ROGERIO

SANCHES CUNHA
RICARDO
SILVARES
CRIMES

contra 0 ESTADO
DEMOCRATICO
DE DIREITO

= LEI4.197/21

comentada por artigos

PREFACIO

revista, ampliada
e atualizada

2024

| | EDITORA
JusPODIVM
www.editorajuspodivm.com.br



CRIMES CONTRA 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Lein° 14.197, de 2 de setembro de 2021

1. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal (CF) de 1988, logo em seu pri-
meiro artigo, deixou absolutamente claro que nossa Republica
se constitui em Estado Democratico de Direito, tendo como
fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e
o pluralismo politico. Para encerrar sua primeira norma, a CF
lembra que todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, mas sempre nos
termos da propria Carta.

Apesar de estarmos ja ha mais de trés décadas da promul-
gacdo de nossa Biblia Politica, ndo havia, ainda, no campo do
direito penal, a adequada tipificacdo para as diversas condutas
que atacam ou ameagam atacar o Estado Democratico de Di-
reito. Tinhamos vigente, até agora, uma legislagdo arquitetada
e construida em tempos de exce¢do, quando a democracia era
somente esperanga, e a preocupacao do legislador era a tutela
da “seguranca nacional”. Estamos falando da Lei 7.170/83.

A expressao “Lei de Seguranga Nacional” ficou impregnada
pela memoria de um tempo de arbitrio, que se supde superado
desde a promulgacao da Constitui¢ao Federal de 1988. Segundo
Luis Roberto Barroso, o novo texto constitucional “foi a superacao
histérica do regime que tinha como um de seus fundamentos a
ideologia da seguranga nacional, e toda carga autoritaria que dela
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decorria. Por tal razao, a propria locugdo ‘seguranga nacional’
ficou praticamente fora de seu texto, salvo uma intempestiva
menc¢do no art. 173, onde se cuida das hipoteses excepcionais
de exploracdo da atividade econdmica pelo Estado. No Titulo
V, incorporando o idedrio vitorioso, a Carta emprega a termi-
nologia compativel com a nova ordem: ‘Da Defesa do Estado
e das Instituicoes Democraticas™.!

A Lei de Seguranga Nacional (Lei 7.170/83) merecia, ha
tempos, ser inteiramente substituida por outro texto, pois, a parte
sua carga genética, muitos de seus dispositivos traziam diversas
dificuldades de interpretagdo. A sua atualizagdo e adequagdo
as finalidades e principios da CF de 1988, a comecar pelo seu
objetivo maior, urgia. Era questao de menor importancia se tal
mudanca deveria vir por meio de acréscimo de tipos penais
ao Codigo Penal (CP) ou se por intermédio de lei especial. O
importante era que a mudanga ocorresse.

Embora os crimes tipificados na Lei de Segurang¢a Nacional
fossem de pouca incidéncia pratica (no dia a dia), nos dltimos
dois anos, sobretudo, comecaram a ser ventilados de forma
surpreendente, at¢é mesmo de maneira equivocada, ignorando
premissas, servindo de mola propulsora para que vozes mino-
ritarias pregassem abertamente uma ruptura institucional — em,
outras palavras, um golpe — semelhante aquele ocorrido em 1964.

Tornou-se comum a disseminagdo de mensagens, pelas
redes sociais e outros meios de comunicagao digital, incitando
ao 6dio entre facgdes politicas, elogiando regimes ditatoriais,
difamando o regime democratico e suas instituigdes, inclusive
a propria credibilidade do sistema eleitoral, e, assim, criando
uma falsa ideia de que a destruicdo da ordem constitucional e
democratica pode ser uma solu¢ao (mas, para qual problema?).

1. BARROSO, Luis Roberto. A superacdo da ideologia da seguranga nacional e a tipificacdo dos

crimes contra o estado democratico de direito. Revista de Estudos Criminais, n. 9, vol. 2, p. 71-79,
2003, p. 73.
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O discurso chegou no meio politico, onde uma parcela
se aventurou a defender franca e abertamente a ruptura, com
possibilidade de, por meio das urnas, tal pensamento sair
vitorioso. Cumpre lembrar que alguns dos piores regimes da
histéria chegaram ao poder pela via legitima. Depois, trataram
de, paulatinamente, solapar o Estado Democratico de Direito. As
consequéncias, sempre tragicas e nunca benéficas ao povo, sdo
suficientemente conhecidas e documentadas. Como advertiram
Steven Levitsky e Daniel Ziblatt:

Essa ¢ a forma como tendemos a pensar que as democracias
morrem: sob as maos de homens com armas. Durante a Guerra
Fria, golpes de Estado foram responsaveis por quase trés em
cada quatro rupturas democraticas. Democracias na Argenti-
na, Brasil, Republica Dominicana, Gana, Grécia, Guatemala,
Nigéria, Paquistdo, Peru, Tailandia, Turquia e Uruguai, todas
morreram dessa forma. Mais recentemente, golpes militares
removeram o presidente egipcio Mohamed Morsi, em 2013, e
o primeiro-ministro tailandés Yingluck Shinawatra, em 2014.
Em todos esses casos, a democracia dissolveu-se de maneira
espetacular, por meio do poder militar e da coergao.

Mas ha outro meio de quebrar a democracia. E menos dramatico,
mas igualmente destrutivo. Democracias podem morrer sob as
maos, nao de generais, mas de lideres eleitos — presidentes ou
primeiros-ministros que subvertem o proprio processo que 0s
trouxe ao poder. Alguns desses lideres desmontaram a demo-
cracia rapidamente, como o fez Hitler na esteira do incéndio
do Reichstag, na Alemanha, em 1933. Mais frequentemente,
porém, democracias sdo erodidas lentamente, em passos quase
invisiveis.

Evitemos tal caminho. Um novo e mais adequado tratamento
do tema pode ser instrumento util para a protecio da ordem
constitucional e democratica.

2. How democracies die: what history reveals about our future. London: Penguin Random House UK,
2018, p. 3 (tradugao livre). Vide, também: SNYDER, Timothy. The road to unfreedom: Russia, Europe,
America. New York: Tim Duggan Books, 2018, passim.
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Com a nova Lei n. 14.197/21, deu-se fim, esperamos, a era
das “leis de seguranga nacional”.

A Lei n. 7.170/1983, agora revogada, foi a dltima de uma
linhagem de textos normativos, assim conhecidas, que muito
serviram aos governos de turno (e coturno) para a repressio
da divergéncia politica-ideoldgica.

Convém verificar essa evolugdo, auxiliando o estudioso e
operador do Direito na correta interpretacdo do texto legal ora
aprovado.

2. AS “LEIS DE SEGURANCA NACIONAL”

Embora a Lei n. 38/1935 seja normalmente apontada como
a primeira lei de seguranca nacional, pensamos que, na verdade,
a genealogia normativa teve inicio pouco antes, com o Decreto
n. 4.269/1921, criado para regular a “repressao ao anarchismo”
(sic).

O apice da tipificagdo dos crimes contra a seguranca nacio-
nal, porém, deu-se ap6s o golpe militar de 31 marco de 1964,
que instaurou tenebroso e duradouro regime de excegdo, que
viria a se tornar contumaz violador de direitos humanos. Um
regime como o entdo instalado necessitou, naturalmente, de um
arcabouco legislativo feito sob medida para o amparo de sua
tilosofia autoritaria.

Naquele contexto, surgiu a primeira lei de seguranga na-
cional do regime militar, o Decreto-lei n. 314/1967, baseado no
Ato Institucional n. 2, substituindo a Lei n. 1.802/1953, que até
entdo definia os crimes contra a ordem politica e social.’ A lei
de seguranca de 1967 sofreu importantes alteragdes (em especial,
pelo Decreto-lei n. 510/1969), até ser totalmente substituida
pelo Decreto-lei n. 898/1969, “texto que procurava definir figu-

3. BARROSO, Luis Roberto. A superacdo da ideologia da seguranc¢a nacional..., p. 72. A lei revogada,
note-se, havia sido editada ja sob os auspicios de um regime constitucional democrético.
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ras estranhas, como guerra psicolégica adversa, fazia mengao a
conceitos enigmaticos, como pressoes antagonicas, criminalizava
a greve nos servicos publicos e nas atividades essenciais, bem
como a propaganda subversiva, dentre outras singularidades™*

Em seguida, caminhando o regime para uma distensao, hou-
ve a edicdo da Lei n. 6.620/1978 e, entao, da Lei n. 7.170/1983,
agora revogada.

Segundo Heleno Claudio Fragoso, a Lei n. 7.170 foi fruto
“de enorme campanha movida contra a lei anterior, na qual se
empenharam os partidos de oposi¢cdo e inumeras entidades,
com intensa mobilizagdo popular. Tornou-se clara a ideia de
que a redemocratizagdo do pais era incompativel com a lei em
vigor, sendo evidentemente insincero o Governo que falava
em abertura democratica e mantinha a lei infame e tiranica. A
Ordem dos Advogados do Brasil destacou-se nessa campanha,
pronunciando-se repetidamente sobre a matéria, com criticas
contundentes, desde os tempos do Decreto-lei n° 898”7

A ultima lei de seguran¢a nacional foi a de n. 7.170, de
1983. Sua ementa anunciava seu objeto: “os crimes contra a
seguranc¢a nacional, a ordem politica e social, estabelece seu
processo e julgamento e da outras providéncias™ Continha trinta
e cinco artigos, divididos em trés “titulos™ “Disposi¢des Gerais™;
<« L) b2 <« A .

Dos crimes e das penas”; e “Da competéncia, do processo e
das normas especiais de procedimentos”

Com a vigéncia da Constituigdo Federal de 1988, duas
discussoes surgiram dentro e fora da academia: a Lei n. 7.170
havia sido recepcionada pela nova ordem constitucional? Ha
necessidade de uma nova lei para substitui-la totalmente?

4. Idem, ibidem.
5. FRAGOSO, Heleno Claudio. A nova lei de seguranga nacional. Revista de direito penal, n. 35, Rio
de Janeiro: Forense, 1983, p. 61.
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A primeira questdo ¢, sem duvida, muito relevante, ja que
antes afirmamos que o citado texto normativo fora revogado
pela nova Lei n. 14.197/21, mas, caso se conclua que aquela
lei ja havia sido extirpada do ordenamento juridico, em razao
de incompatibilidade com a CF de 1988 (ou seja, ndo houve
a recepg¢ao pela nova ordem constitucional), entdo ter-se-a um
quadro mais complexo: desde 1988, havia um vacuo legislativo
nessa matéria, somente agora regulado pela Lei n. 14.197/21.

Esse ponto também ¢é importante porque, como veremos,
alguns dos bens juridicos tutelados pela nova lei ja apareciam na
Lei n. 7.170 e, conforme defendemos, ndo eram incompativeis
- logo, continuam ndo sendo - com a CF de 1988.

3. ALEIN.7.710 E O PROBLEMA DE SUA RECEPCAO
PELA CF DE 1988

A Lei n. 7.170/1983 vinha sendo tratada nos meios de
comunicag¢ao como exemplo de “entulho autoritario’, que seria
incompativel com a nova ordem constitucional. Nao custa lembrar
que outra lei da época ditatorial, a Lei n. 5.250/1967 - conhe-
cida como “Lei de Imprensa’, mas que se propunha a perigosa
tarefa de regular “a liberdade de manifestagdo do pensamento e
de informagdo” - ja havia sido eliminada de nosso ordenamen-
to por decisdao do STF na ADPF 130.° Por 6bvio, alguns dos

6.  ADPF 130-DF, Rel. Min. Carlos Britto, Pleno, j. 30/04/2009. Cf. NUNES, Diego. As iniciativas de
reforma a lei de seguranca nacional na consolidagdo da atual democracia brasileira: da inércia
legislativa na defesa do estado democrético de direito a ascenséo do terrorismo. Revista brasileira
de ciéncias criminais, vol. 107, p. 265-305, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, marco-abril, 2014, p.
285-286: "0 discurso de que uma lei seria invélida porque criada sob o manto da ditadura ja foi
causa de discussdao no STF. A ADPF 130-7 retirou a eficacia da Lei de Imprensa, que assim como
a LSN continha uma série de dispositivos inadequados a nova ordem constitucional. Tratou-se
de uma tentativa isolada de se fugir da imagem do ordenamento juridico como palimpsesto,
conforme a imagem ideada por Boaventura de Sousa Santos. Ou seja, a configuragdo normativa
se da pela sobreposicdo de leis de diversas matrizes, no caso brasileiro coloniais, imperiais e
republicanas — democraticas e autoritarias. Se de um lado isso demonstra que ndo ha como
simplesmente esquecer ou se livrar do passado (normativo) autoritario, de outro ndo significa
a desnecessidade de mudancas. E, no caso da LSN, a experiéncia do ultimo século demonstra
que a forma condiciona o contetdo. A sombra do passado autoritario ainda nao foi superada,
ainda que discutida, e necessita ser resolvida também em nivel legislativo”.
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argumentos usados pelo STF nessa importante decisdo vinham
sendo invocados nas contestagdes a Lei de Seguranga Nacional.

Destacamos o seguinte tdpico constante da ementa do
acordao da Suprema Corte, que parece ser o ponto crucial para
esse debate:

(..) NAO RECEPCAO EM BLOCO DA LEI 5.250 PELA
NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL. (...) Incompatibilidade
material insuperavel entre a Lei n° 5.250/67 e a Constituicao
de 1988. Impossibilidade de conciliagiao que, sobre ser do tipo
material ou de substancia (vertical), contamina toda a Lei de
Imprensa: a) quanto ao seu entrelace de comandos, a servico da
prestidigitadora légica de que para cada regra geral afirmativa
da liberdade é aberto um leque de exce¢des que praticamente
tudo desfaz; b) quanto ao seu inescondivel efeito pratico de ir
além de um simples projeto de governo para alcancar a rea-
lizagdo de um projeto de poder, este a se eternizar no tempo
e a sufocar todo pensamento critico no Pais. (...) Sdo de todo
imprestaveis as tentativas de concilia¢io hermenéutica da Lei
5.250/67 com a Constitui¢ao, seja mediante expurgo puro e sim-
ples de destacados dispositivos da lei, seja mediante o emprego
dessa refinada técnica de controle de constitucionalidade que
atende pelo nome de ‘interpretagdo conforme a Constitui¢ao.
A técnica da interpretacido conforme ndo pode artificializar ou
forcar a descontaminagdo da parte restante do diploma legal
interpretado, pena de descabido incursionamento do intérprete
em legiferacdo por conta prépria. Inapartabilidade de conteudo,
de fins e de viés semantico (linhas e entrelinhas) do texto
interpretado. Caso-limite de interpretagdo necessariamente
conglobante ou por arrastamento teleoldgico, a pré-excluir
do intérprete/aplicador do Direito qualquer possibilidade da
declaragdo de inconstitucionalidade apenas de determinados
dispositivos da lei sindicada, mas permanecendo incélume
uma parte sobejante que ja ndo tem significado auténomo.
Nao se muda, a golpes de interpretagao, nem a inextrincabili-
dade de comandos nem as finalidades da norma interpretada.
Impossibilidade de se preservar, apos artificiosa hermenéutica
de depuracao, a coeréncia ou o equilibrio interno de uma lei
(a Lei federal n° 5.250/67) que foi ideologicamente concebida
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e normativamente apetrechada para operar em bloco ou como
um todo pro indiviso.

Na mesma trilha da citada decisdo, caminhava a opinido
de Luis Roberto Barroso, hoje Ministro do STF:

Produto de uma outra época, a Lei de Seguranca Nacional,
tanto na sua filosofia como nos principios e conceitos que
utiliza, nao se harmoniza com o Estado Democrético de Direito
introduzido pela Constituigdo de 1988. Embora promulgada no
periodo menos agudo do regime militar — ap6s o fim dos atos
institucionais e da Lei da Anistia —, ainda foi contemporinea
da intolerancia politica e do conflito ideolégico mundial. De
fato, em 1984, quando da votagdo da emenda constitucional
destinada a introducdo das elei¢des diretas, a capital federal
esteve sob medidas de emergéncia e 0 movimento que apoiava a
modificagao foi, em diversas ocasides, intimidado e reprimido. O
Muro de Berlim, marco simbélico da Guerra Fria, somente veio
a ser derrubado mais adiante, em final de 1989, quando ja em
vigor a nova Carta. (...) Além da inconstitucionalidade explicita
de inumeros de seus preceitos, hd também, em relacdo a boa
parte das normas da Lei n° 7.170/83, uma incompatibilidade
de sistema com a nova ordem constitucional: os fatos tipifica-
dos e os valores nela considerados afastam-se dos principios e
conceitos que inspiraram a reconstru¢do democratica do pais.
Sao, por isso mesmo, incompativeis com o pluralismo politico,
previsto como um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil no art. 1°, V, da Constitui¢do. Ha, é certo, residual-
mente, dispositivos que ndo sdo em si inconstitucionais e que
tutelam bens juridicos que devem ser preservados em qualquer
circunstancia. (...) Mas contaminam-se por integrar um diploma
que, no seu conjunto, ndo fez validamente a travessia entre a
ordem autoritdria e a ordem democratica.”

Nao obstante os entendimentos expostos, ousamos discordar
da conclusdo de que a Lei 7.170 era inteiramente inaplicavel
sob a nova ordem constitucional, apesar nao termos duvida em

7. BARROSO, Luis Roberto. A superacdo da ideologia da seguranga nacional..., p. 73-74.
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afirmar que merecia urgente substitui¢do por uma legislacdo que
estivesse em perfeita harmonia com os preceitos da Constituicao
Federal de 1988. Entendemos que alguns de seus dispositivos,
é certo, ja haviam sido espancados de nosso ordenamento, de
modo tacito, pela nova Carta, enquanto outros puderam perma-
necer, sobrevivendo a ordem constitucional iniciada em 1988.®

Vejamos as razdes do nosso entendimento.

(A) A Lei 7.170/1983 e a doutrina de seguranga nacional

Constitui equivoco considerar nao recepcionado determina-
do corpo legislativo apenas porque surgido no curso de ordem
constitucional anterior, de cunho antidemocratico. Afinal, nossos
Codigos Penal e de Processo Penal sdo ambos da década de
40 do século passado, surgidos em meio a outra ditadura, de
inspiracao fascista, dirigida pelo caudilho Getulio Vargas.

Nao obstante, ¢ inquestionavel que ambos os Codigos
continuam em vigor até hoje, apesar de terem sido bastante
modificados e alguns de seus dispositivos ja terem sido consi-
derados nao recepcionados. O Cdédigo Penal, especificamente,
conheceu sua maior alteracido — a substituicao de toda a Parte
Geral - em 1984, um ano depois do advento da Lei n. 7.170 e,
portanto, no mesmo periodo histérico desta ultima.

Assim, o momento do surgimento de determinada lei nao
deve ser fator unico para sua exclusdo do ordenamento juridico
e para a conclusdo de sua incompatibilidade com a Constitui¢cao
Federal. O que se deve verificar é, objetivamente, a existéncia
ou nao de compatibilidade, total ou parcial, com a nova ordem
constitucional.

8.  Etambém a opinido de NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas,
vol. 1. 102 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 814: “Enquanto nao se reforma a Lei de Seguranca
Nacional, adaptando-a, cada vez mais, a égide da Constituicdo de 1988, ela deve ser aplicada,
pois é o instrumento que tutela os crimes politicos, cujo objeto juridico é a protecdo do Estado
Democratico de Direito”.
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Nesse passo, dizia-se haver incompatibilidade, segundo as

citagdes que trouxemos acima, porque toda a Lei n. 7.170 estaria
contaminada pela logica autoritaria da doutrina de seguranca
nacional "

No entanto, é importante observar que a Lei n. 7.170/1983

ja havia se afastado da légica securitaria presente nas leis de
seguranca nacional anteriores, o que nao passou despercebido,
na época de sua edi¢do, para Heleno Claudio Fragoso, que
entdo anotou:

10.

Cf. BARROSO, Luis Roberto. A superagdo da ideologia da seguranca nacional..., p. 71-72:“A doutrina
de seguranca nacional, 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. No Brasil, sua importacdo e adaptacdo se deveram
especialmente a Escola Superior de Guerra, criada em 1949, e que foi o centro de difusao das
idéias que deram suporte ao sistema de poder que se implantou no pais apés o movimento de
1964. A doutrina foi concebida sob o espectro da guerra - da Guerra Fria, da Guerra Revolucio-
ndria e da Terceira Guerra Mundial, tida por longo tempo como uma inevitabilidade histérica.
Em nome da seguranca nacional, disseminou-se nos paises periféricos do bloco ocidental um
truculento sentimento anticomunista, fundamento da repressdo, da censura e da perseguicédo
politica. Quase todos os paises da América Latina sofreram o impacto antidemocrético da ide-
ologia da seguranca nacional, com o colapso das instituicbes constitucionais e a ascensdo de
regimes militares”. Cf. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Globalizagdo e sistema penal na América Latina:
da seguranca nacional a urbana. Discursos sediciosos: crime, direito e sociedade, v. 2, p. 25-36, Rio
de Janeiro: Revan, 1997, p. 32: “A seguranca nacional foi uma ideologia de guerra: a desordem
provocada pelos incapazes de reconhecer os valores ocidentais e cristdos, na cruzada contra o
comunismo internacional que defendia uma guerra contra a civilizagdo em todo o planeta como
mal césmico e que tinha que ser combatido com a forca necessaria ja que, dada a emergéncia,
ndo admitia limites (as emergéncias sao sempre ilusdes de perigo iminente para a humanidade
que legitimam o poder punitivo ilimitado; sucedem-se ao longo da histéria desde o séc. XII, no
qual se assentou o poder punitivo com o confisco definitivo da vitima)”.

Cf. BARROS, Marco Antonio. A lei de seguranca nacional e a legislacao penal militar. Justitia, n.
193, vol. 63, p. 13-37, 2001, p. 13-14: “Logo apods o término da Segunda Guerra Mundial, pairava
sobre as Nagdes mais desenvolvidas do mundo um sentimento comum que as movia para a
criacdo de novos organismos politicos destinados a proteger a paz mundial e a proporcionar
o avanco do progresso da humanidade. Foi dai que surgiu em 26 de junho de 1945, a Orga-
nizagdo das Nagdes Unidas - ONU, que teve no seu Conselho de Seguranca o ponto alto de
sua formagao e representatividade, sobretudo pelo papel decisivo que passou a desempenhar
na concretizacdo de acordos firmados no plano da seguranca internacional. Os reflexos desse
sistema internacional foram logo sentidos no Brasil, o que restou bem claro com a criagdo da
Escola Superior de Guerra, cuja fundagdo se deve a Lei n° 785, de 20 de agosto de 1949, que
em seu art. 1° indicava quais as metas que visava atingir, visto a destinacdo que lhe fora dada,
ou seja, ‘desenvolver e consolidar os conhecimentos necessarios para o exercicio das fun¢des de
direcdo e para o planejamento da seguranca nacional’ Pode-se dizer que os estudos realizados
sob a inspiragao de tais critérios foram decisivos para a edicao da Lei n° 1.802, de 5 de janeiro
de 1953, que passou a tratar da Seguranca Nacional”
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A caracteristica mais saliente e significativa da nova lei é a do
abandono da doutrina da seguran¢a nacional. Essa doutrina,
profundamente antidemocratica, foi introduzida na lei de se-
guranga pelo Decreto-Lei n° 314, de 13 de mar¢o de 1967. De
acordo com essa doutrina, objeto de prote¢do juridica passam
a ser certos objetivos nacionais permanentes, entre os quais se
incluem a paz publica e a prosperidade nacional, elementos que
levam a confundir a criminalidade comum com a criminalidade
politica. A Ordem dos Advogados do Brasil entendeu que a
doutrina da seguranga nacional ainda subsiste na nova lei, mas
os argumentos apresentados ndo convencem. (...) A nosso ver,
esta bem claro o abandono da doutrina da seguran¢a nacional
desde a epigrafe da lei. E, muito particularmente, pela supressao
do conceito de seguranga nacional, que constava de todas as leis
desde 1967, e sua substituicdao pela expressa referéncia a bens-
-interesses politicos como objeto da tutela juridica. (...) As leis
anteriores limitavam-se a referéncia a ‘seguranca nacional, pois,
em face da doutrina que adotavam, essa expressao compreendia
toda espécie de ofensa a seguranca do Estado. (...) A nova lei
restringiu o conceito de seguranga nacional, de acordo com a
tendéncia mais liberal e democratica. Seguranga nacional é o
que se refere a nagdo como um todo, e diz respeito a prépria
existéncia do Estado e a sua independéncia e soberania. Trata-se
de seguranca nacional, ou seja, da nagao. Ela nao se confunde
com a seguranc¢a do governo ou da ordem politica e social,
que é coisa bem diversa. Esse conceito de seguranga nacional
é o que prevalece no direito internacional. Quando o Pacto de
Direitos Civis e Politicos permite a derrogacao da garantia de
direitos humanos, por motivos de seguranga nacional (arts. 12
a 14, 19, 21 e 22), essa expressdo significa apenas a garantia
de bens relativos a toda a nacdo, com exclusio de atentados
ao governo. (...)."

De fato, a comparaciao da Lei n. 7.170/1983 com as leis de

seguranca nacional anteriores revelava profundas diferencas.

FRAGOSO, Heleno Cldudio. A nova lei de seguranca nacional, p. 61-63. Conclui o conhecido
penalista: “A nova lei de seguranca representa um avanco notavel que nao pode deixar de
surpreender os 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 os processos por crime contra a seguranca do Estado”.
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Veritiquemos o Decreto-lei n. 314/1967. Se sua epigrafe é
muito semelhante a da Lei n. 7.170, o seu contetdo é bastante
diferente. No que tange as disposi¢des preliminares, o referido
decreto-lei trazia afirmag¢des que marcavam seu significado
ideologico:

a) toda pessoa, inclusive as juridicas, era considerada res-
ponsavel pela seguranca nacional, nos limites da lei;

b) a seguranca nacional era nada menos que a garantia da
consecugdo dos objetivos nacionais contra antagonismos, tanto
internos como externos;

c) a seguranca nacional compreendia medidas destinadas
a preservacdo da seguranca externa e interna, inclusive a pre-
vengdo e repressdo da guerra psicologica adversa* e da guerra
revoluciondria ou subversiva;

d) e a aplica¢do da lei deveria ser inspirada nos conceitos
bdsicos de seguranca nacional. Ou seja, a 1dgica era totalmente
securitaria e indisfarcavelmente anticomunista."

Nada mudou na lei seguinte, trazida pelo Decreto-lei n.
898/1969, exceto pelo endurecimento das regras - inclusive
com previsdo de novos fatos tipicos, penas de morte e de prisao
perpétua — e do proprio regime, que, ja sem vergonha, assumia
a face ditatorial."

12. O §2°do art. 3° do Decreto-lei 314 definia guerra psicolégica adversa como “o emprego da pro-
paganda, da contrapropaganda e de agdes nos campos politico, econémico, psicossocial e militar,
com a finalidade de influenciar ou provocar opinides, emocdes, atitudes e comportamentos de
grupos estrangeiros, inimigos, neutros ou amigos, contra a consecu¢ao dos objetivos nacionais”
Ja guerra revoluciondria era definida pelo § 3° do mesmo dispositivo 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”.

13. Cf. FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. A segurancga interna nas cartas constitucionais do
Brasil. In: CLEVE, Clémerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto (organizadores). Doutrinas essenciais.
Direito constitucional, v. 02. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 1083: “A segurang¢a nacional,
porém, tal como esté falada na Constituicao de 1967, é o resultado do espirito de uma época,
das peculiaridades politicas de um periodo histérico, de uma fase da civilizagdo onde a liberdade
fragmentada constitui no seu conceito a tendéncia de um regime”.

14. FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. A seguranca interna nas cartas constitucionais do Brasil,
p. 1087-1088, em tom justificador do regime autoritario instalado, assim comentou a legislacédo
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n.

A Lein. 6.620/1978 reiterou as bases ideoldgicas do Decreto-lei
898, mas ja era possivel perceber algumas (poucas) mudangas.

Assim, tal lei passou a definir seguranca nacional como “o esta-
do de garantia proporcionado a Nagdo, para a consecu¢do dos
seus objetivos nacionais, dentro da ordem juridica vigente” Os
objetivos nacionais seriam, dentre outros: a soberania nacional,
a integridade territorial, o regime representativo e democratico, a
paz social, a prosperidade nacional e a harmonia internacional.’”

da época: “A medida que as nacdes de menor poder politico e econémico se sentem amea-
cadas, elas reagem da mesma maneira que as nacdes de mais poder, criando para si préprias
condicdes de sobrevivéncia que sdo naturais aos homens e as sociedades. A razdo politica
da seguranca nacional reside na verdade de que os acontecimentos externos influem nas
sociedades nacionais e nos individuos, tornando precarias certas linhas de defesa que mantém
certas nagdes soberanas e independentes. Se a igualdade e a liberdade estdo concebidas em
térmos de representacdo democratica, a tarefa do Estado serd sempre oferecer condi¢des ao
exercicio delas (igualdade e liberdade), dentro de um padrdo minimo de seguranca politica.
Com mais intensidade depois de 1930, com a nacao sensibilizada pela emoc¢édo continuada
dos acontecimentos internacionais, a legislacdo brasileira, acompanhando outras legislacdes,
sempre procurou definir as obrigacdes do Estado com respeito a tutela dos direitos politicos.
(...) Com a edicao do decreto-lei n. 510, dando nova e outra redacéo a lei de Seguranca Na-
cional, acelerou-se o processo judicial, permitindo-se um maior sigilo na apuragao dos fatos
delituosos. Bem afirmando, ambos os diplomas ocasionalmente se completaram, o decreto-lei
n. 314 e o decreto-lei n. 510, com a fixacdo de uma unidade de meios que correspondesse a
uma unidade de fins. As alteracées havidas, de processo e punibilidade, quanto a divulgacdo
de noticias, com respeito a propaganda subversiva, quanto a suspensao dos direitos politicos,
constituem capitulos para isoladamente serem examinados na sua hermenéutica. O objetivo
determinante de ambos os diplomas, agora também alterados (decreto-lei n. 898), néo seria
propriamente o de vencer uma guerra subversiva, mas destruir a vontade e a disposicao de
resisténcia do adversario e domina-lo com ou sem guerra. (...) Na Exposi¢do de Motivos que
apresentou o decreto-lei n. 510, dando nova redagdo aos dispositivos do decreto-lei n. 314, estd
dito que éle tentou aperfeicoar ‘o sistema atualmente em vigor, tendo em vista duvidas suscita-
das na apreciagao judicidria de fatos prejudiciais a seguranga interna, integrada na seguran¢a
nacional’. Mas nao bastou, quando a nacédo sofrida se encolhia ante a imprevisibilidade dos
fatos novos, provocados pela acdo clandestina e psicoldgica, obrigando a tomada de outras
posi¢coes politicas mais rigorosas, em prejuizo de uma esperada normalizacdo institucional”.
Cf. BARROS, Marco Antonio. A lei de seguranca nacional e a legislagao penal militar: “A novidade
é que a conducéo do inquérito passou a ser atribuida a Policia Federal, sendo, porém, preservada
a instauracdo de inquérito policial militar nas hipdteses em que o autor do crime fosse militar ou
assemelhado, ou quando o crime fosse praticado em detrimento ao patrimonio militar ou em
local diretamente sujeito a administragao militar”. Cf. BATISTA, Nilo. A lei de segurancga nacional:
o direito da tortura e da morte. Revista de direito penal, n. 34, p. 48-62, Rio de Janeiro: Forense,
1982, p. 54: “Aparecem na lei os objetivos nacionais: integridade do territério, etc. E quem define
os objetivos nacionais — é uma critica comum que se faz — sdo os militares, a dizer o que sao
objetivos nacionais, ou seja, os objetivos da Nacédo. Entao, sdo os militares a afirmar quais sao
os objetivos de toda a Nagao! Isso é sintomatico, porque a lei exibe certos atos falhos. Vejamos.
Entre os ‘objetivos nacionais’ dos militares figura a ‘paz social’ Esta 14, no art. 2° da lei: ‘paz social'
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Ja a Lein. 7.170/1983 nao citava a locugao seguranca nacio-
nal em nenhum de seus dispositivos, pois a expressdo aparecia
unicamente em sua epigrafe. Por isso, com Fragoso, entendemos
que, de fato, tal lei procurou abandonar a doutrina de seguranga
nacional. Esta continuava a ser mencionada como um dos bens
juridicos tutelados — ao lado da ordem politica e social —, mas
o conteudo desse conceito mudou, fugindo da sistematica da
doutrina trazida pela Escola Superior de Guerra.

De fato, a Lei n. 7.170 dizia, em sua epigrafe, ter sido
editada para definir os crimes contra a seguran¢a nacional, a
ordem politica e social. Estes seriam, portanto, os bens juridicos
tutelados, sem apresentar, na aparéncia, grande novidade em
relacdo a legislacdo anterior, ja mencionada acima.

No entanto, lido atentamente, o Titulo I (“Disposi¢des
Gerais”) revelava que a lei delimitava o objeto juridico por ela
tutelado, eis que considerava atentatdrias a seguran¢a nacional
e a ordem politica e social apenas condutas que lesassem ou
expusessem a perigo de lesdo:

(i) a integridade territorial e a soberania nacional;

(ii) o regime representativo e democrdtico, a Federagdo e o
Estado de Direito;

(iii) a pessoa dos chefes dos Poderes da Unido (art. 1°).

Ou seja, embora as locugdes seguranca nacional e ordem
politica e social fossem mencionadas na epigrafe, o corpo da lei
evitava defini-las do modo como era feito nas leis anteriores e,
em geral, evitava mesmo repeti-las,'® preferindo estabelecer os

Mas néo figura justica social. (...) Saibamos todos, gracas a ESG e através da Lei de Seguranca
Nacional, que a justica social ndo é um objetivo da Nacao (..)"

16. Cf. NUCCI, Guilherme de Souza, op. cit., p. 814-815: “A diferenca entre essa lei e a atual LSN é
evidente, a comecar pelo fato de ter sido esta ultima editada pelo Congresso Nacional; ademais,
nédo traz nenhum conceito de seguranca nacional, mas somente o critério para se visualizar um
crime politico, o que é correto. (...) A atual Lei de Seguranca Nacional pode ser adaptada aos
preceitos constitucionais de 1988, tutelando o Estado Democratico de Direito, pois desvinculou-
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limites de sua aplicagdo, atrelando-as a outros bens juridicos de
maior significado concreto.

Consequentemente, cabe-nos verificar se tais bens juridicos
encontravam fundamento na Constituicdo Federal de 1988. Se
positiva a resposta, ndo se podera afirmar, em nossa opiniao,
um completo antagonismo entre a ordem constitucional vigente
e a Lein. 7.170/1983 e que, portanto, somente agora, com a Lei
n. 14.197/21, tal corpo legislativo foi revogado.

(B) Os bens juridicos tutelados na Lei 7.170/1983 e a Consti-
tuicdo Federal de 1988

E fundamental verificar se os bens juridicos elencados no
art. 1° da Lei de Seguranca Nacional ja possuiam fundamento
constitucional, ndo sem antes discorrer, ainda que rapidamen-
te, sobre a teoria do bem juridico e sua importancia na seara
criminal.

Conforme explica Giovanni Fiandaca, entre as décadas de
sessenta e setenta do século XX, surge na doutrina alema posi-
¢des que tinham em comum o objetivo de edificar um conceito
material de bem juridico, tomando-se como base critérios efe-
tivamente capazes de vincular as escolhas de criminalizagdo do
legislador. A fonte de tais critérios somente poderia ser juridica
e, mais ainda, hierarquicamente superior a lei ordinaria. Dai
para conclusdo de que “somente a Constitui¢do esta em posi¢ao
de oferecer o critério de legitimagdo para uma reedigdo, em
forma vinculante, de teoria ‘liberal’ do bem juridico, o passo,

na verdade, é relativamente breve”.'”

-se dos vicios mais graves das anteriores, especialmente porque absteve-se de definir seguranca
nacional".

17.  FIANDACA, Giovanni. O “bem juridico” como problema tedrico e como critério de politica crimi-
nal. In: FRANCO, Alberto Silva; NUCCI, Guilherme de Souza (coordenadores). Doutrinas essenciais.
Direito penal, v. 2. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 526-527.
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Dentro dessa perspectiva constitucional, Walter von Sax
partiu do pressuposto de que a aplicacao da pena implica em
violagdo de valores morais do individuo, dai porque somente se
justifica em caso de necessidade e merecimento, devendo atuar
o direito penal, portanto, como ultima ratio."* Sax observou que
o catalogo dos bens penalmente protegidos “é mais amplo do
que aquele dos valores constitucionalmente relevantes’," entao,
o conjunto desses valores “funcionaria como limite intrans-
ponivel para o legislador ordinario, no sentido de que jamais
deveria haver contraste entre sistema constitucional dos valores
e sistema penal”?

Na mesma linha seguiu Roxin, entendendo que a unica
restrigdo previamente imposta ao legislador encontra-se nos prin-
cipios da prépria Constituigdo.** Por isso, para o famoso jurista
alemao, um conceito de bem juridico vinculante do ponto de
vista politico-criminal somente pode derivar das incumbéncias
do Estado de Direito, baseado na liberdade do individuo, com
fundamento constitucional, por meio do qual sdo marcados os
limites ao poder punitivo do Estado. Para tal jurista, “bens juri-
dicos sdo circunstancias dadas ou finalidades” - e nao interesses
- “que sao uteis para o individuo e seu livre desenvolvimento,
num marco de um sistema social global estruturado sobre a
base desta concep¢do dos fins ou para o funcionamento do
proprio sistema”?

Na esteira do pensamento de Roxin - e seguindo a ideia de
que o direito penal “tem por fim preservar somente as condi¢des

18. SALOMAOQ, Heloisa Estellita. A tutela penal e as obrigacdes tributdrias na constituicdo federal. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 38.

19. FIANDACA, Giovanni, op. cit., p. 527.

20. Idem, ibidem.

21.  ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general - fundamentos. La estructura de la teoria del delito, tomo
1. Tradugdo da 22 ed. alema por Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Javier
de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 2000, p. 55.

22. ROXIN, Claus, op. cit., p. 55-56.
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