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Pedido de prisao preventiva de Cunha e
inconstitucional e arbitrario

20/06/2016

Art. 53 § 22 da Constituicao da Republica (salvo melhor juizo) diz que desde a expedicao do
diploma, os membros do Congresso Nacional ndo poderdo ser presos, salvo em flagrante de
crime inafiancdvel. Nesse caso, os autos serao remetidos dentro de 24 horas a casa respectiva,
para que, pelo voto da maioria de seus membros, resolva sobre a prisao.

O presente artigo pretende esclarecer alguns pontos a respeito do pedido de (ilegal) prisdo
preventiva subscrito pelo Procurador Geral da Republica, em face do Deputado Federal
Eduardo Cunha. Lado outro, os fatos descritos no pedido nao serao aqui discutidos, apesar de,
muito embora olvidada, se presuma a inocéncia de todos os cidadaos até o transito em julgado
de sentencga penal condenatoria. Por mais estranho que possa soar, a imposi¢gao da presungao
de inocéncia ndo se trata de uma escolha dos articulistas, sim, do Regime Democrdtico de
Direito.

No direito penal atual ndo basta atender ao interesse publico, alegadamente existente. E
preciso expor. E necessério que o investigado sucumba (no sentido préprio do termo). Apés o
desastrado pedido de afastamento cautelar promovido pela PGR em dezembro de 2015 e
admitido em 05 de maio de 2016 pelo Supremo Tribunal Federal, novo pleito foi formulado
contra o Deputado Federal Eduardo Cunha. Desta vez busca-se a prisao (preventiva!) de um
parlamentar. Assim inicia o procurador geral da Republica:

“O Procurador-Geral da Republica vem a presenca de Vossa Exceléncia, nos
autos da AC 4070, tendo em vista a demonstragdo da insuficiéncia das
medidas cautelares ali deferidas por Esta egrégia Corte, em face de
EDUARDO CONSENTINO DA CUNHA, requerer sua PRISAO PREVENTIVA,
ou, alternativamente, as MEDIDAS CAUTELARES a seguir descritas.”

Cumpre tecer um paralelo com o quanto alegado por Sua Exceléncia, o procurador geral da
Republica em dezembro de 2015, ao se posicionar pelo inconstitucional afastamento:

A medida cautelar requerida - que, por ora, ndo é a mais grave (prisdo
preventiva) - tem a finalidade de garantir a efetividade e a eficdcia da
aplicagdo das leis, sobretudo a penal, e garantir a ordem ptblica, devendo,
portanto ser este o norte a guiar a interpretacao dos dispositivos
constitucionais envolvidos. (grifos originais)

Ao tratar o principio da legalidade como mero aderego, o PGR ja sinalizava que “por ora” nao
representaria pela prisao preventiva. Muito embora o escorgo fatico despendido seja
semelhante, busca neste momento a incabivel (Constitucionalmente, ao menos) aplicacao da
prisao preventiva, em que pese a tal da legalidade (constitucional — art. 53, §2°).
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Nao se objetiva aqui a defesa pessoal do deputado investigado, ndao se expoe aqui qualquer tipo
de juizo de valor a respeito da pessoa do investigado. Traca-se, tao-somente, de um paralelo
entre o abuso observado no pedido inconstitucional de prisao e as tragicas consequéncias que
podem decorrer de tal violagao. Os autores deste texto nao buscam defender o envolvido.
Contudo, ndo se pode esquecer a lei maior do pais. E, em tempos de crise, é onde se verifica,
efetivamente, o grau de Democracia que cada nagao possui.

O pedido original dava conta da existéncia de “abuso das prerrogativas parlamentares por parte
do deputado”. O fundamento para o afastamento da presidéncia da Camara e do cargo de
parlamentar seria a dita “vontade sistémica da Constitui¢do” (interessante: cada vez mais as
pessoas se arvoram a interpretar a vontade das leis, dando de ombros para a legalidade
estrita). Nesse sentido, esquecendo-se da natureza substitutiva das medidas indicadas no artigo
319 do CPP e reconhecendo a desnecessidade da prisao naquele momento, buscou o PGR o
afastamento do Parlamentar das fungoes de deputado.

Pois bem.

Apoés pouco mais de um més da inconstitucional decisao, o Procurador Geral da Republica
sinaliza a ilegitimidade de Ato Normativo da Mesa da Camara dos Deputados, que modulou os
efeitos da decisao judicial proferida pelo Supremo Tribunal Federal. E modulou por qué? Pois
se tratou, como apontado pelo préprio ministro relator Teori Zavascki, de medida excepcional,
especifica, pontual. A Camara precisava decidir o tratamento que seria dispensado ao deputado
temporariamente (frise-se) afastado. Ocorre que, segundo o PGR:

“... 0 ato normativo da Mesa da Camara dos Deputados, sob o pretexto de
dar cumprimento a r. Decisao do STF, fez, na verdade, indevida limitagdo
da decisdo judicial, promovendo o esvaziamento dos efeitos cautelares
pretendidos com a medida. E o fez em grande medida, como se
demonstrara adiante, em virtude da decisiva influencia do requerido na
direcao dos trabalhos da casa.”

Atente-se a seguinte oracao, caro leitor: “indevida limitag¢do da decisdo judicial, promovendo o
esvaziamento dos efeitos cautelares pretendidos com a medida.” Vive-se verdadeiro fetiche pela
Jjudicializagdo da politica. O Poder Judicidrio ganha, diariamente, um perigoso protagonismo,
que embora atualmente seja comemorado por muitos, amanha certamente se voltara contra os
mesmos que hoje acreditam cegamente na sublimidade de tal poder.

Como invocar o argumento da “indevida limitag¢do da decisdo judicial” quando se corrompeu o
Texto Constitucional ao se pleitear a prisao preventiva de um deputado federal diplomado? O
artigo 53, §2° é cristalino ao dispor que: “desde a expedigdo do diploma, os membros do
Congresso Nacional ndo poderdo ser presos, salvo em flagrante de crime inafian¢dvel. Nesse
caso, os autos serao remetidos dentro de vinte e quatro horas a Casa respectiva, para que, pelo
voto da maioria de seus membros, resolva sobre a prisao.”

Mais um sinal do desequilibrio dos poderes constituidos: a Constituigdo (texto maior) é
constantemente solapada, sob o palio da necessidade e razoabilidade. De que adianta haver
regras juridicas, Constitucionalmente previstas, se elas podem ser interpretadas a la carte em

Pagina 2 20/06/2016

Copyright © 2026 Consultor Juridico



e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

situacoes ditas excepcionais?

Assevera o manifestamente ilegal pedido de prisao que “a medida ndo surtiu os efeitos
desejados”. Felizmente ou nao a Lei Maior da Republica (cotidianamente ultrajada) previu de
maneira expressa, direta e categorica a impossibilidade de prisao preventiva de parlamentares.
No tragico episddio do entao senador Delcidio do Amaral, ao menos se tentou, ainda que
erroneamente, justificar-se que haveria situacao de flagrante delito (nao se nega que
organizacao ou associacao sejam crimes permanentes, o problema, naquele caso concreto, era
demonstrar a evidencia de que havia flagrante e permanéncia até aquele instante). Afirme-se:
nao havia. Era o mesmo caso, em tese, aqui debatido: situagao que permitiria, ad
argumentandum tantum, prisao preventiva, nao fosse a “tal” da legalidade... L4, tratou-se de
enfrentar a situacao por meio de interpretacao equivocada. Aqui, com as devidas e necessarias
licencgas, o pudor nao mais existiu, e escancarou-se o desprestigio da legalidade, um dos pilares
da Republica. Ndo pensem os leitores que tais pedidos, tais situagdes sao positivas para o pais.
Nao sdo. Porque se hoje a regra da vedacgao de prisao preventiva de parlamentar é rechacada,
amanha outras regras caras aos cidadaos, ao povo serao vilipendiadas: sempre em busca do
interesse publico...

Vale lembrar que o mesmo Diploma — Constituicao — que prevé a proibicao de prisao
preventiva de Parlamentar assegura a inviolabilidade do domicilio de todo e qualquer cidadao.
De forma clara: o leitor se sentiria a vontade ao saber que a qualquer hora do dia (ou da noite)
seu domicilio podera ser violado por autoridades estatais? Ora, se uma regra cara ao sistema é
hoje ultrajada, o que garante que, amanha, o cidadao comum nao sera surpreendido com tais
acbes? Como sustentar, a partir de tais violagoes, que nao teremos o sigilo telefonico ultrajado
sem ordem judicial? Sim, porque ao transigir com a legalidade abre-se flanco para uma série de
arbitrariedades... a legalidade, enquanto manifestacao de garantia, nao admite interpretacoes
utilitaristas, eficientistas, voluntaristas.

Alids, os professores de direito penal temos de reaprender a (de)ensinar a legalidade: agora, o
principio, lido e formatado, é de que: nao hé crime sem lei anterior que o defina, ndao ha pena
sem prévia cominacao legal, salvo se o fato for grave e excepcional.

Esse sentimento de angustia, de indefinicao, incerteza é fruto do desrespeito a legalidade. Esta
nao deveria ser um adorno, algo decorativo. Em verdade todos deveriam zelar pelo seu
cumprimento, pois é o verdadeiro e mais importante alicerce das democracias modernas. A
escolha da interpretagcao compreensiva, razoavel, conveniente ao caso provavelmente se
revelara correta, pois que atende aos objetivos imediatos. Contudo, a médio e longo prazo é
erva daninha capaz de instaurar a desordem, o caos, a rebelido social e juridica da Republica.

O pedido de prisao preventiva, assinado pelo PGR, traduz nitido exemplo de retroalimentagdo
da imprensa. Explica-se: no topico segundo da fundamentacao do encarceramento provisério de
Eduardo Cunha, o parquet afirma que o deputado federal estaria mantendo comportamento
ilicito. Para tanto, junta uma série de reportagens, dentre os quais do Jornal Nacional, do
Estado de S.Paulo etc.
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Em que consistiria, portanto, esta retroalimentacao? Vazamentos injustificados sao publicados
em periddicos. Estes mesmos periddicos sao, posteriormente, utilizados como pecas de
justificacao da prisao. Controle da cadeia de custddia ndo hd. Noticias, reportagens, quica
factoides sao lancados para corroborar a (impossivel) tese da prisao de um Parlamentar, ao
arrepio da Constituicao da Republica.

Com todo o respeito aos 6rgaos de imprensa, por mais habeis e capazes os jornalistas,
investigadores eles nao sao. Os jornais, por mais bem intencionados e legitimos, nao possuem fé
publica. De mais a mais, ha limites a liberdade de imprensa, que como qualquer outro direito
fundamental, ndo é absoluto. Nao se pode admitir, em um Estado Democratico de Direito,
tamanha inversao de papéis. Se antes as denuncias eram transplantadas para os noticiarios,
hoje os noticiarios servem de respaldo para os requerimentos ministeriais... Situacao tosca,
grosseira...

Nota-se, uma vez mais, a adogdo do que se denomina direito penal de emergéncia. Por outro
lado, nao se tem o cuidado de criarem-se normas inconstitucionais. A emergéncia alcanca,
fundamentalmente, outro patamar. Prefere-se rasgar e vilipendiar a legalidade, como se esta
fosse passivel de ajustes e arranjos aleatorios.

Ora, o pedido de prisao (imprestavel, se adotarmos a Constituicao de 1988) nao poderia se
fundamentar em factéides. O pedido de prisdao nao pode se fundamentar em algo tao abstrato:
possivel existéncia de influéncia do parlamentar. Mas o ponto central, ao fim e ao cabo, é a tal
da legalidade, que mais uma vez foi contrariada. A legalidade é (ou deveria ser) norma de
interpretacdo maxima do sistema juridico, pois confere ao sistema a necessaria seguranca
juridica. Nao pode a legalidade (mormente por se tratar de dispositivo da Constituigao) ser
desprezada, uma vez que as regras do jogo democratico somente adquirirao forca e
legitimidade com o cumprimento constante de tais normas.

Um dos (censuraveis) fundamentos ventilados nos pedidos (de dezembro e o atual) consiste na
“inafastabilidade da jurisdigdo (artigo 5°, XXXV, da CF)”. Trata-se aqui de, concessa vénia,
distorcer o direito fundamental antes aludido, a fim de justificar o injustificavel. Direitos
fundamentais sao elencados, sao escolhidos para protecao do povo, do cidadao. Dessa forma,
indevida a utilizacao de um direito fundamental para tolher, para excluir garantia das mais
caras ao Estado de Direito. A jurisdicao nao deveria ser provocada para deliberar sobre pedidos
juridicamente impossiveis.

Em dezembro, a razao de ser da ilegitimidade do pedido de prisao foi a imposicao de medida
alternativa, quando nao sao vislumbrados os elementos autorizadores da prisao preventiva.
Hoje, a falta de razao do pedido de prisao se baseia “apenas” na Constituicdao (nao como ela é
escrita, mas como se quer que ela seja lida, — seria pela “vontade superior”), é dizer, na
Legalidade. Conceitos abstratos, genéricos, desprovidos de densidade normativa, por exemplo,
“vontade sistémica da Constituicao” servem para tudo, inclusive, para abusos e distorgoes.
Reitere-se: qualquer um do povo podera ser o proximo a ter garantias caras e fundamentais
afastadas.
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Nao se duvida da boa vontade, da boa fé e até mesmo da boa intengao do procurador geral da
Republica. Nao se trata disso. Contudo, futuramente, tal expediente (violacdo da Constituicdo)
pode ser utilizado para outros fins escusos, tragicos, totalitarios. O “problema” do Direito nao é
tanto o fato, sim as consequéncias para as geragoes vindouras. Aqui, nao se cuida nem de
discurso pro reo, mas de discurso da defesa do Estado de Direito, pois se as normas pudessem
ser desobedecidas quando do surgimento de problemas praticos, a seguranca juridica restaria
para sempre perdida.

Novamente, destaque-se: nao se trata de defesa do deputado. Os articulistas preferem nao
emitir opinido pessoal a respeito da pessoa envolvida. Contudo, a lei, a Constituicao vale para
todos os cidadaos, gostemos deles ou nao. A menos que se inaugure, expressamente, um Direito
Constitucional do Inimigo. Haveria, na posi¢ao voluntarista, dois Direitos Constitucionais: um
para os cidadaos de bem, outro para os inimigos.

Nao ha interpretagao possivel que permita a prisdao preventiva de um deputado, senao o
reconhecimento da imprestabilidade da Constituicao. Por outro lado, o Ministério Publico, por
mais importancia que possua, nao encontra respaldo para, em busca da defesa da ordem
juridica, distorcer a prépria ordem. Talvez falte a visao (democratica, republicana) de que as
mudancas no Direito sao paulatinas, e nao se faz revolugao com operagoes. Premente mais
tecnicismo, mais equilibrio e, sobretudo, mais respeito aos designios da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, desastrosa ou milagrosamente, tinica soberana da nacao, valida
para todos, amigos, inimigos, afetos, desafetos...

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2016-jun-20/pedido-prisao-preventiva-cunha-inconstitucional-arbitrario/
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