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Crimes contra Estado Democratico podem
ser julgados no TPI

14/09/2021

A Lei 14.197/2021, cuja vacatio é de 90 dias, a contar da data de sua publicacdo — ou seja,
entra em vigor no dia 30 de novembro de 2021 —, acrescentara o Titulo XII na Parte Especial
do Cddigo Penal, ostentando a rubrica "dos crimes contra o Estado democratico de Direito",
além de por fim a famigerada Lei n® 7.170/1983, de questionavel constitucionalidade, conhecida
como Lei de Seguranca Nacional, bem como realiza outras alteragdes pontuais.

Ruchester Marreiros

delegado da icia Civil do R, . s q. / . . \
bt LA LULLR O hem juridico tutelado em geral é o Estado de Direito, a do

preambulo e artigo 12, caput, da CF e o direito a democracia, previsto no artigo 12 da Carta
Democratica Interamericana de 11/9/2001 [1], aderido pelos Estados partes da OEA, em Lima,
Peru.

Alguns dos dispositivos, como é comum ocorrer hodiernamente, adotam a técnica da
complementagdo do alcance de alguns de seus elementos tipicos por outros atos normativos,
por se tratarem de normas penais de mandato em branco, como por exemplo, "atos tipicos de
guerra", "declarada guerra", "operacgao bélica", "territério nacional", "organizagdo criminosa
estrangeira", "documento ou informacao classificados como secretos ou ultrassecretos",

"violagao de direitos humanos" etc.

Das elementares normativas em branco que parece exigir maior atengcao estdao no crime de
"atentado a soberania", previsto no artigo 359-I, cujo bem juridico tutelado é a soberania
nacional, a luz do artigo 19, I da CF, ao dispor que é crime "negociar com governo ou grupo
estrangeiro, ou seus agentes, com o fim de provocar atos tipicos de guerra contra o Pais ou
invadi-lo", punido com pena de reclusao, de trés a oito anos, e em seus paragrafos a majorante
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até o dobro para o resultado "se declarada guerra", e posteriormente a qualificadora para
participacao em "operacdo bélica" com o fim de submeter o territério nacional, ou parte dele,
ao dominio ou a soberania de outro pais, punido com reclusao de quatro a 12 anos.

Algumas das expressoes empregadas no tipo penal podem ser encontradas no ordenamento
interno, que nos auxiliam a determinar seu alcance, como no artigo 21, II da CF ao definir que
compete a Unido "declarar guerra e celebrar a paz"; artigo 49, 11, ao estabelecer a competéncia
do Congresso Nacional dar autorizagao para o presidente da Republica "declarar guerra",
atribuicao privativa, conforme artigo 84, XIX, CF.

Em regra, nas relagoes internacionais é proibido o uso da forca, conforme artigo 2, item 4 da
Carta da ONU, salvo em legitima defesa ou quando um Estado sofre "agressao", sendo inclusive
previsto como crime pelo Estatuto de Roma, sujeito a julgamento pelo Tribunal Penal
Internacional. O artigo 84, XIX combinado com o artigo 137, II, ambos da CF, ja referenciado,
se coaduna com as hipéteses de uso da forga nas relagoes internacionais, como quando um
Estado sofre "agressao", que ilustraremos logo a seguir.

Apesar de constar em nossa Constituigdo as circunstancias e a legitimacao para a declaragao de
guerra, a Carta Politica ndo explica o que significaria "atos tipicos de guerra", o ato de
"declarar guerra" ou "operacdo bélica", esta, por sua vez, nao se confunde com "operacdo
militar", previsto no Codigo Penal Militar, por nao se confundir manobras militares em tempo
paz, com as bélicas, que ocorrem em tempo de guerra.

Neste diapasdo, necessario nos socorrermos de alguns diplomas internacionais e nacionais para
dar a completude necessaria as terminologias empregadas no tipo: a) o Estatuto de Roma, que
ao criar o TPI, ratificado pelo Decreto 4.388/2002, conceitua o crime de "agressao", apos
alteracao, podendo ser considerado "ato tipico de guerra"; b) da 22 Conferéncia da Paz, em
Haia, em 18 de outubro de 1907, ratificada pelo Brasil pelo Decreto 10.719, de 4 de fevereiro
de 1914, que traz entre as convencgoes assinadas a III, que diz respeito a Convencao Relativa

a Abertura de Hostilidades, na qual regula o "ato formal de declaragdo de guerra"; e c) quanto a
"operacao bélica", podemos nos socorrer de expressao do Cédigo de Processo Penal Militar, que
trata do assunto em tempo de guerra, previsto em seu artigo 709, cujo sentido semantico de
"bélico" e de "guerra" é o mesmo, bem como o artigo 140 da Lei 6.880/1980, que dispde sobre o
Estatuto dos Militares.

Impende ressaltar que a forma simples, majorada e qualificada do tipo, para terem sentido,
devem guardar uma relagdo cronoldgica de atos, posto que no caput a concepgao da conduta
em esséncia ocorre quando o crime prevé como especial fim de agir a provocagao de uma
guerra (ato tipico de guerra), compreendida essa como a pratica de ato hostil, assim entendido
como o emprego do uso da forca sem uma declaragcao formal de guerra. Por essa razao,
inclusive, o crime se caracteriza como formal e nao precisa que a hostilidade ocorra para que o
crime se consuma.

A majorante ao prevé que se da conduta da hostilidade ocorra como resultado uma declaragao
de guerra, somente reafirma que o "ato tipico de guerra" previsto no caput é fase anterior a
prépria declaracao de guerra, ou seja, ato de hostilidade praticado em tempo de paz e nao em
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tempo de guerra.

Seguindo a ordem cronolégica de atos do tipo penal, a sua forma qualificada ao tratar da
expressao "operagdo bélica" ja considera uma circunstancia posterior a declaragao de guerra.
Em outras palavras, "operacdo bélica" é operacao de guerra, ou seja, manobra militar em tempo
de guerra, formalmente declarada. Tais, circunstancias estdo previstas em nossa Constituicao
Federal, que ndo a toa prevé o estado de sitio em hipotese de guerra declarada ou agressao
armada estrangeira, conforme artigo 137, II da CR/1988.

Essa qualificadora é uma nitida previsao de um crime comum de traigdao a patria, em tempo de
paz, como preve: a) o artigo 305 do Codigo Penal Portugués, punivel com prisao de dez a 20
anos e o crime de traicao; b) em tempo de guerra, no artigo 355 do CPM, punivel com morte ou
reclusao de 20 anos. Ja a modalidade simples seria uma hipotese de conspiragdo para traigdo
em sentido lato ou também poderia ser denominado de uma forma de conspiracao.

Ultrapassada a compreensao sobre essa construgao cronoldgica de atos, que vai de atos de
agressao ou hostilidade a declaracao de guerra e traicao, é importante se entender o que
consistiria ato de agressao sob pena de estarmos diante de um tipo penal aberto em violacao ao
principio da taxatividade.

Na Conferéncia de Roma, que originou o TPI, em 1998, nao foi possivel chegar a uma definigédo
para o crime de agressao, tanto que o Estatuto de Roma nao o conceitua como o faz para os
crimes de genocidio, contra a humanidade e de guerra.

Apds a Conferéncia, criou-se um grupo de trabalho, que teve como referéncia a definicao de
agressao elaborada pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas (Agnu), através da Resolugao
3.314, de 1974.

Em sintese, o artigo 12 do anexo a Resolugdo 3.314/1974 [2] define de forma geral a agressao
como "o uso da for¢a armada, por um Estado, contra a integridade territorial ou independéncia
politica de outro Estado, ou de qualquer outra maneira incompativel com a Carta da ONU", e o

artigo 3¢, alineas "a" a "g" especializa minuciosamente as formas de agressao, de forma
exemplificativa como anuncia o artigo 42 da mesma resolucao.

Nao podemos deixar de mencionar que o conceito de agressao também aparece na Carta da
Organizacao dos Estados Americanos (OEA), antes da criagao da resolucao, contudo nao
especifica as hipoteses de agressao, conforme seu artigo 27, in verbis: "Todo ato de agressdo
por um Estado contra a integridade territorial ou a inviolabilidade do territorio ou contra a
soberania ou independéncia politica de um Estado americano serd considerado como um ato de
agressdo contra os outros Estados americanos"

Desta forma, como determina o proéprio Estatuto, foi realizada uma revisao sobre essa parte,
como preconiza seus artigos 121 e 123 na Conferéncia de Revisao de Kampala, Uganda, onde
foi aprovado o conceito de ato de agressao pela Resolucao RC/Res. 6 de 2010, alterando o
artigo 8 do Estatuto.
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Desta forma, para efeitos do Estatuto, entende-se, por "crime de agressdo", "o planejamento, a
preparacdo, o desencadeamento ou a execu¢do por uma pessoa que se encontre em posicdo de
controlar ou conduzir de forma efetiva a agdo politica ou militar de um Estado de um ato de
agressdo que, pelo seu cardter, pela sua gravidade e dimensdo, constitui uma violagdo
manifesta da Carta das Nagbes Unidas".

E prossegue, "Para efeitos do n? 1, entende-se por 'ato de agressdo', o uso da for¢a armada por
um Estado contra a soberania, integridade territorial ou independéncia politica de outro
Estado, ou de qualquer outra forma incompativel com a Carta das Nac¢oes Unidas.
Independentemente da existéncia ou ndo de uma declaragdo de guerra, em conformidade com a
Resolucgdo n? 3.314 (XXIX) da Assembleia Geral das Nagoes Unidas, de 14 de dezembro de
1974"

A elementar governo é genérica e para restringi-lo deve significar o responsavel politico que
represente o Estado a ser atingido. No caso do Brasil, como uma federagdo, o governo federal é
o legitimado no plano internacional, como governo, ao se referir, por exemplo aos
plenipotenciarios, conforme no artigo 7, "2" da Convencao de Viena sobre o Direito dos
Tratados, ratificado pelo Decreto 7.030/2009, que no caso do sistema presidencialista é também
o chefe de Estado, ou seja, o presidente da Republica. Contudo o tipo penal emprega a
elementar "ou seus agentes", acabando por abranger qualquer agente publico que atue na
estrutura daquele poder politico, consequentemente, do Executivo. Grupo estrangeiro entende-
se como qualquer pluralidade de pessoas estrangeiras, para fins penais, ja se adequaria o
sentido de grupo.

Verifica-se que o tipo penal é formal e além do dolo de negociar com ente ou pessoa nacional ou
pessoas estrangeiras ha o elemento subjetivo do tipo distinto do dolo, consistente em "provocar
atos tipicos de guerra contra o pais ou invadi-lo", contudo, para que haja a consumacao nao é
necessario que haja guerra no pais, no caso o Brasil, ou que seja invadido.

Em suma, o fim de praticar "atos tipicos de guerra", entendemos que sdo os denominados atos
de agressao ou hostilidade, que consoante a nova redacao do Estatuto de Roma, podemos
incluir um rol de finalidades para:

a) Invadir "territorio de um Estado ou o ataque contra o mesmo pelas Forcas Armadas de outro
Estado, ou qualquer ocupagdo militar, ainda que tempordria, decorrente dessa invasdo ou desse
ataque, ou a anexagdo pelo uso da forg¢a do territorio, no todo ou em parte, de um outro Estado"

7

b) Bombardear "territorio de um Estado pelas For¢cas Armadas de outro Estado, ou o uso de
quaisquer armas por um Estado contra o territorio de outro Estado";

c) Bloquear "portos ou das costas de um Estado pelas For¢cas Armadas de outro Estado";

d) Atacar através das "Forcas Armadas de um Estado contra as forcas terrestres, navais ou
aereas, ou contra a marinha mercante e a aviagdo civil de outro Estado";
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e) Utilizar "das For¢gas Armadas de um Estado, que se encontram no territorio de outro Estado
com o consentimento do Estado recetor, em violacdo das condigoes previstas no acordo, ou
qualquer prolongamento da sua presenca naquele territorio apos o termo desse mesmo acordo"

7

f) O "Estado permitir que o seu territorio por ele posto a disposi¢do de um outro Estado, seja
por este utilizado para perpetrar um ato de agressdo contra um Estado terceiro" ;

g) Enviar "por um Estado, ou em seu nome, de bandos ou de grupos armados, de for¢cas
irregulares ou de mercendrios que pratiquem contra um outro Estado atos de for¢a armada de
gravidade equipardvel a dos atos acima enumerados, ou que participem substancialmente
nesses atos".

Esses comportamentos se assemelhariam ao crime de Conspiragao previsto no artigo 152 do
Cédigo Penal Militar, que em linhas gerais é o conluio de militares ou assemelhados (estes nao
existem mais) para a pratica do crime do artigo 149 do mesmo diploma, denominado de motim,
que inclui a ocupacgao de local ou bens sob a administracao militar em detrimento da ordem.
Neste crime teriamos um atentado a ordem ou administragdo militar e no crime em estudo um
atentado a soberania, guardando, proporcionalidade entre as penas, nao obstante ainda assim
sejam estas passiveis de criticas, como por exemplo, a previsao de pena em dobro para
declaracao de guerra, ou seja, reclusdo de seis a 16 anos (359-1, §19), e participar da propria
guerra em si, pena de reclusao de quatro a 12 anos (359-1, §29).

Nao a toa, tanto o crime de conspiragdao ou motim previsto no Cédigo Penal Militar quanto o
crime de atentado a soberania sdao de concurso necessario, ou seja, ha necessariamente que se
ter no minimo duas pessoas, porquanto o verbo "negociar" pressupde um ato no minimo
bilateral, contudo, na forma qualificada, admite-se a pratica por um so sujeito. Além disso, a
qualificadora emprega o termo "agente", que ndao nos parece ser qualquer pessoa, mas agente
do governo, nacional ou estrangeiro, na medida em que no caput o tipo exige negociacao com
"governo ou grupo estrangeiro, ou seus agentes", portanto, crime proprio.

Ha previsdao de comportamento semelhante praticado por qualquer pessoa no artigo 359-L ao
prever a conduta de "tentar, com emprego de violéncia ou grave ameaga, abolir o Estado
democrdtico de Direito, impedindo ou restringindo o exercicio dos poderes constitucionais",
configurando o crime de abolicdo violenta do Estado democratico de Direito.

Por conseguinte, nos parece que este crime se praticado por grupo armado, civil ou militar,
estaria atentando contra a ordem constitucional e o Estado democratico, conforme alude o
artigo 52, XLIV da CF, consequentemente inafiancavel e imprescritivel.

Impende salientar que o comportamento do caput, apesar de ser um crime formal, o objetivo do
agente é conspirar para a pratica de um crime de agressao, previsto no artigo 82 do Estatuto de
Roma, que além disso, instituiu o Tribunal Penal Internacional para julgar este crime e outros,
pois violadoras de direitos humanos. Neste diapasao, haveria interesse direto da Uniao,
atraindo a competéncia de Justica Federal, tendo em vista que ocorrendo o ato tipico de guerra
e a possibilidade de sua declaragao como ato privativo do chefe do Executivo?
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O caput em si mesmo nao é o ato tipico de guerra, consequentemente ainda nao caracterizaria
um crime de agressao, o que poderia atrair a competéncia da justica estadual, contudo se o ato
tipico de guerra vier a ocorrer, passa a existir interesse direto da Unido e atragao para a Justica
Federal, por forca do artigo 109, IV, V e V-A da CF.

Nao podemos deixar de mencionar a possibilidade de processo de impeachment em razao da
ocorréncia de crime de responsabilidade previsto no artigo 52, I, Il e V da Lei 1.079/1950, além
da sujeicao ao julgamento do sujeito ativo por crime de agressao no TPI e o Estado na Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

[1] Os povos da América tém direito a democracia e seus governos tém a obrigacdo de promoveé-
la e defendé-la. Disponivel em:
http://www.oas.org/OASpage/port/Documents/Democractic Charter.htm, acesso em 5/9/2021

[2] Disponivel em: < https://undocs.org/en/A/RES/3314(XXIX)> , acesso em 5/9/2021

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2021-set-14/crime-lei-1419721-julgado-tribunal-penal-internacional/
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