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RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar a definicdo legal de terrorismo apresentada pela
Lei n.° 13.260/2016 a luz dos direitos e garantias fundamentais. A pesquisa inicia-se
com uma breve exposicdo do panorama historico-mundial de origem do terrorismo,
andlise do comando expresso inserido no texto constitucional de criminalizacdo e
hediondez e o estudo da expressdo “atos de terrorismo” contida na Lei de Seguranca
Nacional. Descreve o contexto historico-social de elaboracdo da Lei Antiterrorismo
brasileira e a dificuldade do legislador ordinario em criar um tipo penal de terrorismo
que respeite os principios da legalidade e taxatividade, ao inserir na norma
incriminadora expressdes vagas e de alcance indeterminado e ainda busca descrever e
analisar quais os bens juridicos que se pretendia proteger com 0 tipo em questao.
Apresenta as caracteristicas da teoria elaborada por Gunther Jakobs que acredita na
existéncia de dois direitos penais, um aplicado ao cidaddo e o outro aplicado ao
inimigo e quais séo as implicacdes e reflexos de sua teoria na elaboracdo da Lei n.°
13.260/2016, considerada uma lei de prevencdo instrumental que viola diversos
preceitos constitucionais presentes em nosso ordenamento juridico.

Palavras-chave: Terrorismo; Lei n.°13.260/2016; Direito Penal do Inimigo; Garantias
fundamentais.

ABSTRACT

This work aims to analyze the legal definition of terrorism presented by Law n°
13.260/2016 in the light of fundamental rights and guarantees. The research begins
with a brief exhibition of the historical-world origin of terrorism, analysis of the
express command inserted in the constitutional text of criminalization and heinousness
and the study of the expression "acts of terrorism™ contained in the National Security
Act. Describes the historical-social context of the elaboration of the Brazilian anti-
terrorism law and the difficulty of the ordinary legislator in creating a penal type of
terrorism that respects the principles of legality and specificity, when entering in the
incriminating standard vague expressions and of undetermined reach and still seeks to
describe and analyze what legal assets intended to protect with the type in question.
Presents the characteristics of the theory elaborated by Giinther Jakobs who believes in
the existence of two penal rights, one applied to the citizen and the other applied to the
enemy and what are the implications and reflections of his theory in the elaboration of
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Law n° 13.260/2016, considered a law of Instrumental prevention that violates various
constitutional precepts present in our legal order.

Keywords: Terrorism; Law n° 13.260/2016; Criminal law of the enemy; Fundamental
guarantees.

INTRODUCAO

A internacionalizagdo do terrorismo e a ocorréncia de ataques cada vez mais
brutais e truculentos a grandes aglomeragdes tém incutido na populagdo mundial
sentimentos tdo intensos de inseguranca e medo que levaram o mundo a mergulhar na
chamada “guerra ao terror”. O expansionismo do Direito Penal e o recrudescimento
das chamadas politicas antiterror legitimaram os Estados a criarem normas
extremamente repressivas e antijuridicas, capazes até de suprimirem direitos e
garantias assegurados a todos os cidaddos em uma Democracia de Direito.

Dito isso, o presente trabalho visa analisar a legislacdo antiterrorista brasileira
estampada na Lei n.° 13.260/2016 a luz dos direitos fundamentais inseridos em nossa
Magna Carta, demonstrando em quais aspectos a norma vigente se assemelha ao
Direito Penal do inimigo.

O primeiro capitulo traz uma anélise da evolucdo do terrorismo, desde suas
raizes com os sicarios, até a atuacdo de extremistas religiosos, vistos como 0s
principais responsaveis pelo sentimento de inseguranca social. Examina-se, ainda, o
comando expresso de criminalizagdo do terrorismo e sua equiparacdo a hediondo,
constantes em nossa Magna Carta, bem como avalia se a expressdo “atos de
terrorismo” contida na Lei de Seguranga Nacional delimita ou ndo a abrangéncia do
tipo incriminador.

O segundo capitulo apresenta o panorama geral internacional de combate ao
terrorismo, especialmente com a atuacdo da ONU e da OEA na elaboracdo de tratados
e acordos internacionais com vistas ao estabelecimento de politicas mundiais
reciprocas na luta contra o terror. Aborda as pressdes internacionais sofridas pelo pais
para a elaboracao de uma norma especifica de combate ao terrorismo, que culminou na
edicdo da Lei n.° 13.260/2016, no qual serd avaliada a abrangéncia e legalidade do
conceito de terrorismo inserido no artigo 2° e, ainda, quais os bens juridicos que o
legislador ordinério pretendia proteger.

O terceiro capitulo enfoca a definicdo e as caracteristicas da teoria do Direito
Penal do Inimigo, elaborada por Gilinther Jakobs, que considera que ao cidaddo deve
ser aplicado um direito em conformidade com os ditames legais e em respeito aos
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direitos fundamentais, enquanto ao inimigo deve ser aplicado um direito de excecdo,
um verdadeiro procedimento de guerra. Em seguida analisam-se as semelhancas dos
dispositivos legais inseridos na Lei Antiterrorismo brasileira e as caracteristicas da
teoria de Jakobs, esclarecendo se tal legislacdo pode ou ndo ser considerada um novo
Direito Penal do inimigo e por fim cria-se um comparativo entre o Direito Penal do
autor e o Direito Penal do fato frente as diretrizes de um Estado Democrético.

A metodologia utilizada na elaboracdo do presente trabalho consiste na
pesquisa bibliografica, com a andlise do terrorismo e da legislacdo vigente a partir de
referéncias teoricas sobre o tema, em especial revisdo de literatura, documentos e

artigos cientificos.

1 TERRORISMO E O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO:
EVOLUCAO HISTORICA E ORIGEM ETIMOLOGICA

O terrorismo ndo é um fendbmeno constante e equanime em todos 0s momentos
histéricos. Suas condigdes variam, ndo s6 em conformidade com o tempo e o local de
sua realizacdo, mas também pelos métodos empregados, objetivos de luta e o carater
das pessoas envolvidas.® As suas raizes remontam segundo especialistas, dos sicarios,
também conhecidos como “homens de punhal”, grupos de fanaticos judeus que
viveram no século | depois de Cristo e lutavam pela expulsdo e fim do dominio
romano na regido da atual Palestina.* Outro grupo que causou grande terror no século
Xl d.C foram os chamados Assassinos, uma seita de fanaticos ismaelitas que, ao
defenderem sua autonomia religiosa, espalharam medo por toda a Siria, matando
autoridades estabelecidas como governantes, prefeitos e califas, incluindo o Conrado
de Montfarrt, o rei da Cruzada de Jerusalém.®

A ldade Média também foi marcada por inUmeros atos de terror estimulados
pelo fundamentalismo religioso radical entre cristdos e muculmanos, e que segundo
Mazetto “ndo foram poucos os ataques praticados tanto por cristdos como por
muculmanos, cujas principais vitimas eram as populacGes civis das cidades

conquistadas e reconquistadas”.®

LAQUEUR, Walter. A history of terrorism: with a new introduction by the author. New Jersey: Little,
Brown & Co, 2001, p. 7.

MINGREN, Wou. Terrorismo en el Imperio romano: los sicarios judios. Disponivel em:
<http://www.ancient-origins.es/noticias-general-historia-eventos-importantes/terrorismo-el-imperio-
romano-los-sicarios-judios-004327?nopaging=1>. Acesso em: 07 ago. 2017.

LAQUEUR, Walter. op. cit., p. 8.

MAZETTO, Francisco de Assis Penteado. O terrorismo na histéria. Disponivel em:
<http://www.ecshdefesa.com.br/fts/Terrorismo.pdf> Acesso em: 01 ago. 2017.
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Entretanto o terrorismo em seu conceito politico tem inicio na Revolucgédo
Francesa, periodo tido como Reino do Terror (1792-1794), com a atuacdo dos
jacobinos liderados por Robespierre e o uso indiscriminado da guilhotina na busca
pela manutencdo do poder instituido pelo Estado. A partir do século XIX surge o
terrorismo sistematico, com os revolucionarios russos que lutavam contra um governo
autocratico entre os anos de 1878 e 1881; os irlandeses, macedonios, sérvios e
arménios que utilizavam técnicas terroristas em sua luta pela independéncia nacional’
e ainda pelo movimento anarquista da “propaganda pela agdo”, que inauguravam a
utilizacdo de explosivos em seus ataques.®

Com a expansdo terrorista no século XX, o mundo adentrou na mais violenta e
cruel onda de terror. O exemplo mais emblematico aconteceu no ano de 1914 e foi
marcado pelo assassinato do herdeiro do trono austro-hungaro, o arquiduque Francisco
Ferdinando, pelo nacionalista sérvio Gavrilov Princip integrante do grupo terrorista
Mao Negra, fato este considerado o estopim da Primeira Guerra Mundial. J& a segunda
metade deste século encontrou nos regimes totalitarios da Alemanha nazista e da
Russia comunista o apogeu do terrorismo de Estado.®

Com o fim da Guerra Fria nos anos noventa se instaurou o chamado Novo
Terrorismo que se afasta das vertentes politico-ideoldgicas e se volta ao fanatismo e
extremismo religioso, como é o caso dos grupos radicais Hamas na Palestina,
Hezbollah no Libano, a Al Qaeda no Afeganistdo, entre outros'® e passa a apresentar
um aspecto internacionalizado ao ndo reconhecer fronteiras em sua atuacdo. O
terrorismo passou a disseminar 0 medo e a inseguranc¢a em todo o planeta, interferindo
diretamente na estrutura e distribuicdo do poder em grandes poténcias governamentais
mundiais.

O Brasil ao constituir-se como Estado Democrético de Direito inseriu como um
dos principios basilares de seu ordenamento a dignidade da pessoa humana e o
respeito a cidadania. A fim de concretizar tais principios, o pais assumiu um
compromisso ético-juridico de repudio ao terrorismo em suas relag@es internacionais,
conforme estabelecido no artigo 4°, inciso VIII da Constituicdo Federal, criando uma

7 LAQUEUR, Walter. Op. cit., p. 9.

8 DEGENSZAJN, Andre Raichelis. Terrorismos e Terroristas. 2006. 154 f. Dissertacdo (Mestrado) -
Curso de Ciéncias Sociais, Pontificia Universidade Catdlica, Sdo Paulo, 2006.

9 Forma de poder soberano estatal caracterizada por um conjunto de praticas e discursos abusivos,
visando controlar populagdes por meio da disseminacdo do medo e do terror, da repressdo & oposi¢ao e
pela inducdo de comportamentos passivos nos ambitos pablico e privado de um pais ou regido territorial

10 WOLOSZYN, André Luis. Aspectos gerais e criminais do terrorismo e a situacdo do Brasil.
Disponivel em
<http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual .bibliotecas:artigo.revista:2004;1000728628>
Acesso em: 08 ago. 2017.
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atmosfera propicia a cooperacdo internacional com vistas a propagacdo e
concretizacdo dos Direitos Humanos, garantindo aos cidaddos o pleno exercicio de
seus direitos fundamentais.!!

Nesse sentido a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
mostrou-se uma das mais avancadas e democraticas quanto aos direitos e garantias
fundamentais dos cidaddos. Em seu artigo 5°, caput, delineia que o pais busca garantir
a todos os brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. Diante disso, verifica-se a
preocupacdo do legislador constitucional ao eleger a protecdo aos bens juridicos um
dos temas de maior relevancia em nossa Carta Magna.

Com o intuito de salvaguardar certos bens juridicos considerados essenciais no
ordenamento juridico, a Constituicdo Federal estabeleceu diretrizes para seu
tratamento infraconstitucional. A primeira delas estd alocada no artigo 52, inciso XLIII
ao equiparar o terrorismo a crime hediondo e impossibilitar a concessédo de fianca,
graca ou anistia aos seus executores e aqueles que, podendo evita-los, se omitirem.

Percebe-se que a Constituicdo instituiu um regime juridico mais rigoroso aos
crimes hediondos e equiparados — no qual se insere o terrorismo — em face do maior
grau de reprovabilidade social dessas condutas frente aos crimes comuns, porquanto
atingem bens juridicos inestimaveis para o ordenamento péatrio, como a vida, a
dignidade da pessoa humana e a salde.

2 ANALISE CRITICA DA DEFINICAO LEGAL DO TERRORISMO E A LEI
ANTITERRORISMO (LEI N.° 13.260/2016)

Diante de sua alta complexidade, o terrorismo tem sido amplamente analisado
por Organizacdes Internacionais, Estados e doutrinadores do Direito que buscam
encontrar um conceito universalmente valido e aceito para esse fendbmeno. Contudo,
sabemos que essa ndo é uma tarefa facil.

O termo terrorismo além de ser eivado por subjetivismos que impedem a
aplicacdo de um conceito univoco trata-se de um fenémeno histérico, contextualmente

situado, marcado por uma pluralidade de vitimas e agressores, contextos sociais e

11 GAMO, Raphaela. Constituicdo Federal 88 - Art. 4° Interpretacdo dos Principios nas Relagdes
Internacionais. Disponivel em: <http://www.apersonalidadejuridica.com.br/2016/02/constituicao-
federal-88-art-4.html>. Acesso em: 15 ago. 2017.
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politicos diversos, além das mais variadas formas de uso da violéncia, ndo existindo
apenas um, mas uma multiplicidade de terrorismos.*?

Nesse sentido sdo os ensinamentos de Laqueur que, diante da dificuldade em
compreender 0s objetivos, causas, motivacdes e estruturas do terrorismo em todos 0s
seus contextos histdrico-sociais e suas diferentes I6gicas de regulagdo, afirmou que
“nenhuma defini¢ao pode abarcar todas as variedades de terrorismo que existiram ao
longo da historia”.*?

Tal fato corrobora-se ainda, no fracasso da comunidade internacional em
elaborar uma definicdo comum para o terrorismo. A ONU, uma das organizagdes
internacionais mais engajadas em politicas de combate ao terrorismo, estabeleceu
diversas convenc0es acerca do tema, entretanto, ndo teve sucesso na elaboragdo de um
conceito preciso e global para o fenbmeno. Em uma de suas tentativas, o Secretario
Geral da ONU, Kofi Annan, durante uma reunido realizada na Espanha, no ano de

2005, apresentou uma definicdo para o termo:

Terrorismo é qualquer ato que tem como objetivo causar a morte ou
provocar ferimentos graves em civis ou qualquer pessoa que ndo
participa ativamente das hostilidades, numa situa¢do que visa intimidar
a populacdo ou compelir um governo ou uma organizagdo internacional
a fazer ou a deixar de fazer qualquer ato.*

Todavia tal conceito foi alvo de inUmeras indagacOes por parte de analistas
internacionais. Ao questionarem se 0s atos praticados por governos contra a populagao
civil também deveriam ser considerados como terroristas, 0 Secretario Geral esquivou-
se, ndo apresentando qualquer resposta as indagacgdes feitas e apenas afirmou que néo
era papel das Nagdes Unidas determinar se Estados podem ser sujeitos ativos do delito
de terrorismo*®, o que demonstra o nivel de complexidade e subjetivismos acerca de
sua definicao.

Em face da dificuldade na elaboragdo de um conceito homogéneo, neutro e
universalmente aceito, Manuel Cancio Melia utilizou-se da concepc¢éo juridico-penal
do terrorismo para melhor analisar o tema. Segundo Melia é necessario avaliar as

caracteristicas especificas do terrorismo, sintetizadas na existéncia de um elemento

12 SEIXAS, Eunice Castro. Terrorismos: Uma aproximagdo conceitual. Revista Sociologia e
Politica, Curitiba, v. 16, p.9-26, ago. 2008.

13 LAQUEUR, Walter. A history of terrorism: with a new introduction by the author. New Jersey: Little,
Brown & Co, 2001, p. 7.

14 AZEVEDO, Gislaine Campos; SERIACOPI, Reinaldo. Terrorismo: um conceito muito empregado e
pouco explicado. Disponivel em:
<http://www.aticaeducacional.com.br/htdocs/secoes/atual_geop.aspx?cod=740>. Acesso em: 29 set.
2017.

15 1dem.
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teleoldgico e um estrutural. O primeiro relaciona-se ao fim programético das acfes
terroristas, qual seja, subverter a ordem constitucional e alterar gravemente a paz
publica pelo uso do terror; o segundo refere-se a uma forma de atuacéo e configuracdo
especifica, onde os sujeitos devem estar integrados a grupos dotados de certa
articulacdo organica para a consecucdo daqueles objetivos.*®

Sob outra perspectiva, Antonio Cassese defende que o terrorismo esta
fundamentado em trés requisitos essenciais: 0s atos praticados devem ser configurados
como crimes em grande parte dos sistemas legais internacionais; os atos devem ter por
finalidade a disseminacédo do terror pelo uso da violéncia ou ameaca direcionada ao
Estado, individuos em geral ou determinados grupos; os atos devem ter motivacdo
politica, religiosa ou ideoldgica que néo seja direcionada a finalidade privada.'’

Como visto diversas sdo as estratégias empregadas no estudo e analise do
terrorismo, em face de sua multiplicidade de formas, no entanto mostra-se visivel a
existéncia de um ponto comum na caracterizagdo deste delito: o uso do discurso do
terror. Nessa linha, o terrorismo teria como elemento principal a disseminacéo de uma
atmosfera de terror necessaria ao alcance de um objetivo maior. Desta forma, o
sentimento de terror criado pelo cometimento de atos terroristas passa a ser entendido
como uma estratégia de comunicacéo.

Assim, baseados na concepcdo do terrorismo como instrumento disseminador
do terror para o alcance de um objetivo maior, somado ao crescimento exponencial do
namero de atentados terroristas ao redor do mundo e a intensa pressao internacional
para a supressdo das lacunas existentes na legislacdo brasileira, tendo em vista a
auséncia de um tipo penal incriminador para o terrorismo, fora editada, em 16 de
marc¢o de 2016, a Lei n.° 13.260 conhecida como Lei Antiterrorismo Brasileira.

Sancionada em meio a diversas criticas de juristas, doutrinadores do Direito e
membros de movimentos sociais, a Lei Antiterrorismo regulamentou o disposto no
artigo 5°, XLII1 da Constituicdo Federal'®, disciplinando o crime em questéo e tratando
de suas disposicOes investigatorias e processuais. Além disso, referida lei introduziu

16 MELIA, Manuel Cancio. Los delitos de terrorismo: estructura tipica e injusto. Madrid, Editora Reus,
2010, p. 82.

17 CASSESE, Antonio. International Criminal Law. New York: Oxford University Press Inc., 2003. p.
124,

18 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XLIII - a lei considerara crimes inafiancéaveis e
insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo 0s mandantes, 0s executores e
0s que, podendo evita-los, se omitirem;
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em nosso ordenamento juridico uma definicdo legal para o crime de terrorismo, nos
seguintes termos:

Art. 22O terrorismo consiste na pratica por um ou mais individuos dos
atos previstos neste artigo, por razdes de xenofobia, discriminacdo ou
preconceito de raca, cor, etnia 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.

§ 12 S3o atos de terrorismo:

| - usar ou ameacar usar, transportar, guardar, portar ou trazer consigo
explosivos, gases toxicos, venenos, conteldos bioldgicos, quimicos,
nucleares ou outros meios capazes de causar danos ou promover
destruicdo em massa;

Il - (VETADO);
111 - (VETADO);

IV - sabotar o funcionamento ou apoderar-se, com violéncia, grave
ameaga a pessoa ou servindo-se de mecanismos cibernéticos, do
controle total ou parcial, ainda que de modo temporario, de meio de
comunicacdo ou de transporte, de portos, aeroportos, estacdes
ferroviarias ou rodovidrias, hospitais, casas de salde, escolas, estadios
esportivos, instalagbes publicas ou locais onde funcionem servigos
publicos essenciais, instalagdes de geracdo ou transmissdo de energia,
instalacBes militares, instalacGes de exploracdo, refino e processamento
de petroleo e gas e instituicdes bancarias e sua rede de atendimento;

V - atentar contra a vida ou a integridade fisica de pessoa:

Pena - reclusdo, de doze a trinta anos, além das sanc¢des correspondentes
a ameagca ou a violéncia.

Extrai-se do conceito inserido no caput do artigo 2° que, para a caracterizacdo
do crime de terrorismo é necessario ndo so a realizacdo do tipo objetivo previsto nas
condutas inseridas nos incisos I, IV e V, como também a presenca de um especial fim
de agir, também chamado de elemento subjetivo do tipo distinto do dolo.

O legislador ao conceitar o crime de terrorismo como sendo a pratica dos atos
previstos em seus incisos, por razes de xenofobia, discriminagdo ou preconceito de
raca, cor, etnia e religido, incluiu um elemento subjetivo distinto do dolo identificado
na finalidade de provocar terror social ou generalizado.

Nota-se que a inclusdo de um elemento subjetivo especifico em nada contraria
os ditames legais, entretanto o legislador deve estar atento ao principio da taxatividade
para uma correta redacao dos tipos penais incriminadores, tornando possivel a garantia
da eficiéncia da responsabilidade penal.
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O uso da expressdo “terror social ou generalizado” deixou de atender ao
principio da taxatividade. O legislador fez uso de termos vagos e imprecisos, quando
se exige a descricdo clara e taxativa da conduta, o que viabiliza grande espaco de
discricionariedade judicial para o enquadramento da acdo delitiva e permite a
aplicagdo de tipos abusivamente abertos, dando margem para diversos
questionamentos e perpetuando um sentimento de instabilidade juridico-penal.

Outro ponto que merece destaque na analise do conceito de terrorismo
empregado pela Lei n.° 13.260/2016 localiza-se na desproporcdo da pena-base
aplicada para determinados atos terroristas inseridos nos incisos do artigo 2°. Entende-
se por proporcionalidade penal a harmonia e equilibrio de um sistema, com a
cominacdo das penas em conformidade com a gravidade do ato praticado. Segundo
Hassemer trata-se de um “juizo de ponderagdo entre a carga ‘coativa’ da pena e o fim
perseguido pela cominagdo penal”.*®

No caso em aprego o legislador cominou pena de recluséo de 12 a 30 anos,
tanto para os agentes que ameacarem usar explosivos, gases tOxicos, venenos,
conteudos bioldgicos, quimicos, nucleares ou outros meios capazes de causar danos ou
promover destruicdo em massa, quanto para aqueles que efetivamente realizarem as
condutas descritas ou, ainda, para aqueles que, de fato, atentarem contra a vida ou a
integridade fisica de outrem.

Nota-se que houve uma completa desproporcdo punitiva entre a simples
ameaca de realizacdo do ato descrito no tipo e a concretizacdo do fato, na medida em
que a sangdo penal deixou de ser avaliada segundo uma interpretacdo comparativa
entre os casos. Situagdes idénticas ou semelhantes devem receber tratamento penal
idéntico ou semelhante, ao passo que situacdes distintas deveriam receber tratamento
diferenciado, na medida de sua desigualdade.?°

Verifica-se que a norma em aprecgo protege, a primeira vista, a incolumidade da
seguranca nacional, no entanto € possivel perceber que tal dispositivo tutela variados
bens juridicos como a vida, a integridade fisica, o patriménio, a incolumidade publica,
entre outros. Nota-se, portanto, a falta de um bem juridico especifico que justifique a
intervencdo penal na criacdo do delito de terrorismo, tal como tipificado na Lei n.°
13.260/2016.

19 HASSEMER, Winfried. Fundamentos del Derecho Penal, trad. Francisco Mufioz Conde e Luis
Arroyo Sapatero, Barcelona, Bosch, 1984, p. 279.

20 SCHIMIDIT, Andrei Zenkner. O principio da legalidade penal no Estado Democratico de Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 295.
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E sabido que nosso ordenamento juridico encontra-se repleto de normas
incriminadoras que possibilitam a aplicagdo do ius puniendi por parte do Estado. A
introducdo de novos tipos penais na legislacdo patria deve respeitar os principios da
legalidade, ofensividade e da seguranca juridica, a fim de evitar a expansao da atuacédo
do Direito Penal, uma vez que este deve ser a ultima ratio na defesa do controle social.

Nesse contexto o tipo penal de terrorismo trazido pela Lei n.° 13.260/2016
passou a tutelar bens juridicos que ja sdo objetos de protecdo de outros delitos
previstos na legislacdo brasileira, como nos casos dos crimes de homicidio, lesdo
corporal, ameaca e, ainda, aqueles inseridos no Titulo VI do Cédigo Penal.

Ao elencarem bens juridicos ja protegidos por outras disposicdes legais, ou
ainda ao editarem normas legais desamparadas de bens juridicos penalmente
relevantes, o Estado passa a exercer uma politica criminal de luta e repressdo de
infragcOes penais, de forma a debilitar o ordenamento, produzindo um injusto penal
material imoral e socialmente intoleravel.?

Ainda, Carlos Eduardo Pellegrini entende que a norma incriminadora do
terrorismo por ser ora casuistica, apresentando expressées muito peculiares no inciso
IV?2, as quais poderiam ser substituidas por “bens ou servigos publicos ou privados”,
ora genérica, na utilizagdo dos termos “terror social” e “destruicdo em massa”, corre-
se o risco de tutelar bem juridico algum, sobretudo por seu carater casuistico, “pois se
0s atos terroristas forem praticados a outros bens ou servicos publicos ou privados tdo
importante quanto aos expressamente mencionados [inciso IV], ndo havera puni¢do”.?

A vista disso, considerando os bens juridicos fundamentais como direitos de
defesa frente ao Estado e como garantias positivas para o exercicio da liberdade dos
cidaddos,* a Lei Antiterrorismo brasileira mostrou que, diante do cenario de

indeterminacdes e desrespeito ao principio da exclusiva protecdo dos bens juridicos,

21 NASCIMENTO, Artur Gustavo Azevedo do. Politica criminal e eleicio de bens juridicos. Ambito
Juridico, Rio Grande, IX, n. 27, mar 2006. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1026>. Acesso em 20 Out
2017.

22 |V - sabotar o funcionamento ou apoderar-se, com violéncia, grave ameaca a pessoa ou servindo-se de
mecanismos cibernéticos, do controle total ou parcial, ainda que de modo temporério, de meio de
comunicacdo ou de transporte, de portos, aeroportos, estacdes ferrovidrias ou rodoviarias, hospitais,
casas de saulde, escolas, estadios esportivos, instalacbes publicas ou locais onde funcionem servigos
publicos essenciais, instalagGes de geracdo ou transmissdo de energia, instalagdes militares, instalagoes
de exploracdo, refino e processamento de petroleo e gas e instituicbes bancérias e sua rede de
atendimento;

23 PELLEGRINI, Carlos Eduardo. Acodada tipificacdo do terrorismo no Brasil ndo contempla
complexidade do tema. 2016. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-mar-10/carlos-
pellegrini-acodada-tipificacao-criminal-terrorismo>. Acesso em: 19 Out. 2017.

2 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 2a. ed. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2010, p. 307.
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grande é a possibilidade do cometimento de arbitrariedades e ingeréncia do Estado na
vida social dos cidaddos, frente a discricionariedade deliberada e institucionalizada no
reconhecimento dos delitos terroristas.

3. O TERRORISTA E O DIREITO PENAL DO INIMIGO
3.1 Caracteristicas do Direito Penal do Inimigo

A internacionalizacdo do Novo Terrorismo e a ampliacdo dos mais variados
ataques ao redor do globo induziram o mundo a mergulhar na mais intensa e
incansavel luta no combate ao terrorismo, a chamada “guerra ao terror”. Marcada pelo
recrudescimento do punitivismo, o Direito Penal passou a exercer grande influéncia no
cendrio juridico mundial, com a intensificacdo de seu poder repressivo, elevacdo e
desproporcéo nas penas imputadas e a supressdo e limitagdo de diversas garantias
fundamentais aqueles que cometessem ou participassem de delitos terroristas.

O expansionismo do Direito Penal passou a representar a perversidade do
Estado que, ao recorrer exaustivamente a legislacdo penal para a solugdo de problemas
sociais, deslocou o Direito para um ambito simbdlico, representado na elaboracdo de
normas diretamente influenciadas pelo clamor da opinido puablica, entretanto
totalmente desprovidas de instrumentalidade pela auséncia de protecdo efetiva a bens
juridicos tutelados.?

Na licdo de Silva Sanchez, o avango da legislagdo criminal como instrumento
de controle da delinquéncia, onde a “pena de prisdo concorra com uma ampla
relativizacdo de garantias politico-criminais, regras de imputacdo e critérios
processuais”,?® caracterizaria a terceira velocidade do Direito Penal, conceito
intimamente relacionado a teoria do Direito Penal do Inimigo elaborada por Giinter
Jakobs.

Diretamente influenciado pelos contratualistas como Rousseau, Kant, Hobbes e
Ficthe que “véem a origem da sociedade e¢ o fundamento do poder politico num
contrato, isto €, num acordo tacito ou expresso entre a maioria dos individuos, acordo
que assinalaria o fim do estado natural e o inicio do estado social e politico”,?’ 0
doutrinador aleméo acredita na existéncia de um Direito penal do cidaddo e de um
Direito penal do inimigo.

%5 SANCHEZ, Jesus Maria Silva. A expansdo do direito penal: Aspectos da politica criminal nas
sociedades p6s-industriais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 23.

2 lbidem, p. 148.

27 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. 11. ed.
Brasilia: Unb, 1998, p. 272.
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O Direito penal do cidadao é aquele aplicado as pessoas que nao delinquem de
modo persistente e sim de forma acidental e, por isso, mantém seu status de cidad&os,
Ihe sendo assegurado a vigéncia e correta aplicacdo das normais e garantias penais.
Em contrapartida, o Direito penal do inimigo se concentra nas pessoas que desviam
seu comportamento por principio, reincidindo de forma persistente no cometimento de
delitos. Trata-se de individuos que deixam de ser cidaddos e passam a ser considerados
inimigos a serem combatidos por meio da coacédo e aplicacdo de um procedimento de
guerra em detrimento do processo legal penal.?®

Na posicao de Jakobs, “um individuo que nao admite ser obrigado a entrar em
um estado de cidadania ndo pode ser obrigado a participar dos beneficios do conceito
de pessoa”.?® Nesse caso, essas “ndo-pessoas” ao vulnerarem o direito a seguranca dos
demais, deveriam receber tratamento juridico-penal diferenciado, ainda que isso
signifique a supressao de direitos e garantias fundamentais.

Ao desenvolver sua teoria, Jakobs ndo definiu de forma precisa quem seriam
esses inimigos, apenas descreveu 0s membros de organizagdes criminosas, traficantes,
terroristas, criminosos sexuais e multireincidentes como nédo-pessoas que devem
permanecer afastadas do ordenamento juridico, em razdo do alto grau de

periculosidade de suas condutas que geram um sentimento de inseguranca social.*

Pretende-se combater, em cada um destes casos, a individuos que em
seu comportamento (por exemplo, no caso dos delitos sexuais), em sua
vida econbmica (assim, por exemplo, no caso da criminalidade
econdmica, da criminalidade relacionada com as drogas e de outras
formas de criminalidade organizada) ou mediante sua incorporacdo a
uma organizacdo (no caso do terrorismo, na criminalidade organizada)
se tem afastado, provavelmente, de maneira duradoura, ao menos de
modo decidido, do Direito, isto é, que ndo proporciona a garantia
cognitiva minima necessaria a um tratamento como pessoa.®!

Na concepg¢do de Rousseau inimigo é o malfeitor que ataca o direito social ao
violar leis e se tornar traidor da patria, rompendo o contrato social. Para o fildsofo, a
conservacao do Estado e do rebelde é incompativel, devendo, por esta razdo, perecer

28 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: Noges e Criticas. Org. e trad.
André Luiz Callegari, Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 29-
30.

2 lbidem, p. 36.

30 CONDE, Francisco Munoz. As origens ideoldgicas do direito penal do inimigo. Revista IBCCrim
83/93. Disponivel em: <http://www.sistemacriminal.org/site/images/revistas/Revista_n.4.pdf>. Acesso
em: 01 Nov. 2017.

31 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: Nogdes e Criticas. Org. e trad.
André Luiz Callegari, Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 35.
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como inimigo e ndo como cidadao, ja que este deixa de ser considerado membro do
Estado.%?

Em sintese, inimigo é todo aquele que, ao agir de forma nao acidental, contesta
a autoridade estatal, revelando em suas atitudes um completo distanciamento dos
preceitos juridicos.® Esses individuos passam ao status de ndo cidaddos, merecedores
de segregacdo social e juridica em nome da preservacdo do Estado Democréatico de
Direito.

Nas palavras de Jakobs o cidaddo que descumpre e abandona o contrato “seja
de modo voluntério ou por imprevisao, em sentido estrito perde todos os seus direitos
como cidaddao e como ser humano, e passa a um estado de auséncia completa de
direitos”.** A este individuo devera ser aplicado um Direito Penal de excecdo,
nomeado pelo tedérico como Direito Penal do inimigo, que se caracteriza por trés
elementos: adiantamento da punibilidade, aplicagdo de penas desproporcionalmente
altas e relativizacéo e supresséo de garantias processuais.

O adiantamento da punibilidade se concretiza na punicdo de atos preparatorios
e na criacdo de delitos de perigo abstrato, ampliando a esfera de atuacéo da tutela
penal. Verifica-se que o ndo cidaddo passa a ser punido ndo pelo cometimento de um
fato tipico e sim pela falta de seguranca cognitiva que representa para 0 meio social
em que esta inserido.®®

Nesse sentido a puni¢cdo do agente representa a eliminacdo de um perigo e néo
a sancdo de transgressdes previamente realizadas ou, na dic¢do de Jakobs “a
punibilidade avanca um grande trecho para o ambito da preparacdo, e a pena se dirige
a seguranca frente a fatos futuros, ndo a san¢io de fatos cometidos”.%

A desproporcdo na aplicacdo das penas exerce uma funcdo de prevencao
especial, pois visa isolar o inimigo da sociedade e, por consequéncia excluir a
inseguranca social estampada na periculosidade que esse individuo representa.®” O
agente deixa de ser punido por sua culpabilidade, sancionando-se o risco social de sua

presenga no meio social.

82 ROSSEAU, Jean-Jacques. El contrato social. Trad. Consuelo Berges, Madri, 1973, p. 37.

3 PRADO, Luiz Regis. Garantismo juridico-penal e Direito Penal do inimigo: uma palavra.
Disponivel em: <http://www.professorluizregisprado.com/Artigos/Luiz Regis Prado/garantismo e
direito penal do inimigo.pdf>. Acesso em: 27 out. 2017.

3 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. op. cit., p. 26.

35 ZANUTO, Maira de Lima Mandeli. Reflexos do Direito Penal do Inimigo no Ordenamento Juridico
Brasileiro - Lei Antiterrorismo (PL 2016/2015). 2016. 47 f. Monografia (Especializacdo) - Curso de
Direito, Centro Universitario Antonio Eufrasio de Toledo, Presidente Prudente, 2016, p. 33.

% JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. op. cit., p. 26.

87 ZANUTO, Maira de Lima Mandeli, op. cit., p. 36.
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No tocante a relativizacdo e supressdo de garantias fundamentais, o direito
penal passa a ser aplicado com o fim de eliminar um perigo, por meio da punic¢do do
individuo que, ao contestar a autoridade estatal, perde seu status de cidaddo e pessoa,
Ihe sendo aplicados os rigores da lei.®® Trata-se da combinacdo do punitivismo
exacerbado e de um Direito Penal simbolico, como explica Manuel Cancio Melié:

A carga genetica do punitivismo (a ideia do incremento da pena como
Unico instrumento de controle da criminalidade) se recombina com a do
direito penal simbdlico (a tipificacdo penal como mecanismo de criacdo
de identidade social), dando lugar ao cddigo do direito penal do inimigo,
ou, dito de outro modo, o direito penal do inimigo constréi uma nova
fase evolutiva sintética dessas duas linhas de desenvolvimento.3®

Dito de outra forma, contra os inimigos que abandonaram o Estado
democrético de Direito ndo devera vigorar qualquer limitacdo ao poder punitivo
estatal. Autoriza-se a utilizacdo de uma ldégica de guerra e intolerdncia, com a
aplicacdo de medidas excepcionais de forma corriqueira, tais como a flexibilizacdo do
principio da legalidade, inobservancia de preceitos basicos como o da ofensividade,
exteriorizacdo do fato, imputacéo objetiva, endurecimento da execucdo penal e 0 uso e
abuso de medidas preventivas ou cautelares.*°

3.2 A Lei Antiterrorismo: o novo Direito Penal do Inimigo?

Nas ligdes de Nilo Batista “a missdao do direito penal ¢ a protecdo de bens
juridicos, através da cominagdo, aplicacdo e execucdo da pena”.*’ Todavia, sabe-se
que o sistema juridico-criminal deve ser diretamente influenciado pela concepcao
garantista, ao criar um modelo normativo de direito que se coadune com as
disposi¢cdes de um Estado Democrético, que diferencie normatividade e realidade e
concretize a externalizacdo do Direito no reconhecimento e protecdo de garantias
fundamentais do individuo.*?

A par dessas disposicdes, Luiz Regis Prado afirma que o garantismo penal se
concretiza como um instrumento de limitagdo ao poder punitivo do Estado e encontra

% ZANUTO, Maira de Lima Mandeli, op. cit., p. 37.

% JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. op. cit., p. 72.

40 GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal do Inimigo (Ou Inimigos do Direito Penal). Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/12636-12637-1-PB.pdf>. Acesso em: 29 out.
2017.

41 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao Direito Penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 1996, p.
116.

42 PRADO, Luiz Regis. Garantismo juridico-penal e Direito Penal do inimigo: uma palavra.
Disponivel em: <http://www.professorluizregisprado.com/Artigos/Luiz Regis Prado/garantismo e
direito penal do inimigo.pdf>. Acesso em: 27 out. 2017.
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esteio em diversos principios norteadores de nosso ordenamento como o da legalidade,
taxatividade, proporcionalidade e equidade das penas, bem como nos principios da
lesividade e culpabilidade e, ainda, pauta-se em garantias processuais como a do juiz
natural e a da inafastabilidade do contraditério e da ampla defesa.*

Nesse sentido, o descumprimento de determinados preceitos tidos como
essenciais para o correto exercicio do poder sancionatorio estatal, leva o Direito Penal
a um ambito obscuro, autoritario e expansionista que busca expurgar de seu
ordenamento aqueles considerados inimigos, em especial os terroristas.

E sob esse ponto de vista a Lei Antiterrorismo brasileira em muito se
assemelha ao Direito Penal do inimigo. Alvo de criticas de diversos setores sociais, em
especial renomados operadores e doutrinadores do Direito, a Lei n.° 13.260/2016 néo
busca a protecdo de bens juridicos e sim garantia de vigéncia da norma, traco
primordial da teoria elaborada por Jakobs.

Ao partir dessa premissa, 0 primeiro ponto de equivaléncia entre a Lei
Antiterrorismo e o Direito Penal do inimigo reside na punicdo de atos preparatérios e
na tipificacdo de crimes de mera conduta com a finalidade de prevencdo especial,
neutralizacdo do delingiiente e eliminacdo de um perigo. Sobre o tema, importante
destacar as palavras de Luis Gracia Martin:

Uma primeira manifestacdo do Direito Penal do inimigo é aquela
representada pelos tipos penais que proporcionam uma ampla
antecipacdo da punibilidade para permitir o alcance de momentos nos
quais os atos realizados s6 possuem o carater de preparatérios de fatos
futuros. Esses tipos penais baseiam-se nos dados especificos de
abandono permanente do Direito e de ameaga permanente dos principios
basicos da sociedade (falta de seguranca cognitiva), e podem ser
caracterizados por ser seu objeto ja ndo a comissdo de fatos delituosos
concretos e determinados, mas qualquer conduta informada e motivada
pelo fato de seu autor pertencer a uma organizacao que opera fora do
Direito.*

O iter criminis constitui o “caminho que o crime percorre, desde 0 momento
em que germina, como ideia, no espirito do agente, até aquele em que se consuma no
ato final”,*® e divide-se na fase da cogitacdo, dos atos preparatérios e dos atos
executorios.

Segundo Bitencourt, cogitagdo é uma fase interna, ou seja, é a elaboragdo
mental para a préatica criminosa até que o agente firme a vontade que se concretizara

43 Idem.

a4 MARTiN, Luis Gracia. O Horizonte do Finalismo e o Direito Penal do Inimigo. Trad. Luiz Regis
Prado e Erica Mendes de Carvalho. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 87.

45 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, vol. 1, 172 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 1.158.
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na realizacdo do crime, ndo podendo o individuo sofrer qualquer san¢do penal; os atos
preparatérios sdo externos ao agente e constituem a fase da agdo objetiva onde o
sujeito cria condicBes para realizacdo da conduta delituosa, em regra também
considerados impuniveis; e 0s atos executorios caracterizam-se na realiza¢ao concreta
dos elementos inseridos no tipo penal, tornando real a prética delituosa.*®

Sabe-se que o expansionismo do Direito Penal tem ampliado a antecipacdo da
ingeréncia criminal do Estado, contrariando 0s ensinamentos de inspiracao
iluminista,*” como é o caso da Lei n.° 13.260/2016.

O artigo 5° da referida lei apresenta a seguinte disposicéo:

Art. 5° Realizar atos preparatérios de terrorismo com o propésito
inequivoco de consumar tal delito:

Pena - a correspondente ao delito consumado, diminuida de um quarto
até a metade.

Fécil perceber que o legislador criou um tipo penal proprio de criminalizacéo
de “atos preparatorios de terrorismo”, como norma preventiva, presumindo-se 0 dano
ou perigo de dano. Trata-se de um dispositivo que criminaliza o agente
independentemente da produgdo de qualquer resultado no mundo concreto; a
consumacéo do crime de terrorismo torna-se irrelevante.

Alice Bianchini ao dissertar sobre o tema destaca que a antecipacdo da tutela
penal, por meio da criminalizacdo de atos preparatdrios, se justifica apenas nos casos
em que se protegem bens juridicos de categorias muito elevadas e, desde que, a
descricdo da conduta tipica se mostre inequivoca®, entretanto, ndo é o que ocorre no
caso em comento.

Nesse aspecto, percebe-se a implantacdo de um direito penal do inimigo,
porguanto o sujeito é despojado de sua esfera privada e passa a ser punido por atos de
mera cogitagdo e preparacdo, ainda que o tipo penal em questdo seja omisso e nao
apresente uma descricdo pormenorizada e exaustiva das condutas abrangidas como
“atos preparatdrios de terrorismo”, em clara afronta ao principio da legalidade e da
dignidade da pessoa humana. Cria-se um direito penal prospectivo, harmdnico ao
Direito Penal do inimigo.

46 lpidem, p. 1.159 - 1.161.

47 MORAES. Alexandre Rocha Almeida de. A terceira velocidade do direito penal: o direito penal do
inimigo, p. 170

48 BIANCHINI, Alice. Pressupostos Materiais Minimos da Tutela Penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, Série As Ciéncias Criminais do Século XXI, v. 7, 2002, p. 73.
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Autorizar esse tipo de punicdo é dar ao intérprete o poder de escolher o
gue quiser como ato preparatorio, ainda mais porque o proprio conceito
de terrorismo é demasiado aberto. Uma mera reunido de pessoas pode,
na cabeca do intérprete, ser considerado ato preparatério; também o
sujeito que compra uma passagem aérea com destino a um pais
reconhecido por abrigar extremistas politicos também pode ser punido
por atos preparatorios de suposto ato de terror. Ou seja, a definigdo de
preparacdo para o terrorismo pode ser qualquer coisa, a depender do
intuito punitivo do Estado.*

No mesmo sentido as licdes de Ruchester Marreiros Barbosa que identifica a
proximidade da Lei Antiterrorismo e o Direito Penal do Inimigo ao dispor:

[...] artigo 5° que pune a conduta de “Realizar atos preparatorios de
terrorismo com o proposito inequivoco de consumar tal delito”,
evidenciando uma politica criminal de emergéncia com foco na protecao
ao sistema, ou seja, na funcdo de protecdo a atividades tipicamente
funcionais do Estado e ndo a dignidade da pessoa humana.*®

Ainda, tal equiparacdo pode ser corroborada nas proprias palavras de Jakobs ao
afirmar que “quem castiga por fatos futuros ja ndo tem nenhum motivo para deixar

2351

impune os pensamentos”>* e acrescenta ainda “despojar desse modo o sujeito de sua

esfera privada ja ndo corresponde ai a direito penal do cidaddo, e sim ao direito penal
de inimigos”.%2

Outro traco de grande proximidade com o Direito Penal do Inimigo reside na
indeterminacdo dos bens juridicos a serem protegidos e a consequente elaboracdo de
normas penais de perigo abstrato.

Ao tentar definir no artigo 2° o conceito de terrorismo, o legislador utilizou-se
de expressdes como “terror social ou generalizado”, “paz publica”, “incolumidade
publica® ou ainda “destruicdo em massa”. Da leitura desse dispositivo percebe-se uma
grande insuficiéncia técnica da norma ao fazer uso de termos extremamente vagos e
imprecisos, que impossibilitam a correta compreensdo e previsdo do tipo

incriminador.3

49 MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. A nova lei “antiterrorismo” e a violagio ao principio da
legalidade. Disponivel ~ em:  <https://jpomartinelli.jusbrasil.com.br/artigos/317671705/a-nova-lei-
antiterrorismo-e-a-violacao-ao-principio-da-legalidade>. Acesso em: 31 out. 2017.

%0 BARBOSA, Ruchester Marreiros. Lei 13.260/2016 é um ato terrorista a hermenéutica
constitucional. 2016. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-mar-22/academia-policia-lei-
132602016-ato-terrorista-hermeneutica-constitucional>. Acesso em: 31 out. 2017.

51 JABOKS, Giinther. Fundamentos do Direito Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, Traducdo:
André Luis Callegari, 2003, p. 130.

52 lbidem, p. 130-131.

5% SANGOI, Bernardo Girardi. Direitos Humanos e Terrorismo: Entre a politica europeia e a
(in)constitucionalidade da Lei 13.260/2016. 2016. 66 f. TCC (Graduacdo) - Curso de Direito,
Universidade Federal de Santa Maria, Santa Maria, 2016, p. 47
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O legislador aterrorizou o texto com o termo “terror social” de
conteldo semantico vago e impreciso, totalmente contrario a teoria
constitucional do delito ou teoria funcional racional do crime, foi deixou
de forma indeterminado o bem juridico que se pretende proteger [...].%

Jakobs legitima a criacdo de normas de perigo abstrato sob o fundamento de
que tais proibi¢des instituem um sentimento de seguranca cognitiva, imprescindiveis
para uma sociedade ordenada.>®

Contudo, o estabelecimento de tipos penais que prescindem da exigéncia de um
risco real e concreto a bens juridicos tutelados, descrevendo apenas um
comportamento, sem elencar seu resultado especifico,* aliado ao fato do legislador ter
implementado uma norma de carater plural, com diversas questdes motivadoras do
delito, unindo-se ao pressuposto objetivo de provocar terror social, verifica-se, assim,
demasiada vagueza, oportunizando a existéncia de interpretacbes obscuras e
desarrazoadas por parte dos aplicadores da lei®’, criando um Estado de policia
totalmente desconectado aos preceitos de um Estado Democratico de Direito.

No que se refere a flexibilizacdo de garantias penais e processuais penais, estas
também se fazem presentes na Lei Antiterrorismo brasileira. Da andlise do artigo 12,
em especial o § 4°, constata-se que o legislador ordinario autorizou o juiz a decretar de
oficio, no curso da investigacdo ou da acdo penal, medidas cautelares sobre bens,
direitos ou valores do investigado ou acusado, representando um sistema penal
inquisitorio.>®

Sabe-se que nosso sistema processual penal trabalha com o sistema acusatorio,
marcado pela equidistancia formal entre o juiz, o acusado e o 6rgdo acusador. Nesse
sistema, as fases de investigacdo, acusacdo e julgamento séo presididas por entes

especificos, inexistindo coincidéncia de atribuicdes.>

5 BARBOSA, Ruchester Marreiros. Lei 13.260/2016 é um ato terrorista a hermenéutica
constitucional. 2016. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-mar-22/academia-policia-lei-
132602016-ato-terrorista-hermeneutica-constitucional>. Acesso em: 31 out. 2017.

% JAKOBS, Ginther. Sobre la normatizacién de la dogmatica juridico-penal. Bogota: Universidad
Externado de Colémbia: Centro de Investigacion em Filosofia y Derecho, Tradugdo: Manuel Cancio
Melia Bernardo Fijéo Sanchez, 2004, p. 58-59.

%  BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crime de Perigo Abstrato. 2011.  Disponivel em:
<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/entrevistas/crime-de-perigo-abstrato/6433>. Acesso em: 01
nov. 2017.

57 SAMPAIO, Eledison de Souza. Aspectos controversos da Lei Antiterrorismo no Brasil: problemas
juridicos e ameagcas politicas. Ambito Juridico, Rio Grande, XX, n. 164, set 2017. Disponivel em:
<http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php/%3Fn_link%3Drevista_artigos_leitura%?26artigo_id%3D12661%26revis
ta_caderno%3D4?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=19644>. Acesso em 01 nov. 2017.

%8 BARBOSA, Ruchester Marreiros. Lei 13.260/2016 é um ato terrorista a hermenéutica
constitucional. 2016. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-mar-22/academia-policia-lei-
132602016-ato-terrorista-hermeneutica-constitucional>. Acesso em: 31 out. 2017.

59 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 152 Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.
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Dito isso, ao autorizar o magistrado a agir de oficio determinando o
cumprimento de medidas acautelatorias durante o curso da investigagcdo criminal, este
passa a exercer poderes inquisitoriais, 0 que viola o principio do devido processo
legal, interferindo diretamente na imparcialidade do juiz.®®

Nesse sentido a critica de Barbosa:

Nos parece que o legislador ndo quer somente prever o futuro, mas criar
um processo penal elastico ou onipresente, pois acaso o ato terrorista
praticado por um membro da organizacdo terrorista, como por realizar
atos preparatérios de terrorismo com o propdsito inequivoco de
consumar tal delito e no curso do processo ou investigagdo, haja indicio
de préatica de um crime anterior como lavagem de dinheiro advindo de
desvio de verbas publicas, na instrucdo processual pelo crime de “ato
preparatdrio terrorista”, o juiz “de oficio” podera decretar medidas
assecuratérias como sequestro, arresto ou especializacdo de hipoteca
legal para assegurar, com antecedéncia, o resultado Gtil da investigacdo
ou instrucdo processual respectivamente ao crime antecedente que
talvez nem tenha iniciado, em total afronta ao principio do juiz natural.5*

Diante de todos esses elementos, ndo ha dividas quanto a estreita relacéo
existente entre a Lei Antiterrorismo brasileira e os elementos da teoria do Direito
Penal do Inimigo. O poder punitivo do Estado foi intencionalmente exaltado pelo
legislador ordinario que, ao abandonar diversas garantias juridico-penais inerentes aos
individuos em um Estado Democratico de Direito®?, criou uma norma totalmente
desproporcional, atribuindo um carater preventivo a pratica do delito e criando uma

atmosfera de medo como forma de controle social.53

4.3 O Direito Penal do autor e o Direito Penal do fato

Como anteriormente explanado, ao desenvolver a teoria do Direito Penal do
inimigo, Jakobs defendeu a existéncia de dois Direitos Penais. O primeiro seria
aplicado aos cidaddos que cometem delitos de forma acidental, Ihe sendo asseguradas
todas as garantias juridico-penais constantes do ordenamento. Por outro lado, aqueles

individuos que contam com uma personalidade voltada a pratica delituosa que, ao

BIANCHINI, A., MARQUES, I. L., GOMES, L. F.,, CUNHA, R. S. e MACIEL, S. Prisdo e Medidas
Cautelares — Comentérios a Lei 12.403, de 4 de maio de 2011. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,

p. 9.
8 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Ac¢do direta de inconstitucionalidade n° 1570. Brasilia, Distrito
Federal. Relator: Mauricio Corréa. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=62176>. Acesso em: 01 Nov.
2017.

61 BARBOSA, Ruchester Marreiros. op. cit.

62 SAMPAIO, Eledison de Souza. op. cit.

65 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano, Legitimidade da Intervengdo Penal. Rio de Janeiro:
Ldmen Jdris, 2006, p. 116.
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cometerem crimes de maneira reiterada confrontam diretamente o sistema juridico
vigente, deveria ser aplicado um Direito Penal diverso, sem a observancia de certas
garantias fundamentais. Trata-se de um direito muito mais severo e repressor, haja
vista tais individuos terem modificado seu status de cidaddos ao de inimigos a serem
neutralizados.5

Passa-se a utilizar o chamado Direito Penal do autor. O poder punitivo do
Estado revela seu exercicio ndo em razdo do ato praticado pelo individuo e sim por sua
periculosidade. Dito de outra forma, “o que verdadeiramente configura o delito ¢
o modo de ser do agente, como sintoma de sua personalidade: a esséncia do delito

» 65

radica em uma caracteristica do autor que explica a pena”.

A esse respeito, destacam-se as palavras de André Nascimento Mohamed:

O direito penal do autor pune o individuo pelo que ele ¢, e ndo pelo que
ele fez. Cria-se, assim, um Direito Penal discriminatério, racista e
preconceituoso, uma vez que passa a tratar um cidaddo possuidor de
direitos como um mero objeto e ndo como pessoa. Ademais, o direito
penal do autor atua de maneira tdo repressiva que acaba punindo o
agente pela simples cogitacdo do crime, ou seja, pune-se 0 mero
pensamento [...] o que fere varios principios penais, como 0 da
lesividade, da ofensividade e da materializacdo do fato.%®

Nesse sentido, o Direito Penal do autor fere frontalmente o principio da
legalidade, vez que sanciona atos anteriores alheios ao delito. A preocupacdo central
desse direito é a defesa social com a punicdo ou neutralizacdo de um individuo
considerado delinquente habitual e, portanto, nocivo para a sociedade. Configura um
tipo criminolégico de autor que, por meio de uma andlise empirica, tem sua
personalidade associada a de um criminoso contumaz.®’

Os renomados doutrinadores Zaffaroni e Pierangeli véem no Direito Penal do
autor uma verdadeira corrupgdo do ordenamento criminal, porquanto alegam que a
proibicdo penal ndo se vincula ao ato propriamente dito, dado que este seria apenas um
traco da personalidade; a verdadeira manifestacdo delitiva reside na forma de ser do

64 MOHAMED, André Nascimento. O Direito Penal do Autor no Ordenamento Juridico
Brasileiro. 2010. 25 f. Pds-graduacéo, Escola da Magistratura, Rio de Janeiro, 2010, p. 6-7.

6 BRUNONI, Nivaldo. llegitimidade do direito penal de autor a luz do principio de
culpabilidade. 2007. Disponivel em:
<http://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao021/Nivaldo_Brunoni.htm>. Acesso em: 01 nov. 2017.

6 MOHAMED, André Nascimento. O Direito Penal do Autor no Ordenamento Juridico
Brasileiro. 2010. 25 f. Pés-graduacéo, Escola da Magistratura, Rio de Janeiro, 2010, p. 9.

57 BRUNONI, Nivaldo. op. cit.
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autor, ou seja, sua personalidade. E concluem “dentro desta concepg@o ndo se condena
tanto o furto, como o ser ladréo".%8

Ainda em relacdo a supressao de garantias fundamentais, cabe ressaltar que o
Direito Penal do autor lesiona o principio supremo do Estado Democratico de Direito,
a dignidade da pessoa humana, porquanto desconsidera a prdpria condi¢do de pessoas
aos individuos tidos como altamente perigosos, negando-lhes o acesso ao ordenamento
juridico instituido para os cidadaos.

O mesmo ocorre com o principio da lesividade. Tal preceito é igualmente
maculado pelo direito penal do autor ao punir 0 agente considerando apenas seu estado
ou condicdo. Deixa de ser sopesada e avaliada, para a imposi¢do de uma pena e a
configuracdo de um crime, a existéncia de um perigo concreto criado pelo sujeito e
que se mostre passivel de perturbar a paz social vigente.®®

Em resumo, Rogério Zeidan aponta as duas caracteristicas intrinsecas a
aplicagéo direito penal do autor, quais sejam: a incriminag&o direta de atitudes internas
e a punicdo de fatos desvinculados de qualquer lesividade a bens juridicos.”

Em oposicdo ao Direito Penal do autor nos deparamos com o Direito Penal do
fato, instituto predominante no ordenamento juridico brasileiro constitucional e
infraconstitucional. Ao evidenciar o ato propriamente dito, o direito penal do fato julga
e pune exclusivamente os atos ilicitos cometidos pelo agente, em respeito ao principio
da culpabilidade.

Consagrado como o juizo de valor existente entre o fato concretamente
realizado e o sujeito ativo do delito,”* a culpabilidade rejeita qualquer influéncia da
personalidade do agente, tais como a vida pregressa, o carater individual e social,
modo de vida ou a condenagdo por crimes anteriormente cometidos.”> O individuo
deve ser responsabilizado exclusivamente pela realizacdo de uma conduta externa e
concreta que gere consequéncias no ambito juridico penal.

A par dessas consideracoes, ressaltam-se os apontamentos de Zaffaroni sobre a
vinculacdo entre o direito penal do autor e o principio da culpabilidade:

68 MUZZI, Veridiane Santos. Teorias Antigarantistas: Aspectos do Direito Penal do Autor e do Direito
Penal do Inimigo. Disponivel em:
<http://www.lex.com.br/doutrina_24043823 TEORIAS_ANTIGARANTISTAS _ASPECTOS DO _D
IREITO_PENAL_DO_AUTOR_E_DO_DIREITO_PENAL_DO_INIMIGO.aspx>. Acesso em: 02 nov.
2017.

8 MOHAMED, André Nascimento. O Direito Penal do Autor no Ordenamento Juridico
Brasileiro. 2010. 25 f. Pés-graduacéo, Escola da Magistratura, Rio de Janeiro, 2010, p.13.

70 ZEIDAN, Rogério. lus puniendi, estado e direitos fundamentais. Porto Alegre: Fabris, 2002, p. 60.

ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. O inimigo no direito penal. 2. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2007, p. 107.

2 MOHAMED, André Nascimento. op. cit, p 16.
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O Direito penal de ato concebe o delito como um conflito que produz
uma lesdo juridica, provocado por um ato humano como decisdo
autbnoma de um ente responsavel (pessoa) ao qual se lhe pode reprovar
e, portanto, retribuir-lhe o mal na medida da culpabilidade (da
autonomia de vontade com que atuou).”

Por altimo, as palavras de Gabriel Habib sintetizam de maneira clara e objetiva

a correta aplicacdo do Direito Penal como instrumento de controle social:

Na dogmatica do Direito Penal, o Direito Penal do autor é
absolutamente incompativel com o Estado de Direito e somente um
Direito Penal do fato pode legitimar a aplicacdo de uma san¢do penal,
gue apenas pode estar ligada ao fato criminoso individualizado,
independentemente de qualquer outro elemento, e ndo as caracteristicas
do agente. A pena criminal aplicada encerra uma reacdo ao fato
delituoso praticado pelo delinquente, e ndo uma reacdo as caracteristicas
pessoais do agente, a sua inclinacdo ou a sua tendéncia. Portanto,
independentemente de quem pratique o delito, o objeto do julgamento é
o fato, conforme previsto em lei como criminoso.’

Diante do expansionismo penal e da atuacdo cada vez mais incisiva e enérgica
do ius puniendi estatal, facil perceber a introducdo, cada vez mais acentuada, de um
direito penal do autor. A elaboracdo de normas penais de excecdo, em periodos
emergenciais, tem marcado o ordenamento juridico brasileiro, que passa a representar,
em muitos casos, um sistema penal totalmente desvinculado da efetiva protecdo de
bens juridicos e amplamente dirigido para o controle social, ainda que isso ocorra a
custa de garantias penais e processuais penais dos individuos.

N&o ha davidas, o Direito Penal do autor € uma caracteristica do Direito Penal
do Inimigo. Cria-se uma legislagdo do “nao direito”, baseada na preservagdo da ordem
social vigente e aniquilacdo de individuos que ndo oferecem segurancga cognitiva, o
que caracteriza grave violacdo ao principio da dignidade da pessoa humana. O
esteredtipo de ndo-pessoas e a utilizagdo de “procedimentos de guerra” para a punigdo
de inimigos, como assinalado na teoria de Jakobs, converte o Direito Penal em
instrumento de restricdo de liberdades, oferecendo ao Estado poderes irrestritos para a
sangdo das diferencas, sejam elas politicas, ideoldgicas, religiosas, etc., ainda que
exercidas dentro dos limites legais estabelecidos na Constituigéo.

4 CONCLUSAO

73 ZAFFARONI, Eugenio Rall; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Derecho penal: parte
general. 2. ed. Buenos Aires: Ediar, 2002, p. 66.

" HABIB, Gabriel. O Direito Penal do Inimigo e a Lei dos Crimes Hediondos. Niteroi: Impetus, 2015,
p. 10.
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O terrorismo apresenta-se como um fendmeno extremamente complexo,
multifacetado e estritamente ligado a histéria humana. Conquistas territoriais,
preservacao da autonomia religiosa, manutencdo do poder instituido, luta pela
independéncia, fundamentalismo religioso radical, diversas foram as motivacdes para
0 cometimento dos mais variados e atrozes ataques terroristas que, ao dizimarem
milhares de pessoas ao redor do mundo, instauraram um sentimento constante de
medo e vulnerabilidade social que levou a humanidade a ingressar na mais intensa luta
no combate ao terrorismo.

A “guerra ao terror” imprime uma maior agressividade e repressdao do Direito
Penal que deixa de ser considerado ultima ratio e passa a exercer um papel
fundamental no controle social. E o contexto juridico brasileiro ndo poderia ser
diferente. Intensas pressdes de Orgédos internacionais, inclusive financeiros, somado a
proximidade com a realiza¢do dos Jogos Olimpicos no Rio de Janeiro influenciaram a
elaboracdo da Lei n.° 13.260/2016, mais conhecida como Lei Antiterrorismo brasileira
que em muito se assemelha a teoria do Direito Penal do inimigo.

Marcada por grande imprecisdo técnica, a Lei Antiterrorismo brasileira
representa uma politica criminal de emergéncia, totalmente alheia aos preceitos penais
e processuais penais inseridos em nosso ordenamento juridico. O primeiro ponto de
destaque refere-se a definicdo legal de terrorismo constante no artigo 2° da Lei.
Repleta de expressdes vagas e imprecisas, tais como “terror social e generalizado” ou
ainda “paz publica”, o inconsistente contetdo semantico de tais termos impossibilita a
analise do alcance e compreensdo do tipo penal, violando abertamente a teoria
constitucional do delito e o principio da legalidade, garantidores de uma maxima
determinacéo e taxatividade dos tipos incriminadores.

Soma-se a isso a indeterminacdo dos bens juridicos que a lei pretendia
proteger. O legislador ordinario criou uma norma de perigo abstrato, totalmente aberta,
que ndo permite individualizar a real e concreta ofensa que se objetiva atingir ao
cometer o delito em questdo, resultando em um amplo poder discricionario aos
operadores do Direito, que desempenhariam a fungdo de ajustar ou ndo o fato concreto
ao tipo penal a partir de suas proprias convicgdes e ndo em respeito a literalidade da
lei.

Outro ponto de destaque é a punicdo de atos preparatorios estampada no artigo
5° da Lei. Referida norma deixou de descreveu quais condutas contemplam os

chamados “atos preparatorios de terrorismo”, em afronta ao principio da taxatividade.
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N&o pode o legislador elidir a esfera privada do individuo e sanciona-lo por um
suposto cometimento de ato futuro.

Ademais, a Lei em apreco apresenta penas desproporcionais para tipos penais
praticamente idénticos inseridos no Codigo Penal ou em outras leis esparsas, e ainda
para condutas que sequer foram cometidas, como no caso da puni¢do por atos
preparatorios.

Diante desse cenario, ndo ha duavidas da intensa relacdo entre a Lei n.°
13.260/2016 e o Direito Penal do inimigo, dado que, segundo a teoria de Jakobs, os
inimigos, aqueles considerados ndo-pessoas devido a sua alta periculosidade e
reincidéncia criminal, dentre os quais o terrorista esta inserido, deveria ser aplicado
um direito penal de excecdo, um verdadeiro procedimento de guerra.

Nesse sentido, aqueles que se desviam do ordenamento pelo cometimento
reiterado de crimes, subvertendo as regras do sistema vigente, receberiam um
tratamento juridico-penal diferenciado: passam a ser criminalizados por uma
periculosidade presumida e ndo por sua culpabilidade; sdo submetidos a uma
antecipacdo penal em total desconformidade a realidade fatica, vez que esta inexiste;
sofrem com a desproporcgdo das sang¢Oes aplicadas e ainda tém suas garantias penais e
processuais penais relativizadas ou até mesmo suprimidas. O mesmo ocorre aos
individuos considerados terroristas pela Lei n.° 13.260/2016.

E notéavel a falta de técnica legislativa na elaboragdo da Lei Antiterrorismo. O
uso desproporcional da forca estatal no controle e repressdo das mais diversas formas
de violéncia, com destaque aos atos terroristas, ndo pode sobrepor todo um
ordenamento juridico pautado na dignidade da pessoa humana e defesa dos direitos e
garantias fundamentais. O comando constitucional expresso de criminalizacdo e
hediondez e o repldio ao terrorismo estampado em nossa Carta Maior precisam servir
de substrato ao legislador ordinario para atuar com a cautela e seguranga exigidos em
um Estado Democrético de Direito.
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