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Resumo

Esta pesquisa analisa a compatibilidade da inclusdo da expressdo
razdes de ordem politica na definicdo juridica de terrorismo, bem
como uma hipotética tipicidade face os atos ocorridos no Brasil no
dia 08 de janeiro. Considerando a proposta de alteracao legislativa e,
nesse sentido, uma discussdo de cardter metodolégico sobre os limi-
tes do legislador e do julgador, o trabalho apresenta caminho racio-
nal para concluir sobre a possibilidade de inclusdo da questionada
expressao e sobre possiveis problematicas relacionadas a tipicidade.
A revisdo bibliogrifica toma como referencial tedrico o funciona-
lismo de cunho teleolégico-racional desenvolvido por Claus Roxin.
A pesquisa fundamentadamente aponta que a inclusdo de razdes de
ordem politica no tipo penal que define terrorismo nao viola e nem
mesmo constitui risco ao direito a manifesta¢do, considerando que a
questionada inclusdo legislativa ocorre em sistema juridico de Estado
democratico. A conclusdo pela possibilidade de inclusao legislativa
e para fundamentagdo judicial coerente, tem como base o principio
da proporcionalidade, que estd em consonancia com valores de poli-
tica criminal estabelecidos, revelando-se instrumento efetivo para o
desenvolvimento de critérios bdsicos e orientadores da atividade le-
gislativa e judicial, permitindo a construcdo e sistematizacdo de uma
cadeia argumentativa capaz de proporcionar um debate dogmético e
cientificamente fundamentado.

Palavras-chave: dogmadtica penal, tipicidade, funcionalismo, terro-
rismo, proporcionalidade.

Abstract

48

This research analyzes the compatibility of including the expression
political reasons in the legal definition of terrorism, as well as a hypo-
thetical typification of the acts that took place in Brazil on January
8th. Considering the proposed legislative change and, in this sense,
a methodological discussion on the limits of the legislator and the
judge, the work presents a rational way to conclude on the possibili-
ty of including the questioned expression and on possible problems

| REVISTA Ratio Juris Vol. 20 N.° 41 « UNAULA |ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju



Funcionalismo y principio de proporcionalidad: terrorismo politico y actos antidemocraticos en Brasil

related to tipicity. The literature review takes as its theoretical re-
ference the teleological-rational functionalism developed by Claus
Roxin. The research points out that the inclusion of political reasons
in the criminal type that defines terrorism does not violate or even
constitute a risk to the right to demonstrate, considering that the ques-
tioned legislative inclusion takes place in the legal system of a demo-
cratic state. The conclusion on the possibility of legislative inclusion
and for coherent judicial reasoning is based on the principle of pro-
portionality, which is in line with established criminal politics values,
proving to be an effective instrument for the development of basic
and guiding standards for legislative and judicial activity, allowing
for the construction and systematization of an argumentative chain
capable of providing a dogmatic and scientifically grounded debate.

Keywords: criminal dogmatics, typicality, functionalism, Terrorism,
proportionality.

Resumen

Esta investigacion analiza la compatibilidad de la inclusién de la
expresion razones politicas en la definicién legal de terrorismo, asi
como la hipotética tipicidad de los actos ocurridos en Brasil el 8 de
enero de 2023. Considerando el cambio legislativo propuesto y, en
este sentido, una discusién metodoldgica sobre los limites del legis-
lador y del juez, el trabajo presenta un camino racional para concluir
sobre la posibilidad de incluir la expresion cuestionada y sobre los
posibles problemas relacionados con la tipicidad. La revision biblio-
gréfica toma como referencia tedrica el funcionalismo teleolégico-ra-
cional desarrollado por Claus Roxin. La investigacion sefiala que la
inclusién de motivos politicos en el tipo penal que tipifica el terro-
rismo no vulnera ni constituye siquiera un riesgo para el derecho de
manifestacion, teniendo en cuenta que la inclusion legislativa cuestio-
nada se produce en un ordenamiento juridico de un Estado democra-
tico. La conclusion sobre la posibilidad de una inclusién legislativa
y un razonamiento judicial coherente se basa en el principio de pro-
porcionalidad, que estd en consonancia con los valores de la politica
criminal establecidos, con lo cual demuestra que es un instrumento
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eficaz para el desarrollo de criterios basicos y orientadores de la acti-
vidad legislativa y judicial, y que permite construir y sistematizar una
cadena argumentativa capaz de proporcionar un debate dogmatico y
cientificamente fundamentado.

Palabras clave: dogmatica penal, tipicidad, funcionalismo, terroris-
mo, proporcionalidad.

| REVISTA Ratio Juris Vol. 20 N.° 41 « UNAULA |ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju



Funcionalismo y principio de proporcionalidad: terrorismo politico y actos antidemocraticos en Brasil

INTRODUCAO

A Lei 13.260/2016, conhecida como Lei Antiterrorismo, ndo prevé o
chamado “terrorismo politico” como uma acao tipica. Apds os atos ocorridos
no Brasil no dia 08 de janeiro de 2023, a fim de viabilizar a tipificacdo daque-
las condutas como terrorismo, passou-se a discutir —a partir do pL 83/2023—
a necessidade de inserir no art. 2.° da lei, ao lado da xenofobia, discriminagao
ou preconceito de raca, cor, etnia e religido, razdes de ordem politica.

Considerando a possibilidade de modificag@o legislativa,' é preciso
examinar se a proposta deve ou ndo prosperar, o que nos permite, da mesma
forma, investigar a hipotética tipicidade. Nesse sentido, o presente artigo
propde uma discussdo de cardter metodolégico sobre os limites imanentes
da atividade legislativa e judicial em matéria penal, procurando estabelecer
e, portanto, fornecer ao legislador e ao julgador a possibilidade de cons-
truir e trilhar um caminho seguro, coerente e racional para decidir sobre a
inclus@o ou nao no texto legal a expressdo razdes de ordem politica e sobre
possiveis questdes de tipicidade.

A problematica € construida e se desvela a partir da reflexdo sobre
os critérios e limites imanentes a atividade legislativa, ao qualificar uma
conduta como digna de sancdo penal, principalmente para o caso em ané-
lise, onde a pena varia de 12 a 30 anos de reclusdo, e a atividade judicial,
que deve aplicar uma pena tdo severa apenas as condutas que estao inseri-
das no espectro punitivo, cujos contornos estdo definidos no tipo penal. O
frugal cumprimento e respeito ao rito ordindrio para a criacdo de uma lei
em matéria penal é completamente insuficiente para legitimar uma nova
incriminagdo. Da mesma maneira, a interpretacdo do alcance da matéria da
proibi¢do ndo pode ser uma atividade arbitréria do julgador.

A hipétese do presente artigo parte da ideia de que o principio da
proporcionalidade —sob o fio condutor dos valores de politica criminal es-
tabelecidos na nossa Constituicao Federal (Greco, 2002)— é um importante
instrumento para o desenvolvimento de critérios basicos e orientadores da
atividade legislativa e judicial, permitindo a construgao e sistematizagcao de
uma cadeia argumentativa capaz de proporcionar um debate dogmatico e
cientificamente fundamentado.

1 Ha no Senado Federal um projeto do senador Alessandro Vieira —pL 83/2023— que busca incluir
na redacdo da Lei Antiterrorismo a expressao por razdes politicas.
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O referencial tedrico € o funcionalismo de cunho teleolégico-racional
desenvolvido por Claus Roxin (1973).> O pensamento do autor acaba rela-
cionando indissociavelmente o direito penal e a politica criminal, invertendo
a famosa frase de Liszt. O foco do trabalho estd nas implica¢cdes metodo-
l6gicas derivadas da proposta funcionalista do autor, o estabelecimento de
valores —constitucionalmente estabelecidos— e a respectiva imersao do
direito penal nos seus pressupostos. Isso significa, em ultima instancia, que
a dogmatica penal precisa construir a sua teorizacdo —elementos do crime,
por exemplo— tomando como fundamento primeiro as valoracdes de poli-
tica criminal estabelecidas na Constitui¢do, permitindo que todo o edificio
teérico desenvolvido seja passivel de reconstru¢do, exame e discussao sob o
ponto de vista técnico-juridico e cientifico.

A metodologia funcionalista —diferentemente daquela adotada pelo
causalismo e finalismo— nao procura desenvolver respostas axiomaticas,
na verdade, como afirmado por Schiinemann (1984), o funcionalismo foca
na construcdo de um caminho metodologicamente coerente e passivel de
reconstrugdo. O préprio autor (Schiinemann, 1984, p. 56), por exemplo, pro-
pode uma reconstrugdo com base em dois planos valorativos autdnomos, ou,
segundo Wolter (1993) em um “duplo exame de proporcionalidade” (p. 296).
E bem verdade que hd uma enorme diversidade de propostas funcionalistas
—cuja discussao sequer € objeto do artigo— porém, em todas ha preocu-
pacdes metodoldgicas semelhantes,’ o que permite uma proficua discussdo
sobre o tema e a sua relacdo com a problematica do artigo.

O artigo estd estruturado —além da introdugdo e da conclusao— em
trés tépicos, nos quais serdo desenvolvidos, respectivamente, a defini¢do
de terrorismo e a legislac@o nacional, o funcionalismo de Roxin como um
sistema coerente de intepretacdo e, por ultimo, as consideragcdes sobre a pro-
porcionalidade e as suas relacdes com o sistema funcionalista no ambito do
Direito Penal.

2 Em especial a obra: Roxin, C. (1973). Kriminalpolitik und Strafrechtssystem. Walter de Gruyter.
Ha uma traduc@o para o portugués feita por Luis Greco: Roxin, C. (2000). Politica criminal e
sistema juridico-penal. Renovar.

3 Nesse sentido, o autor (Frisch, 1988, p. 77) afirma, ao discorrer sobre o comportamento tipico
como a cria¢do de um risco penalmente desaprovado, que a utiliza¢do da pena deve passar pelo
crivo da necessidade e adequacio, ou seja, uma discussdo sobre a proporcionalidade como critério
metodolégico para a reconstrucio do Direito Penal.
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A DEFINICAO DE TERRORISMO E A LEGISLAQAO BRASILEIRA

A dificuldade em definir terrorismo explicita a inexisténcia de uma
ontologia do terrorismo e do terrorista, eis que ndo hd uma esséncia que
os filie e classifique. “O crime e o terrorismo pelo alto ou por baixo, serdo
defendidos ou combatidos segundo as circunstancias histéricas, [...] ndo po-
dendo ser apanhados por uma teoria da mesma maneira que nao sustenta
uma ontologia do crime” (Passetti, 2006, p. 101).

Na tarefa de defini¢do, leva-se normalmente em consideragao nao so
a conduta em si, 0s meios empregados, os autores, as vitimas e os alvos,
mas também a motivagdo (politica, ideoldgica, religiosa), as causas (deses-
tabilizac@o de regimes, derrubada de governantes) e as orientagdes politicas,
como movimentos anticolonialistas, separatistas, grupos anarquicos, neo-
fascistas.

Essa multiplicidade de elementos examinados demonstram a dificil
missdo de se estabelecer o conceito de terrorismo (Sousa Galito, 2013) com
um extenso debate e, consequentemente, o estabelecimento de inimeras ca-
racteristicas na sua defini¢do.* Apesar da enorme divergéncia, é possivel
admitir que hd um essencial componente (objetivo) politico quando falamos
sobre o referido fendmeno (Merari, 1993).

Assim, estabeleceu-se a necessidade de uma classificacao tipoldgica
do terrorismo, que reflete a identificacdo de elementos solidificados com o
passar do tempo, imprescindiveis a correta regulamentacio legislativa da
conduta e interpretacio judicial. E considerando essa tipologia norteada pela
constru¢do histérica do contetido normativo do terrorismo, que Rocha (2022)
afirma ““as espécies de terrorismo nada mais sdo que a jungdo de elementos
especificos que ao longo da histéria se solidificaram e tornaram tnicas, per-
mitindo a identificacdo de um modo especifico e peculiar de agir” (p. 11).

A partir dessas exigé€ncias para classificagdo tipolégica do terroris-
mo, Cretella Neto (2008) por exemplo, subdivide o terrorismo, que pode
ser nacional ou internacional, em seu aspecto subjetivo, da seguinte for-
ma: a) comum (objetivo de ordem moral); b) social (busca a afirmacdo de
uma ideologia ou doutrina social ou econdmica em um espaco coletivo ou
no territério de um pais, como no caso dos movimentos anarquistas) €; c)

4 Nesse sentido, conferir, por exemplo, Lopes (1999, p. 110) e Vergueiro (2009, pp. 20-22).

W
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terrorismo politico (dirigido contra o Estado, seus 6rgdos ou representan-
tes, com a finalidade de conturbar a ordem publica, a organizagao politica/
constitucional).

Foi com a Lei 13.260/2016 que o Brasil, alinhando-se ao desejo inter-
nacional de repressao ao terrorismo a partir dos mais rigorosos instrumentos
institucionais também pelas na¢des, regulamentou penalmente o terrorismo
de forma mais especifica. Ademais, a Lei 8.072, desde 1990, ja havia equi-
parado o terrorismo aos crimes hediondos, tornando obrigatéria a aplicagdo
do regime juridico mais rigoroso previsto na legislacdo, inclusive para tor-
nd-lo insuscetivel de graca, anistia e indulto.

E no art. 2.° da Lei 13.260/2016 que et tipificado o terrorismo, como a
prética por um ou mais individuos dos atos previstos neste artigo, por
razdes de xenofobia, discriminag¢do ou preconceito de raga, cor, et-
nia e religido, quando cometidos com a finalidade de provocar terror
social ou generalizado, expondo a perigo pessoa, patrimdnio, a paz
publica ou a incolumidade publica.

Em seguida, o pardgrafo primeiro especifica o que sdo considerados
atos de terrorismo, sendo logo depois estabelecida a pena, de doze a trinta
anos de reclusdo, sem prejuizo das sangdes correspondentes a ameaga ou a
violéncia.

Importante destacar que no texto substitutivo do senador Aloysio Nu-
nes Ferreira (PSDB-SP), aprovado no Senado e enviado para votagdo na outra
Casa, ndo apenas suprimiu o §2.° do artigo 2.°, que exclui da apreciacdo da
nova legislacdo a “conduta individual ou coletiva de pessoas em manifes-
tacdes politicas, movimentos sociais, sindicais, religiosos, de classe ou ca-
tegoria profissional”, como também acrescentava a expressao “extremismo
politico” para a determinag@o da figura do terrorista. A supressdo desse §2.°
do artigo 2.° da ora aprovada Lei 13.260/2016 foi justificada com a simples
alegacdo de que “o pais precisa de uma lei precisa, uma regra clara, que
garanta seguranga juridica, especialmente em periodos de grandes eventos
como as Olimpiadas de 2016”.

5 Brasil (1990). Lei 8072, de 25 de julho de 1990. Dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do
art. 5.°, inciso XL, da Constitui¢do Federal, e determina outras providéncias. https://www.planal-
to.gov.br/ccivil_03/leis/L8072compilada.htm.
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Prevaleceu, pois, a redacdo aprovada pela Camara dos Deputados,
remanescendo o dispositivo (artigo 2.°, §2.°) que busca ndo aplicar a Lei
13.260/2016 as condutas individuais ou coletivas de pessoas em manifes-
tagOes politicas, movimentos sociais, sindicais, religiosos, de classe ou de
categoria profissional, direcionados por propdsitos sociais ou reivindicat6-
rios, visando a contestar, criticar, protestar ou apoiar, com o objetivo de
defender direitos, garantias e liberdades constitucionais, sem prejuizo da
tipificag@o penal contida em lei.

A partir da interpretacdo da Lei 13.260/2016, a doutrina costuma apon-
tar como bens juridicos tutelados por intermédio da legislacdo e de alcada
constitucional: a seguranca, a incolumidade e a paz publicas em termos ge-
néricos Lopes Guimardes (2007), ndo obstante a protecdo especifica, nos
casos concretos, de inimeros bens como a vida,® o patriménio, a paz publica
e a incolumidade publica, entre outros, acrescentando a existéncia de pre-
ponderancia para a paz publica.

FUNCIONALISMO E METODOLOGIA: O VALOR E A FINALIDADE
COMO PEDRA ANGULAR DO SISTEMA PENAL

Ao discorrer sobre a constru¢do de um sistema penal, Schiinemann
(1984, p. 55) acaba por tocar em um ponto essencial para se compreender
o funcionalismo. Segundo o autor, diferentemente do sistema causal-natu-
ralista e do finalismo —cujo elemento central do sistema, a partir do qual
tudo se irradia, esta na estrutura Ontica—, o neokantista e o funcionalista
defendem o processo valorativo como elemento conformador do sistema.
Contudo, como afirma Greco (2002), o neokantismo partia de um relativis-
mo axioldgico, abdicando, assim, de se “de reconhecer qualquer referéncia
teleoldgica objetivamente valida” (pp. 63-64).

6 Nesse sentido, conferir: Duprat, D. Nota Técnica 15 de 2019-PFDC/MPE. Ministério Publico Federal.
Disponivel em https://www.mpf.mp.br/pfdc/manifestacoes-pfdc/notas-tecnicas/nt-15-2019-pfdc-
-mpf. Acesso em 06 de fevereiro de 2023.

7 J4 existia na época uma ampla e antiga discussdo em solo alemao sobre a possibilidade de se esta-
belecer critérios objetivos e racionais para um “julgamento valorativo”. A dificuldade, em termos
gerais, estaria no componente subjetivo inerente a qualquer processo interpretativo —da mesma
forma valorativo— e a sua consequente aleatoriedade. Nesse sentido, a defini¢do de critérios —
hierarquia, por exemplo— objetivos seria faticamente impossivel, ficando a cargo do Juiz, caso a
caso, estabelecé-los (Larenz, 1991, p. 121).

W
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E precisamente nesse ponto que ocorre uma cisio entre o neokantis-
mo® e o funcionalismo, uma vez que, para o funcionalismo, os valores pri-
mordiais ja estdo estabelecidos previamente na Constitui¢ao Federal. Apesar
do evidente avango que representou o neokantismo para a dogmdtica penal,
o funcionalismo deu o passo decisivo no sentido de estabelecer especificos
e sistemadticos critérios juridico-penais, com fundamento politico-criminal,
mormente quanto ao estudo das finalidades da pena (Roxin e Greco, 2020).

Isso significa que toda a estruturagdo do sistema penal deve ser teleo-
logicamente orientada, sob o filtro valorativo imposto pela politica criminal,
quer dizer, pelos direitos e garantias fundamentais e os principios funda-
mentais do Estado Social e Democritico de Direito.

A antiga tensdo entre o Direito Penal e a Politica Criminal se dissolve
com o funcionalismo e a sua nova visao sobre a estruturacio da relag@o entre
tais disciplinas. As necessidades de se combater a criminalidade ndo estdo
em contraposi¢do as exigéncias liberais de garantia da liberdade como um
valor e garantia fundamental, da mesma forma que o Estado de Direito ndo
€ oposto ao Estado Social (Roxin, 1973). Nesse sentido, conforme Greco
(2002) os valores e finalidades impostas pela politica criminal ndo podem,
por exemplo, ser aquelas derivadas da lei e ordem ou mesmo abolicionista.
Unicamente as finalidades e os valores derivados da politica criminal de um
Estado Social e Democratico de Direito —respeitando os direitos e as garan-
tias individuais— podem fundamentar e estruturar o sistema penal. Toman-
do esse pressuposto como ponto de partida para a estruturagao do sistema
penal, o sistema funcionalista passa a examinar o conceito de crime de for-
ma metodologicamente diversa, em todos os seus elementos constitutivos.’

8 Apesar das diferencas, € inegdvel a importancia do pensamento neokantista para a construgao ope-
rada por Roxin. Mezger (1949, p. 80), por exemplo, chama a atengdo para a primazia da interpreta-
¢do teleolégica —e a sua conexdo com a lei especifica (tipo penal) e a finalidade do ordenamento
em geral— em relagdo as demais formas de interpretacéo.

9 Apesar dos limites estreitos do artigo, € possivel ver claramente as consequéncias da metodologia
funcionalista mormente na discuss@o sobre a culpabilidade. O posicionamento tradicional —com
vérios adeptos no Brasil, por exemplo— defende que a culpabilidade teria a fung¢@o de limitar e
fundamentar a aplicacdo da pena, como defende Welzel (1969). Para ele, a medida da pena fun-
damentalmente deve levar em consideragdo o grau de culpabilidade do agente. Apesar do autor
deixar claro que se deve examinar outros fatores, ¢ inegavel no pensamento finalista a importincia
central da culpabilidade na medida da pena privativa de liberdade. Por outro lado, tem-se o concei-
to de culpabilidade no funcionalismo de cunho teleolégico-racional e a discussdo sobre a manu-
tenc¢do ou ndo da culpabilidade como fundamento da pena. De forma coerente com os pressupostos
de um Estado de Direito, Roxin (1984) defende que compensar (retribuir) a culpa do criminoso por
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A sistematizacdo de Roxin, em outros termos, propde um processo
de ideologizacdo —nao no sentido marxista, por exemplo—. O processo de
ideologizacdo —em sentido estritamente funcional, repita-se— ndo € novo,
jé foi pensado em propostas funcionalistas diversas, como, por exemplo, na
obra de Luhmann (1991). Em sentido funcional, a ideologiza¢do implemen-
tada por Roxin €, na verdade, um processo de valoragao dos valores, com
o escopo de tornar certas valoragdes juridicas como invaridveis criando, as-
sim, a estrutura necessdria para a constru¢ao de uma resposta juridica meto-
dologicamente coerente e sempre passivel de rediscussdo, aprimoramento e
modificagdes.

Pense-se, por exemplo, no primeiro elemento do conceito de crime. E
amplamente aceito que a tipicidade encerra um juizo de valor sobre o fato.
Todavia, a proposta funcionalista propde que a ideologizacdo do referido
conceito, quer dizer, valorando o processo de valoragdo do fato levado a
cabo pela tipicidade. Diferentemente da valoracio —da acao— feita na tipi-
cidade, o funcionalismo de cunho teleoldgico-racional propde uma nova es-
pécie de valoragao, todavia, nao mais sobre a a¢do, porém, sobre os préprios
valores, tendo em vista que a tipicidade precisa ser examinada (valorada) em
relacdo a abstrata necessidade de pena (prevencdo geral) e a partir do prin-
cipio da culpabilidade, sendo esses os critérios politico-criminais reitores
(Roxin e Greco, 2020).

A ideologiza¢do operada pela sistematizacao funcionalista acaba sen-
do um forte instrumento de estabilizacdo do sistema em virtude do processo
de valoragao estar ideologicamente (Estado Democratico e Social) compro-
metido e neutralizado —imagine-se as infinddveis possibilidades de se va-
lorar os elementos do crime, em virtude da natureza aberta dos valores—.
Assim, seguindo o processo proposto, o conceito de tipicidade passa a ser
examinado de forma reflexiva, quer dizer, o conceito se torna “consciente”
dos seus préprios valores fundamentais, da sua fungdo (Luhmann, 1991).

Isso significa que, dentro dos ditames valorativos e as finalidades
adequadas a politica criminal do Estado Democratico e Social de Direito,
o sistema funcionalista de cunho teleol6gico-racional desvela a inexisténcia
de respostas axiomaticas e a vocacgao para o debate e discussao de propostas

meio da pena s6 seria adequada em um estado Absolutista —o monarca, cujo direito surgiria da
autoridade de Deus, delegaria ao juiz o poder de decidir em seu nome, na verdade em nome de
Deus— onde a compensag¢ao pela culpa € legitimada (p. 644).
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dentro da politica criminal colocada —tendo em vista que temos vérias pro-
postas que s se assemelham em um tnico ponto, ou seja, na sua adequagdo
a politica criminal do Estado Social e Democratico—.

Nesse sentido, ao se analisar e delimitar, por exemplo, o espectro pu-
nitivo de um determinado tipo, € fundamental levar em consideragdo, em
termos de politica criminal, as balizas estabelecidas pelo principio da lega-
lidade —a questdo da analogia, por exemplo— (Roxin, 1973). O caminho
tracado no préximo tépico pretende incluir —na questdo da interpretacdo
dos tipos penais— os critérios estabelecidos pelo principio da proporciona-
lidade, por estar de acordo com os valores de politica criminal estabelecidos
na nossa carta magna.

FUNCIONALISMO E PROPORCIONALIDADE: OS LIMITES
DA ATIVIDADE LEGISLATIVAE A DEFINICAO DE CRITERIOS
INTERPRETATIVOS REITORES PARA O CONTROLE DA
RACIONALIDADE DA DECISAO JUDICIAL

A definicao sistematica e coerente de limites materiais na intervencao
penal ja é presente no funcionalismo desde 1970 na obra de Roxin." E ver-
dade que a discussdo tomou um rumo préprio na dogmatica penal e hoje
¢ tratada a partir dos conceitos de merecimento e necessidade de pena. A
dificuldade no tratamento das categorias referenciadas estd na divergéncia
doutrindria existente, ndo se limitando, por exemplo, as discussdes sobre o
significado de merecimento e necessidade de pena, mas, da mesma forma,
ha desacordo quanto a funcdo e posicao sistemdtica dos conceitos (Luzén
Pefia, 1995).

Por outro lado, mesmo com a diversidade de posi¢des tedricas, €
possivel perceber que o principio da proporcionalidade —nos seus trés com-
ponentes— parece desempenhar uma fung¢do importante dentro do ja citado
embate doutrinario (da Costa Andrade, 1995). Assim, levando em conside-
racdo a maior convergéncia tedrica, toma-se o principio da proporcionalida-
de como um critério reitor tanto na atividade legislativa quanto na judicial

10 Altpeter, F. (1990). Strafwiirdigkeit und Straftatsystem. Peter Lang (p. 97). O autor mostra que,
apesar de ndo se utilizar dos conceitos de merecimento e necessidade de pena, Roxin acaba por
igualmente materializar o conceito de crime.
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(Weigend, 1999), que mantém uma relacdo de coeréncia metodoldgica com
o funcionalismo de cunho teleoldgico-racional, uma vez que, o principio da
proporcionalidade busca limitar a intervencdo do Estado a partir da protecao
da racionalidade na finalidade, a qual deve permear toda atividade estatal
(Weigend, 1999). Além disso, ainda em consonancia com o funcionalismo,
o principio da proporcionalidade deve ser entendido como um critério me-
todolégico que “obriga” o legislador e o aplicador do direito —por ser uma
regra de interpretacdo e aplicagcdo do direito— a direcionarem os seus es-
forcos na constru¢cdo de argumentos que fundamentem o caminho seguido
de forma coerente e racional, permitindo, assim, que os proprios argumentos
se tornem o centro da discussdo, uma vez que sao passiveis de reconstrugdo
e constantes criticas.

Falando especificamente sobre o principio da proporcionalidade, a
sua andlise passa por trés niveis, ou seja, adequagdo do meio, necessidade do
meio e a proporcionalidade em sentido estrito. A ordem de exame é sempre
predefinida, todavia, sé € exigivel a andlise do nivel posterior, se o caso ndo
tiver sido resolvido com o exame do nivel anterior (da Silva, 2002).

Pode-se dizer que um meio € adequado quando, com a sua implemen-
tacdo, tem-se o fomento de uma finalidade legitimamente perseguida (Klatt
e Meister, 2014), indicando, dessa forma, a necessidade um juizo de prog-
ndstico, ou seja, um exame sobre as “‘consequéncias faticas da utilizacao do
meio, da medida estatal” (Martins, 2003, p. 33). Assim, nesse primeiro nivel,
deve-se examinar a intensidade da intervengdo estatal, a qual deve possuir
uma relagdo com a promogao da finalidade estatal (Klatt e Meister, 2014).

Apenas ap6s a confirmacdo da adequag@o do meio utilizado, é possi-
vel subir para o segundo nivel de exame, quer dizer, a necessidade do meio
utilizado. A ligacdo entre a necessidade do meio e o direito penal € assaz
relevante, pois a necessidade do meio se desdobra em conceitos penais bas-
tante difundidos, como a ultima ratio e o in dubio pro reo. Dessa forma,
entende-se como meio necessario aquele menos gravoso e igualmente eficaz
no fomento das finalidades desejadas (Mendes, 2001).

Por fim, como o dltimo nivel de exame, temos a proporcionalidade em
sentido estrito, cuja racionalidade dessa ponderacdo € colocada em duvida,
em virtude da subjetividade que o critério pode carregar consigo (Martins,
2003). Segundo a definicao tradicional, serd proporcional em sentido estrito
a medida que guarde uma relacdo entre a almejada finalidade e a gravidade
da intervenc¢do estatal, no sentido de se valorar juridicamente os interesses
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contrapostos —especialmente, quando se fala em Direito Penal, na liberda-
de do individuo de um lado e, por outro, os interesses sociais, ponderando
concretamente o grau e a intensidade de lesdo a liberdade do cidaddo e o
especifico ganho social com a imposi¢do da medida—.

Dessa forma, € nesse tltimo nivel que ocorre um especifico proces-
so de ponderagdo, voltado notadamente ao caso em concreto e examinado
em trés aspectos: intensidade da intervencdo; a importincia da finalidade
pretendida com a intervencdo; e, por fim, uma observa¢do mais ampla e
relacional dos dois aspectos anteriores, ou seja, se hd uma relacdo que se
legitima entre a intensidade da intervencdo e a importancia da finalidade
(Klatt e Meister, 2014).

Assim, especificamente em relacio ao Direito Penal, cuja intensidade
da intervencdo penal é a de maior grau (privacdo da liberdade), as exigén-
cias (fundamentacdo) para a sua aplicagdo sdo bem maiores —restringindo
em muito o seu campo de atuacio— e que se relaciona diretamente com a
importancia —normalmente valorada no grau mais alto— da finalidade per-
seguida (tutela de bem juridico). Ocorre que, em muitos casos, N0 Processo
de ponderagao em matéria penal, hd uma equivaléncia entre a intensidade da
intervencgdo e a importancia da finalidade almejada, o que leva ao importan-
te e decisivo exame do terceiro aspecto do processo de ponderagdo.

Esse ultimo aspecto ndo possui um conteido especifico, funcionando,
na verdade, conforme leciona Giinther (1983), como um processo de regu-
lacdo'! dos valores de politica criminal estabelecidos pelo nosso legislador,
permitindo identificar se a intensidade da intervencdo se legitima em vir-
tude da magnitude da finalidade. Nesse espeque, o processo de regulacdo,
mesmo ndo possuindo um conteddo definido, esta limitado pelas decisdes
valorativas de cunho politico criminal e que derivam do Estado Social e
Democritico de Direito. O ponto central ndo estd na conclusio da relagdo'?
—justificada ou ndo— entre os aspectos mencionados, e sim na constru¢ao
de uma cadeia argumentativa sistematicamente coerente e teleologicamente
orientada (Greco, 2014).

11 O autor defende que o principio da proporcionalidade funcionaria como um principio juridico
regulativo.

12 Apesar do autor falar sobre o nexo do fim de protecdo da norma, o argumento pode ser aplicado
igualmente.
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A GUISA DE UMA CONCLUSAO: FUNCIONALISMO, PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE E OS LIMITES MATERIAIS IMPOSTOS NA
DEFINICAO LEGAL E NA INTERPRETACAO JUDICIAL DO CRIME DE
TERRORISMO

O funcionalismo —nos moldes desenvolvidos por Roxin— se pro-
pde como um sistema metodoldgico que busca interpretar o conjunto da
legislacao penal a partir dos valores —de cunho politico-criminal— estabe-
lecidos na Constitui¢c@o e, consequentemente, adequados aos preceitos deri-
vados do Estado Social e Democriético de Direito. Nesse sentido, o sistema
funcionalista cria uma dogmadtica penal propria e tnica, pois desenvolve as
suas construgdes a partir de pontos de partida inegdveis —onde o normativo
se mostra controldvel— e previamente estabelecidos, racionalizando e legi-
timando o processo de tomada de decisdo (Ferraz Jr., 2015).

O principio da proporcionalidade ¢ um importante instrumento na
referida concretizacdo. Em matéria penal, especificamente, os critérios —
ou planos— pelos quais, por exemplo, uma decisdo condenatdria precisa
atravessar, harmonizam-se com a dogmadtica penal funcionalista de natu-
reza teleoldgica e racional. Ao estabelecer diretrizes ou caminhos —todos
orientados e definidos pelos valores de politica criminal previamente esta-
belecidos— que precisam ser seguidos, € possivel estruturar e reconstruir
metodologicamente os argumentos, mantendo-os constantemente sob pro-
va, melhor dizendo, sob a possibilidade de serem refutados.'

O referido principio pode ser utilizado sistematicamente na fase legis-
lativa e, também, na judicial. Na fase legislativa, os critérios da adequacgao
e necessidade exercem o papel principal, relegando a proporcionalidade em
sentido estrito a um plano secunddrio e quase sem qualquer funcio (Wei-
gend e Kiipper, 1999, p. 935), diferentemente da sua importancia e fung¢do
central na fase judicial (Weigend e Kiipper, 1999, p. 938). Assim, ¢ possivel
questionar se o legislador brasileiro —no PL 83/2023— pode ou nio incluir
no tipo penal a expressao por razoes politicas. A questdo ganha novos con-

13 E uma preocupagdo permanente no sistema funcionalista a eliminag¢io de argumentos e/ou crité-
rios metafisicos, incapazes, por natureza, de passarem por um processo de refutacdo cientifica. A
discussdo sobre o fundamento material da culpabilidade e o livro arbitrio demonstra os esfor¢os
dos autores funcionalistas nesse desiderato (Roxin, 1984, pp. 642-643).
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tornos quando se acrescenta a preocupagdo do proprio legislador em ndo
criminalizar movimentos sociais,'* justificando, assim, a redag@o do §2.° da
Lei 13.260/2016.%

Quando se examina o problema munido com as lentes do funciona-
lismo, a preocupagdo do legislador se mostra va. A politica criminal esta-
belecida na nossa Constitui¢ao é resultado de valores derivados do Estado
Social e Democratico de Direito, o que permite concluir que o combate a
criminalidade esta determinado por esses mesmos valores. Nesse sentido, a
nossa carta magna estabelece no artigo 5.°, como um pilar da democracia,
o direito a manifestag¢do pacifica em locais abertos ao publico, bem como a
livre manifestacdo do pensamento.

Nesse sentido, a inclusdo da expressao por razoes politicas na le-
gislacdo analisada é possivel. O receio de que essa ampliacdo legislativa
permita a criminalizacdo de manifestagdes pacificas, evidenciado a partir da
redacdo do pardgrafo 2.° da Lei Antiterrorismo, é descabido (Borges, 2022),
uma vez que a referida interpretacdo é adequada apenas em Estados totali-
tarios, ou seja, € diametralmente oposta aos reconhecidos valores do Estado
Democritico brasileiro.

Assim, mesmo com a insercdo da expressdo por razdes politicas, a
qual ndo ha qualquer ébice, pois, como visto, as motivagdes politicas estdo
na origem da conceituacdo de terrorismo e ato terrorista, o legislador nao
estaria permitindo qualquer criminalizacdo de manifestacdes pacificas ou
movimentos sociais.

No mesmo sentido, caminha a resposta com fundamento no principio
da proporcionalidade, que busca proteger a racionalidade na finalidade. A
criminalizagdo, entdo, do direito a livre manifestagao, teria como finalidade
lancinar as bases do Estado Social e Democrético de Direito. A busca por
fins ilegitimos € desproporcional e ndo passa pelo crivo de um exame cons-
titucional.

14 A referida preocupacdo permeou grande parte do debate do nosso legislador, como se depreende:
Republica Federativa do Brasil. Didrio da Camara dos Deputados, ano LXX, n.° 133, quinta-feira,
13 de agosto, 2015, p. 120.

15 §2.° O disposto neste artigo ndo se aplica a conduta individual ou coletiva de pessoas em manifes-
tacdes politicas, movimentos sociais, sindicais, religiosos, de classe ou de categoria profissional,
direcionados por propdsitos sociais ou reivindicatérios, visando a contestar, criticar, protestar ou
apoiar, com o objetivo de defender direitos, garantias e liberdades constitucionais, sem prejuizo da
tipificacdo penal contida em lei.
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Na fase judicial, por seu turno, temos uma discussdo mais complexa
e que requer uma argumentacao mais analitica e fundamentada, ja que passa
por uma questdo de interpretaciao do alcance e limites do espectro punitivo.
E verdade que o mote para o projeto de lei que tramita no Senado Federal
foram os atos ocorridos no dia 08 de janeiro de 2023, porém, € possivel ques-
tionar —mesmo que a expressao por razoes politicas ja estivesse incluida
no texto— a adequacdo tipica das condutas mencionadas e o tipo penal que
define o terrorismo.

Nesse aspecto, o principio da proporcionalidade, sobretudo o critério
da proporcionalidade em sentido estrito e a sua ponderacdo em trés niveis,
tem uma importancia basilar. Especificamente sobre esse processo de pon-
deracdo, busca-se, no primeiro nivel, examinar e valorar concretamente a
intensidade da restricdo ao direito fundamental —no caso, a liberdade—.
A pena estabelecida no tipo é de multiplos (doze a trinta) anos de reclusao,
0 que permite concluir que a intensidade da restri¢do € a mais alta possivel
dentro da nossa legisla¢do.!¢

Ja no segundo nivel, busca-se discutir a gravidade da finalidade per-
seguida —no caso em concreto— com a restricao ao direito fundamental es-
tabelecida. Sem duvida, a finalidade almejada € a prote¢@o de bens juridicos
relevantes —no caso discutido, especialmente o patrimonio piblico— cujo
grau de importancia pode ser valorado como alto.

Como visto anteriormente, s3o nesses casos —onde hd uma equivalén-
cia entre a intensidade da restricdo e a importancia da finalidade— que o
terceiro e derradeiro nivel de ponderacio passa a ser considerado. E nesse
momento que se passa a analisar a importancia da finalidade no caso em con-
creto e sua relagdo com a intensidade da intervencao (Klatt e Meister, 2014),
efetivamente prevista no tipo penal. Essa relacdo legitimante que se busca,
como j4 afirmado, ndo possui um contetido normativo especifico, porém, per-
mite aprofundar e regular a discussao dos dois niveis anteriores, com base em
argumentos orientados de acordo com a metodologia aqui proposta.

Assim, a valoragd@o precisa considerar se a pena estabelecida no tipo
penal —como visto, pode inclusive ultrapassar, no caso em concreto, 0
maximo previsto na nossa legislacdio— estd ou nao fora de relagdo com a

16  Vale ressaltar que a pena para o crime de terrorismo —consoante o proprio tipo penal— serd somada
as sancdes correspondentes a ameaga ou a violéncia, o que proporcionaria, em alguns casos, uma
pena em concreto superior aos quarenta anos estabelecidos no artigo 75 do Cédigo Penal brasileiro.
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finalidade almejada. Nesse ponto, os atos do dia 08 foram exclusivamente
contra o patrimdnio publico federal, sem risco a vida, a liberdade ou mesmo
a integridade fisica de outrem. Sob a lente da interpretacdo sistematica, é
possivel constatar que penas com a mesma gravidade daquelas previstas
para o terrorismo sempre envolvem os bens juridicos citados, no minimo
—quando falamos nas penas mais graves do ordenamento— com a tutela
penal da vida. Da mesma forma, quando hé apenas o patriménio como bem
juridico tutelado, 0 maximo previsto para a pena —nesses casos— sequer
se aproxima do minimo estabelecido para o crime de terrorismo, com reper-
cussdo —grave, em termos de politica criminal e, da mesma maneira, em
relacdo as finalidades preventivas da pena— na fixac@o do regime inicial de
cumprimento da pena.

Por outro lado, ndo € possivel argumentar que os atos antidemocra-
ticos tinham a capacidade de colocar em risco os bens juridicos citados,
uma vez que, o exame da proporcionalidade na fase judicial ndo pondera a
partir de elementos abstratos, leva em consideragdo apenas os fatos e dados
concretos.

Com base na argumentacao proposta, ¢ possivel afirmar que a lesdo
ao direito fundamental estabelecida no crime de terrorismo —pena de re-
clusdo de 12 a 30 anos— nao guarda relacdo com a finalidade pretendida —a
tutela do patrimonio publico—. Assim, os atos do dia 08 de janeiro, mesmo
que a expressdo referenciada ja estivesse incluida, ndo se adequam ao es-
pectro punitivo —bastante reduzido— criado pelo tipo penal de terrorismo.

Mais importante do que a resposta oferecida é a racionalidade no
caminho que se pretendeu construir. Nao ha duvidas que a argumentacdo
proposta parte de uma ponderacdo de valores —o que pode levar as teias
da irracionalidade— porém, em virtude do processo de ideologizacdo em
sentido funcional proposto por Roxin, é possivel neutralizar os infindédveis
caminhos criados, permitindo desenvolver uma argumentagdo orientada em
termos de politica criminal e construida a partir das finalidades da pena.
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