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RESUMO

A constru¢cdo do ordenamento juridico de um Estado constitui um processo
fundamental para a organizacéo e governanca de uma sociedade, em que a garantia
de estabilidade do regime politico realiza um papel central, assegurando a
continuidade do sistema politico e a seguranca juridica para os cidadaos. Para tanto,
¢ adotado um desenho juridico que promova a blindagem da ordem juridica,
estabelecendo manobras de protecdo que fortalecam a estrutura politica e evitem
rupturas indesejadas. Assim, nesta dissertacdo, € empreendida uma analise da
construcdo normativa dos tipos penais de crime politico, contrapondo qual a
principiologia da tutela protetiva almejada, quando da tipificagédo destes delitos, tanto
em regimes autoritarios quanto em estados democraticos. Inicialmente, através de
revisdo bibliografica rigorosa e analise histérica, este trabalho se apropria do contexto
tedrico e pratico de como Estados totalitarios se valeram da legalizacéo de politicas
criminais, eivadas de discriminacdo e intolerancia, amparadas por conceitos vagos e
indeterminados e de aplicagdo amplamente subijetiva, para colocar o individuo a
mercé da repressao operacionalizada pelo regime. Depois, o0 estudo observa como se
da a consolidacéo do tipo penal dentro de paradigmas democraticos brasileiros, pois
que constituem, ao mesmo tempo, a ultima ratio de preservacdo da propria ordem
constitucional, do regime politico do Estado e do modelo juridico-institucional adotado.
A hipotese central do trabalho sugere que a Lei n°® 14.197/21, dos crimes contra o
Estado Democrético de Direito, a um s6 tempo, revogou a Lei de Seguranca Nacional
e consolidou a democracia como parametro para a identificacdo do delito politico,
dando azo a teoria dos mandados constitucionais de criminalizacdo e, com isso,
cumprindo o dever de protecdo de direitos fundamentais, tdo caros a democracia. A
pesquisa, cuja metodologia adotada foi descritivo-analitica, se desenvolveu por meio
da analise bibliografica de titulos nacionais e estrangeiros, também embasada em
pesquisa documental, além de ter utilizado como fontes jurisprudéncia, doutrina e
legislagédo nacional e internacional vigentes. A par dessas premissas, foram
selecionadas 07 (sete) decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
compreendidas no periodo de 1950 a 2021, buscando verificar de qual maneira a
Corte enfrentou a tematica quando do julgamento de pedidos de extradicéo,
identificando similaridades, contrastes e consequéncias quanto ao mérito, ou, ainda,
se realmente os julgados tratavam de hipéteses de crimes politicos.

Palavras-chave: Crime Politico. Estado de excecdo. Extradicdo. Direito de
Resisténcia.



ABSTRACT

The establishment of the legal framework of a state constitutes a fundamental
process for the organization and governance of a society, where ensuring the stability
of the political regime plays a central role, guaranteeing the continuity of the political
system and legal security for citizens. To achieve this, a legal design is adopted to
shield the legal order, establishing protective maneuvers that strengthen the political
structure and prevent unwanted disruptions. Thus, this dissertation undertakes an
analysis of the normative construction of political crimes, contrasting the principled
protective framework aimed at when classifying these offenses, both in authoritarian
regimes and democratic states. Initially, through rigorous bibliographic review and
historical analysis, this work appropriates the theoretical and practical context of how
totalitarian states legalized criminal policies, steeped in discrimination and
intolerance, supported by vague and indeterminate concepts with broadly subjective
application, subjecting individuals to repression operationalized by the regime.
Subsequently, the study observes how the consolidation of the criminal type occurs
within Brazilian democratic paradigms, as they constitute, at the same time, the ultima
ratio for the preservation of the constitutional order, the political regime of the State,
and the adopted legal-institutional model. The central hypothesis of this work
suggests that Law n. 14.197/21, regarding crimes against the Democratic Rule of
Law, simultaneously repealed the National Security Law and solidified democracy as
a parameter for the identification of political offenses, giving rise to the theory of
constitutional mandates for criminalization and thereby fulfilling the duty to protect
fundamental rights, so dear to democracy. The research, whose adopted
methodology was descriptive-analytical, was developed through the bibliographic
analysis of national and foreign titles, also based on documentary research, and
relied on jurisprudence, doctrine, and current national and international legislation as
sources. In addition to these premises, seven decisions rendered by the Federal
Supreme Court, understood within the period from 1950 to 2021, were selected,
seeking to ascertain how the Court addressed the issue when ruling on extradition
requests, identifying similarities, contrasts, and consequences regarding the merits,
or even if the judgments indeed dealt with hypotheses of political crimes.

Keywords: Political crime. State of exception. Extradiction. Right of Resistance.
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INTRODUCAO

O Direito penal, ultima ratio da ordem normativa, € principio ordenador do
sistema juridico constitucional e pressupde sua invocacao apenas quando demais
ferramentas juridicas de contencdo das acdes humanas ndo sejam suficientes. Isso
porque a caracterizacdo do ilicito penal deve ser medida restrita aos limites do
essencialmente necessério; e a privacdo da liberdade, condicdo de medida do
absolutamente indispensavel.

Dentro desta engrenagem normativa, o legislador ordinario, ao caracterizar
determinada conduta como delituosa, esta, na verdade, conferindo protecdo normativa a
um determinado bem juridico-penal que pode estar investido de densidade constitucional
e, ainda, do caréter de fundamentalidade.

A par da tarefa do legislador ordinario em sede de Direito Penal, a Constituicdo
Federal de 1988 contém um rol de determinacfes expressas de criminalizacdo de
condutas que especifica, bem como, diante dos bens e da ordem de valores envolvidos,
traz implicitos outros comandos constitucionais de tutela penal. Para o regramento de um
sistema de protecdo constitucional-penal adequado (PRADO; MENDES) cumpre ao
legislador considerar o dever de protecdo e a proibicdo de protecdo deficiente ou
insuficiente.

Neste contexto, a Constituicdo Federal estabelece uma série de principios gerais
mandatérios ao legislador ordinario penal, especialmente quanto a definicdo do que seja
crime, a fixacdo da pena e sua execucdo. Sdo disposicdes de aplicacdo ampla ao Direito
Penal e, portanto, dirigidas aos crimes que afrontam o Estado, seu regime politico e,
também, a democracia.

Diante das distintas abordagens doutrinarias possiveis, esta dissertacdo de
mestrado traca uma reflexéo sobre o0 que se pode ou ndo criminalizar em uma democracia,
de maneira a abordar quais sdo os mandados de criminalizacdo trazidos pelo texto
constitucional brasileiro, e quais os bens juridicos penalmente protegidos (neste Estado
Democratico de Direito), especialmente no que diz respeito ao conceito crime politico.

No estudo que se propfe, € importante destacar que o enfrentamento de um
regime autoritario por meio do exercicio do direito de resisténcia fundado no direito politico
e estruturado em um direito de oposi¢éo contra o poder do abuso do poder estatal, ndo
se insere na tipologia do crime politico, por dois fundamentos: o primeiro, porque a
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Constituicdo protege as manifestacdes democraticas, a liberdade de expressdo, de
associacao e de manifestacao gestacional; e o segundo, porque o texto magno, por meio
dos seus principios e garantias, modula o exercicio das liberdades nos limites da
legalidade e da estrita conformidade com os principios democraticos.

Em outros termos, o ato de resisténcia como justificacdo de direito politico,
qualquer que seja, se exercido fora dos parametros constitucionais do Estado
Democrético de Direito, deixa de ser ato de resisténcia legitimo e tem o potencial para se
configurar como conduta penalmente ilicita. Afinal, num Estado Democrético de Direito
nao ha o Estado tiranico e, portanto, também ndo ha espaco para o exercicio do direito
de resisténcia, entendido sob a sua finalidade ética de oposi¢édo as perversoes tiranicas
do Estado (FERRAJOLI).

Em consequéncia, a conceituacdo de crime politico deve refletir exatamente os
pilares constitucionais do Estado democratico e de direito (PAMPLONA; DIAZ), o qual ndo
pode amparar acfes contrarias, ou vias ndo-democraticas, do agir politico. Portanto, o
crime politico deve ser repudiado, dentro das balizas fixadas na Constituicdo Federal, com
respeito, garantia e realizacdo material dos direitos fundamentais do cidaddo, sob o
comando da lei, na condicdo de expressdo da vontade da maioria.

A tipificacdo do injusto, em Estados democraticos, deve ser reduzida aos limites
da estrita necessidade, como medida de confirmacé&o do liame material existente entre o
bem juridico tutelado e os principios e valores constitucionais largamente considerados,
onde os pontos centrais de referéncia em matéria de injusto penal devem ser a garantia
e efetivacdo dos direitos fundamentais e a ideia de Estado Constitucional (e democratico)
de Direito.

Neste sentido, o0 art. 5°, no seu inciso XLIV, da Constituicdo Federal de 1988, traz
um comando de criminalizagdo expressa ao dispor que “constitui crime inafiancavel e
imprescritivel a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional
e o Estado Democratico”. O juizo de valoragao politico-criminal do legislador constituinte
em relacdo a um mandado de criminaliza¢cdo quanto a acao de grupos armados, civis ou
militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico (XLIV), juntamente com
qualquer discriminagéo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais (XLI) e a préatica
da tortura e do terrorismo (XLIII), foi lastreada no fato de o Brasil ter saido de um arduo
periodo de repressao: a ditadura militar. A ideia foi de solidificar um ndo retorno ao
passado, sem espacos para novos ataques. A tortura, o terrorismo a acédo de grupos

armados contra a ordem constitucional e o Estado Democratico séo figuras tipicas que
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consubstanciam violacdes dessa natureza, inaceitaveis em um Estado constitucional.

Diante disso, tem-se que os desafios impostos a sociedade contemporanea sao
atravessados por inumeros fatores, para os quais ndo ha solucdo facil, que possa
abarcar todos os seus vieses. Entretanto, alguns destes fendmenos parecem despontar
com mais destaque e complexidade e, acreditamos, é esse 0 caso que circunda o
conceito, aplicacéo e entendimento do que sejam os crimes politicos.

Consciente da relevancia dessa discussdo, o presente trabalho tem como
objetivo geral analisar os antecedentes, desafios e potencialidades do crime politico,
como baliza institucional, normativa, a ultima ratio protetiva do projeto constituinte de
Estado Democratico de Direito, no e para o Brasil.

De modo mais especifico, a metodologia aplicada desdobra-se da seguinte
forma: para o primeiro capitulo, a pesquisa traca uma retrospectiva historica de alguns
dos institutos necessarios a compreensao de como o conceito de crime politico pode ser
deturpado em regimes de excecdo ou de carater totalitario para servir como instrumento
de repressao e perseguicao a opositores politicos. Neste capitulo sera analisado como o
nacional-socialismo alemao e o fascismo italiano se valeram da legalizacdo de politicas
criminais de discriminacdo e intolerancia, amparadas por conceitos vagos e
indeterminados e de aplicacdo amplamente subjetiva, com o objetivo primordial de colocar
o individuo a servico dos valores estatais dos respectivos governos, e, com isso, assegurar
a autoridade de seus lideres. Assim, em modelos de dominacdo estatal (DIAZ), o
entendimento do que constitui crime politico pode servir de ferramenta eficaz ao uso
abusivo e arbitrario do poder, por estar alicer¢cado, organizado e instituido em um sistema
juridico-legal representativo dos interesses e valores do governo.

Para o segundo capitulo, como metodologia se prop8e a realizagcdo de uma
revisdo bibliografica dos principais aspectos teérico-conceituais do tipo penal de crime
politico em regimes democraticos. Neste contexto, a tipificacdo est4 diretamente
associada a salvaguarda dos direitos fundamentais e a preservacao do Estado de Direito,
representando um contraponto crucial as distor¢des observadas em contextos autoritarios
(estudados no capitulo anterior).

Necessario analisar criticamente as informacdes trazidas em fontes formais e
materiais do Direito Patrio, bem como livros, periédicos e artigos (especialmente) das
ultimas décadas, para um embasamento teorico significativo e necessario a uma visao
sobre como se moldam a interpretacéo e aplicacdo do conceito de crime politico em

sistemas politicos que primam pela protecéo das liberdades individuais e pelo respeito a



13

legalidade.

No terceiro capitulo, o estudo explora a positivacdo do crime politico no Direito
brasileiro, examinando as nuances legais e os desafios enfrentados na interpretacéo e
aplicacdo deste tipo penal, no contexto atual. Além disso, sera crucial abordar a
democracia como parametro nesse processo, avaliando como a preservacao dos direitos
fundamentais se relaciona com a classificacdo de um ato como crime politico. Para
enriquecer essa perspectiva, analisamos a posicao do Supremo Tribunal Federal (STF)
em casos de pedidos de extradicdo, durante o periodo de 1950 a 2021, envolvendo a
alegacdo de crime politico, proporcionando um olhar critico e esclarecedor sobre o
entendimento vigente, enquanto da vigéncia da Lei de Seguranca Nacional.

Portanto, o enfrentamento da controvérsia delimitada consiste ndo s6 em
proposta investigativa revestida de atualidade, mas também relevancia para o
equacionamento das transformacfes sofridas pelo constitucionalismo brasileiro,
sobretudo no que se refere a exigéncia de preservacdo da ordem constitucional

estabelecida.
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1 CRIMES POLITICOS EM REGIMES DE EXCECAO E NAS DEMOCRACIAS

O direito penal mantém estreitas relacdes com os diferentes ramos do direito
publico, mas com o direito constitucional as intersecc¢des sédo evidentes. Os conceitos
de Estado, direitos individuais, politicos e sociais, entre outros, sdo concepc¢des
comuns entre eles, entretanto, o imbricamento se acentua quando passamos a tratar
dos crimes que atentam contra o Estado (Democratico de Direito) ou, de forma ampla,
dos crimes politicos (ASUA, 1964, p.195).

Admitida a existéncia da propria sociedade como organizacao politica, segue
indeclindvel e necessario o direito de defesa do Estado contra as agressfes que visem
destrui-lo ou modifica-lo, porque o Estado tem a autoridade da sua prépria existéncia.
Se ndo mais atender a vontade social, deve ser modificado ou substituido pelo
consenso da maioria dos cidaddos e, assim, a nova forma de Estado entdo
estabelecida, também demandara ser protegida porque a vontade da maioria mudou.
A existéncia do Estado é uma necessidade perene e intrinseca a associacdo humana
(FLORIAN, 1910, p. 87).

Para Schmitt,

0 conceito de Estado pressupde o conceito do politico. Estado é, segundo o
uso da linguagem hodierna, o status politico de um povo organizado numa
unidade territorial. O Estado é, segundo o seu sentido literal e o seu fenémeno
histérico, um estado particularmente especifico de um povo, o estado
paradigmatico num caso decisivo e, por isso, 0 status puro e simples, em
contraposi¢cdo aos muitos status individuais e coletivos que s@o pensaveis
(2015, p.41-42).

Mas ndo ha, ainda segundo Schmitt, uma equiparacdo entre o que seja 0

Estado e o que seja politico porque, em um conceito primario:

Estado e sociedade se penetram mutuamente, tornando sociais todos os
assuntos que até agora eram estatais e, ao contrario, tornando estatais todos
0S assuntos que até agora eram ‘apenas’ sociais, tal como ocorre, de modo
necessario, numa comunidade organizada democraticamente (2015, p.46).

Nessa unicidade entre Estado e sociedade, onde tudo seria politico, o Estado,
enquanto unidade politica organizada, a partir da contraposi¢ao de carater concreto,
mais intensiva e extrema, identifica o binbmio amigo-inimigo e toma decisbes, das
quais se extraem inumeros conceitos secundarios do “politico” (SCHMITT, 2015, p.
57-58).

Assim, a aplicagao da politica ocorre no antagonismo (amigo-inimigo) e a sua
funcao se da na diregao de associar e defender os amigos e de desagregar e combater

os inimigos. Conforme BOBBIO (2008, p.226), o que se tem nesse conceito é a
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existéncia de “conflitos entre os homens e entre 0s grupos sociais, e que entre esses
conflitos ha alguns diferentes de todos os outros pela sua particular intensidade; € a
esses que eles dao o nome de conflitos politicos”.

O crime politico depende essencialmente da construcdo do Estado, sua estrutura,
forma de organizacéao, sistema politico e, muito particularmente, da sua dinamica de
distribuicdo e exercicio de poder. A influéncia das mudancas politicas nas leis penais
é de tal grandeza que Asua afirma que uma nova Constituicdo demanda, também, um
novo Caédigo Penal (1964, p. 195).

1.1 Estado e poder

Historicamente, a familia foi considerada por Aristételes como a primeira forma
embrionaria de sociedade nos primordios da politica, dando inicio a discusséo acerca
da sociedade politica e das sociedades particulares integrantes da sua composicao.
Em toda a doutrina politica segue constante a relacdo entre o Estado e as sociedades
menores ou parciais que, diante de suas articulagdes, se transformam no todo, do
qual o Estado, restritivamente considerado, é parte enquanto estrutura de coacéo e
poder (BOBBIO, 2021, p. 79-80). Nesse contexto evolutivo, o problema do Estado
passa a ser analisado primordialmente como uma relacao politica entre governante e
governado, ou entre superior e inferior, mas sempre sob a perspectiva do primeiro
(BOBBIO, 2021, p. 81).

No inicio da era moderna, com a doutrina dos direitos naturais do individuo, a
sociedade politica passa a ser predominantemente entendida como resultado da
vontade desses individuos que, em consenso, decidem viver em sociedade e instituir
um governo. O foco se volta para a liberdade dos cidaddos e ndo mais para o poder
dos governantes; para as condi¢cdes dos individuos, unitariamente considerados, e
nao apenas para a poténcia do Estado; para o direito de resisténcia as leis injustas, e
nao so6 para o dever de obediéncia, de maneira que a articulacao politica da sociedade
se da em linhas contrapostas e ndo de forma unificada, com a divisdo do poder e
consequente avaliacdo do governo frente aos direitos exercidos pelos cidadéos.
Marco substancial dessa mudanca séo as Declaragbes de Direitos americanas e
francesas, que estabeleceram o principio de que o governo € para o individuo, e nao
o inverso, influenciando sobremaneira as constituicdes subsequentes e o préprio
conceito de Estado (BOBBIO, 2021, p. 84).

Segundo Ranieri (2023, p. 45), o Estado, na perspectiva moderna, é uma
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sociedade politica que controla a populacdo de um determinado territério, diferenciada
de outras organizacbes locais ativas, autbnhoma, centralizada, com setores
coordenados entre si. Essa definicdo alinha-se com aquela tragada por Giddens
(2001, p. 45) no sentido de que um Estado € “uma organizagao politica cujo dominio
e territorialmente organizado e capaz de acionar os meios de violéncia para sustentar
esse dominio”. Dessa forma, as sociedades politicas tem como nucleo central a
coordenacdo das acbes humanas, mediante a imposicdo de regras e normas de
obediéncia geral, para a consecucdo de um objetivo comum; h&d uma consciéncia
unificada de pertencimento a esse grupo que se organiza em prol de um projeto, de
um objetivo. Essa coordenacao se concretiza por meio do poder politico, que traz em
si um poder de dominio (RANIERI, 2023, p. 46). Bobbio (2021, p. 122-123) observa
que,

na rigorosa reducdo que [Kelsen] faz do Estado a ordenamento juridico, o
poder soberano torna-se o poder de criar e aplicar direito (ou seja, normas
vinculatérias) num territério e para um povo, poder que recebe sua validade
da norma fundamental e da capacidade de se fazer valer recorrendo
inclusive, em Gltima instancia, a forca, e portanto do fato de ser ndo somente
legitimo mas também eficaz.

Acrescenta que, se por um lado, o territério € o limite de validade espacial da
vinculacdo do direito, por outro, o povo € o limite pessoal do direito do Estado, “no
sentido de que as normas juridicas emanadas do poder soberano valem apenas
dentro de determinadas fronteiras” e “apenas, salvo casos excepcionais, para
determinados sujeitos que, desse modo, passam a constituir os cidadaos do Estado”.
Assim, “o Estado enquanto ordenamento coativo é uma técnica de organizacéo social:
enquanto tal, isto €, enquanto técnica, ou conjunto de meios para um obijetivo, pode
ser empregado para os fins mais diversos” (BOBBIO, 2021, p. 122-123).

Para Arendt, o poder pertence e reside no povo, se materializando na

habilidade do consenso:

Poder corresponde a habilidade humana ndo apenas de agir, mas de agir em
concerto. Poder nunca é propriedade de um individuo, ele pertence ao grupo
e continua a existir apenas enquanto o grupo se mantém junto. Quando
dizemos que alguém esta “no poder”, nés, na verdade, nos referimos ao seu
emposse, por um certo nimero de pessoas, para agir em nome delas. No
momento em que o grupo, do qual, para comecar, o poder se origina (potestas
in populo, sem um povo ou grupo nédo ha poder), desaparece, ‘seu poder’
também desvanece. Em uso corrente, quando falamos de um ‘homem
poderoso’ ou de uma ‘personalidade poderosa’, nés ja usamos a palavra
poder metaforicamente; a que nés nos referimos, sem metéafora, é a forca
(strength) (ARENDT, 1986, p. 64).

Hannah Arendt desenvolve a ideia do Estado como a moradia do poder politico,
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ou, em outros termos, que a politica necessita de um lar e que este pode ser
estruturado na Constituicdo. Simboliza essa ideia com imagens de cercas e muros ao
redor, de forma a delimitar o espago. Para Arendt, o espaco publico, que é o espago
do Estado, € o espaco da politica.

Portanto, a politica pressup®e liberdade, mas também, e muito especialmente,
a equidade, o que assegura a capacidade de ser igual no espaco publico. Entretanto,
essas condicOes apenas sdo alcancadas com a imposicdo de limites, inclusive
limitagOes espaciais. Nesse contexto, o Direito e, em particular a Constituicdo, garante
a liberdade de participar da coisa publica e a isonomia, na condi¢do de elemento que
assegura a capacidade de ser igual no espaco publico, assegura que sejamos iguais
em termos politicos, independentemente de quaisquer outras diferencas ou
identidades (RANIERI, 2023, p. 122-123).

O propésito de Hannah Arendt! é assegurar que a formacéo da opinido politica
parta de um ponto de vista comum, a fim de que a atuacdo politica também se
concretize por meio de agbes comuns, compartilhadas e concertadas entre 0s
cidaddos. Nessa perspectiva, a Constituicdo € uma “obra em construcdo”; sua
autoridade ndo decorre da coacdo ou da forca de suas estruturas, nem de sua
legitimacdo material ou formal, mas da disposicdo de todos em realiza-la. A
Constituicdo traz em si o comprometimento de todos perante todos de atuar em
consonancia com o acordo antes fixado, ndo na sua vertente contratualista, mas sim
na mistica promessa que cria algo especial: “o poder de uma comunidade politica cuja
importancia esta precisamente na faculdade de mitigar a imponderabilidade que a
liberdade humana encerra” (RANIERI, 2023, p.123-124).

A compreensdo da complementaridade entre Direito e Politica que nos propde
Arendt, no entendimento do que seja 0 espaco publico estatal e a importancia da
Constituicdo, é fundamental, para que se possa apreender o sentido do Estado

Democratico de Direito. Isto porque, se

As relacBes entre os individuos, o Direito e o poder do Estado, da perspectiva
da equidade como possibilidade de participar da coisa publica, assumem
nova dimens&o, pois se a Constituicdo é uma “obra em construgao”, o Estado
Democratico de Direito, nesse sentido, certamente também o é (RANIERI,
2023, p.125).

O filésofo Byung-Chul Han (2019), em seu livro O que é poder?, traz reflexdes

1 ARENDT, Hannah. “The rights of man: what are they?” Modern Review. New York, American Labor
Conference on International Affairs, 3:24-37 apud RANIERI, 2023, p. 122-125; 592.
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no sentido de que o poder ndo deve adotar a forma de coercdo, que ndo se esgota na
na ideia de forcar a obediéncia ou de romper a resisténcia (2019, p. 9). Essencialmente,
porque “um poder maior €, assim, o que forma o futuro do outro, e ndo o que o bloqueia”,
de tal maneira que a decisdo corresponda a livre vontade (2019, p.13). Relaciona o
poder absoluto ndo ao uso da for¢a, mas da liberdade do outro (2019,p.16); ao poder
de induzir sem ordenar; ao poder de influenciar (2019, p. 22). “Embora [a violéncia]
possa ter um papel constitutivo no surgimento de um espaco politico, o politico ndo se
baseia na violéncia, mas na vontade comum que cria uma continuidade de agéo” (2019,
p. 145).

Sao diversos os conceitos de poder. Entretanto, enquanto ponto comum entre
Estado e politica, o poder tem, na acepcao relacional, a sua interpretacdo mais aceita
no discurso contemporaneo, como sendo “uma relagao entre dois sujeitos, dos quais o
primeiro obtém do segundo um comportamento que, em caso contrario, ndo ocorreria”.
Portanto, o poder tem o0 seu conceito estritamente relacionado ao conceito de liberdade,
onde o poder de um representa a nao liberdade de outro, e vice-versa. Na sua vertente
politica, Bobbio aponta que Weber define o Estado “como o detentor do monopdlio da
coacao fisica legitima”, ao qual “esta em condi¢des de recorrer em ultima instancia”,
acrescenta ele. Dessa forma, o poder politico, como tal, diferencia o grupo dominante
em toda e qualguer modalidade de sociedade porque € aquele que todo grupo social
necessita para se defender interna ou externamente (BOBBIO, 2021, p. 102; 107; 108).

O supremo poder ou poder politico enseja constantes consideracdes sobre a
legitimidade do seu exercicio, ou seja, a razdo de comandar de quem detém o poder e
a razéo de obedecer de quem suporta o poder, sendo a vontade do povo a autoridade
superior (BOBBIO, 2021, p. 115). O debate acerca da legitimidade nao traz em si valor
apenas doutrinario, mas “esta estreitamente ligado ao problema da obrigagao politica,
com base no principio de que a obediéncia é devida somente ao comando do poder
legitimo”, porque no ponto em que termina a obrigacdo de obediéncia as leis, nasce o
direito de resisténcia®? (BOBBIO, 2021, p. 118-119). Em outros termos, a legitimidade

2 BOBBIO, Estado, 2021, p.119: Quem observar os movimentos de resisténcia, no sentido mais largo da
palavra, do mundo de hoje, ndo tardara a dar-se conta da persisténcia destes critérios: contra um governo
despdtico, contra uma poténcia colonial ou imperialista, contra um sistema econémico ou politico
considerado injusto e opressivo, o direito de resisténcia ou de revolucdo € justificado através da
referéncia ora & vontade popular vilipendiada, e portanto & necessidade de um novo contrato social, ora
ao direito natural a autodeterminacao que vale nao sé para os individuos, mas também para 0s povos,
ora a necessidade de abater aquilo que esta condenado pela Histéria e de se introduzir no sulco do devir
historico, que procede inexoravelmente em dire¢do a novas e mais justas formas de sociedade.
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da autoridade no exercicio do poder € a sua aceitacdo por parte dagueles que a esse
poder estdo submetidos (FRAGOSO, 2011, p. 62)

Entretanto, adverte Bobbio (2021, p. 120-121) que, para o positivismo juridico,
“que considera como direito somente o direito posto pelas autoridades delegadas para
esse fim pelo proprio ordenamento e tornado eficaz por outras autoridades previstas
pelo préprio ordenamento”, a legitimidade segue na linha da teoria weberiana das trés
formas de poder legitimo, aqui entendido como aquele que difere da for¢a e “consegue
condicionar o comportamento dos membros de um grupo social emitindo comandos
que sdo habitualmente obedecidos na medida em que o seu conteudo € assumido
como maxima para o agir’: (i) o poder tradicional, ou a crengca na sacralidade do
soberano; (i) o poder racional-legal, ou a crenca na racionalidade do comportamento
em conformidade com a lei, ou seja, o cumprimento de normas gerais e abstratas
definidoras de uma relacdo impessoal entre governante e governado; e (iii) o poder
carismatico, concernente aos poderes extraordinarios, no carisma do governante.

N&o obstante a diversidade de conceitos de poder, em qualquer de suas
acepcOes ha uma inter-relacdo entre direito e poder, como as “duas faces de uma
mesma moeda”, na medida que o poder se faz presente em todas as relagées do direito,
considerando que a coercibilidade das normas de direito pelo Estado € o atributo que
as diferencia de outros comandos normativos. Toda norma juridica abstrata dispde
sobre uma relacdo de poder, distribui ou limita poder, evidenciando a intrinseca relacdo
entre direito e poder (FRAGOSO, 2011, p.37; 40).

Nesse mesmo sentido, Reale:

ora, o direito despido do poder é impotente, torna-se mero desidratem ético
ou asseveracao logica sem condi¢des de realizabilidade (e a realizabilidade,
disse-o bem Jhering, é da esséncia da juridicidade); por outro lado, o poder,
privado de referéncia juridica ou ndo subordinado a limites objetivos,
converte-se em pura forca ou arbitrio. Poder e direito se exigem, pois
reciprocamente se iluminam (1998, p. 230).

Fragoso (2011, p.62), em sua pesquisa, sintetiza com precisdo a interligacdo e

dependéncia de legitimidade e autoridade:

A autoridade depende de trés niveis de legitimidade: a legitimidade originaria,
a legitimidade de exercicio e a legitimidade participativa. A legitimidade
originaria se liga ao fato de que o titular do poder deve ter chegado a ele
segundo os requisitos indicados pelo direito. A legitimidade de exercicio se
prende a que o titular do poder o exercite e tome decisdes conforme os
ditados do direito. E a legitimidade participativa decorre da participacéo real
e livre dos cidaddos, num ambiente de comunicagdo irrestrita, nos
procedimentos de tomada das decisdes politicas. A autoridade consiste no
exercicio regular de um poder legitimo, considerando estes trés niveis de
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legitimidade.

Conclui o autor, portanto, que o fundamento da autoridade reside na expressao
da razé&o, decorrente de um consenso estabelecido a partir de uma norma previamente
instituida com a observancia aos trés niveis de legitimidade ja referidos. Em um Estado
Democratico de Direito, o poder, para estar habilitado pelo direito e se consolidar como
fundamento da autoridade, necessita cristalizar-se na Constituicdo Federal, nos
tratados internacionais de direitos humanos e na lei. No que diz respeito ao poder
politico, embora a persuasao tenha a sua validade como mecanismo de exercicio de
autoridade, entende que a violéncia ndo se mostra incompativel no contexto, desde que
também alicercada naqueles trés niveis de legitimidade (FRAGOSO, 2011, p. 62).

Por fim, vale ressaltar que a ideia de poder guarda uma relacdo implicita e
inevitdvel com a de soberania. Bobbio aduz que a intensidade ou os limites da
soberania tem duas vertentes, a interna, decorrente das relacées entre governente e
governados; e a externa, decorrente das relacdes entre os Estados. Entretanto, embora
sejam limites tracados sob prismas diversos, ha uma relacdo de correspondéncia entre
ambos, na medida de que “quanto mais um Estado é forte e portanto sem limites no
interior, mais €& forte e portanto com menores limites no exterior”, enfatizando,
novamente e no nosso entender, a estreita vinculagcdo entre poder e liberdade
(BOBBIO, 2021, p. 133).

1.2 Estado e organiza¢édo dos sistemas politicos

Séo diversas as concepcdes de Estado, entretanto, para fins desta dissertacéao,
nos limitaremos ao Estado moderno, que se distingue das demais formas de sociedade
politica em razdo da “centralizacdo do poder politico em uma instancia unitaria,
exclusiva e laica, o que supde a exclusividade da tarefa de governar e o monopdlio das
prerrogativas, faculdades, recursos e instituicbes necessarios a essa tarefa”. A
configuragdo do Estado pode adotar diversas formas a depender da dindmica de
legitimacao e legalidade do poder. Nessa linha, o Estado é identificado em trés tipos
basicos: o Estado estamental, ou da monarquia limitada, que se apresenta como uma
“organizacé&o politica intermediaria entre o Estado medieval e o Estado absolutista”, o
Estado absolutista onde o ato de governar é exercido com “maxima concentracao e
centralizagéo de poder no soberano”; e o Estado Constitucional (RANIERI, 2023, p. 47;
53-54).
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No Estado constitucional, poder e governo encontram-se regulados pelo Direito;
a manutencdo da ordem e os limites do poder estdo estabelecidos na Constituicéo.
Essa limitagdo se da sob duas vertentes: formal e material. A limitag&o formal reflete os
“‘limites de validade espacial e pessoal que redefinem em termos juridicos os dois
elementos constitutivos do territério e do povo”; e a material, representada pela “barreira
que os direitos fundamentais, uma vez reconhecidos e juridicamente protegidos,
erguem contra a pretensao e a presunc¢ao do detentor do poder soberano de submeter
a regulamentacao todas as a¢fes dos individuos ou dos grupos”. Entenda-se como
direitos fundamentais aqueles inerentes ao ser humano, e que independem de terem
sido ou ndo postos pelo poder politico que, entretanto, tem o dever de respeita-los e
protege-los (BOBBIO, 2021, p. 124-125).

A organizagéo do Estado reflete invariavelmente o modo de distribui¢cdo do poder
politico. Essa distribuicdo tanto se da na sua organizacédo politica e administrativa, de
acordo com o grau de descentralizacao territorial do poder entre 0os entes que o compde
(vertical), como também pela distribuicdo do poder politico entre os poderes do Estado,
que identifica a forma de governo (RANIERI, 2023, p. 207; 308). No ponto, a dicotomia
entre democracia e autoritarismo, enquanto sistemas politicos antagonicos acerca da
participacdo popular nas decisfes estatais, sd0 0s temas que necessitam ser
abordados na presente dissertacao.

Quanto a conceituacao do Estado na visdo sociologica, o sentido que prevalece
é o da representacéo sistémica®, onde o a dinamica estabelecida entre as instituicoes
politicas e o sistema social reflete uma relacdo de demanda e resposta, ou seja, o papel
das instituicbes é dar respostas as demandas da sociedade por meio de decisdes
coletivas e vinculatérias. Da correlagdo entre demandas e respostas satisfatérias, a
evolugao social vai se consolidando linearmente. Entretanto, seja pela sobrecarga de
demandas, seja pela auséncia de respostas satisfatorias, o fluxo pode ser interrompido
e levar a transformacfes que, ao final, modifiquem substancialmente a estrutura da
sociedade (BOBBIO, 2021, p. 78).

1.3 O autoritarismo na estrutura politica do Estado
O autoritarismo, cujo conceito tem sido largamente pesquisado pela Ciéncia Politica,

8 Cf. BOBBIO, 2021, p.78: “extraido - sem muito rigor e com algumas variagdes - da teoria dos sistemas
(in primis, David Easton e Gabriel AlImond)”
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de um modo geral, pode ser analisado sob duas vertentes: a partir do uso irregular do
poder legitimo, configurando o abuso do poder legitimo ou da autoridade para a qual
foi investido; e no uso de um poder ilegitimo (FRAGOSO, 2022, p. 63)

O autoritarismo € usualmente empregado para definir a estrutura de sistemas
politicos, identificar condi¢cdes psicoldgicas acerca do exercicio do poder e para delinear
ideologias politicas. Nos sistemas politicos, os regimes autoritarios sdo aqueles que
favorecem a autoridade governamental em contraposicdo a diminuicdo radical do
consenso; em sentido amplo, regimes autoritarios definem regimes antidemocraticos.
O poder é centrado em uma s6 pessoa ou 6rgdo e as instituicdes sédo colocadas em
plano inferior, de maneira que a oposi¢do, 0s subsistemas politicos e as instituicdes
sdo esvaziadas de qualquer representatividade. A autoridade insere-se em uma
estrutura hierarquica ancorada em uma perspectiva de desigualdade entre os homens;
reduz ao minimo a participacdo do povo no poder e se vale de forma consideravel da
coercdo. Regimes autoritarios se caracterizam pela auséncia (ou presenca meramente
formal) de Parlamento e de eleicdes populares; auséncia de representatividade dos
subsistemas politicos, supressdo ou obstrucdo da oposicao; inexisténcia de
pluripartidarismo efetivo. Na visdo dos valores democraticos, € a forma degenerada da
autoridade. Assim como “ditadura” e “totalitarismo”, o termo autoritarismo € usualmente
utilizado em contraposicdo a democracia (BOBBIO, MATTEUCCI, PASQUINO, 2010,
p. 94).

No aspecto psicoldgico, a expressado denota a personalidade autoritaria em suas
duas vias de manifestacao: pelo seu viés de obediéncia e adulacdo em relacdo aquele
gue detém o poder; ou pelo tratamento permeado de arrogancia e desprezo dispensado
aos inferiores hierarquicos e, em geral, a todos aqueles que nado tém poder e
autoridade. A personalidade autoritaria foi estudada inicialmente em uma pesquisa
grandiosa de Theodor W. Adorno e seus colaboradores, publicada em 1950. Entretanto,
a pesquisa, de cunho essencialmente psicanalitico e direcionada ao estudo do individuo
potencialmente fascista, teve os seus métodos e resultados amplamente criticados,
considerando que a base dos questionamentos ja apresentava tendéncias de incluséo
ou excluséo de grupos e conceitos. No ponto, talvez a observagao mais relevante tenha
sido acerca da necessidade de ampla consideragao do ambiente social. E, exatamente
nessa direcdo, foi construida por diversos autores uma outra explicacdo para
personalidade autoritaria, denominada autoritarismo cognitivo, que valora as condicdes

sociais de vida do individuo na formacao da sua personalidade (BOBBIO, MATTEUCCI,
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PASQUINO, 2010, p.94).

As ideologias autoritarias, em sintese, séo ideologias que negam, em maior ou
menor extensdo e intensidade, a igualdade dos homens e colocam em destaque o
principio hierarquico, além de propugnarem formas de regimes autoritarios e exaltarem
como virtudes alguns dos componentes da personalidade autoritaria. Embora nas
ideologias politicas o espectro conceitual do autoritarismo seja incerto, ha um
direcionamento do seu uso para ideologias onde a proeminéncia da autoridade e a
estrutura hierarquica sdo conservadoras. A peculiaridade reside, ainda, no fato de o
pensamento autoritario fazer da estrutura hierarquica um principio politico singular e
anico para a conquista da ordem. “Para a doutrina autoritaria, a organizagao hierarquica
da sociedade acha a prépria justificagdo em si mesma e a sua validade é perene”. Sao,
assim, ideologias da ordem que refutam transformacdes da sociedade, dentre as quais
se incluem as ideologias totalitarias (BOBBIO, MATTEUCCI, PASQUINO, 2010, p. 94).

No contexto de constituicdo ou atribuicdo de poder, o autoritarismo pode se
manifestar pela excluséo arbitraria de determinadas parcelas da sociedade do processo
de sua formacéo; pela distorcdo dos meios de comunicacdo ou por mentiras e ficcoes
gue lastreiam e embasam o processo de escolha; pela criacdo, pelo proprio detentor
do poder, de demandas de poder (FRAGOSO, 2022, p. 67-68).

Autoritarismo e totalitarismo s&o conceitos distintos, embora haja ampla
discussdao sobre a exata conceituacao do segundo. Fragoso (2022, p. 80), ap6s analisar
extensivamente as posi¢cdes doutrinarias sobre a definicdo de totalitarismo e concluir
pela impossibilidade de distin¢cao clara com o autoritarismo, opta pelo seu uso de forma
restrita e sempre como uma forma mais agravada de autoritarismo.

Nada obstante, e sem qualquer pretensdo conceitual, had algumas linhas
distintivas tracadas por Bobbio, Matteucci e Pasquino que, no minimo, servem a
reflexdo. O primeiro aspecto, diz respeito ao grau de penetracdo e mobilizacao politica
da sociedade e aos instrumentos utilizados pelo corpo governante. Nos regimes
autoritarios, essa penetracdo-mobilizacdo da sociedade é limitada porque, mesmo
havendo a supresséao, de fato ou de direito, do pluralismo partidario, outros grupos de
oposi¢cao conseguem manter autonomia, funcionando como um limite ao governo que,
por sua vez, acaba exercendo minimamente uma funcédo de arbitro dos seus préprios
atos; os meios de comunicacéao e a educacao sao controlados, porém até certos limites;
a oposicao € eventualmente tolerada, desde que néo seja aberta e publica; o governo

se vale de instrumentos tradicionais do poder politico; mesmo quando hda um dnico
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partido, este ndo incorpora o papel fulcral no exercicio do poder ou da ideologia, como
ocorre em regimes tidos como totalitarios. Em contrapartida, nos regimes totalitarios a
penetracdo-mobilizacdo é extremamente elevada e o Estado tende a incorporar a
sociedade como um todo; h& supresséo do pluralismo partidario e de todo e qualquer
grupo opositor; as atividades econdmicas sao dirigidas pelo proprio poder politico para
as suas proprias finalidades; ha monopolizacdo dos meios de comunicagdo e do
sistema de educacdo; h4 penetracdo e subordinacdo em todos 0s grupos sociais,
incluindo a religido e a familia. Nesse contexto, insere-se a intensificacdo da
propaganda e da arregimentacdo em prol de um partido Unico de massa, defensor de
forte ideologia, que propicia o aumento da violéncia e, em extremo, a criacdo de
instrumentos de terror (2010, p. 100-101).

1.4 A democracia

Embora ndo se possa dizer com exatiddo, e tampouco guarde estreita
similaridade com aquilo que atualmente se compreende por democracia, a primeira
referéncia ao termo remonta ao ano de 430 a.C. em Atenas. Ganhou espaco através
de Péricles, grande lider politico, cuja autoridade advinha da sua notavel oratoria
(DUNN, 2016. p. 38-39). Péricles nunca apresentava uma narrativa individual, mas sim
sobre a comunidade e a cidade de Atenas, na condigdo de paradigma seguido por
outros povos (DUNN, 2016, p. 41).

A democracia (demokratia), regime que tinha como base o interesse da maioria,
nao apenas conferiu exceléncia a Atenas, mas visava assegurar aos seus cidadaos a
igualdade perante a lei, perante as disputas privadas e pela lideranga publica,
independentemente da riqueza ou origem social, mas em razao do mérito pessoal.
Péricles ainda celebrava a democracia “por seu gosto e receptividade a beleza, por sua
sobriedade de julgamento e reveréncia a sabedoria, pelo orgulho de sua propria forga,
generosidade e discernimento. Atenas, vangloria-se ele, em suma, € uma ligdo para
toda a Grécia” (DUNN, 2016. p. 42).

Péricles confere um desvalor ao individuo que nao toma parte da vida publica
porque vé o debate como mecanismo de conhecimento e compreensao dos problemas,
um caminho necessario para a tomada de decisdes (DUNN, 2016. p. 43).

Evidentemente que a visdo da realidade enfrenta Obices diversos, seja
pelos poucos dados disponiveis, seja pelas ambiguidades da prdpria politica.

Apesar de ter origem nas lutas entre grandes proprietarios de terras e familias
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pobres que estavam na iminéncia de perder suas terras, a democracia de Atenas ndo
surge de uma luta de classes propriamente dita, mas de iniciativas politicas que
conferem nova forma as instituicbes (DUNN, 2016, p. 50).

A democracia, longe de ser um tema pacificado a época, despertou profundas e
contundentes discussodes filosoficas. Platdo lastimou a democracia; sua obra A
Republica ndo é sobre democracia, apesar de discutir boas e mas formas de governo
e concluir pelo governo dos filosofos como resultado ideal. Platdo se posiciona
consistentemente contra a democracia (DUNN, 2016. p. 64; 67). SOcrates, por sua vez,
desafiava constantemente a forma de pensar dos cidaddos e se fazia a tal ponto
incdmodo e conflituoso que os atenienses decidiram mata-lo (DUNN, 2016, p. 66).

Mesmo as licbes de Aristételes, mais amplas e complexas, também desaguam
na impropriedade da democracia (demokratia) como forma de governo, eis que néo
representativa do interesse de toda a comunidade, mas apenas dos pobres. Por outro
lado, Aristoteles via no governo dos muitos (to plethos), um caminho para um bom
governo, desde que fosse exercido em prol do bem comum. A diferenca com a
democracia reside no fato de, na politeia, haver um comprometimento com o bem
coletivo e ndo o direcionamento em favor de um grupo representativo da maioria; parte
da assimilacdo do bem comum e de uma vocacédo de ir conquista-lo coletivamente
(DUNN, 2016, p. 71-74). Para Aristételes, “a democracia ndo era apenas violenta,
instavel e ameacadora para aqueles que ja tinham riqueza, poder ou mesmo a
pretensdo de obté-los”, mas, como “ensinou por séculos a oradores europeus, ela era
mal-intencionada e imoral em si mesma” (DUNN, 2016, p. 74-75).

Dunn aponta para a necessidade de depositarmos a nossa confianca no
significado da prépria palavra democracia, uma “identificagdo politica — nés, o povo”,
que tem e exerce o poder; “uma narrativa com um unico herdi coletivo, o demos —
primeiro de Atenas e agora, potencialmente, de qualquer lugar no mundo onde seres
humanos em grupo deem-se ao trabalho de pensar em si mesmos como unido e
coletividade por direito e responsabilidade, através e por causa de quem sejam”
(DUNN, 2016, p. 76-77).

Dunn prossegue na historia da democracia e, na busca de posicionamentos mais
firmes, avanca para o século XVII, precisamente nas vozes de Hobbes e Espinosa.
Hobbes apresentou trabalhos muito densos contra a democracia e procurou demonstrar
0S seus principais deméritos, como instabilidade, desordem e intenso perigo. Mas,

mesmo assim, admitia que a democracia constituia um eixo viavel para o nascimento
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ordem politica* (DUNN, 2016, p. 92; 94-95). Alias,

26

ja que uma ordem politica s6 pode ser criada por meio das escolhas de seres
humanos individuais, ela deve se fazer, em seu surgimento, apenas da prépria
concérdia pessoal destes para aceitarem uma estrutura comum de autoridade
sobre si mesmos. Foi tal concérdia que os transformou em povo, uma Unica
entidade, capaz de dirigir e exercer a autoridade, ndo apenas uma multidao de

individuos em disputa (DUNN, 2016, p. 92)

Espinosa, por sua vez, era filho de uma préspera familia de judeus
portugueses, mas sofreu os revezes da faléncia dos negdcios e, aos 23 anos de
idade, da excomunhd@o da comunidade sefardita, por seus atos, opinides e
heresias. Ao longo da sua teoria, evidencia o repudio pela desordem politica e a
defesa da liberdade humana de pensamento e expressdo como prioridade da
existéncia humana, valores que poderiam ser concretizados, segundo ele,
Espinosa, tanto na monarquia ou aristocracia, quanto em uma democracia
(DUNN, 2016, p. 96-97). Entretanto, atribui a democracia a condigéo de “fonte
primeira de todos os regimes politicos” e, assim, o0 mais natural de todos os

regimes, in verbis:

Nela, todos os filhos de cidadéao, todos os habitantes nativos e quaisquer outros
gue as leis escolham reconhecer tém o direito natural de votar no conselho
supremo do Estado e ocupar cargos publicos, direito cuja perda se atrela
somente ao crime pessoal ou a infamia. A democracia, nesse sentido, é a mais
natural das formas politicas. Ela se aproxima da preservac¢do da liberdade que

a natureza d4 a cada ser humano (DUNN, 2016, p. 99-100).

No inicio do século XVIII a democracia ainda ficava a margem da vida
politica, mas no final do século, com as duas grandes crises politicas, das
colénias britanicas na América do Norte (1760) e da Franca duas décadas depois
(1789), ha uma mudanga radical na histéria da democracia, que passa a ser “a
chave da distingdo da politica moderna” (DUNN, 2016, p. 107-109).

Afora a América, a repercussao da experiéncia democratica na politica
nao foi significativa até a Primeira Guerra Mundial, sendo verdadeiramente
impulsionada com o término da Segunda Guerra Mundial. Com a queda de
Napoledo, a Revolucédo Francesa deixa como legado uma nova concepcao de
politica, uma forma diversa de como as sociedades podem se organizar (DUNN,

4Cf. DUNN, 2016.P.92: “ja que uma ordem politica s6 pode ser criada por meio das escolhas de seres
humanos individuais, ela deve se fazer, em seu surgimento, apenas da propria concordia pessoal destes
para aceitarem uma estrutura comum de autoridade sobre si mesmos. Foi tal concérdia que os
transformou em povo, uma Unica entidade, capaz de dirigir e exercer a autoridade, ndo apenas uma

multidao de individuos em disputa”.
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2016, p. 134-135).

Abboud aponta que a Revolucdo de 1789, na condicdo de marco
fundamental na histéria da democracia, realizou uma ruptura no processo politico
europeu e interferiu na atuacdo dos juizes no campo interpretativo. A lei passa a
ser a expressdo da vontade do povo®, ocasionando a quebra do dominio sobre
o Poder Legislativo, até entdo exercido pelo monarca e seu grupo governante. Ha uma
substituicdo da voluntas principis pela lei abstrata, que passa a ser o nucleo da
aplicacao do direito, de maneira que a discussao se desloca para a producao legislativa
e para a extensao da interpretacdo da lei pelos juizes. O autor, na linha de visdo de
Stolleis®, afirma que a Revolucéo Francesa foi determinante para o inicio do movimento
constitucional do século XIX que desaguou na independéncia do Poder Judiciario, a
qual ainda fora robustecida pela competéncia de controle dos atos da Administracéo
Publica entdo conferida aos juizes (ABBOUD, 2021, p. 66).

De 1796 até a atualidade, a democracia vem aprimorando as reflexdes que nos
séo colocadas. De um lado, os rumos das instituicdes politicas frente a uma variedade
de formas de Estado que se entendem como aptas a serem designadas por democracia
e, de outro, a propria esséncia da palavra que traz em si um predicado politico de tal
grandeza que € almejado como um titulo, ainda que ndo reflita uma condicéo

verdadeiramente presente. Na exata expressao de Dunn:

0 destino das formas de governo deve voltar-se a capacidade de criar e
defender a riqueza e reforcar o consentimento, e estas podem ser avaliadas
com alguma solidez, ao menos em retrospecto. Mas também se volta a
capacidade conservada de persuadir, algo bem mais dificil de julgar com
precisdo antes, durante ou depois de seu exercicio. A criagdo e a defesa da
riqueza, da mesma forma, e também a capacidade de reforcar o
consentimento, sob escrutinio, revelam a exigéncia de uma capacidade
constante de persuadir (DUNN, 2016, p. 189).

Certo é que a amplitude dada as estruturas de representacéo legislativa e ao
proprio poder de voto acarretaram seérios conflitos que chegaram a vulnerabilizar a
existéncia do regime, mas foram a Segunda Guerra Mundial e as barbaridades vividas

sob o Terceiro Reich que levaram a Europa a se unir a América sob o manto da

5Art. 6° da Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789: “A lei é a expressdo da vontade
geral. Todos os cidadados tém o direito de concorrer, pessoalmente ou através de mandatarios, para a
sua formacgao. Ela deve ser a mesma para todos, seja para proteger, seja para punir”.

6STOLLEIS, Michael. Judicial Interpretation in Transition from the Ancien Régime to Constitutionalism. In:
YASUTOMO, Morigiwa; STOLLEIS, Michael; HALPERIN, Jean-Louis Halpérin (Orgs.). Interpretation of
Law in the Age of Enlightenment: From the Rule of King to the Rule of Law. Londres: Springer, 2011.
[E-book] apud ABBOUD, D., 2021. p. 66.
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democracia (DUNN, 2016, p. 216-219).

1.4.1 Democracia: reflexdes sobre um conceito

Para conceituarmos a democracia, aqui entendida como forma de governo que
se contrapde a qualquer outra de governo autocratico, deve-se partir da ideia de um
conjunto de regras fundamentais que delimitam quem é o detentor da competéncia para
a tomada de decisdes e quais os procedimentos a serem seguidos. O ponto central &
gue as decisoOes reflitam a escolha da maioria e que sejam vinculantes para o grupo.
Mas, para isso, ainda € indispensavel que o processo de escolha esteja assegurado
pelos direitos de liberdade, seja de expresséo, opinido ou associacdo, e que levaram
justamente ao nascimento do Estado liberal e a construgdo do Estado de direito; “isto
é, do Estado que ndo apenas exerce o poder sub lege, mas o exerce dentro de limites
derivados do reconhecimento constitucional dos direitos “inviolaveis” do individuo”
(BOBBIO, 2022, p.36-38).

Ferrajoli (2006 p. 871) observa que na democracia ha a assimilagdo do
desenvolvimento de conflitos pacificos porque exatamente desse contexto, com a
valorizacao e legitimacao de posicdes diversas, decorre a evolucdo da sociedade e de
suas instituicdes. Segundo o autor, “0 nexo entre democracia e conflito é biunivoco”,
sendo que “ndao apenas a democracia garante a luta pelos direitos, mas estes garantem,
por sua vez, a democracia”. Na democracia ha uma legitimagao do dissenso enquanto
instrumento de exercicio dos direitos de liberdade, o que ndo ocorre em regimes
totalitarios, onde ha “intolerancia por todas as formas de conflito e consequente nao
efetividade dos direitos fundamentais”.

No desenvolvimento das sociedades democréticas, onde o povo é soberano, 0s
grupos e associacoes de diversas naturezas e ideologias foram ocupando os espacos
politicos, de maneira que esses espacos deixaram de refletir uma representatividade
individualizada e passaram a ser fruidos preponderantemente por coletivos
organizados, que se contrapdem e disputam frente a um governo central. Nessa
dindmica, sob um governo democratico, ha uma sociedade verdadeiramente pluralista
(BOBBIO, 2022, p. 42-43). Em outros termos, a legitimidade de um sistema democratico
estd atrelada ao consenso, que periodicamente necessita ser validado por meio de
eleicOes livres, por sufragio universal, onde os protagonistas sao os partidos politicos e
nao particularmente os individuos (BOBBIO, 2022, p. 110).

Na concepcéo liberal de democracia, o exercicio do poder politico se insere no
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rol das liberdades individuais conquistadas contra o estado absoluto, ultrapassando,
quanto a politica do pais, a liberdade de opinido ou associacgéo, para alcancar o direito
de eleger os seus representantes - e também ser eleito - para o Parlamento. Em matéria
de representatividade, Bobbio, Mantteucci e Pasquino afirmam que a linha evolutiva
da democracia, enquanto efetivacdo da soberania popular, pode ocorrer pela expanséo
universal do direito de voto, conferido aos cidaddos de qualguer sexo que tenham
atingido determinada idade, e pela ampliacdo dos 6rgdos representativos ou casas
legislativas (BOBBIO, MANTTEUCCI, PASQUINO, 2004 p. 324).

No ponto, sdo raros os paises imbuidos de ideal democratico que ainda discutem
a incluséo de todos os cidadaos, pelo direito ao voto, na estrutura soberana de governo.
A discussdo que permeia a atualidade € muito mais direcionada as condi¢bes de
aquisicao da cidadania pelo estrangeiro ou mesmo da concesséao do direito de voto ao
nao cidaddo; ou ainda, da exclusdo do individuo das prerrogativas e direitos
decorrentes da cidadania, seja pelo rompimento oriundo de imposicdo legal, por
exemplo a préatica de crime, ou por incapacidade mental (DUNN, 2016, p. 228-229).

Em sintese, Dahl (1997, p. 1-2; 8) assevera que “a caracteristica central de uma
democracia é o dever governamental de responder continuamente as preferéncias de
seus cidadaos, tidos como iguais politicamente”. O autor destina a expressao
“‘democracia” exclusivamente para “designar um sistema politico cuja caracteristica € a
qualidade de ser completamente, ou quase completamente, atento e ativo frente as
necessidades de todos os seus cidadaos”, dai reservar a expressao “poliarquia” para
0S regimes politicos relativamente democratizados, porém nao totalmente, mas
fortemente inclusivos e, na mesma propor¢ao, abertos a contestacdo publica.

Nesse sentido, Dahl (2016, p. 49-50) identifica alguns critérios essenciais a
serem observados por um governo para que todos os seus membros estejam
igualitariamente aptos a participar das decisées sobre a politica: a) participacéo efetiva,
de maneira que precedentemente a adocdo de uma politica de associacdo, todos
tenham as mesmas oportunidades de fazerem as suas ideias conhecidas pelos demais;
b) igualdade de votos, ou seja, todos os membros devem ter as mesmas oportunidades
de voto que devem, por sua vez, ser contados igualitariamente; c) entendimento
esclarecido sobre as politicas alternativas, relevancia e possiveis consequéncias; d)
controle do programa de planejamento, mediante a oportunidade de decisdo acerca
das prioridades a serem incluidas no planejamento e a forma dessa insercéo, o que

assegura a constante possibilidade de mudancas, se assim for escolhido; e) inclusédo
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dos adultos, ou seja, todos os adultos ou a maioria dos adultos residentes permanentes
devem ter os direitos de cidad&os para o exercicio da participacéo efetiva.

Na busca dos elementos imprescindiveis & caracterizacdo da democracia
contemporanea, Bobbio, Mantteucci e Pasquino também delineiam um rol de regras
gue tendem a ser universalmente aceitas na teoria politica: a) a existéncia de um érgéo
legislativo maximo composto por membros eleitos direta ou indiretamente pelo povo; b)
juntamente com esse 6rgao legislativo, devem haver outras instituicbes com dirigentes
também eleitos; c) universalidade do voto a todos os cidaddos que tenham atingido a
maioridade; d) igualdade de votos, ou seja, cada cidaddo tem um voto; e) liberdade de
voto, tanto quanto a escolha, como pela existéncia de possibilidades efetivas de
escolha; f) adocdo da maioria numérica como regra que, entretanto, podera variar por
critérios de oportunidade; g) vedacdo a mecanismos limitadores de a minoria poder
tornar-se maioria, em igualdade de condi¢fes; h) o 6rgdo do Governo deve gozar da
confianca do Parlamento ou do chefe do poder executivo que, por sua vez, deve ter
sido eleito pelo povo (BOBBIO, MANTTEUCCI, PASQUINO, 2004, p. 326-327).

Os parametros fixados, ou “o conjunto de regras do jogo democratico”, sao
direcionados ao procedimento minimo a ser observado para uma tomada de decisdo
politica, mas nao interferem no conteudo dessas decisfes, excecao feita a vedacao de
decisbes que desnaturem as proprias regras. Ademais, a compreensdao do quanto
estabelecido em termos de regras pode apresentar variagdes, assim como a
implementacdo poderd se concretizar de forma ampla ou mais contida. E nesse
contexto que se afirma a existéncia de paises mais ou menos democréticos (BOBBIO,
MANTTEUCCI, PASQUINO, 2004, p. 327), ou ainda, nas palavras de Bobbio, (2022, p.
65)

existem democracias mais sélidas e menos sélidas, mais invulneraveis e mais
vulneraveis; existem diversos graus de aproxima¢éo com o modelo ideal, mas
mesmo a democracia mais distante do modelo ndo pode ser de modo algum
confundida com um Estado autocratico e menos ainda com um totalitario.

Por outro lado, tratar-se de uma democracia formal ou substancial é de extrema
relevancia para o cenario social de um pais. A democracia formal aponta para uma
série de mecanismos, que S0 precisamente as regras universais referidas acima,
independentemente das finalidades buscadas; pode ser um governo do povo, mas que
pode privilegiar a parcela da populacdo que detém o poder econdmico. A democracia
substancial, por sua vez, traz em si as finalidades que a orientam, principalmente a

igualdade juridica, social e econdmica, independentemente dos meios para alcanca-



31

las. Bobbio, Mantteucci e Pasquino destacam a legitimidade dos dois conceitos, da
democracia como valor, enquanto ideal igualitario, e da democracia como método,
enquanto meio de concretizacdo pela vontade geral. Entretanto, embora historicamente
legitimos, os dois conceitos ndo revelam um contelldo comum, o que se evidencia
especialmente no debate vao, usualmente travado pelos defensores das democracias
liberais versus democracias populares, que identificam a democracia nos conceitos que
preconizam, mas nao naquilo que é defendido pelos adversarios. Nesse conflito, o que
se pode extrair em consenso € a inexisténcia de um modelo ideal de democracia, o
qual, utopicamente, adviria da juncédo de ambos os conceitos (BOBBIO, MANTTEUCCI,
PASQUINO, 2004, p. 328-329).

Dunn também adjetiva de iluséria a possibilidade real de plena democratizacéo,
mas destaca a relevancia da democracia, enquanto valor politico na organizac¢éo social,
para a afericdo continua daquilo que seria suportavel em patamares de injustica; uma
atencdo ampla e constante da luta social e politica. Isto porque, segundo o autor, “a
chave para a estruturagdo da vida como um todo €, portanto, um cabo de guerra entre
dois sentidos de democracia instrutivos, mas muito diferentes. Nesse cabo, 0 segundo
sentido, o de uma democracia como valor politico, constantemente subverte a
legitimidade da democracia como uma forma de governo ja existente” (DUNN, 2016, p.
236; 239).

Assim, além da proépria existéncia, ha a necessidade de preservacdo constante
da qualidade da democracia. O problema da sua deterioracdo é que ela se da de
maneira lenta e gradativa, onde as pequenas rupturas nao despertam preocupacao e
nem espelham uma ameaca concreta. As medidas governamentais para destruir a
democracia costumam ter aparéncia de legalidade, sdo aprovadas pelo legislativo, sao
julgadas constitucionais; ndo raro se inserem em uma proposta de defesa do interesse
publico, como aprimoramento da propria democracia ou da seguranca nacional
(LEVITSKY, ZIBLATT, 2018, p. 80-81).

As instituicdes governamentais democraticas, a exemplo do Poder Judiciario,
sdo constitucionalmente talhadas para a neutralidade. Mas, dentre as formas de
cooptacdo e corrosdo da democracia, hd exatamente medidas que visam corromper
essa neutralidade, como a alteragdo da composicao dos tribunais ou mesmo
providéncias mais extremas de efetiva destruicdo das cortes. Circunstancia recente
dessa natureza ocorreu em 1999, na Venezuela. O governo Chaves, afrontando uma

decisdo anterior da Suprema Corte, convocou eleicdes para uma Assembleia
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Constituinte, investindo-se do direito de dissolver todas as demais instituicbes do
Estado, inclusive a Suprema Corte. Outra dinamica de enfraquecimento da democracia
se da pelo aniquilamento da oposi¢cdo. Na Russia, o mote da sedimentacdo de Putin no
poder foi justamente a destruicéo dos lideres que financiavam a oposicdo (LEVITSKY,
ZIBLATT, 2018, p. 81; 84; 87).

Levitsky e Ziblatt (2018, p. 90; 94) ressaltam, entretanto, que para se
entrincheirar no poder, os governos precisam ir além, precisam mudar as regras do
jogo: reformar a Constituicdo, o sistema eleitoral e outras instituicdes, como mecanismo
de enfraquecimento efetivo da oposicdo. E como essas medidas sao levadas a efeito
sob um falso pretexto de atendimento ao interesse publico, se revelam como
constitucionais e legais, mas se prestam, na verdade, a consolidacdo dos autocratas
no poder. Como dizem os autores, “uma das grandes ironias de como as democracias
morrem é que a propria defesa da democracia é muitas vezes usada como pretexto
para a sua subversao”.

Nesse contexto, a histéria nos mostra que as defesas constitucionais nem
sempre foram eficientes, ainda que elaboradas com exceléncia. A Constituicdo de
Weimar da Alemanha de 1919, concebida por juristas de notéria sabedoria, e 0 seu
Rechtsstaat (estado de direito), considerado suficiente para impedir abusos
governamentais, colapsaram subitamente com a usurpacdo do poder por Adolf Hitler
em 1933 (LEVITSKY, ZIBLATT, 2018, p. 99-100).

Levitsky e Ziblatt (2018, p. 103; 107) ndo menosprezam o valor das normas na
condicdo de guardias da democracia. Ao contrario, por serem “codigos de conduta
compartilhados que se tornam senso comum dentro de uma comunidade ou sociedade
particular — aceitos, respeitados e impostos por seus membros”, as equipara a
elementos vitais, como 0 oxigénio e a agua potavel, cuja importancia, diante da
auséncia, € imediatamente sentida. O que o autor busca mostrar é a relevancia de
também adotarmos outros mecanismos em prol da sobrevivéncia da democracia, como
0 que denomina “reserva institucional” ou “a agao de limitar o uso de um direito legal”.
Nos seus exatos termos, “a reserva institucional pode ser compreendida como o ato de
evitar acées que, embora respeitem a letra da lei, violam claramente o seu espirito”.
Sob outro olhar, “quando as normas de reserva sao robustas, politicos ndo usam suas
prerrogativas institucionais até o limite, mesmo que tenham o direito legal de fazé-lo,
pois tal agcado pode pbr em perigo o sistema existente”.

Dahl (2016, p. 61), ao ponderar sobre os sistemas de governo, nos leva a uma
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avaliacao reflexiva sobre a probabilidade de, em longo prazo, um processo democréatico
prejudicar em menor escala os direitos e os interesses fundamentais de seus cidadaos
do que qualquer alternativa ndo democrética. Considerando que a democracia
assegura aos seus cidadaos direitos fundamentais que sequer séo reconhecidos e/ou
garantidos por organizacdes ndo democraticas, ela ndo se configura apenas como um
processo de governar, mas essencialmente como um sistema de direitos, porque 0s
direitos sdo inerentes as instituicdes politicas democraticas.

De acordo com a teoria de Dahl (2016, p. 65-70), da democracia emergem
vantagens efetivas, como: a real possibilidade de as pessoas protegerem 0s seus
préprios direitos fundamentais; a oportunidade maxima do livre exercicio da
autodeterminacdo, considerando que as pessoas, no maior espectro de viabilidade,
viverao sob as leis que escolherem; amplo exercicio da responsabilidade moral, por
meio da tomada de decisdes precedida reflexao sobre as alternativas de escolha e suas
consequéncias, com submissao a escrutinio; possibilidade de maior desenvolvimento
humano; e promocao de mais elevada igualdade politica. Desse cenério, resulta o dever
de as pessoas serem tratadas igualitariamente quanto aos seus direitos, bens e
interesses fundamentais, de maneira que, na tomada de decisGes, o governo deve
sopesar esses elementos essenciais também de maneira linear e equanime. Dahl
(2016, p.78) designa esse julgamento moral de “principio da igualdade intrinseca”.

Acrescenta, ainda o autor, que paises democraticos, em um olhar histérico, ndo
guerreiam entre si; tendem a ser mais présperos economicamente porque promovem a
educacdo do seu povo, o que resulta em uma forca de trabalho mais qualificada e
dindmica, proporcionando maior desenvolvimento econémico; ha maior solidez para
um governo da lei, tendo em vista a independéncia dos tribunais, a seguranca juridica
guanto ao direito de propriedade e ao cumprimento de contratos, bem como a liberdade
de comunicacdo, componente facilitador para a obtencdo e troca de informacdes
(DAHL, 2016, p. 71-72; 78).

Embora a democracia representativa ndo se apresente como a férmula ideal
para a construcéo da ordem, da paz, da seguranca, da prosperidade ou da justica, fato
€ que, na sua concepcao mais elementar e acessivel, ainda é o regime que melhor se
ajusta as necessidades humanas globais de convivéncia politica e social. Mesmo que
a evolucdo humana venha a imprimir ajustes e modificacbes na democracia, a
retrospectiva historica sinaliza que, no futuro, ela continuara a designar um conjunto de

condic¢des que identificam um regime legitimo (DUNN, 2016, p. 253; 259).
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1.4.2 Estado democratico de direito
Ranieri (2023, p. 407), ao apresentar um conceito para o Estado Democratico de

Direito, sublinha ser

a modalidade do Estado constitucional e internacional de direito que, com o
objetivo de promover e assegurar a mais ampla protecdo dos direitos
fundamentais, tem na dignidade humana o seu elemento nuclear e na
soberania popular, na democracia e na justica social os seus fundamentos.

Portanto, um Estado dinamico, constantemente em processo de atualizacéo,
como consequéncia do exercicio da soberania popular em sede de democracia. Mas,
em contraposicdo, também um Estado seguro, ancorado no Direito, onde os seus
objetivos e respectivos mecanismos de consecucdo devem ser alcancados sob os
ditames da ordem juridica e por meio de um livre processo politico (RANIERI, 2023, p.
407).

No ponto, de extrema importancia a evolucdo do Estado de Direito rumo ao
estado constitucional de direito que, em um primeiro momento, assume como
paradigma o principio da legalidade e o poder da lei e, na sequéncia, firma-se na
supremacia da Constituicao sobre a lei. A decorrente constitucionalizacéo de principios
e valores destinados a garantir direitos fundamentais, que vinculam a legislacdo e se
convolam em pressupostos da legitimidade do sistema que 0s promove, protege e
assegura, confere a democracia uma dimensao substantiva, a par da sua dimensédo
formal e politica (RANIERI, 2023, p. 408).

Ferrajoli, ao tratar da legitimacdo do Estado de direito, aponta para as duas
linhas de atuag&o do poder governamental tracadas po Bobbio: sub lege, ou submetido
a lei, e per lege, ou por meio de leis gerais e abstratas. O poder sub lege, por seu turno,
pode ser compreendido de duas maneiras, “num sentido débil, ou lato, ou formal, no
qual qualguer poder deve ser conferido pela lei e exercitado nas formas e com o0s
procedimentos por ela estabelecidos; e num sentido forte, ou estrito, ou substancial, no
qual qualguer poder deve ser limitado pela lei que lhe condiciona ndo somente as
formas, mas também os contetidos”. No primeiro sentido, sdo Estados de direito todos
gue contemplem um ordenamento, portanto, também os Estados autoritarios ou
totalitarios, na medida que exercem o poder em conformidade com a lei; no segundo,
que traz em si 0 primeiro, Sdo apenas 0s Estados constitucionais e, particularmente os

Estados que dispdem de Constituigéo rigida, porque “incorporam, nos niveis normativos
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superiores, limites ndo somente formais, mas, também, substanciais ao exercicio de
qualquer poder” (FERRAJOLI, 2006a p. 789-790).

O autor associa os dois significados de Estado de direito, per lege e sub lege,
respectivamente, as no¢des de legalidade em sentido lato ou validade formal, que
requer apenas a prévia determinacdo dos poderes, de quem pode exercé-los e como
podem ser exercidos; e de legalidade em sentido estrito ou validade substancial, que
demanda “sejam legalmente preordenadas e circunscritas, mediante obrigacdes e
vedacgOes, as matérias de competéncia e os critérios de decisdo”. Dessa linha de

entendimento, no ponto de maior interesse, destaca-se:

Ao menos no campo do direito penal, ‘Estado de direito’ designa ambas as
coisas: o poder judicial de apurar e punir os crimes é, por certo, sub lege tanto
guanto o poder legislativo de defini-los é exercitado per leges; e o poder
legislativo é exercitado per leges enquanto, por seu turno, esta sub leges, isto
€, esta prescrita pela lei constitucional a reserva de lei geral e abstrata em
matéria penal (FERRAJOLI, 2006 p.789-790).

Ao analisar a base de legitimacdo do Estado de direito liberal e do Estado de
direito social, Ferrajoli (2006a, p. 795-796) prossegue no sentido de que as garantias
liberais apresentam uma conotacdo negativa, amparadas em vedacdes legais
destinadas a manutencao e defesa de condi¢des naturais ou politicas pré-existentes,
como a vida, a liberdade, a defesa do arbitrio, etc. As garantias sociais, que tém
natureza positiva, dirigem-se a aquisi¢cdes de condi¢des sociais de vida, como a saude,
a educacao, o trabalho, etc. S8o conceitos que ndo se excluem, ndo obstante serem
muitas vezes utilizados em contraposicdo, como se justica social e liberdades
individuais fossem incompativeis. A democracia, ndo apenas no sentido formal e
politico, mas no seu aspecto substancial, deve refletir a vontade da maioria e o0s
interesses e necessidades vitais de todos.

O autor emprega a definicdo de democracia substancial a concepcao de Estado
de direito, ou seja, na condigdo analoga a “garantismo”, onde o Estado constitucional é
regido em dois planos, o formal e o substancial. No primeiro, formal, pelo principio da
legalidade, com a submissdo de todo o poder publico, em sua tripla dimenséo,
legislativo, administrativo (executivo) e judiciario, as leis gerais e abstratas reguladoras
do seu exercicio. Ademais, a observancia dessas leis é submetida ao controle de juizes
independentes, seja na esfera ordinaria, seja por meio de uma Corte constitucional. No
segundo, substancial, pela garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos,

incorporada na Constituicdo atraveés de disposi¢coes que contemplem, de um lado, a
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vedacédo de leséo a direitos de liberdade, e de outro, a satisfacdo dos direitos sociais,
assegurado ao cidadéo o direito de buscar a tutela judiciaria (FERRAJOLI, 2006a p.
790).

Neste sentido, o autor insere o garantismo, na condicdo de mecanismo
delimitador do campo de decisdo dos poderes publicos, na concepcédo estrutural e
substancial da democracia, onde as garantias, de natureza liberal ou social, revelam
os direitos fundamentais dos cidadaos contra os poderes do Estado, em toda a
amplitude da garantia dos interesses dos mais fracos frente aos mais fortes. No

contexto, sugere a redefinicdo do conceito de “democracia” no Estado de direito:

Tudo isto justifica, a meu ver, uma redefinicdo do conceito de "democracia".
Chamarei democracia substancial ou social o "Estado de direito" dotado de
efetivas garantias, sejam liberais ou sociais; e democracia formal ou politica
0 "Estado politico representativo”, isto €, baseado no principio da maioria
como fonte de legalidade. Substancial, relativamente aquelas formais da
democracia politica, podem ser ainda consideradas as normas secundarias
gue as enunciam, as quais, diferentemente das normas sobre "quem" e sobre
"como" se deve decidir, que referem-se as fontes e as formas de producéo
de normas primérias, referem-se a "o que" se deve e ndo se deve decidir, e
por isso aos seus conteldos substanciais. E sociais relativamente aquelas
politicas em matéria de representacdo, podem ser consideradas as suas
fungBes: enquanto o Estado representativo consente que a soberania resida
Nno povo, e que portanto o seu exercicio seja legitimo enquanto represente a
vontade da maioria, o Estado de direito requer que as instituicdes politicas e
juridicas sejam instrumentos voltados a satisfacdo dos interesses primarios
de todos, e sejam, outrossim, legitimas enquanto concretamente tutelam e
realizam tais interesses.

O principio da democracia politica, relativo a quem decide, €, em suma,
subordinado aos principios da democracia social relativos ao que néo é licito
decidir e ao que ndo & licito ndo decidir (FERRAJOLI, 2006a p.797-798).

No cerne, Ferrajoli assevera que
um projeto de democracia social €, portanto, formado por todos aqueles
elementos com os quais se faz um Estado social de direito: este consiste na
expansdo dos direitos dos cidaddos e correlativamente dos deveres do
Estado, ou, se se preferir, na maximiza¢éo da liberdade e das expectativas e
na minimizacéo dos poderes (2006a p.798-799).

Partindo precisamente do modelo de dimensao formal e substancial formulado
por Ferrajoli, Ranieri aponta que o paradigma do Estado Democrético de Direito, como
meio de coibir excessos de poder da maioria, precisa ter 0s seguintes preceitos como
alicerces: nao disponibilidade sobre direitos fundamentais, bem como sobre o regime
democrético, a forma federativa, a separacéo de Poderes e os demais mecanismos de
controle; adocédo do conceito de cidadania de forma mais ampla do que o sentido de
pertencimento e nacionalidade, de maneira a agasalhar a igualdade em direitos. Isto

porque, “s6 assim a democracia € poder do povo: a todos e a cada um correspondem
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direitos politicos e a todos e a cada um correspondem os demais direitos fundamentais,
gue aqueles asseguram e aos quais todos e cada um se encontram submetidos” (2023,
p. 409).

No ponto, Serrano aborda com muita preciséo:

(...) o Estado de direito € um projeto humano e politico, uma concepc¢ao
abstrata que nunca se realizou completamente em nenhuma sociedade
historica conhecida. Por mais justo que seja um pais num dado momento
histdrico, os valores essenciais da democracia ndo foram estabelecidos de
forma universal e integral em relacdo a todos os seres humanos residentes
ou transeuntes por seu territério (SERRANO, 2016, p.15).

1.5 O Estado de excecéo

Serrano identifica o estado de excegao como “a contrafacdo do Estado de
direito”, que leva, portanto, a “uma discussdo as avessas do Estado de direito”,
evidenciando os matizes de um o Estado autoritario (2016, p.16; 18).

Partindo-se do entendimento acerca de excecéo na condicdo de medida inserida
na rotina democratica, ou mesmo como medida esporadica do exercicio do poder
politico no ambito da democracia, duas sédo as modalidades de exce¢do: uma, como
diz Serrano, meramente aparente, que se instaura de maneira autorizada e disciplinada
pelo direito, onde a suspensao dos direitos decorre de situacdes de guerra ou grave
conflito interno. Essa modalidade legitimada pelo direito, esta presente no Estado de
defesa e de sitio dos arts. 136 a 141 da Constituicdo Federal, assim como no Estado
de necessidade alemédo, nos decretos de urgéncia e Estado de sitio italianos e
franceses, nas leis marciais e poderes de emergéncia da doutrina anglo-saxénica”
(2016, p.36).

Ha, entretanto, uma outra modalidade de excec¢ao, “que é a excecao verdadeira
ou real, em que por vontade politica soberana, decisionista, suspende-se o direito,
implicando a submissao do juridico ao politico, sem qualquer racionalidade transversal
entre essas dimensodes da vida social’. Nessa concepgao, a excegao tem por alicerce
a logica do poder tipica da politica, e ndo a logica do licito-ilicito prépria do direito.
Reporto-me literalmente a Serrano (2016, p. 36):

Esse tipo de excecdo se caracteriza ainda pela simplificacdo da deciséo a si
mesma, sem qualquer mediacao real pelo direito, por uma provisoriedade
inerente, ja que ndo se trata de extinguir o direito, mas de suspendé-lo em
situacdes especificas, e por seu fim eminentemente politico-soberano, em
gue o poder se apresenta de forma bruta. Nesse Ultimo aspecto, a decisao
judicial de real excecdo ndo produz “jurisprudéncia’ para situagdes
semelhantes juridicamente, mas diferentes politicamente. Mudando-se os
atores envolvidos ou o fim politico, muda-se a decisao, retornando-se ao
direito ou produzindo nova excecao.
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Dentre os autores que inserem a teoria do estado de Excec¢do no ordenamento
juridico, hd uma discussédo que estabelece uma clara linha diviséria entre aqueles que
a consideram parte integrante do direito positivo, como Santi Romano, Hauriou e
Mortari; e aqueles que veem no Estado de excegao “um direito natural do Estado a sua
prépria conservacgao”, como Hoerni, Ranelletti e Rossiter. E uma terceira vertente, que
entende o Estado de excecdo como um fenbmeno pertencente a politica, portanto,

extrajuridico. Segundo Serrano (2016, p. 37-38),
esta topologia dentro-fora pode ser explicada por meio da excecdo como
doutrina da soberania, pois ao enunciar que soberano € aquele que decide
sobre a excecdo, garante a ancoragem desta a ordem juridica. Ou seja, em
gue pese a excec¢do representar a suspensdo da norma posta — fora do
direito, portanto —, a decisdo do soberano sobre tal suspenséo sé é valida
porgue este é juridicamente responsével pela decisao (dentro do direito).

Abboud, Carnio e Oliveira (2022, p. 204), na densa obra “Introducéo ao Direito:
teoria e sociologia do direito”, ao analisarem o conceito de politica de Carl Schmitt’,
sob o viés da violéncia que instaura e mantém o direito na sociedade atual, afirmam
que, para Schmitt, “ a razao ultima da politica € a possibilidade de guerra, extrema da
que se expressa na dualidade dos conceitos opostos de amigo/inimigo”. A lei é a forma
particular de manifestacao do direito e a legalidade a justificacdo especifica da coercao
estatal, cabendo ao soberano decidir sobre o estado de excecéo.

Apontam os autores, lastreados na doutrina de Lorenzo Cérdova Vianello®,
quatro caracteristicas fundamentais da contraposigcdo amigo/inimigo: “o fenémeno
politico como toda situacao conflitiva que pode ser reconduzida, em ultima instancia, a
confrontagcdo entre amigo/inimigo, a qual deve ser considerada como pertencente a
esfera da politica”; “o dualismo amigo/inimigo é uma parelha de categorias autdnomas,
que nao pode ser comparada a dicotomias de outras espécies”, de maneira que nao se
atribui apenas predicados ao amigo e, da mesma forma, ao inimigo ndo se atribui
apenas defeitos ou imperfeicbes; amigo e inimigo sdo conceitos antagbnicos, que
pressupdem uma contraposicdo, sem que haja a possibilidade de um conceito
intermediario; nessa contraposicdo de conceitos, o inimigo ocupa o lugar de

predominéancia, de maneira que a partir dele, e em um tracar adverso, é que se atinge

7 SCHMITT, Carl. Legalidade e legitimidade. Trad. Tito Livio Cruz Rom&o. Belo Horizonte: DelRey, 2007.
p. 03-04 apud ABBOUD, CARNIO e OLIVEIRA, 2022, p. 204.

8 Lorenzo Cordova Vianello. Derecho y poder. Kelsen y Schmitt frente a frente. México: FCE/ Unam/IlJ,
2009. p. 213-217 apud ABBOUD, CARNIO e OLIVEIRA, 2022, p. 204.
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0 conceito de amigo. O ponto nevralgico desse pensamento reside na possibilidade de
o inimigo ser identificado por qualquer parametro, como étnico, religioso, cultural ou
economico (ABBOUD, CARNIO e OLIVEIRA, 2022, p. 204-205).

Nesse contexto, abre-se um espaco indeterminado para a violéncia, por meio de
praticas manipuladoras das instituicbes, a exemplo da teoria de identidade racial
construida pelo nazismo, que pretendeu justificar inumeras barbaries cometidas, muito
particularmente contra os judeus (ABBOUD, CARNIO E OLIVEIRA, 2022, p.205).

Em sua obra Estado de excecgao, Giorgio Agamben (2011, p.79), sintetiza o

Estado de excegdo na condigao de “um espago sem direito”:

O estado de exce¢éo ndo é uma ditadura (constitucional ou inconstitucional,
comissaria ou soberana), mas um espag¢o vazio de direito, uma zona de
anomia em que todas as determinacdes juridicas - e, antes de tudo, a propria
distincdo entre publico e privado estdo desativadas. Portanto, sdo falsas
todas aquelas doutrinas que tentam vincular diretamente o estado de excecao
ao direito, o que se d4 com a teoria da necessidade como fonte juridica
originria, e com a que vé no estado de excegéo o exercicio de um direito do
Estado a propria defesa ou a restauracdo de um originario estado pleromético
do direito (os "plenos poderes"). Mas igualmente falaciosas séo as doutrinas
gue, como a Schmitt, tentam inscrever indiretamente o estado de excecao
num contexto juridico, baseando-o na divisdo entre normas de direito e
normas de realizacé@o do direito, entre poder constituinte e poder constituido,
entre norma e decisdo. O estado de necessidade ndo é um "estado do
direito”, mas um espacgo sem direito (mesmo ndo sendo um estado de
natureza, mas se apresenta como a anomia que resulta da suspenséo do
direito).

Exatamente nessa auséncia de direito, que Abboud, Carnio e Oliveira (2022,
p.222) situam o dilema da excecdo, na medida que instaura um conflito entre a
racionalidade do direito, que estabele normas de conduta, e a perspectiva da sua
propria auséncia no regime de excec¢do. Conforme apontado anteriormente, 0s
institutos juridicos cunhados pela excec¢éo e positivados na Constituicdo Federal de
1988 sao o estado de defesa ou intervencéo federal e o estado de sitio, cujos contornos
nao evidenciam com clareza as respectivas condi¢cdes excepcionais de decretacao.

Na mesma dimensao, Serrano pondera que, se de um lado o vazio juridico do
estado de excecado parece impensavel pelo direito, de outro “esse impensavel se
reveste, para a ordem juridica, de uma relevancia estratégica decisiva e que, de modo
algum, se pode deixar escapar”. Isto, porque a natureza dos atos praticados durante o
periodo de excecdo ndo encontra uma definicdo juridica. Considerando que nao séo
transgressivos, legislativos ou executivos, “parecem situar-se, no que se refere ao

direito, em um néo lugar absoluto”. Nas palavras do autor:

E essa indefinibilidade e a esse n&o lugar que responde a ideia de uma forca
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de lei. E como se a suspensdo da lei liberasse uma forca ou um elemento
mistico, uma espécie de mana juridico (a expresséo é usada por Wagenvoort
para definir a autoritatis romana [Wagenvoort, 1947, p. 106]), de que tanto o
poder quanto seus adversarios, tanto o poder constituido quanto o poder
constituinte tentam apropriar-se (SERRANO, 2016, p.67).

A decisao de suspensédo da Constituicdo e de suas garantias revela em si uma
alteracéo da fonte de legitimacéao, considerando que ha, por alguém, exatamente esse
reconhecimento da excec¢do ou da emergéncia como justificacao politica da ruptura ou
“‘da modificacdo das regras do jogo que no Estado de direito disciplinam a funcéo
penal”. Nessa concessao excepcional revela-se o primado da razao de Estado sobre
a razao juridica, na condicao de critério informador do direito e do processo penal,
legitimando uma intervencdo punitiva politica e ndo mais juridica. Assim, sintetiza
Ferrajoli (2006 p.747):

Direito penal de excecao", de fato, designa simultaneamente duas coisas: a
legislacdo de excecao em relacéo a Constituicdo e, portanto, a mutagéo legal
das regras do jogo; a jurisdicdo de excecdo, por sua vez degradada em
relagdo & mesma legalidade alterada.

Agamben refere-se ao totalitarismo moderno como “a instauragao, por meio do
estado de excecdo, de uma guerra civil legal que permite a eliminacéo fisica ndo sé dos
adversarios politicos, mas também de categorias inteiras de cidaddos que, por
qualquer razdo, paregam nao integraveis ao sistema politico”. Nesse rumo, o que fora
instaurado como medida proviséria e excepcional, transmuda-se “na criagao voluntaria
de um estado de emergéncia permanente”, que “tende cada vez mais a se apresentar
como o paradigma de governo dominante na politica contemporanea”. O fildsofo toma
de exemplo o Estado nazista, lembrando que Hitler, logo que assumiu o poder, tratou
de promulgar o “Decreto para a proteg¢do do povo e do Estado”, suspendendo os
dispositivos da Constituicdo de Weimar que garantiam as liberdades individuais. Tendo
em conta que esse decreto nunca foi revogado ao longo de todo o Terceiro Reich, o
estado de excecdo, juridicamente considerado, perdurou por doze anos (2011, p.12-
13).

No ponto, Agamben destaca que a excec¢ao estava contemplada no art. 48 da
Constituicao de Weimar como um instituto que, em situacdes de ameaca a “seguranca
publica e a ordem”, possibilitava ao presidente do Reich suspender total ou
parcialmente os direitos fundamentais. Conferia ao presidente poderes excepcionais e
extremamente amplos. O artigo dispunha que uma lei definiria esses poderes, mas

como a lei nunca fora editada, a amplitude conferida a esses poderes permaneceu.
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Assim, ndo s6 a doutrina passou a se referir ao artigo 48 como uma “ditadura
presidencial”’, “como Schmitt pode escrever, em 1925, que ‘nenhuma constituicdo do
mundo havia, como a de Weimar, legalizado tdo facilmente um golpe de Estado’
(Schmitt, 1995, p.25)” (2011, p.23; 28).

Agamben (2004, p. 23), ao citar Carl Schmitt, refere-se ao poder conferido ao
soberano:

Se o soberano é, de fato, aquele no qual o ordenamento juridico reconhece
0 poder de proclamar o estado de excecéo e de suspender, deste modo, a
validade do ordenamento, entdo ele permanece fora do ordenamento juridico
e, todavia, pertence a este, porque cabe a ele decidir se a constituicdo in toto
possa ser suspensa.

Nesse preceito, o0 soberano é aquele que, investido de poderes pelo
ordenamento juridico, tem legitimidade para decidir sobre a suspensao das garantias
constitucionais e dos direitos fundamentais, incluindo a suspensado da propria
Constituicdo. A excegao, portanto, é inerente a soberania (ABBOUD, CARNIO e
OLIVEIRA 2022, p. 227-228).

Nas palavras de Abboud, Carnio e Oliveira (2022, p.222):

(...) a excegdo representa a acepcdo moderna de soberania e revela a
dimensao constitutiva em que se encontram Direito e Estado. A deciséo
excepcional tem em si uma dimenséo politica (soberana), pois alguém tera
que ter legitimidade para decidir a suspensado da constituicdo e de suas
garantias. No momento em que isso ocorre, a propria decisao tem que se
manter no ambito das condi¢des necessarias para a aplicagdo da ordem
juridica aos casos ndo excepcionais (normais), ficando dependente sempre a
uma remissao ao direito.

O exercicio da soberania preponderantemente ao direito € marca indelével de
acontecimentos histéricos protagonizados por Estados autoritarios dos séculos XX e
XXI que, valendo-se de uma narrativa de provisoriedade, suspendem direitos
fundamentais. Dessa forma, se por um lado ha o reconhecimento dessas garantias, por
outro, sob a justificativa de grave ameaca a sobrevivéncia do Estado, esses direitos sdo
suspensos (SERRANO, 2016, p.70).

Diversas ditaduras se instalaram sob um discurso de provisoriedade do estado
de excecdo, na justificativa de se combater o inimigo e proteger o Estado. A
temporalidade, entretanto, apenas fez parte do discurso que desembocou na instalagcéao
desses regimes por longos anos. A partir da declaracdo do estado de excecéo, a
suspensao dos direitos ocorreu: no nazismo, para combater o inimigo judeu e o
comunista; no fascismo, para combater o inimigo “burgués”, o socialista e comunista;

na ditadura franquista, contra o inimigo comunista e o ateu; e nas ditaduras da America
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Latina, incluindo o Brasil, a suspensédo dos direitos se da no combate ao inimigo
comunista (SERRANO, 2016, P.143).
Ferrajoli alerta que

a cultura de emergéncia e a préatica da excecao, antes mesmo das
transformacdes legislativas, sdo de fato responséaveis pela involugdo
do nosso ordenamento punitivo que se expressa ha reedicdo, em
trajes modernizados, dos velhos esquemas substanciais proprios da
tradicdo penal pré-moderna, bem como na recepgao pela atividade
judiciaria de técnicas inquisitivas e de métodos de intervencéo que sdo
tipicos da atividade de policia (2006 p.746).

A vastidado de conflitos politicos que permeia 0 mundo atual é terreno fértil para
a conversao das liberdades em normas tidas como protetivas da seguranca ao
fundamento da necessidade de se combater o inimigo. Especialmente em cenarios de
alarme e grande conturbacgdo, decorrentes de atentados ou confrontos violentos,
editam-se normas excepcionais, lastreadas na necessidade de protecao da seguranca
do Estado e, muito particularmente, do Estado de Direito. Essas medidas abrem um
espaco de vulnerabilidade e risco as liberdades e aos direitos fundamentais
conquistados pelo Estado de Direito (WANDERLICH, 2020, 83-84).

O cenério nos paises da América Latina é mais complexo e preocupante.
Embora juridicamente n&do haja duvida sobre a vigéncia do Estado democratico de
direito, riqueza e pobreza fizeram instalar, respectivamente, dois modelos de Estado:
um democratico, localizado nos grandes centros expandidos; e outro, de policia,
autoritario e de excecao, localizado nas periferias dos grandes centros urbanos que,
muitas vezes, sdo verdadeiros “territdrios ocupados”. Neste ultimo, a excecdo néo
decorre de mecanismos constitucionais excepcionais, mas como apontado por
Serrano, do combate a um outro inimigo, o pobre (SERRANO, 2016, p.149; 151).

Utilizado como exemplo, porque outros tantos poderiam ser apontados, o
contexto acima, sob a perspectiva do Estado Democratico de Direito, confirma
indubitavelmente a reflexdo de Serrano sobre a presenca da excecdo em nossa rotina
(2016, p. 29):

Como bem observou Giorgio Agamben, a excecdo nao se localiza, na
atualidade, apenas no ambito da crise politica ou na situacdo excepcional e
temporéria imaginada por Carl Schmitt, em que surge o Estado de
necessidade estatal como razdo para a submissdo do direito ao poder
soberano do governo. Ela ocorre também no interior da rotina de nossas
sociedades democraticas, como espaco de soberania absolutista, suspensiva
do direito e dos direitos.
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A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 1°, lll, contempla a dignidade da
pessoa humana como um principio, portanto, uma regra geral abrangente de outros
direitos e garantias fundamentais expressos no seu art. 5°. Sua amplitude de
penetracdo serve de fundamento e direcdo a todos os dispositivos legais, na condi¢cdo
de paradigma do Estado democratico de direito. Portanto, nas exatas palavras de
Serrano, “também funcionara como um parametro limitador da forma de agir do préprio
Estado em relacéo ao cidadao” (2016, p.83). Vale-se, o autor, da doutrina de Marco

Antonio Marques da Silva, que ora também reproduzo: “(...) E necessario, pois,
estabelecer um plano ético para promocdo do homem para a justica e para a paz, sem
0 que a dignidade nao se realiza, tornando in6cuos os fins sociais” (SILVA, 2009, p.
232).

No plano internacional, a importancia da dignidade humana para os Estados
Democraticos de Direito esta cristalizada na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, dispondo o seu art. 1° que “todos os seres humanos nascem livres
e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de raz&o e de consciéncia devem agir uns
para com os outros em espirito de fraternidade”. Dessa forma, Serrano (2016, p.83)
destaca que toda a atuacédo do Estado no ambito da persecucédo penal esta balizada
no absoluto respeito a dignidade humana, na condi¢cdo de mecanismo de equilibrio nas
relacBes com a sociedade.

N&o obstante esse reconhecimento expresso, tanto na Constituicdo Federal de
1988, quanto internacionalmente, da dignidade humana como fundamento central do
Estado Democratico de Direito, as dificuldades vivenciadas na sua efetiva aplicacao
nao podem afastar o direito de resisténcia “quando o poder soberano se sobrepuser
aos direitos reconhecidos dos individuos” (SERRANO, 2016, p.95).

Dahl, ao analisar as salvaguardas constitucionais como mecanismos eficientes
para garantir a democracia, e entendé-las como insuficientes por si sés, dentre os
preceitos de conduta para a concretizacdo de um Estado Democrético de Direito em
seu sentido material, destaca a necessidade de se tratar todas as pessoas como
detentoras de igual direito a vida, a liberdade, a felicidade e a outros bens e interesses
fundamentais, em estrita observancia ao que denomina de principio da igualdade
intrinseca. Assim, “ao chegar a decisfes, o governo deve dar igual peso ao bem e aos
interesses de todas as pessoas ligadas por tais decisées” (DAHL, 2016, p.78).

Referindo-se especificamente ao Brasil e a necessidade de retomada de uma

‘onda democratizante”, Avritzer (2019, p.176-178) destaca a necessidade de reversao
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de condigdes que bloquearam o fluxo democratico, dentre as quais esta “a vigéncia das
politicas publicas em seu elemento soberano”. Isto, porque “a democracia ndo € um
sistema abstrato de soberania popular, mas um sistema de decisdo sobre politicas
publicas em que os individuos expressam a sua preferéncia”.

A antitese do estado de excecédo é a realizacdo da democracia substancial com
amplo respeito as exigéncias fundamentais do Estado de Direito: império da lei na
condicédo de expressao da vontade geral; divisdo de poderes e legalidade de atuacéo
dos governantes, e, portanto, do soberano, como mecanismos juridicos antitotalitarios;
e, muito especialmente, respeito, garantia e realizacdo material dos direitos e das
liberdades fundamentais (DIAZ, 1969, p. 190).

1.6 O crime politico e suas caracteristicas em estados de excecao

O Direito Penal, na condicéo de regramento de imputacdes e penas destinado a
reestabelecer o ordenamento juridico violado pelo delito, pressupde critérios objetivos
e subjetivos de responsabilizacdo do agente que, em um estado democratico, foram
consentidos pelos individuos que integram a sociedade. Entretanto, ainda que esse
“conjunto de regras de ordenagao dos pressupostos da imputagao” possa ser entendido
“como uma espécie de gramatica universal valida para toda a época e para qualquer
ordenamento juridico”, a Histéria e o Direito Comparado nos mostram que a
neutralidade do Direito Penal, mesmo assim, ndo esta assegurada (CONDE, 2005, p.
68).

Conde é incisivo ao afastar a possibilidade de uma dogmaética juridico-penal
absolutamente neutra, sendo inevitavel a relagdo entre dogmética juridico penal e
politica criminal. Dentro dessa inexoravel permeabilidade, a relevancia reside no
conteudo da politica criminal, ou seja, na sua coeréncia com os valores do Estado de
Direito, seu respeito a democracia e aos direitos humanos. Isto, porque fartamente
conhecida a perversidade dos efeitos de uma politica criminal fundada na
instrumentalizacdo do individuo a servico dos valores coletivos ou estatais, na
superioridade da raca ariana, bem como alicercada na manutencédo das desigualdades
sociais e dos privilégios de poucos a custa da maioria, em que direitos humanos mais
elementares sdo negados, tal como ocorreu no Estado nacional-socialista (2005, p. 69-
71).

Nos Estados totalitarios, a razdo ndo é uma habilidade prépria do individuo, mas

uma prerrogativa que Ihe é deferida por esse Estado. Da mesma forma, a vida humana
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pertence ao Estado, que detém o poder de administra-la, intervindo em todo o espectro
da autonomia. O Estado fascista, em seu processo de absor¢ao da sociedade, aniquila
o individuo em toda a sua dimensédo, isoladamente considerado e em grupo,
arrebatando a liberdade da nagéo (FUNES, 1944, p. 181-182).

O Estado fascista destroi toda a consciéncia moral do individuo e se auto confere
todos os atributos da personalidade humana. Essa atribuicdo, segundo Funes, que
poderia encontrar fundamento na teoria organica da pessoa moral, sustentada
especialmente por Gierke, a deforma e corrompe. Em linhas gerais, e sob a perspectiva
dessa teoria, Gierke® sustenta que o Estado se subordina a uma acéo de inteligéncia,
tem vontade propria e independéncia organica. Embora em um patamar superior, a
vontade do Estado se assemelha as vontades individuais e, algumas vezes, coincide
com as vontades da nacéo, originando uma unidade. Nesse contexto, a personalidade
do Estado, mais elevada e completa do que a dos individuos, nédo é ficta, mas real.
Entretanto, a doutrina da pessoa moral ndo guarda qualquer relacdo com o Estado
fascista, cuja vontade superior ndo encontra eco nas vontades dos cidadaos e néo as
interpreta ou representa, porque é um ditador e se direciona para anula-las. Ademais,
o Estado fascista ndo dispfe de inteligéncia consciente e soberana, eis que atua em
funcao de “certos sentimentos de qualidade moral inferior” (FUNES, 1944, p. 183-184).

A garantia de respeito aos pressupostos essenciais do crime politico demanda
leis que os disciplinem, oriundas de um parlamento ou poder que ndo se subjugue a
partidos, de maneira a extrair de sua regulamentacdo legal qualquer resquicio de
ideologia. Definitivamente, essas garantias ndo estdo presentes no Estado fascista
(FUNES, 1944, p.186).

O fascismo e o sistema nacional-socialista alemdo, embora com as suas
respectivas particularidades, sdo movimentos ditatoriais e totalitarios de extrema-
direita, onde os direitos e as liberdades humanas s&do praticamente anulados e
totalmente submetidos ao arbitrio de um poder politico absoluto e sem qualquer
controle. “Em suma, a férmula do Estado ético revela-se como disfarce ideolégico com
que o Estado totalitario fascista se propde destruir o Estado de Direito” (DIAZ, 1969, p.
83-84).

Na doutrina nacional-socialista, a ideia de comunidade é central e serve de

fundamento ao sistema juridico e politico e ndo deve ser pensada a partir da existéncia

°GIERKE. Das Genessensachftsrecht. Berlin, 1887 apud FUNES, p. 183.
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do individuo, que necessita assimilar e incorporar a condi¢cdo de dependéncia da sua
prépria existéncia em relagao ao Estado. “A comunidade constitui teoricamente a fonte
primeira do Direito e com ela um Fuhrer garante a Fuhrung, dire¢cdo ou guia do povo,
ajudado nesta missao pelo partido nacional-socialista e usando como instrumento o
complexo organizativo que é o Estado”. Na hierarquia, o Fuhrer € o apice e nele
“‘identificam-se e confundem-se o0 seu espirito individual e o espirito popular: a sua
vontade coincide com a vontade do povo”; o Fuhrer, por sua vez, ndo tem qualquer
responsabilidade em relacdo aos individuos e responde apenas para a comunidade,
gue nele, em suposta simbiose, se encontra totalmente introjetada (DIAZ, 1969, p. 90-
91;94).

Conforme Diaz (1969, p. 98), ‘o Estado nacional-socialista aleméo, a
semelhanca do Estado fascista italiano e de outras manifestacfes totalitarias, surge,
portanto, como a antitese do Estado de Direito”. As caracteristicas que definem o
Estado de Direito estdo completamente ausentes nos Estados fascistas, colocando-os
na condicdo de exceg¢ao permanente. Diferentemente da concepcédo de “excecgao
classica” de Saint-Bonnet (2008, p. 29; VALIM, 2018, p. 18), em que, para o
enfrentamento de determinadas situacdes de perigo, as regras juridicas sao
temporariamente descumpridas ou suspensas, 0 estado de excecdo permanente
imprime a excegdo como regra, permitindo, “um agir soberano, em que a decisao se
torna superior a norma juridica” (SERRANO, 2016, p. 24).

Fragoso (2022, p. 63-64) observa que o autoritarismo reflete sempre uma forma
de abuso de autoridade, uma “perversao da autoridade”, que pode advir tanto de uma
autoridade com poder legitimo, quanto ilegitimo. Em outros termos, o autoritarismo
pode se dar “como exercicio irregular de poder legitimo ou como exercicio do poder
ilegitimo”, sendo um conceito meramente formal, que deflui do conceito de autoridade
como poder legitimo”. No caso, a historia evidencia que o autoritarismo desses regimes
foi lastreado em uma politica criminal legalmente estabelecida que se valeu de
conceitos vagos e indeterminados (FRAGOSO, 2022, p. 131).

Roxin (1997, p. 119-120) aponta, ainda, que a maioria das mudancas do Direito
Penal que ocorreram no periodo do nacional-socialismo serviram, sobretudo, para uma
destruicdo planejada do Estado de Direito e a sua transformagdo em uma ditadura

totalitaria que se pretendia assegurar juridicamente.
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1.6.1 O fascismo na lItalia

O Estado fascista italiano (1922-1943) foi totalmente estruturado em bases
politicas radicais e autoritarias do nacionalismo, valendo-se de uma politica legislativa
criminal permeada de conceitos vagos e indeterminados, direcionada para a
subordinacao do individuo ao Estado (WUNDERLICH, 2020, p.73).

Na Italia, o fascismo fez fortes incursbes na area legislativa, devendo ser
lembrados os brutais procedimentos praticados ndo so fora do alcance da lei, mas sob
0 seu amparo também. No final do ano de 1926, foram editadas disposi¢cdes muito
severas contra inimigos politicos, dentre as quais a Lei de Desnacionalizacao, a Lei de
Defesa do Estado e a que restabeleceu a pena de morte. No contexto, a pena capital
foi restaurada essencialmente para servir de mecanismo de protecdo a vida de
Mussolini, pois os casos de regicidio e traicdo entdo disciplinados nada mais eram do
gue um pano de fundo para que nédo fosse promulgado apenas um unico artigo: "quem
tentar a vida do Presidente do Governo, sera punido com a morte" (ASUA, 1964, p.
451).

O anteprojeto de Cddigo Penal foi oficialmente publicado em agosto de 1927;
apos varios tramites, o projeto foi publicado em novembro de 1929 e, finalmente, teve
0 seu texto aprovado por Real Decreto de 19 de outubro de 1930, com vigéncia a partir
de 1° de julho de 1931. O entdo novo Codigo Penal da Italia tem um contelddo vasto e
complexo, mas a caracteristica central dessa ordem normativa € a presenca de uma
tutela muito mais enérgica de todos os interesses ligados ao Estado. Multiplicam-se as
formas de delitos contra o Estado, contra o sistema politico e contra o partido
governante e a previsdo de aplicacdo da pena de morte € frequente para os crimes
politicos e para os crimes de natureza similar; até mesmo as penas privativas de
liberdade, aplicaveis a esses delitos, sdo agravadas se comparadas ao Codigo de 1889
(ASUA, 1964, p. 452-453).

Embora tenha havido o desejo de apresentar o Codigo de 1930 como uma obra
técnica e ndo de tendéncia ideoldgica, a verdade € que o perfil fascista é efetivamente

sublinhado pela propria “Relazione al Re”, que diz:

"o direito penal nada mais € do que o direito de conservacéo e defesa do
Estado, que nasce com o préprio Estado, analogo, mas substancialmente
diverso, do direito de defesa do individuo com o fim de assegurar e garantir
as condi¢des fundamentais e indispensaveis da vida em comum” (ASUA,
1964, p. 453).

O Cadigo Penal Italiano de 1930, segundo Funes (1944. p. 191), “é um corpo de
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leis de pura inspiracao fascista”. Nele, a definicdo de crime politico é apresentada em
duas formas: o crime politico objetivo e o subjetivo. O crime politico objetivo € o que
ofende o interesse politico do Estado ou um direito politico do cidad&o; o crime politico
subjetivo ndo € mais que um crime comum determinado, no todo ou em parte, por
motivos politicos. Os motivos politicos e 0s sociais se encontram em um plano de
igualdade, mas, no Caédigo, as referéncias sempre sao feitas aos “motivos de particular
valor social” (FUNES, 1944. p. 191).

A legislacdo penal fascista admite a doutrina dos motivos do delito, que ja estava
contemplada em algumas leis especiais e decretos anteriores ao Codigo de 1930, onde
o crime é avaliado pela qualidade do dolo, sob uma tripla classificacdo: moral, social e
juridica, com varias outras subclassificacdes subjetivas. Funes (1944, p. 192-193)
afirma ser o mesmo sentido estereotipado da frase: “ndo existem delitos, mas
delinquentes”; ou que “existem delitos segundo os seus motivos”. Fato é que coube ao
fascismo a originalidade de ter aplicado a doutrina subjetiva aos crimes politicos,
evidentemente que apenas em uma diregdo, bem como aos crimes comuns
determinados, no todo ou em parte, por motivos politicos. Da mesma forma, a doutrina
dos motivos do crime é adotada pelo Cddigo como elemento regulador da aplicacéo
das penas.

Em sintese, hA um sO dever imposto aos suditos e aos suditos temporarios,
entendidos aqui, respectivamente, como os italianos, inclusive os residentes fora do
pais, e os estrangeiros residentes na Italia: obediéncia e fidelidade. Quanto ao Estado,
cabe o dever de autodefesa. A reacdo penal, assim, segundo Funes (1944, p. 195), “é
uma situagao de defesa prépria contra o injusto agressor”. Nesse contexto, os principios
politicos que inspiram os tipos penais em matéria de crimes politicos sdo no sentido de
que o Estado ndo é apenas uma pessoa juridica, mas uma pessoa real e, portanto, a
mais importante a ser tutelada pelo Direito Publico; o povo ndo é soberano, mas simples
objeto do poder do Estado.

Ao Estado fascista, além do Codigo Penal, eram franqueadas outras formas de
protecdo, que compreendiam o exercicio normal e cotidiano das ac¢bes policiais e,
extraordinariamente, a guerra. Como consequéncia, ndo apenas no entendimento de
Funes (1944, p. 196), mas também de penalistas italianos, “o estado fascista, enquanto
fonte de direito da qual nasce um conceito de crime politico, € um estado absoluto,
policial e beligerante”.

Quando Mussolini e Hitler compartilharam seus destinos, as antigas
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discordancias desapareceram e, longe de se opor aos alemdes da "nova ordem”,
Mussolini tratou de copia-los na Italia. O nacionalismo alemé&o se infiltrou e, com ele, as
concepgodes raivosas do voluntarismo do crime “como um todo” e da crueldade no

castigo, que reinavam no Direito alemao, chegaram a Italia (ASUA, 1964, p. 153).

1.6.2 O nacional-socialismo na Alemanha

Para uma melhor compreensdo dos efeitos do nacional-socialismo no Direito
Penal, ha necessidade, ainda que muito suscintamente, de pontuarmos a relevancia do
periodo da Republica de Weimar na Alemanha, situado entre o final da Primeira Guerra
Mundial (1918) e o acesso de Hitler ao poder (1933). Nesse periodo houve uma revisao
do Direito Penal que precedeu a Primeira Guerra Mundial e, além de ocorrerem densas
modificagdes no sistema entdo vigente, foram realizados diversos trabalhos na direcéo
de uma reforma ampla do Direito Penal. Apesar de ndo concretizados, varios projetos
de Cddigo Penal foram elaborados e revelam importancia porque influenciaram
reformas posteriores (CONDE, 2005. p.1).

O periodo foi o apice da ciéncia do Direito Penal na Alemanha, com elevadas
contribui¢cdes intelectuais sobre a estrutura dogmatica da teoria do delito. Juristas como
Radbruch, M. E. Mayer, ou Mezger, na dire¢cdo ja tomada pela escola alema do

neokantismo (Windelband, Stammler, Rickert e Lask), elaboraram

um sistema da teoria do delito em que cada uma das suas categorias béasicas
(tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade) se referiam a valores especificos
derivados dos fins do Direito penal, que o penalista teria que compreender, e
nao simplesmente observar ou descrever (CONDE, 2005, p.2).

O neokantismo, fundamentou o caréater cientifico da atividade juridica, e teve
influéncia significativa na ciéncia alema do Direito Penal da época da Republica de
Weimar, produzindo “um impacto muito benéfico, ao dividir o estudo do delito em duas
vertentes distintas com o mesmo nivel cientifico: a causal-explicativa (criminolégica),
por um lado, e a compreensiva-axioldgica (dogmatica), por outro”. Assim, Dogmatica e
Criminologia ficaram delimitadas, mantidas as respectivas importancias, autonomias e
vertentes de estudo (CONDE, 2005, p. 3-4).

Tais acdes tiveram uma influéncia muito significativa na ciéncia do Direito Penal,
verdade que nem sempre positiva, considerando, afora fundadas criticas, o uso que
dele fez o nacional-socialismo no interesse de efetivar a sua particular politica criminal,
mantendo, por exemplo, quanto ao tratamento dos delinquentes habituais, um

verdadeiro fio condutor com os projetos da Republica de Weimar (CONDE, 2005, p.
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16).

Embora o nacional-socialismo aleméao nao tenha substituido o Codigo Penal de
1871, a legislacdo do Reich foi eliminando os pilares do Estado de Direito e impds tantas
reformas, que o sistema penal aleméo foi totalmente transfigurado para um sistema
protetivo do autoritarismo (ASUA, 1964, p. 196).

As ambicdes de Hitler e seus seguidores eram no sentido de redigir o seu proprio
Cddigo Penal e, assim que chegaram ao poder, o Ministro da Justica da Prussia, Hans
Kerrl, elaborou um “Memorando” (Denkschrift) para orientar uma comisséo, presidida
por ele proprio, na elaboracao da "lei penal nacional-socialista". Esse “Memorando” néo
pretendia ser um Projeto de Cddigo Penal, mas apenas um esquema de orientacéo a
ser seguido na formulac&o do projeto (ASUA, 1964, p. 368).

Importante orientagdo constante desse “Memorando”, no que guarda relagéo
com esta dissertacao, refere-se a pena capital. Além de alarga-la, o nacional-socialismo
deveria manter a pena de morte sob a forma de decapitacdo, considerada mais digna
do que a morte por qualquer outra forma, ja que o enforcamento seria reservado apenas
para os autores de crimes contra a seguranca publica, conferindo-se, assim, a devida
indignidade em atencdo & motivacéo que os orientara. A pena pecuniaria ndo deveria
ser fixado qualquer limite maximo, eis que tal limitacdo poderia impedir a imposi¢céo de
uma pena pecuniaria maior ao agente que pudesse suporta-la (ASUA, 1964, p. 368).
S&o introduzidos os castigos corporais, especialmente recomendados para crimes
contra a moral, maus tratos e outros similares, e os dias de jejum, que deveriam ser
aplicados juntamente com a pena privativa de liberdade, que tomaria a sua forma
agravada. A interdicdo € referida como pena complementar, cabivel a quem fosse
punido com pena privativa da liberdade n&o inferior a trés meses, e sempre que
representasse perigo para o pais ou para a seguranca publica. A aplicacdo da pena de
interdicao implicaria na perda dos direitos de cidadania e incidiria sobre o estrangeiro
ou descendente de estrangeiro (ASUA, 1964, p. 369).

Em 3 de novembro de 1933, o Ministro da Justica do Reich, Franz Gdrtner,
nomeou uma "Comisséao Oficial de Direito Penal”, encarregada de redigir o novo Cédigo
(FRAGOSO, 2022, p. 182). Como resultado do trabalho dessa comisséo, foi
apresentada uma verdadeira Exposi¢cao de Motivos do “vindouro Direito Penal Alemao”,
cuja maior inovacao foi substituir a garantia dos direitos privados pela defesa de
interesses sociais, consubstanciado em um “aparelho de autopoliciamento do corpo
social” (ASUA, 1964, p. 389).
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A lei penal do nacional-socialismo deveria ser eminentemente subjetiva, de
maneira que a vontade do agente fosse punida, e ndo 0 ato em sua esséncia. Nesse
contexto, o principio nullum crimen nulla poena sine lege, embora reconhecido,
evidenciava valor mais instrumental do que politico, considerando a introducdo da
analogia e do conceito de "sentimento sdo” do povo (ASUA, 1964, p. 370).

A frente do sistema punitivo estava a pena de morte, "a mais perfeita, séria e
solene afirmagéo da supremacia absoluta do Estado sobre o individuo” (ASUA, 1964,
p. 86). A forma de execucao seria a decapitagdo, mas admitia-se a possibilidade de
"suicidio” nos casos menos condenaveis, a critério do Poder Politico. Também foi
proposto - e acolhido - o renascimento do Achtung, que nos tempos antigos era a mais
grave das penas, significando "morte civil" (Ehrentod), onde o sujeito punido era
excluido da comunidade por toda a vida (ASUA, 1964, p. 370).

A partir de 1936 ndo foram feitas novas publicacdes dessa natureza e o desejo
de um Caodigo Penal Nacional Socialista ndo se concretizou (FRAGOSO, 2022, p.182).
Cogita-se que, na propria Alemanha, um dos fatores impeditivos da criagdo desse
cadigo, tenha sido a resisténcia de parte do corpo docente e da magistratura a
introducé@o das ideias mais radicais do nacional-socialismo no Direito Penal (ASUA,
1964, p. 370).

Embora a vontade dos nacional-socialistas, de editar um Cdodigo Penal que
fornecesse suporte ao regime autoritario com a previsdo de severas sang¢des, ndo tenha
se concretizado, reformas e leis especiais introduzidas no sistema legal alemé&o foram
habeis a garantir que o sistema punitivo do Reich guardasse plena harmonia com a
"nova ordem". Foram cinco grandes alteracdes legislativas desse periodo: (i) de 26 de
maio de 1933, sobre a deslealdade ao regime; (ii) de 24 de novembro de 1933, contra
perigosos delinquentes habituais; (iii) de abril de 1934, que reprime a alta traicéo; (iv)
de 28 de junho de 1935, que introduz a analogia; e (v) de 4 de setembro de 1941, que
altera em sentido subjetivo os preceitos relativos aos gravissimos crimes contra a vida
(ASUA, 1964, p. 371).

A referida alteracéo legislativa de 26 de maio de 1933, que trata da deslealdade
ao regime, introduz diversas modificagbes no Cédigo Penal, imprime maior rigor a
reclusdo em fortaleza, expulsdo de estrangeiros, revelacdo de segredos de Estado,
falsificacédo de dinheiro, falsa denuncia, injurias, ao aborto, contracep¢do, maus-tratos
a menores, uso de armas, maus-tratos a animais, prostituicdo e punicao de proxenetas
etc. (ASUA, 1964, p. 371-372).
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Fragoso (2022, p. 175-177), especificamente em relacdo aos crimes politicos,
destaca um alargamento no ambito das punibilidades, por meio dos decretos de
28.02.1933, de 13.10.1933 e de 24.04.1934, que estenderam os tipos penais de alta
traicdo (Hochverrat) e de traicdo a patria (Landesverrat) (88 80 a 93 do Cdédigo Penal),
bem como aumentaram as penas e passaram a punir os atos preparatorios. A lei para
a garantia da paz publica (Decreto de 13.10.1933), previa penas de morte, reclusao
perpétua ou reclusdo até quinze anos (se ndo houvesse pena mais grave) para quem
“‘empreendesse matar um juiz, um procurador, um funcionario da policia politica, civil,
de vias, florestal, de alfandega, de protecdo ou seguranca, um membro do exército, da
S.A,da S.S.” e outras autoridades do Estado, “por motivos politicos ou por sua atividade
funcional’. Nas mesmas penas incorreria quem instigasse outrem, oferecesse ou
aceitasse oferta, ou ainda se encontrasse com alguém, para tal homicidio. A omissao
de denuncia sobre esses crimes e outros, também passa a ser punida em 02.07.1936.

Zaffaroni observa que a derrogacdo da legalidade se fez presente desde as
primeiras alterac6es na legislacédo penal realizadas no periodo, mas a ideia se consagra
com areforma de a lei de 28 de junho de 1935 (ZAFFARONI, 2019, p. 94). Essa reforma
€ de suma relevancia para a presente analise, porque modificou todo o sistema de
concepcao das fontes do direito penal, mesclando o “sentimento sdo do povo” com o
direito. Essa lei fez varias alteracfes no Cdédigo de 1871, mas a modificacdo mais
relevante foi aquela introduzida no 8§ 2, que basicamente afirmava que seria castigado
guem cometesse um ato que a lei declarasse punivel de acordo com o conceito basico
de uma lei penal e de acordo com o “sentimento sdo do povo” (gesundes
Volksempfinden). Entretanto, se nenhuma lei penal especifica pudesse ser aplicada
diretamente ao fato, o agente seria punido de acordo com a lei cujo conceito basico
melhor lhe correspondesse (ASUA, 1964, p. 371-372).1°

Neste ponto, Fragoso (2022, p. 178) aponta que a Parte Geral do Cédigo Penal
alemao foi objeto de drasticas alteracdes pelos nazistas, de um modo geral para
alastrar o poder punitivo. Assim, foi abolido o principio da legalidade, permitida a
analogia em matéria penal e inserida a facultatividade sobre a retroatividade da norma

mais branda e da abolitio criminis.

10§2 "Sera castigado guien cometa un hecho que la ley declare punible o que merezca castigo
segun el concepto basico de una ley penal y segun el sano sentimiento del pueblo (gesundes
Volksempfinden). Si ninguna ley penal determinada puede aplicarse directamente al hecho, éste
sera castigado conforme a la ley cuyo concepto basico corresponda mejor a él".
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Acrescente-se, ainda na linha do aniquilamento da legalidade, que no ultimo
periodo do regime nacional-socialista, e em plena Guerra Mundial (1939/1945), o
sistema recebeu um novo impulso com a elaboragdo de um projeto de lei sobre
"Gemeinschaftsfremde" ("estranhos a comunidade") que, de uma forma ainda mais
radical, propunha, além da internacdo em campos de concentracdo, medidas de
castracdo e esterilizacdo, bem como o enclausuramento daqueles que, aos olhos da
ideologia nazista, fossem considerados "estranhos a comunidade”. Esse projeto, de
qualquer forma, foi encampado pela policia criminal do Reich (SS), como uma forma de
poder e controle absolutos que poderiam ser exercidos pela SS contra os inimigos de
qualquer natureza do regime (CONDE, 2005, p. 105).

Assinala Conde, que a nova lei consumava uma politica de verdadeira "limpeza
étnica", direcionada ndo apenas aqueles que ndo eram de raca ariana (judeus, ciganos
e negros), mas também contra os "povos estranhos" ("fremdvolkisch™), como os
polacos, ucranianos ou russos e, ainda, contra 0s associais e outros "estranhos a
comunidade", que, mesmo sendo da raca ariana, apresentavam alguma
desconformidade que os erigia a categoria de "pessoas de menor valor".

O alto poder de vigilancia e controle, bem como o punitivismo, sdo marcas do
poder punitivo nazista. Os judeus, por certo, foram os mais atingidos, de forma que,
gradativamente, as restricdbes passavam a ser mais estreitas e severas. Dentre varias
imposicdes, os judeus precisavam declarar todo o patriménio, inclusive o nédo tributavel,
eram obrigados a ostentar certo prenome e, quem néo o tivesse, deveria acrescenta-lo
ao registro de nascimento para todos os fins, sendo Israel para homens e Sara para
mulheres; precisaram apresentar seus passaportes as autoridades para que fosse
registrada, com o objetivo de validagdo do documento, a condi¢cdo de judeu, dentre
outras aberrantes determinag¢des (FRAGOSO, C., 2022, p. 183-184).

Zaffaroni, apds analisar teorizacdes politico-criminosos da época, assevera que
essas eram dispares e contraditorias, mas pareciam coincidir apenas em dois objetivos
que as legitimavam: a ampliacdo do poder punitivo do Estado e a obediéncia ao Fuhrer.
Entretanto, nesse discutivel contexto de construcao teorica nazista, Zaffaroni (2019, p.
89) aponta uma teoria que apresentava “certo minimo grau de perversa coeréncia e até
alguma originalidade”, a teoria do direito penal de vontade (Willensstrafrecht), exposta

com clareza por Freislert!,

1Em suas palavras: “Freisler era um notério advogado que tinha sido discipulo de Hedemann..., escalou
posi¢des no partido e participou ativamente nos trabalhos preparatérios do frustrado novo cédigo penal,
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Freisler, a partir da indagacéo acerca do objetivo do direito penal, se apenas de
reagir ao evento danoso ou se, a partir de um desejo do povo, de “criar com seu direito
penal e sua aplicagdo um aparelho de continua operacéo de autolimpeza do seu proprio
corpo”, concluia pela necessidade de se excluir ndo apenas o efetivo perturbador da
paz, mas “todo aquele que apresente a caracteristica de portador do principio néo
social, anarquico”. Isso porque,

a vontade do perturbador da paz é a inimizade, tanto proveniente de quem a
tenha efetivado concretamente como, em geral, de quem no seio do povo for
portador do principio antissocialista, e o direito penal deve olhar para ela,
procurando aniquila-la mediante a sua luta (ZAFFARONI, 2019, p.120-121).

No dizer de Zaffaroni (2019, p. 123), o aniquilamento de todo inimigo que
pretendesse configurar a sociedade de forma diversa daquela configurada pela
“‘comunidade do povo’.

Outro elemento que integra a teoria exposta por Freisler € a expiagéo e, longe
de refutar qualquer contetdo de vingancga, ele a incorpora com naturalidade, a partir do
que seria um clamor do povo alemé&o. Assim, assevera que “culpabilidade e expiacéao
estdo para nos vinculadas e reciprocamente condicionadas” (ZAFFARONI, 2019, p.

123). E sintetiza, com especial precisao:

como Freisler ndo estabelecia um vinculo entre o fato ou seu resultado e a
expiacdo, mas sim entre a culpabilidade e a expiagdo, deriva que, para o
sentimento ético, ndo seria solugdo estabelecer a relacdo sé quando se
completasse a consumacgdo. Quando a culpabilidade se atribui a vontade
(salvo nos casos de negligéncia), também a exigéncia juridica de expiagéo
exigiria o direito penal da vontade. (ZAFFARONI, 2019, p.124).

Nessa mesma linha de raciocinio, irrelevante eventual distincdo entre tentativa e
consumacéao do crime, porque a culpabilidade reside na vontade. Entretanto, Freisler
passa a diferenciar os momentos de preparacdo e consumacéo do fato, sem estender,
em principio, a mesma densidade de punicdo aos atos preparatérios. Por fim, e
considerando que o direito penal de vontade ndo € determinante quanto a exigéncia de
perfeito enquadramento, quando um resultado qualificasse o delito, nada impediria uma
maior expiagdo (ZAFFARONI, 2019, p.125-126).

escrevendo profusamente sobre o direito penal nazista, entre cujos trabalhos se destaca o transparente
desenvolvimento do direito penal de vontade (Willensstrafrecht)... Propagava-se certa desconfianga em
relagdo a esta personagem, porque, sendo prisioneiro dos soviéticos no fim da grande guerra, tinha
aprendido russo r depois do armisticio tinha se ocupado do campo de prisioneiros. Por isso, suspeitava-
se que podia estar poluido com ideias marxistas... O Ministro da justica Glrtner morreu misteriosamente
de forma repentina e o ministério ficou interinamente a cargo de um subsecretario, até que Thierak foi
nomeado ministro e assumiu em agosto de 1942, deixando vaga a fung¢éo de presidente do tribunal do
povo, para a qual foi designado Freisler... Em trés anos, o Volksgericht emitiu 4862 sentengas de morte...”
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Novamente sem a pretenséao de aprofundar o estudo sobre as doutrinas nazistas,
mas com carater exemplificativo de interpretacdo da (assombrosa) legislacdo penal
daquele periodo, retomamos a figura de Edmund Mezger (1883-1962), referido
anteriormente como jurista que apresentou significativas contribuicbes durante a
Republica de Weimar, mas que também fez parte da comissao de reforma do Direito
Penal nomeada pelo Governo nacional-socialista (CONDE, 2005, p.2-3;16). Mezger,
segundo Zaffaroni, foi profundamente influenciado pelas teorias biologistas, embora
sempre permaneca a davida se os seus direcionamentos harménicos ao nazismo se
deram por ter sido obrigado a ajustar-se a nova ordem politica (ZAFFARONI, 2019,
p.137).

Mezger defende uma pena por culpabilidade do autor, ndo vinculada apenas ao
fato objetivo, “mas também da esséncia subjetiva e pessoal do autor”, nos termos do
§202 do Cddigo, leia-se, pena indeterminada para criminosos habituais introduzida pelo
nazismo. Sustenta, ainda, que a pena nado deve ser determinada “conforme o fato
particular concreto, mas sim segundo a total conducéo de vida (Lebensfihrung) do
autor”. No ponto, Zaffaroni (2019, p. 140-141) sublinha ser a “mais perfeita construgao

da culpabilidade conforme os valores ordenadores do quadro juridico nazista” porque,

para os valores nazistas, a decisdo pela ma vida era contraria as normas
éticas da sociedade sistemicamente entendida na forma de comunidade do
povo, ou seja, que, conforme a ja vista unidade de ética e direito, o conceito
de culpabilidade pela conducédo da vida de Mezger era totalmente coerente
com uma reformulacdo de valores ordenadores conforme o0s nhovos
fundamentos do direito. Se tratava que o direito penal depurasse da
comunidade do povo aqueles que se afastavam das suas normas, o que se
decidiam pela ma vida ja o estavam fazendo, de modo que o fato s6 abria a
janela para a recriminacéo a toda eleicdo existencial do autor (ZAFFARONI,
2019, p.140-141).

Quanto ao dolo, Mezger repudia a criacdo de uma culpa juridica e afasta a
necessidade sobre a consciéncia da ilegalidade da conduta, pois defende que a
culpabilidade reside nesse “néo saber onde reside a culpabilidade, consistente em
afastar-se da compreenséo que do justo e do injusto devem exigir o Estado e o povo”.
Assim, o transgredir ndo dolosamente, equipara-se a acao dolosa porque o sujeito
deixou de assimilar e incorporar “os valores da intuicdo s& do direito propria do povo
alemao” (ZAFFARONI, 2019, p. 142-143, grifos do autor).

Zaffaroni (2019, p.143), nessa linha, ainda destaca que “a cegueira ao direito,
nos tempos de nazismo, ndo era nenhuma ficcdo, mas sim uma exigéncia real emanada

da comunidade do povo”. Aqui, a recriminacao de culpabilidade se fundava tanto em
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um dolo com conhecimento da ilegalidade, quanto em um dolo com desconhecimento
das regras éticas elementares da comunidade popular, considerando que esse
conhecimento era impositivo ao individuo.

Fato € que criticas a lei foram proibidas aos juristas, que deveriam apenas
racionalizar seu conteudo em estrita harmonia com o governo e com a politica
implementada. Assim, a dogmatica penal, na condicdo de um “servigo prestado ao
Fihrer”, deveria tratar de “reordenar” os seus conceitos conforme os novos “valores”.
Com isso, entre 1933 e 1945, o que se tem na Alemanha ndo é propriamente uma
grande discussdo dogmatica, mas essencialmente um confronto académico entre
advogados criminalistas nazistas que disputavam sobre a melhor interpretacéo a ser
conferida as leis do Fuhrer (ZAFFARONI, 2019, p.136).

Nesse contexto, havia a necessidade de o nazismo se desprender da
independéncia judicial, do principio da legalidade e do juiz natural, mesmo porque o
Fuhrer encarnava o Unico juiz natural. Assim, deveria haver coincidéncia entre o juiz e
o partido e subserviéncia ao Fuhrer, de maneira que as decisfes judiciais, mesmo que
divorciadas da lei vigente, contemplassem sempre a protegédo do “sdo sentimento do
povo” (ZAFFARONI, 2019, p. 78-80).

Na época, a maioria dos juizes estava representada pela Federacdo dos Juizes,
presidida por Karl Linz, também presidente do Reichsgericht, que rapidamente
manifestou seu apoio ao regime nazista “em nome de todos os juizes alemées” e a
totalidade do Reichsgericht agradeceu ao Fihrer a garantia de inamovibilidade dos
juizes. Na sequéncia, e como esperado, ocorreu lentamente a depuracédo da justica.
Juizes judeus e alguns magistrados vinculados a oposicdo foram afastados, mas o
Reichsgericht ndo sofreu alteracdes em sua composicédo, ndo tentou defender os
magistrados depurados e, por meio de uma resolucdo, desvinculou-se dos seus
préprios precedentes jurisprudenciais (ZAFFARONI, 2019, p.82-83).

A submisséo dos juizes ao regime nazista, ainda que evidente!?, ndo os livrou
da recriminac&o publica do Fuhrer em 26 de abril de 1942. Hitler imputou-lhes conduta
nao nacional-socialista, alertando que a justica alema tinha a sua existéncia calcada na
existéncia da propria nacdo, de maneira que a Alemanha se sobrepunha ao direito
formal e suas interpretagfes; anunciou a sua intervencédo e destituicdo de juizes ndo
alinhados com esse pensamento (ZAFFARONI, 2019, p.83).

12 “Freisler afirmou que o juiz é obrigado a investigar se a privacidade de sua alma esta de
acordo com o Fuhrer”: (FUNES, 1944, P. 199)
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Na ideologia nazista, diante da preponderancia de determinados valores como
raca, comunidade de povo, honra, lealdade, e do n&o reconhecimento dos valores
individuais, o direito se destinava a ser instrumento de protecdo da comunidade do povo
e do proprio regime, com flagrante e constante aniquilamento do Estado de Direito,
substituido por um permanente (e aberrante) estado de excecédo (FRAGOSO, C., 2022,
p. 214).

O nacional-socialismo alem&o e o fascismo italiano, embora devam ser
analisados frente as suas particularidades, conforme antes observado, sé&o
historicamente considerados modelos de dominacao estatal (DIAZ, 1969, p. 83-84; 93),
em que foram organizados e instituidos sistemas juridico-legais representativos dos
interesses e valores dos respectivos governos, com o Unico objetivo de assegurar a
autoridade de seus lideres. Sdo Estados autoritarios, ou, mais ainda, totalitarios, que
se valeram da legalizacdo de politicas criminais de discriminacdo e intolerancia,
amparadas por conceitos vagos e indeterminados e de aplicacdo amplamente
subjetiva, com o objetivo primordial de colocar o individuo a servigo dos valores estatais
(CONDE, 2005, p. 69-70)3.

Apos analisarmos como regimes de excecdo e totalitarios frequentemente
distorcem o conceito de crime politico, transformando-o em uma ferramenta de
repressdo, passaremos a estudar a positivacao-tipificacdo dos crimes politicos em
contextos democraticos. Afinal, importa compreender como o conceito de crime politico
é interpretado e aplicado em sistemas politicos que valorizem as liberdades individuais,
a protecao dos direitos fundamentais e busquem a preservacao da legalidade e do
Estado de Direito.

13No mesmo sentido: WANDERLICH, 2020, p.79
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2. DEFINICAO DO CRIME POLITICO

A definicdo de crime politico perpassa, necessariamente, pela historia e por sua
evolucgéo dentro da histéria. Em sua obra Evolucion del delito politico, de 1944, trabalho
de envergadura singular, Funes analisa as posi¢ées e doutrinas de notaveis autores da
ciéncia penal que investigaram o tema!4. Nessa evolucdo histérica, Funes,
didaticamente, aponta trés periodos significativos para a compreensao do crime
politico. O primeiro, refere-se as civilizacdes primitivas, alcangcando a Republica
Romana, do qual se extrai fatos histéricos para fins de estruturacdo e inducdo de
principios. E um periodo fértil em crimes de alta traicdo, que abrange um grande leque
de condutas, desde praticas insignificantes até atos profundamente penosos intentados
contra o Estado, suas atividades e seus representantes. O segundo, que avanca até
1786, reflete a historia do crime de majestatis'®, cujo nucleo central é a protecdo da
posicdo daqueles que assumem a dominacao politica, por meios legitimos ou nao; € “a
defesa do poder absoluto contra todas as agressdes”. No terceiro periodo, o crime
politico experimenta uma transformacao, passando a carregar, em sua variedade de
formas, o conceito de afronta a seguranca interna e externa do Estado (FUNES, 1944,
p. 13-14).

A ideia de crime politico é uma das mais variaveis e também convencionais.
Implementa-se, em sua ac¢éao e inten¢do, por atacar um sistema politico que conta com
a adesdo e esfor¢co da maioria, que também defende a estabilidade da ordem politica
conquistada de ataques de opositores minoritarios. Ainda que, a depender do tempo e
lugar, as concepcdes politicas sejam substancialmente mutaveis, o crime politico é
aquele que “atenta contra a ordem politica do Estado ou contra as suas condi¢des de

existéncia”; é “um ataque dirigido contra qualquer dos elementos que compdem a

14 como Barsanti, Napodano e Conti, entre os penalistas de tendéncias classicas; Lombroso, Laschi,
Ferri, Sighele, Carelli, Angiolella e Florian, entre os positivistas; e entre os entdo mais modernos, sem
apontamento de vinculagdo a eventual escola, Paoli, Jiménez de Asla, Cuello Calén, José Agustin
Martinez e Eusébio Gomez. (FUNES, 1944, p.52)

SManzini, ao referir-se ao crime de majestatis, insiste em apontar seu contedo indeterminado, ja que
compreendia qualquer ato hostil ao Estado ou a seus funcionarios. Foi sancionado com penas, também
indeterminadas e arbitrarias, dependendo da importéncia e gravidade dos fatos. Essas penas partiam de
suaves sanc¢des pecuniarias até a pena de morte, a privacdo de sepultura, a infamia pela meméria
do réu, o confisco geral de bens, alienacéo perpétua etc. ... A vontade do principe, sozinha, poderia criar
esses crimes (FUNES, 1944, p. 26).
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organizacdo politica do pais, ou contra qualquer das atividades de seus poderes
politicos” (FUNES, 1944, p. 54).

Dessa maneira, a definicdo juridica de crime politico guarda estreita relagdo com
as variacdes do conceito de Estado. A preponderancia da autoridade sobre a liberdade,
onde o Estado é o apice da sociedade, € a marca das civilizagcbes antigas; o Estado
moderno, por seu turno, tem como pilares o respeito a personalidade individual, a
liberdade e as decisbes oriundas do consentimento comum daqueles que se
associaram. Nas civilizagbes antigas, o crime politico se dirige contra a sociedade e a
autoridade impostas; no Estado moderno, “é uma agressao contra a forma de governo
e de Estado” escolhida pela maioria (FUNES, 1944, p. 60-61).

Para Conti'®, a discordia coletiva usualmente é um fator que enseja o crime
politico, que nasce do descompasso entre a consciéncia politica e a consciéncia
juridica. A politica sinaliza a existéncia de novas necessidades que, todavia, ainda ndo
foram percebidas e adequadamente normatizadas pelo direito, ndo gozando, portanto,
de protecao e exercicio. Como consequéncia dessas divergéncias, ha o rompimento do
necessario equilibrio das forcas politicas, sendo que a constancia dessas competi¢cdes
entre forcas cria um ambiente de luta continuo, gatilho propicio para discérdias. O
desacordo, algumas vezes, apenas € solucionado por uma revolucéo que, se vitoriosa,
coloca a consciéncia juridica sob o comando da consciéncia politica, renovando as
instituicbes e agasalhando o proprio objeto da revolucdo sob o manto da legalidade. Na
vertente oposta, o fracasso da revolucdo evidencia ndo apenas a sua inconsisténcia,
mas o0 seu carater ilicito que reclama a intervencéo da justica (FUNES, 1944, p. 64-65).

As legislacdes, de um modo geral, ndo apontam um principio dirigente para a
definicdo do conceito de crime politico, ndo obstante a sua necessidade, seja pela
relevancia que incorpora, seja pelas divergéncias de opinides doutrinarias. De qualquer
forma, ainda que a legislacdo interna de um pais estabeleca um conceito para crime
politico, a sua aplicacdo tende a ser restringida frente as disposicfes contidas em
tratados internacionais, que atingem, muito particularmente, as decisdes negativas de
extradicdo por crime politico. Essa a razao de Soler afirmar que “o crime politico € um

conceito que pertence ao direito das gentes” (SOLER, 1963, p. 236).

16CONTI: "Sul delitto politico", en Rivista Penale. Roma, 1924 apud FUNES P.64
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2.1 A classificacao do crime politico. A identificacdo do motivo e da finalidade do
ato como mecanismos de definicdo do delito. O bem juridico violado.

Doutrina e jurisprudéncia refletem posi¢des controvertidas sobre a definicao de
crime politico e se polarizaram, em um primeiro momento, em dois critérios de
classificacdo: o critério subjetivo, que avalia a finalidade ou a razdo do ato criminoso; e
o critério objetivo, relativo ao bem ou interesse atacado pelo ato em si. A partir dessa
dicotomia, novas divergéncias surgiram especificamente na forma objetiva de
identificag&o do crime politico. Alguns autores tém contestado a objetividade em sentido
estrito, que se refere exclusivamente aos direitos fundamentais do Estado, sua
personalidade e funcionalidade, admitindo a sua extensao aos direitos politicos dos
individuos. Surge, assim, em paralelo aos crimes politicos préprios ou diretos, uma
categoria de crimes politicos em sentido impréprio ou indireto (MAGGIORE,1955, p.
173).

Em outros termos, pelo critério subjetivo, a natureza politica de um delito decorre
essencialmente do motivo que orientou o autor, sendo suficiente, mesmo em um crime
de materialidade comum, que a motivacao seja de natureza politica para transmuda-lo
a categoria de crime politico, salvo em parametros internacionais. O critério objetivo,
por sua vez, tem por fundamento a natureza do bem juridico para o qual a acéo foi
direcionada, de maneira que, para se tratar de um crime politico, deve atacar
diretamente a ordem governamental de uma nacao (SOLER, 1963, p. 236). Segundo
Florian, deve ofender o corpo politico do Estado, seja em seus elementos constitutivos
de existéncia (soberania em determinado territorio, autonomia, independéncia), seja na
sua atividade fundamental e ao nivel dos seus 6rgaos constitutivos (FLORIAN, 1910,
p.71).

2.1.1. Teoria subjetiva

Funes relata que no primeiro Congresso de Antropologia Criminal realizado em
Roma, em 1886, Laschi apresentou um trabalho sobre a doutrina subjetiva do crime
politico que, posteriormente (1893), alcancou reconhecimento em sua monografia com
Lombroso sobre “Il delito politico e la rivoluzione™’. Para Laschi, em seu primeiro e
individual trabalho, o crime politico usualmente € a prova da continua oposi¢cdo a uma

tirania, onde os oprimidos exaltam a sua pratica e os opressores a desprezam. Define

17 LOMBROSO y LASCHI: Le crime politique et les revolutions. Trad. Bouchard. Paris, 1892, 1l vols apud
FUNES P. 68
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como empirico, circunstancial e por vezes cruel, o tratamento dado pelas leis ao crime
politico, legado dos tempos de revolta aos legisladores modernos que se importam
apenas com a objetividade das infragBes politicas, descuidando-se das causas que
originaram esses delitos e das condicdes de seus autores (FUNES, 1944, p. 68).

A teoria de Lombroso e Laschi, segundo Funes, apresenta carater
eminentemente politico, € dominada por uma preocupacéao antropoldgica, com foco de
interesse na criminalidade e no criminoso. O crime, de forma isolada, é analisado a
partir do seus aspectos etiolégico e profilatico, com estudo direcionado as suas causas
e prevencdo. A analise, essencialmente subjetiva, aponta o crime politico como um
resultado complexo decorrente de diversos fatores, uns de natureza criminosa e
egoista, mas outros alheios a criminalidade e de elevada valoragéo altruista. Para os
autores, sao inUmeros os elementos que intervém na concepcao do crime politico,
inclusive o meio social, através da cultura intelectual e dos progressos politicos
alcancados. Essa construcdo doutrinaria foi posteriormente denominada de
delinqguéncia politico-social (FUNES, 1944, p. 70).

Crime politico, para Lombroso e Laschi, é “toda a lesédo violenta ao direito,
constituido pela maioria para a manutencao do respeito da organizacgao politica, social
e econbmica, a que sao caros”. Para a identificacdo da objetividade do direito lesado,
Lombroso e Laschi atentam ao fim que o agente objetivou alcancar, critério base da
teoria subjetiva (FUNES, 1944, p. 71).

Relevante destacar que a preocupac¢do antropoldgica € marca predominante em
todas as doutrinas que encamparam uma constru¢cdo subjetiva do crime politico,
considerando que as condi¢cdes do autor e da conduta se sobrepdem a norma e ao tipo
penal (FUNES, 1944, p. 71).

Florian sustenta que a mais antiga e mais aceita definicdo de crime politico é
aguela que considera o fim que o agente pretende alcancar como critério predominante.
Assim, se esse fim é politico, o crime também sera. A finalidade politica desponta como
elemento essencial desse conceito de maneira a excluir do conceito de crime politico
outros delitos praticados contra o Estado, mas que tenham em sua raiz impulsos
diversos do politico. A finalidade desponta como elemento constitutivo do crime para
determinar essa peculiar figura delituosa (1910, p. 95).

Justifica o0 autor que, quando o crime é entendido apenas no sentido de crime
contra o Estado, lesivo das suas condicOes de existéncia, das funcdes e instituicoes

gue concretizam a sua atividade, o fim buscado pelo agente ndo tem qualquer
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relevancia enquanto elemento essencial do delito, podendo ser sopesado apenas para
fins de quantidade de crimes praticados e meios de defesa mais ajustados, ou seja,
“um coeficiente de individualizag&o”. Por outro lado, excluir o fim buscado pelo autor da
condicao de elemento constitutivo do crime politico, para conferir-lhe apenas o status
de critério de medida, leva ao esvaziamento do préprio conceito de crime politico.
Dessa forma, o conceito de crime politico, em seu sentido estrito, deve estar lastreado
na finalidade do ato e o crime deve ser objetiva e subjetivamente politico (FLORIAN,
1910, p. 89; 94-95).

Para robustecer a sua tese, Florian pondera que o conceito de crime politico tem
origem em tempos do Estado despético, quando as concepcdes de patria e liberdade
sequer existiam, e se destinava a resguardar a posi¢cao do soberano e a independéncia
dos povos de ataques estrangeiros. A teoria objetiva coloca em um mesmo plano os
crimes contra o Estado e contra o territério, de maneira que € imprescindivel nos
valermos da teoria do fim, onde o crime politico tem por objeto o Estado, sua forma,
orgaos e fungbes, mas desde que o ato seja cometido com o animo politico (FLORIAN,
1910, p. 89; 95-96).

Partindo do conceito de crime politico em sentido estrito, como aquele que
afronta diretamente a ordem politica, ou as instituicbes e funcdes politicas de um
Estado, Florian afirma que a doutrina do crime politico deve ser moldada no propésito
de um estado democratico, onde o nucleo de gravidade € a lei da maioria. A
incriminacao juridica do crime politico, em consequéncia, tem por fundamento
justamente a violagéo da lei da maioria, porque néo € licito ao individuo, ou a minoria,
afrontar a ordem de governo assim estabelecida. Portanto, um conceito racional de
crime politico somente tem viabilidade em um regime consagrado pelo consentimento
dos demais e alicercado nos principios da liberdade, ou seja, o crime politico apenas
teria a sua punibilidade justificada'® em regimes liberais (FLORIAN, 1910, p. 82; 89).

A existéncia do Estado € permanente, inerente a natureza e ao instinto de
associacdo humanos, mas a sua forma esta sempre suscetivel a modificagdes. Ambos
devem ser protegidos, especialmente nos Estados modernos, onde a forma traz em si
a escolha da maioria dos cidadaos; e, quando alterada, novamente representara essa
vontade e devera ser protegida. Nesse ciclo, o principio de defesa do Estado, enquanto

18FLORIAN, p.82: “... 0 que, evidentemente, justifica apenas em parte a sua punibilidade, admitindo-se
que o conceito juridico de crime politico s6 é possivel em estados livres”
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organizacgao politica, e da sociedade, ndo se altera e justifica a repressao juridica

continua aos crimes politicos (FLORIAN, 1910, p.87). Nas palavras de Florian:

Observamos, de fato, a esse respeito, que tendo em vista as formas
democraticas de governo, cada vez mais desenvolvidas, e os principios de
liberdade, cada vez mais aplicados, teremos de concluir que a repressao dos
crimes politicos deve tornar-se cada vez mais enérgica, na medida em que
se torna cada vez mais uma realidade o pressuposto de que as instituicbes
vigentes de um dado povo sdo a expressao da vontade da sua maioria e
porque, de novo, o exercicio da liberdade e das faculdades de critica e
propaganda, que transmite, normalmente tornam inescusaveis 0os meios e as
formas ilegais e violentas utilizadas contra o Estado, ainda que com o intuito
de melhorar a sua execucgao (FLORIAN, 1910, p. 88).

2.1.2 Teoria objetiva. O bem juridico.

A doutrina do bem juridico ofendido pelo delito, segundo Funes, parte de um
critério que “penetra intimamente na esséncia da agao delitiva”, porque “parte do
pressuposto que o delito € sempre um fato que afeta determinadas condicées de
existéncia”. No caso, sdo as condicdes de existéncia do Estado, em suas esséncia e
forma. Quando a caracterizagédo do delito dispensa a finalidade especifica do agente,
trata-se de crime objetivamente politico; mas se a finalidade se configurar como um
elemento essencial, o crime politico sera subjetivo (1944, p. 76-77).

Analisando a linha de pensamento de Florian quanto ao crime politico, Funes
afirma que sua posigao pode ser qualificada de sintética, considerando que o autor
consigna a impossibilidade de se construir esse tipo penal sob as bases de uma unica
teoria. Em outros termos, para Florian, devem ser considerados: (i) o bem ou interesse
juridico, tanto na vertente objetiva, quanto subjetiva; (ii) o fim e o objeto nos delitos
politicos proprios ou diretos, na condicdo de afronta material ou a forma de
organizagcdo politica do Estado, bem como nos crimes politicos impréprios ou
indiretos, consubstanciados pela agressao aos direitos politicos do cidadéo (1944, p.
77).

Marco histérico da liberdade, a Grande Revolugcéao Francesa de 1789 repercutiu
profundamente na Europa, imprimindo o seu cunho por todo o século XIX. Na Franca,
a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, também de 1789, assegura os
direitos naturais do homem e do cidadao, a liberdade de opinido e pensamento,
mesmo de natureza religiosa, desde que n&o haja perturbacdo da ordem publica;
assinala que o principio de toda soberania reside essencialmente na Nagao; na esfera
penal, estabelece que a lei ndo pode proibir “sendo as a¢des nocivas a sociedade”.

Portanto, se de um lado se constata a expansao da liberdade individual, com o direito
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ao livre exercicio da critica, da manifestagdo e associagao politicas, por outro se
observa que a soberania é atributo exclusivo da nacéo e obsta os poderes pessoais e
seus excessos. Isto, porque a lei, na condigdo de mecanismo delimitador daquilo que
€ autorizado ou vedado, e como unico instrumento de limitagao a liberdade, inviabiliza
a tirania e freia a instalagéo de poderes absolutos (FUNES, 1944, p.125).

E nesse contexto que se desenvolve a linha de pensamento Garraud19 sobre
o crime politico, que tem como caracteristica ndo apenas preponderante, mas como
resultado singular, a violagdo da ordem politica em qualquer dos seus componentes.
Sob a perspectiva da politica criminal, o risco social e os resultados causados pelo
delito politico usualmente sdo mais danosos do que aqueles decorrentes do crime
comum (FUNES, 1944, p.82). Guizot20, por seu turno, afirma que as duas
caracteristicas do crime politico podem ser equiparadas as dos crimes comuns: a
imoralidade do ato e a perversidade da intencéo, porque quando presentes esses dois
requisitos, deixa de ser relevante a existéncia ou ndo de um fim politico. Adverte,
ademais, sobre a mudanga da natureza dos perigos politicos, que passaram a se
concentrar nas disputas entre sistemas de governo, onde individuos atuam como
meros instrumentos de interesses maiores (FUNES, 1944, p. 149).

Na democracia, sintetiza Funes,

o tradicional crime de Estado se transforma, pela influéncia das doutrinas
politicas, em infracdo contra o Estado, soma dos cidadaos e do governo,
das pessoas juridicas livres sobre as quais o Estado exerce o seu poder
de disposicdo e sobre o governo como seu 0Orgado representativo. O
governo democratico, como observa Laski?!, é a forma suprema de
organizagdo politica. Os fins do Estado s&o multiplos. O ataque a esses
fins € outro dos caracteres que integram o conceito do delito politico liberal
(1944, p. 163).

A esse respeito, apds anuir com a premissa de Florian sobre a necessidade
de a doutrina do crime politico ser construida sob o pressuposto do Estado
democratico, Soler pondera sobre a inadequacéo de uma teoria restritiva sobre o
crime politico, considerando a coexisténcia de uma diversidade de governos

despaoticos e regimes democraticos no mundo, que impede a valoragao pacifica

do principio da soberania dos povos em patamares internacionais. Parafraseando

BGARRAUD: Traité théorique et pratique de Droit pénal francais. 3. ed. Paris, 1913, vol. I. ; GARRAUD
(RENE y PIERRE): Précis de Droit criminel. 15. ed. Paris, 1934apud FUNES, 1944, p.82.

20GUIZOT: Des conspirations et de la justice politique. 3. ed. Paris, 1821apud FUNES, 1944, p.148-149;
GUIZOT: De la peine de mort en matiere politique. Paris, 1828apud FUNES, 1944, p.148-149.

21 ASKI: La democracia en crisis. Trad. Hcrrero. Madrid, 1934apud FUNES, 1944, p.163; LASKI: Karl
Marx. Trad. Castro Leal. México, 1935apud FUNES, 1944, p.163; LASKI: El Estado en la teoriay en la
practica. Trad. Herrero. Madrid, 1936apud FUNES, 1944, p.163.
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Garraud, o autor ressalta que a discussao versa sobre ataque contra a propria
forma democratica; e que uma nova evolucao se delineia sobre o crime politico
de maneira a diferenciar os crimes contra a democracia e 0s crimes contra o
governo (1963, p.237-238).

Modernamente, prepondera na doutrina o entendimento que defende a adoc¢ao
de uma teoria mista para a definicdo de crime politico, apontando a necessidade de
sopesamento simultaneo, tanto do elemento subjetivo da conduta ou do fim buscado
pelo agente, quanto do elemento objetivo ou do bem juridico atacado ou ameacado
(PRADO e CARVALHO, 2000, p. 427).

Maggiore destaca que a jurisprudéncia italiana se direcionou majoritariamente
em favor da adocado da teoria subjetiva ou do fim perseguido pelo autor. Entretanto, o
legislador italiano, visando acabar com as incertezas que norteavam a interpretacao
da matéria, fez inserir uma nota interpretativa no artigo 8° do Cdédigo Penal,
precisamente seu 83°, do seguinte teor: “para efeitos da lei penal, crime politico é todo
o crime que ofenda um interesse politico do Estado ou um direito politico do cidadao.
Da mesma forma, um crime comum determinado no todo ou em parte por motivos
politicos, também é considerado um crime politico” (1955, p. 174; DOTTI, 2022, p.
735).

A definicdo legal, assim complementada, passou a harmonizar as teorias
objetiva e a subjetiva, dando forma legal aos crimes objetivamente politicos, que se
dividem em crimes que ofendem um interesse do Estado e crimes que ofendem um
direito politico do cidadao; e aos crimes subjetivamente politicos (MAGGIORE, 1955,
p. 174).

Quanto aos crimes objetivamente politicos, assinala Maggiore que, nao
obstante a aparente amplitude do termo “interesse”, este ha de ser politico, ou seja,
deve estar “inserido na vida do Estado em sua essencialidade e totalidade”. Nessa
modalidade de crime estdo incluidos todos os crimes contra a personalidade do
Estado, previstos no proprio Codigo Penal e em leis especiais. Relativamente aqueles
gue ofendem um direito politico do cidad&o, ha necessidade da presenca de efetiva
lesdo ou comprometimento, devendo ser interpretado restritivamente em relacdo ao
direito que tem o cidaddao “de participar ativamente na vida do Estado,
desempenhando um cargo ou funcéo publica” (MAGGIORE, 1955, p. 174).

No entendimento de Maggiore a interpretacao restritiva também esta reservada

aos crimes substantivamente politicos, quais sejam, 0s crimes comuns determinados
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“no todo ou em parte por motivos politicos”, onde a motivacao politica, apesar de néo
necessitar ser total, apenas tem lugar para o fim de atacar “a existéncia, constituicao
e funcionamento do Estado” (1955, p. 174-175).

2.2 A relevancia da perspectiva externa para a definicdo do delito. A extradicéo.

Soler adverte que a caracterizacdo de uma acao delituosa como crime politico
repercute seus efeitos em diversas situagdes juridicas. Exemplificativamente, aponta
que a extradicdo ndo encontra amparo para esse tipo de delito; que ha limitacdes
guanto a pena a ser aplicada e ao reconhecimento da reincidéncia; e que a anistia, de
um modo geral, tem sido aplicada aos crimes dessa natureza (SOLER, p. 235-236).
De qualquer forma, especificamente na extradicdo, o direito interno tem a sua
autonomia limitada pelas disposi¢fes internacionais, considerando que o fato sera —
ou nédo - qualificado como politico pelo pais requerido, e a partir de uma avaliacéo
histéria do pais requerente. Nesse contexto, a adocdo, de antemdo, de uma
classificacdo objetiva de crime politico pode restar fragilizada, na medida que atos
complexos acabardo por demandar a flexibilizagcdo do conceito (SOLER, 1963, p.
238).

Neste ponto, Funes também aponta para a independéncia legal e doutrinaria
do conceito de crime politico em seara de extradicdo, com tendéncia a interpretacao
restritiva diante do exercicio de soberania de cada pais (FUNES, 1944, p. 55). Da
mesma forma Maggiore (1955, p. 175), no sentido de que o conceito de crime politico
é crucial em matéria de extradi¢do, particularmente na interpretacdo de convencoes
internacionais que vedam a extradicdo por crimes politicos.

Das classificacdes e divisdes que se tem feito sobre o crime politico, ha uma
abordagem que apresenta especial relevancia ao situar os crimes complexos e
agueles que sdo conexos ao crime politico propriamente dito, especialmente porque
a eles se referem varios tratados de extradicéo.

Segundo Asua, ha crime complexo ou misto quando, sob o ponto de vista
material, ha um Unico ato delituoso que atinge tanto a esfera politica, quanto a privada;
e ha um crime conexo quando, no decurso do cometimento do delito politico e
relacionado a este, também ha a pratica de um crime comum (1964, Ill, p. 185).

Em outros termos, o crime conexo ao crime politico € um delito comum que
atinge direitos privados, mas esta unido ou foi praticado em concurso material com

um crime politico. Entretanto, por ter sido perpetrado pelo mesmo agente, e sendo 0
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crime politico preponderante, a sua especificidade se estende ao crime comum na
condicéo de acessoério (PAMPLONA, 2011, p. 236)22.

Soler destaca que para a identificagdo dessa conexdo em patamares
internacionais, existem critérios que ndo sao totalmente subjetivos. De um modo geral,
excluem-se os atos que ndo guardam intima conexdo com o delito politico, bem como
agueles cometidos pelo uso de meios condenaveis pelo direito das gentes (1963, p.
238-239).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no inciso LII, art. 5°, veda
expressamente a concessao de extradicdo de estrangeiro por crime politico e de
opinido (BRASIL, 2020). A Lei n® 13.445, de 24 de maio de 2017, que institui a Lei de
Migragéo, revogando a Lei n° 6.815/1980, em harmonia com o texto constitucional,
também veda em seu artigo 82, inciso VII, a concessao de extradicdo se o fato
constituir crime politico ou de opinido. N&o obstante, o 81° do mesmo artigo afasta a
essa vedacdo a extradicdo na hipotese de crime comum, se este constituir o fato
principal, ainda que conexo ao delito politico. Acrescente-se a disposi¢do contida no
84° do mesmo dispositivo, que confere ao Supremo Tribunal Federal a faculdade de
deixar de considerar crime politico o atentado cometido contra Chefe de Estado ou
quaisquer autoridades, bem como crime contra a humanidade, crime de guerra, crime
de genocidio e terrorismo.

A Organizacado dos Estados Americanos (OEA), a vista da grave ameaca
imposta pelo terrorismo aos valores democréticos, a paz e a seguranca internacional,
liderou uma politica antiterrorista que se concretizou na Convencao Interamericana
contra o Terrorismo, assinada durante a sua 322 Assembleia Geral, realizada em
Barbados, em 03 de junho de 2002. Nos termos do tratado, incumbe aos Estados
Parte e aos signatarios adotar medidas eficazes para prevenir, punir e eliminar o
terrorismo, mediante ampla cooperacdo internacional baseada nos valores e
principios consagrados na Declaracdo sobre a Seguranca das Américas
(PAMPLONA, 2011, p. 236).

O Decreto n° 5.639, de 26 de dezembro de 2005 (BRASIL, 2005), que
promulgou no Brasil a Convencao Interamericana contra o Terrorismo, acerca da

diferenciacdo entre terrorismo e crime politico e, especificamente, sobre a

22 “Uma vez constatado o entrelagamento de crimes de natureza politica e comum, impde indeferir a
extradigdo. Precedentes: Extradigdes n. 4930 e 6941 (...).” (Ext 994, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento
em 141205, DJ de 4806).
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inaplicabilidade de excecdes para delito politico, estabelece em seu artigo 11 que,
para fins de extradicAo ou assisténcia judiciaria mutua, nenhum dos crimes
estabelecidos nos instrumentos internacionais constantes do seu Artigo 2% sera
considerado delito politico ou delito conexo a um delito politico ou um delito motivado
por razdes politicas. Em consequéncia, nesses casos, 0 pedido de extradicdo ou
assisténcia judiciaria mutua ndo podera ser negado pelo pais requerido.

A Convengao Interamericana contra o terrorismo, independentemente da
classificacdo dada ao crime politico, objetiva, subjetiva, mista ou da conexdo com
preponderancia do crime politico, restringiu consideravelmente a possibilidade de
inclusédo de delitos nessa categoria, de maneira a impedir, 0 quanto mais possivel, a
negativa de extradicdo por paises requeridos e signatarios da Convencgao
(PAMPLONA, 2011, p. 237).

O Brasil é signatario de 35 (trinta e cinco) tratados de extradicdo?, dos quais
32 (trinta e dois) sdo bilaterais® e 3 (trés) sdo multilaterais?®. Como premissa de todos
esses acordos, nao sera concedida a extradicdo por crimes politicos, cuja avaliacdo
compete ao pais requerido. De um modo geral, para a negativa de extradi¢cdo pelo

pais requerido, afasta-se expressamente a mera alegacdo de fim politico para a

23 Cf. Art. 2 - Instrumentos internacionais aplicaveis: a. Convencao para a Repressao do Apoderamento
llicito de Aeronaves, assinada em Haia em 16 de dezembro de 1970; b. Convenc¢éo para a Repressao
de Atos llicitos contra a Seguranca da Aviacdo Civil, assinada em Montreal em 23 de dezembro de 1971,
c. Convencao sobre a Prevencdo e Punicdo de Crimes contra Pessoas que Gozam de Protecdo
Internacional, Inclusive Agentes Diplomaticos, adotada pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas em
14 de dezembro de 1973; d. Convencao Internacional contra a Tomada de Reféns, adotada pela
Assembleia Geral das Na¢bGes Unidas em 17 de dezembro de 1979; e. Convencédo sobre a Protecéo
Fisica dos Materiais Nucleares, assinada em Viena em 3 de dezembro de 1980; f. Protocolo para a
Repressdo de Atos llicitos de Violéncia nos Aeroportos que Prestem Servicos a Aviagdo Civil
Internacional, complementar & Convencao para a Repressdo de Atos llicitos contra a Seguranca da
Aviacédo Civil, assinado em Montreal em 24 de dezembro de 1988; g. Convencao para a Supresséo de
Atos llegais contra a Seguran¢a da Navegacdo Maritima, elaborada em Roma em 10 de dezembro de
1988; h. Protocolo para a Supressao de Atos llicitos contra a Seguranca das Plataformas Fixas Situadas
na Plataforma Continental, elaborada em Roma em 10 de dezembro de 1988. i. Convencéo Internacional
para a Supresséao de Atentados Terroristas a Bomba, adotada pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas
em 15 de dezembro de 1997. j. Convencgdo Internacional para a Supressdo do Financiamento do
Terrorismo, adotada pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas em 9 de dezembro de 1999.
2TRATADOS DE EXTRADICAO. Portal do STF, 2022.Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/internacional/content.asp?id=331995&ori=4&idioma=pt_br>. Acesso em: 27 jul.
2023.

25ACORDOS BILATERAIS. Portal Gov, 2016. Disponivel em: <https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/sua-
protecao/cooperacao-internacional/extradicao/acordos-de-extradicao-1/acordos-extradicao-bilaterais>.
Acesso em: 27 jul. 2023.

26ACORDOS MULTILATERAIS. Portal Gov, 2016. Disponivel em <https://www.gov.br/mj/pt-
br/assuntos/sua-protecao/cooperacao-internacional/extradicao/acordos-de-extradicao-1/acordos-
extradicao-multilaterais>. Acesso em: 27 jul. 2023.
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caracterizacao do crime politico e inclui-se a necessidade de preponderancia do delito
politico na hipotese de delitos complexos ou conexos. Também, predominantemente,
exclui-se da tipificacdo do crime politico: 0 homicidio ou tentativa de homicidio contra
Chefe de Estado, Chefe de Governo ou membros das respectivas familias; o
genocidio; atos de terrorismo; crime pelo qual a parte esteja obrigada a extraditar a
pessoa em razdo de acordo multilateral internacional; crime nao considerado como
crime politico em tratados internacionais dos quais 0s signatarios figurem como
Estados-Parte.

Como consequéncia, fortalece-se a inadequacéo da caracterizacdo do crime
politico em bases legais estritamente nacionais, impondo-se uma constante
harmonizacdo com a legislagéo globalizada para o enfrentamento do terrorismo e de
outros crimes de gravidade similar. H&4 necessidade de o julgamento da extradi¢édo ser
pautado “huma visdo transnacional e numa l6gica consensual, que na espécie, impde
uma visdo cruzada, compartilhada e formal” (PAMPLONA, 2011, p. 63; 79).

2.3 A democracia como parametro para a identificacdo do crime; o que se pode
ou ndo criminalizar em uma democracia. O direito de resisténcia.

A democracia deve ser construida como um objetivo perene, um projeto nao
finalizado e sempre aberto para aperfeicoamento. Se, de um lado, os conflitos e
obstaculos ndo se solucionam facilmente, por outro, uma sociedade fragmentada
também ndo se reestrutura sem perdas ou desgastes significativos para os seus
cidaddos (DIAZ, 1969, p. 189).

Como ja assentado anteriormente, a necessidade de se construir uma doutrina
do crime politico sob o pressuposto de um Estado democratico fora afirmada por
FLORIAN em 1910 (1910, p.89) e aceita SOLER em 1963 (1963, p.237), como “um
camino firme a las democracias, em el terreno de la cooperacion internacional, frente
a nuevas formas de ataques, también Internacionales, a las condiciones politicas
esenciales”.

Considerando as diferentes abordagens doutrinarias sobre o crime politico, a
reflexdo sobre o que se pode ou ndo criminalizar em uma democracia sera, neste
momento, analisada restritivamente, de maneira a abordar, como bem juridico
penalmente protegido, exclusivamente a propria democracia no Estado Democratico
de Direito.

E importante destacar que o enfrentamento de um regime autoritario por meio
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do exercicio do direito de resisténcia fundado no direito politico e estruturado em um
direito natural de oposicéo contra o poder do abuso do poder estatal, ndo se insere na
tipologia do crime politico para os fins desta reflexdo. Dois sdo os fundamentos que
sustentam essa excluséo: o primeiro, porque a Constituicao protege as manifestacoes
democraticas, a liberdade de expressdo, de associacdo e de manifestacao
gestacional; e o segundo, porque também a Constituicdo, por meio dos seus principios
e garantias, modula o exercicio das liberdades nos limites da legalidade e da estrita
conformidade com os principios democraticos.

Em outros termos, o ato de resisténcia como justificacdo de direito politico,
qualquer que seja, se exercido fora dos parametros constitucionais do Estado
Democratico de Direito, deixa de ser ato de resisténcia legitimo e tem o potencial para
se confgurar como conduta penalmente ilicita. No Estado Democratico de Direito ndo
ha o Estado tiranico e, portanto, também n&o hé espaco para o exercicio do direito de
resisténcia, aqui entendido sob a sua finalidade ética de oposicdo as perversdes
tirdnicas do Estado (FERRAJOLI, D., 2002, p. 748-751).

Exclui-se também desta andlise sobre o que se pode ou ndo criminalizar em
uma democracia, o crime politico praticado sob a razdo de Estado. Na doutrina de
Ferrajoli, “ entendendo-se por ‘razao de Estado’ um principio normativo da politica que
faz do ‘bem do Estado’, identificado com a conservacdo e o acréscimo da sua
poténcia, o fim primario e ndo incondicional da a¢do de governo”, que historicamente
“‘justificou tratamentos penais severissimos, agravantes especiais e procedimentos
excepcionais”. No Estado moderno de direito ha total incompatibilidade entre o
principio da razédo do estado e a jurisdicao penal propria desse contexto, “de tal forma
[que], quando ela intervém - como no direito penal de emergéncia - para condicionar
as formas da justica ou, pior, para orientar um concreto processo penal, ndo existe
mais jurisdicdo, porém outra coisa: arbitrio policialesco, repressao politica, regressao
neo-absolutista do Estado a formas pré-modernas” (2006, p.751).

Acerca da incompatibilidade entre o Estado de direito e o direito penal de

excecao, assinala o autor:

A impossibilidade de sanar o contraste entre a razdo de Estado e a razéo
juridica propria ao Estado de direito depende da I6gica oposta sobre a qual
as duas razdes se baseiam. "Razao de Estado", escreveu de forma belicosa,
mas eficazmente, VOLTAIRE, "ndo é mais do que uma palavra inventada
para servir de escusa aos tiranos"?’, mas, analiticamente, no sentido em que

2IVVOLTAIRE, Prix de la justice et de 'humanité (1777), in Oeuvres completes de Voltaire, Garnier, Paris,
1880, XX, p. 572, Apud: FERRAJOLI, D., 2002, p.751
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foi usada por Maquiavel, a expressao designa duas coisas: antes de tudo,
uma "norma da acao politica"?8, isto €, um principio de auto-regulacdo da
politica como atividade finalizada incondicionalmente ao "bem" ou a
"poténcia" do Estado e, por isso, dotada de autonomia em relacdo a outros
valores ou critérios relativos a interesses ou necessidades diversas, sejam
individuais ou sociais; em segundo lugar, e de forma correlata, uma fonte de
legitimac&o autbnoma - extra legem, extramoral, extra-social, extra-religiosa
e especificamente "politica” - das escolhas e dos meios a tal fim adotados. E
claro que esta ideia de razdo de Estado é estritamente moderna,
contradizendo, enquanto principio de autofundacao e de auto-regulagcédo da
politica, 0 modelo medieval e cristdo da sujeicdo do poder politico a vontade
divina e a vinculos de natureza moral e religiosa (FERRAJOLI, 2006 p.751).

Assim, 0 que se pode ou ndo criminalizar em uma democracia reside inicial e
essencialmente na quebra do pacto constitucional democratico, na linha de
entendimento do quanto se colocara a seguir.

Ndo ha dissenso que a lei democraticamente elaborada € o meio de
representacdo dos interesses do povo, que foram majoritariamente aferidos pelo
Poder Legislativo. Desrespeitar a lei, portanto, é mais do que negar obediéncia ao
Legislativo, é afrontar a vontade do povo que se fez representar, bem ou mal, pelos
parlamentares escolhidos. Na delimitacdo de qual seja a vontade do povo, conforme
anteriormente assinalado, encontra-se 0 majoritarismo, elemento nuclear da
democracia. Entretanto, Abboud aponta com propriedade que essa vontade da
maioria necessita conviver com mecanismos contra majoritarios de controle, sob pena
de inexistir a base de uma democracia constitucional (ABBOUD, D., 2021, p.66-67).

E exatamente nesse contexto que sobressai a relevancia do principio
constitucional da legalidade?® que condiciona a atuacéo do Poder Publico a existéncia
de permissivo legal e, de outro lado, apenas admite a imposicéo de limitacao de agir
ao individuo quando a lei assim determinar. Mas, nas duas hipéteses, sera sempre a
vontade majoritaria do povo que impulsionard as modificacfes legais tanto para
autorizar, quanto para vedar (ABBOUD, D., 2021, p.67).

Embora a vivéncia concreta dessa dinamica - que alicerca o0 regime
democrético — apresente dificuldades que podem ser tipicas de uma democracia em
evolugédo, onde os eleitos nem sempre atuam em conformidade com a vontade
daqueles que representam, a periodicidade dos pleitos tem o condao de sempre

possibilitar a renovacdo dessa representacdo. De qualquer forma, dificilmente a

28MEINECKE, F, Diee idee der Staatsrason in der neueren Geschichte (1924), trad. It. Scolari, L'idea della
ragion di stato nella storia moderna, Sansoni, Firenze, 1977,p.1apud: FERRAJOLI, D., 2002, p.751
29Constituicdo Federal. Art. 5°, inc. II.
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construcdo de um regime democratico prescindiria de um alicerce legal de igual teor
(ABBOUD, 2021, p.67-68).

Nessa linha de raciocinio, o Estado democratico e de direito ndo pode amparar
aguele “que age contra o direito e opta pela via ndo-democratica de agir politico”. Em
consequéncia, a conceituacdo de crime politico deve refletir exatamente os pilares
constitucionais desse mesmo Estado democratico e de direito (PAMPLONA, 2011, p.
63;66). Portanto, o crime politico deve ser repudiado, mas nas balizas fixadas na
Constituicdo Federal, com respeito, garantia e realizagdo material dos direitos
fundamentais do cidadao, sob o comando da lei, na condi¢ao de expressao da vontade
da maioria (DIAZ, 1969, p. 190).

Ferrajoli, na mesma diregéo, pondera que “o denominado contrato social, uma
vez traduzido em pacto constitucional, ndo é mais uma hipotese filoséfico-politica, mas
um conjunto de normas positivas que obrigam entre si o Estado e o cidadao, tornando-
os dois sujeitos de soberania reciprocamente limitada” (2006 p.793). E nesse contexto
normativo limitador, entram em cena, novamente, as suas fontes de legitimacao formal
e substancial, identificadas, respectivamente, com os dois modelos de legalidade: a
“‘legalidade em sentido lato, por forca da qual a lei € condicionante (segundo a formula
nulla poena... sine lege) e com a legalidade em sentido estrito, por for¢a da qual a lei
€ condicionada (segundo a formula nulla lex sine...)”.

Como referido anteriormente, o principio da mera legalidade condiciona o
exercicio de qualquer poder a existéncia de lei, como fonte formal de legitimidade;
mas o principio da legalidade estrita vai muito além, porque condiciona a legitimidade
do exercicio dos poderes instituidos por essa lei aos conteudos de direitos

fundamentais. Especificamente no Direito Penal,

onde o direito formal em jogo é a imunidade do cidaddo a proibicGes e
puni¢des arbitrarias, estes contetidos substanciais tém sido individualizados
na enumeracao exaustiva das hipéteses de delito, que comporta de um lado
a referéncia empirica aos trés elementos constitutivos expressos pelas
garantias penais e, por outro, a sua verificacdo e falsificagdo nas formas
expressas pelas garantias processuais (FERRAJOLI, 2006 p.791).

Prosseguindo no entendimento de Ferrajoli, a dificuldade reside ndo na
elaboracdo de um modelo garantista abstrato, revestido de clareza, subsumido aos
principios constitucionais e capaz o suficiente de deslegitimar com certa seguranca as
normas inferiores que com ele sejam incompativeis. A dificuldade reside na
formatacdo de técnicas legislativas e judiciarias aptas a garantir a efetividade dos

principios constitucionais e dos correspondentes direitos fundamentais assim
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reconhecidos. Mais ainda, na tarefa de desenvolver, exercer e defender o sistema de
garantias na pratica (2006a p.865).

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece uma série de principios gerais e
garantias de observancia mandatoria ao legislador penal, quanto a definigdo do crime,
fixacdo da pena e sua execucao. Sao disposi¢coes de aplicacdo ampla ao Direito Penal
e, portanto, também dirigidas aos crimes que afrontam a democracia. Nao se trata de
detalhar ou aprofundar o estudo de cada uma dessas garantias neste momento, mas
de referi-las na condicdo de trajeto necessario a uma reflexdo minimamente
consistente sobre o que se pode ou nao criminalizar em uma democracia.

Nesse diapasédo, o art. 5°, XXXIX, da CF/88, ao dispor sobre o principio da
legalidade ou da reserva legal estrita em matéria penal, prescreve que ndo ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacéo legal. Assinale-se,
ademais, o disposto no art. 5°, XL, da CF/ 88, que estabelece a irretroatividade da lei
penal, salvo para beneficiar o réu. O art. 5°, XXXIX, da CF/ 88, trata de duas normas
bésicas, pilares do Direito Penal: nullum crimen sine lege e nulla poena sine lege. Nao
h& crime sem lei anterior e, da mesma forma, ndo ha pena sem precedente lei que a
comine. Assim, a pratica de um ato, mesmo que amplamente reprovavel, somente
podera ser penalmente coibida se houver lei prévia que tipifique a conduta como
crime. A expressao “nao ha pena” revela que a sanc¢ao penal, entenda-se a pena ou
a medida de seguranca, somente podera ser aplicada se previamente prevista em lei
(MENDES, 2018, p. 9158-9175). O principio da legalidade penal ndo pode dissociar-
se do principio da anterioridade da lei penal, que veda a aplicacéo retroativa de lei
menos benéfica, consagrando, ambos, direito fundamental ndo submetido a
possibilidade de restricdo expressa (MENDES, 2018, p. 9452-9453).

Essas disposicoes, ressalta Mendes,

“encontram fundamentos vinculados a propria ideia do Estado de Direito,
baseados especialmente no principio liberal e nos principios democratico e
da separacéo de Poderes. De um lado enuncia-se que qualquer intervengao
no ambito das liberdades ha de lastrear-se em uma lei. De outro, afirma-se
gue a decisdo sobre a criminalizacdo de uma conduta somente pode ser
tomada por quem dispde de legitimidade democratica” (2018, p. 9161-9164).

Prosseguindo nas aludidas garantias constitucionais, Mendes destaca que “a
tipificacdo penal, no &mbito do Estado de Direito, ha de referir-se a fatos, condutas, e
ndo a intencdo (Gesinnungen)”. Quanto ao aspecto formal, deve ser objeto de lei

aprovada pelo Congresso Nacional, sendo a competéncia para legislar sobre matéria
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penal privativa da Unido, nos termos do art. 22, |, da CF/88 (2018, p.9192-9196).
Ressalta, ademais, que a reserva legal penal contempla, igualmente, o principio da
determinabilidade objetiva das condutas proibidas ou da precisdo do tipo penal (lex
stricta), devendo ainda ser considerada a proibicdo da analogia in malam partem
(2018, p. 9208-9219). Do art. 5°, XLV, da Constituicdo decorrem o principio da
responsabilidade pessoal, que fixa que a pena somente deve ser imposta ao autor da
infrac&o, bem como a consagragéo da responsabilidade subjetiva ou responsabilidade
gue se fundamenta na culpa do autor do delito (2018, p. 9478-9479; 9486-9487).

O art. 5°, XLVI, da Constituicao dispde que a lei estabelecera a individualizacdo
da pena e adotara, dentre outras, as penas privativas ou restritivas de liberdade e a
perda de bens. O inciso XLVII, proibe: penas de morte, salvo em caso de guerra
declarada, nos termos do art. 84, XIX, da Constituicdo; de carater perpétuo; de
trabalhos forcados; de banimento, ou penas cruéis. Determina, igualmente o art. 5°,
em seu inciso XLIX, que se assegure a integridade fisica e moral dos presos. Mendes
aponta que o constituinte brasileiro, embora sem formulacéo expressa, seguramente,
“ao elencar os diversos tipos de penas passiveis de serem aplicadas, consagrou
também o principio da necessidade da pena. Em outros termos, a aplicacdo da pena
e a determinacdo de sua medida hao de se louvar pela ideia de necessidade” (2018,
p. 9538-9542).

A Constituicdo estabelece, no art. 5°, LVII, que ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatdria, consagrando, de
forma expressa, o principio da ndo culpabilidade atrelado ao marco processual e
temporal da imutabilidade da decisdo (MENDES, 2018, p. 10290-10292). Nada
obstante, o principio da ndo culpabilidade ndo obsta o legislador de adotar
determinadas medidas de carater cautelar, seja em relacdo a liberdade do investigado
ou denunciado, seja em relacéo a seus bens (MENDES, 2018, p.10542-10544).

Por fim, mas ndo exaustivamente, a garantia do devido processo legal configura
uma das mais amplas e relevantes garantias do direito constitucional, considerada a
sua aplicacédo nas relacdes de carater processual e de carater material, diante da
aplicacdo do principio da proporcionalidade ao direito substantivo, como restara
melhor detalhado mais adiante (MENDES, 2018, p. 10560-10562).

O legislador penal, ao caracterizar determinada conduta como delituosa, esta,
na verdade, conferindo protecdo normativa a um determinado bem juridico que pode

estar investido de densidade constitucional e, ainda, do carater de fundamentalidade.
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A instrumentalizac&o do Direito Penal pressup®e, indiscutivelmente, a ponderacéo de
direitos e a observancia do principio da proporcionalidade, bem como dos recursos
decorrentes deste principio (FELDENS, 2005, p.95).

Sobre a esfera de liberdade do legislador ordinario na determinagdo dos bens
juridicos dignos de tutela penal, Prado observa que as modernas constituicdes de
linha programatica, particularmente a Constituicdo Federal de 1988, conferem ampla
liberdade ao legislador para esse fim. Nessa engrenagem normativa, a positivagao
dos bens juridico-penais é conferida ao legislador ordinério por meio da apreciacao
axioldgica, que analisa

a dignidade de protecdo do bem — que se completa segundo o valor que lhe
€ conferido pela cultura —, e a necessidade de protecéo que Ihe é inerente —
assentada em sua suscetibilidade de ser ofendido — considerando, ainda, a
capacidade de protecdo constatavel de acordo com a prépria natureza do
respectivo bem” (2020, p.102).

A par da tarefa do legislador ordinario em sede de Direito Penal, a Constituicao
Federal de 1988 traz um rol de determinacBes expressas de criminalizacdo de

condutas que especifica. Mendes destaca que a Constituicdo Federal de 1988

“contém um significativo elenco de normas que, em principio, ndo outorgam
direitos, mas que, antes, determinam a criminalizagcdo de determinadas
condutas. Em todas essas normas é possivel identificar um mandado de
criminalizagdo expresso, tendo em vista 0os bens e valores envolvidos. Em
verdade, tais disposi¢ces traduzem uma outra dimensdo dos direitos
fundamentais, decorrente de sua feicao objetiva na ordem constitucional. Tal
concepcdo legitima a ideia de que o Estado se obriga ndo apenas a observar
os direitos de qualquer individuo em face das investidas do Poder Publico
(direito fundamental enquanto direito de protecdo ou de defesa —
Abwehrrecht), mas também a garantir os direitos fundamentais contra
agressao propiciada por terceiros (Schutzpflicht des Staats) (2018, p. 9025-
9064).

Segundo o autor, ha um dever de protecdo que se transmuda em dever de
proibicio de determinada conduta, constante de um mandado expresso de
criminalizacao dirigido ao legislador. Embora a forma de cumprimento desse comando
muitas vezes seja tarefa delegada ao legislador, que, portanto, dispora de certa
margem de liberdade, ndo raramente ha a identificacdo do dever de protecédo e a
definicdo da sua forma de concretizacdo (MENDES, 2018, p. 9054).

Quanto ao dever de protecédo propriamente dito, Mendes aponta a base da
teoria de criminalizagdo expressa na jurisprudéncia da Corte Constitucional alema,
que consolidou “entendimento no sentido de que do significado objetivo dos direitos
fundamentais resulta o dever do Estado ndo apenas de se abster de intervir no ambito

de protecéo desses direitos, mas também de proteger tais direitos contra a agressao
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ensejada por atos de terceiros”. Dessa forma, “os direitos fundamentais ndo podem
ser considerados apenas como proibicdes de intervencdo (Eingriffsverbote),
expressando também um postulado de protecdo (Schutzgebote) [...] expressam néo
apenas uma proibicdo do excesso (Ubermassverbote), mas também podem ser
traduzidos como proibicdbes de protecdo insuficiente ou imperativos de tutela
(Untermassverbote)” (2018, p. 9054-9080).

Na ordem juridica, paralelamente aos mandados constitucionais expressos de
criminalizacdo, além da pratica legislativa ordinaria de concretizacdo dos deveres de
protecdo mediante a criminalizacdo de condutas, Mendes destaca, ademais, a
existéncia de mandados constitucionais implicitos de penalizacéo, diante da propria
ordem de valores estabelecida pela Constituicdo. Essencialmente, em seara de
mandados constitucionais implicitos, cumpre ao legislador considerar o dever de
protecao e a proibicdo de protecado deficiente ou insuficiente (Untermassverbot), para
o regramento de um sistema de protecdo constitucional-penal adequado (2018, p.
9106).

Considerando o sistema penal delineado pela Constituicdo, Feldens, na mesma
linha de inteleccao, afirma a existéncia de normas implicitas de criminalizagdo como
decorréncia da necessidade de intervencao do legislador penal em outras areas nao
expressamente delimitadas, mas que se destinam a proteg¢ao de “determinados bens
juridicos que se revelem inequivocadamente primarios no ambito de uma sociedade
democrética submetida a um programa constitucional basico assentado na defesa da
vida, da liberdade e da dignidade humana”. Pondera, em contrapartida, que nao se
trata de espelhamento do Cdodigo Penal na Constituicdo, sob pena de burlarmos, sem
limites, a liberdade de disposi¢cédo do legislador democratico. Especialmente, porque
“a relagdo entre bens juridicos constitucionais e penais ndo havera de ser
necessariamente de coincidéncia, sendo que de coeréncia” (2005, p.94).

A base jurisprudencial da teoria dos mandados implicitos de criminalizacéo,
reitere-se, oriunda do Tribunal Constitucional Federal alemé&o, encontra seu alicerce
de fundamentacéo na relacdo entre o principio da proporcionalidade e o tema dos
direitos fundamentais (FELDENS, 2005, p. 95). Dessa forma, se por um lado a
Constituicdo confere ao legislador uma margem de decisédo acerca da escolha das
medidas a serem tomadas para a eficiente protecao dos bens juridicos fundamentais,
por outro, o exercicio do legislador sempre estara limitado pelo principio da
proporcionalidade (MENDES, 2018, p. 9916).



77

Quanto ao principio da proporcionalidade, Mendes (2018, p. 9117- 9127)

esclarece com preciséo, que

na dogmatica alemé@ é conhecida a diferenciagéo entre o principio da
proporcionalidade como proibicdo de excesso (Ubermassverbot) e como
proibicdo de protecdo deficiente (Untermassverbot). No primeiro caso, o
principio da proporcionalidade funciona como parédmetro de afericdo da
constitucionalidade das intervencfes nos direitos fundamentais, como
proibicbes de intervencdo. No segundo, a consideracdo dos direitos
fundamentais, como imperativos de tutela (Canaris)3® imprime ao principio da
proporcionalidade uma estrutura diferenciada. O ato ndo sera adequado
guando nao proteja o direito fundamental de maneira 6tima; ndo sera
necessario na hipotese de existirem medidas alternativas que favoregam
ainda mais a realizacdo do direito fundamental; e violara o subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito se o grau de satisfacéo do fim legislativo
€ inferior ao grau em que nao se realiza o direito fundamental de protecao.

Conclui-se, portanto, que para o efetivo cumprimento aos mandados
constitucionais de criminalizagéo, o legislador tem o dever de observancia do principio
da proporcionalidade, seja na perspectiva de proibicdo de excesso, seja como
proibicao de protecao insuficiente. “A ideia é a de que a intervengao estatal, por meio
do direito penal como ultima ratio, deve ser sempre guiada pelo principio da
proporcionalidade” (MENDES, 2018, p.9138). O legislador, além de observar os
principios constitucionais ordinarios pertinentes ao Direito Penal, devera considerar
de maneira suficiente e adequada os fatos e progndsticos no contexto da margem de
acao, conferindo ao ato suficiente protecdo dos bens juridicos fundamentais. Registre-
se que, sob o ponto de vista da protecéo deficiente, abre-se a possibilidade do controle
de constitucionalidade da atividade legislativa em matéria penal (MENDES, 2018, p.
9150-9151).

No que guarda relacdo com esta dissertacdo, o art. 5°, inciso XLIV, da
Constituicdo Federal de 1988, traz um comando de criminalizacdo expressa aos
dispor que “constitui crime inafiangavel e imprescritivel a agdo de grupos armados,
civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico” (MENDES,
2018, p. 9038-9039). Na direcdo do quanto abordado anteriormente, o constituinte se
antecipou ao legislador infraconstitucional e, diante da valoracdo do bem juridico a ser

protegido, tarefa que lhe € propria dado que a Constituicdo exprime os bens juridicos

80“Uma transposicao, sem modificagdes, do estrito principio da proporcionalidade, como foi desenvolvido
no contexto da proibicdo de excesso, para a concretizagdo da proibicdo de insuficiéncia, ndo é, pois,
aceitavel, ainda que, evidentemente, também aqui consideragdes de proporcionalidade desempenhem
um papel, tal como em todas as solugbes de ponderagdo” (CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos
fundamentais e direito privado, 2003)apud: MENDES, 2018, p. 13244-13248.
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dignos de protecao, determinou a criminalizacao dos atos apontados, cujo processo é
de competéncia do legislador ordinario (PRADO, Direito, 2020, p. 98).

O juizo de valoracao politico-criminal do legislador constituinte em relagdo a um
mandado de criminalizagdo quanto a acdo de grupos armados, civis ou militares,
contra a ordem constitucional e o Estado Democratico (XLIV), juntamente com
qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais (XLI) e a
pratica da tortura e do terrorismo (XLIII), foi lastreada no fato de o Brasil ter saido de
um arduo periodo de represséo: a ditadura militar. A ideia foi de solidificar um n&o
retorno ao passado, sem espagos para hovos ataques. A tortura, o terrorismo a acao
de grupos armados contra a ordem constitucional e o Estado Democratico séo figuras
tipicas que consubstanciam viola¢cdes dessa natureza, inaceitaveis em um Estado
constitucional (PRADO, D., 2020, p. 99).

Prado afirma que no Estado Democratico de Direito, a finalidade dos
mandamentos constitucionais de criminalizagdo € delimitar minimamente o0s
parametros de conformacdo ao legislador ordinario, “tragando os limites de
legitimidade da criminalizag&o, delimitando um quadro alargado dentro do qual o
legislador se podera mover como forma de evitar que se violem os critérios a que deve
estar sujeita a responsabilizacdo penal num Estado democratico de Direito”
Entretanto, alerta o autor que o referido comando constitucional de criminalizagcéo
nao abarca indeterminadamente qualquer conduta dirigida contra a ordem
constitucional ou contra a o Estado Democrético, “mas somente as acdes de grupos
armados, excluindo-se, por exemplo, os delitos perpetrados por meio da manifestacao
de opiniao” (2020, p. 104-105).

Considerando que o expresso mandado de criminalizagdo contido no inciso
XLIV, do art. 5° da Constituicdo Federal, impde ao cidadéo restricdo de direitos e
garantias fundamentais, na medida que estabelece a imprescritibilidade e a
inafiancabilidade do delito correspondente, a obediéncia ao comando constitucional
reclama positivagéo nos exatos limites estabelecidos. Dessa maneira, hao é permitido
ao legislador ordinario, ao elaborar a norma penal correspondente, alargar o rol das
limitagbes constantes do dispositivo constitucional, excluindo outros direitos ou
beneficios ndo relacionados no comando constitucional de criminalizagdo (PRADO,
2020, p. 106).

Nesse contexto, parece-nos que o comando constante do inciso XLIV, do art.

59, da Constituicdo Federal, ndo é apto a abarcar — isoladamente e na condi¢éo de
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mandado expresso de criminalizacdo - toda e qualquer penalizacdo de atos
atentatérios a ao Estado Democratico de Direito, cabendo perquirir-se,
necessariamente, sobre a existéncia de um comando implicito de criminaliza¢éo, bem
como sobre a valoragdo do bem juridico a ser tutelado.

A Constituicdo Federal de 1988 institui expressamente a forma democratica do
Estado brasileiro, assegurando, como valores supremos, o exercicio dos direitos
sociais e individuais, da liberdade, da seguranca, do bem-estar, do desenvolvimento,
da igualdade e da justica. Declara, de forma clara e absoluta que “[A] Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de Direito” (art. 1.°, CF/88).
Quanto ao Estado social, a Constituicdo consigna valores de dignidade, liberdade e
igualdade, de forma material e concreta, no sentido de propiciar a todos os individuos
o exercicio efetivo dos direitos fundamentais e o livre e pleno desenvolvimento da
personalidade (PRADO, 2019, p. 62-63).

Prado assevera que em uma concep¢ao democratica, o ponto de partida do
Direito Penal é dado pelo conceito de pessoa, como individuo, cidaddo, que tem a
liberdade e a dignidade inseridas em sua esséncia de ser humano, na condi¢do de
valores constitucionais fundamentais (2019, p. 69).

A Constituicdo Federal de 1988 enuncia as bases de um Estado de Direito
democratico “destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social”. Em seguida, no seu art. 1°, consigna os fundamentos de
soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa, bem como o pluralismo politico. O art. 3° aponta os objetivos desse
Estado, e o art. 5° os direitos individuais e coletivos (PRADO, 2019, p. 69).

A Constituicdo Federal de 1988, também consagra em seu art. 60, § 4°, uma
clausula pétrea vedando proposta de emenda constitucional que tenha por objeto
abolir “I- a forma federativa de Estado; Il — o voto direto, secreto, universal e periddico;
[l — a separacdo dos Poderes; IV — os direitos e garantias individuais”. Sobre a
formulacdo adotada pelo constituinte nessa disposi¢cao, Mendes entende né&o se trata
apenas de legitimacao da proibicdo de golpe ou revolucdo, mas efetivamente de uma
disposicédo constitucional que proibe a ruptura de determinados principios. Assim,

assevera.
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admitida que a clausula pétrea relativa a protecdo dos direitos e
garantias individuais ha de ser apreendida como proibicdo de
destruicdo da ConstituicAo ou como tendéncia detectada atua no
sentido ndo de uma interpretacao restritiva das clausulas pétreas, mas
de uma interpretacdo restritiva dos proprios principios por elas
protegidos (2018, p. 24297-24326).

As protecOes constitucionais conferidas as liberdades, aos direitos e garantias
individuais e - ainda que expressas, mas também como consequéncia logica - aos
pilares do Estado Democratico de Direito, de antemao nos dirigem a constatacdo da
ampla existéncia de fundamentos constitucionais aptos a tutelar criminalmente a leséo
ou risco de lesdo a Democracia. Nao obstante, prosseguimos na avaliacdo do bem
juridico envolvido nessa relacéo.

Como medida prévia a conceituacdo de bem juridico, Roxin destaca a atuacao
restritiva do Direito Penal na protecédo desses bens, cuja intervencao deve resultar de
uma funcao de natureza social, para “garantir a seus cidadaos uma existéncia pacifica,
livre e socialmente segura, sempre e quando estas metas ndo possam ser alcancadas
com outras medidas politico-sociais que afetem em menor medida a liberdade dos
cidadaos”. Essa funcéao se legitima no préprio Estado democratico, de maneira que se
extrai dessa concepcao a necessidade de o poder de intervencao estatal estar em
equilibrio com as liberdades do cidadao, garantindo a cada um, tanto os direitos
decorrentes da necessaria protecdo estatal, quando a liberdade individual possivel
(2018, p.16-17).

A nocao de bem juridico, portanto, aflora em um contexto de determinados
parametros gerais de natureza constitucional, que dirigem e delimitam a acédo do
legislador ordinario na elaboracdo do injusto penal. Assim, a positivacdo do delito
vincula-se a critérios determinados pela Constituicdo que atuam como marcos
diretivos de referéncia geral ou de previsao especifica dos bens juridicos e sua forma
de garantia. A Constituicdo, como diretriz reguladora hierarquicamente superior "deve
servir para impor contornos inequivocos ao direito de punir. Em um Estado
democratico de Direito, a determinagéo dos valores elementares da comunidade deve
estar, em principio, delineada na Constituigao” (PRADO, 2020, p. 73-74).

Prado destaca que a caracterizacdo do injusto material esta estritamente
vinculada a relevancia conferida pela Constituicdo a liberdade e a dignidade do ser
humano, de maneira que a privacao desses direitos fundamentais somente pode se

dar na ocorréncia de agressdes a bens de igual dignidade, “dotados de relevancia ou
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compativeis com o dizer constitucional, ou, ainda, que se encontrem em sintonia com
a concepgao de Estado de Direito democratico”. Dessa linha de raciocinio resulta que
“a eventual restricdo de um bem s6 pode ocorrer em razdo da indispensavel e
simultanea garantia de outro valor também de cunho constitucional ou inerente a
doutrina democratica”. Como bens suscetiveis de protegao penal, o autor aponta, a
titulo de exemplo, os direitos constitucionais do cidadao, os valores objetivamente
tutelados e aqueles inseridos ou conexos ao contexto de garantia do Estado
democrético e social de Direito. Em sintese, € dos principios constitucionais que se
pode inferir um critério valorativo dos bens juridicos, e da intensidade da transgressao,
a correspondente medida (2020, p.75-76).

O Estado material de Direito — democratico e social — busca, além da afirmacéo
das garantias juridicas, alterar as relagBes sociais, com vista a uma democracia
substancial, de maneira que o Estado, como garantidor da liberdade e da dignidade
do homem, exista para o individuo, e ndo o contrario (PRADO, 2020, p. 71-73).

Nesse contexto, Prado destaca a importancia social do bem juridico a ser
valorado, de maneira que o seu conceito material deve estar inserido “na realidade ou
experiéncia social, sobre a qual incidem juizos de valor, primeiro do constituinte,
depois do legislador ordinario”. Portanto, “trata-se de um conceito necessariamente
valorado e relativo, isto €, valido para um determinado sistema social e em um dado
momento historico-cultural” (2020, p.79).

Ressalta ainda o autor, a essencialidade do dever de garantia e efetivagcéo dos
direitos fundamentais, principalmente pela materializacéo do principio da garantia da
dignidade humana, origem dos alicerces constitucionais “que integram a concepg¢ao
politica do Estado: Estado livre e ndo autoritario de Direito, como estado social em
liberdade e ndo paternalmente tutelado e como democracia em liberdade e nao
democracia popular”®! (PRADO, 2020, p.73).

De qualquer forma, particularmente na sociedade democratica, o ponto central
de referéncia em matéria de injusto penal, devem ser a Constituicdo e a ideia de
Estado Constitucional. A caracterizacao do injusto, por sua vez, deve ser reduzida aos
limites da estrita necessidade, como medida de confirmagdo do liame material
existente entre o bem juridico e os principios e valores constitucionais largamente

considerados. Em outros termos, em plena congruéncia entre o bem penalmente

31Cf. BENDA; MAIHOFER; VOGEL; HESSE & HEYDE. Manual de Derecho Constitucional. Trad. Antonio
Lépez Pina. Madrid: Marcial Pons, 2002, p.491apud: (PRADO, 2020, B., p.73)
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tutelado e os valores constitucionais fundamentais, o ilicito penal deve ficar restrito
aos limites do essencialmente necessario, e a privacao da liberdade, na condicédo de
medida absolutamente indispensavel, deve ser a ultima ratio (PRADO, 2020, p.80-81).

Acrescente-se que a tutela penal do bem juridico engloba a nocdo de
lesividade, considerando que para a caracterizacdo do delito ha um pressuposto de
lesdo ou ameaca de lesdo (com variacbes de intensidade) a esse bem que se
pretende proteger. No cerne, a tutela penal precisa ser socialmente necessaria,
indispensavel para assegurar os direitos e valores relacionados a dignidade e a
liberdade da pessoa humana. Sobre essa abordagem do principio da necessidade,

Prado, valendo-se da doutrina de Beccaria, destaca:

Tal principio (nulla lex poenalis sine necessitate) € mencionado por Beccaria
(1765, p.127) (e também por Montesquieu), nos termos seguintes: ‘E melhor
prevenir os crimes, que puni-los. (...) O proibir uma enorme quantidade de
acoes indiferentes nédo € prevenir os crimes que delas possam resultar, mas
criar outros novos: é decidir por capricho, a virtude e o vicio, que nos sao
ensinados como eternos e imutaveis’. E, ainda: ‘As penas que ultrapassam a
necessidade de conservar o depésito da salvacdo publica sédo, por sua
propria natureza, injustas; e tanto mais justas sdo as penas, quanto mais
sagrada e inviolavel é a seguranca e maior a liberdade que o soberano
conserva para os seus suditos’ (2020, p. 94-95).

Ainda na direcao dos requisitos da tutela penal, h4 a exigéncia da efetividade
da protecéo, no sentido de se avaliar a aptidao da norma ao fim a que se destina. “Em
suma: respeitar-se o principio da efetividade penal, entendido como a idoneidade
concreta da tutela penal na preservagao de bens juridicos relevantes” (PRADO, 2020,
p. 96).

Dessa forma, o legislador ordinario, na amplitude democratica conferida a sua
tarefa, ao eleger o bem juridico a ser penalmente protegido, ndo pode afastar-se dos
principios e direitos consagrados constitucionalmente, especialmente diante da
natureza limitativa da tutela penal. Sob outra perspectiva, é na Constituicdo Federal
gue se encontram tracadas as diretrizes de criminalizacdo de condutas. Isto, porque
‘o fundamento primeiro da ilicitude material deita, pois, suas raizes no texto
constitucional e na concepc¢éo de Estado democrético e social de Direito. S6 assim a
nogédo de bem juridico pode desempenhar uma fungdo verdadeiramente restritiva”
(PRADO, 2020, p. 95).

A Democracia, enquanto bem juridico digno de tutela penal, sofreu
recentemente ofensas gravissimas que, sem nos alongarmos em detalhamento de

fatos, podem ser simbolicamente sintetizadas nos atos antidemocraticos ocorridos em
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08 de janeiro p.p., evidenciando a necessidade da intervencédo penal na condicédo de
ultima ratio. Assim, seja sob a natureza do bem juridico, seja sob a perspectiva da
teoria dos mandados constitucionais implicitos de criminalizagédo, essa intervencéo
tem alicerce no cumprimento satisfatério do dever de protecdo dos direitos
fundamentais.

Tecidas as analises sobre conceito e definicdo de crime politico, bem como sua
positivacdo no direito brasileiro e a sua relagdo com a democracia enquanto
parametro, avancaremos para o0 estudo sobre a relevancia contemporanea na
tipificacdo, examinando a interpretacdo do STF em casos de pedidos de extradicédo

envolvendo a alegacao de crime politico.
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3. A RELEVANCIA CONTEMPORANEA NA TIPIFICACAO DO CRIME POLITICO

No Brasil, a primeira lei a dispor especificamente sobre a seguranca nacional
foi a Lei n° 38, de 04 de abril de 1935°%, editada na vigéncia da Constituicdo
Republicana de 1934, no primeiro governo do Presidente Getulio Vargas, com o
objetivo de tipificar os crimes contra a ordem politica e social. Esta lei criminalizava,
entre outros, o ato de tentar mudar, por meio violento, a Constituicdo da Republica e
a forma de governo estabelecida, bem como a oposi¢do ao livre funcionamento de
qualquer dos poderes politicos da Unido. Trata-se de legislacdo editada na ditadura
varguista que se prestou a justificar perseguicdes politicas, culminando,
particularmente, no encerramento, pela pratica de atividade subversiva, da Alianca
Nacional Libertadora (ANL), grupo politico de oposicédo a Vargas (SANTOS, 2019, p.
71 e ss.; SOUZA, Luciano, 2022, v. 5, p. 747).

Em 14 de dezembro do mesmo ano, foi publicada a Lei n° 1363 que,
modificando a norma antecedente, definiu novos tipos penais contra a ordem politica
e social e elevou a pena maxima para trinta anos na hipétese do resultado morte
(SANTOS, 2019, p. 71 e ss.).

Decretada, por Getulio Vargas, a Constituicdo de 10 de novembro de 193734,
sobreveio o Decreto-lei n° 4283, de 16 de maio de 1938, disciplinando o
processamento e julgamento dos crimes previstos nas Leis 38 e 136, ambas de 1935,
perante o Tribunal de Seguranca Nacional, subordinado a Justica Militar3®.

O momento histérico que marca o inicio da chamada doutrina da seguranca

nacional, de acordo com Luiz Regis Prado (2022, p. 1411), corresponde ao periodo

32BRASIL. Lei n° 38, de 4 de abril de 1935. Define crimes contra a ordem politica e social. Disponivel
em: <https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1930-1939/lei-38-4-abril-1935-397878-publicacaooriginal-
1-pl.htmI>. Acesso em: 28 jul. 2023.

33BRASIL. Lei n°® 136, de 14 de dezembro de 1935. Modifica varios dispositivos da Lei n. 38, de 4 de
abrii de 1935, e define novos crimes contra a ordem politica e social. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1930-1949/L0136impressao.htm>. Acesso em: 27 jul. 2023
34BRASIL. Constituigao (1937). Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937.
Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1930-1939/constituicao-35093-10-
novembro-1937-532849-publicacaooriginal-15246-pl.html>. Acesso em: 27 jul. 2023.

35BRASIL. Decreto-Lei n° 428, de 16 de maio de 1938. Dispde sobre o processo dos crimes definidos
nas leis n°%. 38 e 136, de 4 de abrii a 14 de dezembro de 1935. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-428-16-maio-1938-350766-
publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 27 jul. 2023.

36BRASIL. Lei n° 244 de novembro de 1936. Disponivel em:
<https://legis.senado.leg.br/norma/?numero=2444&tipo_norma=lei&data=19360911&link=s>. Acesso em:
27 jul. 2023.
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posterior a Segunda Guerra Mundial e se deu a partir de duas vertentes principais: “a
norte-americana e a francesa, estendendo-se posteriormente a outros paises,
especialmente na América Latina.”

Apenas para fins de contextualizacao do periodo histoérico, em 1945, com o final
da Segunda Guerra Mundial®’, Getulio Vargas, cedendo a pressées politicas internas,
convocou novas elei¢cdes, mas foi deposto pelas For¢cas Armadas em outubro de 1945,
em um golpe planejado em conjunto pelas trés instituicdes militares (SCHWARCZ e
STARLING, 2018, p. 390). Eurico Gaspar Dutra, ex- Ministro da Guerra, foi eleito
presidente e promoveu uma abertura politica do pais que culminou com a Constituicao
de 19463, A normativa seguinte, Lei n° 1.802%°, de 05 de janeiro de 1953, portanto,
foi consequéncia do fim do Estado Novo e da abertura politica promovida por Eurico
Gaspar Dutra. Entretanto, foi sancionada no segundo governo Vargas (1951-1954). O
diploma revogou especialmente as Leis numeros 38/35, 136/35 e 431/38 e tinha
atencdo mais externa que os diplomas anteriores, considerando a sua nitida
preocupacao de protecdo contra a ameaca estrangeira, porém nao detinha cunho
garantista nem liberal (SOUZA, 2022, p. 748).

Em 31 de marco de 1964, o Brasil ingressa em um periodo de excec¢do e
autoritarismo instaurado pela ditadura militar e a Lei n® 1.802/53 ndo se presta mais
aos contornos do novo regime e as pretensdes punitivistas. Baseado nos Atos
Institucionais n°s 2/1965 e 4/1966, o General Castelo Branco decretou a nova Lei de
Seguranca Nacional por meio do Decreto-Lei n® 314 de 19674° (SANTOS, 2019, p. 71
e Ss.).

O Decreto-Lei n°® 314/67 foi o primeiro a definir os “crimes contra a seguranca

nacional, a ordem politica e social’ conforme as diretrizes tragadas pela Constituicdo

870 fim da guerra, porém, estava associado a luta pela democracia, e revelava aos brasileiros a
contradicdo de combater o fascismo na Europa e manter aceso o autoritarismo no pais.” (SCHWARCZ;
Lilia Moritz; STARLING, Heloisa Murgel. Brasil: uma biografia. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018,
p. 385)

38BRASIL. Constituigao (1946). Constituicao dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de 1946.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm>. Acesso em: 27
jul. 2023.

39BRASIL. Lei n° 1.802, de 5 de janeiro de 1953. Define os crimes contra o Estado e a Ordem Politica
e Social, e da outras providéncias. Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1950-
1959/lei-1802-5-janeiro-1953-367324-publicacaooriginal-1-pl.html>. Acesso em: 27 jul. 2023.

40BRASIL. Decreto-Lei n° 314, de 13 de margo de 1967. Define os crimes contra a seguranga nacional,
a ordem politica e social e da outras providéncias. Disponivel em;
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1965-1988/Del0314impressao.htm>. Acesso em: 27 jul.
2023.
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e entrou em vigor dois dias antes do final da vacatio legis da Constituicdo de 1967. A
Lei de Seguranca Nacional assim instituida compreendia, particularmente, “medidas
destinadas a preservagado da seguranga externa e interna”, inclusive a prevengao e
repressao da “guerra psicologica adversa” e da “guerra revolucionaria ou subversiva’;
inaugurou definicbes sobre seguranca interna, integrada na Seguranca Nacional,
portanto, no contexto de ameacas ou pressfes antagdnicas amplamente
consideradas que se manifestassem ou produzissem efeito internamente no pais
(WUNDERLICH, 2020, p. 101)

Destaque-se, especialmente, os conceitos de “guerra psicoloégica” e “guerra

revolucionaria”, conforme tragado por Wunderlich (2020, p. 101-102):

“De igual modo, a “guerra psicolégica adversa” foi conceituada como o
emprego da propaganda, da contrapropaganda e de ac¢des nos campos
politico, econdmico, psicossocial e militar, com a finalidade de influenciar ou
provocar opinides, emocfes, atitudes e comportamentos de grupos
estrangeiros, inimigos, neutros ou amigos, contra a consecucao dos objetivos
nacionais. E, ainda, a “guerra revolucionaria”’, que foi 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.”

A amplitude e subjetividade dos conceitos, somados as penas de profunda
severidade, tanto do Decreto-Lei n°® 898/69, quanto do Decreto-Lei n°® 975 de 20 de
outubro de 19694, que disciplinava “crimes de contrabando e transporte de terroristas
e subversivos, praticados por meio de aeronaves”, e da Lei n° 5.786, de 27 de junho
de 19724, que definia “como crime contra a seguranga nacional o apoderamento e o
controle de aeronave”, demandavam uma reformulagdo da legislacédo que, de certa
forma, era reconhecida pelo Regime Militar ( WUNDERLICH, 2020, p. 107).

A nova Lei de Seguranca Nacional, Lei n® 6.620 de 17 de dezembro 197843, foi
entdo aprovada por decurso de prazo no final do governo do General Ernesto Geisel,
redefinindo os crimes contra a segurangca nacional e o respectivo processo de
julgamento (WUNDERLICH, 2020, p. 108). Embora representasse um notavel avanco,

as insegurancas do regime permaneciam se refletiam na lei, que escancarava a

4BRASIL. Decreto-Lei n° 975, de 20 de outubro de 1969. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1965-1988/Del0975impressao.htm>. Acesso em: 27 jul.
2023.

42BRASIL. Lei n° 5.786, de 27 de junho de 1972. Define como crimes contra a seguranga nacional o
apoderamento e o controle de aeronave. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-
1979/15786impressao.htm>. Acesso em: 27 jul. 2023.

4SBRASIL. Lei n° 6.620, de 17 de dezembro de 1978. Define os crimes contra Seguranga Nacional,
estabelece sistematica para o seu processo e julgamento e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-1979/L6620impressao.htm>. Acesso em: 27 jul. 2023.
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ideologia dominante e obrigatoéria, convertida em represséo (FAORO, 2018, p. 83). No

ponto, Faoro expde com precisao:

“O ponto bésico da ideia de defender o Estado contra os cidadaos (o nucleo
de uma Lei de Seguranca Nacional) reside no sentimento de que o carrasco
€, em Ultima instancia, o guardido da ordem. Se se quiser atualizar esse velho
dito de Joseph de Maistre,? um dos pais do autoritarismo moderno, basta
dizer que o carcereiro ocupou o lugar devoluto, com o abandono da pena de
morte. Quem prende, no texto em discusséo, e no texto revogado, ndo é o
juiz, mas a autoridade que preside o inquérito, com a subsequente
incomunicabilidade, sequer ressalvada para que o advogado lhe oriente a
defesa. O juiz, nessa fase inicial, em que impera uma voz sem controle, limita-
se ao papel de espectador da violéncia legal” (2018, p. 83)

Waunderlich (2020, p. 107-108) observa que, apesar de nao ter havido mudanca
substancial na técnica da legislacdo, o abrandamento penal se fez presente com a
eliminacdo de penas de banimento, prisdo perpétua e de morte. Entretanto, a sua
riqueza de conceitos inspirou o Poder Judiciario na aplicacdo da analogia ao Direito
Penal, a exemplo do que se passou na Alemanha nazista. Conforme Wunderlich
(2020, p. 107-108):

“O texto legal € moldado especialmente a partir dos interesses de
manutengéo do “sistema”, sempre em favor do status quo e em detrimento de
direitos individuais, em outras proporc¢des, mas de similar forma aos regimes
autoritarios de experiéncia internacional j4 expostos em nossa investigacao.
No mesmo sentido, o corpo legal implantando no Brasil permitia, até certa
maneira, que o juiz criasse um tipo penal diverso daquele que a lei descrevia,
pois na acepcdo de Hélio BICUDO%4, “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 ‘seguranga nacional’.”

A legislacdo do periodo de ditadura militar, onde Seguranca Nacional e
autoritarismo caminham juntos, foi sendo modificada nos anos seguintes por diversos
atos institucionais, sendo de relevo o Ato Institucional n° 5, de 13 de dezembro de
1968, revogado apenas dez anos depois, que tratou, dentre outros temas: dos
poderes do Presidente da Republica para decretar o estado de sitio nas hipoteses
previstas na Constituicdo de 1967; da intervencdo federal sem as balizas
constitucionais; a suspensdo do habeas corpus para determinados crimes
(WUNDERLICH, 2020, p. 91).

As controvérsias existentes sobre o marco do final da ditadura no Brasil, se no

2Joseph-Marie de Maistre (1753-1821) foi um fildsofo e diplomata francés que se tornou um dos principais
referenciais para o pensamento conservador. Entre outras ideias, Maistre associava a figura de um
executor publico a guarda da ordem social num contexto de absolutismo légico (FAORO, 2018, p.83).
44BICUDO, Helio. Seguranga nacional ou submissdo. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1984, p. 68apud
WANDERLICH, 2020, p. 108
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de 1979, quando houve a revogacao dos atos institucionais, por meio dos quais se
fazia a ordem juridica; se, em 1985, com a abertura politica; ou na Constituicdo
Federal de 1988, nos d&do conta da existéncia de um periodo de transicdo democrética
onde o entulho da ditadura ainda permanecia, mas esta ja ndo mais existia em funcao
de uma democracia recém instalada. Por essa razéo, costuma-se referir ao periodo
de 1979 a 1988 como de “transigdo democratica” (REIS, 2020, p. 103-104).

Extremamente oportunas as consideracdes de Reis (2020, p. 103) sobre o
periodo de transicao:

“Se aceitarmos a ideia de que a ditadura é um estado de excecéao, ou seja,
a de que ela existe na medida em que toda e qualquer legislacdo pode ser
editada, revogada ou ignorada pelo livre — e arbitrario — exercicio da vontade
dos governantes, a ditadura existiu no Brasil até o inicio de 1979, quando
houve a revogacéo dos atos institucionais, através dos quais se fazia e se
refazia a ordem juridica. Entretanto, a particularidade do caso brasileiro é que
ndo se estabeleceu desde entdo um regime democratico. Ja ndo havia
ditadura. Mas nao existia ainda democracia. E ndo haveria até 1988. Por esta
razao, parece-me adequado chamar o periodo de 1979 a 1988 de “transicéo
democratica”. Ainda havia o entulho autoritario, criado pela ditadura. Mas esta
ja ndo existia mais, substituida pelo Estado de Direito”.

No Brasil, sob qualquer angulo que se analise, a abertura politica anteriormente
iniciada se consolidou na Constituicdo Federal de 1988, que d& inicio a fase
democratica. Com a Constituicdo, ha uma ruptura no tratamento da Segurancga
Nacional para abrir o caminho da “Protecdo e Defesa do Estado e das Instituicoes
Democraticas” (WUNDERLICH, 2020, p. 91-92). Entretanto, Wunderlich (2020, p. 164)
ressalta a existéncia de uma certa paralisia ha producéo legislativa apés a ultima Lei
de Seguranca Nacional de 1983, editada anteriormente a Constituicdo de 1988, porém
na perspectiva do processo de abertura democratica. A LSN de 1983 nao representou
‘uma superagdo, mas uma tentativa de superacdo de um Modelo Autoritario de
Seguranca Nacional’, nao totalmente compativel com a defesa do Estado
democrético de direito e, apesar de ser parcialmente recepcionada pela Constituicdo
de 1988, ndo era representativa da defesa da Ordem Democratica.

As assertivas acima se confirmam, ndo apenas pela densa pesquisa realizada
por Wunderlich (2020), mas por ser o entendimento assentado na doutrina. No ponto,
Bitencourt (2022, p. 795) aponta que a classificacdo reconhecida pela doutrina
nacional quanto ao crime politico se relaciona aqueles tipificados nas Leis de
Seguranga Nacional, inclusive na Lei n° 7.170/83, agora revogada pela Lei n°
14.197/21. Ademais, o autor (BITENCOURT, 2022, p. 795) ainda chama atencé&o para
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o critério distintivo entre os crimes comuns e os delitos politicos#®, a partir da previsédo
dada pela prépria Lei n® 7.170/83.

Assim, o crime era considerado como politico se o objetivo do agente fosse
ofender, lesar ou expor a perigo bens juridicos mencionados nos incisos |, Il e Il do
art. 1° Lei de Seguranca Nacional (I - a integridade territorial e a soberania nacional; Il
- 0 regime representativo e democrético, a Federacdo e o Estado de Direito; Ill - a
pessoa dos chefes dos Poderes da Unido) (BRASIL, 1983).

Com a revogacao da Lei de Seguranca Nacional por meio da Lei n® 14.197, de
2021, o tema passou a ser visto sob outra 6tica, com balizas na chamada Lei do
Estado Democratico de Direito (BITENCOURT, 2022, p. 796). E, quanto a abordagem

da matéria no ambito da CF, temos:

Na verdade, a diferenga entre crime politico e crime contra o Estado
Democrético foi considera pelo Constituinte. Basta que se leia com atencdo
o art. 5° XLIV, da CF/88 para se perceber que a Carta Maior torna
inafiancavel e imprescritivel ndo o crime politico praticado por grupos
armados, civis ou militares, mas os crimes contra a ordem constitucional e o
Estado Democratico. Temos, nesse tanto, um mandado constitucional de
criminalizagdo agora — e tardiamente — cumprido pelo legislador ordinario com
a Lei 14.197/21 (arts. 359-L e 359-M) (CUNHA, 2022, p. 42).

N&o obstante, convém registrar que, para se reconhecer um crime como
politico, ndo € suficiente mera interpretacdo ou motivacdo filoséfica, pois essa
classificacado resultara “da prevaléncia das forgas politicas dominantes, ndo havendo
um critério racional para fundamentar uma distincdo ontolégica entre crime comum e
crime politico” (BITENCOURT, 2022, p. 796): “Assim, a caracterizacdo de um crime
como politico depende de seu contexto” (CUNHA, 2022, p. 50).

3.1 A positivacdo do crime politico no direito brasileiro e a democracia como
parametro

Em 2021, com o surgimento da Lei n°® 14.197, a Lei n° 7.170/83 (Lei de
Seguranca Nacional) foi revogada, bem como o art. 39 do Decreto-Lei n® 3.688/41 (Lei
de Contravencdes Penais), ao tempo em que, foi inserido no Codigo Penal o Titulo XII
(arts. 359-1 a 359-T), que dispBe sobre os crimes contra o Estado Democratico de

Direito. Ainda, divide-se o referido Titulo em seis Capitulos (I a V1), sendo que, do | ao

45Os delitos em foco ndo sado crimes politicos, mas crimes comuns. Tampouco se confundem com crimes
militares. Quanto a esse Ultimo aspecto, inclusive, deve se notar que diversas figuras do Codigo Penal
Militar guardam proximidade com os crimes contra o Estado Democratico de Direito. E a analise das
circunstancias do caso concreto que vao demonstrar qual a natureza do crime.” (SOUZA, 2022, p. 751).
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V, o legislador estabelece as tipificacdes e o VI trata das disposi¢des gerais (PRADO,
2022, p. 1411).

Em relacdo a sucessao de leis penais:

a Lei n® 14.197/2021 apresenta inovagGes em relacdo a antiga Lei de
Seguranca Nacional, com novatio legis in mellius e in pejus, aplicando-se,
assim, as regras comuns de retroatividade de lei penal mais benéfica e
irretroatividade de lei posterior mais severa. (PRADO, 2022, p. 1413)

Souza (2022, p. 750) destaca que o novo Titulo XIl da Parte Especial do Codigo
Penal, relativo aos crimes contra o Estado Democrético de Direito, possui quatro
capitulos agrupadores de figuras delitivas e um capitulo com disposi¢cdes comuns:
crimes contra a soberania nacional (Cap. I, arts. 359-1 a 359-K); crimes contra as
instituicbes democraticas (Cap. Il, arts. 359-L e 359-M); crimes contra o
funcionamento das instituicdes democraticas no processo eleitoral (Cap. lll, arts. 359-
N e 359-P); crimes contra o funcionamento dos servigos essenciais (Cap. IV, art. 359-
R); disposi¢c6es comuns (Cap. VI, art. 359-T).

Ainda, registre-se:

Capitulo V, concernente aos ‘crimes contra a cidadania’, o qual previa a figura
de atentando a direito de manifestacdo (art. 359-S), foi vetado pela
Presidéncia da Republica sob alega¢do de inseguranca juridica para com os
agentes de seguranca publica por conta de momentos de necesséria
represséo a acdes violentas.(SOUZA, 2022, p. 750)

A respeito dos 08 (oito) tipos penais, tutela-se 05 (cinco) bens juridicos
distintos: soberania nacional, Estado Democréatico de Direito, eleicdo ou apuracao
eleitoral, e direitos politicos.

Em critica ao instrumento normativo em questdo, Souza ressalta que “ha
inadequacao sistematica apenas na previsdo do crime de interrup¢do do processo
eleitoral (art. 359-N), cuja tépica sic adequada seria o Codigo Eleitoral.” (2022, p. 750)
Ainda, para o autor:

Em geral, os crimes contra o Estado Democratico de Direito apresentam
continuidade normativo-tipica em relacdo a figuras da anterior Lei de
Seguranca Nacional, ainda que com importantes modificacdes. De real
novidade, isto &, novatio legis incriminadora, ha os crimes de golpe de Estado
e de interrup¢éo do processo eleitoral. (SOUZA, 2022, p. 751)

Assim, nos cabe uma atenta analise sob o viés democratico relativamente aos
crimes contra o Estado Democratico de Direito, que possui 04 (quatro) capitulos
agrupadores de figuras delitivas e um capitulo final contendo disposi¢gdes comuns.

Inicialmente, abordaremos 0s crimes contra a soberania nacional.
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Estipulado no art. 359-1 do CP, o crime de atentado a soberania decorre da
negociacao com governo, Com grupo estrangeiro ou com seus agentes com 0 escopo
de provocar atos tipicos de guerra contra 0 pais ou provocar sua invasdo. Situagao
gue tem como causa de aumento de pena situagcdo em que guerra seja declarada em
decorréncia das condutas descritas neste artigo (BRASIL, 2021).

O paragrafo segundo do art. 359-I prevé qualificadora que incide em situacao
mais gravosa, ou seja, situacdo em que o agente, além de negociar, participa
efetivamente de operacéo bélica com o fim de submeter o territério nacional, ou parte
dele, ao dominio ou a soberania de outro pais (BRASIL, 2021).

Rogério Greco chama atencéo ao fato de que, caso a conduta se adeque as
seguintes elementares, a soberania de um pais democratico seré atingida: negociar
com O governo ou grupo estrangeiro, ou seus agentes; com o fim de provocar atos
tipicos de guerra contra o Pais; ou invadi-lo. (GRECO, 2022, p. 1020).

O nucleo do tipo penal é o verbo negociar, “se o sujeito ativo e o governo
estrangeiro ou seus agentes chegarem a um acordo sobre o ato de guerra contra o
Brasil, caracterizado esta o crime” (CUNHA, 2022, p. 87-88). Assim, é possivel
concluir que o ato de negociar é primordial a consumacado do crime de atentado a
soberania. A sua modalidade tentada verifica-se com a simples tratativa,
independentemente de seu sucesso ou realizacdo (CUNHA, 2022, p. 87-88).

A intencdo do legislador era a criminalizagdo de condutas que afrontam a
Seguranca Nacional e que transpdem a esfera interna do pais, de modo que também
atinge o ambito internacional (BITENCOURT, 2022, p. 799). No ponto, o autor enfatiza
qgue, a despeito da gravidade das condutas prevista no art. 395-1 e do bem juridico
tutelado (soberania nacional)*®, o legislador foi timido na aplicacdo das penas, pois
“Um atentado a soberania nacional configura uma das formas mais odiosas de traicao
a Patria e ao proprio Estado Democratico de Direito, além da deslealdade que comete
com todos.” (BITENCOURT, 2022, p. 799-800).

A bem dizer, o crime em analise ndo representa qualquer novidade legislativa,
haja vista que anteriormente cristalizava-se na figura do art. 8° da Lei de Seguranca

Nacional, portanto, se insere no principio da continuidade normativa (SOUZA, 2022,

46“Sujeito passivo direto e imediato é, indiscutivelmente, o Estado Democratico de Direito, a prépria
Republica Federativa do Brasil. A primeira grande vitima de um atentado a soberania nacional, sem
divida nenhuma, é, repetindo, o proprio Estado Democratico de Direito, que é traido por alguém dos
seus, independentemente da gravidade das consequéncias decorrentes dessa traigdo.” (BITENCOURT,
2022, p. 800-801).
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p. 764).

A titulo de curiosidade, Miguel Reale Junior e Alexandre Wunderlich (2023, p.
1222-1223) apontam a conexao entre soberania nacional e soberania popular, embora
sejam conceitos que ndo se confundem, sob a consideracdo de que o poder emana
do povo, “que atribui a condugao legitima do Estado a alguém, por via da escolha livre
dos governantes. A soberania do Estado deflui da soberania nacional, permitindo que
esta se afirme nos quadros de uma ordem juridica socialmente constituida e
legitimada democraticamente” (REALE JUNIOR e WUNDERLICH, 2023, p. 1222-
1223).

Sobre o tipo penal em exame, Reale Junior e Wunderlich tecem critica a
redacdo adotada pelo legislador, considerando-a deficiente, apesar de compreender
“os atos de traicao que ofendem a nossa soberania, prevenindo e reprimindo condutas
gue proporcionem a intromissdo de forcas ou de paises estrangeiros Nnos NOssos
dominios.” (REALE JUNIOR e WUNDERLICH, 2023, p. 1224). Na visdo dos autores,
h& uma antecipacdo de reprimenda em relacdo a atos atentatorios a soberania e
punicdo a condutas eventualmente afrontosas a independéncia e a supremacia do
Brasil. (REALE JUNIOR e WUNDERLICH, 2023, p. 1224).

Em seguimento ao presente estudo, o crime de atentado a integridade nacional,
disposto no art. 359-J do CP, consiste em praticar violéncia ou grave ameac¢a com a
finalidade de desmembrar parte do territério nacional para constituir pais
independente (BRASIL, 2021).

Com efeito, o escopo do tipo penal consiste em preservar a integridade
territorial e a supremacia do Estado que vier a ser ameacada por movimentos que
objetivem a separacio de determinado espaco do territorio nacional (REALE JUNIOR
e WUNDERLICH, 2023, p. 1224).

Em que pese o Brasil ndo ter vivenciado importantes reinvindicacdes
separatistas de desmembramento do territdrio nacional com o intuito de constituir um
pais independente, a exemplo de paises como Bélgica, Canada, Reino Unido e
Espanha, em que referida questao ja foi inclusive discutido em consulta popular, o
autor Rogerio Sanches Cunha (2022, p. 101) destaca em seu livro sobre crimes contra
o estado democrético de direito a existéncia de grupos de cidadédos que pregam o
separatismo e cita como exemplo os trés Estados da Regido Sul. Nesse diapasao, o
autor aponta como obstaculo a essa intencdo separatista o art. 1° do texto

constitucional, eis que veda o desmembramento do territdrio nacional (CUNHA, 2022,
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p. 101).
No entanto, Cunha ressalta a imprescindibilidade da violéncia ou da grave

ameaca para que o crime se consume:

Seja como for, a simples defesa da ideia da formacdo de um pais
independente, por meio do desmembramento do territdério nacional, ndo
configura a pratica do tipo penal sob andlise, sendo imprescindivel o emprego
de violéncia ou grave ameaca. Ou seja, € necessario que ocorra efetiva
tentativa violenta de desmembramento de parte do territério nacional para
constituir pais independente(CUNHA, 2022, p. 101).

Na mesma linha, Luiz Regis Prado (2022, p. 1418) preceitua que o delito de
atentado a integridade nacional prescinde a utilizacdo seja de violéncia, seja da grave
ameaca, ainda que o resultado desejado ndo se concretize, dito em outras palavras
que o territério nacional se desmembre. Além disso, ressalta que existem duas
condutas no tipo penal do art. 359-J, mas com naturezas distintas: (i) a violéncia, que
se constitui através da coacao fisica ou lesao classificado pelo autor como “delito de
resultado”; assim como (i) a grave ameaca também classificado pelo autor como
“delito de mera conduta” (PRADO, 2022, p. 1418).

Note-se que o bem juridico tutelado é um dos aspectos do Estado Democratico
de Direito: a soberania nacional, melhor dizendo, “representativo da capacidade
autbnoma administrativa, legislativa e judicidria que um Estado possui sobre
determinado territorio, sendo isso reconhecido pelos demais Estados” (SOUZA, 2022,
p. 773-774) e “O interesse envolve o ambito interno, relativo a capacidade de
autodeterminacdo e ambito externo, reverberado nas prerrogativas de
reconhecimento e tratamento igualitario no ambito internacional”. (SOUZA, 2022, p.
773-774)

Conclui-se que o sujeito ativo que intenta desmembrar determinado territério
do pais com a finalidade de criar nova nacao independente, afronta diretamente um
dos pilares estruturais da Republica Federativa do Brasil — art. 1°, inciso |, da
Constituicdo Federal (SOUZA, 2022, p. 773-774).

Em continuidade a analise dos tipos penais contidos no Capitulo | do Titulo XII
do CP, o legislador, por meio do art. 359-K, tipificou o crime de espionagem (BRASIL,
2021).

A leitura da redacdo constante do caput do tipo penal em exame permite
concluir que a conduta diz respeito a entrega a governo estrangeiro, a seus agentes,

OuU a organizacao criminosa estrangeira, em desacordo com determinacéo legal ou
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regulamentar, de documento ou informacdo classificados como secretos ou
ultrassecretos nos termos da lei, cuja revelagdo possa colocar em perigo a
preservacao da ordem constitucional ou a soberania nacional.

De acordo com Greco (2022, p. 951), entende-se por governo estrangeiro
aguele que diz respeito a outro pais, ao passo em que agentes sao todos aqueles que
trabalham oficialmente para o referido governo estrangeiro. Nessa linha de inteleccéo,
0 autor destaca que, em relagcdo a organizacdo criminosa estrangeira, devemos
compreender se tratar de quaisquer grupos criminoso que possuam 0S requisitos
necessarios para que possam ser assim reconhecidos. Assim, Greco (2022, p. 951)
traz os seguintes exemplos: méfias italianas, os cartéis mexicanos, ou mesmo grupos
terroristas, como o Estado Islamico, a Al Qaeda, os Talibas etc.

Ademais, a conduta de entregar a governo estrangeiro, a seus agentes, ou a
organizacdo criminosa estrangeira em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar, ou seja, “sem que isso tenha sido formalmente permitido pelo governo
brasileiro, documento ou informacédo classificados como secretos ou ultrassecretos
nos termos da lei.” (GRECO, 2022, p. 951)

Rogério Sanches Cunha (2022, p. 105) destaca que, embora o termo ndo seja
mais utilizado, o legislador buscou puni-lo, de maneirar a manifestar preferéncia por
essa palavra ao invés de inteligéncia e contrainteligéncia. A isso se soma outra
anotacao: o art. 359-K dispde de redacao similar aguela prevista na revogada Lei de
Seguranca Nacional, especificamente do art. 13 (GRECO, 2022, p. 950).

Outrossim, na visao de Bitencourt (2022, p. 826-827), a criminalizacéo da dessa
conduta ofende diretamente os bens juridicos Estado Democratico de Direito e a

propria soberania nacional da Republica Federativa do Brasil:4’

Trata-se de uma questdo de seguranca hacional que ninguém, nenhum
funcionario por mais graduado que seja, pode realizar ‘em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar, documento ou informacéo classificados
como secretos ou ultrassecreto’. Trata-se, igualmente de um crime de lesa-
Pétria cuja pratica desqualifica seu autor que merece a classificacdo de
“traidor”, pois, com tal revelacdo pode colocar em perigo a preservacgéo da
ordem constitucional e a prépria soberania nacional. Ademais, com a pratica
desse crime os sujeitos ativos violam e desrespeitam a fé da qual eram
portadores, e, sendo funcionarios publicos, e, normalmente o sdo, devem ser
demitidos por justa causa. (BITENCOURT, 2022, p. 826-827)

Afora a divulgacéao do conteudo classificado como secreto ou ultrassecreto em

47A esse respeito, ver: NUCCI, 2022, p.1500; GRECO, 2022, p.1025; SOUZA, 2022, p.799; PRADO,
2022, p. 1420; GRECCO, 2022, p. 952.
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si, 0 tipo penal também se relaciona a hipotese de atingir a ordem constitucional ou,
ainda, a soberania nacional. (REALE JUNIOR e WUNDERLICH, 2023, p. 1226).

A respeito do sujeito ativo, este pode ser qualquer pessoa, apesar de se
concentrar “naquelas com capacidade de gerar a senha, modifica-la ou consegui-la
por qualguer meio para que, entéo, possa facilitar o crime de espionagem, passando-
a a terceiros ndo autorizados.” (NUCCI, 2022, p. 1501).

Por outro lado, o sujeito passivo € o Estado Democrético de Direito e,
secundariamente, a sociedade brasileira, cujo interesse, notadamente, consiste na
manutencao das balizas democraticas do pais.*®

Também pela importancia da informacéo ao presente estudo, destaca-se que
0 objeto juridico do tipo pena em exame é a soberania nacional, contexto em que se
inclui a protecdo ao Estado Democratico de Direito (NUCCI, 2022, p. 1502).
Detalhadamente, o bem juridico tutelado € visto por Luciano Anderson de Souza

como.

O bem juridico tutelado é a soberania nacional, interesse de cariz
constitucional (art. 1°, inciso |, da Constituicdo Federal), consistente na
capacidade autbnoma administrativa, legislativa e judiciaria que um Estado
possui sobre determinado territério, sendo isso reconhecido pelos demais
Estados. A espionagem afeta tanto seu aspecto interno, relativo a capacidade
de autodeterminacdo, como externo, de reconhecimento e tratamento
igualitario no ambito internacional (SOUZA, 2022, p. 779).

No mais, o elemento subjetivo do delito de espionagem é constituido pelo dolo
direto, isto &, vontade consciente de “tentar depor, por meio de violéncia ou grave
ameaca, o governo legitimamente constituido”, além de o objetivo assumir o poder
pela forca.*® (BITENCOURT, 2022, p. 831): “a consciéncia atual da ilegalidade, da
gravidade e da injustica da a¢éo praticada contra o Estado democratico de direito é
fundamental para configurar esse crime.” (BITENCOURT, 2022, p. 831)

Acerca da configuracdo do tipo penal em questao, Reale Junior e Wunderlich
entendem que a redagdo se reveste de dificuldade “ao se exigir que sO6 havera
espionagem se o documento ou a informacdo sejam reputados secretos ou

ultrassecretos por colocarem em risco a preservacdo da ordem constitucional ou a

48 E, mais: BITENCOURT, 2022, p. 127; NUCCI, 2022, p.1500; GRECO, 2022, p.1025; DELMANTO,
2022, p.1290; SOUZA, 2022, p. 781; GRECCO, Curso de Direito Penal, p. 952; NUCCI, Curso de Direito
Penal, p. 738.

49 Sobre o tema, ver mais em: NUCCI, 2022 p.1502; GRECO, 2022, p.1025; DELMANTO, 2022 p. 1291;
SOUZA, 2022, p. 783; PRADO, 2022, p. 1423; GRECCO, 2022, p. 953; NUCCI, Curso de Direito Penal
p. 738.
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soberania nacional” (2023, p. 1228), mas essa seria uma condigdo inerente a
qualificacao.

Dessa forma, na viséo dos autores, tipo penal seria mais bem adequado se 0
legislador tivesse considerado a configuracdo do delito mediante “a divulgacdo de
documentos passiveis de atingir a soberania ou a ordem constitucional, mesmo sem
a qualificacdo de secreto ou ultrassecreto, qualificacdo da burocracia que pode nao
ter sido a tempo imposta.” (REALE JUNIOR e WUNDERLICH, 2023, p. 1228).

Por sua vez, os tipos penais previstos no Capitulo Il do referido Titulo s&o
identificados sob o rétulo “crimes contra as instituicbes democraticas” e compostos
pelos tipos penais constantes no art. 359-L, que dispbe sobre abolicdo violenta do
Estado Democratico de Direito, e no art. 359-M, que trata do golpe de Estado. Ambos
constituem uma democrética resposta legislativa aos ataques que a democracia
constitucional passou a sofrer nos altimos anos.

De inicio, faz-se importante o entendimento defendido por Wunderlich (2023, p.
1228-1229) a respeito das instituicdes democraticas, porque estas representam a
propria esséncia da democracia. Para o0 autor, representam as instituicoes

democréaticas:

mecanismos e instrumentos do Estado que operam em favor de sua
integridade, seu funcionamento e de sua realizacdo enquanto Estado de
Direito. Dessarte, sdo todos os érgaos constitucionalmente estabelecidos -
parlamentos, executivos, judiciarios e servicos publicos essenciais.
(WUNDERLICH, 2019, p. 272 apud REALE JUNIOR e WUNDERLICH, 2023,
p. 1229).

Sob a perspectiva histérica, na ultima década, percebemos a ascensédo do
neofascismo em diversos paises considerados como de primeiro mundo, realidade
que tem fragilizado as democracias constitucionais. Esses fenémenos
antidemocraticos sdo uma crescente em escala global e o Brasil ndo € excecéo a esse
fendmeno.5° Cumpre rememorar que as democracias contemporaneas sao fruto do
pés-guerra e, consequentemente, produto de estados de excecdo, conforme
anteriormente analisado em capitulo proprio.

Ocorre que o avango tecnoldgico além de nos proporcionar a comunicacao
instantanea, nos gerou a rapida disseminacdo de informacdes através das redes
sociais. No Brasil, pudemos vivenciar a utilizacdo desses meios de comunicagcdo com
0 escopo de legitimar golpe de Estado (BITENCOURT, 2022, p. 845).

50 Tanto assim é que se estruturou uma bibliografia especializada nesse assunto representada pelos
classicos livros “Como as democracias morrem” e o “como a democracia termina”.
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Nessa perspectiva, o Poder Legislativo agiu de modo a criminalizar tanto a
tentativa de abolicdo violenta do Estado Democrético de Direito quanto a tentativa de
Golpe de Estado (BRASIL, 2021).

Fundamental notar que, em ambos os crimes, o nucleo do tipo penal € o verbo
tentar, ou seja, a abolicdo violenta do Estado Democratico de Direito e o Golpe de
Estado somente sdo puniveis na modalidade tentada. Assim, se bem-sucedidos,
significa que uma nova ordem juridica foi inaugurada, de modo a depor a anterior.
Portanto, € pragmaticamente impossivel a punicdo desses tipos penais para além da
tentativa (BITENCOURT, 2022, p. 840-841).

No mais, o art. 359-L preceitua que a violéncia ou a grave ameaca impetrada
face a pessoa ou a grupo de pessoas, de modo a impedir ou restringir o exercicio dos
poderes constitucionais®!, sdo espécies de condutas através das quais se realiza a
tentativa de eliminar ou extinguir o Estado Democratico de Direito (PRADO, 2022, p.
1426). Percebe-se que referido crime € mais abrangente que o Golpe de Estado por
constituir um tipo penal apto a punir ataques feitos a qualquer um dos Trés Poderes:
Executivo, Legislativo e Judiciario.

De outra sorte, o0 art. 359-M € um pouco mais especifico e diz respeito ao que
€ historicamente conhecido como golpe, isto é, a tentativa de depor um governo
democraticamente eleito®?. Exemplo paradigmatico da conjuncdo desses dois tipos
penais foi a organizacdo e a concretizacdo dos eventos do 08 (oito) de janeiro de
2023, no Brasil, a ser tratado no tépico subsequente.

Ao analisar o nucleo desses tipos penais, Guilherme de Souza Nucci nos

ensina:

(...) tentar significa buscar atingir algum objetivo, sem ter éxito. No caso deste
tipo penal a meta do agente é abolir (eliminar, suprimir) o Estado Democrético
de Direito. O meio utilizado € o emprego de violéncia (coercéo fisica, forgca
bruta) ou grave ameaca (coacdo moral, intimidacéo intensa). Além disso, a
estratégia para chegar a sua meta é impedir (obstar, deter, parar) ou restringir
(limitar, estreitar, delimitar) o exercicio dos poderes constitucionais
(Executivo, Legislativo e Judiciario)._Vale para a Unido e para os Estados,
mas nao abrange o Municipio, que, certamente, ndo abala o Estado
Democréatico de Direito e pode ser mais facilmente controlado, por ser

51 Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios, no ambito dos Poderes Executivo, Legislativo
e Judiciario.

52 Destacamos: “A partir da leitura isolada do tipo penal, ndo haveria empecilho para caracterizar o crime
previsto no artigo 359-M a conduta atentatéria a governo estadual ou municipal. Todavia, o tipo penal
deve ser interpretado conjuntamente com o nomen juris — golpe de Estado-, que é fendbmeno ao qual se
vincula a ideia de ruptura institucional, com consequente derrubada da ordem constitucional legitima. Ja
a tentativa de deposi¢do de um governador ou prefeito pode consubstanciar o delito precedente (art. 359-
L), pois implica impedimento do exercicio de um poder constitucional legalmente constituido.” (PRADO,
2022, p. 1429).
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atividade muito localizada. O agente pode agir diretamente, valendo-se de
forga fisica ou de intimidagdo, mas, também, pode se utilizar de terceiras
pessoas, atuando como indutor, instigador ou mandante. Desse modo, sédo
concorrentes (art. 29, CP) tanto que agula quanto quem comete o0 ato violento
ou intimidador. Este tipo guarda semelhanga com os anteriores delitos
previstos nos arts. 16 e 18 da revogada Lei de Seguranca Nacional. Por outro
lado, tem como correspondente nesta lei o tipo previsto no art. 359-M (Golpe
de Estado), embora nesta hipotese busque-se depor o governo legitimamente
constituido, referindo-se, em particular, ao Poder Executivo. O tipo do art.
359-L tutela todos os trés Poderes. Logo, € mais abrangente. E importante
destacar que o delito se apresenta na forma tentada, porque, se houver
triunfo na abolicdo do Estado Democratico de Direito, quem ocupar o poder
ndo sera, naturalmente, processado e punido. Tornou-se 0 NOvVO governo e
havera outros poderes, razao pela qual a lei esta correta ao prever a figura
da tentativa. Entretanto, lembremos que a Constituicdo Federal de 1988
manifesta o seu repldio a agdo de grupos armados, civis ou militares, contra
a ordem constitucional e o Estado Democratico, tornando tal conduta
inafiancavel e imprescritivel (art. 5.°, XLIV) (NUCCI, 2022, p. 1503).

Uma particularidade acerca do crime de tentativa de abolicdo violenta do
Estado Democratico de Direito € que “ndo estao contempladas pelo tipo penal as
manifestacdes individuais ou sociais, protestos ou criticas dirigidas a atuacdo dos
integrantes desses poderes” (PRADO, 2022 p. 1427). Aqui, guarda particular
relevancia o principio da proporcionalidade que veda a pratica de excessos,
especialmente quando diz respeito ao exercicio de direitos humanos fundamentais “na
medida em que a participacao direta do povo, a liberdade de expressao, o acesso ao
espaco publico para se manifestar, o pluralismo politico e de ideias constituem o
verdadeiro nucleo da democracia” (PRADO, 2022 p. 1427).

Assim, cumpre associar a andlise desses dois tipos penais ao principio da
liberdade de expressao. Efetivamente, a sua positivacéo torna isenta de duvidas uma
toleravel restricdo constitucional a liberdade de expressdo. Ou seja, ainda que nao
seja emprega violéncia ou grave ameaca de forma concreta, € razoavel encaixar a
defesa dessas ideias como tipico discurso de 4dio.

J& os crimes contra o funcionamento das instituices democraticas no processo
eleitoral apresentam as figuras de interrupcéo do processo eleitoral (art. 359-N) e de
violéncia policia (art. 359-P).

O art. 359-N do CP, introduzido ao CP pela Lei n°® 14.197/2021, tipifica o crime
de interrupgcéo do processo eleitoral. Referido tipo penal, assim como o delito de
violéncia politica (art. 359-P), integra o Capitulo Ill do novo titulo XllI, relativamente
aos crimes contra o funcionamento das instituigbes democraticas no processo eleitoral
(SOUZA, 2022, p. 803).

Para Luciano Anderson de Souza (SOUZA, 2022, p. 803), “contrariamente a
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violéncia politica, o delito em analise cuida de crime eleitoral, tendo sido tecnicamente
inadequada sua fixagdo no Cdédigo Penal’, de maneira a concluir que o crime em
andlise deveria ter sido incluido ao Cdédigo Eleitoral.

A integridade, lisura, honestidade e correcdo da Justica Eleitoral, afora os
pleitos eleitorais neste pais por ela organizados, supervisionados e executados,
constituem o bem juridico tutelado pelo crime de interrupcdo do processo eleitoral
(BITENCOURT, 2022, p. 852-853). Deve-se observar a legislacdo especifica que
disciplina os direitos e limites do exercicio de campanhas eleitorais, da utilizacdo de
publicidade, dos investimentos dos candidatos, das doacdes permitidas por pessoas

fisicas e juridicas durante a campanha eleitoral:

Integram, igualmente, a realizacéo das elei¢des livres municipais, estaduais
e federais, todas coordenadas, supervisionadas e dirigidas pela propria
Justica Eleitoral, que, ao final das vota¢cdes no horario tradicional das 17
horas, com sua apuragéo final, em seguida ao encerramento da votac¢ao, no
mesmo horario, respeitando os respectivos fusos. Culminam, finalmente, com
a proclamacédo dos respectivos resultados, sendo admissiveis 0s recursos
juridicos previstos, nos prazos legalmente estabelecidos, a quem,
motivadamente, achar-se prejudicado ou, mesmo para questionar eventuais
irregularidades que desejar (BITENCOURT, 2022, p. 852-853).

Por sua vez, o bem juridico tutelado pelo art. 359-N do CP é o processo
eleitoral, “com vistas a assecuragao da manutengao do sistema democratico, o qual
permite a escolha popular dos representantes politicos, erige-se uma tutela juridica
em torno do sistema eleitoral, da qual a figura de interrup¢céo do processo eleitoral faz
parte.” (SOUZA, 2022, p. 806)

Dito de outra maneira, o tipo penal em exame apenas indiretamente tutela o
Estado Democratico de Direito, pois seu carater € de delito eleitoral (SOUZA, 2022, p.
806); no entanto, hd quem entenda que, por meio do referido tipo penal, busca-se
tutelar o Estado Democrético de Direito, em especial o regular funcionamento do
processo eleitoral (PRADO, 2022, p. 1430).

O objeto material desse crime corresponde a violacdo de mecanismos de
seguranca do sistema eletronico de votacdo, ao passo em que o objeto juridico diz
respeito ao funcionamento das instituicbes democraticas no processo eleitoral
(GRECO, 2022, p. 1031).

No tocante ao crime de violéncia politica o art. 359-P tipifica os atos de
restringir, impedir ou dificultar, com emprego de violéncia fisica, sexual ou psicoldgica,
0 exercicio de direitos politicos a qualquer pessoa em razdo de seu sexo, raga, cor,

etnia, religido ou procedéncia nacional (BRASIL, 2021).
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De inicio, importante destacarmos que referido diploma legal n&o diz respeito
puramente a violéncia politica, seu alcance é mais abrangente e, além de suprimir o
exercicio dos direitos politicos de alguém nas modalidades tais como postas, a
verdadeira motivagdo a esse Obice precisa ser realizada “por odiosa discriminagao
preconceituosa (art. 140, 8 3° do CP), assumindo um verniz nazista, para dizer o
minimo” (BITENCOURT, 2022, p. 875). Trata-se de 0dio e preconceito nao
justificAveis e, portanto, esperava-se que o legislador impusesse uma penalidade
muito mais rigorosa (BITENCOURT, 2022, p. 875).

Ainda, Bitencourt e Greco nos ensinam:

De certa forma, a criminalizacéo e punicdo pelas condutas relacionadas neste
artigo, cumprem o mandamento constitucional contido no inciso XLI do art. 5°,
segundo o qual, ’a lei punira qualquer discriminagao atentatéria dos direitos e
liberdades individuais‘ (BITENCOURT, 2022, p. 858/859).

A Constituicdo traz um capitulo sobre esses direitos, no sentido indicado acima,
como conjunto de normas que regula a atuacao da soberania popular (arts. 14
ale6). Tais normas constituem desdobramento do principio democrético inscrito
no art. 1°, paragrafo Unico, quando diz que o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente (GRECO, 2022, p.
1032-1033).

De maneira ainda mais esclarecedora, Prado afirma que os aspectos da figura
tipica se relacionam ao “funcionamento das instituicbes democraticas no processo
eleitoral, sem se tratar precisamente de um ataque a esse ultimo, como se da na
compra de votos, na interrupcao de sua contagem etc.” (2022, p. 812).

Na mesma linha de raciocinio de Luciano Anderson de Souza, que discorda da
inclusao do crime de interrup¢do do processo eleitoral ao Codigo Penal, Reale Juanior
e Wunderlich defendem que o delito de violéncia politica “deveria ter sido incluido no
ambito da legislacao eleitoral” (2023, p. 1228).

A relevancia do art. 359-P decorre do fato de que o Estado Democratico de
Direito, bem como o regular funcionamento das instituicbes democraticas, aqui, em
especial, durante o processo eleitoral, sdo bens que necessitam da protecéo juridica
e o tipo penal em estudo cumpre esse papel com maestria (GRECO, 2022, p.1033).

Sob a perspectiva de Bitencourt (2022, p. 857-858), o bem juridico tutelado do
crime de violéncia politica por discriminacdo diz respeito ao exercicio dos direitos
politicos de qualquer cidadao, sobretudo de todas as caracteristicas, qualidades e

sentimentos de cada um e de todos relativamente a sexo, raga, cor, etnia, religido ou



101

procedéncia nacional.>® Para Prado, “protege-se o Estado democratico de Direito,
particularmente a regularidade e pluralidade da participacdo politica nos processos
eleitorais, essenciais a legitimidade da democracia.” (2022, p. 813)

Em uma reflexdo sobre o tema, Bitencourt defende que, mesmo parecendo
dificil sua violacdo, uma vez que estamos em uma sociedade politicamente
organizada, “a verdade € que a maldade surge com certa naturalidade, quando
motivada em razdes de ordem discriminatoria.” (2022, p. 857-858)

Ainda sobre isso, ao passo em que chama atencao a auséncia de cabimento
sobre essas concepcdes de sexo, racga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional,
Bitencourt entende que “teoricamente, nem deveriam preocupar comunidades
ordeiras, pacificas e de boa formacgéo ético-moral, especialmente em um Estado
democrético de direito, igualitario e pluralista como é ou deveria ser 0 nosso pais.”
(2022, p. 857-858)

Em outro giro, o sujeito ativo pode ser qualquer pessoa imputavel®*, pois néo
h& exigéncia quanto a qualidade ou condicdo especial, de maneira que, ainda sob a
otica de Bitencourt (2022, p. 858), “ndo deixa de ser, fazendo um trocadilho, uma
criminalizacdo democratica na medida em que n&o exclui ninguém de figurar tanto

como sujeito ativo ou passivo desse crime.” E, mais:

Trata-se de crime comum, que pode ser praticado por qualquer pessoa, hao
exigindo qualquer qualidade ou condicéo especial do infrator; material nas
modalidades de restringir e impedir, com emprego de violéncia fisica, o
exercicio de direitos politicos de qualquer pessoa, bastando ser arbitrario,
abusivo e antidemocratico, independentemente de conseguir o resultado
pretendido (admitindo tentativa); formal, quando utiliza, nas mesmas
condutas, a “violéncia psicologica”, embora, a exemplo das duas modalidades
materiais (restringir e impedir), o tipo descreva um resultado, mas este
(restricdo de direitos politicos) ndo precisa verificar-se para que o crime se
consume, ou seja, trata-se, segundo a doutrina dominante, da denominada
execucao antecipada. (BITENCOURT, 2022, p. 861)

O sujeito passivo também pode ser qualquer pessoa, nem sequer se exige
formalidade, condicdo ou requisitos de qualquer natureza.>® Sobre isso, Luciano
Anderson de Souza acrescenta: “¢ a pessoa que tem seus direitos politicos

vulnerados. Percebe-se que essa observacgao auxilia na delimitacdo da compreenséo

53Qutros escritos sobre o bem juridico do crime previsto no art. 359-P: DELMANTO, 2022, p. 1296;
SOUZA, 2022, p. 812; CUNHA, 2022, p. 157.

54Assim também entendem os seguintes autores: NUCCI, 2022, p. 1506; GRECO, 2022, p. 1033;
DELMANTO, 2022, p. 1296; SOUZA, 2022, p. 812; PRADO, 2022, p. 1432; GRECO, Curso de Direito
Penal, p. 971; CUNHA, 2022, p. 157.

SSBITENCOURT, 2022, p. 858; GRECO, 2022, p. 1033; DELMANTO, 2022, p. 1296; SOUZA, 2022, p.
812; GRECO, Curso de Direito Penal, p. 971.
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do objeto juridico do crime em questdo, concernente aos direitos politicos de certas
pessoas.” (SOUZA, 2022, p. 813).

Sobre os objetos material e juridico, o primeiro diz respeito a pessoa
discriminada, ao passo em que o segundo se refere ao correto funcionamento das
instituicbes democraticas (GRECO, 2022, p. 753).

Luciano Anderson de Souza (2022, p. 815). ainda observa que a Lei n°
14.197/2021 previa um art. 359-Q, que aceitava, para 0s crimes contra o0
funcionamento das instituicdes democraticas no processo eleitoral, agdo penal privada
subsidiaria de iniciativa de partido politico com representacédo no Congresso Nacional,
“se 0 Ministério Publico ndo atuasse no prazo estabelecido em lei, oferecendo a
dendncia ou ordenando o arquivamento do inquérito. Contudo, houve veto
presidencial”.

Referido veto presidencial consistia no entendimento de que, apesar boa
intencao do legislador, a proposta de alteracao legislativa contraria o interesse publico,
eis que irrazoavel ao equilibrio e a pacificagdo das forgas politicas no Estado
Democratico de Direito. Isso, por sua vez, apenas transferiria 0 debate da esfera
politica para esfera juridico-penal, cuja tendencia seria a pulverizacao das iniciativas
para persecucdo penal em detrimento do adequado crivo do Ministério Publico.
(SOUZA, 2022, p. 813)

Finalmente, o capitulo concernente aos crimes contra o funcionamento dos
servigcos essenciais revela apenas o delito de sabotagem (art. 359-R). (SOUZA, 2022,
p. 750)

Em relacéo ao crime de sabotagem, cuja previsao esta no art. 359-R do CP, os
nucleos do tipo penal consistem em destruir ou inutilizar e, por conseguinte, as
respectivas elementares “meios de comunicagcdo ao publico, estabelecimentos,
instalacdes ou servicos destinados a defesa nacional, com o fim de abolir o Estado
Democratico de Direito.” (BRASIL, 2021).

A andlise do nucleo do tipo é feita por Guilherme de Souza Nucci (2022, p.
1507) didaticamente:

destruir (danificar por completo, arruinar) e inutilizar (tornar algo imprestavel)
sdo as condutas alternativas, que se voltam aos meios de comunicacao
(todos os aparatos para comunicar ao publico o que se passa na politica e na
sociedade em geral, desde televis@es, radios, até atingir a internet e seus
amplos canais). Além disso, podem ter por alvo os estabelecimentos ou
servicos (locais ou atividades) dirigidas a defesa nacional (nesta hipétese,
como regra, instalacfes e atuacdes militares). A finalidade do agente, ao
prejudicar os meios de comunicagéo e os mecanismos de defesa do Estado
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€ justamente a eliminacdo do Estado Democratico de Direito. Intitula-se o
crime de sabotagem (danificar, de propésito, alguma coisa ou um sistema).
Cuida-se de um delito vinculado as atividades antidemocréticas, previstas nos
arts.359-L e 359-M.

De maneira geral, “na sabotagem ha atuacgao, insidiosa, traigoeira, pérfida, com
o objetivo de abolir o Estado Democratico de Direito.” (PRADO, 2022, p. 1435).

No tocante as elementares do tipo, tem-se que 0s meios de comunicagao ao
publico representam instrumentos capazes de estabelecer transmissédo e troca de
informagdes e mensagens: “no caso, 0os meios de comunicagao, objeto material do
presente delito, sdo aqueles estabelecidos entre a populacdo e os 6érgaos
responsaveis pela defesa nacional (no ambito do Ministério da Defesa).” (PRADO,
2022, p. 1435). Quanto aos estabelecimentos ou servigos (locais ou atividades) vistos
como alvos, estes, para adequacédo ao tipo penal em exame, devem ser dirigidos a
defesa nacional — como regra, instalacbes e atuacdes militares) (GRECO, 2022, p.
757).

Portanto, para que seja considerado como crime de sabotagem, o agente deve
ter buscado a abolicdo do Estado Democratico de Direito. Por meio dessa norma
penal, objetiva-se a preservacdo da integridade e a integralidade dos meios de
comunicacdo ao publico, estabelecimentos, instalacbes ou servicos destinados a
defesa nacional, de maneira a criminalizar condutas cuja finalidade sejam abolir o
Estado Democratico de Direito (BITENCOURT, 2022, p. 863)

Reale Junior e Wunderlich acrescentam:

A motivagao, contudo, no caso do tipo penal em analise, é de carater politico,
pois se deve realizar a conduta violenta de destrui¢cdo ou inutilizagdo em busca
da abolicdo do Estado Democrético de Direito. Por essa razdo, em concurso
aparente de normas, prevalece a incidéncia do artigo em comento, em vista da
finalidade especifica de cunho politico, quando se pretende abolir o Estado
Democrético de Direito. (2023, p. 1235)

Ainda, h& possibilidade de que o delito de sabotagem seja, eventualmente,
cumulado com o crime de abolicédo violenta do Estado Democratico de Direito, com
tipificacdo penal contida no art. 359-L. Inclusive, é possivel que esse crime seja
absorvido por aquele, enquanto crime meio, “na configuragdo de um concurso sui
generis de crimes”. (BITENCOURT, 2022, p. 863).

Ha similitude entre os tipos penais, mas € preciso destacar a diferenca que 0s

aparta. Em que pese a finalidade dos dois crimes seja abolir o Estado Democratico de
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Direito®®, o modus faciendi é mais grave no delito do art. 359-L, frente ao emprego de
violéncia ou grave ameaca. No caso do crime de sabotagem, menos grave, “a
violéncia é utilizada contra a coisa (contra o patriménio publico), mas o objetivo final
de ambos é o mesmo: a abolicdo do Estado Democrético de Direito, enfim, em ambos
a finalidade é antidemocratica.” (BITENCOURT, 2022, p. 864).

Também € o Estado Democratico de Direito o sujeito passivo do crime em
exame, isto é, a coletividade brasileira observada em sua integralidade e eventuais
pessoas que, diretamente, sofram com os efeitos da conduta criminosa (SOUZA,
2022, p. 820).5" Por outro lado, o sujeito ativo pode ser qualquer um: entidade,
organizacdo, associacdo ou simples grupo de arruaceiros. Além disso, também é
possivel que as Forcas Armadas também figurem como sujeito ativo desse delito, o
que, na visdo de Bitencourt (2022, p. 864), & improvavel.

Ao objetivo da presente dissertacdo, convém observar que o bem juridico
tutelado pelo delito de sabotagem €, sem dulvida, o proprio Estado Democratico de
Direito (PRADO, 2022, p. 1435)%, mesmo porque essa finalidade é notadamente
destacada pelo legislador na disposi¢éo do tipo penal. Para Bitencourt (2022, p. 863),
o legislador foi exagerado nesta tipificacdo, eis que, na pratica, € dificil, ou quica
impossivel, a abolicdo do Estado Democrético de Direito.

Alids, esse Ultimo delito é o Unico de competéncia para processo e julgamento
da Justica Eleitoral. Excetuando-se ainda o crime de violéncia politica (art. 359-P), de
alcada da Justica Comum estadual, todos os demais séo de competéncia da Justica
Federal, em razdo do evidente interesse da Unido envolvido (art. 109, IV, da
Constituicao de 1988). (SOUZA, 2022, p. 751).

Por fim, o art. 359-T se consubstancia em causa de exclusdo da tipicidade, que
estabelece: “ndo constitui crime previsto neste Titulo a manifestacdo, critica aos
poderes constitucionais nem a atividade jornalistica ou a reivindicacdo de direitos e
garantis constitucionais por meio de passeatas, de reunides, de greves, de
aglomeracdes ou de qualquer outra forma de manifestacao politica com propdsitos
sociais”. (SOUZA, 2022, p. 751)

Para Nucci, apesar dessa disposi¢ao, que seria extremamente Util e necessaria

56Portanto, o elemento subjetivo deste crime material é o dolo.

5’Nesse sentido: NUCCI, 2022, p. 1507.

58Na mesma linha de intelecgdo: NUCCI, 2022, p. 1507; GRECO, 2022, p. 1034; SOUZA, 2022, p. 820;
PRADO, p. 1435; GRECCO, 2022, p. 974; e, CUNHA, 2022, p. 167-168.
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“para se impedir a proibicdo da criminalizagdo das manifesta¢cdes de pensamentos,
ou mesmo de reivindicacbes por meio de passeatas, reunides, de greves, de
aglomeracdes ou de qualquer outra forma de manifestacdo politica com propésitos
sociais” (2022, p. 1508), uma vez que o tipo penal menciona, expressamente, o Titulo
XIl do CP, néo se vislumbra sua aplicacdo ao rol de crimes que previstos, embora

seus elementos sejam fundamentais em um Estado Democratico de Direito:

“Art. 359- | (atentado a soberania) — ndo se aplica

Art. 359-J (atentado a integridade nacional) - ndo se aplica
Art. 359-K (espionagem) — nao se aplica

Art. 359- L (abolicdo violenta do Estado Democratico de Direito) — ndo se
aplica

Art. 359- M (golpe de Estado) — ndo se aplica

Art. 359- N (interrup¢&o do processo eleitoral) — ndo se aplica
Art. 359- O (VETADO)

Art. 359- P (violéncia politica) — ndo se aplica

Art. 359- R (sabotagem) - ndo se aplica

Art. 359- S (VETADO).” (NUCCI, 2022, p. 1508)

7z

Mas, na visdo de Delmanto (2022, p. 1299), esse dispositivo € 0 mais
importante do Titulo XII (Dos Crimes Contra o Estado Democrético de Direito), pois,
“apos criminalizar nos artigos anteriores diversas condutas que atentam contra a
democracia, passa a enumerar outras que ndo constituem delitos, dando protecéo a
direitos individuais e sociais garantidos pela Magna Carta, como a liberdade de
manifestacéo e de reuniao.”

A natureza juridica do art. 359-T sera palco de debate, pois, de um lado, que
representa a posicéo do referido autor, alguns defender&o que, por auséncia de dolo,

exclui a tipicidade da conduta:

o dolo do agente, um dos elementos para a caracteriza¢do do fato tipico, ndo
estaria orientado para a prética de atos contra o Estado Democratico, mas
dentro — e até mesmo fomentado — desse ambiente. Ausente o dolo, a
conduta do agente ndo se amoldaria a qualquer tipo penal do novel Titulo.

(CUNHA, 2022, p. 180-181)

N&o obstante, outra linha de inteleccdo sobre o tema defende o exercicio
regular de direito (art. 23, 1ll, in fine, do CP), que diz respeito a uma descriminante
frente a atuacao do agente conforme o direito (CUNHA, 2022, p. 180-181). O exercicio
regular de direito pauta-se pelos requisitos de que: o direito deve encontrar alicerce
em algum diploma vigente do ordenamento-juridico, de natureza penal ou nao;
regularidade, ou seja, a observancia dos limites juridicamente autorizados, sob pena
de responsabilizacéo criminal em caso de excessos; 0 agente deve ter conhecimento

de que esta agindo sob o abrigo desta excludente. Assim, considerada uma
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excludente de ilicitude, pressupfe-se a tipicidade do fato (CUNHA, 2022, p. 180-181).
Sobre acdes impuniveis ora expressas, Delmanto (2022, p. 1299),

primeiramente, destaca a manifestacao critica:

A manifestagdo critica (de condenacgdo, apreciacdo desfavoravel) aos
poderes constitucionais (Executivo, Legislativo e Judiciario), incluindo-se os
seus membros, lembrando-se as sabias palavras de Rul BARBOSA de que
temos o dever de respeitar as autoridades, mas o direito de critica-las. A
manifestacao critica, por vezes acida e veemente, é essencial a Democracia,
estando os funciondrios publicos de todos os Poderes sujeitos a recebé-las
em razdo do exercicio de suas funcbes. A critica por vezes pode ser
desagradavel a quem a recebe, sabendo-se que o0 &nimo de criticar afasta o
animus caluniandi, diffamandi e injuriandi (cf. comentarios aos arts. 138, 139
e 140 do CP).

Por conseguinte, em relacdo a atividade jornalistica, referido autor traz
reflexdes sobre a impossibilidade de qualquer censura prévia, de forma a garantir o
sigilo da fonte, sem esquecer “que a liberdade de imprensa tem a mesma dimensao
da sua responsabilidade, devendo ter sempre como norte a busca da verdade material
ou real.” (DELMANTO, 2022, p. 1299):

Atualmente, diante da revolucdo tecnoldgica que estamos vivenciando,
exercem atividade jornalistica ndo sé aqueles que trabalham para grandes
veiculos de midia, mas também aquelas pessoas que sao proprietarias ou
laboram com canais de comunicagéo digitais na internet, por vezes proprios,
como os conhecidos “influenciadores digitais”, que visam apurar, trazer
informacgBes de interesse publico, veiculando noticias, fazendo reportagens,
trazendo criticas, escrevendo artigos ou realizando entrevistas sobre os fatos
gue ocorrem na sociedade (DELMANTO, 2022, p. 1299)

Outrossim, h& garantia de reivindicacao de direitos e garantias constitucionais.
Como exemplo disso, tem-se a possibilidade de realizacdo de passeatas, desde que
sejam observadas as posturas municipais e estaduais, bem como evitado o bloqueio
de ruas e estradas, além a escolha do mesmo dia e local para grupos politicos
antagonicos. Ainda, faz-se possivel a ocorréncia de reunides e das greves, aspecto
em que Delmanto (2022, p. 1299) registra a necessidade de respeito, “sob pena de
multas aos sindicatos, as decisdes dos Tribunais Regionais do Trabalho quanto, por
exemplo, a exigéncia de manter em funcionamento um numero minimo de oOnibus,
trens e metrds.”. Ainda, o autor ressalta o entendimento do STF, que, ao julgar os
Mandados de Injungéo 670, 708 e 770, “reconheceu o direito de greve previsto na Lei
n. 7.783/89 aos funcionérios publicos; d. aglomeragfes (ajuntamento, agrupamento);
e, ou qualquer outra forma de manifestagcéao politica com propdsitos sociais, sempre
vinculados a reivindicagdo de direitos e garantias constitucionais.” (DELMANTO,
2022, p. 1299).



107

Ha de se consignar, nesse estudo, que a ressalva do tipo penal em questédo
(art. 359-T do CP) pressupde que as manifestacdes sejam pacificas, haja vista o risco
de, caso se transforme em protesto violento, vislumbra-se a possibilidade da
ocorréncia de diversos crimes, como depredacao (art. 165), rixa (art. 137), lesdes
corporais (art. 129) e até homicidio (art. 121) (DELMANTO, 2022, p. 1300). Também
podera havera punigao “caso ocorra incitagéo a pratica de crimes (art. 286), apologia
de crime ou criminoso (art. 287), associagdo para cometer crime (art. 288) ou
constituigdo de milicia privada (art. 289).” (DELMANTO, 2022, p. 1299).

A partir desse raciocinio, assim como Delmanto (2022), Cunha (2022, p. 180-
181) defende que o exercicio pacifico das liberdades de expressao e de manifestacao
claramente ndo se adequada a qualquer tipo penal, no entanto ha de se destacar o
problema quanto a hipétese “de um individuo ou movimento social perpetrar atos de
violéncia, excedendo-se no exercicio dessas liberdades. Poderdo configurar crime,
mas nado contra o Estado Democrético de Direito, mas delito comum, contra a pessoa,
contra o patriménio etc.” (CUNHA, 2022, p. 180-181)

3.2 A compreensdo do STF acerca do crime politico nos pedidos de extradi¢cao

O inicio da presente analise versa sobre a concepcao de crime politico, a partir
da visdo do Supremo Tribunal Federal (STF), no ambito de pedidos de extradicao.
Para isso, elegemos 07 (sete) acordaos extraidos da jurisprudéncia patria, proferidos
durante o periodo compreendido entre 1950 e 2021, com o principal objetivo de tracar
um escorco historico e hermenéutico sobre a teméatica, sob a perspectiva da vertente
externa, decorrente das relacdes entre os Estados.

Foram elencadas as seguintes palavras, como busca indexadora: extradi¢ao,
adicionando-se crime politico, crime conexo e crimes complexo. A partir do acervo
selecionado, foram separadas as decis6es denegatdrias de extradicdo por razdes de
descumprimento de aspectos formais do pedido, bem como as decisdes concessivas
ou denegatdrias por razdes de mérito. Na sequéncia, os acordaos foram selecionados
pela particularidade do caso, de maneira a ndo haver uma andlise de abordagens
repetitivas.

Por forca da relevancia da informacéo, destacamos que todos os acoérdaos
examinados foram proferidos e publicados anteriormente a vigéncia da Lei n°
14.197/21 (BRASIL, 2021), que, conforme dito acima, acrescentou o Titulo XlIl na
Parte Especial do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal),
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relativo aos crimes contra o Estado Democratico de Direito, e revogou a Lei n°® 7.170,
de 14 de dezembro de 1983 (Lei de Seguranca Nacional), e dispositivo do Decreto-
Lei n°® 3.688, de 3 de outubro de 1941 (Lei das Contravencdes Penais).

Em primeiro lugar, na ocasiéo do julgamento do Pedido de Extradigdo n°® 162 —
Bolivia, ocorrido em 28 de junho de 1950, o Tribunal Pleno do STF p6s em pauta,
como questdo central, a necessidade de se “averiguar na espécie, se a infragao
imputada ao extraditando assume as caracteristicas de crime politico ou ‘a0 menos
se estad conexa a este, e em caso afirmativo, se o crime comum constitue o fato
principal” (STF, EXT. 162, 1950, p. 02 do voto do Min. Rocha Lag6a). Isso, nos termos
da fundamentacdo adotada para analise do mérito (artigo 2°, inciso VII do Decreto-lei
n° 394/38), a extradicdo apenas podera ser concedida quando a infragdo versar sobre
crime politico.

A hipétese trazida no Pedido de Extradicdo n® 162 dizia respeito a crime de
homicidio do Coronel Marcelino Montero, cuja autoria foi imputada ao extraditando
pelo Governo da Bolivia. Por maioria de votos e acompanhando o Ministro Relator
Rocha Lagba, o colegiado reconheceu a configuracdo de crime politico como fato
principal, pelo episddio da morte do Coronel em combate. Assim, o pedido de
extradicdo foi indeferido ante a auséncia de comprovacédo de que o crime comum,
conexo ao crime politico, constituia o fato principal.

Referido julgamento foi ementado da seguinte forma: “Pedido de extradicdo. E
de ser denegado quando se trata de crime politico ou quando o crime comum, conexo
do crime politico, ndo constitue o fato principal”. A partir disso, concluimos que a
ocorréncia, ou ndo, de crime politico decorreu de intepretacao subjetiva da Corte em
conjunto com o art. 2°, inciso VII, do Decreto-lei n° 394, de forma que se vislumbrou a
predominancia do carater politico do delito de homicidio contra o Coronel Marcelino
Montero.

Por sua vez, durante o julgamento do Pedido de Extradicdo n® 232 — Cuba, em
dezembro de 1962, os Ministros da Suprema Corte utilizaram-se da conceituacao de
crime politico proposta pela Comisséo Juridica Interamericana, do Rio de Janeiro, por
incumbéncia da IV Reunido do Conselho Interamericano de Jurisconsultos (Santiago
do Chile, 1949), excluindo “atos de barbaria ou vandalismo proibidos pelas leis de
guerra; ainda que ‘executados durante uma guerra civil, por uma o outra das partes”
(BRASIL, 1962), conforme destacado na ementa.

Atentamente, o Ministro Relator Victor Nunes deu relevo aos fatos de que: (i) a
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situacdo de Cuba, a época, evidenciava que néo seria concedido ao extraditando a
aplicacao das garantias plenas e inerentes a um julgamento regular; (ii) além do fato
de ndo haver entre os paises (Brasil e Cuba) tratado de extradi¢cdo, de modo que, ndo
vislumbrou na legislagdo brasileira vigente, a época, fundamentacdo a ensejar a
extradicao.

Assim, o Relator concluiu que as circunstancias que justificavam o asilo
concedido ao acusado eram as mesmas que haviam conduzido a negativa de sua

extradigao:

No caso em exame, 0 govérno brasileiro concedeu ao extraditando asilo
diplomatico, a seguir transformado em asilo territorial, porque o0 mesmo, na
palavra do Sr. Ministro das Relagdes Exteriores (f. 104), ‘se encontrava em
perigo de ser privado de sua liberdade por motivos de perseguigao politica’.
(...) Ndo compartilho, porém, da opinido da defesa, no sentido de gue a
concessdo do asilo acarreta um compromisso irrevogavel para 0 nosso pais.
Em primeiro lugar, podendo o asilo ser dado, ndo apenas a quem comete
crime politico, mas também aos perseguidos politicos, ndo envolve
necessariamente um pronunciamento do agente diplomatico sbébre a
natureza politica de delito proventura (sic) atribuido ao asilado. Em segundo
lugar, a lei reserva ao Supremo Tribunal dizer a dltima palavra sdbre a
gualificacdo politica do delito (DI. 294, art. 2°, § 3°, e art. 10) para efeito de
caracterizar a excludente da extradicdo, prevista no art. 141, § 33, da
Constituicdo. Alids, se a lei dissesse o contrario, subordinado o julgamento
do Supremo Tribunal ao prévio pronunciamento do executivo, seria
manifestamente ofensiva dos arts. 101, I, letra g, e 141, 84°, da propria
Constitui¢éo.

(STF. EXT 232 segunda, Relator Ministro Victor Nunes, Tribunal Pleno, j.
09/10/1961, p. 17/12/1962, p. 06-07 do voto do Min. Rel. Victor Nunes — grifo
Nosso)

Tendo em vista a ndo vinculacédo do STF a decisdo do Ministro das Relacdes
Exteriores acerca de concessdo prévia de asilo politico e, além da determinacéo
expressa de que caberia ao STF apurar a ocorréncia ou ndo da configuracao de crime
politico caso a caso, referido pedido de extradicdo do Governo de Cuba foi indeferido
com base na definicdo de crime politico da Comissao Juridica Interamericana e no
fundamento de que havia “risco a liberdade, a seguranca ou a vida do extraditando, e
sdo esses bens superiores que a lei quer proteger, quando veda a entrega de quem
vai ser julgado por juizo de excegao” (STF. EXT 232, 1961, p. 21-22 do voto do Min.
Victor Nunes).

Portanto, a leitura do acordao que julgou o Pedido de Extradicdo n° 232 nos
permite concluir que, haja vista “a situagdo revolucionaria de Cuba nao oferece
garantia para um julgamento imparcial do extraditando” (STF, 1961), o STF entendeu
pela prevaléncia da protecdo de direitos fundamentais do extraditando, garantidos

pela CF, considerando o patente risco a liberdade, seguranca e vida, principalmente
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frente a proibicdo de julgamento por tribunal de excecéo.

No Pedido de Extradicdo n® 399-2 — Republica Francesa, foi examinado caso
no qual verificou-se a ocorréncia de crime complexo, isto é, quando existem duas
modalidades delitivas (crime politico e crime comum), de maneira a analisar se ha, ou
nao, preponderancia de um ou outro tipo de delito, para efeito de extradicéo.

Na oportunidade, salientou-se a necessidade de afericdo de circunstancias
exteriores ao delito em si, e.g., a confianga que inspira a Justica do pais que requer a
extradicdo, interpretacdo dada pelo 8§ 3° do art. 77 da Lei n° 6.815/80. E, mais:
ressaltou-se que a direcao norteadora as decisdes deveria ser a “consideracédo do
intento do Estado requerente. Esta esse Estado visando a aplicar justica criminal no
seu aspecto ordinario ou ndo; em caso de resposta negativa, o elemento politico
impede a extradigdo” (STF, EXT 399, 1983, p. 02-03 do voto do Min. Francisco Rezek).

Em seu voto, o Ministro Francisco Rezek discorreu sobre a expressao “crime
de natureza politica” (STF, EXT 399, 1983, p. 02 do voto do Min. Francisco Rezek) e
sua origem no direito brasileiro. Diante da relevancia do apontamento tecido, é
oportuno ressaltar que, desde o Decreto-lei de 1938%°, o Brasil segue a doutrina
reconhecida no ano de 1880 pelo Instituto de Direito Internacional, em Oxford; assim,

ressaltou-se que a legislacao brasileira:

(...) no art. 77, incisos VIl e VIII, diz que ndo se concedera a extradigdo,
separadamente, ‘se o fato constituir crime politico’ (V1) e ‘se o extraditando
houver de responder, no Estado requerente, perante tribunal ou juizo de
excegado’ (VI). Ja se viu, neste Plenario, em pelo menos uma outra
assentada, que o oitavo fator impeditivo deve ser tratado autonomamente,
por ter sido essa a intencdo do legislador. Mesmo o delinquente comum tem
direito ao processamento do seu caso perante tribunal regular (caso do inciso
VIIl). Por outro lado, a natureza absolutamente regular do tribunal
processante (....) ndo faz cessar o impedimento a extradi¢cdo prevista pelo
inciso anterior (VII), se o crime, na sua feicdo objetiva, € um crime de natureza
politica. (STF. EXT 399, Relator Ministro Aldir Passarinho, Tribunal Pleno, j.
15/06/1983, p. 14/10/1983, p. 03 do voto do Min. Francisco Rezek)

No voto vencedor proferido pelo Ministro Moreira Alves, especificamente sobre
a preponderancia entre crime politico e crime comum, “a questdo € de valorizagao,
pois, em se tratando de crime complexo (que o um misto de crime comum e de crime

politico), ndo é ele, pela diversidade de seus elementos constitutivos, politico pela sua

S9Importante salientar que o Pedido de Extradicdo n° 399-2 da Republica Francesa, foi julgado no dia 15
de junho de 1983. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. EXT 399, Relator Ministro Aldir Passarinho,
Tribunal Pleno, j. 15/06/1983, p. 14/10/1983. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=324638>. Acesso em: 16 de ago.
de 2023.
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prépria natureza, ou, em outras palavras, intrinsecamente politico.” (STF. EXT 399,
Ministro Moreira Alves, 1983, p. 04 do voto do Min. Moreira Alves).

Com efeito, para aferir o valor preponderante — que € o que caracterizara o fato
criminoso como delito politico ou como delito comum é mister, sem duvida alguma,
gue examinem todas as circunstancias desse fato, embora se possam tracar
principios gerais que norteiem o juiz.

O Ministro Moreira Alves destacou que o pais que pede a extradi¢céo € a Franca
e a vitima do sequestro é um italiano diretor de empresa italiana com atuacdo e
territério francés. Por sua vez, o extraditando, condenado como cumplice, sob a
perspectiva da legislacdo brasileira, em crime de sequestro, possui hacionalidade
argentina, e a alegada motivacao politica ndo teria sido contra o Estado francés, mas
contra 0 governo de sua patria, a Argentina.

Justamente por isso, 0 Ministro Moreira Alves entendeu pela inexisténcia de
qgualquer motivo para duvidar da veracidade dos elementos constantes do acérdéo do
Tribunal da Relagéo de Paris, que expressamente afastou o carater politico do crime

de sequestro. Assim, evidenciou-se que:

Essa conclusdo encontra, sem davida, apoio nas circunstancias mesmas
relacionadas com o sequestro, o que é de suma Importancia, pois a
motivagdo politica deve defluir, clara e limpidamente, da atua¢do dos
criminosos durante o crime e apos ele, e ndo apenas do fato de terem, no
passado ou até no presente, atividade politico-revolucionéria, especialmente
guando a extradicao € pedida por pais que € estranho a tal atividade.(STF.
EXT 399, 1983, p. 07 do voto do Min. Moreira Alves).

Com base nessas premissas, decidiu-se pelo deferimento do pleito de
extradicdo formulado pela Franca, por ter o extraditando sido condenado por crime
comum sem que houvesse a preponderancia de “motivagao politica”, conclusao a que
se chegou a partir do detido exame dos elementos carreados aos autos.

A partir do exame dos referidos Pedidos de Extradicdo elencados acima,
concluimos que, para concessédo ou ndo do pedido de extradi¢do, realizava-se juizo
de interpretacao discricionéaria a fim de aferir a preponderancia entre as modalidades
de delitos, crime politico e crime comum, com base nos elementos faticos-juridicos na
espécie.

Por conseguinte, no caso do Pedido de Extradicdo n° 446-8 — Haiti, que foi
indeferido, examinou-se detidamente a situagéo trazida em questdo. Em que pese o
extraditando tenha praticado conduta “punivel pelo direito penal comum”, ndo se

configurou como crime politico, mas sim “abuso de autoridade, conduta arbitraria, ou
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em agravante da pena cominada” (STF, EXT 446, 1986, p. 06 do voto do Min. Rel.
Célio Borja), foi demonstrada a incapacidade de o Estado Haitiano assegurar um
julgamento justo ao extraditando, ou seja, por juiz ou tribunal natural e imparcial.

Dessa forma, seguiu-se a regra de que, em matéria de extradi¢do, é vedada a
sua concessdo quando € sabido que o extraditando, no Estado solicitante, sera
submetido a um juizo ou tribunal de excecdo®°, para fins de assegurar direitos
fundamentais.

No caso concreto, o extraditando teria praticado os crimes de homicidio e a
tortura corporal de trés vitimas no exercicio de suas func¢des (Chefe de Policia e
Presidente da Comissdo Permanente de Inquérito durante o regime do Presidente
Duvalier), regendo-se os cargos pelos regulamentos militares. Desse modo, a
competéncia do foro militar, que advinha do artigo 5° da Lei de 28 de margo de 1947,
nos termos do acoérdao, que os militares ndo poderiam ser julgados por tribunais civis
por infracbes cometidas no exercicio de suas funcodes.

No entanto, o Haiti vivia sob o regime da familia Duvalier e vigia no pais horma
excepcional que submetia os crimes e demais delitos cometidos nesse regime a um
determinado juizo, conforme Decreto de 18 de junho de 1986. Dessa forma, através
do referido Decreto, foi suprimido o direito de o extraditando ser julgado pelo foro
militar, para ser julgado pela corte de direito comum.

O cerne nao era apenas a criagcdo de uma nova regra de competéncia penal
abrangendo fatos pretéritos, mas sim por haver na referida norma modificadora de
competéncia disposicdo destinada a delimitar a sua incidéncia aos crimes praticados
em determinado periodo de um regime politico também especifico. A
excepcionalidade residia na eleicdo de um tribunal, ndo isondmico, destinado a julgar
0s crimes praticados no periodo da dinastia dos Duvaliers. Portanto, um tribunal de
excecao.

Do voto do Ministro Aldir Passarinho, depreende-se a prevaléncia do direito
fundamental, constitucionalmente legitimo, do juiz natural, motivo pelo qual se fez

desnecessario o julgamento do mérito:

60Conforme ressaltado no voto do Ministro Aldir Passarinho: “O Tribunal de Justica Comum do Haiti ndo
€ um tribunal de excegao. Entretanto, para o caso expresso do extraditando, tornou-se um tribunal de
excecao, eis que vieram normas excepcionais visando, exatamente, o extraditando, tirando-o do seu
juizo natural — que, no caso, induvidosamente e tradicionalmente era o da Justi¢ca Miliar — para transporta-
la para juizo outro, com completa inadequagdo da situagdo ali sempre estabelecida. Indefiro a
extradicdo.” SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. EXT 446, Relator Ministro Célio Borja, Tribunal Pleno, j.
17/12/1986, p. 07/08/1987, trecho de destaque do voto do Min. Aldir Passarinho.
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O Tribunal de Justica Comum do Haiti ndo é um tribunal de excecéo.
Entretanto, para o caso expresso do extraditando, tornou-se um tribunal de
excecao, eis que vieram normas excepcionais visando, exatamente, o
extraditando, tirando-o do seu juizo natural — que, no caso, induvidosamente
e tradicionalmente era o da Justi¢a Miliar — para transporta-la para juizo outro,
com completa inadequacédo da situacéo ali sempre estabelecida. Indefiro a
extradicdo. (STF. EXT 446-8, 1983, p. 01 do voto do Min. Aldir Passarinho).

Constatadas tais ilegalidades atinentes a competéncia, o plenario do Supremo
Tribunal Federal fundamentou o indeferimento da extradicdo nas arbitrariedades e
ilegalidades postas pelo Estado Solicitante, de maneira a assegurar que O
extraditando nao fosse julgado por tribunal designado ad hoc.

No Pedido de Extradicdo n° 524-3/120 — Paraguai, o Estado requerente
solicitou ao Brasil a extradicdo de individuo que teria praticado delitos contra a
administracdo publica, corrup¢éo e venalidade no pais de origem, mas que havia sido
agraciado por asilo politico pelo Estado brasileiro.

Em consonancia com o precedente lancado no mencionado voto proferido pelo
Ministro Victor Nunes na Ext. 232, o Relator da Ext 524, Min. Celso de Mello,
corroborou entendimento de que a extradicdo é possivel em qualquer das situacdes
nas quais o fato ensejador do pedido ndo assuma a configuracao de crime politico ou
de opinido. Dito em outras palavras, a condicdo de asilado ndo constitui Obice a
eventual deferimento de pedido extradicional, de forma que o STF nao se vincula ao
juizo formado pelo Poder Executivo quando da concessao administrativa de asilo, com
base no Direto das Gentes.

Ademais, invocando o art. 5°, inciso LIl, da CF, afirmou-se que os fatos
atribuidos ao extraditando nédo se revestiam de ideologia politica, mas, ao contrario,
constituiam infragBes ordinérias, tipificadas na legislacéo penal comum.

No entanto, constatou-se uma multiplicidade de vicios formais no pedido de
extradicdo formulado pelo Paraguai e, por consequéncia, ndo houve analise do mérito

NO CaSo em exame:

ImpBe-se repelir todas as pretensdes extradicionais fundadas em pecas
processuais cuja desvalia resulte, fundamentalmente, da auséncia ou
insuficiéncia descritiva dos fatos delituosos subjacentes ao pedido de
extradicdo. e essencial, especialmente nas extradi¢cdes instrutorias, que a
descricdo dos fatos motivadores da persecucdo penal do estado requerente
esteja demonstrada com suficiente clareza e objetividade. impde-se, desse
modo, no plano da demanda extradicional, que seja plena a discriminagéo
dos fatos, os quais, indicados com exatiddo e concretude em face dos
elementos varios que se subsumem ao tipo penal, poderdo viabilizar, por
parte do estado requerido, a analise incontroversa dos aspectos
concernentes(a) a dupla incriminacao, (b) a prescri¢do penal, (c) a gravidade
objetiva do delito, (d) a competéncia jurisdicional do estado requerente e ao
eventual concurso de jurisdicdo, (e) a natureza do delito e (f) a aplicacéo do
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principio da especialidade. (STF. EXT 524, Relator Ministro Celso de Mello,
Tribunal Pleno, j. 31/10/1990, p. 08/03/1991)

Por unanimidade, o plenéario do STF indeferiu o pedido de extradicdo sob os
argumentos de que o Estado Solicitante descumpriu tanto o Tratado de extradicao
existente entre Brasil e Paraguai, como o Estatuto do Estrangeiro, especificamente o
art. 80, caput, da Lei n® 6.815/18.

Esclarecidos os aspectos pertinentes sobre a Ext 524, novo pedido de
extradicdo formulado pela Republica do Paraguai sera abordado.

Trata-se do Pedido de Extradicdo n° 794-7 — Paraguai que, embora indicasse
0 cometimento de crimes aparentemente comuns, 0 exame mais profundo permitiu
gue os Ministros do STF vislumbrassem a modalidade da extradicdo politica
disfarcada.

Para tanto, duas situagdes foram trazidas pelo Estado Solicitante.

O primeiro diz respeito ao caso Argafia, no qual foram abordados crimes de
homicidio doloso, lesdes corporais graves e associacao criminosa. Mesmo admitida a
finalidade politica concorrente, as violacfes sdo predominantemente comuns, mas,
apos uma leitura atenta, na verdade, reveste-se de todas as caracteristicas de crime
politico, em razédo da predominancia deste sobre aquele.

O segundo se refere ao caso da Praca, cujos fatos fazem alusdo a tumultos
ocorridos em 26/03/99, descritos como violentos confrontos entre a policia e
manifestantes de diferentes faccfes politicas que, em praca publica, clamavam pela
defesa da ordem democratica. Tais fatos detém natureza complexa, eis que estdo
presentes os elementos constitutivos de delitos comuns e, ao mesmo tempo, de
delitos politicos.

As situacdes narradas decorrem de choque entre faccdes rivais em espagos
publicos sob o estado de comocédo geral. O pedido de extradicdo pelo Estado do
Paraguai foi reconhecido pela Corte como sendo um pedido de extradicéo disfarcada,
eis que, em um primeiro momento, o pedido aparentava tratar de crime comum, mas,

de fato, havia o intuito de dissimular a ocorréncia de perseguicao politica:

4. Extradicao politica disfarcada: ocorre quando o pedido revela aparéncia de
crime comum, mas de fato dissimula perseguicéo politica. 5. Peculiar situacao
do extraditando na vida politica do Estado requerente, que Ihe ensejou
arraigada perseguicao politica, circunstancia que agrava a sub-repcédo do
pedido extradicional. 6. Co-réus indiciados no mesmo procedimento, que
tiveram as prisdes preventivas revogadas: situacdo de que néo se beneficiou
o extraditando e que sedimenta o intuito persecutério. Hipotese de extradicao
politica disfarcada. 7. Extradicao indeferida com base nos incisos LIl do artigo
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5° da Constituicdo Federal e VII do artigo 77 da Lei 6.815, de 19 de agosto
de 1980 (com a redacdo dada pela Lei 6.964/81) e artigo 22, item 8, da
Convencao Americana Sobre os Direitos Humanos - Pacto de S&o José da
Costa Rica -, aprovada pelo Decreto Legislativo 27/92 e promulgada pelo
Decreto 676/92. (STF. EXT 794, Relator Ministro Mauricio Corréa, Tribunal
Pleno, j. 17/12/2001, p. 24/05/2002)

Além de o pedido de extradi¢éo ter sido julgado improcedente, pela constatacéo
de tratamento desigual dispensado ao extraditando, especialmente por conta da
comprovada manutencdo de sua prisdo®!, ao passo em que os demais corréus
indiciados no mesmo procedimento tiveram suas prisdes preventivas revogadas, o
Ministro Relator Mauricio Corréa determinou a expedicao de alvara de soltura em favor
do extraditando.

Além disso, as condutas imputadas ao extraditando e fatos a elas relacionados
foram consideradas como crime complexo, pois presentes e interativos 0os elementos
constitutivos de delitos comuns e politicos. Dessa forma, no julgamento, entendeu-se
gue o crime politico seria subjacente, por ter se perpetrado em razdo de motivacao de
ordem publica e por ameaca a estrutura politica e social das organiza¢des do Estado.

Por fim, o estudo do ultimo acérddo selecionado, isto &, o recente julgamento
de Pedido de Extradi¢cdo formulado pelo Governo da Turquia (Ext 1578), extraimos
importantes consideracdes tecidas, em especial, pelos Ministros Edson Fachin e
Gilmar Mendes.

Inicialmente, o pedido de extradicdo foi solicitado com fundamento na
promessa de reciprocidade para casos analogos, nos termos do art. 84, § 2° da Lei n°
13.445/17. O extraditando teria seguido ordem de Fettullah Gulen e depositado
1.721,38 liras turcas em sua conta no Bank Asya e, segundo o Governo Turco, 0s
fatos imputados ao extraditando o classificavam como integrante de Organizacéo
Terrorista Armada de Fetullah Gulen/A Estrutura de Estado Paralelo (FETO/PDY),
hipétese que se enquadrava no Codigo Penal da Turquia, bem como na sua Lei
Antiterrorismo.

No caso concreto, o primeiro Obice a concesséo da extradi¢cdo € que, na data

61Trecho de interesse do voto do Ministro Relator Mauricio Corréa: “74. Se assim penso, é de considerar-
se que, na hipoétese, o sudito estrangeiro tem o direito publico subjetivo, oponivel contra o Estado
requerido, de nao ser extraditado pelos delitos comuns que presentemente Ihe sdo imputados.”.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. EXT 794, Relator Ministro Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, j.
17/12/2001, p. 24/05/2002. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=324957>. Acesso em: 16 de ago.
de 2023.
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dos fatos (2013-2014), o terrorismo nao era tipificado no Brasil, de forma que o
requisito indispensavel da dupla tipificacdo nao havia sido atendido.

O segundo 6bice ao pedido de extradi¢do esta na natureza politica vislumbrada
na conduta imputada ao extraditando. Ao analisar a definicdo de crime politico, o

Ministro Relator Edson Fachin destacou:

Precedente desta Corte ja reconheceu que, a mingua de legislacdo
especifica, os crimes politicos sdo aqueles tipificados na Lei n°® 7.170/83, que
prevé os crimes contra a seguranca nacional e a ordem politica e social.
Nessa linha de interpretacdo, as condutas imputadas ao réu estariam
previstas na lei de seguranca nacional e, ipso facto seriam também
caracterizadas como crime politico. (STF. EXT 1578, Relator Ministro Edson
Fachin, Segunda Turma, j. 06/08/2019, p. 20/02/2020 p. 05-06 do voto do
Relator)

No que se refere a definicado dos crimes politicos, o Supremo Tribunal Federal
tem albergado a doutrina subjetiva, entendendo necessario o dolo especifico
— especial fim de agir, consubstanciado no desiderato politico — para que se
aperfeicoe a infracdo politica. (STF. EXT 1578, Relator Ministro Edson
Fachin, Segunda Turma, j. 06/08/2019, p. 20/02/2020, p. 07 do voto do
Relator)

Em razéo disso, o STF firmou entendimento no sentido de que os crimes
politicos foram incorporados ao ordenamento infraconstitucional com status
de crime contra a seguran¢a nacional. (STF. EXT 1578, Relator Ministro
Edson Fachin, Segunda Turma, j. 06/08/2019, p. 20/02/2020, p. 08 do voto
do Relator)

O terceiro Obice a extradicdo foi apontado pelo Relator com base no art. 82,
inciso VIII da Lei de Migracdo (Lei n® 13.445/17), pois é vedada a concesséo de
extradicdo quando o extraditando tiver que responder, no Estado requerente, perante

tribunal ou juizo de excecao:

Para além da simples caracterizac¢é@o de crime politico ou tribunal de excegéo,
esta Corte j4 esmiucgou o alcance da dicgdo “tribunal de excecao” para ver um
alcance maior, qual sejam, o de assegurar um julgamento justo e com a
garantia do due processo of law. (STF. EXT 1578, Relator Ministro Edson
Fachin, Segunda Turma, j. 06/08/2019, p. 20/02/2020, p. 09 do voto do
Relator)

E diante de tais instabilidades na vida politica do Estado requerente a solugéo
gue se apresenta, hum juizo de protecdo das liberdades individuais, é pelo
indeferimento da extradic&o eis que ndo se podem vislumbrar com certeza a
garantia de julgamento isento de acordo com as franquias constitucionais.
(STF. EXT 1578, Relator Ministro Edson Fachin, Segunda Turma, j.
06/08/2019, p. 20/02/2020, p. 11 do voto do Relator)

Outrossim, em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes reconheceu que, em
verdade, os fatos narrados tratavam de crime politico, ainda mais sob o argumento de

que a caracterizacdo da FETO, como organiza¢ao criminosa, ocorreu em um contexto
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de regime de excecdo e, como crimes politicos ndo sdo passiveis de extradi¢édo®?,
decidiu pelo indeferimento do pedido.

Ressaltou-se que é responsabilidade do pais receptor do pedido de extradi¢cdo
assegurar o cumprimento dos direitos humanos fundamentais ao extraditando e,
assim, invocou o principio da ndo devolucdo, bem como a Convencao relativa ao
Estatuto dos Refugiados, especificamente em seu art. 33 do Decreto 50.215/61.
Ademais, nos termos do art. 82, inciso VIlII, da Lei n°® 13.445/17, a extradicdo ndo sera
concedida quando o extraditando tiver que responder a um tribunal ou juizo de
excecao.

Conclui-se, ao final, no sentido da prevaléncia das garantias fundamentais:

No caso em questdo, vislumbro situacdo semelhante & descrita no
julgamento das Extradi¢cdes 986-9, 633, 1426 e 1428, ou seja, de
inexisténcia das garantias basicas do devido processo legal e do direito
a um julgamento justo, por 6rgao judicial independente, atributos
essenciais para a caracterizagcdo do Estado de Direito.

Conforme trazido pelo extraditando e amplamente divulgado, o Estado Turco
sofre um processo de eroséo do sistema democratico e de garantia de direitos
a partir do suposto golpe ocorrido em julho de 2016, que resultou em forte e
violenta reagéo por parte do Governo estabelecido.

(...) Em trabalho dedicado & ascenséo de novos regimes autocraticos, Yascha
Mounk refor¢ga que ‘Na Turquia, Erdogan usou o golpe para rotular qualquer
opositor de seu governo como defensor do terrorismo, prendendo
académicos e jornalistas aos montes’ (MOUNK, Yacha. O povo contra a
democracia: por que nossa liberdade corre perigo e como salva-la.
Companhia das Letras).(STF. EXT 1578, Relator Ministro Edson Fachin,
Segunda Turma, j. 06/08/2019, p. 20/02/2020, p. 10 do voto do Ministro
Gilmar Mendes)

ApoOs realizado escorco histérico e hermenéutico sobre a tematica, convém
trazer a baila emblematico Pedido de Extradicdo n° 1085 — Italia, depreendido da
jurisprudéncia brasileira: caso Cesare Battisti. De logo, registra-se que o estudo se
limitou a analise da natureza politica do crime, especialmente para fins de transpor o

objeto da presente pesquisa.

62Destacamos trecho do voto proferido pelo Min. Gilmar Mendes: “Acentue-se que a previsao do art. 16
da Lei de Seguranca Nacional — Lei n°® 7.170/83 -, que tipifica a conduta de “integrar ou manter
associagdo, partido, comité, entidade de classe ou agrupamento que tenha por objetivo a mudanga do
regime vigente ou do Estado de Direito, por meios violentos ou com o emprego de grave ameaga”, ndo
é suficiente para tal fim, uma vez que, no contexto narrado, verifica-se que a caracterizacdo do FETO
como organizagao criminosa surge no ambiente da oposi¢ao politica realizada pela organizagéo e seu
lider contra a permanéncia do Presidente turco Recep Tayyip Erdogan no poder. Em assim sendo, a
suposta motivagdo politica do extraditando na eventual pratica do delito do art. 16 da Lei 7.170/83
caracteriza, nos termos do art. 2° da mesma lei, do art. 82, VII, da Lei 13.445/2017 e do art. 5°, LI, da
CF/88, crime politico nao passivel de extradi¢gdo.”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. EXT 1578, Relator
Ministro Edson Fachin, Segunda Turma, |j. 06/08/2019, p. 20/02/2020. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=752043150>. Acesso em: 17 de
ago. de 2023, p. 05 do voto do Min, Gilmar Mendes.
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Em sintese, o contexto fatico-juridico que circunda o0 caso em exame se refere
a condenacéao de Cesare Battisti a prisdo perpétua no ano de 1993, especificamente

sob a acusacédo de cometimento de quatro assassinatos na Italia nos anos 1970:

O pleito basala-se em condenacéo definitiva do ora extraditando, por deciséo
da Corte de ApelagGas de Mido, a pena de profio cercétua, com isolamento
diurno inicial por seis meses, pela pratica de horacido premeditado do agente
penitenciario Antonio Santoro, fato que aconteceu em Udine em 6 de junho
de 1977; homicidio de Pieriuigi Torregiani, ocorrido em Mao em 16 de
fevereiro de 1979, homicidio premeditado de Lino Sabbadin, ocorrido em
Mestre em 16 de levereiro de 1979; homicidio premeditado do agente de
Policia, Andréa Campagna, ocorrido em Mildo em 19 de abril de 1979. (STF.
EXT 1085, Relator Ministro Cezar Peluso, Tribunal Pleno, j. 16/12/2009, p.
16/04/2010, P. 04)

O julgamento do Ext 1.085 — It4lia ocorreu em 16 de dezembro de 2009 e,
naquela ocasido, foi ponderado que a ordem juridica vigente, ou seja, a Lei n°
6.815/80, especificamente por meio do art. 77, inciso VII, combinado com o0s
paragrafos 2° e 3°, dispde que, para fins de extradicdo, compete ao STF interpretar
se, a partir dos fatos, ha configuracdo da natureza politica do crime imputado ao
extraditando (MENDES, 2018, p. 2252).

Na mesma linha de inteleccdo examinada nos pedidos de extradicdo
anteriormente apresentados, nesse julgamento foi considerado que a precedente
concessdo do refugio pelo CONARE ou Ministério da Justica, enquanto decisbes
administrativas, ndo vinculam, em absoluto, a concessao de todo e qualquer pedido

de extradicdo formulado perante a Suprema Corte. Nesse sentido:

Na esteira do mesmo raciocinio, o refligio concedido em razéo da pratica de
delito politico pelo refugiado — como no presente caso —, sera obstaculo para
a sua extradi¢do, desde que a natureza politica do delito imputado no pedido
extradicional seja confirmada por esta Suprema Corte.

Atribuir a decisdo administrativa que concede o stauts de refugiado ao
extraditando, tendo como pressuposto a pratica de crime politico, o efeito
automatico e absoluto de obstar o pedido extradicional, implica em suprimir
competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal. (STF. EXT 1085,
Relator Ministro Cezar Peluso, Tribunal Pleno, j. 16/12/2009, p. 16/04/2010,
P. 280/281)

Assim, embora tenha sido concedido refligio a Cesare Battisti pelo Ministro da
Justica, nos termos do art. 1°, inciso | da Lei n°® 9.474/97, o STF deferiu o pedido de
extradicdo, eis que, no caso concreto, ndo houve a caracterizagdo de crime politico
(MENDES, 2018, p. 2237). O fundamento legal adotado no julgamento em questéo se

encontra na Lei n°® 6.815/80 e no tratado de extradicéo firmado entre o Brasil e a Italia:

Ja a Lei 6.815, de 19 de agosto de 1980, que define a situacao juridica do
estrangeiro no Brasil, embora vede, em seu art. 77, VII, a extradicdo em se
tratando de crime politico, ressalva, no § 1° do mesmo dispositivo, que ela é
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admitida ‘quando o fato constituir, principalmente, infracdo da lei comum, ou
quando o crime comum, conexo ao delito politico, constitui o fato principal.’
Essa norma abriga o denominado ’principio da preponderancia’, no qual a
Procuradoria-Geral da Republica se arrimou para opinar no sentido do
deferimento do pleito do Governo da Italia, ora sob exame.

A vista dessas consideracdes parece-me perfeitamente possivel cogitar-se
da anulagéo ou cancelamento da condic¢éo de refugiado da pessoa requerida,
seja na esfera judicial, seja no préprio ambito administrativo. (STF. EXT 1085,
Relator Ministro Cezar Peluso, Tribunal Pleno, j. 16/12/2009, p. 16/04/2010,
P. 251)

Ainda merece destaque a ponderacdao feita pelo STF sobre a distingdo entre os
bens juridicos protegidos nas hipoteses de concessédo de refagio e de recusa de
extradi¢cdo por préatica de crime politico. Na primeira condigéo, h& protecéo de direitos
fundamentais, como, por exemplo, a vida, a dignidade da pessoa humana e a
integridade fisica e psiquica. Na segunda condi¢do, o ordenamento tutela o direito da
pessoa de lutar contra determinado regime. No caso em exame, “trata-se mais
diretamente do direito ao devido processo legal” (STF, 2009, p. 70 do voto do Min.
Rel. Cezar Peluso).

O deferimento do pedido de extradicdo, por maioria, pautou-se na auséncia de
reconhecimento da conduta criminosa praticada por Cesare Battisti como crime
politico, porque, na visdo do STF, os quatro homicidios qualificados se deram em um
contexto distante de qualquer conotacédo de reacédo legitima contra atos arbitrarios ou
tiranicos. Dessa forma, ha caréncia de motivacao politica, de modo que, na espécie,

restaram configurados crimes comuns.

Alias, também me impressiona mal — devo dizé-lo — o nome da organizagéo
de que participava o extraditando, j& numa época de normalidade
democrética. Parece-me que, no PAC - Proletarios Armados para o
comunismo —, o adjetivo ‘armados’ ja desnatura o objetivo ideoldgico, o
objetivo politico da (instituicdo, porque uma organizacao que se autointitula
de armada ja se predispde ao cometimento de crimes comuns, de crimes de
sangue com resultado morte, E, no limite, até mesmo ao terrorismo. Esse
terrorismo que a nossa Constituicdo rechaca, repudia as expressas e cuja
pratica € inconciliavel, seja com a concessao do asilo politico, seja com a
concessdo do reflgio. (STF. EXT 1085, Relator Ministro Cezar Peluso,
Tribunal Pleno, j. 16/12/2009, p. 16/04/2010, P. 271-272)

Nesse diapasdo, “quando n&o ha prova de nenhum fato capaz de justificar
receio atual de desrespeito as garantias constitucionais do condenado” (STF, 2009, p.
02), a execucao de sentencas definitivas de condenacao por crimes comuns deve ser
realizada perante a jurisdicdo em que praticados, em respeito as garantias

constitucionais fundamentais:

Sem avangar cognicdo sobre a questdo da dupla tipicidade e de outros
requisitos de extradicdo, esta sintese basta para evidenciar que, perante
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nosso ordenamento juridico, tais delitos, sobre ndo apresentar nenhum traco
de conotagéo politica, entram com folga na classe dos crimes comuns graves,
qualificados de hediondos nos termos do art. 1° da Lein®8.072/90: (STF. EXT
1085, Relator Ministro Cezar Peluso, Tribunal Pleno, j. 16/12/2009, p.
16/04/2010, P. 78)

Ademais, interpretamos que, ao destacar o constante deferimento de pedidos
de extradicdo quando ha preponderancia dos delitos politicos sobre os crimes
comuns, “ou, ainda, quando se trata de extradicao politica disfargada, cujo pedido,
com aparéncia de crime comum, dissimula perseguigéo politica” (STF, 2009, p. 128-
129 do voto do Min. Rel. Cezar Peluso), o STF buscou se afastar de qualquer
conviccdo subjetiva a respeito do caso concreto, com base no critério da
principalidade.

Mesmo assim, importa destacar que, no exame dos delitos objeto da
condenacdo a prisdo perpétua, foi realizada uma avaliac@o a respeito da natureza de
tais crimes, pois, na visdo do colegiado, teriam sido marcados pela caréncia de
motivacdo politica, intensa premeditacdo, extrema violéncia e grave intimidacao
social.

Inclusive, ndo se ignorou a “excepcional crueldade” (STF, 2009, p. 142 do voto
do Min. Rel. Cezar Peluso) verificada dos crimes comuns praticados por Cesare
Battisti, os quais, isoladamente, “nao teriam forca para deferimento do pedido, se,
tendo por vitimas outras pessoas, houvessem sido produto de uma acgdo politica
concebida em ambiente de luta aberta contra regime totalitario” (STF, 2009, p. 142 do
voto do Min. Rel. Cezar Peluso).

Em que pese o resultado do julgamento, na pratica, Cesare Battisti ndo foi
extraditado em 2010. Nos termos apontados no cerne do julgamento, a
discricionaridade existente é sempre limitada pela lei interna e pelo tratado de
extradicdo. Ante a existéncia de tratado bilateral de extradicdo, deve o Poder
Executivo cumprir com as obrigacdes pactuadas no plano internacional.

Diante disso, uma vez que a decisdo do STF n&o vincula o Poder Executivo, 0
entdo presidente da Republica Federativa do Brasil, Luiz Inacio Lula da Silva, “no
altimo dia de seu mandato, assinou decreto no qual negou ao governo italiano o
pedido de extradicdo do ex-ativista” (STF, 2017). No ponto, é de extrema relevancia a

visdo de Mendes:

Dessa forma, dizer-se que o Presidente esta inteiramente livre para, deferida
a extradicdo, ndo executa-la, afigura-se, do ponto de vista da coeréncia e da
consisténcia juridicas, construgdo extremamente arriscada. E solugdo que
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desafia a propria seriedade do processo extradicional. Revelando concepc¢éo
equivocada que, como visto, leva a situacéo de crise, de indeferimento, com
a manutenc¢éo do extraditando na prisdo por tempo indeterminado, de prisdo
ilimitada no tempo, o que ndo é sequer imaginavel no Estado Democratico de
Direito. (MENDES, 2018)

Portanto, & luz do caso concreto, concluimos que, na visdo do STF, nao
configura crime politico, para fim de obstar o acolhimento de pedido de extradicao,
homicidio praticado em plena normalidade institucional de Estado Democratico de
Direito, sem nenhum propdsito politico imediato ou conotacédo de reacao legitima a
regime opressivo.

Muito embora existam discussfes a respeito do inicio da a¢éo penal, uma vez
gue o Cdédigo de Processo Penal brasileiro ndo prevé expressamente qual o momento
em que se considera iniciado o processo, é inegavel a importancia, para a acao penal,
do instante no qual se oferece a denuncia, pois representa o exercicio do direito de
acdo. Ao mesmo tempo, a decisdo de recebimento ou rejeicdo da inicial acusatéria é
igualmente relevante, pois, nessa ocasido, o Juizo competente analisara se ha, ou
nao, justa causa para prosseguimento da acdo penal, ou seja, indicios de autoria e
materialidade delitiva.

E conveniente ao presente estudo analisar de qual maneira foram interpretadas
as condutas praticadas em 08 de janeiro de 2023, data em que ocorreu “0 maior
ataque ‘simbdlico e concreto’ a democracia do pais” (BRASIL, 2023), sobretudo
porque tais fatos ocorreram apés a promulgacédo da Lei n® 14.197/2021, que revogou
a LSN, ao tempo em que introduziu ao CP os crimes contra o Estado Democrético de
Direito.

Em resumo, naquela ocasidao, um grupo de apoiadores do governo antecedente
aos eventos delitivos invadiu e depredou as sedes dos trés Poderes, em Brasilia-DF
(FOLHA DE SAO PAULO, 2023).

Nesse cenario, foram instaurados 04 (quatro) inquéritos perante o STF para
investigar os fatos em questéo, os quais foram tombados sob os nimeros 4920, 4921,
4922 e 4923. No INQ 4920, a investigacao se concentrou nos supostos financiadores
dos atos antidemocraticos que contribuiram material e financeiramente para a
tentativa de golpe, cujos autos se encontram sob sigilo. O INQ 4921 apurou a
participacdo de agentes por instigacdo e incentivo a pratica dos lamentaveis atos
antidemocraticos. No tocante ao INQ 4922, foram investigados 0s autores intelectuais

e executores que ingressaram em areas proibidas e praticaram atos de vandalismo e
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destruicdo do patriménio publico. Por ultimo, em relagcdo ao INQ 4923, apurou-se
eventual omisséo das autoridades responsaveis (STF, 2023).

Em razdo da contemporaneidade dos eventos delitivos, bem como pela
pertinéncia e relevancia dos fatos apurados ao presente estudo, elegemos a analise
de 02 (duas) denuncias oferecidas pela PGR e 02 (dois) acérdaos de recebimento das
acusacOes proferidos pelo STF, no ambito dos inquéritos 4921 e 4922,
respectivamente.

As denuncias abrangem os crimes de (i) INQ 4921: incitagdo ao crime
equiparada pela animosidade das Forcas Armadas contra os Poderes Constitucionais
(art. 286, paragrafo unico do CP) e associacao criminosa (art. 288, caput do CP); (ii)
INQ 4922: abolicdo violenta do estado democrético de direito (artigo 359-L do CP),
golpe de estado (artigo 359-M do CP) e dano qualificado (artigo 163, paragrafo unico,
incisos I, II, Ill e IV do CP), bem como em relacdo ao crime de deterioracdo de
patrimdnio tombado (artigo 62, inciso |, da Lei 9.605/1998) (STF, 2023).

Para que se tenha uma nocao sobre a envergadura da apuragéao dos referidos
atos antidemocraticos, até o més de maio de 2023, 1.045 (mil e quarenta e cinco)
denuncias foram submetidas ao crivo do colegiado (STF, 2023). Na data de 09 de
junho de 2023, o STF recebeu mais 70 (setenta) denuncias apresentadas pela PGR
nos inquéritos contra pessoas acusadas de envolvimento nos atos antidemocraticos
de 8 de janeiro. Em 27 de junho de 2023, a Corte realizou a analise do oitavo bloco
de denuncias, ocasido em que foram aceitas mais 45 (quarenta e cinco) pecas
acusatorias (STF, 2023).

O ultimo dado gque se tem acesso publicamente se refere a analise de mais 70
(setenta) dendncias apresentadas pela PGR, cuja sesséo virtual extraordinaria foi
iniciada no dia 14 de agosto de 2023 e encerrada em 18 de agosto de 2023 (STF,
2023). Os Uunicos tipos penais que essas novas denuncias trouxeram e que nao foram
imputados nas 02 (duas) dendncias que analisaremos a seguir sdo 0s crimes de
ameaca (artigo 147 do CP) e de perseguicédo (artigo 147-A, inciso |, paragrafo 3° do
CP).

Nesse contexto, nosso objetivo geral € apurar, a partir dos chamados atos
antidemocraticos, o que se considera como conduta delitiva que pde em risco uma
democracia. Inclusive, é de se ter em mente que os fatos em questdo ocorreram
posteriormente a promulgacdo da Lei n° 14.197/2021, motivo pelo qual também

buscamos analisar, em termos praticos, a aplicagdo dessa lei penal para fins de tutela
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do bem juridico em questéo (o Estado Democrético de Direito).

Para isso, optamos por proceder um estudo randomizado, conforme as
informacdes publicas disponiveis na rede mundial de computadores, mediante o
recorte da abordagem do tema extraido das denuncias e dos respectivos acordaos,
cujo resultado nos forneceu o material necessario ao presente estudo.

A primeira denuncia analisada foi oferecida em 28/01/2023 e originou 0 INQ n°
4921, especificamente contra José Edson Ferreira, pela pratica dos crimes previstos
nos arts. 286, paragrafo unico e 288, caput, ambos do CP (STF, 2023). O primeiro
deles, de incitacdo ao crime, inaugura o Titulo IX — Dos crimes contra a paz publica.
Entretanto, a paz publica, por si s6, ndo pode ser entendida como bem juridico coletivo
suficiente para amparar incriminagdes e sempre demanda a ofensa a outro bem
juridico. Dessa forma, o tipo penal em exame, assim como os demais definidos no
mesmo titulo, “justificam-se em funcdo de tutela antecipada dos bens juridicos que
poderao vir a ser lesionados pelos crimes objeto da incitacdo” (WARDERLICH et al.,
2023, p. 926). Em seu paréagrafo unico, h& previséo de incorrer na mesma pena quem
incita, publicamente, animosidade entre as forgas armadas, ou delas contra os
poderes constitucionais, as instituicbes civis ou a sociedade (BRASIL, 1940). O
segundo tipo penal se refere a associagcao criminosa, dispensando comentarios mais
especificos neste momento (BRASIL, 1940).

Sinteticamente, a hipo6tese fatica contida na dendncia referente ao INQ 4921
corresponde a associacao de pessoas que acamparam em frente ao Quartel General
(QG) do Exército com o objetivo de praticar crimes contra o Estado Democratico de
Direito, bem como incitar as Forcas Armadas contra os poderes constitucionais, uma
vez que essas acdes afrontam diretamente o bem juridico tutelado.

Ainda sobre os supostos fatos, especialmente em relagdo a constituicdo do
acampamento, local onde o denunciado teria se dirigido para a “pratica de crimes
contra o Estado Democratico de Direito” (PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA,
2023, p.06), a PGR alega que:

O acampamento passou a se constituir como ponto de encontro para uma
associacdo estavel e permanente, que ali se estabeleceu e permaneceu
inclusive durante a pratica dos atos de vandalismo e protestos
antidemocraticos consumados no dia 8 de janeiro de 2023, com a invasao
das sedes dos Trés Poderes na Esplanada dos Ministérios.
(PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA, 2023, p.03-04)

A estabilidade e a permanéncia da associacdo formada por aqueles que
acamparam em frente ao quartel sdo comprovadas, de forma clara, pela
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perenidade do acampamento, que ja funcionava como uma espécie de vila,
com local para refeicdes, feira, transporte, atendimento médico, sala para
teatro de fantoches, massoterapia, carregamento de aparelhos eletrénicos,
recebimento de doacdes, reunides (...). (PROCURADORIA-GERAL DA
REPUBLICA, 2023, p.04)

Na visdo do 6rgdo acusatorio, a razdo que motivara as condutas criminosas
descritas se deu em um contexto de suposta fraude eleitoral e de exercicio arbitrario
dos Poderes Constituidos, o que seria suficiente para incitar animosidade das Forcas
Armadas contra os Poderes Constitucionais dirigidas a tomada do poder
(PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA, 2023, p. 06).

Para o MPF, naquele local existira uma estrutura evidente a garantir
perenidade, estabilidade e permanéncia daquele contexto, de maneira que, ao se
dirigir aquele local, o denunciado teria aderido a associa¢édo, com o intuito de praticar
crimes contra o Estado Democratico de Direito (PROCURADORIA-GERAL DA

REPUBLICA, 2023, p. 06). Ainda nos termos da dendncia, a associacdo criminosa:

insuflava as Forcas Armadas a tomada do poder. Para tanto, a a¢éo delituosa
engendrada pelos agentes, da qual participou o denunciado, com o imanente
dolo de impedir de forma continua o exercicio dos Poderes Constitucionais e
ocasionar a deposicdo do governo legitimamente constituido, incitando o
Exército Brasileiro a sair as ruas para estabelecer e consolidar o regime de
excecao pretendido pelos acampados, teve como pano de fundo uma suposta
fraude eleitoral e o exercicio arbitrdrio dos Poderes Constituidos.
(PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA, 2023, p. 06).

Segundo a PGR, com ciéncia dos objetivos comuns, o referido denunciado teria
agido com consciéncia e vontade, uma vez que “as manifestacdes, faixas, gritos de
ordem, marchas e outras formas de expressao eram publicas e ostensivas, aderiu ao
grupo de acampados e aos seus dolosos fins ilicitos, passando a integrar a associacao
criminosa que estavelmente se instalou em frente ao Quartel General do Exército.”
(PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA, 2023, p.07-08).

A imputacao de incitacao ao crime em seu paragrafo Unico (art. 286, paragrafo
anico do CP) pela PGR foi fundamentada no fato de o denunciado ter se unido a
associacao criminosa para fins de partilhar das manifestacdes, gritos de ordem e
robustecer a massa, participando “do movimento incitando animosidade das Forgas
Armadas contra os Poderes Constitucionais a tomada do poder.” (PROCURADORIA-
GERAL DA REPUBLICA, 2023, p. 08).

Mesmo apods a publicizacdo dos fatos em comento, que resultaram na prisao

de dezenas de invasores e depredadores dos predios publicos, o denunciado
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“continuou acampada (sic) em frente ao Quartel General do Exército, mantendo-se
associada ao grupo e mobilizada na incitagdo das Forgcas Armadas.”
(PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA, 2023, p. 09).

No ponto, anote-se que a referida Lei n° 14.197/2021 introduziu o paragrafo
anico ao art. 286 do CP, para tipificar a conduta de incitar, publicamente, a
animosidade entre as Forcas Armadas, ou delas contra os poderes constitucionais, as
instituicdes civis ou a sociedade. Em analise ao caso concreto, o fato de o denunciado
ter acampado em frente ao Quartel General do Exército e proferido gritos de ordem
contra o governo legitimamente constituido, enquanto nitida ofensa a democracia, se
adequaria ao tipo penal em exame, cujo bem juridico, além da paz publica, é a tutela
Estado Democratico de Direito.

Além disso, a PGR afirma que, no dia 09 de janeiro de 2023, “ainda a espera
de um golpe de Estado, o denunciado foi preso em flagrante, em frente ao Quatrtel
General do Exército, em Brasilia, em cumprimento a ordem do Ministro Alexandre de
Moraes, datada do dia anterior, quando determinou a ‘desocupacao e dissolucao total
em 24 (vinte e quatro) horas’ (...).” (PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA, 2023,
p. 10).

Dito em outras palavras, haja vista a consideracao feita na cota introdutéria da
denuncia, naquela ocasido, o denunciado fora preso em flagrante nas imediacdes, em
razdo do descumprimento da ordem emanada do STF, que, em principio, apontou a
possibilidade da prética, pelos acampados, dos delitos de terrorismo, associacao
criminosa, abolicdo violenta do Estado Democratico de Direito, golpe de Estado,
ameaca, perseguicdo e incitacdo ao crime (PROCURADORIA-GERAL DA
REPUBLICA, 2023, p. 21).

No ponto, a Procuradoria-Geral da Republica fez questdo de mencionar a
impossibilidade de convic¢des subjetivas (paixdes politicas e 0s outros interesses que
possam ter movido a massa), de maneira que cabe ao Parquet e ao Poder Judiciario
0 cumprimento técnico e sem excessos do Direito Penal, responsabilizando cada
agente na exata medida de sua culpabilidade (PROCURADORIA-GERAL DA
REPUBLICA, 2023, p. 21-22).

A partir disso, 0 6rgdo acusatoério ressalta que néo teria sido comprovada a
pratica do delito de terrorismo (artigos 2°, 3°, 5° e 6° da Lei n° 13.260/2016), eis que
“[c]onstitui elementar do crime de terrorismo a pratica das condutas por razdes de

xenofobia, discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia e religido. Nao faz parte
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dos tipos penais o cometimento de crimes, por mais graves que possam ser, por
razdes politicas.” (PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA, 2023, p. 24).

Nesse passo, a PGR considerou que, além de o fato por razdes politicas ndo
constituir movel do delito, conforme se extrai do artigo 2°, caput, da Lei n® 13.260/2016,
0 82° do referido dispositivo expressamente exclui de sua incidéncia a conduta
individual ou coletiva de pessoas em manifestacdes politicas.

Mesmo ao considerar como graves os fatos ocorridos no dia 08 de janeiro de
2023, ponderou-se o protagonismo da garantia fundamental prevista no artigo 5°,
inciso XXXIX, da CF (“ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominacdao legal”), bem como a previsao do artigo 1° do CP (“Nao ha crime sem
lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominacao legal”), direito individual
de todos os cidadaos.

A PGR prossegue ao aduzir que o Projeto de Lei n° 2016/2015 previa a
alteracdo da redacao do inciso Il, do paragrafo 2° do artigo 1° da Lei n°® 12.850/2013

para:

as organizac0es terroristas, cujos atos preparatérios ou executérios ocorram
por razbes de ideologia, politica, xenofobia, discriminagdo ou preconceito de
raga, cor, etnia, religifio ou género e que tenham por finalidade provocar o
terror, expondo a perigo a pessoa, o patriménio, a incolumidade publica ou a
paz publica ou coagir autoridades a fazer ou deixar de fazer algo.
(PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA, 2023)

N&o obstante, referido PL ndo foi aprovado, de modo que a redacédo do
mencionado inciso é: “as organizagdes terroristas, entendidas como aquelas voltadas
para a pratica dos atos de terrorismo legalmente definidos.” (BRASIL, 2013). Nas
palavras da PGR, o PL n® 2016/2015 previa “a razao politica como movel para o delito
de terrorismo. Esse texto, contudo, ndo foi aprovado pelo Congresso Nacional, que
retirou o motivo politico da possibilidade de tipificacdo do crime em analise.”
(PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA, 2023, p. 25).

Assim, ao adotar o entendimento de Débora de Souza Almeida®, a PGR
conclui que nédo ha possibilidade juridica, no Brasil, de imputacdo do crime de
terrorismo por razéo politica, de forma a existir um juizo negativo de tipicidade, por

auséncia de elementar do tipo penal, carente que € de completa subsunc¢do a moldura

63ALMEIDA, Débora de Souza; et. al. Terrorismo: comentarios, artigo por artigo, a Lei 13.260/2016 —
aspectos criminolégicos e politico-criminais. Salvador:  JusPodivm, 2017, p. 225-226 apud
PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA, 2023, p. 27.
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legal (PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA, 2023, p. 27).

Ainda, trouxe-se a baila a existéncia de tratados internacionais com previsao
de motivagdo politica para a criminalizagdo do crime de terrorismo, a exemplo da
Convencéo Internacional sobre a Supresséao de Atentados Terroristas com Bombas
(art. 5°)64;

Cada Estado Parte adotara as medidas necessarias, inclusive, quando for o
caso, a adocdo de legislacdo interna, para garantir que atos criminosos
compreendidos no ambito desta Convencado, em especial os que pretendam
ou tenham o propésito de criar um estado de terror na populagdo em geral,
em um grupo de pessoas ou em determinadas pessoas, hdo se possam, em
nenhuma circunstancia, justificar por consideragSes de natureza politica,
filosofica, ideologica, racial, étnica, religiosa ou de qualquer natureza
semelhante e sejam apenados de forma consistente com sua gravidade
(BRASIL, 2002).

Apesar disso, a PGR destacou que essas previsdes ndo podem ser aplicadas
de maneira a estender a tipificacdo contida na lei penal brasileira, pois € necessario
distinguir o Direito Penal Internacional e o Direito Internacional Penal. A respeito do
primeiro, ponderou-se que os Tratados ou Convencdes, a exemplo daquelas
ratificadas pelo Brasil para o enfrentamento do terrorismo, passam a integrar o
ordenamento interno funcionando como mandados de criminalizagéo.

Sobre o0 segundo, ressaltou-se que 0s instrumentos supranacionais revelam
assuntos de ordem mundial, inclusive aplicacdo de sancdes por érgdos vinculados ao
sistema de justica internacional, como ocorre com o Tribunal Penal Internacional e as

previsdes do Estatuto de Roma. Com base nesse entendimento, concluiu-se:

Esta claro que, na hipétese do terrorismo, ainda que as Convencgdes prevejam a
razdo politica como mével para o crime, a legislagcdo penal interna ndo a encampou.
O Supremo Tribunal Federal possui orientacéo jurisprudencial pacifica a respeito da
necessidade de lei penal interna em sentido estrito, aprovada pelo Congresso
Nacional, para que se possa imputar um ilicito penal. (PROCURADORIA-GERAL
DA REPUBLICA, 2023, p.30)

Dessa forma, a luz das garantias fundamentais dos cidadaos, diante da falta de
tipificacdo penal, a PGR entendeu sobre a impossibilidade de oferecimento de
denuncia pelo crime de terrorismo, ressalvado o surgimento de novas provas que
possam conduzir a entendimento diverso pela demonstracdo de uma das razdes
previstas em lei. Nao ha qualquer mencéo ao reconhecimento ou justificativa para

afastar o enquadramento das condutas em questdo como crime politico

64Ainda, a PGR acrescenta a Convencgéo Internacional para Supressao do Financiamento do Terrorismo,
artigo 612; e Convencéo Internacional para a Supressao de Atos de Terrorismo Nuclear, artigo 6°.
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genericamente designado, mas ha expressa indicacdo da pratica de crimes contra o
Estado Democratico de Direito, bem como de incitacdo das Forcas Armadas contra
0s poderes constitucionais.

Por conseguinte, na oportunidade da admissibilidade da denuncia, o voto
condutor do acordao se dividiu nos seguintes pontos: (i) competéncia do Supremo
Tribunal Federal; (ii) ndo oferecimento do ANPP; (iii) inexisténcia de inépcia da inicial.
Preenchimento dos requisitos legais previstos no artigo 41 do Cdodigo de Processo
Penal; e, (iv) presenca de justa causa para a instauracdo de agao penal pelos tipos
penais: incitacado ao crime por forca de animosidade entre as Forcas Armadas contra
os Poderes Constitucionais (artigo 286, paragrafo Unico, do Cdodigo Penal) e
associagao criminosa (artigo 288, caput, do Cadigo Penal).

Pelos limites fixados para andlise do provimento jurisdicional, trataremos de
pontuais questdes de fato e do ultimo ponto abordado no acérdéo (analise da justa
causa).

No acorddo que recebeu a denuncia, destacou-se que, nesse momento
processual, “o Poder Judiciario deve analisar — sem olvidar a natureza particular do
delito objeto da presente denuncia — se houve a observancia dos requisitos essenciais
da acusacédo penal realizada pelo Ministério Publico, que devera ser consubstanciada
em denuncia” (STF, INQ 4921, 2023, p. 19).

Com efeito, foi ressaltado que “o discurso acusatério permitiu ao denunciado a
total compreensao das imputacdes contra ele formuladas e, por conseguinte, garantira
o pleno exercicio do contraditério e da ampla defesa.” (STF, INQ 4921, 2023, p. 23).

Consta do acérddo a previsdo constitucional referente ao Estado Democratico
de Direito, na qual se consagra a obrigatoriedade de o pais ser regido por normas
democréticas, com observancia da separacéo de poderes. Além disso, ha vinculacédo
de todos os cidadaos, especialmente as autoridades publicas, ao absoluto respeito
aos direitos e garantias fundamentais, com a finalidade de afastamento de qualquer
tendéncia ao autoritarismo e concentracado de poder. (STF, INQ 4921, 2023, p. 27).

Ainda, o Ministro Relator Alexandre de Moraes destacou:

A CONSTITUICAO FEDERAL néo permite a propagacéo de ideias contrarias
a ordem constitucional e ao ESTADO DEMOCRATICO (CF, artigos 5°, XLIV,
e 34, Ill e 1IV), tampouco a realizacdo de manifesta¢des publicas visando a
ruptura do ESTADO DE DIREITO, através da extin¢do das clausulas pétreas
constitucionais, dentre elas a que prevé a Separacdo de Poderes (CF, artigo
60, § 4°), com a consequente instalacao do arbitrio. (STF, INQ 4921, 2023, p.
27).
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Segundo o entendimento extraido do voto condutor, ha de se ponderar a
liberdade de expressao e o pluralismo de ideias, enquanto valores que estruturam o
sistema democratico, de maneira que nao poderd ser tipificada qualquer manifestacao
critica (STF, INQ 4921, 2023, p.27). Nao obstante, condutas e manifestacdes que
busquem controlar ou eliminar o pensamento critico, inerente ao sistema democratico,
sdo inconstitucionais, eis que pregam a violéncia e o arbitrio, desrespeitam a
Separacao de Poderes, bem como os direitos fundamentais (STF, INQ 4921, 2023,

p.27-28). A partir disso, conclui:

N&o existirA um ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO sem que haja
Poderes de Estado, independentes e harmoénicos entre si, bem como
previsdo de Direitos Fundamentais e instrumentos que possibilitem a
fiscalizacdo e a perpetuidade desses requisitos; consequentemente, a
conduta por parte do denunciado revela-se gravissima e, a0 menos nesta
andlise preliminar, corresponde aos precitos primarios estabelecidos nos
indigitados artigos do nosso Cédigo Penal.” (STF, INQ 4921, 2023, p. 27-28).

Com base nessas premissas, a denuncia foi considerada apta, bem como
reconhecida a justa causa para instauracao da acao penal na espécie.

Considerou-se a existéncia de indicios de autoria por parte do denunciado, uma
vez que este teria se associado, por intermédio de uma estavel e permanente estrutura
montada em frente ao Quartel General do Exército Brasileiro sediado na capital do
Pais:

aos desideratos criminosos dos outros coautores, no intuito de modificar
abruptamente o regime vigente e o ESTADO DE DIREITO, a insuflar ‘as
Forcas Armadas a tomada do poder’ e a populagdo, a subversao da ordem
politica e social, gerando, ainda, animosidades entre as For¢as Armadas e as
instituices republicanas. (STF, INQ 4921, 2023, p.28).

A segunda denuncia foi oferecida em 12/02/2023 e originou o INQ n°® 4922,
especificamente contra Osni Cavalheiro, pela pratica dos crimes previstos nos arts.
288, caput (associacdo criminosa armada), 359-L (abolicdo violenta do Estado
Democratico de Direito), 359-M (golpe de Estado), 163, paragrafo unico e incisos I, Il,
Il e IV (dano qualificado pela violéncia e grave ameaca, com emprego de substancia
inflamavel, contra o patriménio da Unido e com consideravel prejuizo para a vitima),
todos do CP, e art. 62, inciso | da Lei n°® 9.605/1998 (deterioracdo de patrimdnio
tombado) (STF, INQ 4922, 2023, p. 14).

A narrativa fatica engloba a descricao realizada no ambito da primeira denuncia
anteriormente referida, ou seja, o0 acampamento em frente ao Quartel General do

Exército, bem como a invasédo e depredacédo das sedes dos Trés Poderes. Igualmente,
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na cota introdutéria da denuncia, a PGR afasta a hipotese de imputacéo do delito de
terrorismo, em contraponto a suspeita da pratica desse crime constante do auto de
prisdo em flagrante, sem prejuizo de novas provas que possam conduzir a
entendimento diverso (STF, INQ 4922, 2023).

Especificamente em relacdo ao denunciado, este fora preso em flagrante pela
Policia Militar do Distrito Federal no interior do Palacio do Planalto, no instante em que
ocorriam as depredacdes com o objetivo de abolir o Estado Democrético de Direito e
a deposicao do governo legitimamente constituido (STF, INQ 4922, 2023, p. 13).

Ainda, levou-se em consideracao os seguintes detalhes de ordem fatica:

O denunciado seguiu com o grupo que ingressou no Palacio do Planalto, local
fechado para o publico externo no momento dos fatos, empregando violéncia
e com o objetivo declarado de implantar um governo militar, impedir o
exercicio dos Poderes Constitucionais e depor o governo legitimamente
constituido e que havia tomado posse em 1° de janeiro de 2023.

A adesdo do denunciado ao grupo criminoso se deu com animus de
estabilidade e permanéncia, pois o ataque as sedes dos Trés Poderes tinha
por objetivo final a instalacdo de um regime de governo alternativo, produto
da aboli¢cdo do Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, a acéo delituosa engendrada pelos agentes, portanto, ndo se
esgotaria nos danos fisicos causados as instalagfes do Supremo Tribunal
Federal, do Congresso Nacional e do Palacio do Planalto. Pretendiam os
autores, notadamente o ora denunciado, impedir de forma continua o
exercicio dos Poderes Constitucionais, o que demandaria a pratica reiterada
de delitos até que se pudesse consolidar o regime de excec¢do pretendido
pela massa antidemocratica.

O denunciado e os demais agentes que seguiram para o Palacio do Planalto
invadiram o prédio e quebraram vidros, depredaram cadeiras, painéis, mesas,
obras de arte e moveis historicos, inclusive um reldgio trazido ao Brasil por D.
Joao VI em 1808, rasgaram uma tela de autoria de Di Cavalcanti, destruiram
carpetes e outros bens, inclusive com emprego de substancia inflamavel. O
relatério preliminar do Instituto do Patriménio Histérico e Artistico Nacional -
Iphan assim descreve os danos. (p. 09)

No caso concreto, conforme se depreende do recorte acima, uma vez que 0
denunciado destruiu e concorreu para a destruicdo, inutilizacdo e deterioracdo de
patriménio da Unido, mediante violéncia a pessoa e grave ameaca, emprego de
substancia inflamavel, gerou prejuizo consideravel para a vitima.

A esse respeito, em decorréncia da conduta ora descrita, estimou-se 0 alto
prejuizo a Unido, eis que bens pertencentes ao Senado Federal, Camara dos
Deputados, Palacio do Planalto e Supremo Tribunal Federal foram destruidos,
inutilizados e deteriorados, com participacdo ativa do denunciado. Embora, a nosso

ver, ndo tenha sido realizado o necessario cotejo entre as condutas criminosas e as
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elementares dos tipos penais imputados, o STF entendeu pelo recebimento da
denuncia e prosseguimento da acao penal relativamente a todos os crimes apontados.

A esse respeito, o0 Ministro Alexandre de Moraes considerou que o objetivo do
denunciado, conjuntamente com 0 grupo, consistia em impedir o exercicio dos
Poderes Constitucionais e depor o governo legitimamente constituido e que havia
tomado posse em 1° de janeiro de 2023 (STF, INQ 4922, 2023, p. 13). Assim, o ataque
as sedes dos Trés Poderes tinha por finalidade abolir o Estado Democrético de Direito.

O que se depreende, portanto, é que o STF afirmou com veeméncia a
obrigatoriedade de observancia das normas e principios constitucionais democraticos
e do contrapeso dos poderes, sempre com respeito aos direitos e garantias
fundamentais contidos na Constituicdo Federal, em especial para se distanciar de
qualquer posicionamento autoritdrio. Nessa etapa, realizou-se uma analise
perfunctdria da tematica, mas, de logo, ja se constada que o entendimento exposto
pelo STF caminha na direcdo de reconhecer a pratica de crimes contra o Estado
Democratico de Direito em 08 de janeiro de 2023, o que se confirma particularmente
pelo teor da segunda denuncia (STF, INQ 4922, 2023)

Dessa forma, para o STF, sdo inconstitucionais as condutas e manifestacdes
gue objetivem controlar a forca do pensamento critico e destruir o regime democratico,
em conjunto com suas instituicdes republicanas, “pregando a violéncia, o arbitrio, o
desrespeito a separagédo de Poderes e aos direitos fundamentais” (STF, INQ 4921;
INQ 4922, 2023).
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CONSIDERACOES FINAIS

O ndcleo de toda a organizacao politica de um Estado reside na concepcéo,
legitimidade e exercicio do poder. A coordenacdo das a¢cdes humanas, por meio da
imposicéo de normas de obediéncia geral, demanda a existéncia de um poder legitimo,
gue tem o seu fundamento na vontade do povo, porque somente essa vontade é capaz
de dar razdo a quem comanda e a quem suporta o0 comando de poder.

Embora a concepc¢do de poder, em um patamar que chamariamos de ideal,
devesse estar distante da forca e da opressdo, mas vinculado essencialmente a
equidade, ao consenso e ao crescimento humano, na organiza¢éo de toda a dinamica
social, politica e juridica do Estado, as normas juridicas estdo necessariamente
presentes na condi¢cdo de alicerce e trazem em si a coercibilidade, evidenciando a
intersec¢do entre direito e poder e a indispensavel necessidade de plena legitimacao
da sua outorga e exercicio.

Particularmente na democracia, o eixo reside na necessidade de as decisdes
refletirem a escolha da maioria, e serem vinculantes para o grupo, e a organizacao do
Estado estar inserida em um conjunto de regras fundamentais delimitadoras de quem
€ o detentor do poder para a tomada de decisfes e quais 0s procedimentos que devem
ser observados para esse fim. Essa escolha da maioria, por sua vez, além de refletir a
equacdo um cidaddo um voto, deve se originar de eleicGes livres e periddicas,
asseguradas pelos direitos da liberdade.

Na outra ponta, a minoria vencida deve também ter os seus cidaddos tratados
como iguais, e ao Estado incumbe o dever de responder continuamente a todos. Nesse
contexto, os excessos da maioria devem ser refreados, basicamente sob o preceito da
indisponibilidade dos direitos e garantias fundamentais e, portanto, do préprio regime
democratico, bem como da adocdo de um conceito amplo de cidadania, que
basicamente reflete a efetividade da democracia substancial. No ponto, devem ser
combatidos quaisquer mecanismos que impecam a minoria de se tornar maioria,
extraindo-se dos contextos de conflitos pacificos, através da valorizacao e legitimacéo
de posicdes diversas, alternativas que contribuam para a evolucdo da sociedade e de
suas instituicoes.

Isto, porque tao relevante quanto a democracia formal, que traz em si as regras
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da democracia, um Estado Democrético de Direito deve sempre buscar a concretizacéo
da democracia substancial, que confira a todos condi¢cdes para igualdade juridica,
social e econGmica. Em outros termos, ndo apenas a democracia deve ser
continuamente preservada, mas a sua qualidade deve ser constantemente objetivada.

Antitese do Estado Democratico € o autoritarismo que, nos sistemas politicos,
reflete regimes que consolidam o poder com uma visdo de autoridade ancorada na
desigualdade humana, até mesmo com a excluséo de determinados grupos; favorecem
a autoridade central de um governo em detrimento do consenso e da representatividade
popular, com esvaziamento das instituicdes e da oposicdo. O totalitarismo, em uma
intensidade ainda mais acentuada, ndo apenas enfraquece e esvazia a oposicdo, mas
absorve todas as instituicdes publicas e privadas no @&mago do Estado, aniquilando com
a personalidade dos individuos que séo absorvidos a servi¢co do Estado.

Antitese do Estado de Direito, por sua vez, € o Estado de exce¢do. Na sua versao
legitimada pelo direito e inserida no contexto da democracia, suspende direitos e
garantias fundamentais em situacdes especificas como aquelas impressas em nossa
Constituicao, nos institutos do estado de defesa ou intervencéo federal e o estado de
sitio, submetendo o direito a politica. Consideradas a sua subjetividade e
indeterminabilidade, abre espaco para oposi¢cdes aleatdrias e indiscriminadas,
violéncias e rupturas, na medida que passa a ser “‘um espaco sem direito’(Agamben,
2011, p.79) . Sob a vertente do cotidiano das sociedades democraticas, a exce¢ao se
instaura na oposicdo a outros inimigos, como por exemplo a pobreza periférica dos
grandes centros urbanos, onde os direitos sdo de fato suspensos, ndo obstante
estabelecidos em uma Constituicao.

Exemplos de totalitarismo e excecéo sao os regimes fascista e nazista, onde os
direitos e as liberdades humanas foram anulados e subjugados ao poder politico
absoluto do Estado. Os principios politicos que inspiraram o0s tipos penais da época
foram marcados pela tutela incondicional da ordem estabelecida, pela subjetividade e
pelo total desprezo ao individuo. A vontade do agente (conducéo da vida, afastar-se da
compreensao do justo e do injusto) passou a ser punida independentemente do fato
objetivo; a analogia foi introduzida; as penas e medidas de seguranca alcangaram
patamares inimaginaveis de crueldade. O nacional socialismo incorporou o conceito de
“sentimento sdo do povo” e, independentemente da existencia de um tipo penal, a
punicdo poderia se dar de acordo com uma lei cujo conceito basico melhor se ajustasse

ao Caso.



134

Consumou-se uma politica de “limpeza étnica” voltada aqueles que ndao eram da
raca ariana (judeus, ciganos e negros), aos chamados “povos estranhos” (polacos,
ucranianos ou russos) e aos “estranhos a comunidade” (mesmo arianos, mas com
alguma deficiéncia ou desconformidade com o sistema). Em suma, o aniquilamento de
todo inimigo que pretendesse configurar a sociedade de forma diversa daquela
configurada pela “comunidade do povo” (Zaffaroni, 2019, p. 123).

Os principios politicos que inspiram o0s tipos penais em matéria de crimes
politicos sdo no sentido de que o Estado néo € apenas uma pessoa juridica, mas uma
pessoa real e, portanto, a mais importante a ser tutelada pelo Direito Publico; o povo
nao € soberano, mas simples objeto do poder do Estado (FUNES, 1944, p. 183-184).

E desse mosaico que se extraem as linhas mestras para a construcio de um
conceito de crime politico em um Estado Democréatico de Direito, considerando-se,
evidentemente, os principios constitucionais norteadores e os critérios doutrinarios de
classificacédo desse tipo de delito.

O ponto central é a quebra do pacto constitucional, é o repudio ao ato praticado
contra o direito em um agir ndo democratico e que atinja um bem juridico detentor de
dignidade penal. Além das balizas que conduzem a atuacédo ordinaria do legislador em
uma democracia, 0s comandos constitucionais de criminalizacdo, sejam expressos
porque taxativamente previstos, ou implicitos, porque reclamam intervencdo para a
protecdo de direitos fundamentais (dever de protecdo ou proibicdo de protecdo
insuficiente), fornecem o norte da possibilidade de criminalizacdo. Acrescente-se 0
principio da proporcionalidade e estrita indispensabilidade, tratando-se de medida de
ultima ratio.

A Democracia e o Estado Democratico de Direito sdo valores objetivamente
tutelados pela Constituicdo Federal e as recentes e gravissimas violacdes e tentativas
de violacdes a esses bens nos dao a exata dimenséo da necessidade da tutela penal.

Nesse contexto, em nossa analise a respeito da positivacao do crime politico
no direito brasileiro, verificamos que, em contraponto a legislacdo autoritarista do
passado, a exemplo da Lei de Seguranca Nacional, a Lein®14.197/21, a um so tempo,
revogou a LSN e consolidou a democracia como parametro para a identificacdo do
delito politico.

Ainda, notamos pontuais divergéncias doutrinarias a respeito da incluséo de
determinados tipos ao Codigo Penal (arts. 359-N, interrup¢céo do processo eleitoral, e

359-P, violéncia politica), eis que, frente & existéncia de legislagdo especial sobre
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crimes eleitorais, esses tipos penais deveriam ter sido abarcados pelo Cadigo
Eleitoral. A principal justificativa para esse posicionamento se refere a necessidade
de interpretacdo dos crimes de interrup¢do do processo eleitoral e violéncia politica
em conjunto com legislacdo especial que se antecipou ao tipificar crimes dessa
natureza. Entretanto, um posicionamento mais consistente sobre esse tema,
demandaria a analise detalhada dos tipos penais constantes do Cédigo Eleitoral, na
medida que nem todo crime eleitoral pode apresentar a potencialidade lesiva
necessaria para atingir o Estado Democratico de Direito, mas ndo por isso, deva deixar
de ser a conduta criminalizada.

Além disso, sob a dtica interna, ainda que tardiamente, por meio da Lei n°
14.197/21, os crimes contra o Estado Democratico de Direito passaram a integrar, de
forma expressa, o ordenamento juridico brasileiro, haja vista que o comando
constante do inciso XLIV, do art. 5°, da Constituicdo Federal, isoladamente, na
condicdo de mandado expresso de criminalizacdo, ndo abarca toda e qualquer
penalizacao de atos atentatérios ao Estado Democratico de Direito.

Dessa forma, tanto em relacéo a natureza do bem juridico tutelado, como sob
a perspectiva da teoria dos mandados constitucionais implicitos de criminalizacdo, a
nova lei, satisfatoriamente, cumpre o dever de protecéo de direitos fundamentais tao
caros a democracia.

A par dessas premissas e sob a perspectiva externa, a partir da analise de 07
(sete) decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no ambito de pedidos de
extradicdo, no periodo de 1950 a 2021, buscamos verificar de qual maneira a Corte
enfrentou a tematica, isto é, se 0s casos julgados tratavam de hipotese de crime
politico, quando analisado o mérito.

No entanto, ao decorrer do estudo, percebemos que, em todos 0s acordaos
analisados, o STF ndo se deparou com crimes praticados contra o Estado
Democratico de Direito em paises estrangeiros sob o regime democratico. Nesse
contexto, ao menos a partir do recorte examinado, identificamos que, por parte da
Corte Suprema, ndo houve avaliacao a respeito de eventual configuracado de crime
politico, em casos nos quais a conduta delitiva afrontasse ao Estado (estrangeiro)
Democratico de Direito nos moldes internamente interpretados.

Portanto, o ponto de convergéncia verificado entre as vertentes interna e
externa € a preservagdo da democracia, considerando os principios e valores

constitucionais que amparam o Estado de Direito.
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1994/d0863.htm>. Acesso em: 27 jul. 2023.

Tratado de extradigdao dos Estados Unidos do Brasil e Lituania

TRATADO de extradicao entre os Estados Unidos do Brasil e a Lituania. 28 de
setembro de 1937. Disponivel em:
<https://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalStfinternacional/portalStftCooperacao_pt



151

_br/anexo/ACORDO_LITUANIA/Tratadoassinadoem28desetembrode1937.pdf>.
Acesso em: 27 de jul. de 2023.

BRASIL. Decreto-Lei n° 950, de 13 de dezembro de 1938. Aprova o Tratado de
Extradicao entre o Brasil e Lituania, firmado no Rio de Janeiro, a 28 de setembro de
1937. Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-
1939/decreto-lei-950-13-dezembro-1938-349160-publicacaooriginal-1-pe.html>.
Acesso em: 27 de jul. de 2023.

BRASIL. Decreto legislativo n° 4.528, de 16 de agosto de 1939. Promulga o
Tratado de Extradigao entre o Brasil e a Lituania, firmado no Rio de Janeiro, a 28 de
setembro de 1937. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-4528-16-agosto-
1939-346644-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 27 de jul. de 2023.

- Tratado de Extradi¢c&o entre o Brasil e 0 México

TRATADO de extradi¢do entre o Brasil e 0 México. 18 de setembro de 1935.
Disponivel em: <https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/sua-protecao/cooperacao-
internacional/extradicao/acordos-de-extradicao-1/arquivos/protocolo-adicional-
assinado-em-18-de-setembro-de-1935.pdf>. Acesso em: 27 jul. 2023.

PROTOCOLO adicional ao Tratado de Extradicdo Brasileiro-Mexicano, de 28 de
dezembro de 1933. 28 de dezembro de 1933. Disponivel em:
<https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/sua-protecao/cooperacao-
internacional/extradicao/acordos-de-extradicao-1/arquivos/protocolo-adicional-
assinado-em-18-de-setembro-de-1935.pdf>. Acesso em: 28 jul. 2023.

BRASIL. Decreto-Lei n° 28, de 30 de novembro de 1937. Aprova o Tratado de
Extradicdo entre o Brasil e 0 México e o respectivo Protocolo Adicional. Disponivel
em: <https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-28-30-
novembro-1937-354180-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 27 jul. 2023.

BRASIL. Decreto legislativo n° 2.535, de 22 de marc¢o de 1938. Promulga o
Tratado de Extradicdo entre o Brasil e o México, firmado no Rio de Janeiro a 28 de
dezembro de 1933, e o respectivo Protocolo Adicional, firmado no Rio de Janeiro, a
18 de setembro de 1935. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-2535-22-marco-
1938-346111-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 27 jul. 2023.

TRATADO DE EXTRADICAO BRASIL E PANAMA

BRASIL. Decreto Legislativo n® 281, de 19 de maio de 2010. Aprova o texto do
Tratado de Extradicdo entre a Republica Federativa do Brasil e a Republica do
Panama, assinado na Cidade do Panama, em 10 de agosto de 2007. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/2010/decretolegislativo-281-19-maio-
2010-606387-tratado-127185-pl.html>. Acesso em: 27 jul. 2023.

BRASIL. Decreto legislativo n° 8.045, de 11 de julho de 2013. Promulga o Tratado
de Extradicdo entre a Republica Federativa do Brasil e a Republica do Panama,
firmado na Cidade do Panama, em 10 de agosto de 2007. Disponivel em:



152

<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/decreto/d8045.htm>.
Acesso em: 27 jul. 2023.

Tratado de Extradigcdo de Criminosos entre o Brasil e o Paraguay

TRATADO de extradicdo de criminosos entre o Brasil e o Paraguay. 24 de fevereiro
de 1922. Disponivel em:
<https://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalStfinternacional/portalStfCooperacao_pt
_br/anexo/ACORDO_PARAGUAI/Tratadoassinadoem24defevereirode1922.pdf>.
Acesso em: 27 jul. 2023.

BRASIL. Decreto legislativo n° 4.612, de 29 de novembro de 1922. Approva o
Tratado de Extradigao de criminosos entre o Brasil e o Paraguay. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-4612-29-novembro-
1922-568491-publicacaooriginal-91843-pl.htmI> Acesso em: 27 jul. 2023.

BRASIL. Decreto legislativo n° 16.925, de 27 de maio de 1925. Promulga o
Tratado de Extradicdo de Criminosos entre o Brasil e o Paraguai assinado em 24 de
fevereiro de 1922. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-16925-27-maio-
1925-543258-publicacaooriginal-53411-pe.html> Acesso em: 27 jul. 2023.

Tratado de extradicdo entre a Republica Federativa do Brasil e a Republica do
Peru

TRATADO de extradi¢cao entre a Republica Federativa do Brasil e a Republica do
Peru. 25 de agosto de 2003. Disponivel em:
<https://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalStfinternacional/portalStfCooperacao_pt
_br/anexo/ACORDO_PERU/Tratadoassinadoem25deagostode2003.pdf>. Acesso
em: 27 jul. 2023.

BRASIL. Decreto Legislativo n° 71, de 18 de abril de 2006. Aprova o texto do
Tratado de Extradigao entre a Republica Federativa do Brasil e a Republica do Peru,
celebrado em Lima, em 25 de agosto de 2003. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/2006/decretolegislativo-71-18-abril-
2006-541807-tratado-48004-pl.htmI> Acesso em: 27 jul. 2023.

BRASIL. Decreto Legislativo n° 5.853, de 19 de julho de 2006. Promulga o
Tratado de Extradigao entre a Republica Federativa do Brasil e a Republica do Peru,
celebrado em Lima, em 25 de agosto de 2003. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Decreto/D5853.htm>.
Acesso: 27 jul. 2023.

Tratado de extradigdo entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e o
Governo da Republica Portuguesa

TRATADO de extradicao entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e o
Governo da Republica Portuguesa. 7 de maio de 1991. Disponivel em:
<https://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalStfinternacional/portalStfCooperacao_pt
__br/anexo/ACORDO_PORTUGAL/Tratadoassinadoem25deagostode2003.pdf>.
Acesso em: 27 jul. 2023.
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BRASIL. Decreto Legislativo n°® 96, de 23 de dezembro de 1992. Aprova o texto
do Tratado de Extradi¢ao, celebrado entre o Governo da Republica Federativa do
Brasil e 0 Governo da Republica Portuguesa, assinado em Brasilia, em 7 de maio de
1991. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/1992/decretolegislativo-96-23-
dezembro-1992-358260-publicacaooriginal-1-pl.html>. Acesso em: 27 jul. 2023.

BRASIL. Decreto n°® 1.325, de 2 de dezembro de 1994. Promulga o Tratado de
Extradi¢cdo, entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e o Governo da
Republica Potuguesa, de 07.05.91. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D1325.htm>. Acesso em: 27
jul. 2023.

Tratado de Extradic&o entre a Republica Federativa do Brasil e o Reino Unido
da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte

TRATADO de extradicdo entre a Republica Federativa do Brasil e 0 Reino Unido da
Gra-Bretanha e Irlanda do Norte. 18 de julho de 1995. Disponivel em:
<https://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalStfinternacional/portalStfCooperacao_pt
__br/anexo/ACORDO_REINOUNIDO/Tratadoassinadoem18dejunhode1995.pdf>.
Acesso em: 27 jul. 2023.

BRASIL. Decreto Legislativo n® 91, de 1996. Aprova o texto do Tratado de
Extradicao, celebrado entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e 0
Governo do Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte, em Londres, e, 18 de
julho de 1995. Disponivel em: <
https://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalStfinternacional/portalStfCooperacao_pt
br/anexo/ACORDO_REINOUNIDO/DecretoLegislativonO91delldesetembrode1996.
pdf>. Acesso em: 27 jul. 2023.

BRASIL. Decreto n° 2.347, de 10 de outubro de 1997. Promulga o Tratado de
Extradi¢do, celebrado entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e o
Governo do Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d2347.htm>. Acesso em: 27 jul. 2023.

Tratado de Extradicdo entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e o
Governo da Republica Dominicana

TRATADO de extradicado entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e o
Governo da Republica Dominicana. 17 de novembro de 2003. Disponivel em:
<https://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalStfinternacional/portalStfCooperacao_pt
_br/anexo/ACORDO_REPUBLICADOMINICANA/Tratadoassinadoem17denovembro
de2003.pdf>. Acesso em: 27 jul. 2023.

BRASIL. Decreto Legislativo n® 297, de 13 de julho de 2006. Aprova o texto do
Tratado de Extradicao entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e o
Governo da Republica Dominicana, celebrado em Brasilia, em 17 de novembro de
2003. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/2006/decretolegislativo-297-13-julho-
2006-544565-tratado-56037-pl.htmI>. Acesso em: 27 jul. 2023.

BRASIL. Decreto legislativo n° 6.738, de 12 de janeiro de 2009. Promulga o
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Tratado de Extradicdo entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e o
Governo da Republica Dominicana, celebrado em Brasilia, em 17 de novembro de
2003. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/decreto/d6738.htm>. Acesso em: 27 jul. 2023.

Tratado de Extradigao entre a Republica Federativa do Brasil e a Roménia
TRATADO de extradi¢cao entre a Republica Federativa do Brasil e a Roménia. 12 de
agosto de 2003. Disponivel em:
<https://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalStfinternacional/portalStfCooperacao_pt
_br/anexo/ACORDO_ROMENIA/Tratadoassinadoem12deagostode2003.pdf>.
Acesso em: 27 jul. 2023.

BRASIL. Decreto Legislativo n® 304, de 26 de outubro de 2007. Aprova o texto do
Tratado de Extradigao entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e a
Roménia, celebrado em Brasilia, em 12 de agosto de 2003. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/2007/decretolegislativo-304-26-
outubro-2007-561770-tratado-85486-pl.htmI>. Acesso em: 27 jul. 2023.

BRASIL. Decreto n° 6.512, de 21 de julho de 2008. Promulga o Tratado de
Extradicdo entre a Republica Federativa do Brasil e a Roménia, celebrado em
Brasilia, em 12 de agosto de 2003. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/decreto/d6512.htm>.
Acesso em: 27 jul. 2023.

Tratado de Extradigdao entre a Republica Federativa do Brasil e a Federagao da
Russia

TRATADO de extradicao entre o Republica Federativa do Brasil e a Federagao da
Russia. 14 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<https://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalStfinternacional/portalStfCooperacao_pt
_br/anexo/ACORDO_RUSSIA/Tratadoassinadoem14dejaneirode2002.pdf> Acesso
em: 27 jul. 2023.

BRASIL. Decreto Legislativo n°® 306, de 13 de julho de 2006. Aprova o texto do
Tratado de Extradi¢éo entre a Republica Federativa do Brasil e a Federacao da
Russia, celebrado em Moscou, em 14 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<https://legis.senado.leg.br/norma/572561/publicacao/15837738>. Acesso em: 27
jul. 2023.

BRASIL. Decreto Legislativo n°® 6.056, de 6 de marco de 2007. Promulga o
Tratado de Extradi¢éo entre a Republica Federativa do Brasil e a Federacao da
Russia, celebrado em Moscou, em 14 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/decreto/D6056.htm>.
Acesso em: 27 jul. 2023.

Tratado de Extradigao entre o Brasil e a Suica

TRATADO de extradicao entre o Brasil e Suica. Disponivel em:
<https://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalStfinternacional/portalStftCooperacao_pt
_br/anexo/ACORDO_SUICA/Tratadoassinadoem23dejulhode1932.pdf>. Acesso em:
27 jul. 2023.
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BRASIL. Decreto legislativo n° 23.997, de 13 de margo de 1934. Promulga o
Tratado de Extradigao entre o Brasil e a Suica, firmado no Rio de Janeiro, D. F., a 23
de julho de 1932. Disponivel em: <https://wwwZ2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-
1939/decreto-23997-13-marco-1934-551287-publicacaooriginal-67536-pe.html>.
Acesso em: 27 jul. 2023.

Tratado sobre extradigao entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e
o Governo da Republica do Suriname

TRATADO sobre extradicdo entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e o
Governo da Republica do Suriname. Disponivel em:
<https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoTratadoExtradicao Textual/anexo/Tratad
oBrasil_Suriname.pdf>. Acesso em: 27 jul. 2023.

BRASIL. Decreto Legislativo n® 655, de 2010. Aprova o texto do Tratado sobre
Extradicdo entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e o Governo da
Republica do Suriname, celebrado em Paramaribo, em 21 de dezembro de 2004.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2008/decreto/d6555.htm>. Acesso em: 27 jul. 2023.

BRASIL. Decreto Legislativo n® 7.902, de 4 de fevereiro de 2013. Promulga o
Tratado sobre Extradicdo entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e o
Governo da Republica do Suriname, firmado em Paramaribo, em 21 de dezembro de
2004. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-
2014/2013/decreto/d7902.htm>. Acesso em: 27 jul. 2023.

Tratado de Extradigao entre a Republica Federativa do Brasil e a Ucréania
TRATADO de extradi¢cao entre a Republica Federativa do Brasil e a Ucrania. 21 de
outubro de 2003. Disponivel em:
<https://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalStfinternacional/portalStfCooperacao_pt
__br/anexo/ACORDO_UCRANIA/Tratadoassinadoem21deoutubrode2003.pdf>.
Acesso em: 27 jul. 2023.

BRASIL. Decreto Legislativo n° 60, de 2006. Aprova o texto do Tratado de
Extradi¢cdo entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e a Ucrania,
celebrado em Brasilia, em 21 de outubro de 2003. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/2006/decretolegislativo-60-18-abril-
2006-541796-tratado-47982-pl.html>. Acesso em: 27 jul. 2023.

BRASIL. Decreto n° 5.938, de 19 de outubro de 2006. Promulga o Tratado de
Extradicao entre a Republica Federativa do Brasil e a Ucrania, celebrado em
Brasilia, em 21 de outubro de 2003. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Decreto/D5938.htm>.
Acesso em: 27 jul. 2023.

- Tratado de Extradic&o entre o Brasil e o Uruguai

TRATADO de extradi¢cao entre o Brasil e Uruguai. 27 de dezembro de 1916.
Disponivel em:
<https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoTratadoExtradicao Textual/anexo/tratad
o_brasiluruguai.pdf>. Acesso em: 27 jul. 2023.
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PROTOCOLO adicional ao tratado de extradicdo de criminosos entre o Brasil e 0
Uruguai. 7 de dezembro de 1921. Disponivel em:
<https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoTratadoExtradicaoTextual/anexo/protoc
olo_adicional_brasiluruguai.pdf>. Acesso em: 27 jul. 2023.

BRASIL. Decreto legislativo n® 3.607, de 13 de dezembro de 1918. Approva o
Tratado de Extradigéo de criminosos entre o Brasil e a Republica Oriental do
Uruguay, assignado no Rio de Janeiro em 27 de dezembro de 1916. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1910-1919/decreto-3607-13-dezembro-
1918-572646-publicacaooriginal-95901-pl.html>. Acesso em: 27 jul. 2023.

BRASIL. Decreto legislativo n°® 13.414, de 18 janeiro de 1919. Promulga o Tratado
de Extradi¢cdo de Criminosos, entre a Republica dos Estados Unidos do Brasil e a
Republica Oriental do Uruguay, assignado no Rio de Janeiro a 27 de dezembro de
1916. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1910-
1929/d13414.html>. Acesso em: 27 jul. 2023.

Tratado de extradicao entre o Brasil e a Venezuela:

TRATADO de extradi¢cdo entre o Brasil e a Venezuela. 07 de dezembro de 1938.
Disponivel em:
<https://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalStfinternacional/portalStfCooperacao_pt
_br/anexo/ACORDO_VENEZUELA/Tratadoassinadoem7dedezembrode1938.pdf>.
Acesso em: 27 jul. 2023.

BRASIL. Decreto Legislativo n° 4.868, de 9 de novembro de 1939. Aprova o
Tratado de Extradigao entre o Brasil e a Venezuela, firmado no Rlo de Janeiro a 7 de
dezembro de 1938. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-4868-9-novembro-
1939-362417-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 27 jul. 2023.

BRASIL. Decreto Legislativo n° 5.362, de 12 de margo de 1940. Promulga o
Tratado de Extradigao entre o Brasil e a Venezuela, firmado no Rio de Janeiro, a 7
de dezembro de 1938. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1940-1949/decreto-5362-12-marco-
1940-340601-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 27 jul. 2023.

MULTILATERAIS

ACORDOS MULTILATERAIS. Portal Gov, 2016. Disponivel em
<https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/sua-protecao/cooperacao-
internacional/extradicao/acordos-de-extradicao-1/acordos-extradicao-multilaterais>.
Acesso em: 27 jul. 2023.

TRATADO DE EXTRADICAO ENTRE OS ESTADOS MEMBROS DA
COMUNIDADE DOS PAISES DE LINGUA PORTUGUESA

- Convencao de Extradicdo entre os Estados Membros da Comunidade dos
Paises de Lingua Portuguesa

BRASIL. Decreto Legislativo n° 45, de 2009. Aprova o texto da Convencéao de
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Extradicdo entre os Estados Membros da Comunidade dos Paises de Lingua
Portuguesa, assinada na Cidade de Praia, em 23 de novembro de 2005. Disponivel
em: <https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/2009/decretolegislativo-45-30-
marco-2009-587343-publicacaooriginal-111026-pl.html>. Acesso em: 28 jul. 2023.

BRASIL. Decreto n°® 7.935, de 19 de fevereiro de 2013. Promulga a Convencao de
Extradicdo entre os Estados Membros da Comunidade dos Paises de Lingua
Portuguesa, firmada em Cidade da Praia, Republica do Cabo Verde, em 23 de
novembro de 2005. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-
2014/2013/Decreto/D7935.htm>. Acesso em: 28 jul. 2023.

Tratado de Extradicdo entre os Estados Partes do Mercosul

TRATADO de acordo de extradigdo entre os estados partes do Mercosul. 30 de
janeiro de 2004. Disponivel em:
<https://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalStfinternacional/portalStfCooperacao_pt
_br/anexo/ACORDO_MERCOSUL/Tratadoassinadoem10dedezembrode1998.pdf>.
Acesso em: 27 de jul. de 2023.

BRASIL. Decreto Legislativo n° 605, de 11 de setembro de 2003. Aprova o texto
do Acordo de Extradi¢ao entre os Estados Partes do MERCOSUL, concluido no Rio
de Janeiro, em 10 de dezembro de 1998. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/2003/decretolegislativo-605-11-
setembro-2003-468470-acordo-1-pl.htmI>. Acesso em: 27 jul. 2023.

BRASIL. Decreto legislativo n° 4.975, de 30 de janeiro de 2004. Promulga o
Acordo de Extradigdo entre os Estados Partes do Mercosul. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2004/decreto/d4975.htm>.
Acesso em: 27 jul. 2023.

Acordo de Extradi¢cdo entre os Estados Partes do Mercosul e a Republica da
Bolivia e a Republica do Chile

TRATADO de acordo de extradicdo entre os estados partes do Mercosul € a
Republica da Bolivia e a Republica do Chile. 10 de dezembro de 1998. Disponivel
em:
<https://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalStfinternacional/portalStfCooperacao_pt
__br/anexo/ACORDO_MERCOSUL_BILIVIA_ CHILE/Tratadoassinadoem10dedezemb
rode1998.pdf>. Acesso em: 27 jul. 2023.

BRASIL. Decreto Legislativo n°® 35, de 11 de abril de 2002. Aprova o texto do
Acordo de Extradigdo entre os Estados Partes do Mercosul e a Republica da Bolivia
e a Republica do Chile, concluido no Rio de Janeiro, em 10 de dezembro de 1998.
Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/2002/decretolegislativo-
35-11-abril-2002-379037-acordo-1-pl.htmI>. Acesso em: 27 jul. 2023.

BRASIL. Decreto legislativo n° 5.867, de 3 de agosto de 2006. Promulga o Acordo
de Extradicao entre os Estados Partes do Mercosul e a Republica da Bolivia e a
Republica do Chile, de 10 de dezembro de 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/decreto/D5867.htm>.
Acesso em: 27 jul. 2023.
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ANEXO B — LEGISLACAO UTILIZADA

BRASIL. Decreto Legislativo n°® 267, de 2009. Aprova o texto da Convencgao
Internacional para a Supressao de Atos de Terrorismo Nuclear, assinada pelo Brasil
em Nova lorque, no dia 14 de setembro de 2005. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/2009/decretolegislativo-267-10-junho-
2009-588744-publicacaooriginal-113464-pl.html>. Acesso em: 16 ago. 2023.

BRASIL. Decreto n°® 4.394, de 26 de setembro de 2002. Promulga a Convencao
Internacional sobre a Supresséo de Atentados Terroristas com Bombas, com reserva
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