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Consulente: Ordem dos Advogados do Brasil,
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Federal, Doutor Juliano Breda.

CONSULTA

A Ordem dos Advogados do Brasil tem interesse na
discussdo sobre a constitucionalidade da Lei de Seguranca
Nacional - Lei n. 7170/83. Como se sabe, a lei alterou o
quadro politico e filosdéfico das legislagdes anteriores,
possibilitando uma maior abertura na discussdo da protecdo
do regime democratico, que acabou por vir em 1988. A OAB
presta servigco puUblico e tem por finalidade a defesa da
Constituicdo Federal, a ordem juridica do Estado de Direito,
os direitos humanos, a Jjustica social, pugnando pela boa
aplicacdo das leis, pela rapida administracdo da justica e
pelo aperfeicoamento da cultura e das instituic¢des juridicas

do pais (art. 44, I, Lei n. 8.906/94).

No caso em concreto, a OAB visa discutir a superacdo de

um Modelo Autoritario de Seguranca Nacional imposto pelo



Regime Militar e a adogdo do Modelo de Protecdo e Defesa do

Estado e suas Instituicdes Democraticas no Brasil.

Assim, diante da atual situacdo legislativa, a entidade
questiona: tomando em consideracdo o modelo autoritario em
que estd inserida, diante da Constituigdo Federal de 1988,
a atual Lei de Seguranga Nacional é suscetivel de

inconstitucionalidade?

Diante da pertinéncia da matéria e a sua importdncia
civica, os professores oferecem a presente consulta juridica

em atuacdo voluntédria - pro bono.

OPINTIADO

1 - PANORAMA GERAL: ORDEM CONSTITUCIONAL E SEGURANCA
NACIONAL NA EXPERIENCIA BRASILEIRA!

Os paises da América Latina sofreram o impacto do Estado
Nacional Socialista alemdo (Hitler, 1933-1945) e Estado
Nacional Fascista italiano (Mussolini, 1922-1943), passando
por um periodo de “wioléncias de Estado” ou “leglidade

autoritéaria”.? No Brasil, sob o comando do Regime Militar,

1 O parecer adota a investigacdo realizada por Alexandre WUNDERLICH, em
Crime politico, seguran¢a nacional e terrorismo. S&o Paulo: Tirant lo
Blanch, 2020, como fonte.

2 A expressdo “legalidade autoritdria” é de Anthony PEREIRA (Ditadura e
repressdo: o autoritarismo e o Estado de direito no Brasil, no Chile e
na Argentina. S&o Paulo: Paz e Terra, 2010, p. 36.) e a expressao
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apds legislagdes sucessivas desde a Constituigdo de 1934, o
pais contou com diversas Leis de preservacdo da Ordem
Politica e Social e da Seguranca Nacional. Os vitoriosos
revoluciondrios de 1930, sob o comando do Governo Provisdrio
de Getllio Vargas, convocaram a constituinte que o elegeu
Presidente. Uma vez promulgada a Constituicdo de 1934, pela
primeira vez no texto constitucional surge a defesa do Estado
sob a denominacdo de Seguranga Nacional como uma condigédo
orientadora da acdo politica.3 E sob a égide dessa Carta que
surgiu a Lei n. 38/35, que deu inicio a tipificacdo dos
crimes contra a seguranca nacional. Todas as questdes
relativas a Seguranca Nacional passam a ser estudadas,
teorizadas e coordenadas pelo Conselho Superior de Seguranga
Nacional e pelos 6érgdos especiais criados para atender as
necessidades da mobilizacdo. O texto suspendeu as garantias
constitucionais que pudessem prejudicar a Seguranca Nacional
em Estado de Guerra, registrou que as Forcas Armadas eram
institui¢des nacionais permanentes, destinadas a defender a
patria e a garantir os poderes constitucionais, a ordem e a

lei.

O golpe e a Constituigdo de 1937 prorrogaram o mandato
de Getulio Vargas. A Carta Politica, que é marco do Estado
Novo e tem Francisco Campos como o principal autor do texto,
inicia o desenho Ilegal da estrutura para os meios de
preservacdo e de defesa da paz, da seguranca e do bem-estar

do povo, mantendo o titulo “Da Seguranca Nacional” e inovando

“violéncias de Estado” é de Pilar CALVEIRO (Violéncias de Estado: la
guerra antiterrorista y la guerra contra el crimen como medios de control
global. Buenos Aires: Siglo Veintieuno Editores, 2012, p. 11).

3 REALE JUNIOR, Miguel. “Liberdade e Seguranca Nacional”. Anais da VIIT
Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil. Manaus, 1979, p.
291; COSTA, Rodrigo de Souza. Direito penal e seguranca. Rio de Janeiro:
GZ, 2012, p. 10; BARROSO, Luis Roberto. “A Superacdo da Ideologia da
Seguranca Nacional e a Tipificagdo dos Crimes Contra o Estado Democréatico
de Direito”. Revista de Estudos Criminais. Porto Alegre: Notadez, n. 09,
2003, p. 72.



com o destaque “Da defesa do Estado”. A Seguranca Nacional
recebeu espaco no artigo 161, com a definicdo de que as
Forcas Armadas sdo instituig¢des nacionais permanentes,
organizadas sobre a base da disciplina hierdrquica e da fiel
obediéncia a autoridade do Presidente da Republica. No artigo
162 foi mantido o Conselho de Seguranca Nacional, presidido
pelo Presidente da Republica. Sob o comando de Getulio

A)Y

Vargas, a Polaca” organizou e centralizou os poderes,
reintroduziu a pena de morte e fixou regras sobre os Estados
de Emergéncia e de Guerra. A Carta de 1937 ampliou o conceito
de Seguranca Nacional, “pois ao invés de se ater a supostas
ameacas externas” ocorreu “um deslocamento de foco para a
criminalidade politica e também a criminalidade comum, o que
pode ser percebido por uma distincdo realizada no texto
constitucional diferenciando o Estado de Emergéncia e o
Estado de Guerra”.? A Constituicdo, suspensa desde o dia de
sua outorga, foil contestada em 1945, quando a vitdéria dos
aliados na II Guerra Mundial ensejou medidas internas contra
o fascismo europeu e o0 nosso Presidente da RepUblica entregou
0 cargo. Ante os compromissos internacionais daquele momento
histérico, o pals ndo poderia conviver internamente com uma
Carta de inspiracdo fascista produzida por nacionalistas-
autoritédrios que, a bem da verdade, sequer entrou em vigor,
uma vez gue seu artigo 187 previa aprovagdo por plebiscito,

O gue nunca ocorreu.?®

A nova Constituicdo de 1946, promulgada pelo Presidente
Eurico Gaspar Dutra, reconstré6i a histdéria politica do
Brasil, com comunistas e trabalhistas pela primeira vez

juntos no parlamento, resgatando a estrutura e as linhas

4 COSTA, Rodrigo de Souza. Direito penal e seguranga, p. 12.
5 SARLET, Ingo et al. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 234.



gerais da Constituicdo de 1891 e de 1934.% Os titulos
especificos “Da Seguranca Nacional” e “Da defesa do Estado”
deixam de existir e a expressdo Seguranca Nacional sb aparece
na composicdo do nome do Conselho de Seguranca Nacional, no
titulo VII, Das Forcas Armadas, na defesa da patria e para

garantir os poderes constitucionais, a lei e a ordem.

O presidencialismo da Constituicdo Federal de 1946, que
inclusive passou pelo Estado de Sitio de 90 dias em 1955,
foi marcado por levantes militares e golpes de Estado de
intensidades diferentes até a Revolucdo de 31 de marco de
1964, com a deposicdo do Presidente Jodo Goulart, que
assumira a vaga deixada pelo Presidente Janio Quadros em 7
de setembro de 1961. Produto da Revolucdo de 1964, a
Constituicdo em 1967 foi aprovada pelo Congresso Nacional,
quando foram enterradas as congquistas democradticas da Carta
de 1946, marcada por uma série de restricdes politicas, pelas
eleic¢cdes indiretas para presidente e pelo retorno da pena de

morte.

Sob a influéncia do Regime Militar, a Carta Magna de
1967 aparece muito conservadora, tanto em seu contexto
orgdnico como em sua armadura dogmatica. Prevaleceu o papel
de preservacdo do poder com o fortalecimento do Poder
Executivo, com substancial ampliacdo na iniciativa das leis,
bem como consubstanciada pela faculdade dada ao Presidente
de expedir decretos-lei.” O texto permitia ao Presidente da
Replblica, em casos de urgéncia ou de interesse publico
relevante, a expedicdo de decretos com forca de lei sobre as

matérias da Seguranca Nacional, financas publicas, criacédo

6 BALEEIRO, Aliomar; LIMA SOBRINHO, Barbosa. 1946. 3 ed. Brasilia: Senado
Federal. Colecdo Constituig¢des brasileiras, 2012, v. V, p. 10-11.

7 CAVALCANTI, Themistocles Branddo; BRITO, Luiz Navarro de; BALEEIRO,
Aliomar. 1967. 3 ed. Brasilia: Senado Federal. Colecdo Constituicdes
brasileiras, v. VI, 2012, p. 31.



de cargos publicos e fixacdo de vencimentos.® Fixada a
competéncia da Unido para organizar as Forcas Armadas,
planejar e garantir a seguranca nacional, para apuracdo de
infragdes penais contra a seguranga nacional, a ordem
politica e social ou em detrimento de seus bens, servicgos e
interesses, a questdo da seguranca nacional volta com forca
de titulo expresso na “Segdo V - Da Seguranga Nacional”. A
lei estabeleceu objetivamente o compromisso de que “toda
pessoa natural ou Jjuridica é responsavel pela segurancga
nacional, nos limites definidos em lei”. Na linha da norma
constitucional anterior, manteve o Conselho de Seguranca
Nacional destinado a assessorar o Presidente da Republica,
tendo como meta a formulacdo e execugcdo da politica de

seguranca nacional.

A legislacdo da ditadura militar foi remendada nos anos
subsequentes por diversos atos institucionais. O Ato
Institucional n. 5, de 13 de dezembro de 1968, que dispds,
por exemplo, sobre os poderes do Presidente da Republica de
decretar o estado de sitio nos casos previstos na
Constituicdo Federal de 1967; a intervencdo federal, sem os
limites constitucionais; a suspensdo de direitos politicos,
a restricdo ao exercicio de qualquer direito publico ou
privado e a suspensdo de habeas corpus para determinados
crimes, o que “mergulhou o pais, decisivamente, nos abismos
do arbitrio”?, sendo revogado somente no ano de 197810, De
1964 a 1969 foram editados diversos atos pelos Chefes do
Exército, da Marinha e da Aerondutica e pelo Presidente da

ReptUblica, sempre com o respaldo do CSN. O controle militar

8 MENDES, Gilmar Ferreira et al. Curso de Direito Constitucional. S&o
Paulo: Saraiva, 2007, p. 1l67.

° BICUDO, Hélio. Seguranca nacional ou submissdo. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1984, p. 39.

10 SAMPAIO, José Adércio Leite. A Constituig¢do reinventada pela
jurisdicdo constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 361.
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perdurou até 1985, quando iniciou a abertura politica

consagrada na Constituigdo Federal de 1988.

A Constituigcdo Federal de 1988 inaugura a fase
democrética. O texto de esséncia garantista adota a
democracia como forma de Estado, fixa seus fundamentos e
consolida um catdlogo de direitos individuais e coletivos no
Estado de Direito. A Constituicdo produz uma ruptura
substancial no tratamento da questdo da Seguranca Nacional.
O tema, da forma em gque era tratado desde 1934, d& espaco a
“Protecgéo e Defesa do Estado e das Instituicgodes
Democraticas”!l, ocasionando um giro conceitual na legislacéo
do pais. A competéncia da Unido deixa de garantir a Seguranca
Nacional, a ordem politica e social e passa a assegurar, com
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, a “guarda da
Constituicgdo, das leis e das instituigdes democraticas”. Séo
adotados o Estado de Defesa e o Estado de Sitio, no teor do

Titulo V, “Da Defesa do Estado e das Instituicdes

11 A expressdo “Institui¢des Democraticas” ¢é adotada por Alexandre
WUNDERLICH em Crime politico, seguranga nacional e terrorismo, p. 46.
Como forma de adequar o tema da Seguranca Nacional ao modelo trazido
pelo texto constitucional de 1988, que protege a organizacdo politica
do Estado em sua o6rbita interna, especialmente na linha do que dispde:

“Art. 1°. A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela uniéo
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos: [...] II -
a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; [...] V - o pluralismo
politico”; “Art. 4°. A ReplUblica Federativa do Brasil rege-se nas suas
relacdes internacionais pelos seguintes principios:[...] II -
prevaléncia dos direitos humanos;[...] VI - defesa da paz; VII - solugéo
pacifica dos conflitos; VIII - repudio ao terrorismo [...],”; “Art. 23.
E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios: I - zelar pela guarda da Constituicdo, das leis e das
instituicdes democrdticas e conservar o patrimbénio publico [...] e no

titulo V, Da Defesa do Estado e Das Instituicdes Democréaticas.” Entende-
se por “Instituicdes Democraticas” todos os instrumentos do Estado que
operam em favor de sua integridade, seu funcionamento e de sua realizacgdo
enquanto Estado de Direito, assim, todos os 6rgdos constitucionalmente
estabelecidos. Os parlamentos, os executivos, os Jjudicidrios e os
servicos publicos essenciais sédo entendidos por Instituicdes
Democraticas, pois a democracia é estruturada e se manifesta por meio
dessas Instituicdes. Logo, a defesa das Instituicdes Democraticas
representa a prépria defesa da democracia, a realizagdo do Estado de
Direito por meio da concretizacdo dos direitos fundamentais.
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Democréaticas”, no Capitulo 1I!2. O Conselho de Seguranca
Nacional, destinado a assessorar o Presidente da Republica
e previsto nas Constituic¢des anteriores, dad lugar ao Conselho
de Defesa Nacional, estabelecido na Secdo V, Subsecdo II,
idealizado como 6rgdo de consulta do Presidente da RepuUblica
nos assuntos relacionados com a soberania nacional e a

“defesa do Estado democrético”.

1.1 - PANORAMA ESPECIFICO: ORDEM INFRACONSTITUCIONAL E
SEGURANGCA NACIONAL NA EXPERIENCIA BRASILEIRA

A primeira legislac¢do nacional sobre Seguranca do Estado
data da Primeira Republica. Apds o golpe de 1930 e os anos

de profunda instabilidade politica e de administracéao

12 Na vigéncia do Estado de Defesa, para preservar ou prontamente
restabelecer, em locais restritos e determinados, a ordem publica ou a
paz social ameacadas por grave e iminente instabilidade institucional
ou atingidas por calamidades de grandes proporcdes na natureza, é
possivel: I -restricdes aos direitos de: a) reunido, ainda que exercida
no seio das associacgdes; b) sigilo de correspondéncia; c¢) sigilo de
comunicacdo telegrafica e telefdnica; II - ocupacdo e uso temporario de
bens e servicos publicos, na hipdétese de calamidade publica, respondendo
a Unido pelos danos e custos decorrentes. O tempo de duracdo do estado
de defesa néo serd superior a trinta dias, podendo ser prorrogado uma
vez, por igual periodo, se persistirem as razdes que justificaram a sua
decretagdo. Na vigéncia do estado de defesa: I - a prisdo por crime
contra o Estado, determinada pelo executor da medida, serd por este
comunicada imediatamente ao juiz competente, que a relaxara, se ndo for
legal, facultado ao preso requerer exame de corpo de delito a autoridade
policial; II - a comunicacdo serd acompanhada de declaracgédo, pela
autoridade, do estado fisico e mental do detido no momento de sua
autuacdo; III - a prisdo ou detencdo de qualquer pessoa ndo poderad ser
superior a dez dias, salvo quando autorizada pelo Poder Judicidrio; IV-
é vedada a incomunicabilidade do preso. (artigo 136) Na wvigéncia do
estado de sitio, nos casos de comogdo grave de repercussdo nacional ou
ocorréncia de fatos que comprovem a ineficdcia de medida tomada durante
o estado de defesa ou na declaracdo de estado de guerra s poderdo ser

tomadas contra as pessoas as seguintes medidas: I- obrigacdo de
permanéncia em localidade determinada; II- detengdo em edificio ndao
destinado a acusados ou condenados por crimes comuns; III - restrigdes

relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das
comunicacdes, a prestacdo de informacdes e a liberdade de imprensa,
radiodifusédo e televisdo, na forma da lei; IV- suspensdo da liberdade

de reunido; V- busca e apreensdo em domicilio; VI - intervengdo nas
empresas de servicgos publicos; VII - requisicdo de bens (artigos 137 e
139).



precaria pela Junta Militar, o pails conviveu com as
tendéncias da Acdo Integralista Brasileira, de concepcgdo
nacionalista-cristd de inspiracdo fascista, com base no
famoso postulado Deus, Pdtria e Familia e com o Movimento
Comunista de ideologia marcadamente marxista, gque via na
luta de classes a possibilidade de mudanca social.!3® Foi no
ambiente nacionalista, apdés a Constituicdo de 1934, que
surgiu a Lei n. 38, de 4 de abril de 1935!¢, encaminhada ao
Congresso Nacional pelo Ministro da Justigca Vicente Rao e
que teve como esséncia o Projeto de Lei n. 78, que definia
crimes contra a ordem politica e social. A iniciativa
legislativa foi denunciada por alguns resistentes como “Lei

Monstro”.

13 SILVA, Carlos A. Canedo Gongalves. Crimes politicos. Belo Horizonte:
Del Rey, 1993, p. 97.

14 0 texto disciplinou, no capitulo I, os crimes contra a ordem politica,
cujo artigo 1° tipificou a tentativa de mudanca, por meios violentos,
da Constituicdo da Republica, no todo ou em parte, ou da forma de governo
por ela estabelecida. Os artigos 2° e 3° estabeleceram como crimes a
oposigdo a reunido ou ao livre funcionamento de qualquer dos poderes
politicos e, por meio de ameaga ou violéncia, o livre e legitimo
exercicio de funcdes de qualquer agente de poder politico. A legislacéo
também especificou delitos contra a Administracdo Publica, como por
exemplo o artigo 7°, com a conduta de incitar funciondrios publicos ou
servidores do Estado a cessacgdo coletiva, total ou parcial, dos servigos
a seu cargo. No capitulo II, criou crimes contra a ordem social, a partir
do artigo 14 com o tipo de incitar diretamente o 6dio entre as classes
sociais e, depois, com o tipo legal de crime de instigar as classes
sociais a luta pela violéncia previsto no artigo 15. Para além de criar
as primeiras figuras penais no Brasil, a lei fixou regras gerais com
base na Constituicdo da RepuUblica de 1934, como a prevista no artigo 22,
que advertia que ndo serd tolerada a propaganda de guerra ou de processos
violentos para subverter a ordem politica ou social. O pardgrafo 1° do
mesmo dispositivo assegurou que ordem politica é a que resulta da
independéncia, soberania e integridade territorial da Uni&o, bem como
da organizacdo e atividade dos poderes politicos, estabelecidas na
Constituicdo da RepUblica, nas dos Estados e nas 1leis orgénicas
respectivas. O pardgrafo 2° definiu que a ordem social é a estabelecida
pela Constituicgdo e pelas leis relativamente aos direitos e garantias
individuais e sua protecdo civil e penal; ao regime Juridico da
propriedade, da familia e do trabalho; a organizacdo e funcionamento dos
servicos publicos e de utilidade geral; aos direitos e deveres das
pessoas de direito puUblico para com os individuos e reciprocamente.
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Era o inicio de uma padgina triste da histéria do pais.?®
“Dentro de um contexto, cujo objetivo ndo é a defesa da
Nacdo, mas, precipuamente, do Estado”, gque nem sempre &
expressdo sincera da Nacgdo, tem-se na legislacdo de 1935 o
principio do processo de <criminalizacdo de condutas
atentatérias contra o Estadol?, “editada para preservar o que
se chamou de Estado Novo”.l7” E evidente, como afirma a rica
pesquisa de Carlos Canedo Gongalves da SILVA, Y“que a
legislacdo de seguranca navegava ao sabor da conjuntura
politica, e isso pode ser considerado uma das causas da sua
ndo-inclusdo no Cdédigo Penal, cujo processo de modificacéo
¢ mais delicado”.!® “A histdéria da repressdo politica no
Brasil sublinha, com destaque, o processo de seu
recrudescimento”, sendo tarefa dificil estudar Yo
desenvolvimento histérico da nossa legislacdo de seguranca
sem referéncias ao processo politico que estd na origem das

diversas leis que vieram a lume a partir de 19357.1°

Nesse determinado periodo, houve a opgdo do Estado pela
especificacdo das regras ©processuals para ©0s cCcrimes
politicos, sob o comando do Presidente Getulio Vargas e com
a principal finalidade de submeter os crimes contra a
seguranca do Estado previstos na legislacdo extravagante a
um regime rigoroso, com o abandono das garantias

processuais.?? Como ocorreu, por exemplo, com o Decreto n.

15 FRAGOSO, Heleno Claudio. Terrorismo e criminalidade politica. Rio de
Janeiro: Forense, 1981, p. 90.

16 BATISTA, Nilo. “Leil de seguranca nacional: o direito da tortura e da
morte”. In: Temas de Direito Penal. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1984,
p. 14-15."

17 BICUDO, Hélio. Seguranca nacional ou submissdo, p. 67.

18 Crimes politicos, p. 97.

19 Crimes politicos, p. 98

20 DAL RI JUNIOR, Arno. O Estado e seus inimigos: a repressdo politica
na histdria do direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 268; “O
conceito de seguranca nacional na doutrina juridica brasileira: usos de
representagdes do Estado Novo a ditadura militar brasileira (1935-
1985)”. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia. Curitiba, v. 14,
n. 14, p. 525-543, jul/dez de 2013, p. 528.
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229, que ordenou o fechamento em todo o territdrio nacional
dos nucleos da Alianca Nacional Libertadora?!, cujo

Presidente de honra era Luiz Carlos Prestes.

No mesmo o ano, ante a ameaca da Intentona Comunista, o
texto foili reforcado pela Lei n. 13622, que criou figuras
penais e aprimorou algumas regras procedimentais para os
chamados crimes politicos. Ainda em 1936, na busca da tutela
da Ordem Politica e Social do Estado, foi instituido pela
Lei n. 244, como um 6rgdo da Justica Militar, o Tribunal de

Seguranca Nacional?3® (a partir deste ponto, tratado por TSN),

21 NUNES, Diego. O percurso dos crimes politicos durante a Era Vargas
(1935-1945) : do direito penal politico italiano ao direito da seguranca
nacional brasileiro, p. 131; SILVA, Carlos Canedo Gongalves da. Crimes
politicos, p. 98.

22 A Lei endurece o sistema punitivo com mecanismos de censura e
interdicdo de empresas, cria a possibilidade de afastamento compulsédrio
de oficiais e funciondrio puUblico, independentemente de eventual acéo
penal pela pratica de crime previsto na Lei n. 38, com prejuizo de todas
as vantagens a este inerentes, tornando-se passivel de exoneracdo. Dentre
outros tipos penais, na linha do texto anterior, vale citar o artigo 7°
que previu o delito de abusar, por meio de palavras, inscrig¢des, gravuras
na imprensa, da liberdade de critica, para, manifestamente, injuriar os
poderes publicos ou os agentes que o exercem. E, ainda, o artigo 21 que
estabeleceu a expulsdo imediata do estrangeiro, mesmo proprietadrio de
iméveis, que praticar qualquer dos crimes definidos na lei ou na anterior
Lei n. 38, que de qualquer modo possa atentar ou tenha atentado contra

a ordem e seguranca nacionais. No ponto, ver BATISTA, Nilo. “Lei de
Seguranca Nacional: o direito da tortura e da morte”, p. 16-17: “O Estado
Novo foi prédigo, é claro, nesta espécie de leis. [...] inicialmente,

na Lei n. 38, de 1935, que pode ser considerada como verdadeira matriz
da nossa tradig¢do legislativa autoritdria.” “A Lei n. 136, ainda de
1935, alterou e agravou alguma coisa na Lei n. 38, notadamente visando
a impedir a filiacdo de funciondrios publicos e militares ao Partido
Comunista.” “O Decreto(...) dissolveu todos os partidos politicos, e,
finalmente, o Decreto-lei n. 431, de 1938, que foi o d&pice desse
percurso, promoveu um endurecimento e uma sistematizacdo da Lei n. 38.".
23 DAL RI JUNIOR, Arno. O conceito de seguranca nacional na doutrina
juridica brasileira: usos de representacdes do Estado Novo a ditadura
militar brasileira (1935-1985), p. 529. O autor lembra que era um tipico
Tribunal de Excecdo, composto por juizes civis e militares escolhidos
pelo Presidente da Republica, quando do Estado de Guerra. A criagdo da
Corte estava ligada a repressédo dos envolvidos na rebeli&o comunista de
1935. O TSN foi novamente disciplinado pela Lei Constitucional n. 741
em 1942, que deu nova redacdo ao artigo 173 da Constituicédo, apds definir
que os crimes cometidos contra a estrutura das instituic¢des, a seguranca
do Estado e dos cidaddos serdo julgados pela Justigca Militar ou pelo
Tribunal de Seguranca Nacional. O TSN s6 foi extinto pela Lei
Constitucional n. 14 de 1945, que disciplinou sobre a competéncia para
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modificado posteriormente pelo decreto-lei n. 88 de 1937. O
TSN, que “era o espelho do Estado forte que se fazia presente
para proteger a nagdo do perigo das doutrinas exdgenas,
materializada principalmente pelo comunismo, mas também pelo
integralismo”, funcionou com sede no Distrito Federal,
sempre que decretado o Estado de Guerra??. O TSN era composto
por cinco Jjuizes nomeados livremente pelo Presidente da
ReplUblica, com competéncia para processar e Jjulgar em
primeira insténcia os militares, as pessoas que lhes eram
assemelhadas e o0s civis nos crimes contra a seguranca externa
da Republica, os crimes contra as instituicdes militares e
0os crimes com finalidades subversivas das instituicdes
politicas e sociais, nos termos e definicdes da Lei n. 38 de

1935 - “Lei Monstro”.

Somente em 1938 houve alteracdes legislativas,
inicialmente pelo Decreto-Lei n. 428, que tratou da forma do
processamento dos crimes das leis anteriores (38 e 136/35)
perante o TSN. Ato continuo, pelo Decreto-Lei n. 431, definiu
crimes contra a personalidade internacional, a estrutura e
a seguranca do Estado e contra a Ordem Social, também
processados e Jjulgados pelo TSN. Mais tarde, em 1939, o
Decreto-Lei n. 474 tratou novamente do processo dos crimes

perante a mesma Corte.

o processo e julgamento de crimes contra a existéncia, a seguranca e a
integridade do Estado e a guarda e o emprego da economia popular.

24 NUNES, Diego. O percurso dos crimes politicos durante a Era Vargas
(1935-1945) : do direito penal politico italiano ao direito da seguranca
nacional brasileiro, p. 133: “Wargas vislumbrava que a repressdo proposta
aos comunistas participantes do levante esbarraria na morosidade dos
tribunais. Assim, comecou-se a levantar como alternativa a criacdo de
um tribunal especial para o julgamento de tais crimes, por entenderem
estes se localizarem fora da esfera dos delitos comuns. Para tanto,
precisaria de prerrogativas que a Constituig¢do ndo lhe outorgara.
Discutindo com o Ministro da Justica e parlamentares aliados, chegaram
a criacdo da formula do estado de guerra ficticio, que seria um estado
de sitio por conta de como¢do intestina. Tal férmula fol referendada
pela Emenda Constitucional n. 1/35, que concedia efeitos de Estado de
Guerra ao Estado de Sitio. Essa manobra possibilitaria que se deslocasse
a competéncia da justica comum federal para a militar.”
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E Gtil ao presente parecer, a trajetédria legislativa
construida na investigacdo de Alexandre WUNDERLICH, que
demonstra um especial interesse na defesa social em
detrimento das liberdades individuais no Estado Novo, o que
pode ser comprovado pelo endurecimento do sistema punitivo
na seguranca do Estado a partir de 1938, desde a perspectiva
de crimes e penas até o incremento de regras de natureza

processual.?’

Importa registrar que a intervencgdo penal foili legitimada
no preédmbulo da Carta de 1937, pois o “estado de apreenséo
criado no pais pela infiltracdo comunista” exigia “remédios,
de carater radical e permanente”. O aumento de penas?®, a
adocdo da pena de morte?’ executada por fuzilamento numa das
prisdes do Estado, designada pelo ministro da Justica e
Negdécios Interiores e do recurso ex officio contra as

sentencas absolutdrias sdo exemplos do recurso a politica

25 Crime politico, seguranga nacional e terrorismo, p. 85 et. seq.

26 0 crime previsto no artigo 1° da Lei n. 38 de 1935 de tentar mudar,
por meios violentos, a Constituicdo da Republica, no todo ou em parte,
ou a forma de governo, que tinha pena estabelecida em reclusdo de 6 a
10 anos aos cabecas e de 5 a 8 aos corréus, passou a ter a pena definida
pelo artigo 3°, 1, do Decreto-Lei n. 431 de 1938, de 15 a 20 anos de
pris&o para os cabecas, quando n&do couber a pena de morte; e 8 a 12 para
os demais.

27 “Art. 2°. Caberéd pena de morte nos seguintes crimes: 1) Tentar submeter
o territério da Nacdo, ou parte dele, a soberania de Estado estrangeiro;
2) Atentar, com auxilio ou subsidio de Estado estrangeiro ou organizacdo
de carédter internacional, <contra a unidade da Nacdo, procurando
desmembrar o territdério sujeito a sua soberania; 3) Tentar por meio de
movimento armado o desmembramento do territédrio nacional, desde que para
reprimi-lo se torne necessario proceder a operacdes de guerra; 4) Tentar,
com auxilio ou subsidio de Estado estrangeiro ou organizacdo de caréater
internacional, a mudanca da ordem politica ou social estabelecida na
Constituicdo; 5) Tentar subverter por meios violentos a ordem politica
e social, com o fim de apoderar-se do Estado para o estabelecimento da
ditadura de uma classe social; 6) Insurreicgdo armada contra os poderes
do Estado, assim considerada ainda que as armas se encontrem em depdsito;
7) Praticar atos destinados a provocar a guerra civil, se esta sobrevém
em virtude deles; 8) Praticar devastacdo, saque, incéndio, depredacéo
ou quaisquer atos destinados a suscitar terror, com o fim de atentar
contra a seguranca do Estado e a estrutura das instituic¢des; 9) Atentar
contra a vida, a incolumidade ou a liberdade do Presidente da Republica.”
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criminal para implementacdo da defesa do Estado contra os

inimigos comunistas.

Apdbds, ainda na linha da Lei de Seguranca Nacional e
mantendo a tradicdo do tratamento do tema na Jlegislacgdo
especial, houve a publicacdo do Decreto-Lei n. 4.766 de 1942,
com largo espectro ao definir os crimes militares e contra
a seguranca do Estado, em tempo de guerra e cCom pProcesso e
julgamento pelo TSN. O Decreto-Lei puniu o exercicio de
coacdo contra oficial general ou comandante com o fim de
impedir-lhe o cumprimento de dever militar, o aliciamento
para gque se passe para o 1inimigo ou para gque liberte
prisioneiros, a fuga ou a incitacdo a fuga em presenca do
inimigo, a espionagem politica ou militar, dentre as mais de
cinquenta figuras penais. O Tribunal de Seguranca Nacional
foi, em definitivo, extinto pela Lei Constitucional n. 14 de
1945, gque dispds sobre a competéncia para o processo e
julgamento dos crimes contra a existéncia, a seguranca e a
integridade do Estado e a guarda e o emprego da economia

popular.?8

Com o final do Estado Novo e com o fim da Segunda Guerra
Mundial, na vigéncia da Constituicdo de 1946 foi publicada
a Lei n. 1.802/53 - uma nova LSN que definiu os “crimes
contra o Estado e a Ordem Politica e Social” e revogou as
disposic¢cdes em contrdrio, especialmente as Leis nUmeros
38/35, 136/35 e 431/38. A Lei trouxe mais de duas dezenas de
molduras penais, punindo, por exemplo, a tentativa de
submeter o territdério da Nagdo, ou parte dele, a soberania
de Estado estrangeiro; desmembrar, por meio de movimento

armado ou tumultos planejados, o territdrio nacional desde

28 NUNES, Diego. O percurso dos crimes politicos durante a Era Vargas
(1935-1945): do direito penal politico italiano ao direito da seguranca
nacional brasileiro, p. 131.
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que para impedi-lo seja necessario proceder a operacgdes de
guerra; mudar a ordem politica ou social estabelecida na
Constituicéo, mediante ajuda ou subsidio de Estado
estrangeiro ou de organizacdo estrangeira ou de carater
internacional; subverter, por meios violentos, a ordem
politica e social, com o fim de estabelecer ditadura de
classe social, de grupo ou de individuo, bem como promover

insurreicdo armada contra os poderes do Estado.

Naguele momento era evidente, na Lei n. 1.802/53, a
existéncia de uma preocupacdo do Estado em sancionar o
servico secreto destinado a espionagem, a publicidade de
guerra, ao repasse de informacdes ou documentos de carater
estratégico e militar ou de gqualgquer modo relacionados com
a defesa nacional, tudo na defesa de “crimes contra o Estado
e a Ordem Politica e Social”. A Lei de Seguranca Nacional
n. 1.802/53 faz mencdo aos crimes contra a Ordem Politica e
Social, mas sem qualquer confusdo com a criminalidade
ordinadria.??® A nova Lei de Seguranca Nacional “quis abrandar
uma legislacdo ja inadequada, ja envelhecida pelo processo
politico e empreender uma liberalizacdo da legislacéo

anterior, guardando n&do obstante muitos vestigios” .30

Apbs o Golpe Militar de 19643!, com o colapso da ordem
institucional3?, a Lei n. 1.802/53 nd3o se mostra mais
suficiente as aspiracdes do novo regime e as suas pretensdes
punitivistas. Editada com base no Ato Institucional n. 2,

surgiu a nova Lei de Seguranca Nacional publicada pelo

29 COSTA, Rodrigo de Souza. Direito penal e seguranca, p. 13.

30 “Lei de seguranca nacional: o direito da tortura e da morte”, p. 17.
31 As ditaduras militares apareceram em todos os paises do chamado cone
sul da América Latina, assim como no Brasil em 1964, ocorreu no Paraguai
em 1954, na Argentina em 1966 e 1976 e no Chile e no Uruguai em 1973.
32 BARROSO, Luis Roberto. “A Superacédo da Ideologia da Seguranca Nacional
e a Tipificacdo dos Crimes Contra o Estado Democratico de Direito”, p.
72.
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Decreto-Lei n. 314 de 1967, que foi o primeiro a definir os
“crimes contra a seguranga nacional, a ordem politica e
social”, seguindo a orientacdo da Carta Magna, e passou a
vigorar dois dias antes do fim da vacatio legis da
Constituicdo Federal de 1967.33 Em suas disposicgdes
preliminares, a Leil de Seguranca Nacional definiu conceitos
basicos da Seguranca Nacional que devem inspirar o juiz ou
Tribunal quando de sua aplicacdo. A lei inicia com a
reproducdo do texto constitucional previsto na “Secdo V - Da
Seguranca Nacional”, ao afirmar que “toda pessoa natural ou
juridica é responséavel pela seguranca nacional, nos limites

definidos em lei”.

A Lei de Seguranca Nacional trata a Seguranca Nacional
como “garantia da consecucdo dos objetivos nacionais contra
antagonismos, tanto internos como externos” compreendendo,
essencialmente, “medidas destinadas a preservacdo da
seguranca externa e 1interna”, inclusive a prevencdo e
repressdo da “guerra psicoldgica adversa” e da “guerra
revolucionaria ou subversiva”. Pela primeira vez, a LSN
definiu conceitos de seguranca interna, 1integrada na
Seguranca Nacional, que dizia respeito as ameacas ou pressdes
antagdbénicas, de qualquer origem, forma ou natureza, dque se
manifestem ou produzam efeito no ambito interno do pais. De
igual modo, a “guerra psicoldgica adversa” foi conceituada
como O emprego da propaganda, da contrapropaganda e de acdes
nos campos politico, econdmico, psicossocial e militar, com
a finalidade de influenciar ou provocar opinides, emocdes,
atitudes e comportamentos de grupos estrangeiros, inimigos,
neutros ou amigos, contra a consecugcdo dos objetivos

nacionais. E, ainda, a “guerra revolucionaria”, que foi

33 FRAGOSO, Heleno Claudio. Terrorismo e criminalidade politica, p. 92;
COSTA, Rodrigo de Souza. Direito penal e seguranca, p. 13.
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definida legalmente como o conflito interno, geralmente
inspirado em uma ideologia ou auxiliado do exterior, que
visa a conquista subversiva do poder pelo controle

progressivo da nagéo.

As conceituagdes citadas na primeira LSN do regime
autoritdrio revelam a clara implementacdo da conhecida

Doutrina de Seguranga Nacional (DSN)34, a partir de um

3¢ COMBLIN, Joseph, A ideologia da seguranca nacional: o poder militar
na América Latina. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 1978, p. 21-
22; 54-55: “Criticaram-nos por dar a Doutrina da Seguran¢a Nacional uma
consisténcia e uma rigidez que ela ndo possul e de ndo fazer caso da
diversidade e da flexibilidade da Histdéria. A essa objecdo, respondemos
que se o0s regimes militares que 1invocam a sSeguran¢a nacional estdo
submetidos a flexibilidade da Histdéria, 1isso prova que existe uma
Doutrina da Seguranga Nacional de uma rigidez bem militar. N&do
pretendemos que seja preciso explicar a totalidade da evolug¢do politica
das atuais ditaduras latino-americanas pela Doutrina da Seguranca
Nacional; porém esta doutrina é extremamente estruturada. Encontra-se
nos cursos das Escolas Militares que foram fundadas para aprimord-la e
que se consagram inteiramente a essa tarefa: citemos, por exemplo, O
National War College e o Industrial College of the Armed Forces, em
Washington, a Escola Superior de Guerra, no Brasil, a Academia Superior
de Seguridad Nacional, no Chile. 0Os professores dessas escolas indicam
aos alunos textos para serem lidos, diversos papéis e esquemas de estudo
para os semindrios. E este, fundamentalmente, o material que nos permite
conhecer a Doutrina da Seguran¢a Nacional. Ora, se compararmos oS textos
dos Estados Unidos, do Brasil ou do Chile, constataremos uma espantosa
semelhanca entre eles: a lingua difere, porém os conceitos sdo idénticos.
H4 certamente uma doutrina muito rigida que vem dos Estados Unidos e é
transmitida quase sem modificag¢des nas escolas de segurang¢a nacional da
América Latina. A mesma doutrina serve de fundamento, e & 1nvocada
explicita ou implicitamente nos manuals e cursos de estratégia das
escolas de guerra. Estd implicita ou explicita nos trabalhos que cons-
tituem o que se chama, nos Estados Unidos, o0s assuntos da segurancga
nacional (National Securit Affairs), dominio dos civis que elaboram e
discutem a politica mundial dos Estados Unidos. Nos Estados Unidos a
Doutrina da Seguranca Nacional ndo foi sintetizada. [...]. Segundo o
autor, o conceito de seguranca nacional estd no centro da doutrina:
“Freqlientemente o0s manuals americanos que tratam do assunto nem chegam
a defini-la: ela estd presente em toda parte e jamais é explicada. E
interessante notar que a Seguranca Nacional proporciona um equivalente
dos Objetivos Nacionalis: estes se reagrupam, finalmente, sob um uUnico
chefe, a Segurangca Nacional, de tal modo que a estratégia visa
indiferentemente os Objetivos Nacionalis e a Seguranca Nacional. Pois a
Seguran¢ca Nacional tem uma relagdo com os Objetivos Nacionais.” “A
Seguranca Nacional é a capacidade que o Estado dda a Nacdo para Iimpor
seus objetivos a todas as forgcas oponentes. FEssa capacidade é,
naturalmente, uma forca. Trata-se, portanto, da forca do Estado, capaz
de derrotar todas as forgas adversas e de fazer triunfar os Objetivos
Nacionais.” ™“Os Objetivos Nacionais constituem um conjunto bastante
vago. Os autores reconhecem que hd um sé bem, que &€ a espinha dorsal da
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referencial tedbrico3® muito organizado e que pretende o
abandono da concepcédo tradicional dos crimes contra o Estado

e a Ordem Politica e Social.

A Doutrina de Seguranca Nacional, de emulacdes militares
e antagonismo total com os paises comunistas, comegou a ser
redigida no momento em que se instaurava uma bipolaridade
mundial fruto da denominada Guerra Fria, logo apdés o final
de Segunda Guerra Mundial3®, com suas vertentes originéarias
nos Estados Unidos e na Franca, chegando aos paises da
América Latina como o Brasil.3? A partir deste momento, a
Doutrina de Seguranca Nacional (que seduzia por sua
simplicidade3®), foi o referencial norteador da producédo
legislativa sobre seguranca do Estado, fundamentalmente de
1964 até o ano de 1983, guando deixou suas digitais na Gltima

LSN do pais. A doutrina “é fruto da convicgdo de que o povo

seguranca nacional e é sempre um objetivo e deve sempre ser colocado em
seguranca: a sobrevivéncia da nag¢do. No entanto, imediatamente volta a
incerteza. E excepcional que a existéncia fisica de uma nacdo esteja em
perigo. Estende-se, portanto, a sobrevivéncia a um certo numero de
atributos considerados essencialis ad sobrevivéncia: crencas, uma
religido, institui¢des politicas, etc. E a incerteza volta. Em suma, a
seguranc¢ca nacional ndo sabe muito bem quais sdo os bens que devem Ser
postos em seguranca de qualquer maneira, mas sabe muito bem que é preciso
colocda-los em seguranca. (...)"”

35 GIANNAZI, Carlos. A Doutrina de Seguranga Nacional e o Milagre
Econbémico (1969/1973). S&o Paulo: Cortez, 2013, p. 65. Dentre os
principais apologistas da DSN estdo os generais Golbery do Couto e Silva
e Carlos de Meira Mattos; José Alfredo Amaral Gurgel (docente da UNICAMP
e Mackenzie, autor de Seguranca e democracia: uma reflexdo politica. Rio
de Janeiro: José Olympio, 1975); Jorge Boaventura (professor e
jornalista); Mario Pessoa (jurista, publicou O direito da seguranca
nacional. Rio de Janeiro: Biblioteca do Exército/Revista dos Tribunais,
1971) .

36 Sobre a formagcdo da DSN, ver: RIVAS NIETO, Pedro. Doctrina de
seguridade nacional y regimenes militares em 1iberoamérica. Alicante:
Editorial Club Univeristario, 2008, p. 67; GIANNAZI, Carlos. A Doutrina
de Seguranca Nacional e o Milagre Econbémico (1969/1973), p. 66; SILVA,
Carlos A. Canedo Gongalves. Crimes politicos, p. 102; SANTOS, Roberto
Lima. Crimes da ditadura militar: responsabilidade internacional do
Estado brasileiro por violag¢do aos direitos humanos. Porto Alegre: Nuria
Fabris, 2010, p. 23.

37 URAN, Ana Maria Bidegain. Nacionalismo, militarismo e denominacdo na
América Latina. Petrdbépolis: Vozes, 1987, p. 1l46.

38 RIVAS NIETO, Pedro. Doctrina de seguridade nacional y regimenes
militares em iberoamérica, p. 36.
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brasileiro, em sua imaturidade e com seu carater expansivo,
precisa de curador que o proteja de doutrinas exbticas,

contrastantes com a tradicdo cristd de nossa gente.’”3?

O conceito de Seguranca Nacional, portanto, é o busilis

da questdo.

A criacdo estd no cerne do programa doutrindrio que
introduziu em nosso pais uma férmula abrangente de todo e
qualgquer bem-interesse elevado a categoria de objetivo
nacional, como objeto da tutela Jjuridica nesta espécie de
criminalidade politica contra a Nacdo.49 O sem nUmero de
men¢des feitas a Seguranca Nacional refletia o ideario da

DSN produzido na famosa Escola Superior de Guerra‘*! (ESG),

39 REALE JUNIOR, Miguel. Novos rumos do sistema criminal, p. 124.

40 FRAGOSO, Heleno Claudio. Terrorismo e criminalidade politica, p. 92.
41 COMBLIN, Joseph. A ideologia da seguranca nacional, p. 151 et seqg. O
Brasil é exemplo de adogcdo da ideologia da Seguranca Nacional, pois
houve uma preparagdo sistemdtica, perseverante e continua durante 15
anos. A ESG é uma instituicdo sui generis que (a) depende exclusivamente
do Estado-Maior das Forcas Armadas, (b) goza de grande independéncia em
relagéo ao Exército, a Marinha e a Aerondutica e (c) destina-se a formar
civis e militares como classe de dirigentes. Depois de 1964, os altos
postos da administracdo publica foram ocupados por ex-alunos da ESG: “A
preparacdo direta para o novo regime militar brasileiro foi a Escola
Superior de Guerra, fundada em 1949. Porém os homens que fundaram a
Escola Superior de Guerra para 1imitar o National War College de
Washington e introduzir suas doutrinas no Brasil ndo partiram do nada
(...).” “Ela esquematizou a doutrina americana: objetivos nacionais,
poder nacional, seguran¢a nacional, conceito estratégico nacional. Essas
categorias englobam todos os aspectos da realidade nacional. O esquema
abstrato do Estado futuro ja estd claramente concebido. Até 1964, os
tedricos da Escola Superior de Guerra sSdo pouco explicitos quanto ao que
se relaciona com a forma do Estado ou o regime politico. Falam como se
todo o sistema fosse exeqiiivel dentro do regime democrdtico estabelecido.
E provdvel que ndo vejam bem ainda qual serd a forma do Estado chamado
a pbr em acdo a Doutrina da Seguranca Nacional.” “Ascendendo ao poder,
tinham duas ideias muito claras: sua Doutrina da Seguranga Nacional lhes
proporcionava finalmente um instrumento para governar o pais, e o destino
do Brasil estava ligado ao dos Estados Unidos, no seio da guerra fria:
esses dois motivos haviam-nos levado a optar pela Doutrina da Seguranca
Nacional. Ndo houvera necessidade de que os Estados Unidos fizessem um
esforgo para impé-la. Pelo contrdrio, ela foi adotada com entusiasmo e
sem nenhum sentimento de subordinacdo. 0Os efeitos das demonstracdes da
superioridade americana eram suficientes: a Doutrina da Seguranca
Nacional era uma das amostras da superioridade dos Estados Unidos e,
fora de duvida, um dos segredos dessa superioridade.”
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responsavel também pela teorizacdo e pela profusdo do

discurso?? da doutrina de seguranca.

42 Neste sentido: COMBLIN, Joseph. A ideologia da seguranca nacional,
p. 151 et seqg.; BARROSO, Luis Roberto. “A Superacdo da Ideologia da
Seguranca Nacional e a Tipificacdo dos Crimes Contra o Estado Democréatico
de Direito”, p. 71 (afirma que a DSN, “embora tenha sua origem associada
a politica francesa durante a Guerra da Argélia, desenvolveu-se sobretudo
nas escolas militares dos Estados Unidos da América, no periodo posterior
a Segunda Guerra Mundial” e que “sua importacdo e adaptacdo se deveram
especialmente a Escola Superior de Guerra, criada em 1949, e que foi o
centro de difusdo das ideias que deram suporte ao sistema de poder que
se implantou no pais apdés o movimento militar de 1964.”; GIANNAZI,
Carlos. A doutrina de seguranca nacional e o milagre econdmico
(1969/1973), p. 66 (destaca a ESG e sua importdncia para a DSN e no
estudo de temas estratégicos); ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo;
SLOKAR, Alejandro; ALAGIA, Alejandro. Direito penal brasileiro, p. 608
(atestam que a ideologia de Seguranca Nacional foi trazida a América por
autores franceses e desenvolvida por Escolas de Guerra); COSTA, Rodrigo
Souza. Direito penal e seguranca, p. 9 (confirma que o discurso sobre
seguranc¢a no Brasil era fundamentado pela ideologia ou DSN, que partia
de pressupostos firmados para sustentar o regime totalitdrio e
militarizado, lembrando que Cordeiro de Farias, um dos criadores da ESG
afirmou que a expressdo Seguranca Nacional surgiu apdés a II Guerra
Mundial, vindo a substituir a expressdo “defesa nacional”. “A seguranca
nacional, como 3j& mencionado, consistia numa doutrina, ou seja, um
conjunto de principios nos quais se baseava a ideia de Estado. Tal
doutrina era substanciada tanto nas Constituic¢des posteriores, mas
também nas chamadas Leis de Seguranca Nacional, expressdo juridica mais
completa de tais principios.”); DAL RI JUNIOR, Arno. O Estado e seus
inimigos, p. 285; O conceito de seguran¢a nacional na doutrina juridica
brasileira, p. 531 (revela que a DSN teve sua importdncia na reformulacdo
operada pela ESG, com inspiracdo nos estudos da National War College,
que contemplava elementos inovadores, mas que se fundava principalmente

na luta ao comunismo); FRAGOSO, Heleno Cléaudio. Lei de Seguranca
Nacional: uma experiéncia antidemocrdtica, p. 16 (indica que a ESG
elaborou a DSN que motivou o Decreto Lei n. 898/1969.); REALE JUNIOR,

Miguel. “Liberdade e Segurancga Nacional”, p. 291 (certifica os documentos
Manual Basico de 1976 e o Curso de Divulgacdo das Bases para o
esclarecimento da DSN de 1962 para demonstrar o papel influente da ESG);
PESSOA, Mario. O direito da segurangca nacional. Rio de Janeiro:
Biblioteca do Exército/Revista dos Tribunais, 1971, p. 27 (expositor
oficial da DSN, mostra o papel da ESG na estrutura do pensamento e nas
conceituacgdes, sobretudo na construcdo do “conceito de Nacado”); GARCEZ
NETO, Martinho. Democracia, doutrina politicas e seguranc¢a nacional. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1965, p. 132 (sublinha que é “uma das mais
importantes instituig¢des culturais de nossa péatria”, rogando que sua
doutrina “h& de frutificar, como grandioso exemplo para todos os homens
cultos do pais, pois que ela ndo resulta de ideias impostas ou de
ortodoxias intolerantes”); BICUDO, Hélio. Seguranca nacional ou
submissdo, p. 38-40 (ressalva o papel da ESG que, assessorada por
técnicos americanos, atuava na formacdo de tedricos, no desenvolvimento
de conceitos de seus manuais badsicos e na construcdo oficial da moderna
concepcdo de seguranca nacional formada por “equipes de homens
superiormente dotados”); NUNES, Diego. O percurso dos crimes politicos
durante a Era Vargas (1935-1945): do direito penal politico italiano ao
direito da seguranc¢a nacional brasileiro, p. 144-145 (revela a existéncia
de uma consolidacdo do Direito da Seguranca Nacional no Estado Novo e
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A Escola Superior de Guerra foi criada pela Lei n. 785
de 1949, no governo do Presidente Eurico Gaspar Dutra, como
um instituto de “altos estudos”, subordinado diretamente ao
Chefe do Estado Maior das Forcas Armadas e destinado a
desenvolver e consolidar os conhecimentos necessarios para
o exercicio das funcdes de direcdo e para o planejamento da
Seguranca Nacional. A Escola Superior de Guerra atuou por
mais de 25 anos e recebeu especial importéncia justamente a
partir do diploma constitucional que se notabilizou por
“Yatribuir a cada cidaddo a responsabilidade pela seguranca
nacional”, um decreto que ficou “caracterizado pela expanséo
da criminalidade passivel de ser tutelada pela lei de
seguranc¢a nacional”.?%3® Era, poils, um discurso de seguranca
diferente daquele produzido na Era Vargas, dque surgiu com a
Lei n. 38 de 1935. Houve uma ressignificacdo do termo
Seguranca Nacional para que, novamente, fosse base para um

corpus programdtico de um regime autoritario.?44

Em 1969 houve duas legislacles, primeiro o Decreto-Lei

n. 510 que alterou e agravou?® extraordinariamente o Decreto-

um discurso produzido a partir do pds-guerra pela ESG que ganhou corpo
durante a Ditadura Militar); PEREIRA, Anthony. Ditadura e repressdo: o
autoritarismo e o Estado de direito no Brasil, no Chile e na Argentina,
p. 120 (refere o discurso proferido pelo embaixador dos Estados Unidos,
Lincoln Gordon, na ESG, logo apdés o Golpe de 1964, demonstrando a
importancia da instituicgdo); SILVA, Carlos A. Canedo Gongalves. Crimes
politicos, p. 104 (assinala que a ESG foil criada pela Lei n. 785 de 1949
e que teve como fundadores aqueles militares que participaram, juntamente
com tropas norte-americanas, da Campanha da Itdlia, sob o comando do
Marechal Cordeiro de Faria); SANTOS, Roberto Lima. Crimes da ditadura
militar, p. 24 (aponta a ESG como responsavel pelos fundamentos da DSN)
e RIVAS NIETO, Pedro. Doctrina de seguridade nacional y regimenes
militares em iberoamérica, p. 35 (refere a influéncia do National War
College e compara a funcdo da ESG com a Academia Superior de Seguridad
Nacional do Chile, referindo que no Brasil a DSN foi mais sistematica e
coerente) .

43 COSTA, Rodrigo de Souza. Direito penal e seguranca, p. 13.

44 NUNES, Diego. O percurso dos crimes politicos durante a Era Vargas
(1935-1945) : do direito penal politico italiano ao direito da seguranc¢a
nacional brasileiro, p. 145.

45 BATISTA, Nilo. “Lei de seguranca nacional: o direito da tortura e da
morte”, p. 18: “[...] em primeiro lugar, o Decreto-lei n. 314 de 1967.
Veio, em seguida, o Decreto-lei n. 510, de 1969, que alterou, agravando
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Lei n. 314 de 1967, que até entdo definia os crimes contra
a seguranca nacional, a ordem politica e social. Logo apds,
a LSN foi apresentada no Decreto-Lei n. 898 qgque, elaborado
as pressas e em momento de crise politica, revogou o Decreto-
Lei n. 314 de 1967, mas manteve as orientacdes gerais com a
reintrodugdo da pena de morte.?® Ainda que com os excessos?’
e as 1imperfeicgdes técnicas?®, acabou por ser a legislacédo
(chamada de revoluciondria) que vigorou por mais tempo
no Regime Militar, sendo caracterizada por seu extremo rigor
e confianca no efeito preventivo da ameaca penal contra as
condutas politico-subversivas.*4? Nesse diapaséo, 0s
ministros da Marinha de Guerra, do Exército e da Aerondutica
militar, usando das atribuic¢des que, conferidas pelos Atos
Institucionais n. 5/68 e 12/69, definiram os crimes contra
a seguranca nacional, a ordem politica e social,

estabeleceram regras para o processo e julgamento.

extraordinariamente o Decreto-lei n. 314 de 1967. Por exemplo, no art.
36, o Decreto-lei n° 510 passou a incriminar a conduta de “filiar-se” a
organizacdo de tipo militar. Antes, o Decreto-lei n. 314 sé incriminava
“fundar e manter instituicdo de tipo militar”. A simples conduta de
filiar-se n&o era punida. Na definicdo de propaganda subversiva, o
Decreto-lei n. 314, de 1967, exigia que a atividade importasse “em ameaca
ou atentado a seguranca nacional”.

46 BATISTA, Nilo. “Lei de Seguranca Nacional: o direito da tortura e da
morte”, p. 18-19: “Esta foi a lei de seguranca nacional por exceléncia
da ditadura militar. Esta foi a lei de seguranca nacional “pré& frente
Brasil”; esta foi a lei da tortura, dos assassinatos, dos
desaparecimentos. Foi sob a égide desta lei que se instaurou uma
criminalidade oficial sanguinaria, que, diante da forma como resolveu-
se entender a lei da Anistia, passarad impunemente.”

47 FRAGOSO, Heleno Claudio. Direito penal e direitos humanos, p. 186: o
autor defendeu a inconstitucionalidade de alguns tipos, pois “vdrios
fatos puniveis previstos no Decreto-Lei n. 898 configura também crimes
comuns. A enumeracdo comparativa sereia fastidiosa e desnecessdaria.”

48 MUNHOZ NETTO, Alcides. “Estado de Direito e Seguranca Nacional”. Tese
apresentada & VII Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil,
em Curitiba, 7 a 12 de maio de 1978, p. 161.

49 FRAGOSO, Heleno Claudio. Lei de Seguranca Nacional: uma experiéncia
antidemocrdtica. Porto Alegre: Fabris, 1980, p. 15; “Para uma
interpretacdo democratica da Lei de Seguranca Nacional”. Jornal O Estado
de S. Paulo. de 21 de abril de 1983, p. 34; “Lei de Seguranca Nacional”.
Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia: Senado Federal, n. 59,
jul/set 1978, p. 71.

23



Vé-se, pois, que os legisladores recorreram, vez mais,
aos conceitos que deveriam dar base a aplicacdo da Lei de
Seguranca Nacional. Partindo da premissa de que “toda pessoa
natural ou juridica é responsavel pela seguranca nacional,
nos limites definidos em lei”, foram repetidos os dogmas da
Doutrina de Seguranca Nacional como seguranca interna,

guerra psicoldgica adversa e guerra revolucionéaria.

No mesmo periodo, o Decreto-Lei n. 975 de 1969 foi
publicado pelos Ministros militares, o que ampliava o rol
dos crimes contra a Seguranca Nacional, incluindo os crimes
de contrabando e transporte de terroristas e subversivos,
praticados por meio de aeronaves. Pouco tempo depois, foi
promulgada pelo Presidente da RepUblica a Lei n. 5.786 de
1972 gue definiu como crime contra a seguranga nacional o
apoderamento e o controle de aeronave, punidos com recluséo
de 12 (doze) a 30 (trinta) anos, ficando os autores dos
crimes sujeitos ao foro militar previsto
constitucionalmente. Havia um pensamento dominante nos meios
juridicos e um concurso quanto a necessidade de reforma das
leis de seguranca, sobretudo em razdo das penas de aberrante
severidade. A LSN necessitava de uma revisdo por parte do
Regime Militar, que de certo modo reconhecia esta
necessidade, ndo somente quanto ao Decreto-Lei n. 898/69,
mas ainda quanto ao Decreto-Lei n. 975/69 e a Lei n.

5.786/72.

O Professor Heleno Claudio FRAGOSO recorda que o decreto
se caracterizava pela fiel incorporacdo da doutrina de
seguranca nacional elaborada pela Escola Superior de Guerra,
salientando que havia crimes de manifestacdo do pensamento

punidos com a pena minima de 10 (dez) anos®’. Alcides MUNHOZ

50 TL,ei de Seguranca Nacional: uma experiéncia antidemocrdtica, p. 15-17.
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NETTO certifica que o tipo de ofensa publica, por palavras
ou por escrito, a chefe de governo de nacdo estrangeira
implicava reclusd&o de dois a seis anos. Era sugerida, entéo,
uma reunido de todos os delitos politicos num sé diploma,
com algumas alteracdes liberais como a abolicdo de pena de
morte e a suavizacdo das penas privativas de liberdade, no
seu quantum e no seu modo de execugdo, O respeito a
legalidade, com maior clareza na definicdo dos tipos penais
e referéncias ao mével politico, nos casos em gque também

constituam delitos comuns.?>?!

Uma nova Lei de Seguranca Nacional foi aprovada por
decurso de prazo no final do governo do General Ernesto
Geisel®, a Lei n. 6.620 de 1978, que redefiniu os crimes
contra a seguranca nacional e estabeleceu uma sistemética
para O seu processo e Jjulgamento. Embora represente um
notdvel avanco sobre a péssima legislacdo anterior, a lei
manteve a Doutrina de Seguranca Nacional®3, com estrutura
conceitual similar, desde a premissa de que “toda pessoa
natural ou juridica é responséavel pela seguranca nacional”
até as definicdes de seguranca nacional, seguranca interna,

guerra psicoldgica adversa e guerra revolucionéaria.

A Lei, que sequer fol objeto de debate no Congresso
Nacional que estava praticamente em recesso, conforme
rememora Hélio BICUDO ao defender a sua ilegitimidade,
esquematiza a DSN.°* A partir de uma série de conceitos

politicos expostos em seus primeiros artigos, a Seguranca

51 MUNHOZ NETTO, Alcides. “Estado de Direito e Seguranc¢a Nacional”, p.
162-178.

52 BARROSO, Luis Roberto. “A Superacdo da Ideologia da Seguranca Nacional
e a Tipificacd&o dos Crimes Contra o Estado Democratico de Direito”, p.
72.

53 FRAGOSO, Heleno Claudio. Lei de Seguranca Nacional: uma experiéncia
antidemocrdtica, p. 53.

5¢ Seguranca nacional ou submissdo, p. 68.
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Nacional passou a ser definida como um “estado de garantia
proporcionado a Nacdo, para a consecucdo dos seus objetivos
nacionais, dentro da ordem juridica vigente”. Em sintese, O
texto visava a defesa dos interesses nacionais,
especialmente a Soberania Nacional, Integridade Territorial,
Regime  Representativo e Democréatico, Paz Social, a
Prosperidade Nacional e Harmonia Internacional. N&o houve
uma mudanca substancial na técnica da legislacdo, mas o seu
aperfeicoamento e a sua esquematizacéo que vieram
acompanhados pelo abrandamento penal com a eliminacdo das
penas de banimento, de prisdo perpétua e de morte. Rica em
conceitos, a legislacdo de 1978 inspirou o Poder Judiciéario
na “interpretacdo analdégica do Direito Penal”, interpretacéo

rejeitada, como é cedico, pelos paises democraticos.

O texto é moldado especialmente a partir dos interesses
de manutencdo do “sistema”, sempre em favor do status quo e
em detrimento de direitos individuais, em outras proporg¢des,
mas de similar forma aos regimes autoritdrios de experiéncia
internacional j& expostos em nossa 1investigacdo. No mesmo
sentido, o corpo legal implantando no Brasil permitia, até
certa maneira, g9gue o Jjuiz criasse um tipo penal diverso
daquele que a lei descrevia, pois na acepcgdo de Hélio BICUDO,
“aqui, como acontecia na Alemanha nazista, o juiz aplica a
lei, segundo o que entende seja a vontade do ‘sistema’ que
se abriga sob conceitos pré-ordenados do que seja ‘seguranca

nacional’ ” .55

55 Seguranca nacional ou submissdo, p. 68.
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1.2 - ATUAL LEI DE SEGURANGCA NACIONAL - LEI N. 7.170/83

S6 com o 1inicio da abertura politica, em 1983, foi
promulgada pelo Presidente General Jodo Batista Figueiredo
a atual LSN - Lei n. 7.170 - gque revogou expressamente a Lei

n. 6.620 de 1978. Em wvinte e uma figuras penais®®, a atual

56 Dos crimes e das penas: “Art. 8°. Entrar em entendimento ou negociacéo
com governo ou grupo estrangeiro, ou seus agentes, para provocar guerra
ou atos de hostilidade contra o Brasil. Pena: reclusdo, de 3 a 15 anos.
Paradgrafo uUnico - Ocorrendo a guerra ou sendo desencadeados os atos de
hostilidade, a pena aumenta-se até o dobro. Art. 9°. Tentar submeter o
territdério nacional, ou parte dele, ao dominio ou a soberania de outro
pais. Pena: reclusdo, de 4 a 20 anos. Pardgrafo uUnico - Se do fato
resulta lesdo corporal grave, a pena aumenta-se até um terco; se resulta
morte aumenta-se até a metade. Art. 10. Aliciar individuos de outro pais
para invasdo do territdério nacional. Pena: reclusdo, de 3 a 10 anos.
Pardgrafo tnico - Ocorrendo a invasdo, a pena aumenta-se até o dobro.
Art. 11. Tentar desmembrar parte do territdédrio nacional para constituir
pais independente. Pena: reclusdo, de 4 a 12 anos. Art. 12. Importar ou
introduzir, no territdério nacional, por qualquer forma, sem autorizacéo

da autoridade federal competente, armamento ou material militar
privativo das Forcas Armadas. Pena: reclusdo, de 3 a 10 anos. Paragrafo
tnico - Na mesma pena incorre gquem, sem autorizagdo legal, fabrica,

vende, transporta, recebe, oculta, mantém em depdsito ou distribui o
armamento ou material militar de que trata este artigo. Art. 13.
Comunicar, entregar ou permitir a comunicacdo ou a entrega, a governo
ou grupo estrangeiro, ou a organizacgdo ou grupo de existéncia ilegal,
de dados, documentos ou cdbdépias de documentos, planos, cdbdbdigos, cifras
ou assuntos que, no interesse do Estado brasileiro, sé&o classificados
como sigilosos. Pena: reclusdo, de 3 a 15 anos. Paragrafo Gnico — Incorre
na mesma pena quem: I — com o objetivo de realizar os atos previstos
neste artigo, mantém servigo de espionagem ou dele participa; II - com
o mesmo objetivo, realiza atividade aerofotografica ou de sensoreamento
remoto, em qualquer parte do territdério nacional; III - oculta ou presta
auxilio a espido, sabendo-o tal, para subtrai-lo a acdo da autoridade
publica; IV - obtém ou revela, para fim de espionagem, desenhos,
projetos, fotografias, noticias ou informacdes a respeito de técnicas,
de tecnologias, de componentes, de equipamentos, de instalacgdes ou de
sistemas de ©processamento automatizado de dados, em usSo ou em
desenvolvimento no Pais, que, reputados essenciais para a sua defesa,
seguranca ou economia, devem permanecer em segredo. Art. 14. Facilitar,
culposamente, a pratica de qualquer dos crimes previstos nos arts. 12 e
13, e seus pardgrafos. Pena: detencédo, de 1 a 5 anos. Art. 15. Praticar
sabotagem contra instalacdes militares, meios de comunicacdes, meios e
vias de transporte, estaleiros, portos, aeroportos, fébricas, usinas,
barragem, depdsitos e outras instalacdes congéneres. Pena: reclusdo, de
3 a 10 anos. § 1° - Se do fato resulta: a) lesdo corporal grave, a pena
aumenta-se até a metade; b) dano, destruicdo ou neutralizacdo de meios
de defesa ou de seguranca; paralisacdo, total ou parcial, de atividade
ou servicos publicos reputados essenciais para a defesa, a seguranca ou
a economia do Pais, a pena aumenta-se até o dobro; c) morte, a pena
aumenta-se até o triplo. § 2° - Punem-se o0s atos preparatdérios de
sabotagem com a pena deste artigo reduzida de dois tercgos, se o fato ndo
constitui crime mais grave. Art. 16. Integrar ou manter associacéao,
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partido, comité, entidade de classe ou grupamento que tenha por objetivo
a mudanca do regime vigente ou do Estado de Direito, por meios violentos
ou com o emprego de grave ameaga. Pena: reclusdo, de 1 a 5 anos. Art.
17. Tentar mudar, com emprego de violéncia ou grave ameaga, a ordem, O
regime vigente ou o Estado de Direito. Pena: reclusdo, de 3 a 15 anos.
Pardgrafo uUnico - Se do fato resulta lesdo corporal grave, a pena
aumenta-se até a metade; se resulta morte, aumenta-se até o dobro. Art.
18. Tentar impedir, com emprego de violéncia ou grave ameaca, o livre
exercicio de qualquer dos Poderes da Unido ou dos Estados. Pena:
reclusdo, de 2 a 6 anos. Art. 19. Apoderar-se ou exercer o controle de
aeronave, embarcacdo ou veiculo de transporte coletivo, com emprego de
violéncia ou grave ameaca a tripulacdo ou a passageiros. Pena: recluséo,
de 2 a 10 anos. Parédgrafo Unico - Se do fato resulta lesdo corporal
grave, a pena aumenta-se até o dobro; se resulta morte, aumenta-se até
o triplo. Art. 20. Devastar, saquear, extorquir, roubar, sequestrar,
manter em cércere privado, incendiar, depredar, provocar explosio,
praticar atentado pessoal ou atos de terrorismo, por inconformismo
politico ou para obtencdo de fundos destinados a manutencdo de
organizacgdes politicas clandestinas ou subversivas. Pena: reclusédo, de
3 a 10 anos. Pardgrafo Gnico - Se do fato resulta lesdo corporal grave,
a pena aumenta-se até o dobro; se resulta morte, aumenta-se até o triplo.
Art. 21. Revelar segredo obtido em razdo de cargo, emprego ou funcgéo
publica, relativamente a planos, acgdes ou operacdes militares ou
policiais contra rebeldes, insurretos ou revoluciondrios. Pena:
reclusdo, de 2 a 10 anos. Art. 22. Fazer, em publico, propaganda: I -
de processos violentos ou ilegais para alteracdo da ordem politica ou
social; II - de discriminacdo racial, de luta pela violéncia entre as
classes sociais, de perseguicdo religiosa; III - de guerra; IV - de
qualgquer dos crimes previstos nesta Lei. Pena: detencdo, de 1 a 4 anos.
§ 1° - A pena é aumentada de um terco quando a propaganda for feita em
local de trabalho ou por meio de rddio ou televisdo. § 2° - Sujeita-se
a2 mesma pena dquem distribui ou redistribui: a) fundos destinados a
realizar a propaganda de dque trata este artigo; b) ostensiva ou
clandestinamente boletins ou panfletos contendo a mesma propaganda. §
3° - N&o constitui propaganda criminosa a exposicdo, a critica ou o
debate de quaisquer doutrinas. Art. 23. Incitar: I - a subversdo da
ordem politica ou social; II - a animosidade entre as Forcgas Armadas ou
entre estas e as classes sociais ou as instituic¢des civis; III - a luta
com violéncia entre as classes sociais; IV - a pratica de qualquer dos
crimes previstos nesta Lei. Pena: reclusdo, de 1 a 4 anos. Art. 24.
Constituir, integrar ou manter organizacdo ilegal de tipo militar, de
qualquer forma ou natureza armada ou ndo, com ou sem fardamento, com
finalidade combativa. Pena: reclusdo, de 2 a 8 anos. Art. 25. Fazer
funcionar, de fato, ainda que sob falso nome ou forma simulada, partido
politico ou associacdo dissolvidos por forca de disposicdo legal ou de
decis&o judicial. Pena: reclusdo, de 1 a 5 anos. Art. 26. Caluniar ou
difamar o Presidente da Republica, o do Senado Federal, o da Cémara dos
Deputados ou o do Supremo Tribunal Federal, imputando-lhes fato definido
como crime ou fato ofensivo a reputacdo. Pena: reclusdo, de 1 a 4 anos.
Pardgrafo Unico - Na mesma pena incorre quem, conhecendo o caréater
ilicito da imputacdo, a propala ou divulga. Art. 27. Ofender a
integridade corporal ou a salde de qualquer das autoridades mencionadas
no artigo anterior. Pena: reclusdo, de 1 a 3 anos. § 1° - Se a lesédo é
grave, aplica-se a pena de reclusdo de 3 a 15 anos. § 2° - Se da leséo
resulta a morte e as circunsténcias evidenciam que este resultado pode
ser atribuido a titulo de culpa ao agente, a pena é aumentada até um
terco. Art. 28. Atentar contra a liberdade pessocal de qualquer das
autoridades referidas no art. 26. Pena: reclusdo, de 4 a 12 anos. Art.
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Lei de Seguranca Nacional trata dos crimes contra a Seguranca
Nacional, a Ordem Politica e Social e estabelece o seu
processo e Jjulgamento, uma tentativa de alteracdo da
filosofia das leis anteriores e do abandono da DSN que, como
se viu na investigacéao, foi melhor desenvolvida
fundamentalmente a partir do Decreto-lei n. 314 de 19675 e
amplamente difundida pelos estudos da Escola Superior de

Guerra.

Em seu pdértico, a Lei estabelece a extensdo de sua
tutela, os crimes que lesam ou expdem a perigo de lesdo a
“integridade territorial” e a ‘“soberania nacional”, o
“regime representativo e democratico”, a “Federacdo” e o
“Estado de Direito” e a “pessoa dos chefes dos Poderes da
Unido” (artigo 1°). E afirma que, quando o fato estiver
também previsto como crime no Cébdigo Penal, no Cdbdigo Penal
Militar ou em leis especiais, levar-se-4 em conta, para a
aplicacdo da 1legislacdo a "“motivacdo e os objetivos do
agente” e “a lesdo real ou potencial aos bens juridicos

mencionados no artigo anterior” (artigo 2°)58.

A Lei de Seguranca Nacional ndo optou pela técnica
conceitual, repelindo a experiéncia de definicdes expressas
previstas nos dois Ultimos diplomas legislativos que deram

vida a Doutrina de Seguranga Nacional, optando por

29. Matar qualquer das autoridades referidas no art. 26. Pena: recluséo,
de 15 a 30 anos.”

57 FRAGOSO, Heleno Claudio. “A nova Lei de Seguranca Nacional”. Revista
de Direito Penal e Criminologia. n. 35, Rio de Janeiro: Forense,
Jan./Jjun. de 1983, p. 60.

58 “Art. 1°. Esta Leli prevé os crimes que lesam ou expdem a perigo de

lesdo: I - a integridade territorial e a soberania nacional; II - o
regime representativo e democratico, a Federacdo e o Estado de Direito;
IITI - a pessoa dos chefes dos Poderes da Unido. Art. 2°. Quando o fato

estiver também previsto como crime no Cdédigo Penal, no Cdbébdigo Penal
Militar ou em leis especiais, levar-se-do em conta, para a aplicacéo
desta Lei: I - a motivacdo e os objetivos do agente; II - a lesdo real
ou potencial aos bens juridicos mencionados no artigo anterior.”
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estabelecer no seu pdértico que o texto versa sobre o0s crimes

A\Y

que lesam ou expdem a perigo de leséo a 1ntegridade

A\

territorial e a soberania nacional”, o regime
representativo e democratico, a Federacdo e o Estado de
Direito” e “a pessoa dos chefes dos Poderes da Unido”. Em
realidade, segundo Joseph COMBLIN, durante todo o periodo
militar houve a adocdo de uma concepcdo determinada sobre
Seguranca Nacional, que foi criada para favorecer o aparelho
estatal e a manutencdo do Poder. Isso acarretou enormes
maleficios.® Ocorreu o incremento da “inseguranca” que faz
parte da prépria “condigd&o humana” e, a partir disto, toda
tentativa de garantir mais seguranca sb6 acarretou o “aumento
da inseguranca”. Nesta concepc¢do, “o conceito de seguranca
nacional é a grande cilada na qual cairam os paises latino-

A\Y

americanos”. Isso produziu o que o autor cognominou de “um
perigoso fascinio do absoluto”, pois “os conceitos cléassicos
de Defesa Nacional e de Seguranca do Estado tendiam a limitar
o emprego da violéncia das armas”.®® “Na Defesa, o Estado
emprega armas para responder a uma agressdo externa: o
emprego das armas é ao mesmo tempo justificado e limitado
pela necessidade dessa defesa. Igual sucede em relacdo a
Seguranca do Estado: o Estado recorre as armas da policia

para se proteger contra as agressdes de individuos ou de

determinados grupos.”®l

Em contrapartida, Joseph COMBLIN escreve que o conceito
de Seguranca Nacional é utilizado de forma absolutamente
geral — tendente ao absoluto e nunca suficientemente completo

-, pois o Estado exige ser livre de qualquer espécie de

59 A ideologia da segurang¢a nacional: o poder militar na América Latina,

p. 225.
60 A ideologia da seguranca nacional: o poder militar na América Latina,
p. 226.

6l A ideologia da segurang¢a nacional: o poder militar na América Latina,
p. 226.
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pressdo ou ameaca, em dqualquer terreno, para impor sua
vontade.®? O autor assevera que o “ideal é uma espécie de
repouso absoluto, de auséncia total de movimento de modo a
permitir um controle e uma manipulacdo total de todos os
fatores. O ponto de vista da Seguranca Nacional faz ver a
populacdo nacional e os povos vizinhos como um conjunto de
ameacas. S&80 perigos que é necessario conter. Como é dificil
ter confianca total na lealdade dos cidad&os ou dos paises
vizinhos, tende-se a aumentar o numero de inimigos. Todos os
gque ndo podem demonstrar concretamente gque sdo amigos sdao
inimigos em potencial. Mesmo que ndo cometam agressdes, podem
vir a cometé-las.”® COMBLIN adverte que o conceito de
Seguranca Nacional, nos moldes do que se doutrina, “unifica”
e “reduz” a um mesmo critério “todas as formas de ameaca

contra o Estado”.®*

Consoante a analise de Hélio BICUDO, com a gqual
concordamos, o) conceito de Seguranca Nacional nao
corresponde a sua definicdo seméntica, consagrada pela
democracia liberal que adveio dos conflitos que marcaram OS
tltimos duzentos anos. Em suas palavras, a Seguranca
Nacional, como se assinalava na legislacdo fundamental dos
povos do ocidente, era entendida como defesa da Patria, a
ser preservada pela comunhdo nacional contra o agressor
externo. Acabou sendo “deturpada” pela “ideologia da
seguranca nacional”, “deixou de abrigar as consideracdes
maiores, relativas a seguranca na Nacdo, para ater-se, téao
somente, a problemdtica de qualificd-la na conformidade de

uma determinada e caracteristica concepcdo de Estado”.®

62 A ideologia da seguran¢a nacional: o poder militar na América Latina,
p. 226.

63 A ideologia da segurang¢a nacional: o poder militar na América Latina,
p. 227.

64 A ideologia da segurang¢a nacional: o poder militar na América Latina,
p. 227.

65 BICUDO, Hélio. Seguranca nacional ou submissdo, p. 13.
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De acordo com a investigacdo de Rodrigo de Souza COSTA,
é importante “evitar o reducionismo de ligar-se a legislacéo
de segurancga nacional a doutrina de seguranca nacional”.®® O
autor lembra que “mesmo durante o breve periodo democratico
vivido entre 1946 e 1964, o pais ainda manteve uma legislacéo
que tratava da seguranca nacional, ndo se podendo negar a
importédncia politica que tal conceito possuia, num mundo
bipolarizado em tempos de Guerra Fria, vindo dai uma urgente
necessidade de manter a integridade do Estado,” sendo
inegavel que “com a disseminacdo do idedrio de seguranca
nacional por meio dos cursos dados pela Escola Superior de
Guerra também para civis de nivel superior, permitiu-se uma
confusdo entre seguranca nacional e uma suposta seguranca
democréatica, figurando a primeira como arma de combate ao
comunismo, j& que o idedrio capitalista era confundido com
as nogdes democraticas”.®’” Acentua Souza COSTA que a
Seguranca Nacional sofreu “desvios ideoldgicos” com o passar
do tempo “para atingir os que se opunham ao regime politico
instituido” e “para alcancar a criminalidade comum”® o que,
como a 1investigacdo demonstrou a partir do exame de
experiéncias internacionais de Estados autoritarios, ndo é
incomum.

A\Y

E certo, conforme registra Luis Roberto BARROSO, que “em
nome da Ssegurancga nacional, disseminou-se nos paises
periféricos do Dbloco ocidental um truculento sentimento
anticomunista, fundamento da repressdo, da censura e da
perseguicdo politica”.®® Quase toda a América Latina sofreu
“

o impacto antidemocratico da ideologia da seguranca

nacional”, e no Brasil ndo foi diferente, “com o colapso das

66 Direito penal e seguranc¢ca, p. 15.
67 Direito penal e seguranca, p. 15.
68 Direito penal e segurang¢a, p. 15.

69 “A Superacdo da Ideologia da Seguranca Nacional e a Tipificacgdo dos
Crimes Contra o Estado Democratico de Direito”, p. 72.
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instituig¢des constitucionais e a ascensdo de regimes

militares” .70

As referéncias recebem especial relevo para o desfecho
da presente consulta. A questdo é que, apds um longo periodo
de inversdo ideoldégica do conceito de Seguranca Nacional, a
partir do periodo de redemocratizacdo, fundamentalmente com
a promulgacdo da Constituicdo Federal, surge uma nova ordem
social e juridica, ndo mais antidemocratica, mas que ainda
tem vigente a Gltima Lei de Seguranca Nacional publicada por

um general.’l

1.3 - CONCLUSOES

Durante os regimes constitucionais de 1934 até 1967, (a)
foi prédigo o processo legislativo sobre a construgédo de
bens juridicos como o Estado, a Ordem Politica e Social e a
Seguranca Nacional. Em determinado momento, houve uma
superacdo no tratamento de condutas contra a ordem publica
e social a partir do exercicio da defesa do Estado sob a
denominac¢do da “Seguranca Nacional”. Verifica-se que (b)
desde o ano de 1935, o Brasil tem optado por tipificar crimes
politicos contra a Seguranca Nacional num sistema 1legal
especial, fora da codificacdo penal, tendéncia que é radicada
na vigente Lei de Seguranca Nacional - especialmente: Lei n.

38/35; Lei n. 136/35; Decreto-lei n. 431/38, Decreto-lei n.

70 “A Superacdo da Ideologia da Seguranca Nacional e a Tipificacdo dos
Crimes Contra o Estado Democratico de Direito”, p. 72.

1 Apesar das mudancas sociais e do feroz processo legislativo de
criminalizacdo ocorrido na década de 90 no Brasil - marcada por uma
excessiva producdo legislativa em matéria penal com abuso na criacdo de
tipos, que serd identificado adiante em nossa pesquisa -, ainda estd em
vigor a Lei n. 7.170/83 (LSN) e, somente com a Lei n. 13.260/16 houve a
regulamentacdo da tipificacdo do terrorismo em atengdo ao artigo 5°,
XLIII, CF/88.
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4.766/42, Lei n. 1.802/53, Decreto-Leil n. 314/67; Decreto-
Lei n. 510/69; Decreto-Lei n. 898/69; Lei n. 6.620/78 e Leil
n. 7.170/83.

Pode-se constatar, também, uma (¢) repressdo exagerada
desde o Estado Novo até as legislacgdes da Ditadura Militar
representada, sobretudo, pelos diversos Atos Institucionais,
sendo o mais tenebroso o Ato Institucional n. 5/68. No
primeiro periodo, é (d) perceptivel a construcdo do conceito
de um “crime politico” a partir da “Seguranca Nacional” em
favor do Estado de "“preservacdo e de defesa da paz”, da
“seguranca” e do “bem-estar do povo” que, em outro momento
mais recente, assume uma redefinicdo a partir da “defesa da
Nacdo” e dos “objetivos nacionais”, sendo imposta a cada

cidaddo a “responsabilidade pela seguranca nacional”.

Em ambos os momentos houve (e) o recurso aos conceitos
vagos e indeterminados na construgcdo de modelos legais, na
suposta busca da preservacdo dos elementos essenciais do
Estado, em “defesa da Nacdo” e dos “objetivos nacionais”. E
visivel que (f) a defesa da Seguranca Nacional ficou ao
encargo das Forcas Armadas, dos militares e dos tedbricos da
Doutrina de Seguranca Nacional produzida pela Escola
Superior de Guerra, instituigcdo gue desempenhou papel
relevante na construcdo dos conceitos basicos e na formacéo
da unidade do discurso, bem como na implementacdo continua

da doutrina ideoldégica da seguranca no Brasil.

Em sintese, a Seguranca Nacional tende para o absoluto
e o0s Estados como o Brasil, gque tomaram como base este
conceito, empregaram violéncias de Estado contra seus
inimigos. A questdo fica mais clara nas palavras contundentes

de Joseph COMBLIM, ao diagnosticar a situacdo em qgue se
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encontravam os governos militares latino-americanos, ao
afirmar que (g) a Seguranca Nacional €& “insaciavel”, pois

“descobre cada vez mais inimigos”’2.

Certo em suas licdes sobre os éxitos e fracassos do
Direito Penal estd Eugenio Raul ZAFFARONI, ao clarificar que
“o verdadeiro inimigo do Direito Penal é o Estado de Policia,
que, por sua esséncia, ndo pode deixar de buscar o
absolutismo” .73 Resguardadas as diferencas de tempo e espaco,
bem como as significativas proporcdes que o distanciam dos
modelos autoritdrios dos Estados nazista alemédo e fascista
italiano, o modelo brasileiro ndao deixa de ser um (h) exemplo
de regime autoritdrio, bastante evidente na perspectiva das
violéncias de Estado desafiadoras dos direitos individuais,
quando a legalidade autoritaria oficializou os abusos contra
os inimigos. Como registram Eugenio Raul ZAFFARONI,
Alejandro SLOKAR e Alejandro ALAGIA, o Direito Penal
autoritédrio, quando legalizado, reduz todo o sistema a lesdes
de bens Jjuridicos como o Estado, a Sociedade, a Nacdo; o
sistema, por vezes, nega esse préprio conceito alegando que
0 crime é uma pura violacdo do dever, que também estabelece
uma obediéncia ao Estado, defendendo um comportamento
universal, o comportamento que é esperado do cidad&do ante a

criminalizacdo pelo Estado.’4

Por fim, para dar concretude a base que conduz ao
racional final exposto na presente consulta, observamos que
apds as publicacdes de diversas legislacgdes com patologias,
(i) a Constituigdo Federal de 1988, que inaugura o atual

estagio democratico, produziu uma sensivel ruptura na linha

72 A ideologia da seguranca nacional: o poder militar na América Latina,
p. 226.

73 0 inimigo no direito penal, p. 175.

74 Manual de derecho penal: parte general, p. 112.
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de continuidade do tratamento normativo da Seguranga
Nacional, vindo a especificar taxativamente a Protecdo e a
Defesa do Estado e das Instituig¢des Democraticas, o que gerou
a autonomia e a independéncia dos 6rgdos constitucionalmente
assegurados e produziu um giro, inclusive linguistico, na
legislacdo, sobretudo ao abandonar a expressdo Seguranca

Nacional, tdo usual na doutrina militar.

2 - DA LEI DE SEGURANGCA NACIONAL A PROTEGAO E A DEFESA DO
ESTADO DE DIREITO E DE SUAS INSTITUIGCOES DEMOCRATICAS

Em nossa o6tica, o sistema legal de Segurang¢a Nacional
representou uma das experiéncias mais dramaticas no Brasil.
Desde o recurso de violéncias de Estado no plano legislativo
até o uso didatico e tedérico da Doutrina de Seguranca
Nacional difundida pela Escola Superior de Guerra,
principalmente a partir do Golpe Militar de 31 de marcgo de

1964, o regime passou a ter mais consisténcia e densidade.

Todavia, essa nova concepcdo de Seguranca Nacional,
“apta a acorrentar o Brasil e os brasileiros a construcgdo de
um Estado total, para servir a uma burocracia técnico-militar
que se implantou em todos os setores da vida publica”’, bem
como os textos legislativos que a endossaram, ndo ficaram

totalmente isentos de criticas.

Na revisdo Dbibliografica realizada por Alexandre
WUNDERLICH’¢, vé-se que importantes Jjuristas brasileiros

desafiaram a lbégica imposta pelo Regime Militar e apontaram

75 BICUDO, Hélio. Segurang¢a nacional ou submissdo, p. 36.
76 Crime politico, seguranc¢a nacional e terrorismo, p. 111.
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as imperfeicdes e os abusos do sistema legal de Seguranca
Nacional. Os criticos cotejaram os textos legais com as
aspiracdes de um Estado de Direito que vinha sendo pretendido
por importantes setores da sociedade civil. A coeréncia e
univocidade dos dados pesquisados revelam que uma severa
critica teve grande repercussdo, ainda que sem aceitacéo
oficial.’” Vale citar como fonte a oposicdo de Alcides MUNHOZ
NETTO, Heleno Claudio FRAGOSO e Miguel REALE JUNIOR aos
textos legislativos do Regime Militar, cuja Carta de
Curitiba, fruto da VII Conferéncia Nacional da Ordem dos
Advogados do Brasil de 1978 bem sintetiza as 1linhas

principais das opinides dos juristas:

O Estado democréatico é a Unica ordem que
pode proporcionar as condig¢des indispensaveis a
existéncia do verdadeiro Estado de Direito, onde
a liberdade - autonomia cede lugar a liberdade
- participacéo que pressupde principios
pertinentes ao nucleo das decisdes politicas e
a sua legitimidade institucional [...].

Os direitos fundamentais né&do podem sofrer
agravo de grupos ou entidades privadas, e, com
maior razdo, devem ser postos ao abrigo de
agressodes que decorram das autoridades
constituidas, cujo dever primeiro serd o de
amparar o) livre desenvolvimento daqueles

direitos.

77 DAL RI JUNIOR, Arno. O Estado e seus inimigos, p. 291; O conceito de
seguran¢a nacional na doutrina juridica brasileira, p. 531. O autor
revela que a doutrina norte-americana fundada principalmente na luta ao
comunismo e que teve eco na ESG encontrou resisténcia na sociedade civil.
Houve um debate mais amplo e reflexivo sobre a LSN e diversos setores
da sociedade, como a Ordem dos Advogados do Brasil, demonstraram-se
contradrios a sua recepcgdo, denunciando-a como instrumento limitador das
garantias individuais e do regime democréatico, sobretudo a partir da
adocdo das orientacgdes de Heleno Claudio FRAGOSO.
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Se o contrdrio fosse admissivel, reconhecer-
se-ia o absurdo da subversdo da ordem pelos seus
préprios agentes. Essas agressdes a dignidade da
pessoa nado se Jjustificam; ainda quando se
dissimulam debaixo do pretexto de seguranca
nacional.

No Estado de Direito, a seguranca nacional
constitui meio de garantir as liberdades
publicas. Protege-se o Estado, para gue este
possa garantir os direitos individuais. A
legitimidade da incriminagcdo de atentados a
seguranca nacional repousa no principio de que
sé pelos meios juridicos podem ser alteradas as
instituicdes estabelecidas pelo povo, através de
representantes livremente escolhidos.

Para que a seguranca nacional se enquadre no
Estado de Direito, garantindo a inviolabilidade
dos direitos do homem, o crime sé pode ser
definido mediante a tipicidade de fatos
externos, ofensivos a bens ou 1interesses
juridicos. O ilicito penal ndo compreende, a
titulo de ilicito politico, restrigdes a ideias
dissidentes do regime, nem no mero exercicio de
meios para forma-las.

Ndo haverd Estado de Direito nem seguranca
nacional, democraticamente entendidos, sem a
plenitude do habeas corpus gque assegure a
primeira das liberdades e base de todas as outras
- a liberdade fisica - em regime gue consagre a

inviolabilidade e a independéncia dos juizes.

No final da década de 70, Alcides MUNHOZ NETTO reconheceu

as “dramaticas vicissitudes que abalaram os alicerces do

mundo

totalitdrios com sistemas cegamente Dbaseados em

38
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validade, exclusiva, acentuaram a necessidade de reconhecer-
se que ha leis que ndo constituem Direito, assim como hé
direitos que n&o adgquirem a consisténcia de uma lei”.’8 A
experiéncia dizia gue “ndo constituem Direito as leis
arbitrdrias que sb6 se impdem pelo poder de coacdo do Estado.
A validez real da norma Jjuridica decorre de sua aceitacéo
pela comunidade humana a que se destina”. 7° Portanto, para
Alcides MUNHOZ NETTO “ndo é democréatico” definir Seguranca
Nacional “como a garantia da consecucdo dos objetivos
nacionais, contra antagonismos tanto internos como
externos”, a exemplo do artigo 2°, do Decreto-Lei n. 898/69.
Pois, “quem estabelece os objetivos nacionais é, consoante
a Constituicdo da ReplUblica, o Conselho de Seguranca
Nacional”. “Como tal o6rgdo € composto exclusivamente por
agentes do Poder Executivo, a férmula encerra o risco de
confundir objetivos nacionais, como interesses

governamentais.”® A critica doutrindria caminhava no sentido

78 “Estado de Direito e Seguranca Nacional”, p. 171.

79 “Estado de Direito e Seguranca Nacional”, p. 171.

80 “Estado de Direito e Seguranca Nacional”, p. 172. Para o autor: “o
proprio exame das leis brasileiras, em matéria e crimes contra a
Seguranca 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 & sua soberania ou independéncia, como provocacdo de guerra,
espionagem e viola¢do da neutralidade; b) crimes contra a personalidade
interna do Estado, que lesam seus interesses, relativos a defesa da
ordem constitucional; da incolumidade das fun¢bes do Estado da dignidade
de seus orgdos,; da inviolabilidade dos representantes mdximos dos poderes
da Republica,; do decoro da nagdo e do respeito aos seus simbolos; dos
crimes contra Estados estrangeiros, capazes de afetar as relagcdes do
Brasil com outros paises, mercé de ofensas ao direito de respeito
reciproco, assim como as violacbes de imunidades de representantes de
nagbes estrangeiras; d) crimes contra os direitos politicos do cidaddo
(Lei n. 1.802/53, arts. 8° e, 23), compreendidos como tais a oposicdo a
funcionamento de partido politico e a ofensa ou coagcdo por motivos
doutrindrios. Nesta categoria poderiam ser incluidas as coag¢des,
violéncias, fraudes e corrup¢des contra eleitores, bem como a defraudacdo
das votagbes e apuragbes. Sdo fatos que afetam direitos politicos
individuais, embora, entre nds, definidos por lei diversa da dos crimes
politicos, isto é, pelo Cdédigo Eleitoral (Lei n. 4.737/65, arts. 289 a
335). [...] Da propria especificagdo dos bens e interesses afetados pela
criminalidade politica, segundo o Direito brasileiro pode-se concluir
Seguranca Nacional é a incolumidade do Estado, em sua independéncia,

39



de que as Leis de Seguranca Nacional n&o cumpriam os
postulados da objetividade naturalistica e Jjuridica, da
legalidade, da culpabilidade e da proporcionalidade da pena.
O autor foi firme no propdsito de que, no Estado de Direito,
a seguranca nacional constitui meio de garantir as liberdades
pUblicas. Em jeito de sintese, tutela-se o Estado para dque
sejam protegidas as liberdades individuais. “A legitimidade
da incriminacdo de atentados a Seguranca Nacional repousa no
principio de que s6 por meios juridicos, podem ser alteradas
as instituicdes estabelecidas pelo povo, através de

legitimos representantes, livremente escolhidos.”8!

Alcides MUNHOZ NETTO postulou que o Estado de Direito é
que se autolimita para respeitar as liberdades individuais
e gue o0s direitos humanos estdo enumerados na Declaracédo
Universal da ONU; que a lei defina, limitadamente, Seguranca
Nacional, pois seu contetdo ndo deve continuar ao arbitrio
do Poder Executivo. Logo, o crime ha de decorrer de fatos
externos, ofensivos a bens ou interesses juridicos, e as
infracdes de direito comum sé podem ser erigidas a categoria
de crimes politicos quando praticadas com motivacdo desta
natureza. As leis tém de descrever os fatos puniveis de
maneira inequivoca, sem deixar margens a questionamentos
sobre a sua proibicdo, evitando expressdes dubias ou
formulacdes genéricas, e as penas ndo tém por fundamento a
periculosidade social do fato ou do seu autor, como ocorre
nos regimes totalitdrios, pois a responsabilidade penal, nas
democracias, resulta da culpa. Ponderou, ainda, dque o
processo penal ndo é meio de perseguir dissidentes politicos,
sendo 1impossivel aceitar a privacdo de liberdade como

corriqueiro meio de investigacdo de crimes politicos, pois

soberania, estrutura constitucional, funcionamento e independéncia dos
poderes, bem como a incolumidade dos direitos politicos do cidaddo.”
81 “Estado de Direito e Seguranca Nacional”, p. 181.
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é 1incompativel com a plenitude de defesa a proibicdo do

habeas corpus.?8?

No principio da década de 80, Heleno Claudio FRAGOSO
escreveu quatro importantissimos trabalhos Jjuridicos e
advertiu que os governos haviam violentado a Constituicéo
com incriminac¢des vagas e indeterminadas restringindo “além
de todo limite tolerédvel o direito de defesa, e a liberdade
individual”®. O autor contestou, com serenidade, a opc¢éao
legislativa por definicdes elaboradas em esquemas
conceituais sem contetdo, que se caracterizou pela vagueza
e pela indeterminacdo. Sobre a LSN n. 6.620 de 1978, que
manteve conceitos da DSN impostos pelo Decreto-Lei n. 314 de
1967 e pelo Decreto-Lei n. 898 de 1969, mesmo reconhecendo
0s avangos na diminuicdo das sanc¢des penais, Heleno Cléaudio
FRAGOSO disparou que o texto “aparece como uma excrescéncia,
um corpo morto e fétido no novo ambiente gque a Nacgéo
respira”. Segundo asseverou, a sociedade civil repelia a lei

infame® e tirédnicas’s.

Heleno Claudio FRAGOSO foi desafiador ao afirmar que era
“incrivel que ndo se perceba como é ridiculo chamar de guerra
psicoldgica adversa a propaganda e a incitacdo subversiva,
reprimindo-as como se efetivamente constituissem uma
guerra”® ., Consignou que era “lamentdvel, com graves

7

incorrecdes e impropriedades.” “Ndo é uma lei feita por
juristas. Terd que ser reformada, quando voltarmos a um
regime de liberdade, de acordo com as exigéncias de um

direito penal democréatico”, e advertiu que “os governantes

82 “Estado de Direito e Seguranca Nacional”, p. 182.

83 Terrorismo e criminalidade politica, p. 126.

84 “Para uma interpretacdo democratica da Lei de Seguranca Nacional”, p.
34.

85 “A nova Lei de Seguranca Nacional”, p. 60.

86 Lei de Seguranga Nacional: uma experiéncia antidemocrdtica. Porto
Alegre: Fabris, 1980, p. 53.
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tém que resistir a tentacdo de criar um inutil direito penal

do terror” .87

Fazendo coro a critica contundente da Lei de Seguranca
Nacional n. 6.620 de 1978, também na efervescéncia dos anos
80, Antbnio Evaristo de MORAES FILHO deixou registrado na
histéria a publicacdo do texto intitulado Um atentado a
liberdade: Lei de Seguran¢a Nacional, prefaciado por Sobral
Pinto e questionador da criminalidade politica e da criacéo
de um Estado de Emergéncia permanente, vaticinando que o
crime politico de época seria considerado um ato de heroismo

no futuro. 88

87 Terrorismo e criminalidade politica, p. 126; “Para uma interpretacdo
democréatica da Lei de Seguranca Nacional”, p. 34. Neste segundo trabalho,
Heleno Claudio FRAGOSO advogou a interpretacdo democratica da LSN: “Ha
hoje consciéncia nacional da necessidade urgente de reelaborar a lei de
seguranc¢a, submetendo-a as exigéncias fundamentais da defesa do Estado
num regime de liberdade. A Lei de Seguranca Nacional surgiu em momento
de crise 1institucional, como expressdo de um suposto direito penal
revoluciondrio, inspirada por militares, que pretenderam Iincorporar na
lei uma doutrina profundamente antidemocrdtica e totalitdria. [...]
Temos de um lado a seguranc¢a nacional e de outro o direito de liberdade
no Estado Democrdtico. E preciso ter presente que o que realmente
proporciona segurang¢a sdo instituig¢bes estdveis e um regime democrdtico.
Este se caracteriza pela mdxima ampliacdo possivel da esfera de liberdade
e de tolerdncia com o que se opdem ao sistema dominante. Os antagonismos
e pressbées sdo naturais numa sociedade pluralista e democrdtica. A
sociedade estd dividida em classes e o Estado moderno é um sistema de
dominacdo e de submissdo dos desfavorecidos. A justica ndo pode fazer
parte do aparelho repressivo para se pbr ao servigo da classe dominante.
A Unica limitacdo 1dégica ao direito de liberdade é a do seu emprego para
suprimir o direito de liberdade. A prevengdo da criminalidade politica
ndo se faz com o emprego terroristico da Lei de Seguranga Nacional, mas
sim com democracia, liberdade e justica social. Assim sendo, o conflito
tem de ser resolvido tendo presente de um lado a seguranca do Estado e
uma correta visdo das formas pelas quais ela é atingida e, de outro, as
exigéncias do direito de liberdade de uma sociedade de homens livres. A
lei de seguranga nacional tem sido empregada com o benepldcito do
tribunal, para persegulr operdrios, jornalistas, estudantes e religiosos
por fatos que nada tém a ver com a seguranca do Estado. O processo contra
os metalurgicos de Sdo Paulo por realizagdo de greve pacifica sem
qualquer conotacdo politica foi apenas um escdndalo. E verdade que o
tribunal terminou declarando a incompeténcia da Justigca Militar, mas
permitiu, por tempo intolerdvel, que aquele processo vicejasse. Os
lideres metalurgicos foram submetidos a prisdo cautelar e depois a prisdo
preventiva, pondo-se escandalosamente a Justica Militar do lado dos
patroes.”

88 Um atentado a liberdade: Lei de Seguranga Nacional. Rio de Janeiro:
Zahar Editores, 1982, p. 34-35.
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O fato é que, durante décadas, a Doutrina de Seguranca
Nacional foi a fonte inspiradora da legislacgdo patria. Para
Miguel REALE JUNIOR, a Seguranca Nacional assumiu, j& antes
do Golpe Militar de 1964, o carater monolitico de uma
ideologia, de uma cosmovisdo, com conceitos expostos em forma
de catecismo. A Seguranca Nacional foi alcada a condicédo de
orientadora da acdo politica deixando de se constituir em um
bem juridico a ser tutelado pela lei penal, transformando-
se numa totalizadora compreensdo do mundo, a partir de
determinados postulados, que imperiosamente deveriam

presidir a construcdo do sistema de crencas.s®

Em seu trabalho anterior, a critica de Miguel REALE
JUNIOR conduz ao raciocinio de que a participacdo popular
desapareceu, sendo consumida por um conceito abstrato de
Nacdo, entendida como “comunidade homogénea, concreta e
totalizante, caracterizada ©por um povo peculiar cujos
idénticos interesses, em qualquer nivel, serdo, depois de
apreendidos pelos donos do poder, por eles mantidos e
conquistados, malgrado qualquer antagonismo”. “O Direito,
por conseguinte, ndo serd, sendo, um dos meios a ser
utilizado pelo Poder para, refletindo as intuigdes de
interesses e aspiracgdes, ordenar a vida social, garantindo
0s objetivos nacionals permanentes, e afastando os

antagonismos existentes.”? O autor arremata que ndo se pode

89 “Liberdade e Seguranca Nacional”, p. 291-292.

%0 “Liberdade e Seguranca Nacional”, p. 293. Refere o autor que “segundo
esta ideologia, Nacdo é um fendémeno social, historicamente constituido,
formado por determinada parcela da humanidade, possuindo necessidades
relevantes, 1ndispensdveis 4a sua sobrevivéncia e evolugdo, e que
constituem ‘os interesses nacionais’, os quais sentidos pela comunidade
formam ‘as aspirag¢bes nacionais’. Estes Iinteresses e aspiragbes quando
analisados e interpretados, em face de determinada etapa da comunidade,
traduzem-se em Objetivos Nacionals, que por serem relativamente estdvels
sdo 'Objetivos Nacionais permanentes’, '‘perda fundamental de toda a vida
da comunidade nacional’. No fundo, acredita-se que exista um cardter
nacional no qual todos se identificam por participarem do mesmo espirito,
da mesma forma de ser, ou seja, o brasileiro é cordial, improvisador,
emotivo, individualista, de vocacdo pacifista. Tendo-se por Iimperiosas
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negar que esta tentativa de uma compreensdo material e
orgadnica de Nacéo aproxima-se das “ideologias
totalitéarias”?!, pretendendo forjar “um poder politico, de
implicita legitimidade, como emanagdo de uma comunidade

A\ g

homogénea” a qual fiel wvassalagem dizem gque presta o

ANY

Estado”, um pensamento tipicamente “nazista”, um
irracionalismo étnico” como agquele gue usa COmMO Trecurso o

“sdo sentimento do povo”.?2

Critico a Lei de Seguranca Nacional do Regime Militar,

ainda na década de 80, o Miguel REALE JUNIOR pregou o

a lintegridade e a integracdo nacional, e por pressuposto o cardter do
homem brasileiro, fixam-se, com pretensdo de ordem substancial, os
Objetivos Nacionails permanentes, a partir desta acritica e cdémoda
perspectiva de que se vive uma unanimidade de interesses e aspiragdes,
que sdo pacificamente aceitos pela nossa gente muito bondosa, jd ha
séculos assim vista, desde Pero Vaz de Caminha.”

°1 COMBLIN, Joseph. A ideologia da seguran¢a nacional: o poder militar
na América Latina, p. 23-28. 0O recurso ao conceito de Nacdo foi
identificado por Joseph COMBLIN a partir da carga que a geopolitica
fornece a doutrina da seguranca nacional, justamente em razdo de sua
contribuicdo como fundamento cientifico ou pseudocientifico do conceito
de Nacédo. “A rigor, a seguranca nacional poderia prescindir desta
argumentacdo: ela pode ser apresentada sem mencionar a geopolitica.”
“Uma tal geopolitica funda um conceito de Nag¢do muito definido: a Nagdo
é uma uUnica vontade, um uUnico projeto: ela é o desejo de ocupacdo e de
dominio do espaco. Esse projeto supbde um poderio: ela é desejo de poder.
Esse projeto encontra a oposig¢do de outros projetos semelhantes e
incompativeis com ele: a Nagdo serd portanto o poder para Iimpor aos
outros seus projetos.” “A Nacdo age pelo Estado: como vontade, poder e
poderio, ela se exprime pelo Estado. E impossivel encontrar ou fazer uma
distincdo real entre a Nacdo e o Estado: a Nacdo acrescenta ao Estado
os materiais, uma populag¢do, um territdrio, recursos, apenas O passivo.
O que faz formalmente a Nacdo ndo difere do que constitui formalmente o
Estado. E este o conceito de Nacdo com o qual joga a Doutrina da Seguranca
Nacional.”

92 “L,iberdade e Seguranca Nacional”, p. 293-295: “A politica de seguranca
nacional constitui, por sua vez, a arte, até mesmo pela guerra, de
garantir a consecugdo ou salvagquarda dos objetivos nacionais em face dos
antagonismos. Esta arte, com o fetichismo dos antagonismos, desenvolveu-
se no gosto pelo lugubre das torturas e pelo macabro sacrificio de
inocentes. Os objetivos nacionais permanentes foram, durante anos, nada
mais do que a manutencdo permanente do regime, com o evidente crescimento
dos antagonismos, constituindo-se, portanto, em fatores essenciais,
desta guerra contra quase todos, uma lei de seguranca draconiana mormente
em seus aspectos processuails, um sServigco nacional de informag¢des, a
censura, a disciplina de moral e civismo, o abusado recurso a propaganda
oficial, pelos meios de comunicag¢do de massa, tentando-se incutir nos
espiritos uma identificagcdo 1inexistente entre governo € povo, COmo
participes de um pais grande, repleto de paz e concdrdia.”
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imperioso desmantelamento do arcabouc¢o que dava sustentaculo
legal a ideologia da seguranca nacional, reduzindo-se a
incidéncia legal a estrita defesa da estrutura do Estado de
Direito Democratico, defendendo que os crimes contra o Estado

deveriam constituir um titulo do Cbébdigo Penal.?®3

No mesmo periodo, Nilo BATISTA também fez forte objecédo
ao sistema legal de Seguranca Nacional. Apds realizar uma
reconstrucdo histérica das normas, ainda na vigéncia da Lei
n. 6.620 de 1978, que foi “a Lei de Seguranca Nacional da
abertura”, o autor defendeu claramente que a legislacédo nédo
poderia sobreviver em tempos democraticos.?! Observou dque
“uma lei de defesa do estado de direito democratico deve ter
grande atencdo para com aquilo que é o fundamento desse
Estado, 1isto é, o pluralismo, a eleicdo, o processo de
escolha dos governantes, a legitimidade do poder. Uma ofensa
aos processos legais de producdo do poder legitimo tem a ver
com os fundamentos do estado de direito democratico” e,
ainda, assegurou que “é possivel uma lei de defesa do Estado
democratico que ndo seja necessariamente o direito da tortura

e da morte”.%

Ao passo em dgque criticou duramente as legislagdes

anteriores, Nilo BATISTA enderecou observacdes sobre o entdo

93 “Liberdade e Seguranca Nacional”, p. 304.

%4 “Lei de Seguranca Nacional: o direito da tortura e da morte”, p. 19.
9 “Lei de Seguranca Nacional: o direito da tortura e da morte”, p. 32-
33. O autor defendeu que “uma lei de defesa do Estado democrdtico ndo
se deve limitar ao que sejam as ofensas contra a chamada seguranca
externa ou contra a sSeguran¢a Iinterna. A exemplo do que fazem as
legislag¢bes modernas, uma lei de defesa do Estado democrdtico tem de
incluir crimes contra a humanidade, especialmente o genocidio, que est4,
entre ndés, perdido numa lei do tempo do Pres. Juscelino, lei que o Brasil
editou em atencdo a assinatura da Convengdo Internacional de Repressdo
ao Genocidio.” “Creio também que uma lei de defesa do estado de direito
democrdtico deveria retomar aquela tradicdo do Cédigo Imperial e incluir,
pelo menos, as modalidades mais evidentes de ofensa ao exercicio de
direitos politicos do individuo ao lado da ofensa ao exercicio dos
poderes politicos do Estado.”
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anteprojeto governamental de Lei de Seguranca do Estado, que
viria a ser publicado naquele mesmo ano de 1983. O autor
enalteceu o “inegavel abrandamento penal genérico” e saudou
as poucas “disposicdes liberais”?, e registrou que o
“anteprojeto procura apresentar-se como escorco de uma lei
de defesa do estado de direito (expressdo que comparece nos
artigos 1°, inc. II, 16 e 17)”, mas “contém algumas
disposic¢des incompativeis com uma lei de defesa do estado de
direito”; “omite outras disposic¢des indispenséveis numa lei
de defesa do estado de direito”; “ostenta inUmeros equivocos
de técnica legal”. Entdo, concluiu sua manifestacdo com um
digno e representativo questionamento: “E possivel uma boa
lei de defesa do estado de direito antes de um bom estado de

direito?”97

Ainda antes da publicacdo da atual Lei de Seguranca
Nacional de 1983, Nilo BATISTA discutiu as opcdes
legislativas e 1identificou trés alternativas. A primeira
posicdo era pela manutencdo da LSN sob a égide da doutrina
de seguranga nacional, ainda que ela sofresse eventuais
abrandamentos ou aperfeigcoamentos, a exemplo daquilo que era
representado pela prépria Lei n. 6.620 de 1978. A segunda
posicdo era pelo abandono da Lei n. 6.620/78 em favor da
criacdo de uma Lei de Defesa do Estado Democrético. A
terceira opgdo tatica, que era igualmente uma opcdo
reformista, seria sediar a matéria de seguranca do Estado no

préprio Coédigo Penal, a exemplo do que fazem muitos paises.?®

° O autor cita expressamente o artigo 22, § 3°, que exclui do conceito
de propaganda criminosa a exposicdo, critica ou debate de qualquer
doutrina.

97 “Para que serve essa boca tdo grande?”, p. 34-40.

%8¢ “Lei de seguranca nacional: o direito da tortura e da morte”, p. 13.
Nilo BATISTA diz estar “convencido de que uma lei de segurang¢a do Estado
é indispensdvel; em primeiro lugar, para a defesa dos poderes politicos
legitimos, democrdticos”. “O Estado de Direito Democrdtico tem que ter
a sua disposi¢do instrumentos juridicos - também democrdticos — de defesa
para a protecdo da Constituicdo, dos poderes legitimos e do legitimo
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A critica penalistica da época representava, em sintese,
uma analise da ideologia da Seguranca Nacional e de seus
resultados, o que impunha a percuciente indagacdo feita por
Miguel REALE JUNIOR: “Como se compatibilizar a seguranc¢a com
o Estado Democratico?”?® A premissa basica dos Jjuristas
caminhava no sentido de que sé a liberdade ativa constituiria
uma seguranca para todos e, logo, uma Seguranca Nacional.l00
Pelo tom da critica e pelo dom de seus autores, verifica-se
que a partir do final dos anos 70, constituiu-se um movimento

de resisténcia, capitaneado por penalistas e sob o manto, ao

exercicio do poder, das institui¢des democrdticas, etc.” “Em segundo
lugar, uma lei de defesa do Estado Democrdtico é importante para dar ao
criminoso politico - valha-nos ai uma designacdo que & corrente, embora
um pouco antipdtica - o tratamento benigno a que ele tem direito.
Tradicionalmente, a teoria juridica dedica ao chamado criminoso politico
um tratamento de maior benignidade tendo em vista os fins que o animaram
a essa ou aquela conduta,; também para garantir esse tratamento, uma lei
de seguranca do Estado, do meu ponto de vista, & importante.”

%9 “Liberdade e Seguranca Nacional”, p. 296.

100 “iberdade e Seguranca Nacional”, p. 297-299: “No liberalismo politico
a pessoa subsume-se em uma categoria unificadora de cardter
exclusivamente formal, como cidaddo, titular e sujeito de direitos
politicos e civis, que a Constituig¢do atribui e garante. Esta ‘liberdade
de’ deve, todavia, ganhar eficdcia e realizabilidade, transmudando-se
em ‘liberdade para’, na terminologia, dentre outros, de Sartori. A
liberdade de constituli um pressuposto da liberdade para, um limite de
protecdo do individuo, intransponivel pelo Estado que, se submetendo a
lei, garante os direitos individuais. A seguran¢a nacional, destarte,
no Estado de Direito, é 'meio de garantir as liberdades publicas’, como
diz Alcides Munhoz Netto. Na construcdo de um Estado Democrdtico social
efetivo ndo basta, todavia, nos dias de hoje, ficar-se adstrito a uma
compreensdo da liberdade no seu aspecto negativo, como limite da acgdo
estatal. [...] A liberdade para, liberdade no sentido positivo, significa
participacdo. Liberdade é acdo politica, consubstanciada em consulta,
discussdo, parcela de forgca sobre os orgdos de decisdo, o que, tdo-
somente, a escolha de representantes ndo proporciona, por se reduzir a
participacdo ao dia da eleigdo e nada mais. Neste mundo plural, composto
de inumeros centros realis de poder, em que os fatos sdo,
obrigatoriamente, de conhecimento de todos, pelos meios de comunicac¢do,
a exigéncia de participacdo excede aquela que a eleicdo de representantes
pelo voto proporciona. Destarte, a participacdo de membros dos partidos
politicos, nos concelhos que decidem a vida do pais, faz-se imperiosa
[...]1"”. “Uma democracia constituida de cima para baixo, sem representacdo
real e efetiva participacdo, estard, a cada instante, sujeita a sucumbir
diante dos altissonantes alarmas de desmoronamento da Nacdo, escusa
incansdvel de que lanca mdo o autoritarismo, hoje respaldado por uma
ideologia. SO a liberdade ativa constitui uma segurang¢a para todos, e
logo uma seguranca Nacional.”
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menos, da Ordem dos Advogados do Brasil, contrario a Doutrina

de Seguranca Nacional que inspirava as legislacgdes.

O movimento de critica legislativa principiou na Ordem
dos Advogados do Brasil, fundamentalmente pelas mdos dos
penalistas Alcides MUNHOZ NETTO, Heleno Claudio FRAGOSO,
Miguel REALE JUNIOR, Antdénio Evaristo de MORAES FILHO e Nilo
BATISTA e, somente apds, veio a receber apoio de “wéarias
entidades da chamada sociedade civil”1%l, que culminou na

grande campanha pela revogag¢ao do texto.

Finalmente, a Lei n. 7.170 de 1983 altera o quadro
politico e filoséfico das leis anteriores, possibilitando
uma maior abertura na discussdo da protecdo do regime
democréatico, que acabou por vir em 1988. Nessa ordem de
ideias, em nossa opinido, a critica dos Jjuristas foi o
principio da tentativa de superacdo de um Modelo Autoritéario
de Seguranca Nacional imposto pelo Regime Militar pela adocgéo
do Modelo de Protecdo e Defesa do Estado e suas Instituicdes

Democraticas no Brasil.

2.1 - SUPERAGAO DA DOUTRINA DE SEGURANCA NACIONAL

Enquanto lei de transigdo, a Lei de Seguranc¢a Nacional
de 1983 ndo abandonou as inteiras o autoritarismo e adotou
definitivamente um Modelo de Defesa do Estado e suas
Instituicdes Democraticas, até porque o Estado e suas
Instituig¢des, na concepcédo constitucional, sé foi instituido

em 1988, cinco anos apds a publicacdo da Lei.

101 Seguranca nacional ou submissdo, p. 71.
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Entretanto, é possivel entender que a LSN foi um passo
largo rumo a democratizagdo e ao humanismo do sistema legal
de Seguranca Nacional, uma tentativa de superacdo do Modelo

Autoritédrio de Seguranca Nacional.

A época, Heleno Claudio FRAGOSO testemunhou que a nova
lei representava um “avanco notadvel qgque ndo pode deixar de
surpreender o0s que se opdem ao sistema politico em vigor”.
“A Doutrina da Seguranca Nacional, elaborada pela Escola
Superior de Guerra, parecia ser a alma do sistema. A nova
lei tende a tornar raros o0s processos por crime contra a
Seguranca do Estado, no entanto, estd longe de constituir
uma solucdo definitiva em nosso direito, no que tange aos

crimes politicos.”102

No mesmo sentido, Luis Roberto BARROSO ressalta que o
atual texto emprega “terminologia superada, impregnada de
subjetivismo ideoldégico e facciosismo politico”103. Ao
advogar a inconstitucionalidade explicita de inumeros de
seus preceitos, assegura que “em relacdo a boa parte das
normas”, h& uma “incompatibilidade de sistema com a nova
ordem constitucional”. “Os fatos tipificados e os valores
nela considerados afastam-se dos principios e conceitos que
inspiram a reconstrucgdo democratica do pais”. “S&o, por isso
mesmo, incompativeis com o pluralismo politico, previsto

como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil no

102 “A nova Lei de Seguranca Nacional”, p. 69.

103 “A Superacdo da Ideologia da Seguranca Nacional e a Tipificacdo dos
Crimes Contra o Estado Democratico de Direito”, p. 73. Sdo exemplos:
“Incitar a subversdo da ordem politica ou social, a animosidade entre
as Forcas Armadas e as instituicdes civis ou a luta com violéncia entre

as classes sociais (Art. 23); fazer funcionar partido politico ou
associacdo dissolvidos por forca de disposicdo legal ou de deciséo
judicial (Art. 25); imputar ao Presidente da Republica, do Senado

Federal, da Cémara dos Deputados ou do Supremo Tribunal Federal fato
definido como crime ou ofensivo a reputacdo (Art. 26), independentemente
de ser verdadeiro ou falso.
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art. 1°, V, da Constituicdo.” Todavia, com razdo, salienta
que hé&, residualmente, alguns dispositivos que n&o s&o em si
inconstitucionais e que “tutelam bens Jjuridicos que devem

ser preservados em qualquer circunstédncia”.104

O que é perceptivel é que a LSN, mesmo com uma pretensa
projecdo em defesa do Estado de Direito, aparece num momento
politico dificil de transpor e, talvez por isto, apresente
deficiéncias técnicas tipicas de uma legislacdo gue marcou
o periodo de transicdo. O texto estd em vigéncia desde o
regime politico anterior que, inspirado pela ideologia da
Doutrina de Seguranca Nacional. A Constituicdo Federal de
1988 inaugura um novo periodo da histdéria brasileira e,
consequentemente, a legislacdo inova ao recorrer a expressao
defesa do Estado e das Instituig¢des Democraticas. A par
disto, o texto constitucional faz apenas uma timida mencéo
a Seguranca Nacional, especificamente no artigo 173105, do
Titulo VII, que destaca a Ordem Econdmica e Financeira, forte
no Capitulo I, que trata dos principios gerais da atividade
econdbmica. Um tUnico dispositivo legal que estd desgarrado
das questdes mais relevantes em relacdo a defesa do Estado

de Direito.

Assim, sobressai insofismavel que ao longo da histéria
brasileira, no que tange a Seguranca Nacional, o Estado
adotou um sistema legal representativo de wuma politica

criminal do terror, socorrendo-se de normas vagas e

104 “A Superacdo da Ideologia da Seguranca Nacional e a Tipificacdo dos
Crimes Contra o Estado Democratico de Direito”, p. 73. Igual posicéo
sustenta Rodrigo de Souza COSTA, defendendo a que os artigos 8° e 9°
devem ser preservados por ndo se referirem a qualquer matriz ideoldgica,
mas sim a tutela da integridade do Estado brasileiro (Direito penal e
segurang¢a, p. 15).

105 Artigo 173: Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a
exploracdo direta de atividade econdémica pelo Estado sé serd permitida
quando necessaria aos imperativos da segurang¢a nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei.
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indeterminadas que permitiam incluir qualquer conduta
indesejada no conceito juridico de "“crime politico”, uma
figura representativa do ataque ou colocagdo em risco da
“Ordem Politica e Social ou da Seguranga Nacional”, seja
qual fosse o seu conceito, muitas vezes aproximando-os aos

crimes comuns.

Com o advento da Constituigcdo de 1988, a expressédo
“Segurangca Nacional” foi abandonada quando optamos pela

adogdo da 1locugédo "“defesa do Estado e das Instituigdes

Democraticas”. Esta postura constitucional acaba por

desprestigiar a Seguran¢a Nacional e por designar uma nova
categoria juridica a ser tutelada, o préprio Estado de
Direito representado por suas Instituigdes legitimamente

constituidas.

A opcdo do legislador estéd prevista no Titulo V, chamado
“da Defesa do Estado e das Instituicdes Democraticas”, no
Capitulo I, que estabelece os Estados de Defesa e de Sitio.
A Constituicdo instituil o Conselho de Defesa Nacionall®® como
6rgdo de consulta do Presidente da ReplUblica, com nova

composicdo e para tratar de assuntos relacionados com a

106 Artigo 91: O Conselho de Defesa Nacional é o6rgdo de consulta do
Presidente da RepUblica nos assuntos relacionados com a soberania
nacional e a defesa do Estado democrédtico, e dele participam como membros
natos: I - o Vice-Presidente da Republica; II - o Presidente da Camara
dos Deputados; III - o Presidente do Senado Federal; IV - o Ministro da
Justica; V- o Ministro de Estado da Defesa; VI - o Ministro das Relacdes
Exteriores; VII - o Ministro do Planejamento; VIII - os Comandantes da
Marinha, do Exército e da Aerondutica. § 1°. Compete ao Conselho de
Defesa Nacional: I - opinar nas hipbdteses de declaracdo de guerra e de
celebracdo da paz, nos termos desta Constituicdo; II - opinar sobre a
decretacdo do estado de defesa, do estado de sitio e da intervencéo
federal; III - propor os critérios e condigdes de utilizagdo de é&reas
indispensdveis a seguranca do territdério nacional e opinar sobre seu
efetivo uso, especialmente na faixa de fronteira e nas relacionadas com
a preservacdo e a exploragdo dos recursos naturais de qualquer tipo; IV-

estudar, propor e acompanhar o desenvolvimento de iniciativas
necessdrias a garantir a independéncia nacional e a defesa do Estado
democréatico. § 2°. A lei regulard a organizacdo e o funcionamento do

Conselho de Defesa Nacional.
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soberania nacional e com a prédpria defesa do Estado de

Direito.

Luis Roberto BARROSO observa que a Carta Politica foi o
marco da “superacdo histdérica do regime que tinha como um de
seus fundamentos a ideologia da seguranca nacional e toda
carga autoritdria que dela decorria”. Acertadamente, na
linha do que foi exposto, o autor destaca que “a prdopria
locucdo Seguranca Nacional ficou praticamente fora de seu
texto, salvo uma intempestiva mencdo no artigo 173, onde se
cuida das hipdéteses excepcionais de exploracdo da atividade
econdmica pelo Estado”. “No Titulo V, incorporando o ideario
vitorioso, a Carta emprega a terminologia compativel com a
nova ordem: da Defesa do Estado e das Instituicdes
Democréticas.”!%7 E importante a reflexdo de Luis Roberto
BARROSO, mas com ela pode-se concordar apenas em parte, pois
que a LSN ndo representou a “superacdo histérica do regime”.
Em nosso sentir, é uma lei de transigdo, ndo passou de
tentativa legislativa de superagdo do Modelo Autoritario de

Seguranga Nacional, o que ndo ocorreu integralmente.

No atual estdgio da sociedade civil brasileira, aparece
de forma evidente o interesse na construcdo de um rigido e
efetivo Modelo de Defesa do Estado de Direito. A
implementacdo desse modelo constitucional ndo pode deixar de
respeitar integralmente os direitos fundamentais. A
Constituicdo Federal né&o estd descolada desse imperioso
interesse na preservacdo da defesa do Estado e das suas
Instituicdes Democraticas, entendidas aqui como os &érgéos
constitucionalmente estabelecidos, os instrumentos para

preservacdo do pluralismo politico e da proépria democracia

107 “A Superacgdo da Ideologia da Seguranca Nacional e a Tipificacdo dos
Crimes Contra o Estado Democratico de Direito”, p. 73.
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no pais, como o0s parlamentos, os executivos, os judiciédrios

e 0s servigos publicos essenciais a sociedade.

2.2 - ESFORGOS LEGISLATIVOS E VACUO NO ORDENAMENTO JURIDICO

Por tudo que foi exposto, urge o avanco tedbrico na
construcdo de uma Lei de Defesa do Estado de Direito e das
Instituigcdes Democraticas em nosso pais. Neste particular
aspecto, apds 1988, diversas tentativas legislativas né&o

concluiram o mister - Comissdo Especial de 1985108, que

108 DOTTI, René Ariel. Reforma penal brasileira. Rio de Janeiro: Forense,
1988, p. 382-386. Em 1985, o Ministério da Justica constituiu uma
Comissdo Especial, presidida pelo Ministro Evandro Lins e Silva e
integrada por René Ariel Dotti, Nilo Batista e Antdnio Evaristo de Moraes
Filho, cuja finalidade era a elaboracdo de um Anteprojeto de Lei de
Defesa do Estado Democratico. Em 21 de janeiro de 1986, o Ministro da
Justica Fernando Lyra encaminhou ao Presidente da RepUblica José Sarney
um Anteprojeto de Lei de Defesa do Estado Democrédtico, elaborado pela
citada Comissdo Especial e adotando como exposicdo de motivos a “Nota
ao Publico” explicativa do texto, fruto do trabalho da prépria comisséo.
A “Nota ao Publico”, endossada integralmente pelo Ministro da Justica,
justificava a necessidade da promulgacdo de uma lei destinada a conviver
com as mudancas ocorridas no pais e que derivam, em Ultima andlise, da
adocdo de um sistema de pluralismo politico-partiddrio e da alternéncia
no poder. Nas palavras do autor houve uma Justificativa para “o
tratamento das infracdes politicas através de lei especial”. “O documento
foi publicado no Didrio Oficial de 29 de janeiro para receber sugestédes,
dentro de trinta dias. Tal prazo foi prorrogado até 30 de maio do corrente
ano, conforme a Portaria n°41, de 17 de marco, baixada pelo Secretdrio-
Geral do Ministério da Justica, pasta que tem como titular o jurista
Professor Paulo Brossard de Souza Pinto. Imediatamente apds a divulgacdo
do Anteprojeto pelos jornais Folha de Sdo Paulo e O Estado de Sdo Paulo
(edi¢bes de 22 de janeiro), ndo somente os especialistas como a classe
politica e a comunidade em geral se manifestaram a respeito da
necessidade ou conveniéncia de uma lei reguladora da criminalidade
politica. Desde logo abriu-se tdo grande quanto deslocada polémica: oS
delitos politicos devem ser tratados em lei especial ou no proprio Cédigo
Penal? A discussdo ndo abordou adequadamente os aspectos nucleares do
problema ou sejam: a) a defesa do Estado de direito democrdtico; b) a
forma e os limites de intervengdo do direito penal; c) o tipo estrutural
do processo; d) a competéncia jurisdicional para o julgamento das
infracées; e) as garantias de defesa do acusado além de outros. A
improvisagc¢do e ao passionalismo do debate se juntou a opinido
evidentemente desastrada daqueles que entendem dispensdvel um conjunto
de normas especificamente destinada a protecdo da personalidade politica
do Estado. Argumentam que o Cdédigo Penal e outras leis criminais ja
contém o ordenamento suficiente para combater eficazmente os atentados
aos valores politicos, econémicos e sociais tutelados pelas leis que
regulam a criminalidade politica. Por iniciativa do jornal O Estado de
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indicou gque a DSN produziu “nefastos efeitos”, “alta
repressividade”, acarretando “estimulo a confronto entre
grupos politicos, cerceamento de liberdades-publicas,
notadamente de manifestacdo de pensamento e Imprensa,
reiteradas violacdes a direitos humanos fundamentais”199, a
Comissdo de Relagdes Exteriores e de Defesa Nacional de 1991,
que estabeleceu a crimes contra o Estado Democratico de
Direito e a Humanidade e revogava as legislacdes sobre

Seguranca Nacional, em especial a LSN de 1983.

O Projeto de Lei ndo teve éxito em sua tramitacdo e,
somente apbdés 17 anos, em 2002, um novo Projeto trouxe 25
artigos e tipificou os crimes de atentado contra a soberania,
traicéao, atentado separatista, espionagem, revelacéo,
divulgacdo de segredo de Estado, insurreicdo, organizacéo
paramilitar, armamento militar, invasdo de um Estado pelo
outro e o0s crimes contra a humanidade, estudo que passou

pelo exame da Comissdo de Alto Nivel de 1997110,

Sdo Paulo, instaurou-se uma enquete na qual a expressiva maioria dos
entrevistados era adensada por leigos em direito criminal e sem qualquer
atuacdo em favor nos perseguidos politicos durante todo o tempo de
vigéncia da legislagdo de terror, que a partir do Decreto-Lei n. 314,
de 13 de marco de 1967, impregnou a atmosfera dos tribunais militares
com a doutrina da seguranca nacional. Com evidente ma fé e o propdsito
de distrair a atencdo do problema, sustentaram muitos dos opinantes que
melhor seria aguardar-se pelos trabalhos da Assembleia Nacional
Constituinte (leia-se Congresso Constituinte) para se enfrentar o
assunto. Como se a futura Constituigdo pudesse prever os delitos
politicos e as respectivas penas... Alids, hda um indisfarcdvel objetivo
de fraudar a boa-fé popular com as jd intolerdveis promessas de ‘salvagdo
nacional’ através da futura Constituinte, pois o0s problemas nacionais
de maior relevo ndo podem ser transferidos para um evento futuro e
incerto quanto as probabilidades de eficiente solugdo.”

109 Didrio Oficial da Unido de 29 de janeiro de 1986, Secdo I, p. 1604.
110 Didrio Oficial da Unido de 17 de dezembro de 1997, numero 244, Secdo
II, p. 9.555. Essa Comissdo de Alto Nivel, que foi constituida pelos
juristas Luiz Vicente Cernicchiaro, que era o presidente, René Ariel
Dotti, Miguel Reale Junior, Juarez Tavares, Ney Moura Teles, Ela Wiecko
Volkmer de Castilho e Licinio Leal Barbosa, e que contava com o0S
consultores Evandro Lins e Silva, Damédsio de Jesus e Alberto Silva
Franco, apresentou uma primeira versdo do Anteprojeto de Cdbdigo Penal.
René Ariel Dotti, Miguel Reale Junior e Juarez Tavares acabaram por
pedir dispensa dos trabalhos da Comiss&do em razdo de inconformidade com
o exiguo tempo (de 28 dias) proposto para a elaboracdo do Anteprojeto,
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O melhor Anteprojeto de Cbébdigo Penal teve como base a
reunido dos trabalhos anteriores, dentre eles o chamado
“Esboco de 1994”7, que assim ficou conhecido em razdo da
frustrada experiéncia legislativa do Anteprojeto da Parte
Especial do Cbébdigo Penal de 1992/9411l1, guando outra Comissé&o
de Juristas!!?, presidida e coordenada pelo Ministro Evandro
Lins e Silva, havia sido instituida pela Portaria n. 581,
de 10 de dezembro de 1992, baixada pelo entdo Ministro da
Justica Mauricio Corréa, deixando um estudo incompleto em
razdo do curto tempo destinado para o trabalho. Em
realidade, nos dizeres de René Ariel DOTTI, o “Esbog¢o de
1994” representou uma “notédvel contribuicdo para a redacgédo
do Anteprojeto da Parte Especial do Cdébdigo Penal de
19987113, que teve principio na gestdo do Ministro da
Justica Iris Rezende e acabou completado em 1999, ao tempo

do Ministro Renan Calheiros.

Apbds o recebimento de sugestdes das entidades da
sociedade civil, o Anteprojeto passou a ser reexaminado por
uma Comissdo Revisora, instituida pela Portaria n. 232 em 24
de marco de 1998, do mesmo Ministro da Justica Iris Rezende,

presidida por Luiz Vicente Cernicchiaro e que tinha a

segundo TAVARES, Juarez. “Crimes contra o Estado Democratico”. 1In:
Semindrio Reforma do Cédigo Penal - de 22/05 a 09/06/98. Porto Alegre:
Comissédo de Constituigdo de Justica da Assembleia Legislativa do Estado
do Rio Grande do Sul, 1998, p. 256.

111 Didrio Oficial da Unido de 14 de dezembro de 1992, secdo II, p.
7.881 e Diadrio Oficial da Unido de 27 de outubro de 1994, secédo II, p.
6.903.

112 DOTTI, René Ariel. “A reforma do Cbédigo Penal: histdéria, notas e
documentos”. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, n. 24, out./dez., 1998, p. 179. A Comissao
formada por Francisco de Assis Toledo, Luiz Vicente Cernicchiaro,
Alberto Silva Franco, Jair Leonardo Lopes, Jodo Marcello de Aratjo
Junior, Juarez Tavares, René Ariel Dotti, Hélio Bicudo, Paulo Sérgio
Pinheiro, Luiza Nagib Eluf e Wandelkolk Moreira teve o prazo de prazo
de 180 dias para concluir o trabalho. Ante o exiguo tempo, que acarretou
da impossibilidade de conclusdo dos trabalhos de forma definitiva,
houve a apresentacdo do desenho que ficou conhecido como “Esbogo de
1994”.

113 A reforma do Cédigo Penal: histdéria, notas e documentos, p. 180.

55



finalidade de apreciar “todos os trabalhos anteriores 7Jja
realizados”, “os projetos de lei em andamento” “objetivando

a sua adequacdo” a fim de elaborar uma redacgdo final.ll4

Na década de 90, no plano das reformas penais, sobretudo
junto a Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da
Justica, ¢é indiscutivel que as comissdes procederam um
trabalho cientifico de félego e que tiveram
representatividade na sociedade civil. Ainda que com o curto
espaco de tempo disponibilizado, e apbds o recebimento de
criticas e sugestbdes, a Comissdo Revisora apresentou a
sociedade uma versdo final do Anteprojeto de Reforma do
Cébdigo Penal Dbrasileiro que havia sido inicialmente
elaborado pela Comissdo de Alto Nivel. No que se circunscreve
ao objeto de nossa investigacdo, a Comissdo Revisora manteve
no Anteprojeto da Parte Especial do Cédigo Penal o “Titulo
XII”, que tratava dos “crimes contra o Estado Democréatico de
Direito, sugerindo os tipos previstos nos artigos 360 a 380.
Importa destacar que o texto continha em suas disposicdes
gerais a previsdo de uma regra especifica de crime politico,
pois o artigo 409 anotava “consideram-se politicos os crimes
previstos no Capitulo 1 e o atentado a direito de

manifestacado”.

Apds alguns anos de tramitacdo, em 22 de maio de 2002,
tanto o Projeto de Lei n. 2.462 de 1991 quanto o Anteprojeto

de Reforma do Cédigo Penal de 1998 foram apensados ao Projeto

114 Sobre os “rumos da reforma penal e a filosofia do Anteprojeto”, bem
como a critica ao curto espaco de tempo para a realizacdo do trabalho
da Comissdo, o que tornava “totalmente inviédvel” a elaboracdo de uma
parte especial “toda nova”, ver CASTILHO, Ela Wiecko de. “Os rumos da
Reforma Penal”. In: Semindrio Reforma do Coédigo Penal - de 22/05 a
09/06/98. Porto Alegre: Comissdo de Constituicdo de Justica da Assembleia
Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul, 1998, p. 109 et seq.
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de Lei n. 6.764115 do Poder Executivo, que manteve a inclusé&o
do “Titulo XII” na Parte Especial do Cdébdigo Penal, que
tratava dos “crimes contra o Estado Democrdtico de Direito”,

mas que também ndo obteve aprovacdo.

Dentre as diversas propostas de alteracdo do Projeto de
Lei n. 6.764, merece ressalva a proposicdo de 20 de marco de
200711¢, distribuida a apreciacdo das Comissdes de Relacgdes
Exteriores e de Defesa Nacional, Seguranca Publica e Combate
ao Crime Organizado e Constituicdo e Justica e de Cidadania.
A proposicdo estd sujeita a apreciacdo do Plenario, com a
redefinicdo do tipo de insurreicdo previsto no artigo 365,
que ficou assim redigido: “Obstar, impedir ou dificultar,
com emprego de grave ameag¢a ou violéncia, o livre exercicio

dos poderes constitucionais.”

Seguindo a sequéncia do exame das tendéncias

legislativas, cumpre registrar que pela Portaria n. 413, de

115 Da Mensagem Presidencial n. 336/02 extrai-se que o Projeto de Lei n
2.462/91 foi distribuido na Comissdo Permanente por tratar de matéria
relativa a defesa do Estado Democrdtico de Direito, nos termos do que
dispdem as alineas “b” e “m” do inciso XV do artigo 32 do Regimento
Interno da Camara dos Deputados. A proposicédo tramitou por mais de 17
anos, tendo uma proposta apensada que ¢é oriunda do Poder Executivo,
significativamente mais recente, e que foi elaborada pela equipe de
notaveis que teve como orientacdo para o trabalho realizado a funcdo de
escutar a sociedade sobre o assunto.

116 0 Relator do PL n. 6.764 de 2002, apensado ao PL n. 2.462 de 1991,
na Comissdo de Relacdes Exteriores e de Defesa Nacional, deputado Augusto
Carvalho, apresentou sugestdo especifica quanto ao texto do artigo 365,
que definia o tipo penal de insurreicgdo como a tentativa de “com emprego
de grave ameaca ou violéncia, obstar, impedir ou dificultar o exercicio
de Poder legitimamente constituido”. O parlamentar sugeriu que a redacgéo
original fosse aperfeicoada, utilizando-se termos consagrados na
Constituicdo Federal de 1988, em substituicdo a expressdo “o exercicio
de Poder legitimamente constituido”. Assim, com base no artigo 34, inciso
IV, que trata das hipbéteses de intervencdo da Unido nos Estados para
“garantir o livre exercicio dos Poderes nas unidades da federagdo” e no
artigo 142 que disciplina as Forcas Armadas garantir os “poderes

constitucionais”, sugeriu, com a combinacdo destas duas expressdes, a
substituicdo da expressdo “o exercicio de Poder legitimamente
constituido”, restando a nova redacdo da seguinte forma: “Art. 365.

Obstar, impedir ou dificultar, com emprego de grave ameag¢a ou violéncia,
o livre exercicio dos poderes constitucionais.”
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30 de maio de 2000, o Ministro da Justica instituiu uma
Comissédo Especial para tratar de "“Medidas de Protecdo ao
Estado Democratico de Direito”, com o intuito de formalizar
“estudos sobre a legislacdo de Seguranga Nacional e sugerir
principios gerais para nortear a elaboracdo de Projeto de
Lei de Defesa do Estado Democratico de Direito”. A Comisséo
Especial de Juristas foi coordenada mais uma vez por Luiz
Vicente Cernicchiaro e teve seu relatdrio sustentado por

Luiz Roberto Barrosoll?,

A Comissdo Especial teve duas atividades principais: (a)
exarar um parecer sobre a vigéncia da LSN - Lei n. 7.170/83
e (b) sugerir principios norteadores para um Projeto de Lei
de Defesa do Estado Democratico de Direito. A comisséao
abordou, entdo, a Doutrina de Seguranca Nacional, os regimes
constitucionais anteriores e o atual, realizando um
levantamento histérico sobre a evolucgdo legislativa. Foram
analisados todos os trabalhos andlogos, como o Anteprojeto
de Lei de Defesa do Estado Democréatico (1985) realizado pela

Comissdo Especial presidida por Evandro Lins e Silva e o

117 BARROSO, Luis Roberto. “A Superacédo da Ideologia da Seguranca Nacional
e a Tipificacdo dos Crimes Contra o Estado Democratico de Direito”, p.
71. O relator da comissédo publicou artigo cientifico contendo uma minuta
da exposicdo de motivos, bem como o teor da sugestdo do texto legal,
apresentados a comissdo constituida pelo Ministro da Justica para a
elaboracdo de um anteprojeto de lei sobre a questdo da superagdo da
ideologia da seguranca nacional e a tipificacdo dos crimes contra o
Estado Democratico de Direito. BARROSO tratou da DSN e o regime
constitucional anterior, da legislacd&o de seguranca nacional na
experiéncia brasileira, do desenvolvimento de uma especifica doutrina,
a locugdo segurangca nacional passou a ser parte integrante do direito
constitucional brasileiro. Chegou a atual LSN e ao seu contexto
constitucional, concluindo que “a Constituicdo de 1988 foi a superacdo
histérica do regime que tinha como um de seus fundamentos a ideologia
da seguran¢a nacional, e toda carga autoritdria que dela decorria.” Esta
é a razdo, pela qual, segundo o membro da comissdo e hoje Ministro da
Suprema Corte, “a prdpria locugdo seguran¢ca nacional ficou praticamente
fora de seu texto, salvo uma Iintempestiva mencdo no art. 173, onde se
cuida das hipdteses excepcionalis de exploracdo da atividade econdbmica
pelo Estado”, trazendo no “Titulo V”, “o idedrio vitorioso, a Carta
emprega a terminologia compativel com a nova ordem: Da Defesa do Estado
e das Instituicbdes Democrdticas.”
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Anteprojeto da Comissdo Revisora para elaboracdo do Cdéddigo

Penal, presidida por Luiz Vicente Cernicchiaro (1998).

Os trabalhos finais da Comissdo Especial ensejaram o
envio, pelo Ministro da Justica Miguel Reale Junior ao
Presidente da ReplUblica e a Secretaria de Assuntos
Parlamentares, em 16 de abril de 2002, do Projeto de Lei n.
6.764, que revoga a Lei de Seguranga Nacional e introduz, no
Cédigo Penal, o Titulo XII “Dos crimes contra o Estado
Democratico de Direito”. A época, o Ministro da Justica
Miguel Reale Junior elucidou as razdes pelas quais ofereceu
a proposta, optando por reproduzir parte do relatédrio
circunstanciado da referida comisséo, que procurou
interpretar o “sentimento da sociedade civil brasileira”,
“ciosa da importadncia da liberdade duramente conquistada e
da necessidade do respeito ao pluralismo politico e as

instituicdes democraticas”.

Em conclusdo, para Luis Roberto BARROSO, em texto
representativo da minuta de exposicdo de motivos apresentada
a comissdo constituida pelo Ministro da Justigca - superacdo
da ideologia da seguranca nacional e a tipificacdo dos crimes
contra o estado democratico de direito - o ponto de vista da
comissdo foli o de que “se impbde a elaboracdo de uma nova
lei, ndo mais inspirada pela ideologia da seguranc¢a nacional,
mas voltada para a defesa do Estado Democratico de Direito”,
com a sugestdo de que até o advento da nova legislacdo, a
velha Lei de Seguranca Nacional, “salvo os tipos que
indubitavelmente devem substituir (como, por exemplo,

traicdo ou atentado a soberania), ndo deva ser aplicada.”!18

118 “A Superacgdo da Ideologia da Seguranca Nacional e a Tipificacdo dos
Crimes Contra o Estado Democratico de Direito”, p. 76.
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A opcdo legislativa foi pela alteracdo na prépria parte
especial do Cdbdigo Penal, incluindo o Titulo XII, que trata
dos crimes contra o Estado Democrédtico de Direito, rompendo,
assim, a tradicdo brasileira do tratamento do assunto em lei
especial. O projeto estabeleceu no “Capitulo I: os crimes
contra a soberania nacional; no Capitulo II: os crimes contra
as instituig¢des democraticas; no Capitulo III: os crimes
contra o funcionamento das Instituicdes Democraticas e dos
Servicos Essenciais; no Capitulo IV: os crimes contra a
autoridade estrangeira ou internacional e no Capitulo V: os
crimes contra a cidadania. Todavia, até o presente momento,
em que pese as boas intencdes da Comissdo Especial e do
Ministério da Justicga, o Projeto de Lei n. 6.764 de 2002 né&o

foi aprovado.

2.3 - CONCLUSOES

E possivel considerar que houve (a) uma nitida paralisia
na produgdo legislativa com a publicacdo da ultima LSN de
1983, produzida no periodo anterior a Carta de 1988 e a luz
do processo de abertura democréatica, (b) ndo representando
uma superacdo, mas uma tentativa de superacdo de um Modelo
Autoritédrio de Seguranca Nacional, o qual acabou por receber
elementos tedricos da Escola Superior de Guerra e que nédo é
totalmente compativel com o atual Modelo Constitucional de
Defesa do Estado e suas Instituicdes Democraticas. Pode-se
concluir, ao menos até aqui e com apoio da doutrina nacional
revisada, que a LSN (¢) teve uma parcial recepg¢do, pois ndao
é, como se disse, integralmente aceita pela atual Ordem
Democréatica, em gque pese empregar a expressdo “Defesa do

Estado e das Instituic¢des Democraticas”.
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E percebivel, também, (d) o distanciamento entre a

publicacdo da Lei de Seguranca Nacional (1983), a
Constituicdo Federal (1988) e o processo de producgdo
legislativa recente (até os dias atuais, 2019) (e)

constatando-se, apds a apresentacdo de varios Anteprojetos
e Projetos de Lei, elaborados por comissdes variadas e que
tentaram tratar do tema em lei especial ou na prépria
codificacdo, que hé& um grande vacuo legislativo em relacéao
a Seguranca Nacional e a Defesa do Estado e suas Instituicgdes
Democréaticas. Isso ocorre nos planos infraconstitucional e

constitucional, respectivamente, desde 1983 e 1988.

Objetivamente, (£) desde a UuUltima Lei de Seguranca
Nacional foram ultrapassadas trés décadas sem nenhum novo
corpo normativo sobre o assunto, permanecendo em vigéncia,
ainda gue parcial, a Lei de Seguranca Nacional, legislacédo

que ultrapassou os regimes autoritidrio e democréatico.

Por ultimo, constata-se que a Constituicdo de 1988 (g)
desprestigiou a expressdo Seguranca Nacional ao adotar a
locucdo Defesa do Estado e das Instituigdes Democraticas.
Para além da critica sobre o sistema legal de Seguranca
Nacional no Brasil, e da constatacdo da anomia sobre a
protecdao do Estado de Direito e suas Instituicdes
Democraticas, afirma-se, desde ja, (h) que & necesséaria a
atualizacdo e modernizacdo dos textos legais a fim de superar
definitivamente a linguagem vaga e porosa de inspiracdo na
Doutrina da Seguranca Nacional. E importante sublinhar,
também, que (i) atualmente existe uma auséncia de boas
reformas legislativas, fundamentalmente que versem sobre

crimes em espécie.

A investigacdo de Alexandre WUNDERLICH demonstra que “a

atual Lei de Seguranca Nacional, que prevé os crimes contra
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a Seguranca Nacional e a Ordem Politica e Social, carrega a
digital da Doutrina de Seguranca Nacional, com a esséncia
tedbrica idealizada pela Escola Superior de Guerra, o que é

de todo incompativel com a Constituicdo Federal de 1988.711°

A superacdo da Doutrina de Seguranca Nacional e do
sistema legal de Seguranca Nacional impde a declaracdo de
sua “incompatibilidade” sistémica com a “ordem
constitucional”, devendo ser revogada a LSN de 1983 que, nas
palavras de Luis Roberto BARROSO, emprega “terminologia
superada, impregnada de subjetivismo ideoldgico e

facciosismo politico”.120

Portanto, é preciso superar integralmente o Modelo
Autoritdrio de Seguranca Nacional. E indispensdvel abandonar
o amplo conceito que tem base legal nos artigos 1° e 2° da
Lei de Seguranca Nacional de 1983121, que envolve,
reconhecemos, uma duplicidade de ordens de segurang¢a interna

e externa do Estado.

E verdade que a Constituicdo Federal de 1988 faz uma
Uunica referéncia a Seguranca Nacional (artigo 173), ao passo
em que, enquanto expressdo legal e valor tutelado, foi
desprestigiada. Para Luciano FELDENS, é uma “obrigac&o de

carater positivo” enderecada ao legislador

119 Crime politico, seguranca nacional e terrorismo, p. 247.

120 “A Superacdo da Ideologia da Seguranca Nacional e a Tipificacdo dos
Crimes Contra o Estado Democratico de Direito”, p. 73.

121 FELDENS, Luciano. “Crimes em S&o Paulo atingem o Estado Democréatico”.
Consultor Juridico. (Acessado em 13/11/12: www.conjur.com.br): “Em
doutrina ja se propds que o mandado constitucional de criminalizagcdo
previsto no artigo 5°, inciso XLIV da CF estaria satisfeito pela Leil
7.170/83, no que define os crimes. E discutivel, entretanto, a validade
dessa lei. Haurida em periodo de matriz autoritdria, é realmente
pitoresco que possa servir, ela mesma, a tutela de um Estado Democrdtico.
Embora seu artigo 1° refira que a lei prevé crimes que lesam ou expdem
a perigo de lesdo o regime representativo e democrdtico, o qual se
reduzia, no preciso contexto histdrico de edig¢do da lei, a uma regra
formal da maioria.”
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infraconstitucional para que “edifique a norma
incriminadora”?2, que visa a salvaguardar bens juridicos de
maior relevancia para o pais, a ordem constitucional e o
Estado de Direito. No ponto, o autor caminha no sentido de
gque ndo se pode aceitar a posicdo paradoxal de parte da
doutrina, que costuma conectar o 5°, XLIV, da Constituicéo
Federal, aos artigos 1° e 2° da Lei de Seguranca Nacional
que, como O presente estudo demonstra, sdo dispositivos
origindrios do Modelo Autoritdrio de Segurancga Nacional,
legislacéo de transicéo gestada em periodo pré-

democratico.123

Em nossa opinido, em favor da protecdo e da defesa do
Estado de Direito e de suas Instituicdes Democréaticas, a
conduta humana que coloque em risco ou afete a ordem
constitucional e o Estado democratico deve receber a

intervencdo penal. Aliads, esta é uma tendéncia legislatival??

122 A constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle
de normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 83: “Aqui
a Constituigcdo positiva um mandado de criminalizagdo que nem de perto
tem como objeto imediato de protegdo um conceito individual, sendo que
melhor se aproxima da categoria dos bens transindividuais: ‘ordem
constitucional’, ‘' Estado Democrdtico,; a democracia’, enfim.”

123 A constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle
de normas penais, p. 83.

124 A titulo de exemplo, destaca-se que outros paises elegeram a
“realizacdo do Estado de Direito” como “bem juridico protegido” (CAEIRO,
Pedro. “Crimes contra o Estado”. In: FIGUEIREDO DIAS, Jorge (dir.).
Comentdrio conimbricense do C(Cdédigo Penal: parte especial. Coimbra:
Coimbra Editora, artigos 308° a 386°, 2001, t. III, p. 184), como
Portugal. Ver Cdédigo Penal, especialmente: “Dos crimes contra a
realizacdo do Estado de direito”, “artigo 325°. Alteracdo violenta do
Estado de direito: 1 - Quem, por meio de violéncia ou ameag¢a de violéncia,
tentar destruir, alterar ou subverter o Estado de direito
constitucionalmente estabelecido é punido com pena de prisdo de 3 a 12

anos. 2 - Se o facto descrito no numero anterior for praticado por meio
de violéncia armada, o agente é punido com pena de prisdo de 5 a 15
anos. 3 - No caso previsto no numero anterior a pena é especialmente

atenuada se o agente, ndo tendo exercido fung¢des de comando, se render
sem opor resisténcia, ou entregar ou abandonar as armas antes ou
imediatamente depois de adverténcia da autoridade.” Na Espanha, a
previsdo legal tutela “instituciones bdsicas del Estado”, “el orden o
sistema constitucional”, “entendiendo por tal la proteccidén de esas
instituciones, como en el marco que se desenvuelve el principio
democrdtico que caracteriza a nuestra norma fundamental” (GARCIA RIVAS,
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internacional demonstrada em outra consultal?®, além de ser
0 que “se interpreta das normas da Constituicdo Federal de
1988, representando uma orientacdo fundamental para que seja
ultrapassado o recurso ao conceito de Seguranca Nacional
como eixo expressivo da criminalidade politica, ficando
adequado o conceito de crime politico a Carta Federal, como
um crime pluriofensivo que afeta o Estado de Direito,

representado por suas Instituicdes Democréaticas.’”12¢

Nicolds. “Delito de rebelidén”. In: ALVAREZ GARCIA, Javier (dir.). Tratado
de derecho penal espafiol: parte especial - delitos contra la
Constituicidén. Madrid: Tirant lo Blanch, 2015, p. 53), bem como “el
efectivo imperio del aparato del poder previsto en el ordenamento
constitucional, em todo o en parte, ya alzdndose colectivamente en armas,
ya por astucia u outro médio, pero en este caso consiguiéndolo, que, por
ultimo, seduciendo fuerzas armadas para ello[...]” (FERNANDEZ RODERA,
José A. “Delitos contra la Constituicién”. In: GOMEZ TOMILLO, Manuel;
JAVATO MARTIN, Antonio Maria. Comentarios prdticos al Cédigo Penal. Cizur
Menor: Thomson Reuters/Aranzadi, 2015, t. VI, p. 48). E a seguinte:
“Delitos contra la Constitucidn”, “Rebelidn”, “articulo 472. Son reos
del delito de rebelidn los que se alzaren violenta y publicamente para
cualquiera de los fines siguientes: 1°. Derogar, suspender o modificar
total o parcialmente la Constitucidn. 2°. Destitulir o despojar en todo
0 en parte de sus prerrogativas y facultades al Rey o a la Reina, al
Regente o miembros de la Regencia, u obligarles a ejecutar un acto
contrario a su voluntad. 3°. Impedir la libre celebracidén de elecciones
para cargos publicos. 4°. Disolver las Cortes Generales, el Congreso de
los Diputados, el Senado o cualquier Asamblea Legislativa de una
Comunidad Autdnoma, Iimpedir que se reunan, deliberen o resuelvan,
arrancarles alguna resolucidén o sustraerles alguna de sus atribuciones
o competencias. 5°. Declarar la independencia de una parte del territorio
nacional. 6°. Sustitulir por otro el Gobierno de la Nacidén o el Consejo
de Gobierno de una Comunidad Autdnoma, o usar o ejercer por si o despojar
al Gobierno o Consejo de Gobierno de una Comunidad Autdnoma, o a
cualquiera de sus miembros de sus facultades, o impedirles o coartarles
su libre ejercicio, u obligar a cualquiera de ellos a ejecutar actos
contrarios a su voluntad. 7°. Sustraer cualquier clase de fuerza armada
a la obediencia del Gobierno.” O Cébdigo Penal espanhol também estabelece
crimes contra as “Instituciones del Estado y la divisidn de poderes”, a
partir do artigo 492 et seq.

125 Ver o seminal parecer juridico dos Professores Alaor Leite e Adriano

Teixeira, “Defesa do Estado de Direito por Meio do Direito Penal - a
experiéncia comparada e o desafio brasileiro”, também ofertado a OAB.
126 WUNDERLICH, Alexandre, Crime politico, segurang¢a nacional e

terrorismo, p. 117.
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3 - RESPOSTA A CONSULTA

3.1 - LEGISLAGCAO DE TRANSIGAO

Para se compreender o significado da Lei n. 7.170/83, é
fundamental situa-la ao tempo em que foi editada e a examinar
no seu todo, desde a Exposigcdo de Motivos que acompanhou o
Projeto de Lei enviado ao Congresso Nacional, a sua Ementa,
os diversos capitulos que a integram, seja o relativo a Parte
Geral, o pertinente as normas incriminadoras, bem como as de
cardter processual, que formam um todo explicativo do sentido

da lei.

Trata-se de legislacdo que Dbuscou, ao revogar a
draconiana Lei de Seguranca Nacional de 1.978, anteriormente
examinada, adaptar-se ao momento de evolucdo de um regime
militar autoritdrio para um regime democrético de Estado de
Direito. Estava-se, contudo, como serd analisado, em regime
diverso do Estado de Direito, sob a égide de uma constituicédo
outorgada que realgcava o bem Jjuridico da “Seguranca
Nacional”, em torno da qual se estruturava o sistema de

poder.

E sem divida uma legislacdo de transigcdo, apontando para
futuro Estado de Direito, mas editada para defesa do regime
entdo vigente, como bem se observa dos artigos 16 e 17, a

seguir estudados.1?’

127 Art. 16 - Integrar ou manter associac¢do, partido, comité&, entidade
de classe ou grupamento que tenha por objetivo a mudanca do regime
vigente ou do Estado de Direito, por meios violentos ou com o emprego
de grave ameacga. Pena: reclusdo, de 1 a 5 anos. Art. 17 - Tentar mudar,
com emprego de violéncia ou grave ameaca, a ordem, O regime vigente ou
o Estado de Direito. Pena: reclusdo, de 3 a 15 anos. Paragrafo tunico -
Se do fato resulta lesdo corporal grave, a pena aumenta-se até a metade;
se resulta morte, aumenta-se até o dobro.
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3.2 - A EXPOSIGAO DE MOTIVOS

J4 na Exposicdo de Motivos (EM n. 0576 de 07/11/83), que
acompanhou o Projeto de Lei, PLN n. 17/83, Mensagem n.
135/83, destacava-se tratar-se de “elaboracdo de um projeto
de nova Lei de Seguranca Nacional mais ajustada a evolucéo
atual da sociedade brasileira no sentido da construcdo do

regime democrédtico e do Estado de Direito (...)”.

Verifica-se, portanto, ser essa lei prépria de um
instante de pretendida passagem do regime militar para o

Estado de Direito, a ser ainda implantado.

A Exposicdo de Motivos ndo é essencial na apresentacéo
de Projeto de Lei, porém gquando existe é porque o legislador
quis, por meio dela, fixar o seu objeto e estabelecer
critérios e parémetros interpretativos, revelando as
condicgdes histdricas e sociais que o levaram a editar tal
lei, e para que fim. A Exposig¢do de Motivos faz, portanto,
parte integrante da lei, pois, como ressalta o site da Cémara
dos Deputadosi?®, a Exposicdo de Motivos “é um texto que
acompanha os projetos de lei e outras proposig¢gdes de autoria
do Poder Executivo com a mesma funcdo de uma justificativa:
explicar a proposta e/ou expor as razdes de se editar a

norma’” .

Com efeito, pequeno escorco histérico fazem os
proponentes do Projeto de Lei, significativamente, néo
apenas o Ministro da Justica, mas também o Secretario Geral
do Conselho de Seguranca Nacional, revelando Dbuscarem

defender na proposta o atual regime e futuramente o Estado

128 Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/transparencia/acesso-a-
informacao/copy of perguntas-frequentes/processo-legislativo##6; a. em 09/09/20.
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de Direito ainda 1in fieri, razdo pela qual modificam a

legislagdo em vigor, para a tornar menos rigorosa.

Mas, nem por 1isso, constroem texto conflitante com a
ordem constitucional autoritédria vigente, pois assinalam que
o desenvolvimento da nacdo com o minimo de seguranca
indispensdvel ¢é ideal a ser alcangcado por um processo
gradativo, mas sem omitir a garantia de que o regime de

liberdade n&o sirva de instrumento a sua prépria destruicéo.

3.3 - A EMENTA

Por sua vez, a Ementa da Lei n. 7.170/83 registra,

exatamente, a seguinte indicacéo:

“Define os crimes contra a seguranca
nacional, a ordem politica e social, estabelece
seu processo e julgamento e da outras

providéncias.”

Conforme o art. 5° da Lei Complementar n. 95/98: “A
ementa serd grafada por meio de caracteres que a realcem e
explicitara, de modo conciso e sob a forma de titulo, o

objeto da lei”. No site do Governo Federall?®, registra-se:

“A ementa ¢é a parte do preémbulo que
sintetiza o contetdo da lei, a fim de permitir,

de modo imediato, o conhecimento da matéria

129 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Dicas/Ementa.htm; a. em
09/09/20.
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legislada, devendo guardar estreita correlacéo

com a ideia central do texto”.

A Ementa vem a ser uma Rubrica geral da lei. Para Justino
Adriano da SILVA, a rubrica tem por finalidade: "“resumir ao
alto da norma o assunto nela contido. A rubrica, como
assinala, origina-se deste resumo a tinta vermelha que o0s
glosadores adicionavam ao texto da lei em preto, razdo porque
se consagrou a maxima legem rubrum si vis 1ntelligere

nigrum. 130

A importadncia da Epigrafe como elemento interpretativo,
mesmo porque se dirige aos intérpretes, é assinalada por
PISAPIA, que considera que as rubricas “formano parte della
legge e hanno forza di legge e hanno, come tali, um indubbio

valore interpretativo e dommatico”131,

Maridngela MAGALHAES GOMES acertadamente destaca que no
processo interpretativo as rubricas da Parte Especial podem
adquirir importante significado, como fator interpretativo,
sendo possivel a partir delas captar a intencdo da lei, sendo
de grande valia na “compreensdo do sentido da norma”,
qualidade esta que acentua ter sido Jj& reconhecida pelo

Supremo Tribunal Federalls3Z,

130 STLVA, Justino Adriano F. da. Rubrica, verbete da Enciclopédia. Sé&o
Paulo: Saraiva, v. 66, p. 396.

131 PISAPIA, Gian Domenico. Introduzione alla Parte Speciale Del Diritto
penale, v. I. Milé&o: Giuffre, 1948, p. 83. Nessa mesma pagina, em nota
de rodapé, de numero 26, em abono de sua afirmacdo, socorre-se da licéo
de Gregori, de Merkel e de Kelsen, especialmente de Filomusini Guelfi,
para quem “le epigrafi e le definizioni si collegano alla
interpretazione della legge ; e 1in un sistema come 1l nostro, nel quale
le regolo della interpretazione sono codificate a nel qual e per la
violazione di essa € amesso 11 ricorso in Cassazione, le epigrafi e le
definizioni hanno pure una loro importanza giuridica”.

132 GOMES, Maridngela Gama de Magalhdes. Bases para uma interpretacdo da
parte especial do Direito Penal. Tese de Livre Docéncia apresentada a
Faculdade de Direito da USP, 2.012, p. 287 e seguintes.
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A Ementa ou Epigrafe como critério interpretativo e chave
hermenéutica, portanto, é da maior importdncia na orientacéo
do aplicador da lei penal, que dela ndo deve nem pode
desconhecer, pois, como ja realcado, a Ementa guarda estreita
correlacdo com a ideia central do texto. E a Ementa, no caso,
sinaliza que se estd a definir os crimes contra a seguranga

nacional, a ordem politica e social.

Assim, o valor béasico que se visa a proteger, como se
deflui da Exposicdo de Motivos e da Ementa, pecas dJque
explicitam o objeto do diploma legal e oferecem sua chave
interpretativa, é a Segurangca Nacional e ndo o Estado de
Direito. Tal se wval perceber claramente em vista da
Constituicdo entdo vigente e das proéprias disposicdes da

lei.

A Constituicdo de 1.967, modificada pela Emenda n. 1 de
1.969, dedicava uma Secdo a Seguranca Nacionall33, elegendo
o Conselho de Seguranca Nacional como 6rgdo méximo de
assessoria do Presidente da Republica, cabendo-lhe a
formulacd&o e execucgdo da politica de seguranca nacional, bem
como a fixacdo dos objetivos nacionais permanentes. O centro
do poder estava no sistema militar de seguranca nacional

instituido, tendo papel preponderante o Secretdrio Geral do

133 Da Seguranca Nacional. Art. 86. Toda pessoa, natural ou juridica, é
responsavel pela seguranca nacional, nos limites definidos em lei.

Art. 87. O Conselho de Seguranga Nacional é o 6rgdo de mais alto nivel
na assessoria direta ao Presidente da Republica, para formulacdo e
execucdo da politica de seguranca nacional. Art. 88. O Conselho de
Seguranca Nacional ¢é presidido pelo Presidente da Republica e déle
participam, no cardter de membros natos, o Vice-Presidente da Republica
e todos os Ministros de Estado. Pardgrafo unico. A lei regulard a sua
organizacgdo, competéncia e funcionamento e poderd admitir outros membros
natos ou eventuais. Art. 89. Ao Conselho de Seguranca Nacional compete:
I - estabelecer os objetivos nacionais permanentes e as bases para a
politica nacional; II - estudar, no dmbito interno e externo, os assuntos
que interessem a seguranca nacional; (...).

69



Conselho de Seguranca Nacional, que subscreve a Exposicédo de

Motivos.

3.4 - APLICAGCAO DO CODIGO PENAL MILITAR

Essa 1lei especial ndo se limita a estabelecer normas
incriminadoras, mas disciplina institutos da Parte Geral,
estabelecendo que se aplica no que couber ndo o Cébdigo Penal
Comum, mas o Cébdigo Penal Militar, em absoluto descompasso
com as inovagdes trazidas pela Parte Geral de 1.984 e pela
Lei de Execucdo Penal, cujas disposicdes em grande parte
foram reproduzidas no art. 5° da Constituicdo Federal de

1.988.

Assim, limita-se, por exemplo, a permitir como
substitutiva a pena privativa de liberdade a suspenséo
condicional da pena, sujeita a presung¢do de ndo se delinquir
no futurol!34, para penas até dois anos de reclusdo, gquando a

Constituicdo, seguindo o Cédigo Penal Comum, estatui:

“Art. 5°. (...).

XLVI - a lei regularad a individualizacgdo da
pena e adotara, entre outras, as seguintes:

a) privacdo ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacédo social alternativa;

e) suspensdo ou interdicdo de direitos”.

134 Aplica-se este inseguro juizo de periculosidade para concessdo do
“sursis”, critério afastado pela reforma de 1.984.
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3.5 - A TUTELA DA SEGURANGCA NACIONAL

Mais significativa vem a ser a incriminacdo de condutas
relativas a “segurang¢a interna”, a mostrar, claramente, que
a lei wvisa antes a tutelar a Segurang¢a Nacional do que o

Estado de Direito.

Com efeito, segundo j& destacado, os artigos 16 e 17
estatuem ser crime “integrar ou manter associacdo, partido,
comité, entidade de classe ou grupamento gue tenha por
objetivo a mudanca do regime vigente ou do Estado de Direito,
por meios violentos ou com o emprego de grave ameaca” (art.
16), bem como “tentar mudar, com emprego de violéncia ou
grave ameaca, a ordem, o regime vigente ou o Estado de

Direito” (art. 17), a mostrar dgque o regime vigente

reconhecidamente néo é o Estado de Direito Democratico

consagrado como principio fundamental no art. 1° da

Constituicdo de 1.988.

Percebe-se, portanto, que, ao ter a Seguranca Nacional
como objeto precipuo de tutela, a lei em combate vem a
reconhecer a legitimidade do regime vigente que ndo era o
Estado de Direito, vindo a protegé-lo contra tentativas de
sua alteracdo por via de participacdo em entidade que vise
a promover tal mudanca por via de grave ameaca. Se,
porventura, instala-se uma ditadura no nosso pais, a atual
Lei de Seguranca Nacional serve para a proteger, ou seja, ©

regime vigente que ndo o Estado de Direito.

Marcadamente, a Lei de 1.983 constitui, portanto, uma
legislacgédo prdpria de um regime de transicdo prévio ao Estado
de Direito, mas que ndo é o Estado de Direito, tanto gque

tutela o regime entdo vigente, ou seja, a consecucdo dos
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objetivos nacionais permanentes do sistema de poder militar,
protegendo-o por via da ameaca penal contra antagonismos e

tentativas de ser alterado.

3.6 — DISPOSIGCOES PROCESSUAIS PENAIS

Como antes assinalado, o diploma legal em exame deve ter
seu significado defluido de todo o conjunto normativo, sendo,
neste sentido, fundamental atentar-se para as disposicdes
relativas ao processo penal, claramente indicativas do

cariter autoritdrio da lei.

Com efeito, em disposicdo visivelmente ndo recepcionada
por nossa Constituicdo, atribui-se competéncia para o
processo dos crimes contra a Seguranca Nacional a Justica
Militar. Tal demonstra como a lei em comento, tal como se
apreende das mencionadas Exposicdo de Motivos e da Ementa,
tem por objeto juridico tutelado o sistema militar de poder

vigente ao tempo de sua edigdo e ndo o Estado de Direito.

Esta finalidade percebe-se ao autorizar o legislador da
época, 1.983, a decretacdo da prisdo cautelar pelo presidente
do inquérito sem crivo do Judiciario!3®> pelo prazo de quinze
dias prorrogaveis, sendo, inclusive, autorizada a

incomunicabilidade do indiciado pelo prazo de cinco dias.

135 Art. 33 - Durante as investigacdes, a autoridade de que presidir o
inquérito poderd manter o indiciado preso ou sob custddia, pelo prazo
de quinze dias, comunicando imediatamente o fato ao juizo competente. §
1° - Em caso de justificada necessidade, esse prazo poderd ser dilatado
por mais quinze dias, por decisdo do juiz, a pedido do encarregado do
inquérito, ouvido o Ministério Publico. § 2° - A incomunicabilidade do
indiciado, no periodo inicial das investigag¢des, serd permitida pelo
prazo improrrogavel de, no maximo, cinco dias.
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Estas disposicgdes mostram a sobejo o carater autoritdario
que presidiu a elaboracédo da lei, a pender no sentido do
fortalecimento da repressdo, com tabula rasa dos principios
do contraditdério e da ampla defesa, além da exclusdo do crivo
do Judicidrio na imposicdo de cerceamento da liberdade do

indiciado e na restricdo ao direito de estar comunicével.

Depreende-se destes dispositivos processuais como a lei
ndo dizia respeito a protecdo ao Estado de Direito, atingido
pela prépria lei ao legitimar ela mesma a violacdo do status

libertatis do indiciado.

3.7 - ULTIMA CONCLUSAO

Diante do exame legislativo, € urgente a necessidade de
intervencdo em defesa do Estado de Direito, que se realizada
por meio de suas Instituicgdes Democraticas, com a natural
superacdo da Doutrina de Seguranca Nacional e do sistema
legal de Seguranca Nacional, com a adogdo de um Modelo de

Protecdo e Defesa do Estado de Direito.

Tem sentido a consulta enderecada pela Ordem dos
Advogados do Brasil, uma vez que h& real possibilidade de
adocdo, por parte dos Estados, de uma visdo utilitarista
para resolugcdo do problema da Seguranca Nacional no Estado
de Direito. Vivemos um tempo de pregacdo de autoritarismos,
que estd a exigir a reafirmacdo do catalogo democratico de
direitos fundamentais. Nesta altura histérica, o que
importa, afinal, é a resisténcia pela manutencdo da ordem
constitucional, que tem os direitos fundamentais como base,

pois o pacto social passa pela caracterizacdo de um Estado

73



formado por esses direitos, nédo sendo possivel permitir

retrocesso.

O confronto da Lei de Seguranca Nacional de 1.983 com a
ordem constitucional democratica de 1.988 ¢é patente,

devendo-se reconhecer sua inconstitucionalidade por ser

absolutamente incompativel com os principios consagrados no

art. 1° de nossa Constituicgéo.

A Lei de Seguranca Nacional, cuja constitucionalidade se
contesta, legitima o regime ditatorial entdo vigente em
1.983, e confronta em todos seus termos, desde a Exposicédo
de Motivos, a Ementa, as normas de Parte Geral, a descricéo
dos tipos penais e as disposigdes de cunho processual, com
a ordem constitucional de 1.988, cujo principio fundamental
consiste em ser a Republica Federativa do Brasil um Estado

de Direito Democratico.

O parecer aponta que, para além das legislacgdes de
Seguranca Nacional, ocorreu um duro discurso de resisténcia
democrética no Brasil nas décadas de 70 e 80, que combateu
excessos e que criticou o processo legislativo, que culminou

na publicacdo da Lei de Seguranca Nacional de 1.983.

E possivel, como fez Alexandre WUNDERLICH, “constatar
que apds as publicacdes dos textos que deram corpo ao sistema
legal de Segurancga Nacional, a Constituigdo Federal de 1988
produziu uma sensivel ruptura na linha de continuidade deste
tratamento normativo, quando especificou a Defesa do Estado
de Direito e de suas Instituicdes Democréaticas, o que gerou
a autonomia e a independéncia dos 6rgdos constitucionalmente

assegurados e produziu um giro, inclusive linguistico, na
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legislacgdo, ao abandonar a expressdo Seguranca Nacional, tdo

usual na doutrina militar.”136

Identificamos, também, a paralisia na producéo
legislativa apdés a publicacdo da Lei de Seguranca Nacional
de 1983, gque nédo representou uma superacdo, mas uma frustrada
tentativa de suplantacdo do Modelo Autoritadrio de Seguranca
Nacional. E visivel o distanciamento entre a publicacdo da
Lei de Seguranca Nacional, a Constituicdo Federal e os
processos legislativos recentes, sendo constatado o vacuo
legal em relacdo a “Seguranca Nacional” e a “Defesa do Estado

de Direito”.

A questdo se torna ainda mais evidente quando é
constatada, também, a flagrante omissdo no tratamento destes
valores no Ultimo projeto de reforma legislativa do Cbédigo
Penal (Projeto de Lei n. 236) e, mais recentemente, no

cognominado Pacote Anticrime (Lei n. 13.964/19).

Destarte, em nosso Jjuizo, desde a construgcdo do Modelo
Autoritédrio de Seguranca Nacional até a adocdo do Modelo de
Protecdo e Defesa do Estado de Direito e de suas Instituicdes
Democréaticas no Brasil, ndo houve o rompimento e a necessaria
superacdo de paradigma. As Instituic¢des Democraticas estéo
legitimamente previstas na ordem constitucional e, garanti-
las integras e em funcionamento, significa fazer operar o
sistema em beneficio da realizacdo dos direitos de todos. A
defesa destas Instituic¢des Democraticas representa a prdpria
salvaguarda da democracia e a forma de efetivacdo, por meio
delas, dos direitos fundamentais, contribuindo para o

afastamento de velhas e novas propostas autoritéarias.

136 Crime politico, seguranca nacional e terrorismo, pp. 265-272.
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Por suposto, na linha das inconstitucionalidades
materiais, diante do vacuo normativo e dos fracassos dos
estudos legislativos infraconstitucionais pds-1988,
basicamente destinados a conformar o quadro
infraconstitucional ao constitucional, “poder-se-ia afirmar
que os 6rgdos de soberania estdo obrigados a legislar sobre
esta matéria, mas, como ndo o tém feito, este vacuo
legislativo ou siléncio ou omissdo pode ser suscetivel de
integrar uma inconstitucionalidade material por omissdo de
um dever de legislar em matérias fundamentais a wvida em

comunidade. ”137

Diante da atual situacdo, pelas exigéncias das condigdes
politicas, sociais e culturais desta época, a resposta ao
quesito - tomando em consideracdo o modelo autoritario em
que estd inserida, diante da Constituigdo Federal de 1988,
a atual Lei de Segurangca Nacional ¢é suscetivel de

inconstitucionalidade? -, deve ser positiva.

As normas penais de defesa do Estado Democratico de
Direito, como amplamente analisado no parecer, a exemplo do
adotado em diversos palises democraticos, devem vir a integrar
titulo inserido no Cdédigo Penal, como consta de Projeto de
Lei apresentado ao Congresso Nacional, elaborado por
comisséao coordenada pelo saudoso Min. Luiz Vicente
CERNICCHIARO e composta, dentre outros, pelo Min. Luis
Roberto BARROSO.

Realce-se, todavia, que na parte relativa a protecdo da
“seguranca externa” ndo pode haver um vazio legislativo,

pois nossa soberania deve ser tutelada, cabendo na declaracédo

137 £ a posicdo do Professor Manuel Monteiro Guedes VALENTE, em prefacio
de WUNDERLICH, Alexandre, Crime politico, segurang¢a nacional e
terrorismo, pp. 25-40.
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de inconstitucionalidade ressalvar a urgéncia de elaboracéo

de nova leil de Defesa do Estado Democratico de Direito.

.

E o nosso parecer, salvo melhor opinido.

Miguel Reale Junior

Professor Titular de Direito Penal na Universidade de S&o Paulo,
Advogado.
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Alexandre Wunderlich

Doutor em Direito, Professor de Direito Penal na Pontificia
Universidade Catdélica do Rio Grande do Sul, Advogado.
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