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1. O objetivo deste trabalho é apontar os principios bdsicos que, em um Estado de
Direito democrdtico, devem orientar a incriminagfo de fatos atentatorios 3 Seguranga
Nacional. Trata-se de ensaio em estabelecer os valores a serem penalmente tutelados, para
a salvaguarda do Estado, em sua independénda, estrutura e organizag&o politico-social.
Mas, trata-se também, e sobretudo, de reafirmar os limites a que, neste campo, s¢ deve
sujeitar a atividade repressiva, para que nfo fique comprometida a realizag#o dos direitos
do homem, de que o proprio Estado deve ser o garantidor.

A esperan¢a na restauragio de um auténtico Estado de Direito, anunciada pelos
agentes do poder e pela qual anseiam os mais expressivos setores da vida nacional, torna
oportuna a revisio das leis que definem os crimes contra a segurang¢a, miaxime do Decre-
to-lei 898/69.! Elaborado is pressas, em momento de crise polftica, com o Pais gover-
nado por Junta Militar, o referido diploma ressente-se de inGmeras imperfei¢des, algumas
das quais apontadas pelo seus proprios aplicadores. Com efeito, membros do Egrégio
Superior Tribunal Militar tém reclamado dos excessos contidos naquele Decreto-lei, prin-
cipalmente no que se refere ao desproporcionado rigor de suas penas. Sirva de exemplo a
recente ¢ oportuna entrevista do Ministro Augusto Fragoso, reconhecendo a necessidade
de reformas, nem s6 quanto ao Decreto-lei 898/69, mas ainda quanto ao Decreto-lei
975/69 e i Lei 5786/72.% Preconiza o ilustre General de Exército a codificagio de todos
os delitos politicos em um sb diploma legal e sugere alteragdes liberalizantes como: a
aboli¢dio da pena de morte; a suavizagdo das penas privativas de liberdade, em seu
quantum e modo de execugdo; o integral respeito ao principio da legalidade, com maior
clareza na defini¢do das condutas puniveis e referéncias ao mével politico ou ao modo de
execugdo, nos casos em que também constituam delitos comuns (Folha de Sao Paulo, de
23/04/78, 1.2 cademno, p.8). Como estas idéias correspondem ao pensamento dominante
nos meios juridicos da Nag¢do, hi um consenso quanto d necessidade de reforma das leis de
seguranga. Tal revisfo é indispensivel A anunciada abertura politica, posto que como
proclamou BETTIOL, ¢ na disciplina penal e processual penal dos crimes politicos que
se deve procurar a pedra de toque do grau de democraticidade da polis... Num clima
politico totalitdrio, todo crime tende, em razao de sua matéria ou em razao da intengdo
do agente a transformar-se politico, de modo que nao hd lugar para o crime comum; num
regime de liberdade, pelo contrdrio, a categoria dos crimes politicos tende a reduzir-se”
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(InstituicGes de Direito e Processo Penal Tradugfo de Manuel da Costa Andrade.
Coimbra, 1974, p.295).

Constituindo dever da Ordem dos Advogados do Brasil contribuir para o aperfeigoa-
mento de nossas institui¢Ses jurfdicas (Lei 4.215/63, art. 18, I), é de incontestdvel
utilidade, fornega sua VII Conferéncia Nacional subsidios a reformulagio da lei acerca dos
crimes politicos, proclamando os principios que a classe gostaria de ver respeitados na
futura legislagdo.

2. Sob um aspecto meramente formal, Estado de Direito é o que possui um sistema
de leis expressamente estabelecidas. Tal formulag@o, de cru positivismo juridico, é de
todo insatisfatoria. Qualificar como Estado de Direito toda organizagio politica, que se
regule por um conjunto de leis, implica reconhecer tal qualidade aos sistemas totalita-
rios. E que estes também dispdem de normas disciplinadoras da vida social, embora o
autocrata, em ultima instincia, as possa suprimir ou alterar, para que deixem de ter
validez geral ou nfo se apliquem a certos casos especiais. E de se enjeitar pois, o pensa-
mento de KELSEN, segundo o qual, do ponto de vista da ciénda juridica, o direito do
regime nazista seria um Direito a ser lamentado, mas impossivel de ser negado (Das
Naturrecht in der politischen theorie, 1963, p.148, apud H. WELZEL, El problema de la
validez del Derecho. Trad. de José Maria Rodriguez Paniagua. Madri, 1971). As drami-
ticas vicissitudes que, neste século, abalaram os alicerces do mundo juridico,através da
instituicio de Estados totalitdrios com sistemas cegamente baseados em sua validade
exclusiva, acentuaram a necessidade de reconhecer-se que hd leis que nio constituem
Direito, assim como hd direitos que nao adquirem a consisténcia de uma lei. Ndo consti-
tuem Direito as leis arbitrdrias que s6 se impdem pelo poder de coagdo do Estado. A
validez real da norma juridica decorre de sva aceitagdo pela comunidade humana a que se
destina. Segundo WELZEL, uma ordem imposta pela forga ndo se converte em ordem
juridica, senao no momento em que se incline em seu favor a maicr parte das forgas
morais de um povo, isto é, quando o comportamento inequivoco da populagdo reco-
nhece-lhe a propriedade de ser uma pauta orientadora da conduta (ob. cit., p.82). Cons-
tituem Direito, sem ser leis, os principios decorrentes da idéia da Justiga, baseada na
autonomia moral do ser humano, a quem se deve reconhecer uma dimens3o juridica que o
Estado ou a coletividade ndo podem sacrificar ad nutum. Contrdrias, pois, ao Direito,
ainda que como tal nfo reconhecidas pela lei, s3o todas as situagGes que rebaixam o
homem ao nivel de objeto, utilizdvel por outros homens, como simples instrumento.

No sentido de considerar a autonomia do homem como um valor supra-estatal,
coincidem as formulagdes jus-naturalistas com as teorias que deduzem a idéia de Justiga,
quer do principio da igualdade, quer da adequag¢do dos meios para atingir um fim reto.

Na concep¢do iluminista do Direito Natural, fruto do racionalismo absoluto do
século XVIII, todo o poder funda-se no corpo social e ¢ instituido para o homem, cujos
direitos sfo anteriores ao Estado, porque decorrentes da propria dignidade do ser huma-
no. Desta forma, a liberdade, condi¢do inerente ao ser racional, s6 comporta sacrificios na
estrita necessidade da vida coletiva, em func¢do da liberdade dos demais. O jus-naturalismo
escoldstico ou tomista é também deduzido da natureza racional do homem, mas identifica
a idéia de Direito com a idéia de Justica, como imperativo absoluto. Dai a conseqiiéncia
de que sempre que a Justica é observada, sio implicitamente respeitadas a dignidade e a
liberdade humanas, constituindo as exigéncias de Justiga fonte substancial do direito
positivo, as quais deve se curvar o legislador. “Trata-se de garantia para a liberdade, o
reconhecer a dignidade da pessoa humana, cwa salvaguarda deve ser a aspira¢do constante

de toda legislacdo” (BETTIOL, ob. cit., p.21). Em perspectiva existencialista do Direito
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Natural, a pessoa humana ¢, por igual, o fulcro das preocupages. Ndo sendo mera parte
de um sistema, o homem deve ser valorizado como ser singular. Em desfavor do sistema
hd de resolver-se o conflito de deveres, sempre que o homem seja chamado a escolher
entre valores que lhe sio inerentes e imposi¢bes do direito positivo, porque “a pessoa
humana é o valor cultural supremo, num dado momento historico "’ (idem, p.23).

Fora dos quadros do jus-naturalismo, proclama-se que “quando na formulagio do
direito positivo se deixa de lado, conscientemente a igualdade, entdo nao estamos sé ante
uma lei que estabelece um Direito defeituoso, sendo ante um caso de auséncia do Direito.
Porque ndo se pode definir o Direito, inclusive o direito positivo, sendo dizendo que é
ordem estabelecida com o sentido de servir a Justica” (Gustav Radbruch, Leis que ndo sido
Direito e Direito acima das Leis. Trad. de J. M. Rodriguez Paniagua, p.14). Sob outro
prisma, afirma-se que a melhor maneira de conceituar a Justica, a cuja idéia deve curvar-se
o juiz, é dada pela chamada teoria finalista: uma agio é correta juridicamente quando
constitui um meio proporcionado, correto, nio reprovavel, para a consecugfo de um fim
reto. Ao inverso. nenhuma ago, nem a do legislador, pode ser correta juridicamente, se se
propSe a um fim em si mesmo incorreto, ou se se propde alcan¢ar um fim correto, com
meios desproporcionados, ou incorretos (cfe. Eberard Schmidt, A Lei e os juizes. Trad. de
J. M. Rodriguez Paniagua, p.57). O conteido da férmula é fornecido por valoragBes
materiais, segundo as idéias, costumes e cultura juridica de formagdo cristi e sobretudo
pela idéia moral do homem em sua caracteriza¢@o como ser auténomo.

Todas as construgBes acima, assentes embora em premissas distintas, acentuam que
o Direito nfo pode nunca perder de vista o respeito a personalidade do homem, concebida
com a sua autonomia e liberdade de decisdo. Desta forma, substancialmente, como Estado
de Direito, s6 pode ser considerado o que se autolimita para respeitar os direitos indivi-
duais, ou seja, os direitos que constituem, no dizer de RUY, ‘@o derredor de cada umde
nos, uma esfera sagrada, que a autoridade social ndo é licito penetrar sem violéncia ou
injustiga” (O Papa e o Concilio, p.109). Sendo o arbitrio politico incompativel com a
liberdade individual, “pode-se dizer que o trago politico pelo qual se reconhece o Estado
de Direito é o grau de garantia de que sao cercados os individuos” (Queiroz LIMA, Teoria
do Estado, p.57). Em outras palavras, no Estado de Direito, a autoridade deve ser posta a
servigo das liberdades da pessoa humana, sem prejuizo para os superiores e legitimos
interesses da coletividade (Ary Floréncio GUIMARAES. Liberdades Fundamentais da
Pessoa Humana em face do Estado, in Anais do I Congresso Interamericano do Ministério
Publico, S3o Paulo, 1956, v.2, p.336).

3. Se o Estado de Direito é, em substincia, o que respeita as liberdades individuais,
importa fixar-lhes o contetido. Trata-se de preliminar importante para estabelecer, axiolo-
gicamente, os bens e interesses, para cuja realizagao o poder puiblico deve, a um s6 tempo,
autolimitar a sua agdo repressora e dispensar-lhes eficiente tutela juridica.

a) Por largo tempo ndo se reconheceu as liberdades do homem. Orgénica e politica-
mente, o Estado antigo era um todo absolutista e despotico (Fustel d¢ COULANGES, 4
Cidade Antiga, v.1, p.348). Embora o cristianismo haja estabelecido principios favoraveis
4 liberdade, decorrentes da igualdade e da sacralidade do homem, a era liberal s6 se
iniciou no século XVIIl. Apés os precedentes anglo-saxdes consubstanciados na Magna
Charta Libertatum (1215), na petigio de direitos (1628), na institui¢io do habeas corpus
(1679) e no bill of rigths (1689), o liberalismo encontrou consagra¢io na nascente Repu-
blica dos Bstados Unidos da América e na intelectualizada nag@o francesa. A Declaragao
de Dvireitos da Virginia e a Declara¢io da Independéncia Americana (1776), assim como a
Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidado, constituiram-se em profissdes
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de fé no Direito Natural e na filosofia individualista da época. Em linhas gerais, reconhe-
ceram a pré-existéncia de direitos humanos universais e permanentes e a conseqiiente
necessidade dos Estados se organizarem para garantiJos. Tais direitos, so, nem s6 os
inerentes 4 autonomia humana (a igualdade, a liberdade e a propriedade), como os que
decorrem da vida em sociedade, mas destinam-=e a garantir dqueles (direito ao voto, 4
legalidade dos impostos, A igualdade de acesso aos cargos piblicos, a liberdade de expres-
$40). A tais direitos vieram acrescer-se as liberdades de comércio, de reunifio e de petigio
(Jean ROCHES, Libertés Publiques, 3.ed.,p.11).

b) Consagrados pelo direito positivo do mundo civilizado, os direitos do homem
permaneceram incontestes até o fim da primeira guerra mundial. Iniciaram-se, entfo, as
tentativas de negar-lhes a transcendéncia, com o socialismo-marxista, o nazismo e o fas-
cismo. O comunismo reputou-os direitos formais, s6 acessiveis aos ricos e contrapds-lhes,
como direitos verdadeiros, os direjtos econdmicos (ao trabalho, seguro, férias, etc.) e as
liberdades intelectuais (consciéncia, religifo, palavra, imprensa, reunifo e assodago). Ao
nadonal socialismo, os direitos do homem ndo tinham qualquer razio de subsistir. Liga-
dos entre si por vinculos de sangue, os individuos identificar-se-iam, sendo absorvidos pela
comunidade nacional e racial. Tal comunidade era o critério supremo de valoragdo das
condutas do homem, destinado tdo s6 a exercer as fungdes que o todo Lhe atribuisse. Para
o fascismo, o fulcro da realidade social e politica transferira-se do homem para o Estado.
Este reivindicava para si ‘“‘um poder origindrio e autonomo, face a vontade dos individuos
em todos os setores da atividade politica” (BETTIOL, ob.cit., p.76 € 91).

As apontadas negag¢3es totalitirias aos direitos humanos tradicionais nfo Lhes infir-
maram, contudo, a importancia. Ap6s a derrota, na segunda grande guerra, da Alemanha e
da Itdlia, as duas na¢Bes voltaram aos padrdes liberais e neles se mantém, sem indicios de
regressdes 4s negras épocas passadas. Paralelamente, vém desaparecendo os regimes de
inspira¢fo nazi-fascista, a exemplo do que aconteceu com Portugal e com a Espanha. No
bloco oriental, é permanente o descontentamento com o totalitarismo do Estado. Apesar
do rigor da repressfo, levantou-se a Hungria em 1956 e estao em revolta até hoje os
intelectuais oprimidos. £ que na pratica nio prevalecem, sequer as declaragdes dos di-
reitos econdmicos e das liberdades intelectuais constantes das constitui¢bes das republicas
populares. Aos trabalhadores nega-se o direito de greve, a pretexto de que nio mais
existen os que os exploravam. O direito de propriedade circunscreve-se is pequenas
economias resultantes do trabalho pessoal. E o exercicio das liberdades intelectuais ¢
oondicionado pelos interesses do partido Gnico, que, monopolisticamente, se rotula o
guarda avan¢ado das classes obreiras. Em suma, na concepgao marxista, os direitos e
liberdades nfo sdo concedidos aos individuos para que exer¢am suas proprias opgdes, pois
estas estio ‘‘rrevogavelmente presas d sociedade comunista e toda utilizagdo da liberdade
que se desviar deste rumo pode ser condenada como ilicita” (Jean ROCHE, ob.cit., p.21).

¢) A preocupagdo dominante, na época das declaragBes de direitos, era a de substi-
tuir as estruturas dos Estados de Policia, pelo Estado de Direito. A burguesia de entio
interessava que toda a atividade dos érgdos publicos estivesse expressamente regulada por
precisos dispositivos legais, para a salvaguarda dos direitos do cidaddo. Este sentido nitida-
mente individualista impediu que também fossem contemplados os direitos sociais, ten-
dentes a propiciar melhores condigGes de existéncia aos menos favorecidos e a regular, de
forma justa, os conflitos entre o capital e o trabalho. E que o reconhecimento de tais
direitos implicava admitir a intervengdo do Estado em setores que os liberais do século
XVIII julgavam interditados 4 agio do poder. Ap6s a segunda guerra mundial, acentuou-se
a necessidade de estender a um maior nimero o exercicio de liberdades individuais.
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Cedendo ao império de novas condigBes de vida, as Constituigdes despreenderam-se da
rigida concepgdo liberal do Estado, para distender o seu dmbito ‘2 fodos os setores em
que se faga precisa a acdo equilibradora do poder publico, no sentido de reger a vida
coletiva, ndo somente no seu aspecto politico, sendo também no econdémico e até no
moral” (Seabra FAGUNDES. O Controle dos Atos Administrativos, 2.ed., p.11-2). Sem
negar a transcendéncia dos direitos individuais, os sistemas democréticos os adaptaram is
novas necessidades, a0 mesmo tempo em que reconheceram direitos novos. As adaptagdes
consistiram em: condicionar o direito de propriedade ao interesse social; em sujeitar a
liberdade de comércio & regulamentagdo crescente, i vista do bem comum e em admitir,
como decorréncia da liberdade de associa¢do, a sindicaliza¢gZo dos trabalhadores e a for-
mag@o de partidos politicos. Os direitos novos expressaram-se nos direitos relacionados ao
emprego (dissidios individuais e coletivos, greve e formagdo profissional) e na igualdade
profissional e politica da mulher. Desta forma, as organiza¢des democréticas adquiriram
um cunho social, que lhes permitiu superar as contestag3es totalitirias, posto que, em
lugar de negarem os clissicos direitos individuais, a pretexto de se constituirem em privi-
légios da fortuna, os tornaram acessiveis a todas as camadas da populagdo, reafirmando,
assim, a supremacia da pessoa humana, sobre os outros valores que ao Estado incumbe
atender. Este &, incontestavelmente, o fundamento basico das democracias ocidentais. Sua
justificagio personalista as distingue das democracias populares. “No ocidente a demo-
cracia € referida ao homem pessoa, no sentido de que ele tem um valor e um significado
anterior e independentemente da sua inser¢do no coletivo; ao contrdrio, nos paises socia-
listas, a tinica realidade ontobgica é o0 homem massa, o individuo inserido na coletividade,
na classe ou na categoria a que pertence’’ (BETTIOL, ob.cit., p.97).

4, Segundo Jean ROCHE (ob cit., p.6), os direitos humanos ou liberdades ptblicas
podem ser, atualmente, classificados em fundamentais e complementares. As liberdades
fundamentais compreendem: 1) o principio da igualdade, como condigdo primeira para
prevenir a opressdo; 2) as liberdades da pessoa, isto €, aquelas que garantem a sua integri-
dade e a sua autonomia; 3) os direitos politicos, de votar e ser votado, que asseguram ao
individuo a sua participa¢do nos negdcios piblicos; 4) o direito de propriedade, posto que
nada sustenta mais a liberdade do individuo que a posse de seus bens. Como liberdades
complementares s3o consideradas aquelas necessirias ao exercicio das liberdades funda-
mentais. Nio se trata de liberdades secundarias, mas de condigdes que d3o efetividade aos
demais direitos. Compreendem, portanto, as liberdades de pensamento (liberdade de
imprensa, de religido, de associagdo, de reunido, etc.) e uma gama de direitos econdmicos
e sociais, que criam ou methoram as condigbes materias da liberdade (direito ao trabalho,
direito sindical, direito de greve, liberdade de comércio e de indtstria, no sentido moder-
no).

A classificagio acima parece mais satisfatéria do que as que distinguem entre direi-
tos individuais e direitos sociais, ou entre liberdades formais e liberdades reais. E que os
direitos fundamentais e os direitos complementares sdo referidos ao homem e ndo ao
corpo social, ou a classe, 0 que permite reduzir as duas categorias, todas as liberdades
plblicas constantes da Declaragio Universal dos Direitos do Homem da ONU (1948), de
que o Brasil € subscritor.

5.Sem que o exercicio das liberdades piblicas seja  assegurado de modo eficaz,
restam, obviamente, ilusdrias as suas enunciagdes em documentos internacionais ou em
textos de cartas politicas. Destarte, t30 importante quanto enumerar os direitos do
homem, é aparelhd-los de efetivas garantias.
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Ainda nfo se concretizou o velho sonho de estabelecer uma protegio internacional
aos direitos do homem, de modo a fazé-lo um verdadeiro cidaddo do mundo
(GUETZEVITCH, As Novas Tendéncias do Direito Constitucional Sio Paulo, 1933,
p-179). Apesar da abundincia de declaragBes, convengBes, tratados e protocolos, o Direi-
to das Gentes nfo logrou tornar obrigatérios os textos asseguradores das liberdades huma-
nas, por falta de mecanismos parajurisdicionais e jurisdicionais que sancionem as suas
violagBes. Mesmo para as popula¢des dos paises do Velho Mundo, que ratificaram a
Convenggo Européia dos Direitos do Homem (1950), a tutela internacional € limitada.
Embora institurdos no documento uma Comissdo e um Tribunal de Direitos do Hémem
(art. 19), tais 6rgios nfo podem conhecer sempre de queixas por ofensas a liberdades
publicas, posto que a atuagdo de ambos depende do consentimento dos Estados acusados
(arts. 25 e 46).

A tutela aos direitos do homem tem de ser buscada, assim, internamente, na organi-
zag30 de cada Estado. Nos regimes democrdticos, as liberdades piblicas contam com
garantias politicas e com garantias jurisdicionais.

De um modo geral, as garantias politicas decorrem quer do direito de critica reco-
nhecido aos cidaddos, quer do sistema constitucional adotado, quer, ainda, da influéncia
da opinifo piblica sobre os governantes. O direito de critica implica nem s6 o direito de
petigiio, como o de estabelecer grupos que pressionem os Orgdos estatais. No sistema
constitucional, o principio da separagdo e independéncia dos poderes desempenha o mais
importante papel na salvaguarda das liberdades. A influéncia da opiniio piblica mani-
festa-se através de referendos e de eleigBes, desde que sejam livres. Ao lado destas garan-
tias politicas genéricas certos Estados contam com garantias politicas especificas. E o que
ocorre na Suécia e na Franga, que possuem orgdos especialmente destinados a fiscalizar a
observincia dos direitos do homem, pela administrago publica e pelos tribunais, com
total independéncia em face do poder politico e possibilidade de advertir, repreender e
responsabilizar criminaimente seus agentes, pelos abusos que cometam. O ombudsman
sueco e o médiateur francés desempenham estas fung¢des, o primeiro como delegado do
parlamento e o segundo por investidura do Conselho de Ministros, com mandato de seis
anos e amplas imunidades (Lei 73—6, de 3 de janeiro de 1973).

As garantias jurisdicionais, que, por motivos 6bvios, pressupdem a independéncia
dos juizes, consistem nem sé no controle da constitucionalidade das leis e dos atos
administrativos, i vista das liberdades publicas asseguradas aos cidaddos, como também na
faculdade de impor sangdes disciplinares e penais aos funciondrios responsdveis por viola-
¢Bes, bem como de obrigar a reparag@o dos danos causados.

Também como garantia dos direitos do homem, situa-se a seguranga do Estado.
Este, quando suas instituigdes sdo liberais, é o primeiro garante das liberdades dos cida-
ddos (Jean ROCHE, ob. cit., p.39). Efetivamente, o Estado ndo é um fim em si mesmo,
mas meio de promover a felicidade de seus siditos, assegurando-lhes o bem-estar moral e
material. Para isto & que o Estado reconhece os direitos individuais, a cujo sérvigocoloca a
coagdo fisica de que dispde (ver Ataliba NOGUEIRA, O Estado é meio e ndo fim, p.153).
No desempenho dessa alta missdo, é preciso que o Estado ndo se deixe destruir ¢ mante-
nha sua independéncia, bem como o pleno e normal funcionamento de suas instituigdes.

Nesta perspectiva, Unica adequada is democracias, a incriminagdo de fatos atenta-
térios 4 Seguranga Nacional apresenta-se como instrumento de defesa da liberdade. O
Estado nfo pode tolerar, sem negar-se a si proprio, a atividade dos que, valendo-se das
liberdades que ele assegura, queiram terminar com a propria liberdade. O dogma de que
“ndo hd liberdade contra a liberdade”’, fundamenta, pois, a repressdo dos delitos dirigidos
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contra o Estado, como unidade orginica das institui¢gbes politicas e sociais e garante dos
direitos dos cidaddos. A legitimidade em incriminar condutas contrérias & seguranga exter-
na ou interna do Estado decorre também do constitucionalismo, isto é, do principio de
que, s6 por meios juridicos, pode ser reformada a estrutura do Estado. O emprego de
meios anormais para alterar as instituicSes, estabelecidas pelo povo, através de legitimos
representantes, livremente escolhidos, constitui, pois, violagdo ao direito da maioria, de
manter a ordem politico-social por ela adotada.

6. Mas, paradoxalmente, 20 mesmo tempo em que é garantia da liberdade, a repres-
sdo dos atentados 4 Seguranga Nacional também apresenta graves perigos aos direitos do
homem. Isto porque nem sempre a incriminagio parte do conceito exato de Seguranca
Nacional e observa os principios democriticos basicos do Direito Penal e Processual Penal.
Como adverte Jean ROCHE (ob. cit., p.39), hd “o perigo de uma extensdo abusiva da
nogdo de atentado a seguranga do Estado, que inelutavelmente conduz a repressio de
delitos de opinido ( Estados autoritdrios ou totalitarios). Entdo, ndo se estard mais prote-
gendo o Estado, como pessoa moral estdtica no interesse geral, e sim defendendo determi-
nada concepgdo politica” E hd ainda “o perigo de se recorrer a jurisdigées e procedi-
mentos de excegdo”, posto que “a repressdo dos atentados & seguranga do Estado, em
vista da importincia da causa, é muitas vezes organizada com menosprezo ds garantias de
direito comum”,

Na verdade, a punig¢fio dos delitos politicos ji representou um dos mais sombrios ca-
pitulos da penalidade. Segundo Quintano RIPOLLES (Curso de Derecho Penal Madri,
1963, p.461), é relativamente fécil assinalar uma linha evolutiva da criminalidade politica:
parte do conceito sacral de crime politico como sacrilégio (antigo oriente); integra-se
totalitariamente A figura do lesa-majestade dos absolutistas; num sentido oposto de privi-
légio, laiciza-se com os liberais do século XIX; finalmente, recrudesce com a proliferagZo
da delinqiiéncia anarquista. No direito comparado, a delinqiiéncia politica deixou de
merecer 2 auréola, um tanto romintica, de privilégio, que outrora ostentava. E de Sebas-
tian SOLER a observagio de que “a historia atual tem mostrado energicamente a demo-
cracia o resultado de sua complacéncia, porque ao lado dos levantes mais ou menos
caseiros, teve de defrontar-se com a ameaga nao apenas teorica de uma destrui¢go. E os
que trouxeram esta ameaga estao muito longe do perfil romdntico e idealista do defensor
das liberdades do povo tragado pela doutrina. Em geral se trata de meras formas de abuso
fraudulento ou violento do poder, para negar diretamente a vontade da maioria, jd bur-
lando-a com a introdugdo da fraude como sistema eleitoral permanente, ji torcendo-a
demagogicamente com sisternas de ‘panen et circenses’, jd, finalmente, dissolvendo-a pelo
terror e até por aniquilamento material’’ (Derecho Penal Argentino, v.5, B. Aires, 1956,
p-18).

Contudo, precisamente porque a eficiente repressao dos delitos contra a Seguranga
Nacional deve inspirar-se na defesa dos postulados democriticos (soberania do povo,
divisio dos poderes e garantia dos direitos individuais), redobradas devem ser as cautelas
legislativas, no sentido, nem s6 de evitar que a fungdo penal degenere de instrumento da
Justica em meio de opressfo e vinganga, como também de ndo castigar atos de crimina-
lidade problemdtica.

7. O primeiro cuidado deve ser o de precisar o que seja Seguranga Nacional.

A técnica moderna distingue entre os ataques ao Estado e os ataques ao sistema. No
totalitarismo de cunho nacional-socialista ou marxista, manifestou-se a tendéncia de equi-
parar os conceitos, assemelhando os ataques contra a existéncia do Estado aos contra o
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regime imperante. Trata-se de valores perfeitamente diferencidveis, porque os primeiros
afetam a vida do Estado e da pdtria, no que tém de permanente, enquanto que os
segundos vulneram tZo-s6 interesses acidentais de regime politico (cfe. RIPOLLES, ob.
cit., p.465). Seguranga Nacional, assim, n30 é o que os governantes definem como tal em
determinada conjuntura politica. Segundo o saudoso Ministro Aliomar BALEEIRO,
*“Seguranca Nacional envolve toda matéria pertinente a defesa da integridade do terri-
torio, independéncia, sobrevivéncia e paz do pafs, suas instituigoes e valores materiais ou
morais contra ameagas internas e externas, sejam elas atuais ou imediatas, ou ainda em
estado potencial proximo ou remoto. ... Os direitos e garantias individuais, o federa-
lismo e outros alvos fundamentais da Constituigao ficardo abalados nos alicerces e ruirdo
se admitirmos que representa Seguranga Nacional toda a matéria que o Presidente da
Republica declarar que o é, sem oposi¢do do Congresso” (in voto no R.E. 62.731, RTJ.,
v.45, p.559 e ss.).

No é democrético, portanto, definir Seguranga Nacional ‘“como a garantia da
consecugdo dos objetivos nacionais, contra antagonismos tanto interos como extermnos”’,
a exemplo do art. 29, do Decreto-lei 898/69.° Quem estabelece os objetivos nacionais €,
consoante a Constituicfo da RepGblica, o Conselho de Seguranca Nacional (art. 89, n.° I).
Como tal érgdo é composto exclusivamente por agentes do Poder Executivo (Presidente e
Vice-Presidente da Repiiblica e Ministros do Estado — art. 88), a férmula encerra o risco
de confundir objetivos nacionais, com interesses governamentais. Além disso, como pon-
dera Heleno Cldudio FRAGOSO, seguran¢a nfo € garantia, mas estado: “se quisermos um
estado de garantia, mas ndo pode ser garantia para alguma coisa” e “0s antagonismos sao
tipicos de um regime democritico. So as ditaduras ndo os toleram” (Jurisprudéncia
Criminal, d.1973, v.2, n.29, p.41-2).

Sob outro prisma, o préprio exame das leis brasileiras, em matéria de crimes contra
a Seguranga Nacional, conduz a que as diversas figuras delituosas nelas definidas podem
ser classificadas nas seguintes categorias: a) crimes contra a personalidade internacional do
Estado, abrangendo fatos que sdo lesivos a sua soberania ou inde pendéncia, como provo-
cagio de guerra, espionagem e violagdo da neutralidade; b) crimes contra a personalidade
interna do Estado, que lesamn seus interesses, relativos 4 defesa da ordem constitucional;
da incolumidade das fungBes do Estado; da dignidade de seus érgdos; da inviolabilidade
dos representantes maximos dos poderes da Republica; do decoro da Nagdo e do respeito
aos seus simbolos; c) crimes contra Estados estrangeiros, capazes de afetar as relagbes do
Brasil com outros paises, mercé de ofensas ao direito de respeito reciproco, assim como as
violaghes de imunidades de representantes de nag®es estrangeiras, d) crime contra os
direitos politicos do cidad@o (Lei 1.802/53, arts. 8.° e 23), compreendidos como tais a
oposi¢do a funcionamento de partido politico e a ofensa ou coagdo por motivos doutri-
ndrios. Nesta categoria poderiam ser incluidas as coagBes, violéncias, fraudes e corrupgdes
contra eleitores, bem como a def, audagio das votagBes e apuragdes. So fatos que afetam
direitos politicos individuais, embora, entre nds, definidos por lei diversa da dos crimes
politicos, isto é, pelo Codigo Eleitoral (Lei 4.737/65, arts. 289 a 335). E que em relagdo
aos crimes eleitorais, a tutela penal “é estarurda, primacialmente, no interesse das institui-
¢Oes representativas, o que vale dizer: no sentido da regularidade da atuagio do Estado
segundo o regime democrdtico indireto, cujo éxito estd conceitualmente subordinado ao
voto popular na sele¢io da elite ou ‘right men’ a que devem ser confiadas a elaboragao das
leis e a suprema gestao da coisa politica Os crimes eleitorais, exatamente apreciados, so,
por consegiiéncia, crimes contra o Estado ou contra a ordem politica” (Nelson HUN-
GRIA. Comentdrios ao Codigo Penal, ed. 1949, vol. 1, p.166, nota 44). As incriminag0es
tém compreendido, além da consumacgdo e da tentativa, via de regra equiparadas quot
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poenam, também atos preparat6rios das ofensas mais graves, a exemplo do que acontece
com o aliciamento de estrangeiros para a invasao do Brasil e com o incitamento publico a
violéncia.

Da prépria especificagio dos bens e interesses afetados pela criminalidade politica,
segundo o Direito brasileiro, pode-se concluir que Seguranga Nacional é a incolumidade
do Estado, em sua independéncia, soberania, estrutura constitucional, funcionamento e
independéncia dos poderes, bem como a incolumidade dos direitos politicos do cidaddo.

8. Estabelecida a genérica natureza dos crimes contra a Seguranga Nacional, cumpre
tratar dos limites a que, num Estado de Direito, deve se submeter o legislador, na sele¢ao
das condutas puniveis a este titulo. Tais limites s30 os decorrentes dos principios bdsicos
do Direito Penal democritico.

Uma andlise da doutrina comparada permite fixar os atuais fundamentos do Direito
Penal das democracias auténticas. A nosso ver, quanto aos crimes contra a Seguranga
Nacional, sfo importantes os seguintes principios: 1) da objetividade naturalistica e juri-
dica; 2) da leg}h‘dade; 3) da culpabilidade; 4) da proporcionalidade da pena.

a) Se o Estado de Direito tendea assegurarao individuo a inviolabilidade de sua
esfera de autonomia, crime ndo pode ser um acontecimento puramente intemo, pois
este nfo viola a esfera de autonomia de outrem. O Direito Penal democrético tem de ser
objetivamente orientado no sentido de que a nuda cogitatio n3o pode constituir suporte
de um delito. O crime deve ser algo que altera as condigOes preexistentes do mundo
exterior, e portanto, um quid susceptivel de percepg¢do censoria. Nisto reside o principio
da objetividade naturalistica, que se liga a uma exigéncia de certeza e, portanto, de
seguranga juridica, no interesse da liberdade individual S6 os regimes totalitirios tém a
pretensio de prescrutar a alma humana. A aglo delituosa deve manifestar-se num fato
objetivo, dai decorrendo também a impossibilidade de identificar o crime, como um
modo de ser do agente (BETTIOL, ob. cit., p.79, 99, 124, 125 e 127).

Conseqiiéncias da objetividade naturalistica, no campo dos delitos politicos, s3o a
impossibilidade de incriminar os pensamentos: cogifationis poenam nemo patitur, assim
como de castigar alguém por professar ideologia diversa da dominante. Com o desdobra-
mento do mesmo principio, licito nfo é privar o homem dos meios de informagao que
deseja, nem puni-lo pela posse de obras e livros com idéias inaceitaveis ao regime. Na atual
lei de Seguranga Nacional, justica lhe seja feita, ndo hd qualquer dispositivo que incrimine
idéias ou a posse de material para formai-las. Persiste, no entanto, a censura de livros e
periédicos.* nio limitada ao tempo de guerra ou ao estado de sitio, nem circunscrita i
interdi¢do de publicagBes pornogréficas, ou de informagoes relativas a defesa nacional, ou
de certos debates judicidrios. A atual extensdo da censura atenta contra a liberdade de
imprensa, pois, nas democracias, afora as apontadas excegdes, prevalece o principio da
liberdade de informagdio, com responsabilidade administrativa e penal, a posteriori, pelos
abusos eventualmente cometidos.

Pelo principio da objetividade juridica, a existéncia do crime é subordinada a efe-
tiva ou potencial lesio de um bem ou interesse tutelados pelo Direito. O comportamento
delituoso nfo constitui puro ato de rebeliZo ou desobediéncia, como afirmaram os te6ri-
cos do totalitarismo penal. O crime € agressdo a determinado valor. A identificagdo deste
valor é que d4 conteldo 4 esfera de autonomia do individuo. O Direito Penal democratico
é o Direito Penal do resultado (Erfolgsstrafrecht); contrapde-se ao Direito Penal da von-
tade (Willensstrafrecht) do nacional-socialismo, que considerava o crime como a mera
infidelidade a orientagdo politica, ou seja, 3 vontade da Fiihrung (BETTIOL, ob. cit.,
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p.76,80 ¢ 118).

No que toca aos crimes contra a Seguranga Nacional, o problema reside em que a
objetividade juridica destes ¢ demasiadamente ampla. Isto porque, ao iados dos crimes
politicos puros, que lesam ou ameagam de lesdo bens concementes i seguran¢a externa ou
interna do Estado, como a independéncia nacional, a integridade do territério, as relages
do Estado com os demais Estados, a forma de governo e a formagdo e a atividade dos
poderes, existem os delitos politicos relativos, que lesam ou ameagam bens de direito
comum, como a vida, a integridade fisica, a liberdade de locomog¢do, o patrimdnio, etc.,
mas sfo considerados politicos, porque praticados em conex3o com crimes contra a
Seguran¢a Nacional, ou porque sfio simultaneamente ofensivos da ordem politico-social e
de um bem juridico privado (Nelson HUNGRIA, ob. cit., v.1, p.170).

b) A amplitude dos bens ou interesses juridicos que podem ser afetados pelos
crimes politicos, determina a necessidade de uma cuidadosa tipificagdo desta categoria de
ilicitos. O principio da leglidade, consubstanciado no dogma do nullum crimen, nulla
poena sine praevia lege, assume particular relevincia quanto aos crimes contra a Seguranga
Nacional. E necessdrio que a lei fixe, de forma precisa, qual o fator que justifica a inclusio
de um come comum entre os crimes politicos. A respeito, parece-nos que o melhor
critério é o subjetivo, que atende 4 motivag%o politica da conduta. Tal critério adapta-se
ao Direito brasileiro, que, para efeitos de extradi¢do, proibida, em principio, para os
crimes politicos (Constitui¢io Federal, art. 153, § 15), manda atender 4 preponderincia
da infrag#io politica ou da infragdo comum (Decreto-lei 394/38, art. 2.2, § 1.°). Ora, nos
crimes politicos relativos, a preponderancia s6 pode ser deduzida pelo fim altimo visado
pelo agente. Em conseqiiéncia, a infragdo de direito comum s6 deve ser erigida a categoria
de crime contra a Seguranga Nacional, se praticada com nitido mével politico. Sem isto,
corre-se o risco de ampliar demasiadamente o campo desta categoria de crimes. Nio faz
sentido, por exemplo, considerar como delito contra a Seguranga Nacional, o roubo de
bancos 5pl'aticudos sem nenhuma motivagdo politica, como faz o art. 27, do Decreto-lei
898/69°. Trata-se de crime comum contra o patrimdnio, cuja repressio jd decorre do
Cédigo Penal. Os crimes politicos resultantes de infragdes de direito comum devem conter
sempre, como elemento subjetivo do tipo, o fim de atentar contra a Seguranga Nacional,
comespondente, na nomenclatura tradicional, a um dolo especifico (Heleno C. FRA-
GOSO, ob. cit., p.29).

Ainda quanto 3 tipificag@o de crimes contra a Seguranga Nacional, cumpre atender
4 recomenda¢fio da Comissdo Redatora do Cddigo Penal Tipo para a América Latina, no
sentido de que “as leis penais devem descrever fatos puniveis de maneira inequivoca, sem
deixar duvidas sobre sua proibigio”. Isto & essencial no Estado de Direito, em que as
relagBes entre a autoridade e a liberdade devem estar claramente definidas. A indedeter-
minag3o do conteiido do crime pode suscitar verdadeiras formas de arbitrio por parte do
magistrado. Daf a importincia em fixar, que o principio da legalidade ndo se limita a
exigéncia da anterioridade da lei incriminadora, mas impde também ao legislador o dever
de ndo formular tipos abertos, entendidos como tais, aqueles em que o enunciado da
conduta tipica deixa margens a incertezas na sua interpretagao (Anibal BRUNO, Direito
Penal, tomo 4, p.41). Necessdrio, portanto, evitar a inclusdo no tipo de elementos norma-
tivos, cujo sentido nao se deduz prontamente, mas tem de ser apreendido através de
particular apreciagdo por parte do juiz e que trazem consigo o germe da imprecisio
(idem).

A vigente Lei de Seguranga Nacional contém vdrios tipos abertos, a exemplo do que
ocorre com o seu art. 45, que incrimina a a¢do de “fazer propaganda subversiva”.® Como
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no h4d descri¢Zo do que seja tal propaganda, podem ser enquadradas neste dispositivo as
mais variadas situag3es, de acordo com o paladar do juiz. Ora, tipos semelhantes suscitam
graves problemas juridico-politicos, que se¢ podem sintetizar no problema da discricio-
naridade. Pela elasticidade da configuragfo, ensejase a elasticidade da repressio (Seabra
FAGUNDES, Direitos do Homem, a Ordem Piblica e a Seguranga Nacional, 1974, p.4).
Numa lei que pretenda tutelar a liberdade do individuo, os elementos descritivos devem
prevalecer sobre os normativos, a fim de que nem tudo seja remetido para a concreta
decisdo do magistrado (BETTIOL, ob. cit., p.116).

¢) A efetiva averiguagdo da culpa lzcto sensu é também uma exigéncia da liberdade
politica. Trata-se do momento caracteristicamente pessoal da imputagdo punitiva, pois
através do juizo da culpabilidade é que se pode estabelecer se, pela perpetragio de um
fato tipico, deve ser dirigida uma censura a seu autor. Hf uma correlag@o intima entre o
principio da legalidade e o principio da culpa. Pelo primeiro, s6 se pode ser punido pela
pritica de um fato que a lei expressamente prevé como crime; pelo segundo, o crime deve
ser imputdvel ao autor, em termos pessoais. No Direito Penal democratico, a responsabi-
lidade aparece sempre ligada ao principio da culpa, no sentido de que s6 podemos ser
responsabilizados, por aquilo que praticamos em termos que legitimem um juizo de culpa
(BETTIOL, ob. cit., p. 34, 163 e 164).

A censura pessoal, em que consiste o juizo de culpa, pressupde, ao lado da impu-
tabilidade, seja possivel ao autor conhecer a ilicitude de seu procedimento, prever-lhe
todas as conseqiéncias e agir de maneira diversa. Ndo h4, destarte, culpa, sem potencial
consciéncia da antijuridicidade, sem previsibilidade dos resultados nfo queridos e sem
exigibilidade de comportamento conforme ao Direito. E sem culpa nenhuma san¢do penal
¢ aplicével.

O principio do nulla poena sine culpa deve presidir todo o sistema punitivo liberal,
mdxime no dominio da criminalidade politica. Préprio dos Estados totalitdrios é fundar a |
pena, nfo na culpabilidade, mas na periculosidade da agdo ou do agente. Foi o que se viu
no nacional-socialismo, depois que a reforma de 1935 substituiu o principio da legalidade,
pelo critério de considerar crime toda agdo atentatéria ao s3o sentimento do povo alemo.
Foi também o que ocorreu na Unio Soviética, com o Cédigo Penal de 1926, reputando
perigosas as agbes dirigidas contra a estrutura do Estado ou lesivas a ordem juridica criada
pelo regxme dos trabalhadores e camponeses (art. 6.°). Ainda hoje, embora restaurado o
principio da reserva legal pelo Cédigo Penal de 1960 (art. 3. ©), a idéia de periculosidade é
o fator preponderante no sistema repressivo soviético. E que a legalidade ali, além de ndo
limitar o poder estatal, é meio para a realizagdo dos fins da ditadura do proletariado. O
Direito Penal marxista deve assumir uma intengdo de classe, na medida em que € instru-
mento de for¢a para a defesa das posi¢oes conquistadas pelos trabalhadores através da
revolug3o. Pune-se 0 homem nio pela culpa, mas porque sua agio €, de per si, objetiva
mente perigosa, ou porque ele proprio é considerado perigoso para a ordem estabelecida
(BETTIOL, ob. cit., p.71 ¢ 74). Nas democracias, 20 contrdrio, a periculosidade é mero
critério complementar, para determinar a forma de execug@o da pena ou para 2 imposi¢ao
de medida de seguranga aos inimputdveis.

¢) Se, pelos principios ji expostos, a san¢ado penal assenta-se na pratica de um fato
lesivo a um bem ou interesse tutelado, previsto em lei como crime e pela qual o seu autor
pode ser objeto de censura, a pena, nos Estados de Direito, tem de ser proporcionada a
importincia do valor ofendido e 2 culpabilidade do agente. A proporcionalidade, em
relacdo ao bem ou interesse juridico lesado ou ameagado e estabelecida pelo legislador ao
pré-“ixar a qualidade e a quantidade da pena, em seus limites minimo e midximo; a
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proporcionalidade, quanto 4 culpa, é averiguada pelo juiz, em fungio do grau de censura-
bilidade de que o autor do crime possa ser objeto.

A pena, assim, apresenta-se como dupla resposta: resposta a antijuridicidade, na
qual prepondera o aspecto social, com a qualificagio do fato como lesivo de um interesse
comunitdrio; resposta 4 culpabilidade, em que prevalece o aspecto pessoal, com o estabe-
lecimento da censura ao agente. Sendo essencialmente resposta, a pena ndo decorre da
necessidade de defesa social, pela intimidagZo ou pela ressocializagio do delinqiiente.
Estes objetivos nfo devem influir nos momentos da sua cominagdo e da sua aplicagdo. A
intimidacio nfo justifica sangBes exasperadas, até porque ndo é o rigor das penas, mas a
certeza da punicdo que realiza a prevengdo geral. A ressocializagdo do delingiiente interes-
sa 4 fase executéria da pena privativa de liberdade, no sentido de adequd-la 4 persona-
lidade do agente e, sem destespeito 2 sua duragdo mdxima, tornd-la mais flexivel, quanto &
forma de cumprimento, segundo a periculosidade do agente ( sursis, escolha do estabeleci-
mento, livramento condicional, etc.). Na sintese de BETTIOL, “z pena é uma reacdo
contra o delito, mas uma reagdo pessoal, inspirada por critérios ético-retributivos, propor-
cionada a gravidade do crime cometido, determinada no tempo e executada de modo a
permitir também a reeducagdo do delingtiente, finalidade que, dizendo respeito a exe-
cugdo da pena, ndo afeta sua natureza ontologica” (ob. cit., p.129).

E, realmente, indispensdvel que a pena seja precisa e determinada no tempo, para
evitar-se arbitrios de cardter politico. Uma pena indeterminada ofende os principios
fundamentais de um Estado de Direito, em que toda a limitagdo da liberdade individual
deve ser temporalmente delimitada (idem, p. 171). S6 a pena como resposta satisfaz esta
exigéncia democrdtica. A pena, como mera providéncia de preven¢do especial, necessaria-
mente parte, quanto A sua escolha e durag@o, do objetivo de ressocializar o criminoso.
Ora, isto conduz 3 aceitagio de uma pena indeterminada, expressio de concepgdes poli-
ticas totalitdrias.

Para o legislador, resulta da esséncia da pena, como resposta, o imperativo de
estabelecé-la em correspondéncia 4 gravidade da infra¢do, segundo os sentimentos co-
muns. Da finalidade da pena, como meio recuperatério, decorre-lhe a proscri¢do de uso de
medidas que comprometam tal objetivo. Os elaboradores do Decreto-lei 898/69 ndo se
ativeram a estas limita¢3es. As penas s3o de aberrante rigor, relativamente a gravidade das
infrag3es. Basta lembrar que a ofensa pblica, por palavras ou escrito, a chefe de governo
de nagdo estrangeira implica reclusio de dois a seis anos (art. 21).” Ora, a qualquer
juiz repugnaria aplicar semelhante sangdo, v.g., ao estudante, que escrevesse num muro
palavras ofensivas ao ditador de uma republiqueta africana qualquer. Mesmo aplicada no
grau mfnimo, a pena seria iniqia, tendo em vista a nfo admissibilidade do sursis para as
infragBes politicas (art. 75).® De outra parte, com a absurda cominagdo das penas de
prisdo perpétua e de morte para varios crimes contra a Seguranga Nacional,” além de
contrariadas as tradi¢des de nosso Direito, fica comprometido o ideal ressocializador.
Perpétua a privagdo da liberdade, de nada vale ao delinqiiente recuperar-se, posto que ndo
voltard a usufruir da respira¢do do ar social. E a pena de morte, sobre ser a completa
negagdo do sentido reeducador, constitui-se em auténtico instrumento de opressio
(BETTIOL, ob. cit., p.173).

N#o se compreende, ainda, porque, além da pena capital, a privagdo de liberdade
seja a Gnica providéncia repressiva, de que se utiliza o Decreto-lei 898/69.:° No Direito
Penal contemporaneo, a prisdo estd em franca crise. No século XIX acreditava-se em sua
eficdcia ressocializadora; hoje é ela encarada como fator crimindgeno. Trata-se do resul-
tado natural da evolugdo da penologia: da mesma forma que as penas corporais, cruéis e
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infamantes, cederam passo para as penas privativas de liberdade, estas, agora, devem dar
vez a outras sangSes, patrimoniais ou restritivas de liberdade. Nao se trata de abolir a
privagdo de liberdade para os casos mais graves, merecedores de repressdo enérgica, mas o
de usar a prisfo como iltimo recurso, conforme recomendou o Congresso Internacional
de Direito Penal (Rev. de Direito Penal, v.15, 1966, p.82). Se tal é a tendéncia do Direito
Penal comum, com maior razdo, deve prevalecer quanto aos crimes politicos. Afora as
formas de terrorismo, muitos destes crimes ndo se revestem de extrema gravidade. Daf a
afirmag8o de HUNGRIA, de que se explica, assim, “que entre todos os povos cultos, na
época moderna, certos favores de que gozam tais crimes, quando ndo sejam simples
ruiscara a delingtiéncia comum, se tornassem uma tradigao, que $6 a intolerdncia dos
governos divorciados da opinigo publica ou dos regimes mal consolidados pode abstrair.
Segundo um principio integrado na consciéncia juridica universal, s6 ultimamente rom-
pido com a furia liberticida dos governos totalitdrios (de que a Russia soviética ainda nos
dd um triste e alarmante exemplo ), a pena de morte nao é aplicavel ou é sempre comu-
tada, quando se trate de criminosos politicos. Sao a estes reservados, sistematicamente,
beneficios especiais: custédia honesta, anistia, direito de asilo ou nio extradigio” (ob.
ct.,v.I, p.170).

9. A efetiva realizagdo dos principios bdsicos do Direito Penal democritico depende
de adequadas garantias processuais. No Estado de Direito, o processo penal n3o é um
instrumento de persegui¢do aos dissidentes politicos, mas um meio para a tutela da
liberdade substancial e processual do réu. Trata-se de conseqiiéncia inelutével do principio
de que a democracia recebe sua legitimidade da pessoa humana singular. Nos regimes
discriciondrios, pela prevaléncia dos interesses da comunidade racial ou da sociedade de
classe, o processo penal inspira-se na idéia de desinfecgdo social, através de combate a
elementos tidos por *“‘anti-sociais”. Nesta perspectiva, o processo penal do nazismo aboliu
a paridade entre as partes e aumentou os poderes do Ministério Publico, para favorecer a
acusagdo, 20 mesmo tempo em que suprimia as garantias da magistratura, ampliava os
casos de prisdo preventiva e limitava os recursos. No mesmo sentido orientou-se o totalita-
rismo soviético, que, embora ja tenha abolido o principio da presungZo de culpa, de inicio
adotado, ainda ndo reconhece a presungdo de inocéncia, permitindo condenagdes em caso
de diivida. Nos regimes liberais, ao contrario, o processo penal, encarado como instru-
mento de tutela de valores éticos ou de defesa do Direito, caracteriza-se, em sintese, pelos
principios da plena publicidade da instrugdo; da liberdade pessoal do réu até a conde-
nagdo definitiva; da paridade absoluta entre a acusag@o e a defesa; da passividade do juiz
na coleta de provas e da continua comunicag@o ao réu dos fatos por cuja prética é
acusado, assim como das provas contra ele reunidas (BETTIOL, ob. cit., p. 315-7).

Sem descer a mindcias que escapam ao dmbito deste trabalho, parece-me que,
quanto ao processo por crime contra a Seguranga Nacional, cumpre dar énfase s garantias
de independéncia da magistratura, presuncgio de inocéncia e plenitude de defesa.

A independéncia da magistratura € condi¢do minima para que o processo penal se
constitua em relagdo juridica triangular. Como o Estado, nos delitos politicos, figura
como sujeito passivo, ndo se concebe que o proprio Estado apare¢a como juiz em causa
prépria, com sacrificio da imparcialidade, valor fundamental na fungdo judicante. Esta
contradi¢@o s6 é superada pela separacdo dos poderes, que informa a estrutura constitu-
cional do Estado de Direito. A condigado do Estado como sujeito passivo dos crimes
politicos tem de circunscrever-se ao Estado-Administrago, ndo se estendendo ao
Estado-Juiz. A independéncia real da magistratura perante os 6rgdos do Poder Executivo
é, pois, o requisito bdsico das garantias processuais, sobretudo nos momentos de inquie-
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tude politica do mundo contemporineo.

Da presungo de inocéncia decorre que, em caso de divida, os conflitos entre o jus
puniendi e o jus libertatis hio de ser decididos em favor do dltimo. O in dubio pro reo
deve inspirar, quanto aos crimes polfticos, nem s6 a apreciag@o da prova, como a propria
exegese da norma. E impde também que a prisgo preventiva seja limitada aos casos de
extrema necessidade e dependente de fundada suspeita contra o réu.

A plenitude da defesa pressupde o acesso a todos os recursos e remédios, contra a
ilegalidade e o abuso do poder. Nega-a a proibi¢o do habeas corpus quanto aos crimes
politicos, restri¢io injustificdvel, posto que os excessos n3o constituem monopdlio das
autoridades encarregadas da repressdo 4 criminalidade comum, apresentando-se, com
maior frequéncia, na atividade repressora dos crimes politicos, mercé das influéncias de
paixdes momentineas. Inerente & plenitude da defesa é, ainda, a comunicagio da acusagio
ao indiciado, para permitir-lhe preparar defesa adequada. Sem isto, nfo hi processo penal
digno deste nome. Mas tal garantia ¢ iluséria se, comunicada a acusagio ao indiciado, nfio
se The permitir imediato contacto com defensor de sua escolha. Impde-se, assim, abolir a
incomunicabilidade absoluta imposta aos presos por suspeita de crime politico (Decre-
to-lei 898/69, art. 59, § 1.°)!?, assegurando-se a plenitude do direito que o art. 89, n.C
I11, da Lei 4.215/63, assegura aos advogados.

10. De tudo o que foi exposto, cabe extrair as seguintes conclusdes e propostas:

I — Estado de Direito é o que se auto-limita para respeitar as liberdades indivi-
duais. Estas s3o direitos do homem, com valor supraconstitucional, no sentido de obrigar
moralmente os legisladores a respeita-los e de servir como critério decisivo aos juizes, na
interpretagdo e aplica¢@o das normas.

II — Os direitos humanos acham-se enumerados na Declaragdo Universal da ONU
e compreendem direitos fundamentais e direitos complementares. Os direitos funda-
mentais relacionam-se 4 igualdade, as liberdades da pessoa, ao direito politico de votare
ser votado e ao direito de propriedade. Os direitos complementares, necessirios ao exer-
cicio dos fundamentais, dizem respeito a liberdade de pensamento e aos direitos econd-
micos. A liberdade de pensamento compreende as liberdades de imprensa, de associagdo e
de reunifo. Os direitos econémicos expressam-se no direito ao trabalho, no direito sin-
dical, no direito de greve e na liberdade de comércio e industria.

III — No Estado de Direito, a Seguran¢a Nacional constitui meio de garantir as
liberdades piblicas. Protege-se o Estado, para que este possa garantir os direitos indivi-
duais. A legitimidade da incriminagdo de atentados & Seguranga Nacional repousa no
principio de que, s6 por meios juridicos podem ser alteradas as instituices estabelecidas
pelo povo, através de legitimos representantes, liviemente escolhidos.

IV — E mister que a lei defina, limitativamente, Seguranga Nacional. O contefido
desta ndo deve continuar ao arbitrio do Poder Executivo. No Estado de Direito, a Segu-
ranga Nacional circunscreve-se 4 incolumidade do Estado e a incolumidade dos direitos
politicos dos cidados. A incolumidade do Estado concerne 4 sua soberania, estrutura
constitucional, funcionamento e independéncia de poderes. Os direitos politicos do cida-
dZo garantem aos eleitores a prerrogativa de sele¢do das pessoas, as quais se deva confiar a
elaboragdo das leis e a suprema gestdo da coisa publica.

V — Como o Estado de Direito visa assegurar ao individuo a inviolabilidade de
sua esfera de autonomia, o crime ha de decorrer de fatos externos, ofensivos a bens ot
interesses juridicos. Da mesma forma, o ilicito politico ndo pode consistir em ter-se idéias
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dissidentes das do regime, nem na mera posse de meios para formd-las. Indispensdvel, pois,
assegurar expressamente a liberdade de imprensa e de publicagBes, sem censura prévia,
com responsabilidade administrativa e penal a posteriori, por abusos eventualmente come-
tidos.

VI — As infra¢des de direito comum, como homicidio, les3es corporais, ofensas a
honra, seqiestros e roubos s6 podem ser erigidas 4 categoria de crimes politicos, quando
praticadas com motivacgio desta natureza. Ao descrever os fatos que constituem delitos
contra a Seguranga Nacional, embora ofensivos de bens juridicos privados, a lei deve
mendonar expressamente o mével politico. Ndo é correto o critério da legislagdo atual de
conmderar como crimes politicos, fatos como assaltos a bancos cometidos por motivaghes
diversas.'> Em casos tais, a repressio faz-se pelos dispositivos incriminadores do Direito
Penal comum.

VII — No Estado de Direito, sdo perfeitamente definidas as relagdes entre autori-
dade e liberdade. As leis, portanto, tém de descrever os fatos puniveis de maneira inequi-
voca, sem deixar margens a dividas sobre a sua proibigdo. Destarte, é dever do legislad or
evitar expressdes dibias ou formulagSes genéricas. Definigdes vagas, como fazer propa-
ganda subversiva, favorecem o arbitrio, pela elasticidade de que se revestem.

VIII — As penas criminais nfo tém por fundamento a periculosidade social do fato
ou do seu autor, como ocorre nos regimes totalitdrios. A responsabilidade penal, nas
democracias, resulta da culpa. O homem s6 é responsabilizado pelo que praticou, se for
passivel de censura pessoal, ante o reconhecimento in concreto, de que poderia ter agido
de maneira adequada ao Direito. A responsabilidade objetiva tem de ser proscrita,
também na criminalidade polftica.

IX — A pena é resposta racional 2 ilicitude do fato e & culpa de seu autor. Na sua
execucdo visa reeducar o condenado. Disto decorre, para o legislador, o imperativo de
proporcionar a pena 3 gravidade do crime e de evitar medidas que comprometam o ideal
de reeducagio. As atuais penas da lei de Seguran¢a Nacional so aberrantemente rigorosas
e desproporcionadas ds ofensas. As penas de morte e de prisdo perpétua tém de ser
abolidas' *, por negarem o objetivo ressocializador; as privativas de liberdade, reservadas
aos delitos mais graves e executadas sem rigor penitencidrio.

X — O processo penal n#o é meio de perseguir dissidentes politicos. No Estado de
Direito, é instrumento de tutela da liberdade e da dignidade do réu, bem como dos valores
éticos em que se consubstancia a Justi¢a. Tais finalidades s6 se cumprem mediante o
respeito 4 independéncia da magjistratura, & presungio de inocéncia do réu e a amplitude
de sua defesa. Impde-se, assim, a restauragdo dos predicamentos da magistratura, condi¢do
fundamental da imparcialidade na fung¢fio judicante, confiando-se a juizes independentes
também o julgamento dos crimes politicos. Do principio da presungio de inocéncia
decorre a necessidade de limitar-se a prisio preventiva, aos casos em que haja fundada
suspeita contra o réu. Impossivel aceitar a priva¢do de liberdade como corriqueiro meio
de investigagio de crimes politicos. Incompativel com a plenitude de defesa ¢ a proibigdo
do habeas corpus, quanto aos delitos desta ordem. A ilegalidade e o abuso de poder nfo
s30 monopdlios dos 6rgios de repressio da criminalidade comum. Apresentam-se, até com
maior freqiiéncia, na atividade repressora dos delitos politicos, pela influéncia das paixdes
de momento. Indispensdvel, pois, a tantas vezes pedida restauragdo da plenitude do

habeas corpus. Nem ha amplitude de defesa, se o preso fica impedido de comunicar-se
com o advogado de sua escolha.'® A pronta comunicag@o com o profissional é indispen-
sdvel ao preparo da defesa adequada. Em conseqiiéncia, abusiva apresenta-se a incomuni-
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cabilidade absoluta, a que, atualmente, podem ser submetidos os suspeitos de crimes
contra a Seguran¢a Nacional.

NOTAS

! Revogado pela Lei n.° 6.620, de 17 de dezembro de 1979, (Nota da Redagio).
2 Também revogados pela Lei n.% 6.620/78, art. 55. (Nota da Redagdo).

3 A Lei n.° 6.620/78 d4 nova definigio i Seguran¢a Nacional: “Art, 2.° — Segurang¢a Nacional é
o estado de garantia proporcionado a Nagdo, para a consecugio dos seus objetivos nacionais, dentro da
ordem juridica vigente.” (Nota da Redagio).

4 Lei n.° 6.620/78, art. 50: “O Ministro da Justica poderd, sem prejuizo da a¢do penal,
determinar a apreensdo de livro, jornal, revista, boletim, panfleto, filme, fotografia ou gravagao de
qualquer espécie que constitua, ou possa Vir a constituir, o meio de perpetracio de crimes previstos
nesta Lei...”” (Nota da Redagdo).

5 Lei n.° 6.620/78, art. 26: “Devastar, saquear, assaltar, roubar, seqtiestrar, incendiar, depredar
ou praticar atentado pessoal, sabotagem ou terrorismo, com finalidades atentatdrias a Seguranga
Nacional.”™ (Nota da Reda¢3o).

0 ant. 42 da Lei n° 6.620/78 reproduz o art. 45 do Decreto-lei n.® 898/69. (Nota da
Redag3o).

TA pena cominada a tal delito foi reduzida para reclusio de 6 meses a 4 anos, pela Lei n.°
6.620/78, art. 19. (Nota da Redagio).

8 A nova Lei de Seguran¢a Nacional aboliu a proibigio de suspensio condicional da pena dos
aimes nela previstos. (Nota da Redagéo).

% As penas de prisio perpétua e de morte, ressalvada quanto a Gltima a legislacio penal aplicdvel
em caso de guerra externa, foram abolidas de nosso ordenamento juridico por for¢a da Emenda
Constitucional n.® 1], de 13 de outubro de 1978. (Nota da Redagdo).

10 A atual Lei de Seguranca Nacional continua a adotar como pena, agora com exclusividade, a
privagio de liberdade, reclusio ou detengdo. (Nota da Redagao).

' Jei n° 6.620/78, art. 53, § 1.°; “O responsive} pelo inquérito poderd manter o indiciado
incomunicdvel por até oito dias, observado o disposto neste artigo, s¢ necessirio a investigagdo.” (Nota
da Redagio).

2 Vernota n.° 5.
13 Vernotan®9.

1% Ver nota n.® 11.
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