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Andreé Callegari: Tutela penal dasinstituicbes democr aticas

Breve introduc&o. O que protege o Direito Penal?

A primeira quest&o que deve ser levada em consideracdo € qual a misséo do Direito Penal. E podemos
ter duas vertentes ja de entrada: a) a protecéo de bens juridicos numa concepcéo tradicional da doutrina
(Roxin—Hassemer) ou a vigéncia da norma, conforme preconiza Jakobs.

Mesmo que se adote a visdo tradicional de protecdo de bens juridicos ndo sdo todos os bens que
merecem a protecdo do Direito Penal, mas tédo-somente aguel es que sdo relevantes para uma convivéncia
pacifica na sociedade (Roxin). Assim, determinados bens juridicos que ja foram protegidos no passado
devem ficar de fora datutela penal. E isso se aplica em face da concepcéo histérica de que determinados
bens estavam relacionados a criminalizagdo de costumes ou tabus da sociedade.

De outro lado, a concepcéo de protecéo da vigéncia da norma reforgca uma posi¢cao onde o bem juridico
tutelado é a propria norma penal, no sentido de que o autor, quando comete o delito, nega essavigéncia e
o Estado, ao impor a pena, nega esse comportamento incorreto do autor. A penatem umamissao de
comunicacao, ou sgja, passa a sociedade a mensagem gue o desrespeito a norma nado € correto e que
mesmo com o0 comportamento praticado alei seguira sendo aplicada (Jakobs).

Feitas essas consideragdes iniciais sobre a protecéo de bens juridicos o tema proposto nos levaauma
guestdo interessante sobre a tutela pena das institui¢cbes democréticas.

As ingtitui¢cdes democréticas sdo um bem juridico?

O Direito Penal estava acostumado lidar com bens juridicos individuais e ndo coletivos. Com a
evolucdo da sociedade e do surgimento de novos bens juridicos a tutela penal se expandiu para bens
juridicos que antes eram protegidos por outras esferas do Direito (administrativo, civil, previdenciario
etc.). Com o passar dos anos e 0s novos model os de protecdo penal se admitiu atutela de bens juridicos
coletivos, como 0 meio ambiente, a ordem econdmica, a sociedade ou a ordem social no delito de

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 04/07/2022



@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

terrorismo. Da mesma forma pode se inserir as institui¢cdes democraticas, embora de alguma forma essa
protecdo jaexistisse naLei de Seguranca Nacional.

A regrano Cédigo Penal é que elas ndo se inserem no contexto da protecdo de bens juridicos
tradicionais e isso se depreende ndo s6 dos conceitos historicos ou tradicionais de bens juridicos como
da proéprialegislacéo penal.

Mas os ataques propriamente ditos as institui¢oes tipificariam quais crimes? Normal mente a tutela penal
n&o se estende aos entes abstratos como as institui ¢des democraticas, mas de outro lado protege 0s seus
representantes que as dirigem ou fazem parte dela.

Nesse sentido, atingir um bem publico, ou ofender um integrante de uma instituicdo certamente constitui
um crime porgue ha previsao legal paraisso. Mas a ofensa por si 6 ha umainstituicdo democratica
poderiatipificar algum delito? A resposta para essa indagagdo se encontra nas alteragdes introduzidas no
Cadigo Penal e antes previstas naLei de Seguranca Nacional.

Ostipos penais descritos nas mudancas introduzidas recentemente no Codigo Penal sdo os que atentam
contra as institui¢cbes democraticas. A identificacdo do bem juridico protegido parece ndo ter maiores
dificuldades em relacdo ao artigo 359-L, do Cédigo Penal, porgque esse tipo penal trata especificamente
da protecao dos poderes constitucionais, onde deve-se ler que compreende 0s trés poderes
constitucionalmente previstos em nossa Carta Politica. Nesse sentido, aguele que atentar com o emprego
de violéncia ou grave ameaca abolir o Estado de Direito, impedindo o exercicio dos poderes
constitucionais praticard a conduta tipica agora descrita.

A vontade do legislador certamente foi impedir que se use de violéncia ou grave ameaga para restringir o
normal funcionamento de nossas instituicoes. A protegdo da democracia reside justamente em que as
instituicBes possam funcionar sem o temor de que alguém as ameace pararestringir as suas atividades
constitucionais. Sem isso ndo hé estado de Direito.

Importante protecdo penal estainsertano novel tipo penal gue protege um governo legitimamente
constituido, leia-se, eleito democraticamente pelo povo atraves de processo eleitoral instituido e
fiscalizado pela Justica Eleitoral. Assim, aquele que tenta depor, por meio de violéncia ou grave ameaga
um governo legitimo e democraticamente eleito pelo voto popular cometera o delito previsto no artigo
359-M, do Cédigo Penal.

A Justica Eleitoral e o Tribunal Superior Eleitoral, institui¢cBes democraticas encarregadas de nossas
eleicOes, tem zelado para que o sufrégio popular seja respeitado, portanto, aqueles que forem
proclamados eleitos pela justica especializada deverdo assumir legitimamente 0s seus cargos e nao
poderdo ser depostos. Colocar em jogo isso é colocar em jogo a democracia.

Deigua formaaregra, digna de protecéo juridico-penal, vale para o caso daguele que impede ou
perturba a elei¢do ou sua afericdo mediante violagdo indevida de mecanismos de segurancga do sistema
eletrénico de votagdo estabel ecido pela Justica Eleitoral (artigo 359-N, CP).
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A tutela penal incide sobre o exercicio regular da democracia nalivre escolha do voto popular, e protege
o sufragio eleitoral para que normal e livremente se escolham os candidatos que postulam um cargo nos
poderes constitucionais. O sistema eleitoral deve ser preservado e o tipo penal tutela justamente isso, ou
sgja, acorreta eleicéo e afericéo do seu resultado.

Importante ressalva em relacéo atipicidade penal fez o legislador ao respeitar o direito a manifestacéo
critica aos poderes constitucionais e as atividades jornalisticas que desenvolvem importante trabalho no
fortalecimento da democracia. Assim, da mesma forma ficam de fora da protecéo penal as
manifestacOes, passeatas, reunides, desde que sejam com propositos sociais.

Essa excluséo da tipicidade penal faz parte da democracia e néo se pode criminalizar as manifestagtes
criticas e respeitosas aos poderes instituidos, tampouco as manifestagdes sociais. De outro lado, isso ndo
significa que as condutas ndo possam tipificar outros delitos quando houver excessos ou of ensas pessoas
gue tipifiguem os crimes contra a honra daguel es que exercem legitimamente as suas funcdes. Nao se
deve e ndo se pode confundir a manifestacdo critica com aimputacdo de fatos que possam ofender a
honra subjetiva ou objetiva de representantes de institui coes.

De todo o0 exposto, resulta clara a mensagem do legislador ao identificar bens juridicos legitimamente
tutelados em nome da protecéo e do bom funcionamento de nossas i nstitui ¢des democréticas. Do meu
ponto de vista a pena cominada para esses delitos comunica que embora o infrator se comporte de forma
equivocada a horma seguira aplicada, mantendo-se as expectativas da vigéncia da norma (prevencao
geral positiva).

[*] Breve resumo da palestra que proferi no dia 27 de junho no X Forum Juridico de Lisboa na
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, onde tive a honra de dividir a mesa com os colegas
Luis Greco, Alaor Leite, Pierpaolo Bottini, Marilia Fontenele e Anténio Carlos de Almeida Castro.
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