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L SN: sono leve e forca oculta (ou réquiem a René Dotti)

Sono leve e for ¢a oculta

Leis de Seguranca Nacional tém sono leve e acordam com voraz apetite. Elas tém também umaforca
oculta: parecem expressar algo de que ndo se pode abrir mé&o, o que, de resto, explicaque anossale de
1983 — de "transi¢do" — tenha sobrevivido a Constituicdo de 1988. Essa forca oculta consiste naquilo
gue elas oferecem de protecdo as instituicdes do Estado, e que pode ser traduzido no que ficou
conhecido como "democracia combativa', no contexto da debacle da Republica de Weimar: alicéo
histéricafoi a de gue uma democraciatem de criar mecanismos de protegdo contra 0s inimigos da
propria democracia. A Republica de Weimar reagiu tarde demais, com desesperadas leis de excegdo em
1922 e 1930 — o resto da histéria € por todos conhecido. O problema € que, desperta do sono leve, aL e
de Seguranca Nacional transborda protecdo institucional e pode se transformar em instrumento de
protecdo especifica de um transitério governo contra manifestagfes legitimas do direito de liberdade de
expressdo. Ela se transforma em odiosa protecéo pessoal. A forca é oculta— e indémita. Enfim, ha
como domesticar anossa L. SN? Como conter 0s seus impul sos trespassantes?
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Direito
Digital

O problema: ataques discur sivos a instituicoes

N&o é 0 caso de avaliar aLSN em suainteireza. Afinal, ndo creio que estariamos dispostos — na
contramdo das democracias modernas, que conhecem leis penais de protecéo do Estado de Direito — a
renunciar a protecéo da seguranca externa e territorial do Estado, ou da tutela de segredos contra agoes
de espionagem. Tampouco seriarazoavel dizer que atos de violéncia ou grave ameaga que abalem o
funcionamento das institui¢des democréticas (Titulo V da CF) — o impedimento violento de uma
votacdo parlamentar, a ameaca de destruicdo da sede do Supremo Tribunal Federal — ndo merecem
atencdo do Direito Penal. Naturalmente, ha problemas na redacéo mais ou menos bem-aventurada dos
tipos penais da atual LSN. De toda forma, nesses assuntos, ndo esta em causa a necessidade da protegdo
penal, mas, sim, a suaforma. O problema fundamental esta em outro lugar, e reside nos ataques que
prescindem desses métodos classicos de agressao (violéncia e grave ameaca'), os chamados ataques
discursivos, potencializados pelo processo de digitalizac&o da comunicacéo. Esses ataques — néo
raramente concertados, financiados e virulentos — podem se dirigir a pessoas ou a instituicoes, e entram
em friccdo com o direito fundamental a liberdade de expressdo. Ha especialmente dois lugares em que
essa friccéo se manifesta com toda sua forga na L SN: no delito de propaganda do artigo 22, e na
protecdo adicional a honra dos presidentes dos poderes no artigo 26 — este, alias, artigo mais manejado
nos recentes casos de que temos conhecimento. A balanca a ser equilibrada € aquela entre a necessidade
de proteger as instituicbes do Estado de Direito (sem esperar arealizacdo de propdsitos violentos
eventual mente anunciados) e a garantia do pleno exercicio da liberdade de expresséo, que ndo deve ser
garroteada apenas em face do contetido da manifestacéo.

Seis pontos para o porvir
Como a ampulheta do tempo é implacavel, talvez convenhaindicar desde |ogo e de maneira objetiva
sel's pontos que me parecem fundamentais para apontar os rumos do debate:
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1) Anotacdo historica: osriscos derevolver o passado

Desde 1935, as Leis de Seguranca Nacional habitam forado Cédigo Penal, como um tunel paralelo. N&o
fol sempre assim: os Cédigos do Império e da Republica conheciam uma protegdo penal do Estado
dentro do Caodigo. Nélson Hungria, artifice maximo do Codigo de 1940, tentou explicar, em texto de
1941, essa vivéncia extraconjugal daLSN com confortavel e inconvincente explicagdo hermética:

" (...) Na atual fase de ndo conformismo ou de espirito de rebeldia contra as institui¢des politicas ou
sociais, a defesa destas, sob o ponto de vista juridico-penal, reclama uma legislacéo especialissima, de
feitio drastico, desafeicoada aos critérios tradicionais do direito repressivo. Com o alheamento do novo
Cadigo aos crimes politico-sociais, somente lucrou a sua harmonia sistematica”. Hungria preferiaa
pureza de seu Codigo — logo €ele que, como ministro do STF, alegara que, tendo nascido nos flancos
generosos das montanhas das Gerais, teria bebido "o leite da liberdade até escorrer pelos cantos da
boca" (HC 37522) — o que, por lance de coincidéncia, abracava os anseios do Estado Novo,
interessado, por exemplo, em refrigerar os intentos — ou seriam intentonas? — da ANL. O uisque da
celebracdo eramais caro que o leite daliberdade. Depois de seguidas alteracdes nos regimes ditatoriais,
aL SN comeca a ser amansada a partir de 1978, até chegar a 1983, a versao atual. O inconcluso processo
de lenta, gradual e nada segura depuracéo do ideario da seguranca nacional deve, enfim, ser consumado
, contra as tentativas do presente de reabilitar o espirito originario inaugurado em 1935. N&o revolvamos
0 passado. Pensemos no futuro.

2) O espirito originario: perseguir autores, em vez de proteger bens

Esse espirito originario é marcado pela tentativa de esmagar qualquer rumor de diversidade de ideias, de
pisotear as ideias que florescem ainda em botéo, de impedir a construcéo de uma esfera publicaplural e
eventualmente contréria aos anseios do governo de ocasido. Quer-se, antes, um modorrento bloco
monolitico, para o qual cada cidad&o deve cooperar — assim previa o artigo 86 da Emendal a
Constituicdo de 1967 e o artigo 1° da L. 6.620/78; aguele que diverge é tratado como artifice de "guerra
psicoldgica adversa' e deve ser silenciado com normas penais. Dai terem sido os alvos preferenciais
jornalistas, distribuidores de semanarios em fabricas, artistas, cidadaos incomodados em geral. O
objetivo desse idedrio, vé-se, € proteger 0 governo — que passa—, ndo o Estado de Direito — que fica.
O espirito originério da L SN esta preocupado com autores a perseguir, ndo com bens juridicos a
proteger. A legislacéo protetora dos Estado de Direito ndo deve ser, contudo, esbirro de nenhum Creonte
redivivo, mas soldada da Constitui¢cdo. Ela ndo deve proteger pessoas, mas institui¢oes.
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3) Depuracédo inconclusa: propagandacriminosae" maldizer ora"

O que resta desse espirito originario esta sobretudo nos mencionados artigos 22 e 26. Antecedente do
atual artigo 22, é achamada "propaganda subversiva' do artigo 42 da Lei 6.620/78. Atualmente, o artigo
22, mais econdmico, criminaliza, por exemplo, a propaganda em publico de processos ilegais para
alteracdo da ordem politica ou socia. Ha outras restrigdes, como ado 83° ("Nao constitui propaganda
criminosa a exposi¢ado, a critica ou o debate de quaisquer doutrinas"). Antes, esse delito usava acancar
intelectuais — como Caio Prado Jr. (STF RC 1116) — ejornalistas. Ele €, ainda hoje, porta de entrada
para a criminalizacdo de opinifes publicas mordazes e divergentes. Paradoxal mente, é o mesmo artigo
22 o dispositivo de entrada para a "democracia combativa' em nosso ordenamento para os ataques que
estdo na antessala da violéncia, mas que se destinam ainviabilizar a atuagdo das instituicbes
democraticas. Seriainoportuno expungir esse artigo sem gue haja nenhum dispositivo que cumpra
funcdo similar no ordenamento.

O triunfo do pessoal sobre o institucional encontra expresséo maxima no conhecido artigo 26

daLSN. NavigénciadaL SN de 1983, costumava-se movimentar o artigo 26 para proteger a honra do
presidente de forma mais robusta, porém apenas nos estertores do regime ditatorial, como de Duarte da
Cunha (STF Inq 174) — patrocinado por Heleno Fragoso —, em que fora imputado crimes contra a
honra do presidente Figueiredo. Apenas recentemente € que o artigo 26 foi despertado do sono leve para
resgatar aquel e espirito originario: proteger governantes desesperados contra invectivas discursivas. A
protecdo adiciona da honra de governantes costuma entrar em cena quando o entorno aulico, ao
pressentir a propriatibieza, crispa-se. Esse instrumento nada tem de novo e remonta as Ordenacoes
Filipinas— o crime de "maldizer o rei" —, e foi sendo paul atinamente temperado — aLel de 1978
criminalizavainjurias (hoje impunes), e o rol de autoridades era maior, até ministros de Estado eram
protegidos de forma mais robusta do que a que merecem os cidaddos; o culto a personalidade
permanece, com 0 apoio do artigo 1° 111 da LSN de 1983, que anuncia ser escopo da lei a protecdo das
pessoas dos chefes de poderes. Seguimos protegendo o rei, alegando proteger a "seguranca nacional”.

4) Missdo republicana: otriunfo do institucional sobre o pessoal

O passado revela, dessaforma, perniciosa confusdo entre a dimensao pessoal e a dimensdo institucional
, aser revertida: precisamos assistir ao triunfo republicano do institucional sobre o pessoal. A liberdade
de expressdo deve ser ampla e generosamente garantida, até o limite em que o seu exercicio realize no
mundo um resultado exterior, consistente na inviabilizagdo ou naimposicdo de dificuldades relevantes a
gue as instituicdes democréticas cumpram as suas atribuicdes constitucionais. O que se protege € 0
funcionamento real das Instituigdes, ndo sua "honorabilidade". Protecéo do Estado de Direito, sem
abandona-lo. Ha algumas vias para consumar esse anseio.
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5) O papel do Supremo Tribunal Federal: conter os excessos para pavimentar o futuro

A solucéo para o presente passa obrigatoriamente pelo Supremo Tribunal Federal, que, sem incorrer em
contradicdo performética— ja que ele proprio se vale, aqui e ali, de dispositivosdaLSN —, tem a
chance historica de equilibrar a balanca entre protecdo institucional legitima (dando interpretacéo
conforme do artigo 22, exigindo abalo real no funcionamento das institui¢des, dificultando ou
inviabilizando o exercicio das atribuicdes constitucional mente assinaladas) e garantia plena da liberdade
de expressdo (ndo recepcionando o artigo 26). Assim, o STF, além de interromper as injusticas em curso,
ter& sobretudo pavimentado o caminho para o futuro, ao acomodar a situacdo de tensdo instalada. Tera
construido o trilho para o legislador do porvir. Tudo, sem desguarnecer — hoje — o Estado de Direito
contra invectivas organizadas e propagadas despudoradamente por meios digitais, 0 que ocorreriaem
caso de ndo recepcao total da L SN. A ndo recepcao total aceleraria e precipitaria a deliberagéo
congressual sobre matéria que exige meditacdo, ndo afobacdo. Apbds uma decisio balizadorado STF,
teriainicio intenso debate sobre 0s projetos existentes — como o Substitutivo ao Projeto de Lei n°
6764/2002 —, sobre seus vicios e sobre suas virtudes. Ha véarios exempl os de | egislacbes que protegem
o Estado de Direito, como a alema (88 84-91a) ou a portuguesa (artigos 325-335). Nenhum projeto hoje
existente parece estar pronto para entrar em vigéncia. Mais promissor seria partir do alentado projeto de
2002 — que néo é fruto episodico de epifania, mas produto de discusséo legislativa que se iniciou em
1986 — e proceder a seu aggiornamento. Dai ser t&o relevante a contribuicdo do STF, que deve ser
anterior e complementar a atuacdo do L egislativo — como gue a preparé-|a, sabendo, naturalmente, que
€ la que o povo espelha a sua vontade. N&o ha espago para disputa institucional quando € precisamente 0
gue garante a independéncia dos poderes o que esta em risco. Se ndo € possivel enterrar esse corpo
insepulto de vez, que Ihe amarremos os bragos.

6) O papel do Congr Nacional: com pressa, mas devagar

O futuro passa pelo Congresso Nacional. E missio penosa a de substituir aLSN. Desde |ogo, matemos
asilusbes. Nao acontece méagica apds a mudanca de rotulo: € possivel cometer atrocidades em nome do
Estado de Direito. A mudanca deve ser visceral e segura, para que ndo nasga umale de defesa do Estado
de Direito que, logo na esgquina, clame por alteracdo. O labor legidativo deve ser obra darazédo, ndo
produto do grito. E fundamental que o tratamento penal dos crimes contra o Estado de Direito retorne ao
Codigo Penal, de onde nunca deveriater saido. E também fundamental que a proposta |egisl ativa néo
esteja obcecada pelo presente, ndo queira ser mocgado de resisténcia. A critica ao estado de coisas deve
anteceder alel. A lei, em s, deve ter agrandeza de, impregnada pelas li¢cdes do passado e do presente,
apontar para um futuro seguro, sem rancor. Precisamos, antes de tudo, de um sélido instrumento de
defesa da democracia, feito para durar por geragoes, e ndo de outralei "de transicdo”. A democracia ndo
€ um fato, mas um projeto eternamente em curso, em que se conjugam, paradoxal mente, uma perigosa
fragilidade e umanotavel resiliéncia. A calmaria nos faz esquecer dafragilidade; atempestade nos
recordadaresiliéncia. A democracia, ao ver trincar seus cristais, deve fazer sangrar as maos dos que a
atacaram. Nem cedo demais, sob pena de reviver aquele espirito originario inimigo da liberdade de
expressao, nem tarde demais, a ponto de oferecer aos seus algozes afaca com eles a apunhalariam.
Assim, teremos equilibrado a balanga sutil: protecdo institucional, sem garrotear aliberdade de
expressdo. Depois de 38 anos, enrubescidos pela demora, temos uma chance histérica. Com pressa, mas
devagar.
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Palavrasfinais. nem méas, nem minhas

Por fim, quis o calendério que este encontro se desse no Dia do Jornalista (7 de abril), personagem
altaneiro que coleciona historicamente nefastas citagdes judiciais por violagdes a L SN, como atores
daquela malsinada "guerra psicoldgica adversa”. Quis também o destino que 0 evento ocorresse depois
do passamento do professor René Dotti — e ha de estar registrado no cartério divino o quanto eu desgjei
ser este um réquiema L SN, e ndo ao meu velho amigo. O professor René surgia altivo a primeira
tentativa de criminalizar o direito de escrever e de falar — e ele escrevia e falava como ninguém. Ao
lado de Nilo Batista, Evaristo de Moraes e sob a batuta de Evandro Lins e Silva, ele encaminhou em

abril de 1986 um projeto de lei de defesa do Estado de Direito — a exposi¢éo de motivos daquele
projeto é documento memoravel —, que visava a consumar aquelatransicdo que aLSN de 83 iniciara.
N&o conseguiram. Os insondaveis escaninhos se encarregaram de trancafiar aquele projeto. Mas ndo se
trancafiam palavras, sobretudo as que evocam esperanca. Em 1983, em livro que reunia a defesa do
jornalista Mazzarollo apresentada ao STF, afirmou o professor René: " O recurso ao Supremo Tribunal
Federal é apelo e esperanca. (...) Esperanca de um novo tempo em gque as ideias sgfam confrontadas
comasideias, e a palavra, mesmo na intemperanca da linguagem e na contundéncia da critica, ndo sgja
considerada como corpo de delito ou instrumento de inseguranca, mas o trago de unido entre os homens
recuperados da Torre de Babel". Tendo lembrado essas palavras de esperanca do saudoso professor
René, eu jamais ousaria encerrar esta conferéncia com qualquer outra desconcertada palavra minha.

* Versao escrita das ide as defendidas em encontros do IBCCrim, do LGDP edo IDP.
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