ESTADO DE DIREITO E SEGURANCA NACIONAL (*)

ALCIDES MUNHOZ NETTO (**)

Sumaério: 1. Introducdo 2. Conceito de Estado d=
Direito. 3. Os direitos humanos: a) era liberal; b)
as contestacoes marxista, nazista e fascista; ¢) demo-
cracias confempordneas. 4. Classificacdo das liberda-
des piéblicas. 5. As garantias dos direitos da homem
e a Spguranga do Estado. 6. Os riscos da incrimina-
c@do. 7. Conceito de Seguranca Nacional. 8. Prin-
cipios basicos do Direito Penal: a) objetividade natu-
ralistica e juridica; b) legalidade; ¢) culpabilidade;

d) proporcionalidade da pena, 9. Garantias proces-
suais. 10. Conclusaes.

1. O objetivo dzste trabalho é apontar os principios basicos
que, em um Estado de Direito democratico, devem orientar a in-
criminacdo de fatos atentatérios a Seguranca Nacional. Trata-se de
ensaio em estabeleozr os valores a serem penalmente tutelados, pa-
ra a salvaguarda do Estado, em sua independéncia, estrutura e or-
ganizagdo politico-social. Mas, trata-se também, e sobretudo, de rea-
firmar os limites a que, neste campo, s2 deve sujeitar a atividade
repressiva, para que ndo fique comprometida a realizacdo dos direi-
tos do homem, de que o préprio Estado deve ser o garantidor.

A =speranga na restauracdo de um auténtico Estado de Direi-
to, anunciada pelos agentes do poder e pela qual anseiam os mais
expressivos setores da vida nacional, torna oportuna a revisdo das
leis que definem os crimes contra a seguranga, maxime do Dzcretfo-
lei 898/69. Elaborado as pressas, em momento de crise politica,
com o pais governado por Junta Militar, o referido diploma ressen-
te-s2 de inUmeras imperfeicdes, algumas das quais apontadas pelos
seus préprios aplicadores. Com efeito, membros do Egrégio Superior
Tribunal Militar t&ém reclamado dos excessos contidos naquele de-
creto, principalmente no que se refers ao desproporcionado rigor
de suas penas. Sirva de exemplo a recente e oportuna entrevista do
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Ministro Augusto Fragoso, reconhecando a necessidade de reformas,
nem sé quanto ao Decreto-lei 898/69, mas ainda quanto ao Decreto-
lei 975/69 e a Lei 5786/72. Preconiza o ilustre General de Exér-
cito a codificacdo de todos os delitos politicos em um sé diploma le-
gal e sugere alteragdes liberalizantes como: a abolicdo de pena de
morte; a suavizagdo das penas privativas de liberdade, em szu quan-
fum e modo de execucdo; o integral respeito ao principio da lega-
lidade, com maior clareza na definicdo das condutas puniveis e re-
feréncias ao mével politico ou a0 modo de execucdo, nos casos em
que também constituam delitos comuns. (Folha de Sdo Paulo, ed.
23/04/78, 1.° caderno, pdg. 8). Como estas idéias correspondem
ao p=nsamenfo dominante nos meios juridicos da nacdo, h4d um
concurso quanto a necessidade de reforma das leis dz seguranca.
Tal revisdo é indispensével & anunciada abertura politica, posto que,
como proclamou BETTIOL, “é na disciplina penal e processual penal
dos crimes politicos que g2 deve procurar a pedra de toque do grau
de democraticidade da polis Num clima politico totalitario, todo
crime tende, em razdo de sua matéria ou em razio da intencio do
agente, a transformar-se poiitico, de modo que ndo ha lugar para
o crime comum; num nzgime de liberdade, pelo contrério, a categoria

dos crim=s politicos tende a reduzir-se” (Instituicdes de Direito e Pro--

cesso Penal, tradugdo de MANUEL DA COSTA ANDRADE, Coimbra,
1974, pag. 295).

Constituindo dever da Ordem dos Advogados do Brasil con-
tribuir para o aperfeicoamento dz nossas instituicdes juridicas (Lei
n.° 4.215/63, art, 18, 1), é de incontestdvel utilidade forneca sua
VIl Conferéncia Nacional subsidios & reformulacdo da lei acerca dos
crimes politicos, proclamando os principios que a classe gostaria de
ver respeitados na futura legislacdo.

2. Sob um aspecto meramente formal, Estado de Direito é
0 que possui um sistema de leis expressamente estabelscidas. Tal
formulacdo, de cru positivismo juridico, é de todo insatisfatéria.
Qualificar como Estado de Direito toda organizacdo politica, que se
regule por um conjunto de lzis, implica em reconhecer tal quali-
dade aos sistemas totalitdrios. E que estes também dispdem de nor-
mas disciplinadoras da vida social, embora o autocrata, em Ultima
instancia, as possa suprimir ou alterar, para que deixem de ter
valicaz geral ou ndo se apliquem a certos casos especiais. £ de se
enjeitar, pois, o pensamento de kELSEN, segundo o qual, do ponto
de vista da ciéncia juridica, o direito do regime nazista seria um
Direito a ser lamentado, mas impossivel de ser negado (Das Natur-
recht in der politischen theorie, 1963, pag. 148, apud H, WELZEL,
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El problema de la validez del derecho, trad. de JOSE MARIA RODRI-
GUEZ PANIAGUA, Madri, 1971). As dramaticas vicissitudes que,
neste século, abalaram os alicerces do mundo juridico, afravés a ins-
tituicdo de Estado totalitdrios com sistemas cegamente baszados em
sua validade exclusiva, acentuaram a necessidade de reconhzcer-se
que hé leis que ndo consttiuzm Direito, assim como ha direites que
ndo adquirem a consisténcia de uma lei. N3o constituem Direito as
leis arbitrdrias que sé se impdem pelo poder de coacdo do Estado.
A validez real da norma juridica decorre d= sua aceitagdo pela co-
munidade humana a que se destina. Segundo WELZEL, uma ordem
imposta pela forca ndo se converte em ordem juridica, sendo no
momento em que se inclinem seu favor a maior parte das forgas
morais de um povo, isto é, quando o comportamento inequivoco da
populagdo reconhece-lhe, a propriedade de ser uma pauta orien-
tadora da conduta (ob. cit., pég. 82). Constituem Dirzito, sem ser
leis, os principios dzcorrentes da idéia da Justica, baseada na auto-
nomia moral do ser humana a quem se deve reconhecer uma di-
mensdo juridica que o Estado ou a coletividade ndo podem sacri-
ficar ad nutum. Contrarias, pois ao Direito, ainda que como tal ndo
reconhecidas pela lzi, sdo todas as situagbes que rebaixam o homem
ao nivel de objeto, utilizdvel por outros homens, como simples ins-
frumento.

No sentido de considerar a autonomia do homem como um va-
lor supra-estatal, coincidem as formulagSes jus-naturalitsas com as teo-
rias que dizduzem a idéia de Justiga, quer do principio da igualdade
quer da adequacdo dos meios para atingir um fim reto.

Na concepcdo iluminista do Direito Natural, fruto do racionalis-
mo absoluto do século XVIII, todo o poder funda-se no corpo social
e é instituido para o homem, cujos direitos sdo anteriores ao Estado,
porque decorrentes da prépria dignidade do ser humano. Desta
forma, a liberdade, condigdo inerente ao ser racional, s6 comporta
sacrificios na estrita necessidade da vida coletiva, em funcdo da li-
berdade dos demais. O jUs naturalismo escolastico ou tomista é tam-
bém 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 fonte substancial
do direito positivo, as quais deve se curvar o l=gislador, “Trata-se
de garantia para a liberdade, o reconhecer a dignidade da pessoa
humana, cuja salvaguarda deve ser a aspiracdo constante de toda
legisiacdo” (BETTIOL, ob. cit.,, pdg. 21). Em perspectiva existencia-
lista do Direito Natural, a pessoa humana &, por igual, o fulcro das
preocupacdes. Ndo sendo mera parte de um sistema, o homem deve
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ser valorizado como ser singular. Em desfavor do sistema ha de re-
solver-se o conflito de deveres, sempre que o homem seja chama-
do a escolher entre valores que lhe sdo inerentes e imposigbes do
direito positivo, porque “a pessoa humana é o valor cultural supre-
mo, num dado momento histérico” (idem, pég. 23).

Fora dos quadros do jus-naturalismo, proclama-se que “quando
na formulacdo do direito positivo se deixa de lado, conscientemente
a igualdade, entao nao estamos sé ante uma lei que es'abelece um
Direito defeituoso, sendo ante um caso de auséncia do Direito. Por-
que nao se pode definir o Direito, inclusive o direito positivo, senao
dizendo que é ordem estabelecida com o sentido de servir & Justica”
(GUSTAV RADBRUCH, Leis que ndo sdo Direito e Direito acima das
Leis, tradugdo de J. M. RODRIGUEZ PANIAGUA, pag. 14). Sob ou-
tro prisma, afirma-se que a melhor maneira de conceituar a Just ga,
a cuja idéia deve curva-se o juiz é dada pela chamada teoria fina-
lista: uma acdo é correta juridicamente quando constitui um meio
porporcionado, correto, ndo reprovével, para a consecucdo de um
fim reto. Ao inverso, nenhuma agdo, nem a do legislador, pode ser
correta juridicamente, se se propde a um fim em si mesmo incor-
reto, ou se se proprde alcangar um fim corrsto, com meios despro-
porcianados, ou incorretos (cfr, EBERARD SCHMIDT, a lei e os jui-
zes, trad. de J.M. RODRIGUEZ PANIAGUA, pég. 57). O conteldo
da férmula é fornecido por valoragdes materiais, segundo as idéias,
costumes e cultura juridica de formagao cristd e sobretudo pzla idéia
moral do homem em sua caracterizacdo como ser auténomo.

Todas as construcdes acima, assentes embora em premissas dis-
tintas, acentuam que o Direito ndo pode nunca pzrder 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 pod= ser considerado o que se auto-limita para res-
peitar os direitos individuais, ou seja, os direitos que constituem, no
dizer de RUY, “ao derredor de cada um de nés, uma esfera sagra-
da, que 3 autoridade social ndo é licito pznetrar sem violéncia ou
injustica” (O Papa e o Concilio, pég. 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, pag. 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 coletivi-
dade (ARY FLORENCIO GUIMARAES, Liberdades Fundamantais da
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Pessoa Humana em face do Estado, in Anais do 1.° Congresso Inte-
ramericano do Ministério PUblico, Sdo Paulo, 1956, vol. Il, nég. 336).

L

3. Se o Estado de Direito & em substincia, o que respeita
as liberdades individuais, importa fixar-lhe o conteldo. Trata-sz de
preliminar importante para estabelecer, axiologicamente, os bens e
interesses, para cuja realizacdo o podzr puUblico deve, a um sb tem-
po, auto-limitar a sua agdo repressora e dispensar-lhes eficiente tu-

tela juridica.

a) Por largo tempo ndo se reconheceu as libsrdades do ho-
mem, Orgénica e politicamente, o Estado antigo era um todo abso-
lutista e despdtico (FUSTEL DE COULANGES, A Cidade Antiga, vol.
I, pdg. 348). Embora o cristianismo haja estabelcido principios favo-
rdveis a liberdade, dzcorrentes da igualdade e da sacralidade do
homam, a era liberal sé se iniciou no século XVIIl. Apds os prece-
dentes anglo-saxdes consubstnciados na Magna Charta Libertatum
(1215), na peticdo de direitos (1628), na instituicdo do habeas corpus
(1679) e no bill of rigths (1689), o liberalismo encentrou consagragao
na nascente RepuUblica dos Estados Unidos da América e na intelec-
tualizada nacdo francesa. A Declaracdo de Direitos da Virginia e a
Declaracdo da Independéncia Americana (1776), assim como a Decla-
racdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidad&c, constituiram-se
em profissdes de fé no Direito Natural e na filosofia individualista
da época. Em linhas gerais, reconheceram a pré-existéncia de direitos
humanos universais e permanentes e a conseqiente necessidade dos
Estados se organizarem para garanti-lcs. Tais direitos sdo, nem s os
inerentes & autonomia humana (a igualdade, a liberdade e a proprie-
dade), como os que decorrem da vida em sociedade, mas destinam-se
a garantir aqueles (direito ao voto, a legalidade dos impostos, a
igualdade de acesso aos cargos puUblicos, a liberdade de expresséo).
A tais direitos vieram acrescer-se as liberdades de comércio, de reu-
nido e de peticdo (JEAN ROCHES, Libertés Publiques, 3.9 ed., p4g. 11).

b) Consagrados pelo direito positivo do mundo civilizado, os
direitos do homem permaneceram incontestes até o fim da primeira
guerra mundial. Iniciaram-se, entdo, as tentativas de negar-lhes a
transcedéncia, com o socialismo-marxista, o nazismo e o fascismo.
O comunismo reputou-os direitos formais, sé acessiveis aos ricos e
contrapds-lhes, como direitos verdadeiros, os direitos econdmicos (ao
trabalho, seguro, férias, etc.) e as liberdades intelectuais (consciéncia,
religido, palavra, imprensa, reunido e associagdo). Ao nacional socia-
lismo, os direitos do homem nédo tinham qualquar razdo de subsist'r.
Ligados entre si por vincules de sangue, os individuos identificar-
se-iam, sendo absorvidos pela comunidade nacional e racial, Tal co-
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munidade era o critério supremo de valoracdo das condutas do ho-
mem, destinado tdo sé 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 origi-
nario e autonemo, face 3 vontade dos individuos, em todos os setores
da atividade politica” (BETTIOL, ob. cit., pégs. 76 e 91).

As apontadas negagles totalitérias aos direitos humanos tradicio-
nais ndo lhes infirmaram, contudo, a importdncia. Apds a derrota,
na segunda grande guerra, da Alemanha e da ltélia, as duas nagdes
voltaram aos padrdes liberais e neles se maniém, sem indicics de
regressdes as negras épocas passadas. Paralelamente, vém desapa-
recendo os regimes de inspiragdo nazi-fascista, a exemplo do que
aconteceu com Portugal e com a Espanha. No bloco oriental, é per-
manente o descontentamento ccm o totalitarismo do Estado. Apesar
do rigor da repressdo, levantou-se a Hungria em 1956 e estdo em
revolta até hoje os intelectuais oprimidos. E que na pratica ndo
prevalecem, sequer as declaracdes dos direitos econémicos e das li-
berdades intelectuais constantes das ccnstituicdes das republicas po-
pulares. Aos trabalhadores nega-se o direito de greve, a pretexto de
que ndo mais existem os que os exploravam. O direito de proprie-
dade circunscreve-se as pequenas economias resultantes do trabalho
pessoal. E o exercicio das liberdades intelectuais é condicionado pelos
inferesses do partido Gnico, que, monopolisticamente, se rotula o
guarda avangado das classes obreiras. Em suma, na concepgdo mar-
xista, os direitos e liberdades ndo s&o ccncedidos aos individuos para
que exercam suas proprias opgdes, pois estas estdo “irrevogavelmen-
te presas & sociedade comunista e foda utilizacdo da liberdade que se
desviar deste rumo pode ser condenada como ilicita (JEAN ROCHE,
ob. cit., pag. 21).

c) A preocupagdo dominante, na época das declaracdes de direi-
tos, era a de substituir as estruturas dos Estados de Policia, pelo
Estado de Direito. A burguesia de entdo interessava que toda a ativi-
dade dcs érgdos publicos estivesse expressamente regulada por pre-
cisos dispositivos legais, para a salvaguarda dos direitos do cidad3o.
Este sentido nitidamente individualista impediu que também fossem
contemplados os direitos sociais, tendentes a propiciar melhores con-
digdes de existéncia acs menos favcrecidos e a regular, de forma
justa, os conflitos entre o capital e o trabalho. E que o reconhecimen-
to de tais direitos implicava em admitir a intervencdo do Estado em
sefores que os liberais do século XVIII julgavam interditados & acdo
do poder. Apés a segunda guerra mundial, acentuou-se a necessidade
de estender a um maior ndmero o exercicio de liberdades individuais.
Cedendo ao império de novas condices de vida, as Constituicdes
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despreenderam-se da rigida concepgdo liberal do Estado, para dis-
tender o seu d&mbito “a todos os setores em que se faca precisa a acao
equilibradora do poder piblico, no sentido de reger a vida coletiva,
nio somente no seu aspecto politico, sendao também no econdmico e
até no moral” (SEABRA FAGUNDES, G Controle dos Atos Adminis-
trativos, 2.9 ed., pags. 11 e 12). Sem negar a franscendéncia dos di-
reitos individuais, os sisfemas democraticos os adaptaram as novas ne-
cessidades, ao 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 & regula-
mentagdo crescente, a vista do bem comum e em admitir, como de-
corréncia da liberdade de associacdo, a sindicalizacdo dos trabalha-
dores e a formagdo de partidos politicos. Os direitos novos expres-
saram-se nos direifos relacionados ao emprego (dissidios individuais
e coletivos, greve e formagdo profissional) e na igualdade profissional
e politica da mulher. Desta forma, as organizagdes democréticas ad-
quiriram um cunho social, que lhes permitiu superar as contestagdes
totalitérias, posto que, em lugar de negarem os classicos direitos indi-
viduais, a pretexto de se constituirem em privilégios da fortuna, os
tornaram acessivels 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
bésico das democracias ccidentais. Sua justificagdo personalista as
distingue das democracias populares. “No ocidente a democracia é
referida ao “homem pessoa”, no sentido de que ele tem um valor e
um significado anterior e independentemente da sva inser¢io no co-
letivo; ao contrario, nos paises socialistas, a Onica realidade ontolégica
é o "homem massa”, o individuo inserido na coletividade, na classe
ou na categoria a que pertence” (BETTIOL, ob. cit., pdg. 97).

4. Segundo JEAN ROCHE (ob. cit., pdg. 6), os direitos humanos
ou liberdades publicas podem ser, atualmente, classificados em fun-
damentais e complementares. As liberdades fundamentais compreen-
dem: 1) o principio da igualdade, como condi¢do primeira para pre-
venir a opressdo; 2) as liberdades da pessoa, isto é, aquelas que ga-
rantem a sua integridade e a sua autonomia; 3) os direitos politicos,
de votar e ser votado, que asseguram ao individuo a sua participagdo
nos negécios; 4) o direito de propriedade, posto que nada sustenta
mais a liberdade do individuo que a posse de seus bens. Como li-
berdades complementares sdo consideradas aquelas necessérias ao
exercicio das liberdades fundamentais. Ndo se trata de liberdades se-
cundérias, mas de ccndicdes que ddo efetividade aos demais direitos.
Compreendem, portanto, as liberdades de pensamento (liberdade de
imprensa, de religido, de associacdo, de reunido, efc.) e uma gama
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e
de direitos econdmicos e sociais, que criam ou melhoram as condigdes
materiais da liberdade (direito ao trabalho, direito sindical, direito
de greve, liberdade de comércio e de indUstria, no sentido moderno).
A classificagdo acima parece mais satisfatéria do que as que dis-
tinguem entre direitos individuais e direitos sociais, ou entre liberda-
des formais e liberdades reais. E que os direitos fundamentais e os
direitos complementares sdo referidos ao homem e ndo ao corpo so-
cial, ou a classe, o que permite reduzir as duas categorias todas as
liberdades publicas constantes da Declaragdac Universal dos Direitos
do Homem da ONU (1948), de que o Brasil é subscritor.

5. Sem que o exercicio das liberdades publicas seja assegurado
de modo eficaz, restam, obviamente, ilusérias as suas enunciagdes
em documentos internacionais ou em textos de cartas politicas. Des-
tarte, t8o importante quantc enumerar os direitos do homem, - apa-
relhé-los d= efetivas garantias.

Ainda n&o se concretizou o velho sonho de estabelecer Uma pro-
tegdo internacional aos direitos do homem, de mcdo a fazé-lo um
verdadeiro cidaddo do mundo (GUETZEVITCH, As Novas Tendéncias
do Direito Constitucional, Sdo Paulo, 1933, pag. 179). Apesar da abun-
déncia de declaragdes, ccnvencdes, tratados e protocolos, o Direito
das Gentes ndo logrou tornar obrigatérios os textos asseguradores
das liberdades humanas, por falta de mecanismos para jurisdicionais
e jurisdicionais que sancionem as suas violagdes. Mesmo para as po-
pulagdes dos paises do Velho Mundo, que ratificaram a Convencdo
Européia dos Direitos do Homem (1950), a tutela internacional é li-
mitada. Embora instituidos no documento uma Comissdo e um Tri-
bunal de Direitos do Homem (art. 19), tais érgdos ndoc podem conhe-
cer sempre de queixas por ofensas a liberdades publicas, posto
que atuacdo de ambos depende do consentimento dos Estados acusa-
dos (arts. 25 e 46).

A tutela aos direitcs do hcmem tem de ser buscada, assim,
internamente, na organizagdo de cada Estado. Nos regimes demo-
craficos, as liberdades pUblicas contam com garantias politicas e com
garantias jurisdicionais.

De um modo geral, as garantias politicas decorrem quer do di-
reitc de critica reconhecido aos cidaddos, quer do sistema constitu-
cional adotado, quer, ainda, da influéncia da opinido publica sobre
os governantes. O direito de critica implica nem sé no direito de
peticdo, como no de estabelecer grupos que pressionem os érgaos
estatais. No sistema constitucional, o principio da separagdo e inde-
pendéncia dos poderes desempenha o mais importante papel na sal-
vaguarda das liberdades. A influéncia da opinido publica manifesta-se
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através de referendos e de eleicdes, desde que sejam livres. Ao
lado destas garantias politicas genéricas certos Estados contam com
garantias politicas especificas. E o que ocorre na Suécia e na Franga,
que possuem 6rgdcs especialmente destinados a fiscalizar a obser-
vancia dos direitos do homem, pela administragdo puUblica e pelos
tribunais, com total independéncia em face do poder politico e pos-
sibilidade de advertir, repreender e responsabilizar criminalmente
seus agentes, pelos abusos que cometam. O ombudsman suéco e o
médiateur francés desempenham estas fungbes, o primeiro como de-
legado do parlamento e o segundo por investidura do Conselho de
Ministros, com mandatc de seis anos e amplas imunidades (Lei 73-6,
de 3 de janeiro de 1973).

As garantias jurisdicionais, que, por motivos ébvios, pressupdem
a independéncia dos juizes, consistem nem sé no controle da consti-
tucionalidade das leis e dos atos administrativos, & vista das liber-
dades publicas asseguradas aos cidaddcs, como também na faculda-
de de impor sancdes disciplinares e penais aos funcionérios respon-
sdveis por violagdes, bem como de obrigar a reparacdo dos danos

causados.

Também como garantia dos direitcs do homem, situa-se a se-
guranca do Estado. Este, quando suas instituicdes sdo liberais, é o
primziro garante das liberdades dos cidaddos (JEAN ROCHE, ob. cit.,
pag. 39). Efetivamente, o Estado ndo é um fim em si mesmo, mas
meio de promover a felicidade de seus sdditos, assegurando-lhes o
bem-estar moral e material. Para isto - que o Estado reconhece os
direitos individuais, a cujo servigo coloca a coagdo fisica de que
dispde (ver ATALIBA NOGUEIRA, O Estado é Meio e ndo Fim, pég.
153). No desempenho dessa alta missdo, é preciso que o Estado ndo
se deixe destruir e mantenha sua independéncia, bem como o pleno
e normal funcionamento de suas instituicdes.

Nesta perspectiva, Unica adequada as democracias, a incrimina-
cdo de fatos atentatdérios & Seguranga Nacicnal apresenta-se como
instrumento de defesa da liberdade. O Estado n3o pode tolerar,
sem negar-se a si préprio, a atividade dos que, valendo-se das liber-
dades que ele assegura, queiram terminar com a prépria liberdade.
O dogma de que “nao ha liberdade contra a liberdade” fundamenta,
pois, a repressdo dos delitos dirigidos contra o Estado, como unidade
orgdnica das instituicdes politicas e sociais e garante dos direitos
dos cidaddos. A legitimidade em incriminar condutas contrérias a
seguranga externa ou interna do Estado decorre também do consti-
tucicnalismo, isto &, do principio de que, s6 por meios juridicos,
pode ser reformada a estrutura do Estado. O emprego de meios



170 ESTADO DE DIREITO E SEGURANCA NACIONAL

anormais para alterar as instituicdes, estabelecidas pelo povo, através
de legitimos representantes, livremente escolhidos, constitui, pois,
violacdo ao direitc da maioria, de manter a ordem politico-social por

lit

ela adotada. ;:
6. Mas, paradoxalmente, ao mesmo tempo em que é garantia la:
da liberdade, a repressdo dos atentados a Seguranca Nacional tam- de
bém apresenta graves perigos aos direitos do homem. Isto porque ga
nem sempre a incriminacdo parte do conceito exato de Seguranga mi
Nacional e observa os principios democraticos bésicos do Direito Pe-
nal e Processual Penal. Como adverte JEAN ROCHE (ob. cit., pag. -
39), hd “o perigo de uma exiensao abusiva da nocdo de atentado a
seguranca do Estado, que inelutavelmente conduz & repressao de de-
litos de opinidao (Estados autoritdrios ou totalitarios). Entdo, ndo se ati
esiard mais protegendo o Estado, como pessoa moral estitica no mi
interesse geral, e sim defendendo determinada concepcao politica”. m
E h4 ainda “o perigo de se recorrer a jurisdices e procedimentos de re
excecdo”, posto que “a repressao dos atentados & seguranca do Es- .p¢
tado, em vista da importincia da causa, é muitas vezes organizada te)
com menosprezo as garantias de direito comum”. ini
Na verdade, a punicdo dos delitos politicos j& representou /‘[.6
um dos mais sombrios capitulos de penalidade, Segundo QUINTA- i
NO RIPOLLES (Curso de Derecho Penal, Madri, 1963, pag. 461), é jo
relativamente facil assinalar uma linha evolutiva da criminalidade 3
politica: parte do conceito sacral de crime politico como sacrilégio pe
(antigo oriente); integra-se totalitariamente & figura do lesa-majes- :;:
tade dos absolutistas; num sentido oposto de privilégio, laiciza-se o
com os libzrais do século XIX; finalmente, recrudesce com a pro- vc;
liferagdo da delinqiéncia anarquista. No direito comparado, a delin- o
qUéncia politica deixou de merecer a auréola, um ianto romantica, té)
de privilégio, que outrora ostentava. E de SEBASTIAN SOLER a ob- do
servacdo de que “a histéria atual tem mostrado energicamente a ss.
democracia o resultado de sua complacéncia, porque, ao lado dos
levantes mais ou menos caseiros, teve de defrontar-se com a amea-
¢a nao apenas tedrica de uma destruicao. E os que trouxzram esta -
ameaca estdo muito longe do perfil roméntico e idealista do defen- go
sor das liberdades do povo tracado pela douirina. Em geral se tra- 5 ¢
ta de meras formas de abuso fraudulento ou violento do poder, n:
para negar diretamente a vontade da maioria, {§ burlando-a com ag
a introducdo da fraude como sistema eleitoral permanente, j tor- Py
cendo-a demagogicamente com sistemas de “panen et circense”, de
j@ finalmente, dissolvendo-a pelo terror e até por aniquilamento S Al

material” (Derecho Penal Argentino, vol, V. B. Aires, 1956, pag. 18).
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Contudo, przcisamente porque a eficiente repressdo dos de-
litos conira a Seguranca Nacoinal deve inspirar-se na defesa dos
postuiados democraticos (soberania do povo, divisdo dos poderes e
garantia dos direitos individuais), redobradas devem ser as caut>
las legislativas, no sentido, nem sé de evitar que a fungdo penal
degenere de instrumento da Justica em meio de opressdo e vin-
ganga, como também de ndo castigar atos de criminalidade proble-
matica.

7. O primeiro cuidado dave ser o de precisar o que seja
Seguranca 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 equiparar os conceitos, asse-
melhando os ataques contra a existéncia ao Estado aos contra o
regime imperante. Trata-se de valores perfeitamentz diferencidveis,
porque os primeiros afetam a vida do Estado e da patria, no que
tem de permanente, enquanto que os segundos vulneram tdo sé
interessas acidentais de regime politico (cfr, RIPOLES, ob. cit., pag.
465). Seguranca Nacional, assim, ndo é o que os governantes de-
finam como tal em determinada conjuntura politica. S2agundo o sau-
doso Ministro ALIOMAR BALEEIRO, “Seguranca Nacional envolve to-
da matéria pertinente a defesa da integridade do territério, inde-
pendéncia, sobrevivéncia e paz do pais, suas instituicoes e valores
materiais ou morais contra ameacas internas e externas, sejam elas
atuais ou imediatas, ou ainda em estado potencial préximo ou remo-
fo... Os dincitos e garantias individuais, o federalismo e outros al-
vos fundamentais da Constituicao ficardo abalados nos alicerces e
rvirdo se admitirmos que representa Seguranca Nacional toda a ma-
téria que o Presidente da Republica declarar qu= o é, sem oposicao
do Congresso” (in voto no R.E. 62.731, RTJ., vol. 45, pag. 559 e
ss.).

N&o é democrético, portanto, definir Seguranca Nacional “co-
mo a garantia da consecucdo dos objetivos nacionais, contra anta-
gonismos tanto internos como externos”, a exemplo do art. 2.°, do
Decnzto-Lei 898/69. Quem estabelece os objetivos nacionais &, con-
soante a Constituicdo da Republica, o Conselho de Seguranca Nacio-
nal (art. 89, n.° I). Como tal érgdo é composto exclusivamente por
agentes do Poder Executivo (Presidente e Vice-Presidente da Re-
pUblica e Ministros do Estado — art. 88), a férmula encerra o risco
de confundir obejtivos nacionais, como interesses governamantais.
Além disso, como pondera HELENO CLAUDIO FRAGOSO, seguran-
¢a ndo é garantia, mas estado: se quisermos um estado de garan-
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tia, mas ndo pode ser garantia para alguma coisa “e os antago- que
nismos sio tipicos de um regime democritico. $6 as ditaduras ndo |
os toleram” (Jurisprudéncia Crimnal, 1973, vol. I, n.° 29, pags. 41 per
e 42). litic
Sob outro prisma, o préprio exame das leis brasileiras, em ma-
téria e crimes contra a Seguranca Nacional, conduz a que as diversas o
figuras delituosas nelas definidas podem sar classificadas nas seguin- vait
tes categorias: a) crimes conira a personalidade internacional do Es- K
tado, abrangendo fatos que sdo lesivos a sua soberania ou indepen- SiEE

déncia, como provocacdo de guerra, espionagem e violacdo da neu-
tralidade; b) crimes contra a personalidade interna do Estado, que
lesam seus interesses, relativos & defesa da ordem constitucional;
da incolumidade das fungdes do Estado da dignidade de seus or-
gdos; da inviolabilidade dos representanies méaximos dos poderes
da RepuUblica; do decoro da Nagdo e do respeito aos seus simbolos;
dos crimes contra Estados estrangeiros, capazzs de afetar as relacdes
po Brasil com outros paises, mercé de ofensas ao direito de respeito
reciproco, assim como as violagdes de imunidades de representan-
tes de nacdes estrangeiras; d) crimes contra os direitos politicos
do cidaddo (Lei n.° 1.802/53, arts. 8.° e 23), compreendidos co-
mo tais a oposicdo a funcionamento de partido politico e a ofensa
oa coagdo por motivos doutrindrias. Nesta categoria poderiam ser
incluidas as coagdes, violéncias, fraudes e corrupbes contra =leito-
res, bem como a defraudacdo das votagdes e apuragdes. Sdo fatos
que afetam direitos politicos individuais, embora, entre néds, defi-
nidos por lei divarsa da dos crimes politicos, isto é, pelo Cddigo
Eleitoral (lei n.® 4.737/65, arts, 289 a 335). E que em relagdo
aos crimes eleitorais, a tutela penal “é estajuida, primaciaimente, no
inferesse das instituicdes representativas, o que valz dizer: no sen-
tido da regularidade da atvacde do Estado segundo o regime demo-
crético indirefo, cujo éxito estd conceitualmente subordinado ao
voio popular na selecdo da elite cu “right men” a que devem ser

ren
mo
el

confiadas a leaboracdo das leis e a suprema gestdo da coisa poli- [cti
tica. Os crimes eleitorais, exatamente apreciados; ndo, por consg- po‘;
qliéncia, crimes confra o Estado ou contra a ordem politica” (NELSON to
HUNGRIA, Comentérios ao Cédigo Penal, ed. 1949, vol. |, pédg. 166, inf
nota 44). As incriminagdes tém compreendido, além da consumagao cor
e da tenfativa, via d= regra equiparadas quot poenam, também atos Cio;
preparatérios das ofensas mais graves, a exemplo do que acontece mir
com o aliciamento de estrangeiros para a invasdo do Brasil e com tan
0 incitamento pUblico a violéncia. | Qqu¢

Da prépria especificagdo dos bens e interesses afetados pela | blic
criminalidade politica, segundo o Direito brasileiro, pode-se conclu cio
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que Seguranca Nacional é a incolumidade do Estado, em sua inde-
pendéncia, soberania, estrutura constitucional, funcionamento e inde-
pendéncia dos poderes, bem como a incolumidade dos direitcs po-
liticos do cidaddo.

8. Estabelecida a genérica natureza dos crimes contra a Segu-
ranca Nacional, cumpre tratar dos limites a que, num Estado de Di-
reito, deve se submeter o legislador, na selecdo das condutas puni-
veis a este titulo. Tais limites s3o os decorrentes dos principios bé-
sicos do Direito Penal democrético.

Uma andlise da doutrina comparada permite fixar os atuais fun-
damentos do Direito Penal das democracias auténticas. A nosso ver,
quanto aos crimes contra a Seguranga Nacional, sdo importantes os
seguintes principios. 1) da objetividade naturalistica e juridica; 2) da
legalidade; 3) da culpabilidade; 4) da proporcionalidade da pena.

,a) Se o Estado de Direito tendc a assegurar ao individuo a invio-
labilidade de sua esfera de autonomia, crime n3do pcde ser um acon-
tecimento puramente interno, pois este ndo viola a esfera de auto-
nomia de outrem. O Direito Penal democratico fem de ser objetiva-
mente orientado no sentido de que a nuda cegitatio ndo pode cons-
tituir suporte de um delito. O crime deve ser algo que altera as
condicoes preexistentes do mundo exterior, e portanto, um quid sus-
ceptivel de percepcdo censdria. Nisto reside o principio da objetivi-
dade naturalistica, que se liga a uma exigéncia de certeza e, portan-
to, de seguranca juridica, no interesse da liberdade individual. S6
os regimes totfalitérios t&€m a pretensdo de prescrutar a alma huma-
na. A acdo delituosa deve manifestar-se num fato objetivo, dai decor-
rendo também a impossibilidade de identificar o crime, como um
modo de ser do agenie (BETTIOL, ob. cit.. péags. 79. 99, 124. 125
e 127).

Conseqiiéncias da objetividade naturalistica, no campo dos de-
litos politicos, s3o a impossibilidade de incriminar os pensamentos:
cogitationis poenam nemo patitur, assim como de castigar alguém
por professar ideologia diversa da dominante. Com o desdobramen-
to do mesmo principio, licito ndo é privar o homem dos meios de
informagdo quz deseja, nem puni-lo pela posse de obras e livros
com idéias inaceitdveis ao regime. Na atual lei de Seguranca Na-
cional, justica Ihe seja feita, ndo h& qualquer dispositivo que incri-
mine idéias ou a posse de material para forméa-las. Persiste, no en-
tanto, a censura de livros e periddicos, ndo limitada ao tempo de
guerra ou ao estado de sitio, nem circunscrita a interdicdo de pu-
blicagdes pornogréficas, ou de informacdes relativas & defesa na-
cional, ou de certos debates judiciérios. A atual extensdo da censura
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atenta contra a liberdade de imprensa, pois, nas democracias, afora
as apontadas excegbes, prevalece o principio da liberdade de infor-
magdo, com respeonsabilidade administrativa e penal, a posteriori,
pelos abusos eventualmente cometidos.

Pelo principio da objetividade juridica, a existéncia do crime é
subordinada a efetiva ou potencial lesdo de um bem ou interesse
tutelados pelo Direito. O comportamento delituoso ndo constitui pu-
ro ato de rebelido ou desobediéncia, como afirmaram os tedricos do
totalitarismo penal. O crime é agressdo a determinado valor. A iden-
tificacdo deste valor é que dé conteddo a esfera de autonomia do
individuo. O Direito Penal democratico é o Direito Penal do resultado
(Erfolgsstrafrecht); contrapde-se ao Direito Penal da vontade (Willens-
trafrecht) do nacional-socialismo que, considerava o crime como a
mera infidelidade a orientacdo politica, ou seja, & vontade da Fiih-
rung (BETTIOL, ob. cit., pégs. 76, 80 e 118).

No que toca aos crimes contra a Seguranga Nacional, o proble-
ma reside em que a objetividade juridica destes é demasiadamente
ampla. Isto porque, ao lado dos crimes politicos puros, que lesam
ou ameagam de lesdo bens concernentes & seguranca externa ou
intferna do Estado, como a independéncia nacional, a integridade do
territdrio, as relagdes do Estado com os demais Estados, & forma de
governo e a formagdo e a atividade dos poderes, existem os delitos
politicos relativos, que lesam ou ameacam bens de direito comum,
como a vida, a integridade fisica, a liberdade de locomogdo, o pa-
trimdénio, etc., mas s&o considerados politicos, porque praticados em
conexdo com crimes contra a Seguranga Nacional, ou porque sao
simultaneamente ofensivos da ordem politico-social e de um bem
juridico privado (Nelson Hungria, ob. cit., vol. I, pag. 170).

b) A amplitude dos bens ou interesses juridicos que podem
ser afetados pelos crimes politicos, determina a necessidade de uma
cuidadosa tipificacdo desta categoria de ilicitos. O principio da lega-
lidade, consubstanciado no dogma do nullum crimen, nulla poena
sine praevia lege, assume particular relevancia quanto aos crimes
contra a Seguranga Nacicnal. E necessério que a lei fixe, de forma
precisa, qual o fator que justifica a inclusio de um crime comum
entre os crimes politicos. A respeito, parece-nos que o melhor cri-
tério € o subjetivo, que atende & motivagio politica da conduta. Tal
critério adapta-se ao Direito brasileiro, que, para efeitos de extradi-
¢do, proibida, em principio, para os crimes politicos (Const. Fed.,
art. 153, § 15), manda atender & preponderancia da infragdo poli-
tica ou da infragdo comum (Dec. Lei n.° 394/38, art. 2.°, § 1.). Ora,
nos crimes politicos relativos, a preponderancia sé pode ser deduzida
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elo fim Ultimo visado pelo agente. Em conseqiéncia, a infragdo
de direito comum sé deve ser erigida & categoria de crime contra
a Seguranca Nacional, se praticada com nitido mével politico. Sem
isto, corre-se o risco de ampliar demasiadamente o campo desta cate-
goria de crimes. N&do faz sentido, por exemplo, considerar como
delito contra a Seguranca Nacional, o roubo de bancos praticado sem
nenhuma motivacdo politica, como faz o art. 27, do Decreto-lei
n.e 898, de 1969. Trata-se de crime comum contra o patrimdnio, cuja
repressdo j& decorre do Cédigo Penal. Os crimes politicos resultantes
de infracdes de direito comum devem ccnter sempre, como elemento
subjetivo do tipo, o fim de atentar contra a Seguranga Nacional,
correspondente, na nomenclatura tradicional, a um dolo especifico
(HELENO C. FRAGOSO, ob. cit., pag. 29).

Ainda quanto a tipificagdo de crimes contra a Seguranca Nacio-
nal, cumpre atender & recomendacdo da Comissdo Redatora do Cé-
digo Penal Tipo para a América Latina, no sentido de que “as leis
penais devem descrever fatos puniveis de maneira inequivoca, sem
deixar dividas sobre sua proibicdo”. Isto é essencial no Estado de
Direito, em que as relagdes entre a autoridade e a liberdade devem
estar claramente definidas. A indeterminagdo do conteldo do crime
pode suscitar verdadeiras formas de arbitrio por parte do magistra-
do. Dai a importéncia em fixar, que o principio da legalidade nao
se limita & exigéncia da anterioridade da lei incriminadora, mas im-
pde 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 interpretagdo (ANIBAL BRUNO,
Direito Penal, tomo |V, pag. 41). Necessario, portanto, evitar a in-
clusdo no tipo de elementos normativos, cujo sentido ndo se deduz
prontamente, mas tem de ser apreendido através de particular apre-
ciagdo por parte do juiz e que trazem consigo o germe da impreci-
sdo (idem).

A vigente lei de Seguranga Nacional contém vérios tipos aber-
tos, a exemplo do que ocorre com o seu art. 45, que incrimina a
acdo de “fazer propaganda subversiva”. Como n3o hé descrigdo do
que seja tal propaganda, podem ser enquadradas neste dispositivo as
mais variadas sitUagbes, de acordo com o paladar do juiz. Ora, tipos
semelhantes suscitam graves problemas juridico-politicos, que se po-
dem sintetizar no problema da discricionaridade. Pela elasticidade
da configuracdo, enseja-se a elasticidade da repressdo (SEABRA FA-
GUNDES, Direitos do Homem, a Ordem Publica e a Seguranca Na-
cional, 1974, pég. 4). Numa lei que pretenda tutelar a liberdade
do individuo, os elementos descritivos devem prevalecer sobre os
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normativos, a fim de que nem tudo seja remetido para a concreta
decisdo do magistrado (BETTIOL, ob. cit., pdg. 116).

c) A efetiva averiguacdo da culpa lacto sensu é também uma
exigéncia da liberdade politica. Trata-se do momento caracteristica-
mente pessoal da imputacdo punitiva, pois através do juizo da culpa-
bilidade é que se pode estabelecer se, pela perpetragdo de um fato
tipico, deve ser dirigida uma censura a seu autor. H4 uma correlagdo
intima entre o principio da legalidade e o principio da culpa. Pelo
primeiro, sé se pcde ser punido pela pratica de um fato que a lei
expressamente prevé como crime; pelo segundo, o crime deve ser
imputével ao autor, em termos pessoais. No Direito Penal democra-
tico, a responsabilidade aparece sempre ligada ao principio da culpa,
no sentido de que sé pcdemos ser responsabilizados, por aquilo que
praticamos em termos que legitimem um juizo de culpa (BETTIOL, ob.
cit., pags. 34, 163 e 164).

A censura pessoal, em que consiste o juizo de culpa, pressupde,
ao lado da imputabilidade, seja possivel ao autor conhecer a ilicitude
de seu procedimento, prever-lhes todas as conseqiéncias e agir de
maneira diversa. Ndo h&, destarte, culpa, sem potencial consciéncia
da antijuridicidade, sem previsibilidade dos resultados ndo queridos
e sem exigibilidade de comportamento conforme ao Direito. E sem
culpa nenhuma sancdo penal é aplicavel.

O principio do nulla poena sine culpa deve presidir todo o sis-
tema punitivo liberal, méxime no dominio da criminalidade politica.
Préprio dos Estados totalitdrios é fundar a pena, ndo na culpabili-
dade, mas na periculosidade da acdo ou do agente. Foi o que se
Viu no nacicnal-socialismo, depois que a reforma de 1935 substituiu
o principio da legalidade, pelo critério de considerar crime toda
acao atentfatéria ao sdo sentimenio do povo alem3o. Foi também
© que ocorreu na Unidc Soviética, com o Cédigo Penal de 1926,
reputando perigosas as agdes dirigidas contra a estrutura do Estado
ou lesivas & ordem juridica criada pelo regime dos trabalhadores e
camponeses (art. 6.°). Ainda hoje, embora restaurado o principio
da reserva legal pelo Cédigo Penal de 1960 (art. 4.°), a idéia de
periculosidade é o fator preponderante no sistema repressivo sovié-
tico. E que a legalidade ali, além de nado limitar o poder estatal, é
meio para a realizagdo dos fins da ditadura do proletariado. O Di-
reito Penal marxista deve assumir uma intencdo de classe, na medida
em que é instrumentc de forca para a defesa das posigdes conquis-
tadas pelos trabalhadores através da revolugdo. Pune-se o homem
ndo pela culpa. mas porque sua acdo &, de per si, objetivamente
perigosa, ou porque ele préprio é considerado perigoso para a ordem
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estabelecida (BETTIOL, ob. cit., pégs. 71 e 74). Nas democracias, ao
contrério, a periculosidade é mero critério complementar, para deter-
minar a forma de execucdo da pena ou para a imposicdo de medida
de seguranga aos inimputaveis.

c) Se, pelos principios j& expostos. a sangdo penal assenta-se
na prética de um fato lesive a um bem ou interesse tutelado, previsto
em lei como crime e pela qual o seu autor pode ser objeto de censu-
ra, @ pena, nos Estados de Direito, tem de ser proporcionada & impor-
tancia do valor ofendido e & culpabilidade do agente. A proporcio-
nalidade, em relagdo ao bem ou interesse juridico lesado ou amea-
cado é estabelecida pelo legislador ao pré-fixar a qualidade e a
quantidade da pena, em seus limites minimo e méximo; a propor-
cionalidade, quanto a culpa, é averiguada pelo juiz, em funcic do
grau de censurabilidade 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 quali-
ficacdo do fato como lesivo de um interesse comunitario; resposta a
culpabilidade, em que prevalece o aspecto pessoal, com o estabele-
cimento da censura ao agente. Sendo essencialmente resposta, a
pena ndo decorre da necessidade de defesa social, pela intimidagdo
ou pela ressocializagdo do ds=linqiente. Estes obijetivos ndo devem
influir nos momentos da sua cominagdo e da sul aplicacdo. A intimi-
dacdo ndo justifica sangdes exasperadas, até porque ndo é o rigor
das penas, mas a certeza da punicdo que realiza a prevencdo geral.
A ressocializacdo do delingiente interessa a fase executéria da pena
privativa de liberdade, no sentido de adequéa-la & personalidade do
~agente e, sem desrespeito & sua duragdo méxima, torna-la mais fle-
xfvel, quanto a forma de cumprimento, segundo a periculosidade do
agente (sursis, escolha do estabelecimento, livramento condicicnal,
etc.). Na sintese de BETTIOL, “a pena é uma reacio contra o delito,
mas uma reacdo pessoal, inspirada por critérios ético.retributivos,
proporcionada & gravidade do crime cometido, determinada no tem-
po e executada de modo a permitir também a ‘reeducacio do delin-
qiente, finalidade que, dizendo respeito 3 execu¢io da pena, ndo
afeta sua natureza ontolégica (ob. cit., pdg. 129).

E, realmente, indispensével que a pena seja precisa e determi-
nada no tempo, para evitar-se arbitrios de carater politico. Uma
pena indeterminada ‘ofende os principios fundamentais de um Es-
tado de Direito, em que toda a limitacdo da liberdade individual
deve ser temporalmente delimitada (idem, pag. 171). Sé a pena como
resposta satisfaz esta exigéncia democrética. A pena, como mera
providéncia de prevengdo especial, necessariamente parte, quanto a
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sua escolha e duragdo, do objetivo de ressocializar o criminoso. Ora,
isto conduz a aceitagdo de uma pena indeterminada, expressdo de
concepgbes politicas totalitarias.

Para o legislador, resulta da esséncia da pena, como resposta,
o imperativo de estabelecé-la em correspondéncia & gravidade da
infracdo, segundo os sentimentos comuns. Da finalidade da pena,
como meio recuperatdrio, decorre-lhe a proscricdo de uso de medidas
que comprometam tal objetivo. Os elaboradores do Decreto-Lei 898/
69 ndo se aftiveram a estas limitacdes. As penas sdo de aberrante
rigor, relativamente & gravidade das infracdes. Basta lembrar que a
ofensa publica, por palavras ou escrito, a chefe de governo de
nacdo estrangeira implica em reclusdo 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 dita-
dor de uma republiqueta africana qualquer. Mesmo aplicada no
grau minimo, a pena seria iniqUa, tendo em vista a ndo admissibi-
lidade do sursis para as infra¢des politicas (art. 75). De outra parte,
com a absurda cominagdo das penas de prisdo perpétua e de morte
para varios crimes contra a Seguranca Nacional, além de contraria-
das as tradi¢des de nosso Direito, fica comprometido o ideal ressocia-
lizador. Perpétua a privagdo da liberdade, de nada vale ao delin-
qiente recuperar-se, posto que ndo voltard a usufruir da respiragao
do ar social. E a pena de morte, sobre ser a completa negagdo do
sentido reeducador, constitui-se em auténtico instrumento de opres-
sdo. (BETTIOL, ob. cit., pag. 173).

N&o se compreende, ainda, porque, além da pena capital, a pri-
vacdo de liberdade seja a Unica providéncia repressiva, de que se
utiliza o Decreto-Lei 898/69. No Direito Penal contemporaneo, a
prisdo esta em franca crise. No século XIX acreditava-se em sua
eficcia ressocializadora; hcje é ela encarada como fator criminége-
no. Trafa-se do resultado natural da evolugdo da penologia: da mes-
ma forma que as penas corporais, cruéis e infamantes, cederam passo
para as penas priaviivas de liberdade, estas, agora, devem dar vez
a outfras sangdes, patrimoniais ou restritivas de liberdade. Nio se
trata de abolir a privacdo de liberdade para os casos mais graves, me-
recedores de repressdo enérgica, mas o de usar a prisdo como Gltimo
recurso, conforme recomendou Congresso Internacional de Direito
Penal (Rev. de Direito Penal, n.°s 15/66, pag. 82). Se tal é a ten-
déncia do Direito Penal comum, com maior razdo, deve prevalecer
quanfo aos crimes politicos. Afora as formas de terrorismo, muitos
destes crimes n&o se revestem de extrema gravidade. Daf a afirma-
¢do de HUNGRIA, de que se explica, assim, “que entre todos os po-

vos ctlfos, na época moderna, certos favores de que gozam tais
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crimes, quando ndo sejam simples mascara a delinqiiéncia comum,
se tornassem uma tradicdo, que sd a intolerdncia dos governos di-
vorciados da opinido publica ou dos regimes mal consolidados pode
abstrair. Segundo um principio integrado na consciéncia juridica uni-
versal, sé ultimamente rompido com a furia liberticida dos governos
totalitdrios (de que a Russia soviética ainda nos dli um triste e alar-
mante exemplo), a pena de morte nao é aplicivel ou é sempre comu-
tada, quando de se trate de criminosos poiiticos. Sao a estes reserva-
dos, sistematicamente beneficios especiais: custédia honesta, anistia,
direito de asilo ou ndo extradicdo” (ob. cit., vol. I, pag. 170).

9. A efetiva r=alizacdo dos principios basicos do Direito Pe-
nal democrético depende de adequadas garantias processuais. No
Estado de Direito, o processo penal ndo é um instrumento de perse-
guicdo aos dissidentes politicos, mas um m=io para a tutela da li-
berdade substancial e processual do réu. Tratase de conseaiiéncia
inelutdvl do principio de que a democracia recebe sua legitimidade
da pessoa humana singular. Nos rzgimes discricionérios, pela pre-
valéncia dos interesses da comunidade racial ou da sociedade de
classe, o processo penal inspira-se na idéia de desinfeccdo social,
através de combate a elemntos tidos por “anti-sociais”. Nasta pers-
pectivai o processo penal do nazismo aboliu a paridade entre as
partes e aumentou os poderes do Ministério Piblico, para favorecer
3 acusacdo, ao mesmo tempo em que suprimia as garantias da ma-
gistrutura, ampliava os casos de prisdo preventiva e limitava os re-
cursos. No mesmo sentido orientou-se o totalitarismo soviético, que,
embora j& tenha abolido o principio da presuncdo de culpa, de inf-
cio adotado, ainda ndo reconhece a prasuncdo de inocéncia, permi-
tindo condenagdes em caso de dévida. Nos regimes liberais, ao
contrario, o processo penal, encarado como instrumento de tutela
de valores éticos ou de dz=fesa do Direito, caracteriza-se, em sintese,
pelos principios da plena publicidade da instrucdo; da liberdadz pes-
soal do réu até a condenacdo definitiva; da paridade absoluta enire
a acusacdo e a defesa; da passividade do juiz na coleta de provas
e da continua comunicagdo ao réu dos fatos por cuja prética é acusa-
do, assim como das provas contra ele reunidas (BETTIOL, ob. cit.,
pags. 315 e 317).

Sem descer a mindcias que escapam ao &mbito deste trabalho,
parece-m= que. quanto ao processo por crime contra a Seguranca
Nacional, cumpre dar énfase as garantias de independéncia da ma-
gistratura, presungdo de inocéncia e plenitude de defesa.

A independéncia da magistratura é condicdo minima oara que
o processo p=nal se constitua em relagdo juridica triangular. Como
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o Estado, nos delitos politicos, figura como sujeito passivo, ndo se
concebe que o préprio Estado aparega como juiz em causa prépria,
com sacrificio da imparcialidade, valor fundamental na fun¢io judi-
cante. Esta contradigdo sé é superada pela separacdo dos poderes,
que informa a estrutura constitucional do Estado de Direito. A con-
dicdo do Estado como sujeito passivo dos crimes politicos tem de
circunscrever-se ao Estado-Administracdo, ndo se estendendo ao Es-
tado-Juiz. A independéncia real da magistratura perante os érgdos
do Poder Exscutivo é, pois, o requisito basico das garantias proces-
suais, sobretudo nos momentos de inquietude politica do mundo
contemporéneo.

Da presungdo de inocdncia decorre que, em caso de duvida,
os conflitos entre o jus puniendi e o jus libertatis hdo de ser deci-
didos em favor do ¢ltimo. O in dubio pro reo deve inspirar, quanto
aos crimes politicos, nem sé a apreciacdo da prova, como a prépria
exegese da norma. E impde também que a prisdo 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 proi-
bicdo do habeas corpus quanto aos crimes politicos, restricdo injus-
tificadvel, posto que os excessos ndo constituem monopdlio das auto-
ridades encarregadas da repressdo & criminalidade comum, apresen-
tando-se, com maior freqiéncia, na atividade repressora dos crimes
politicos, mercé das influéncias de paixdes momentineas. Inerente
a plenitude da defesa &, ainda, a comunicacdo da acusacdo ao indi-
ciado, para permitir-lhe preparar defesa adequada. Sem isto, n3o
ha processo penal digno deste nome. Mas tal garantia é iluséria se,
comunicada a acusagdo ao indiciado, ndo se lhe permitir imediato
contacto com defensor de sua escolha. Impde-se, assim, abolir a inco-
municabilidade absoluta imposta aos presos por suspeita de crime
politico (Decreto Lei 898/69, art. 59, § 1.°), assegurando-se a pleni-
tude do direito que o art. 89, n.° lll, da Lei n.° 4.215/63, assegura
aos advogados.

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

I — Estado de Direito é o que se autolimita para respeitar as
liberdades individuais. Estas sao direitos do homem, com valor supra-
constitucional, no sentido de obrigar moralmente os legisladores a
respeita-los e de servir como critério decisivo aos juizes, na inter-
pretagdo e aplicagdo das normas.
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Il — Os direitos humanos acham-se enumerados na Declaracdo
Universal da ONU e compreendem direitos fundamentais e direitos
complementares. Os direitfos fundamentais relacionam-se a igualdade,
as liberdades da pessoa, ao direito politico de votar e ser votado e ao
direito de propriedade. Os direitos complementares, necessérios ao
exercicio dos fundamentais, dizem respeito a liberdade de pensamen-
to e aos direitos econémicos. A liberdade de pensamento compreende
as liberdades de imprensa, de associagdo e de reunido. Os direitos
econdmicos expressam-se no direito ao trabalho, no direito sindical,
no direito de greve e na liberdade de comércio e indUstria.

Il — No Estado de Direito, a Seguranca Nacional constitui meio
de garantir as liberdades publicas. Protege-se o Estado, para que
este possa garantir os direitos individuais. A legitimidade da incri-
minagdo de atentados a Seguranga Nacional repousa o principio de
que, s6 por meios juridicos, podem ser alteradas as instituicdes esta-
belecidas pelo povo, através de legitimos representantes, livremente
escolhidos.

IV — E mister que a lei defina, limitativamente, Seguranca Na-
cional. O conteddo desta ndo deve continuar ao arbitrio do Poder
Executivo. No Estado de Direito, a Seguranca Nacional circunscreve-se
a incolumidade do Estado e & incolumidade dos direitos politicos dos
cidaddos. A incolumidade do Estado concerne & sua soberania, es-
trutura constitucional, funcionamentio e independéncia de poderes.
Os direitos politicos do cidaddo garantem aos eleitores a prerrogativa
de selegdo das pessoas, ds quais se deva confiar a elaboracdo das
leis e a suprema gestdo da coisa publica.

V — Como o Estado de Direito visa assegurar o individuo a invio-
labilidade de sua esfera de autonomia, o crime ha de decorrer de
fatos externos, ofensivos a bens ou interesses juridicos. Da mesma
forma, o ilicito politico ndo pode consistir em ter-se idéias dissidentes
das do regime, nem na mera posse de meios para formé-las. Indis-
pensdvel, pois, assegurar expressamente a liberdade de imprensa
e de publicagdes, sem censura prévia, com responsabilidade admi-
nistrativa e penal a posteriori, por abusos eventualmente cometidos.

VI — As infracdes de direito comum, como homicidio, lesdes
corporais, ofensas a honra, seqUestros e roubos, sé podem ser eri-
gidas a categoria de crimes politicos, quando praticadas com moti-
vagdo desta natureza. Ao descrever os fatos que constituem delitos
contra a Seguranga Nacional, embora ofensivos de bens juridicos pri-
vados, a lei deve mencionar expressamente o mével politico. Nio é
correto o critério da legislagdo atual de considerar como crimes po-
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liticos, fatos como assaltos a bancos cometidos por motivacdes diver-
sas. Em casos tais, a repressdo faz-se pelos dispositivos incriminado-
re do Direito Penal comum.

VIl — No Estado de Direito, sdo perfeitamente definidas as re-
lagdes entre autoridade e liberdade. As leis, portanto, tém de des-
crever os fatos puniveis de maneira inequivoca, sem deixar margens
a dovidas sobre a sua proibicdo. Destarte, é dever do legislador
evitar expressdes dUbias ou formulagdes genéricas. Definicdes vagas,
como tazer propaganda subversiva, favorecem o arbitrio, pela elasti-
cidade de que se revestem.

VI — As penas criminais ndo tém por fundamento a periculosida-
de social do fato ou do seu autor, como ocorre nos regimes totalita-
rios. A responsabilidade penal, nas democracias, resulta da culpa. O
homem sé é responsabilizado pelo que praticou, se for passivel de
censura pessocal, ante o reconhecimento in concreto, de que poderia
ter agido de maneira adequada ao Direitc. A responsabilidade obijeti-

va tem de ser proscrita, tfambém na criminalidade politica.

IX — A pena é resposta racional a ilicitude do fato e a culpa de
seu autor. Na sua execucdo visa reeducar o condenado. Disto decor-
re, para o legislador, o imperativo de proporcionar a pena & gravida-
de do crime e de evitar medidas que comprometam o ideal de re-
educacdo. As atuais penas da lei de Seguranca Nacional sdo aber-
raniemente rigorosas e desproporcionadas as ofensas. As penas de
morte e de prisdo perpétua tém de ser abclidas, por negarem o obje-
tivo ressocializador; as privativas de liberdade, reservadas aos delitos
mais graves e executadas sem rigor penitenciério.

X — O processo penal ndo é meio de perseguir dissidentes po-
liticcs. 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 Justica. Tais finalidades sé se cumprem mediante
o respeito a independéncia da magistratura, & presuncdo de inocéncia
do réu e a amplitude de sua defesa. Impde-se, assim, a restauragdo
dos predicamen‘os da magistratura, condigdo fundamental da impar-
cialidade na fungdo judicante, confiando-se a juizes independentes
também o julgamento dos crime politicos. Do principio da presungdo
de inocéncia decorre a necessidade de limitar-se a prisdo preventiva,
aos casos em que haja fundada suspeita contra o réu. Impossivel
aceitar a privacdo de liberdade como corriqueiro meio de investiga-
Gdc de crimes politicos. Incompativel com a plenitude de defesa é a
proibicdo do habeas corpus, quantc aos delitos desta ordem. A ile-
galidade e o abuso de poder nido sio monopdlios dos érgdos de

-
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repressdo da criminalidade comum. Apresentam-se, até com maior
freqUiéncia, na atividade repressora dos delitos politicos, pela influén-
cia das paixdes de momento. Indispensével, pois, a tantas vezes pe-
dida restauracdo da plenitude do habeas corpus. Nem ha amplitude
de dz=fesa, se o preso fica impedido de comunicar-se com o advogado
de sua escolha. A pronta comunicagdo com o profissional é indis-
pensével ao preparo de defesa adequada. Em conseqiéncia, abusiva
apresenta-se a incomunicabilidade absoluta, a que, atualmente, po-
dem ser submetidos os suspeitos de crimes conira a Seguranga Na-

cional.
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