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Andre Esteves. Imunidades parlamentares e a prisao do deputado

N&o vou falar da suprema incongruéncia do defensor do Al-5 e da ditadura se valer justamente da
liberdade de expresséo pararedlizar sua defesa quando é preso. N&o irei incidir na analise do mérito dos
impropérios e devaneios constantes do video liberado pelo deputado. N&o pretendo, tampouco, fazer
comentarios a arrogancia demonstrada quando solicitado que col ocasse a mascara para a realizagdo do
exame do corpo de delito, cuidado essencial nestes tempos de pandemia, tendo faltado pouco parasair a
alanine oo acharem melhores do que o "resto”: "Vocé sabe com quem
endo iafaar!).

OPINIAO

O proposito destas linhas é discorrer sobre a

constitucionalidade da prisdo, frente as imunidades parlamentares.

A Constituicao Federal defere aos congressistas aimunidade material e formal. A material, tornando-os
inviolaveis civil e penalmente por quaisquer de suas opinides, palavras e votos. Trata-se do freedom of
speech, garantindo ao parlamentar a liberdade de expressao para expor suas ideias e exercer sem temor a
atividade legidlativa. No tocante as formais, possuem, além da prerrogativa de foro e da possibilidade de
sustacdo do processo penal, a garantia de somente serem presos em caso de flagrante por crime
inafiancavel ou havendo sentenca transitada em julgado. Importa, portanto, em freedom from arrest
relativa (incoercibilidade pessoal relativa, na denominagédo utilizada pelo STF). Mesmo nesse caso, a
casa do parlamentar preso (Camera dos Deputados ou Senado Federal) deve receber os autos em 24
horas para gque resolva por maioria sobre a prisdo [1].

A prisdo em flagrante do deputado federal Daniel Silveirafoi determinada pelo ministro Alexandre de
Morais, no inquérito 4781, na Ultimaterca-feira (16/2). A decisdo foi proferida em razéo da publicacéo,
na mesma data, de video no Y ouTube no qual Daniel, no entender do ministro, profere diversas ameacas
e ofensas a honra de integrantes da Suprema Corte, além de instigar medidas violentas contraavida e
seguranca dos mesmos, importando em ataque ao Estado democrético de Direito.

Tal decisdo fere aimunidade material e formal do parlamentar?
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No tocante ao freedom of speech sobre opinifes, palavras e votos, ndo se entende aplicavel ap caso em
guestdo (apesar de alegado pelo proprio deputado, em arroubo de esquizofrenia, ja que o proprio Al-5
gue tanto valoriza autorizava o presidente a decretar recesso do Congresso Nacional e legislar por s
mesmo, inclusive cassar o mandado eletivo federal [2] — o que indubitavelmente faz surgir a pergunta
se ele realmente sabe 0 que defende! Ok, ok, combinei que ndo ia entrar nesse vespeiro...). 1Sso porque
se trata de garantia para o correto e livre exercicio da funcéo legislativa, e ndo como privilégio do
ocupante do cargo pararealizar ataques de 6dio contrainstitui¢cdes democraticas, utilizando termos
chulos e agressivos... T4, vocé jaentendeu. O tema, inclusive, ndo € novo no STF, que compreende
somente ser aplicavel ainviolabilidade se a manifestacéo de pensamento tiver relacdo com as atribuicoes
do mandato. Tal pertinéncia com o cargo é presumida se o fato ocorre dentro da casa legislativa, masja
houve ocasido em que mesmo o crime sendo cometido dentro da Camera dos Deputados, entendeu o
Supremo que ndo haveria aimunidade material na ofensa manifestada por Jair Bolsonaro, entéo
deputado federal, a colega da casa legidativa, dizendo que somente ndo a estupraria ' porque ela ndo
merece”, em entrevista disponibilizada na internet, mas gravada em seu gabinete.

Efetivamente, analisando-se 0 caso em questéo, ndo se entende, por mais benevolente interpretacéo que
se faga, como se pode concluir que as ameagas e afrontas de Daniel Silveira possam ser interpretadas
como tendo relagcdo com o exercicio dafuncéo de um parlamentar federal.

Passamos, assim, pelo filtro daimunidade material. E aformal?

Osrequisitos aqui sdo: 1) o estado de flagrancia; e 2) o crime inafiancavel. Aqui € que a testa comeca a
ficar enrugada.

Segundo a decisdo, a conduta do deputado no video tem subsuncéo a diversos delitos da Lei n° 7.170/83
(Lei de SegurancaNacional), e haveria o flagrante, ja que 0 mesmo continuava disponivel nas redes
sociais, encontrando-se em "infragdo permanente”. Ai, com a devida venia, ndo da para concordar. Ora,
avingar tal tese, estando um video em que realizados crimes contra honra na internet por um ano,
haveria flagrante durante todo esse ano? Haveria permanéncia da consumacéo, tal qual ocorre com um
sequestro? E, para entornar de vez o caldo, é possivel entender que a ofensa realizada em um jornal ou
revista, ou mesmo aincitagdo a violéncia, continua sendo consumada enquanto existirem para serem
lidos? Fosse assim, temos uma quantidade infindaveis de crimes que continuam em consumacao ha
décadas, enquanto existir a edicdo impressado jornal e revista em que foram publicados! Nesse caso,
embora se concorde com 0 mestre Lenio Luiz Streck [3] no sentido de que aleiturado Direito de hoje
n&o pode ser 0 mesmo de décadas atras, face as alteracOes da sociedade e as proprias inovagoes

tecnol 6gicas, ndo se pode aceitar que crimes decorrentes da manifestacdo do pensamento possam ter a
consumacao protraida no tempo simplesmente porque ficaram registradas e estdo disponiveis para serem
lidas ou vistas. 1sso € tanto verdade para os fol hetins dos anos 50 quanto pela difamagéo proferida pelo
Facebook, que fica marcada nalinha do tempo indefinidamente (embora pudesse ser apagada pelo
emissor a qualquer tempo).
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Cabe ressaltar que em outras ocasifes ja utilizou o STF de interpretacdes peculiares para entender a
permanéncia da situacéo de flagrante. Em 2015, foi determinada a priséo de do senador Delcidio do
Amaral com base em uma suposta flagrancia do crime de organizag&o criminosa [4], em entendimento
severamente criticado por parte da doutrina [5].

No entanto, apesar de toda argumentacdo, entendo existente flagrante na hipotese (quase de forma
contraditéria, embora menos arrojado do que nosso amigo deputado, o qual se agarra a liberdade de
expressao tal qual atabua de salvagéo, mas aclamao Al-5...). Isso em raz&o de outro fundamento da
decisdo do ministro Alexandre de Morais: conforme o artigo 302, | e ll, do CPP [6], encontra-se em
flagrante delito ndo s6 quem esta cometendo ainfracdo penal, mas também quem acaba de cometé-la.
Efetivamente, o video havia sido divulgado na mesma data em que proferida a decisio, podendo ser
legalmente considerada a situacéo de flagrancia, apesar da existéncia de obvias criticas.

Mesma sorte ndo socorre ao requisito de "crime inafiancavel ™.

A Constituicao prevé como inafiancaveis os seguintes delitos: racismo, agdo de grupos armados, civis ou
militares, contra a ordem constitucional e o Estado democrético, tréfico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, terrorismo, tortura e os crimes hediondos. Ndo se encontra entre eles nenhum dos crimesda Le de
Seguranca Nacional indicados pelo ministro, nem mesmo realizando interpretacéo megael astica para
incluir as palavras do deputado na "acao de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado democratico”, tanto que néo foi esta a argumentacao utilizada na decisdo que
determinou a prisdo. A fundamentagdo foi que estavam presentes na hipotese as circunstancias que
permitem a prisdo preventiva— logo ndo caberia fianga, nos termos do artigo 324, inciso 1V, do CPP [7]

Anticlimax total, eu sei, mas atese ndo é nova. Ja havia sido utilizada pelo STF quando da prisdo do
senador Delcidio do Amaral, acima citada. Mas isso ndo afasta sua incorrecdo, ja que a constituicéo
permite a prisdo em flagrante de "crime inafiancavel”, e ndo quando presentes circunstancias do caso
concreto que afastam a possibilidade da fianca. Crime inafiancavel é aquele que, abstratamente, em toda
situacdo, ndo comporta fianca, existindo diversas hipoteses previstas na constituicdo. Interpretacdo ao
contrério faz letra morta da primeira parte da incoercibilidade pessoal relativa, posto que bastaao STF
entender cabivel a preventiva paradizer que € inafiancavel, logo ndo ha nenhum freedom of arrest.

E, diga-se de passagem, nem é necessario o artigo 394, |V, do CPP paratanto, ja que € evidente, por
puralogica, que, se é caso de preventiva, ndo cabe fianca. Seria melhor, entéo, a Constituicao ter
disposto que cabe a prisdo em flagrante do parlamentar quando o STF entender que cabe, atendendo logo
aanalise casuistica e relativizada da Constituicéo por vezes feita pela Suprema Corte (ainda excegéo, se
diga, umavez que entendo o STF como um dos poucos bastiGes que possuimos de moralidade e justica),
acobertado em rubricas como "mutagdo constitucional” e "ponderacdo de interesses’.

A despeito da verdadeiramente inaceitavel agresséo realizada pelo deputado federal ndo sO a pessoa dos
ministros, mas ao STF, a separacdo dos poderes e ao proprio Estado democrético de Direito, a resposta
deve ser aplicada dentro dos exatos limites da legalidade, sem a utilizacdo de, data maxima venia, "
gambiarras' juridicas para suplantar garantias deferidas pela Constituicdo. E evidente que a atuagio de
Daniel Oliveirafoi nefasta e necessitava ser controlada, mas havia outros meios para tanto, como a
retirada do video da internet, fixacdo de multa e até a punicéo por falta de decoro parlamentar.
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N&o se pode, como se costuma falar, quebrar a arvore para colher os frutos, assim como ndo podem os
finsjustificar os meios, muito menos se afrontar a ordem constitucional sob o escopo de protegé-la.

[1] CF: "Art. 53. Os Deputados e Senadores séo inviolaveis, civil e penalmente, por quaisquer de suas
opinides, palavras e votos.

8 1° Os Deputados e Senadores, desde a expedicao do diploma, serdo submetidos a julgamento perante o
Supremo Tribunal Federal.

§ 2° Desde a expedicéo do diploma, os membros do Congresso Nacional n&o poderdo ser presos, salvo
em flagrante de crime inafiancével. Nesse caso, 0s autos serdo remetidos dentro de vinte e quatro horas a
Casa respectiva, para que, pelo voto da maioria de seus membros, resolva sobre a prisao

8§ 3° Recebida a denuncia contra o Senador ou Deputado, por crime ocorrido apos a diplomacéo, o
Supremo Tribunal Federal dara ciéncia a Casa respectiva, que, por iniciativa de partido politico nela
representado e pelo voto da maioria de seus membros, poderd, até a decisdo final, sustar o andamento da
acao".

[2] Al n°5: "Art. 2°— O Presidente da Republica podera decretar o recesso do Congresso Nacional, das
Assembleias Legidlativas e das Camaras de Vereadores, por Ato Complementar, em estado de sitio ou
foradele, so voltando os mesmos a funcionar quando convocados pelo Presidente da Republica.

§ 1°— Decretado o recesso parlamentar, o Poder Executivo correspondente fica autorizado alegislar em
todas as matérias e exercer as atribuic¢des previstas nas Constitui¢cdes ou na Lei Organica dos Municipios.
Art. 4° — No interesse de preservar a Revolugéo, o Presidente da Republica, ouvido o Conselho de
Seguranca Nacional, e sem as limitaces previstas na Constituicao, podera suspender os direitos
politicos de quaisquer cidaddos pelo prazo de 10 anos e cassar mandatos el etivos federais, estaduais e
municipais.

Paragrafo Unico — Aos membros dos Legislativos federal, estaduais e municipais, que tiverem seus
mandatos cassados, ndo serdo dados substitutos, determinando-se 0 quorum parlamentar em fungéo dos
lugares efetivamente preenchidos’.

[3] https://www.conjur.com.br/2021-fev-17/streck-deus-morreu-agora-tudo-prisao-deputado.

[4] AC 4039 Ref, Relator(a): TEORI ZAVASCKI, Segunda Turma, julgado em 25/11/2015.

[5] Nesse aspecto, aponta-se critica de Cezar Roberto Bittencour, o qual afirma que “a despeito das
previsoes constitucionais, a partir das operagcdes da Lava Jato o STF tem violado, injustificadamente,
essas garantias constitucionais, determinando o afastamento ou até mesmo a priséo de parlamentares,
inclusive construindo “artificiosamente” “ estados de flagrancia permanente” (Codigo Penal Comentado,
107 Edicdo).
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[6] "Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:
| — esta cometendo a infracéo penal;
Il — acaba de cometé-la’.

[7] "Art. 324. N&o serd, igualmente, concedida fianga:

(...).

— quando presentes 0s motivos que autorizam a decretagdo da prisdo preventiva (art. 312). (Redagdo
dadapelalLe n®12.403, de 2011)".
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