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Duque: Democracia militante e patriotismo constitucional

O episddio que envolveu a ordem de prisdo do deputado federal Daniel Silveira estalonge de ser
considerado assunto encerrado, tamanhas s&o as perspectivas e polémicas que o0 assunto desperta. Por
muito tempo, o caso serdlembrado com uma espécie de divisor de aguas no que diz respeito a garantia
daimunidade parlamentar e os limites da liberdade de expressao. Grande parte das inquietagdes

diz respeito a duvida se a ordem de prisdo afrontou os limites escul pidos no artigo 53 da CF/88, que a
essa altura é quase de dominio geral, considerando a intensidade do debate que desencadeou: "

(e do ag inviglavaic civil e penalmente, por quaisquer de suas opinides, palavras

OPINIAO

Como se sabe, trata-se de norma cuja redacdo original foi

atualizada pela EC 35/2001 [1]. O que ndo € muito divulgado é que aredacdo final se deu apenas no
segundo turno de votagdo na Camara dos Deputados (PEC 610-D de 1998) [2], justamente para
acrescentar duas partes que sdo fundamentais nainovagdo constitucional: a primeira, que os deputados e
senadores sa?o inviolaveis civil e penamente; e a segunda, que a respectiva imunidade compreende
"quaisquer” opinides, palavras e votos dos congressistas. Da mesma forma, suprimiu-se aredacéo de que
aimunidade se dava no exercicio do mandato. Observa-se, claramente, que o escopo da EC 35/2001 foi
ampliar o instituto da imunidade parlamentar, em que a preocupagao da entéo consultorialegislativa da
Camara era de que "no jogo dos interesses politicos, o Poder Judiciario pudesse eventual mente servir de
posto avangado de pressao contra o desempenho auténomo do mandato parlamentar” [3].

Asvozes contrérias a ordem de prisdo do deputado federal costumam enfatizar, além da questéo penal
relativa a (in)existéncia de flagrante de crime inafiancavel e da controvérsialigada a abertura de um
inquérito penal de oficio pelo STF — aspectos que ndo me deterel nesta abordagem —, o fato de que as
manifestacdes do parlamentar, por mais improéprias que fossem, estariam cobertas pelaimunidade. O
argumento é consistente, levando-se em conta que a CF emprega no referido topico duas expressoes que
exigem esforco hermenéutico considerével, para serem contornadas: "inviolaveis' e "quaisquer de suas
opinides'. Alias, convém lembrar que o termo inviolavel é fortissimo, tanto que ao longo de todo o texto
constitucional é empregado apenas em duas oportunidades, uma na que ora se comenta e outra no direito
fundamental que assegura a protecéo da intimidade, da vida privada, da honra e daimagem das pessoas
(artigo 5, X, CF).
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A questdo é se todos esses argumentos deixam espago, mesmo assim, para a ordem de prisdo, que
acabou confirmada pelo Plenario da Camara dos Deputados. No meu sentir, aandlise do ato, no que diz
respeito aliberdade de expressao, deve convergir para um aspecto que tem ficado acobertado nos
acalorados debates, que diz respeito a possibilidade de restrices aos direitos fundamentais,
considerando que ndo existe direito absoluto. Em outras palavras, resta saber se a ordem de prisdo viola
o contelido essencial da respectiva garantia ou se, ao contrario, por ndo se revestir de carater absoluto,
admite intervencBes pontuais, a depender das circunstancias do caso concreto. E justamente nessa
direcdo que meinclino.

De fato, compreender a ordem de valores da Constituicdo implicater em mente gue os inimeros direitos
e garantias fazem sentido quando aplicados e interpretados em um todo harmdnico. N&o € por menos que
Konrad Hesse, com toda experiéncia de juiz constitucional na Alemanha, ja advertia que o recurso aos
fins supremos do ordenamento ndo pode, em nenhum momento, servir de meio paraludibriar a
Constituicdo. Na prética, Hesse entendia que n&o se pode recorrer aum direito fundamental para acabar
com a propria Constituicdo. No ambito do conflito entre liberdade de expresséo e a manutencéo da
democracia, fica claro que né&o se pode admitir que a Constituicdo conceda uma liberdade cujo uso
poderia significar a propria negacdo dos seus valores, entre eles ingtituir um Estado democratico,

como se percebe desde o predmbulo. Entendimento contrario seria ndo so ludibriar, como iguamente
subverter a prépria Constituicao.

Registre-se que essaideiando é nova. A propriaLe Fundamental alema, que muito inspira diversos
ordenamentos constitucionais democréticos que se apoiam, dentre outras garantias, na liberdade de
expressao e naimunidade parlamentar, determina (artigo 139) que nenhuma norma prevista em seu
texto, inclusive de direito fundamental, pode ser invocada para defender o retorno do nacional
socialismo ou do militarismo, poisisso significaria usar a prépria Constituicdo para restaurar algo que
ela, com todas as forcas, quis combater. Trata-se de uma figura que pode ser estudada sob a perspectiva
do exercicio abusivo de um direito.

A doutrina também liga este pensamento ao conceito de "limites imanentes” dos direitos fundamentais (
immanenten Grundrechtsschranken), muito trabalhado na literatura germanica, que em sintese prescreve
gue o exercicio regular daliberdade de acéo geral. condiciona-se a barreiras que so caras a manutencéo
do Estado de Direito, como o respeito a ordem constitucional. Mais umavez, aideia é que o emprego a
direitos fundamentais com afinalidade de violar a ordem constitucional ndo esta acobertado pela ordem
de valores da Constitui ¢&o.

Essa noc&o pode ser compreendida aluz de varios exemplos. Imagine-se um discurso de um parlamentar
gue defenda o exterminio de algum grupo da sociedade. Sera que se poderia legitimé-lo a partir da
literalidade das expressdes "inviolavels' e "quaisquer opinides’, cristalizadas no artigo 53 da CF/88?
Evidentemente que ndo! E claro que o deputado ndo chegou a tanto, mas n&o se pode esquecer que suas
manifestaces, além de outras posi¢des polémicas, defendiam areedicéo do Al-5, ou sgja, aditadura,
além de ameagas aos integrantes do STF. Elas pregavam, de fato, arendic¢do da democracia. E por esse
motivo gque a existéncia das garantias de liberdade de expressdo e da imunidade parlamentar ndo sdo
suficientes para visualizar a existéncia de direitos absolutos, sob pena de, em determinados contextos,
partimos para ruptura do préprio sistema constitucional e da democracia como um todo.
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A abordagem diz respeito ao excesso evidente. N&o se pode negar que decisdes proferidas pelo STF,
bem como eventuai s condutas pessoais dos seus membros, sdo passiveis de criticas, sgjam duras,
impiedosas ou até injustas, como a propria jurisprudéncia do tribunal ja deixou assentado em diferentes
ocasifes. A questdo é quando a critica se converte na negacéo da prépria democracia e das instituicdes
democréticas, aém de conter elementos de ameaca e violéncia. Nesses casos, ha a desconfiguracéo da
propria critica, que se convola em abuso de direito individual .

Encaminho o encerramento para outro ponto decisivo: a nogdo de democracia militante (streibare
Demokratie). Cunhado por Karl Loewenstein, o termo aerta que a ordem democratica deve ser capaz de
se defender dos inimigos da liberdade, levando-se em conta que a experiéncia mostra que a prépria
democracia e atolerancia que |he € peculiar ndo raro séo empregadas para a sua propria destruicdo, sob a
pretensa protecdo da liberdade de expresséo e de outros direitos fundamentais, normal mente sob o0 manto
de governos populistas de perfil autoritario. E interessante perceber que estaideia afasta a no¢o de uma
mera neutralidade constitucional, no sentido de que aluz daliberdade de expresséo a Constituicéo
aceitariatudo.

Mais umavez, recorrendo-se as preciosas licdes de Hesse, convém ndo esquecer que o livre jogo das
forcas politicas, que faz o dia a dia da democracia, deve encontrar um limite exatamente nos artificios
gue seus opositores empregam para, com os meios disponibilizados pela propria democracia, elimina-la.
Seu entendimento reside na visdo de que os grupos que atuam para a eliminacdo da democracia, ndo
podem se escudar nos preceitos constitucionais, com a estratégia de aboli-los. Vae dizer, ademocracia
precisa de meios para se defender daguel es que, sob o pretexto de atuarem com base em direitos
fundamentaiss tipicos de um Estado Democrético, pretendem, no fundo, derruba-lo. Esse olhar de
protecdo da democracia € uma visdo de patriotismo constitucional.

Nos casos complexos, como 0 que ora se apresenta, sempre é recomendavel recorrer afinalidade da
garantia objeto de restricdo. Considerando o contexto da promulgacdo da CF/88, sera que afinaidade da
imunidade parlamentar seria outra, que ndo a preservacdo do Estado de Direito e da democracia? Caso
entenda que ndo seria outra, entdo vocé se aproxima do argumento de que a referida garantia ndo pode
ser interpretada como absoluta, sob penade se prestar a subverter as razdes que justificam a sua
existéncia, de modo que, em algum momento, limites devem ser tragcados. Todavia, caso entenda que a
liberdade de expresséo justifica até a subversdo da democracia, aproveite para debater, até que isso
ocorra. Convém lembrar, a propdsito, que se as manifestacdes do deputado obtivessem éxito, e um novo
Al-5 fosse decretado, vocé nem estaria lendo este texto, seja para concordar ou discordar dos seus
pontos de vista.

Todos esses argumentos me permitem concluir que, ab menos sob as estritas perspectivas da liberdade
de expresséo e daimunidade parlamentar, a ordem de prisdo do deputado n&o encontra obice
insuperavel, ainda que se reconhega que sua justificacdo possui intenso dnus argumentativo. Se,
porventura, outros obstacul os advém de questdes ligadas a sistemética e técnicas do processo pendl,
avancaremos para assuntos gue deixo a cargo dos competentes colegas penalistas, na busca de um debate
proficuo.
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Por fim, ndo desconsidero que todas as crises acarretam perigos. Um deles, € que os limites, por parte de
todos os poderes publicos, sgjam desprezados, hipotese em que se passa a depender da sorte para evitar
mal maior. A prevencdo so pode ser obtida pelo fortalecimento da democracia e das nossas institui¢goes,
nunca pela sua destruicdo. 1sso passa, inegavelmente, por uma consistente reforma politica, em particular
dos sistemas de governo, eleitoral e partidario, debate igual mente necessério, que fica para outra
oportunidade.

[1] Artigo 53 CF/88 (redacdo original). "Os deputados e senadores sdo inviolaveis por suas opinides,
palavras e votos'.

[2
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1234604& filename=Dossi e+-
PEC+610/1998. Vide, em particular, pagina 264, onde constam as supressdes e inclusdo a mao.

[3l
https:.//www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra?codteor=1234604& filename=Dossie+-
PEC+610/1998, pagina 314 (com anotacdo original de "confidencia").
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