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PREFACIO

Este prefacio representa, para mim, uma rica coletanea de felicidades.

Em primeiro lugar, porque se trata de um prefacio elaborado para um
livro escrito por autores que sio também amigos de longa data.

Os queridos amigos Daniel Nicory do Prado e Hermano de Olivei-
ra Santos foram meus colegas de graduacdo na Faculdade de Direito
da Universidade Federal da Bahia. O convite para elaborar o preficio
desta obra surgiu para mim como uma espécie de catalisador de boas
lembrangas: recordei inimeras conversas que tivemos nao apenas sobre
direito, mas também sobre arte, literatura, musica e poesia. Nicory e
Hermano sio a prova viva de que talento, inteligéncia, sensibilidade e
competéncia podem sim conviver para fazer das trilhas por vezes tdo
aridas do direito caminhos repletos de criatividade. E vejam, meus caros,
como a vida passa rapido: 14 se vio mais de vinte anos de quando nos
conhecemos e passamos a desfrutar de uma convivéncia fraterna, marca-
da pela admiragao e pela torcida reciproca. Pego licenga para chama-los
aqui de Nicory e Hermano, tratamento afetuoso que cultivo desde os
tempos de graduagio.

Nicory trilhou uma trajetéria académica de sucesso na Faculdade de
Direito da Universidade Federal da Bahia, local em que concluiu a sua
graduacdo, mestrado e doutorado. Atualmente leciona na Faculdade
Baiana de Direito e no Mestrado Profissional em Seguranca Publica,
Justica e Cidadania da Universidade Federal da Bahia. Além disso, atua
como Defensor Publico no Estado da Bahia, sendo autor de intiimeras
obras juridicas de referéncia.
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Hermano também vem trilhando uma trajet6ria académica notavel:
ap6s concluir a graduacao em Direito na Universidade Federal da Ba-
hia fez mestrado na Universidade Federal de Sergipe, sendo que cursa,
atualmente, Doutorado na Universidade Federal da Bahia. Atualmente
leciona na Faculdade Pio Décimo, além de ser servidor da Justica Eleito-
ral (TRE-SE).

A relagido de amizade entre Nicory e Hermano foi construida ha muitos
anos. Posso aqui citar uma curiosidade académica marcante que evidencia
o lago de amizade entre ambos: Nicory foi o orientador do trabalho de
conclusido de curso de Hermano na graduagio. Além disso, ambos tiveram
papel fundamental no processo de resgate e revalorizacdo da Revista An-
gulos, periddico de valor historico de destaque na Faculdade de Direito da
UFBA e notavel pelo estimulo da arte, pesquisa e criatividade.

Foquemos entio o perfil especifico da presente obra.

Trata-se de livro dedicado ao importante tema do abuso das imu-
nidades parlamentares no Brasil a partir da perspectiva da teoria dos
atos de fala. Utiliza-se para tanto a construcdo formulada por John L.
Austin e aprimorada por John Searle, tendo por horizonte politico e
metodologico o paradoxo da tolerancia de Karl Popper. A obra pos-
sui quatro capitulos, contemplando os seguintes topicos: (1) os limites
democraticos a liberdade e a tolerancia; (2) as imunidades parlamenta-
res; (3) a teoria dos atos de fala; (4) as imunidades parlamentares a luz
da teoria dos atos de fala.

No primeiro capitulo os autores expdem o quanto liberdade e tol-
erancia sao valores centrais para sociedades plurais, guardando funda-
mento juridico na nocao de Estado Democratico de Direito. Sustentam
aqui o quanto a nogao de democracia deve ser compreendida como for-
ma e conteudo, o que fazem a partir de farta bibliografia. Demonstram
as conexoes existentes entre democracia e autoridade, distinguindo-as
do campo da tirania e da violéncia. Enfatizam o quanto o exercicio da
democracia pressupoe naturalmente a existéncia de adversarios que pre-
cisam cultivar o respeito mutuo e a capacidade de didlogo. Reforcam o
fato de que a nog¢ao de democracia nio se esgota nas elei¢oes, haven-
do continuidade do exercicio da soberania popular. Defendem a tese de
que as imunidades parlamentares, no ambito da representacdo politica,
traduzem um direito de poder falar que nao podem ser vislumbradas
como privilégio para fazer calar. Para tanto, os autores propdem uma
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instigante delimitacdo juridica da liberdade e da tolerancia a partir das
nogdes de responsabilidade e coeréncia. Fica aqui registrado o convite
para que o leitor atento descubra, a partir da leitura, quais as raizes e
frutos de tal delimitagio.

A seguir, no segundo capitulo, os autores constroem uma analise de-
talhada das imunidades parlamentares, enfocando sua natureza juridica,
relagio com os conceitos de liberdade e tolerancia, assim como o seu
alcance e possiveis limitacdes. Sustentam a nog¢do de que representam
poderes-deveres e que sofrem limitagdes normativas que repercutem em
seu exercicio, sendo vedados o estimulo ao 6dio e os ataques a propria
democracia. No final deste capitulo elaboram uma conexio direta com o
assunto do capitulo seguinte: a teoria dos atos de fala e sua pretensio de
auxiliar em um mais adequado tratamento da tematica das imunidades
parlamentares.

Sendo assim, no terceiro capitulo, recorrem a teoria dos atos de fala
a partir das formulagdes de John Austin e John Searle para o fim de
evidenciar o quanto o ato de falar também representa um fazer. Apds
definirem a terminologia a ser empregada no livro quanto as classes dos
atos de fala, esclarecem a repercussdo de cada classe de ato de fala nas
infracdes que, em tese, poderiam ser cometidas pelos parlamentares no
exercicio de sua fun¢do. A seguir, demonstram quais devem ser as re-
sponsabilidades do Poder Legislativo e do Poder Judicidrio na analise
pratica das acusacdes de abuso das imunidades parlamentares.

Por fim, no quarto capitulo, analisam as solu¢bes construidas no
capitulo anterior para os casos de abuso na utiliza¢io das imunidades
materiais. Para tanto, fazem uma comparacdo entre a teoria dos atos
de fala e a teoria do local da elocugio, adotada pelo Supremo Tribunal
Federal, para examinar qual das duas permitiria um melhor tratamento
a tematica dos abusos das imunidades. Aqui encontra-se uma parte de
elevada originalidade na obra, uma vez que os autores se propuseram
a examinar trés casos de grande notoriedade no Brasil para os fins de
testar a construcdo tedrica que fizeram: (1) as restricdes as imunidades
materiais no caso envolvendo o entdo Deputado Federal Jair Bolsonaro
e a Deputada Federal Maria do Rosario; (2) as restri¢oes as imunidades
processuais do caso envolvendo o Senador Delcidio do Amaral; (3) e as
restricoes as imunidades materiais e processuais no caso do Deputado
Federal Daniel Silveira, no qual houve uma analise juridica mais apro-
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fundada a respeito da resposta institucional fornecida e das repercussoes
do julgamento nas relagoes entre o Poder Legislativo, o Poder Executivo
e o Poder Judiciario.

Além da construgao extremamente logica da argumentagao, destaca-se
na obra o uso de uma linguagem clara, o que torna a leitura um exercicio
agradavel de aprendizado a cada instante. Além disso, os estudos de caso
realizados no capitulo final evidenciam uma importante conexao entre te-
oria e pratica, providéncia que em muito enriquece a analise juridico-de-
cisoria realizada pelo Supremo Tribunal Federal. Aqui vale destacar, ain-
da, a coragem dos autores, que nao deixaram de enfrentar temas delica-
dos e que por vezes dio margem a comentdrios apressados e superficiais.
Em um Brasil tio marcado por noticias falsas, manipulagao discursiva,
odio e ataques a democracia, Nicory e Hermano nos brindaram com um
livro propositivo. Opuseram o raciocinio analitico ao comentario raso, o
estudo atento e verdadeiramente inovador a simples repeticao de conhec-
imento acumulado. Elaboraram, pois, um livro original, uma leitura que
tor¢o venha a se tornar obrigatéria para os que desejam dominar o tema
das imunidades parlamentares e dos abusos em sua utilizagao.

Acho importante conjugar a analise técnico-juridica uma contribui¢ao
da arte para o direito, vinculo tdo presente na trajetdria pessoal e profis-
sional dos amigos Nicory e Hermano. Sendo assim, achei conveniente
finalizar este prefacio com algumas licdes extraidas da obra de Alberto
Manguel, célebre autor argentino e que desfrutou do convivio fraterno
com Borges. Manguel nos ajuda a entender quais os multiplos significa-
dos dos livros na seguinte passagem®:

O livro é muitas coisas. Como um repositorio de meméria, um
meio de transcender os limites de tempo e espaco, um local para
reflexdo e criatividade, um arquivo da nossa experiéncia e da dos
outros, uma fonte de iluminacio, felicidade e, as vezes, consolo,
uma cronica de eventos passados, presentes e futuros, um espelho,
uma companhia, um professor, uma invoca¢io dos mortos, um di-
vertimento, o livro em suas vdrias encarnagdes, da placa de barro
a pagina eletronica, tem servido hd bastante tempo como metéfora
para muitos dos nossos conceitos e realizagdes essenciais.

1 MANGUEL, Alberto. O leitor como metafora: o viajante, a torre e a traga. Traducdo: José
Geraldo Couto. Sao Paulo: Edi¢oes SESC Sdo Paulo, 2017, p. 20.

10



PREFACIO

E com essa inspirag¢do que eu gostaria de deixar vocé, leitor, convida-
do a ler esta obra tdo preciosa. Preciosa pelo cuidado de pesquisa, pela
vontade de compartilhar uma proposta nova para o tema do abuso das
imunidades parlamentares, pelo esmero de compartilhar com o publico
uma abordagem rica de um tema que tem gerado tantas discussdes na
historia recente do Brasil.

A célebre frase de Borges de que o paraiso seria uma biblioteca merece
ser aqui lembrada como uma adverténcia do que sera possivel encontrar
nas proximas paginas: reflexdo, criatividade e iluminagao tipicas de uma
pesquisa juridica notavel e que me deixa ainda mais feliz por conhecer,
ha anos, os responsaveis por uma escrita tao bonita e bem elaborada.

Obrigado, amigos Nicory e Hermano, por um convite tdo gentil e que
me fez recordar tantos aprendizados desde que nos conhecemos. Desejo
aplaudir de pé o sucesso que vocés merecem alcangar com uma obra tio
inovadora e especial. Desejo que cada leitor também desfrute de um livro
traduzido como uma sucessao de acertos, fruto de uma bonita amizade.
Que seja para todos, como foi para mim, uma rica coletanea de felici-
dades, daquelas de deixar o coragao repleto de alegria.

Paris, 6 de setembro de 2022.

GABRIEL D1as MARQUES DA CRUZ

Professor Visitante da Universidade de Paris 11 - Panthéon Assas
Mestre e Doutor em Direito do Estado - USP

Professor Adjunto de Direito Constitucional
da UFBA e da Faculdade Baiana de Direito
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INTRODUCAO

A discussdo a respeito da liberdade de expressdo e de seus limites
tem importancia fundamental para as teorias politica e juridica, e um
de seus problemas mais conhecidos é o paradoxo da tolerancia, como
exposto por Karl Popper, para quem a tolerancia ilimitada pode levar ao
desaparecimento da tolerancia, visto que, se estendida aos intolerantes,
o resultado serd a destrui¢ao dos tolerantes.

Colocado em termos concretos, e juridico-dogmaticos, o paradoxo
se acentua quando se esta diante da liberdade de expressio de deten-
tores de mandatos parlamentares, que, por um lado, estio protegidos
por uma garantia qualificada, que é a inviolabilidade civil e penal por
suas opinides, palavras e votos, mas, por outro, sao justamente aqueles
com a maior capacidade de manifestar sua intolerancia com o préprio
regime que os conduziu ao cargo publico e, sobretudo, de inspirar mais
intolerancia em quem possui a mesma visao de mundo.

Os mecanismos existentes no Direito brasileiro para conter a intol-
erancia dos detentores de mandatos parlamentares estio na ordem do
dia, e ja ha, ha alguns anos, uma disputa de legitimidades entre o Pod-
er Judiciario e o Poder Legislativo, simbolizada pelo caso que envolveu
os entdo deputados federais Jair Bolsonaro e Maria do Rosario, e pela
prisio do deputado federal Daniel Silveira, ordenada pelo Supremo Tri-

bunal Federal (STF).

Uma interpretagdo mais estrita das imunidades parlamentares s6 ad-
mite a puni¢do do parlamentar no ambito do proprio Poder Legislativo,
por falta de decoro, consistente no abuso das prerrogativas, quando o

13
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agente se utiliza da inviolabilidade para ofender, e que s6 entdo, uma vez
cassado o mandato, ele estara sujeito a responsabilidade criminal em
caso de nova ofensa; uma interpretagao mais flexivel das imunidades,
por sua vez, estabelece restri¢des substantivas a seu alcance, entendendo
que a inviolabilidade nio representa uma carta branca para o cometi-
mento de crimes, deve estar vinculada ao exercicio do cargo, podendo
haver responsabiliza¢ido criminal mesmo sem que o agente continue ex-
ercendo o mandato.

O presente trabalho tem o objetivo de estudar se a teoria dos atos
de fala, formulada por John L. Austin e aprimorada por John Searle,
pode ser usada para uma compreensao das imunidades parlamentares,
que, a0 mesmo tempo, imponha as restri¢oes tidas como desejaveis para
salvaguardar a democracia e evitar o paradoxo da tolerancia e, por out-
ro lado, ndo resulte no esvaziamento da propria garantia parlamentar,
servindo de arma para a supressao de criticas legitimas, ainda que duras
ou deseducadas, as institui¢oes do sistema democrdtico, comprometendo
assim o pluralismo politico.

Com inspiragdo nio s6 politica, mas também metodologica, de Pop-
per, este trabalho, primeiro, abordara a necessidade de se estabelecerem
limites democraticos a liberdade e a tolerancia; em seguida, apresentara
as principais caracteristicas das imunidades parlamentares e os princi-
pais aspectos da teoria dos atos de fala; e, por fim, colocard a teoria a
prova, por amostragem, para compreender o alcance efetivo das imuni-
dades parlamentares, diante dos casos concretos supracitados, a fim de
verificar se, neles, foi legitima a interven¢do do Poder Judiciario, ou se
cabia somente ao proprio Poder Legislativo a contengao dos abusos.

O tema € tao premente que, apOs o fechamento do trabalho, suceder-
am-se fatos publicos e notdrios de grande relevancia que nao podem ser
ignorados, e por isso serdo mencionados a seguir, mas que nao levaram
a revisao dos capitulos de desenvolvimento, justamente porque eles nio
mudaram as nossas conclusdes, e servem como novos testes para a teoria
proposta que podem ser realizados pelos proprios leitores.

O entdo Deputado Daniel Silveira tentou concorrer a uma vaga no
Senado Federal pelo Rio de Janeiro, mas teve seu pedido de registro
de candidatura indeferido pelo Tribunal Regional Eleitoral do Rio de
Janeiro, em 20 de setembro de 2022, em razao da condenacio criminal
examinada neste trabalho, que, muito embora ainda estivesse coberta

14
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pelo indulto individual concedido pelo Presidente, continuou produzin-
do efeitos ndo penais, como por exemplo a inelegibilidade.

O entao Presidente da Republica Jair Messias Bolsonaro, em 30 de
outubro de 2022, perdeu a disputa pela reeleicao para o Presidente Luiz
Inacio Lula da Silva, e seguiu, durante os dois meses de transi¢io gov-
ernamental, levantando davidas sobre a idoneidade dos resultados do
pleito, levando a uma mobilizagio de parte de seus apoiadores, que blo-
quearam rodovias e acamparam nas redondezas dos quartéis do Exérci-
to Brasileiro, movimento que culminou nos atentados de 8 de janeiro de
2023 aos Trés Poderes da Republica.

O indulto individual concedido pelo ex-presidente ao ex-deputado
Daniel Silveira foi anulado, por maioria, pelo Plenario do Supremo Tri-
bunal Federal, em 10 de maio de 2023, com o entendimento de que
houve desvio de finalidade.

Em 14 de julho de 2023, o Ministro Alexandre de Moraes requereu
providéncias a Policia Federal alegando que ele e seus familiares, por
razdes politicas, foram hostilizados por um grupo de brasileiros no
Aeroporto Internacional de Roma.

Esse conjunto de eventos, que por si s6 é um recorte bastante lim-
itado e ndo menciona episddios letais de violéncia politica que ocorre-
ram durante o processo eleitoral de 2022, demonstra como os discursos
afrontosos as institui¢des democraticas podem passar muito facilmente
do discurso a acdo, seja na forma de episodios isolados e aparentemente
espontaneos, seja de uma forma mais organizada e em larga escala.

Assim, para além dos trés casos que serao examinados no presente tra-
balho, a democracia brasileira segue sendo um campo quase inesgotavel
para a discussdo sobre os limites das imunidades parlamentares, com o
objetivo de superar o paradoxo da tolerancia e preservar a democracia
da erosdao promovida pela circulagdo de discursos autoritarios, mas sem
ameacar a existéncia de um efetivo pluralismo politico.

15






1

LIMITES DEMOCRATICOS A
LIBERDADE E A TOLERANCIA

Uma deputada federal emite opinido depreciativa das concepgdes politi-
cas de um colega deputado federal, que se ofende e revida, emitindo opinido
depreciativa da imagem de sua colega. Outro deputado federal emite opini-
Oes depreciativas da Corte Constitucional e da postura de seus integrantes.
O que ha de comum nesses casos é o fato de que parlamentares emitem opi-
nides de modo violento e intolerante, o que nos leva a problematizar se as
imunidades parlamentares permitem que esses agentes politicos facam isso,
ou, noutros termos, se, num Estado democratico, as autoridades podem ser
livres para agirem assim e se tais condutas devem ser toleradas.

Numa sociedade complexa e diversa, liberdade e tolerancia sio valo-
res complementares e imprescindiveis a convivéncia social e a coexistén-
cia politica. O equilibrio entre a liberdade e a tolerancia é o que garante a
harmonia social, o pluralismo politico e a democracia. O ideal da demo-
cracia € que a liberdade e a tolerancia sejam amplas, de modo a garantir
a diversidade social e a pluralidade politica. No entanto, na realidade das
democracias, a auséncia de limites a liberdade e a tolerancia possibilita
seus extremos e indesejaveis opostos, a dominagao e a intolerancia. Por
essa razao, numa sociedade que se pretende verdadeiramente democrati-
ca, nem a liberdade nem a tolerancia podem ser ilimitadas.

1.1 OS PARADOXOS DA LIBERDADE, DA TOLERANCIA E DA DEMO-
CRACIA

As pessoas pensamos e agimos de modos diferentes, quando nido di-
vergentes. Nossas relagdes pessoais ou, como cidadaos, com o Estado,

17
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sdo marcadas por tensio permanente e, consequentemente, por indme-
ras possibilidades de conflitos. Para evitar que a tensdo e os conflitos
atinjam um ponto de ruptura e inviabilizem a vida social e politica, pre-
cisamos viver com liberdade e tolerancia, nossa e do outro, inclusive
quem pensa e age diferente de nds. Assim é que liberdade e tolerancia
sdo valores necessdrios a uma sociedade pluralista e, em termos juri-
dicos, sao garantias, fundamentos e objetivos do Estado Democratico
de Direito. Ocorre, porém, que liberdade, tolerancia e democracia sio
ideias paradoxais, razao pela qual se faz necessario delimita-las, como
tentaremos demonstrar.

A) Liberdade e Tolerancia como Valores da Democracia

Comentando os dialogos de A Republica, de Platao, Popper observa
que o paradoxo da liberdade é que “a liberdade, no sentido da auséncia
de qualquer controle restritivo, deve levar a maior restri¢ao, pois torna
os violentos livres para escravizarem os fracos” (POPPER, 1974, p. 289).
Ja o paradoxo da tolerancia é que “a tolerancia ilimitada pode levar ao
desaparecimento da tolerancia”, de modo que “se ndo estivermos prepa-
rados para defender a sociedade tolerante dos ataques dos intolerantes,
o resultado sera a destrui¢ao dos tolerantes e, com eles, da tolerancia”
(POPPER, 1974, pp. 289-290).

Nesse sentido, liberdade e tolerancia sao valores que garantem e sio
garantidos pelo uso da razdo, ao passo que dominagio e intolerancia
sdo seus desvalores, que refletem abuso de forca. O abuso de forga, a
intolerancia e a domina¢ao criam um ambiente desfavoravel a liberdade,
a tolerancia e ao uso da razao.

Como diz Norberto Bobbio, a democracia é estruturada por normas
baseadas em valores que lhe conferem flexibilidade (BOBBIO, 2000, p.
51-52). Segundo ele, o primeiro valor da democracia € a tolerancia, cujo
desvalor, a intolerancia, é “a crenca cega na propria verdade e na forga
capaz de impo-la” (BOBBIO, 2000, p. 51). E complementa dizendo que a
esse valor se seguem outros, a exemplo da liberdade (no sentido de razao
ou nao-violéncia), o que o faz lembrar a adverténcia de Popper de que
“0 que distingue um governo democratico de um nao-democratico é que
apenas no primeiro os cidadaos podem livrar-se de seus governantes sem
derramamento de sangue” (BOBBIO, 2000, p. 51).

18



LIMITES DEMOCRATICOS A LIBERDADE E A TOLERANCIA

Assim sendo, podemos afirmar que um sistema de normas é mera-
mente formal se seu contetdo ndo corresponde a um sistema de valores.

Bobbio afirma ainda que “o correto funcionamento de um regime
democratico apenas é possivel no ambito daquele modo de governar |[...]
chamado de ‘governo das leis’” e que “s6 o poder pode criar direito e s6
o direito pode limitar o poder” (BOBBIO, 2000, p. 23).

Nesse sentido, apenas se houver uma harmonica relagio entre liber-
dade e tolerancia é que uma estrutura politico-juridica pode funcionar
de modo verdadeiramente democratico.

Luigi Ferrajoli, por sua vez, considera “inadequadas as tradicionais
concepgOes puramente formais ou procedimentais da democracia en-
quanto conjunto de regras do jogo, independentes do (e indiferentes
ao) conteudo do jogo democratico” (FERRAJOLI, 2015, posi¢ao 3). Se-
gundo ele, ndo se pode desconsiderar o que ele chama de “dimensdo
substancial” da democracia, ou “esfera do nao decidivel”, isto é, “aquilo
que nenhuma maioria pode validamente decidir, isto €, a violagdo ou a
restri¢ao dos direitos de liberdade, e aquilo que nenhuma maioria pode
legitimamente deixar de decidir”, como seria o caso, acreditamos, da
necessidade de se estabelecerem limites substancialmente democraticos a
liberdade e a tolerancia (FERRAJOLI, 2015, posi¢ao 3).

Nesse mesmo sentido, Giovanni Sartori destaca o que chama de “ten-
soes entre fato e valor”, ou entre “as teorias descritiva e normativa” da
democracia, dada a necessidade de preencher o “hiato entre o ‘dever ser’
e 0 ‘¢’” e estabelecer, tio precisamente quanto possivel, “o que é” e “o
que ndo é” a democracia (SARTORI, 1994, pp. 6, 62 ss., 246 ss.). E ne-
cessario atentar, diz ele, por um lado, que “os fatos que revelam proprie-
dades democraticas num certo grau so |...] fatos modelados por ideais”
e, por outro lado, que “os voos para a utopia, para um supermundo de
ideais inflacionados, nio melhoram nem um pouco o mundo real (SAR-

TORI, 1994, p. 6).

Voltando a Ferrajoli, ele propde uma concepc¢io politico-juridica a
que chama de “constitucionalismo garantista”, a qual, segundo ele, seria
tanto um “modelo te6rico” quanto um “projeto politico”. Como modelo
tedrico, para positivar tanto “as escolhas as quais o legislador deve se
adequar” como “a submissio de todos os poderes [...] a normas formais
e substanciais destinadas [...] a limitar-lhes e a vincular-lhes o exercicio”
(FERRAJOLI, 2015, posicao 3). E como projeto politico, “como o dever

19



DANIEL NICORY DO PRADO | HERMANO DE OLIVEIRA SANTOS

principal da politica e como a unica alternativa racional a um futuro
de [...] involugdes autoritarias e antidemocraticas” (FERRAJOLI, 2015,
posigio 3).

Michelangelo Bovero chama atengdo para o fato de que, mesmo se-
guindo as “regras do jogo democratico”, estamos vivendo, desde a dé-
cada de 1980, o que ele chama de “antidemocracia”, assim entendida
“uma democracia aparente que reveste e traveste formas incipientes de
autocracia eletiva” (BOVERO, 20135, p. 42-43). Ele ainda propde carac-
terizar o atual momento politico mundial como “fascismo p6s-moder-
no” (BOVERO, 2015, p. 43)

Como observa Ferrajoli, essa contradi¢do tedrica, mas constatagao
empirica, que sao as democracias antidemocraticas ou autocraticas, re-
vela que as democracias contemporaneas apresentam problemas a que
ele chama de “fisioldgicos™ e “patoldgicos”. Segundo ele, fisiologicos sio
os problemas atinentes a “ilegitimidade do direito positivo vigente em
relagdo a dic¢do constitucional, que a ciéncia juridica tem o dever de evi-
denciar e a politica e a jurisdicdo tem o dever de reparar ou de corrigir”
(FERRAJOLI, 2015, posicdo 3). Ja os problemas patologicos sdo a revela-
¢do de que “Estd em andamento uma profunda crise do paradigma cons-
titucional, que alcanga tanto as formas representativas da democracia
quanto a sua substancia constitucional” (FERRAJOLI, 2018, posicdo 3)

Desse modo, tdo importante quanto o poder ser limitado por leis (go-
verno licito) é o poder ser exercido com autoridade (governo legitimo).

O que Bovero chama de “antidemocracia” e Ferrajoli de “democra-
cia antidemocratica ou autoritaria”, Paulo Otero chama de “democracia
totalitaria”, para caracterizar as democracias em sentido procedimental,
mas nao em sentido material, nas quais indicios de “extremismo politi-
co”, como a xenofobia, a intolerancia, o discurso de 6dio e a violéncia
como forma de luta politica, chegam a ser pautas de campanhas eleitorais
e até praticas, como destaca Alessandra Pearce de Carvalho Monteiro
(2019, pp. X e XIII, 18 ss., 37 ss.). Ela lembra que fendomeno semelhante
ocorreu quase um século antes, quando duas das ideologias totalitarias
(o fascismo e 0 nazismo) foram gestadas em Estados democraticos, o que
levou Karl Loewenstein a propor o modelo que chamou de “democracia
militante”, para designar o “regime que se protege ativamente contra o
totalitarismo e a intolerancia”, isto é, contra “ideais nio democraticos”
(MONTEIRO, 2019, pp. XII-XIII).
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Tais indicios, por que nido dizer, episddios de extremismo politico de-
monstram a atualidade da ameaca totalitaria e a necessidade do ativismo
democratico. Sempre devemos ter em mente que o que chamamos de
Estado Democratico de Direito é tanto as ideias de constitucionalidade
e legalidade quanto os ideais ou valores da democracia. Jamais podemos
esquecer que a democracia como a definimos atualmente é o sistema
politico em que a autoridade é baseada na razdo e cujo conteudo nio se
coaduna com violéncia.

B) Relacao entre Democracia e Autoridade

Max Weber define legitimidade, ou, mais precisamente, “pretensao de
legitimidade”, a probabilidade de a autoridade “ser reconhecida e prati-
camente tratada como tal [...] consolide sua existéncia e determine, entre
outros fatores, a natureza dos meios de dominacao escolhidos (WEBER,
2012, p. 140).

E importante observar que, enquanto definimos dominag¢io como
desvalor da liberdade, Weber a define como sindnimo de autoridade,
isto é, “a probabilidade de encontrar obediéncia” ou a “possibilidade
de exercer ‘poder’ ou ‘influéncia’” baseada “nos mais diversos motivos
de submissdo: desde o habito inconsciente até consideracdes puramente
racionais”, de modo que “Certo minimo de vontade de obedecer, isto é,
de interesse (externo ou interno) na obediéncia, faz parte de toda relagao
auténtica de dominacdo” (WEBER, 2012, p. 139).

Refletindo sobre o que é a autoridade, mais precisamente sobre a
permanéncia ou ndo de uma autoridade, Hannah Arendt observa que
autoridade é o que qualifica um poder como legitimo e o sustenta inde-
pendentemente de persuasio (ARENDT, 2014, pp. 127 ss.). Segundo ela,
uma vez constituida e aceita racionalmente, a autoridade se impde pelo
uso da razido, nao pelo abuso de forga; assim, quando exercido com au-
toridade e aceito como tal, o poder se impde por “obediéncia”, nao por
“coer¢ao” (ARENDT, 2014, p. 129).

Para Weber, “‘obediéncia’ significa [...] que a acdo de quem obedece
ocorre substancialmente como se este tivesse feito do conteido da ordem
e em nome dela a maxima de sua conduta [...] sem tomar em conside-
racdo a opinido propria sobre o valor ou desvalor da ordem como tal”
(WEBER, 2012, p. 140). Aqui, todavia, na tentativa de fazer uma critica
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valorativa, distinguimos obediéncia (como aceitagdo da autoridade) de
coer¢do (como imposi¢ao da autoridade, ou obediéncia em sentido for-
mal, mas nio necessariamente substancial, como diz Weber).

Dai que, diz Arendt, a forma mais bem acabada de autoridade ¢é a
tradig¢ao, “que nos guiou com seguranga através dos vastos dominios do
passado” e que “deu ao mundo a permanéncia e a durabilidade de que os
seres humanos necessitam precisamente por serem mortais” (ARENDT,
2014, pp. 130-131).

Para Weber, tradi¢do é um dos trés tipos de autoridade, ou, como ele
diz, “dominacado legal”, “dominagio tradicional” e “dominagio caris-
matica” (WEBER, 2012, p. 141). Ele adverte que “nenhum dos trés tipos
ideais [...] costuma existir historicamente em forma realmente ‘pura’” e
que “a tipologia socioldgica oferece ao trabalho histérico empirico so-
mente a vantagem [...] de poder dizer, no caso particular de uma forma
de dominagao, o que ha nele de ‘carismatico’, de ‘carisma hereditario’, de
‘carisma institucional’, de ‘patriarcal’, de ‘burocratico’, de ‘estamental’”
(WEBER, 2012, p. 141).

Assim, enquanto a autoridade da tradi¢do é impessoal, uma “auto-
ridade” sem tradi¢ao (ou ilegitima, ou ilegal) é personalista. A “auto-
ridade” personalista ndo possui autoridade ou exerce autoridade com
autoritarismo. Num caso como no outro, desrespeita a tradi¢do, vale-se
de coercao em lugar de obediéncia, abusa de for¢ca em lugar do uso da
razdo.

Arendt, analisando a ideia de autoridade nas democracias e nas tira-
nias, mais precisamente, comparando os registros da Antiguidade Classi-
ca com o que ela propria viveu e observou na “ascensao dos movimentos
fascista, comunista e totalitario [stalinista e nazista]”, demonstra que o
autoritarismo € o desvirtuamento da autoridade (ARENDT, 2021, pp.
105-127).

Em termos juridicos, podemos afirmar que, numa democracia, autori-
dade é o que qualifica o poder, tanto objetiva quanto subjetivamente. Em
sentido objetivo, autoridade significa “independéncia”, “independéncia
funcional”, “competéncia”, “atribuicao”, “dever”, “dever funcional”
etc., isto €, poderes juridicos para cumprir as fungoes estatais (normati-
va, administrativa ou jurisdicional), cujo exercicio deve observar, dentre
outros, os principios de legalidade, impessoalidade, moralidade e eficién-
cia (v., p. ex., os arts. 2% 5°, LXIX; 21 a 24; 25, § 1%, 30; 32, § 1°;37; 127
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e 130-A, § 2° 134, § 4° 142; 144; 165, § 10; 196; 205 ¢ 208; 217; 225;
227 da Constitui¢do brasileira [BRASIL, 1988]). Ja em sentido subjetivo,
“autoridade”, ou “autoridade competente”, é o “agente publico dotado
de poder de decisdo”, cujo exercicio, isto €, cujas aces e omissoes, de-
vem observar limites éticos, disciplinares, civis e penais (v., p. €x., 0s arts.
1°, § 2°,1I1, da Lei do Processo Administrativo Federal [BRASIL, 1999];
os Decretos Federais 1.171 € 6.029 [BRASIL, 1994; 2007]; os arts. 116 a
182 do Estatuto dos Servidores Civis da Uniao [BRASIL, 1990]; a Lei de
Improbidade Administrativa [BRASIL, 1992]; e a Lei do Crime de Abuso
de Autoridade [BRASIL, 2019a]).

Desse modo, podemos observar que a democracia é um sistema po-
litico estruturado racionalmente a partir da ideia de autoridade, isto é,
da distribui¢ao do poder politico (do qual se diz, idealmente, que é uno
e indivisivel e pertence ao povo) em poderes juridicos (normativos, ad-
ministrativos ou jurisdicionais), cujo exercicio € feito pelo povo (o que
a qualifica como participativa ou autogoverno), e/ou por seus represen-
tantes (0 que a qualifica como representativa ou governo), para 0 povo
(isto é, em beneficio do povo). Seu oposto, a tirania, ndo é um sistema,
tampouco tem uma estrutura racional; apenas funciona pelo exercicio
do poder politico, ou mesmo de poderes juridicos, sem autoridade, ou,
ainda que com alguma autoridade, mediante violéncia.

C) Relacao entre Democracia e Violéncia

Tendo em vista os acontecimentos politicos da segunda metade do
século XX, em que, apés o terror de duas Guerras Mundiais, talvez se
imaginasse que a autoridade prescindiria da violéncia (e a razdo, da for-
¢a), Arendt demonstra que ocorreu exatamente o contrario, isto €, que a
violéncia passou a ser usada racionalmente. Essa “normalizagdo” da vio-
léncia implica uma ruptura da tradi¢do, ndo no sentido de destruicao de
uma ameacga (como o vigor ou a for¢a necessarios numa guerra ou numa
revolucdo), mas de substitui¢io proposital da autoridade (como forma
de desintegrar ou anular a poténcia original e criativa do poder politico,
deslocando as decisdes do espaco publico para espagos corporativos)
(ARENDT, 2001, pp. 13-30). A violéncia passou a ser um instrumento
de poder que nega o poder, uma imposi¢io de autoridade sem aceitacio,
mediante coer¢do, ndo obediéncia, de modo que deixou de ser apenas
um ato fisico episddico (como a guerra ou a revolu¢do) para ser um
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processo simbolico permanente (como tecnologia de governo) (AREN-
DT, 2001, pp. 31-44). Assim, o que antes eram eventos singulares que
marcavam a derrocada de uma estrutura de poder e o fim da violéncia,
agora ¢é realidade continua em que a manipulacdo da violéncia marca a
transferéncia de poder; se antes mais poder implicava menos violéncia
(ou mais violéncia, menos poder), agora mais poder carece de mais vio-
léncia (mais violéncia é necessaria para mais poder); se antes violéncia e
poder eram incompativeis (a violéncia era incontrolavel e representava
o declinio do poder), agora violéncia e poder estdo imbricados (a vio-
léncia é um instrumento que garante a manuten¢ao do poder); se antes
a violéncia era representada por objetos que garantiam ou derrubavam
o poder (como arsenal bélico ou artefatos revolucionarios), agora a vio-
léncia sao instituicdes e institutos (6rgaos que manipulam a lei), enfim, o
poder se instrumentaliza da violéncia como principio de agio (ARENDT,
2001, pp. 45-64).

Mais recentemente, Judith Butler, refletindo sobre a Guerra ao Terror,
a rea¢do dos Estados Unidos da América aos ataques da Al Qaeda em
11/9/2001, demonstra que a violéncia pode ser justificada como vingan-
¢a e a guerra, usada como “politica de luto” e “instrumento de gestao do
medo” (BUTLER, 2020, pp. 9-10, 17-18).

Fazendo uma transposicdo cultural e tematica dessas observagoes so-
bre a violéncia para o atual cendrio politico brasileiro, podemos aventar
a hipotese de que a violéncia, numa democracia, pode ser uma vinganga,
no sentido de reagdo a democratizagido da autoridade, o que s6 ganha
corpo se e quando nido se leva a bom termo uma espécie de luto da ti-
rania, caso em que o medo da perda, redu¢do ou contestagio de poder
promove e justifica a violéncia, ou reagdes violentas, sobretudo as sim-
bélicas, como parece ser o caso do uso instrumental, ou abuso funcional,
da estrutura da democracia (a respeito da ideia de “transposicdo cultu-
ral”, v. BUTLER, 2020, p. 16).

Noutro sentido, mas chegando ao mesmo ponto, Nora Merlin lem-
bra que a “ideologia neoliberal”, gestada apds a Segunda Guerra Mun-
dial, consolidou-se de meados da década de 1980 a meados da década
de 1990, e desde entdo se disseminou pelo mundo, com efeitos nocivos
principalmente para paises como os da América Latina: pobres, endivi-
dados, ainda vivendo o “luto” e expiando a “culpa” do autoritarismo
herdado da colonizacdo, depois atualizado pelo caudilhismo (no Brasil,
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coronelismo), por tiranos carismaticos (como Juan Domingo Perén, na
Argentina; Getulio Vargas, no Brasil; e, mais recentemente, Hugo Cha-
vez, na Venezuela) e pelas ditaduras militares (MERLIN, 2020, pp. 27-
28, 29-34; tradugao nossa). Segundo ela, “o neoliberalismo consiste nao
apenas num plano econémico, mas também na producido de uma nova
subjetividade baseada numa ideologia que rechaga a politica”, ndo sen-
do demais lembrar que “a politica é a ferramenta que impede que o ide-
oldgico funcione como um imperativo moral, uma substancia hipnotica
que obriga ao adormecimento [a apatia]” e que “o neoliberalismo con-
seguiu se disseminar pelo mundo, impor-se nas culturas e manipular o
social pela violéncia que implica [a] concentragao de poder” (MERLIN,
2020, pp. 31, 33; traducdo nossa). O neoliberalismo, afirma ela, ¢ uma
“nova forma de totalitarismo”, que, assim como o nazismo e o stalinis-
mo, analisados por Arendt, “ndo é uma tirania produto da loucura de
um personagem, mas uma nova forma de poder [...] que se propde a
dominacdo da subjetividade e a anulagdo das singularidades” (MERLIN,
2020, p. 73; tradugao nossa).

Em suma, podemos dizer que ha, num polo, democracia e autoridade,
e, noutro polo, tirania e violéncia; entre um e outro, liberdade e tole-
rancia, razao e forca. Quando a liberdade e a tolerancia sio garantidas
pela razao, vigem a autoridade e a democracia. Quando, por outro lado,
sao mantidas sob forga, imperam a violéncia e a tirania. Se a autoridade
se forma num ambiente de liberdade e tolerancia, seu exercicio tende a
ser democratico. Se, porém, o poder, com ou sem autoridade, é exercido
num ambiente violento, tende a ser autoritario, e, como sabemos, autori-
tarismo € uma pratica propria da tirania, indesejavel a democracia.

Arendt adverte que é perigoso acreditar que, “se a violéncia desem-
penha a mesma fungio que a autoridade, ou seja, faz com que as pessoas
obedecam, entdo violéncia é autoridade”, como é o caso de “Todos os
que chamam as ditaduras modernas de ‘autoritarias’ ou que confundem
o totalitarismo com uma estrutura autoritaria [que] equiparam de forma
implicita violéncia e autoridade”, e diz que nao acredita “que a violéncia
possa se tornar um substituto da autoridade” (ARENDT, 2021, pp. 118-
119). Ela ressalta a importancia de diferenciar autoridade de violéncia,
mesmo reconhecendo (a) que uma autoridade pode ser autoritaria (isto
é, violenta), ainda que numa democracia (que, nesse caso, seria simboli-
camente violenta); (b) que uma tirania pode ter autoridade, mas sempre
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serd autoritaria, como é o caso das ditaduras, que cerceiam liberdades;
e (c) que os movimentos fascista, comunista e totalitario (stalinista e
nazista), ainda que tenham obtido autoridade, subverteram-na em auto-
ritarismo, e, mais ainda (o que os diferencia de todas as demais formas
de autoritarismo, como a tirania), substituiram-na pela violéncia e pelo
terror (ARENDT, 2021, pp. 119 ss.). Nesse sentido, argumenta ela, “Nao
ha duvida de que a violéncia pode destruir o poder [a autoridade] O
que a violéncia nunca consegue € gerar poder [autoridade]” (ARENDT,
2021, p. 526). E conclui: “Ou seja, uma vez que a violéncia tenha destru-
ido a estrutura de poder, nenhuma nova estrutura de poder emerge |[...]
a tirania € a tnica forma de governo que carrega em si a semente de sua
propria destruicio” (ARENDT, 2021, p. 526).

O comportamento autoritario, ou autoritarismo, manifesta-se tanto
em oposi¢do quanto como parasita da democracia. Em sua forma arque-
tipica, na tirania, é o oposto da democracia, na medida em que o tirano
ndo representa o povo, nem governa em beneficio do povo. Ja numa re-
lacao semelhante ao parasitismo, vale-se da retérica democratica para
ocupar a estrutura da democracia e fazer suas instituigdes e seus institutos
funcionarem de acordo com interesses personalistas ou corporativos. As-
sim, pois, s3o sinais comportamentais do autoritarismo o apego ao poder
e a tendéncia a tratar o comum como proprio e o publico como privado.

D) Elementos do Autoritarismo no Brasil

Como diz Lilia Moritz Schwartz, “Alguns analistas arriscam a palavra
‘democradura’ para explicar a vigéncia de governos que combinam de ma-
neira perversa a regra democratica com a pratica populista e autoritaria”
(SCHWARCZ, 2019, p. 227). Ela destaca que essa pratica segue “a norma
juridica até determinado momento, para depois escapar dela, a partir de
justificativas que se desviam da lei” (SCHWARCZ, 2019, p. 227).

Partindo da premissa de que “democracia nio se resume ao ato da
eleicao”, ela entende que vivemos uma crise que faz reaparecer “o nosso
déficit republicano, localizado bem na raiz da comunidade politica”, dai
porque, para ela, devemos criar “um ambiente de tolerancia — quando
representantes de partidos diferentes sdo entendidos como rivais legiti-
mos e dessa maneira reforcam o pacto republicano que precisam alme-
jar”, em contraposi¢ao as polarizacoes, que “tém o poder de matar a
democracia, gerar uma retorica da divisdo e eleger apenas demagogos
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que nio representam os desejos de justi¢a, seguranca, ética, igualdade”

(SCHWARCZ, 2019, p. 235).

Renato Janine Ribeiro, partindo das muitas diferengas entre as demo-
cracias e as republicas antiga e moderna, demonstra a relagio entre de-
mocracias e republicas, autoritarismo e patrimonialismo. Segundo ele, a
democracia, antigamente, era excludente e exercida de forma direta pela
maioria politica, que ndo necessariamente era a maioria social; moder-
namente, é o governo de poucos que representa muitos, uma multiddo
que deseja e deseja o que nao tem. A republica, por sua vez, passou de
um regime de oposi¢do a monarquia e a tirania a no¢ao de bem publico,
em contraposi¢ao ao bem privado, ou, segundo Montesquieu, deixou de
ser virtude ou sacrificio para ser necessidade ou interesse. Nesse sentido,
enquanto a democracia é o desejo de ter, a republica é a necessidade ou
o interesse de conter. Nessa gestio de desejos, necessidades e interesses
€ que tem lugar a confusio entre publico e privado, que se manifesta no
patrimonialismo, e entre ter e conter, que se manifesta no autoritarismo
(RIBEIRO, 2000, pp. 13-24).

A Historia do Brasil é emblematica nesse sentido. Desde quando era
colonia, passando por uma monarquia com apoio popular, repiblica
(primeiro militar, depois civil), governos oligarquicos, governos populis-
tas, tirania e ditadura militar, até a organizagao constitucional atual, a
trajetOria brasileira oscila entre um discurso democratico e republicano
e uma realidade patrimonialista e autoritaria.

Para Marilena Chauli, isso remonta ao que ela chama de “mito fun-
dador”, uma “invengao ideologica” segundo a qual o Brasil foi achado
ou descoberto por Portugal, os europeus civilizaram os indios, os negros
escravizados foram libertados e dai teria surgido uma cultura miscigena-
da e pacifica sem paralelo, o que, evidentemente, ndo corresponde a rea-
lidade dos fatos, que apontam noutra dire¢ao, a revelar que a sociedade
brasileira foi formada sob e é um ambiente propicio ao patrimonialismo
e ao autoritarismo, no qual as classes dominantes, economicas e politicas
abusam de suas posicdes de poder em desfavor de pobres e minorias, no
qual estdo arraigadas ideias e disseminados comportamentos que pro-
duzem e reproduzem desigualdades, preconceitos e violéncias (CHAUI,
2000, pp. 57-87).

Schwarcz amplia essa ideia ao analisar o que chama de “mitologia
nacional”, isto €, a narrativa historica oficial, que remonta ao inicio do
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Século XIX, e que desde entdo é disputada e refeita a partir de “pressu-
postos tao basicos quanto falaciosos”, como o que os brasileiros somos
pacificos e tolerantes (SCHWARCZ, 2019, p. 22). Ela entdo observa que
“Naturalizar a desigualdade, evadir-se do passado, é caracteristico de
governos autoritarios que, nao raro, lancam maos de narrativas edulco-
radas como forma de promocgdo do Estado e de manutenc¢io do poder” e
que essa “formula [€] aplicada, com relativo sucesso, entre nds, brasilei-
ros” (SCHWARCZ, 2019, p. 19). E conclui: “vivemos, nos dias de hoje,
um periodo tdo intolerante e violento”, com “tantas manifesta¢des au-
toritarias ou a divulgacdo, sem peias, de discursos que desfazem aberta-
mente de um catalogo de direitos civis que parecia consolidado”, enfim,
o “crescimento de uma politica de 6dios [...] que transforma adversarios
em inimigos” (SCHWARCZ, 2019, p. 25).

Como observa Simon Schwartzman, “o Brasil é um pais de longa tra-
di¢do autoritdria [...] cuja origem se prende aos padroes de relaciona-
mento havido entre o Estado e a sociedade” (SCHWARTZMAN, 2015,
p. 39). Ele demonstra que, “historicamente, a sociedade civil brasileira
tem sido incapaz de criar um sistema politico em condic¢des de se contra-
por efetivamente ao peso avassalador do poder central ou contrabalan-
¢a-lo” (SCHWARTZMAN, 2015, p. 40). Segundo ele, isso tem a ver com
dois problemas: de um lado, “o contraste entre o Estado patrimonial,
irracional, centralizador, autoritdrio, e os setores da sociedade que se
pretendem auténomos, descentralizadores e representantes do raciona-
lismo privado dos grupos sociais mais organizados”; e, de outro lado,
“o contraste entre as ideologias liberais de ndo intervencionismo, priva-
tismo, laissez-faire, e as necessidades ineludiveis de planejamento gover-
namental e interven¢do do Estado na vida econdmica e social do pais”
(SCHWARTZMAN, 2015, p. 40). E conclui que, na sociedade brasileira,
vige a logica de que, “se o Estado é todo-poderoso, nada mais racional
do que buscar seus favores e prote¢ao” (SCHWARTZMAN, 2015, p.
32).

E) Democracia, Tirania e Retorica Democratica

Ainda sobre a relacdo de parasitismo da tirania na democracia, con-
vém lembrar que ja Platdo afirmava que “a tirania ndo chega ao poder
sendo por intermédio da democracia” (PLATAO, 379 a. C., apud PO-
PPER, 1974, p. 289).
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Newton Bignotto observa que “A tirania, assim como a democracia,
¢ uma invengdo grega [antiga]”, surgindo “do mesmo movimento que
criou a democracia, tendo-se constituido com o passar dos tempos, em
seu oposto simétrico” (BIGNOTTO, 2020, p. 19). Segundo ele, se hoje
ndo € exato falarmos em tirania, no sentido grego antigo, ou mesmo me-
dieval (o despotismo), ou moderno (o fascismo, o totalitarismo nazista
e stalinista, a ditadura), ndo é inexato falarmos que os regimes demo-
craticos convivem com praticas proprias da tirania, com o autoritaris-
mo, e suas caracteristicas de desrazio, forga, violéncia, abuso de poder,
desrespeito as leis, as tradi¢coes e ao pluralismo politico, personalismo,
corporativismo e patrimonialismo, enfim, riscos ou ameagas ao Estado
Democratico de Direito (BIGNOTTO, 2020, pp. 11-15).

Eis o paradoxo da democracia, o qual, como diz Popper, é “a possi-
bilidade de que a maioria possa decidir que um tirano deva governar”
(POPPER, 1974, p. 290).

Isso nos lembra o que John Stuart Mill chama de “tirania da maio-
ria”. A tirania, observa ele, é uma pratica tanto de quem exerce o poder
como de quem aspira a exercé-lo. Ha minorias sociais que alimentam um
desejo de maioria politica. Eventualmente essas minorias conseguem se
mobilizar democraticamente, de tal modo a fazerem acreditar que suas
promessas sao o desejo da maioria. O grande feito dessas minorias é,
valendo-se de instrumentos democraticos, conquistarem a maioria a que
almejam. Assim logram transformar a democracia em “tirania da maio-
ria”, exercendo poder com violéncia, sendo intolerante com as minorias
e sufocando a liberdade destas a ponto de domina-las (MILL, 2011, p.
22 ss.).

Chantal Mouffe observa que o “paradoxo da democracia moderna”
sdo suas “diversas implicacdes politicas e tedricas”, isso porque, afir-
ma ela, diferentemente da democracia antiga, nas sociedades complexas
atuais, regras de participa¢do sdo, sendo impossiveis, certamente menos
factiveis do que regras de representagio (MOUFFE, 2000, p. 1; tradu-
¢do nossa). Nesse cendrio, € improvavel que as democracias possibilitem
uma “legitimacdo definitiva”, o que ndo quer dizer que sejam estruturas
sem funcio, formas sem contetdo ou “lugares vazios de poder”, apenas
que sd@o um conjunto de regras baseadas na ideia de “soberania popu-
lar”, cujos representantes nem sempre, ou quase nunca, exercem o poder
em beneficio do povo (MOUFFE, 2000, pp. 2-3; traducdo nossa).
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Aqui convém lembrar o que dispde o art. 1°, paragrafo tnico, da
Constitui¢ao brasileira: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente” (BRASIL, 1988). Nao
por acaso, esse dispositivo reflete que o Brasil é uma democracia em que
o poder é exercido principalmente por representantes eleitos pelo povo,
nio pelo préprio povo.

De fato, a realidade da democracia brasileira (como, de resto, das
democracias contemporaneas) é menos a satisfacio das necessidades e
dos interesses do povo do que o desejo de poder de seus representantes,
0 que leva a uma competi¢do pelas posi¢des de poder, sobretudo nas
instituicdes democriaticas, pois revestidas de autoridade e, por isso mes-
mo, imunizadas por essa autoridade (imunizagdo esta que € presumivel e
precdria, pois sempre aberta a contestagao e a disputa).

Dai a proposta tedrica de Mouffe, segundo a qual, a “l6gica demo-
cratica” tradicional, baseada na ideia de soberania popular, ha de su-
ceder uma “pragmatica democratica”, como “gramatica” ou procedi-
mento de negociagao e legitimagao de forgas politicas com o objetivo
comum de estabilizacio da prépria democracia, de modo a garantir
seu funcionamento e, sobretudo, sua continuidade (MOUFFE, 2000,
pp. 4-5; traducdo nossa). Ela acrescenta que, a logica adversarial do
politico, no sentido proposto por Carl Schmitt em sua “teoria do par-
tisan |partidario]”, como uma relagio de antagonismo entre inimigos
(nos vs. eles), ha de suceder o “agonismo”, que ela propde como “um
diferente modo de manifestacao do antagonismo” (MOUFFE, 2000, p.
13; tradugdo nossa). E conclui que se trata de uma relacdo em que as
pessoas podem ser definidas, paradoxalmente, como “‘inimigos amiga-
veis’, isto €, pessoas que sao amigas porque compartilham um espago
simbélico comum, mas também inimigas porque querem organizar esse
espago simbdlico comum de modos diferentes” (MOUFFE, 2000, p. 13;
tradugdo nossa).

Como em qualquer disputa, a democracia se fortalece com a existén-
cia e a a¢do de adversdrios que se respeitam e sdo capazes de dialogar.
Nio ha democracia quando se suprime a oposi¢do ou se ocultam as
diferencas, ou seja, quando nao se tolera a liberdade de manifestacoes
divergentes. E ndo se é democratico se tais manifestagdes representam
6dio a quem pensa e age de modo diferente, o que, em ultima analise, é
manifestar 6dio a propria democracia.
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Essa ideia de “06dio a democracia”, como define Jacques Ranciére,
ndo é nova. Segundo ele, sua formulacido original é aquela segundo a
qual “No6s nos acostumamos a ouvir que a democracia era o pior dos
governos, com exce¢io de todos os outros” (RANCIERE, 2014b, p. 10).
Agora, diz, ha “uma versao mais perturbadora da formula”: por um
lado, que “O governo democratico é mau quando se deixa corromper
pela sociedade democratica que quer que todos sejam iguais e que todas
as diferencas sejam respeitadas™; e, por outro lado, que “é bom quando
mobiliza os individuos apaticos da sociedade democratica para a energia
da guerra em defesa dos valores da civilizagio, aqueles da luta das civi-
lizagdes” (RANCIERE, 2014b, pp. 10-11). Para evitar que essa luta seja
uma reproducdo de 6dio sem fim, ele propde a tese de que “sé existe uma
democracia boa, a que reprime a catastrofe da civilizacio democratica”
(RANCIERE, 2014b, p. 11).

Nio podemos desconsiderar o fato de que, na democracia, é comum
usar da razdo para ocultar a forga, transformando uma democracia de
direito numa tirania de fato. Assim, pois, a estrutura da democracia, isto
é, as institui¢des democraticas (como os 6rgaos legislativos) funcionam
como tirania sempre que o poder, ainda que revestido de autoridade, é
exercido com violéncia.

Como observa Christian Dunker, o que Ranciére chama de “6dio a
democracia” assemelha-se a uma das quatro formas de negac¢io da de-
mocracia de que fala Jacques Lacan. Nas palavras de Dunker, trata-se
do “sentimento derivado da interpretagdo de que a democracia é injus-
ta, que legitima as diferengas que deveria eliminar” (DUNKER, 2022,
p. 34). Segundo ele, trata-se de duas operagdes, ou de uma operagio
em dois momentos: “os individuos sao reduzidos a sua forma ordinal e,
depois, constrangidos ao ato cardinal de adi¢ao”, ou seja, primeiro, “os
individuos sdo hierarquizados em cidaddos de primeira ou segunda clas-
se, entre visiveis e invisiveis, discerniveis e indiscerniveis”; depois, “sdo
objeto de um ato cardinal que os torna iguais diante da lei” (DUNKER,
2022, p. 34). Essa operacado transforma os sujeitos em objeto, na medida
em que “Eles se tornam essa matéria-prima impensante chamada povo,
de cuja voz todos tentam se apossar, como fonte e origem do poder, mas
poucos tentam escutar, como fim e objeto do poder” (DUNKER, 2022,
p. 34). A consequéncia politica, ainda em termos psicanaliticos, dessa
operacdo “é a exclusio interna, causada pelo ato cardinal, cuja condigio
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¢ o pré-ordenamento [ato ordinal] dos individuos e a divisao entre mas-
sa social e massa excluida que esta na raiz dos processos de reversio e
inversiao da democracia em tirania” (DUNKER, 2022, p. 34).

No Brasil, e também, por diferentes circunstancias e com diferentes
manifestagdes, noutros paises, esse cenario evidencia o que Ranciere
chama de “cansaco da democracia” (RANCIERE apud DUNKER, 2022,
p. 39). Segundo Dunker, isso confirma por que e como, desde a década de
1970, ocorreu a reversio, ou, mais precisamente, a inversio da democra-
cia em tirania: nio que a democracia tenha se transformado em tirania;
praticas proprias da tirania transformaram a democracia (DUNKER,
2022, pp. 36-39). Trata-se, diz ele, do “fendmeno da assimilagio com
sua consequente agressivizacao das relacoes”, seguido pela “fetichiza¢io
da excepcionalidade” e, finalmente, pela inversio da democracia em tira-
nia (DUNKER, 2022, p. 37). A semelhanca do que ocorrera nos campos
de concentrag¢ao nazistas, motivado pelo antissemitismo, a “forma de
vida de estrutura de condominio”, motivada por questdes econdmicas
e morais, apesar de se estruturar intramuros, logrou funcionar extra-
muros: elidindo as fronteiras entre vida privada e espago publico, essa
forma de vida apropriou-se da politica do/no Estado, de tal modo que
a figura do representante, na democracia representativa, assemelha-se
a figura do sindico, na vida condominial (DUNKER, 2022, pp. 38-39).
Nesse sentido, o representante, como o sindico, é “a figura de autoridade
representada pelo gestor das leis, o administrador das regras, que cria
a exce¢do para produzir a regra”, de modo que, “poder e autoridade
se fundem em uma espécie de palavra que fala por si mesma, de pala-
vra de ordem que nio pede justificativa nem razdo, mas que legifera”
(DUNKER, 2022, p. 38).

Segundo Nancy Fraser, isso é a reagdo politica, por questdes econd-
micas e morais, de um novo “populismo reaciondrio” ao que ela chama
de “neoliberalismo progressivo” (FRASER apud DUNKER, 2022, p.
39). Como diz Dunker, “certa alianca entre o neoliberalismo econé-
mico e as tendéncias progressistas que galgaram ganhos em termos de
empoderamento de minorias, meritocracia e reducao da opressiao de
raga e género” ocasionou essa reacdo de negacido da democracia, pau-
tada, por um lado, na propagac¢do de uma “retérica do perigo”, que
pressupoe uma “moral absoluta”, e, por outro lado, na “reificacio do
direito”, que institucionaliza a propriedade privada e o mercado com-
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petitivo como um “elogio da preservagiao da liberdade” (DUNKER,
2022, pp. 39, 41).

Nesses termos, vemos como a democracia representativa transforma
sujeitos em objetos, de modo que a ideia de povo se reduz ao papel de
massa. Desse modo, a representacdo politica funciona numa légica bi-
polar, ora emudecimento, ora reverberacdo de vontades. Nessa logica,
os representantes manipulam os representados para ascender ao poder
para, valendo-se da autoridade, reduzir esta aquele. Em decorréncia, a
democracia acusa o golpe, nao porque tenha esgotado suas potencialida-
des, mas porque vem sendo minada por préticas proprias da tirania, ou
antes observadas somente em tiranias.

David Runciman, partindo da constatag¢do algo desencantada de que
“A democracia sempre esteve destinada a passar, em algum momento,
para as paginas da historia”, reconhece que “A ciéncia politica contem-
poranea tem pouco a dizer sobre as novas maneiras como a democracia
pode falhar porque esta preocupada com outra questdo: entender como
a democracia continua a funcionar” (RUNCIMAN, 2018, p. 5). Sdo trés,
observa ele, os novos velhos problemas, dos quais um nos interessa mais
diretamente, qual seja, a “violéncia politica”, no sentido de que, nas “de-
mocracias ocidentais [...] nossos impulsos mais destrutivos se manifes-
tam de outras maneiras. A violéncia ainda existe, é claro. Mas espreita
as margens da politica e nos reconditos da imaginacdao de cada um, sem
jamais assumir o centro do palco” (RUNCIMAN, 2018, p. 9).

Numa democracia, ninguém se apresenta como tirano. Pelo contra-
rio, o tirano, na democracia, exerce sua tirania com ares de democrata.
Para tanto, faz de tudo para encobrir a violéncia de seus pensamentos e
suas ag¢oes. Nesse contexto, quem quer encontrar maneiras para fazer a
estrutura da democracia funcionar de modo verdadeiramente democra-
tico, sem encobrir praticas proprias da tirania, deve ter consciéncia de
que tal violéncia nem sempre se revela de forma truculenta, mas, sobre-
tudo, simbdlica, e por isso mesmo ainda mais perigosa.

Nesse sentido, é preciso atentar para o que Luciano Canfora chama
de “retorica democratica”. Segundo ele, numa releitura do paradoxo da
democracia e da tirania da maioria, a ideia de democracia é usada e
abusada por uma minoria politica momentanea que aspira a dominar
a maioria social permanentemente. Ele lembra, com Arendt, que ja Pla-
tdo apontava para a “manipulagio democratica” como o ponto fraco
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da democracia. A retérica democratica, diz, opera uma manipula¢do ou
convencimento do povo, no sentido de que, na pratica, seria impossivel
que o povo governasse diretamente, razdo pela qual o governo deveria
ser feito por representantes do povo, o que conduziria, como de fato
conduz, a “aristocratizagcao da democracia” (CANFORA, 2007).

Desse modo, ocorre a formag¢ao de uma aristocracia ou mesmo varias
aristocracias de agentes do Estado, ainda que formalmente considerado
democratico, pois ndo apenas os parlamentares e administradores, mas
também os magistrados e assemelhados exercem o poder que retorica-
mente dizem pertencer ao povo.

F) Democracia Representativa

Essa convivéncia entre democracia e tirania, tio proxima quanto
incomoda, tao natural quanto insidiosa, é ainda mais evidente na de-
mocracia representativa. A nogao de representacio politica encerra uma
série de problemas relativos a titularidade e ao exercicio do poder.

A proposito, Weber observa que “As corporagdes representativas nao
sdo necessariamente democraticas [... € que a] dominacdo [autoridade]
parlamentar costuma ser uma aristocracia ou plutocracia” (WEBER,
2012, p. 196). Segundo ele, na forma de domina¢do ou autoridade a que
chama de “representacio livre”, o representante (como é o caso dos mem-
bros dos 6rgaos legislativos), “é senhor de suas acées” (WEBER, 2012,
p. 194). Nesse sentido, o parlamentar é “o senhor de seus eleitores, e ndo
o ‘servidor’ deles”, pois que, ainda que sua atuagio esteja submetida a
“objetivagao geral — vincula¢do a normas abstratas (politicas, éticas) —
que € a caracteristica do poder legal”, sua agao ¢ livre, isto é, “Seu dever
consiste em seguir as convicgdes proprias objetivas e nao os interesses de
seus delegantes” (WEBER, 2012, p. 194). E conclui que, mesmo “antes de
a Revolugdo Francesa dar-lhe a forma (palavrosa) desde entio considera-
da a cldssica”, a representacdo parlamentar ja era considerada um “esta-
mento privilegiado”, de modo que o parlamentar “ndo é ‘servidor’, mas
— francamente falando — senhor” de seus eleitores, o que é refor¢cado pela
ideia de que é “representante do povo inteiro” (WEBER, 2012, p. 195).

Tais observagdes demonstram a distancia entre o ideal e a realidade
da democracia representativa (mais especificamente, dos orgaos legis-
lativos). De fato, os membros dos 6rgios legislativos atuam mais em
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beneficio proprio ou corporativo do que em beneficio do povo. Isso, ob-
viamente, ndo inviabiliza o instituto da representacdo, uma vez que o re-
presentante s6 exerce poder se e enquanto em mandato popular. Por essa
razao, ainda que o mandato nao seja imperativo, como constata Weber,
a liberdade do representante s6 ha de ser tolerada se em conformidade a
soberania popular, suas necessidades e seus interesses.

Ranciére, constatando que “os Estados que se autodenominam demo-
cracias sdo antes oligarquias cujo funcionamento implica a rejei¢do da
realidade do poder do povo que é suposto funda-las”, defende a neces-
sidade de se “reafirmar o poder do povo como condi¢do fundadora da
politica em geral” (RANCIERE, 2014a, pp. 11-12). Isso porque, diz ele,
“enquanto o Estado for simplesmente o poder do mais forte, ndo é um
Estado politico”, razdo pela qual a ideia de democracia “vem interrom-
per o exercicio ‘natural’ das formas de poder e de autoridade imanentes
a reproducdo da sociedade [e] faz com que exista politica e ndo apenas
poder” (RANCIERE, 2014a, p. 15). Segundo ele, “O poder estatal, en-
quanto tal, trabalha incessantemente para reduzir a esfera de exercicio de
um poder do povo” de duas maneiras: “constituindo-se como uma corpo-
racdo de especialistas da gestdo dos assuntos comuns e reduzindo a com-
peténcia popular 2 eleicdo que lhe da legitimidade” (RANCIERE, 2014a,
p. 16). Ele, entdo, observa que “democracia € a ideia de um poder que nao
pertence a ninguém e que ndo pode ser acaparado [monopolizado] em
nome de nenhuma competéncia especifica” e lembra que “os dois princi-
pios democraticos origindrios, o da tiragem a sorte e o da rotagao rapida
das fungoes [...] foram substituidos pelos principios da representacdo e da
eleicio que sdo, na sua esséncia, principios oligarquicos” (RANCIERE,
2014a, p. 17). Observa, ainda, que “a representag¢do era originariamente
uma forma oligarquica, uma representacdo das minorias privilegiadas as
quais os poderes soberanos reconheciam uma autoridade social” e que
“A elei¢ao, no seu primeiro sentido, nio € a expressao de uma escolha,
mas a manifestacio de um consentimento que um poder superior pede e
pretende que seja unanime” (RANCIERE, 2014a, p. 18).

Nesse sentido, a representac¢do politica serve ao que Ranciére chama
de “dominacio oligarquica” (RANCIERE, 2014a, p. 16). Dai o sentido
da indagacdao de Roger Eatwell: seria a democracia “algo mais que uma
simples competi¢ao da elite [...]?” (apud MONTEIRO, 2019, p. X). As-
sim, os institutos (como as elei¢des e os mandatos eletivos) para acesso
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as instituicoes democraticas (como os 6rgaos legislativos) podem ser ca-
racterizadas como jogo ou competi¢do, sendo a vitéria ou o prémio o
“direito a”, ou, mais precisamente, o poder de dominar.

Desse modo, o que se almeja nio é reafirmar a autoridade da sobera-
nia popular, mas exercer o poder dessa autoridade para atingir objetivos
oligarquicos. Dentre esses objetivos, esta a defini¢io do funcionamento
da estrutura democratica, nio apenas o poder de dizer quais sao as “ne-
cessidades sociais”, 0 “bem comum”, enfim, o que se queira definir como
o “interesse publico”, mas também, ou principalmente, o poder de defi-
nir quais sao os limites da liberdade e da tolerancia, ou, ainda, defini-los
para os outros, nao para si.

Por essas razdes, a soberania popular ndo pode se restringir e esgotar
nas eleicdes; deve continuar a se manifestar e exercer sua autoridade
durante os mandatos eletivos. E dessa autoridade que decorrem os man-
datos eletivos (ou o direito de exercé-los) e a representa¢ao (ou o poder
e o dever de exercé-los). Se ndo se ¢é ilimitadamente livre para exercer o
direito a concorrer as elei¢des, ndo se pode ser ilimitadamente livre para
exercer nem o direito aos mandatos eletivos, nem o poder e o dever da
representac¢io. E se ndo se pode ser ilimitadamente intolerante, também
ndo se deve ser totalmente tolerante.

A esse respeito, Sartori lembra que a famosa defini¢io de Abraham
Lincoln (“Democracia é o governo do povo, pelo povo, para o povo”) s6
tem sentido porque sabemos que foi proferida por um democrata, mas,
se pronunciada por um tirano, “poderia facilmente significar o que Lin-
coln ndo gostaria ou nao pretendia que significasse” (SARTORI, 1994, p.
58). Isso porque, demonstra ele, essa “formula tem mais forca estilistica
do que significado 16gico”: “governo do povo” pode indicar tanto que o
povo € o sujeito ou o objeto do governo; “governo pelo povo” poderia
indicar que o povo € o sujeito do governo, mas sabemos que, quem go-
verna, de fato, s3o os representantes do povo, o que nao impede (alias,
sabemos que é exatamente o que acontece) que o povo seja o objeto do
governo; “So o terceiro elemento, ‘governo para o povo’, parece sem am-
biguidades: para o povo significa, claramente, em seu interesse, em seu
beneficio, para vantagem sua” (SARTORI, 1994, p. 58).

Deixando de lado as ambiguidades da retérica democratica, Sartori
propde a “engenharia constitucional” segundo a qual a estrutura da de-
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mocracia funcione conforme (ou seja limitada) pelo que ele chama de
“principio do perigo oposto” e pela “antecipacdo de resultados inversos”
(SARTORI, 1994, p. 101). Segundo ele, o ideal democratico opera de
dois modos: quando combate a tirania, seu objetivo é a maximizagio,
ou seja, “quanto mais se maximiza o ideal, tanto maior, possivelmente,
sua eficicia”; quando instalada a democracia, seu objetivo deve ser a oti-
mizagao, ou seja, estabelecer “padroes ideais, medidas ideais, para ava-
liar e controlar as conquistas democraticas do mundo real” (SARTORI,
1994, pp. 101-102). Assim sendo, sem as “expectativas irrealizaveis” do
principio democratico maximizado (“Todo o poder a todo o povo”), res-
ta possivel a ressignificagio do principio representativo como principio
democratico otimizado: a representagdo “reduz [todo]| o poder a menos
poder” e reconhece a “todo o povo” a “capacidade de controlar e mudar
os detentores do poder”; é preciso evitar o “perigo oposto” e antecipar
“os resultados inversos” segundo os quais, em nome de “todo o povo”,
alguém ou um grupo venha a exercer “todo o poder”, o que ensejaria
o “principio absoluto” do “todo o poder a nés”, ou, noutras palavras,
“todo o poder contra v6s”; dai, conclui, o principio democratico otimi-
zado “todo o poder a ninguém em particular”, isto é, o poder politico
deve ser limitado objetivamente (em poderes juridicos) e subjetivamente
(em deveres juridicos) (SARTORI, 1994, pp. 103-105).

Numa democracia, o que acima chamamos de poder de dizer, ao que
podemos acrescentar o poder de fazer, esta diretamente relacionado a
defini¢ao de limites, como as ideias de autoridade e representagao o sio
para a ideia de poder. Nesse sentido, os poderes de dizer e fazer configu-
ram ndo apenas a ideia, mas também a realidade da democracia. Quem
pode dizer e fazer, no fim das contas, diz o que deve ser e faz o que é.

Esse modelo faz lembrar o compromisso da psicandlise de Lacan com
a democracia, na medida em que, segundo Dunker, se a democracia é
“definida pelo uso da palavra em espaco publico” e a psicanalise é a
pratica (clinica) e a teoria (critica) em que “todos os poderes [sdo atribu-
idos] a palavra [e dela extraidos]”, entdo a psicanalise pode contribuir
significativamente para a compreensdo dos limites e das potencialidades
da democracia (DUNKER, 2022, p. 13). Uma primeira aproximagio e
contribuicdo advém da etimologia do que designamos como “palavra”,
que corresponde a quatro ideias expressas em grego antigo: mythos, que
era “a palavra sem autoria, a palavra das origens imemoriais expressa
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pelo coro tragico que, por ser de todos, ndo é de ninguém”; I6gos, “Pa-
lavra universal, que supera o tempo de sua propria enunciagao [...] que
possui uma logica, que comporta dialética entre verdade e saber e busca,
em movimentos espirais de aproximacao, a identidade entre o /6gos inte-
rior (pensamento) e o l6gos exterior (discurso), entre a physis (natureza)
e a nomos (convengao)”; épos, “origem de termos como época, €pico e
epocal [...] refere-se a relato, historia e narrativa”; e phdrmakon, “a pa-

lavra que cura ou que mata [...] que procuramos no processo continuo
da transferéncia” (DUNKER, 2022, pp. 14-15).

Como a palavra, a democracia é uma ideia, anénima e, portanto, ina-
propriavel; um discurso, nao livre de retorica, mas aberto a dialética;
uma historia, com suas referéncias espaciais e temporais e seus sujeitos;
e um poder, que nado existe per se, mas que se exerce, que nao se reduz a
objeto em sentido econémico, mas que é uma funcdo em sentido ético.

Isso nos remete a observa¢iao de Adela Cortina a respeito da liberda-
de na democracia direta da Atenas Cléssica. Ela lembra que eram con-
siderados cidaddos os “homens livres” e que somente entre eles havia
igualdade perante a lei (isonomia) e igualdade de falar (isegoria), o que
garantia que somente eles tinham liberdade para participar das delibera-
¢oes e tomar as decisdes (CORTINA, p. 7).

Ainda que nessa forma limitada, os poderes de dizer e fazer pressu-
poem alguma liberdade, o que, segundo Cortina, leva Arendt a afirmar
que, nao obstante o Estado detenha o “monopdlio da violéncia legitima”,
como observa Weber, a violéncia em si é “pré-politica”, pois “o mundo da
politica é o exercicio do poder comunicativo”, que estabelece os limites
da legalidade e da legitimidade (CORTINA, p. 8; traduc¢do nossa).

Ja em sua forma moderna, lembra Cortina, a liberdade, como a define
Benjamin Constant, é uma na vida privada (no sentido de independéncia)
e outra na vida publica (no sentido de participagdo), ndo sendo prudente
acreditar que a democracia representativa garantiria a participacdo na
vida publica e a independéncia na vida privada (CORTINA, p. 8). Para
evitar o erro de deixar a liberdade “nas maos dos representantes”, o que
ensejaria os riscos de déficit de participacdo e de perda da independéncia,
Cortina lembra o que diz Sartori, que s6 podemos falar em democracia
como “governo do povo” no sentido de “governo querido pelo povo”:
ndo “governo pelo povo”, mas “governo para o povo” (CORTINA, pp.
9, 11; tradugao nossa).
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Em complemento, Dunker entende que sdo quatro as “condigoes da
democracia”: “isegoria (livre palavra em espago publico)”, “isonomia
(igualdade diante da lei publica)”, “isocracia (livre acesso as institui¢oes
publicas)” e “a existéncia de certo nivel de igualdade social e econdmica,
ou seja, as condigdes reais de cidadania” (DUNKER, 2022, pp. 28). Dai
esta sua conclusio:

A democracia se perde quando, em vez da fala de cada um, um por
um, emerge o funcionamento de massa, onde a fala de cada um
apaga-se no lider ou no ideal tnico, sem isegoria. [...] Na massa,
transferimos a autoridade regressiva para um estado de minorida-
de da razdo. A democracia se anula quando suspendemos a isono-
mia criada pelo didlogo, substituindo a lei da palavra pela politica
da forga e do rito juridico, da guerra e da militancia. A democracia
é suspensa quando reduzimos a experiéncia coletiva da isocracia
aos interesses privados de juizos e juizes de circunstancia, quando
restringimos ou pervertemos o acesso a palavra no espago publico
ou digital. A palavra e a democracia se veem ameacadas neste mo-
mento no Brasil. (DUNKER, 2022, p. 27)

Assim, vemos como a retorica democratica é ambigua e, por isso
mesmo, pode ser trai¢oeira, e como a democracia representativa pode
se transformar numa tirania da maioria contra minorias. Ciente disso,
Cortina propde que a democracia verdadeiramente democratica é aquela
em que se define como se formar a maioria: ndo pela emog¢ao (caso em
que “as maiorias se formam por manipulaciao dos sentimentos dos cida-
daos [pelas] elites politicas), nem pela agregacio (caso em que a maioria,
como provavelmente nao se formaria por unanimidade, deve se formar
por consenso); verdadeiramente democratica, segundo ela, é a maioria
que se forma, no Estado como na sociedade, com liberdade e tolerancia
das minorias, ou, o que chama de “as trés raizes éticas da democracia”:
“justica basica”, “didlogo sereno” e, como ja falava Aristoteles, “ami-
zade civica” (CORTINA, pp. 13-19). Desse modo, diz ela, o povo (ci-
dadiaos com autonomia) nao seria tratado como massa (individuos sob
heteronomia); seria, pois, a ideia a guiar o governo com impessoalidade
(pro-democracia), nos sentidos de nio-personalismo (ndo-tirania) e ndo-
-corporativismo (ndo-aristocracia, ndo-oligarquia).

Em suma, isso é o que Luis Felipe Miguel considera “uma discussio
sobre o sentido da representa¢do, num mundo social marcado por rela-
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¢oes de dominacdo, tendo a ideia de democracia como horizonte norma-
tivo” (MIGUEL, 2014, p. 23).

Ao que chama de “democracias adjetivadas”, para designar “os mais
diferentes regimes [que] buscaram adaptar o rétulo de ‘democratico’
para si”, ele contrapde o que chama de “democracias nao-adjetivadas”,
para designar os regimes que se afastam “do sentido etimologico da de-
mocracia e das caracteristicas da democracia classica grega” (MIGUEL,
p-12).

Quanto ao sentido etimoldgico da palavra “democracia”, ele lembra
que o radical “demos” (povo) é a raiz das ambiguidades do conceito: por
um lado, se povo é o “conjunto de todos os cidaddos”, democracia é o
“governo de muitos (ndo de todos)” ou, como diz Aristételes, “gover-
no da multidio”, cabendo lembrar que “sdo os pobres, nunca os ricos,
que formam a multiddo”, dai se poder dizer que a democracia seria o
“governo dos pobres”, ou, como vimos acima, ndo “pelos” pobres, mas
“para” os pobres; por outro lado, se “povo” é uma “categoria politica,
que retne as pessoas que estao submetidas a um governo”, entdo “povo
e governo sao antipodas na relacio de dominagdo politica”, de modo

que a ideia de democracia como “governo do povo” é “uma contradigio
em termos” (MIGUEL, 2014, p. 20).

Ja no que se refere a distancia entre ideal e realidade das democracias,
ele cita esta frase do Bardo de Montesquieu, cuja ideia é reproduzida
por Jean-Jacques Rousseau: “o sufragio por sorteio esta na natureza da
democracia; o sufragio por eleicio esta na da aristocracia” (MIGUEL,
2014, p. 12). Montesquieu e Rousseau tinham em mente as experiéncias
da democracia e da aristocracia na Grécia Antiga: no que se chamava de
democracia, os cidaddos escolhiam, na sorte, quem dentre eles exerceria
os cargos publicos, de modo que todos, pelo “principio da rotagdo”, ora
governavam, ora eram governados; e no que se chamava aristocracia, 0s

cidaddos votavam, em elei¢oes, quem da “elite politica” deveria governar
(MIGUEL, 2014, p. 15).

Assim, pois, 0 método aristocratico passou a ser usado como método
democritico, o que se reflete no fato de que “Hoje ha uma consideravel
distancia entre a massa da populagio e a elite politica”, entre os sujeitos
da representacdo (representados e representantes) e objeto da represen-
tacio (MIGUEL, 2014, p. 15). Mais que isso, a propria ideia de repre-
sentacdo se perde, uma vez que, ainda que se identifiquem os sujeitos da
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representagao, a representagao em si é um “objeto ausente” (MIGUEL,
2014, p. 15).

Partindo da constatacio de que, nos Estados contemporaneos, em
razdo de sua extensio e/ou de sua populacdo, é improvavel, sendo im-
possivel, a pratica da ideia original da democracia, a democracia direta,
ou a ado¢ao de um modelo idealista de democracia, como é o caso da
democracia deliberativa, podemos afirmar que o modelo hegemdnico é
o das democracias representativas (MIGUEL, 2014, pp. 12-13, 25, 27
ss., 63 ss., 97 ss.). E partindo dessas premissas que Miguel defende que
as ideias de democracia e representacdo sao “territorios em disputa”, na
medida em que o que chamamos de democracia representativa é o “go-
verno do povo no qual o povo nio esta presente no processo de tomada
de decisao” (MIGUEL, 2014, pp. 12-13, 25, passim).

No que interessa a este trabalho, podemos destacar, dentre os desa-
fios apresentados por Miguel, aquele que, segundo ele, estd na base da
ideia de democracia. Valendo-se do “paradoxo de Condorcet”, segundo
o qual, “na presenca de mais de duas alternativas e mais de duas pesso-
as votantes, ha sempre o risco de que escolhas de individuos racionais
levem a resultados coletivos irracionais”; e no “teorema da impossibi-
lidade de Arrow”, segundo o qual “a soma das racionalidades indivi-
duais ndo produz uma racionalidade coletiva”; Miguel destaca quatro
problemas atinentes a democracia representativa: (1) “separacdo entre
governantes e governados”; (2) “formacdo de uma elite politica distan-
ciada da massa da populacdao”; (3) “ruptura do vinculo entre a vontade
dos representados e a vontade dos representantes”: e (4) “distancia entre
0 momento em que se firmam os compromissos com os constituintes (a
campanha eleitoral) e 0 momento do exercicio do poder (o exercicio do
mandato)” (MIGUEL, 2014, pp. 14, 15-17, passim).

A proposito, Dunker observa que dois fatores estdo alterando “de
modo substancial o sentido de politica”, ou, mais precisamente, de de-
mocracia representativa, um dos quais nos interessa sobremaneira, o
que esta emergindo “uma consciéncia cada vez mais clara de que esse
conceito representacional de politica é insuficiente para representar o
desejo das pessoas” (DUNKER, 2022, p. 23). Contrapondo-se a visao de
Claude Lefort, segundo a qual “a democracia depende de lugares sim-
bolicamente vazios ocupados por sujeitos reduzidos a sua fungao de re-
presentag¢ao”, ele observa que “A teoria do lugar vazio ocupado por um
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representante comega a ruir”; e, ao observar que “a funcdo do psicana-
lista ndo deve se confundir com a pessoa que a ocupa”, ele parece ecoar
a teoria dos “dois corpos do rei”, de Ernst Kantorowicz, razdo pela qual
poderiamos afirmar que, nem a representacdo se reduz, tampouco 0s
representados se confundem aos representantes (DUNKER, 2022, p. 24).

Assim, se a propria racionalidade democratica é questionavel, com
mais razdo ainda se deve manter em discussio a pratica da democracia
representativa, nao tanto do exercicio do voto quanto do exercicio do
poder. Ainda que aceitemos a hipétese, algo improvavel, de plena adesao
e perfeita sintonia entre um grupo de representados e seu representante,
cabe atentar para os atos desse representante, sobretudo atos que tolham
a liberdade e se mostrem intolerantes, incitem violéncia e 6dio contra
outros grupos ou, também, atos que se revelem antidemocraticos.

Andityas Soares de Moura Costa Matos vai além, a fim de propor a
ideia de “democracia radical nao-representativa”, coloca em xeque as te-
orias que justificam a democracia representativa, pois que promoveriam
uma dupla redugdo da ideia de democracia: primeiro, da premissa de
que seria impossivel o autogoverno, a conclusio de que seria necessaria
a centralizacao do governo na figura do Estado; segundo, da premissa
de que seria impossivel a participacdo de todos no governo, a conclusio
de que seria necessario um governo mediante representacio (MATOS,
2020, passim).

Segundo ele, essa operagio recorre a associagiao das ideias de sobera-
nia popular e representagdo politica, mas nem a soberania pode ser po-
pular, nem a democracia pode ser representativa (MATOS, 2020, pp. 19
ss.). Com Jacques Derrida, ele mostra que a ideia de soberania popular
¢ um paradoxo, pois “aponta para uma impossibilidade de partilha [s6
pode haver um soberano; o povo é uma unidade multipla], ou seja, para
um uso que so se atualiza no abuso constitutivo de que parte e, portan-
to, torna impossivel o projeto universalista em que se funda o Estado de
Direito, inconcebivel sem a no¢do de soberania” (MATOS, 2020, p. 20).
E, com Giuseppe Duso, quem, por sua vez, recorre a Thomas Hobbes e
Rousseau, ele revela que a ideia de democracia representativa esta base-
ada na fic¢do da representagio como mediagido: “[0] que se representa
ndo [sdo] os individuos que constituem a multidio, mas a unidade poli-
tica destes [...] a multiddo acaba personificada pelo soberano [pela nagao
ou pelo povo]”; ocorre, porém, que, “do ponto de vista dos individuos
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que se ‘tornam’ unidade a partir da representacdo, tem-se que eles assu-
mem como sua propria vontade aquela do soberano [...] de modo que
a vontade geral deve ser [corresponder a] a vontade de cada um”; dai
“o problema de saber como seria possivel transmitir ao representante a
vontade politica do representado” (MATOS, 2020, p. 21).

Assim, a associagao das ideias de soberania popular e representacio
politica implica a cisdo entre poder e sujeitos do poder, isto é, que o
poder, de relagdo entre sujeitos, passa a ser entendido como objeto de
governo: sendo diferenciado em constituinte (poder como poténcia) e
constituido (poder como ato), passa a ser entendido como “poder sepa-
rado”; sendo caracterizado como representados (os titulares do poder)
e representantes (quem exerce o poder), passa a ser visto como proprie-
dade sem posse ou posse sem propriedade (MATOS, 2020, pp. 30-31,
107 ss.).

Caracterizando tal operagdio como um dispositivo biopolitico, Ma-
tos o submete a trés criticas, das quais duas nos interessam: primeiro,
que a soberania popular nao é o fundamento, mas o resultado politico
de um processo histérico; segundo, “que a representagao politica nao é
propriamente um tipo de mediacao” (MATOS, 2020, pp. 22, 28, 43 ss.,
48 ss., 65 ss.).

Quanto a ideia de soberania popular, além de ser um paradoxo, como
observa Derrida, serve a uma retorica que se diz democratica, mas que,
em verdade, é uma reacdo aristocratica. Matos lembra que a democra-
cia “foi efetivamente revolucionaria na Antiguidade, ao conferir poder
a uma parcela da populacao que tradicionalmente era excluida da po-
litica, qual seja, o démos formado por camponeses-cidaddos livres, mas
pobres”, no entanto, a ideia de democracia perdeu seu carater revolucio-
nario, por duas razdes: primeiro, porque “o atual modelo de democracia
liberal deriva diretamente de outro uso desse conceito, ligado as lutas
senhoriais da Idade Média contra o fortalecimento primeiro das monar-
quias e depois dos Estados-Nacionais”, como observa Ellen Meiksins
Wood, e porque sua forma atual é herdeira “de uma filosofia politica
fundada por donos de escravos”, como observa Charles Douglas Lum-
mis; segundo, porque, como alertam Antonio Negri e Michael Hardt, o
sentido antigo de démos, ou multidao, oposto ao de aristeus (radical de
aristocracia), ou privilegiados, ndo corresponde, tampouco se reduz ao
sentido atual, de povo, no entanto, é exatamente isto o que a retOrica
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democritica faz, esvazia a poténcia revolucionaria de démos: multidao
¢ “o sujeito politico absoluto da democracia, ou seja, aquele que ja nao
aceita mais ser objetificado pela representacdo”; assim, “A ideia de mul-
tiddo se diferencia radicalmente do conceito de povo”, uma vez que sua
“multiplicidade concreta” nao se reduz a uma “unidade formal”, como é
o caso dos conceitos de soberano, nacdo e povo; todavia, o que ocorreu
foi uma apropriac¢do e a reducdo do sentido de démos, de multidao para
povo, como “sujeito politico, primeiro transformado em representado,
depois em consumidor e agora em mero espectador” (MATOS, 2020, pp.
24-25,73,77,80-81, 108-109).

Ja a ideia de representacao politica corresponde “a légica da autori-
zagao de quem pode mandar, a légica da soberania, portanto”, dai que,
“dessa autonomizagao legitimante da representagdo politica surge uma
nova entidade, ou seja, uma classe politica independente e separada
da sociedade”, classe esta que “ocupa o lugar dos antigos absolutos
de modo empobrecido e mesmo farsesco” (MATOS, 2020, pp. 27-28).
Isso sugere, e € isso 0 que se quer fazer crer, que a representagao seria
para a politica o que o simbolo e a linguagem sio para a filosofia, a
saber, uma espécie do género mediacdo, “uma ponte entre realidades
irrelatas”; no entanto, “os sujeitos sociais do poder politico e o préprio
poder politico ndo sio instancias irrelatas e, portanto, nio demandam
mediacdes” (MATOS, 2020, pp. 43-45). Isso decorre, como se disse
acima, da cisdo entre poder e sujeitos de poder, da objetificagao de uma
relacdo subjetiva; ainda que escamoteie a realidade, tal operagio nao
elide a verdade: “O poder politico ndo apenas se exerce sobre o corpo
social, mas nasce desse mesmo corpo social, € esse corpo social [...] Su-
jeitos democraticos e poder democratico sao a mesma coisa” (MATOS,
2020, p. 47). Como o “trabalho do simbolo”, de que fala Ernst Cassi-
rer, “0 jogo entre presenca e auséncia € o que define a representagio”,
como observa Corine Enaudeau: “representar significa substituir um
ausente, dar-lhe presenca e assim confirmar essa mesma auséncia. Dai
nasce a possibilidade de gozar da coisa representada [...] saber que ela
nao existe a ndo ser enquanto representada” (MATOS, 2020, pp. 107-
108). Em suma, a ideia de representacdo politica é usada para reduzir
a democracia em democracia representativa, ou, uma ideia ainda mais
acintosa, em representa¢ao democratica, donde a seguinte adverténcia
de Matos:

44



LIMITES DEMOCRATICOS A LIBERDADE E A TOLERANCIA

a representacdo politica ndo é, como sio a representagio episté-
mica ou linguistica, algo intrinseco a realidade ou a sua percep-
¢do [uma mediagao]. Trata-se antes de um dispositivo de unifi-
cacdo e manutencdo do poder hierdrquico e separado que carac-
teriza nossa maneira de lidar com a realidade social. (MATOS,
2020, p. 108)

Aqui nio discutiremos se a ideia de democracia radical ndo-represen-
tativa proposta por Matos € factivel. Se, como “uma histéria totalmente
outra”, como diz Walter Benjamin, pode ser um modelo para uma “poli-
tica por vir”, de que fala Lacan, s6 o tempo dira (MATOS, 2020, p. 13;
DUNKER, 2022, pp. 14 ss., 208). De sua formulagiao, aproveitamos a
tentativa de contornar os problemas te6ricos da democracia representa-
tiva. Ndo aprofundaremos a andlise, mas concordamos que a vontade
do representante ndo necessariamente corresponde a vontade dos repre-
sentados e que o poder é um conjunto de relacbes entre os sujeitos do
poder. Diferentemente dele, entendemos que, ainda que a representacdao
nio seja estruturalmente uma espécie do género mediacio, talvez possa
funcionar como tal: para distanciar, mas ndo separar; aproximar, mas
ndo confundir, nem hierarquizar; enfim, para manter uma distancia se-
gura entre a vontade dos representados e a vontade do representante,
assim como entre a poténcia do poder constituinte e a atuagao do poder
constituido. Se ndo a representa¢io como mediac¢do, entdo a representa-
¢ao por mediacdo, ou seja, procedimento para transmissao da vontade e
critério para afericdo da legitimidade e da legalidade. Nesse sentido, as
imunidades parlamentares ndo poderiam ser usadas como imunizag¢io
politico-juridica: poder falar nao deve ser usado como privilégio para
fazer calar, pois numa democracia nio deve haver liberdade ilimitada
para agir com intolerancia.

Como esperamos ter demonstrado, liberdade, tolerancia e democra-
cia sdo paradoxais, na medida em que, quanto mais amplas para uns,
mais restritas para outros. Por essa razdo, para evitar que a liberdade
se transforme em dominagao, a tolerancia em intolerancia e a demo-
cracia em tirania, € necessario que se estabelecam e se respeitem limites
democraticos a representagao (para o funcionamento verdadeiramente
democratico das instituicdes democraticas), assim como a liberdade e
a tolerancia (para a garantia de convivéncia social e coexisténcia po-
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litica). Num caso como no outro, a defini¢io desses limites passa pelo
reconhecimento da tensdo e pela reducdo da distancia entre os ideias
democraticos e a realidade social e politica, o que tentaremos demons-
trar a partir da delimitacdo juridica dos valores da liberdade e da to-
lerancia.

1.2 O DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO ENTRE PENSAR E AGIR

Devemos a Immanuel Kant a fundamentacgio que, desde 1785, orien-
ta as defini¢des do conceito de liberdade: assim como a necessidade é a
causa dos efeitos das a¢des dos seres irracionais, a vontade o é dos racio-
nais; no primeiro caso, tem-se a heteronomia, em que a necessidade, nao
a vontade, é a causa; no segundo, a autonomia, em que o é a vontade
livre, a liberdade; dai o que ele chama de “principio da moralidade”,
ou “imperativo categérico”, segundo o qual “A vontade [livre] é, em
todas as ac¢des, uma lei para si mesma”; imperativo este que, por uma
exigéncia da razdo, uma “razao a priori”, diz ele, implica a conclusao de
que “Nao basta que atribuamos liberdade a nossa vontade, seja por que
razdo for, se ndo tivermos também razio suficiente para a atribuirmos a
todos os seres racionais” (KANT, 2018, pp. 99-102).

Assim, desvinculada das necessidades como causas, e sem antecipar
previsibilidades e intencionalidades de efeitos, cabe a razao estabelecer
limites as vontades e, portanto, as liberdades dos individuos na socieda-
de, o que pressupde que a liberdade é o encontro, mediado pela razdo,
de duas ou mais vontades, de tal modo que nenhuma delas se imponha
sobre as outras.

Mill, por sua vez, define o conceito de liberdade a partir do que cha-
ma de “principio do dano”, algo como um fiel de balanca entre liberdade
e restricdao a liberdade, segundo o qual o Estado s6 deve limitar a liber-
dade de uma pessoa quando o exercicio dessa liberdade possa causar um
dano a outra pessoa (MILL, 2011, pp. 20 ss.).

Dentre as possiveis repercussdes desse principio, a que nos interessa
aqui é aquela que problematiza uma a¢iao do Estado Democratico de Di-
reito no sentido de restringir a liberdade de uma pessoa que se expressa
contrariamente a institui¢des e institutos garantidores da democracia.

Para delimitar esse problema, analisemos o conceito de liberdade a
partir das reflexdes de Isaiah Berlin, que amplia a defini¢io de Mill e
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caracteriza a liberdade ndao apenas num sentido negativo, mas também
num sentido positivo.

A “liberdade negativa”, de que também fala Mill, é aquela segundo a
qual “Sou livre na medida em que ninguém ou nenhum grupo interfere
com as minhas atividades” (BERLIN, 2002, p. 166; tradugdo nossa).
Berlin complementa: “‘liberdade’ nesse sentido significa liberdade de: ou
seja, auséncia de interferéncia além da linha tracada” (BERLIN, 2002, p.
174; traducdo nossa).

Ja a “liberdade positiva™, isto é, “O sentido ‘positivo’ da palavra ‘li-
berdade’ tem origem no desejo do individuo de ser seu proprio amo e
senhor — o desejo de se autogovernar” (BERLIN, 2002, p. 178; tradugdo
nossa). Cabe indagar se esse desejo de liberdade é livre, isso porque,
adverte Berlin, “Pode-se manipular as defini¢cées de individuo e de li-

berdade com o objetivo de que signifique o que o manipulador deseja”
(BERLIN, 2002, p. 181; traducdo nossa).

e acordo com Berlin, pode-se mobilizar uma pessoa, manipulando-a
D d Berlin, pod bil R puland
sem que ela perceba, de modo que ela pense que defende sua “liberdade
positiva” e aja no sentido de defender sua “liberdade negativa” em face
o Estado, ainda que essa acao represente uma “liberdade negativa” em
do Estado, aind t “liberdad tiva”
ace das outras pessoas, mas restrinja a “liberdade positiva” dessas mes-
face d t , t “liberdad tiva” d
mas pessoas.

Neste ponto, podemos invocar a analise feita por Arendt, segundo
a qual a liberdade, embora nio se possa observa-la como fato, nem no
mundo fenoménico, nem no mundo psiquico, é possivel caracterizi-la
como “vontade livre” ou “livre-arbitrio” (ARENDT, 2014, p. 190). Essa
ideia, ela lembra, remete a Aristoteles, para quem “A liberdade significa
fazer um homem o que deseja”, e a Epicteto, para quem “um homem é
livre se ele se limita ao que esta em seu poder, se ele nao vai até o dominio
onde possa ser cerceado” (ARENDT, 2014, p. 198). A liberdade é livre de
motivos e objetivos; ndo é um dom do intelecto, nem um plano da vonta-
de; é um principio segundo o qual “o pensamento em si nio € perigoso,
de tal forma que apenas a a¢io precisa ser restringida” (ARENDT, 2014,
p. 202). Sendo uma salvaguarda do pensamento, mas ndo de toda a¢dao
dele decorrente, a liberdade é uma faculdade, ou “a pura capacidade de

comegar, que anima e inspira todas as atividades humanas” (ARENDT,
2014, pp. 217-218).
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Como faculdade reconhecida juridicamente, a liberdade é um direito
subjetivo, oponivel tanto ao Estado quanto as demais pessoas. Nos senti-
dos que lhe atribuem Mill e Berlin, o direito a liberdade é o direito a ser,
estar, pensar e agir com autonomia. Ja no sentido que lhe atribui Arendst,
liberdade totalmente livre é, em tese, apenas a liberdade de pensar, sendo
parcialmente livres as liberdades de ser, estar e agir.

Autonomia, cabe acrescentar, ndo se contrapoe a heteronomia. O pen-
samento € autonomo porque individual e, ainda que compartilhado por
varios individuos na sociedade, ndo é heterébnomo, isto é, nio pode ser
limitado por normas sociais, a exemplo de normas juridicas. Ja a acdo
¢ autonoma com possibilidade de limitacdo heteronoma, uma vez que a
acao individual pode ser limitada por normas sociais, dentre as quais as
juridicas. A heteronomia reconhece o direito a liberdade de pensamento
e acdo, sendo o pensamento a liberdade em si (juridicamente inacessivel
e, portanto, nao passivel de limita¢ao juridica), ao passo que a agao é a
expressdo da liberdade (que é passivel de limitacdo, pois deve coexistir,
em igual medida, com as agdes e os pensamentos contrarios).

Diogo Villas Boas Aguiar, partindo da separacdo entre um sentido ne-
gativo (da interioridade) e um sentido positivo (da exterioridade), propoe
a tese de que “liberdade nao é algo que tem seus limites unica e exclu-
sivamente delineados pela autonomia, mas também pela heteronomia”
(AGUIAR, 2018, p. 13). Ele argumenta que “hd uma bi-implicagdo de
liberdade e heteronomia em que ora a autonomia é condicionante da hete-
ronomia, ora é condicionada” (AGUIAR, 2018, p. 24). E conclui: “A ne-
gatividade da interioridade corresponde a autonomia compreendida como
economia [...] A positividade da exterioridade, por sua vez, corresponde
a heteronomia, compreendida como investidura” (AGUIAR, 2018, p. 24).

E, definindo os conceitos de autonomia e heteronomia, diz: “na maior
parte das vezes utilizado como sindénimo de liberdade, o conceito de au-
tonomia [...] assume uma identificacio com multiplas significagoes: seja
dignidade, soberania, auto-legislagio, autoconhecimento, independéncia,
vontade livre, maturidade”; e se para, Kant, “heteronomia é 1) a submis-
sdo a leis empiricamente condicionadas e, portanto, 2) o contrario de auto-
nomia”, para Emmanuel Levinds, “autonomia e heteronomia se articulam
[...] ndo é uma dialética [...] heteronomia [...] ndo implica uma negagio da
autonomia [...] ndo é sinénimo de uma espécie de subordinagio escraviza-
dora ou de alienacao” (AGUIAR, 2018, pp. 21, 22, 32, 85).
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Voltemos nossa aten¢do, mais uma vez, ao legado de Mill. Ele observa
que a agdo, como expressao do pensamento, pode ser total ou parcial-
mente verdadeira ou falsa. Até mesmo quando totalmente falsa, diz ele, a
acdo ou expressao do pensamento ndo devem ser limitadas, pois podem
ser uteis a sociedade de algum modo. Somente quando contrarias a so-
ciedade, e na medida necessaria para impedir a afronta ou evitar danos,
como nos casos de agdes violentas, ou que incitem a violéncia, somente
nesses casos se deve limitar a liberdade de agir de uma pessoa ou grupo
(MILL, 2011, pp. 30 ss.).

Assim, a liberdade, de salvaguarda do pensamento, passa a reitora das
acoes, as quais, deixando de ser praticadas sob abuso de forca, passam a
se basear no uso da razdo, na medida em que o poder, ainda que licito,
deixe de ser arbitrio ou autoritarismo e passe a ser autoridade legitima.
Dito de outro modo: a liberdade de expressar a propria opinido é tanto
o poder de fazer ou nao-fazer, quanto o dever de nao-fazer (no sentido de
nao limitar), como, residualmente, o dever de fazer (no sentido de limitar
acoes violentas ou que incitem a violéncia).

Ainda segundo Mill, “em todos os assuntos sobre os quais a diferenga
de opinido é possivel, a verdade depende de um equilibrio a ser atingido
entre dois conjuntos de razdes que estio em conflito” (MILL, 2011, p.
44). Dentre esses assuntos, ele ressalta as questoes éticas, religiosas e
politicas, para o que propde como que um esfor¢co comum e um pacto
social em favor da liberdade, ressaltando que o desconhecimento dos
fundamentos da prépria opinido é tao nocivo quanto dos fundamentos
de opinides contrarias, pois numa tal situagao uma pessoa ou um grupo
nio tem uma base racional para preferir qualquer das opinides (MILL,
2011, pp. 44 ss.). Eis, entdo, uma de suas contribui¢cées fundamentais, a
constatacdo de que nenhuma opinido, mesmo que totalmente verdadei-
ra, expressa toda a verdade, e que mesmo uma opiniao totalmente falsa
pode contribuir para se alcancar a verdade, sendo o “caso mais comum
[...] aquele em que as doutrinas em conflito partilham a verdade entre
si, em vez de uma ser verdadeira e a outra falsa; e a opinidao discordante
€ necessaria para fornecer o resto da verdade, da qual a doutrina domi-
nante incorpora apenas uma parte” (MILL, 2011, p. 51).

Como podemos observar, Mill situa a defesa pela liberdade de opinido
e expressdo no esfor¢co comum pela busca da verdade. Ele nao diz o que
seria a verdade ou qual, de duas opinides contrarias, seria a verdadeira.
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Ele ensina que ndo se chega a verdade sem a tolerancia da liberdade do
outro de expressar uma opiniao contraria. E se ndo é possivel afirmar, de
partida, que uma opinido é mais verdadeira que a outra, ndo se pode ad-
mitir que uma exclua que a outra. A intolerancia é uma violéncia contra
a verdade. Assim, pois, pode-se afirmar que nao ha liberdade sem tole-
rancia, nem tolerancia sem liberdade. E nao pode haver liberdade nem
tolerancia sem limites. Uma pressupde e condiciona a outra. O excesso
de uma pode conduzir a escassez da outra.

1.3 TOLERANCIA COMO PRINCIPIO JURIDICO

Para Paul Ricoeur, o que distingue a tolerancia de seu oposto, a in-
tolerancia, é o que cada cultura, a cada momento, considera intoleravel
(RICOEUR, 19985, p. 195). Ele recorda que, etimologicamente, toleran-
cia é tanto a “absten¢do de interditar”, por uma autoridade, quanto a
“admissao das diferengas”, assim considerada a “atitude que consiste
em admitir no outro uma maneira de pensar ou de agir diferente da que
pessoalmente se adota”; ja intolerdncia é a “tendéncia a nao suportar
ou condenar o que desagrada nas opinides ou na conduta de outro” e
também a “disposicao hostil a tolerancia” (RICOEUR, 1995, p. 195).

Na sequéncia de sua argumentagdo, Ricoeur lembra os dois senti-
dos do principio de justica proposto por John Rawls, um dos quais nos
interessa mais diretamente, qual seja: a tolerancia fundamenta e é fun-
damentada pela igualdade de todos perante a lei, no sentido de que “A
funcdo da lei é impedir que a expressdo da liberdade de um se sobrepo-
nha a expressao da liberdade de outro” (RICOEUR, 1995, pp. 178-179).

Michael Walzer classifica e analisa o que chama de “cinco regimes
de tolerancia” (império multinacional, sociedade internacional, socie-
dades-irmas, estados-nacdo e sociedades de imigrantes) o que o leva a
advertir que “grupos recém-tolerados, na medida em que sdo realmente
diferentes, muitas vezes também serdo antagonicos e buscarao vantagens
politicas” e a concluir que “a tolerancia poe fim a perseguicdo e ao medo,
mas nio é uma férmula para a harmonia social [...] nunca é um acordo
fechado; as minorias podem se tornar maiorias (politicas) que podem
muito bem precisar aprender a virtude” (WALZER, 1997, p. 98).

Nesse sentido, tolerancia seria o meio para se afastar, mas nio ne-
cessariamente para se eliminar a violéncia. A finalidade da tolerancia,
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podemos acrescentar, é conter a violéncia e possibilitar o didlogo entre
diferentes pessoas com diferentes ideias, mas ndo necessariamente diri-
mir as divergéncias e solucionar os conflitos entre elas.

Noutros termos, Catriona McKinnon e Dario Castiglione, resenhan-
do trabalhos que comparam, em diversas sociedades, o que chamam de
“cultura da tolerancia”, concluem que a tolerancia possivel é o que se po-
deria considerar como “tolerancia razoavel”. Isso porque, teoricamente,
a tolerancia tanto é uma necessidade como pode ser uma impossibilida-
de, e, na pratica, “sociedades democraticas liberais parecem ter aceitado
a necessidade de reconhecimento e acomodacdo de diferencas, mas o
fazem de modo superficial, sem perscrutar sua complexidade” (McKIN-
NON; CASTIGLIONE, 2003, p. 1; tradugao nossa). Eles observam que
“muitas vezes se caracteriza a tolerancia como um excesso de permissi-
vidade. Nio a toa o sucesso da ‘tolerancia zero’ como slogan para uma
sociedade menos misericordiosa” (McKINNON; CASTIGLIONE, 2003,
p. 1; tradugdo nossa).

Ja Andrew Jason Cohen reconhece que “o que a tolerancia é exata-
mente ndo é claro” (COHEN, 2004, p. 68; tradu¢ao nossa). Segundo ele,
a “tolerancia local” (para com pessoas mais semelhantes do que diferen-
tes) tende a ndo se reproduzir numa “tolerancia nacional” (para com pes-
soas tao semelhantes quanto diferentes), muito menos numa “tolerancia
internacional” (para com pessoas menos semelhantes do que diferentes)
(COHEN, 2004, pp. 70 ss.). Precisamente por isso, afirma, a tolerancia é
necessaria como exercicio de alteridade, como reconhecimento menos da
igualdade (idem) do que da liberdade do outro (alter), dai que pode ser
considerada algo como o principio por exceléncia do liberalismo politico
(COHEN, 2004, p. 68).

A definicao da tolerancia é fugidia porque ela ha de ser feita no en-
contro de diferentes em cada lugar, a cada momento. Aqui a ideia de
tolerancia se encontra mais uma vez com a ideia de liberdade: apenas
quando o “eu/nds” tolera a liberdade do “tu/vos”, este tolera a liberdade
daquele.

Essas consideracdes nos fazem voltar a Ricoeur, que adverte, ainda
amparado na formulacdao de Rawls: se, por um lado, em termos pessoais,
“é simplesmente intoleravel o que difere da sua crenga e da sua pratica”;
por outro lado, em termos institucionais, a protecdo da liberdade exige
“regras de ordem”, cujo objetivo é “a defesa da ordem publica”, que “é

51



DANIEL NICORY DO PRADO | HERMANO DE OLIVEIRA SANTOS

necessaria na medida em que as esferas de liberdade sio competitivas e
a expansio de cada uma delas tende a se sobrepor as dos outros” (RI-
COEUR, 1995, p. 181). Ele observa que “as regras de ordem limitam a
liberdade de expressio. Nao podemos fazer uso da palavra em todas as
circunstancias em que teriamos desejo de fazé-lo” (RICOEUR, 1995, p.
181). E conclui: “as regras de ordem ndo tém outro objetivo sendo o de
ampliar os beneficios da liberdade [... pois] quanto maior for a liberdade
de meu adversario, maior sera a minha” (RICOEUR, 1995, p. 181).

Nesse sentido institucional, Ricoeur observa que nao existe Estado
neutro, pois a ideia mesma de Estado “se liga a uma cultura que, ao mes-
mo tempo, ele [0 Estado] exprime e protege” (RICOEUR, 1995, p. 181).
Por essa razdo, na vida em sociedade, cabe ao Estado garantir o que ele
chama de “consenso conflitual”, ou “tipo-ideal da tolerancia”, ou “su-
porte concreto do Estado de Direito” (RICOEUR, 1995, p. 181). Para se
obter uma tal equilibrio entre tolerancia e intolerancia, seria necessario
aceitar que todo reconhecimento (do outro) demanda uma rentncia (de
si); que se deve resistir ao “impulso de impor ao outro nossas proprias
convicgdes”; que se deve respeitar ampla e mutuamente as liberdades
de escolha e “o direito do outro a errar”; e que se deve reconhecer que
nossa opinido é apenas “uma opiniao entre outras” (RICOEUR, 1995,
p. 184). Assim, tolerancia é uma forma de indiferenca, uma “atitude se-
gundo a qual tudo se equivale [e poe] freios a violéncia da convicgio ou,
antes, a violéncia na convic¢ao” (RICOEUR, 1995, p. 184).

Apos esse exame minucioso do que distingue tolerancia de intole-
rancia, Ricoeur assevera que o intoleravel “nao poderia ser incluido no
pacto do consenso conflitual sobre o qual repousa o equilibrio [entre
tolerancia e intolerancia]” (RICOEUR, 1995, p. 185). Dai ele definir o
“critério do intoleravel” como “o que o consenso conflitual da minha
cultura considera inaceitavel; o abjeto, indigno de respeito”, a ponto de
concluir que “sé o intolerante é intoleravel” (RICOEUR, 1995, p. 185).

Resgatando uma nog¢ao de autoridade para reforgar o valor da tole-
rancia, Popper lembra que, na Antiguidade Classica, o conhecimento, a
sabedoria, conferia autoridade a uma pessoa (POPPER, 1967, p. 16). Em
sentido platonico, diz ele, o conhecimento, a sabedoria, elevava uma pes-
soa, 0 sabio, a condi¢dao de autoridade: “se alguém é reconhecido como
autoridade, sua autoridade estara protegida por seus pares” (POPPER,
1967, p. 16). Trata-se, conclui, de uma ética intolerante, que “conduz,
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especialmente em politica, ao encobrimento dos erros com o objetivo de
proteger a autoridade” (POPPER, 1967, p. 16).

Popper entdo propde uma “ética para o intelectual e para as pro-
fissdes intelectuais [...] e, 0 que é mais importante, para os politicos”
(POPPER, 1967, p. 15). Para tanto, ele resgata a defini¢ao de Voltaire:
“Tolerancia é a consequéncia necessaria de constatar nossa falibilidade
humana: errar é humano e algo que fazemos a cada passo que damos.
Perdoemos, pois, nossas mutuas insensatezes” (VOLTAIRE, 1763, apud
POPPER, 1967, p. 4). De todas as insensatezes, nenhuma parece mais
obtusa do que o fanatismo. O insensato € totalmente convencido de seu
fanatismo. Ele nao submete suas crencas a autocritica e lhe falta hones-
tidade intelectual para avaliar racionalmente argumentos contrarios. O
fandatico é, pois, intolerante. E a intolerancia, como vimos, é intolerdvel.

Popper resgata também a definicio de Xenofanes, para quem é ne-
cessario investigar, nao duvidar da verdade (POPPER, 1967, pp. 12 ss.).
Desse modo, podemos afirmar que, assim como a ignorancia € o limite
do conhecimento, a violéncia € o limite da tolerancia. Assim, quanto mais
se afasta da ignorancia e da violéncia, o conhecimento mais se aproxima
da tolerancia e da verdade. Como Xenoéfanes, Popper acredita que “a
verdade é a correspondéncia do que dizemos aos fatos” (POPPER, 1967,
p. 9). Baseando-se na diferenga entre verdade (objetiva) e certeza (sub-
jetiva), Popper propde algo como um procedimento para se aproximar
da verdade e, por que ndo, da tolerancia: primeiro, acreditar na falibi-
lidade humana (numa discussido, ambos os polos podem estar errados);
segundo, concordar em discutir racionalmente (fazendo um sopesamento
impessoal das razoes favoraveis e contrarias dos proprios argumentos e
dos argumentos alheios); e, terceiro, aceitar que a verdade e a tolerancia
sdo alcangadas por aproximagio (evitar ataques pessoais ajuda a alcan-
¢ar uma melhor compreensio, ainda que ndo cheguemos a um acordo)
(POPPER, 1967, pp. 9 ss.). Nas palavras do proprio Popper, “se eu espero
aprender contigo, e se tu desejas aprender com vistas a verdade, eu tenho
de te tolerar e te reconhecer como igual [...] uma discussdo, ainda que
nio nos conduza a um acordo, pode langar luz sobre alguns de nossos
erros” (POPPER, 1967, p. 14). Dai que, conclui ele, “A busca da verdade
e a ideia de aproximacgido a verdade sdo principios éticos, como o sao as
ideias de integridade intelectual e falibilidade, que nos conduzem a uma
atitude de autocritica e tolerancia” (POPPER, 1967, p. 14)
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Nesse sentido, a verdade se relaciona com a tolerancia na medida em
que, se o erro € inevitavel, a repeticio do erro € intoleravel.

Aqui cabe uma hipétese sobre a juridicidade da tolerancia: no Esta-
do Democratico de Direito, tolerancia seria, na forma, um principio; e
teria, como conteudo, qualquer sentido que nao seja intoleravel; dentre
seus sentidos possiveis, muitos por reconhecer a cada momento, em cada
lugar, nenhum poderia representar o 6dio e implicar a implosdo da de-
mocracia.

A Constituic¢do brasileira ndo dispde explicitamente sobre o que aqui
consideramos como principio da tolerancia, nem o Supremo Tribunal
Federal se manifesta no sentido que lhe atribuimos. Nada obstante, en-
tendemos que se trata de principio implicito, que pode ser extraido da in-
terpretagao sistematica de diversos dispositivos do texto constitucional,
sem prejuizo de outros (v. p. ex. o Predmbulo; os arts. 1°, V e paragrafo
unico; 5, caput e IV [BRASIL, 1988]).

Valerio Zanone parece confirmar essa hipotese, na medida em que
apresenta o percurso historico do que chama de “principio de toleran-
cia”, da Religido para a Politica, da Politica para o Direito (ZANONE,
2010, pp. 1245-1247). Apés refazer esse percurso, Zanone afirma que
a “tolerancia constitui um grau preparatério do principio de liberdade:
a tolerancia institui, na verdade, um espaco de liceidade ou pelo menos
de imunidade nas decisdes individuais, mas o qualifica como concessido
revogavel e ndo como direito irrevogavel” (ZANONE, 2010, p. 1246).

Assim sendo, o principio da tolerancia seria uma garantia do direito
a liberdade de opinido e expressdo e, também, um limite a expressio
da liberdade. Nesse sentido, de acordo com o principio da tolerancia,
todos temos direito a nos manifestarmos com liberdade, desde que nao
nos manifestemos contra o direito das outras pessoas a também se ma-
nifestarem com liberdade. O principio da tolerancia ndo limitaria o que
alguém pode ou nao pensar ou desejar, mas o que pode fazer, pois ndo se
lhe pode permitir fazer tudo o que pensa ou deseja.

O principio da tolerancia seria, ainda, uma garantia do Estado Demo-
cratico de Direito. Nesse sentido, de acordo com o principio da toleran-
cia, ninguém pode exercer poder sem autoridade ou para além dela.

O principio da tolerancia permitiria a tolerancia ao democraticamen-
te toleravel e proibiria a tolerancia ao democraticamente intoleravel.
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Nesse sentido, ninguém poderia manifestar édio aos demais e, no que
aqui nos interessa mais de perto, a democracia, ou seja, ninguém poderia
agir ou incitar a a¢do contrariamente aos valores da democracia e as
institui¢des e aos institutos que os garantem.

A delimitagio juridica dos valores democraticos da liberdade e da
tolerancia nao soluciona os problemas advindos da relativizagdo desses
valores, isto é, dos paradoxos da liberdade, da tolerancia e da democra-
cia. Ndo € intencdo deste trabalho aventar uma tal possibilidade. O que
se propoe é que estabelecer e respeitar limites democraticos a liberdade
e a tolerancia permite, sendo imunizar a democracia, ao menos eliminar
excessos antidemocraticos.

Como aponta Monteiro, questionar os limites da liberdade e da tole-
rancia evidencia que é da natureza destes, como o é de quaisquer valores,
serem redefinidos no tempo e no espago, nao que tais limites podem ser
desconsiderados. Dai que, a pergunta “A protecao a liberdade de expres-
sdo alcanga os discursos de discriminagio e ofensa?”, pode-se responder
que o limite da liberdade é a propria liberdade, sendo responsabilidade
de todos, e, com mais razao, dos agentes do Estado, defendé-la do abu-
so; de modo semelhante, a pergunta “A democracia deve ser tolerante
com os intolerantes?”, pode-se responder que o limite da tolerancia é a
propria tolerancia, sendo responsabilidade de todos, e, novamente, com
mais razdo, dos agentes do Estado, defendé-la da contradicao (MON-
TEIRO, 2019, pp. XII, XIV-XV, 1 ss., 37 ss.).

Desse modo, esperamos ter demonstrado que os valores democrati-
cos da liberdade e da tolerancia, assim como a propria democracia, sio
paradoxais, no sentido de que podem ser, e sdo, levados a seus extremos.
O que ndo se pode é admitir que tais extremos impliquem auséncia de
limites. Por essa razdo, entendemos como limites democraticos a liberda-
de e a tolerancia, respectivamente, a responsabilidade e a coeréncia (ou
nio-contradi¢do), o que abrange todas as instituicdes, os institutos e 0s
agentes do Estado Democratico de Direito.

Como demonstraremos a seguir, as imunidades parlamentares sdo
uma protecdo a liberdade de expressao, entendida esta menos como po-
der do que como responsabilidade democratica; e nio como salvo-con-
duto, mas como dever de coeréncia, ou, ao menos, de ndo-contradi¢iao
para com a ideia de democracia. Noutras palavras, liberdade como po-
der é direito, como responsabilidade, dever: no primeiro caso (liberdade
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como poder), a tolerancia pode ser vista como uma expectativa legitima,
uma condicdo de possibilidade para a convivéncia social; no segundo (li-
berdade como responsabilidade), como uma exigéncia, a condi¢ao para
a coexisténcia politica e realiza¢ao do ideal de pluralismo politico, enfim,
para a realizagdo da ideia de democracia.
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Retomando os casos mencionados no inicio do capitulo primeiro,
cabe indagar se as opinides e palavras da deputada e do deputado que se
ofenderam mutuamente, assim como do deputado que ofendeu a Corte
Constitucional e seus integrantes, se tais atos sdo protegidos pelas imu-
nidades parlamentares.

Aqui é importante questionar: (1) de que modo e em que medida as
imunidades parlamentares se relacionam a liberdade e a tolerancia; (2)
em que categoria juridica se enquadram as imunidades parlamentares;
(3) se as imunidades parlamentares sdo direitos subjetivos dos parla-
mentares; (4) quais as caracteristicas dogmaticas das imunidades parla-
mentares; (5) se as imunidades parlamentares tém eficicia em quaisquer
circunstancias ou apenas se e quando guardem relacao direta com as
funcoes parlamentares; e (6) se as imunidades parlamentares tém efica-
cia sobre quaisquer responsabilidades (administrativa, disciplinar, ética,
civil e penal), mesmo em caso de pratica ou incitag¢ao de violéncia (o que,
em outras circunstancias, seria considerado abuso de poder ou autorida-
de, isto €, autoritarismo tipico da tirania).

2.1 NATUREZA JURIDICA

Os Estados modernos e contemporaneos de regime democratico con-
tém em sua configuracdo juridica o instituto das imunidades parlamen-
tares, a fim de garantirem a liberdade de opinido e expressio dos par-
lamentares (representantes do povo, membros dos 6rgaos legislativos,
integrantes do Parlamento) e a tolerancia a diferentes ideologias e con-
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cepcoes politicas dentre eles e dentre eles e os demais agentes do Estado
e cidadaos.

Eneias Xavier Gomes lembra que as imunidades parlamentares re-
montam “ao tempo da monarquia feudal, em que o parlamento e o go-
verno do rei permaneciam em constante antagonismo” e que também
era justificavel no periodo da “monarquia feudal e até o inicio da cons-
titucional [... como forma de| garantir a independéncia do parlamento
diante de eventuais abusos de poder do governo” (GOMES, 2012, p.
493). No entanto, afirma ele, seguindo Hans Kelsen, “nos paises demo-
craticamente estaveis, essa garantia se tornava um privilégio parlamen-
tar, acobertando viola¢oes aos bens tutelados pelo Estado” (GOMES,
2012, p. 496). Em sentido similar, Carl Schmitt, para quem “As ocasioes
historicas que resultaram nessa posicdo privilegiada (prisdes arbitrarias
de deputados pelos Monarcas) nio sio, por si s6, explicacdo suficiente”
(SCHMITT, 1927, p. 366 apud GOMES, 2012, p. 495).

Trata-se, pois, de uma prote¢do da liberdade de opinido e expressiao
dos parlamentares que esta longe de ser anacrdnica: se originariamente
era um instrumento contra a tirania de monarcas ou contra a intoleran-
cia de outros parlamentares, atualmente serve para lidar com as mais
diversas formas de pressao politica, seja por parte de outros agentes do
Estado (como magistrados e membros do Ministério Puablico), seja por
parte de cidaddos (em grupos organizados ou nio).

Numa sociedade complexa, em que as pessoas pensam e agem de
modos tao diversos, a medida da liberdade de opinido e expressiao dos
parlamentares esta diretamente relacionada ao grau de tolerancia a suas
concepgOes e manifestagoes. O nimero indeterminado de pessoas com
quem os parlamentares se relacionam da uma vaga ideia da exposi¢io a
diversos modos de pensar e agir diferentes dos seus a que estao sujeitos.
Em qualquer dos féruns de que os parlamentares venham a participar
(no férum mais amplo da imprensa, em que confrontam a opinido publi-
ca; nas tomadas de decisdo estatais, em que debatem com outros agentes
do Estado; ou no forum mais restrito do Parlamento, em que se contra-
poem diversas ideologias e convic¢des politicas), em qualquer desses f6-
runs, o pensamento e a expressao do pensamento dos parlamentares sdo
minuciosamente escrutinados, dada sua importancia para a formagdo
dos atos estatais. Noutras palavras, pelo fato de participarem diretamen-
te das manifestacoes do Estado, é extremamente relevante a verdade, ou
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adequagao aos fatos, assim como o equilibrio, ou tolerancia a liberdade,
do que os parlamentares pensam e de como manifestam seu pensamento.

Feitas essas consideracoes de ordem politica, é chegado o momento
de indagarmos em que categoria juridica se enquadram as imunidades
parlamentares. Ao que podemos responder que obviamente se trata de um
instituto de Direito Constitucional, cabendo a doutrina constitucionalista
estabelecer seu conceito dogmatico. Mas é necessario reconhecer que uma
definicdo mais elaborada desse conceito passa por sua categorizacdo em
termos de Teoria do Direito. Dai que propomos partir desta indagacao:
as imunidades parlamentares sdo direitos subjetivos dos parlamentares?

Os parlamentares sio uma minoria social, mas ndo estao em situagao
de vulnerabilidade social, razdo pela qual ndo parece necessario, com
fundamento no principio da igualdade, reconhecer-lhes direitos que nio
sdo reconhecidos aos cidadaos em geral. Como lembra Gomes, para Kel-
sen, o instituto das imunidades parlamentares nao pode ser considerado
como “meio de protecao da minoria contra o arbitrio da maioria [...]
Sendo por outro motivo, porque essa protecao da minoria é impossivel,
ja que a maioria poderia decidir entregar o deputado incriminado a au-
toridade que o solicitasse” (KELSEN apud GOMES, 2012, p. 494).

Poder-se-ia objetar que, por estarem politicamente mais expostos do
que a maioria social, os parlamentares estariam em situa¢ido de vulne-
rabilidade politica. A essa obje¢do, no entanto, poderiamos contrapor o
argumento de que todos estamos em situagio de vulnerabilidade politica
em face do Estado e que os direitos individuais, por si sos, ja igualam
formalmente parlamentares e cidadaos. Restaria aventar a possibilidade
juridica de as imunidades serem um direito politico dos parlamentares,
ao que poderiamos contra-argumentar que os direitos politicos dos par-
lamentares sdo os direitos dos cidaddos ao exercerem fungdes parlamen-
tares. Ou seja, imunidades parlamentares nio podem ser uma forma de
desigualar para igualar. Ndo se trata, pois, de um direito subjetivo atri-
buivel aos parlamentares e oponivel ao Estado e aos cidadios.

Segundo Gomes, com amparo na etimologia e nas doutrinas de Kel-
sen e de Schmitt, “As imunidades parlamentares podem ser definidas

como prerrogativas conferidas aos membros do Parlamento, tendo como
finalidade a protecao do exercicio do mandato” (GOMES, 2012, p. 486).

Salientando outros aspectos do instituto, Roberto Dias e Lucas de
Laurentiis observam que “As imunidades parlamentares sio prerrogati-
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vas irrenunciaveis que a Constitui¢ao confere aos membros do Poder Le-
gislativo para que eles possam exercer suas fungoes de fiscalizacdo com
autonomia e independéncia” (DIAS; DE LAURENTIIS, 2012, p. 10). E
concluem: “essas prerrogativas [...] sio garantias que dizem respeito as
funcoes exercidas pelos deputados e senadores” (DIAS; DE LAUREN-
TIIS, 2012, p. 10).

Ora, se ndo sdo direitos subjetivos dos parlamentares, em que cate-
goria juridica se enquadrariam as imunidades parlamentares? Do arra-
zoado acima analisemos mais de perto a no¢ao de fungdes parlamenta-
res. O que aqui chamamos de fun¢des parlamentares sao, em verdade, o
conjunto de atribui¢des de uma pessoa que ocupa um cargo eletivo no
Parlamento. Ou seja, trata-se das fun¢des publicas dos membros elei-
tos, diplomados e empossados para exercerem os cargos de vereador,
deputado (estadual, distrital ou federal) ou senador nas Cimaras de Ve-
readores, Legislativa ou dos Deputados ou no Senado Federal. Noutras
palavras, trata-se do exercicio, pelos parlamentares, das competéncias
normativa, administrativa e jurisdicional do Parlamento (municipal, es-
tadual, distrital ou nacional). S3o atribui¢cdes funcionais necessarias ao
exercicio de competéncias estatais, enquadrando-se naquela categoria
hibrida que chamamos, em Direito Administrativo, de “poderes-deve-
res”, isto €, poderes necessarios ao cumprimento de deveres, ou deveres
cujo cumprimento necessita de determinados poderes. Nas palavras de
Floriano de Azevedo Marques Neto, tais poderes sio “instrumentos ju-
ridico-administrativos para contencao do poder e garantia dos direitos
dos cidadaos frente ao Poder Publico”, ou seja, institutos que organizam
a estrutura das entidades e dos 6rgaos da Administragdo Publica e que
disciplinam as relacdes juridicas entre a Administragio Publica e seus
agentes, entre a Administracdo Publica e as pessoas juridicas de Direito
Privado e, especialmente, entre a Administracdo Publica e os cidadas/
cidaddos (MARQUES NETO, 2012, p. 222).

2.2 ASPECTOS MATERIAL E FORMAL

As imunidades parlamentares possuem um aspecto material e um as-
pecto formal. A imunidade material dos parlamentares garante a livre
expressdo de seu pensamento, tornando inviolaveis suas opinides, pala-
vras e votos, o que “exclui o crime [...] porque a norma constitucional
afasta, para a hipotese, a incidéncia da norma penal” e também exclui
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“qualquer pretensio de ressarcimento de eventual dano material ou mo-
ral decorrente da atuacdo [do parlamentar]”, consoante as palavras de
José Afonso da Silva (2006, p. 420). A inviolabilidade tem alcance nao
apenas penal e civil, mas também disciplinar, nio podendo “o partido
expulsar de seus quadros o parlamentar por ter emitido opinides, pala-
vras e votos contrdrios a determinacdo dos 6rgios diretivos do partido
ou discordantes de propositura de um governo” (SILVA, 2006, p. 420).
Ja a imunidade formal “envolve a disciplina da prisdo e do processo”:
“ndo exclui o crime, antes o pressupde, mas impede o processo”, sendo
“mais acentuada em relagdo a prisdo e mais relativa quanto ao proces-
s0”, isto €, veda a prisdo do parlamentar, “salvo em flagrante de crime
inafiancdvel”, mas permite o processo por crime cometido durante o
mandato, independentemente de ser afiangavel ou nido, cabendo, entre-
tanto, a autoridade competente para processar e julgar o crime, comuni-
car a casa legislativa do parlamentar, a qual, por proposta de qualquer
partido nela representado, poderd, por maioria absoluta de votos, sustar
o processo até a decisdo de mérito (SILVA, 2006, pp. 420-421).

Dias; De Laurentiis apresentam duas observacdes importantes: pri-
meira, “quanto aos crimes cometidos por parlamentar antes da diplo-
macdo, ndo ha nenhuma imunidade, podendo ele ser processado nor-
malmente como qualquer cidadiao”; segunda, que a imunidade formal
6 alcancga a prisdo provisoria no curso do processo, ndo alcangando a
prisdo em flagrante, se crime inafiangavel, tampouco a prisdo em fungao
de decisao de mérito, independentemente de ser o crime afiangavel ou
nao (DIAS; DE LAURENTIIS, 2012, p. 12).

Embora nio sejam direitos subjetivos, mas prerrogativas, ou pode-
res-deveres, como apontamos acima, as imunidades parlamentares sao,
elas mesmas, garantias constitucionais. Paulo Bonavides concorda com
a proposta de Carl Schmitt segundo a qual, além das garantias consti-
tucionais dos direitos subjetivos, existem as garantias constitucionais
do ordenamento juridico, as quais chamam de “garantias institucio-
nais”, dentre as quais se enquadrariam as imunidades parlamentares
(BONAVIDES, 2007, p. 535). Como as garantias subjetivas, por assim
dizer, asseguram o livre exercicio dos direitos subjetivos, as garantias
institucionais protegem o livre funcionamento das institui¢des politi-
cas. Trata-se, pois, de “um instituto de direito publico, materialmente
variavel segundo a natureza da institui¢do protegida [...] cuja impor-
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tancia [a Constitui¢do| reconhece como fundamental para a sociedade”
(BONAVIDES, 2007, p. 537). Assim, podemos afirmar que garantias
institucionais, como o sio as imunidades parlamentares, nio derrogam
as garantias subjetivas, antes as fortalecem, na medida em que prote-
gem a esséncia das instituicdes politicas responsaveis por assegurar 0s
direitos subjetivos; alids, as garantias institucionais qualificam as ga-
rantias subjetivas, de modo que ambas, como garantias constitucionais
que sdo, asseguram e protegem, material e formalmente, a higidez do
ordenamento juridico, de seus valores e suas normas, assim entendida
a propria forma de Estado Democratico de Direito, a independéncia
e harmonia dos Poderes, seu pluralismo politico, a liberdade e a tole-
rancia dentre os agentes do Estado e dentre estes e os demais cidadas/
cidaddos (BONAVIDES, 2007, pp. 536-559).

Se sao protegidos nio como direitos subjetivos, mas como prerro-
gativas institucionais, os atos parlamentares (assim entendido o exer-
cicio de sua liberdade de agir, de expressar seus pensamentos por meio
de opinides, palavras e votos) devem ser caracterizados como exercicio
de poderes-deveres em quaisquer circunstancias ou apenas se e quando
guardem relacdo direta com suas func¢oes parlamentares? Essa prote¢ao
institucional deve eximi-los de quaisquer responsabilidades (administra-
tiva, disciplinar, ética, civil e penal), mesmo em caso de pratica ou incita-
¢ao de violéncia e intolerancia?

Como tentativa de respondermos a essas indagagoes, vejamos o que
dispoem a Constitui¢do do Brasil, os Regimentos Internos e os Codigos

de Etica e Decoro Parlamentar da Cimara dos Deputados e do Senado
Federal.

Na Constitui¢do do Brasil, as imunidades de Senadores da Republica
e Deputados Federais estao previstas no art. 53:

Art. 53. Os Deputados e Senadores sao inviolaveis, civil e penal-
mente, por quaisquer de suas opinides, palavras e votos. [...] § 2°
Desde a expedi¢ao do diploma, os membros do Congresso Nacio-
nal nao poderao ser presos, salvo em flagrante de crime inafian-
cavel. [...] § 8° As imunidades de Deputados ou Senadores subsis-
tirao durante o estado de sitio [...]. (BRASIL, 1988; grifo nosso)

O art. 27, § 1°, estende tais imunidades aos Deputados Estaduais, e
o art. 29, VIII, estende a imunidade material, ou inviolabilidade de opi-
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nides, palavras e votos, aos Vereadores, na circunscri¢io do respectivo
Municipio:

Art. 27. [...]. § 1° Sera de quatro anos o mandato dos Deputados
Estaduais, aplicando-se-lhes as regras desta Constituicio sobre
sistema eleitoral, inviolabilidade, imunidades, remuneracio, per-
da de mandato, licenca, impedimentos e incorporacao as Forgas
Armadas.

[...]

Art. 29. [...] VIII - inviolabilidade dos Vereadores por suas opini-
Oes, palavras e votos no exercicio do mandato e na circunscri¢ao
do Municipio [...]. (BRASIL, 1988; grifo nosso)

No Regimento Interno do Senado Federal (BRASIL, 1970), o radical
da palavra “imunidade” (“imun-”) aparece oito vezes e o da palavra
“inviolabilidade” (“inviol-”) ndo aparece, nada se acrescentando ao dis-
posto no art. 53 da Constituicio do Brasil. No Cédigo de Etica e Decoro
Parlamentar do Senado Federal (BRASIL, 1993), nenhum dos radicais
aparece.

Ja no Regimento Interno da Camara dos Deputados (BRASIL, 1989a),
o radical da palavra “imunidade” (“imun-”) aparece seis vezes ¢ o da
palavra “inviolabilidade” (“inviol-”), uma, também nada se acrescen-
tando ao disposto no art. 53 da Constituicao do Brasil. E no Codigo de
Etica e Decoro Parlamentar da Camara dos Deputados (BRASIL, 2001),
o radical da palavra “imunidade” (“imun-”) aparece uma vez e o da
palavra “inviolabilidade” (“inviol-”) ndo aparece, cabendo destacar o
seguinte: “Art. 2° As imunidades, prerrogativas e franquias asseguradas
pela Constitui¢ao, pelas leis e pelo Regimento Interno aos deputados sao
institutos destinados a garantia do exercicio do mandato popular e a
defesa do Poder Legislativo.” (grifo nosso).

Acrescentem-se a esses elementos os que podem ser extraidos dos
arts. 53, § 8% e 86, § 4°, da Constitui¢ao brasileira:

Art. 53.[...]. § 8° As imunidades de Deputados ou Senadores sub-
sistirdo durante o estado de sitio, s6 podendo ser suspensas me-
diante o voto de dois ter¢os dos membros da Casa respectiva, nos
casos de atos praticados fora do recinto do Congresso Nacional,
que sejam incompativeis com a execu¢ao da medida. [...] Art. 86.
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[...]. § 4° O Presidente da Republica, na vigéncia de seu mandato,
ndo pode ser responsabilizado por atos estranhos ao exercicio de
suas fungoes. (BRASIL, 1988; grifo nosso)

Em resposta aquela primeira indagacdo, que trata da extensao dos efei-
tos das imunidades parlamentares, a leitura desses dispositivos normativos
permite inferir que a imunidade material (inviolabilidade por opinides, pa-
lavras e votos) e a imunidade formal (vedagdo a prisdo, salvo flagrante de
crime inafiangavel, e permissdo de processo, salvo sustagao por maioria de
votos do Parlamento) protegem os parlamentares em quaisquer circuns-
tAncias, ndo apenas no exercicio de suas funcées parlamentares. E plausi-
vel advogar que os senadores e deputados, na vigéncia de seus mandatos,
assim como o Presidente da Republica, ndo podem ser responsabilizados
“por atos estranhos ao exercicio de suas fung¢des”: dentro do recinto par-
lamentar, sempre; fora, s6 se incompativel com a execucdo do estado de
sitio. Distinta € a situa¢ao dos Vereadores, que possuem apenas imunidade
material (inviolabilidade) no ambito do respectivo Municipio.

Passando a tentativa de responder a segunda indagacdo, sobre se as
imunidades parlamentares abrangem todos e quaisquer atos, convém
tentarmos fazer uma caracterizagio dogmadtica das opinides, palavras e
votos dos parlamentares.

No Regimento Interno do Senado Federal (BRASIL, 1970), o radical
da palavra “opinides” (“opin-") aparece 18 vezes; o da palavra “pala-
vras” (“palavr-"), 55 vezes; e o da palavra “votos” (“vot-"), 67; em ne-
nhuma delas, entretanto, no sentido imunidade material (inviolabilida-
de), apenas no que se refere a regulamenta¢io do modo e do tempo dos
respectivos atos.

No Cédigo de Etica e Decoro Parlamentar do Senado Federal (BRA-
SIL, 1993), ocorre algo similar, acrescentando-se, apenas, a regulamenta-
¢do do decoro parlamentar: “opinido” (“opin-") ndo aparece; “palavra”
(“palavr-"), 14 vezes; e “voto” (“vot-"), 10. Cabe destacar a regulamen-
ta¢ao da medida disciplinar “censura”:

Art. 9° A censura sera verbal ou escrita. § 1° A censura verbal ser3
aplicada |[...] ao Senador que: I - deixar de observar, salvo motivo
justificado, os deveres inerentes a0 mandato ou os preceitos do Re-
gimento Interno; Il — praticar atos que infrinjam as regras da boa
conduta nas dependéncias da Casa; Il — perturbar a ordem das
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sessoes ou das reuniodes. § 2° A censura escrita serd imposta |...] ao
Senador que: I — usar, em discurso ou proposi¢ao, de expressoes
atentatorias ao decoro parlamentar; I — praticar ofensas fisicas ou
morais a qualquer pessoa, no edificio do Senado, ou desacatar, por
atos ou palavras, outro parlamentar, a Mesa ou Comissdo, ou os
respectivos Presidentes. (BRASIL, 1993; grifo nosso)

No Regimento Interno da Camara dos Deputados (BRASIL, 1989a),
do mesmo modo: “opinides” (“opin-”) aparece 14 vezes; “palavras”
(“palavr-"), 55 vezes; e “votos” (“vot-"), 60. Os deveres e a quebra de
decoro dentre os Deputados Federais estio regulamentados nos arts.
3° 4° e 5° do Regimento Interno da Camara dos Deputados (BRASIL,
1989a). Cabe destacar a regulamentacdo dos seguintes atos:

Art. 41. [...]: [...]; IX - interromper o orador que estiver falando
sobre o vencido e retirar-lhe a palavra no caso de desobediéncia;
[...]. Art. 74. O Deputado s6 podera falar, nos expressos termos
deste Regimento: [...]; VII - a juizo do Presidente, para contestar
acusagao pessoal a propria conduta, feita durante a discussdo, ou
para contradizer o que lhe for indevidamente atribuido como opi-
niao pessoal. Art. 175. O Deputado que usar a palavra sobre a
proposi¢do em discussdo nao podera: [...]; III - usar de linguagem
impropria; [...]. Art. 256. [...] § 3° Caso o expositor se desvie do
assunto, ou perturbe a ordem dos trabalhos, o Presidente da Co-
missdo podera adverti-lo, cassar-lhe a palavra ou determinar a sua
retirada do recinto. (BRASIL, 1989a; grifo nosso)

no Codigo de Etica e Decoro Parlamentar da Camara dos Depu-
E no Codigo de Et D Parl tar da C dos D
tados (BRASIL, 2001), “opinides” (“opin-") ndo aparece; “palavras”
(“palavr-"), aparece seis vezes; e “votos” (“vot-"), sete. Em que pese tal
" - . .
documento nada acrescentar em termos normativos, os dois primeiros
paragrafos de sua apresentagido contribuem para sua interpretacao:

Nio se concebe um regime democratico sem a institui¢ao do Parla-
mento. Em qualquer parte do mundo, hoje, democracia é sinonimo
de representagao politica. A propria complexidade da sociedade
moderna inviabiliza o que se poderia chamar de democracia direta,
isto é, a participacdo de todo e qualquer cidadio nas decisoes de ca-
rater nacional, sem a intermediacdo de representantes. Nesse con-
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texto, a importancia do Parlamento e dos parlamentares ganha sa-
liéncia. E o Parlamento que torna possivel a representagio politica
da sociedade, refletindo as opinides e os sentimentos dos cidaddos.
E o parlamentar que da voz 4 comunidade e transforma os anseios
populares em acdo politica. Sem essa representagdo parlamentar, a
organizacao social corre o risco de se tornar politicamente inexe-
quivel, legando a definicio dos rumos da nagdo a elites minoritarias
ou a multidoes desorganizadas. (BRASIL, 2001, p. 5; grifo nosso)

Como podemos ver, tais documentos normativos referem-se a opini-
Oes, palavras e votos dos parlamentares no ambito do respectivo Parla-
mento. Quanto aos votos, abertos ou secretos, nada demais ha a dizer,
haja vista se tratar de manifestacio objetiva, favoravel ou nio a uma
propositura. Ja quanto as opinides e palavras, no entanto, dada sua na-
tureza subjetiva, hda de se questionar ndo apenas a manifestagio em si,
mas sobretudo seus efeitos internos e externos, isto é, tanto no Ambito
parlamentar, quanto na Administracdo Publica, como na sociedade. De
fato, é livre e indevassavel o pensamento dos parlamentares (suas opi-
nides, desde que ndo expressas), aquilo em que acreditam, ndo podendo
sé-lo, todavia, a expressdo desse pensamento (suas opinides e palavras
expressas por qualquer meio).

Como vimos, ndo sdo totalmente livres e tolerdveis opinides e pala-
vras manifestas no recinto parlamentar, visto que sdo censuraveis even-
tuais desacato, desobediéncia, ofensas, perturbacoes e violéncia verbal
ou fisica. E no caso de repercussdo extramuros, em que manifestacdes
parlamentares podem soar como apologia, incita¢do, indu¢do ou mobi-
lizagdo a crimes comuns e/ou condutas antidemocraticas? Nesse caso, é
necessario ter em vista que a autoridade (a organizag¢ao sub lege), que
restringe a atua¢do dos parlamentares no ambiente institucional (por
eventual quebra de decoro parlamentar), ndo deve albergar a violéncia
(como uma forma de desorganizacio licita), o que, numa democracia,
seria um privilégio de uma minoria em face da maioria, ou seja, uma
porta aberta para a tirania.

Segundo Gomes, para Kelsen, as imunidades parlamentares consti-
tuem um “privilégio absolutamente anacronico” (KELSEN apud GO-
MES, 2012, p. 493). Para Schmitt, trata-se de um “assombroso privilégio”
(SCHMITT, 1927, p. 366, apud Gomes, 2012, p. 495). Isso leva Gomes
a reconhecer “que sua conceitua¢do concede ao instituto conotagio de
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privilégio, em que pese a sua origem como instrumento de preservacdo do
Poder Legislativo contra as a¢Oes repressivas e arbitrarias de que possam
ser vitimas seus representantes” (GOMES, 2012, p. 486).

Dias; De Laurentiis, por sua vez, consideram que “O principio da se-
paragdo dos poderes [...] ao exigir a consagra¢do das imunidades parla-
mentares, nao confere aos congressistas o privilégio da irresponsabilida-
de irrestrita” (DIAS; DE LAURENTIIS, 2012, p. 22). Argumentam eles
que, “Ao contrario, as prerrogativas parlamentares se voltam para que as

funcoes do Parlamento possam ser exercidas livremente, sem constrangi-
mentos ilegitimos” (DIAS; DE LAURENTIIS, 2012, p. 22).

A proposito, os §§ 1° e 2° do art. 1° da Lei 13.869/2019 oferecem
pardmetros, positivo e negativo, de quais opinides e palavras podemos
considerar protegidas pelas imunidades parlamentares e quais constitui-
riam abuso da prerrogativa, por excesso ou desvio:

§ 1° As condutas descritas nesta Lei constituem crime de abuso de
autoridade quando praticadas pelo agente com a finalidade especi-
fica de prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou,
ainda, por mero capricho ou satisfacao pessoal. § 2° A divergéncia
na interpreta¢ao de lei ou na avaliagio de fatos e provas nao confi-
gura abuso de autoridade. (BRASIL, 2019a; grifo nosso)

Assim sendo, seriam abrangidas pelas imunidades parlamentares as
opinides e palavras que importem “divergéncia na interpretacao de lei
ou na avaliagdo de fatos e provas”, mas ndo o seriam aquelas com a “fi-
nalidade especifica de prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou a
terceiro, ou, ainda, por mero capricho ou satisfacio pessoal”. Destaque
para a expressdo “finalidade especifica”, a indicar que nao estariam pro-
tegidas pelas imunidades parlamentares as opinides e palavras expressas
intencionalmente como manifesta¢oes de 6dio ou antidemocratica.

2.3 AS IMUNIDADES PARLAMENTARES ENTRE A LIBERDADE E A TO-
LERANCIA

Sem embargo a abertura semantica desses parametros, podemos in-
vocar como critérios plausiveis os elementos do principio da tolerancia
expostos acima. Nesse sentido, Dias; De Laurentiis propéem um pro-
cedimento hermenéutico para definir quando a regra das imunidades
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parlamentares afronta o principio da tolerancia. Argumentam eles que
“até mesmo os discursos proferidos na tribuna do Parlamento poderiam
dar origem a responsabiliza¢do civil ou criminal dos parlamentares”,
bastando para isso que suas opinides e palavras contrariem, pela ordem,
“valores constitucionais”; o “principio material, que da sustentacdo a re-
gra aplicdvel”; e o “principio formal, que confere estabilidade ao proce-
dimento decisério e democratico de criacdo da regra em questao” (DIAS;
DE LAURENTIIS, 2012, p. 15). Eles observam que “a regra do art. 53
da CF foi formulada pelo Poder Constituinte Derivado, que editou a
Emenda Constitucional n°® 35, de 2001” (DIAS; DE LAURENTIIS, 2012,
p. 16). Lembram eles que “o exercicio do poder de reforma constitucio-
nal encontra-se limitado pelos direitos e garantias individuais (art. 60, §
4°, da Constituicio)” (DIAS; DE LAURENTIIS, 2012, p. 16). Por essas
razoes, defendem eles, “ndo é possivel descartar a possibilidade de uma
regra criada pelo Poder Constituinte Derivado ser ponderada em razdo
de seu conflito com um principio de direito fundamental” (DIAS; DE
LAURENTIIS, 2012, p. 16). Dizem que, “se o parlamentar, sem qualquer
razdo ou fundamento, insulta gravemente [a ordem democratica] é pro-
vavel e admissivel que as circunstancias e o peso dos principios envolvi-
dos levem o julgador a afastar a regra constitucional insculpida no art.
53 da CF” (DIAS; DE LAURENTIIS, 2012, p. 16). E concluem que nio
se pode admitir “a utilizagdo de uma garantia democratica, qual seja, a
imunidade parlamentar, para abalar os préprios alicerces democraticos
(DIAS; DE LAURENTIIS, 2012, p. 16).

Obviamente esse procedimento hermenéutico é passivel de reparos,
sendo por razdes dogmadticas, a0 menos por sua possivel repercussio
pragmatica, dado seu potencial de esvaziar o contetdo juridico das imu-
nidades parlamentares, em especial de seu aspecto material.

Sem duvida, tal interpretagao pode dar ensejo a mais uma das situagoes
de “jurisdiciza¢ao do fato politico”, de que fala Luis Roberto Barroso, o
qual, segundo ele, é um dos problemas relacionados a inefetividade das
normas constitucionais, ou, como ele diz, “malogro do constitucionalis-
mo” ou “frustragio constitucional” (BARROSO, 2003, pp. 47-72).

Também parece referendar a preocupac¢ao manifestada por Oscar Vi-
lhena Vieira, no sentido de que estamos vivendo o que ele chama de
“Supremocracia”, isto €, que a amplitude e o detalhismo da Constitui¢do
de 1988 “levou a transferéncia de enormes poderes para as institui¢oes
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de aplicagio da lei, para que pudessem zelar pelo respeito ao pacto cons-
titucional” (VIEIRA, 2018, p. 10). Recentemente, porém, esse protago-
nismo passou a ser criticado e, até certo ponto, combatido, como reflexo
de uma “severa crise politica, com forte impacto no padrio de funcio-
namento das institui¢des [...] Para muitos, nosso sistema constitucional
entrou em crise” (VIEIRA, 2018, pp. 11 e 161 ss.).

Poderia, também, ensejar mais um caso do “populismo penal”, isto é,
a postura do sistema judicidrio em resposta a uma crise generalizada das
institui¢oes politicas, como adverte Claudio Pereira de Souza Neto. Se-
gundo ele, populismo penal é “A espetaculariza¢io das ac¢des policiais e
processos judiciais, a transmutacdo de juizes em justiceiros, o desrespeito
reiterado aos limites estabelecidos em lei [que] antecipam o estado de
exce¢ao ambicionado pelo populismo politico” (SOUZA NETO, 2020,
p. 16). Observa ele que “entre o populismo penal e o populismo politico
h4 ainda continuidade no plano ideoldgico [...] Ambos propugnam pelo
exercicio do poder sem observar os direitos e deslegitimam a democracia
representativa” (SOUZA NETO, 2020, p. 16). E conclui: “A preservagao
do regime democratico no Brasil envolve ndo apenas superar a ameaca
fascista [...]| mas também restabelecer, na esfera do sistema penal, a plena
observancia da Constitui¢do e das leis” (SOUZA NETO, 2020, p. 16).

Sobre a crise das institui¢oes politicas, ele diz que “A repeti¢ao de um
mesmo padrao em diversos paises chega a levar alguns estudiosos de po-
litica comparada [como Runciman, citado acima] a sustentar que a crise
da democracia nao é contextual, mas estrutural” (SOUZA NETO, 2020,
p. 13). Ele observa que “a atual guinada autoritaria [...] ndo tem se ins-
taurado por meio de golpes militares tradicionais” e sim pela “‘erosao’
progressiva do regime democratico, cujas institui¢des, embora se mante-
nham vigentes, perdem paulatinamente sua autenticidade e efetividade”
(SOUZA NETO, 2020, pp. 13, 16-17).

No caso das imunidades parlamentares, acrescente-se que o proble-
ma pode se agravar, haja vista que ndo apenas o STE, mas também ou-
tros Tribunais, e até magistrados de primeiro grau, podem ser instados
a julgarem manifestacdes de parlamentares, o que eventualmente pode
vulnerar a prerrogativa e implicar o abuso de autoridade por parte de
magistrados e membros do Ministério Publico, preocupagio que certa-
mente influenciou a promulgacdo da ja citada Lei 13.869/2019 (BRA-
SIL, 2019a).
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Caso mais explicito é o uso Lei de Seguranca Nacional (BRASIL,
1983) como achaque de opositores politicos, sejam parlamentares, ou-
tros agentes publicos ou jornalistas. Marcel Mangili Laurindo conta-
biliza que, somente em 2019 e 2020, “A Policia Federal instaurou 77
inquéritos com o proposito de apurar eventuais ataques a seguranga na-
cional”, ao passo que, “Entre 2003 e 2010 [...] 29 procedimentos desse
tipo foram abertos”, ao que ele conclui: “Nao é possivel averiguar de
onde partiu cada um desses pedidos de investigacdo, que pode comecar
por iniciativa da propria autoridade policial, por requisi¢io do Ministé-
rio Publico ou a pedido dos ministros da Defesa e da Justica. A escalada
autoritaria é, porém, visivel” (LAURINDO, 2021).

Esse é um caso em que claramente a liberdade de expressao, nao ape-
nas de parlamentares, outros agentes politicos e jornalistas, mas de todos
os cidaddos, a revelar uma modus operandi autoritario. Nao por outra
razao, mais que oportuna a promulgacao da Lei 14.197/2021 (BRASIL,
2021a), como reagao no sentido de limitar a liberdade de expressao ape-
nas se e quando atentatéria ao Estado Democratico de Direito.

Evanio Moura observa que “O Parlamento brasileiro portou-se com
descaso e evidente demora para debater e aprovar um projeto de lei
que efetivamente viesse a contemplar a criminalizacdo de condutas aten-
tatorias ao Estado democratico de Direito” (MOURA, 2021). Ele en-
tdo comemora a promulga¢do da nova lei também como superagio da
“doutrina da seguranga nacional”, insculpida na Lei 7.170/1983, ora
expressamente revogada, a qual, vez ou outra, em arroubos autoritarios,
reaparecia como “mecanismo de censura ou torniquete das manifesta-
¢oes democraticas, turvando-se ou embagando a liberdade de expressao”
(MOURA, 2021).

Sem duvida, é um desafio fundamental para o equilibrio da ordem
democritica tanto o enfrentamento de eventuais excessos e desvios dos
parlamentares quanto a manutencdo da “independéncia e harmonia”
dos Poderes, como dispoe o art. 2° da Constitui¢ao (BRASIL, 1988).

Como diz Souza Neto, “Em ambientes de normalidade, extrai-se do
principio da harmonia entre os poderes o dever de deferéncia de cada
orgdo do Estado relativamente aos atos praticados pelos demais”. No
entanto, observa ele, “no exame da legitimidade dos atos do poder pu-
blico [e da legalidade dos atos dos agentes politicos, acrescentamos], in
dubio, pro-democracia” (SOUZA NETO, 2020, p. 18).
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Isso sem aprofundar, por ser aqui desnecessario, a possibilidade, sem-
pre presente, de o Poder Judiciario ser usado como arena de disputa po-
litica, seja num sentido positivo, como no instituto do contempt of court,
seja num sentido negativo, caso do fendmeno do lawfare.

Consoante Araken de Assis, “O instituto do contempt of court tu-
tela o exercicio da atividade jurisdicional [... como poder] reconhecido
aos o6rgaos judiciarios [...] de coagir a cooperagido, sendo que, na esfera
criminal, “consiste na ofensa a dignidade e a autoridade do tribunal
ou dos seus funcionarios, gerando obstdculo ou obstru¢ao ao proces-
s0”, ao passo que, na esfera civel, consiste no “mau comportamento,
idoneo a prejudicar, impedir ou frustrar o direito alheio [...] Apesar de
atingir o direito da parte, a ofensa é ao provimento do juiz. Legitima-
-se a parte atingida a requerer a aplicacdo da respectiva san¢do, mas
nada inibe a atuac¢io ex officio do proprio juiz” (ASSIS, s/d). Afirma
ele que o instituto também se distingue quanto a seus efeitos: no caso
do civil contempt, exige-se a instauragao de procedimento para aplicar
a respectiva san¢ao, ao passo que, “No criminal contempt, a pena € a
prisdo ou a multa, esta ultima de quantia e durag¢do indeterminadas, e
sumariamente impostas, ndo se exigindo o descumprimento de norma
legal, mas o da ordem do juiz” (ASSIS, s/d). Dai o necessario cuidado
para ndo se banalizar seu uso, sobretudo nos casos e com os efeitos da
seara penal.

Ja o lawfare, como o definem Cristiano Zanin Martins, Valeska Tei-
xeira Zanin Martins e Rafael Valim, é “o uso estratégico do Direito
para fins de deslegitimar, prejudicar ou aniquilar um inimigo” (ZANIN
MARTINS; ZANIN MARTINS; VALIM, 2019, p. 24). E concluem que
“O conceito de lawfare, a um s6 tempo, promove a dentncia da estra-
tegiza¢ao do Direito e permite revelar, a partir da ciéncia da estratégia,
como funciona a instrumentalizacio das normas juridicas para fins de
guerra”, no sentido de disputa geopolitica e também politica (ZANIN
MARTINS; ZANIN MARTINS; VALIM, 2019, p. 26).

Assim, se, por um lado, ndo parece adequado, sob o argumento da
liberdade de expressido, obrigar a tolerancia e proibir a intolerancia a
toda e qualquer manifestacao dos parlamentares, por outro lado, tam-
bém nio parece adequado, sob o argumento do abuso da liberdade de
expressao, transferir para o Poder Judiciario, ou esperar dele a melhor
solugio (seja em termos juridicos, seja em termos politicos) para toda
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e qualquer divergéncia politica, ideologica ou partidaria, e até mesmo
eventuais ofensas pessoais entre parlamentares.

Nesse sentido, ndo havendo limites claros em termos politicos, deve-
mos avaliar com parcimdnia as solugdes em termos juridicos e judiciais
as manifestagoes parlamentares, sob pena de haver desequilibrio entre a
liberdade e a tolerancia, esvaziamento das imunidades parlamentares e
desarmonia entre os Poderes Legislativo e Judiciario.

Se o objetivo é manter a integridade do sistema democratico, o maxi-
mo aceitavel de limitac¢do a liberdade é a tolerancia ao democraticamen-
te tolerdvel e a intolerancia ao democraticamente intolerdvel, parame-
tros que servem para guiar a atuacdo tanto do Poder Legislativo quanto
do Poder Judiciario.

Como vimos, numa democracia, nao ha justificativa, nem para a liber-
dade, nem para a tolerancia e, por extensdo, nem para as imunidades par-
lamentares, quando se trata de manifesta¢oes de 6dio e antidemocraticas.
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Nesse contexto, se ndo temos critérios claros, seja na Teoria do Direi-
to, seja no Direito Constitucional, assim como nao vivemos um momen-
to de confianga e lealdade institucionais apto a definir os limites do ins-
tituto das imunidades parlamentares, entao precisamos recorrer a outras
areas do conhecimento para tratar de um problema dessa magnitude,
que sdo os efeitos da expressio do pensamento de parlamentares que
eventualmente, por suas opinides e palavras, pratiquem crimes e/ou co-
loquem em xeque institui¢des e institutos do sistema democratico. Nessa
busca, acreditamos encontrar na teoria dos atos de fala um guia habil a
delimitar as acbes que devem ser protegidas pelas imunidades parlamen-
tares, excluindo-se aquelas que nao devem sé-lo, por representarem um
abuso de poder e, mais grave, por implicarem violéncia e intolerancia
institucional e, possivelmente, social.

3.1. CARACTERIZAGCAO DA TEORIA

De acordo com o linguista John L. Austin (1962) a popular distin-
¢do entre falar e fazer, entre discurso e agdo, precisa ser revista, ja que
algumas falas claramente vao além do mero discurso (speech) e consti-
tuem efetivamente uma acdo. O autor os define como atos performativos
(AUSTIN, 1962, p. 5) e, a partir dessa constatacdo, formula a teoria dos
atos de fala na obra “How to do things with words”, concluindo, ao
final, que todo falar é um fazer, embora os tipos de ato de fala sejam
muito diferentes entre si (FISH, 1980, p. 198). Segundo Austin (1962, p.
99-101), os atos de fala podem ser vistos como locuciondrios (atos de
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dizer algo), ilocuciondrios (atos em dizer algo) e perlocucionarios (atos
que produzem efeitos em alguém ao dizer algo).

A proposta da presente investigagdo nio é aprofundar o debate sobre
a teoria dos atos de fala, mas expor e comparar as classificagdes propos-
tas por seus dois principais autores, Austin (1962) e John Searle (1979),
para ver se as diversas modalidades de ato de fala servem como critérios
distintivos consistentes para os atos que estao e 0s que nao estao cober-

tos pela imunidade do parlamentar por suas “opinides, palavras e votos”
(BRASIL, 1988).

De acordo com Austin (1962, p. 150), os atos de fala dividem-se em
1) veriditivos, 2) exercitivos, 3) compromissivos, 4) comportativos e 5)
expositivos, sendo que os veriditivos sdo o exercicio de um julgamento,
os exercitivos uma manifestagdo de influéncia ou o exercicio de um po-
der, os compromissivos a assun¢dao de uma obrigacdo ou a declaragio de
uma intenc¢do, o comportativo a adogdo de uma atitude e o expositivo
o esclarecimento de razdes, argumentos e comunicagdes (AUSTIN, 1962
p. 162).

Embora manifeste algumas discordancias com Austin, Searle reco-
nhece a importancia da teoria e propoe a ela alguns ajustes, que consi-
dera necessarios, consoante a seguinte classificagio (SEARLE, 1979, p.
vii-viii): 1) atos assertivos, 2) atos diretivos, 3) atos compromissivos, 4)
atos expressivos e 5) atos declarativos.

Segundo Searle, os atos assertivos tém o proposito de comprometer
o emissor com a veracidade do conteudo propositivo (SEARLE, 1979,
p. 12), os diretivos tém o objetivo de levar o interlocutor a fazer algo
(SEARLE, 1979, p. 13-14), os compromissivos comprometem 0O emissor
com o exercicio de uma acio futura (SEARLE, 1979, p. 14), os expressi-
vos expoem um sentimento do emissor (SEARLE, 1979, p. 15) e os atos
declarativos promovem uma alteracdo do status do objeto referido pelo
simples fato de terem sido praticados com sucesso (SEARLE,1979, p.
16-17)

Mesmo que a correspondéncia ndo seja exata, as classificacoes serdo
tratadas como equivalentes para os propositos deste trabalho, da seguin-
te forma: os atos veriditivos de Austin correspondem aos declarativos de
Searle; os atos exercitivos de Austin correspondem aos atos diretivos de
Searle; os atos compromissivos de Austin correspondem aos atos com-
promissivos de Searle; os atos comportativos de Austin correspondem
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aos atos expressivos de Searle; os atos expositivos de Austin correspon-
dem aos atos assertivos de Searle.

Daqui por diante, para simplificar a discussdo, a nomenclatura ado-
tada sera a de Searle, dividindo os atos, portanto, em: 1) assertivos, 2)
diretivos, 3) compromissivos, 4) expressivos, 5) declarativos.

Segundo Stanley Fish (1980, p. 244), a teoria dos atos de fala ndo é
uma retérica, nem uma psicologia, nem uma base para a estilistica ou
para a poética da narrativa, nao servindo para a diferencia¢do entre dis-
curso literario e discurso nao literario nem entre fato e ficcao. A teoria,
no entanto, esclarece as condi¢oes de inteligibilidade das elocugoes, des-
creve o que significa significar algo em comunidade, e os procedimentos
que precisam ser instituidos antes que alguém possa sequer dizer ter sido
compreendido (FISH, 1980, p. 245).

3.2. UTILIDADE DA TEORIA PARA A DOGMATICA JURIDICA

A conexdo entre a teoria dos atos de fala e a dogmatica juridica ndo
¢ nova, tanto que Harm Kloosterhuis (2015) atribui a sua origem as
primeiras publicacdes de Herbert Hart, passando por Neil McCormick
e Andrei Marmor.

Seguindo essa trilha, Kloosterhuis (2015) se dedica a aplicar a teoria
dos atos de fala ao esclarecimento de um problema que, segundo lhe
parece, tem uma soluc¢do inadequada na dogmatica juridica, que é a apli-
cagdo do tipo de “insulto” do Cédigo Penal dos Paises Baixos (CPPB).

Segundo o art. 137c do CPPB, ¢é delito de insulto uma manifestagao
verbal, escrita ou pictorica, publica e intencional, que veicule uma re-
presentacdo insultuosa para um grupo de pessoas em razdo de sua raca,

religido, crenga, orientagio sexual ou deficiéncia fisica, mental ou inte-
lectual (VENICE COMISSION, 2010, p. 198).

A figura delitiva ndo tem correspondente exato no direito brasileiro,
equivalendo a uma combinagio entre a injdria discriminatoria (art. 140, §
3°,do CP) (BRASIL , 1940) a injuria racial (art. 2°-A da Lein® 7.716/1989)
(BRASIL, 1989b) e a promog¢ao da discriminagio racial, nacional, étnica
ou homofdbica (art. 20 da Lei 7.716/1989) (BRASIL, 1989b).

Kloosterhuis (2015) pretende discutir um caso em que a Suprema
Corte dos Paises Baixos inocentou um cidadao que afixou um cartaz em
sua janela com a o texto “Pare o cancer chamado Isla”, por entender que
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a ofensa a uma religido ndo significaria automaticamente uma ofensa
aos seus fiéis.

O autor prossegue afirmando que a decisdo despertou muitas criti-
cas na opinido publica e levou a uma reflexdo sobre a insuficiéncia dos
principais critérios decisorios aplicados nos casos de insulto, a saber o
“sentido da manifestacdo no contexto” e as “circunstancias especificas
do caso” (KLOOSTERHUIS, 2015).

Ao invés disso, ele se propde a buscar na teoria dos atos de fala
uma explicacdo mais segura, sendo que, ao analisar seis exemplos de
expressoes consideradas insultuosas nos Paises Baixos, e compara-las a
classificagao dos atos de fala de Searle, Kloosterhuis (2015) conclui que
nenhum dos cinco tipos - assertivos, diretivos, compromissivos, expres-
sivos e declarativos - constitui, por si s6, um insulto, e que a ofensa é um
efeito perlocuciondrio de atos de fala que podem ser de diferentes tipos;
dentre os seus exemplos, o autor lista insultos que correspondem a atos
assertivos, compromissivos e expressivos, dos quais a ofensa é apenas
um efeito perlocuciondrio indireto.

Por nao encontrar na classificagao de Searle a resposta para o proble-
ma, Kloosterhuis (2015) passa a analisar a obra de Paul Grice (2002),
segundo a qual a comunicacido parte do principio da cooperagio entre os
interlocutores, que é regido por maximas de quatro categorias: quanti-
dade, qualidade, relagio e modo (GRICE, 2002, p. 26); quanto a quan-
tidade, o principio imp&e que o emissor seja tao informativo quanto lhe
¢ exigido nas circunstancias, nem mais, nem menos; quanto a qualidade,
que o emissor nao diga algo que cré ser falso nem sustente nada sem as
devidas provas da veracidade; quanto a relagido, que o emissor diga algo
relevante; quanto ao modo, que o emissor evite obscuridade, ambiguida-
de, prolixidade e que mantenha um discurso organizado (GRICE, 2002,
p. 26-27).

Diante disso, Kloosterhuis (2015) conclui que o insulto é um efeito
perlocuciondrio produzido quando alguma dessas maximas é violada
de maneira a ofender o grupo protegido pela legislagio, mas reconhece
que, por ser um efeito perlocuciondrio indireto, o emissor da elocugio
ofensiva frequentemente opera num ambito de negativa plausivel, o que
facilita a adogdo de praticas de comunicagio estratégica em que o agente
alcanca o efeito perlocuciondrio de ofender sem comprometer-se com o
ato de ofender, podendo negar ter tido a intengdo de fazé-lo.
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Ainda que o autor nao ofereca uma solu¢ao infalivel a partir da teoria
dos atos de fala, ele constata bem a insuficiéncia da dogmatica juridica e
aponta caminhos que permitem identificar, a0 menos, as causas da inse-
guranca na aplica¢io do dispositivo do Codigo Penal dos Paises Baixos.

Na presente investigacdo, ndo se discute o regime geral da liberdade
de expressdo, e sim a garantia qualificada da imunidade material dos
parlamentares, e, por isso, é possivel que a teoria dos atos de fala, tal
como qualificada por Searle, ofereca uma resposta mais exata para o
problema do abuso das imunidades do que a buscada por Kloosterhuis
para o delito de insulto, sem que sequer seja preciso recorrer as contri-
bui¢oes de outros autores, como Grice.

Quando se analisa a redag¢do do dispositivo constitucional acerca da
imunidade parlamentar, duas classes de atos de fala chamam logo a aten-
¢do: os atos diretivos e 0s atos compromissivos.

Se a imunidade por “opinides, palavras e votos” fosse absoluta, os
atos diretivos consistentes na ordenacao do cometimento de um delito
por um terceiro (como € o caso da acusagio que recai sobre a Deputada
Flordelis, que teria mandado matar o seu marido) e os atos compromissi-
vOs consistentes numa promessa de vantagem indevida a um funcionario
publico ou na aceitagio de uma vantagem indevida oferecida por um
funcionario publico ou por um particular (como nos muitos casos de
parlamentares processados e condenados por corrupgao ativa e passiva)
seriam civil e penalmente imunes, o que seria um interpretagio absurda
em sentido pragmatico, ou seja, absurda porque, mesmo nao possuindo
nenhum defeito no silogismo, produz consequéncias inaceitaveis (BUS-
TAMANTE, 2012, p. 9).

A doutrina tradicional ndo se atenta a essas consequéncias da literali-
dade, e sim a outras, e por isso comegou a se formar um consenso a res-
peito de uma interpretagido mais restritiva das imunidades, para restrin-
gi-las a atos praticados no exercicio do mandato, embora, nesses casos
extremos, nao é impossivel que a ordenagao de um crime e a aceitagao
de uma vantagem indevida sejam justamente praticadas no exercicio do
cargo.

Desta forma, com a exclusao inicial dos atos diretivos (em que o emis-
sor influencia o comportamento de um terceiro, por ndo poder ou ndo
querer praticd-lo pessoalmente) e dos atos compromissivos (em que o
emissor promete ou ameacga fazer algo no futuro) do ambito da imuni-
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dade parlamentar, consegue-se, a um sé tempo, preservar a integridade
da imunidade nos casos em que o discurso do parlamentar ndo buscava
uma transformacdo direta do mundo, mas apenas a sua avaliagao, cri-
tica, elogio ou repudio, e, por outro, nao é preciso recorrer a uma inter-
pretagao restritiva que ameace a esséncia do instituto.

Os atos diretivos vdo muito além do exemplo mais evidente da con-
duta do mandante de um crime, e abrangem também os casos em que a
conduta do terceiro, influenciada pelo emissor, ndo é punivel, apesar de
moralmente indesejada, como no incentivo ao suicidio ou a automutila-
¢do (art. 122 do CP) ou no induzimento a prostitui¢do (art. 228 do CP)
(BRASIL, 1940).

Até mesmo atos que, & primeira vista, seriam assertivos, COmo se vera
a seguir, em razdo da condi¢io de compromisso com a veracidade do
contetdo propositivo da elocugio, podem ser atos diretivos, como a de-
nunciacao caluniosa (art. 339 do CP) e a comunicacao falsa de crime (art.
340 do CP) em que uma declara¢do com conteudo propositivo falso da
causa a instauragdo de investigagdo por uma autoridade (BRASIL, 1940).

Assim sendo, todas essas hipoteses admitiriam a responsabilizacio
penal do parlamentar, de acordo com o rito previsto no ordenamento
juridico, independentemente de a elocu¢do ter ou nio relagio com o
exercicio do mandato eletivo.

Com isso, percebe-se que a teoria dos atos de fala pode, pelo menos
a priori, servir como um guia consistente para definir a extensido das
imunidades parlamentares, mas agora € preciso analisar se os outros trés
tipos de ato, os assertivos, os expressivos e os declaratérios, devem ou
nao ser abarcados, e as consequéncias da sua inclusdo ou exclusio.

Nesses casos, um critério possivel, na classificacao de Searle (1969, p.
3), é o da direcdao dos atos de fala na relagdo entre o discurso e o mundo
(“direction of fit”). Segundo o autor, alguns atos buscam uma correspon-
déncia do discurso com o mundo, chamados, neste trabalho, de atos re-
presentativos; outros, uma correspondéncia do mundo ao discurso, neste
trabalho chamados de atos modificativos (SEARLE, 1969, p. 3).

Ao tratar da direcdo entre discurso e mundo de cada um dos cinco
tipos de atos de fala, Searle (1969, p. 12) afirma que os atos assertivos
tém direcionamento do discurso ao mundo (atos representativos), que 0s
atos diretivos, comissivos e declarativos tém direcionamento do mundo
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ao discurso (atos modificativos) (SEARLE, 1969, p. 13-14; 16-17) e que
0s atos expressivos ndo tém nenhum direcionamento especial, nem do
mundo ao discurso nem do discurso ao mundo, e que a veracidade da
proposi¢ao exposta é pressuposta (SEARLE, 1969, p. 15).

Expondo uma divergéncia parcial com Searle, pode-se entender os
atos expressivos como tendo direcionamento do discurso ao mundo,
nesse caso especifico ao mundo interior do emissor, seus pensamentos e
seus sentimentos, o que permitiria que eles ocupassem a mesma posi¢ao
dos atos assertivos, enquanto atos representativos.

Tendo ficado claro que os atos diretivos e compromissivos estao su-
jeitos a responsabilizagdo, porque passam do discurso a agao, servindo
como atos modificativos, pode-se, em oposi¢iao, afirmar com tranquili-
dade que os atos sem essa caracteristica, os asssertivos e expressivos da
classificagao de Searle, estdo protegidos pela imunidade parlamentar por
se tratarem de atos representativos.

Permaneceria como duvida o tratamento dos atos declarativos, que,
por um lado, sio modificativos como os diretivos e 0s compromissivos,
mas, por outro, ndo transformam o mundo nem por influenciar o com-
portamento do interlocutor, nem por comprometer 0 emissor com uma
acao futura, e sim por uma qualidade da propria elocucdo, que constitui
ou modifica um estado de coisas por ter sido emitida sob as condicdes
institucionais devidas.

Os atos assertivos, que envolvem uma declara¢io com pretensdo de
veracidade sobre um estado de coisas do mundo, dizem respeito ao Aam-
bito das “palavras” e “opinides” dos parlamentares, podem reunir, em
seu conteudo propositivo, enunciados descritivos de uma situagdo de
fato, ou opinativos a respeito desse fato.

Tais atos podem facilmente preencher os tipos penais dos crimes con-
tra a honra (caltnia, difamagao e injuaria), e, sob esse ponto de vista, o
interesse da presente investigagdo, referente as imunidades penais, diz
respeito as formas dolosas dessas condutas, ja que nenhuma delas admi-
te modalidade culposa.

Assim, se um parlamentar acusa um terceiro de ter praticado um cri-
me, descrevendo-o, de que saiba ser o terceiro inocente, quando imputa
a um terceiro um fato que ndo configura crime, mas desonroso a sua re-
putagdo, ou quando um/uma parlamentar atribui qualidades desonrosas

79



DANIEL NICORY DO PRADO | HERMANO DE OLIVEIRA SANTOS

a um terceiro, se se interpretar a imunidade de maneira absoluta, pouco
importa se o ato estd ou nio relacionado ao exercicio do mandato.

Podem, também, preencher diversos tipos penais contra a Adminis-
tracao Publica e a Administracdao da Justica, como o desacato (art. 331
do CP), a autoacusacao falsa (art. 341 do CP) e o falso testemunho (art.
342 do CP) (BRASIL, 1940).

E preciso lembrar que, nos casos de difamacio (art. 139 do CP) e
injaria (art. 140 do CP) (BRASIL, 1940), a imunidade é conferida ndao
sO aos parlamentares, mas também aos advogados, nesse caso por pre-
visdo legal. Quanto a imunidade por desacato, o Estatuto da OAB foi
declarado inconstitucional, visto que, de acordo com o STE, “a imunida-
de profissional do advogado nao compreende o desacato, pois conflita
com a autoridade do magistrado na condugio da atividade jurisdicional
(BRASIL, 2010). Assim, se mesmo outras categorias estao autorizadas a
praticar tipos penais danosos a honra objetiva e subjetiva no exercicio
da sua profissdo, nio ha por que negar aos parlamentares a mesma prer-
rogativa, lembrando que, no campo da injiria ou difamacao, ndo se esta
discutindo a puni¢io da iteracio de uma mentira, e sim de uma sentenca
assertiva factualmente correta, mas desonrosa (difamacdo) ou de uma
sentenga assertiva nao factual, e sim de contetdo opinativo (injuria).

A pratica do tipo penal de calunia (art. 138 do CP) gera um proble-
ma mais complexo, que € a elocu¢do de uma sentencga falsa e que, além
disso, imputa a um terceiro a pratica de um crime de que o emissor sabe
ser ele inocente. Nio se trata aqui, por exemplo, da divergéncia sobre
a capitulacdo juridica de um fato, e sim da descri¢ao do préprio fato
(BRASIL, 1940).

Como dito mais acima, quando a imputagio falsa de um crime pro-
voca a acdo das autoridades, trata-se de um ato diretivo consistente no
crime de denuncia¢ido caluniosa (art. 339 do CP) ou de comunicagao
falsa de crime (art. 340 do CP), que ndo estaria coberto pelas imunidades
(BRASIL, 1940).

Considerando que o mandato parlamentar, por natureza, serve a fis-
calizacdo da conduta de outros agentes publicos, em especial do Poder
Executivo, é bastante provavel que, durante o seu exercicio, o parlamen-
tar impute a um agente publico (ou a um particular) a pratica de um de-
lito, e negar a incidéncia da imunidade nesse caso deixaria o parlamentar
bastante vulneravel a a¢des judiciais, criminais ou civeis, dos imputados.
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Para responsabilizar o parlamentar que formula reiteradas acusagoes
falsas contra terceiros, a solu¢do constitucionalmente possivel seria a
cassa¢ao do mandato por quebra de decoro parlamentar, consistente no
abuso das prerrogativas, para que, dali por diante, retornando a condi-
¢ao de cidadao comum, s6 entdo o emissor pudesse ser responsabilizado
penalmente, em caso de nova infracdo contra a honra.

Dito isso, surge o primeiro teste importante da teoria dos atos de
fala e, ao contrario do imaginado, ele ndo se refere a um caso em que
a imunidade seria excessivamente ampliada, e sim a uma situacdo em
que a imunidade seria excessivamente restringida: como a denunciag¢io
caluniosa e a comunicacao falsa de crime, adotando a classificacao de
Searle, sdo atos diretivos, o parlamentar estaria potencialmente expos-
to a uma multiplicidade de a¢oes judiciais, ja que, pela forca do proprio
cargo que exerce, a imputacdo de um delito a alguém por um/uma
parlamentar provavelmente provocara a a¢ao das autoridades compe-
tentes, pouco importando se a elocucdao ocorreu no exercicio do cargo
ou fora dele.

Ainda no campo dos atos assertivos que podem configurar crimes
contra a administra¢ao da justi¢a, a autoacusagao falsa (art. 341 do CP)
e o falso testemunho (art. 342 do CP) (BRASIL, 1940) tém a particu-
laridade de serem praticados fora do exercicio do mandato, ainda que
possam estar relacionados a ele. Nesse caso, a compreensdo do ato de
fala como assertivo e, por isso, imune, ofereceria o teste contrario ao an-
terior: ter-se-ia uma ampliacdo indevida da imunidade, autorizando, na
pratica, que o parlamentar mentisse em juizo. A solu¢io oposta é com-
preender também essas duas condutas como atos diretivos, na medida
em que tentam influenciar uma atitude ou uma decisao de uma autorida-
de e, portanto, como atos nao cobertos pela imunidade.

O passo seguinte é considerar os atos expressivos, em que o parlam-
entar manifesta um sentimento pessoal, que pode ser, também, uma man-
ifestacao do sentimento do seu eleitorado. Em principio, esta-se diante
do Ambito mais essencial da imunidade, com a prote¢ao das “opinides”,
mas, também nesse caso, pode-se estar diante de uma conduta que, nao
fosse a imunidade, seria penalmente tipica, como um ato de injuria racial
ou xendfoba (art. 2°-A da Lei n° 7.716/1989) (BRASIL, 1989b), ou da
promocao da discriminagao racial, nacional, étnica ou homofébica (art.
20 da Lei 7.716/1989) (BRASIL, 1989b).
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E preciso lembrar que o argumento frequente na jurisprudéncia de
que a “imunidade nao pode ser salvo-conduto para a pratica de crimes”
¢ falacioso, afinal, a inviolabilidade penal pelas opinides, palavras e vo-
tos é exatamente uma autorizagdo para praticar fatos que, em outras
circunstancias, seriam criminosos, portanto a grande questao € saber se e
como essa autorizagao para praticar fatos penalmente tipicos, concedida
pela Constitui¢do aos parlamentares, pode e deve ser limitada.

O segundo critério, da restrigio da imunidade aos atos praticados
no exercicio do mandato, pode, igualmente, ser ineficaz, ja que a ofensa
racial ou xen6foba pode ser manifestada pelo parlamentar num debate
legislativo sobre imigracdao ou cotas raciais nas universidades ou no ser-
vico publico.

Também nesse caso é preciso compreender que a imunidade parla-
mentar é um instrumento fundamental para a preservacdo da liberdade
de expressdo e do pluralismo, para evitar que qualquer discordancia,
mesmo que racional e respeitosa, de parlamentares a respeito de politicas
publicas, destinadas a atender determinados grupos raciais e étnicos, seja
vista como ofensiva a esses grupos e, portanto, tornem os deputados e
senadores vulneraveis a processos civeis e criminais.

Assim como no caso do crime de caltnia, o limite para o parlamentar
que emite reiteradas manifestagoes racistas, xen6fobas e homofébicas
deve ser a limitagao feita pelo proprio Parlamento, prevista pela Consti-
tuicdo: cassa¢ao do mandato por quebra de decoro consistente no abuso
das prerrogativas.

A questdo mais complexa envolvendo os atos expressivos diz respeito
aos atos performativos indiretos, quando a manifestagio de um senti-
mento funciona como uma incitacido ao crime (ato diretivo) ou uma
ameaga (ato compromisso) veladas.

O Codigo Penal (CP) prevé a possibilidade de atos performativos in-
diretos apenas no capitulo dos crimes contra a honra, em que o art. 144
do CP permite que o ofendido peca explicagdes ao ofensor “indireto”,
quando “de referéncias, alusdes ou frases, se infere calunia, difamacio
ou injaria” (BRASIL, 1940), respondendo pela ofensa quem se recusa
a dar explicagdes ou da explicacdes insatisfatdrias, o que significa que,
diante da nio apresenta¢do ou da ndo aceitagao das explicagoes, a per-
secu¢ao penal prosseguird com o seu rito proprio, para, se for o caso,
resultar em alguma consequéncia juridica desfavoravel ao agente (BIT-
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TENCOURT, 2016b, p. 421). Embora nido exista previsio semelhante
nos casos de ameaca (art. 147 do CP) ou de incitagao ao crime (art. 286
do CP) (BRASIL, 1940), a logica subjacente é a mesma. Como, nesse
caso, nao ha procedimento legal de pedido de informacdes, resta analisar
o caso para deduzir se se trata de ato performativo indireto doloso ou
culposo, sem ignorar, evidentemente, o papel importante do principio do
in dubio pro reo em casos dessa natureza.

Por fim, os atos declarativos sdo o campo da imunidade do parlamen-
tar por seus “votos”, sejam eles proferidos na funcao tipica de legislador,
sejam eles proferidos nas funcdes atipicas de investigador ou de julga-
dor, nas Comissoes Parlamentares de Inquérito (CPIs) e nos processos
de impeachment. Neles, ainda que o voto seja contrario a verdade ou a
consciéncia do investigador ou julgador, ndio ha como restringir a prote-
¢do constitucional, exceto se esses votos tiverem sido contaminados, por
exemplo, pelo recebimento de uma vantagem indevida, e ai a responsa-
biliza¢ao nio sera pelo ato declarativo consistente no proprio voto, e sim
no ato compromissivo, de corrup¢ao, que o antecedeu.

Ainda que se trate de atos modificativos, que tém a mesma dire¢ao
de adequacio entre discurso e mundo dos atos diretivos e compro-
missivos que, como foi exposto, ndo estao abrangidos pela imunidade
parlamentar, no caso dos atos declarativos a protecdo constitucional
se mantém porque a transforma¢io do mundo nio decorre de uma
acdo alheia incentivada pelo emissor nem de uma agao futura prome-
tida pelo emissor, mas é uma consequéncia direta da propria elocu-
¢do, desde que emitida nas condicdes institucionais devidas, no caso, a
condi¢ao de parlamentar do emissor e a pratica do ato - voto, parecer,
relatdrio, julgamento - em razio de um dos seus deveres funcionais no
exercicio do mandato.

Em resumo, a aplicagdo da teoria dos atos de fala, na classificacao
de Searle, a defini¢io das imunidades parlamentares, levaria a exclusio
dos atos diretivos e dos atos compromissivos do ambito da prote¢io
constitucional, jd que, nesses casos, o sujeito passa da palavra a agdo,
pouco importando se a pratica estd ou nao relacionada ao exercicio do
mandato, e levaria a inclusao dos atos assertivos, dos atos expressivos e
dos atos declarativos no ambito da protecdo constitucional, sendo, res-
pectivamente, relacionados a protecdo das opinides, das palavras e dos
votos dos parlamentares.
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Quanto ao risco de restricio excessiva das imunidades, o principal
teste da teoria diz respeito a classificacio dos fatos tipicos de denun-
ciagao caluniosa e de falsa comunica¢do de crime como atos diretivos
e, portanto, excluidos do ambito de protecido, o que tornaria os parla-
mentares excessivamente vulneraveis a a¢des penais e civis em caso do
exercicio das fungoes tipicamente fiscalizatorias do Parlamento.

Quanto ao risco de ampliacdo excessiva das imunidades, o principal
teste da teoria diz respeito a classificagio dos fatos tipicos de injuria
discriminatoria (art. 140, § 3°, do CP) de injuria racial (art. 2°-A da
Lei n°® 7.716/1989 e de discriminagao racial, nacional, xen6foba ou ho-
mofobica (art. 20 da Lei 7.716/1989) (BRASIL, 1989b) como atos ex-
pressivos e, portanto, incluidos no ambito da prote¢ao, e sujeitos apenas
a limitagdo feita pelo préprio Parlamento, que € a cassa¢io do mandato
por abuso das prerrogativas, sendo que o agente, s6 depois de retornar a
condi¢do de cidada/cidadio comum, seria responsabilizado em caso de
nova infragio penal.

A aplicacdao de uma teoria que deixe a salvo da responsabilidade civil
ou criminal os atos assertivos, expressivos e declarativos dos parlamen-
tares, independentemente do seu contetido, reduziria as possibilidades
de intervencdo do Poder Judicidrio e aumentaria a responsabilidade do
Poder Legislativo diante de manifestacdes intoleraveis e, por isso, inde-
corosas e passiveis de san¢do disciplinar.

Por outro lado, a responsabilizac¢do pelos atos diretivos e compromis-
sivos tracaria uma linha clara além da qual os parlamentares saberiam
estar sujeitos a responsabiliza¢iao pelo Poder Judiciario, permanecendo
como zona de incerteza os atos diretivos e compromissivos indiretos,
manifestados pelos parlamentares sob a forma aparente de atos asser-
tivos, expressivos e declarativos, o que ja ocorre mesmo com o atual
entendimento jurisprudencial.

As solugdes possiveis para o problema do abuso da imunidade mate-
rial dos parlamentares - de um lado, a teoria dos atos de fala; do outro,
o entendimento jurisprudencial segundo o qual sdo relevantes o local da
elocucdo e o seu nexo funcional - serdo testadas no préoximo capitulo,
tendo em vista ndo sé as situagdes em que os intolerantes sio minori-
tarios e insurgentes, mas também a possibilidade nada desprezivel de
que os intolerantes obtenham aprova¢ao majoritdria circunstancial, ou
mesmo duradoura, alcancem o poder politico por meio do sufragio e
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passem a preencher os cargos nio eletivos dos 6rgdos responsaveis pela
aplicagao do direito e pela persecu¢ao penal com agentes que partilhem
da sua visdo de mundo.

E evidente que, por si s6, 0 compromisso com uma determinada teo-
ria ndo € capaz de evitar a erosdo da democracia, mas pode servir como
um dos diversos instrumentos de resisténcia ndo violenta as tentativas
obliquas de, em nome da liberdade de expressdo e do pluralismo politi-
co, enfraquecer esses mesmos valores.
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4

AS IMUNIDADES PARLAMENTARES A
LUZ DA TEORIA DOS ATOS DE FALA

Apresentadas as principais questoes tedricas de interesse da presente
investigagao, a seguir analisaremos trés casos concretos recentes € no-
térios da disputa politica no Brasil, em que a tensido entre liberdade e
tolerancia ficou muito evidenciada, e verificaremos se a teoria dos atos
de fala oferece uma solucdo mais satisfatéria do que a jurisprudéncia
predominante do STE, que seja a um s6 tempo eficaz e garantista, para o
problema dos abusos das imunidades parlamentares.

4.1 RESTRICOES AS IMUNIDADES MATERIAIS NO CASO DEP. JAIR
BOLSONARO VS. DEP. MARIA DO ROSARIO

Um dos casos mais notorios de restricao do alcance das imunidades
parlamentares diz respeito a manifestacao do entdo deputado federal e
ex-presidente da republica Jair Bolsonaro, referente a também deputada
federal Maria do Rosario.

Os parlamentares tiveram um debate acalorado com troca de insul-
tos, no dia 11/11/2003, no Saldo Verde do Congresso Nacional, referente
as propostas de reducdo da maioridade penal, em que, segundo as notas
taquigraficas da Camara dos Deputados, ocorreu o seguinte didlogo:

A SRA. DEPUTADA MARIA DO ROSARIO - O senhor é que
promove essa morte, (corte na gravacdo. Ininteligivel.)
O SR. DEPUTADO JAIR BOLSONARO - Estupro?
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A SRA. DEPUTADA MARIA DO ROSARIO - E, é o senhor que
promove, o senhor promove, sim.

O SR. DEPUTADO JAIR BOLSONARO - (Ininteligivel.) Grava
al, grava ai, grava ai que eu sou estuprador, agora.

A SRA. DEPUTADA MARIA DO ROSARIO - E.

O SR. DEPUTADO JAIR BOLSONARO - Olha, jamais eu ia estu-
prar vocé, porque vocé nio merece.

A SRA. DEPUTADA MARIA DO ROSARIO - Olha, espero que
ndo, porque sendo dou-lhe uma bofetada.

O SR. DEPUTADO JAIR BOLSONARO - Da que eu te dou outra.
Da que eu te dou outra. D4 que eu te dou outra.

A SRA. DEPUTADA MARIA DO ROSARIO - O que € isso?

O SR. DEPUTADO JAIR BOLSONARO - Me chamou de estupra-
dor. Vocé me chamou me estuprador, perdeu a moral, vagabunda.
A SRA. DEPUTADA MARIA DO ROSARIO - O que é isso aqui?
O que é isso aqui? O que é isso aqui? Desequilibrado! O que é isso,
seu desequilibrado? Mas o que € isso? Mas o que € isso? Mas o que
¢ isso? Mas o que € isso? Mas o que é isso aqui? Ele me chamou de
vagabunda (BRASIL, 2003).

No dia 9/12/2014, numa Sessao da Camara dos Deputados que tra-
tava do Dia Internacional dos Direitos Humanos, o deputado Jair Bolso-
naro referiu-se ao incidente anterior, nos seguintes termos:

O SR. JAIR BOLSONARO (Bloco/PP-R]. Sem revisio do
orador.) - Nio saia, ndo, Maria do Rosdrio, fique ai. Fi-
que ai, Maria do Rosdrio. Hia poucos dias vocé me cha-
mou de estuprador no Saldao Verde e eu falei que eu ndo a es-
tuprava porque vocé nao merece. Fique aqui para ouvir
E, Sr. Presidente, o senhor ndo pode tomar partido de posi¢des de
Parlamentares aqui, ndo. E, quando eu sair daqui, eu vou ocupar o
seu espaco ai, que pertence a mim (BRASIL, 2014a).

No dia seguinte, em 10/12/2014, numa entrevista concedida ao Jor-
nal Zero Hora, no seu gabinete parlamentar, o deputado, questionado
sobre o insulto da véspera, respondeu “Nao merece porque ela é muito
ruim, porque ela é muito feia, ndo faz meu género, jamais a estupraria.
Eu ndo sou estuprador, mas, se fosse, ndo iria estuprar, porque nio me-
rece” (FOSTER, 2014).
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Muito embora o caso ainda nio tenha sido julgado, e esteja suspenso,
em razao da posterior elei¢ao e posse do deputado no cargo de Presiden-
te da Republica (BRASIL, 2019b), pode-se tomar o exemplo porque o
STEF, na decisdao que recebeu a dentncia (Inquérito 3.932) por incitagao
ao crime (art. 286 do CP) e a queixa-crime (Peticdo 5.243) por injuria
(art. 140 do CP) contra o parlamentar, disse que a sua manifestagio ver-
bal ndo estaria coberta pelas imunidades parlamentares (BRASIL, 2016),
muito embora a discussio de mérito sobre se as manifestacdes sao in-
juriosas e se foram feitas em contexto de retorsio imediata ainda nao
tenha sido travada pela corte.

O julgamento conjunto deu origem as A¢oes Penais 1.007 e 1.008, e
0 acordao trouxe, em sintese, os seguintes fundamentos:

Que, para o reconhecimento das imunidades parlamentares, é preciso
fazer uma distincdao entre as manifestacoes verbais ocorridas no recinto
do Parlamento, que dispensariam a verificacdo do nexo com o exercicio
do mandato, e as ocorridas fora do recinto, que exigiriam a verificagao
do nexo funcional para a incidéncia da prote¢do constitucional.

Que o fato de a entrevista ter sido concedida no gabinete do deputado
era meramente acidental, ja que ndo foi ali que as ofensas se tornaram
publicas, e sim através da imprensa e da internet (BRASIL, 2016).

O precedente invocado pela Corte foi o do Inquérito 3.814, que dizia
respeito a a¢ao penal privada proposta pelo entio Governador do Esta-
do de Roraima, José de Anchieta Junior, contra o entao senador Francis-
co Mozarildo de Melo Cavalcanti, pela suposta pratica dos delitos de ca-
lunia, injuria e difamacdo, consistente numa manifestagio ocorrida em
05/12/2013, no Senado Federal, em que o senador acusava o governador
de prética de crimes contra a administracdo publica e de envolvimento
com uma rede de pedofilia.

A Ministra Rosa Weber, relatora do caso, embora reconhecendo a ju-
risprudéncia do STF que tem restringido a imunidade, nos crimes contra
a honra, aos atos com nexo funcional, destacou que, quando as supostas
ofensas sdo proferidas no recinto do Parlamento, a inviolabilidade é ab-
soluta e, por isso, a queixa-crime deve ser rejeitada, no que foi acompa-
nhada pelos outros ministros (BRASIL, 2014b).

Comparada a incidéncia da teoria dos atos de fala, a solucdo dada
pelo STF a esses casos, baseada no local da elocucio, tornando, a de-
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pender do caso, indispensavel ou dispensavel a demonstracao do nexo
funcional, geraria as seguintes consequéncias:

Quando a elocugio ocorrer no recinto do Parlamento, a solu¢ao dada
pelo STF implicard uma extensio maior da imunidade parlamentar e,
com isso, protegera também os atos diretivos (incitagdes ao crime) e 0s
atos compromissivos (ameacas) dos parlamentares, permitindo apenas a
limitacdo feita pelo proprio Parlamento da manifestacdo (processo por
quebra de decoro com potencial perda do mandato), mas sem repercus-
sao penal.

Cabe notar que, embora a inicial acusatoria tenha sido por crimes
contra a honra, o discurso apurado no Inquérito 3.814 foi claramente
um ato diretivo, na medida em que o senador, com sua manifestacio,
visava a provocar a a¢io das autoridades competentes contra o gover-
nador que, se viesse a ocorrer, e ficasse provada a falsidade dolosa das
acusagoes, preencheria em tese o tipo de denunciagdo caluniosa (art. 339
do CP). Para esse caso, so restaria a limitacao feita pelo Conselho de
Etica e Decoro Parlamentar da Cimara dos Deputados.

A esse respeito, € interessante analisar o caso do deputado Eduardo
Bolsonaro, filho do ex-Presidente da Republica, que declarou, no dia
28/10/2019, em entrevista a jornalista Neda Nagle, publicada no You-
Tube, o seguinte:

Tudo é “culpa do Bolsonaro”, percebeu? Fogo na Amazonia - que
sempre ocorre; eu jd morei 14 em Rondonia, sei como é que é;
[...] 6leo no Nordeste: “culpa do Bolsonaro”. Daqui a pouco vai
passar esse 6leo, tudo vai ficar limpo, vai vir uma outra coisa, qual-
quer coisa: “culpa do Bolsonaro”. Se a esquerda radicalizar a esse
ponto, a gente vai precisar ter uma resposta. E uma resposta, ela
pode ser via um novo AlLS; pode ser via uma legislagiao aprovada
através de um plebiscito, como ocorreu na Italia... alguma respos-
ta vai ter que ser dada. O que faz um pais forte ndo é um Estado
forte: sao individuos fortes. (BRASIL, 2019c¢)

Representado no Conselho de Etica e Decoro Parlamentar pelo Partido
Socialismo e Liberdade (PSOL) e pelo Partido dos Trabalhadores (PT), o
deputado foi inocentado, tendo o Deputado Igor Timo, relator da repre-
sentagdo, entendido que ndo houve excesso de linguagem, apenas mani-
festacdo politica incisiva dentro dos limites legitimos do mandato parla-
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mentar. No mesmo voto em que entendeu ndo haver quebra de decoro, o
Relator sentiu a necessidade de expressar que “o AIS foi um tempo obscu-
ro e que o BRASIL nido permite em tempo algum, referenciar ou citar com
saudosismo tempos sombrios da nossa historia” (BRASIL, 2021b).

Adotando a teoria dos atos de fala, a declaragio do deputado Edu-
ardo Bolsonaro poderia ser vista como ato compromissivo (ameaca) e,
portanto, ndo coberto pela imunidade, sujeitando-o a responsabiliza¢ao
penal perante o STF, levando a discussdo sobre o mérito (entre outras
coisas, sobre a seriedade da ameaca (BITTENCOURT, 2016b, p. 445),
mas sem excluir a priori o debate em razdo das imunidades.

Nesse caso, até mesmo a teoria adotada pelo STF nos casos dos Inqué-
ritos 3.814 e 3.932 condicionaria a fala do Deputado Eduardo Bolsonaro
a verificagdao do nexo funcional, para afirmacdo ou negativa da imunidade
parlamentar, na medida em que nao foi proferida no recinto do Parlamen-
to, e sim em entrevista a uma jornalista, veiculada na internet e, uma vez
negada a imunidade parlamentar, exigiria a discussio do mérito.

Diante do risco de enfraquecimento das institui¢des democraticas
pelo discurso intolerante, qual das solugdes (a oferecida pela teoria dos
atos de fala ou a que distingue o local da elocugiao, adotada pelo STF)
oferece protecdo mais eficiente?

Adotando a teoria dos atos de fala, ainda que seja preciso suportar
o custo de atos assertivos, expressivos e declarativos claramente pre-
conceituosos, grosseiros, danosos como os do deputado Jair Bolsonaro
contra a deputada Maria do Rosario (que, mesmo quando o ofendeu
inicialmente, o fez gracas a uma provocacao habilidosa e insistente do
deputado para obter a declaracao que desejava diante das cimeras), por
outro lado é possivel responsabilizar penalmente os parlamentares por
atos diretivos e compromissivos mesmo que praticados dentro do recin-
to do Parlamento, como na acusagio contra o proprio Jair Bolsonaro
de que, além de ofender a honra da deputada, estaria ofendendo a paz
publica com um discurso de incitacido do crime de estupro.

Por outro lado, a definicio da imunidade parlamentar em fun¢ao do
local da elocucido, ainda que permita a responsabilizacdo penal por ma-
nifestacbes externas, encontra as seguintes dificuldades: a primeira, de
definir o que é o “recinto” do Parlamento, tanto no caso do Deputado,
entrevistado em seu gabinete, como no caso das cada vez mais frequentes
sessOes telepresenciais da Cimara e do Senado; a segunda, referente a
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defini¢ao do nexo funcional, ja que a suposta ofensa, no caso do Senador
Mozarildo contra o Governador Anchieta, poderia ter ocorrido numa
entrevista a uma rede de televisdo, e a acusagao de envolvimento numa
rede de pedofilia, que ndo tem relagio necessiria nem com o cargo de
governador nem com a funcio fiscalizatéria do parlamentar, poderia ser
tratada como hipétese sem nexo funcional e, por isso, passivel de res-
ponsabilizacao do parlamentar.

O ponto fundamental, no que diz respeito ao principio da tolerancia,
¢ que a solugao adotada pelo STF deixaria as institui¢bes impotentes
diante de discursos que vao além dos crimes contra a honra e se tornam
verdadeira incitacdo ao crime, como, por exemplo, o incentivo a atos
de ruptura da ordem democratica, desde que praticados no recinto do
Parlamento, num discurso no Plenario ou em alguma das Comissoes, até
porque, com a transmissao ao vivo da atividade legislativa pela televisio,
a sua repercussao, refor¢ada pelas redes sociais, teria impacto imediato.

A distin¢ao entre apologia (ato assertivo ou expressivo) e incitagao ao
crime (ato diretivo) ja foi feita pelo STF no julgamento da Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 187, em que o tribunal re-
conheceu a legitimidade das chamadas “Marchas da Maconha”, dando
interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 287 do CP (“Apologia ao
Crime”), para excluir “qualquer exegese que possa ensejar a criminaliza-
¢ao da defesa da legalizagao das drogas” (BRASIL, 2014c), lembrando,
no acérdio, que a autorizagio dada pela corte ndo representava um salvo
conduto 2 incitagdo ao crime nem ao incentivo ao uso de drogas (BRASIL,
2014c).

Partindo dessa defini¢cao, no caso das declaracdes do deputado Jair
Bolsonaro sobre a deputada Maria do Rosario, a aplicacio da teoria dos
atos de fala levaria ao reconhecimento da sua imunidade com relagio ao
crime de injuria (ato assertivo ou expressivo), mas a possibilidade de res-
ponsabilizacdo, em tese, pelo crime de incitagdo ao crime (ato diretivo),
sendo preciso entrar no mérito para saber se, de fato, o contetdo das
suas declaracoes preenche ou nio o tipo do art. 286 do CP.

4.2 RESTRICOES AS IMUNIDADES PROCESSUAIS NO CASO SEN. DEL-
CiDIO DO AMARAL

Embora nio esteja diretamente relacionada com o problema das imu-
nidades materiais e, portanto, da teoria dos atos de fala, a prisio do
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entdo Senador Delcidio do Amaral, ordenada pelo STF na A¢ao Cautelar
4.039 (BRASIL, 2015), sera discutida por ter inaugurado uma nova for-
ma de restricdo as prerrogativas parlamentares, agora de natureza pro-
cessual, e que se repetiria no caso que sera o ultimo e principal objeto de
analise da presente investiga¢do, em que a corte “decretou” uma “prisao
em flagrante” e reconheceu a “inafiangabilidade” do fato imputado ao
Senador ndo em abstrato, a partir do rol dos crimes inafiangaveis, pre-
visto no Codigo de Processo Penal e na Constitui¢io, mas em concreto,
valendo-se de previsao do CPP segundo a qual nao cabe fianca sempre
que couber a decreta¢do da prisdo preventiva.

A decisao do Ministro Teori Zavascki apreciou pedido de prisao pre-
ventiva formulado pelo Procurador-Geral da Republica contra o entdo
Senador Delcidio do Amaral e, em primeiro lugar, reconheceu a existén-
cia de prova da materialidade e de indicios suficientes de autoria delitiva
de crimes contra a administracao da justica, contra a administraciao
publica, organizacdo criminosa e lavagem de dinheiro, consistentes na
realiza¢ao de diversas reunides entre o Senador, Bernardo Cerverd e
Edson Ribeiro, este tultimo advogado de Nestor Cerverd, preso preven-
tivamente, com a oferta de vantagem financeira mensal a familia (R$
50.000,00) e promessas de ingeréncia junto a ministros de Cortes Su-
periores, “sempre no sentido de que desistissem de firmar acordo de
colaboracdo premiada e que nao houvesse qualquer mencdo ao Senador
Delcidio do Amaral, a André Esteves e ao banco BTG Pactual” (BRA-
SIL, 2015), com relagdo aos supostos crimes ocorridos no ambito da
Petrobras.

Em seguida, a decisdo exp0s os fundamentos da prisiao preventiva, e
apontou o risco a aplicacdo da lei penal, consiste na discussdo, entre os
envolvidos na reunido, gravada por Bernardo Cerverd, sobre “possiveis
rotas de fuga, com utilizagao de aeronaves de contatos, formas de sair do
pais e de inutilizagdo do monitoramento eletronico” (BRASIL, 2015), em
caso de liberta¢ao de Nestor Cervero.

A decisdo cautelar tem trinta e nove laudas, mas s6 a partir da trigé-
sima quinta comega a discussao que interessa a presente investigagao, a
saber, a imunidade processual dos parlamentares.

Em primeiro lugar, para caracterizar a situacdo de flagrante delito, o
ministro Zavascki sustenta que o crime de organizacdo criminosa, um
dos imputados ao senador, é de natureza permanente; em segundo lugar,
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que a inafiangabilidade decorre do art. 324, IV, do Cdodigo de Processo
Penal, segundo o qual nido serd concedida fianca “quando presentes os
motivos que autorizam a decretagao da prisdo preventiva”.

O Ministro deixa claro que ndo é possivel prender preventivamente
um deputado, mas apenas em flagrante de crime inafiancavel e, para
sustentar a sua interpreta¢ao da inafiangabilidade, além de apelar para
a natureza relativa da imunidade processual, sustenta, de uma forma
premonitoria, que o referido caso é um atentado direto “contra a propria
jurisdi¢ao do STE unico juizo competente constitucionalmente para a
persecucdo penal em questao”.

No que viria a ser discutido com frequéncia muito maior, o Ministro
Zavascki justifica a imposi¢ao da medida extrema ao Senador, embora
sem utilizar essa expressdo diretamente, como a medida necessaria para
combater o contempt of court (BRASIL, 2015, p. 37).

Note-se que, para a presente investigagao, quanto a teoria dos atos de
fala, ndo incidem as imunidades materiais, porque se trata de supostos
atos compromissivos (oferta de vantagem financeira a familia de Nestor
Cervero e promessa de auxilio na fuga) e diretivos (influéncia para que
Nestor Cerver6 nao o delatasse) do Senador, mas foi preciso estuda-la
porque a restri¢io da imunidade processual teve como fundamento a
autopreservagao das institui¢oes judiciais, tese que se repetiria no caso
do deputado Daniel Silveira.

Quanto a permanéncia da infra¢do penal de organizacdo criminosa,
nao hd nenhum reparo doutrindrio a fazer: de fato, o delito é de carater
permanente, embora as questdes relativas a permanéncia da organizagao
no momento da prisdo sejam discutiveis, ja que a decisdo foi tomada
no dia 24/11/20135, e a decisdo refere-se a reunides ocorridas nos dias
4/11/2015, 18/11/2015 e 19/11/2015, nao havendo nenhuma referéncia
a evento posterior ao dia 19.

Desta forma, ndo € categérica a demonstracdo da permanéncia (afinal
a decisdo foi tomada cinco dias depois da ultima reunido registrada),
mas ao menos nao se trata de um erro crasso, havendo a possibilidade
concreta da permanéncia, sobretudo em razao da promessa de auxilio na
fuga em caso de eventual libertacao de Nestor Cervero.

Impressiona, no entanto, a singeleza da fundamenta¢iao, com a men-
¢do pura e simples ao dispositivo legal, sem maiores consideracoes, a
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respeito do cardter inafiangavel da infragio atribuida ao Senador e que,
portanto, seria o ultimo requisito para a sua prisao.

De fato, o emprego do termo “crime inafianc¢avel” pelo Constituinte
¢ reconhecidamente atécnico e, no ambito penal, ja despertou discussoes
acerca do seu alcance, se ele envolveria também, sob o ponto de vista
processual, a proibi¢ao da concessio de liberdade proviséria sem fianca,
transformando, na pratica, os crimes inafiangaveis em crimes de prisao
preventiva obrigatoria, mas diversas decisoes judiciais e alteragdes le-
gislativas (por exemplo, o HC 104.339, julgado pelo STF, referente a
liberdade provisoria no crime de trafico de drogas, e a Lei 11.464/2007
(BRASIL, 2007), que passou a permitir a liberdade provisoria sem fianca
nas prisoes por crimes hediondos) deixaram claro que a vedagao consti-
tucional refere-se apenas a essa cautelar especifica, e ndo a concessio de
liberdade provisoria vinculada ou ndo a outras medidas cautelares pes-
soais, de natureza nio pecunidria (PACELLI, 2017, p. 603) (TAVORA;
ALENCAR, 2019, p. 1069-1071).

Além disso, ha uma discussao importante a respeito do rol de crimes
inafiancdveis. A Constituiciao considera inafiangaveis o trafico de drogas,
a tortura, o terrorismo, a a¢ao de grupos armados contra o Estado, o ra-
cismo e os crimes definidos pelo legislador como hediondos, constantes
da Lei 8.072/1990. Tal rol constitucional foi reproduzido, sem acrésci-
mos, no art. 323 do Cédigo de Processo Penal, pela alteragio introduzi-
da pela Lei n 12.403/2011).

Segundo a Lei 8.072/1990, o crime de organizacdo criminosa so é
inafiancdvel quando direcionado a pratica de crime hediondo ou equipa-
rado, que nio era o caso do Senador Delcidio, ja que a lei ndo atribuiu
natureza hedionda a nenhum dos crimes contra a administracao publica
ou contra a administracdo da justiga.

A atual lei dos crimes organizados, em vigor no momento da prisio
do senador (Lei 12.850/2013), inclusive, revogou a previsao anterior, da
Lei 9.034/1995, passando a admitir a fianca para os acusados por tais
delitos (TAVORA, ALENCAR, 2019, p. 1083).

Nio podendo socorrer-se da inafiancabilidade em abstrato, o minis-
tro Zavascki precisou sustentar uma inafiancabilidade em concreto, nos
termos do art. 324, IV, do C6digo de Processo Penal, razdo pela qual a de-
cisdo dedica tantas paginas a discussdo dos pressupostos (fumus comissi
delicti) e fundamentos (periculum libertatis) da prisao preventiva.
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Gustavo Badar6 (2018, p. 1133-1136), por exemplo, restringe a de-
nominag¢io “crimes inafiancaveis” aos delitos do art. 323 do CPP, que
sdo a reprodugdo do rol constitucional, tratando as situacdes do art.
324 do CPP como “hipéteses de inafiancabilidade”; Rogério Sanches
Cunha e Ronaldo Batista Pinto (2018, p. 924) igualmente restringem
a denominagdo crimes inafiangaveis ao rol do art. 323 do CPP; Aury
Lopes Jr. (2016, p. 713-715) adota a mesma distingao, entre “crimes ina-
fiancdveis” e “situacdes de inafiangabilidade”, mas, ao longo do texto,
adota uma terminologia menos uniforme, chamando de “situagoes de
inafiancabilidade” tanto as do art. 323 como as do art. 324 do CPP. Por
fim, Nestor Tavora e Rosmar Alencar (2019, p. 1080-1081) optam por
tratar as vedagoes do art. 323 do CPP como restri¢des constitucionais e
as do art. 324 como restri¢coes infraconstitucionais a fianca.

Assim, o termo “inafiancdvel” empregado pela Constitui¢ao, tanto
para qualificar alguns crimes, como para restringir a prisao dos parla-
mentares aos flagrantes desses crimes, denota uma gravidade da condu-
ta que tornaria intoleravel a restituicao da liberdade em troca de uma
cau¢do patrimonial. Por isso, ndo é absurda, a priori, a interpretagao de
que a inafiangabilidade possa ir além de um rol de crimes previstos abs-
tratamente e permita a avaliacdo da maior gravidade no caso concreto.

O grande problema do reconhecimento da inafiancabilidade em con-
creto € que ela esvazia o conteddo material da prerrogativa da imunida-
de processual, pois autoriza qualquer autoridade policial a julgar que um
determinado delito, mesmo nao estando no rol de crimes inafiancdveis,
o é diante de sua gravidade concreta, e lavre o auto de prisio em fla-
grante do parlamentar conduzido por agentes policiais ou por qualquer
do povo a sua presenca, ressalvados apenas os casos para os quais nao
caiba, nem em abstrato, a prisdo preventiva, nos termos do art. 313 do
CPP: crimes culposos ou crimes dolosos com pena maxima em abstrato
ndo superior a quatro anos, desde que o réu seja primario e niao tenha
descumprido medida cautelar anterior.

4.3 RESTRICOES AS IMUNIDADES MATERIAIS E PROCESSUAIS NO
CASO DEP. DANIEL SILVEIRA

Se 0 caso do entdo deputado Jair Bolsonaro é emblematico quan-
to a restri¢io das imunidades materiais, e o do ex-senador Delcidio do
Amaral é o primeiro registrado de relativizacao da imunidade processual
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a prisdo, exceto quando em flagrante delito, o episddio envolvendo o
deputado Daniel Silveira (PTB-R]) (Pet. 9.456), além de envolver a res-
tricdo simultinea das duas imunidades (material e processual) é aquele
em que o principio da tolerancia se manifesta mais claramente e que,
portanto, exige uma andlise mais aprofundada da resposta institucional
a0 seu comportamento.

Em 16/2/2021, o Deputado Daniel Silveira (PTB-R]) foi preso por
ordem do Ministro Alexandre de Moraes, expedida no Inquérito 4.781,
por ter disponibilizado no canal do Youtube “Politica Play” um video de
dezenove minutos e nove segundos, em que, nas palavras do ministro:

além de atacar frontalmente os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, por meio de diversas ameacas e ofensas a honra, expres-
samente propaga a ado¢io de medidas antidemocraticas contra
o Supremo Tribunal Federal, defendendo o AI-5; inclusive com a
substitui¢do imediata de todos os Ministros, bem como instigando
a adogao de medidas violentas contra a vida e seguranga dos mes-
mos, em clara afronta aos principios democréticos, republicanos e
da separacao de poderes (BRASIL, 2021c, p. 1).

Duas questdes que extrapolam o objeto da presente investigacido,
mas que sao dignas de registro, devem ser mencionadas com brevi-
dade: em primeiro lugar, o Inquérito 4.781 foi instaurado de oficio
pelo presidente do STF, que designou o Ministro Alexandre de Moraes
como relator, para apurar “noticias fraudulentas (fake news), falsas
comunicagoes de crimes, denunciacoes caluniosas e demais infracoes
revestidas de animus caluniandi, diffamandi ou injuriandi, que atingem
a honorabilidade e a seguranga do Supremo Tribunal Federal” (BRA-
SIL, 2020, p. 29).

A instauracao sem provocag¢ao do titular da a¢do penal ou da autori-
dade policial, e com base em dispositivo do regimento interno do tribu-
nal, gerou forte discussdo acerca da legitimidade do feito investigativo,
levando a propositura da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fun-
damental 572, pela Rede Sustentabilidade, que argumentou que o art.
43 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (RISTF) trata do
poder de policia interno, exigindo que o fato ocorra na sede do tribunal
e, cumulativamente, envolva autoridade ou pessoa sujeita a jurisdicao do
STE, e que os dois requisitos estariam ausentes no caso, e por isso haveria
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violacdo dos principios da separacdo dos poderes, do juiz natural e do
devido processo legal (BRASIL, 2020, p. 6).

O STE no entanto, julgou improcedente a a¢ao e considerou constitu-
cionais tanto a Portaria GP 69/2019, que instaurou o inquérito, como o
art. 43 do RISTE, que o fundamentou, vencido apenas o Ministro Marco
Aurélio (BRASIL, 2020, p. 3).

Em segundo lugar, os delitos indicados pelo Ministro Alexandre de
Moraes na decisdo constavam da antiga Lei de Seguranga Nacional, re-
vogada meses depois pela Lei 14.197/2021, que passou a ser conhecida
como Lei do Estado Democratico de Direito e incorporou alguns daque-
les tipos ao CP.

O presente trabalho ndo tem o objetivo de analisar detidamente a
constitucionalidade do Inquérito 4.781, nem as questoes de direito in-
tertemporal relativas a antiga Lei de Seguranga Nacional, mas é preciso
registrar que a prisio do deputado Daniel Silveira foi determinada no
curso de uma investigagao com objeto excessivamente amplo e que ja
estava em andamento quase dois anos antes dos fatos a ele imputados, e
que foram enquadrados em tipos penais cuja legitimidade ja era discuti-
da na doutrina, por constarem de uma lei publicada durante a Ditadura
Militar, e que estavam na iminéncia de sua revogag¢io ou alteracdo pelo
parlamento.

Assim, apesar do discurso contundente de defesa da democracia e das
garantias fundamentais empregado pelo Ministro Alexandre de Moraes
em sua decisdo, ndo é possivel ignorar que os instrumentos utilizados,
apesar de validados pelo plendrio do STE, parecem padecer dos mesmos
vicios que o Ministro buscou combater ao ser confrontado com a ma-
nifestagdo agressiva do deputado, o que torna esse caso um exemplo
pedagdgico do paradoxo da tolerancia.

Para compreender o que o video representou, e aplicar com rigor a
teoria dos atos de fala, é preciso recorrer a transcricao feita pelo sitio de
internet Poder360 (2021). Dada a sua extensao, ela nao sera reproduzi-
da a integralidade neste trabalho, mas é preciso comecar dizendo que o
teor é altamente ofensivo aos ministros da Suprema Corte, em especial
ao Ministro Edson Fachin, mas boa parte dele ndo passou de um conjun-
to de atos assertivos e expressivos a respeito da formagao intelectual dos
ministros, a sua coragem, a avaliacdo de eventos ocorridos no Brasil (o
tuite do General Villas Boas em 2018) e no exterior (a invasido do Capi-
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tolio dos Estados Unidos da América por um grupo de extrema-direita,
incitado pelo entao Presidente Donald Trump em 6/1/2021).

Num dado momento, fica claro que o Deputado se orgulha da vi-
ruléncia do seu discurso, quando afirma: “Ah, o qué? Eu estou sendo
duro demais? To sendo o qué, ogro? Ah, t6 sendo tosco? O que que vocé
espera? Que eu seja o qué? Que eu tenha um tipo de comportamento
adequado para tratar a Vossa Exceléncia? E claro que eu nio vou ter”
(PODER360, 2021).

Talvez o ponto mais importante para a analise, quanto a incidéncia
da teoria dos atos de fala, seja a passagem em que o deputado diz que
“sonha” com uma agressao fisica contra o Ministro Fachin:

Me desculpe, ministro, se estou um pouquinho alterado. Realmen-
te eu td. Por vdrias e varias vezes ja te imaginei tomando uma
surra. O... quantas vezes eu imaginei vocé e todos os integrantes
dessa Corte. Quantas vezes eu imaginei vocé, na rua, levando uma
surra. O que vocé vai falar? Que eu t6 fomentando a violéncia?
N3o. Eu s6 imaginei. Ainda que eu premeditasse, ainda assim ndo
seria crime. Vocé sabe que nio seria crime. Vocé é um jurista pifio,
mas sabe que esse minimo € previsivel.

Entdo, qualquer cidaddo que conjecturar uma surra bem dada nes-
sa sua cara com um gato morto até ele miar, de preferéncia, apos
cada refei¢ao, nao é crime (PODER360, 2021).

Aqui o Deputado sabe que esta testando todos os limites da democra-
cia e, considera, ou a0 menos afirma, que nao esta excedendo os limites
da sua liberdade de pensamento e de expressao, nio s6 como parlamen-
tar, mas até mesmo a que teria como cidaddo comum, ao reproduzir uma
das licdes primdrias do Direito Penal, segundo a qual a mera cogita¢io
de um crime, quando nio exteriorizada, € atipica.

Para verificar se esse trecho do discurso é apenas um ato expressivo,
como o proprio Deputado quer fazer crer, ou um ato diretivo (“incitagio
da violéncia”) como ele diz nio ser o caso, é preciso recorrer, na teoria
dos atos de fala, ao conceito de ato performativo indireto.

John Searle explica que o caso mais simples da significagio é a aquele
em que o agente profere uma sentenca que significa exatamente o que foi
dito, mas que nas indiretas, nas insinuag¢des, na ironia e na metafora o
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significado da elocu¢io e o significado da sentenga se afastam em diver-
sos aspectos (SEARLE, 1979, p. 30).

Segundo o autor, o grande problema dos atos performativos indiretos
¢ demonstrar como o interlocutor pode compreender que a sentenca que
ele escuta significa aquilo que ele compreendeu e algo mais (SEARLE,
1979, p. 31).

Como dito mais acima, Kloosterhuis (2015) aponta os efeitos perlo-
cuciondrios indiretos como facilitadores da comunicagio estratégica em
que o agente produz um efeito operando num ambito de negativa plau-
sivel, em que, se confrontado, negard o seu compromisso com o efeito
produzido, afirmando nao ter tido inten¢do de fazé-lo.

No caso do deputado Daniel Silveira, uma questio preliminar é defi-
nir que o seu discurso ndo € dirigido apenas aos ministros do STF, mas
ao auditorio universal, e muito especialmente aos seus seguidores, ja que
ndo se trata de uma comunicacdo privada, mas de uma publicacdo na
rede mundial de computadores.

Searle (1979, p. 31) enfatiza que, em varios casos, a convengao social
transforma as solicitagdes em atos indiretos, como nas frases “Vocé pode
pegar o sal?” e “Vocé estd pisando em meu pé”, que na verdade signifi-
cam “Por favor, me passe o sal” e “Por favor, tire o pé de cima do meu”.

Para definir as condi¢cdes em que é possivel identificar um ato perfor-
mativo indireto, Searle (1979, p. 44) aponta quatro condigdes (prepara-
toria, de sinceridade, proposicional e essencial) para os atos diretivos e
para os atos compromissivos, justamente aqueles apontados na presente
investigagao como os que excedem o ambito da imunidade parlamentar.

A condigdo preparatoria para o ato diretivo é: “o interlocutor é capaz
de fazer algo”; para o compromissivo, “o emissor é capaz de fazer algo”;
a condicdo de sinceridade para o ato diretivo é “o emissor deseja que
o interlocutor faca algo”; para o compromissivo, “o emissor pretende
fazer algo”; a condi¢do proposicional para o ato diretivo é: é “o emis-
sor predica um ato futuro do interlocutor”; para o compromisso, é: “o
emissor predica um ato futuro do emissor”; a condicdo essencial, para
o ato diretivo é: “o ato deve contar como uma tentativa do emissor de
levar o interlocutor a fazer algo”; para o ato compromisso, € “o ato deve
contar como a assung¢ao de uma obrigagao, pelo emissor, de fazer algo”
(SEARLE, 1979, p. 44).

100



AS IMUNIDADES PARLAMENTARES A LUZ DA TEORIA DOS ATOS DE FALA

As quatro formas principais de proferir um ato diretivo indireto, se-
gundo Searle (1979, p. 45) sdo as seguintes:

O emissor pode fazer uma solicitagdo (ou outra diretiva) indireta ao
questionar ou afirmar a capacidade do interlocutor de fazer algo;

O emissor pode fazer uma diretiva indireta ao questionar se ou afir-
mar como o interlocutor pode fazer algo;

O emissor pode fazer uma diretiva indireta ao questionar se ou afir-
mar que deseja que o interlocutor faca algo;

O emissor pode fazer uma diretiva indireta ao afirmar que ou ques-
tionar se existem boas razdes para que algo seja feito, exceto quando a
razao ja é que o interlocutor queira fazer algo, caso em que o emissor s6
pode perguntar se ele deseja fazé-lo. (SEARLE, 1979, p. 45)

As duas ultimas formas de praticar um ato diretivo relacionam-se,
na dogmatica penal, as modalidades da participagio moral na conduta
alheia por induzimento (quando se da a alguém a ideia de fazer algo) ou
por instigagdo (quando se alimenta a ideia, ja existente, de alguém de
fazer algo) (BITTENCOURT, 2016a, p. 565-566).

Todo o discurso anterior do deputado, que culmina na manifestacao de
seu “desejo” ou de sua “imagina¢io” de que os ministros da corte levem
uma surra na rua, por mais que seja sucedida da afirmagao, seja ela ingénua
ou cinica, 0 que ndo é relevante para a presente investigacdao, de que isso
ndo passa de uma “imagina¢io”, um desejo penalmente atipico, sio um
exemplo categérico de incentivo (seja por induzimento, seja por instigagao)
dos seus seguidores a pratica da violéncia fisica contra os ministros do STE

E perfeitamente possivel que os seus seguidores abordem os minis-
tros em suas residéncias, ou em espagos publicos, como restaurantes e
aeroportos, ja que ndo andam acompanhados de fortes esquemas de se-
guranca como o Presidente da Republica, por isso a condi¢io prepa-
ratéria - capacidade dos seguidores de dar a surra nos ministros - esta
caracterizada.

Quanto as condi¢oes de sinceridade, proposicional e essencial, a elo-
cucdo do parlamentar opera precisamente no campo que Kloosterhuis
(2015) definiu como de negativa plausivel: uma insinuacao que, se explici-
tada, confere ao emissor a possibilidade de recuar, mas que desde o inicio
fora capaz de produzir os efeitos pretendidos sobre os interlocutores.
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Ainda ha a possibilidade de enxergar o trecho do discurso do Deputa-
do Daniel Silveira como uma ameaca (ato compromisso) indireta. Sobre
esses atos, Searle (1979, p. 56) apontas as seguintes formas:

O emissor pode fazer uma compromissiva indireta ao questionar ou
afirmar a sua capacidade de fazer algo;

O emissor pode fazer uma compromissiva indireta ao questionar, e
ndo afirmar, o desejo do interlocutor de que ele faca algo;

O emissor pode fazer uma compromissiva indireta ao afirmar, ou de
algumas formas questionar, que é possivel que ele faga algo;

O emissor pode fazer uma compromissiva indireta ao afirmar, mas
sem questionar, a possibilidade de que ele pretenda fazer algo;

O emissor pode fazer uma compromissiva indireta ao afirmar que ou
questionar se existem boas razdes para que algo seja feito, exceto quan-
do a razdo ja é que o emissor queira fazer algo, caso em que o emissor s6
pode afirmar, e ndo questionar, se ele proprio deseja fazé-lo.

Embora o CP s6 seja explicito com relagio a possibilidade de interpe-
lar alguém por conta de uma manifestacio indireta no caso dos crimes
contra a honra (calunia, injuria e difamacdo), para que o emissor as ex-
plique (BITTENCOURT, 2016b, p. 420-421), ha consenso doutrinario e
jurisprudencial com relagio a tipicidade penal da ameaga velada, tanto
no que diz respeito ao proprio crime contra a liberdade individual do
art. 147 do CP (BITTENCOURT, 2016b, p. 443), como com rela¢io aos
crimes patrimoniais violentos de roubo e de extorsdo, em que a grave
ameaca é uma das elementares do tipo.

A condigdo de sinceridade dos atos diretivos ou compromissivos in-
diretos corresponde a ideia do dolo na dogmatica penal, que é exigido
como elemento subjetivo dos delitos imputados ao deputado.

Sem aprofundar o complexo debate dogmatico, pode-se dizer que a
doutrina em geral identifica dois elementos do dolo: a consciéncia (ele-
mento cognitivo) e a vontade (elemento volitivo) de realizagao dos ele-
mentos do tipo (BUSATO, 2015, p. 411) (QUEIROZ, 2016, p. 248). A
verificacio do dolo nido é uma investigagao psicolégica do intimo do
agente, mas uma constatagao possivel a partir da sua manifestagao, ou
seja, do que foi externalizado.

Quanto a consciéncia de que a conduta projetada pelo agente reali-
zard os elementos do tipo, basta a chamada consciéncia profana de que
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os atos projetados tém a capacidade de produzir determinadas consequ-
éncias, sendo dispensavel a consciéncia da ilicitude da conduta (QUEI-
ROZ, 2016, p. 257-259).

Quanto a vontade de realiza-los (elemento volitivo), ela deve envolver
um compromisso do agente com a realizacao do resultado previsto ao
projetar a conduta (BUSATO, 2015, p. 413-415), lembrando ainda que
esta abarcado ndo s6 o dolo direto (desejo de produgao do resultado pre-
visto ao projetar a conduta) mas também o eventual (em que a conduta
projetada é praticada a despeito da previsiao do resultado danoso, com
desprezo pelas consequéncias) (BUSATO, 2015, p. 420-421).

No caso do parlamentar, para a verificagio do elemento cognitivo,
basta acompanhar o historico das reagoes dos seus apoiadores as suas
manifestagdes anteriores e, quanto ao elemento volitivo, basta notar que
a conduta foi praticada no video com total indiferenca diante das con-
sequéncias previstas.

E preciso destacar mais um trecho do discurso, em que o deputado
Daniel Silveira critica decises anteriores do Poder Judiciario que, em
sua opinido, estariam restringindo indevidamente as imunidades parla-
mentares:

Entdo, como ja dizia 14 Ruy Barbosa, a pior ditadura é a do Ju-
diciario, pois contra ela ndo ha a quem recorrer. E, infelizmente,
infelizmente, é verdade. Vide MP [Ministério Piblico]. Uma suces-
sdo de merda. Um bando de militante totalmente lobotomizado
fazendo um monte de merda. Esquecendo da prerrogativa parla-
mentar indo atrds da [deputada] Cris Tonietto porque ela falou a
respeito de militantes LGBTs, sensualizando criangas, defendendo
a ideologia de género nas escolas, na verdade, o sexo nas escolas
com ideologia. E quando ela fala ela estd respaldada, e eu falo por
aqui o que eu aqui, e eu estou falando com base na liberdade de
expressdo que o cretino do Alexandre de Moraes, 14 atrds, quando
ele foi passar pela sabatina do Senado, falou mais de 17 vezes em
menos de 1 minuto de video, ‘liberdade de expressio, liberdade de
expressao’ o tempo todo, ta, que estd no artigo 5°, que é clausula
pétrea. A chamada cldusula de pedra. Salvo engano, inciso 9° ou
inciso 16. Um ¢é pra liberdade de expressdo e um pra liberdade de
manifesta¢do. Ai, e também falo com base no artigo 53, garantia
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constitucional. Eu acho que vocés ndo mereciam estar ai. E, por
mim, claro, claro, que se vocés forem retirados dai, seja por nova
nomeagao, seja pela aposentadoria, seja por pressio popular, ou
seja la o que for. Claro que vocés serdo presos, porque vocés serdo
investigados, entdo vocés ndo terdo mais essa prerrogativa. Seria
um pouco diferente. (PODER360, 2021)

Essa passagem demonstra que o caso é o mais importante para a
presente investiga¢do, ja que o proprio emissor entende que pode estar
dizendo algo potencialmente ofensivo aos ministros da Corte, mas con-
sidera-se legitimado a fazé-lo pela direito fundamental a liberdade de
expressdo e pela prerrogativa parlamentar da imunidade penal material.

Além disso, consegue deixar claro que o longo discurso, repleto de
atos assertivos e expressivos propriamente ditos (criticas, juizos de valor
desfavoraveis, ofensas) e de atos diretivos e compromissivos indiretos
(incentivos a violéncia e ameacas veladas), tem além disso um sentido
global: o de provocar ou desafiar o STF a agir contra ele, o que ocorreu
logo em seguida, com a decretacdo da sua prisao.

O Ministro Alexandre de Moraes ndo fez nenhuma mencao expressa
a imunidade penal material dos parlamentares na decisdo, mas iniciou
sua fundamentag¢ao dizendo que

A Constituicio Federal n3o permite a propagagio de
ideias contrarias a ordem constitucional e ao Estado Democratico
(CF, artigos 5°,XLIV; 34, Il e IV), nem tampouco a realizacdao de
manifesta¢Oes nas redes sociais visando o rompimento do Estado
de Direito, com a extin¢ao das cldusulas pétreas constitucionais
— Separagdo de Poderes (CF, artigo 60,§4°), com a consequente,
instalacao do arbitrio. (BRASIL, 2021c, p. 2)

Além disso, reconheceu o valor da liberdade de expressio e do plura-
lismo, mas afirmou que sdo inconstitucionais tanto as condutas que tém
o objetivo de controlar e aniquilar o pensamento critico, como aquelas
pretendam destrui-lo.

Em seguida, entendeu que a sua conduta amoldava-se a diversos tipos
penais da entdo vigente Lei de Seguranca Nacional, a saber, o do art. 17
( “tentar mudar, com emprego de violéncia ou grave ameaga, a ordem,
o regime vigente ou o Estado de Direito”; o do art. 18 (“tentar impedir,
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com emprego de violéncia ou grave ameaga, o livre exercicio de qualquer
dos Poderes da Unido ou dos Estados”); o do art. 22, I (“fazer, em pu-
blico, propaganda: I - de processos violentos ou ilegais para altera¢io da
ordem politica ou social”), o do art. 23,1, Il e IV (“Incitar: I - a subversio
da ordem politica ou social; II - a2 animosidade entre as Forcas Armadas
ou entre estas e as classes sociais ou as institui¢des civis (...) IV - a pratica
de qualquer dos crimes previstos nesta Lei”) e o do art. 26 (Caluniar ou
difamar o Presidente da Republica, o do Senado Federal, o da Camara
dos Deputados ou o do STF, imputando-lhes fato definido como crime
ou fato ofensivo a reputagao) (BRASIL, 1983).

Assim, o relator considerou tanto atos diretivos e compromissivos
(arts. 17,18 e 23) como atos assertivos e expressivos (arts. 22 e 26) como
passiveis de responsabiliza¢ao, apesar da prerrogativa parlamentar, sem
ao menos seguir a tradi¢ao da Corte de diferenciar o local da elocucio,
se no recinto parlamentar ou fora dele, como critério relevante para a
restri¢ao da imunidade.

Sob o ponto de vista da presente investigacdo, nao haveria a menor
davida quanto a restri¢do da imunidade nos autos diretivos e compro-
missivos. A questao mais problematica, novamente, diz respeito as imu-
nidades processuais.

Assim como no caso do Senador Delcidio do Amaral, o ministro rela-
tor entendeu tratar-se de delito permanente e inafiancavel, recorrendo ao
art. 324, 1V, do CPP (BRASIL, 2021c, p. 7), para afirmar a sua inafianga-
bilidade em concreto, ja que aqueles tipos da Lei de Seguranga Nacional
ndo integram o rol de crimes inafian¢dveis em abstrato.

Quanto a permanéncia, diferentemente do caso do Senador Delcidio
do Amaral, as condutas imputadas ao Deputado Daniel Silveira, pela
sua estrutura tipica, sdo, todas elas, instantaneas, ainda que possam ser
reiteradas e configurar continuidade delitiva.

Ocorre que, segundo o Ministro:

verifica-se que o parlamentar DANIEL SILVEIRA, ao postar e per-
mitir a divulgacdo do referido video, que repiso, permanece
disponivel nas redes sociais, encontra-se em infracio permanente
e consequentemente em flagrante delito, o que permite a consuma-
¢ao de sua prisao em flagrante (BRASIL, 2021c, p. 7).
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Com a seguinte tese, qualquer pessoa que disponibilize um contetdo
considerado ofensivo na rede mundial de computadores estara perma-
nentemente sujeita a prisdo em flagrante até o momento da sua remogao,
o0 que representa uma confusdo, no que diz respeito ao iter criminis entre
os momentos da execu¢do e da consumagdo, em que a prisdo em fla-
grante proprio é possivel, com a fase do exaurimento, em que o flagrante
sO € possivel, logo ap6s a pratica do crime, se o agente é perseguido em
situagdao que faca presumir ser ele o autor da infra¢do, ou encontrado na
posse de armas, instrumentos, objetos ou papéis que facam presumir ser
ele o autor da infracio.

Em suma, até seria possivel prender o deputado, logo ap6s a dispo-
nibilizagdo do video, no local de onde ele foi transmitido, se encontrado
com os equipamentos de informdtica usados para a gravacao e trans-
missdo, mas ndo considerar que se trata de infracdo permanente até a
sua remoc¢ao, o que significa, além disso, uma confusio entre a infragio
permanente, que é a duragdo da propria conduta delitiva, com os efeitos
permanentes (disponibilidade de um conteido ja postado) de uma infra-
¢do instantanea (postagem do conteudo).

Quanto a inafiangabilidade, o que se discutiu no caso do Senador
Delcidio do Amaral permanece valido para o caso do Deputado Daniel
Silveira: apelar a no¢ao de inafiangabilidade em concreto significa esva-
ziar o conteido da imunidade processual, tornando os parlamentares
sujeitos a prisdo em flagrante pela pratica de qualquer crime que admita
em tese a prisdo preventiva, independentemente da sua qualificagio, des-
de que a autoridade competente o considere inafiang¢avel em concreto.

Embora os dois casos de restricio a imunidade processual tenham
sido inusitadas “decretacdes” de uma prisdo em flagrante por uma auto-
ridade judicial, a restricio da imunidade, aberta também as autoridades
policiais, permitiria que elas, ao julgarem se tratar de crime passivel de
prisdo preventiva (ja que tém legitimidade para representar por ela ao
juiz), lavrassem o auto de prisio em flagrante em desfavor do parlamen-
tar, mesmo que o fato nio constasse do rol das infra¢oes inafiancdveis
da Constitui¢cao, do Codigo de Processo Penal e da Lei de Crimes He-
diondos.

Sob o ponto da agido estratégica, o STF aceitou a provocagio do De-
putado Daniel Silveira, agiu para reprimir sua manifestagio, e isso pro-
duziu um efeito curioso no Congresso Nacional. Assim como no caso
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do Senador Delcidio do Amaral, os pares do deputado Daniel Silveira
referendaram, no Parlamento, a ordem prisional emanada do STE, e o
mantiveram encarcerado (BRASIL, 2021d); por outro lado, ao contrario
do primeiro caso, isso gerou também a protocolizag¢do, oito dias depois
da prisao, da Proposta de Emenda Constitucional n® 3/2021, na Camara
dos Deputados, que refor¢a as imunidades parlamentares, tornando ex-
plicito o fato de que os crimes inafiangaveis que admitem a prisdo do de-
putado sdo apenas aqueles previstos pela Constituicao (BRASIL, 2021e).

Além disso, ao analisar a manifestagao virulenta do deputado sob o
ponto de vista do decoro parlamentar, o Conselho de Etica da Cimara
dos Deputados (BRASI, 2021f) reconheceu a existéncia de infragdo ética,
deu parecer pela suspensio do mandato por seis meses, e encaminhou a
representa¢io ao plendrio, responsavel pela decisdo final.

A posi¢ao ambigua da Camara dos Deputados é um bom indicativo
da complexidade da discussdo: por um lado, referendou a decisio do
STF por entender intoleravel a manifestacdo intolerante de um dos seus
membros; por outro, reconheceu que a fundamentagio adotada pelo
STE, na decisdo, poderia representar uma abertura para a aniquilagio
das imunidades e, por isso, para uma indevida intolerdncia contra as
posi¢oes politicas minoritarias, e debateu uma Emenda Constitucional
para esclarecer, para casos futuros, o ponto mais controverso da decisao
judicial, que diz respeito a inafiangabilidade.

Sob o ponto de vista da teoria da democracia, uma das questdes de
maior interesse diz respeito aos motivos pelos quais ndo houve reacio se-
melhante do Congresso Nacional no caso do Senador Delcidio do Ama-
ral, em que o STF também apontou um atentado contra a sua propria
jurisdi¢do, mas que ndo se tratava de um discurso publico de incitagao a
violéncia contra as institui¢des, e sim uma operagao de bastidores para
fraudar uma persecucdo penal em andamento.

Apos a decisdo da Corte de “decretar” a prisao em flagrante de Silvei-
ra, a Procuradoria-Geral da Republica (PGR) ofereceu dentincia contra
o parlamentar (Peticao 9.456), pela suposta pratica dos delitos previstos
no art. 344 do Cédigo Penal (coag¢do no curso do processo), no art. 23,
I, da Lei 7.170/83 (incitagao da animosidade entre as Forcas Armadas
e Poderes da Republica) e no art. 23, IV, em combina¢io com o art. 18,
ambos da Lei 7.170/83 (tentativa de impedir, mediante violéncia ou gra-
ve ameaca, o livre exercicio de qualquer dos Poderes da Unido e dos Esta-
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dos), cujo recebimento pelo Supremo Tribunal Federal, em 28/04/2021,
(BRASIL, 2021g) resultou na instauracao da A¢iao Penal 1.044.

O primeiro ponto digno de nota é que a inicial acusatoria nao se re-
fere apenas ao video publicado em 16/2/2021 pelo Deputado, mas tam-
bém a condutas praticadas pelo parlamentar, conexas com ela, ocorridas
em 17/11/2020 e 6/12/2020 (BRASIL, 2021g, p. 2).

A segunda questao relevante é que o tipo penal de coagio no curso do
processo (art. 344 do CP) nio tinha sido vislumbrado pela Suprema Cor-
te na decisdo que ordenou a prisdo de Silveira, mas a denuncia foi recebi-
da também com relagio a esse crime (BRASIL, 2021g, p. 4) e, aplicando
a teoria dos atos de fala, a sua classificagdo € de ato compromissivo, pois
se trata de uma ameaca destinada a intimidar os ministros responsaveis
pelo exame do inquérito instaurado a pedido da PGR para apurar diver-
sos atos contra as institui¢oes democraticas (BRASIL, 2021g, p. 2).

A terceira questao importante é que a PGR, embora faga referéncia a
“agressoes verbais” como parte da descricio da conduta enquadrada ao
tipo de coag¢do no curso do processo, ndo imputou, na inicial acusatoria,
a pratica dos crimes dos arts. 22, 1 e 26 da Lei 7.170/83, restringindo o
ambito da acusacdo ao deputado a seus atos diretivos e compromissi-
vos, deixando de fora os atos assertivos, expressivos e declarativos, num
reconhecimento, ainda que implicito, de que eles estao protegidos pela
imunidade parlamentar.

Por outro lado, a decisdo de recebimento da dentncia pelo STF seguiu
valorando elocucdes que, a seu juizo, representam ofensas a honorabi-
lidade dos Ministros do Supremo ou, ainda, representam uma violéncia
moral contra os magistrados (BRASIL, 2021g, p. 3), que sdo atos asser-
tivos e expressivos, mas que, para compatibilizar-se com a tipificagao
trazida na inicial acusatéria, devem ser ressignificados como parte do
contetdo proposicional das proprias incitagdes ao crime, que sao atos
diretivos.

Na discussio especifica sobre a extensio das imunidades parlamen-
tares, a Corte seguiu a jurisprudéncia predominante, afirmando que seu
reconhecimento exige a demonstracao da existéncia de nexo funcional
entre a elocucdo e o mandato eletivo (BRASIL, 2021g, p. 3)

Tratando das imunidades parlamentares, o voto do relator, ao rejeitar
a tese defensiva da inviolabilidade por palavras, opinides e votos do in-
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diciado, reconheceu como um paradoxo a utilizaciao, “como verdadeiro
escudo protetivo, de uma suposta liberdade de expressiao e de uma imu-
nidade parlamentar para atentar contra a democracia do Estado de Di-
reito, pregando a volta do arbitrio, da ditadura” (BRASIL, 2021g, p. 54).

Ao fazer um esmerado histérico da regulamentacao das imunidades
parlamentares nas Constitui¢oes brasileiras, o relator referiu-se a Emen-
da 1/1969 a Constitui¢ao de 1967, ambas da época da Ditadura Militar,
como “carta envergonhada” e mencionou que nela havia uma exce¢ao
as imunidades, consistente na responsabiliza¢iao por crimes contra a Se-
guranga Nacional (BRASIL, 2021g, p. 106-107), sem atentar para (ou,
atentando, preferindo calar sobre) a ironia de que o caso do deputado
Daniel Silveira discute precisamente a violagao de tipos penais contidos
na Lei de Seguranga Nacional.

Em seguida, o relator mencionou a sélida jurisprudéncia do Supremo
a respeito do carater absoluto da imunidade parlamentar quando a sua
atuacdo estiver coberta pela clausula espacial ou geografica, ou seja, se
ela ocorrer dentro do Parlamento (BRASIL, 2021g, p. 110) e que, nesses
casos, sO caberia a censura politica pelos seus pares e a responsabilizagao
por quebra de decoro (BRASIL, 2021g, p. 111), mas que, ausente a cldu-
sula espacial, seria preciso demonstrar o nexo funcional, exemplificado
como atos protegidos os de “levar ao eleitor sua prestagio de contas,
suas criticas a politicas governamentais, sua atuacao de fiscalizacio, in-
formagdes sobre sua atitude perante o Governo” (BRASIL, 2021g, p.
112).

Aplicando seu entendimento ao caso do deputado, o relator susten-
tou que as “condutas em andlise ndo se enquadram, nem de longe, en-
tre as hipoteses atrativas da incidéncia da referida imunidade, pois é
clarividente ndo serem manifesta¢des que guardam conexao com o de-
sempenho da funcio legislativa ou que seja proferida em razido desta”
(BRASIL, 2021g, p. 113). Citou, ainda, precedente do STF na A¢ao Penal
1.024, segundo o qual a divulga¢do de video com contetdo fraudulento,
para fins difamatorios, ndo estd protegido pela imunidade parlamentar
(BRASIL, 2021g, p. 113).

Como ja foi dito algumas vezes ao longo do presente trabalho, a in-
sisténcia na distin¢do entre a imunidade absoluta no recinto do parla-
mento e a imunidade relativa fora das dependéncias da casa legislativa,
em lugar da ado¢do de uma teoria coerente como a dos atos de fala,
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exige que o STF faga multiplas adaptagdes ad hoc a sua jurisprudéncia
para imunizar-se da critica, ao tentar enfrentar um problema grave para
o funcionamento das instituicdes democraticas, mas sem alcangar, sob o
ponto de vista argumentativo, a legitimidade pretendida.

Ao considerar absoluta a imunidade no recinto, impede a responsabi-
lizagao do parlamentar por atos diretivos e compromissivos praticados
dentro dele, ou, quando deseja fazé-lo, como no caso do entdo depu-
tado Jair Bolsonaro, precisa recorrer ao argumento de que, embora a
entrevista a imprensa tenha ocorrido em seu gabinete, ela se destinava a
repercutir fora do parlamento, o que, em sintese, relativiza também essa
imunidade que se pretendia absoluta.

Ao exigir o nexo funcional para as manifestacdes nao protegidas pela
clausula geografica, o STF tem feito uma interpretacio claramente res-
tritiva das atividades parlamentares, sobretudo no mundo digital e nas
redes sociais. HA um trecho que, apesar da maior extensio, merece ser
transcrito em razdo da sua exemplaridade:

O parlamentar, em publica¢io videofonogrifica em plataforma di-
gital (“YouTube”), por mais de uma vez, usurpou da sua imunida-
de parlamentar para praticar crimes extremamente graves, nao so
atacando frontalmente os Ministros do SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, por meio de ameagas e ofensas a honra, com a finali-
dade de favorecer interesse proprio, como também propagando a
ado¢ao de medidas antidemocraticas contra esta CORTE, defen-
dendo o Al-S, inclusive com a substitui¢io imediata de todos os
Ministros, bem como instigando a ado¢io de medidas violentas
contra a vida e seguranca dos seus membros, em clara afronta aos
principios democrdticos, republicanos e da separagdo de poderes
(BRASIL, 2021g. p. 113).

Por mais detestaveis que tenham sido as manifestacdes do deputado,
ndo ha duvida de que o video esta relacionado ao exercicio de sua ativi-
dade parlamentar, seja como prestacdo de contas aos seus eleitores, seja
como critica a politicas governamentais, seja como sua atitude perante
o governo, para fazer uso das palavras do proéprio relator ao definir o
ambito de protecao, a menos que se queira sustentar que a imunidade
parlamentar é uma protec¢ao apenas contra o Poder Executivo, mas nio
contra o Poder Judiciario. Ao recorrer a ideia de nexo funcional, diante
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de suas notorias insuficiéncias, a Corte acaba precisando fazer, sem ad-
miti-lo, um juizo sobre o conteudo da elocucio e, ao fazé-lo, esvazia a
prerrogativa, deixando espago para que esse mesmo esvaziamento 0cor-
ra quando se estiver tratando da protecdo dos parlamentares contra o
Poder Executivo.

Por fim, em 20/4/2022, o STF julgou a Ac¢io Penal 1.044 contra o
deputado Daniel Silveira, nos seguintes termos:

Preliminarmente, o Tribunal, por unanimidade, resolveu questao
de ordem no sentido de rejeitar a alegacdo de suspeicao e impedi-
mento de Ministros do Supremo Tribunal Federal. Em seguida, o
Tribunal, por maioria, rejeitou as preliminares, bem como decre-
tou a perda de objeto dos agravos regimentais interpostos contra
decisdo que indeferiu as diligéncias requeridas na fase do art. 10
da Lei 8.038/90 e contra decisdo que determinou a necessidade de
juntada das alegacoes finais para andlise de requerimento de ex-
tingao de tipicidade e punibilidade; e julgou parcialmente proce-
dente a dentincia para: (a) absolver o réu Daniel Liicio da Silveira
da imputacdo do art. 286, paragrafo unico, do Codigo Penal, con-
siderada a continuidade normativo-tipica em relacio ao art. 23,
II, da Lei 7.170/83; (b) condenar o réu Daniel Licio da Silveira:
(b.1) como incurso nas penas do artigo 18 da Lei 7.170/83, por
2 (duas) vezes, na forma do art. 71 do Codigo Penal, em virtude
da ultra-atividade da lei penal mais benéfica em relagdo ao artigo
359-L do Codigo Penal a pena de 5 (cinco) anos e 3 (trés) meses
de reclusao; (b.2) como incurso nas penas do art. 344 do Codigo
Penal, por 3 (trés) vezes, na forma do art. 71 do Cddigo Penal a
pena de 3 (trés ) anos e 6 (seis) meses de reclusdo, bem como a
pena de 35 (trinta e cinco) dias-multa, no valor de 5 (cinco) sala-
rios minimos dia-multa, considerado o patamar vigente a época
do fato, que deve ser atualizado até a data do efetivo pagamento.
Consideradas as penas para cada crime, a pena final é de 8 (oito)
anos e 9 (nove) meses de reclusdo, em regime inicial fechado, e 35
(trinta e cinco) dias-multa, o valor do dia-multa equivalente a §
(cinco) saldrios minimos, considerado o patamar vigente a época
do fato, que deve ser atualizado até a data do efetivo pagamen-
to. Fica fixado o regime fechado para o inicio do cumprimento
da pena. Apds o transito em julgado, ficam ainda suspensos os
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direitos politicos do condenado, enquanto durarem os efeitos da
condenagao, nos termos do art. 15, inciso III, da Constitui¢ao Fe-
deral; bem como determinada a perda do mandato parlamentar,
em relagcao ao réu Daniel Lucio da Silveira, nos termos do art. 55,
inciso VI e o § 2°, da Constitui¢do Federal e artigo 92 do Codigo
Penal. Tudo nos termos do voto do Relator, vencidos o Ministro
Nunes Marques (Revisor), que julgava a agao improcedente, nos
termos do art. 386, I, II e III, do Cddigo de Processo Penal, e o
Ministro André Mendonga, que julgava parcialmente proceden-
te a acao, em menor extensao, nos termos de seu voto.(BRASIL,
2022a).

Considerando que os argumentos do voto vencedor, do relator Minis-
tro Alexandre de Moraes, ndo diferem em substancia do que ja foi ex-
posto nas decisoes de decreta¢do da prisdo e de recebimento da dentincia
contra o parlamentar, cabe por fim analisar o voto vencido que reconhe-
ceu mais claramente a incidéncia da imunidade parlamentar, proferido
pelo revisor da acdao, Ministro Nunes Marques.

Se o voto do relator é um exercicio hermenéutico destinado a prote-
ger a democracia, mas adapta ad hoc a jurisprudéncia predominante e,
com isso, cria as condi¢des para o esvaziamento das prerrogativas par-
lamentares e, portanto, da propria democracia, por outro lado, o voto
do revisor € um exemplo de como a aplicacao mais coerente da jurispru-
déncia atual do STF levaria ao reconhecimento da impoténcia do Poder
Judiciario diante de ataques claros ao seu funcionamento.

O Ministro Nunes Marques (UOL, 2022) acolheu a preliminar de-
fensiva e entendeu que o réu agiu dentro de sua liberdade de expressio,
e da nova concretizagdo do principio trazida pelo art. 359-T do Codigo
Penal, segundo a qual ndo constitui crime “a manifestacdo critica aos
poderes constitucionais” (BRASIL, 1940).

O revisor foi além e sustentou que, ainda que tivesse extrapolado o
direito fundamental a liberdade de expressdao garantido a todos os cida-
daos, o réu estaria coberto pelo art. 53, caput, da Constitui¢ao Federal, e
que, portanto, seria inviolavel por quaisquer palavras, opinides e votos,
ainda que emitidos fora do exercicio estrito do mandato, mas em decor-
réncia deste, ao utilizar sua rede social para comunicar aos seus eleitores
fatos ocorridos que considerou injustos e, diante disso, fazer duras criti-
cas aos poderes constituidos.
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Muito embora o revisor afirme que o réu usou linguagem grosseira e
inaceitavel, com expressoes chulas e agressivas, como o préprio acusado
reconheceria posteriormente, sustentou que a prote¢ao constitucional é
necessaria para garantir o mais livre exercicio da fun¢ao parlamentar e,
em suma, do proprio Parlamento.

Em seguida, o Ministro Nunes Marques passou a tratar do mérito,
diante da possibilidade da rejeicio da preliminar pela maioria da corte.
Nesse particular, fica ainda mais clara a insuficiéncia da jurisprudéncia
atual do STF em matéria de imunidades parlamentares, que combina a
suposta prote¢ao absoluta de manifesta¢des no recinto do Parlamento
com a protecao das manifestacoes externas que guardam nexo funcional
com o mandato eletivo.

O julgamento do Deputado Daniel Silveira evidenciou que, ou se ado-
ta o caminho da maioria da corte, que faz adaptagdes ad hoc dos prece-
dentes para viabilizar a responsabiliza¢iao penal, ou se adota o caminho
do voto vencido, do revisor da acdo, com uma aplicagio mais coerente
da jurisprudéncia que resulta no reconhecimento da impoténcia do Po-
der Judiciario.

O revisor destaca um outro trecho em que o acusado afirma “eu que-
ro que o povo entre no STF e agarre o Alexandre de Moraes pelo colari-
nho dele e sacuda a cabeca de ovo dele e o jogue dentro de uma lixeira”
(UOL, 2022), mas, em seguida, orienta os seus eleitores, dizendo que eles
podem desejar que tal evento ocorra, mas o evento ndo pode ocorrer e
que, por isso, ele ndo estaria incitando nenhum comportamento ilicito,
apenas manifestando o seu proprio desejo, o que seria, a juizo do revisor,
penalmente atipico.

Vé-se que, ao rejeitar, no mérito, a pratica de crime, e entender que
o réu nio extrapolou sua liberdade de expressdo, o revisor adotou uma
concepgao literal dos atos de fala, tomando como idénticos o significado
da sentenca e o significado da elocucdo do deputado, sem atentar para o
fato de que as incita¢des, como os outros atos de fala diretivos, podem
assumir uma forma indireta, obliqua ou velada.

Desta forma, o voto de revisor do Ministro Nunes Marques expoe,
para além de qualquer duvida, a necessidade de enfrentamento do pro-
blema a partir de uma teoria coerente, e nao de adaptacoes ad hoc de
uma jurisprudéncia baseada em concep¢oes da liberdade de expressdo
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e da imunidade parlamentar que estido ultrapassadas diante do mundo
digital e das redes sociais.

Num desenvolvimento que impressiona, mas ndo surpreende, no
dia seguinte a condenagdo, antes mesmo da publicagio do acérdio ou
do transito em julgado, o entdo Presidente da Republica, réu nas acoes
penais que sdo objeto do item 4.1. do presente trabalho, concedeu ao
Deputado Daniel Silveira a graca, modalidade de perdiao presidencial
conhecida como indulto individual (BRASIL, 2022b), que extingue as
penas, mas nao afasta os efeitos secundarios da condenacdo, como, por
exemplo, a suspensao dos direitos politicos.

Na fundamentacao do decreto, o ex-Presidente cita a liberdade de
expressdo e a necessidade de manutengao dos freios e contrapesos na
triparticio do poder (BRASIL, 2022b) e o seu ato foi imediatamente
questionado no STF pela Rede Sustentabilidade, por meio da ADPF 964
(BRASIL, 2022¢).

O debate sobre a existéncia e os limites do poder presidencial de per-
doar condenados, seja por meio da graga (individual) ou do indulto (co-
letivo), extrapola os objetivos da presente investigagao, mas o proprio
fato de sua concessdo aprofunda a crise institucional em curso ha alguns
anos no pais, que tem como objeto a definicado dos limites democrati-
cos a liberdade e a tolerancia, em que, de um lado, o presidente-réu e o
deputado-condenado sdo os expoentes da reivindicagio de um suposto
direito a intolerancia, em nome da liberdade de expressio, e de outro,
o STF tenta impor limites a essa intolerancia, em nome da preservagio
da democracia, mas a sua forma de fazé-lo alimenta a crise e refor¢a as
condi¢oes de degradacio institucional que a Corte pretende evitar.

Com efeito, a teoria dos atos de fala fornece recursos mais do que
suficientes para reconhecer que a conduta do deputado Daniel Silveira
ndo esta protegida pela imunidade parlamentar, no que se refere a seus
atos diretivos (incitacdes) e compromissivos (ameagas), mas, por outro,
que boa parte de suas elocucdes, por se tratar de atos assertivos, expres-
sivos e declarativos (criticas e insultos) estao protegidas e, portanto, sao
penalmente atipicas.

Sua aplica¢do permite a responsabilizagdo por abusos (incitagoes e
ameacas) sem esvaziar o conteudo da prerrogativa, ainda que, de fato,
imponha as instituicdes democraticas o custo de aceitar manifestacoes
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intolerantes sob a forma de atos assertivos, expressivos e declarativos,
cujo controle, de natureza politica, caberia apenas ao proprio Parlamen-
to, sob a forma da quebra de decoro parlamentar, e ao eleitor, em caso
de tentativa de renova¢io do mandato popular.

De qualquer maneira, mesmo que o STF tivesse adotado a teoria tes-
tada na presente investigagao, a concessao da graga pelo presidente-réu
ao deputado-condenado seria bastante provavel, precisamente porque
ambos partilham uma concepg¢io de liberdade de expressdo, ao menos
quanto a sua propria expressdo e a daqueles que partilham a sua visio
de mundo, virtualmente sem limites, mas pelo menos a legitimidade ar-
gumentativa da decisao estaria preservada e ela serviria como um prece-
dente mais robusto para casos futuros.

Em suma, nos trés casos apresentados (Jair Bolsonaro x Maria do
Rosario; Delcidio do Amaral; e Daniel Silveira) a teoria dos atos de fala
forneceu um subsidio coerente para a restricio das imunidades materiais
dos parlamentares, sem representar uma aniquilagido da prerrogativa, e
sem precisar recorrer a consideracoes sobre o local da conduta ou o0 nexo

funcional com o exercicio do cargo, como faz a jurisprudéncia predomi-
nante do STE.

Por outro lado, a teoria nada tem a esclarecer sobre as restricdes as
imunidades processuais, para as quais a dogmatica juridica possui sub-
sidios mais do que suficientes para a constru¢ao de uma teoria coerente
e compreensiva, mas o seu resultado seria uma limitacdo das possibili-
dades de a¢iao do Poder Judiciirio diante de manifestacdes intolerantes
e um refor¢o do protagonismo do Poder Legislativo na limitacdo dos
abusos praticados por seus membros.
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Ao longo deste trabalho, caracterizamos e analisamos a forma e o
contetdo da liberdade de expressio, em especial o seu exercicio por par-
lamentares, o que compreende a discussao de seus limites te6ricos, como
¢ o caso do paradoxo da tolerancia, e de suas limitagdes praticas, como
€ o caso, a contrario sensu, da garantia constitucional das imunidades
parlamentares.

O exercicio da liberdade de expressio por parlamentares, que sdo
civil e penalmente inviolaveis por suas opinides, palavras e votos, pode
implicar, como, de fato, muitas vezes implica, manifestagdes de intole-
rancia, ndo apenas contra adversarios politicos no Poder Legislativo,
mas também contra outros agentes, institui¢coes e institutos do sistema
democratico.

Quando tais manifestacoes sao ofensas pessoais ou discordancias po-
liticas, ideoldgicas ou partidarias, embora possam caracterizar quebra de
decoro parlamentar, de natureza ético-administrativa, ndo configuram
ilicito civil ou penal, haja vista essas manifestagdes estarem protegidas
pela garantia das imunidades parlamentares.

As manifestag¢oes dos parlamentares passam a ser problematicas quan-
do configuram discurso de 6dio, inspirando intolerancia em quem com-
partilha a mesma visao de mundo contra quem possui visdes contrarias,
e, a fortiori, quando configuram discurso antidemocratico, para além da
disputa politica e do exercicio de prerrogativas por parlamentares.

Nesses casos, convém questionar a extensdo das imunidades parla-
mentares, se devem ou nio estar vinculadas ao exercicio do cargo, se
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pode ou nido haver responsabilizagio criminal quando o parlamentar
nio mais esteja exercendo o mandato ou, ainda, se haveria alguma hi-
potese em que o parlamentar seria criminalmente responsavel enquanto
exerce o mandato.

Para tanto, (1) apresentamos o que chamamos de limites democrati-
cos a liberdade e a tolerancia, partindo da compreensao dos paradoxos
da liberdade, da tolerancia e da democracia, passando pela distin¢io en-
tre o direito a liberdade de expressdo de pensar e agir e, ainda, propondo
a hipotese de que a tolerancia é, também, um principio juridico; (2) apre-
sentamos os principais elementos e aspectos do instituto das imunidades
parlamentares e da teoria dos atos de fala; e (3) aplicamos a teoria dos
atos de fala para compreender a extensdo do instituto das imunidades
parlamentares, partindo da andlise de trés casos de abuso dessa garantia
constitucional que foram judicializados.

Nunca é demais lembrar que a democracia é uma e sdo varias. E uma
ideia, ou idealizagdo, de sistema politico, que funciona conforme varios
regimes ou vdrias formas de governo. Independentemente do pais ou da
época, a finalidade da democracia é, ou melhor, deve ser, idealmente, ou
idealizadamente, o bem comum do povo. Mas uma maioria de ocasido
pode se apropriar do que se defina como “bem comum?” e dele excluir as
necessidades e os interesses da maior parte do todo, como a liberdade e a
tolerancia a pensar e agir de modos diferentes e mesmo divergentes. Nao
ha democracia sem liberdade e tolerancia. Nao ha democracia sem limite
a liberdade e a tolerancia. Eis os paradoxos da democracia: a vagueza da
ideia de bem comum, a ambiguidade da maioria, os riscos de abuso (o
excesso no exercicio da liberdade, o excesso na limitagao da liberdade,
a desejavel tolerancia, o indesejavel desvio da tolerancia, a indesejavel
tolerancia ao intoleravel).

Sem embargo de eventuais fatos e criticas em contrario, acreditamos
que se pode afirmar que a democracia, no Brasil, alcangou a maturidade,
haja vista que suas institui¢Oes e seus institutos conseguem controlar os
riscos do sistema e suas eventuais crises nao implicam sua ruina. No en-
tanto, por ser, primordialmente, representativa, as decisoes estatais, que
deveriam visar ao bem comum, revelam, por vezes, um abismo entre as
necessidades e os interesses do povo, os representados, e os pensamen-
tos e as agoes de agentes do Estado, os representantes. Ademais, ainda
persistem sérios problemas de compreensdo da nog¢io de republica e da
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distin¢do entre publico e privado, razées pelas quais o exercicio do poder
politico sofre forte influéncia dos poderes economicos, de modo que, em
muitas situagdes, os poderes-deveres que sdo as competéncias e as prer-
rogativas, como € o caso das imunidades parlamentares, sio exercidos
como privilégios pessoais.

Se, por um lado, nossa democracia esta distante de seu oposto, a ti-
rania, por outro lado, as manifestag¢oes cotidianas de agentes do Estado,
dentre os quais se destacam os parlamentares, por representarem, ou
deverem representar, os valores preponderantes na sociedade, fazem uso
de praticas proprias da tirania, o que podemos perceber nos recorrentes
abusos de poder, por excesso de liberdade ou desvio da tolerancia, como
no caso de manifestacdes de 6dio e antidemocraticas sob a garantia das
imunidades parlamentares.

Tendo em vista uma hipétese de “democracia radical”, a represen-
tacdo politica ndo deve separar, nem confundir, tampouco hierarquizar
as vontades e o poder. Se a representagao politica é factualmente neces-
saria, entdo os representantes devem agir como mediadores entre suas
vontades e as vontades dos representados e o exercicio do poder. Nesse
sentido, a representa¢ao politica pode ser vista como procedimento para
transmissdo das vontades e como critério para aferi¢ao da legitimidade e
da legalidade, ao passo que as imunidades parlamentares nio devem ser
usadas como imunizagdo politico-juridica, mas como instituto necessa-
rio a garantia dos valores democraticos.

Numa democracia, é inerente a existéncia de tensao, conflitos, dis-
cordancias, o que, de fato, significa o pluralismo politico, esse valor e
fundamento do Estado Democratico de Direito que é a Republica Fede-
rativa do Brasil. O pluralismo politico é realizado pelo equilibrio entre
liberdade e tolerancia, dai porque € necessario identificar e enfrentar seus
opostos, a dominacdo e a intolerancia, o que passa pela compreensdo e
evitagao dos elementos que as caracterizam, como o abuso de for¢a e o
uso da violéncia.

Como ¢ sabido, a democracia é o sistema politico com mais alto grau
de flexibilidade registrado historicamente. Tal constatacdo s6 é possivel
porque as democracias vém resistindo a ataques a sua integridade e, ao
longo do tempo e apesar de suas crises, mostram-se capazes de refletir
seu sistema de valores, dentre os quais o pluralismo politico, em sistemas
de normas, que garantem direitos, deveres e poderes. No entanto, nunca
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¢ demais lembrar que essa flexibilidade ora é qualidade, quando repre-
senta a capacidade de adaptacdo do sistema, ora revela suas vulnerabi-
lidades, quando sofre manipulacdes que, mesmo sem descaracterizi-lo,
fazem sua estrutura funcionar de modo antidemocritico, contando para
isso com praticas proprias da tirania.

A democracia se caracteriza tanto pelo poder limitado por leis quanto
pelo poder exercido com autoridade. Ha varios modos de configuragio
de autoridade, como a tradi¢do, os costumes e as leis. Em tese, o poder
politico, distribuido em poderes juridicos, s6 € licito e legitimo se exer-
cido sob autoridade, de modo a caracterizar o governo como licito e
legitimo. Na pratica, porém, muitas vezes os poderes sdo exercidos com
violéncia, a ponto de observarmos manifestagoes de violéncia do poder,
poder da violéncia e mesmo de violéncia como tecnologia de governo.
Nesses casos, ainda que haja autoridade licita, ndo ha autoridade legiti-
ma, razao pela qual podemos afirmar que uma tal autoridade é exercida
com autoritarismo, que é uma pratica propria da tirania.

Como vimos, a democracia permanece como ideal, ao passo que as
democracias reais, ainda que ndo sejam convertidas em seu oposto, con-
vivem com praticas proprias da tirania, a semelhanca de uma relagio de
parasitismo. Na democracia, como ideal, a autoridade funciona como
limita¢do ao poder, seja em sentido objetivo, por instituicdes impesso-
ais, seja em sentido subjetivo, por agentes publicos nao-personalistas.
Na realidade, o que vemos é a autoridade sucumbir a violéncia, que é
a auséncia ou o desvirtuamento da autoridade, como sdo os casos das
manifestagdes, em palavras e a¢des, de modo explicito ou implicito, por
meio das quais o poder é exercido com autoritarismo.

Vimos que a violéncia ¢é ilegitima quando auséncia de autoridade
(caso em que a substitui) ou quando excesso ou desvio (casos em que a
corrompe). Quando se exerce poder, com ou sem autoridade, de modo
violento, nao se valoriza a liberdade alheia, nem a tolerancia as diferen-
cas. Noutras palavras, uma “autoridade” autoritaria nio é democratica,
¢ tiranica; exerce poder com violéncia; age com excesso de liberdade (o
que enseja intolerancia) e com desvio da tolerancia (o que enseja domi-
nacao).

Numa democracia (e, em especial, nas instituicdes democraticas, como
os 6rgaos legislativos), ndo é desejavel a ilimitacio nem da liberdade,
nem da tolerancia. Liberdade ilimitada implicaria uma de duas situacoes
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absurdas, em que a ideia de liberdade nao teria sentido algum: ou todos
a teriamos ilimitadamente, caso em que ninguém seria livre, uma vez
que todos seriamos, a um s6 tempo, dominadores e dominados; ou, para
que uns a tenham ilimitadamente, os demais ndo a tenham, caso em que
apenas alguns seriam livres (os absolutamente dominadores), enquanto
outros (os absolutamente dominados) nao o seriam. Tolerancia ilimitada
¢ uma contradicao em si, pois ensejaria, a um sé tempo, a tolerancia a
intolerancia e a intolerancia a tolerancia, situacdo absurda em que os
tolerantes seriam, por defini¢do, tolerantes com os intolerantes e os in-
tolerantes seriam, também por defini¢do, intolerantes com os tolerantes.

Para ser verdadeiramente democratica, uma sociedade nao precisa
de liberdade e tolerancia ilimitadas. Pelo contrario, precisa estabelecer
limites democraticos a liberdade e a tolerancia. Também precisa esta-
belecer limites democraticos a representagdo e a autoridade, ou, mais
precisamente, ao exercicio da representacao da soberania popular e da
autoridade do poder politico.

Num Estado Democratico de Direito, importa verificar, em sentido
objetivo, se as institui¢bes democraticas (como os 6rgaos legislativos)
funcionam de modo impessoal (se, nesses 6rgaos, a representacdo fun-
ciona em beneficio do povo) e se neles sobressai 0 uso da razdo e o
respeito a autoridade (as leis em geral, mas também os costumes e a
tradigdo interna corporis). Ja em sentido subjetivo, se os membros des-
sas instituicdes agem de modo personalista ou corporativista ou nao,
com ou sem abuso de for¢a e violéncia (em beneficio do povo e em prol
das instituicdes democraticas ou, ao contrario, em beneficio proprio e/
ou corporativo e/ou em desfavor do povo e/ou contra o sistema demo-
cratico).

Apenas se observados esses limites (a impessoalidade, em sentido ob-
jetivo; o nao-personalismo e o ndo-corporativismo, em sentido subjeti-
vo) é que a democracia representativa pode ser considerada democratica.
As institui¢oes democraticas em geral, assim como os membros dessas
institui¢oes, sdo garantidores do Estado Democratico de Direito (e, no
caso dos 6rgaos legislativos e de seus membros, como representantes do
povo, estao subordinados a soberania popular), de modo que aqueles
limites demarcam a extensdo de sua autoridade, atribuindo-lhes respon-
sabilidades, isto é, como podem, ou, mais precisamente, como devem
exercer a autoridade que deriva do poder politico (ou, mais precisamen-
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te, autoridades: competéncias, atribui¢oes, obriga¢oes etc.). E, nunca é
demais lembrar, numa democracia, o poder politico pertence a ninguém
em particular, nem a minorias, nem a maioria; pertence ao todo a que
chamamos de povo.

Nesse contexto, simbolicamente autoritario, por assim dizer, a li-
berdade estd permanentemente sob risco, seja em seu aspecto negativo,
como auséncia de interferéncia, seja em seu aspecto positivo, como de-
sejo de autogoverno ou autonomia. Numa democracia, liberdade é uma
faculdade reconhecida como direito subjetivo oponivel a outras pessoas
e também ao Estado, o que, por 6bvio, inclui seus agentes e as relagdes
entre eles. Dai porque, em que pese a liberdade de pensamento seja o
que a Filosofia e a Teoria Politica chamam de livre-arbitrio, as liberdades
de opinido e de expressdo sao limitadas pela heteronomia juridica. Na
democracia, a liberdade de uma pessoa deve incluir, ou ndo pode ex-
cluir, a liberdade das outras pessoas, o que vale também para os agentes
do Estado, como os parlamentares, e nem as imunidades parlamentares
podem autorizar a¢bes violentas, como manifestagoes de 6dio e anti-
democraticas. No Estado Democratico de Direito, liberdade, ou, mais
precisamente, ser livre demanda responsabilidade democritica.

Também sob risco esta a tolerancia, seja como admissio das diferen-
cas, por todas as pessoas, seja como absten¢do de interditar, por uma
autoridade. Assim, tolerancia é tanto garantia a liberdade de expressao
quanto limite a expressdo da liberdade. Cabe questionar, no entanto, se
a tolerancia deve ser sempre tolerdvel e se a intolerancia deve ser sempre
intoleravel, o que implica admitir ou nao a liberdade, ou, como parece
ser 0 caso, permissao ou proibi¢ao ao exercicio da liberdade.

Partindo da nog¢ao de tolerancia como limite ao intoleravel, cujo con-
teudo seria o social e politicamente inaceitavel, o que nos permite falar
em tolerancia como principio politico, propomos a hipotese de toleran-
cia como principio juridico, cujos sentidos principais seriam a verdade e
a autoridade: verdade como construc¢io social ou institucional (em lugar
de certeza, que é uma elaboragio pessoal ou corporativa), o que implica
todas as pessoas, sobretudo os agentes do Estado, a agirem com con-
fianga e lealdade as institui¢des e aos institutos do sistema democratico;
e autoridade como limita¢ao do poder e submissdo de todas as pessoas
as leis, inclusive e, no caso dos agentes do Estado, dentre os quais os
parlamentares, também as tradi¢bes e aos costumes que regulamentam
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o funcionamento intra e interinstitucional. Como principio juridico, a
tolerancia permitiria a tolerdncia ao democraticamente toleravel e proi-
biria a tolerancia ao democraticamente intoleravel, desautorizando o
poder sem autoridade ou para além dela, que manifeste 6dio ou agdes
antidemocraticas. No Estado Democratico de Direito, tolerancia, ou,
mais precisamente, ser tolerante demanda coeréncia, ou, a0 menos, nao-
-contradi¢do para com a ideia de democracia.

Aqui a liberdade e a tolerancia, no sistema democratico, encontram
uma de suas limitag¢oes praticas, que nos interessa de perto, qual seja, a
garantia constitucional das imunidades parlamentares. A questio que
se impoe €, por um lado, se os parlamentares tém direito a liberdade
de expressdo de toda e qualquer manifestacdo e, por outro lado, se os
demais agentes do Estado e os cidaddos tém o dever de tolerar tais ma-
nifestagOes, ainda que sejam manifestacdes de 6dio ou antidemocraticas.

Numa democracia, o reconhecimento de prerrogativas a agentes do
Estado s6 se justifica na medida em que estejam relacionadas direta e
estritamente ao exercicio de uma funcdo publica. Qualquer a¢do ou
omissdo dos agentes do Estado, como os parlamentares, que se afaste
do interesse publico pode ser considerada um privilégio pessoal ou cor-
porativista e representa um risco a democracia, pois quando uma prer-
rogativa é um privilégio de poucos, o ato correspondente tende a ser um
abuso de poder sobre muitos, em que o poder sucumbe a violéncia e a
autoridade se desvirtua em autoritarismo.

As imunidades parlamentares nio sio direitos dos parlamentares;
sdo prerrogativas, ou poderes-deveres, vinculados a fun¢ao publica que
exercem. Numa democracia republicana, como € o caso do Brasil, po-
deres-deveres pertencem a categoria juridica que garante ndo somente o
atendimento das necessidades sociais, algo mais concreto, mas também
algo mais abstrato, como é o caso da realizacio do interesse publico.

Em que pese a dificuldade de definir o que seja interesse publico, que
¢ um conceito juridico indeterminado, ndo € dificil compreender que é de
interesse publico a garantia das instituicdes e dos institutos do sistema
democratico, como sdo os casos dos Poderes da Republica, o direito a
liberdade, o principio da tolerancia e as proprias imunidades parlamen-
tares. Nesse sentido, além das normas constitucionais e infraconstitucio-
nais, como regimentos e regulamentos internos dos 6rgaos legislativos e
os codigos de ética e decoro parlamentar, podemos considerar também
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a autoridade da tradi¢do e dos costumes do ambiente parlamentar, em
particular, e das relagoes desse ambiente com os demais ambientes institu-
cionais. Assim sendo, os proprios parlamentares, e os demais agentes do
Estado, autorregulamentariam os limites da liberdade e da tolerancia de
suas manifestacoes e das relagoes entre eles, até aqueles limites, delinea-
dos acima, que se considerem manifestacoes de 6dio ou antidemocraticas.

Em sentido juridico-dogmatico, as imunidades parlamentares apre-
sentam um aspecto material, que é a inviolabilidade por opinides, pa-
lavras e votos, e um aspecto formal, que é a vedacdao a prisao, salvo
flagrante de crime inafiangavel, e a permissao de processo, salvo susta-
¢do por maioria de votos do Parlamento. As imunidades protegem os
parlamentares em quaisquer circunstancias, nio apenas no exercicio de
suas fungdes parlamentares, para que possam exercé-las com liberdade.
Senadores e deputados, na vigéncia de seu mandato, nio podem ser res-
ponsabilizados por atos estranhos ao exercicio de suas fun¢oes (dentro
do recinto parlamentar, sempre; fora, se incompativel com a execugio
do estado de sitio). Os Vereadores possuem apenas imunidade material
(inviolabilidade) no ambito do respectivo Municipio.

As imunidades protegem as manifestacoes de parlamentares de mo-
dos diferentes. Os votos, abertos ou secretos, sio manifestagdes objeti-
vas, e ainda que caracterizem 6dio ou a¢ao democratica, sio passiveis de
controle de constitucionalidade pelo Poder Judicidrio. Sao as opinides
e palavras dos parlamentares que, dada sua natureza subjetiva, podem
ser problematicas, ndo apenas a manifestacdo em si, mas sobretudo seus
efeitos internos e externos, caracterizados por agdes ou incitagoes de
6dio ou antidemocraticas.

As imunidades parlamentares sdo garantias institucionais, nao pesso-
ais. Mesmo no recinto parlamentar, ndo sdo totalmente livres e tolerdveis
opinides e palavras manifestas, visto que sdo censuraveis eventuais de-
sacato, desobediéncia, ofensas, perturbacdes e violéncia verbal ou fisica.
Havendo repercussdo para além do recinto, as manifestacdes dos parla-
mentares podem soar como apologia, incitacdo, indugao ou mobiliza¢do
a crimes comuns e/ou condutas antidemocraticas. Assim, a autoridade
do Poder Legislativo, complementada pela autoridade do Poder Judicia-
rio, limita a liberdade e a tolerancia dos parlamentares tanto no recinto
(por eventual quebra de decoro parlamentar), como fora dele (por even-
tual manifesta¢io de 6dio ou antidemocratica).
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A legislacdao oferece paradmetros, positivo e negativo, de quais opini-
Oes e palavras podemos considerar protegidas pelas imunidades parla-
mentares e quais constituiriam abuso da prerrogativa, por excesso ou
desvio. Em suma, ndo configura abuso das imunidades parlamentares a
manifesta¢io divergente, intencional ou nio, de interpretacao de lei ou
de avaliacdo de fatos ou provas, o que deve ser permitido, a titulo de
garantia a manifestacao de divergéncias politicas, ideoldgicas ou parti-
dérias. Por outro lado, configura abuso da prerrogativa a manifestagio
intencional, em beneficio pessoal ou corporativo, ou em desfavor de ter-
ceiro, o que deve ser proibido, por representar privilégio incompativel
com a democracia republicana.

A jurisprudéncia do STF apresenta muitos exemplos de tentativa de
controle do que é visto como um abuso das imunidades parlamentares,
sem que isso seja visto como restri¢ao indevida a liberdade de expressido
ou ao exercicio do mandato eletivo. Nesse sentido, surgiram interpreta-
¢des que circunscrevem a imunidade material dita absoluta ao recinto do
parlamento, e condicionam a imunidade das manifestacdes externas ao
nexo funcional.

As novas tecnologias da informacdo e comunica¢do tornam extrema-
mente fluida, talvez irrelevante, a fronteira entre a manifesta¢ao interna
ou externa do parlamentar, e por isso uma tese que condicione quase
todas as manifestacdes ao nexo funcional pode, por sua vez, conferir po-
deres excessivos ao Poder Judicidrio no controle do discurso divergente
e considerado inaceitavel pela maioria politica da ocasido.

Por isso, uma solucdo possivel, e alternativa a tese do nexo funcional,
€ 0 emprego da teoria dos atos de fala, segundo a qual algumas manifes-
tagOes verbais ndao sdo apenas falas, mas, também, fazeres.

Assim, tratar-se-ia de reconhecer como protegidos pela imunidade
material apenas os atos assertivos, expressivos e declarativos, correspon-
dentes as palavras, opinides e votos dos deputados, submetendo os atos
diretivos e compromissivos ao regime geral da liberdade de expressio,
em que a responsabilizacio por meio do Poder Judiciario, em caso de
abuso, é cabivel.

Para os atos assertivos, expressivos e declarativos, ainda persistiria
a possibilidade de controle pelo proprio Poder Legislativo, visto que o
abuso das prerrogativas do cargo, entre elas a imunidade material, pode
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ser caracterizado como quebra de decoro parlamentar, passivel de san-
¢do pelo Conselho de Etica.

O reconhecimento de que os atos diretivos - em que o agente procura
influenciar o comportamento do interlocutor, como nas ordens, insti-
gacdes e induzimentos - e 0s atos compromissivos - em que O agente
compromete-se perante o interlocutor com uma acdo futura, como nas
promessas e ameagas - ndo estao cobertos pela imunidade parlamentar
permite que se mantenha uma prote¢io de carater teoricamente absoluto
para as manifestacdes dos parlamentares, sem deixar o sistema democra-
tico impotente perante a¢oes dos parlamentares que tentem se esconder
sob 0 manto da imunidade para promover o enfraquecimento da demo-
cracia.

A insisténcia na distin¢cao entre a imunidade absoluta no recinto do
parlamento e a imunidade relativa fora das dependéncias da casa legisla-
tiva, em lugar da adog¢do de uma teoria coerente como a dos atos de fala,
exige que o STF faca multiplas adaptacdes ad hoc a sua jurisprudéncia
para imunizar-se da critica, ao tentar enfrentar um problema grave para
o funcionamento das instituicdes democraticas, mas sem alcangar, sob o
ponto de vista argumentativo, a legitimidade pretendida.

Ao considerar absoluta a imunidade no recinto, impede a responsabi-
lizagdo do parlamentar por atos diretivos e compromissivos praticados
dentro dele, ou, quando deseja fazé-lo, precisa recorrer ao argumento
de que, embora o ato tenha ocorrido no parlamento, ela se destinava a
repercutir fora dele, o que, em sintese, relativiza também essa imunidade
que se pretendia absoluta.

Ao exigir o nexo funcional para as manifestagdes ndo protegidas pela
clausula geografica, o STF tem feito uma interpretacio claramente res-
tritiva das atividades parlamentares, sobretudo no mundo digital e nas
redes sociais.

Ao recorrer 2 ideia de nexo funcional, diante das suas notdrias insu-
ficiéncias, o STF acaba precisando fazer, sem admiti-lo, um juizo sobre
o contetdo da elocucdo e, ao fazé-lo, esvazia a prerrogativa, deixando
espago para que esse mesmo esvaziamento ocorra quando se estiver tra-
tando da prote¢ao dos parlamentares contra o Poder Executivo.

A alternancia de poder e as divergéncias legitimas sobre o préprio
conteudo das garantias fundamentais, como a liberdade de expressio e
as imunidades parlamentares, exigem que a sociedade democratica ar-
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que até certo ponto com os custos da aceitacdo de discursos vistos como
indesejaveis pela maioria, mas isso nao significa tolerar o intoleravel nem
permanecer impotente diante da tentativa de destruicao da propria to-
lerancia.

Um sistema de controle que, ao mesmo tempo, seja eficaz para con-
ter as intolerancias intoleraveis e, por outro, ndo sirva como um instru-
mento de supressdo da liberdade de expressiao pelos intolerantes, caso
cheguem ao poder por meio do sufragio popular, é o ideal dificilmente
realizavel em sua plenitude, mas que, por isso mesmo, permanece sendo
um dos problemas fundamentais da teoria da democracia.
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