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RESUMO

A Aplicabilidade do Conceito de “Democracia Militante” no Brasil a luz da
inclusao no Cédigo Penal dos “Crimes contra o Estado Democratico de Direito”

A ascensdo autoritaria no Brasil e no mundo tem gerado um clamor social e politico em
torno das possibilidades de autodefesa das instituicdes democraticas, o0 que reascendeu o
debate em torno da teoria da “democracia militante”. O presente trabalho tem por
objetivo analisar a evolugao deste conceito ao longo do tempo para constatar sua
aplicabilidade no ambito do ordenamento juridico brasileiro, em especial para avaliar a
criminalizacdo de condutas dessa espécie, 0 que ocorreu no Brasil por meio da Lei n°
14.197/2021, que incluiu no Cddigo Penal os “Crimes contra o Estado Democratico de
Direito”. A partir dos aspectos gerais (politicos, sociais, histéricos) da referida lei,
concluiu-se que a norma criminalizadora traz mecanismos de consolidacdo da
“democracia militante” no Brasil; ao passo que, no cotejo da norma com a Carta
Politica, concluiu-se pela sua constitucionalidade. Contudo, a aplicacdo dos tipos penais
em tela demanda cautela e rigorosa observancia quanto ao respeito dos principios
constitucionais e democraticos.

Palavras-chave: democracia militante; crimes contra o Estado Democratico de Direito;
autoritarismo; democracia; direitos fundamentais, Constituicdo Federal de 1988.



ABSTRACT

The Applicability of the Concept of Militant Democracy in Brazil: the Crimes
Against the Constitutional Law

The rise of authoritarianism in Brazil and around the world generated a social and
political outcry around the democratic institutions and its capacity to self-defense,
which reignited the debate around the theory of “militant democracy”. This work aims
to analyze the concept of “militant democracy” and verify its applicability within the
Brazilian legal system, especially regarding recent promulgation of Law n°
14.197/2021, which established “Crimes against the constitutional law”. The analysis of
the general aspects (political, social, historical) of the law led to the conclusion that it
contributed to the consolidation of the “militant democracy” in Brazil; whereas the
analysis about its constitutionality led to a positive conclusion. However, its application
requires caution and strict observance of constitutional and democratic principles.

Keywords: militant democracy; crimes against the constitutional law; authoritarianism;
democracy; fundamental rights, Brazilian Federal Constitution.



1. INTRODUCAO

O termo “Democracia Militante” foi cunhado pelo constitucionalista Karl
Loewenstein — especialmente em dois ensaios datados de 1937 — para classificar um
movimento comum entre os Estados Nacionais Europeus: a tomada de medidas
concretas para combater a ascenséo do fascismo. Neste contexto, segundo o autor, as
democracias buscaram medidas excepcionais, voltadas a impedir a indevida utilizagédo
de suas garantias fundamentais por movimentos politicos que pretendessem ascender

dentro das regras do jogo para, contudo, acabar com ele.

Mais de 80 anos se passaram desde que Loewenstein surgiu com essa
denominacdo. Entre o presente e o passado, o fascismo perdeu uma guerra mundial, o
Estado de Bem-Estar Social se consolidou e, ainda, foi primordialmente substituido por

uma nova forma: o Neoliberalismo.

No berco deste novo sistema socioecondémico, 0 mundo todo se viu diante de
uma nova e potente ascensdo autoritéria, que evoluiu por meio de formas inovadoras de
ataques aos sistemas democréaticos que se acreditava consolidados. Com isso, 0 termo
cunhado por Loewenstein voltou para o centro de debates politicos, jornalisticos,

académicos.

Com efeito, nos tempos recentes, diversos ensaios e pesquisas debrugaram-se
sobre o tema, buscando compreender o conceito e adapta-lo ao contexto atual;
certamente muito distinto daquele que o originou. Neste eixo teméatico que se encontra o

presente trabalho.

O Brasil ¢ um pais cuja democracia ainda se encontra em fragil
desenvolvimento. A despeito da promulgacdo, em 1988, de uma Constituicdo Cidada,
ampla e detalhista nos direitos e garantias fundamentais assegurados; tal marco histérico
é recente, e a eficicia de parte das normas nele contidas ainda muito incipiente. As

formas de defesa dessa democracia séo igualmente limitadas.

Cada democracia carrega sua historia e, olhando para a nossa, serd que

poderiamos dar-lhe o adjetivo “militante™?

A pergunta tem sido posta a prova. Afinal, a ascensdo autoritaria supracitada
chegou ao solo brasileiro e colocou a sociedade civil, os Poderes Legislativo, Executivo



e, principalmente, o Judiciario com a dificil missdo de ndo permitir que o 6dio a

democracia se engendrasse no seio das instituicbes democraticas.

Em especial, no que tange a utilizacdo do braco punitivo do Estado como
medida repressiva de “democracia militante”, € de suma importancia elucidar que o
Direito Penal moderno presta a limitacdo da violéncia estatal. Desta forma, pensar o
Direito Penal como forma de protecdo do Estado e suas instituicbes deve ensejar um
importante alerta, face ao estrago que historicamente causou a dignidade humana e a

paz social na busca por neutralizar os inimigos do Estado.

Por tudo isso, é que o presente trabalho busca compreender a compatibilidade
entre a Constituicao Federal Brasileira e a consolidagdo de uma “democracia militante”,
em especial no que tange a utilizacdo do Direito Penal Politico, tendo em vista a recente
promulgacdo da Lei dos Crimes Contra o Estado Democratico de Direito (Lei n°
14.197/2021).

Para tanto, o primeiro capitulo destina-se a delinear o conceito base para o
presente estudo. O conceito de “democracia militante” € abordado desde sua origem, na
obra de Karl Loewenstein (1937); mas também acrescido de contribuicdes tedricas
posteriores, que trouxeram fundamentos mais robustos para justificar a flexibilizacdo de
direitos fundamentais em uma democracia, em prol de sua protecdo, sem que, por outro
lado, se perca sua esséncia. Neste ponto, sdo utilizadas as contribui¢des de autores como
Van Den Bergh (1936), Pontes (2020), Rijpkema (2012, 2019) e Kirshner (2014).

Neste interim, € importante destacar a necessidade de uma devida defini¢do do
conceito utilizado para a elaboragdo do presente trabalho, haja vista que o termo vem
sendo amplamente utilizado, sem que 0os mesmos esfor¢os venham sendo empregados

para exprimir seu significado.

O capitulo 2 aborda como o conceito se adequa a realidade brasileira.
Primeiramente, merecem destaque 0s aspectos sociais e politicos que permearam a
elaboracdo e promulgacgéo da Constituicdo Federal de 1988, bem como as mudancas que
se delinearam desde entdo, com foco sobre a ascensdo do autoritarismo na politica
nacional, de forma a demonstrar a importancia da “democracia militante” para a

realidade estudada.



Em seguida, procede-se a analise da Constituicdo Federal propriamente dita para
verificar a sua compatibilidade com a teoria da democracia militante, a partir dos
dispositivos que delimitam o nucleo do Estado Democratico no Brasil — e, portanto,
aquilo que deveria ser objeto de protecdo no ambito da democracia militante —; bem
como o0s mecanismos defensivos propriamente ditos (artigos 5°, XLIV e 17, da
CF/1988).

O terceiro capitulo trata do objeto do presente estudo: os crimes contra o Estado
Democratico de Direito (artigo 359-1 a 359-T, do Cadigo Penal, incluidos pela Lei n°
14.197/2021). Em um primeiro momento, apresenta-se a evolucéo legislativa sobre o
tema, bem como o contexto no qual se deu a promulgacdo da Lei. Com relagdo a esta
ultima, sdo examinados: i) os desafios encontrados na sua aprovacao; ii) seu resultado
final em seus aspectos sociais, politicos, histdricos; iii) a constitucionalidade dos
referidos dispositivos, a fim de constatar sua efetiva compatibilidade com a
Constituicdo Federal de 1988.

Para a andlise de constitucionalidade, o presente trabalho se baseia nos critérios
propostos por DIMOULLIS (2015) e SCALCON (2018), sem, contudo, exauri-los. Trata-
se de uma analise preliminar, limitada pelo tempo e espaco destinado ao presente
estudo, mas que convida o leitor e novas pesquisas ao aprofundamento em algumas

questdes consideradas mais relevantes acerca da constitucionalidade da referida norma.

Por fim, a pesquisa bibliogréfica, associada a analise das leis supracitadas e da
Constituicdo Federal, constituem os instrumentos utilizados para responder a pergunta
sobre a aplicabilidade do conceito de democracia militante no contexto brasileiro, bem
como o papel que a nova Lei dos Crimes Contra o Estado Democrético de Direito ocupa

na efetivacdo dos mecanismos de autodefesa institucional.



2. ADEMOCRACIA MILITANTE

O presente trabalho tem como ponto de partida a teoria da democracia militante.
O conceito tem sido amplamente utilizado — inclusive pelo préprio Supremo Tribunal
Federal® —, muitas vezes, sem o devido emprenho na sua adequada definicdo. Este é o
primeiro desafio que o presente trabalho busca enfrentar, passando pelo surgimento do
conceito, sua evolugédo ao longo da historia, até sua aplicacdo pratica atualmente — para,

enfim, delimitar o conceito utilizado na pesquisa.

2.1. O CONCEITO DE KARL LOEWENSTEIN E SUAS LIMITACOES

De partida, tem-se que o termo enquanto tal foi cunhado na década de 1930, pelo
constitucionalista alemdo Karl Loewenstein em um artigo, dividido em duas partes,
publicado na The American Political Science Review (LOEWENSTEIN, 1937a; 1937b),
em que o autor realiza diagnosticos e prognosticos sobre a expansdo do autoritarismo na

Europa, desde o inicio do século XX. Autoritarismo, para o autor, tratava-se de:

Qualquer tipo de estrutura politica em que néo se verificava o controle matuo
entre as instituicdes, mas sim concentracdo de poder supremo nas maos de
determinado individuo ou grupo de individuos, que ndo se submetiam a livre
opinido publica e que comandavam, de forma absoluta, os Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario.?

Para Loewenstein (1937), os préprios mecanismos democraticos, tais quais a
tolerancia, liberdade de expressdo e associacdo seriam utilizados por grupos autoritarios
como forma de descredibilizar as instituicdes democraticas e propagar as ideias
autoritarias. Nesse sentido, a propria democracia forneceria aos seus “inimigos”, as

formas de sua destruicdo, justamente por lhes assegurar todos os direitos fundamentais.

1 O Min. Edson Fachin, ao proferir seu voto no ambito da ADPF 572, no Supremo Tribunal Federal,
sustentou que: A justificativa para o exercicio do poder de policia no &mbito do Tribunal, inclusive no
que tange a reunido de elementos para a instrugdo da representagdo, deriva do compromisso institucional
com a ordem constitucional. Nenhuma disposi¢do do texto Constitucional pode ser interpretada ou
praticada no sentido de permitir a grupos ou pessoas suprimirem 0 gozo e o exercicio dos direitos e
garantias fundamentais. Nenhuma disposi¢do pode ser interpretada ou praticada no sentido de excluir
outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma democréatica
representativa de governo. Essa ordem de ideias ecoa o que Karl Loewestein chamava de democracia
militante (streitbare Demokratie), mas, ao invés de simplesmente abolir grupo ou partidos, como as vezes
é lida a tese do constitucionalista alemdo, elas restringem sua aplicacdo aos atos que, abusando dos
direitos e garantias protegidos pela Constituicdo, invocando-os a pretexto de ideologia politica, visam
abolir ou restringir direitos de determinadas pessoas ou grupos. (STF, ADPF 572, Rel. Min. Edson
Fachin, j. em 18/06/2020 — trecho do voto do i. Relator).

2 LOEWENSTEIN, 1935, apud PONTES, 2020, p. 75.
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As democracias tradicionais eram, até entdo, pacificas; mantinham-se inertes perante

aqueles que expressamente propagavam sua destruicao.

As afirmacbes do constitucionalista ndo lhe eram exclusivas. Ao contrério,
encontravam consonancia com as afirmac6es daqueles que, a época, tentavam fragilizar
a democracia penetrando os procedimentos e instituicbes que lhe sdo proprios. Néo a
toa, € atribuida a Joseph Goebbels, Ministro da Propaganda Nazista, a afirmacédo de que

“sempre sera uma das melhores piadas da democracia o fato de que ela d4 aos seus

inimigos mortais os meios para destruir a si propria”>.

Na busca por sistematizar o pensamento de Loewenstein, CLITEUR &
RIJPKEMA (2012), elencaram principais fragilidades do sistema democratico,
implicitas na obra de Loewenstein, notadamente: a inércia do sistema em tempos de
crise; a ndo limitacdo da liberdade de expressdo daqueles que se utilizam dessa inércia
como forma de descredibilizar o sistema; e, por fim, a liberdade de acesso destes grupos

as instituicdes democraticas — via elei¢fes — ainda que para destrui-las.

Sem que ele mesmo diga explicitamente, decorre da analise de Loewenstein
que a democracia € vulneravel de trés formas: primeiro, é vulneravel em razédo
da estrutura que lhe é inerente: democracia é governar por acordo. Sob
condicBes normais, trata-se de um aspecto positivo e civilizado de sua forma de
auto-governo. Em tempos de crise (econémica), no entanto essa busca pelo
consenso se transforma em indecisdo e inércia. Essa falha é facilmente
explorada para descredibilizar a democracia.

Em segundo lugar, a democracia oferece liberdade constitucionais aos seus
oponentes mais hostis, 0 que os permite descredibilizar e vilaniza-la. A
disseminacdo da propaganda antidemocréatica é protegida pela Liberdade de
expressdo, ao passo que a liberdade de associacdo garante aos partidos
antidemocratas a liberdade de se organizarem em torno de fins também
antidemocraticos. E, em terceiro, a democracia até permite esses partidos que
Ihe séo hostis acessarem — apos a eleicdo — as mesmas instituices que eles
pregaram destruir.

O fascismo, por sua vez, seria uma mera técnica de obtencdo de poder, amorfa
em termos de filosofia ou ideologia; no entanto, perfeitamente apta a se encaixar nas

fragilidades da democracia.

Fascismo ndo é nada mais do que uma técnica politica que explora as
fragilidades da democracia. Ndo é uma filosofia ou ideologia coerentes: o
fascismo apenas quer governar.®

3VIEIRA, 2020.
4 CLITEUR & RIJPKEMA, 2012, p. 235, tradugdo livre.
> CLITEUR& RIJPKEMA, 2012, p. 236, traducéo livre.
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LOEWENSTEIN (1937 - a) descreve que assim ocorreu em inimeros paises da
Europa, nos quais o autoritarismo encontrou sua ascensdo nas proprias regras da
democracia, que, pelo que ele qualifica como “excesso de formalismo™®, foram
incapazes de “excluir do jogo os partidos que negavam a propria existéncia dessas

regras”’.

Com efeito, a ideia do autor é que o racionalismo do constitucionalismo liberal
fora incapaz de se defender do “emocionalismo” do fascismo, o que justificaria a

tomada de medidas emergenciais. Segundo VIEIRA (2023):

Embora a “democracia militante” ndo ignore que a sobrevivéncia das
democracias esteja associada a inimeras condicdes culturais, econémicos e
sociais (LIPSET, 1959; PRZEWORSKI; LIMONGI, 1997), seu foco é outro,
de natureza mais emergencial, conjuntural e institucional. O problema da
“democracia militante” sdo aqueles momentos em que uma maioria, tomada
por forte “emocionalismo”, se dispde a agir contra as proprias instituicdes do
Estado Democrético de Direito, abusando de suas franquias.®

As tais medidas emergéncias, contudo, aptas a superar este excesso de
formalismo e combater o emocionalismo do fascismo, apontam para um
posicionamento bastante radical, segundo o qual o combate ao fascismo imporia a

necessidade de “suspender temporariamente os direitos fundamentais™®:

Quando os direitos fundamentais sdo institucionalizados, sua suspensdo
temporaria é justificavel. (...) Se a democracia acredita na superioridade de
seus valores absolutos sobre chavfes oportunistas do fascismo, ela deve estar a
altura das exigéncias do momento e todo esforgo possivel deve ser empregado
para resgatar tais valores, mesmo sob o risco e com o custo de violagdo dos
principios fundamentais.*°

A proposta, portanto, é pela utilizacdo de medidas de intolerancia pelas
instituicdes democraticas, a fim de fazer cessar sua inércia perante a emergéncia do
fascismo. Para tanto, teria-se, de um lado, a organizacdo de uma luta politica, pautada
na organizacdo dos setores democraticos da populacdo; e, de outro, um método

legislativo, voltado para elaboragéo de leis antifascistas:

Destacavam-se, nesse ambito, varias medidas, tais como a criminalizacdo de
atos de insurreigdo armada; a proibicao a criacdo e a refundacéo de associacBes
extremistas, com os eventuais confisco e liquidacdo da sua propriedade; a
vedagdo ao uso, por partidos politicos, de organizagdes paramilitares, de

6 LOEWENSTEIN, 1937 - a, p. 424, traducéo livre.
" LOEWENSTEIN, 1937 - a, p. 424, traducéo livre.
8 VIEIRA, 2023, p. 12.13

9 LOEWENSTEIN, 1937 - a, p. 432, traducéo livre.
101 OEWENSTEIN, 1937 - a, p. 424, tradugéo livre.
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milicias privadas, ou de uniformes; a criagdo de 6rgdos de inteligéncia voltados
a supervisao e a repressao de movimentos e atividades antidemocraticas; entre
outras. !

Com efeito, o autor demonstra que diversos paises democraticos, ao se darem
conta das ameacas ao sistema, passaram a organizar suas defesas, em especial pela

“ativacdo de uma legislacdo antifascista”*2.

E, assim, foi que as democracias se tornaram militantes: diante da constatacéo de
que a liberdade democratica abria margem para a ascensdo de movimentos que visavam
sua destruicao; passou-se a utilizar mecanismos institucionais de autodefesa, fosse por
meio da legislacdo direcionada a movimentos subversivos e contrarios a ordem
democrética, pelas precau¢des tomadas contra o abuso das instituicdes democraticas por
movimentos extremistas ou, ainda, por meio da prevencdo contra a formacéo de grupos

paramilitares e milicias armadas.

Também VIEIRA (2023), destaca que 0s processos de reconstitucionalizacdo
dos paises do Eixo, ap0s a derrota do fascismo na Segunda Guerra Mundial, pautou-se
em uma preocupacao de prevenir o retorno ao poder de lideres e partidos autoritarios
pelas vias constitucionais. A Constituicdo Alema, por exemplo, adotou um “robusto

regime de direitos fundamentais™'3, além de:

(...) uma série de mecanismos voltados especificamente a protecdo da ordem
democrética, entre eles autorizar a restricdo de direitos fundamentais quando
estiverem sendo abusivamente empregados por aqueles que tém por objetivo
ameacar a ordem democratica (artigo 18); permitir o banimento de partidos
(artigo 21, 2) ou associagdes (artigo 9, 2) que ameacem o Estado Democrético
de Direito; além de entrincheirar a dignidade humana, a democracia, a
federagdo e a estrutura basica do Estado alemé&o por meio de clausulas que néo
podem ser objeto de emenda (artigo 79, 3).%

Neste contexto, o Tribunal Constitucional Alemdo também “esculpiu sua propria

doutrina do que veio a ser conhecido como ‘democracia combatente’(...)"*°.

Ademais, diversos paises que passaram pelo processo de democratizacdo ao
longo da segunda metade do século XX — como Portugal, Espanha, Brasil e Africa do
Sul — “também incorporaram aos seus ordenamentos juridicos e constitucionais, em

maior ou menor medida, dispositivos explicitos de defesa da democracia ou de

1 PONTES, 2020, p. 81.

121 OEWENSTEIN (a), 1937, p. 430, tradugao livre.
13 VIERA, 2023, p. 16.

1 VIERA, 2023, p. 16.

B VIERA, 2023, p. 16.
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limitacdo ao extremismo, oriundos da doutrina langada por Loewenstein e requalificada
pelo Tribunal Constitucional Alemdo.”'® Por fim, tornou-se também comum o
surgimento de uma legislacdo penal destinada a punir atos contrarios as institui¢oes

democraticas, como € o caso da Lei objeto do presente trabalho.

Todo este movimento de defensiva constitucional em favor da democracia
estruturado no século passado voltou ao centro do debate politico e social nos tempos
recentes, haja vista a “a ascensdo ao poder, pelo voto, de inimeros governantes
populistas, de matriz autoritaria, em paises como Venezuela, Hungria, Pol6nia, Turquia,

India, Estados Unidos, Filipinas, Brasil e Nicaragua, nas ultimas décadas™'’.

Em face do novo autoritarismo, 0s instrumentos constitucionais das democracias
militantes adquiriam especial importancia e, com eles, o desafio pratico de “estabelecer,
dentro de um estreito espaco normativo construido pela gramética dos direitos
fundamentais, uma regulacéo estrita sobre aquilo que € e o que nédo é permitido dizer ou

fazer dentro da democracia.”'®

As consideragdes de Loewenstein foram, realmente, uma quebra de paradigma
do constitucionalismo liberal tradicional (e “passivo”), razdo pela qual o termo por ele
cunhado reverbera até os dias atuais. Por outro lado, a “democracia militante” de

Loewenstein era uma proposta, um chamado, muito mais do que uma teoria completa:

A “democracia militante” de Loewenstein consistia, portanto, menos em uma
doutrina juridica e politica completa, e mais em uma conclamagdo de que as
democracias e o0 Estado de direito estabelecessem e colocassem mecanismos de
autodefesa como reacdo a debacle da RepUblica de Weimar.°

Diante disso, hdo de ser consideradas as limitacbes dos fundamentos
apresentados pelo autor para justificar a consolidacdo de um modelo militante de
democracia, especialmente em razdo das consequéncias disto para os direitos e garantias

fundamentais:

Por se tratar de principio que torna possivel a restricdo de direitos essenciais, é
necessario buscar uma justificativa sélida a sua aplicacdo, para além das
premissas equivocadas de Loewenstein ou de outras compreensdes igualmente
perigosas ou limitadas, que vinculam a democracia militante ao combate seja
de doutrinas alegadamente extremistas (antiextremismo), seja de futuras

16 \VIERA, 2023, p. 16.
17 VIERA, 2023, p. 19.
18 \/IERA, 2023, p. 19.
19 VIEIRA, 2023, p. 13.
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manifestaces de experiéncias autoritarias histéricas (republicanismo
negativo).?

Assim, o principal risco existente na consolida¢do de uma democracia militante
é a criacdo de mecanismos tdo militantes (leia-se: de restri¢ces excepcionais de direitos
fundamentais), que a prdpria democracia acabe esvaziada naquilo que lhe é essencial.
Diante disso, é necessaria a construcdo de uma justificacdo teorica para a instituicao dos
mecanismos de autoprotecdo democratica, que englobe também formas para a sua

contencao. E o que sera a seguir demonstrado.

2.2. FUNDAMENTOS TEORICOS

2.2.1. DEMOCRACIA COMO AUTOCORRECAO

Como dito, a obra de Loewenstein foi pioneira ao homear a ameaca sob a qual se
encontrava — e ainda se encontra — a democracia, sobretudo no que tange as

vulnerabilidades que seus opositores utilizam contra ela.

No entanto, Loewenstein tece consideracdes primordialmente empiricas e
comparativas sobre o tema, sem empregar grande esforco na busca por um fundamento
tedrico para a existéncia de medidas excepcionais de restricdo de direitos no ambito de
um sistema democratico. O autor chega a apontar para a problematica, sem, contudo,

resolvé-la de forma satisfatoéria:

A democracia defende os direitos fundamentais, direitos iguais para todos com
relagdo as opinides, liberdade de expressdo, associagdo, imprensa. Como
poderia ela propria prépria restringir tais direitos, sem destruir o fundamento de
sua existéncia e legitimidade??
Nesse sentido, PONTES (2020) propde que “muito embora correto em seu
diagnéstico, o constitucionalista alemao partiu de pressupostos equivocados”?2,

Com efeito, o principal esfor¢o teodrico utilizado por Loewenstein para

fundamentar as medidas militantes da democracia foi a analogia realizada com o0s

20 PONTES, 2020, p. 17.
2L LOEWENSTEIN, 1937 a, p. 430-431, traducio livre.
22 PONTES, 2020, p. 17.
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tempos de guerra. Diante de uma guerra externa, seria constitucionalmente aceita a

possibilidade de suspensdo de alguns principios de um Estado Democratico:

Loewenstein tenta encontrar algum tipo de justificacdo tedrica na analogia com
o0 estado de emergéncia em tempos de guerra externa. Em tempos de cerco,
geralmente torna-se aceitavel que principios constitucionais sejam suspensos.?®

Entretanto, tal consideracdo pouco contribui para a necessidade de justificar
teoricamente tais medidas no contexto de uma ameaca interna. Isso porque, o inimigo,
neste caso, € parte integrante da propria democracia — um sistema cujo fundamento
basilar é a igualdade, que seria frontalmente violada pela escolha de compreender parte
de seus cidadaos como os “inimigos” a serem combatidos pelo sistema. Corre-Se 0 risco
de, na tentativa de proteger a democracia do autoritarismo, a primeira perca justamente

aquilo que Ihe diferencia do segundo:

Essa analogia, contudo, ndo acrescenta muito a discussdo, haja vista que a
situacdo de guerra externa é, na verdade, bastante diferente da guerra interna.
Na guerra externa é indubitavelmente legitimo que a democracia se defenda: a
democracia como uma totalidade enfrente algo externo, um Estado hostil. Na
guerra interna, o inimigo da democracia ndo é externo, mas, sim, parte
intrinseca dela. Especialmente quando esta parte consiste em um partido
politico que legitimamente participa nos procedimentos democraticos, nao fica
claro, de plano, porque, nesse caso — se quisermos nos manter fieis ao ndcleo
basilar dos principios democraticos — a suspensdo de garantias constitucionais
seria justificavel. E evidente que alguma acio nesses casos é desejavel, mas
como essa acdo pode ser teoricamente compativel com os principios
fundamentais da democracia é questdo que permanece obscura. E um ponto
significante que Loewenstein deixa em aberto.?*

N&o bastasse, a analogia proposta por Loewenstein levaria a uma intervengéao
ilimitada as garantias e direitos fundamentais, porque nunca se alcancara aderéncia

plena da populagdo ao sistema democratico:

No caso de ameacas antidemocréticas, ndo é a soberania que est em risco, mas
a forma democrética de governo, por cidaddos hostis & democracia, que nédo
necessariamente utilizam violéncia, e durante periodo que ndo é claramente
limitado. Quando a ameaca comeca e quando termina? E claro que sempre
havera grupos ou individuos que professardo ideias antidemocraticas. Sob a
justificacdo de Loewenstein, seria possivel, em tese, continuar a luta contra as
forgas autoritarias indefinidamente; nenhuma populagdo é 100% favoravel a
democracia. A resposta é, portanto, elastica e vaga, o que nunca é bom quando
se trata de intervengdo. Por conseguinte, os cidaddos hostis a democracia séo
ameacados com a perda de seus direitos fundamentais a longo prazo, quando
ndo permanentemente.?

B CLITEUR & RIJPKEMA, 2012, p. 238-239, tradugcéo livre.
24 CLITEUR & RIJPKEMA, 2012, p. 239, tradugdo livre.
5 RIJPKEMA, 2018, apud PONTES, 2020.
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Como se V&, o argumento apresentado por Loewenstein é insuficiente para
responder a questdo que ele proprio levantara e que se mantém absolutamente central:
“como as ordens constitucionais podem recorrer a medidas aparentemente
antidemocraticas para se proteger de investidas autoritarias?”?%. E, principalmente, qual
é o limite desta intervencdo para que a autodefesa da democracia ndo se transforme, ela

propria, em seu algoz?

E por isso que VIEIRA (2023) considera que “a forca da doutrina da
‘democracia militante’ decorre, portanto, mais de sua capacidade aguda de apontar para

0 risco da erosdo democrética, do que propriamente das propostas que oferece para a

solucdo do problema”?’.

Em grande medida, Loewenstein antecipa a teoria dos paradoxos de Karl
Popper, segundo a qual a liberdade, a tolerancia e a democracia, se levadas ao extremo,

podem acabar na sua propria negagdo. Nos ensinamentos de RIJPKEMA:

Os paradoxos de Popper séo, evidentemente, intimamente ligados. Quando
levadas ao extremo, liberdade, tolerancia e democracia carregam consigo sua
propria negagdo. Liberdade absoluta leva & opressdo, tolerAncia completa a
intolerancia, democracia pura a tirania.?®

O raciocinio fica bem claro quando Popper elucida, em uma nota de rodapé, em

que consiste o “paradoxo da intolerancia” — agora, ja ndo mais tdo desconhecido:

Menos conhecido é o paradoxo da tolerancia: tolerancia ilimitada leva
inevitamelmente ao desaparecimento da tolerdncia. Se entendermos a
tolerancia ilimitadamente até mesmo para os intolerantes, se ndo estivermos
preparados para defender uma sociedade tolerante do ataque dos intolerantes,
entdo os tolerantes serdo destruidos e, com eles, a tolerancia. Nesta formulacéo,
ndo quero dizer, por exemplo, que devamos sempre suprimir a expressdo de
filosofias intolerantes; enquanto pudermos combaté-los através de argumentos
racionais € manté-los sob controle na opinido publica, a supressdo seria
certamente muito imprudente. (...) Deveriamos, portanto, reivindicar, em nome
da toleréncia, o direito de ndo tolerar os intolerantes. Deveriamos afirmar que
qualquer movimento que prega a intolerdncia se coloca fora da lei e
deveriamos considerar o incitamento a intolerdncia e a perseguicdo como
criminoso, da mesma forma que deveriamos considerar o incitamento ao
homicidio, ou ao rapto, ou ao renascimento do trafico de escravos, como
criminoso.?°

A transposicdo de tal raciocinio para o contexto da democracia e suas

instituicdes, leva a conclusdo de que a busca por garantir direitos e liberdades de todos

%6 PONTES, 2020, p. 129.

ZTVIEIRA, 2023, p. 15.

B RIJPKEMA, 2012, p. 93.

29 POPPER, 2013, p. 581, tradugéo livre.
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os cidaddos em um Estado Democratico, pode culminar em seu proprio fim. Em outros
termos, seria indissociavel da esséncia democratica a sua capacidade de autoaboli¢do®,
haja vista a possibilidade dos antidemocratas de formarem maiorias.

Para RIJPKEMA (2012) o raciocinio de Popper parte tacitamente da premissa de
que a democracia consiste em uma “regra de maioria”, um procedimento por meio do
qual é assegurado aos cidad&os o direito de fazerem valer suas decisdes na coletividade,
desde que amparadas pela maioria democratica. Como o mesmo direito vale para 0s
antidemocratas, € sempre um risco que esta vertente se sobressaia sobre as demais,
levando ao fim o sistema. Por conseguinte, a solucdo proposta pelo filésofo para fazer
viver a democracia seria a negacdo aos grupos antidemocraticos ao direito a

democracia.

Trata-se de uma solucdo pratica: hd um problema para a manutencdo da
democracia, cuja solucdo encontra amparo no banimento de determinados grupos do
jogo democréatico. Para RIJPKEMA (2012), contudo, a formulacdo esta longe de
satisfatdria:

Popper nos apresenta uma solucdo bastante pragmética para o paradoxo da
democracia: n6s simplesmente precisamos negar aos antidemocratas o direito
de exercer a democracia, para que a propria democracia possa sobreviver. 1sso
é decepcionante para um pensador racional como Popper.”®!

O raciocinio de Popper, tal qual de Loewenstein, peca porque apenas constatam
que conservacdao da democracia depende da utilizacdo de alguns mecanismos de
intolerdncia com os intolerantes — sem a construcdo de um fundamento tedrico apto a

compatibilizar tais medidas com o que é basico e nuclear a propria democracia.

Para tanto, sdo elucidativas as consideracdes de George van den Bergh,
constitucionalista holandés contemporaneo a Loewenstein, que abordou a questdo da
relacdo entre o Estado democratico e os partidos ndo democréaticos, em uma conferéncia
realizada no ano de 1936, intitulada originalmente de “De democratische staat en de
niet-democratische partijen”. Em que pese ndo ter utilizado o termo “democracia
militante”, as contribui¢cdes do autor foram essenciais para que o conceito pudesse se

manter de pé ao longo dos anos.

% RIJPKEMA, 2012, p. 93.
1 RIJPKEMA, 2012, p. 93.
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O jurista holandés abordou, como ndo poderia deixar de ser, a contradigdo
inerente a existéncia de atores politicos antidemocréaticos dentro de uma democracia sob
uma Otica semelhante ao jurista alemdo. Chegou, também, a mesma conclusdo: a
necessidade de banimento dos atores politicos antidemocraticos. Diagnostico e

prognostico, portanto, confluiram com os posicionamentos de Loewenstein e Popper.

No entanto, como dito, o foco empregado para a construcdo de uma justificacéo
tedrica para tais medidas é central na obra de van den Bergh, o que o distingue

profundamente dos primeiros®.

O autor, ao se debrucar sobre os partidos antidemocréaticos que atuavam ndo com
violéncia, mas estritamente por meios legais, se questiona sobre a possibilidade de sua
exclusdo da esfera do debate publico. Bem porque, o banimento de determinados
valores, postos de maneira racional e dentro do ordenamento juridico, confronta a
prépria esséncia da democracia — enquanto arena isonémica do debate publico e, neutra,

portanto, quando a valoracdo dos ideais manifestados.

Portanto, ndo seria possivel excluir, a priori, um ou outro pensamento que surja
na sociedade e se coloque no debate publico racional — mesmo que este pensamento
represente grandes mudancas constitucionais, afinal, diversos partidos possuem tal

objetivo —; sob pena de extingdo da propria esséncia da democracia®,

Como, entdo, seria possivel justificar o prognostico oferecido por Loewenstein,
Popper, e pelo proprio van Den Bergh, pelo banimento dos atores politicos

antidemocraticos dos processos politicos?

A resolucdo para a questdo esta na propria definicdo do conceito de democracia.
Para George van den Bergh, o sistema democratico se constréi na base de uma
“neutralidade valorativa”3* e na igualdade aprioristica entre os ideais que emergem da
sociedade — diferenciados apenas pelo grau de aderéncia que encontram, por meio de
uma “regra de maioria” (para fazer referéncia para o conceito usado para a obra de

Popper).

%2 CLITEUR & RIJPKEMA, 2012.

33 CLITEUR & RIJPKEMA, 2012.

34 Traducdo livre do conceito de “value neutrality”, constante em CLITEUR & RIJPKEMA (2012, p.
244).
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O autor faz, contudo, uma ressalva. A neutralidade valorativa inerente a
democracia encontra seu limite em outra caracteristica que lhe é absolutamente
essencial: a capacidade de “autocorrecdo”®. A autocorrecdo indica que o circulo
decisorio de uma democracia € marcado pela possibilidade de revogacao de quaisquer
das decisdes tomadas, caso suas consequéncias na populacdo sejam negativas. Nas

palavras do autor:

Todo democrata admite que a democracia muitas vezes leva a decisdes erradas,
mas oferece muitas garantias — mais do que qualquer outro sistema — de que,
quando suas imprecisdes forem demonstradas na pratica, serdo revistas. Na
democracia, [...] [0] povo toma as suas decisdes e sente as consequéncias na
prépria pele. Ele conhece sua responsabilidade, corrige seus proprios erros. Em
principio, toda decisdo democratica é revogavel, embora, é claro, nem sempre
seja possivel desfazer todas as suas consequéncias.®

Desta forma, qualquer decisdo alcancada pelos procedimentos democréaticos de
formacdo de maioria serd respeitada; desde que ndo lesione a capacidade do sistema

como um todo de revogar esta ou qualquer outra decisdo tomada pela maioria.

Como consequéncia, ¢ a decisdo que ameaca a capacidade de autocorrecao
democratica que devera receber uma valoracgdo distinta: devera ser impedida em prol da
sobrevivéncia da democracia, ensejando, portanto, a excepcional intervencdo dos

mecanismos de autoprotecéo.

Esta decisdo, por sua vez, se configura “quando (...) a democracia decide por sua
autoaboli¢ao”, porque “toda a moldura estd perdida, o que faz com que a decisdo nao
seja apenas irreversivel, mas também irrevogavel: a democracia decide ndo decidir

mais™?’.

As contribuicbes de van den Bergh, portanto, respondem ao questionamento.
Podem (e devem) ser banidos da democracia — sem que haja sua subversdo — o valor,
ideal, politico, partido, ou manifestacdo que coloquem em xeque a sua capacidade de

autocorrecao.

Ou, dito de outro modo, a natureza autocorretora da democracia “implica que
todas as ideias devem ser tratadas com igualdade no sistema democratico, menos uma:

notadamente a ideia de que a democracia deveria ser abolida. Contra estes grupos a

35 Traducdo livre do conceito de “self-correction”, constante em CLITEUR & RIJPKEMA (2012, p. 243).
%6 VAN DEN BERGH, apud PONTES, 2020, p. 130.
STRIJPKEMA, 2012, p. 95, tradugdo livre, grifo nosso.
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democracia pode agir legitimamente”3®. Afinal, esta ¢ a ideia, de fato, capaz de acabar,
irrevogavel e irreversivelmente, com a democracia, “porque ¢ uma decisdo em que uma
maioria se sobrepde sobre os interesses de uma minoria. Ademais, € a decisdo da

geragdo presente atropelando os direitos das geragdes futuras”,

Contra ela, portanto o sistema devera se proteger, ainda que necessarias algumas

restricdes de direitos. Nestes casos, a democracia deve se tornar militante.

Quanto a este ponto, RIJPKEMA (2018) conclui, a partir da analise da
jurisprudéncia internacional, em especial a Corte Constitucional Alem& e a Corte
Europeia de Direitos Humanos, que a ameaca a autocorre¢do do sistema democratico se
perfectibiliza na ameaca aos principios da avaliacdo, da competicdo politica e da
liberdade de expressdo. Na tentativa de abolir qualquer um desses elementos, tem-se um
dano objetivo e direto sobre a revogabilidade das decisbes que constitui o sistema

democratico.

Assim, analisadas sob a 6tica dos fundamentos tedricos supramencionados, tém-
se uma justificativa tedrica — e compativel com os pilares da democracia — para a
utilizacdo de medidas militantes: a ameaca ao nucleo essencial ao sistema, consistente

na garantia de seu carater autocorretivo.

2.2.2. DEMOCRACIA SUBSTANTIVA

Quando se analisam os fundamentos apresentados por van den Bergh,
absolutamente essenciais ao aprimoramento do conceito de democracia militante, esta-
se diante de uma nogdo de democracia como um sistema majoritario de tomada de
decisdo, com foco, portanto, nas questdes procedimentais e eleitorais*®. Com efeito, para
o autor, “democracia significa respeitar as decisdes que sdo tomadas pelo voto da

maioria.”*!

Trata-se de uma concepcdo procedimental da democracia, a luz de pensadores

modernos como Joseph Schumpeter e Robert Dahl — para citar alguns —, na qual estdo

38 CLITEUR & RIJPKEMA, 2012, p. 245

% CLITEUR & RIJPKEMA, 2012, p. 256, tradugdo livre.
40 CLITEUR & RIJPKEMA, 2012.

41 CLITEUR & RIJPKEMA, 2012, p. 256, traducdo livre.
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sob enfoque “as condi¢des que viabilizam a aferi¢do integra da real vontade majoritaria”

42 em detrimento de “uma limitagdo aprioristica das escolhas a serem tomadas

livremente pelas pessoas que formam a maioria de plantdo”.*3

Sob essa perspectiva, para que a democracia Seja protegida da ameaca
autoritaria, devem ser preservados, primordialmente, 0s processos decisorios e eleitorais

que possibilitam a formacéo das decisdes majoritarias.

E verdade que Van den Bergh transcende o formalismo ao discorrer sobre o
ndcleo essencial da democracia, para acrescentar-lhe a ideia de autocorre¢cdo. Como
demonstrado, a concepcdo da democracia como autocorrecdo traz a baila uma Unica
decisdo que, por seu contetdo, ndo deve ser valorada com neutralidade: a abolicdo da

democracia.

Ocorre que, ainda assim, a Unica decisdo que pode ser excluida por seu contetdo
é aquela que leva ao fim o préprio aspecto procedimental da democracia. E isso reforca
a premissa procedimental de van den Bergh, haja vista que ndo é propriamente o
contetdo da decisdo que estd em jogo, mas 0 impacto que ele tem sobre o processo

democratico.

Para RIJPKEMA (2018), a concepcao de democracia como autocorregéo oferece
uma melhor justificativa tedrica, em termos de filosofia politica, para a defesa da

democracia, por se tratar de um parametro mais objetivo.

Com efeito, a utilizacdo de um parédmetro objetivo para a adocdo de medidas
intolerantes — como o banimento de partidos —, qual seja, a ameaca a capacidade de
autocorrecdo do sistema, traz, também, uma maior limitacdo a eventuais excessos que
possam ocorrer. Afinal, a existéncia de uma hipdtese especifica reduz a margem para
que se aplique uma interpretagdo muito abrangente aos conceitos, bem como para que

0s abusos sejam praticados e tolerados.

De outra sorte, hd vertentes da teoria politica que consideram o aspecto
procedimental adotado por van den Berg essencial, porem insuficiente, para a definigdo

42 PONTES, 2020, p. 138.
4 PONTES, 2020, p. 138.
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do nucleo essencial de uma democracia. Isso porque, hd um segundo aspecto reputado

fundamental para a configuracdo e uma democracia: 0 seu conteudo, sua substancia.

Nesta toada, aponta PONTES (2020):

(...) por mais que os regimes democraticos dependam da regra da maioria para
funcionar, ndo existe democracia saudavel em lugares nos quais o poder é
exercido sem amarras institucionais e os direitos fundamentais — sobretudo de
grupos minoritarios — sdo constantemente violados. Quando as leituras
substantivas da democracia reconhecem, com acerto, que o Estado de Direito
também compde o nicleo essencial desse sistema representativo, busca-se
harmonizar dois vetores que se encontram em permanente tensdo nas
democracias constitucionais: o da autoridade constituida pela escolha popular
majoritaria, vital para a higidez dos regimes democraticos, e o da autoridade
limitada pelo Direito, tdo caro a pauta de valores do constitucionalismo.*

A importancia dos aspectos substantivos da democracia ja era ressaltada por
Loewenstein (1937), que entendia a democracia sob uma moldura constituida por
“ideias e instituicdes”. Para o autor, a “democracia ¢ baseada no respeito por
determinados direitos fundamentais constitucionais, como a liberdade de expressao,

reunido, imprensa”*.

Sob esta perspectiva, ndo somente as clausulas constitucionais que tratam das
eleicBes, das responsabilidades dos poderes e 0 respeito aos poderes democraticamente

eleitos devem ser considerados nucleares; mas também “um minimo de liberdades
civeis sem as quais ¢ impossivel o bom funcionamento da democracia”*®.

Nos deveriamos estar protegidos contra partidos e individuos propensos a
modificar o carater formal da democracia na Constituicdo Holandesa; mas
também os partidos e individuos que, por vezes abertamente, anunciam que
irdo abolir a liberdade de expressdo, liberdade religiosa e liberdade de
associacdo, uma vez que assumam o poder, como Goebbels tdo expressamente
fez.¥

Aqui, estd-se diante de uma concepg¢do substantiva de democracia, conforme a
qual “a observancia de técnicas procedimentais ndo pode ensejar um imperativo de
neutralidade absoluto, verificando-se, ao contrario, a necessidade de se fixar diretrizes e

limites materiais para as decisdes politicas’*.

Nessa toada, as regras formais do processo democratico ndo poderiam ser

consideradas um fim em si. Ao contrario, estdo condicionadas a alguns valores centrais

4 PONTES, 2020, p. 149.
4 CLITEUR & RIJPKEMA, 2012, p. 266, tradugdo livre.
4 CLITEUR & RIJPKEMA, 2012, p. 266, tradugdo livre.
47 CLITEUR & RIJPKEMA, 2012, p. 266, tradugéo livre.
4 PONTES, 2020, p. 141.
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— Ccuja existéncia constitucional geralmente se traduz em direitos fundamentais. Aqui, a
legitimidade de atos de intolerancia na democracia a é a violacdo a tais ideais — e ndo
apenas a ideia de ndo aboli¢do das regras do jogo democratico.

Destaca-se alguns autores que se filiam a esta concepgdo de democracia, como
Carl Schmitt e Ronald Dworkin. Com relagdo a Carl Schmitt, RIJPKEMA (2018)
destaca que, para o autor, uma Constituicdo contém principios substantivos e formais,

sendo que:

Os principios substantivos ddo corpo a identidade da constituicdo e derivam de
uma escolha fundamental do povo, a ordem constitucional escolhida. Os
principios formais como os procedimentos de tomada de decisdo e instituicdes
como o parlamento, sdo uma extensdo dessa decisdo, desenhada para
implementar e realizar a ordem constitucional escolhida.*®

Partindo dessa premissa, portanto, “o nucleo substantivo de uma constitui¢ao
nunca pode ser deixado de lado com base em regras procedimentais, independente da
maioria formada™°. A decisdo da maioria, portanto, ndo seria limitada apenas quando
tendente a abolir as proprias as regras e procedimentos democraticos, mas também em

razdo de seu contetudo material, quando em afronta aos direitos fundamentais.

Ronald Dworkin parte da premissa de que as Constituicdes devem ser lidas por
uma Otica moral, o que justificaria “o uso de mecanismos que, embora
contramajoritarios, visem a proteger ou a promover a igualdade, valor que é a propria

esséncia de todo regime democratico™>?.

Assim, “a diferenca crucial entre a premissa majoritaria — tdo importante para a
democracia procedimental — e a concepcao constitucional de democracia — de tragdes
claramente substantivos — jaz no fato de que, nesta ultima, a relativizacdo da regra da
maioria, em prol da sobrevivéncia daquilo que compBe o nucleo essencial do texto

constitucional, ndo pode ser tida como causa para arrependimentos morais.””?

Neste ponto, deve-se destacar que o aspecto substantivo da democracia também
encontra uma série de obstaculos conceituais. Principalmente porque 0s principios
constitucionais fundamentais, base para esta concepc¢do, geralmente consistem em

conceitos abstratos e voluveis.

4 RIJPKEMA, 2018, p. 77, traducdo livre.
S0 RIJPKEMA, 2019, p. 77, tradugéo livre.
5L PONTES, 2020, p. 143.

52 PONTES, 2020, p. 143-144.
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Desta forma, conforme leciona CLITEUR & RIJPKEMA (2012), “esse ultimo
conceito de democracia militante [fundada na democracia como substancia] abre uma
grande variedade de questdes sobre quais direitos constitucionais, e até que ponto,
podem ser infringidos sem que haja violacdo da ideia de democracia propriamente

dita>®

Por essa razdo, € que a utilizacdo dos mecanismos da democracia militante, no
que tange aos aspectos substanciais da democracia, traz o risco de uma aplicacdo dos
mecanismos de protecdo de forma arbitraria. Quanto mais amplos o0s conceitos
utilizados para fundamentar o uso de medidas que restringem direitos, maior o risco “de
interpretacdo muito abrangente (no melhor dos casos) e de abuso de poder (no pior dos

casos)”™.

Isto posto, resta alertar para o fato de que, se a busca da “democracia militante”
é proteger a democracia, nao se pode perder de vista aquilo que é essencial ao sistema,
seja em termos procedimentais ou substantivos. Ou, ainda, uma soma dos dois, como
sugere PONTES (2020), que considera as duas perspectivas apresentadas como

complementares para uma democracia real e efetiva:

Desse modo, percebe-se que, para além da tutela dos elementos que favorecem
a autocorrecdo democrética, a democracia militante deve ser igualmente capaz
de enfrentar as agress6es cometidas contra direitos fundamentais, bem como as
tentativas de dominacdo das instituicbes de controle. Dito de outra maneira:
faz-se necessario que se confira a teoria oram em exame duplo fundamento
material: (i) a garantia da natureza autocorretiva desses regimes representativos
e (if) a protecdo dos direitos fundamentais, sobretudo minorias, diante de
discriminag@es injustificadas, de atos de violéncia e discursos de 6dio, e do
sistema de separacdo funcional dos poderes, componentes da substancia do
Estado Democrético de Direito.*

A perspectiva adotada no presente trabalho vai ao encontro do quanto defendido
por PONTES (2020), de que a democracia militante pode abranger tanto os aspectos
procedimentais da tomada de decisdo pela maioria do povo, quanto as matérias
substanciais, como liberdades e direitos fundamentais, que devem ser mantidos ainda
que contra a posicao majoritaria. O importante, aqui, € que a ameaca apresente potencial
efetivamente lesivo quer a um, quer a outro aspecto fundamental do sistema

democrético.

% CLITEUR & RIJPKEMA, 2012, p. 266.
% RIJPKEMA, 2018, p. 139.
> PONTES, 2020, p. 154.
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Ademais, a aplicacdo dos mecanismos de democracia militante dependera da
moldura juridica criada pelas constituicGes e legislagdes em cada local, que delimitardo,
de um lado, o que é essencial ao nucleo do sistema democratico e, portanto, digno de
protecao “militante” e, de outro, quais sdo os mecanismos possiveis dentro de cada
contexto normativo. Afinal, a aplicagao de mecanismos de “autoprote¢do do sistema” a
margem da lei, ndo podem ser considerados tipicos de uma “democracia militante”, mas

sim de um governo autoritario.

Portanto, para analise do ordenamento juridico brasileiro, ndo sera escolhida, a
priori, algumas das perspectivas, pois, a luz do pragmatismo de DIMOULIS (2015), o
presente trabalho filia-se ao entendimento de que “nossa opgdo deve ser o resultado e

n&o o pressuposto da interpretacio constitucional”®®.

2.4. OS PROBLEMAS DE APLICACAO DOS MECANISMOS
MILITANTES

Ao longo dos tantos anos em que vém sendo debatidas as formas de combate ao
fascismo pelas nagcdes democraticas, € certo que uma série de criticas foram tecidas com
relacdo ao que fora aqui apresentado como a construcdo tedrica que sedimentou o

conceito de democracia militante.

Desde sua ineficacia até a acusacdo de que a utilizacdo dos mecanismos de
democracia militantes sé fardo criar martires e fortalecer as forcas autocraticas, o foco
no presente trabalho se dard sob um aspecto especifico: a dificuldade de aplicacdo de
tais medidas, bem como os limites que devem ser respeitados por aqueles que as

aplicam.

Neste ponto, para VIEIRA (2023), as principais lacunas deixadas pela teoria da
democracia militante de Karl Loewenstein, no contexto das Constitui¢cbes defensivas
atualmente em vigor, dizem respeito a postura contundente e ativa a ser adotada pelas
instituicOes e autoridades quando empenhadas na defesa da democracia:

Reivindico que essa ideia menos desenvolvida por Loewenstein mereceria ser
tratada com maior atencdo no contexto do pensamento constitucional
contemporaneo, especialmente em paises que adotaram um modelo de

% DIMOULLIS, 2015, p. 14.
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democracia defensiva, na qual as estruturas de autodefesa da democracia
encontram-se entrincheiradas na Constituicdo. Nesses contextos, em que 0s
mecanismos contramajoritarios estdo estabelecidos, inclusive com regras
penais e eleitorais voltadas a cercear agdes antidemocraticas, maior atengdo
deveria ser dada a questdo da postura ou do comportamento das autoridades
responsaveis por mobilizar essas prerrogativas.’

Esta celeuma sera trabalhada com base em duas problematicas distintas: de um
lado, o risco de um efetivo “abuso de poder”; de outro, um problema de “ma
interpretagdo” dos dispositivos legais, que pode incorrer em uma aplicacdo desigual ou

muito abrangente.

Em seguida, como uma forma de combater tais desafios, serdo trazidas algumas
solugdes para assegurar a idoneidade das medidas de democracia militante, no que diz

respeito a legalidade e legitimidade constitucional.
a) Abuso de Poder

Quanto ao “abuso de poder” propriamente dito, 0 que estd em jogo é a
possibilidade de utilizacdo de medidas de democracia militante, como banimento de
partidos ou neutralizacdo de adversarios politicos por meios do direito penal, com o fim
de minar a competitividade democratica. Seria a subversdo de mecanismos de protecdo

da democracia para beneficiar e perpetuar no poder apenas um grupo:

Ndo a toa, Svetlana Tyulkina aponta que “prevenir cenarios nos quais 0s
grupos politicos hegemdnicos recorrem a providencias militantes para silenciar
oponentes politicos ou outros dissidentes indesejados pode ser visto como um
dos mais sérios desafios da democracia militante”.%

Essa licdo assume especial importancia, especialmente no cenario do
autoritarismo contemporaneo, que muitas vezes se consolida na forma de regimes
hibridos — isto ¢, “que combinam regras tipicas das democracias constitucionais com

préticas caracteristicas do autoritarismo”>®

Sob a mesma logica do jargdo cunhado por Karl Marx, segundo quem “a historia
se repete, a primeira vez como tragédia e a segunda como farsa”®, o fascismo que, no

inicio do século passado, ascendeu como um projeto de ruptura com a formacao dos

" VIEIRA, 2023, p. 14.
% PONTES, 2020, p.163.
% PONTES, 2020, p. 160.
% MARX, 1852.
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Estados Nacdo entdo existentes; hoje se mascara na farsa de uma aparéncia de

normalidade institucional.

A normalidade, contudo, vem acompanhada de um demasiado aumento do
controle social, de reformas que enfraquecem as instituicbes regulatérias e de controle;
bem como da reducgdo da competitividade politica. Tudo isso, escorado na existéncia de
leis e ConstituicGes — que apenas sdo respeitadas na medida da conveniéncia dos
detentores do poder — e na realizacdo das elei¢bes — pro forma, sem que haja qualquer

preocupagdo com a participacdo politica ou equidade®:.

Tais problematicas sdo objeto de uma extensa e profunda producdo académica,
que ndo sera abordada na integralidade no presente estudo. Contudo, o debate sobre o
novo autoritarismo é de suma importancia pelas licdes que traz a teoria da democracia

militante.

E a educacdo pelo contraexemplo: assim como governos autoritarios podem se
valer de institutos legais — e.g., 0 ajuizamento de agles judiciais contra
opositores — para diminuir a competicao eleitoral e conservar o poder, medidas
militantes também estdo suscetiveis ao uso deturpado com vistas aos mesmos
fins politicos. Dito de outra forma, em vez de serem utilizadas para assegurar o
bom funcionamento do processo autocorretivo da democracia, 0 pleno gozo
dos direitos fundamentais e a higidez dos meios de controle dos governantes
em exercicio, expedientes como o banimento de partidos politicos podem
servir de artificio para retirar da corrida eleitoral competidores qualificados e
absolutamente insuspeitos de propensdes autoritérias.®?

Bem por isso, requer-se das instituicbes e autoridades de aplicacdo dos
mecanismos de democracia militante ndo somente a postura ativa e combativa
supracitada, mas, também, a imposicdo de limites legais, aptos a delimitar as situacdes

em que efetivamente tais medidas deverao ser utilizadas.
b) Ma interpretacdo de previsdes legais excessivamente abrangentes

De mais a mais, para além da instrumentalizacdo da democracia militante para
perfectibilizar objetivos politicamente orientados, ha ainda o problema da interpretagédo
das normas por parte de seus aplicadores.

Isso porque, como supracitado, muitas vezes as previsdes legais relativas a

democracia militante recorrem a conceitos excessivamente abrangentes, cuja

1 PONTES, 2020.
2 PONTES, 2020, p. 163.
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significacdo exige do aplicador que recorra demasiadamente ao seu repertorio pessoal —
afinal, conceitos como “liberdade de expressdo”, “sistema democratico” e “direitos

politicos”, ndo podem ser dissociadas de concepgdes politico-ideoldgicas:

Os juizes da vida real, ndo raro, decidem com base em suas proprias
cosmovisOes ideoldgicas e, nesse processo, ora cometem erros crassos de
avaliagdo, ora proferem decisdes intencionalmente favoraveis aos interesses do
grupo politico com o qual mais se identificam. Em qualquer dos casos, fato é
que, no campo sensivel da judicializagdo da vida politica, eventuais equivocos
imprevistos ou manifestacdes descaradas de preferéncia pessoal podem gerar
efeitos sociais e institucionais desastrosos.®

Por essa razdo, é de suma importancia que as molduras da proibicdo — quer na
protecdo de aspectos procedimentais ou substanciais — estejam bem delimitadas e
traduzidas em uma previsao legal factivel, capazes de prevenir que o Poder Judiciério,
ao apreciar o caso, tenha que adentrar questdes politicas.

Afinal, se o juiz tiver que, ele mesmo, delimitar do que se tratam os principios
democréticos fundamentais cuja violagdo incorre na aboligdo do sistema democrético, ja
estard expressando uma concepcao politica, podendo levar a uma decisdo autoritaria ou

politicamente orientada, o que deve ser evitado®.

c) Principio da intervencdo limitada e garantias processuais constitucionais

como forma de limitacéo

Outrossim, para além da necessidade de uma construcdo teérica capaz de
fundamentar a intervencdo militante de forma a legitima-la sob a logica do regime
democréatico, bem como de uma boa delimitacdo terminoldgica dos dispositivos legais
que tratem sobre o tema, € necessario que algumas diretrizes se imponham sobre a

aplicacdo dos institutos “militantes”.

Nesse sentido, tem-se que 0s mecanismos de protecdo a democracia, por serem
restritivos de direitos fundamentais, devem ser utilizados apenas em Ultima instancia,
qguando houver, de fato, uma ameaca ao nucleo essencial da democracia. Trocando em
middos, a evocacdo dos instrumentos de democracia militante deve estar condicionada a

uma ameaga real e iminente, apta a colocar em cheque o nucleo do sistema:

A titulo ilustrativo, uma corte ou um juiz a direita do espectro ideolégico
poderia recorrer a democracia militante para fazer frente a livre expressao

8 PONTES, 2020, p. 164.
 RIJPKEMA, 2018.
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politica de partidos e candidatos que relativizassem o direito a propriedade. Em
contrapartida, um magistrado ou um tribunal simpético as causas de esquerda
se sentiria a vontade para utilizar a mesma teoria e, assim, combater as ideias
de grupos e agentes politicos com tendéncias neoliberais. Contudo, ndo ha
davidas de que nenhuma dessas posturas concretiza, de forma adequada, o
principio da democracia militante, cuja razdo de ser é tutelar o ndcleo essencial
dos regimes democratico-constitucionais, devendo ser mobilizado apenas em
casos extremos, situados além das fronteiras do jogo politico ordinario. Faz-se,
pois, necessario atentar para que a democracia militante ndo opere como
subterfligio & atuacdo enviesada de cortes militantes.

Neste contexto, é necessario que a democracia militante seja regida pelo que
KIRSHNER (2014) chama de “interven¢do limitada”, segundo a qual “politicas ou
regras de exclusdo, como o banimento de partidos, apenas deveriam ser usados para
impedir os antidemocratas de violar os direitos de terceiros. Restri¢cbes de participacéo
ndo deveriam ser empregadas quando os oponentes da democracia perseguem fins

antidemocraticos mas sem probabilidade de alcanca-los”.

A democracia, portanto, deveria se tornar militante, exclusivamente para tornar

possivel que outros cidaddos permanecem participando dela com seguranca®’.

Nas palavras de PONTES:

O seu objetivo [da teoria em questao] é claro e certo: a imposicao de restrigdes
a participacdo na esfera eleitoral daqueles que buscam subverter, pelo lado de
dentro, o nlcleo constitucional das democracias, ameacando-as de forma
drastica. Desse modo, quando o agente antidemocratico ndo quiser ou nao for
capaz de acessar 0s meios de exercicio do poder para influir no &mbito politico
formal, os vigias da democracia devem, em regra, exercer sua autocontencao,
abstendo-se, assim, de atuar.®®

Na pratica, “para se impedir que a discussdo acerca da aplicacdo pratica de
medidas militantes descambe para o terreno pantanoso das ilagdes politicas abstratas
(...) deve restar constatada, mediante instrugdo processual, a existéncia do efetivo

comportamento antidemocratico.”®

Uma das formas de assegurar que a aplicacdo se dé nos conformes do principio
da intervencao limitada, encontra-se nas proprias garantias constitucionais processuais
solidas e efetivas, aptas a garantir aquele que esta sendo submetido as medidas

militantes, que exercga devidamente sua defesa:

8 PONTES, 2020, p. 164.

% KIRSHNER, 2014, p. 27, traducdo livre.
57 RIJPKEMA, 2019, p. 84.

8 PONTES, 2020, p. 173.

8 PONTES, 2020, p. 68.
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E também é ao longo do processo que os réus poderdo dialogar com o Estado-
juiz, contestando as acusacBes que lhes foram imputadas, impugnando as
provas juntadas contra si, bem como interpondo os recursos pertinentes, com
vistas a revisdo do pronunciamento judicial. A via processual consiste no
espago, por exceléncia, do exercicio da ampla defesa e do contraditério,
garantias constitucionais que devem ser rigorosamente observadas por aqueles
a quem cabe empregar providencias militantes, proporcionando aos réus a
oportunidade de influenciar o juiz e de participar da decisdo acerca do seu
préprio destino politico, de modo a torna-la mas bem informada e
fundamentada.” "

Em suma, o conceito de democracia militante demanda uma série de
justificacdes tedricas e delimitagdes conceituais; ao passo que sua aplicacdo depende de
um viés de intervencdo minima e de um consolidado sistema de direitos e garantias —

sem 0 que, a tentativa de proteger a democracia levara ao seu fim.

2.5. O DIREITO PENAL COMO INSTRUMENTO DA DEMOCRACIA
MILITANTE

De um lado, é bastante intuitivo que se utilize do direito penal como uma das
formas de prevenir e reprimir condutas antidemocréaticas, em especial aquelas praticadas
mediante violéncia. Afinal, o Direito Penal é o ramo do direito destinado a prevenir e
reprimir as condutas reputadas como de maior gravidade pela sociedade, representada

pelo legislador.

Com efeito, “ainda na década de 1930, Karl Loewenstein ja ressaltava, como
exemplos de providéncias militantes, o uso de tipos penais para lidar com praticas de

insurrei¢do, armada ou ndo, contra o regime democratico.”’*

LEITE & TEIXEIRA (2020) notaram que a utilizacdo do Direito Penal a servico
da ideia de uma “democracia combativa” — conceito utilizado pelos em substituicdo ao
conceito de “democracia militante” — tem levado ao fortalecimento de um ramo

especifico do Direito Penal: o Direito Penal Politico.

Ocorre que a teoria da democracia militante e a dogmatica penal compartilham

algo em comum: ambas se prestam a limitar seu proprio objeto, encarando-0s como

O PONTES, 2020, p. 168.
T PONTES, 2020, p. 278.
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uma instancia ultima de atuacdo. Isso porque, medidas drasticas como 0 sdo, sua

aplicacdo indiscriminada coloca em risco o prdprio sistema democrético.

Com efeito, para LEITE & TEIXEIRA (2020), esta seara do direito penal traz
um modelo de criminalizacdo muito fragil do ponto de vista de legitimidade e
constitucionalidade, seja por serem tipos penais, em regra, amplos demais, seja por
representarem reminiscéncias de formas de Estado distintas e anteriores ao Estado
Democratico de Direito. Nesse sentido, para LEITE & TEIXEIRA (2020):

Estamos, a rigor, em face da contradi¢cdo, acima apontada, que habita o ideéario
da “democracia combativa”: a democracia — ou 0 Estado de Direito — que se
protege demais, sobretudo por meio do Direito Penal, pode transmutar-se em
sua antitese; ao revés, a democracia que permanece “indiferente” aos ataques —
para valer-nos do conceito de Mannheim —, flerta com a ruina. Esse setor, em
que o Estado protege a si mesmo, é revelador de seus vicios e de suas virtudes:
é termdmetro da paciéncia democrética, espelho da firmeza de suas convicgdes.
E preciso, a todo custo, evitar o impasse: em nome da protecdo institucional
(ilimitada), vergasta-se a liberdade de expressdo; em nome da liberdade de
expressdo (absoluta), vergasta-se a instituicdo que lhe garante, em Ultima
analise, sua eficécia real.”

Assim, se, de um lado, “as institui¢des do Estado de Direito devem gozar de
protecdo juridico-penal no Brasil”’®, de outro, ndo se pode permitir, na busca por esta
finalidade, que se criem zonas de excecdo, em que ha suspensdo de garantias

fundamentais na busca pela protecéo do Estado.

Bem porque, para além dos cuidados na aplicacdo inerentes a teoria da
democracia militante, o proprio Direito Penal se coloca em uma relagdo dialética com o
Estado Democratico de Direito, na qual a contencdo do primeiro é inerente ao avanco

do segundo:

A contencéo e reducgdo do poder punitivo, planificadas pelo direito penal para
uso judicial, impulsionam o progresso do estado de direito. Ndo hd nenhum
estado de direito puro; o estado de direito ndo passa de uma barreira a represar
o0 estado de policia que invariavelmente sobrevive em seu interior. Por isso, a
funcdo de contencdo e redugdo do direito penal é um componente dialético
indispensavel a subsisténcia e progresso.’

Sob esta perspectiva, a expansdo do Direito Penal sempre acarretard mais

violéncia e irracionalidade em uma sociedade, comprimindo a esfera de direitos e

2 LEITE & TEIXEIRA, 2020, p. 43.
B LEITE & TEIXEIRA, 2020, p. 41.
4 ZAFFARONI et al, 2019, p. 41.
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garantias em prol de um estado policial, de forma que sua aplicagdo deve visar “a

redugio, a0 minimo, dos niveis de sua irracionalidade.””

Um dos mecanismos importantes de um Direito Penal autoritario, que deve ser
superado em prol de um estado democratico de direito, é a existéncia da figura de um
“inimigo”. Para Zaffaroni (2019), a figura do inimigo manteve-Se presente até mesmo

quando da transicdo para os Estado de Direito; devendo, contudo, ser combatida.

Com efeito, o inimigo do direito penal ndo é uma figura dntica, mas selecionada
politicamente, e com relacdo aos quais “é negado o direito de terem suas infracdes
sancionadas dentro dos limites do direito penal liberal, isto é, das garantias que hoje o
direito internacional dos direitos humanos estabelece como universal e

regionalmente.”’®

Disso decorre a criacdo de uma regra de excecdo no ceio do Estado de Direito,
que afasta o principio de igualdade constitucional para todos os cidadaos; em prol da
instauracdo de uma logica de guerra interna, na qual um mesmo Estado é dividido entre
os cidaddos ¢ “os outros”, os hostis ao Estado, que devem ser combatidos. Nas palavras

de Zaffaroni:

“Com essa ideia do hostis como inimigo em uma guerra que, para alguns, ndo é
guerra, que consiste em medidas de exce¢do e de emergéncia, em uma excecdo
abarcada pelo direito ordinario, em uma exce¢do que ndo é excecdo, em uma
ordinarizagdo do excepcional, ou no que quer que seja nesse nebuloso debate, 0
certo é que, para além de toda esta confusdo, oculta-se sempre a admissao de
uma guerra irregular e permanente, porque é uma contradi¢cdo em termos falar
de inimigo sem guerra, real ou pelo menos iminente.”’”

Ainda que a excecdo encontre respaldo em uma retorica que a justifiqgue em
razdo de uma grave “necessidade” ou “emergéncia”, a existéncia da excegdo “leva
necessariamente ao Estado absoluto” "8, tendo em vista que a légica da guerra no é, em

qualquer grau, compativel com as limitac6es da ordem juridica:

Quando se obscurece o limite entre a guerra e 0 poder punitivo, introduzindo-
se 0 inimigo na ndo-guerra, guerra limitada ou meia guerra ou como se queira
chamar ou encobrir, ampara-se, sob o equivoco nome de direito penal, uma
guerra que ndo conhece limites juridicos.”

> ZAFFARONI & PIERANGELLI, 2019, p.76-77.
6 ZAFFARONI, 2019, p. 11.

T ZAFFARONI, 2019, p. 145.

8 ZAFFARONI, 2019, p. 25.

9 ZAFFARONI, 2019, p. 149.
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Neste ponto, vale retomar a justificativa ensaiada por Loewenstein quando da
criacdo do conceito de democracia militante. Conforme ja demonstrado, o esforco que o
constitucionalista emprega em criar uma justificacdo teorica para a inclusdo de medidas
restritivas de direitos fundamentais dentro de uma democracia é a analogia com uma
guerra externa. Para o autor, se a guerra externa justificaria a supressdo e suspensdo
temporaria de alguns direitos; da mesma forma ocorreria diante da guerra interna entre

democracia e seus “inimigos” antidemocraticos.

Com efeito, tal perspectiva, quando analisada sob a Otica da utilizacao do direito
penal como medida de democracia militante, esbarra no alerta feito por Zaffaroni; de

forma que acarretaria uma absoluta subversédo do direito em dire¢do ao autoritarismo.

Portanto, os antidemocratas, no @mbito da democracia militante, em que pese
amplamente tidos como inimigos do Estado de Direito, jamais podem ser assim postos

no ambito do Direito Penal Politico.

Por essas e outras, a utilizacdo do Direito Penal Politico, enseja profundo estudo
e muita cautela. Afinal, se a democracia militante, per se, ja traz em sua génese
orientacdes de aplicacdo que visem uma intervencdo limitada e 0 combate a condutas
efetivamente lesivas; mais ainda, quando instrumentaliza um sistema juridico penal,
“tendo em vista seu potencial altamente restritivo para o direito fundamental a liberdade

em seu sentido mais basico, qual seja, o ambulatorial”®.

O caminho da aplicacdo do Direito Penal Politico esta, de um lado, em recorrer
ao braco punitivo do Estado somente em ultima instancia, diante de condutas que
efetivamente alcancem o cerne da estrutura democrética; e, de outro, quando assim for

necessario, que sejam respeitados os direitos e garantias constitucionais e processuais:

O diagnostico ndo permite hesitagdo: é imprescindivel a protecdo limitada do
Estado de Direito por meio do Direito Penal, reduzida a protecdo do nicleo
fundamental de funcionamento real das institui¢des (...). A prote¢do juridico-
penal do Estado de Direito serd tanto mais legitima e eficiente quanto mais
reduzida ao relicario do que constitui o Estado de Direito constitucionalmente
estabelecido. Essa protecdo ndo deve ativar mecanismo de excec¢do, tal como
ocorre no modelo de seguranca nacional: o Estado de Direto deve se proteger
reafirmando as suas bases e reconhecendo as suas infranqueaveis fronteiras.?

8 PONTES, 2020, p. 284-285.
81| EITE & TEIXEIRA, 2020, p. 40.
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LEITE & TEIXEIRA (2020) apontam, especialmente, para a dificuldade de

proteger as instituicdes democraticas dos novos e crescentes ataques discursivos, tendo

em vista o balanco sutil entre essa protegdo e o direito fundamental da liberdade de

expressao.

Para as “proibicdes que alcangam ataques ‘ndo violentos’ a instituicdes do

Estado de Direito” 8, mais ainda do que no direito penal politico como um todo, devera

haver uma profunda preocupagdo com a intervencdo minima, sempre vinculada a um

nucleo essencial e bem definido no ordenamento juridico penal:

A licdo mais relevante parece consistir na combinacdo da imperiosa
necessidade de protecdo institucional no seio de um Estado de Direito,
sobretudo contra novos métodos de agressdo (ataques discursivos), com a
necessaria limitacdo dessa prote¢do, que deve estar reduzida a um nicleo
indispensavel, de modo a conviver com direitos fundamentais constitutivos da
prépria ideia de uma ordem democrética. Proteger o Estado de Direito, sem
abandona-10.%

E, no caso de real necessidade de intervencdo juridico penal para a contencédo de

condutas ndo violentas, mais do que nunca devera ser observado o efetivo potencial

lesivo da conduta:

O acento deve estar na potencialidade da manifestacdo discursiva e néo
violenta para afetar sensivelmente o real funcionamento das instituigBes mais
relevantes para a ordem democratica — na mesma propor¢do em que atos de
violéncia ou de ameaca de violéncia o fazem —, 0 que exigira a superagéo de
uma série de desafios, aqui apenas insinuados.3

Por outro lado, parece menos eivada de polémicas a protecdo penal utilizada

contra ataques violentos contra o Estado Democrético. Nas palavras dos autores:

EEINNT3

Afinal, os métodos classicos “violéncia”, “coa¢do” ou “ameaga de violéncia”
apresentam menos problemas — parece mesmo ser inconteste que esses
métodos devem ser coibidos — do que métodos como “difusio de
desinformacdo ou 6dio ao establishment” a respeito de uma instituicdo, que
instaura friccdo com a liberdade de expressdo ou de manifestacédo de ideias (art.
50 1V, art. 220 CF36), ou como “manifestagdes e passeatas publicas que
pregam o fechamento de institui¢des”, que instauram fric¢des com a liberdade
de reunido (art. 50 XVI CF).%

Isso ndo isenta, contudo, os referidos dispositivos de uma analise cuidadosa,

apta a garantir que os tipos penais criados neste contexto ndo se afastem dos principios

que regem o Direito Penal Moderno — que é um Direito Penal do fato, pautado na lesdo

8 | EITE & TEIXEIRA, 2020, p. 32.
8 LEITE & TEIXEIRA, 2020, p. 40.
8 LEITE & TEIXEIRA, 2020, p. 44.
& LEITE & TEIXEIRA, 2020, p. 9-10.
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ao bem juridico legalmente protegido. Bem porque, no mesmo sentido do quanto

anunciado por Zaffaroni:

A formulacéo infeliz de tipos penais pode estimular o turvamento das linhas
divisorias entre um direito de policia arrostador de perigos (servicos de
inteligéncia, “seguranca nacional” e outros mecanismos preventivos) e direito
penal protetor de bens juridico, sobretudo a partir de uma excessiva
antecipacdo da tutela penal a estagios prévios ao perigo e a lesédo, tipificando
auténticos atos preparatorios (a exemplo do 889 a StGB). Ambientes extremos
podem conduzir até mesmo ao menoscabo do brocardo cogitationis poenam
nemo patitur® 8’

Com relagéo a isso, PONTES (2020) sugere que a utilizagdo do Direito Penal
Politico, de um lado, apenas se justifica se comprovada “a especial inten¢ao politica do
agente de atentar contra a democracia constitucional”; além dos préprios “principios
setoriais que informam o Direito Penal, como o postulado da legalidade, sendo vedada
qualquer tentativa de aplicagio extensiva dos tipos previstos no diploma”®®. Tal
orientagdo ndo deve ser ignorada, independente do tipo da conduta praticada, sua

gravidade, se com ou sem violéncia.

Ou seja, a protecdo penal dos ataques ao Estado Democréatico, apesar de
necessaria, devera manter-se “limitada pelos proprios fundamentos do Estado de

Direito: protecdo do Estado de Direito no Estado de Direito”°.

Diante do exposto, conclui-se que o Direito Penal pode ser utilizado como um
importante instrumento de protecdo das instituicdes democraticas, em prol da tutela de
uma democracia militante em face de ameacas autoritarias — 0 que depende, contudo, de
uma estrita observancia as disposi¢fes constitucionais sobre o tema, bem como dos
principios norteadores de um Direito Penal moderno, este sim, compativel com o Estado

de Direito.

Apenas assim poder-se-a evitar que o Direito Penal seja utilizado, como ja foi
durante décadas da histéria brasileira, como um instrumento autoritario de perseguicdo
politica de determinados grupos; bem como impedir a criminalizacdo da divergéncia
politica, do exercicio da oposicdo ou, até mesmo, de criticas mais profundas ao proprio

funcionamento das instituicdes democraticas.

8 O brocardo em latim pode ser traduzido pela expressdo: “ninguém pode sofrer pena pelo pensamento”.
87 LEITE & TEIXEIRA, 2020, p. 48.

8 PONTES, 2020, p. 284-285.

8 LEITE & TEIXEIRA, 2020, p. 56.
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3. O CONTEXTO BRASILEIRO

3.1. BRASIL POS 1988: ASCENSAO AUTORITARIA E A REACAO
DEMOCRATICA

Uma vez trabalhado o conceito de democracia militante, o presente capitulo sera
destinado a demonstrar a importancia do debate para o atual contexto politico brasileiro,
em especial diante das mudancas politicas e sociais desde a promulgacdo da
Constituicdo Federal, até os Gltimos anos, nos quais notou-se uma relevante ascensdo de

tendéncias autoritarias.

De largada, pode-se destacar que a Constituicdo Federal Brasileira € um
documento especialmente extenso, detalhista e ambicioso®. Para VIEIRA (2018), tais
caracteristicas derivaram do proprio processo levado a cabo pela Assembleia Nacional
Constituinte, que teve que canalizar as demandas sociais reprimidas por décadas de

ditadura militar. Com efeito, o cenario politico contribuiu para este resultado:

A fragmentacdo politico-partidaria, o alto grau de desconfianga entre os atores
politicos, a multiplicidade de grupos de interesses presentes na cena
constituinte, a auséncia de um anteprojeto com linhas bem definidas, a intensa
participacdo da sociedade civil, assim como de corporacdes, tudo isso gerou
uma Constituicdo que abrigou uma enorme gama de interesses, muitos deles
contrapostos.®

E verdade que o grande esforco empregado na acomodagdo de interesses
diversos no texto constitucional ensejaram analises importantes, como de SUNDFELD
(2017), segundo quem o “carater garantista da Constituigdo tem obscurecido o que ¢é seu
traco central: o haver instituido um constitucionalismo chapa branca, destinado a

assegurar posigdes de poder a corporagdes ¢ organismos estatais ou paraestatais”.

Contudo, o ceticismo que orienta essa perspectiva ndo deve se sobrepor sobre a
“narrativa constitucional que estrutura seus alicerces”®. Para PONTES (2020), “todas as
Constituigdes brasileiras tiveram seu proprio €pico, belo ou perverso”®, sendo que, em

se tratando da Constitui¢do Federal de 1988, “o épico (...) é, sem davida, a superacao do

0 VIEIRA, 2018.

I VIEIRA, 2018, p. 153.

%2 SUNDFELD, 2017, p. 348.
% PONTES, 2020, p. 202.

% PONTES, 2020, p. 202.



38

passado autoritario do pais em prol de uma sociedade fundada na garantia de liberdade e

igualdade para todos”®°.

Ademais, para VIEIRA & GLEZER (2019), a democracia constitucional
brasileira promulgada em 1988 vinha sendo bem sucedida em termos de estabilidade. O
texto constitucional garantiu, nas ultimas trés décadas, que o sistema politico se
mantivesse fiel a “alternancia de poder, adocdo de reformas e de politicas econdmicas
que favoreceram equilibrio fiscal e certa racionalidade econdmica, além da
implementacao de politicas sociais que geraram melhorias incrementais nas condi¢fes

de vida da populagio™®®.

Até mesmo os conflitos entre as forcas partidarias vinham sendo desenrolados
“em conformidade com os procedimentos democraticos estabelecidos pela
Constituicio™®’; tendo sido “possivel alcangar consensos e promover reformas, sem

traumas ou rupturas”®,

Nao se pode negar as dificuldades que se impuseram quanto as “inumeras
deficiéncias e da falta de avancos mais significativos em éreas tdo importantes como
seguranca publica, aumento da produtividade econémica e, sobretudo, reducdo da
profunda e persistente desigualdade, com efeitos perversos sobre os mais vulneraveis”
% Ainda assim, sdo inegaveis os avancgos sociais e politicos quando em comparagao

com o periodo autoritério.

A Constituicdo passou também por inimeras modificacdes — as emendas ja
ultrapassam uma centena —, mas 0 processo de adaptacdo constitucional, até o entdo,
jamais havia colocado “em risco o cerne do pacto de 1988, composto por um regime
democratico pluralista, uma generosa carta de direitos, assim como um robusto sistema
de separagdo de poderes™®. A despeito das diversas alteragdes, “o sistema politico e a

carta de direitos encontram-se basicamente preservados”?.

E o0 que VIEIRA (2018) chama de resiliéncia constitucional:

% PONTES, 2020, p. 202-203.

% VIEIRA & GLEZER, 2019, p. 66.

% VIEIRA & GLEZER, 2019, p. 66.

% VIEIRA & GLEZER, 2019, p. 66.

¥ VIEIRA & GLEZER, 2019, p. 66.

10 VIEIRA & GLEZER, 2019, p. 66.
11 VIEIRA & BARBOSA 2018, p. 387.
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Conceito que aqui emprestamos livremente da fisica, resiliéncia é a
propriedade que possuem alguns materiais de acumular energia, quando
exigidos ou submetidos a estresse, sem que ocorra ruptura ou modificacdo
permanente da sua natureza. Perduram no tempo, retornando ao ponto de
equilibrio. Ndo sdo rigidos no sentido da intolerancia a certas pressoes,
tampouco sdo flexiveis no sentido de sua modificacdo radical em razdo de
certas pressdes. “Acomodam” estimulos e pressdes, preservando sua funcéo e

sua identidade em diferentes ambientes.*%?
Ocorre que este cenario, que indicava um processo mais ou menos constante de
estabilizacdo democrética no Brasil, passou por importantes reformulacfes a partir de
junho de 2013, quando a insatisfacdo — ainda amorfa — da sociedade com a relagédo a

classe politica tomou, por muitos dias, as ruas das principais cidades do pais'®.

De um lado, o avanco da Operagéo Lava Jato causou um profundo sentimento de
desconfianca da populacdo brasileira com relacdo a politica e seus integrantes, ao
descortinar “as entranhas dos esquemas relacionados ao financiamento de campanhas
politicas”%4. A referida Operagéo, posteriormente anulada em parte pela ilegitimidade
de seus métodos, “também afetou duramente os partidos que dominaram o centro da

arena politica brasileira nos primeiros 25 anos de democracia.”'%

De outro, esta mesma Operagdo teve como alvo principal o Partido dos
Trabalhadores, que estava no poder desde 2003 e cuja forma de governo — progressista e
voltada para uma pauta de reducdo da extrema pobreza — ja vinha incomodando

profundamente as forcas de direita e conservadoras do Brasil.

N&o a toa, o cenario nacional indicava, de fato, para o agravamento de uma
polarizacdo politica que tivera inicio em 2014, associado a uma crescente desconfianca
da populacdo com relacdo as instituicdes, o que sO fez aumentar a expressividade de
grupos de tendéncia autoritéria:

As eleigdes de 2014 se deram num ambiente de crescente acirramento e
polarizagdo politica. Pela primeira vez neste ciclo democrético, o resultado de
uma eleicdo presidencial é contestado judicialmente pelo candidato derrotado.
Os desencontros do governo Dilma no plano econémico, assim como o
tensionamento das relacbes entre o Executivo e o Legislativo colocaram o
governo em uma posicdo de vulnerabilidade. As ruas voltaram a ser ocupadas,
agora ndo mais por jovens demandando melhorias nas politicas de saude e
educagdo ou maior representatividade na politica, mas, sobretudo, por grupos
conservadores, pautados pelo discurso anticorrupgéo, pelo liberalismo radical e

102 VIEIRA & BARBOSA 2018, p. 387.
108 VIEIRA, 2018.

194 VIEIRA & GLEZER, 2019, p. 67.
195 VIEIRA & GLEZER, 2019, p. 67.
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antiestatal, assim como pelo patriotismo, o militarismo e mensagens
explicitamente antidemocraticas.'%®

Para AVRITZER (2020), a campanha contra a corrup¢do que tomou conta da
agenda politica e judicial brasileira € caracterizada como um processo de
“transformacio de utopias em formas de agdo totalitaria®'%’. Segundo ele, “Com a Lava
Jato, o direito no Brasil seguiu 0 molde de experiéncias totalitarias, renunciando a ideia

de que a lei deveria ser a unica fonte para determinar o que ¢ legal ou ilegal” %8,

A Lava Jato, teria operado, neste contexto, como “uma forma de desencaixe
entre o sistema juridico e o Estado de direito”, preconizando uma visdo segundo a qual
“o papel do Judiciario ¢ ir além da norma legal com o objetivo de sancionar

puni¢des”®, reconstruindo, portanto, elementos dos sistemas autoritarios de justica.

O cenario, entdo, foi desenhando — desde a inicio da Operacdo Lava Jato, até o
impeachment da entdo Presidenta Dilma Rousseff — “uma mudanga no padrao de
funcionamento das instituicbes, que passaram a utilizar as suas competéncias e
prerrogativas de maneira cada vez mais incisiva e arbitraria, com o objetivo de debilitar
adversarios ou entrincheirar-se no poder”*'®, aprofundando o processo de ruina da

confianca institucional.

Mais do que isso, o discurso contra corrup¢do como um todo — que ganhara
centralidade com a Operacdo Lava Jato, mas que passou a ocupar a centralidade do
debate politico na prépria sociedade civil — foi pautada em “uma chave analitica
‘limpos’ contra ‘impuros’”!'!, que ndo sé justificou a atuagio enviesada dos poderes
constitucionais, como viabilizou a ascensdo de figuras politicas até entdo pouco

relevantes.

Com efeito, este cenario de crise de legitimidade no sistema politico tradicional
abriu espaco para um candidato que, a despeito de extensa carreira como parlamentar,

encapou a imagem do outsider, que iria contra todo o establishment politico nacional.

196 VIEIRA & GLEZER, 2019, p. 67.
107 AVRITZER, 2020, p. 20.
108 AVRITZER, 2020, p. 20.
109 AVRITZER, 2020, p. 21.
10 VIEIRA & GLEZER, 2019, p. 67.
1 AVRITZER, 2020, p. 20.
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Jair Bolsonaro “comegou a se viabilizar politicamente, canalizando uma
imagem, naturalmente falsa, de honestidade”!'?, em oposicdo ao PT — ja ha muito
vendido como o a medula da corrupgdo no Brasil —, mas também em contraponto ao
centro politico que se desmantelava, de um lado, pelo fracasso do governo Temer e, de
outro, pelo envolvimento de partidos como PSDB, PP e DEM nos escandalos de
corrupcdo!®. Diante da “impureza” construida em torno do sistema politico tradicional;

Bolsonaro destacou-se por sua suposta “pureza”.

Assim, que em 2018, Jair Bolsonaro foi eleito em prol de uma agenda politica
que preconizava ndo apenas a “desconstrucdo das politicas adotadas pelos governos
anteriores, o que é natural no processo de alternancia democratica no poder, mas

também de ataque a propria matriz constitucional de 1988.”114

De largada, o carater autoritario de Jair Bolsonaro, bem como do seu grupo de
apoio, quer na classe politica, quer na classe civil, extrai-se das proprias condutas por

ele perpetradas nos anos em que esteve a frente do Poder Executivo:

A convocagdo de manifestagbes contra o Congresso e o Supremo Tribunal
Federal —somente adiadas por forca da pandemia—, o flerte com motins que
desestabilizam a autoridade de governadores e, finalmente, a estocada
presidencial (no exterior!) contra o processo eleitoral, deixam claro que ha um
deliberado ataque aos pilares da democracia.'®

Soma-se a isso, evento que merece especial destaque: em oito de janeiro de
2023, apoiadores do Presidente Jair Bolsonaro, que se encontravam ja ha dias
acampados em frente a quartéis generais por todo o Brasil, decidiram, em Brasilia,
invadir a praca dos trés poderes e depredar os prédios do Congresso Nacional, Supremo

Tribunal Federal e Palacio do Planalto.

Segundo matérias jornalisticas'®, o ataque vinha sendo preparado desde o dia 3
de janeiro, e contou com 100 6nibus, trazendo 3.900 pessoas a Brasilia para participar
das invasfes. Ao fim, mais de 1,3 mil pessoas foram detidas pela Policia, parte das
quais serdo julgadas pela pratica de crimes contra o Estado Democratico de Direito —

razdo pela qual também este cendrio tem especial importancia para o presente trabalho.

112 AVRITZER, 2020, p. 10.

13 AVRITZER, 2020.

4 VIEIRA & GLEZER, 2019, p. 68.

1S VIEIRA, 2020, p. 3.

116 Disponivel em: https://www.estadao.com.br/politica/8-janeiro-mes-ataques-golpistas-invasao-brasilia-
0-gue-se-sabe/. Acesso em: 19/09/2023.
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O ocorrido, de especial gravidade por se tratar de um ataque violento
direcionado especificamente & sede dos trés poderes que representam a Democracia
Constitucional Brasileira, mostra a profundidade da ameaca a qual foi exposto o sistema

neste periodo.

N&o a toa, para VIEIRA et al (2022), a ascensdo das forcas politicas que
apoiaram Bolsonaro, coroada com sua elei¢ao para Chefe do Poder Executivo em 2018,
foram das maiores provas a resiliéncia que, até entdo, era atribuida a Constituicdo
Federal de 1988:

Nesse periodo, a democracia constitucional brasileira foi submetida ao maior
teste de resiliéncia desde 1988. Jair Bolsonaro, um lider populista autocratico,
promoveu um método singular de erosdo institucional, exigindo uma postura
combativa do STF, Corte dotada de multiplas competéncias que lhe permitiram
exercer de forma ampla a fungdo de defesa da democracia brasileira.*'’

O denominado “populismo autocratico” cunhado pelos autores ¢ entendido como

um modelo de governo no qual:

(...) o lastro eleitoral e as prerrogativas institucionais sdo utilizadas como
instrumento para fragilizar os limites constitucionais ao exercicio do poder,
procedimentos de participacdo da sociedade — especialmente de grupos criticos
ao governo —, regras de transparéncia, garantias do estado de direito e, em
especial, direitos de grupos demonizados pelos que apoiam o regime, que
podem ser imigrantes, ativistas, indigenas, criminosos comuns, ou qualquer
outro grupo considerado “inimigo” do povo. Quando os novos populistas
dispdem de maioria parlamentar, (...) alteracdes legislativas, reformas e
alteracdo da composic¢do dos tribunais e emendas constitucionais tendem a ser
as ferramentas naturais para se subtrair da Constituicdo sua esséncia
democratica e liberal 18

Note-se que o populismo autocratico repete dos mecanismos do fascismo
tradicional, descrito por Loewenstein e todos os autores supracitados, no que tange a
utilizacdo dos meios democraticos para subverter a prdpria ordem. Portanto, a
democracia militante é instrumento de suma importancia e que ndo sO teve papel
substancial no combate ao fascismo, como encontra cabimento no combate a esta forma

autoritaria de governo.

No Brasil, em que pese ser louvével a resiliéncia constitucional ao longo deste
periodo de tendéncias autocraticas — decorrente da estrutura do texto constitucional, da
dificuldade de formacdo de maioria parlamentar no Congresso, a independéncia do

Poder Judiciario, entre outros — “ndo se deve negligenciar, no entanto, um processo

H7VIEIRA et al, 2022, p. 592.
118 VIEIRA & GLEZER, 2019, p. 75-76.



43

multifacetado e difuso de fragilizacdo do sistema de direitos que, a bem da verdade,

nunca se consolidou no Brasil”’!?°,

Além do avanco de pautas antiestado e de reducédo de direitos sociais, 0 governo
Bolsonaro foi marcado pela retorica vexatoria as minorias politicas (mulheres,
indigenas, negros, homossexuais), bem como por “recorrentes manifestagdes
apologéticas a tortura e execugdes por parte de agentes estatais e paraestatais”?C.
Buscou, também a cooptacdo de agéncias fiscalizatdrias, levando a um cenario no qual
“as barreiras entre o legal e o ilegal vao sendo apagadas, transformando o que antes era
violagdo em algo normal”?l. E, por Obvio, acabou por legitimar — muitas vezes
expressamente — a a¢do de setores radicais da sociedade contra grupos vulneraveis e as
institui¢des democraticas, “fortalecendo convicgdes e praticas autoritarias, ha muito

arraigadas na sociedade brasileira”!??

Com isso, abriu-se espaco para que o0s direitos fundamentais fossem
negligenciados ou ignorados — tanto pelo Estado, suas agéncias e instituicdes, como
pela propria sociedade brasileira que, vale dizer, ainda se recorda da recente ditadura
militar, com relagdo a qual se tentou criar, sistematicamente, “a nostalgia de um passado

que nunca existiu”*?,

Por essas e outras, que o governo Bolsonaro pode ser entendido como um
expoente da antipolitica, sendo esta a “reacdo a ideia de que institui¢des e representantes
eleitos devem discutir, negociar e processar respostas a temas em debate no pais” 24,
Para AVRITZER (2020) “a antipolitica constitui uma negacdo de atributos como a
negociagdo ou a coalizdo. Ela se estabeleceu no Brasil a partir da suposta luta

anticorrupgdo.”!®

Por isso, alertam VIEIRA & GLEZER (2019), que tanto a sociedade, quanto as
instituicdes, devem ficar atentas aos avangos autoritarios e, diante deles, reforcar seus

compromissos democraticos e constitucionais:

19 VIEIRA & GLEZER, 2019, p. 75.

120 IEIRA & GLEZER, 2019, p. 75.

121 IEIRA & GLEZER, 2019, p. 75-76.
122 IEIRA & GLEZER, 2019, p. 75-76.
123 STANLEY, 2020, p. 2.

124 AVRITZER, 2020, p. 19.

125 AVRITZER, 2020, p. 19.
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O principio da precaucédo, especialmente quando estamos imersos numa onda
de populismo autoritario ao redor do mundo, determina que todos aqueles que
tém compromisso com a democracia devem ficar atentos e reforcar a alianca
em torno dos pressupostos essenciais da democracia e da convivéncia
civilizada. (...) Nesse sentido, mais importante que determinar se ja cruzamos a
linha entre a democracia e 0 novo autoritarismo é compreender que ha uma
acdo persistente voltada a fragilizar a democracia e os direitos fundamentais, e
que a sobrevivéncia do regime democratico estd diretamente associada a
capacidade dos mais amplos setores da sociedade, bem como dos diversos
atores institucionais, de reforcarem seus compromissos com a Constituicéo. %

E 0 mesmo que dizer que as instituicdes brasileiras foram convocadas a usufruir
dos mecanismos de democracia militante — constitucionais e infraconstitucionais — para

que pudessem garantir voltar ao estado anterior de estabilidade constitucional.

A tentativa de fazé-lo, contudo, encontrou vitérias, mas também uma série de
fragilidades. De um lado, como dito, verificou-se com uma importante resiliéncia

constitucional ao longo do periodo.

De outro, o impacto de colocar o sistema de pesos e contrapesos constitucionais,
em uma posicdo tdo defensiva, como jamais havia ocorrido na histéria da recente
democracia brasileira, é imenso — quer pelas fragilidades do sistema, expostas por
diversos momentos de inércia institucional, quer pela falta de uma moldura institucional
madura, em termos de evitar 0s excessos nos momentos em que a algum tipo de defesa

institucional se mobilizou.

Trata-se do dilema que se apresenta inerente ao fendmeno de uma democracia
que, de um lado, responde as ameacas contra ela perpetradas e, de outro, deve fazé-lo de
forma contida, limitada. Como se V€, a teoria da democracia militante é uma chave

importante de andlise para este momento da histdria brasileira.

Algumas dessas circunstancias sdo evidenciadas quando se Vvé que o
bolsonarismo optou primordialmente pela promocgédo de suas pautas por meio “de algo

que chamamos de infralegalismo autoritario”?’:

Esse método privilegiou a implementacdo de uma agenda populista e
autoritaria por meio da edicdo de decretos, nomeagdes e agdes no ambito
administrativo, orcamentario e burocratico, amparadas por pressdes
parainstitucionais sobre agentes publicos e voltadas para a erosdo ou

126 VVIEIRA & GLEZER, 2019, p. 76.
127 VIEIRA et al, 2022, p. 592.
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neutralizacdo de diversos direitos e valores estabelecidos pela Constituicdo de
1988.18

Como consequéncia, os atos antidemocraticos de Bolsonaro, em grande parte,
fugiam ao controle do Poder Legislativo, de forma que recaiu primordialmente sobre o
Poder Judiciario e, especialmente, sobre o Supremo Tribunal Federal — que, vale dizer,
ja enfrentava uma crise de legitimidade, juntamente com as demais instituicbes

brasileiras — o combate dos ataques perpetrados contra a democracia e a Constituicdo?°.

Com efeito, especialmente 0 Supremo Tribunal Federal, ap6s um momento de
inércia inicial, “assumiu uma posi¢ao de proeminéncia na defesa da Constituicdo,
reagindo de maneira progressiva a escalada anticonstitucional de Bolsonaro e
transformando-se no principal obstaculo ao seu projeto autoritario”'®, Para os autos, a
intervengdo da Suprema Corte foi positiva, porque “ndo fosse a atuagdo do Supremo

Tribunal Federal, as feridas abertas por Bolsonaro seriam ainda maiores” L.

No entanto, a Corte Constitucional — que j& enfrentava os efeitos de uma crise
institucional que se agravava ao longo dos anos — passou a sofrer criticas ainda mais
profundas, haja vista que as medidas de enfrentamento ao autoritarismo foram, muitas

vezes, consideradas polémicas e heterodoxas!®2,

Em suma, os acontecimentos dos ultimos anos foram temerarios para a
democracia brasileira. E, em que pese a derrota eleitoral enfrentada pela extrema direita,
protagonizada por Jair Bolsonaro, em 2022, os efeitos da escalada autoritaria ainda
reverberam sobre a realidade social e politica no Brasil.

Ademais, as proprias medidas tomadas pelas instituicdes brasileiras para
defenderem sua existéncia, exigidas como resposta aos movimentos autoritarios,

também acarretaram importantes consequéncias para a realidade brasileira.

O jovem sistema democratico brasileiro — que lutou contra um regime
autoritario, mas nunca se viu tdo ameacado por ele — foi convocado a tornar-se
“militante”. Algou, entdo, mdo das armas que tinha para manter sua higidez. Armas

estas que se demonstraram por vezes insuficientes, por vezes excessivas, por vezes

128 VIEIRA et al, 2022, p. 592.

129 VVIEIRA et al, 2022.

10 VIEIRA et al, 2022, p. 602.
BLVIEIRA et al, 2022, p. 602-603.
132 \V/IEIRA et al, 2022.
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imprecisas. E tudo isso, ndo sem consequéncias para o desenvolvimento das instituicbes

brasileiras.
3.2. CONSTITUCONALISMO DEFENSIVO BRASILEIRO

No curso do desenvolvimento do presente trabalho, tendo sido destrinchado o
conceito de democracia militante, bem como a importancia de sua aplicacédo e adaptagédo
ao conceito brasileiro, parte-se, entdo, para a andlise dos mecanismos juridicos

propriamente ditos de democracia militante no ordenamento brasileiro.

Para NUNES (2017), a ado¢do de uma narrativa democratica como pano de
fundo para a Constituicdo Federal de 1988 traz, em si, algum grau de aproximagdo com

uma democracia militante:

No caso brasileiro, a superacdo do regime autoritirio e a tentativa de
estabelecer uma democracia estavel e competitiva significou em certa medida a
adogdo da ideia de uma democracia militante, assumindo boa parte do
receituario presente no direito constitucional comparado.**

A afirmacdo supracitada decorre de disposicdes constitucionais tais quais
“vedacdes a determinadas formas de discurso de odio, a proibicdo de grupos
paramilitares ou partidos francamente autoritarios viraram um ponto comum”34, além
do “proprio surgimento das limitagdes materiais ao poder de emendar as constituigdes —

conhecidos como clausulas pétreas, no Brasil (...).”**®.

Quanto a este Ultimo ponto, destaca o autor se tratar de “um indicio do
fortalecimento da ideia de que as constituicdes democraticas ndo podem ser destruidas

por suas proprias regras.”3¢,

Com efeito, a Constituicdo Federal instaurou um “duplo patamar de rigidez
constitucional”¥’, consistente na adogdo de critérios rigidos para a protecdo do nicleo
da Constituicao, traduzido nas clausulas pétreas do artigo 60, 84°; associado a critérios

flexiveis para alteracdo dos demais dispositivos. Com relacéo a isso:

Conscientes da necessidade de mudancas periddicas em um texto tdo amplo, 0s
formuladores da Constituicdo de 1988 adotaram dois padrdes de rigidez para
alteracdo de seus dispositivos. A regra geral é bastante flexivel: basta que 3/5

133 NUNES, 2017.
13 NUNES, 2017.
135 NUNES, 2017.
1% NUNES, 2017.
7 VIEIRA & BARBOSA, 2018, p. 388.
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de deputados e senadores, em dois turnos de votacdo, estejam dispostos a
alterar o texto para que ele possa ser modificado. Assim, coalizdes
minimamente consistentes ndo tiveram maiores dificuldades para modificar os
dispositivos constitucionais, em especial os de menor relevancia e que tratem
de tdpicos muito especificos, nos quais seja mais facil calcular perdas e ganhos
decorrentes da mudanca. Essa flexibilidade encontra limites, no entanto, no
sistema de protecdo aos pilares fundamentais que organizam o edificio
constitucional de 1988, estabelecido pelo artigo 60, § 4°. De acordo com esse
dispositivo, ndo podem ser objeto de deliberacdo propostas de emenda
“tendentes a abolir” a forma federativa, o voto (a democracia), a separagdo de
poderes e os diretos e as garantias individuais. Garante-se, assim, um patamar
superior de protecdo ao bloco constitucional brasileiro, quando comparado aos
demais dispositivos da Constituicdo. N&o seria incorreto afirmar, portanto, que
temos um bloco constitucional super-rigido, circundado por dispositivos
constitucionais mais flexiveis. A facilidade em reformar estes Ultimos,
assegurando a preservacdo dos principios basilares da arquitetura
constitucional, permitiu uma intensa atualizagéo, sem que a identidade do texto
fosse alterada.”*%

Para além da importancia da existéncia de clausulas pétreas per se para que se
possa falar em uma “democracia militante” no Brasil, ¢ de suma importancia destacar
que aquilo que a Constituicdo Federal estabelece como clausulas pétreas, notadamente o
art. 60, 84°, pode ser entendido como o cerne da ordem democratica, como aquilo que
Ihe é fundamental. Sdo os elementos cuja desvirtuacdo, segundo o proprio texto
constitucional, incorrem na subversdo da ordem por ela instituida. E isso ndo so
inaugura um desenho institucional para a democracia militante, como traz também as

bases para a aplicacdo do conceito na realidade brasileira.

Com efeito, prevé o referido dispositivo:

8§ 4° N4o seré objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periédico;

111 - a separagéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.'*

Analisando a redacdo do dispositivo legal ora debatido a luz dos conceitos
estudados no capitulo anterior, pode-se concluir que a Constituicdo Federal estabelece
que o nacleo fundamental da democracia brasileira abrange tanto aspectos
procedimentais (incisos I, 1l e 1l1), quanto materiais (inciso V) — o que, por si so, é de
suma importancia para tragar os contornos de uma democracia militante no contexto

juridico brasileiro.

138 VIEIRA & BARBOSA, 2018, p. 389.
139 Art. 60, 8§4°, da CF/1988.
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Isso porque, se o texto constitucional é contramajoritario ndo apenas naquilo que
se denominou como carater “autocorretivo” (traduzido na impossibilidade de alteragéo
da forma federativa, votacdo e separacdo dos Poderes), mas, também, naquilo que se
cunhou como democracia substantiva (expressa na irrevogabilidade dos direitos e
garantias fundamentais); tanto um, como outro, devem ser objeto da protecdo oferecida

pelos mecanismos de democracia militante.

Em razdo disso, o presente trabalho, que ja se posicionou quanto a possibilidade
da protecdo militante alcancar aspectos formais e materiais da democracia, reforca, para
andlise do caso brasileiro, um conceito de democracia militante que associa as duas
perspectivas de fundamentacdo do conceito de democracia. Para tanto, alinha-se a
proposta de PONTES (2020) sobre quais as garantias a serem resguardadas pelas

medidas militantes no contexto constitucional brasileiro, quer de um ou outro aspecto:

Do lado da autocorrecéo, partindo-se da releitura de Bastiaan Riijpkema sobre
as contribui¢Bes de George van den Bergh, emergem (i) a protecdo do sufragio
ativo, (ii) a garantia do pluripartidarismo e do sufragio passivo e (iii) a tutela da
liberdade de expressdo. Ja do lado da substancia, conforme também visto a
partir dos (maus) exemplos fornecidos pelos processos de apodrecimento
constitucional em outros paises, destacam-se (iv) a defesa da igualdade formal,
(v) a coibigdo de atos de violéncia e discursos de odio, que ameagam direitos
fundamentais, e (vi) a garantia de mecanismos elementares de separacdo de
poderes. 14

Outrossim, a CF/1988 ndo apenas é expressa na protecdo de ambos 0s aspectos
da democracia, dando lhes rigidez constitucional, como também traz a baila
mecanismos para combater eventuais afrontas a uma ou outra coisa. Tais mecanismos
indicam uma caracteristica “militante” do direito constitucional na protegdo as
instituicdes democréaticas. PONTES (2020) destaca na Constituicdo Brasileira uma série

de elementos de protecdo a ordem democratica por ela instituida.

Primeiramente, PONTES (2020) trata das medidas restritivas de prevencéo,
especialmente o art. 17, da CF/88, que impede a inscricdo de partidos politicos que

afrontem os preceitos democraticos e os direitos fundamentais.

Para além disso, o autor destaca também as medidas restritivas de reacé&o,

aplicaveis aos cenarios em que “o poder politico ja estd dominado por forcas

190 PONTES, 2020, p, 206-207.
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antidemocraticas™*, dentre as quais, podem ser destacadas, no ordenamento juridico
brasileiro, as seguintes: i) impeachment, em especial nas hipdteses de crime de
responsabilidade (art. 85, incisos I, 11, 111, CF/88); ii) perda de mandato parlamentar (art.
55, 11, c/c 81° CF/88); iii) acdo popular (art. 5°, LXXIII, CF/88); e iv) aplicacdo da Lei
de Seguranca Nacional, vigente a época de publicacdo do trabalho, mas revogada e
substituida pela Lei n° 14.197/2021, que instituiu no Cédigo Penal os “Crimes Contra as

Instituigdes Democraticas” e que ¢ o efetivo objeto do presente estudo.

Por fim, elenca, ainda, as medidas imunizantes, que sdo “expedientes menos
invasivos de combate ao autoritarismo, que funcionam como tonicos, a longo prazo, das
institui¢oes, da cultura e dos valores democraticos™#, dentre 0s quais se encontram a
promocdo da igualdade material, uma educagdo voltada para o fortalecimento do
consenso democratico, resgate da memoria da ditadura civil-militar pela perspectiva

democratica.

Em complemento, VILENHA (2023) destaca como elementos do “modelo
brasileiro de democracia constitucional defensiva™*®: 0 presidencialismo de coalizacao,
encontrado na sobreposicdo entre multipartidarismo e sistema eleitoral proporcional
para a Camara dos Deputados, e cuja consequéncia é um modelo altamente consensual;
o papel do Supremo Tribunal Federal na “guarda” da Constituicdo Federal, inclusive
sobre as questdes relativas ao sistema politico (por exemplo, na analise de emendas
constitucionais feitas pelo Congresso); a competéncia do Ministério Publico para
realizar a “a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais €
individuais indisponiveis”*; a ampla e detalhada carta de direitos fundamentais
(incluidos os manados de criminalizacao, que serdo apresentados a seguir); as limitaces
impostas a criacdo de partidos politicos (art. 17, CF/1988), que também serdo discutidas
mais adiante; a existéncia de clausulas pétreas; intervencdo federal, Estado de Sitio e
Estado de Defesa; impeachment (art. 85, CF/1988); além da aprovacdo da Lei n°
14.197/2021 (Lei de Defesa do Estado Democratico de Direito), que revogou a antiga
Lei de Segurancga Nacional (Lei 7.170, de 1983).

141 PONTES, 2020, p. 253.
192 PONTES, 2020, p. 286.
13 VIEIRA, 2023, p. 21.
144 Art. 127, CF/1988
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No presente trabalho, dois destes elementos serdo mais profundamente

trabalhados.

O primeiro deles é a limitacdo a criacdo dos partidos politicos na Constituicdo
Federal. Embora o dispositivo ndo tenha relagdo direta com o objeto do estudo em si, é
de suma importancia tratar da possibilidade de banimento ou impedimento de
determinados partidos politicos, pela importancia que a pauta possui no debate acerca

da democracia militante.

Neste ponto, o artigo 17 da Constituicdo Federal de 1998 permite inferir uma
medida militante, ao dispor que “¢ livre a criacdo, fusdo, incorporagdo e extingdo de
partidos politicos, resguardados a soberania nacional, o regime democréatico, 0

pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana”*.

Disso decorre que o ordenamento constitucional brasileiro proibe a criacdo de
partidos politicos que afrontem o regime democratico e os direitos fundamentais da
pessoa humana. Mais uma vez, aqui, pode-se extrair a preocupagdo com aspectos
procedimentais e substantivos; além do que, a discussdo sobre banimento de partidos,
tdo sensivel aos teodricos da democracia militante, encontra resolucdo expressa na
CF/88.

Trata-se de medida notoriamente militante, vez que impede que atores
antidemocraticos se utilizem da arena democratica para propagar um discurso que
contrario a sua existéncia. Van den Bergh — assim como o0s teoricos recentes do assunto
— levantou a questdo sobre a legitimidade de tal medida, mas, a luz da CF/88, a resposta
é clara: partidos antidemocraticos, que violem os processos democraticos ou os direitos

fundamentais, sequer podem ser criados.

N&o se pode ignorar que, sim, é necessario compreender e desenvolver quais 0s
graus de afronta a estes principios que ensejam a supressao do direito de livre criacdo de

partidos politicos. Mas fato é que tal proibicdo esta vigente, hoje, no Brasil.

Por outro lado, vale destacar, que o artigo 17 da Constituicdo ndo é capaz de

limitar condutas individuais de ataques a democracia, vez que ndo limita nem mesmo

145 Art. 17, caput, CF/88.
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candidaturas individuais que afrontem tais principios. Tal opcdo constituinte poder ser

uma boa medida para evitar intervenc@es militantes prematuras4®.

No entanto, em contextos como o brasileiro, de presidencialismo com alta
fragmentacdo partidaria e, consequentemente com candidaturas individuais poderosas,
candidatos que “recusem os principios centrais da democracia e do constitucionalismo,
podem produzir danos muito maiores para a sociedade se comparadas a um partido por
vezes heterogéneo ou de pequena expressao nacional”, o que pode tornar necessario “o

uso de providencias de autodefesa democratica contra individuos”4’.

Trata-se de limitacdo que ndo encontra respaldo no ordenamento juridico patrio.
Por outro lado, a margem existente para atuacdo nesse sentido encontra-se no art. 14,
89° CF/88, o qual cria reserva de lei complementar para o estabelecimento de novos
casos de inelegibilidade, o que pode ser utilizado pelo legislador ordinario para

hipéteses de autodefesa da democracial#.

Ainda com relagdo as afrontas individuais & democracia, a Constituicdo Federal
traz uma segunda resposta — este, sim, diretamente relacionado com a presente pesquisa.
Com efeito, a Carta Magna traz, em seu art. 5% inciso XLIV, um mandado de

criminalizacdo expresso para afrontas ao sistema democratico:

XLIV - constitui crime inafiancavel e imprescritivel a acdo de grupos armados,
civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico.'*°

O referido dispositivo evoca a protecdo juridico penal para tutelar um objeto
especifico: “a ordem democratica constitucional em seu contetido essencial”l*®.
Ademais, o referido mandado de criminalizacdo é expresso ao delimitar a protecéo
contra grupos armados, sejam eles civis ou militares; desde que presentes os objetivos

politicos descritos.

FELDENS (2013) alerta, ainda, para o risco de que tal preceito constitucional
seja evocado para a criminalizacdo de lutas sociais, 0 que ndo pode ser admitido, haja
vista que a protecdo estd vinculada a um objetivo especifico de ataque a ordem

democratica propriamente dita.

146 RIPJPKEMA, 2018.

147 PONTES, 2020, p. 253.
148 PONTES, 2020.

149 Art. 5°, XLIV, CF/1988.
10 FELDENS, 2013, p. 401.
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Em todo caso, diante disso, fica demonstrada a compatibilidade da ordem
constitucional brasileira com a utilizacdo do Direito Penal Politico, como forma de

protecdo as instituicbes democréticas:

Nessa linha, ndo parece haver incompatibilidade, em tese, entre leis que
tipificam condutas voltadas ao aniquilamento do Estado de Direito e o
principio democratico, que informa toda a nossa carta politica. Muito pelo
contrario, a necessidade de protecdo do nicleo basico desse principio — razdo
de ser da teoria da democracia militante — pode exigir a elaboragdo de leis
criminais, como antecipou o Constituinte ao redigir o art. 5° inciso XLIV,
CF/88.%%

Diante do mandado expresso de criminalizacdo dos atentados violentos a
democracia, deverdo ser analisados 0s mandamentos infraconstitucionais que
preenchem a eficacia limitada do dispositivo. E o que serd analisado no capitulo

seguinte.

151 PONTES, 2020, p. 282.
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4. DIREITO PENAL POLITICO E CRIMES CONTRA O ESTADO
DEMOCRATICO NA LEGISLACAO BRASILEIRA

4.1. AREVOGADA LEI DE SEGURANCA NACIONAL

Como demonstrado no capitulo anterior, a Constituicdo Federal vincula o
legislador ordinario a criminalizacdo das condutas de grupos armados que atentem

contra a ordem constitucional e o Estado Democratico (art. 5°, XLI1V, CF/1988).

Parte da doutrina compreendia que este mandado constitucional de
criminalizacdo restava satisfeito pelo quanto disposto na Lei 7.170/1983, a Lei de
Seguranca Nacional; o que é, contudo, questionado em face de uma possivel ndo
recepcdo da Lei pelo texto constitucional.

A referida lei, nos termos da ementa oficial, “define os crimes contra a
seguranca nacional, a ordem politica e social, estabelece seu processo e julgamento e da
outras providéncias”'®2. Mais especificamente, prevé crimes de lesdo ou exposicio a
perigo de lesdo “o regime representativo e democratico, a Federacdo e o Estado de

Direito”1%3,

E notavel que uma lei promulgada no bojo de uma ditadura militar, que por
décadas perseguiu os defensores da democracia, tenha como objeto a protecdo criminal
a crimes que “lesam ou expdem a perigo de lesdo” (art. 1°, caput, Lei n® 7.170/1983), o

Estado Democratico; ainda mais, sob a pecha da Doutrina da Seguranca Nacional.

Afinal, conforme o alerta de FELDENS (2013), “haurida em periodo de matriz
autoritaria, € realmente pitoresco [a Lei de Seguranca Nacional] que possa servir, ela
mesma, a tutela de um Estado Democratico”**. Isso porque a concepgao de democracia
entdo vigente consistia em uma regra formal de maioria, traduzida na existéncia de um

parlamento sufocado por um regime autoritario. Nas palavras do autor:

Embora seu art. 1° refira que a Lei prevé crimes que lesam ou exp8em a perigo
de lesdo "o regime representativo e democratico”, tem-se a democracia, no
particular, como reduzida a uma regra formal da maioria, no d&mbito de um
parlamento em regime de excecdo (que naqueles tempos haveria de servir para

152 | gjne. 7.170/1983.
153 Art. 19, 11, da Lei n°. 7.170/1983.
154 FELDENS, 2013, p. 401.
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“parlar’, como pronunciado por um general guindado ao cargo de
Presidente).1%

Com efeito, o regime “democratico” supostamente tutelado pela referida lei,
apenas ganhou guarida constitucional em 1988 — ou seja, cinco anos depois —, quando
foram: i) instituidas as bases para a sustentacdo de um regime (efetivamente)
democratico; e ii) enterrada a Doutrina de Seguranca Nacional, absolutamente

incompativel com o Estado de Direito.

Quanto ao primeiro ponto, tem-se que a Constituicdo Federal de 1988 inaugura a
redemocratizacdo da sociedade brasileira, trazendo amplas disposi¢des sobre os direitos
fundamentais e politicos e algando a democracia — tanto em sua perspectiva
procedimental como substantiva — a estatura de clausula pétrea. Portanto, a democracia,

nesta concepc¢do, nao poderia restar protegida por uma lei anterior a sua instituicéo.

Por essa razdo, FELDENS (2013) entende que a LSN ndo apenas seria incapaz
de satisfazer o mandado de criminalizacdo supracitado, como sequer seria compativel
com a nova ordem constitucional. Neste ponto, uma eventual recepcdo da norma em
face da Constituicdo Federal de 1988 estaria condicionada a um processo de mutacéo
normativa, consistente na “obrigatéria distingdo entre texto e norma (Guastini, 2005:
23-26), em franca recuperacao de sentido de seus enunciados textuais, a luz da realidade

politica e social do momento”*%®,

Quanto ao segundo, tem-se que a propria logica de “Seguranga Nacional”, que
orientava a revogada Lei n° 7.170/1983, foi absolutamente enterrada pela nova Carta,

especialmente por sua incompatibilidade com o Estado Democratico de Direito.

Com efeito, a Doutrina de Seguranca Nacional fora desenvolvida no pos-
segunda guerra mundial, sobretudo nas escolas militares dos Estados Unidos, “de
emulagdes militares e antagonismo total com os paises comunistas”'®’. Tais ideais
foram os que deram suporte ideol6gico a implantagdo do regime militar no Brasil, ap6s
0 golpe de 1964, assim como de tantos outros na América Latina.

Em nome da seguranca nacional, disseminou-se nos paises periféricos do bloco

ocidental um truculento sentimento anticomunista, fundamento da represséo,
da censura e da perseguicdo politica. Quase todos os paises da América Latina

135 FELDENS, 2013, p. 401.
156 FELDENS, 2013, p. 401.
157 REALE JUNIOR & WUNDERLICH, 2020, p. 19.



55

sofreram o impacto antidemocratico da ideologia da segurancga nacional, com o
colapso das instituicGes constitucionais e a ascenséo de regimes militares.*8

N&o a toa, a Constituicdo de 1967, outorgada sob a égide da guerra fria e do
anticomunismo, trouxe um capitulo inteiro sobre a “Seguranca Nacional”, pautado em
um regime de exce¢do ¢ na violéncia de Estado contra os eleitos como “inimigos”.
Durante o periodo militar, algumas “leis de seguranca nacional” foram aprovadas para
regular a questdo, tendo sido a Lei n° 7.170/1983 a ultima delas, que vigorou até o ano
de 2021%°,

Esta tltima, conforme se extrai da “exposi¢do de motivos”, foi deliberadamente
mantida apartada do Cddigo Penal, para conservar seu carater de legislacdo especial,
haja vista a “necessidade de sua freqiiente alteragdo para atender a contingéncias
politico-sociais. Dificilmente se harmonizard tal necessidade com o carater mais
duradouro e menos flexivel das normas codificadas”. E expressa, portanto, a intengéo de
criar excegdes a legalidade, caso necessario a protecdo da ordem estatal, diante de

novos, ou velhos, inimigos.

Ademais, BARROSO (2003), destaca que a Lei n°® 7.170/83, emprega uma
terminologia superada na defini¢do dos crimes. Trata-se de linguagem:

(...) impregnada de subjetivismo ideoldgico e facciosismo politico, como por
exemplo: incitar & subversdo da ordem politica ou social, & animosidade entre
as Forcas Armadas e as instituicBes civis ou a luta com violéncia entre as
classes sociais (art. 23); fazer funcionar partido politico ou associa¢do
dissolvidos por forca de disposicdo legal ou de decisdo judicial (art. 25);
imputar ao Presidente da Republica, do Senado Federal, da Camara dos
Deputados ou do Supremo Tribunal Federal fato definido como crime ou
ofensivo a reputago (art. 26), independentemente de ser verdadeiro ou falso.

No plano material, a referida Lei determina que sua aplicacdo devera observar o
Cadigo Penal Militar, parte geral e especial; ao passo que, no plano processual, prevé a
competéncia da Justica Militar para julgamento e processamento dos crimes previstos,
sob a incidéncia também do Codigo de Processo Penal Militar. Segundo BARROSO

(2003), “nenhuma dessas disposi¢des pode subsistir a luz da Constituicao de 1988”.

O paradoxo que se comp0e entre a teologia da norma — de prote¢do do sistema

democratico — e as proprias disposi¢des autoritarias decorre do fato de sua promulgagéo

158 BARROSO, 2003.
159 BARROSO, 2003.
180 BARROSO, 2003.
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ter ocorrido no final do regime militar, em um momento de abrandamento do
autoritarismo em prol do inicio de um — “lento, gradual e seguro™, para citar o entdo

militar e Presidente Jodo Figueiredo — processo de redemocratizacao.

Até por isso, REALE JUNIOR & WUNDERLICH (2020) afirmam que “em

nosso sentir, € uma lei de transi¢do, ndo passou de tentativa legislativa de superacdo do

Modelo Autoritario de Seguranca Nacional, o que ndo ocorreu integralmente”!6?.

Quanto a isso, elucidam os autores que:

(...) a Lei n. 7.170 de 1983 altera o quadro politico e filoséfico das leis
anteriores, possibilitando uma maior abertura na discussdo da protecdo do
regime democratico, que acabou por vir em 1988. (..) Enquanto lei de
transicdo, a Lei de Seguranca Nacional de 1983 ndo abandonou as inteiras o
autoritarismo e adotou definitivamente um Modelo de Defesa do Estado e suas
Instituicdes Democréaticas, até porque o Estado e suas Instituicdes, na
concepgdo constitucional, s6 foi instituido em 1988, cinco anos apds a
publicacéo da Lei.6?

Com efeito, quando da promulgacédo da Lei, em 1983, o estado de excecao ainda

era regra, o que ndo deixou de influenciar na sua redagéo:

Embora promulgada no periodo menos agudo do regime militar — ap6s o fim
dos atos institucionais e da lei da anistia —, ainda foi contemporénea da
intolerdncia politica e do conflito ideolégico mundial. De fato, em 1984,
quando da votacdo da emenda constitucional destinada a introducdo das
eleicBes diretas, a capital federal esteve sob medidas de emergéncia e o
movimento que apoiava a modificagéo foi, em diversas ocasifes, intimidado e
reprimido. O muro de Berlim, marco simboélico da guerra fria, somente veio a
ser derrubado mais adiante, em final de 1989, quando ja em vigor a nova
Carta. 63

Bem por isso, BARROSO (2003) destaca que “produto de uma outra época, a
Lei de Seguranca Nacional, tanto na sua filosofia como nos principios e conceitos que
utiliza, ndo se harmoniza com o Estado democratico de direito introduzido pela
Constituicdo de 19887164,

Nao se pode ignorar que “ha, ¢ certo, residualmente, dispositivos que ndo sio
em si inconstitucionais e que tutelam bens juridicos que devem ser preservados em
qualquer circunstancia”®®. No entanto, tal constatacdo ndo ¢ apta a sustentar a validade

de sua aplicagdo, bem porque:

161 REALE JUNIOR & WUNDERLICH, 2020, p. 52.
162 REALE JUNIOR & WUNDERLICH, 2020, p. 48.
163 BARROSO, 2003.
164 BARROSO, 2003.
185 BARROSO, 2003.
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(...) contaminam-se por integrar um diploma que, no seu conjunto, ndo fez
validamente a travessia entre a ordem autoritaria e a ordem democratica. A
aplicacdo isolada desses artigos, servindo-se da legislacdo processual regular,
apesar de possivel, ndo restara harménica com os ja mencionados fundamentos
e dispositivos autoritarios da Lei em comento.1%

Neste ponto, vale destacar, a superacdo da Doutrina de Seguranca Nacional nao
parece ser possivel de maneira apenas parcial, até porque, segundo REALE JUNIOR &
WUNDERLICH (2020), ela tende sempre ao absoluto:

Em sintese, a Seguranga Nacional tende para o absoluto e os Estados como o
Brasil, que tomaram como base este conceito, empregaram violéncias de
Estado contra seus inimigos. A questdo fica mais clara nas palavras
contundentes de Joseph Comblim, ao diagnosticar a situacdo em que se
encontravam 0s governos militares latino-americanos, ao afirmar que (g) a
Seguranca Nacional é “insaciavel”, pois “descobre cada vez mais inimigos” 1%

No mesmo sentido, BARROSO (2003), em minuta de exposicdo de motivos
apresentada a comissdo constituida pelo Ministro da Justica para a elaboracdo de um
anteprojeto de lei para a superacdo da ideologia da seguranca nacional e a tipificagcdo
dos crimes contra o Estado Democréatico de Direito, ja falava na necessidade de se
deixar de aplicar a antiga Lei de Seguranca Nacional, para substitui-la por uma “nova
lei, ndo mais inspirada pela ideologia da seguranca nacional, mas voltada para a defesa

do Estado Democratico de Direito’168,

REALE JUNIOR & WUNDERLICH (2020), em consulta oferecida em face de
solicitacdo da Ordem dos Advogados do Brasil, opinaram pela inconstitucionalidade da
Lei de Seguranga Nacional de 1983, “por ser absolutamente incompativel com os
principios consagrados no art. 1° de nossa Constituicio”%°, bem como pela necessidade

da aprovacdo de uma nova legislacdo sob o tema.

Por tudo isso, é que se assentou o posicionamento segundo o qual a Lei de
Seguranca Nacional ndo foi recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988, razédo pela
qual ndo resta divida quanto a omisséo legislativa em face do mandado constitucional

de criminalizacdo previsto no artigo 5°, XLIV, da CF/1988.

Muito ja foi debatido sobre qual forma e contetdo deveriam tomar uma lei para

que fosse considerada apta a revogar a Lei de Segurangca Nacional e,

166 BARROSO, 2003.
167 REALE JUNIOR & WUNDERLICH, 2020, p. 34.

188 BARROSO, 2003.
169 REALE JUNIOR & WUNDERLICH, 2020, p. 74,
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concomitantemente, cumprir o dever explicito de criminalizacdo supracitado. LEITE &
TEIXERIRA (2020), em consulta ja mencionada realizada a Ordem dos Advogados do
Brasil sobre a Lei de Seguranca Nacional, tragaram alguns desafios a serem enfrentados.

Primeiramente, os autores destacaram um desafio histérico conceitual, que
consiste na dificuldade de superar o modelo anacronico de Seguranga Nacional, sem
que restem, contudo, lacunas na protecdo do Estado de Direito. Isso porque ha uma
urgéncia legislativa decorrente da demanda por superacdo da LSN e, ainda, da
necessidade de protecdo das instituicbes democraticas em face dos crescentes ataque
discursivos, sobretudo por meio das redes sociais. E, como se sabe, “a urgéncia ¢ uma

péssima conselheira em matéria penal”’°,

Diante disso, deve-se conservar da lei antiga aquilo que permanece
indispensavel a protecdo do Estado Democratico — notadamente a protecdo contra
ameacas externas —; mas, também, construir “uma atmosfera ampla que possibilite a
construcdo de um modelo alternativo de defesa do Estado de Direito que possa ser
superior ao que vigora”!’!, além de capaz de enfrentar as novas ameagas — discursivas e

virtuais — que o Estado de Direito ora enfrenta.

Ademais, hd um desafio legal, decorrente da propria resisténcia que demonstrou
a Lei de Seguranca Nacional, quer em face das criticas da sociedade civil, quer em face
da nova ordem constitucional que deveria ter colocado em cheque sua legitimidade. Em
especial, destaca-se a necessidade de um maior enfoque sobre o nivel institucional de
protecdo, em detrimento do individual, haja vista que este Gltimo, embora menos

efetivo, é predominante tanto na LSN quanto no Codigo Penal.

Quanto a isso, vale esclarecer que LEITE e TEIXEIRA (2020) classificam o
objeto dos chamados crimes contra o Estado Democréatico de Direito em trés niveis

distintos de protecéo, notadamente: individual, grupal e institucional.

O nivel individual abarca a protecdo a honra de pessoas naturais, com especial
protecdo aos agentes publicos do alto escaldo estatal no exercicio de suas fungdes. O
grupal protegeria os “agrupamentos humanos mais vulneraveis e frageis da sociedade,

em regra carentes de uma protecao especial do Estado” (LEITE & TEIXEIRA, 2020).

0 EITE & TEIXEIRA, 2020, p. 45.
1 EITE & TEIXEIRA, 2020, p. 46.
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E, por fim, o nivel institucional tutela as instituicdes fundamentais do Estado de Direito

propriamente dito:

Cuida do funcionamento de institui¢fes fundamentais ao Estado de Direito (um Poder
Judiciario independente, um Poder Executivo sub lege etc.), de modo que elas
desempenhem integralmente o seu mister constitucional. Essa dimensdo transcende 0s
(transitorios) personagens que ocupam posicdes nas (perenes) estruturas institucionais —
distinguindo-se do nivel individual — e diz com instituicBes fortes, sélidas e capazes de
autodefesa — distinguindo-se do nivel grupal .1’

Para os autores, o aspecto individual abrange “reedi¢des modernas dos crimes de
lesa-majestade presentes Livro V, Capitulo VI das Ordenagdes Filipinas, e que até hoje
vivem sob nova rubrica — resiliente injusto, o de ‘maldizer o rei’”*’®. Mais do que
anacronico, ¢ um contrassenso tal protecdo, porque “o contexto da critica publica a

2174

agentes no exercicio de suas fungdes diminui a necessidade de prote¢do da honra”*'*, e

nao o contrario.

E por isso que o aspecto individual ndo deveria ser objeto de protecdo do
capitulo da protecdo do Estado de Direito, havendo, para eles, o capitulo proprio dos
crimes contra a honra. Ademais, na sua interpretacdo, deveria ser considerada a especial
prevaléncia que adquire a liberdade de expressdo quando exercida no debate publico,
em especial para revisitar os art. 141, 1 e I11 e 138 § 3° do Cdodigo Penal.

De outra sorte, “o foco deve estar no aspecto institucional, na imprescindivel
protecdo direta das instituigdes em si”l’>. A protecdo, aqui, deve ser muito restrita,
limitada ao nucleo fundamental do sistema constitucional, sem que se ativem sistemas

de excecdo, sob pena de cair-se novamente na logica da seguranca nacional.

O diagndstico nao permite hesitacéo: é imprescindivel a protecdo limitada do Estado de
Direito por meio do Direito Penal, reduzida a prote¢do do ndcleo fundamental de
funcionamento real das instituigdes, ¢ livre da protegdo da “honorabilidade” do Estado
— que ndo deve ter lugar — e de seus membros — que deve ter lugar em outro setor. (...)
A protecéo juridico-penal do Estado de Direito serd tanto mais legitima e eficiente
quanto mais reduzida ao relicario do que constitui o Estado de Direito
constitucionalmente estabelecido. Essa protecdo ndo deve ativar mecanismo de
excecdo, tal como ocorre no modelo de seguranga nacional: o Estado de Direto deve se
proteger reafirmando as suas bases e reconhecendo as suas infranqueaveis fronteiras. 7

172 EITE & TEIXEIRA, 2020, p. 7.

I3 EITE & TEIXEIRA, 2020, p. 56.
14 EITE & TEIXEIRA, 2020, p. 56.
15 EITE & TEIXEIRA, 2020, p. 51.
18] EITE & TEIXEIRA, 2020, p. 40.
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Em adicdo, os autores apresentam um desafio politico-criminal, consistente no
risco de que o parco desenvolvimento dogmatico nesta area abra a porta para que a
I6gica da seguranca nacional penetre neste suposto novo modelo de protecéo do Estado,
em especial por meio de tipos penais infelizes, que tragam uma excessiva antecipagdo
da tutela penal a estagios prévios ao perigo e a lesdo. O que se deve ter em mente € que

“a iniquidade nao desaparece quando cometida em nome do Estado de Direito, antes

revela que este talvez ndo vigorasse plenamente™’’.

H4&, ainda, um desafio conceitual, haja vista que os conceitos manejados em
qualquer legislacdo que pretenda regular o tema sdo, inevitavelmente, abertos: Estado
de Direito, democracia, principios constitucionais... De um lado, a amplitude dos

conceitos traz uma grande dificuldade de adequacéo em face do principio da legalidade:

O Estado de Direito ou as instituices democréaticas podem se defender de diversas
formas, antes que se lance méo dos instrumentos repressivos do Direito Penal. Quando
0 recurso a protecdo especificamente juridico-penal se faz necessario — e esse momento
sempre chega —, emerge dificuldade de dificil superacdo: os eventuais tipos penais
devem atender as exigéncias do principio constitucional da legalidade (art. 50 XXXIX
CF). E especialmente delicado realizar integralmente as altas expectativas — com toda
razdo de sé-lo — lancadas pela exigéncia de determinacdo conceitual em um ambito em
que pululam expressdes pendentes de definigdo precisa: “seguranga nacional”, “Estado

de Direito”, “institui¢des democréticas”, “democracia”.1’®

De mais a mais, como dito, 0 risco sdo 0s tipos penais excessivamente abertos

que, associados aos desafios histérico-conceitual e politico-criminal, podem “estimular

a manuteng¢io de um mecanismo de excegdo”1’®,

A sugestdo dos autores ¢ que ao menos alguns “elementos minimos, aqueles
passiveis de serem qualificados como essenciais e indispensaveis para o real

funcionamento de um Estado de Direito, teriam de ser previamente estabelecidos em

legislagio — conviria partir de um modesto ‘minimalismo democratico’.”&

Aqui, exige-se mais do que declamacges esotéricas em favor de uma protecéo absoluta
(mas insincera) da liberdade de expressdo ou uma apaixonada (mas retérica) defesa
incondicional das institui¢fes, préprias de outros modelos de Estado. Para valer-se de
mais um conceito weberiano, seria salutar uma espécie “desencantamento” da discussao
para formular uma proposta legislativa sélida. E preciso, a todo custo, que o legislador
do porvir evite as “indeterminagdes evitaveis” — na feliz designacdo de Greco. Auxilia
observar as experiéncias estrangeiras. !

YT LEITE & TEIXEIRA, 2020, p. 47-48.
178 | EITE & TEIXEIRA, 2020, p. 6.

9 LEITE & TEIXEIRA, 2020, p. 48.

180 EITE & TEIXEIRA, 2020, p. 47-48.
181 EITE & TEIXEIRA, 2020, p. 49-50.
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Por fim, insta destacar o desafio juridico-dogmatico, que é a necessidade de
traducdo, em boa técnica, de todas as cautelas acima expostas, na busca por adequadas
categorias dogmaticas para a elaboracdo, interpretacdo e aplicacdo dos tipos penais.

Aqui, ha muito a fazer. Seria preciso elaborar 0 método de agressao, a estrutura de
delito adequada — provavelmente sob a forma de “delito de aptiddo” ou de “perigo
abstrato-concreto” — e, possivelmente, formular uma clausula de restricdo que poderia
traduzir-se em “elemento da valoragdo global” ou em clausula de “adequagéo social”. O
bem juridico protegido teria de ser meticulosamente concretizado, em face da sua
enorme abstracdo. O fundamental, a esta altura, é afirmar a desnecessidade e o carater
de uma diminuta, mas perniciosa Parte Geral prépria — como ha na vigente LSN —, de
modo a evitar uma dogmatica de excecdo para esse setor. O locus dos crimes contra o
Estado de Direito deve ser, idealmente, o Cddigo Penal.?

Isto posto, e tendo em vista que a Lei de Seguranca Nacional ja fora revogada
pela Lei n° 14.197/2021, que instituiu, no Cddigo Penal, os crimes contra o Estado
Democratico de Direito, resta saber se esta nova legislacdo foi capaz de superar 0s

vicios da anterior, bem como sua adequacéo ao texto constitucional.

42. A LEI N° 14.197/2021 E OS CRIMES CONTRA O ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Como demonstrado, as criticas a antiga Lei de Seguranca Nacional foram
muitas, desde que Constituicdo Federal rompeu com o modelo autoritario de Estado
para inaugurar, enfim, uma republica constitucional, cujo ndcleo essencial é a

democracia, em seu aspecto procedimental e material.

Este extenso debate encontrou respaldo também no Congresso Nacional, onde
alguns projetos de leis foram apresentados e debatidos, visando resolver a questdo. Até

2021, contudo, os esforcos foram em vao.

Enfim, prevaleceu a iniciativa do Projeto de Lei n® 2462/1991, ao qual foram
apensados o0s PLs n° 6764/2002, 3064/2015, 5480/2019, 6165/2019, 2464/2020,
3550/2020, 3430/2020, 3864/2020, 954/2021, 3054/2000, 3163/2000, 3381/2020,
3697/2020 e 506/2021. Os projetos de lei relacionados ao tema ndo serdo, aqui,
analisados um a um, mas demonstram que as movimentacdes legislativas sobre o tema

foram intensas e ja bastante antigas, ao passo que a efetiva promulgacdo da lei apenas

1821 EITE & TEIXEIRA, 2020, p. 50.
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ocorreu quando as ameacas ao sistema democratico ja se demonstravam em franca

ascensao.

No parecer de Plenario elaborado pela Comissdo Especial destinada a proferir
parecer a0 PL n°® 2462/1991 e apensados, consta que o referido projeto de lei foi
amplamente debatido com a sociedade civil, por meio de audiéncias publicas, bem
como com especialistas, por meio de pareceres, reunides, eventos. Ap0s 0 pProcesso
deliberativo, a referida Comissao entendeu pela constitucionalidade e juridicidade da
redacdo da proposta, com excecdo da disposicdo constante do Projeto de Lei n°
6165/2019, que buscava “conferir, por lei ordinaria, competéncia ao Supremo Tribunal
Federal para o processamento e julgamento dos crimes previstos na Lei de Seguranga

Nacional.”183

O pronunciamento da Comissdo Especial destacou, além da necessidade de
superacdo da Lei de Seguranca Nacional em prol de uma legislacdo consonante com 0s
principios democraticos, a escolha por inserir no proprio Cédigo Penal um capitulo para
a tutela dos crimes contra o Estado Democratico de Direito, de forma a abandonar o
carater excepcional e extravagante que maculava a anterior Lei de Seguranca Nacional.
Ademais, buscou-se evitar a criminalizacdo de condutas cujo enquadramento ja ocorria
com relacdo a tipos penais ja existentes, bem como a extirpacdo dos crimes contra a

honra até entdo constantes da LSN.

Assim, o texto final da Lei n° 14.197/2021 acabou por incluir, na sistematica do
Cddigo Penal, o Titulo XII, “Dos Crimes Contra O Estado Democratico De Direito”. O
referido Titulo restou dividido em cinco capitulos (haja vista que um deles foi vetado),
quais sejam: Capitulo I, “Dos Crimes Contra A Soberania Nacional”; Capitulo II, “Dos
Crimes Contra As Instituicdes Democraticas”; Capitulo III, “Dos Crimes Contra O
Funcionamento Das Instituicdes Democraticas No Processo Eleitoral”; Capitulo IV,
“Dos Crimes Contra O Funcionamento Dos Servicos Essenciais”; Capitulo VI,

“Disposi¢des Comuns”.

Com isso, foram criados sete novos tipos penais, dispostos nos artigos 359-1 a
359-R:

183 CAMARA DOS DEPUTADOS, 2021.
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Para tanto, esta legislacdo estabelece sete tipos penais, tipificando tanto crimes politicos
externos nos ilicitos contra a soberania nacional, quais sejam atentado a soberania (art.
359-1); atentado a integridade nacional (art. 359-J); e espionagem (art. 359-K); os
crimes contra o funcionamento dos servicos essenciais, no caso, o crime de sabotagem
(art. 359-R). Mas também estabelece crimes politicos internos, como s.0 0s casos dos
crimes contra as instituicbes democraticas: a abolicdo violenta do Estado Democratico
de Direito (art. 359-L); e golpe de estado (art. 359-M); e, ainda, os crimes contra o
funcionamento das instituicdes democraticas no processo eleitoral: interrupcdo do
processo eleitoral (art. 359-N), violéncia politica (art. 359-P).18

No que tange ao tema do presente trabalho, merecem especial atencdo os artigos
359-L a 359-P, pela relacdo direta que eles estabelecem com a protecdo do sistema
democratico propriamente dito. Trata-se dos crimes contra as instituicdes democraticas
(Capitulo 111) e contra o seu funcionamento no processo eleitoral (Capitulo 1V), que
protegem aquilo que pode ser considerado como mais nuclear em uma democracia (e
que, portanto, deve ser objeto de sua atuacdo militante): o “Estado Democratico de
Direito”, os “poderes constitucionais”, o ‘“governo legitimamente constituido”, o

“processo eleitoral” e o “exercicio dos direitos politicos”*8°,

Ademais, incluiu-se equiparou-se ao tipo penal de “incitacdo ao crime”%,

“quem incita, publicamente, animosidade entre as Forcas Armadas, ou delas contra os

184 STRECK, 2022, p. 30.

185 CAPITULO I

DOS CRIMES CONTRA AS INSTITUICOES DEMOCRATICAS

Abolicao violenta do Estado Democratico de Direito

Art. 359-L. Tentar, com emprego de violéncia ou grave ameaca, abolir o Estado Democratico de Direito,
impedindo ou restringindo o exercicio dos poderes constitucionais:

Pena - reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, além da pena correspondente a violéncia.

Golpe de Estado

Art. 359-M. Tentar depor, por meio de violéncia ou grave ameaga, 0 governo legitimamente constituido:
Pena - reclusdo, de 4 (quatro) a 12 (doze) anos, além da pena correspondente a violéncia.

CAPITULO 1l

DOS CRIMES CONTRA O FUNCIONAMENTO DAS INSTITUIQOES DEMOCRATICAS NO
PROCESSO ELEITORAL

Interrupcéo do processo eleitoral

Art. 359-N. Impedir ou perturbar a elei¢éo ou a afericdo de seu resultado, mediante violacdo indevida de
mecanismos de seguranca do sistema eletrénico de votacéo estabelecido pela Justica Eleitoral:

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.

(VETADO)

Art. 359-0. (VETADO).

Violéncia politica

Art. 359-P. Restringir, impedir ou dificultar, com emprego de violéncia fisica, sexual ou psicoldgica, o
exercicio de direitos politicos a qualquer pessoa em razdo de seu sexo, raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional:

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa, além da pena correspondente a violéncia.
(VETADO)

Art. 359-Q. (VETADO)

186 Artigo 286, do Cédigo Penal.
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poderes constitucionais, as institui¢des civis ou a sociedade”®’; além de incluir no rol
de causas de aumento dos crimes contra a honra a conduta praticada “contra os
Presidentes do Senado Federal, da Camara dos Deputados ou do Supremo Tribunal

Federal”'® além dos funcionarios plblicos no exercicio de sua fungéo.
Por fim, enquanto disposicéo geral, inclui a seguinte previsgo:

Art. 359-T. Né&o constitui crime previsto neste Titulo a manifestacéo critica aos poderes
constitucionais nem a atividade jornalistica ou a reivindicacdo de direitos e garantias
constitucionais por meio de passeatas, de reunifes, de greves, de aglomeracdes ou de
qualquer outra forma de manifestacdo politica com propésitos sociais. ¢

De outra sorte, insta destacar que alguns dispositivos foram vetados pelo entdo
presidente Jair Bolsonaro. Em especial foram vetados 0s tipos penais de “comunicagio
enganosa em massa” (art. 359-O), resultado da tentativa legislativa de combater a
propagacdo das fake news; e o “atentado ao direito de manifestacdo” (art. 359-S), que
protegia manifestacBes politicas pacificas de ataques violentos. Ademais, excluiu-se
também a previsdo especifica que possibilitava a acdo penal privada subsidiaria com
relagdo aos crimes contra o processo eleitoral, dando legitimidade ativa aos partidos
politicos com representatividade no Congresso Nacional no caso de inércia do
Ministério Pablico (art. 359-Q). Por fim, foi vetado o dispositivo que trazia as causas de
aumento aplicaveis a todos os crimes do Titulo, notadamente: i) a utilizacdo da arma de
fogo; ii) ser o sujeito ativo do crime € funcionério publico (cumulada com a perda do
cargo); iii) ser o sujeito ativo do crime militar (cumulado com a perda do cargo) (art.
359-U)%0,

187 Artigo 286, paragrafo Unico, do Cédigo Penal.

188 Artigo 141, 11, do Cddigo Penal.

189 Artigo 359-T, do Cadigo Penal.

190 Comunicagéo enganosa em massa

Art. 359-0. Promover ou financiar, pessoalmente ou por interposta pessoa, mediante uso de expediente
néo fornecido diretamente pelo provedor de aplicacdo de mensagem privado, campanha ou iniciativa para
disseminar fatos que sabe inveridicos capazes de colocar em risco a higidez do processo eleitoral, ou o
livre exercicio dos poderes constitucionais.

Pena — recluséo, de um a cinco anos, e multa.

Acdo penal privada subsidiaria

Art. 359-Q. Para os crimes previstos neste Capitulo [Capitulo 111 - Dos Crimes Contra O Funcionamento
Das InstituicGes Democraticas No Processo Eleitoral], admite-se acdo privada subsidiaria, de iniciativa de
partido politico com representa¢do no Congresso Nacional, se 0o Ministério Publico ndo atuar no prazo
estabelecido em lei, oferecendo a dendincia ou ordenando o arquivamento do inquérito.

()

Atentado a direito de manifestacéo
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Os vetos realizados pelo governo vigente a época sao um bom termémetro de
seu posicionamento. Especialmente, chama atencdo o veto a criminalizagdo da
promocdo ou financiamento das chamadas fake news (art. 359-O), haja vista que ser
instrumento amplamente utilizado pelos aliados de Jair Bolsonaro e cuja necessidade de
regulamentacdo ja vinha ha muito sendo alertada pelos doutrinadores do tema.
Inclusive, como supracitado, LEITE & TEIXEIRA (2020) destacaram repetidamente a
importancia de a nova lei de protecdo as instituicdes democraticas fosse capaz de
enfrentar os ataques discursivos, principalmente aqueles proferidos nos meios digitais e

redes sociais — 0 que, como se V&, foi impedido pelo chefe do Poder Executivo.

Também é digno de nota a excluséo das causas de aumento de pena previstas no
art. 359-U, pela maior reprovabilidade das hipoteses acima descritas. Diante da forma
como se deram 0s ataques recentes as instituicbes democraticas, é bastante importante o
aumento de pena no caso do uso da arma de fogo. Além disso, as a¢fes dos funcionarios
pablicos e dos militares deveria culminar em uma maior reprovabilidade, ndo somente
porque protagonizaram escandalos recentes de ataque a democracia, como também por
indicarem a cooptacdo das instituicdes democraticas ja teve inicio, o que deve ser
frontalmente debatido, ao menos pela teoria da democracia militante. No entanto, o
prejuizo que tais disposigdes causariam ao proprio Jair Bolsonaro, como também a seus
aliados, parece ser suficiente para compreender os reais motivos que levaram ao veto

presidencial.

Em todo caso, para VIEIRA (2023), a aprovacao da lei — a despeito dos vetos —

fortaleceu o sistema de defesa da democracia, conferindo maior “coeréncia e

Art. 359-S. Impedir, mediante violéncia ou grave ameaca, o livre e pacifico exercicio de manifestacéo de
partidos politicos, movimentos sociais, sindicatos, 6rgdos de classe ou demais grupos politicos,
associativos, étnicos, raciais, culturais ou religiosos:

Pena — reclusdo, de um a quatro anos.

§ 1° Se resulta leséo corporal grave:

Pena — recluséo, de dois a oito anos.

§ 2° Se resulta morte:

Pena — recluséo, de quatro a doze anos.

()

Aumento de pena

Art. 359-U. Nos crimes definidos neste Titulo, a pena é aumentada:

I —em um terco, se o crime é cometido com violéncia ou grave ameaga exercidas com emprego de arma
de fogo;

Il —em um ter¢o, cumulada com a perda do cargo ou da funcédo publica, se o crime é cometido por
funcionaério publico;

111 — em metade, cumulada com a perda do posto e da patente ou da graduacdo, se o crime é cometido por
militar.
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robustez”**! ainda que aprovada por um Congresso conservador e na conjuntura politica
de ataques as instituices democraticas pelo proprio Presidente da RepuUblica e seus

apoiadores.

De uma maneira geral, para FELDENS (2021), o objeto da tutela penal dos
crimes supracitados ¢ “a ordem constitucional no modelo de Estado que ela institui (art.
1° da CF). Mais definidamente, protege-se o conteudo essencial da Constituicéo,
historicamente vinculado a dois elementos materiais: a separacdo de poderes e a

garantia dos direitos individuais*?.

No que tange ao contetdo essencial da Constituicdo Federal, insta também
destacar que os crimes previstos nos Capitulos Il e I1l, notadamente os artigos 359-L a
359-P, do Cédigo Penal, destacam-se por sua protecdo direta aos elementos
fundamentais de existéncia da democracia, perpassando: i) o aspecto institucional,
consistente na protecdo do funcionamento das instituicdes democraticas e poderes
constitucionais propriamente dito (art. 60, 84° |Ill, da CF/1988); ii) o aspecto
procedimental, atinente a de formacgdo de maiorias pelo processo eleitoral (art. 60, §4°,
I1, da CF/1988); iii) 0 aspecto substantivo, haja vista a garantia de direitos fundamentais
na criminalizacdo da violéncia politica (art. 60, 84° 1V, da CF/1988). Tudo isso, a
indicar a legitimidade dos tipos penais instituidos a luz da teoria da democracia
militante; bem como no cumprimento do mandado de criminalizacdo imposto pelo
artigo 5°, XLIV, da CF/1988, o que sera contudo, analisado com mais profundidade em

capitulo proprio.

Por outro lado, a luz dos desafios elencados por LEITE & TEIXEIRA (2020)%
em parecer para a Ordem dos Advogados do Brasil alguns comentéarios devem ser

tecidos sobre as limitacdes e potencialidades da lei em sua superacao.

Primeiramente, no que tange ao desafio historico conceitual, tem-se que,
finalmente, e com muitos anos de atraso, o ordenamento juridico brasileiro conseguiu

expurgar, de uma vez por todas, a Doutrina de Seguranca nacional. Ademais, isso foi

BLVIEIRA, 2023, p. 24.

192 FELDENS, 2021.

1% Quanto a este ponto, vale destacar que o Parecer de Plenério elaborado pela Comissdo Especial
destinada a proferir parecer ao PL n°® 2462/1991 e apensados menciona que estes mesmos autores
apresentaram sugestfes de elaboracdo legislativa, de forma que se pode inferir que tais desafios foram
debatidos no &mbito do referido Projeto de Lei.
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feito preservando da lei antiga aquilo que era essencial no combate as ameacas externas
— na forma dos crimes de “atentado a soberania” (art. 359-1, do Codigo penal),
“atentado a integridade nacional” (art. 359-J, do Codigo Penal) e “espionagem” (art.

359-K, do Cadigo Penal).

Por outro lado, embora tenham sido positivados importantes avangos no que
tange a protecdo das instituicGes democraticas, agora sob égide dos principios
edificados pela Carta Politica de 1988, pouco se avancou na direcdo da protecdo aos
ataques discursivos e praticados pelas redes sociais, de potencial lesivo ao sistema
democrético. Se é positiva a protecdo prioritaria aos crimes praticados com violéncia ou
grave ameaga, especialmente em face do ja demonstrado sutil equilibrio com a liberdade
fundamental de expressdo; restou a lacuna a uma das principais formas de ataque a

democracia na atualidade.

Quanto ao desafio legal, tem-se que a nova lei restou bem sucedida, haja vista
que priorizou com bastante margem a criminalizacdo das condutas praticas a nivel
institucional. Com efeito, nenhum dos novos crimes instituidos pela Lei n® 14.197/2021
protege a honra dos agentes publicos no exercicio de suas funcdes, ao passo que apenas
0 art. 359-P, que prevé o tipo penal de “violéncia politica” institui uma protecdo a nivel

grupal.

Todos os demais crimes cuidam dos aspectos institucionais do Estado
Democréatico, conforme supracitado. Tanto o é, que 0s nomes capitulos, que indicam os
bens juridicos objeto de protecdo penal, sdo: “soberania nacional”, as “instituigdes
democraticas”, o “funcionamento das instituicdes democraticas no processo eleitoral”, o
“funcionamento dos servigos essenciais”. Tal protecdo, vale dizer, ndo se destina a
indesejavel ‘“honorabilidade” do Estado, mas sim, do nucleo fundamental do
funcionamento real das instituicdes, conforme sugerido por LEITE & TEIXEIRA

(2020) e demonstrado acima.

Por outro lado, a Lei n° 14.197/2021 peca ao deixar de revisitar os art. 141, 1 e |l
e 138 § 3° do Codigo Penal, os quais trazem um agravamento da san¢do no caso de ser o
crime contra a honra praticado contra o Presidente da Republica ou agente publico no
exercicio de sua funcdo. Na verdade, a nova Lei apenas modifica o art. 141, Il, para
adicionar ao “agente publico”, também “os Presidentes do Senado Federal, da Camara

dos Deputados ou do Supremo Tribunal Federal”. Assim, em que pese o Titulo
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propriamente dito dos Crimes contra o Estado Democratico de Direito estar debrucado
sobre uma protecdo a nivel institucional, as disposi¢cGes dos crimes contra a honra no
Codigo Penal mantiveram a protecdo exacerbada quando a vitima for agente ou
funcionario publico, o que vai ao encontro do amplo exercicio da liberdade de

expressao.

O desafio politico criminal, por sua vez, em que pese a tentativa de manter fora
do ambito de criminalizagdo “a manifestagdo critica aos poderes constitucionais nem a
atividade jornalistica ou a reivindicacdo de direitos e garantias constitucionais por meio
de passeatas, de reunifes, de greves, de aglomeragdes ou de qualquer outra forma de
manifesta¢do politica com propdsitos sociais” (art. 359-T, do Codigo Penal), bem como
a auséncia de excessiva antecipacdo da tutela penal; a nova lei ndo é capaz de impedir
que os tipos penais inevitavelmente abertos criem — em razdo da propria matéria de

protecdo — possibilitem mecanismos de excegéo.

Isso porque, e ja também adentrando o desafio conceitual, a despeito de nao
haver graves problemas na redacdo em si dos tipos penais, o legislador omitiu-se na
definicdo dos conceitos utilizados, 0 que leva ao risco de que a aplicacdo, que ocorrera
sobretudo nos momentos de crise institucional, acabe por fortalecer mecanismos de
excecao, com a abertura do sistema para uma logica de direito penal do inimigo, o que

nao é recomendavel.

Por fim, e também em face do desafio dogmatico juridico, tem-se que o
legislador, ao deixar de criar um capitulo de disposi¢cGes comuns mais extenso, com as
definicBes dos conceitos complexos que compde a ciéncia politica, a sociologia, € a
teoria geral do Estado, bem como formas de interpretacdo e aplicacdo dos tipos penais,
ampliou ainda mais os riscos da criacdo de mecanismos de exce¢do — 0s quais, na falta
da adequada técnica legislativa neste ponto, deverdo ser sanados pela jurisprudéncia,

que devera se fixar de forma sobria e técnica.

Sob uma outra perspectiva, FELDENS (2021), aponta alguns problemas quanto
a redacdo da lei, especialmente no que tange a sua efetividade na protecdo a ordem
constitucional enquanto bem juridico tutelado. Para o autor, algumas condutas cuja
tutela penal seria necessaria para uma efetiva protecdo da ordem constitucional, ndo se

encontram propriamente abarcadas nos tipos penais introduzidos pela nova lei.
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A primeira delas seria o “autogolpe” de Estado, cujo enquadramento no crime de
“aboligdo violenta do Estado Democratico de Direito” (artigo 359-L, do Cddigo Penal)
¢ questionavel, ao passo que ndo poderia caracterizar o crime de “golpe de estado”
(artigo 359-M, do Coédigo Penal), por auséncia da elementar “deposi¢do”. A segunda
seria a obstaculizacdo, mediante violéncia ou grave ameaca, das atividades de uma CPI,
a qual dependeria da interpretacdo aplicada as elementares do tipo penal previsto no
artigo 359-L, o que, por si s6, demonstra a imprecisdo dos termos utilizados. Por fim,
questiona-se sobre a tipicidade da conduta de “descumprimento de decisdo judicial,
dirigida a Chefe de Poder, que a considera ilegitima e, sequencialmente, arregimenta
seguidores, estimulando-os a constranger ameacadoramente o emissor da decisdo
judicial, ou respectivo tribunal”!®*. Quanto a esta Gltima, ausente o propodsito do
agressor em abolir o Estado de Direito, bem como a efetividade da conduta para atingir

tal objetivo, restaria atipica a conduta.

Em suma, tendo em vista os desafios supracitados, tem-se que a Lei n°
14.197/2021, positivamente, foi capaz de superar em grande parte a Doutrina de
Seguranca Nacional, mantendo a protecdo do sistema as ameacas internas, mas também
inaugurando a protegdo as ameacas internas sob a l6gica dos direitos fundamentais e
clausulas pétreas da Constituicdo Federal de 1988. Foi capaz de fazé-lo, ainda, com
enfoque sobre a protecdo a nivel institucional, sem excessiva antecipacao da tutela penal
e com a clara distincdo entre os crimes dispostos e as manifestacGes criticas legitimas.
Ademais, manteve seu enfoque sobre condutas praticadas mediante violéncia ou grave

ameaca, ou com expresso potencial lesivo aos bens juridicos tutelados.

Por outro lado, o texto final da Lei pecou na delimitacdo dos conceitos atinentes
aos bens juridicos protegidos, bem como uma dogmatica adequada para a interpretacdo
e aplicacdo dos tipos penais, 0 que, de um lado, abre espaco para que a aplicacao da lei
se dé sob uma légica de excecdo e, de outro, que os tipos penais ndo subsistam em face

do principio da legalidade.

Além disso, ndo se pode ignorar que a imprecisdo terminolégica de alguns tipos
penais resulta em lacunas legislativas com relacdo a condutas cuja gravidade ja fora

destacada pelos proprios acontecimentos atuais.

1% FELDENS, 2021.
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Soma-se a isso, além das hipoteses levantadas por FELDENS (2021), que se
deixou de lado a protecdo contra os ataques discursivos as instituicbes democraticas, 0s
quais, em que pese o grande desafio de tipificagdo sem que se violem as garantias
fundamentais constitucionais, urgem uma adequada regulamentacdo pela legislacédo

penal.

E verdade que, no Direito Penal, é sempre preferivel pecar pelo minimo do que
pelo excesso; mas, por outro lado, 0s tempos recentes demonstraram a necessidade de se

enfrentar a questao.

Por este motivo, LEITE & TEIXEIRA (2020) indicam que o caminho de
criminalizacdo perpassaria a analise das particularidades dos ataques discursivos — em

comparagao com outros métodos de agress&o:

Uma ideia inicial seria a de, partindo dos metodos classicos de agressdo (violéncia,
ameaca de violéncia, coacdo), identificar se as novas formas de ataques discursivos
possibilitadas pela digitalizacdo da comunicagdo, por suas caracteristicas proprias,
equivalem aos métodos cléssicos, que devem ser coibidos de forma inconteste.%

Ademais, seria necessario que o legislador se deixasse guiar por um principio de
intervencdo minima, vinculado ao ndcleo fundamental da ordem democratica; bem
como que empregasse especial atencdo ao efetivo potencial lesivo da conduta, sob pena
de enterrar a liberdade de expresséo. Para os autores:

O caminho seria o de identificar as caracteristicas do novo veiculo por meio do qual os
ataques discursivos sdo realizados — as redes sociais —, de modo a isolar os elementos
que fazem com que esse ataque assuma potencialidade lesiva semelhante aos métodos
classicos, fazendo com que a presuncdo em favor da liberdade de expressdo
excepcionalmente ceda. Candidatos seriam a capilaridade de difusdo, a permanéncia e
viruléncia dos ataques e o descolamento do debate original ensejador da contenda, o
que os diferenciariam, inclusive, dos ataques verbais feitos em “escritos” comuns
anexados ao proprio automdvel, cartazes ou em reunides publicas — casos que o
legislador do passado tinha em mente.

Diante do exposto, tem-se que a nova legislagdo representou importante avango
na protecdo da ordem constitucional democratica brasileira, mas deixou, ainda,
importantes lacunas, em termos de imprecisfes terminoldgicas, proporcionalidade das

penas e ndo tipificacdo de condutas.

19 | EITE & TEIXEIRA, 2020, p. 52.
19 EITE & TEIXEIRA, 2020, p. 53.
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43. EXAME DE CONSTITUCIONALIDADE DOS TIPOS PENAIS
PREVISTOS NA LEI N° 14.197/2021

4.3.1. PREMISSAS DO EXAME DE CONSTITUCIONALIDADE
DO PRESENTE ESTUDO

H& muito a doutrina vem destacando a necessidade de um sistematico e
fundamentado o controle de constitucionalidade das leis penais, “procurando fixar
pardmetros interpretativos para promover a estabilidade decisoria”!®’, sob pena de
tornar letra morta o texto constitucional. Por essa razdo, uma analise, ainda que breve,
acerca da constitucionalidade da Lei que instituiu os crimes contra o Estado

Democratico de Direito ndo poderia faltar no presente trabalho.

Segundo DIMOULIS (2015), “o objetivo fundamental das normas
constitucionais é impedir que sejam impostas certas decisdes tomadas pela maioria dos
representantes populares”'®®, As normas constitucionais possuem uma funcéo
contramajoritaria, porque em termos procedimentais, sedimentam escolhas de politica
criminal — sejam elas mais liberais ou repressivas — que ndo podem ser modificadas pelo

legislador ordinario:

O direito penal constitucional é resultado da combinagdo de véarios elementos
normativos e cognitivos. Sua imediata base é o texto constitucional, que inclui normas
de interesse penal. Como indicamos, o intuito é orientar o legislador, limitando seu
poder decisério em matéria penal. Essas normas constitucionais sdo utilizadas como
parametro para avaliar a conformidade constitucional da legislagéo.'*

E a partir do cotejo entre as leis ordinarias (objeto do controle de
constitucionalidade) com os parametros constitucionais que se constatard “indevidas
omissBes do legislador ou intervencdo injustificada em direitos fundamentais. Também

pode ser realizada interpretagdo para garantir a conformidade com o parametro.”2%

De largada, o controle de constitucionalidade deverd levar em conta as
disposicdes garantistas da Constituicdo; tais quais proibicdo ao Tribunal de Excecéo,
competéncia do Tribunal do Juri, proibicdo de prisdo antes da condenacdo, direitos
fundamentais dos presos, devido processo legal, presuncdo de inocéncia, vedacdo de

provas ilicitas, limitagfes a criminalizagcdo primaria (como retroatividade da lei penal

7 DIMOULLIS, 2015, p. 23.
1% DIMOULIS, 2015, p. 7.

19 DIMOULLIS, 2015, p. 28.
20 DIMOULLIS, 2015, p. 31.
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mais benéfica, estrita legalidade, inimputabilidade dos menores de 18 anos,

prescrigdo)?L.

Ademais, deverd ser considerado conteddo material das normas penais,
consistente no resultado das escolhas do legislador para “selecionar as condutas que
serdo algadas a condicdo de delitos, para determinar as san¢des adequadas, assim como
para resolver uma série de questdes sobre a responsabilidade penal (requisitos da
imputacdo, tratamento de participes do crime, relevancia das consequéncias do ato e das

caracteristicas do réu (...).”?%

Isso porque, no ordenamento juridico brasileiro, “desde que respeite os limites
estabelecidos pela Constituicdo (‘competéncias negativas’, aqui analisadas), o legislador
penal possui poder discricionario para criminalizar condutas conforme seu
entendimento”?%, Discricionariedade esta cujo resultado esta, igualmente, submetido ao

controle de constitucionalidade.

O controle de constitucionalidade de leis penais, portanto, devera analisar: i) se
foram observadas as competéncias constitucionais negativas; e ii) caso positivo, se a
discricionariedade do legislador foi exercida em conformidade com o ordenamento
constitucional. Esta Gltima trata do controle de constitucionalidade material da

legislacéo penal.

Neste ponto, SCALCON (2018) defende alguns critérios para afericdo de
constitucionalidade no caso do chamado “controle fraco”, isto €, quando o legislador
detém liberdade quanto a decisdo criminalizadora, em vista de “espagos de decisdao

constitucionalmente delegados ao legislador’’?®*. Segundo a autora:

“O processo legislativo de tomada de decisdo a favor da criminalizagcdo de condutas
deve ser controlado em trés momentos: (i) quando da elei¢do dos fins a serem
promovidos (fomentar a tutela de bens juridicos?); (ii) quando da selecdo do meio
utilizado para tanto (por que o meio penal e ndo outro?) e (iii) quando da concretizacao
ou tradugdo dessas intencionalidades em textos legais.”?%

Tais critérios serdo elucidados a seguir.

201 DIMOULIS, 2015.

202 DIMOULIS, 2015, p. 66.
203 DIMOULIS, 2015, p. 73.
204 SCALCON, 2018, p. 96.
205 SCALCON, 2018, p. 96.
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a) Criterio 1: constitucionalidade dos fins eleitos

A primeira pergunta levantada por SCALCON (2018), corresponde com a
primeira fase do exame bifasico da constitucionalidade material de leis penais proposto
por DIMOULIS (2015). Para o autor, a fiscalizacdo sobre a elegibilidade dos bens
dignos de protecdo depende de uma verificacdo das justificativas juridicas empregadas
na norma infraconstitucional criminalizadora. Afinal, “quem percebe que o direito penal
€ um mecanismo de suspensdo ou restricdo de direitos fundamentais deve admitir

também a necessidade de oferecer justificativa constitucional da intervengao penal.”?%

Tal justificativa deve levar em conta que, no ambito do Direito Penal, a
legitimidade de uma lei material estd condicionada a persecucdo de uma finalidade: a
protecdo, direta ou indireta, de um direito fundamental. Neste ponto, vale apenas
esclarecer que, diante disso, DIMOULIS (2015) esclarece que utiliza a expressao “bem
juridico” como “sindnimo da tutela de direitos fundamentais, que, em nossa opinido, ¢ o
unico fim aceito no exame de constitucionalidade de normas penais” (DIMOULIS,

2015, p. 81). Esta também é a perspectiva adotada no presente trabalho.

Poderia-se invocar como direito fundamental (ou “bem juridico”, nos termos
acima expostos) apto a justificar a criminalizacdo o préprio direito a seguranca, mas este
ndo passa de um pré-requisito para a justificagdo. Isso porque, “a mengao da garantia da
seguranca como finalidade do direito penal pode tornar-se uma espécie de passe-partout
juridico em razdo de seu carater vago”?%’, ndo sendo suficiente para assegurar a
constitucionalidade da norma penal. Por outro lado, é também inafastavel, porque nédo
pode haver “crime nem pena sem que o direito a seguranga de terceiros seja objetivo e

justificativa da tipificacdo e da pena”?%,

A justificativa, portanto, deve especificar com relacdo a quais direitos

fundamentais a seguranca estéa sendo afetada:

Formulado em vocabulario dogmatico, é necessaria uma justificativa concreta que
indique sob quais circunstancias estd sendo ameacada a seguranca de cada um dos
varios direitos e titulares envolvidos e por quais razées uma medida de ordem penal
pode, prima facie, relacionar-se causalmente com a garantia da seguranca.?®

206 DIMOULIS, 2015, p. 74.
207 DIMOULIS, 2015, p. 75.
208 DIMOULLIS, 2015, p. 76.
209 DIMOULLIS, 2015, p. 77.



74

SCALCON (2018) defende que a eleicdo dos fins, no ambito do controle de
constitucionalidade das competéncias delegadas ao legislador (excluem-se, aqui, as
vedagdes a criminalizacdo priméria e os mandados expressos de criminalizagdo, que
serdo trabalhados adiante), pode se dar no caso de bens juridicos expressamente
protegidos pela Constituicdo, ou no caso de bens juridicos implicitamente protegidos

por ela.

A afericdo de conformidade constitucional no controle fraco, entre normas cujo
bem tutelado é expresso na Constituicdo e naquelas cujo bem € implicito se d& por meio
do exame dos mesmos critérios. A principal diferenca consistird no esforco a ser
empregado na justificacdo da eleigdo dos fins a serem promovidos. Quanto as demais
analises (imprescindibilidade da tutela penal e concretizacdo das intencdes no texto

legal), os mesmos critérios deverdo ser aplicados??,

Assim, a norma criminalizadora que tenha como objeto bens juridicos
implicitamente protegidos pela Constituicdo; devera ter demonstrada a relevancia
constitucional destes direitos, de forma fundamentada e, em especial, por meio do
postulado da coeréncia — haja vista que, se ndo sao expressos na Constituigdo, devem

ser harmonicos com ela.

Ja a legislacdo que institui tutela penal sobre bens juridicos expressamente
protegidos pelo texto constitucional constitui “manifestagdo concreta de fins
constitucionalmente previstos e reconhecidos”?'!. Dessa forma, o primeiro critério se
resolve com mais facilidade: basta a devida a identificacdo do dispositivo constitucional
que expressamente al¢ca 0 objeto da norma a bem juridico constitucionalmente relevante,

para que se constate a legitimidade dos fins eleitos.

b) Critério 2: selecdo do meio / imprescindibilidade da tutela penal
(proporcionalidade)

Ocorre que a relevancia constitucional conferida a determinado objeto ndo torna
imprescindivel a garantia de sua seguranca por meio da intervencdo penal. Trata-se de

uma condicdo indispensavel, mas ndo suficiente, para que se conclua pela legitimidade

210 SCALCON, 2018.
21 SCALCON, 2018, p. 97.
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da norma penal incriminadora?'?, Por essa raz&o, superada a questdo da legitimidade dos
fins, é necessério responder as duas perguntas subsequentes (imprescindibilidade da
tutela penal e concretizacdo das intencGes no texto legal).

Para tanto, SCALCON (2018) defende que serd exigido do intérprete nao
somente as regras constitucionais sobre producéo juridica?’® — muitas delas chamadas
por principios —, que “regulam a criac&o de outras normas (de hierarquia inferior)”?*;
como a categoria dos “postulados”, consistentes em ‘“normas que regulam

especialmente a aplicagdo de outras normas (também de hierarquia inferior).”?*

Para SCALCON (2018), no caso do controle de constitucionalidade sob norma
penal, o principal postulado na busca pelo exame do segundo critério devera ser,
necessariamente, o da proporcionalidade. Com efeito, é 0 exame quanto a
proporcionalidade do meio selecionado (no caso, a tutela penal) para a promogéo do fim
eleito (protecdo do bem juridico) que permitird uma conclusdo sobre a legitimidade da
norma criminalizadora analisada — em resposta, portanto, ao segundo critério elencado
por SCALCON (2018).

Também DIMOULIS (2015) descreve que a segunda fase do exame de
constitucionalidade consiste em verificar se a norma criminalizadora, além de garantir a

seguranca das vitimas e da coletividade, atende aos critérios da proporcionalidade.

O debate doutrinario em torno do postulado da proporcionalidade €
profundamente extenso e controverso. No presente trabalho, a discussdo ndo sera
apresentada de forma exaustiva, apenas demonstrada a perspectiva a partir da qual se
partira para a analise de constitucionalidade dos tipos penais estudados.

Com efeito, para DIMOULIS (2015), a regra que guia o exame da
proporcionalidade € que “sé possuem justificativa constitucional definitiva os meios
penais de intervengdo a direitos fundamentais que permitem efetivamente tutelar outro

direito fundamental’?,

212 SCALCON, 2018.

213 Trata-se de imposicdes tais quais a legalidade, anterioridade, irretroatividade e reserva de lei (artigo 5°,
XXXIX, CF/1988). Desrespeitadas alguma dessas regras, a lei seré invalida.

214 SCALCON, 2018, p. 79.

215 SCALCON, 2018, p. 79.

216 DIMOULLIS, 2015, p. 81.
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Isso porque, “partindo do pressuposto constitucional de intervengao penal so se
justifica em vista da protecdo de direitos de terceiros, deve-se concluir que a pena
criminal s6 pode ter finalidades preventivas™?l’ — e ndo retributivas, que seriam

pautadas em concep¢des metafisicas (e ndo juridicas) sob o adequado e o justo?'8,

Como consequéncia, a justificativa de existéncia do direito penal, neste ponto,
ndo seria um “suposto valor (abstrato) de um ‘bem juridico’?'® , com valor aprioristico
e que, ao fim e ao cabo, serve para legitimar quase toda opc¢do de criminalizacdo; mas
sim, um exame acerca da utilidade e necessidade da aplicacdo de um meio
(criminalizacdo e sancdo) para alcancar o fim almejado (prevencéo da conduta lesiva a
direito fundamental).

Para tanto, a primeira questdo a ser analisada — para além da constitucionalidade
dos meios e fins individualmente — é a adequacdo, consistente na idoneidade do meio

para alcancar os propositos preventivos.

Diante da sabida dificuldade metodoldgica na analise dos efeitos preventivos das
penas criminais, DIMOULIS (2015) elenca que a utilidade da criminalizagdo deve
observar critérios como: estudos comparativos internacionais, indices de criminalidade
em comparacdo com a atividade de repressdo e pesquisas de opinido e comportamento
para averiguar as motivagoes das condutas. No mesmo sentido, SCALCON (2018),
propde que a constitucionalidade de determinada norma penal “devera ser analisada,
sim, a partir de dados concretos e atuais sobre a adequacdo do meio a promocdo do
fim.”?2° Para DIMOULIS (2015), no caso de divergéncia entre os critérios, devera

prevalecer o poder discricionario do legislador.

Em todo o caso, elucida o autor que basta que o meio seja adequado, sendo

prescindivel sua efetividade na realizacdo da finalidade preventiva:

No quesito da adequacdo ndo se examina se 0 meio interventivo em direitos
fundamentais € apto a atingir plenamente o fim pretendido. Muito menos se exige que o
meio atinja esse fim atuando isoladamente. Para que a pergunta sobre a adequacao seja

217 DIMOULLIS, 2015, p. 77.

218 Nesse sentido, para o autor: “Em nossa opinido, a justificativa do direito penal ndo deve ser procurada
em sua capacidade de infligir sofrimento proporcional ao crime. O Estado constitucional ndo condiz com
a perspectiva da retribuicdo segundo a formula biblica ‘olho por olho’. A intervencéo penal sé pode surgir
do exame relacional dos efeitos preventivos que se aguardam do direito penal com efeito esperado pela
atuagdo de outros mecanismos.” (DIMOULIS, 2015, p. 23)

219 DIMOULLIS, 2015, p. 82.

220 SCALCON, 2018, p. 104.
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respondida positivamente, é suficiente (e necessario) que o meio seja revelado apto a
promover ou fomentar o fim atingido. (..) Adota-se, assim, uma perspectiva
quantitativa baseada na estatistica e na comparagéo.??*

A intervencdo penal pode ser seletiva e pouco eficiente, mas, desde que se comprove a
capacidade de fomentar certo fim, ndo estd em contradicdo com o requisito
constitucional da adequago.???

O segundo passo, se considerada adequada a norma criminalizadora (porque,
considerada inadequada, ja se podera reputa-la como inconstitucional), é o exame de
necessidade da intervengéo. Este, por sua vez, leva em conta a concepgdo do direito
penal como mecanismo subsidiario de intervencdo estatal, de forma que apenas se
podera dele langar mao na auséncia de “outros meios que o Estado possa utilizar para

alcangar os mesmos propositos de tutela”?23, Assim, tem-se que:

Entre os meios adequados para alcancar o proposito licito, serd necessario somente
aquilo que afeta o direito fundamental com menor intensidade, desde que os beneficios
sejam, grosso modo, equivalentes aos esperados pelo emprego de meios mais gravosos.
Buscam-se equivalentes funcionais com menor custo para os direitos fundamentais.??*

Nestes custos, vale dizer, devem ser levados em conta também os custos sociais

da criminalizacdo, que afetam negativamente familiares e dependentes dos condenados.

Ainda sobre o requisito da necessidade, SCALCON (2018) destaca que “deve-Se
sempre verificar a proporcao existente entre grau de promocao [dos fins] e grau de
restricio [do direito fundamental afetado]”??®; sendo a melhor medida ndo

necessariamente a mais eficaz, mas sim a mais coerente com a Constituicéo.

Ademais, quanto maior a duvida sobre a suficiéncia da utilizacdo de medidas
extrapenais para persecucdo da finalidade almejada, “menor sera a possibilidade de
validamente restringir os direitos fundamentais contrapostos”??®. Por outro lado, tem-se

que:

Somente seria plausivel reconhecer a inviabilidade da criminalizagdo, por violagdo a
proporcionalidade, na peculiar hipdtese de o legislador ter ignorado um cenario de
fortissima incerteza empirica, realizando a tipificacdo a revelia de quaisquer
questionamentos aprofundados sobre a suficiéncia de meios ndo penais para o fomento
do fim pretendido.??’

221 DIMOULIS, 2015, p. 82.
222 DIMOULIS, 2015, p. 86.
223 DIMOULIS, 2015, p. 86.
224 DIMOULIS, 2015, p. 86.
225 SCALCON, 2018, p. 107.
226 SCALCON, 2018, p. 108.
221 SCALCON, 2018, p. 109.



78

Por fim, SCALCON (2018), ainda acrescenta um terceiro critério na afericdo da
proporcionalidade da norma, por meio da proporcionalidade em sentido estrito, com

base no qual se deve questionar “se a importancia da realizagdo do fim justifica o grau

de restri¢do paralelamente causado a outros direitos fundamentais”?2,

c) Criterio 3: concretizacdo das intencdes na redacao da lei

Constatada a relevancia do fim escolhido, bem como a proporcionalidade da

intervencdo penal para sua tutela, deve-se analisar o “modo como o legislador penal

concretizou e traduziu tantas intencionalidades em textos legais”??°.

Para tanto, a norma devera ser analisada a partir dos demais postulados “a fim de

certificar a inocorréncia de indevidas afetacdes aos direitos fundamentais envolvidos e

imbricados.”?%

Especialmente no que tange a analise de constitucionalidade das normas penais,

SCALCON (2018) destaca aqueles os postulados que revelam maior importancia:

No que tange aos postulados, aqueles que apresentam maior relevancia para as
finalidades deste trabalho séo: (i) postulados hermenéuticos (coeréncia); (ii) postulados
aplicativos normativos “inespecificos” (ponderagdo, concordancia pratica, proibicédo do
excesso e proibicdo de insuficiéncia) e (iii) postulados aplicativos normativos
“especificos” (razoabilidade, igualdade e proporcionalidade). A aplicacdo de tais
postulados para o exame do modo como o legislador penal concretizou direitos
fundamentais, especialmente aqueles imbricados, possibilita um eventual
reconhecimento da inconstitucionalidade da lei. Inconstitucionalidade, essa, que
decorrera ndo da violacdo aos postulados, mas sim de indevida afetacdo de um dos
direitos fundamentais envolvidos.?®!

A grande quantidade de postulados, bem como a sua relevancia variavel em face
de uma ou outra norma criminalizadora impedira que o presente trabalho se debruce
sobre todos eles. Serdo destacados especialmente dois: a coeréncia e a proibicdo do

€XCesso.

228 SCALCON, 2018, p. 101-102.
229 SCALCON, 2018, p. 100.

2% SCALCON, 2018, p. 100.

231 SCALCON, 2018, p. 80.
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O postulado da coeréncia requer do intérprete “relacionar as normas de um dado
ordenamento juridico, buscando torna-las harmonicas entre si a partir da indicacdo de

principios superiores comuns ou compartilhados”?*?. Para SCALCON (2018):

Por conseguinte, para que haja coeréncia, & necessario: (i) encontrar principios
superiores compartilhados; (ii) identificar relagdes de mdtua implicacéo entre os crimes
e (iii) constatar elementos comuns. Em relagdo ao critério “i”, apesar do grande
dissenso doutrinario que ronda o tema, este estudo sustenta que os principios comuns
para avaliagdo da gravidade de um crime devem ser (a) relevancia do bem juridico e (b)
intensidade da ofensa.?%

Ja o postulado da proibicdo do excesso parte do pressuposto de os direitos
fundamentais sdo constituidos de um ambito intangivel, isto é, irrenuncidvel e
instransponivel, por qualquer motivo que seja, sob pena de “retirar todo o conteudo util

do direito fundamental?%*,

O direito a liberdade - cuja restricdo é a principal consequéncia da intervencao
penal — ndo se difere dos demais neste ponto, estando, portanto, “protegido de restri¢des
superlativas pelo postulado da proibicdo de excesso”?*°. Em decorréncia, no que tange a
legislacdo penal, restam proibidas criminalizacdes de condutas inofensivas com relacéo

aos bens juridicos que protegem:

Isto porque, em nome da protecdo de bens juridicos, se estaria a limitar a fruicdo do
direito de liberdade pelo meio mais intenso de que dispde o Estado (o Direito Penal),
sem que o seu exercicio, contudo, chegasse a ofender tais bens juridicos.?%®

Do contrério, o direito a liberdade estaria esvaziado de sentido, porque qualquer
conduta, ainda que inofensiva, poderia acarretar em sua supressdo. A violacdo ao
postulado da proibicdo do excesso, neste caso, demonstraria a indevida afetacdo do
direito a liberdade, previsto no artigo 5°, da CF/1988.

d) Critérios aplicados aos mandados de criminalizacao

A Constituicdo Federal traz, ainda, outras disposi¢Ges no que tange a tipificacéo

penal: as competéncias punitivas positivas. S80 deveres explicitos de criminalizagéo

232 SCALCON, 2018, p. 90.
233 SCALCON, 2018, p. 93.
23 SCALCON, 2018, p. 110.
235 SCALCON, 2018, p. 110.
23 SCALCON, 2018, p. 111.
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impostos ao legislador, que requerem consideracdes especificas quanto ao controle de

constitucionalidade.

Na verdade, a Constituicdo Federal de 1988 conta com uma lista de
competéncias desta espécie de “incomum extensdo”?%’, 0 que é problematico per se,
haja vista que “ignora as multiplas e constantes criticas a eficiéncia do direito penal”?®,
bem como da tradicional posi¢dao da tutela penal na Constitui¢do: “de mero limite, as

normas constitucionais tornam-se verdadeiro fundamento do Direito Penal”’2%°,

E especialmente digno de nota que:

Uma Constituicdo feita para romper com a pratica repressiva da ditadura militar de
1964, e que justamente por essa razdo incluiu um extenso elenco de normas limitadoras
do sistema penal (Capitulo 6.1.), demonstrou também uma cren¢a inabaldvel no
potencial do direito penal. Considerou-o ferramenta que permite enfrentar problemas
tdo complexos e dispares entre si como 0 racismo, o terrorismo, a tutela ambiental, o
abuso de menores e a retencéo dolosa de salario.?*°

Por outro lado, a andlise do conteudo dos mandados de criminalizacédo
constantes da Constituicdo Federal de 1988 leva a crer que expressaram esfor¢os no

sentido de superar, enfim, o regime militar:

Nesse sentido, ndo € dificil compreender a razdo da insercdo na Constitui¢do brasileira
de 1988 da criminalizagdo da “pratica da tortura” (art. 5°, inciso XLII, da Constituigdo
brasileira), bem como da acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico (art. 5° inciso XLIV). Tendo a Carta
Constitucional inaugurado um periodo democratico imediatamente posterior a anos de
ditadura militar, é natural a sua quase neurdtica preocupacéo de néo repeticdo.?*!

N&do obstante, fato é que as competéncias constitucionais positivas existem e

trazem consequéncias ao ordenamento juridico.

Para DIMOULIS (2015), para além de “um dever de agir do legislador que nao
existia antes, pelo menos da maneira explicita”?*?; os mandados constitucionais de
criminalizagdo oferecem uma “justificativa geral para a intervencdo legislativa em

direitos fundamentais”, o que limita “0 poder discricionario do legislador de emitir

237 DIMOULIS, 2015, p. 96.
23 DIMOULIS, 2015, p. 96.
23 SCALCON, 2018, p. 75.
240 DIMOULIS, 2015, p. 96.
241 SCALCON, 2018, p. 76.
242 DIMOULIS, 2015, p. 98-99.
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juizos sobre a adequagdo e necessidade da criminalizagdo”?*3, a0 mesmo tempo que

diminui seu “dnus argumentativo** na justificacio de uma norma criminalizadora.

Também para SCALCON (2018), tem-se que o julgamento sobre a importancia
da utilizagdo da tutela penal para a garantia de direito fundamental, bem como o juizo
de proporcionalidade, deixa de integrar a esfera de competéncias do legislador

ordinario, pois ja fora exercida pelo constituinte:

Nesse delimitado ambito [contexto das imposi¢Bes constitucionais de tutela penal],
parece claro que o legislador teve subtraida, ao menos em parte, sua liberdade de
configuracdo, ndo lhe cabendo largos juizos criticos acerca da importancia dos fins (ou,
em linguagem penal, da “dignidade” dos bens juridicos promovidos e tutelados), bem
como da adequacdo ou mesmo necessidade do emprego do meio penal para tanto
(“necessidade penal”).2*

Diante disso, no caso dos mandados expressos de criminalizacdo, ocorre que
“fins e meios estdo pré-fixados, cabendo ao legislador uma tarefa exclusiva de
‘concretizagdo’ ou mesmo de ‘execu¢do’ da norma superior’?, Apenas com relacdo

esta Ultima, portanto, remanesce a discricionariedade do legislador.

No ambito do controle de constitucionalidade, a consequéncia é que a
justificativa para a criminalizacdo de determinada conduta (critério 1), bem com o
exame de adequacdo e necessidade entre os fins e os meios (critério 2) prescindem de
controle de constitucionalidade, haja vista terem sido extraidos diretamente do texto

constitucional.

Ocorre que, nesse preciso contexto, h4& uma presuncdo constitucional tanto da
importancia da finalidade buscada quanto da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito do emprego da intervencéo penal .24’

A afirmacdo é bastante 6bvia quando pensada em concretude: se a Constitui¢éo
Federal obriga o legislador a criminalizar a tortura, quando é aprovada a lei que cumpre
tal mandamento, ndo € necessario verificar se, a luz da Constituicdo, a decisdo do
legislador € legitima, tampouco se atende a proporcionalidade. A criminalizacdo, em si,

ndo pode ser inconstitucional, pois deriva de mandado constitucional expresso.

243 DIMOULIS, 2015, p. 95.
244 DIMOULIS, 2015, p. 98-99.
245 SCALCON, 2018, p. 77.
246 SCALCON, 2018, p. 74.
247 SCALCON, 2018, p. 81.
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De outra mandado sorte, isso ndo quer dizer que a lei editada e promulgada em
cumprimento a determinado de criminalizagdo n&o poder ser automaticamente tida

como constitucional:

A norma pode ser considerada inconstitucional se houver razdes para tanto. Isso
ocorrera se o legislador ordinario realizar descrigdes abusivamente extensas da conduta
que o constituinte designou com certo nomen juris (a fila de espera como “tortura”?). O
mesmo ocorre se 0 legislador cominar san¢es que ndo se justificam pela gravidade da
conduta. Nessas hipoteses, a criminalizagdo se revela inconstitucional, por mais que
seja abstratamente amparada por mandamento constitucional 243

Isto se da& porque, embora a criminalizacdo consista em obrigacao legislativa, a
norma constitucional ndo traz “determinagdo ‘completa e acabada’’?* da intervencao,
de forma que resta ao legislador discricionariedade para executar e concretizar o

mandamento constitucional, por meio da formulagéo precisa acerca da intervengao.

Trata-se de circunstancia inevitadvel, porque derivada de uma distincdo
fundamental entre graus de densidade de normas constitucionais e infraconstitucionais.
Afinal, “por mais exaustivo e cerrado que seja um texto constitucional, sua densidade

ndo se aproxima aquela que a lei — ao menos em potencial — é capaz de atingir”?®.

Novamente, as imposi¢Bes constitucionais de criminalizacdo ajudam a ilustrar o
afirmado: por mais especificas que sejam (e na Constitui¢do brasileira efetivamente o
sd0), ndo preenchem todo o espago decisdrio necessario para elabora¢do de um tipo
penal. Qual serd a redagdo do tipo? Qual a melhor técnica de tutela a ser utilizada
(crime de dano, de perigo concreto, de perigo abstrato)? Quais as espéecies e 0 quantum
de pena? Havera formas qualificadas? etc.?>!

Vale destacar, no oposto, a perspectiva de DIMOLIS (2015), segundo quem o
ordenamento constitucional brasileiro prevé mandados de criminalizagdo com baixa
densidade normativa, trazendo apenas 0 nomen criminis e, as vezes, caracteristicas do

fato tipico, sem descri¢do da conduta e, tampouco, das penas a serem cominadas.

De uma forma ou de outra, conclui-se que a lei penal aprovada em cumprimento
a um mandado constitucional de criminalizacdo ndo esta isenta do exame de

constitucionalidade. Muito pelo contrario.

Diante de um mandado constitucional de criminalizacdo, as hipGteses de

inconstitucionalidade legislativa sdo: a inconstitucionalidade por omissdo total

248 DIMOULIS, 2015, p. 98-99.
249 SCALCON, 2018, p. 77.

250 SCALCON, 2018, p. 74-75.
251 SCALCON, 2018, p. 74-75.
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(descumprimento legislativo); inconstitucionalidade por omissao parcial (cumprimento
legislativo imperfeito) e inconstitucionalidade por agdo (cumprimento equivocado)?®2.
Para verificar cada uma delas, podem ser consideradas trés etapas:

Pois bem, com quais critérios € possivel, afinal, proceder a um controle da
constitucionalidade da “execucdo™ dos mandados de criminalizagdo pelo Parlamento?
Em primeiro lugar, devem-se identificar as normas constitucionais que dirigem ao
legislador penal obrigagdes de criminalizar. Em segundo lugar, deve-se verificar se o
legislador cumpriu tais obrigacGes imposi¢Oes, promulgando a lei exigida (o se do
controle), sob pena de inconstitucionalidade por omisséo total. Em terceiro e Gltimo
lugar, deve-se indagar o modo como ele concretizou tais mandados (0 como do
controle), investigando a eventual ocorréncia de inconstitucionalidades quer por
omissdo parcial, quer por ac80.2®

Apesar dos debates que circundam a questdo relacionada a primeira etapa, tem-
se que os mandados de criminalizacdo sdo bastante claros na Constituicdo Federal de
1988. Em especial, no que tange ao objeto do presente estudo, ndo ha grandes duvidas
de que o artigo 5°, XLIV, institui ao legislador a obrigacdo de criminalizar — na forma
de crimes inafiancaveis e imprescritiveis — “a ag¢do de grupos armados, civis ou
militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico”. Por essa razio, este

ponto nao recebera especial atencéo.

Constatado o mandado de criminalizagdo, € necessario verificar a inércia do
legislador em relacdo a ele, caso em que restard configurada a inconstitucionalidade por
omissdo total. Por Gbvio, a inércia legislativa apenas ganha relevancia em face de um

mandamento constitucional, o qual deve, portanto, ser identificado.

Verificada, portanto, a existéncia de lei correspondente ao imperativo
constitucional, dever-se-a analisar a criacdo legislativa propriamente dita, o que podera
levar as hipdteses de cumprimento incompleto (inconstitucionalidade por omissdo
parcial) ou equivocado (inconstitucionalidade por agéo). Para tanto, SCALCON (2018)
propGe como critérios as regras de producdo juridica e os postulados normativos

aplicativos.

As regras relativas a producdo juridica, no ambito do Direito Penal, como dito,
sdo os tradicionais “principios”, cujo desrespeito incorre em invalidade. Quanto aos
postulados, SCALCON (2018), serdo aplicados aqueles mesmos que dizem respeito ao

controle fraco de constitucionalidade, razdo pela qual evita-se a repeticgao.

22 SCALCON, 2018.
28 SCALCON, 2018, p. 77.
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Assim sendo, confrontando o conteldo da norma infraconstitucional com as
regras de producdo juridica e dos postulados, restard concluido o exame de
constitucionalidade.

Em especial, no que tange a inconstitucionalidade por omissdo parcial, o
principal postulado a ser observado é o da igualdade. Recorrentemente, uma lei
maculada com o vicio da inconstitucionalidade por omissdo parcial assim o € em razao
de uma execucao do mandado de criminalizacdo que exclui da tutela penal determinadas
hipdteses (relativas as vitimas, culpabilidade, ofensor, punibilidade...) sem que tal
diferenciacdo esteja amparada no postulado da igualdade. Neste ponto, ha de se ter em
mente que: “Héa casos e casos. Se em alguns a diferenciacéo é proibida, noutros ela é
obrigatdria, sob pena, em qualquer das hipoteses, de violacdo ao conteudo material da

fragmentariedade conjugado ao da igualdade”?®*,

Ja no que tange a inconstitucionalidade por acdo, no &mbito das competéncias
constitucionais, embora todos as regras e postulados devam ser observados, especial
aten¢do merece a questdo da proporcionalidade “em relagdo a forma e o conteudo da
99255

incriminacao — que sera, por outro lado, “pouco relevante (ainda que nao

absolutamente insignificante) no que tange a adequacio e necessidade”?®, ja

asseguradas pelo mandado constitucional?’.

43.2. A CONSTITUCIONALIDADE DOS TIPOS PENAIS
INSTITUIDOS PELA LEI N° 14.197/2021

Como ja amplamente demonstrado, a Lei n® 14.197/2021 incluiu no Cddigo
Penal os Crimes contra o Estado Democratico de Direito; divididos sob os capitulos
“Dos Crimes Contra a Soberania Nacional”, “Dos Crimes Contra as Instituigoes
Democraticas”, “Dos Crimes Contra o Funcionamento das Institui¢des Democraticas no

Processo Eleitoral” e “Dos Crimes Contra o Funcionamento Dos Servicos Essenciais”.

25 SCALCON, 2018, p. 86.
255 SCALCON, 2018, p. 81.
256 SCALCON, 2018, p. 81.
27 SCALCON, 2018, p. 81.
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Partindo-se da premissa de que os titulos dos capitulos indicam as finalidades
dos tipos penais neles contidos — ou seja 0s bens juridicos, ou direitos fundamentais,
cuja intervencdo penal busca proteger, pode-se elencar os seguintes: i) soberania
nacional; e ii) instituicbes democraticas — nelas contidas o exercicio dos poderes
constitucionais e o funcionamento do processo eleitoral®®®. Nao ha duvidas, portanto, de
que se esta diante, pelo menos, de “fins constitucionalmente previstos”, nos termos

utilizados por SCALCON (2018).

Afinal, a soberania nacional constitui um dos principios fundamentais da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, I, CF/1988); uma das restri¢des a criacdo de
partidos politicos (art. 17, caput, CF/1988); além de um dos principios da ordem
econémica (art. 170, I, CF/1988).

Quanto as instituicdes democraticas, pode-se considerar, de uma forma geral,
que a finalidade ultima dos tipos penais em debate € a seguranca do Estado Democrético
de Direito, cuja importancia constitucional é extraida do artigo 1°, caput, CF/1988, que
prevé que esta é a forma de constituicdo da Republica Federativa do Brasil; do artigo
60, 84°, 11, Il e 1V, que institui como clausulas pétreas o sistema de voto, a separagdo
de poderes e os direitos individuais; além de todas as medidas de protecdo da

democracia e suas institui¢des, desenvolvidas em capitulo préprio.

Assim, a resposta ao primeiro critério de analise proposto por SCALCON
(2018), restou positiva: a eleicdo dos fins a serem promovidos encontra amparo —

expresso — na Constituicdo Federal 1988.
Neste ponto, contudo, é necessario fazer uma ressalva.

Dentre 0s mecanismos autoprotecdo da democracia, como ja demonstrado,
econtra-se 0 mandado de criminalizagdo expresso no artigo 5°, XLIV, da CF/1988. Dele
se extrai uma obrigacdo do legislador em criminalizar: 1) a acdo de grupos armados; que

atentem contra: a) a ordem constitucional; b) o Estado Democratico.

Como se V&, trata-se da promocgdo dos mesmos fins que ensejaram a

promulgacéo da Lei n® 14.197/2021. Por esta razdo, pode-se considerar que a referida

2% Em que pese 0 capitulo 1V aparentemente proteger o bem juridico “funcionamento dos servigos
essenciais”, 0 Unico tipo penal nele constante traz como elemento especifico do tipo a finalidade de abolir
o0 Estado Democratico de direito, razdo pela qual se considera este Gltimo como o fim tutelado.
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lei consiste no cumprimento, pelo legislador, de um mandado constitucional de

criminalizacao.

A lei infraconstitucional, contudo, é mais abrangente do que a competéncia
positiva em comento: ndo criminaliza apenas a conduta dos grupos armados, mas sim
condutas bastante mais abrangentes. Por esta razdo € que, de um lado, serd necessario
avaliar a constitucionalidade da norma enquanto cumpridora do dever constitucional de
criminalizar (“controle forte”), no que tange a conduta de “grupos armados”; e, de
outro, a constitucionalidade a luz da discricionariedade do legislador na elaboracdo de

tipos penais cujos fins estdo constitucionalmente expressos (“controle fraco”).

a) O controle forte de constitucionalidade

Como dito, a principio, a Lei n°® 14.197/2021 cumpre o mandado de

criminalizacdo constitucional previsto no artigo 5°, XLIV.

Com efeito, a norma tutela a ordem constitucional expressamente no crime de
espionagem (art. 359, K, CP); além de, indiretamente, no delito de abolir o Estado
Democratico de direito, ao vincular a conduta tipica ao impedimento ou restricdo dos
poderes constitucionais. Quanto ao Estado Democratico, diversos delitos indicam

expressamente a finalidade de protege-lo.

Portanto, as condutas descritas, de fato, sdo bastante mais abrangentes do que a
restritiva disposi¢do constitucional sobre “grupos armados, civis ou militares”, ndo

deixando, contudo, de engloba-los em diversas das tipificacoes.

Assim sendo, quanto a este aspecto da legislacdo, dispensa-se a analise quanto a
inconstitucionalidade por omissdo. Ademais, a norma pode ser considerada valida, por
ndo violar, a principio, nenhuma das garantias de conteudo penal da Constituicdo
Federal; de forma que restam contemplados os critérios relativos aos fins eleitos e a

selecdo da tutela penal (ambos positivos).

No entanto, ainda € necessario se valer dos principios e postulados juridicos para
verificar eventual inconstitucionalidade por omissdo parcial ou por acdo, quando da

execucdo da ordem constitucional na redagdo da lei.
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No gue tange a inconstitucionalidade por omissao parcial, de largada, ndo ha que
se falar em violacdo ao postulado da igualdade. Nenhum dos tipos penais da norma em
comento traz tratamentos desiguais de qualquer forma que seja. As condutas descritas
sdo abrangentes, podem ser praticadas por qualquer agente ou grupo e sao definidas
basicamente em razdo de seu carater atentatdrio, justamente, a democracia e a ordem

constitucional.

Além disso, a legislacdo criminalizadora é ainda mais abrangente do que o
mandado constitucional, de forma que eventuais criticas — como a supracitada, de que
ha condutas que ndo foram consideradas, como ataques discursivos —, ndo caberiam no
ambito do controle forte de constitucionalidade. E bem verdade que, apesar de mais
abrangente, poderia deixar de cumprir o0 mandado sob algum outro aspecto. Nao é,

contudo, o que se observou no caso.

Ainda, quanto a inconstitucionalidade por acdo, ndo nos parece que a legislacao
alcou mao de sancdes injustificadas — as penas, apesar de altas, correspondem em

alguma medida com a sistemética do Cédigo Penal.

Também ndo parece que o legislador ampliou excessivamente o nomen juris do
mandado constitucional. A despeito da auséncia de uma definicdo precisa sobre o0s
conceitos utilizados pelo legislador na propria lei, a descricdo das condutas ndo permite
que se afirme uma descri¢cdo abusivamente extensa. Por outro lado, a falta de definicéo
supracitada podera, sim, trazer problemas de proporcionalidade aos tipos penais
implicados, a depender de sua aplicacdo na realidade, de forma que a questdo da
adequacdo devera ser revisitada, sempre, a luz dos dados concretos e atuais, conforme

elucidado acima.

Os demais postulados deverdo ser, um a um, analisados sobre cada tipo penal
introduzido pela legislagdo. O exame, que é de suma importancia, ndo sera

exaustivamente aplicado ao presente trabalho, pela falta de tempo e espago.

N&o obstante, conclui-se que, no ambito daquilo que a Constituicdo
expressamente prevé a criminalizagdo, ndo ha vicios graves de constitucionalidade,

devendo ser, contudo, aprofundada a analise em proximos estudos.

b) O controle fraco de constitucionalidade
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Diversos crimes introduzidos pela Lei em Defesa do Estado Democratico de
Direito ndo podem ser considerados mero cumprimento do mandado de criminalizacéo
supracitado. Por esta razéo, é necessario que a legislacdo seja também analisada sob a

otica do controle fraco de constitucionalidade.

Primeiramente, tem-se que a legitimidade na elei¢do dos fins ja foi devidamente

constatada, haja vista que dispdem de previsdo expressa na Constituicao.

Quanto & selecdo dos meios (intervencdo penal), a presuncdo de
proporcionalidade apenas ocorre com relagdo aos crimes praticados por ‘“grupos
armados”. Portanto, ela ¢ indispensavel com relagao a todos os tipos penais, pois sao
todos mais abrangentes, de forma que seu contetdo decorre da discricionariedade do

legislador.

Assim, quanto a adequacdo, insta destacar que seu exame requer avaliacfes
empiricas, sob dados concretos e atuais, na legislacdo interna e internacional — o que,
infelizmente, ndo sera realizado no presente estudo. Por outro lado, em havendo tipos
penais semelhantes ao redor do globo e em face da tutela penal prevista na propria
Constituicdo para casos mais graves (a0 passo que a lei ndo tutela condutas
inofensivas), tem-se como razoavel assumir que, sob a perspectiva da finalidade de
prevencdo positiva do Direito Penal, 0 meio € apto a prote¢do da soberania, da ordem
constitucional e do Estado Democrético de Direito.

Quanto a necessidade, se adotada a perspectiva de SCALCON (2018), tem-se
que a criminalizacdo nao deve ser considerada invidvel, porque ndo parecer haver uma
fortissima incerteza empirica acerca da suficiéncia dos meios extrapenais para os fins
pretendidos. Até porque, a crescente derrocada autoritaria no contexto brasileiro vinha
invocando a aplicacdo de dispositivos da antiga Lei de Seguranca Nacional, esta sim,
inconstitucional, de forma que sua substituicdo era indispensavel a protecdo dos bens
juridicos tutelados.

Ademais disso, os crimes descritos na Lei n® 14.197/2021 sdo condutas de alta
gravidade (dar inicio a guerra, espionagem, impedimento de elei¢des, abolicdo do
Estado Democratico), varias delas praticadas mediante violéncia ou grave ameaca; sem

que haja conflito penal de primeira ordem (a afetacdo se da sob o direito a liberdade em
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razdo da pena, porque ndao ha um direito fundamental em exercicio na conduta
tipificada)?®®. Por tais razdes, a importancia da realizaco do fim parece justificar o grau
de restricdo decorrente da utilizagdo do direito penal, nos termos da proporcionalidade

em sentido estrito.

Assim, com relacdo ao exame de proporcionalidade, insta trazer a baila as
consideracOes de LEITE & TEIXEIRA (2020), sobre o tema:

Ninguém parece duvidar que a utilizagdo de violéncia (ou ameaca de) ou de coacao
contra o Parlamento ou contra a Corte Suprema, de modo a tumultuar fisicamente o
funcionamento das instituicdo — a impedir uma votacdo, por exemplo —, deve estar
proibida penalmente, tal como ocorre, por exemplo, nos §8 105 e 106 StGB, no art. 333
do Codigo Penal portugués e como ja era previsto, entre nés, nos arts. 91 e seguintes do
Cadigo Penal do Brasil Império, de 1830.26

Assim, partindo-se do pressuposto de que o fim tutelado € legitimo e que o meio
empregado é proporcional em face de sua persecucao, passa-se a analise do modo como

o legislador positivou a norma no ordenamento juridico.

Primeiramente, vale trazer a baila o siléncio da legislacdo quanto aos ataques
discursivos as instituicdes democraticas. Em que pese o desafio historico e de politica
criminal que se coloca quanto a este ponto — debatidos em capitulo préprio —, ndo se

pode dizer que ha um problema de inconstitucionalidade dele decorrente.

Muito embora haja um postulado aplicativo normativo que proibe a
insuficiéncia, a criminalizacdo dos aspectos discursivos, como demonstrado, é muito
mais fragil do ponto de vista constitucional, justamente em razdo da grave afetacdo a
liberdade de expressdo. As sugestbes para a criminalizacdo deste tipo de conduta a luz
do ordenamento constitucional séo diversas; mas nédo se pode, com isso, dizer que a lei

em questdo é insuficiente quanto a protecdo do bem juridico tutelado.

Quanto ao postulado da proibicdo do excesso, devem ser levadas em conta

algumas consideragdes.

259 Nos termos da doutrina de DIMOULIS (2015, p. 74), “Em outros casos, a conduta criminalizada ndo
constitui exercicio de direito fundamental. Ainda que se adote uma interpretacao extremamente ampla das
condutas protegidas por direitos fundamentais (area de protecdo), ndo se pode afirmar, v.g., que crimes de
estelionato constituem expressao da liberdade econdmica do agressor. Em tal caso, ndo ha conflito penal-
constitucional de primeira ordem entre direitos fundamentais. Mesmo assim, a intervencdo penal
(cominacdo, imposicdo e execugdo de pena) afeta direitos fundamentais, em particular e locomogéo e a
propriedade. Isso gera um conflito penal-constitucional de segunda ordem (decorrente da sangdo
criminal).”

260 | EITE & TEIXEIRA, 2020, p. 52.
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Primeiramente que, em regra, 0s tipos penais instituidos pela Lei n°
14.197/2021, como dito, ndo trazem uma excessiva antecipacdo da tutela penal. Boa
parte das condutas tipificadas trazem como elementar tipica o uso de violéncia ou grave
ameaca, associado ao dolo especifico de acabar ou prejudicar com o bem juridico

tutelado — elementos que reforcam a presenca do requisito da proporcionalidade.

Com efeito, o crime de “abolicao violenta do Estado Democratico de Direito”,
cujo nucleo tipico ¢ o verbo “tentar” — 0 que poderia significar uma excessiva
antecipacdo da tutela ou, ainda, a proibi¢do de condutas incapazes de afetacdo ao bem
juridico — apenas tém incidéncia: i) no caso de emprego violéncia ou grave ameaca; € ii)
se, no curso da agdo (“tentativa”), ocorra uma restricio do exercicio dos poderes
constitucionais. Assim, tem-se que a conduta tipica depende de uma efetiva lesdo ao

bem juridico tutelado.

De outra sorte, vale destacar que o crime de “golpe de Estado”, embora apenas
ocorra mediante violéncia ou grave ameaca, também tem como nucleo tipico o verbo
“tentar”. No entanto, neste caso, a tentativa ndo estd vinculada a qualquer tipo de lesdo,
podendo levar a criminalizacdo de condutas irrelevantes do ponto de vista de afetacdo
ao bem juridico tutelado. Com efeito, o alerta feito por LEITE & TEIXEIRA (2020) nédo

parece ter sido plenamente atendido na elaboracgéo do tipo penal em tela:

Quando se chega ao nivel institucional — o que aqui nos interessa —, vé-se que 0 método
de agressdo deve ser de robustez bastante acentuada, na medida em que ha fluidez
quanto ao bem juridico coletivo protegido (“abalo do funcionamento da institui¢do™) e
as instituicdes sdo capazes de autodefesa, sem haver necessidade de recurso imediato ao
Direito Penal. Quando esse abalo real ocorrer, contudo, ele assume grande
gravidade, pela importancia da instituicdo para a consecucao das finalidades do
Estado de Direito. Essa intui¢do deve ser desenvolvida e ser traduzida, a nosso ver, nos
eventuais tipos penais, cujo alcance deve ser restrito.?s!

Isto pode indicar uma violacdo de postulados como proibicdo do excesso
proporcionalidade. Assim, pode ser aplicado ao caso uma “interpretacdo conforme a
Constituicao”, para fixar uma interpretagdo restritiva do tipo penal, criminalizando
apenas as condutas com efetivo potencial lesivo a estabilidade do governo

legitimamente constituido.

No que tange as condutas que ndo contam com elementar “violéncia ou grave

ameaca”, tem-Se: i) o crime de “atentado a soberania” (art. 359-1), que envolve a

21| EITE & TEIXEIRA, 2020, p. 52.
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ocorréncia de uma efetiva negociagcdo com governo estrangeiro para provocar atos de
guerra; ii) “espionagem” (art. 359-K), que constitui um crime de perigo concreto, pela
necessidade de “colocar em perigo a preservacdo da ordem constitucional ou a
soberania nacional”; e iii) o crime de “interrup¢do do processo eleitoral” (art. 359-N),
cuja consumacao depende de uma efetiva lesdo ao bem juridico tutelado, o que se extrai
dos nucleos tipicos utilizados — “impedir ou perturbar”. Assim, ndo parece haver

flagrantes ilegalidades nas tipificagoes.

Ademais disso, merece também atencdo outro alerta feito por LEITE &
TEIXEIRA (2020), que ndo foi devidamente atendido pelo legislador quando da

redagéo da norma incriminadora:

Ainda no plano legislativo, seria salutar uma norma interpretativa similar ao § 92 StGB,
com uma defini¢do legal e reduzida do que pode “abalar o Estado de Direito
constitucionalmente estabelecido” — para usar o conceito do direito portugués — ou a
“ordem democratica fundamental”. Essa norma visa a assegurar que os contornos do
Estado de Direito ndo sejam desenhados pelas epifanias palacianas dos governos de
ocasido, mas, sim, determinados de maneira permanente a partir do que consta da
Constituico (...).252

Como ja demonstrado, os problemas decorrentes da insuficiente definicdo dos
conceitos utilizados sdo diversos. Mas, especialmente no que tange a
constitucionalidade, tem-se que, no siléncio legislativo, a cooptacdo das defini¢Oes
supracitadas pode levar a aplicacdo dos tipos penais de forma a consolidar interesses
politicos, o que tornaria necessaria uma revisitacdo ao requisito da adequacao a luz dos

dados concretos e atuais.

Por outro lado, tem-se que os conceitos utilizados, apesar de amplos, encontram
guarida constitucional, de forma que sua interpretacdo devera ser sempre ocorrer em sua
conformidade. Afinal, é possivel extrair da Constituicio em que consiste o Estado
Democratico (por exemplo, por meio das clausulas pétreas) e como deve correr o
processo eleitoral (elei¢des periddicos, voto secreto e universal), de forma que levar a
aplicacdo destes conceitos em direcdo diversa, consistiria em um problema

hermenéutico, mas ndo propriamente de constitucionalidade.

Por fim, outro ponto que merece destaque diz respeito ao artigo 3°, da referida

Lei, que reforca a sistematica ja existente no Cddigo Penal e também constante da

%2 EITE & TEIXEIRA, 2020, p. 54.
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revogada Lei de Seguranga Nacional, de agravamento de pena dos crimes contra a honra

praticados contra funcionario publico no exercicio de sua fung¢do, como demonstrado.

A lei acrescenta ao inciso Il, do artigo 141, do Cddigo Penal, em que consta a
referida majoracdo, a figura dos Presidentes do Senado Federal, da Camara dos
Deputados ou do Supremo Tribunal Federal. Disso decorre um reforco da posicéo
segundo a qual a condicdo de funcionario publico agrava o crime contra a honra, ao
passo que deveria ser justamente o contrario, em protecdo a liberdade de expressao,
especialmente para critica politica no &mbito de um Estado de Direito. Por esta razéo,
entende-se que o inciso Il, do art. 141, do Cddigo Penal, ndo sobrevive a um juizo de
proporcionalidade; ao passo que a alteracdo legislativa decorrente da Lei n® 14.197/2021

encontra barreira no postulado da coeréncia.

Assim sendo, em uma andlise preliminar, o presente trabalho conclui pela
constitucionalidade dos tipos penais em comento, com as ressalvas supracitadas e com

excecao da modificacdo feita no inciso Il, do artigo 141, do Cadigo Penal.
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5. CONCLUSOES

Diante das premissas levantadas nos capitulos anteriores do presente trabalho,
foi possivel concluir que a teoria da democracia militante possui aplicabilidade ao
contexto brasileiro, tendo em vista as disposi¢cOes constitucionais expressas que
instituem mecanismos de autodefesa das instituicbes democraticas e da ordem

constitucional, tanto em seu aspecto procedimental quanto substantivo.

Ademais, concluiu-se também que, mais do que viavel, a utilizacdo de tais
mecanismos Se tornou imperativa, em face dos recentes e crescentes ataques
antidemocraticos, encabecados, inclusive, por um representante autoritario eleito para o

Poder Executivo entre os anos de 2018 a 2022.

O contexto social e politico levado a cabo na Gltima década, gestou na sociedade
civil e nos representantes dos poderes constitucionais a urgéncia de seguir o conselho de
Loewenstein e tornar militante a nossa democracia. Felizmente, o constituinte ja havia
previsto tal cenério e, por esses e outros motivos, a Constituicdo Federal de 1988

manteve-se incolume, mostrando a ja mencionada resiliéncia.

Ocorre que, dentre os clamores em prol da autodefesa da democracia, surgiu
uma demanda profunda para que se recorresse a tutela penal para fazer cessar 0s
ataques. Com efeito, a Lei de Seguranca Nacional ja se demonstrava flagrantemente
anacrénica — ndo deveria sequer ter sido recepcionada pela Constituicdo Federal de
1988 —, demandando substitui¢do, inclusive, para o cumprimento do mandado de

criminalizacdo constante do artigo 5°, XLIV, da CF/1988.

A Lei n°® 14.197/2021 veio para resolver o problema. Além de revogar
expressamente a Lei de Seguranca Nacional, tipificou as principais condutas de efetivo
potencial lesivo as instituicdes democraticas, observando seu nucleo essencial

consolidado na Carta Cidada.

De um lado, pode-se concluir que a positivacdo no ordenamento juridico dos
crimes contra o Estado Democratico de Direito contribuiu para a consolidacdo de uma
democracia militante que ja estava prevista pelo ordenamento constitucional. Afinal,
como também demonstrado no presente trabalho, o Direito Penal pode, sim, ser um dos
instrumentos a tutelarem a higidez das instituicbes democraticas, desde que observados

0S seus proprios principios. No caso brasileiro, ainda, a utilizagcdo do Direito Penal na
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protecdo da democracia foi imperativo positivado na prépria Constituicdo Federal
(artigo 5°, XLIV, da CF/1988).

N&o obstante, também se destacou o sutil equilibrio que se forma entre o0 uso —
ainda que legitimo — do Direito Penal e a defesa das instituicbes democréticas, pela
gravosa restricdo a direitos fundamentais que decorrem do primeiro, bem como do risco
de que se criem “zonas de exce¢do”, de “ndo direito”, para a puni¢do daqueles que o
Estado entende como seus “inimigos”. Por esta razdo € que a eventual tipificacdo de
crimes que afrontam o Estado Democréatico deve sempre ocorrer nos limites estritos dos

direitos fundamentais e principios penais.

Com efeito, os requisitos de legitimidade trabalhados ao longo do presente
estudo, grosso modo, foram observados pelo legislador quando da redacdo da Lei dos

Crimes contra o Estado Democratico.

Primeiramente, na preliminar analise de constitucionalidade feita no presente
trabalho, os tipos penais instituidos parecem sobreviver — 0 que, por si s0, retira as

medidas militantes da esfera da “excecdo”.

De mais a mais, os bens juridicos tutelados sdo precisamente aqueles que a
Constituicdo Federal elenca como fundamentais ao Estado Democrético (procedimento
e substancia), com ainda maior enfoque sobre o aspecto procedimental, o que garante

maior objetividade na aplicacdo.

Ainda, as condutas tipificadas preveem, em regra, a necessidade de efetivo
potencial lesivo, o que atende ao requisito da proporcionalidade; ao passo que também
vao ao encontro do principio de intervencdo limitada, que deve orientar a aplicacdo dos

mecanismos postos a servico da democracia militante.

Neste ponto, o grande desafio na consolidacdo da democracia militante talvez
seja a busca por uma solucdo aos ataques discursivos as instituicdes democraticas, que
acabaram ndo incluidas na protecdo da norma, muito menos apds os vetos presidenciais.
Seré necessario, portanto, que se aprofundem os estudos dogmaticos em torno de meios
extrapenais para tutelar ameacas de menor gravidade; bem como sobre as possibilidades

de criminalizagdo sem violagdo a direitos fundamentais.

Portanto, 0 que se tem que a Lei n° 14.197/2021 contribuiu para a efetivacdo da

democracia militante no Brasil, o que ocorreu em conformidade com a Constituicéo e



95

superando um modelo de exce¢do que vinha sendo aplicado a este tipo de conduta. No

entanto, a sua aplicacdo devera ser cuidadosa.

Quanto a isso, destaca-se que grandes esforcos deverdo ser empregados na
cuidadosa e recorrente anélise da constitucionalidade dos tipos penais criados (com base
em dados concretos e atuais para fundamentar o juizo de adequagdo), bem como da

jurisprudéncia formada com relacdo a eles, visando evitar 0s excessos.

Afinal, como ja apontado, a utilizacdo de conceitos amplos pelo legislador sem a
devida definicdo coloca desafios na interpretacdo e aplicacdo do texto legal. Sobretudo,
possibilita interpretacdes extensivas, criacdo de regras excepcionais ou flexibilizacdo de
garantias fundamentais ou mesmo de normas infraconstitucionais. Para orientar as
decises judiciais, as disposi¢Oes constitucionais, se bem aplicadas, resolvem boa parte
dos problemas; do contrario, a ma interpretacdo ou o abuso de poder podem se tornar a

regra.

Bem porque os institutos de democracia militante ja consistem em “excecdes’:
excecdo a livre criacdo de partidos politicos, excecdo a liberdade de expressdo, exce¢do
a liberdade de locomocéo, no caso do uso do Direito Penal. Estas se tornam legitimas
quando estdo previstas no texto constitucional; e ndo desvirtuam a democracia quando
se encontram nos termos dos fundamentos tedricos e teorias de autocontencdo

apresentados no presente trabalho.

Por outro lado, as instituicdes, ainda que se defenda que elas também devem se
tornar militantes, o maximo que poderdo fazer é ativa e proativamente aplicar as
disposicdes legais que asseguram a autodefesa da democracia, mas nunca, jamais, criar
novas excecles — quer em razdo da gravidade da conduta, da intensidade da lesdo, da

reincidéncia do ofensor.

Enfim, a democracia brasileira é militante e os crimes contra o Estado
Democratico sdo prova disso. A aplicacdo adequada dos institutos, contudo, € essencial

para que a democracia nao se converta, ela prépria, em autoritarismo.
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