igualdade em relacdo aos demais membros da
comunidade juridica. Dessa distin¢do no tratamento ja cuidou a Constituicdo da Republica, a estender-se
também ao presidente da Republica. Distincdo que tem em conta ainegavel relevancia dos cargos e
funcbes dos congressistas, |egitimos representantes da vontade popular. Bem ou mal, titulares dessa
significativa representatividade.

Cumpre destacar, no particular, que o constituinte de 1988 revel ou-se completo analfabeto em matéria
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processual penal. Basta ver as inimeras passagens em que o texto constitucional se refere aliberdade
provisoria e ainafiancabilidade, indicando desconhecer que ambas ja ndo portavam o significado
restritivo daredacéo originaria do CPP, pelo menos desde o ano de 1977, pelas maos daLei 6.416. Lase
dispunha sobre a possibilidade da restitui¢céo da liberdade ao aprisionado em flagrante delito, mesmo
para 0s crimes considerados inafiancaveis.

Assim foi que aressalva para a manutencdo da prisdo em flagrante de crime inafiancével para os
parlamentares desmentia o sistema de garantias inserido no proprio texto constitucional. Somente ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria poderia e podera determinar a manutencéo da prisdo em
flagrante, ja sob 0 manto da prisdo preventiva, com indispensavel fundamentacéo acautelatoria

(artigo 5°, LXI1, CF).

Por isso, a previsdo da competéncia da respectiva Casa Parlamentar para decidir sobre a manutencdo da
prisdo javeio com os olhos no passado, autorizando o Congresso a exercer controle politico sobre a
antecipacao de cul pa que sempre acompanhou a legislacdo nacional sobre o flagrante delito, atéal el
6.416/77, e, é claro, até a Constituicdo de 1988, quando se consolidou o principio da ndo-culpabilidade e
n&o mais o do presuncéo de culpa pelo flagrante.

Eis a questdo: ao Congresso se reservajuizo politico sobre a conveniéncia de restri¢cdes ao mandato
eletivo; ao Judiciario, porém, a competéncia que se lhe atribui a Constituicéo € de outra ordem, a saber:
0 juizo acerca da necessidade e adequacdo de medidas cautel ares protetivas de pessoas e do proprio
exercicio dajurisdicéo.

Assim, nas hipéteses em que o parlamentar investigado ou processado estiver ameacando testemunhas,
destruindo provas ou reiterando a pratica de acdes qualificadas como delitos, outra solucdo ndo podera
ser ade imposicdo a ele de medidas cautelares diversas da prisdo, cujo descumprimento, porém, podera,
sim, dar ensejo até mesmo a prisao preventiva.

Parece-nos que os problemas em relacéo a essa conclusdo residem muito mais no juizo concreto quanto
a aplicacdo desses dispositivos, do que na sua aceitabilidade em abstrato. Infelizmente, tem-se visto no
Brasil um crescente manejo da prisdo preventiva, com fundamentacéo tipica da velha redacéo do CPP,
lastreada unicamente na visibilidade da autoria. Alias, no julgamento da ADI 5.526, foi o caso concreto
de medidas impostas a um senador da Republica na semana anterior a citada sessao que parece ter ditado
os rumos da definicéo da Corte.

E a0 que se tem por informagdes processuai s daquele caso concreto, a 12 Turmado Supremo Tribunal
Federal, vencidos os ministros Alexandre de Morais e Marco Aurélio, incorreu em excesso evidente na
fixacdo de medidas cautelares de afastamento do cargo de Senador e naimposi¢ao de recolhimento
noturno. Nenhuma dessas providéncias se fazia necesséria, até porque o delito ainda no inicio das
investigacOes, sequer guardava relacéo direta com o exercicio do cargo. Parecem ter prevalecido ali
juizos de moralidade e de decoro, circunstancias essas, contudo, cuja apreciacdo é privativado
Congresso Nacional (artigo 55, 11, CF).

Pensamos, alias, que a medida atinente ao afastamento do cargo deve ser também privativa do
Congresso Nacional, a guem incumbe a deciséo sobre a perda de cargo de Deputados e Senadores (artigo
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55, CF). Dizer que o afastamento ndo € a mesma coisa que a perda soa téo verdadeiro quanto afirmar-se
gue uma coisa € uma coisa e outra coisa € outra coisa. Nao temos duvidas quanto a isso.

Ocorre gue o mandato eletivo, e, em especial, aqueles dos membros do Congresso Nacional, ndo pode
ser equiparado ao exercicio de todo e qualquer outro cargo ou funcéo publica. Basta ver asinimeras
prerrogativas e competéncias atribuidas ao referido 6rgéo. Convém até lembrar que a Constituicdo da
Republica, reverenciada em prosa e verso Brasil afora, inclusive na Suprema Corte, é produto de um
Congresso Nacional Constituinte, que |4 e assim permaneceu apds a elaboracdo do texto.

De modo que ha mesmo que se deferir ao Parlamento o controle politico sobre o afastamento do cargo,
que, em verdade, poderaimplicar a sua perda e constitui inegavel restri¢do a direitos fundamentais, ndo
SO do eleito, mas também de seus eleitores.

Quanto as demais cautelares, ndo ha como vedar o seu manejo pelo poder Judiciério. E verdade que o
Congresso Nacional podera até mesmo sustar o andamento da agéo penal, caso em que restaréo af astadas
e suspensas também todas agquel as medidas cautel ares que tiverem sido impostas ao processado

(artigo 53, 83°). Mas que assim sgja: que ele assuma o dnus politico de suspender a acdo penal. O que
n&o conseguimos conceber € o condicionamento de decisdo do Poder Judiciario a chancelado
Parlamento. A excegdo, como Visto, diz respeito a proibicdo do exercicio do mandato eletivo.

Semel hante juizo de cautelaridade ha de ficar em méos daguele 6rgéo a quem cabe decidir pela perda do
cargo.
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