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RESUMO

Foram abordados na presente monografia, os limites constitucionais a imunidade parlamentar
material por opinides, palavras e votos em uma analise sob a perspectiva do discurso de odio.
Num primeiro momento buscou-se definir o conceito de discurso, dentro do contexto do
discurso de 6dio, e demonstrou-se que o conceito € amplo no mundo juridico e essa amplitude
traz como freio ao discursante (parlamentar) a prépria Constituicdo Federal, com principios
distribuidos na Carta e utilizados como meio eficaz de se limitar a liberdade de expresséo e
proteger a dignidade humana. Partiu-se entdo para a definicdo conceitual constitucional,
doutrinéria e jurisprudencial do que vem a ser a imunidade material parlamentar por opinides,
palavras e votos, a sua importancia no contexto do processo democratico e gque, devido sua
vital expressdo no tocante a funcdo pablica do parlamentar, contudo, ndo enseja um direito
absoluto a deflagrar excessos rompendo o freio constitucional, invocando a funcéo
parlamentar como escudo. Delimitado o objeto do presente estudo, buscou-se uma explanagéo
do instituto da imunidade parlamentar material concedida aos parlamentares no Brasil no
contexto da Carta Constitucional de 1988, em seus artigos 53 a 56, no entendimento
doutrinario e jurisprudencial do STF, STJ acerca dos limites impostos a imunidade
parlamentar material por opinibes, palavras e votos como forma de protecdo a dignidade
humana, que é o vetor principal a guiar as atividades parlamentares de tal maneira que possa
ocorrer equilibrio entre o conteddo discursado, a fungdo publica e esta guarde relacdo com a

protecdo efetiva das partes envolvidas que figuram como vitimas em um discurso de édio.

Palavras-chave: Discurso de odio. Imunidade material. Dignidade Humana.



ABSTRACT

In the present monograph, the constitutional limits to material parliamentary immunity were
addressed by opinions, words and votes in an analysis from the perspective of hate speech. At
first, it was sought to define the concept of discourse, within the context of hate speech, and it
was demonstrated that the concept is broad in the legal world and this amplitude brings the
Federal Constitution itself as a brake to the speaker, with principles distributed in the Charter
and used as an effective means of limiting freedom of expression and protecting human
dignity. Then, the constitutional, doctrinal and jurisprudential conceptual definition of what
constitutes parliamentary material immunity for opinions, words and votes, its importance in
the context of the democratic process and which, due to its vital expression regarding the
public function of the parliamentary, however, does not give rise to an absolute right to trigger
excesses by breaking the constitutional brake by invoking parliamentary function as a shield.
Outlining the object of the present study, an explanation was sought of the material
parliamentary immunity institute granted to parliamentarians in Brazil in the context of the
1988 Constitutional Charter, in articles 53 to 56, in the STF, STJ doctrinal and jurisprudential
understanding of the limits material parliamentary immunity imposed by opinions, words and
votes as a way of protecting human dignity, which is the main vector to guide parliamentary
activities in such a way that there may be a balance between the content spoken, the civil
service and this is related to the effective protection of the parties involved who appear as

victims in a hate speech.

Keywords: Hate speech. Material immunity. Human dignity.
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INTRODUCAO

O escopo do presente trabalho tem por tema os limites constitucionais a imunidade
parlamentar material por opinides, palavras e votos em uma andlise sob a perspectiva do
discurso de 6dio também denominado hate speech. Com o estudo, buscam-se quais sdo 0s
limites impostos pela Constituicdo Federal & imunidade parlamentar material por opinides,
palavras e votos, para que ela ndo se converta em abuso de direito individual ou coletivo?

A imunidade parlamentar material por opinides, palavras e votos ndao é um direito
absoluto e encontra limites expressos e implicitos na Constituicdo Federal. Referida
imunidade ndo pode ser postulado ao ponto de veicular discurso de &dio, contrario aos
principios que fundamentam a Constitui¢do da Republica.

O trabalho foi divido em dois capitulos, sendo que no primeiro capitulo, se busca de
conceituar o discurso e a especificidade do discurso de 6dio, que ao discorrer do trabalho
veremos que historicamente sdo motivados por aspectos gerais politicos, econdmicos
religiosos e sociais, nos quais estdo inseridos em determinado lapso temporal acompanhando
as transformacdes do Estado. No contexto do discurso, busca-se ainda, com fundamento na
liberdade expressdao e de contra partida o freio natural constitucional do principio da
dignidade humana.

O discurso ao adquirir um carater repulsivo motiva pré-conceitos de variadas ordens
como, raca e género, por exemplo, assumindo papel de destaque no debate politico
contemporaneo, vez que paulatinamente a velha politica perde espaco. Esses novos conceitos
trazem uma pesada bagagem ideologica e antagbnica. Essa nova forma-pensamento é
facilmente pulverizada entre as diversas camadas da populagéo, devido o uso abundante e
facilitado das novas ferramentas tecnoldgicas de comunicacdo e que a cada novo pleito
encurtam a distancia, entre o discursante (parlamentar) e o ouvinte.

Aliés, entre esses dois extremos, discursante e ouvinte evidenciam-se o discurso, que é
0 ponto de fusdo entre um e outro, onde, o primeiro o faz de forma a intentar o alcance de
determinado objetivo ao discursar, enquanto representante do Estado, e em nome do Estado o
faz, e 0 segundo, pelos excessos cometidos por aquele, recorre ao amparo Constitucional a
fim de ver o principio da dignidade humana, dar luz e nortear os limites que a figura publica
se submete, frente aos excessos cometidos em um discurso de odio.

Se busca ainda, trazer ao contexto estudado, a importancia do direito fundamental a
liberdade de expressdo no cenario da atividade publica, no tocante a imunidade parlamentar

por opinides, palavras e votos bem como sua vital importancia pratica no processo
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democrético, vez que ndo sdo todas as formas de expressdo, nem todas as palavras proferidas
pelo parlamentar que sofrem com o peso da vigilia constitucional. Com vistas a garantir o
pleno exercicio do mister publico, ha de se delimitar o alcance da imunidade parlamentar por
opinides, palavras e votos para que 0S excessos sejam punidos e assim ndo gere uma mascara
de protecéo a intentar ilegalidade e abuso. Sob outra perspectiva, por ndo existir um direito
absoluto, ha de se por o tema em discussao toda vez que for rompido determinado limite, a
fim de se verificar e aplicar determinada retificacdo a quem, beneficia-se do manto protetivo
da prerrogativa parlamentar com vistas a ferir de morte, o atributo inerente a toda pessoa
humana, sua dignidade.

No segundo capitulo, busca-se trazer a baila o conceito do instituto da imunidade
parlamentar, em sua forma material e formal, sua importante aplicacdo em um Estado
democratico de direito, bem como o alcance da imunidade parlamentar e sua importante
figura frente aos abusos cometidos em detrimento da liberdade de expressdo. Contudo, por
inexistir um direito absoluto, vital instituto ndo pode ser invocado com vistas a garantir que o
parlamentar no exercicio da funcéo publica, venha a solapar direitos em um discurso de 6dio,
hate speech, haja vista que os principios protetivos e o0 espirito maior que o integram, ndo
encontram baliza a justificar tais excessos.

A liberdade de expressdo e o instituto da imunidade parlamentar sdo garantias que
buscam um legitimo pensar e agir dentro de determinadas normas, que ndo figuram com tom
de ilegalidade, abuso ou preconceito. E importante a garantia da liberdade de expressdo ao
parlamentar para que ele se faca ouvir, contudo, o principio da dignidade humana é de clareza
solar em sua conceituacdo, € buassola orientadora e pilar fundamental na construcdo da
democracia e delineia uma margem limite do abuso ao discurso, frente a dignidade humana.

Para costurar o tema de importante relevancia, entre os topicos capitulares, foram
trazidas ao bojo desse estudo, licbes em obras de doutrinadores com expertise no assunto
como Luis Roberto Barroso, Daniel Sarmento, Patrick Charaudeau, Rogério Tadeu Romano,
Ingo Wolfrang Sarlet, Alexandre de Moraes, Gilmar Mendes, entre outros autores que
instigaram a leitura e trouxeram inspiracdo ao trabalho. A Constituicdo de 1988 e artigos
pertinentes, artigo 53 a 56, a Emenda Constitucional n. 35/2001, leis, decretos e
jurisprudéncias do STF e STJ, ndo menos valorosas nesse topico, onde se encontra conceitos
amplos no tocante aos direitos tutelados ao (parlamentar) e ao ouvinte, os freios comumente
utilizados a fim de se obter uma democracia equanime, com fundamento nos pilares

constitucionais com vistas a protecdo do sujeito e sua dignidade humana.
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1. O DISCURSO DE ODIO COMO LIMITE A LIBERDADE DE EXPRESSAO.

Existe um ponto de ligacdo nos discursos que € a fronteira entre o discurso de 6dio e a
liberdade de expressdo, 0 que acontece entre um ponto e outro é 0 que atravessa o lapso
temporal e rompe-se com a linguagem empregada em um discurso’. A linguistica é a érea
responsavel pelo estudo cientifico da linguagem humana em todas as suas expressdes, assim
como da estrutura das palavras e das caracteristicas fonéticas de cada idioma, o que por
escopo ndo é objeto do trabalho em questdo, mas, ndo deixa de ter relevancia sob a
perspectiva da analise do discurso de édio e seus reflexos na liberdade de expressao®.

Afirma-se que a linguagem humana mudou com a evolucdo das espécies e a depender
de sua arquitetura e uso, adquire forma especial e “contornos especificos a respeito de uma
personalidade,” grupo, fato social, juridico, moral ou um acontecimento contemporaneo. A
linguistica € de magnitude impar e as figuras que a seguem possuem ferramentas e recursos
que traduzem uma conjectura, trazendo para dentro do universo de um discurso, Patrtick
Charaudeau declara que, “se existe um fendmeno humano e social que dependa
precipuamente da linguagem, ¢ a informago>".

Sob outro prisma, é de suma relevancia, uma leitura das expressfes utilizadas para, a
partir dela, ter condi¢des de compreendé-la, a linguagem, conforme Danilo Marcondes afirma,
“consiste em uma analise do significado a partir de mecanismos de interpretacdo que
desenvolvem regras e procedimentos que levam o ouvinte a identificacdo das intencGes do
falante ao expressar-se”. Por 6bvio tem-se que, se alguém fala esse alguém quer ser ouvido®.

A informac&o é de importancia vital a0 mundo contemporéaneo e na medida em que se
prossegue no processo evolutivo, faz-se necessario uma conceituacao sob a realidade fatica do
que estamos ouvindo, lendo e escrevendo, dessa forma, casuisticamente, naquelas construcoes
linguisticas ocorre a modelagcdo da fala cujo propoésito é deter o significado do contetdo
discursado e ter a partir dele condi¢bes de tracar uma opinido. Segundo entendimento de

Danilo Marcondes: “¢ evidente, porém, que essas condi¢Ges raramente ocorram, e seria de

! CHARAUDEAU, Patrick. Phatos e Discurso Politico. S0 Paulo: Contexto, 2006. p. 242-246.

2 MARCONDES, Danilo. As armadilhas da linguagem: Significados e agao para além do discurso. Rio de
Janeiro: Zahar, 2017. E-book.

¥ MARCONDES, Danilo. As armadilhas da linguagem: Significados e acéo para além do discurso. Rio de
Janeiro: Zahar, 2017. E-book.

* CALVET, Louis-Jean. Sociolinguistica: uma introdugao critica. Trad.: MARCIONILO, Marcos. Sdo Paulo:
Parabola, 2002. p. 80-92.
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estranhar que ocorressem. Em raras ocasides um discurso serd plenamente informativo,
verdadeiro, relevante e claro na medida certa seja qual for>”,

Para Louis-Jean Calvet, o discurso € uma forma de linguagem que ndo se conecta a
outra, mas sim, se desloca entre as linguagens existentes para uma melhor compreenséo.

Dessa forma infere-se que®:

As linguas mudam todos os dias, evoluem, mas a essa mudanca diacrbnica
se acrescenta outra sincrbnica: pode-se perceber numa lingua,
continuamente, a coexisténcia de formas diferentes de um mesmo
significado. Essas variaveis podem ser geograficas: a mesma lingua pode ser
pronunciada diferentemente, ou ter um léxico diferente em diferentes pontos
do territério.

Na linguagem habitual, dentro do cenério politico, o discurso € uma mensagem que se
faz presente em todas as camadas da sociedade. Através de qualquer meio de informacédo a
linguagem utilizada no discurso € relevante. Maria do Rosario Valencise Gregolin afirma que
a linguagem é “um suporte abstrato que sustenta os Vvarios textos” que circulam em uma
sociedade. O discurso se faz responsavel pela afirmacdo, em termos de figuras e temas, das
estruturas “semio-narrativas”, em que Se demonstra determinada forma-pensamento, uma
ideologia, projeto ou ponto de vista'.

Por sua natureza, o discurso politico é um grande jogo pronunciativo, partindo-se do
principio que tudo se d& em torno das articulacdes, em que o homem adquire para si,
determinada forma, ou forca de expressdo e através de um papel, um cenario como em um
teatro®. Nesse momento que o locutor rompe limites admitindo para si, ao nivel de acéo-
atitude o discurso como ferramenta de persuasdo, o que ele espera com isso é obter éxito em
seu intento cuja confirmagdo ser4 marcada pelo voto em sufrdgio popular. Nessa acepgéo,

Maria do Rosario Valencise Gregolin afirma que®:

> GREGOLIN, Maria do Rosario Valencise. A analise do discurso: conceitos e aplicagdes. Alfa Revista de
Linguistica, Sdo Paulo, v. 39, 1995. p. 13-21. Disponivel em:
<https://periodicos.fclar.unesp.br/alfa/article/view/3967>. Acesso em: 13 ago.2020.

® CHARAUDEAU, Patrick. Linguagem e discurso: modos de organizagdo. Trad.: PAULIUKONIS, Maria
Aparecida Lima; MACHADO, Ida Lucia. Sao Paulo: Contexto, 2008a. [S.n.p.].

" GREGOLIN, Maria do Rosario Valencise. A anélise do discurso: conceitos e aplicagdes. Alfa: Revista de
Linguistica, Sao Paulo, v. 39, 1995. p. 13-21. Disponivel em:
<https://periodicos.fclar.unesp.br/alfa/article/view/3967>. Acesso em: 13 ago.2020.

8 PUCRS. Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul. Crimes de 6dio: 0 que s&o e seus tipos mais
comuns. [S.I.]. 20 jan.2020. Disponivel em:
<https://blog-online.pucrs.br/public/crimes-de-odio-0-que-sao-e-seus-tipos-mais-comuns/>. Acesso em: 13
ago.2020. Blog: PUCRS Online.

® CHARAUDEAU, Patrick. Phatos e Discurso Politico. Sd0 Paulo: Contexto, 2006. p. 240-242.
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Ao analisarmos o discurso, estaremos inevitavelmente diante da questdo de
como ele se relaciona com a situacdo que o criou. A analise vai procurar
colocar em relagdo o campo da lingua (suscetivel de ser estudada pela
Linguistica) e o campo da sociedade (apreendida pela histéria e pela
ideologia). A “ideologia” ¢ um conjunto de representacfes dominantes em
uma determinada classe dentro da sociedade. Como existem varias classes,
vérias ideologias estdo permanentemente em confronto na sociedade. A
ideologia €, pois, a visdo de mundo de determinada classe, a maneira como
ela representa a ordem social. Assim, a linguagem é determinada em Gltima
instancia pela ideologia, pois ndo ha uma relacdo direta entre as
representacgdes e a lingua.

Tem-se ainda, que o discurso politico € resultado de uma “atividade argumentativa

persuasiva'®”

que tem por missao desempenhar um papel determinado naquela narrativa com
vistas a fundar um ideal politico em funcdo de determinados principios que devem nortear e
servir de base fundamental para a constru¢do de determinados conceitos. O resultado de um
discurso politico “sera considerado como um efeito possivel que poderd suscitar uma
determinada ativagéo do discurso” junto a um determinado pablico, em dada circunstancia*’.

O discurso que se observa, atualmente, nos debates acalorados, que por muitas vezes
afrontam a subjetividade de um sujeito ou uma coletividade, seguem a arquitetura evolutiva
do Estado e consequente a sua normatividade, acompanhando as transformacdes sociais,
politicas, religiosas e culturais, no contexto qual se insere, € uma “tentativa de fixar sentidos”.
No discurso politico, a ferramenta argumentativa mais utilizada é a constru¢do de ideias
conceituais, ou seja, o locutor utiliza-se de ideias e conceitos ja existentes como um modelo e
meio concreto de alicergar seu ponto de vista e conseguir persuadir um grupo, conquistando a
partir desse momento simpatia em apoio & sua empreitada politica®?.

Contudo, o discurso politico é diferente dos de outrora e 0 mundo pds-moderno
marcou as grandes “locu¢des dos estadistas,” manifestado pelos agentes publicos em
determinados locais, que gozam da protecdo especial do manto constitucional. O discurso
deve ser pertinente e guardar uma relacdo direta do homem politico que esteja no efetivo

exercicio de sua funcdo publica. Importante recordar que ele, “o politico”, representa o

19 GREGOLIN, Maria do Rosario Valencise. A anélise do discurso: conceitos e aplicacdes. Alfa Revista de
Linguistica, Sdo Paulo, v. 39, 1995. p. 13-21. Disponivel em:
<https://periodicos.fclar.unesp.br/alfa/article/view/3967>. Acesso em: 13 ago.2020.

1 PINTO, Celi Regina Jardim. Elementos para uma anélise de discurso politico. UNISC, Santa Cruz do Sul, ano
1, n. 24, dez.2005. Disponivel em: <https://online.unisc.br/seer/index.php/barbaroi/article/view/821>. Acesso
em: 14 ago.2020.

2 CHARAUDEAU, Patrick. Phatos e Discurso Politico. Sdo Paulo: Contexto, 2006. p. 243.
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interesse da nagdo e suas expressdes, palavras ou votos, ao tempo de eleicdes ou em seu
mandato, legitimam o livre pensar e agir'.

Na Optica de Patrick Charaudeau, diante de um discurso, pergunta-se quem € 0
“legitimado a discursar” em nome de um partido politico, ou de uma ideologia, proposta de
governo ou projeto e como resposta tém-se todos aqueles eleitos pelo sufrégio universal
popular e o “cidaddo comum”. Quanto ao lugar ¢ modo, extraindo-se aqueles locais
protegidos pela norma constitucional, pode ser qualquer um, onde se expresse a “palavra oral,
escrita, ou pelos recursos visuais diversos” e ainda através das ferramentas modernas de
comunicagdo via internet, que se pulverizam massivamente nas diversas camadas da
sociedade®®. O método argumentativo encontra uma ligacdo, segundo a licdo de Antonio

Henriques™>:

Argumentos quase l6gicos, no processo argumentativo, acham-se despidos
de significacdo propria e imutavel que caracteriza o simbolo na logica formal
e, dessarte, revestem-se de certa incoeréncia desfeita pela interpretacéo
capaz de compatibilizar os elementos distintos, ou estatuir um deles como
elemento estabilizador pela escolha.

Em primeiro plano, faz-se necessario, encontrar-se um pano de fundo para chegar a
constituicdo de um conceito que ndo se exaure no universo discursivo politico, haja vista o
assunto ser de tamanha magnitude e relevancia por forga do uso das linguagens e expressoes.
E valioso para quem desempenha atividades plblicas, entender os pardmetros vitais em um
discurso, e que ao entrar em contato com o outro, ocorre o fendmeno, de um processo
enunciativo. Entende-se que ndo podemos levar um Unico conceito a efeito, mas sim,
conforme salienta Patrick Charaudeau, sobrepesar 0s Varios ja existentes e que orbitam em um
processo discursivo®®.

Ao colocar-se a linguagem ou o proprio sujeito locutor em evidéncia, pela via
discursiva, como no caso de uma das partes, valer-se de métodos discursivos pouco
ortodoxos, o limite aos excessos vem delineado na Constituicdo Federal e traz medidas
aplicaveis aqueles fatos, quando ocorrer o rompimento de uma diretiva moral. Uma linha
imaginéria € tracada a fim de observar os excessos, com aclarada afirmacdo que inexiste um

direito absoluto, Michel Focault, relembra bem que nesses casos, “sabe-se bem que néo se

¥ HENRIQUES, Antonio. Argumentacao e discurso juridico. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. E-book.
1 CHARAUDEAU, Patrick. Phatos e Discurso Politico. S0 Paulo: Contexto, 2006. p. 244-246.

> FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso. 20. ed. Sdo Paulo: Loyola, 2010b. p. 8-9.

* FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso. 20. ed. Sdo Paulo: Loyola, 2010b. p. 8-9.
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tem o direito de dizer tudo, que ndo se pode falar de tudo em qualquer circunstancia, que
qualquer um, enfim, ndo pode falar de qualquer coisa'’.

Porém, existem questdes em que o0 objeto discursado traz a baila a necessidade de um
estudo qualificado em determinado nivel, com observancia dos ajustes necessarios a fim de
prevenir ferir direito alheio. Em um Estado Democratico de Direito, fundamenta-se a prépria
Constituicdo Federal como um balizador aos excessos que suprimem a garantia de reflexdo e
manifestacdo da opinido contraria, na protecdo do homem e nas garantias a sua dignidade
humana®®.

E uma prética que, de contrapartida, justamente por inexistir um direito absoluto como
regra, tem-se a davida, ainda em Michel Focault, que indaga “o que ha, enfim, de tdo perigoso
no fato de as pessoas falarem e de seus discursos proliferarem indefinidamente? Onde, afinal,
esta o perigo?'®”. Tem-se como predicado inerente & soberania, o direito a livre manifestacéo
de pensamento, que por uma via discursiva destaca-se e da luzes desnecessarias a discursos
preconceituosos de raiva e 6dio, com possibilidades de os excessos serem cometidos por
outras vias e ndo somente no discurso, mas, onde o esteja 0 homem publico e pelas formas
disponiveis como ferramentas de expressdo; falando, lendo, escrevendo, ou seja, a liberdade

de pensamento® se faz exercida pelo entendimento de George Marmelstein **:

[...] de multiplas formas: discursos “falados”, escritos, desenhos,
manifestacBes artisticas (musica, filme, teatro etc.), pinturas, desenhos,
cartazes, satira e assim sucessivamente. Até mesmo o siléncio, muitas vezes,
pode simbolizar o exercicio dessa liberdade. Afinal, em certos casos, “um
minuto de siléncio” vale mais do que mil palavras. O siléncio também pode
ser bastante eloquente.

O contexto em que ocorre o discurso e a situagdo problema que inspira o debate
discursivo € o ponto relevante em questdo. Cumpre salientar que a liberdade de expresséo é

“um instrumento essencial para democracia®®”

, Na medida em que se permite que a disposicao
popular seja formada a partir do cotejo opinativo, em que todos os cidaddos, dos diversos

grupos sociais, manifestem seus direitos a liberdade de expressdo®. Nesse sentido, Fernanda

' FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso. 20. ed. Sdo Paulo: Loyola, 2010b. p. 8-9.

¥ CHARAUDEAU, Patrick. Phatos e Discurso Politico. Sd0 Paulo: Contexto, 2006. p. 244-246.
¥ MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 8. ed. S3o Paulo: Atlas, E-book.
2 FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso. 20. ed. Sdo Paulo: Loyola, 2010b. p. 9-10.

2 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. E-book.
22 TORRES, Fernanda Carolina. O direito fundamental a liberdade de expressao e sua extensdo. Revista
Informatica Legislativa, Belo Horizonte, ano 50, v. 200, p. 61-80, out./dez. 2013. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/50/200/ril_v50_n200_p61.pdf>. Acesso em: 02 out. 2020.

% MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. E-book.
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Carolina Torres, afirma que a “liberdade de expressdo ¢ direito fundamental diretamente
correlato a garantia de voz aos cidaddos na manifestacdo de suas varias correntes politicas e

2455

ideologicas Tem-se ainda, que a liberdade de expressdo pela Optica de George

Marmelstein que?®:

Vale comentar essa importante liberdade que é um instrumento essencial
para democracia, na medida em que permite que a vontade popular seja
formada a partir do confronto de opinifes, em que todos os cidaddos, dos
mais variados grupos sociais, devem poder participar, falando, ouvindo,
escrevendo, desenhando, encenando, enfim, colaborando da melhor forma
gue entenderem.

A razdo substancial de ser da liberdade de expressdo e o fundamento em demonstra-
14, é o direito nato previsto na Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso 1V, que estabelece
que “¢ livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato” de expressar as
conviccdes e ideias, expressdes diversas que possam enriquecer e dar sentido ético e moral a
democracia. E por isso entre outros motivos que o discurso politico tem uma proteco
constitucional mais robusta e abundante do que, por exemplo, propagandas e andncios
midiaticos®.

Afirma-se, contudo, que o discurso politico democratico deve dar luz a todos os
direitos ao locutor discursante, nos variados segmentos da sociedade civil exigindo-se a
protecao “juridico-constitucional da diversidade e do pluralismo social”. Sendo um processo
nato e dinamico durante a existéncia humana, as construcdes pertinentes, nesse sentido, séo
pressupostos de um dialogo equilibrado. Por isso a democracia é de suma relevancia prética,
pois alcanca a todos, mas néo de forma absoluta a legitimar discursos raivosos ’.

Nos grupos minoritarios, o processo de descoberta de um didlogo democréatico pode

ter uma face traumatica, em algum sentido, pois, o0 sujeito ja foi colocado em patamar de

?* TORRES, Fernanda Carolina. O direito fundamental & liberdade de expresséo e sua extensio. Revista
Informatica Legislativa, Belo Horizonte, ano 50, v. 200, p. 61-80, out./dez. 2013. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/50/200/ril_v50 n200_p61.pdf>. Acesso em: 02 out.2020.

» MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. E-book.

26 BOLDRINI, Sénia Maria. Cora de Sonhos. Revista da Faculdade de Direito da UFG, Goiania, v. 44, n. 2,
out.2020. Disponivel em: <https://www.revistas.ufg.br/revfd>. Acesso em: 02 out. 2020.

2 TORRES, Fernanda Carolina. O direito fundamental  liberdade de expressao e sua extensdo. Revista
Informatica Legislativa, Belo Horizonte, ano 50, v. 200, p. 61-80, out./dez. 2013. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/50/200/ril_v50_n200_p61.pdf>. Acesso em: 02 out.2020.
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desnivel com os demais membros da sociedade, pelas famigeradas diversidades existentes no

Brasil, Fernanda Carolina Térres, compreende nesse sentido que %;

A liberdade de expressao nesses grupos é prejudicada por 2 vetores:

1- No didlogo interior com eles mesmos, pois enfraquecem a autoestima e
depreciacéo; e

2- No nivel publico, no espaco social, derivando do efeito que discursos
inferiorizantes proferidos por algumas instituicdes podem causar em
outras pessoas.

Deste modo, abarcam-se no contexto da liberdade de expressdo, todas aquelas
ferramentas, tecnoldgicas ou ndo, que projeta, expandi e distribui as expressdes para
compreensdo de determinado conteldo politico. Para o exercicio das prerrogativas inerentes a
funcdo publica, elas estdo abundantemente a disposicdo do agente politico, para que ele se
faca compreender nos seus discursos, entre seus pares e 0S demais na sociedade. N&o
obstante, ndo justifica o uso das tecnoldgicas, como um atalho fragil a encurtar o caminho
entre 0 excesso e 0 ouvinte-destinatario do discurso de 6dio. Depreende-se da doutrina e
jurisprudéncia o entendimento que esses discursos de édio ndo serdo tolerados, haja vista,
como ja abordado acima, inexistir um direito absoluto®.

A Constituicdo Federal veda o anonimato e ainda sujeita o locutor as restricdes
insculpidas na Convencdo Americana de Direitos Humanos. “Toda pessoa tem direito a
liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito compreende a liberdade de buscar,
receber e difundir informacdes e ideias de toda natureza”. Toda via o direito previsto
efetivamente ndo encontra censura anterior, mas responsabilidades a ser imputada, a posteriori

a quem efetivamente dar causa a falta de bom senso, ética e moralidade®.

8 TORRES, Fernanda Carolina. O direito fundamental & liberdade de expresséo e sua extensio. Revista
Informatica Legislativa, Belo Horizonte, ano 50, v. 200, p. 61-80, out./dez. 2013. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/50/200/ril_v50 n200_p61.pdf>. Acesso em: 02 out.2020.

2 CHARAUDEAU, Patrick. Phatos e Discurso Politico. S0 Paulo: Contexto, 2006. p. 247-249.

%0 RI0 GRANDE DO SUL. Superior Tribunal da Justica do Estado. Noticias. Jair Bolsonaro tera de indenizar
deputada Maria do Roséario por danos morais. Porto Alegre, 15 ago.2017. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias-antigas/2017/2017-08-15_18-37_Jair-
Bolsonaro-tera-de-indenizar-deputada-Maria-do-Rosario-por-danos morais.aspx>. Acesso em: 21 set.2020.
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1.1 A importancia do direito fundamental a liberdade de expressé&o.

Os didlogos ou debates acalorados com ponto central na liberdade de expressao
enquanto direito fundamental deveria, por Obvio, inexistir, haja vista que um direito
considerado fundamental deva ser de principio respeitado e ndo subjugado a favor de
terceiros. Entretanto, esse tema ainda esta longe de ser pacificado, pois se distancia a
compreensdo de determinadas pessoas a importancia pratica da liberdade de expressdo, nao
como meio de difundir e exteriorizar o 0dio, a raiva e a tirania através do discurso de odio,
mas sim, como forma explicita de demonstrar equilibrio e respeito ao diferente®.

Em um caso de repercussao na midia, a Ministra Nancy Andrighi considerou que a
ofensa suportada pela Deputada Maria do Rosario toca em uma questdo de extrema
sensibilidade para a sociedade brasileira, que é a violéncia contra a mulher, ao afirmar que “a
recorrida ndo ‘mereceria’ ser estuprada, atribui-se ao crime a qualidade de prémio, de
beneficio a vitima, em total arrepio do que prevé o ordenamento juridico em vigor”, disse a
ministra. Ao mesmo tempo, segundo ela, esse discurso machista reduz a mulher a situacéo de
mero objeto, que se submete a avaliagdo do ofensor sobre servir ou ndo a satisfacdo da
lascivia violenta®.

Em outro fato ocorrido no dia 7 de outubro, no primeiro turno das elei¢cbes foram
contra mulheres, pessoas LGBT+ (Léshicas, Gays, Bissexuais, Transgéneros, e outros) e
opositores do candidato®®. Além disso, houve pelo menos um assassinato relacionado a
disputa politica nas urnas: o do mestre capoeira Moa do Katendé, em Salvador, na Bahia,
morto a facadas por um apoiador do entdo presidenciavel a época apos ter criticado o
candidato do PSL — Partido Social Liberal e declarado voto em Fernando Haddad (PT —

Partido dos Trabalhadores)™.

3 MACIEL, Alice et al. Apoiadores de Bolsonaro realizam pelo menos 50 ataques em todo o pais. Agéncia
Publica, [S.I.], 10 out.2018. Disponivel em:
<https://apublica.org/2018/10/apoiadores-de-bolsonaro-realizaram-pelo-menos-50-ataques-em-todo-o-pais/>.
Acesso em: 13 ago.2020.

%2 SILVA, Vitéria Régia da. Entrevista: Como o discurso de 6dio se tornou capital politico?. Género e NGmero,
[S.1.], 18 out.2018. Disponivel em:
<http://www.generonumero.media/como-o-discurso-de-odiose-tornou-capital-politico/>. Acesso em: 13 ago.
2020.

¥ BRASIL. Camara dos Deputados. Debate sobre projeto que tipifica ‘crime de 6dio’ gera polémica em
comissao. 14 mai.2019. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/noticias/557468-debate-sobre-projeto-que-tipifica-crime-de-odio-gera-polemica-
em-comissao>. Acesso em: 11 out. 2020.

% RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado. Apelacdo Crime n. 71007603525. Desembargador
Relator Luiz Antonio Alves Capra. Alegrete, 09 jul.2018. Disponivel em: <https://www.tjrs.jus.br/novo/>.
Acesso em: 14 ago. 2020.
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J& em outro contexto: “Eu ndo aceito qualquer pessoa nas ruas discriminando ou
jogando pedras em pessoas homoafetivas. Agora, ndo vou defender uma legislagdo onde
pregar a pratica da Biblia seja vista como discurso de 6dio”, declarou Paulo lotti. O advogado
rebateu dizendo que a populacdo LGBTI — Lésbicas, Gays, Bissexuais, Transgéneros e
Intersexuais — sofrem discriminagdo sistematica e que, entre as pessoas representadas no
projeto, sdo as Unicas que ndo tém uma lei penal que lhes proteja. “Ninguém quer prender
padre e pastor por falar que a homossexualidade é pecado. O problema é quando se quer
disfarcar discurso de &édio em nome de liberdade religiosa. Muitos padres e pastores
fundamentalistas querem impor a sua fé religiosa a todos e todas”, disse 0 advogado®>.

Somam-se aos casos exemplificados acima, um rol infinito de incitagGes discursivas
sob a tematica do ddio, contra sujeitos e caracteristicas variadas como idosos, criancas,
negros, pessoas com sobrepeso, as vestes, cabelos coloridos, piercing, roqueiros, moradores
da favela ou da comunidade, afro umbandistas, e ndo se pode esquecer aqui aquelas incitacdes
que se acobertam pelo uso de ferramentas tecnoldgicas®. Todos esses eventos relatados
descrevem situacdes em que a liberdade de expressdo segundo o critério pessoal de cada um,
alcancou a fronteira do direito de outrem, de ndo ser humilhado e desrespeitado naquelas
questdes que sdo inerentes a sua propria condicdo humana®’.

Algumas situagdes ficam as claras e explicitamente ofensivas, outras mascaradas
como em um baile de méscaras, como ja citado acima, em que o0 agente politico se investe de
um papel a ser representado com vistas a alcancar seu objetivo, o voto. Nao se encontra
problema no discurso propriamente dito, o problema existe naquelas falas e expressfes que
séo alavancadas sob a tematica do discurso de odio. Proclama-se o direito a liberdade de
expressdo como uma garantia, na diccdo de Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires

Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, compreende-se*®:

A garantia da liberdade de expressao tutela, a0 menos enquanto ndo houver
colisito com outros direitos fundamentais e com outros valores
constitucionalmente estabelecidos, toda opinido, convic¢do, comentério,
avaliacdo ou julgamento sobre qualquer assunto ou sobre qualquer pessoa,

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 297-299.

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 297-299.

%7 COSTA, Fabricio Veiga; PINTO, Alisson Alves. Discurso de dio e dos limites juridico-constitucional-
democraticos da imunidade parlamentar na Constituicdo Federal de 1988. Revista da Faculdade de Direito
da UFG, Goiania, v. 43, p. 1-21, 2019. Disponivel em:
<https://www.revistas.ufg.br/revfd/article/view/60487>. Acesso em: 15 ago.2020.

%% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 297-299.
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envolvendo tema de interesse publico, ou ndo, de importancia e de valor, ou
ndo — até porque “diferenciar entre opiniGes valiosas ou sem valor é uma
contradicdo num Estado baseado na concepcdo de uma democracia livre e
pluralista™.

Todavia, a liberdade de expresséo ndo alcanca a violéncia, na leitura de Fabricio Veiga
Costa e Alisson Alves Pinto, toda manifestacdo de “opinido tende a exercer algum impacto
sobre a audiéncia — esse impacto, porém, ha de ser espiritual, ndo abrangendo a coacéo
fisica”. Evidencia-se num primeiro momento entdo, que “o direito fundamental a liberdade de
expressdo ndo é absoluto, visto que deve ser exercido de modo a tornar viavel a protecdo
integral da dignidade humana®®”.

Faz-se requisito basilar para aplicar as premissas de cunho democratico insculpidas no
texto constitucional, que, se forem existentes conflitos entre direitos fundamentais no plano de
aplicagéo, exige-se a devida ponderagdo das normas afrontadas diante de um caso concreto,
favorecendo na perspectiva de Fernanda Carolina Torres, o “exercicio das liberdades
individuais e coletivas no contexto propositivo da dignidade humana daqueles sujeitos
vulneraveis, excluidos, marginalizados e que integram o grupo das minorias**”. Pelo que se

depreende da licdo de José Afonso da Silva*!:

Trata-se da liberdade de o individuo adotar a atitude intelectual de sua
escolha: quer um pensamento intimo, quer seja a tomada de uma
posicdo publica; liberdade de pensar e de dizer o que se cré
verdadeiro.

Por sua importancia na modernidade, a temética do discurso de ddio é amplamente
discutida no estudo do direito comparado. No Brasil, o tema tem conceitos valorativos
margeados na constituicdo, com seus freios e contrapesos. Tema de suma relevancia pratica
na sociedade de modo geral, essa tematica rompeu fronteiras num primeiro momento e tem-se

que, brevemente rememorar a teoria do discurso de 6dio também denominado hate speech®.

% COSTA, Fabricio Veiga; PINTO, Alisson Alves. Discurso de dio e dos limites juridico-constitucional-
democraticos da imunidade parlamentar na Constituicdo Federal de 1988. Revista da Faculdade de Direito
da UFG, Goiania, v. 43, p. 1-21, 2019. Disponivel em:
<https://www.revistas.ufg.br/revfd/article/view/60487>. Acesso em: 15 ago.2020.

“ TORRES, Fernanda Carolina. O direito fundamental & liberdade de express&o e sua extensdo. Revista
Informatica Legislativa, Belo Horizonte, ano 50, v. 200, p. 61-80, out./dez. 2013. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/50/200/ril_v50_n200_p61.pdf>. Acesso em: 02 out.2020.

*LSILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 241.

*2 CHARAUDEAU, Patrick. Phatos e Discurso Politico. S&o Paulo: Contexto, 2007. E-book. Disponivel em:
<http://www.patrick-charaudeau.com/IMG/pdf/2007_a_Pathos_e_discurso_politico.pdf>. Acesso em: 19 out.
2020.
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Nos Estados Unidos da America, a primeira emenda da sua Constituicdo apresenta
vedacgdo expressa ao congresso, no que se refere a atividade legislativa, destinada a por limites
a liberdade de expresséo, aos discursos de 6dio, bem como a liberdade de imprensa. Dessa
maneira, a Suprema Corte estadunidense tem sistematicamente protegido o discurso do 6dio
como forma de garantir a Liberdade de Expressdo, inclusive desprestigiando outros valores*,

O discurso de 6dio tem origem relevante com tratamentos juridicos diferenciados, nos
Estados Unidos da América, muito embora a tdo sonhada liberdade de expressédo tenha sido

incorporada na Carta americana em 1791*

, por ocasido da aprovacdo da 1* Emenda, foi
apenas no curso do século XX, que o judiciario norte-americano adotou parametros para a
liberdade expressdo. A liberdade de expressdo teve sua manifestacdo, no English Bill of
Rights, declaracdo de direitos, solido estatuto politico concebido no contexto da Revolucédo
Gloriosa que defendia os direitos dos cidaddos britanicos™®.

Tal tema por sua importancia pratica requer uma imersdo sem demora, acerca dos
limites a liberdade de expressdo, assim considerado de forma ampla, alcangando as
“manifestagoes religiosas, de crenca, de pensamento, e de imprensa”, atos que sao tidos como
um freio natural, diante dos abusos intentados como forma de desrespeito ao outro. Os
alicerces constitucionais construidos a luz do principio da dignidade da pessoa humana
direcionam o exercicio do direito fundamental a liberdade de expressdo, com luzes destacando
como pano de fundo, o efetivo e pleno exercicio da cidadania®.

Na maioria das situacdes envolvendo um discurso de 6dio — hate speech, o discurso é
proferido por determinados sujeitos, membros de um grupo dominante e direcionado a grupos
minoritarios. Porém, a situacdo totalmente inversa é admitida, isto é, proferido “por grupos
que historicamente” foram objeto de discriminacdo e se rebelam contra aquele grupo
dominante, € uma contra resposta aos desmandes realizado por quem tem a intolerancia e o

discurso de 6dio como bandeira®’.

** BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. Pastas dos Ministros: Ministro Gilmar Mendes: A jurisdigdo
constitucional no Brasil e seu significado para a liberdade e a igualdade. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=bibliotecaConsultaProdutoBibliotecaPastaMinistro&
pagina=GilmarMendesLivros>. Acesso em: 04 nov.2020.

* CHARAUDEAU, Patrick. Phatos e Discurso Politico. S&o Paulo: Contexto, 2007. E-book. Disponivel em:
<http://www.patrick-charaudeau.com/IMG/pdf/2007_a_Pathos_e_discurso_politico.pdf>. Acesso em: 15 ago.
2020.

** MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. E-book.

* CHARAUDEAU, Patrick. Phatos e Discurso Politico. S0 Paulo: Contexto, 2007. E-book. Disponivel em:
<http://www.patrick-charaudeau.com/IMG/pdf/2007_a_Pathos_e_discurso_politico.pdf>. Acesso em: 15 ago.
2020.
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<http://www.patrick-charaudeau.com/IMG/pdf/2007_a_Pathos_e_discurso_politico.pdf>. Acesso em: 15 ago.
2020.
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No mais, 0 que se remete a uma reflexdo em torno do discurso de édio, ndo é sua
conceituacdo propriamente dita e sua identificagdo per si, mas sim o estabelecimento do
marco inicial e final do discurso proferido que esta protegido pelo direito fundamental da
liberdade de expressdo expressando, assim, o limite quando cabivel, de uma punicédo pelo
excesso cometido em detrimento da liberdade de expressdo®®. Curiosamente, um dos grandes
responsaveis pelo abalo do supracitado direito fundamental foi precisamente o
desenvolvimento das tecnologias referentes a comunicacdo social e das técnicas de
propaganda e publicidade®.

O discurso de ddio tem tracos historicos relevantes, segue-se com a evolugdo do
Estado, o oOdio fundado em intolerdncia, na raiva, no preconceito ao sujeito, suas
particularidades e suas crencas. Constaria de processo natural e convergente, a trajetdria
normal evolutiva, se toda a manifestacdo ocorresse como forma de constituir, agregar valor e
distribuir. E uma triade necesséria & manutencdo da paz e da seguranca, dessa forma depende
sem davida, da harmdnica convivéncia entres os poderes e os individuos na sociedade, nesse
prisma, George Marmelstein recorda que outro “ndo ¢ o ensinamento que extraimos inclusive
do texto biblico ao ordenar como segundo maior mandamento™: “Amaras o teu préoximo como
a tt mesmo” (Mateus, capitulo 22, versiculo 39)50.

Ao balizar um discurso de Odio, percebe-se, segundo a perspectiva de Celi Regina
Jardim Pinto, “a analise de discurso ndo ¢é analise de conteudo, sdo duas perspectivas

>1» 0 exame do tépico é um preceito basico de exame de texto, ja o

completamente distintas
preceito de discurso é uma tese dos sentidos, da semantica®’. As técnicas de exame de
conteddo pouco ou em nada contribuem. Nessa linha de pensamento, o discurso politico é
parte de um conteudo com vida e sentido préprio, mas, mutavel, com capacidade de romper,
assim, um discurso que figure como hate speech. Essa mutabilidade pode ser gramatical,
logica e, ainda, “um conjunto de regras andnimas e historicas sempre determinadas em tempo

espacgo”, segundo li¢do de Michel Focault na sua obra®,

*® MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 8. ed. S&o Paulo: Atlas, 2019. E-book.

* PINTO, Celi Regina Jardim. Elementos para uma anélise de discurso politico. UNISC, Santa Cruz do Sul, ano
1, n. 24, dez.2005. Disponivel em: <https://online.unisc.br/seer/index.php/barbaroi/article/view/821>. Acesso
em: 14 ago.2020.

* MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. E-book.

5L PINTO, Celi Regina Jardim. Elementos para uma anélise de discurso politico. UNISC, Santa Cruz do Sul, ano
1, n. 24, dez.2005. Disponivel em: <https://online.unisc.br/seer/index.php/barbaroi/article/view/821>. Acesso
em: 14 ago.2020.

52 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 299.

% FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso. 20. ed. Sdo Paulo: Loyola, 2010b. p. 8-10.
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Nada obstante, ainda na visdo de Celi Regina Jardim Pinto, “quando o tema ¢ o
discurso politico, esta dindmica é muito simples de ser observada: o que € um discurso
politico, se ndo uma repetida tentativa de fixar sentidos em um cenario de disputa?®*”.
Atualmente devido a polarizacao politica e pelo acesso amplo dessa massa ao sistema de
governo do Estado, ha uma disputa acirrada das a¢Ges que versam sobre aquelas nocoes
tituladas como “esquerda, direita, reforma, revolugdo”, cuja terminologia adotada j& teve
procedéncia uma pedra de arrimo muito mais sélida do que tém hoje™.

Nessa relacdo, entre discurso e ouvinte, a constituicdo patria utiliza de termos que
possam dar amplitude a interpretacdo da doutrina e jurisprudéncia, assevera nessa linha,
André Ramos Tavares, a cerca da proximidade dos sujeitos que: “Realmente, a interpretagdo
da Constituicdo deve operar, sempre, 0 mais proximo possivel do seu povo. Desta forma, a
linguagem deve ser-lhe proxima, vale dizer, hd de se privilegiar o emprego da linguagem

comum®®”

, de grosso modo, a interpretacdo no discurso de Odio deve ser proxima a da
interpretacdo da liberdade de expressdo, para que seja equanime qualquer julgamento’.
Constata-se que o politico ao discursar, utiliza-se naquele ato, das ferramentas
disponiveis, sejam elas quais forem, pode-se dizer até de forma personalizada, como disparo
em massa por aplicativos de conversas, como WhatsApp®, pois, o discurso benigno ou
maléfico pode ocorrer em qualquer ambiente, no pulpito parlamentar, na escada da igreja ou
via aplicativo do telefone®®. De certo que essa quest&o em torno do uso dos aplicativos causa
controvérsia, pois hd quem defenda seu uso ilimitadamente e por outro norte, ha quem
discorde, invocando até mesmo as garantias constitucionais da inviolabilidade e intimidade®.
Tém-se a afirmacdo em Maria do Rosario Valencise Gregolin, que “o discurso € um

dos aspectos da materialidade ideoldgica, por isso, ele s6 tem sentido para um sujeito quando

¥ PINTO, Celi Regina Jardim. Elementos para uma anélise de discurso politico. UNISC, Santa Cruz do Sul, ano
1, n. 24, dez.2005. Disponivel em: <https://online.unisc.br/seer/index.php/barbaroi/article/view/821>. Acesso
em: 29 out.2020.
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1> A vista disso,

este o reconhece como pertencente a determinada formacdo discursiva
entende-se ainda que o discurso, segundo afirma Michel Foucault, seja resultado de “formas
ideologicas, de ser, agir e pensar, em determinadas situacfes cuja expressdo se da pela via
discursiva, pela oralidade, ou por outras expressbes com status a modificar-se pela
compreenséo da temética discursada®®”.

Destarte, pela Optica do conceituado professor Winfried Brugger, sincronicamente, o
discurso de 6dio, no tocante a utilizagdo de palavras e termos “que tendem a insultar,
intimidar, denegrir ou assediar pessoas em virtude de sua raca, cor, etnicidade, género,
nacionalidade, sexo ou religido”, ou ainda as peculiaridades do sujeito no seu meio social,
além disso, o direito fundamental de “se expressar, traz na outra mao o direito de ndo se
expressar, de nao se manifestar”, sdo direitos contrapostos, um peso ¢ uma medida alicer¢ada
no principio da dignidade humana, em dois temas téo relevantes para a democracia, discurso
de 6dio e liberdade de expressao®.

Consequéncia pos-guerra, pelas diversas transformacdes sociais, culturais e politica, e
pelas transformacBes tecnoldgicas que encurtaram a distancia entre o locutor e o ouvinte,
facilitando a disseminacdo de ideias, outros documentos passaram a incorporar em seus textos
direito a liberdade de expressao, como premissa em destaque das demais normas, com vistas a
garantia da liberdade de expressdo, naquelas falas que se mostram contraditdrias®*.

No tocante as possiveis decorréncias do discurso de 6dio, a definicdo de Winfried
Brugger, apresenta uma série de verbos nucleares, capazes de descrever o fenbmeno de forma
irrestrita (insultar, assediar, intimidar), quanto aos efeitos mediatos (instigar a violéncia ou
discriminacdo). Mais a mais, tem-se na dic¢do do citado professor, que o discurso de dédio

pode ser a manifestacao de “ideias que incitem a discriminag¢do racial, social ou religiosa em

determinados grupos, na grande maioria das vezes, as minorias®®”. Em outra perspectiva, 0
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discurso de 6dio pode figurar uma manifestacdo “ndo simpdtica a terceiros perante

determinada situacdo”, ou ndo menos importante, um ato de “hostilidade contra determinado
6655

grupo’>”.

Percebe-se como uma bussola, um sinalizador do discurso de oOdio aquelas
manifestacBes que, ocorreram ap6s preparo prévio do material, discursado, indo do estimulo
ao preconceito®’, pode-se dizer que a producdo de 6dio passa, também, por fases
preparatérias®®. No contexto da liberdade de expressdo, o discurso de 6dio ndo se articula
como um material pronto e apto a atingir seu propdésito, no que se refere ao o6dio pura e
simplesmente. As grandes manifestacdes acontecem porque existe um sujeito, ou um grupo de
sujeitos, com intencdo de atingir determinada pessoa ou grupo, inflando de 6dio desde logo, a
quem se destina a protecdo do Estado®.

Ao final da segunda década do século XX, o principio da dignidade humana tem
contornos importantes sob o tema do discurso de 6dio, o hate speech, frente a liberdade de
expressao alavanca os debates e se pde em evidéncia. Em razdo das diversas transformacoes
gue ocorreram na politica e consequente nos agentes politicos, 0 marco histérico do principio
da dignidade humana, como lembra o Ministro Luis Roberto Barroso, “destaca-se em
documentos juridicos, iniciando com o México (1917), Republica de Weimar (1919), Franca
(1940), e durante a longa ditadura espanhola (1945)"*”.

Importantes diplomas internacionais, como a “Carta das Nagdes Unidas (1945), a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948), e outros numerosos tratados e pactos que
exerceram um papel relevante nos debates sobre direitos humanos”. Contemporaneamente o
principio da dignidade humana recebeu enfoque especial na “Carta Europeia de Direitos

Fundamentais (2000) e no esboco da Constituigdo Europeia (2004)”, ao fim ¢ ao cabo, a Carta
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Constitucional do Brasil, teve como destaque em sua concepcdo o sujeito e sua dignidade

como ponto de relevancia politica e social .

1.2 O discurso de édio no contexto dos limites a liberdade de expressao.

Na Constituicdo Federal elencam-se varios direitos, a liberdade de expressdo constitui
um direito fundamental, e sua garantia é relevante para a dignidade do individuo, a0 mesmo
compasso em que é base para alicercar a democracia. Comenta-se atualmente, em direitos
fundamentais, que todos tém direito ao direito fundamental, cada qual cita & sua maneira o
“seu direito fundamental”. Destacam-se aqueles casos em que se cobra do Estado um efetivo
cumprimento de determinada coisa, ou ainda, por exemplo, uma coisa impossivel ou absurda
do “seu” direito fundamental de “andar armado’?”. Resumidamente no Brasil, na perspectiva

de Maria do Rosério Valencise Gregolin, direitos fundamentais séo aqueles em que ;

a) a aplicacdo imediata por forca do artigo 5°, paragrafo 1°, e por forga do
artigo 60, paragrafo 4, inciso IV, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988;

b) sdo clausulas pétreas, ndo podem simplesmente ser abolidas por uma
emenda constitucional, e

c) possuem hierarquia constitucional, onde se explicita que no
descumprimento dela, por medida desproporcional, essa lei podera ter
sua aplicagdo afastada por inconstitucionalidade.

Os direitos fundamentais possuem um sentido ético, em seu bojo trazem valores
agregados para uma vida plena em sociedade, “intimamente ligada a ideia de dignidade da
pessoa humana” e do freio natural ao “limite do poder Estatal”. Deste modo, 0 conceito para a
dignidade da pessoa humana, apresenta-se ndo como direito “natural meta positivo”, mas
como uma concretizacdo constitucional dos direitos basicos. Fundamenta-se esse

posicionamento no Brasil com a previsdo do artigo 1, inciso 111" da Constituicdo Federal de
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1988, que se destaca como um “supra principio constitucional” na proporc¢ao da dignidade da
pessoa humana como vetor das regras no ordenamento juridico brasileiro™.

A vista do disposto, segundo George Marmelstein, onde “inexistirem as condi¢des
minimas de subsisténcia e ndo houver respeito a vida, onde ndo houver a liberdade e a
autonomia, a igualdade em direitos e deveres, ndo havera espago minimo para a dignidade da
pessoa humana”. Ainda nessa toada, o autor apresenta uma defini¢do de direitos fundamentais

como’®:

Normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa
humana e de limitacdo do poder, positivadas no plano constitucional de
determinado Estado Democrético de Direito, que, por sua importancia
axiologica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.

A politica a partir da Constituicdo passou a estar vinculada a ela, como ja antes
estivera pelos direitos de liberdade e pela separagdo de poderes’’. Os direitos fundamentais
ndo se esgotam naqueles direitos reconhecidos no momento constituinte originario, mas
submetem-se a um permanente processo de expansdo, € um efeito mutavel, cujo
desdobramento se da em favor do cidad&o e posterior, do Estado’®.

Diante da premissa do instituto da liberdade de expressdéo como marco da ndo
intervencdo estatal, encontra-se o discurso de 6dio como um limitador ao topico tratado.
Explicita-se a soberania de um Estado em formas multiplas. O texto Constitucional consagra
entre os direitos e garantias fundamentais, a liberdade de expressdo, de pensamento, de
crenga, de culto, a0 mesmo tempo em que veda toda e qualquer censura de natureza politica,
ideoldgica e artistica, consoante prescreve o artigo 5°, incisos IV, VI e IX, da Constitui¢do

Federal”®. Entretanto, na dicgdo de Ana Paula Barcelos®:

O reflexo mais visivel desses efeitos nas Constituicdes, novas ou
reformadas, foi a introducdo nos textos de clausulas, juridicamente
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obrigatérias para toda e qualquer maioria de plantdo, veiculando de forma
expressa a decisdo politica do constituinte (i) por determinados valores
fundamentais orientadores da organizacdo politica; (ii) pela protecdo,
respeito e promocdo de determinados direitos; (iii) em maior ou menor
extensao, por certos limites, formas e objetivos dirigidos a atuacdo politica
do novo Estado, com a finalidade de promover a realizacdo desses valores.;
e (iv) por mecanismos de controle da constitucionalidade da agéo estatal.

N&o obstante, ha de se estabelecer entre essas normas, em um primeiro momento
conflitante, um “espaco de tratativas”, coadunam em perfeita sintonia, democracia e direitos

fundamentais, ainda na licdo de Ana Paula Barcelos®:

Mas ndo sdo apenas os direitos sociais que exigem politicas publicas: todos
os direitos, de uma forma ou de outra, vao depender delas. O direito de
propriedade, por exemplo, exige a existéncia de sistemas de identificacdo e
cadastramento das propriedades imdveis urbanas e rurais, além dos servicos
de seguranca publica (e.g., policia, bombeiros) que se destinam a proteger
ndo apenas a vida e a integridade fisica das pessoas, mas também a
propriedade. Além de, claro, ser necessario impedir a intervencdo do Estado
na propriedade privada para além dos limites previstos na Constituigdo, o
que frequentemente exige a intervencéo judicial, que igualmente tem custos
para o proprio Estado.

Assim, na modernidade, a liberdade de expressao consiste, em sentido amplo, num
conjunto de direitos relacionados as liberdades, de pensamento e manifestacdo, como regra
basilar a garantir a dignidade da pessoa humana como foco das regras no ordenamento
juridico brasileiro®. No entanto Ana Paula Barcelos interroga a cerca do tema®:

A Constituicdo de 1988, art. 1°, Ill, prevé como um dos fundamentos do
Estado brasileiro a dignidade da pessoa humana. Pois bem: que condutas
essa norma juridico-constitucional impde ou proibe (ou permite)? Essa
pergunta € fundamental para que se saiba quando a norma esta sendo
descumprida. E, diante de eventual descumprimento, qual a consequéncia
associada? Essa pergunta se desdobra em outras: qual o contelGdo dessa
consequéncia, a quem ela deve ser imposta, e quem pode exigi-la
judicialmente?

Nesse prisma a respeito da dignidade da pessoa humana, aponta Ana Paula Barcelos
que a “questdo ndo ¢ singela®”. Sob esta ddvida, como se infere em Rizzatto Nunes, o fato é

que, “enquanto o valor ¢ sempre um relativo, na medida em que “vale”, isto ¢, aponta para
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uma relacdo, o principio se imp&e como um absoluto, como algo que ndo comporta qualquer

espécie de relativizagdo®”

. Ora, a doutrina ndo diverge da relevancia do conteldo da
dignidade humana, pois é um campo fertil onde o principio por si proprio, é esclarecedor no
tocante a dignidade humana quando em conflito com a liberdade de expressao®. José Afonso

da Silva entende que a liberdade®”:

A liberdade de comunicacdo consiste num conjunto de direitos, formas,
processos e veiculos, que possibilitam a coordenacdo desembaracada da
criaco, expressdo e difusdo do pensamento. e da informacdo. E o que se
extrai dos incisos IV, V, IX, XIl e XIV do artigo 91 combinados com o0s
artigos 220 a 224 da Constituicdo. Compreende ela as formas de criacéo,
expressdo e manifestacdo do pensamento e de informacgéo, e a organizacéo
dos meios de comunicacéo, esta sujeita a regime juridico especial.

Diante da premissa do instituto da liberdade de expresséo como marco da ndo
intervencdo da mao estatal, ou marco da protecdo ampla, encontra-se o discurso de 6dio como
um limitador ao topico tratado. O texto Constitucional consagra entre os direitos e garantias
fundamentais, a liberdade de expresséo, de pensamento, de crenga, de culto, a0 mesmo tempo
em que veda toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica, consoante
prescreve o artigo 5°, incisos 1V, VI e IX, da Constituicdo da RepuUblica Federativa de
1988%%°,

Nada obstante, a liberdade de expressdo se coloca silente frente ao principio
supracitado, h& de se estabelecer entre essas normas, um meio comum®, alis, Flavio Martins
Alves Nunes Junior afirma que, “sendo modalidades de normas juridicas, normas

constitucionais, os principios sdo dotados de normatividade juridica e, portanto, eficacia”.
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Nesse contexto, o autor afirma, na mesma medida, que o préprio texto constitucional
responde qualquer indagacdo a respeito da luz ao principio da dignidade humana. Em outro

aspecto, assevera ainda”:

A dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil. Identificar e delimitar a amplitude desse principio é um
dos maiores desafios do Direito Constitucional contemporaneo. O uso
desmedido e irrefletido desse principio, em vez de fortalecé-lo, enfraquece-
0. E comum, em inimeros temas juridicos controvertidos, encontrarmos
teses antagbnicas igualmente fundamentadas na dignidade da pessoa
humana.

Para costurar o tema, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, tem fundamento nessa
perspectiva, considerando que a liberdade de expressdo ndo alcanca a dignidade humana, em

magnitude®:

Diante dos objetivos da preservacdo dos valores inerentes a uma sociedade
pluralista, da dignidade humana e do énus imposto a liberdade de expressao,
essa liberdade ndo alcancga a intolerancia racial e o estimulo a violéncia, uma
vez que inimeros outros bens juridicos de base constitucional restariam
sacrificados na hipdtese de se dar uma amplitude absoluta e intangivel a
liberdade de expressao.

O direito a liberdade de expressdo ndo é um direito absoluto, ele pode submeter-se a
restricdes segundo entendimento doutrinario e jurisprudencial, cujos esfor¢os sdo para
preservacao dos direitos basicos inerentes a pessoa humana. A jurisprudéncia da Corte deu
um amplo conteddo ao direito a liberdade de pensamento e expressao consagrados no artigo

13 da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos, que preceitua®:

A luz de ambas as dimensdes, a liberdade de expresséo exige, por um lado,
que ninguém seja arbitrariamente prejudicado ou impedido de manifestar
seus proprios pensamentos e representa, portanto, um direito de cada
individuo; mas também implica, por outro lado, o direito coletivo de receber
qualquer informacéo e conhecer a expressdo do pensamento alheio.
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No que concerne a liberdade religiosa, fazer parte do contexto das liberdades
conquistadas, tem-se que a liberdade religiosa e a liberdade de expressdo, devem ser exercidas
com a devida observancia dos demais direitos e garantias, ndo alcancado nessa éptica

“condutas reveladoras de discriminacéo®”

. No entanto, pode-se dizer que os discursos de
6dio ndo estdo protegidos pelo direito de expressdo, pois se ostentam como uma legitima

forma de expressdo de ddio. Contraponto, nas palavras de Anderson Schreiber®:

Por mais que se considere, portanto, a diferenca como elemento essencial da
propria concretizacdo da liberdade de expressdo e formacdo do Estado
Democratico, sempre que esta for veiculada publicamente no intuito de
exprimir de forma violenta as convic¢des do interlocutor e tangenciar a
prépria nogdo genérica do preconceito, estar-se-a diante de um hate speech.

Cinge-se no Recurso Extraordindrio n. 685493 94 onde se analisou um caso de
repercussao geral em que a liberdade de expressao foi levantada e decidiu-se que quando a
liberdade de expressao medir forgas do agente politico naqueles casos de defesa da res publica
e a honra de terceiro, “ha de prevalecer o interesse coletivo, da sociedade, ndo cabendo
potencializar o individual”. Ou seja, os discursos que incorporem sentimentos de racismo,
preconceitos, discriminacao, ligados as diferencas de etnia, religido, género, deficiéncia fisica
ou mental e ainda orientacdo sexual, é uma exteriorizacdo classificada como discurso de 6dio
e deve ser observada, de modo a evitar que aqueles que, imaginariamente, acreditam estar
amparados legalmente pelo direito de expressao, pratiqguem, na verdade, uma agressao direta
aos principios basilares do Estado Democratico®.

Nos tribunais brasileiros a tese da liberdade de expressdo ja levantou questionamentos
acerca do tema em comento, em que o ofendido, alegou ter sua honra atingida por mensagem
em aplicativo na internet, contudo, o autor ndo logrou éxito, pois nao trouxe fundamento
valido a prova nos autos, restou que o réu agiu dentro da “liberdade de expressdo,

constitucionalmente assegurada, o autor ndo demonstrou de forma cabal o abalo moral
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9> O Ministro Celso de Mello enunciou seu entendimento em

que: “todos os individuos sdo iguais, sio sujeitos sociais (inicos com as mesmas condicdes®®”.

sofrido, 6nus que lhe incumbia

Sendo que casos como os acima exemplificados negam a carga cultural que identifica
um grupo ou um sujeito, facilitando a naturalizacdo da discriminacdo e da violéncia. Nesse

sentido, sob a liberdade de expresso, esclarece Manuel Castells®:

A liberdade de expressao era a esséncia do direito a comunicacdo na época
em que a maior parte das atividades diérias ndo era relacionada na esfera
publica. Mas em nosso tempo, uma propor¢do significativa da vida
cotidiana, inclusive o trabalho, lazer, a interagéo pessoal, tem lugar na Net.
[...] O aspecto mais atemorizante é, de fato, a auséncia de regras explicitas
de comportamento, de previsibilidade das consequéncias de nosso
comportamento exposto, segundo 0s contextos de interpretacdo com 0s
critérios usados para julgar nosso comportamento por uma variedade de
atores atrés da tela de nossa casa de vidro.

O Ministro Gilmar Ferreira Mendes sustenta ainda, que a pessoa tem “direito a
liberdade de pensamento e de expressdo”. Esse direito compreende a liberdade de ir, vir,
buscar, receber e difundir as informacdes e ideais de toda natureza, sem consideracdo de
fronteiras, verbais ou escritas, ou pelas ferramentas tecnoldgicas. Cita-se a exemplo na
perspectiva americana, que em sua primeira Emenda Constitucional, apregoa: “O Congresso
ndo fara nenhuma lei que restrinja a liberdade de expressao, ou da imprensa”. Todavia, foi
através de um voto divergente da Suprema Corte que se demonstrou de forma mais clara o
significado deste preceito constitucional com a concepcéo de ideias'®.

Pelo exposto, e por ndo se caracterizarem normativamente como regras a intentar um
direito absoluto, € prudente afirmar que tais direitos fundamentais sdo margeados pela propria
Constituicdo, ou mesmo que esta possa permitir que lei infraconstitucional as limite. Ou

ainda: “na colisdo entre direitos fundamentais, um deles ou ambos, podem também ser
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restringidos na ponderacdo. Dessa forma, 0 mesmo se pode dizer especificamente do direito
fundamental de liberdade de express&o®*”.

Ainda a titulo expositivo, Gilmar Ferreira Mendes, cita que na cultura norte-americana
que tem como sombra historica: “a odiosa segregacao entre brancos e negros, talvez seja esta
a maior cicatriz do Império americano com todos os estigmas trazido por ele'®”. Inicialmente
0S negros chegavam como servos e o trabalho visava custear a viagem. Entretanto, logo a
escraviddo tornou-se uma atividade legal, e o trafico negreiro uma excelente fonte de renda.
Estima-se que no ano de 1860 os negros compunham uma parcela de mais de 4 milhdes de
escravos contra 500 mil homens livres'®.

No Brasil o estigma historico ¢ marcado em 1808, quando a “corte portuguesa de Dom
Jo&o chegou ao Brasil, navios vindos da costa da Africa despejavam no Valongo entre 18 mil
e 22 mil homens, mulheres e criancas por ano”. Ndo se observava aquela época nenhuma
protecéo ao sujeito, enquanto ser humano. Entretanto, com o advento da Constituigdo de 1988
no Brasil, o principio da dignidade humana passa a ser o pilar fundamental, vetor orientador
do ordenamento juridico brasileiro, com reflexos nos diversos ramos do direito e que,
paulatinamente absorveu espaco assumindo papel relevante colocando o sujeito como ponto
central dos debates’®. O conceito do principio da dignidade humana norteia os demais
principios constitucionais e conceitua-se numa esfera ampla, na licdo do professor Ingo

Wolfgang Sarlet, tal principio'®:

Reside no fato de que no caso da dignidade da pessoa, diversamente
do que ocorre com as demais normas jusfundamentais, ndo se cuida de
aspectos mais ou menos especificos da existéncia humana (integridade
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fisica, intimidade, vida, propriedade, etc.), mas sim, de uma qualidade
tida como inerente a todo e qualquer ser humano.

O principio da dignidade humana da luzes as demais garantias constitucionais e
respaldadas na doutrina para fundamentar a importancia da dignidade humana, sem, contudo,
ultrapassar o direito a liberdade de expresséo, direito ao pensamento, direito de ser informado
bem como direito de resposta. O Ministro Luis Roberto Barroso, assevera, que “a dignidade
humana, como atualmente compreendida, se assenta sobre o pressuposto de que cada ser
humano possui um valor intrinseco e desfruta de uma posicéo especial no universo”. O intuito

da protecao bilateral de tdo importante principio legitima-se, pois, na explanagcdo do Ministro

supracitado®®:

O interesse em proteger os direitos humanos é amplo dando ensejos a
criacdo inimeros instrumentos de defesa, como os Pactos Internacionais,
assim como a criagdo da ONU — Organizacdo das Nagdes Unidas, a fim de
resguardar o ser humano. Ao término das guerras e periodos que suprimiram
e mitigaram direitos, temos a nitida percep¢do de que a dignidade da pessoa
humana passa a embasar direitos, sendo a esséncia que projeta o
ordenamento juridico, passando a ter valor supremo e espirito fundamental,
logo convergem todas as demais leis a um Unico ponto. Isso, justamente para
se “evitar reagdes politicas, como as ja apontadas anteriormente, de tornar o
homem mercadoria, objeto de interesse espurio”.

A colidéncia de direitos, no tocante o direito fundamental da liberdade de expressao,

assume importancia, por forca de instrumento normativo, ndo resta duvida quanto sua

grandeza no ordenamento brasileiro e ainda, na licdo de José Joaquim Gomes Canotilho'®’:

A constitucionalizagdo dos principios fundamentais tem um relevante
significado juridico. Por um lado, eles assumem forca normativo-
constitucional, dada a superagdo definitiva das ideias de Constituicdo como
simples ‘complexo de directivas politicas’.

Todavia, a pergunta que ndo calar é se: Seria, ao contrario dos demais principios,

absoluta a dignidade da pessoa humana? Grande parte da doutrina, nacional ou estrangeira,
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considera o carater absoluto da dignidade da pessoa humana, em decorréncia, sobretudo, da

teoria de Kantiana'®,
1.3 Aplicacdo do principio da dignidade humana como freio aos discursos de ddio.

A Constituicdo da Republica do Brasil, € um documento formal e rigido que busca a
unicidade do Estado, surgiu em contexto da defesa e da realizagéo de direitos fundamentais do
individuo e da coletividade. Dentro do contexto constitucional, o principio da dignidade
humana ndo é um conceito contemporaneo, vém de longe os debates em torno desse tema,
porém, recentemente devido a varios acontecimentos, toma destaque ndo apenas no Brasil,
mas no mundo’%®.

O constituinte de 1988 explanou de forma cristalina que o Estado Democratico de
Direito, tem como pilar de sustentagdo, o principio da dignidade humana, artigo 1°, inciso IlI,
da Constituicdo Federal. O constituinte originario legitimou a dignidade humana como

inerente a toda pessoa humana. O Ministro Alexandre de Moraes discorreu acerca do tema™®:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da
prépria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico
deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitagbes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos.

Ingo Wolfgang Sarlet, recorda que assim, “ao menos neste final de século, o principio
da dignidade da pessoa humana mereceu a devida atencdo na esfera do nosso direito

constitucional™**”. Em compasso, ainda na doutrina do autor mencionado, afirma-se que “ndo
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h& como negar que uma defini¢do clara do que seja efetivamente esta dignidade ndo parece
ser possivel, uma vez que se cuida de conceito de contornos vagos e imprecisos”, sob outra
perspectiva, o principio da dignidade humana, é um conceito aberto™?.

A doutrina majoritaria, embora ndo seja unanime, revela opinides divergentes em
alguns sentidos, mas concordam que os direitos fundamentais “nascem” da dignidade
humana. Dessa forma, haveria uma fonte natural do qual jorram todos os direitos

fundamentais'*®. Como bem recorda Sidney Guerra'**:

A propria Constituigdo brasileira de 1988 recorre a expressdes diversificadas
para fazer alusdo a tais direitos: direitos humanos (art. 40, Il); direitos e
garantias fundamentais (Titulo Il e art. 5°, § 1°); direitos e liberdades
constitucionais (art. 5°, LXXI); direitos e garantias individuais (art. 60, § 4°,
V).

Nesse passo, o principio da dignidade da pessoa humana encontra, na dic¢do de André
Ramos Tavares, a confirmacdo do emprego e uso de vérias expressdes empregadas a fim de

conceituar tal principio®*:

Assim como o direito a vida, alguns obstaculos no campo conceitual. Alias,
em boa medida as dificuldades sdo aquelas préprias dos principios, normas
que, como ja se verificou, sdo extremamente abstratas, permitindo diversas
consideracgoes, definigdes e enfoques os mais variados.

Pelo que se infere a dignidade humana “como atualmente compreendida, se assenta
sobre o pressuposto de que cada ser humano possui um valor intrinseco e desfruta de uma

posicao especial no universo**®”

, @ dignidade humana nos ultimos anos tornou-se um dos mais
amplos consensos “ético do mundo ocidental”, passando a ser fundamentada em varios
documentos internacionais, em constitui¢des patrias, leis e jurisprudéncia. Barroso, a cerca da

dignidade humana, no contexto juridico lembrou que ‘“como conceito juridico,
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frequentemente funciona como um mero espelho, no qual cada um projeta 0s seus proprios

valores” e ainda justifica sob a dignidade humana'’:

As ideias que se seguem estdo baseadas no pressuposto de gque a dignidade
humana é um conceito valioso, com importancia crescente na interpretaco
constitucional, e que pode desempenhar um papel central na fundamentagéo
de decisdes envolvendo questdes moralmente complexas.

As liberdades publicas, sdo elementos minimos do sujeito Estado, reverbera Celso
Ferreira Bastos, que “os direitos humanos ou individuais sdo as prerrogativas do individuo em
face do Estado”. O autor evidencia que as liberdades publicas serdo componentes minimos do
Estado Constitucional ou do Estado de Direito: “O exercicio dos seus poderes soberanos nao
vai ao ponto de ignorar que ha limites para a sua atividade além dos quais se invade a esfera
juridica do cidaddo™®”.

Sob a perspectiva de Fabio Konder Comparato, “a dignidade da pessoa nao consiste
apenas no fato de ser ela, diferentemente das coisas, um ser considerado e tratado como um
fim em si e nunca como um meio para a consecucdo de determinado resultado”. Ela resulta
também do fato de que, por seu animo racional, s6 a pessoa vive em condicBes de autonomia,
isto é, como ser capaz de guiar-se pelas leis que ele préprio edita™’.

O tema dignidade humana esteve no centro dos debates mais fervorosos a cerca de
temas modernos e moralmente pesados, como legalizacdo do aborto e 0 argumento contrario a
ele, o direito a antecipacdo da morte em casos de doentes terminais, a transfusdo de sangue
com objecdes religiosas a cerca dele, como cita Luis Roberto Barroso, a “dignidade humana
também esteve pontualmente presente em decisGes envolvendo os direitos a privacidade e
contra a autoincriminagéo”, a recusa a comentarios antissemitas e como néo seria diferente,
embora ndo mencionada expressamente “também foi o conceito que esteve na base da decisdo
que reconheceu a validade do casamento homoafetivo™'?°.

No Brasil o Superior Tribunal Federal, tem invocado o principio da dignidade humana

em varias situag@es, em cenarios controversos, como nos debates em torno do direito contra a

17 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacéo Histérica dos Direitos Humanos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2001. p. 21.

18 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Teoria do Estado e Ciéncia Politica. Sio Paulo: Saraiva, 1995. p. 140.

19 COMPARATO, Fébio Konder. A Afirmagéo Historica dos Direitos Humanos. 2. ed. Séo Paulo: Saraiva,
2001. p. 21.

120 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 3. reimp. Belo Horizonte: Férum, 2014,
p. 59.
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1213 proibicdo da tortura e do tratamento degradante e cruel*?, o direito de

autoincriminacéao
ndo ser algemado injustificadamente, a falta de amparo constitucional para o discurso
antissemita e o acolhimento de acGes afirmativas em beneficio de pessoas com deficiéncias,
por exemplo*®,

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) 123 é uma instituicdo autdnoma
da Organizacdo dos Estados Americanos, cujo intento é a interpretacdo e aplicacdo da
Convencdo Americana de Direitos Humanos. Essa Corte cita a dignidade em muitas ocasides,
por exemplo, a violéncia psicologica, sexual e fisica contra detentos, condi¢des desumanas de
encarceramento, desaparecimentos forgados. Acerca da responsabilidade do Estado naquelas

questdes que envolvam a dignidade humana, Luis Roberto Barroso, discorreu a respeito®*:

A Corte tem também observado que a dignidade desempenha um papel néo
apenas na caracterizacdo do dano causado por violagbes aos direitos
humanos, mas também na responsabilizacdo do Estado em reparar o dano.
Assim o ¢ porque uma violacdo dos direitos humanos fere “a dignidade e o
respeito devidos a cada ser humano”... a puni¢do de quem praticou o ato
reestabelece a dignidade e a autoestima da vitima [...] e da comunidade [...].

A Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha, em seminério tematico sob “Direitos
Humanos nos 30 anos da Constituicdo Federal e nos 70 anos das Declaragdes Americana e
Universal dos Direitos Humanos” declarou que o principio mais importante da Carta Magna é
o0 principio da dignidade humana, declarou ainda que a Constituigdo do Brasil ¢ a “primeira
Constituicdo do mundo em que isso esta expresso”. Contraponto, a autora mencionada em um

trabalho na Jurisprudéncia Catarinense destacou’?:

No Brasil, esse principio constitucionalmente expresso convive com sub-
homens empilhados sob viadutos, criancas feito pardais de praca, sem pouso
nem ninho certos, velhos purgados da convivéncia das familias,

121 CIDH. Comissdo Internacional de Direitos Humanos. Assinada na Conferéncia Especializada
Interamericana sobre Direitos Humanos, San José, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 11 out.2020

122 BARROSO, Lufs Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 3. reimp. Belo Horizonte: Férum, 2014,
p. 25-27.

122 ROCHA, Carmen Licia Antunes. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana e a Exclusdo Social.
Jurisprudéncia Catarinense, Florianopolis, v. 35, n. 117, abr./jun.2009. Disponivel em:
<https://core.ac.uk/download/pdf/79135829.pdf>. Acesso em: 20 nov.2020.

124 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 3. reimp. Belo Horizonte: Férum, 2014,
p. 25-27.

125 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana e a Exclus&o Social.
Jurisprudéncia Catarinense, Florianépolis, v. 35, n. 117, abr./jun.2009. Disponivel em:
<https://core.ac.uk/download/pdf/79135829.pdf>. Acesso em: 20 nov.2020.
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desempregados amargurados pelo seu desperdicio humano, deficientes
atropelados em seu olhar sob as calcadas muradas sobre a sua capacidade,
presos animalados em gaiolas sem porta, novos metecos errantes de direitos
e de Justica, excluidos de todas as espécies produzidos por um modelo de
sociedade que se faz, mais e mais, impermeavel a convivéncia solidaria dos
homens.

Mais adiante, a ilustre Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha, assinala que*®:

Toda forma de aviltamento ou de degradacdo do ser humano € injusta. Toda
injustica é indigna e, sendo assim, desumana. A justica, como 0 seu inverso
OuU a sua auséncia, que € a injustica, toca um sentimento do homem. A

dignidade e o seu contrério, que é a indignidade, também.

Destarte, toda a consideracdo feita pela Ministra Carmem Lucia, pontuou ainda que, a
respeito da vinculacdo do Estado com todas as obrigacdes deste com as agdes e politicas
publicas, o principio da dignidade humana, vincula o Estado e o obriga que as a¢Ges publicas
tenham por escopo o homem em sua plenitude no tocante a dignidade humana. Com essa
afirmacdo, a Ministra corroborou que esse acatamento pleno ao principio da dignidade

humana, legitima as aces em prol dele'?’.

Este principio vincula e obriga todas as acfes e politicas publicas, pois o
Estado é tido como meio fundado no fim que é o homem, ao qual se ha de
respeitar em sua dignidade fundante do sistema constituido
(constitucionalizado). E esse acatamento pleno ao principio que torna
legitimas as condutas estatais, as suas acdes e as suas opgoes.

Nesse contexto, depreende-se que o Estado democratico de direito, deve, em primeiro
plano, acatar o principio da dignidade humana, como estrutura a ser utilizada para balizar os
diversos sistemas vigentes, “a democracia tem seu fundamento no homem”, como corrobora a

Ministra, principio constitucional que ¢, “o respeito a dignidade da pessoa humana obriga

126 ROCHA, Carmen Liicia Antunes. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana e a Exclusio Social.
Jurisprudéncia Catarinense, Florianépolis, v. 35, n. 117, abr./jun.2009. Disponivel em:
<https://core.ac.uk/download/pdf/79135829.pdf>. Acesso em: 20 nov.2020.

27 ROCHA, Carmen Licia Antunes. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana e a Exclus&o Social.
Jurisprudéncia Catarinense, Florianépolis, v. 35, n. 117, abr./jun.2009. Disponivel em:
<https://core.ac.uk/download/pdf/79135829.pdf>. Acesso em: 20 nov.2020.
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irrestrita e incontornavelmente o Estado, seus dirigentes e todos os atores da cena politica” a

exercerem suas funcdes em consonancia com o pilar basilar da dignidade humana'?®,

2 IMUNIDADE PARLAMENTAR POR OPINIOES, PALAVRAS E VOTOS E SUA
IMPORTANCIA NO PROCESSO DEMOCRATICO.

2.1 O papel da imunidade parlamentar na democracia representativa

A imunidade parlamentar ndo é uma garantia contemporanea. As liberdades dos
politicos no Brasil ha muito tempo € foco de grandes debates. A liberdade de acéo e isencédo
de procedimento legal constitui o que chamamos de imunidades parlamentares, com previsao
nos artigos 53 a 56 da Constituicdo da Republica Federal. Entende-se que os parlamentares,
verdadeiros mandatérios da vontade do povo, dentro de uma democracia representativa, tém
ampla e absoluta liberdade de acdo, no que concerne a pensamentos, palavras, discursos e
votos, ficando acobertados de certos procedimentos legais. Os parlamentares sdo dotados de
imunidade material e formal, em decorréncia de seus cargos*%.

N&o se tem uma posicdo unissona a respeito das origens das imunidades, a doutrina
diverge quanto ao nascimento e local do start da imunidade. Essa garantia de extrema
importancia encontra baliza na atual Constitui¢do Federal, que prevé que “os Deputados e
Senadores sao inviolaveis, civil e penalmente, por quaisquer de suas opinides, palavras e
votos”. Além disso, existe um marco inicial, desde a expedi¢do do diploma, deputados e
senadores ndo poderéo ser presos, salvo em flagrante crime inafiancavel™.

Isso ndo significa que os politicos sejam imunes no mundo juridico de forma absoluta,

havendo necessidade, eles devem responder sob as nuances distintas de sua funcéo™®!. José

128 ROMANO, Rogério Tadeu. Imunidades Parlamentares. Biblioteca da Justica Federal do Estado do Rio
Grande Norte, [S.1.], [S,d.]. Disponivel em:
<https://www.jfrn.jus.br/institucional/biblioteca-old/doutrina/Doutrina269-imunidades-parlamentares.pdf>.
Acesso em: 20 nov.2020.

129 5ILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p.
215.

130 R1ZZIERI, Patricia Nonose; CAZELATTO, Caio Eduardo Costa; SEGATTO, Antonio Carlos. A imunidade
material parlamentar e o discurso de ddio: uma perspectiva a partir dos principios da modalidade e da
impessoalidade. Cadernos do Programa de P6s Graduagdo em Direito/UFRGS, v. XIlII, n. 1, 2018.
Disponivel em: <https://seer.ufrgs.br/ppgdir/article/view/78410>. Acesso em: 20 nov.2020.

131 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 17 ed. Séo Paulo: Atlas, 2005. p. 95.
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Afonso da Silva em suas palavras levanta o questionamento da igualdade ou desigualdade

para tratar desse tema'**:

[...] o principio (da igualdade) ndo pode ser entendido em sentido
individualista, que ndo leve em conta as diferengas entre grupos. Quando se
diz que o legislador ndo pode distinguir, isso ndo significa que a lei deva
tratar todos abstratamente iguais, pois o tratamento igual — esclarece Petzold
— ndo se dirige a pessoas integralmente iguais entre si, mas aquelas que séo
iguais sob os aspectos tomados em consideracdo pela norma, o que implica
que o ‘iguais’ podem diferir totalmente sob outros aspectos ignorados ou
considerados relevantes pelo legislador [...].

Para tentar compreender em uma logica razodvel a respeito da concepcdo das
imunidades, grosso modo, percebe-se que essa denominacdo depreende-se da Bill of Rights,
adotada na Inglaterra através da forma do freedom of speech, ou no freedom from arrest, que
significam liberdade de palavra e protecdo contra prisdo arbitraria respectivamente. Oportuno
salientar que a Bill of Rights surgiu como ferramenta de protecdo dos suditos contra os abusos
do rei, cuja consagracao ocorreu apds a Revolucao Gloriosa de 1688, com firme propdsito de
proteger uma casa parlamentar independente, com legitimidade de usufruir das liberdades de
opinido, palavras e votos sem a responsabilizacdo dos discursos naquele recinto*®,

O Parlamento, no sistema constitucional vigente, é o 6rgdo representativo da vontade
geral da nacéo, responsavel pela criacdo de normas juridicas impessoais e gerais que regulam
a vida social, bem como principal férum de debate politico do Estado, além de fiscalizador
dos atos do poder executivo, é salutar que ele possua independéncia a fim de ndo se tornar um
mero instrumento da vontade do governante. A imunidade parlamentar caminha nessa direcéo
ao procurar assegurar ao parlamentar, representante do povo e da nacéo que ele representa, 0s
meios apropriados de exercer sua funcdo. A cerca da origem das imunidades, Alexandre de

Moraes, em sua obra de Direito Constitucional leciona que™**:

A criacdo das imunidades parlamentares como corolario da defesa da livre
existéncia e independéncia do Parlamento tem no sistema constitucional
inglés sua origem, através da proclamacao do duplo principio da freedom of
speach (liberdade de palavra) e da freedom from arrest (imunidade a prisdo
arbitraria), no Bill of Righths de 1688, os quais proclamaram que a liberdade
de expressdo e de debate ou de troca de opinides no Parlamento ndo pode ser

132 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p.
215-216.

133 ALEIXO, Pedro. Imunidades parlamentares. Brasilia: Senado Federal, 2020. p. 95-98.
13 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 17. ed. So Paulo: Atlas, 2005. p. 95-96.
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impedida ou posta em questdo em qualquer corte ou lugar fora do
parlamento.

Na América, o instituto das imunidades foi apregoado pelos Estados Unidos da
América que, no mesmo prisma, estabeleceu na sua Carta de 1787 a aplicacdo da imunidade
as opinides e aos debates ocorridos no recinto do parlamento americano. Com a proclamacéao
da independéncia do Brasil, ndo se herda nem tdo pouco conservamos a doutrina que concedia
aos nobres, por exemplo, o direito de interferéncia em questdes religiosas a época em
Portugal, referente aos debates pertinentes as funces das Camaras Municipais™*®.

A Constituigdo do Império, de 1824, a primeira do Brasil, tratou do assunto imunidade
parlamentar de formas distintas, em seu artigo 27 proibiu a prisdo de Deputado ou Senador, a
ndo ser em flagrante delito de pena capital — aqui se recorda gque existia pena de morte a época
— sendo que nos demais casos faziam-se necessario conhecimento e ordem expressa da
respectiva Casa a que pertencesse 0 parlamentar, para que legitimar sua prisdo. Ja o artigo 28
estabelecia o procedimento para julgamento, determinando que o0 juiz, no caso de prondncia,
deveria suspender o procedimento seguinte esperando que a Casa decidisse sobre a
persecucdo, ou ndo, do processo, bem como sobre a cessacdo, ou ndo, do exercicio
parlamentar*®.

No ano de 1824, as imunidades ganham espaco na Constituicdo Federal, no contexto
histérico do Império do Brasil e de forma especial no Segundo Reinado, cujo destaque foi a
permissdo da manifestacdo contraria dos agentes publicos ao regime monarquico, espelhando
se como exemplo a garantia na pessoa do Imperador a época que, era inviolavel e sagrada. O
limite constitucional a imunidade parlamentar encontra baliza na Constituicdo Federal, como
documento legitimo e habil a delinear as prerrogativas em funcdo do cargo plblico™’.

Na verdade o que se tem no Brasil, € uma representagdo politica®®. Na optica do
Alexandre de Moraes: “As Imunidades sdo Condigdes para maior Independéncia no Exercicio

do Mandato”, em suma®™®:

% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 17. ed. S&o Paulo: Atlas, 2005. p. 96.

13 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. Pastas dos Ministros: Ministro Gilmar Mendes: A jurisdicio
constitucional no Brasil e seu significado para a liberdade e a igualdade. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=bibliotecaConsultaProdutoBibliotecaPastaMinistro&
pagina=GilmarMendesLivros>. Acesso em: 19 set.2020.

137 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. Pastas dos Ministros: Ministro Gilmar Mendes: A jurisdigdo
constitucional no Brasil e seu significado para a liberdade e a igualdade. Disponivel em:
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Eles sédo chamados de representantes para lembrar-lhes que devem se portar
como se fossem, realmente representantes e mandatarios; como se a sua
missdo tivesse a natureza do mandato, cumprindo-lhes cuidar, em
consequéncia, ndo de seus proprios interesses, mas dos interesses da
coletividade.

Salienta importante sustentagcdo, acerca da imunidade, o Ministro Gilmar Ferreira
Mendes, que*’:

A imunidade ndo é concebida para gerar privilégio ao individuo que por
acaso esteja no desempenho de mandato popular; tem por escopo, sim
assegurar o livre desempenho do mandato e prevenir ameacas ao
funcionamento normal do Legislativo.

Concernente as prerrogativas do parlamentares, na 6ptica de Alexandre de Moraes***:

E prerrogativa concedida aos parlamentares para o exercicio de sua atividade
com a mais ampla liberdade de manifestacdo, por meio de palavras,
discussdo, debate e voto; tratando-se, pois, a imunidade, de clausula de
irresponsabilidade funcional do congressista, que ndo pode ser processado
judicial ou disciplinarmente pelos votos que emitiu ou pelas palavras que
pronunciou no Parlamento ou em uma das suas comissoes.

De plano, destaca-se que a imunidade possui eficacia temporal, ou seja, mesmo apés
final do mandato, sob o prisma da imunidade material, ndo poderdo os mandatarios ser
processados. Esta imunidade sofreu alteracdo com a EC n. 35/2001 139. Essa emenda alterou
a antiga redacdo que previa que: “Os Deputados e Senadores sdo inviolaveis por suas
opinides, palavras e “votos”, passando a serem acrescidas as expressdes “civil e penal” e
também quaisquer'*?”,

Os novos conceitos a respeito das imunidades trazem uma pesada bagagem ideologica
e antagbnica, provocando divergéncias em debates de toda ordem, invocando a legalidade,
moralidade e eficiéncia na casa do povo. E de extrema importancia ao Estado democrético de

Direito que 0s homens que o0 representam, exercam o mister publico sem sofrerem

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=bibliotecaConsultaProdutoBibliotecaPastaMinistro&
pagina=GilmarMendesLivros>. Acesso em: 19 set.2020.
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arbitrariedades, haja vista que eles foram eleitos legitimamente, via sufragio popular
universal, direto e secreto com a devida igualdade entre todos™*.

Esse conjunto de regras especiais que excede o direito comum e refere-se ao regime
juridico empregado aos parlamentares, alcancando suas prerrogativas, proibicbes e
impedimentos, ¢ denominado “Estatuto dos Congressistas”. Este compreende as imunidades
como regras de protecdo a funcdo parlamentar, isto é, existem para que os membros do
Legislativo possam executar suas atribui¢cbes com liberdade, independéncia frente aos demais
Poderes e sem agressdes externas ao mandato™**.

Entende-se que os parlamentares, verdadeiros mandatarios da vontade do povo, dentro
de uma democracia, tém ampla e absoluta liberdade de ag&o, no que concerne a pensamentos,
palavras, debates, discursos e votos, ficando acobertados de certos procedimentos legais.
Naquelas atividades que guardem relacdo com a funcdo, se ndo estiverem a contento nas
atividades a fim do mandato, dentro da perspectiva moral e social da Nacéo, serdo aqueles
eleitos anteriormente, substituidos em seu cargo publico pelo resultado expresso nas
expectativas depositadas em novo pleito eleitoral**.

O parlamentar tem prerrogativas peculiares e entende-se que esses legitimos
“mandatéarios da vontade popular” nas respectivas Camaras, no bojo de uma democracia
representativa, “guardam ampla e absoluta liberdade de agdo”, concernente a pensamentos,
palavras, discursos e votos, ficando protegidos de determinados procedimentos legais**®. Em
contrapartida, a Constituicdo, traca determinadas diretivas a esse parlamentar a fim de
determinar que ndo exerca funcdes publicas que possam interferir ou alterar a substancia de
seu mandato popular'’.

O parlamentar “¢ eleito para um determinado fim, ou seja, para propugnar pela vitoria

das medidas anunciadas nesse programa”. A liberdade de agdo e isen¢do de procedimento

legal constitui 0 que chamamos de imunidades parlamentares, tema do estudo, que sdo
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verdadeiras prerrogativas, direitos especiais, dos mandatéarios politicos. Na licdo de Uadi

Lammégo Bulos, ele sintetiza que'*®:

Que as imunidades parlamentares tém salutares aspectos, tais quais: defender
a democracia, tornar o Poder Legislativo independente e garantir a liberdade
de pensamento dos representantes da nagdo, nos limites rigidos do exercicio
parlamentar.

O homem politico, detentor das prerrogativas da imunidade parlamentar tem como
escopo um agir, respeitando as regras legais e morais, no sentido de ndo desfigurar a imagem
do Legislativo. O instituto da imunidade esta a servico ndo do parlamentar, mas da Instituicao
que ele representa, dessa forma, ndo deve a prerrogativa ser utilizada como se fosse um
privilégio de ordem pessoal, mas sim, como garantia do pleno e livre exercicio da atividade

legiferante. Carlos Maximiliano discorre a cerca da imunidade positivando que®*:

A imunidade ndo é privilégio incompativel com o regime igualitario em
vigor, nem direito subjetivo ou pessoal; é prerrogativa universalmente aceita
por motivos de ordem superior, ligados intimamente as exigéncias
primordiais do sistema representativo e ao jogo normal das instituicdes nos
governos constitucionais; relaciona-se com a prépria economia da divisao
dos poderes, assegurando a liberdade e a independéncia do Legislativo;
sanciona o direito impreterivel que tem a nacdo de manifestar a propria
vontade pelo 6rgdo dos seus mandatérios, ndo deixando estes a mercé de
agentes do Judicidrio que as vezes ndo passam de instrumentos do
Executivo.

A Constituigdo Federal, na dissertativa doutrinaria, tem varios aspectos e conceitos na
qual podemos langar a pedra fundamental, a exemplo de instituir, organizar, definir, pessoas,
coisas e ou grupos, cujo interesse maior € distribuir de forma equanime as valiosas garantias,
direitos e deveres. A Constituicdo de um pais se define por linhas vetoriais, material e formal,
cujo espirito maior € estabelecer as normas e diretrizes a serem executadas diante de
determinadas situagdes por seus representantes mandatérios**°.

Porquanto, o cidaddo em pleno e absoluto gozo de seus direitos politicos, vai as urnas
a cada periodo de 04 anos, exercerem ndo uma obrigacdo deste com o Estado, mas sim um

direito pleno em que ele manifesta sua vontade de forma incontestavel nas urnas. O instituto

18 BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal Anotada. 6. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva,
2018. p. 775.

19 MAXIMILIANO, Carlos. Comentarios a Constituicdo Brasileira. 4. ed. vol. Il. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1978. p. 45.

10 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. Rio de Janeiro: Grupo
GEN, 2020. E-book.
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da imunidade parlamentar que garante aos parlamentares brasileiros, certas prerrogativas em
detrimento da funcgdo publica, denominadas imunidades, tem como freio natural e legitimo, a
prépria Constituicdo, delimitando sobremaneira os limites de sua funcéo™.

Trata-se, pois, de uma garantia, a fim de assegurar a esses sujeitos legitimados pelo
voto popular, que no exercicio de suas fungdes ndo sejam 0s mesmos perquiridos por quem
ndo detenha constitucionalmente direito de julgamento, chamado pela doutrina de juizo
natural. Nas questdes que envolvam matéria penal a nivel Estadual, e ainda nos crimes
praticados contra o interesse maior da Unido (bens, servigcos, e ou autarquias ou empresas
publicas), o juizo natural, ao Tribunal Regional Federal. Contudo, naqueles crimes comuns
praticados que se titulam os crimes por responsabilidade, caracterizados como préprios e
improprios, através, do Decreto-lei n. 201/1967, tal procedimento pode ser instaurado a
posteriori extincdo do mandato pablico™?.

Discorre-se brevemente, por crimes préprios, as infragcbes politico-administrativas,
cujas sancdes previstas sdo: a perda do mandato e a suspenséao dos direitos politicos. Observa-
se que se tem uma infracdo de natureza administrativa, excluida, portanto, da definicdo e do
método resolutivo penal. Por crimes improprios, tém-se aqueles crimes de responsabilidade
que sdo as infracBes penais propriamente ditas, apenadas com san¢do na modalidade privativa
de liberdade, a exemplo dos delitos de peculato e concussdo, que encontram uma definicdo
conceitual e posterior tratamento no Codigo Penal, cuja acdo € penal publica, capitulada no
artigo 312, peculato™3.**,

A titulo de conhecimento, refere-se como peculato a apropria¢do por funcionario
publico, de dinheiro, bens e ou valores, publico ou particular, do qual detenham a posse em
razdo da funcéo, e ou, desvia-lo em proveito proprio ou a favor de outrem, (ndo adentrando
aqui no mérito da culpa ou dolo propriamente dita). Nessa modalidade a sangdo é de recluséo,
de dois a doze anos, e nos demais, com sancdo prevista na modalidade de detencdo, de trés

meses a trés anos, conforme Decreto-Lei supracitado, incisos | e 11 do artigo 1°™°.

11 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. Rio de Janeiro: Grupo
GEN, 2020. E-book.

152 KNOEPKE, Luciano. Classificacdo das infracdes penais. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 23, n.
5658, 28/12/2018. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/66901>. Acesso em: 20 nov.2020.

153 KNOEPKE, Luciano. Classificacio das infragdes penais. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 23, n.
5658, 28/12/2018. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/66901>. Acesso em: 20 nov.2020.

14 BRASIL. Decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 20 nov.2020.

155 BRASIL. Decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 20 nov.2020.



49

Aos mandatarios, se reconhece, em geral, imunidade contra prisdo e o processo, salvo
permissdo da casa da qual integrem e a inviolabilidade durante seu mandato, por suas
opinides, palavras e votos. Contudo, frente as conquistas legislativas em prol do eleitor
cidaddo, em ter as suas liberdades respeitadas, bem como seu credo, género e dignidade
humana, caracteristicas que o tornam Unico na sociedade contemporénea, ndao procede,
discursos odiosos nas opinides, palavras e votos, do parlamentar, pulverizando assim um
discurso criminoso. As imunidades reforcam a democracia, pois através dela, o parlamentar
pode exercer com plenitude sua funcéo politica’®®.

Em um caso no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no processo numero
70010217354, famoso caso Siegfried Ellwanger, dono da Revisdo Editora, que ja era
conhecido pelo Supremo Tribunal Federal por meados de 2003 ter afirmado ser o povo judeu
causador do holocausto em que o Ministro aposentado Moreira Alves colocou a matéria em
discussdo: “se judeu era raca”. Para ele, portanto, o editor ndo poderia ser condenado por
racismo. Mesmo assim, Siegfried Ellwanger foi condenado e em novembro de 1996 praticou
novo fato incluindo a mesma fala a cerca do discurso de 6dio sob a respeito do tema
racismo™*’.

O Desembargador Relator Marco Antdénio Ribeiro de Oliveira, lembrou que o
Supremo Tribunal Federal j& decidiu, em processo analogo, que a infragdo se encontra “sob o
manto da imprescritibilidade constitucional”. Para o Desembargador Relator, “ndo ha como
negar o contetdo racista nas passagens dos livros publicados pelo réu”. O entendimento do
desembargador relator Marco Antdnio Ribeiro de Oliveira foi acompanhado pelos
desembargadores Roque Miguel Fank e pela juiza convocada Marlene Landvoigt™®.

Destarte, por terem como fundamento assegurar o livre exercicio do mandato, essas
imunidades estdo vinculadas as fungdes parlamentares, ndo se tratando, portanto de quaisquer
privilégios de ordem pessoal, a quem exerce cargo politico. Por tal razdo, sdo irrenunciaveis e
ndo ultrapassam da pessoa do parlamentar, visto que esses sdo titulares de mandato

legitimo™®.

1% ALEIXO, Pedro. Imunidades parlamentares. Brasilia: Senado Federal, 2020. p. 94-95.

" RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado. Apelag&o n. 70010217354. Desembargador Relator
Marco Antdnio Ribeiro de Oliveira. Porto Alegre, 29 nov.2006. Disponivel em:
<https://www.tjrs.jus.br/novo>. Acesso em: 20 nov. 2020.

18 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado. Apelag&o n. 70010217354. Desembargador Relator
Marco Antdnio Ribeiro de Oliveira. Porto Alegre, 29 nov.2006. Disponivel em:
<https://www.tjrs.jus.br/novo>. Acesso em: 20 nov. 2020.

%9 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado. Apelacéo n. 70010217354. Desembargador Relator
Marco Antdnio Ribeiro de Oliveira. Porto Alegre, 29 nov.2006. Disponivel em:
<https://www.tjrs.jus.br/novo>. Acesso em: 20 nov. 2020.
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2.2 Imunidade parlamentar material

A imunidade material também conhecida como imunidade substantiva, absoluta ou
real, ou ainda, cldusula de irresponsabilidade ou indenidade, tem espirito de assegurar a
liberdade de expressdo dos parlamentares, significando que eles ndo responderdo, nem penal
nem civilmente, por suas opinides, palavras e votos, no exercicio de suas fungdes no
Parlamento ou fora dele. Trata-se, pois, de analisar nesse sentido, ndo apenas o discurso dos
parlamentares, mas também suas condutas em torno da func¢do publica. Uma das principais
justificativas que alicercam o instituto da imunidade é a separacdo dos Poderes, clausula
pétrea na Constituicdo Federal de 1988, que traz garantia a Casa Legislativa, ndo ao sujeito.
Sao garantias ao pleno exercicio do mandato parlamentar. Anote-se que esta fora dessa
prerrogativa qualquer manifestacdo de cunho particular'®®. Na diccdo de Paulo Braga

Galvio®®::

A imunidade material é a garantia da inviolabilidade do parlamentar por sua
opinides, palavras e votos, ou seja, sempre que estiver no exercicio do
mandato, seus pronunciamentos e manifestacbes ndo poderdo acarretar
qualquer responsabilidade, seja criminal, por perdas e danos ou a aplicacdo
de sanc¢0es disciplinares.

Salienta-se que a imunidade material ndo encontra delimitacdo temporal. Desse modo,
sendo as opinides, palavras e votos proferidos a época do mandato legislativo e observando-se
que eles guardam relagdo entre o discurso e o exercicio da funcdo, o parlamentar nao
respondera por tais pronunciamentos — diz-se caracterizar uma prerrogativa perpétua.
Igualmente ressalvada no @mbito do discurso a necessidade do nexo entre 0 pronunciamento

proferido com a funcéo exercida. As prerrogativas decorrentes da imunidade ndo se delimitam

' MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 17. ed. S&o Paulo: Atlas, 2005. p. 400.
161 GALVAO, Paulo Braga. As imunidades parlamentares e a Emenda Constitucional n® 35. Revista Forense, V.
360, 2002. p. 81.
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162 'O Ministro Carlos Ayres Britto,

163.

posicionou-se a respeito=":

A inviolabilidade ndo se restringe ao &mbito espacial da Casa a que pertence
o parlamentar, acompanhando-o muro a fora ou externa corporis, mas com
uma ressalva: sua atuacdo tem que se enquadrar nos marcos de um
comportamento que se constitua em expressdo do munus parlamentar, ou
num prolongamento natural desse mister. Assim, ndo pode ser um
predicamento intuitu personae, mas rigorosamente intuitu funcionae,
alojando-se no campo mais estreito, determindvel e formal das relagdes
institucionais publicas, seja diretamente, seja por natural desdobramento; e
nunca nas inumeraveis e abertas e coloquiais interagdes que permeiam o dia-
a-dia da sociedade civil.

Conceituando a inviabilidade, imunidade material, na Optica de Orlange Maria

Brito'%:

A inviolabilidade (imunidade material) consiste em garantir a total liberdade
de liberdade de expressdo, seja por “opinides, palavras e votos”, aos
parlamentares, que ndo podem ser processados nem mesmo com licenca de
sua Casa Legislativa.

Fundamenta a liberdade de expressdo nas opinides, votos e palavras, segundo Orlange

Maria Brito, que esclarece: “que se entende por opinides, votos ¢ palavras, a liberdade de

expressao que deve possuir o parlamentar como importante meio para o desempenho da

funcdo que lhe foi confiada por intermédio do sufréagio

16555

Acerca das imunidades, no tocante aos principios, um dos principais fundamentos que

balizam e alicercam o instituto da imunidade, € a separacdo dos Poderes, clausula pétrea na

Constituicdo Federal de 1988, ao passo que reclama ndo como prerrogativa pessoal de seus

membros, mas da propria instituicdo, com vistas a garantir um melhor funcionamento da

Casa. Os doutrinadores afirmam que, para se legitimar a incidéncia da imunidade material sdo

162 BRITO, Orlange Maria. Imunidade Parlamentar antes e depois da Emenda Constitucional n. 35, de 2001.
Revista de Informacéo Legislativa Senado Federal, Brasilia, edi¢éo especial, n. 173, Jan./mar.2007.
Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/44/173/ril_v44_n173_pg239.pdf>. Acesso em: 19

nov.2020.

163 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n. 2036 Para. Desembargador Relator Carlos Ayres
Britto. Distrito Federal, 10 nov.2004. Disponivel em: <https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search>. Acesso

em: 22 nov.2020.

184 BRITO, Orlange Maria. Imunidade Parlamentar antes e depois da Emenda Constitucional n. 35, de 2001.
Revista de Informacéo Legislativa Senado Federal, Brasilia, edi¢do especial, n. 173, Jan./mar. 2007.
Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/44/173/ril_v44 n173_pg239.pdf>. Acesso em: 19

nov.2020.

165 BRITO, Orlange Maria. Imunidade Parlamentar antes e depois da Emenda Constitucional n. 35, de 2001.
Revista de Informacéo Legislativa Senado Federal, Brasilia, edi¢éo especial, n. 173, Jan./mar. 2007.
Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/44/173/ril_v44_n173_pg239.pdf>. Acesso em: 19

nov.2020.
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fundamentais dois requisitos, quais sejam: “o fato ha de ser praticado no exercicio do mandato
e ha de ser passivel de materializagdo por via de opinides, palavras e votos”, ou seja, COMO
pressuposto no ambito dos protegidos por essa “prerrogativa, exclui-se quaisquer
manifesta¢oes de interesse notadamente pessoal, ainda que politico”. Ainda nessa perspectiva,
0 Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco

concluiram que®®:

A imunidade tem alcance limitado pela propria finalidade que a enseja.
Cobra-se que o ato, para ser tido como imune a censura penal e civel, tenha
sido praticado pelo congressista em conexao com o exercicio do seu
mandato. Apurado que o acontecimento se inclui no dmbito da imunidade
material, ndo cabe sequer indagar se o fato, objetivamente, poderia ser tido
como crime. Se a manifestacdo oral ocorre no recinto parlamentar, a
jurisprudéncia atual da como assentada a existéncia da imunidade. Se as
palavras sdo proferidas fora do Congresso, haverd a necessidade de se
perquirir o seu vinculo com a atividade de representacao politica.

O instituto da Imunidade parlamentar abrange os parlamentares federais, capitulado no
artigo 53, da Constituicdo Federal, deputados estaduais, no artigo 27, paragrafo 1°*%, da
Constituicdo e por Gltimo, no &mbito dos municipios os vereadores, artigo 29, inciso V11,
do mesmo diploma, esses Ultimos que ndo fazem parte do escopo do estudo em comento. Por
derradeiro, o termo imunidade trata daqueles direitos, garantias ou privilégios pessoais
imputados a quem desfruta por conta do cargo ou funcédo, de outro passo, as prerrogativas da
inviolabilidade referem-se a pessoas e determinadas areas espaciais, para que estejam livres

da méo da justica®’.

1% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4. ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 943.

167 Assim traz a redagdo do artigo 53: “Art. 53 Os Deputados e Senadores s&o inviolaveis, civil e penalmente, por
quaisquer de suas opinibes, palavras e votos”. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 35, de 2001).
BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 20 nov.2020.

168 Assim traz a redagdo do artigo 27, paragrafo 1°: “Art. 27 (...) § 1°Sera de quatro anos o mandato dos
Deputados Estaduais, aplicando- sé-lhes as regras desta Constituicdo sobre sistema eleitoral, inviolabilidade,
imunidades, remuneracéo, perda de mandato, licenga, impedimentos e incorpora¢io as Forgas Armadas”.
BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 20 nov.2020.

169 Assim traz a redacéo do artigo 29, inciso VIII: “Art. 29 (...) VIII - iniciativa popular de projetos de lei de
interesse especifico do Municipio, da cidade ou de bairros, através de manifestacdo de, pelo menos, cinco por
cento do eleitorado”; (Renumerado do inciso XI, pela Emenda Constitucional n® 1, de 1992). BRASIL.
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 20 nov.2020.
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Direito Constitucional. 4. ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 943.
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Nessa linha, asseverou o Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo
Gustavo Gonet Branco, que nédo estardo amparadas pela imunidade as palavras proferidas:
“fora do exercicio formal do mandato”, que, “pelo contetdo e contexto em que perpetradas,
sejam de todo alheias a condi¢do de Deputado ou Senador do agente”. De outro norte, 0
Superior Tribunal Federal leciona que, embora a imunidade ndo se restrinja “ao0 ambito
espacial da Casa a que pertence o parlamentar, acompanhando-o muro afora ou externa
corporis [...]”, a atuacdo tem que se enquadrar nos marcos de u comportamento que se
constitua em expressao do manus parlamentar’’.

Nessa mesma linha de raciocinio, aduz Pedro Lenza que: “Assim, importante notar
que, em sua esséncia, as aludidas prerrogativas atribuidas aos parlamentares, em razdo da

59172

funcdo que exercem, tradicionalmente previstas em nossas Constituigdes” “. Conforme

discorre em sua obra, Orlange Maria Brito, no contexto, a imunidade é “género e

e . A . : : . 173.
inviolabilidade ¢é espécie do género imunidade”. Nessa baila explica que®’;

Dessa forma, sob o género imunidade, também denominada prerrogativa,
contempla-se duas modalidades bésicas: imunidade material (relativa a
inviolabilidade do parlamentar pelas palavras, votos e opinies proferidos no
exercicio da atividade) e imunidade formal.

Por conseguinte, imunidade parlamentar trata-se de um instituto de importante
relevancia prética, pois no exercicio da funcdo puablica, ha de se ter liberdade de expressao,
para fazer-se entender, invocando a moralidade administrativa, com os excessos delineados na
Constituicdo. O que se pretende com tal instituto é garantir que o representante do povo,
exerca seu mister puablico sem tornar-se subalterno de interesses obscuros objetivando de
forma imperiosa que a miss&o seja cumprida em favor do Estado e ndo de terceiros'™.

Sob outro enfoque, ha de se proteger as instituicdes para que se tenha um Estado forte

e independente, cujo interesse ndo se vincula a terceiro estranho ao processo democratico de

"' MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4. ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 943-945.

172 | ENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 16. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva,
2012. p. 422.

13 BRITO, Orlange Maria. Imunidade Parlamentar antes e depois da Emenda Constitucional n. 35, de 2001.
Revista de Informacéo Legislativa Senado Federal, Brasilia, edi¢éo especial, n. 173, Jan./mar. 2007.
Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/44/173/ril_v44 n173_pg239.pdf>. Acesso em: 19
nov.2020.

174 PIOVESAN, Flavia; GONCALVES, Guilherme Figueiredo Leite. A imunidade parlamentar no estado
democratico de direito. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Séo Paulo, v. 11, n. 42,
jan./mar.2003. p. 190-206.
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direito®”

. A Imunidade estende-se a todos os crimes de opinido, os chamados “crimes de
palavra”, ndo respondendo o parlamentar por delitos contra a honra, de incitacdo ao crime, de
apologia ao crime, previsto no Codigo Penal, bem como pelos ilicitos definidos na Lei de
Seguranca Nacional ou ainda outra lei extravagante, que discipline a matéria .

Como afirma a doutrina e jurisprudéncia, ndo se trata de conceder benesses pessoais
ao parlamentares, mas proteger e respaldar a funcdo publica. Cumpre relembrar que a
imunidade é inerente ao cargo e ndo a pessoa que 0 ocupe, como bem leciona Di Pietro, tal
finalidade de atender ao interesse publico deve embasar a atividade administrativa, mediante
proibicdo do agente de praticar determinados atos administrativos para beneficiar terceiros. A

funcdo publica essa sim, é amparada pelo manto constitucional'”’.

2.3 Imunidade formal, relativa ou processual.

Ainda na tematica das imunidades, temos a imunidade formal que consiste na
imunidade relacionada a prisdo dos parlamentares, bem como ao rito processual a ser
instaurado contra eles. Tal imunidade garante que o parlamentar ndo serd processado ou
permaneca preso, sem ciéncia da respectiva Casa Legislativa qual pertenca. Na imunidade
formal, ao contrario da imunidade material, ndo ocorre exclusdo do ilicito. No que dispde o
paragrafo terceiro, do artigo 53 da Constituicdo em vigor, os parlamentares podem ser

178

livremente processados™"". Outra ndo € a licdo de Orlange Maria Brito, que cita a respeito da

hipétese em que'’®:

Recebida a denuncia por crime praticado apdés a diplomagéo, o Supremo
Tribunal Federal devera dar ciéncia a respectiva Casa, Camara ou Senado,

5 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p.
535.

176 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. Questdo de Ordem na Acéo Penal 937. Desembargador Relator
Roberto Barroso. Distrito Federal, 3/5/2018. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=748842078>. Acesso em: 20
nov.2020.

17D PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 30. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 105-
108.

8 | PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 30. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 105-
108.

9 BRITO, Orlange Maria. Imunidade Parlamentar antes e depois da Emenda Constitucional n. 35, de 2001.
Revista de Informacéo Legislativa Senado Federal, Brasilia, edi¢éo especial, n. 173, Jan./mar. 2007.
Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/44/173/ril_v44_n173_pg239.pdf>. Acesso em: 19
nov.2020.
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para que esta possa votar a continuidade ou suspensdo do processo, desde
gue a iniciativa venha de partido politico nela representado.

No Brasil, diversas autoridades estatais possuem prerrogativas funcionais previstas na
Constituicdo Federal como, por exemplo: o Presidente da Republica (artigo 86, paragrafo 3°),
Governadores de Estado (artigo 102, inciso I, alinea “a”), membros do Poder Judiciario e
Ministério Publico (artigo 96, inciso Ill), entre outros. Na leitura de José Afonso da Silva, a
imunidade processual € a imunidade propriamente dita: A imunidade (propriamente dita), ao
contrario da inviolabilidade, ndo exclui o crime™®.

Trata-se de prerrogativa processual. Boa parte da doutrina diz que esta sim, trata-se de
verdadeira imunidade, denominada formal, para diferenciar da material. Congloba as
disciplinas da prisdo e do rito processual imputado aos congressistas. A imunidade formal se
legitima a partir da diplomacdo dos parlamentares pela Justica Eleitoral, ou seja, antes de
tomarem posse. A diplomacdo é um documento garantidor, prova inegavel da eleicdo do
candidato, fato constituido antes da posse®®".

Nesse sentido o Supremo Tribunal Federal, assentou o entendimento a respeito da
temporalidade, cuja confirmacdo desponta a importancia dessa imunidade no universo

juridico do parlamentar'®:

(1) O foro por prerrogativa de fungdo aplica-se apenas aos crimes cometidos
durante o exercicio do cargo e relacionados as fun¢des desempenhadas; e

(1) Apos o final da instrucdo processual, com a publicacdo do despacho de
intimacdo para apresentacdo de alegacOes finais, a competéncia para
processar e julgar agdes penais ndo serd mais afetada em razdo de o agente
publico vir a ocupar outro cargo ou deixar 0 cargo que ocupava, qualquer

gue seja 0 motivo.

Destarte, Alexandre de Moraes acompanha o entendimento, lecionando o qué

caracteriza-se, como termo inicial para a atribuicdo da imunidade formal*®:

"® MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 21. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 428.

181 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. Questao de Ordem na Ac&o Penal 937. Desembargador Relator
Roberto Barroso. Distrito Federal, 3/5/2018. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=748842078>. Acesso em: 20
nov.2020.

182 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p.
535.

183 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. Rio de Janeiro: Grupo
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O termo inicial para a incidéncia da presente imunidade formal, portanto,
ndo esté relacionado com a posse, mas sim com a diplomacéo, pois é nesse
momento que se tem a presuncdo de ter sido validamente eleito o
representante, e, entdo, a Constituicdo o protege, vedando sua prisdo, e
possibilitando a suspensdo de ac¢bes penais propostas por crimes praticados
apos esse momento. A diplomacéo consiste, portanto, no inicio do vinculum
iuris estabelecido entre os eleitores e 0s parlamentares, que equivale ao titulo
de nomeacdo para o agente publico e somente incidird a imunidade formal
em relacdo ao processo nos crimes praticados apds sua ocorréncia.

Infere-se pela leitura anterior que, antes da diplomacdo, ndo ocorre incidéncia de
qualquer imunidade formal quanto ao rito processual, podendo por isso, enquanto dure seu

mandato, ser normalmente processado e julgado. Pedro Lenza, a respeito do termo inicial da

imunidade formal alude®®*:

Os parlamentares passam a ter imunidade formal para prisdo a partir do
momento em que sdo diplomados pela Justica Eleitoral, portanto, ates de
tomarem posse (que seria o0 ato publico e oficial mediante o qual o Senador
ou Deputado se investiria no mandato parlamentar). A diplomagéo nada mais
é do que um atestado garantindo a regular elei¢do do candidato. Ela ocorre
antes da posse, configurando o termo inicial para atribuicdo da imunidade
formal para priséo.

A imunidade formal aplica-se de duas formas: uma delas diz respeito a prisdo do
parlamentar. A Constituicdo Federal leciona que o parlamentar s6 pode ser preso em flagrante
de crime inafiancavel, ou seja, naqueles crimes denominados hediondos, como tréafico de
entorpecentes, racismo, e aqueles crimes que excedem a pena de 2 (dois) anos. Na ocorréncia
da prisdo do parlamentar, a respectiva Casa Legislativa devera ser comunicada em 24 (vinte e
quatro) horas, ndo cabendo nenhuma das outras formas de mandato de prisdo, conforme prevé

o paragrafo 2°, do artigo 53 que mostra**>'*°;

Art. 53. (...)

8§ 2° Desde a expedigdo do diploma, os membros do Congresso Nacional néo
poderdo ser presos, salvo em flagrante de crime inafiancavel. Nesse caso, 0s
autos serdo remetidos dentro de vinte e quatro horas & Casa respectiva, para
gue, pelo voto da maioria de seus membros, resolva sobre a prisdo
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Inovadora foi & mudanca trazida com a Emenda Constitucional n.35/2001 a luz da
Constituicdo de 1988, que se refere ao paragrafo segundo, do artigo 53, o assunto era
inicialmente tratado no revogado paragrafo primeiro, que dominava o seguinte contetdo:
“Desde a expedi¢do do diploma, os membros do Congresso Nacional ndo poderdo ser presos,

salvo em flagrante de crime inafiangavel, nem processados criminalmente, sem a prévia

1875,

licenca de sua Casa~'”. Segundo Alexandre de Moraes, a finalidade de essa importante

imunidade é garantir aos parlamentares, aqui leia-se Deputados e Senadores, que eles ndo

seriam, presos e ainda™®®:

Afastados, importunados ou mesmo subtraidos de suas fungbes por
processos judiciais arbitrarios ou vexatorios, emanados seja de um
adversario politico, seja de um governo desejoso de desembaracar-se de um
opositor perigoso, devendo as imunidades formais protegé-los contra os
processos judiciais, mal fundados, ou intempestivos, que somente seriam
inspirados por sentimentos de perseguicao politica.

A respeito da imunidade parlamentar, recorda-se no estudo um caso bastante
noticiado, a postura do entdo deputado federal Jair Bolsonaro (PSC-RJ) que no dia 21 de

junho de 2014 na Camara, proferiu palavras de cunho ofensivo a Deputada Maria do Rosério.

2189

O Supremo Tribunal Federal aceitou a dendncia (Inquérito 39327"), oferecida pelo Ministério

Publico Federal e a queixa-crime (Peticdo 5243'%

), contra o parlamentar, imputando a ele
crime de apologia ao estupro. Nesse caso, por quatro votos a um, a Primeira Turma da
Suprema Corte concluiu que o deputado praticou os delitos de incitagdo ao crime de estupro e

injaria®®*.
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Nessa seara, a maioria dos ministros acolheu a denuncia oferecida pelo Ministério
Publico Federal e a queixa-crime apresentada pela deputada federal Maria do Rosario. O
Ministro Luiz Fux, relator do processo, entendeu que as afirmacfes do deputado ndo estdo
relacionadas com o exercicio do mandato. O douto Ministro aduziu que “O contetido nao
guarda qualquer relagédo com a funcéo de deputado, portanto, ndo incide a imunidade prevista
na Constituicdo Federal*®*”.

Por outro passo, o Ministro Luiz Fux, relator do processo, entendeu que as afirmacdes
do deputado ndo estdo relacionadas com o exercicio do mandato. O ministro aduziu que “0
contetdo ndo guarda qualquer relagdo com a funcdo de deputado, portanto, ndo incide a
imunidade prevista na Constituicdo Federal”. O relator afirmou ainda, que o deputado
declarou implicitamente 0 merecimento para ser vitima de estupro, porque a utilizacdo do
vocabulo “merece” atribuiu a qualidade de “prémio” a mulher que merece ser estuprada por
suas qualidades e aptiddes fisicas'®.

Nesse mesmo caso, concernente a queixa-crime pelo delito de injuria, o ministro Luiz
Fux entendeu que tais declaragdes do parlamentar feriram a honra subjetiva da deputada,
porque depreciaram a sua dignidade moral, atingindo a sua condi¢do de mulher, sujeitando a
sua imagem a humilhacdo publica. Ressalta-se que o ministro mencionado ndo recebeu a
queixa-crime na parte em que era imputado ao parlamentar o delito de calGnia porque
entendeu ndo restar caracterizado™®.

Toda via, nesse sentido, Alexandre de Moraes expde que: “o congressista podera ser
preso, no caso de flagrante por crime inafiancavel*®”. Nesta hip6tese, a manutencéo da priséo
dependera de autorizagdo da casa respectiva para formacdo de culpa, pelo voto ostensivo e
nominal da maioria de seus membros*®°.

De carater constitucional, o poder legislativo, reveste-se da hipo6tese de suspender, 0s

processos gque envolvem os parlamentares, desde que seja pleiteado por partido politico com
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representacdo na Casa. Isso é intervir nas decisfes jurisdicionais, € limitar a mao da justica e
violentar de morte a democracia no Estado de Direito, adotando a figura tipica do abuso legal
da prerrogativa, “pode-se dizer que o instituto das imunidades parlamentares, mormente em
seu aspecto processual, vive um eterno dilema’®".

Observa-se que a imunidade formal é repleta de criticas e desalinhos dentre 0s
diversos institutos que regulam o Estado Democratico de Direito, a partir do momento que “a
imunidade formal lhe outorga certos ‘privilégios’ no curso de sua incriminagdo, seja em
relacdo a prisdo, seja em relacdo a possibilidade de sustacdo do andamento do processo
perante o Poder Judiciério”. Desabrocha a impunidade, pois, o parlamentar apds a diplomacéo
limita ou condiciona o desempenho do Poder Judiciario, em detrimento da prerrogativa, pois
respaldado com a protecdo da respectiva Casa que é competente para decidir sobre a priséo,
mesmo comprovado os indicios de autoria e materialidade®®.

Contudo, na observacdo de José Afonso da Silva, “o processo se dara, sem
necessidade de licenca da casa qual pertenca o parlamentar. Agora na denuncia contra
parlamentar, por crime ocorrido ap6s a diplomacdo, o Supremo Tribunal Federal dara ciéncia
a respectiva Casa”, mesmo com essa observacdo percebe-se que o poder judiciario, estd
condicionado as ordens do legislativo para proferir uma decis&o™*°.

Entretanto, essa questdo em torno do instituto da imunidade formal vem perdendo
forca frente aos escandalos contemporaneos, por causa dos proprios parlamentares, que ao
longo da historia da prerrogativa no Brasil, desvirtuaram a prerrogativa da funcdo
parlamentar, tdo importante instrumento para a boa administragio do Estado. Os
parlamentares em total desvio de finalidade, embora seja importante tal instituto, estdo
desconfigurando aquela formatacdo original da imunidade formal, transformando a imunidade
parlamentar formal em privilégio pessoal, o que vai contra os fundamentos do Estado
Democratico de Direito™®.

Os parlamentares em total desvio de finalidade, embora seja importante tal instituto,

estdo desconfigurando aquela formatacdo original da imunidade formal, transformando a
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imunidade parlamentar formal em privilégio pessoal, 0 que vai contra os fundamentos do
Estado Democratico de Direito. E importante ressaltar que essa imunidade formal em relacio
ao processo somente ocorre se o crime for praticado ap6s a diplomacao, ou seja, se praticado
antes, haverd o deslocamento para 0 Supremo e, nesse caso, a Casa nao podera sustar o
andamento da ac&0?*".

A Redacgéo do artigo 53 depois da Emenda Constitucional n. 35/2001, alterando o

artigo 53 da Constituicdo Federal, nos seguintes termos2°;

Art. 53. Os Deputados e Senadores sdo inviolaveis, civil e penalmente, por
quaisquer de suas opinides, palavras e votos. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 35, de 2001)

8 1° Os Deputados e Senadores, desde a expedicdo do diploma, serdo
submetidos a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal. (Redagdo
dada pela Emenda Constitucional n° 35, de 2001);

8 2° Desde a expedicdo do diploma, os membros do Congresso Nacional ndo
poderdo ser presos, salvo em flagrante de crime inafiangavel. Nesse caso, 0s
autos serdo remetidos dentro de vinte e quatro horas a Casa respectiva, para
que, pelo voto da maioria de seus membros, resolva sobre a prisdo. (Redagédo
dada pela Emenda Constitucional n® 35, de 2001);

§ 3° Recebida a dendncia contra o Senador ou Deputado, por crime ocorrido
ap6s a diplomagdo, o Supremo Tribunal Federal dard ciéncia & Casa
respectiva, que, por iniciativa de partido politico nela representado e pelo
voto da maioria de seus membros, poderd, até a decisdo final, sustar o
andamento da acdo. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 35, de
2001);

§ 4° O pedido de sustacdo serd apreciado pela Casa respectiva no prazo
improrrogavel de quarenta e cinco dias do seu recebimento pela Mesa
Diretora. (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n° 35, de 2001);

8 5% A sustacdo do processo suspende a prescricdo, engquanto durar o
mandato. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 35, de 2001);

8 6° Os Deputados e Senadores nédo serdo obrigados a testemunhar sobre
informagdes recebidas ou prestadas em razdo do exercicio do mandato, nem
sobre as pessoas que lhes confiaram ou deles receberam informagdes.
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 35, de 2001); § 7° A
incorporacdo as Forcas Armadas de Deputados e Senadores, embora
militares e ainda que em tempo de guerra, dependera de prévia licenca da
Casa respectiva. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 35, de 2001);
8 8° As imunidades de Deputados ou Senadores subsistirdo durante o estado
de sitio, s6 podendo ser suspensas mediante o voto de dois tercos dos
membros da Casa respectiva, nos casos de atos praticados fora do recinto do
Congresso Nacional, que sejam incompativeis com a execucdo da
medida.(Incluido pela Emenda Constitucional n° 35, de 2001).

2L SILVA, Camila Morés da; MONTEIRO, Paola Wouters; GREGORI, Isabel Christine Silva de. Os limites
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Contemporaneidade. UFSM — Universidade Federal de Santa Maria, Santa Maria, 8 a 10 nov.2017.
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Percebe-se com a nova redacdo, que hé a determinagdo para que o Supremo Tribunal
Federal comunique a Casa a que pertencer o parlamentar, o pedido de sustacao sera apreciado
pela respectiva Casa pelo prazo improrrogavel de 45 dias do seu recebimento, pela Mesa
Diretora. Por sua vez, a imunidade formal em relacdo ao foro por prerrogativa de funcdo esta
prevista no artigo 53, pardgrafo 1°, da Constituicdo Federal, conforme analisado acima: 0s
Deputados e Senadores, desde a expedicdo do diploma, serdo submetidos a julgamento
perante o Supremo Tribunal Federal®®.

Veja-se que o caput do artigo 53 acrescenta as expressdes “civil e penalmente”,
definindo que inviolabilidade estende-se a “quaisquer de suas opinides, palavras e votos”.
Esta redacdo fortaleceu a imunidade material; entretanto, em face do acréscimo da palavra
“quaisquer”, segundo entendimento do Supremo Tribunal Federal, tanto agora quanto antes da
Emenda n. 35, de 2001, o dispositivo guarda relagdo com o exercicio do mandato, ainda que
fora do recinto da Casa Legislativa®®.

Contudo, percebe-se que a discussdo em torno do tema das imunidades ainda ndo se
esgotou, principalmente com luzes apds a alteracdo trazida pela Emenda Constitucional
n.35/2001. Destarte, muitas outras questfes ainda virdo a baila, pois a imunidade dos
parlamentares é assunto sempre contemporaneo, pelo fato que o Poder Legislativo e as
prerrogativas em torno da funcdo sdo alvo frequente dos mais diversos comentarios e
opinides. Por certo que, com as transformacg6es do Estado com a troca da velha politica, novos
embates, novos conceitos e novos paradigmas em torno do tema, virdo as mesas de debates
com intuito de conseguir uma completude em torno do tema®®.

A imunidade formal é uma prerrogativa do parlamentar por atos praticados fora do
exercicio do mandato. E, ao contrario da inviolabilidade, que é absoluta, permanece e ndo
pode ser suspensa, de forma singela, pode ela ser levantada pelo Parlamento, e o deputado ou
senador processado criminalmente se a respectiva Camara conceder licenca para tal fim. A
inviolabilidade ndo admite em nenhuma hipdtese o processo, porque exclui o crime. De outro
modo, a imunidade formal ndo exclui o crime, apenas obsta, paralisa, suspende, torna inerte o
processo. A inviolabilidade é imunidade de fundo, perpétua. Trata-se de irresponsabilidade

total, idenidade absoluta. Nem quando o parlamentar deixar de sé-lo podera ser acionado no
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foro civil ou criminal por suas opinides proferidas durante o exercicio do mandato, pois ndo
houvera crime aquela época e ndo poderia existir processo depois®®.

Cumpre ressaltar, que a imunidade material € matéria de ordem publica, motivo pelo
qual o congressista ndo poderd dela renunciar. Trata-se de prerrogativa de carater
institucional, inerente ao Poder Legislativo; porém, detalhe que deve ser aclarado é que a
imunidade material cobre também a publicidade dos debates parlamentares, tornando o
jornalista irresponsavel ao reproduzi-los, desde que se limite a fazé-lo na integra ou em
“extrato fiel” o que se passou no dmbito espacial do Congresso Nacional, conforme bem
ilustra 0 Ministro Alexandre de Moraes®®’,

Como bem se demonstra, sdo as imunidades garantias ao exercicio do mister publico
legislativo, que assegura o livre direito a opinides, palavras, votos no ambito das atribuicdes
parlamentares, como o objetivo maior de resguardar o Legislativo, ao passo que garanta-se de
igual modo assegurar a autonomia e independéncia ante aos demais poderes. Sendo por fim
um dos principais fundamentos a separacao dos poderes, de forma harmdnica e independente
entre si, garantindo a partir disso, que ndo haja excessos ou abusos de um poder sobre o

outro®®,
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CONCLUSAO

Ao longo da historia do Brasil, percebe-se que sempre se buscou uma protecdo aos
politicos, como meio de fazer valer o que ele representava e ainda representa frente ao
cidaddo e o Estado. Todavia a protecdo figurou em torno da funcdo e ndo do sujeito, era a
funcéo que se protegia e ainda se protege, ndo o homem que utilizava dessa prerrogativa a fim
de beneficio pessoal. A protecdo ao direito fundamental de liberdade de expressdo galgou
diversas etapas e procedimentos até que se fosse possivel expressar-se sem com isso, provocar
0 peso da méo estatal.

Mas o problema que emergiu foi o limite da liberdade expresséo frente aos abusos
cometidos por quem representa o Estado e em nome dessa discursa, como forma de odio e
preconceito, pois o discurso que adquiri um carater repulsivo motiva diversos desajustes
preconceituosos, pois aquela velha politica foi vencida com discursos vergonhosos. Alias, as
facilidades de pulverizacdo dos discursos pelas ferramentas modernas de comunicacéo tornam
instantaneos os discursos proferidos, bem como instantaneo o seu efeito preconceituoso. Em
relacdo ao discurso de ddio, a doutrina se posiciona em obter como limite a prépria liberdade
em discursar versus a dignidade humana, que é pilar fundamental da Constituicdo Federal.

Contudo o que causa assombragdo nesses discursos sdo os fundamentos utilizados para
tal, a democracia ndo se coaduna com ilegalidade, ou abusos de qualquer ordem. N&o ha de se
evocar a imunidade parlamentar para proferir opinides, palavras e votos em desalinho com o
principio da dignidade humana. A proposito, o principio da dignidade humana, na doutrina e
na jurisprudéncia, ja assentou que ela é a margem que delimita os excessos, & com base no
principio da dignidade humana que devem se manifestar os parlamentares e ainda com base
nela que seus intentos devem tomar forma.

N&o h4, portanto, duvida a respeito dessa importante garantia, para que possa haver
democracia, igualdade entre todos, ha de se ter e de se aplicar a liberdade de expressdo como
meio de se fazer ver, ouvir e entender; e nunca como meio de atingir e ferir de morte o
principio da dignidade humana, que tem por espirito maior, verter para toda a esfera politica,
preceito Constitucional de protecdo maior a dignidade humana.

Dentro do contexto das imunidades, material e formal, resta comprovado a
importancia delas em face da democracia e do viés que ela representa. Imaginemos se todas as
vezes que se fala algo, se o agente publico fosse punido a despeito de uma palavra em
desacordo com a perspectiva de terceiro? Seria um total disparate, ndo haveria legitimidade

nas palavras nem nas agdes. N&o haveria legitimidade nos votos, nas opinides se eles
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estivessem vinculados a vontade de pessoas que nada tem a ver com 0 processo democratico
em que enquadram as imunidades parlamentares. O processo democratico se reveste das
prerrogativas estampadas na carta Constitucional para materializar o direito de expor suas
ideias e seus fundamentos.

N&o sdo todas as palavras que sdo acobertadas, nem todos os lugares que séo
protegidos, h& necessidade de a palavra estar vinculada a fun¢do bem como o local do
pronunciamento guardar relacdo com esta. O parlamentar pode e deve se expressar, ele pode e
deve sobremaneira fazer seu ponto de vista ser ouvido e observado, sem, contudo, forcar que
0 ouvinte tenha uma macula no quesito intimo de sua dignidade humana. N&o pode o ouvinte
permanecer em desvantagem moral pelo posicionamento do parlamentar frente as questdes
gue ndo mudam o rumo da democracia, pois ndo restam davidas pelo posicionamento
doutrinario e jurisprudencial, que ndo se protege o sujeito na imunidade material, mas sim a
funcdo que tem relevo social e democratico vez que o parlamentar é a voz do povo que 0
elegeu.

Quanto a imunidade formal, imagina-se, se todas as vezes que se manifesta, se 0
parlamentar fosse processado e preso? Nao haveria discursos, projetos e votagdes, pois nem
sempre ele demonstra agradar a uma determinada pessoa ou a um determinado fim. Nem
sempre nas suas manifestacdes o parlamentar ird de encontro a vontade do seu partido ou
projeto. Havera oportunidades em que ele devera se posicionar a respeito de determinado fato
e que, ao fim ao cabo ird desagradar alguém. Imaginemos se, toda vez que ele, o parlamentar
professar uma palavra que na outra ponta parecer estranho a alguém, se ele for processado?

E como se o médico toda vez que fosse realizar uma massagem cardiaca, fosse
processado por lesdo corporal, ndo haveria sentido nos longos anos de cursos e na atividade
fim da massagem, salvar uma vida. Assim é o politico, existe um motivo maior na sua
atividade, e é esse o fundamento por que ndo pode ele todas as vezes ser processado e o pior,
preso. O Estado Democratico de Direito apregoa que a todos é dada a oportunidade de se
manifestar no processo e exercer sua defesa técnica pelos meios disponiveis, a todos alcanca
ainda, o direito ao duplo grau de jurisdicdo, ndo restando duvidas, que cabe sim vigiar 0s
discursos dos politicos sem, contudo, lhe restringir o direito a sua livre manifestacdo, de

palavras, opinides e votos.
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