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CRIMINOLOGIASE POLITICA CRIMINAL 11

Apresentacdo

Nos dias 13, 14 e 15 de junho de 2018, a Universidade Federal da Bahia abriu suas portas
para receber o XXVII Encontro Nacional do CONPEDI. Sob a temética “Direito, cidade
sustentavel e diversidade cultural”, ocorreu o grupo de trabalho “Criminologias e Politica
Criminal I17.

Conforme os objetivos dessa edicdo do evento, diferencas culturais, étnicas, religiosas,
linguisticas e politicas foram recepcionadas e tratadas em harmonia. A educagdo para a
toleréncia, assim, fez-se presente na recepcdo e nos debates dos temas variados propostos,
assegurando-se as falas de pesquisadores dos quatro cantos do pais.

Nesse fito, foram apresentados os seguintes trabalhos: “(In)seguranga, risco e guerra na
cidade: a necessaria relagdo entre urbanizagdo, técnicas de militarizagcdo e técnicas de
policiamento”; “Justica restaurativa no ambito da execucéo da pena privativa de liberdade’;
“Justica juvenil, criminologia e psicandise: das intervengdes de agentes externos a familia
aos novos constrangimentos em um mundo sem refugio”; “O sistema penal e 0 espaco
urbano: a influéncia da ideologia da seguranca na segregacdo socioespacia”; “O poder
pastoral e a direcdo de consciéncia: dispositivos e elementos de verdade na experiéncia dos
corpos dos apenados’; “ Significado politico da dogmética do principio da insignificancia: a
insignificancia na ordem normativa conglobada’; “Lei antiterrorismo: analise sob a
perspectiva do Direito Penal do Inimigo”; “A politica militar na seguranca publica do estado
democrético de direito brasileiro”; “Criminal Compliance, politica criminail atuarial e
gerencialismo penal: da sociedade disciplinar a sociedade do controle’; “ Responsabilizagédo
pena juvenil: caminhos para a prevencdo de atos infracionais sob a ética da justica
restaurativa’; “ Sustentabilidade sociopolitica e educagdo prisional: em busca da dignidade da
pessoa humana’; “Lei de execucOes penais (LEP 7.210/84) e crescimento da populagdo
carceraria: aressocializacdo do recluso sob a 6tica do Goffman”.

Como se percebe, a diversidade tematica das pesquisas bem releva a amplitude do
pensamento criminolégico brasileiro contemporaneo. De igual modo, evidencia-se a
preocupacdo de seus autores com 0s assuntos atuais e que tém mobilizado a sociedade e as
agéncias oficiais de controle. Nesse sentido, aqui o leitor encontrard as referéncias



bibliogréficas que tém sido lidas, debatidas e estudas nos cursos de pods-graduacdo
brasileiros. E mais. Por esses trabalhos, as instituic¢es publicas e privadas revelam, também,
0s pesguisadores que estdo cunhando.

Cremos que pensar o fenbmeno criminal sob o olhar critico arespeito do papel do direito nas
politicas publicas em tempos de punitivismo e de descrenca nas instituicdes publicas € tarefa
demasiado &rdua que incumbe as instituicdes de ensino e aos crimindlogos em constante
formacdo. Pressupfe a colocacdo do pesquisador no papel de terceiro observador; isto €,
exige capacidade técnica e objetividade. Felizmente, pudemos vivenciar tudo isso no diaem
gue nosso grupo de trabalho se reuniu. Axé 15/06/18!

Boaleitural

Profa. Dra. Renata Almeida Da Costa— UNILASALLE

Prof. Dr. Fernando De Brito Alves— UENP

Profa. Dra Ynes Da SilvaFélix - UFMS

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



LEI ANTITERRORISMO: ANALISE SOB A PERSPECTIVA DO DIREITO PENAL
DO INIMIGO

ANTI-TERRORISM LAW: ANALYSISUNDER THE PERSPECTIVE OF THE
ENEMY'SCRIMINAL LAW

Anais Eulalio Brasileiro 1

Resumo

Nos ultimos anos, o terrorismo vem se alastrado ao redor do mundo, causando panico no
mundo. Para combater, paises elaboram leis de antiterrorismo, como o Brasil. Uma das
teorias que tem inspirado o conteldo normativo destas € o Direito Penal do Inimigo.
Questiona-se: a Lei n° 13.260 sofreu influéncias da teoria do Direito Penal do Inimigo?
Objetivo geral é analisar a lei baseando-se no Direito Penal do Inimigo; como objetivos
especificos, assimilar a da teoria da pena, compreender ateoriado Direito Penal do Inimigo e
aformaem que se enquadra nateoriada pena, eanalisar aLel.

Palavras-chave: Teoriada pena, Direito pena do inimigo, Terrorismo, Terrorista, Lel
antiterrorismo

Abstract/Resumen/Résumeé

In recent years, terrorism has spread around the world, causing panic around the world. To
combat it, countries have developed anti-terrorism laws, such as Brazil. One of the theories
that has inspired the normative content of these is the Criminal Law of the Enemy. It is
guestioned: was the law 13.260 influenced by the Enemy's Criminal Law theory? General
objective is to analyze the law based on the Enemy’s Criminal Law; as specific objectives,
assimilate the punishment theory, to understand the theory of Enemy’s Criminal Law and the
way in which it fits in punishment theory, and analyze the Law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Punishment theory, Enemy’s criminal law,
Terrorism, Terrorist, Anti-terrorism law

1 Graduada em Direito pela FACISA; Mestranda em Direito Constitucional, subarea Direito Internacional na
Universidade Federal do Rio Grande do Norte - UFRN

73



1 INTRODUCAO

Apesar do fenbmeno do terrorismo ter comecado a ser mais discutido popularmente e
no cenario internacional a partir do atentado de 11 de setembro de 2001 nos Estados Unidos,
pesquisadores ja notavam sua presenca antes do proprio termo “terrorismo” existir. Acredita-
se, portanto, que os atos de terrorismo se originam a partir de conflitos armados séculos atrés,
determinados por motivos principalmente politicos.

Partindo desta premissa, uma vulnerabilidade no ambito da protecdo aos direitos dos
individuos que séo atingidos pelos conflitos armados pode ser observada. Esta auséncia na
protecdo destes direitos reflete diretamente na &rea internacional, podendo promover
circunstancias de desequilibrio entre os paises e desestabilizar os comportamentos destes no
ambito externo.

Sob este contexto, verifica-se que o Direito Internacional tenta encontrar um sistema de
normas que consiga auxiliar de forma efetiva a convivéncia entre as nagdes. Em razéo disto,
transcorremos por um periodo em que os Estados estdo de forma individualizada buscando
meios de combate ao terrorismo para reverter o periodo de inseguranca instaurado ao redor do
mundo.

Surge entdo uma tendéncia internacional de elaborar leis antiterroristas, a qual o Brasil
ndo foi excluido, mesmo sem ter grandes histdricos de ataques terroristas. Sancionada em 2016,
a Lei 13.260 — popularmente conhecida como Lei de Antiterrorismo — foi criada como resposta
em relacdo a pressao sofrida ao ganhar notabilidade que o pais poderia ser alvo durante o evento
das Olimpiadas.

Esta faceta do Direito Penal envolve uma teoria que vai além do que é absorvido nestas
leis antiterroristas, podendo ocasionar consequéncias em todo o universo material e processual
penal. O Direito Penal do Inimigo, idealizado e defendido por Gunther Jakobs, se encontra
como mecanismo de auxilio para os meios de combate ao terrorismo e utilizado pelas nacGes
como sustentaculo de legislacdes antiterroristas.

Nesta perspectiva, questiona-se: a Lei brasileira n® 13.260 de 2016 sofreu influéncias da
teoria do Direito Penal do Inimigo? O presente estudo tem como objetivo geral assimilar a lei
supracitada tendo por base a teoria do Direito Penal do Inimigo criada por Jakobs; e como
objetivos especificos, analisar a conjuntura da teoria da pena, compreender a teoria do Direito
Penal do Inimigo e a forma em que se enquadra na teoria da pena, e por fim, observar a Lei n°
13.260.

Para o desenvolvimento desta pesquisa exploratoria, utilizou-se 0 metodo dedutivo, a
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partir de uma abordagem qualitativa de referencial bibliografico. O cenario da pesquisa tem
como base a doutrina cléssica, que trata do assunto a partir do préprio criador da teoria estudada;

doutrina nacional e internacional de perspectivas juridicas e sociais acerca do tema.

2 A CONJUTURA DA TEORIA DA PENA E O DIREITO PENAL DO INIMIGO

Interpretado também como vertente do discurso do direito penal desigual, o Direito
Penal do Inimigo foi idealizado por Giinther Jakobs a partir da defesa da prevencéo geral
positiva, elemento este integrante e fundamental da teoria da pena.

Estudar-se-4, portanto, a teoria da pena e seus principais argumentos, para que, em

seguida, seja possivel o efetivo estudo do Direito Penal do Inimigo.

2.1 BREVE PANORAMA ACERCA DAS TEORIAS LEGITIMADORAS DA PENA

A pena, compreendida como um forte instrumento fundamental no Direito Penal, €, de
acordo com Araujo Neto e Cardenete (2014) uma forma de resposta do Estado imprescindivel
para a sociedade a partir da ameaca presente contra um bem juridico tutelado. Acerca desse
instrumento, este ainda € concebido como prdpria existéncia juridica do crime, atuando também
como limite (BATISTA, 2011).

Em virtude da representatividade da pena no Direito Penal e sua respectiva importancia,
ndo surpreende que pesquisadores a estudam ha anos com a finalidade de justificar e legitimar
0 uso da forca estatal com sua aplicacéo, analisando sua finalidade. Puig (1982) afirma em suas
pesquisas que estudar a funcdo da pena em sentido geral ndo é suficiente pois ha que se
pesquisar e entender o contexto historico de cada época que envolvia os diferentes tipos de
Estado e como cada um aplicava a pena.

Assim, com o objetivo de estudar e compreender a finalidade da pena e sua respectiva
legitimacgdo, destacam-se trés teorias: as absolutas, as relativistas (ou preventistas), que se
dividem nas subcategorias de geral e especial; e as mistas.

As teorias absolutas se posicionam a partir da ideia de que a pena funciona como uma
mera retribuicdo do delito cometido, o que seria na época considerado como realizacdo de
justica como o principio do talido de “olho por olho, dente por dente”. Nesse contexto,

considera-se que o instrumento da pena tem carater absoluto e funciona como uma vinganga;
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como uma forma de compensacdo da conduta delitiva praticada (ARAUJO NETO;
CADERNETE, 2014).

Desta forma, a pena € entendida como retribui¢cdo in malam partem como resposta ao
cometimento de um ato ilicito (BELING, 1944), além de possuir um fim em si mesma — ou
seja, a pena ndo depende outras de razdes utilitarias para existir. As teorias absolutas defendem,
portanto, que a pena é um mal previsto como retribuicdo especifica ao autor do delito
(HIRECHE, 2004).

Araujo Neto e Cadernete (2014) acreditam que estas teorias absolutas contribuiram com
o principio da culpabilidade existente até hoje, compreendendo-se que este também atua como
um limite na prépria aplicacdo da pena — indica que a pena depende da culpa do autor do delito.
Entretanto, os autores criticam as teorias absolutas por ndo considerarem a pena como um meio
de utilidade social.

Em decorréncia desta critica feita também por outros pesquisadores as teorias absolutas,
surgem as teorias relativistas (ou preventistas) apresentando um carater utilitarista, com o
sentido de utilidade social atrelado a pena. Estas teorias defendem a protecdo social, afim de
evitar futuras préticas delitivas (ARAUJO NETO; CADERNETE, 2014). Por sua vez, estas
teorias se dividem em Prevengdo Geral e Prevencdo Especial, que, ainda possuem as
subcategorias de Positiva e Negativa.

A Prevencdo Geral afirma que a finalidade da pena €, como o préprio nome sugere,
prevenir os delitos e se dirige a sociedade ao invés de apenas o autor do delito. Essa prevencao
se da através da mera ameaca das consequéncias legais capazes de produzir efeitos psicoldgicos
que inibem as condutas criminosas, ou seja, seu momento de acdo é antes mesmo que haja
condutas ilicitas (HIRECHE, 2004). Esta teoria ainda se subdivide em duas: prevencéao geral
positiva e na negativa.

A prevencdo geral negativa considera a pena como um meio de intimidacédo, causador
do medo e do terror, publicamente, para que toda a sociedade observasse as consequéncias de
guem pratica crimes e, assim, ndo praticassem também. Os casos de puni¢cdes em pracgas
publicas, que aconteciam antigamente, sdo exemplos da pratica desta teoria (ARAUJO NETO;
CADERNETE, 2014).

Ferrajoli (2006) vislumbra que na prevencdo geral negativa é possivel observar dois
aspectos que caminham em conjunto: a de pena exemplar e a de ameagca legal. A pena, portanto,
deveria ser aplicada para servir como exemplo e, a0 mesmo tempo, como inibidora de impulsos
delituosos de quem estivesse assistindo. Ainda, a norma que prevé a pena seria uma ameaga

legal ao comportamento dos individuos.
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A teoria da prevencéo geral positiva, por outro lado, argumenta que devem ser evitadas
as futuras praticas delitivas através ndo da intimidacdo, mas dos efeitos de aprendizagem
pedagdgico-social, capaz de elaborar uma consciéncia coletiva acerca da norma (ARAUJO
NETO; CADERNETE, 2014). A partir disto, a sociedade deveria ser capaz de compreender
que os delitos sdo préaticas nocivas e contrarios aos valores sociais, sendo a pena apenas uma
forma de reestabelecimento da ordem desregulada (QUEIROZ, 2001).

Neste contexto, Gilnther Jakobs se destaca, a partir de influéncias de Luhmann,
elaborando assim sua teoria e seus conceitos que nascem da teoria da prevencéo geral positiva,

como pode ser observado a seguir:

[...] a execucdo de ato delitivo vulnera a diregdo normativa, atingindo a expectativa
previamente tracada pelo ordenamento juridico. O fato delitivo é [...] evidente e
indesejavel ameaca ao equilibrio das relacdes sociais [...]. Assim, a pena se expressa
positivamente na sociedade, pois assegura a confianca coletiva depositada nas
normas. (ARAUJO NETO; CADERNETE, 2014, p. 111).

Esta teoria alega, portanto, que a vida em sociedade necessita de seguranca e
estabilidade — algo que o direito penal através de seu instrumento da pena € capaz de oferecer.
Nesse caso, a pena funciona como um guia que orienta as agOes que devem ou ndo ser
praticadas, o que viria a justificar a intervencao criminal do Estado nos casos que as orientacdes
fossem desobedecidas (RODRIGUES, 1995).

Sob outra perspectiva, Ferrajoli (2001) vislumbra uma critica a esta teoria: esta atende
a necessidade social mas esquece do proprio autor do delito que de fato recebera a punicéo,
chegando a funcionalizar o individuo apenas para atender essas necessidades sociais. O autor
afirma que esse tipo de sistema de direito penal € maximo, ilimitado e indiferente as protecdes
individuais dos autores dos delitos.

A teoria da prevencdo especial assume a resposta para a critica de Ferrajoli, sendo
voltada exatamente ao autor dos delitos e, portanto, se classifica como prevencdo da
reincidéncia pela sua forma de tratamento, a partir da ressocializacéo e da reinser¢éao social do
autor na vida comum. Se da exclusivamente no momento da execucao da pena, sendo este seu
principal fundamento (ARAUJO NETO; CADERNETE, 2014).

Sobre esta teoria, Dias (1999) acredita que ela deriva da ideia de que todo individuo, em
razdo de sua propria natureza de ser humano, pode ser corrigido. Assim, a pena deveria servir
para corrigir os autores dos delitos da melhor forma, para que eles no futuro ndo cometessem
mais crimes. Como a prevencao geral, a prevencao especial também se subdivide nas categorias
negativa e positiva.

A prevencdo especial negativa defende que essa correcdo dos autores dos delitos

aconteceria através de seu confinamento para afastd-lo do convivio social, afim de
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neutralizando-o0; enquanto a positiva teria em si 0 préprio propdésito de prepara-lo para que ele
volte para a sociedade e consiga viver socialmente sem praticar outros delitos (ARAUJO
NETO; CADERNETE, 2014).

Por fim, as teorias mistas (também denominadas de ecléticas) relacionam as teorias
anteriormente apresentadas a partir de seus respectivos pontos positivos e significativos. Araljo
Neto e Cadernete (2014, p. 144) atribuem a estas teorias o importante marco de que “a fungao
do Direito penal é a protecdo social”, mas que, ainda assim, 0s posicionamentos podem partir
deste marco e chegar a conclusdes distintas.

As teorias mistas também possuem subcategorias: conservadoras e progressistas. As
primeiras defendem a preponderancia do carater retributivo da pena, sem, entretanto, priorizar
a ressocializacdo; enquanto as segundas afirmam que protecdo da sociedade se da através da
pena, e que esta serve como retribuicdo por ser o elemento limitador da punicio (ARAUJO
NETO; CADERNETE, 2014).

Além destas proposicOes das teorias mistas, hd as teorias unificadoras aditivas e
dialéticas. Roxin (2003), critica as aditivas por acreditar que elas ampliam de forma inadequada
a aplicacdo da sancdo penal, ja que estas teorias defendem a adicdo das finalidades atribuidas
pelas teorias preventistas geral e especial.

O autor defende, por outro lado, as teorias dialéticas, pois acredita que as teorias
preventistas (geral e especifica) devem ser aplicadas de acordo com o momento e a fase
existente, tendo sempre como elemento limitador a culpabilidade do agente do delito — ou seja,
se 0 momento é de execucdo da pena privativa, ela deve ter uma funcéo distinta das outras fases

da persecucéo penal.

2.2 O DIREITO PENAL DO INIMIGO

No ambito da teoria da prevencéo geral positiva, um dos principais autores defensores
é Glnther Jakobs, o maior percursor do Direito Penal do Inimigo.

Sob o contexto da prevencdo geral positiva, Jakobs (2007) vislumbra que a pena deve
significar e produzir algo palpavel, com a finalidade de reestabelecer uma espécie de validade
da norma. Para que o sistema do Direito Penal do Inimigo seja melhor compreendido, €
necessario observar que ele obteve trés fases para sua construcéo.

Em primeiro lugar, a pena é considerada como um simbolo capaz de influenciar os seres
humanos pertencentes a sociedade — ou seja, a pena possui aqui uma finalidade preventiva

diretamente relacionada a finalidade do Direito, a partir da confianga nas proprias normas. A
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pena passa a ser compreendida com alto grau de significado social do fato penal, e ndo apenas
individual como anteriormente era (SILVA, 2011, p. 26).

Perpassando pela segunda fase do Direito Penal do Inimigo, a pena passa a envolver a
confirmacéo da identidade da sociedade e a direcdo da motivacdo do fato. Jakobs acredita, nesta
fase, que a marginalizagdo do fato tido como criminoso, repetidas vezes, e a consequente
confirmagcéo da estabilidade social, s&o fatores que impedem futuros comportamentos delitivos
(SILVA, 2011, p. 27).

Na terceira e Ultima fase, Jakobs considera essenciais os elementos de “dor penal” ¢
“sujeito imputavel perigoso” para que, de fato, seja possivel o entendimento da sociedade dos
fatos delitivos. Defende, portanto, que s6 assim ir4 haver a manutencéo da vigéncia da norma
(SILVA, 2011, p. 29).

Isto significa que Jakobs passa a considerar que a pena deve servir como dor penal para
inibir os fatos delitivos, e que, caso alguém ainda insista em cometé-los, eles devem ser
avaliados como sujeitos merecedores das penas previstas e defendidas pelo Direito Penal do
Inimigo.

Acrescentado ao conceito destas fases, o proprio Jakobs (2007), oferece trés elementos
que caracterizam o Direito Penal do Inimigo: o progresso da punibilidade; as penas
desproporcionalmente altas; e a relativizacdo de garantias processuais. Para o idealizador desta
teoria, 0s aspectos da punibilidade ndo devem se referir ao passado, pois devem ser
progressistas, assim como a pena deve ser alta em razdo da antecipacdo da punicdo e as
garantias, além de relativizadas, podem ser em alguns casos extinguidas.

Além desses elementos oferecidos pelo proprio idealizador, Sanchez (2001) atribui ao
Direito Penal do Inimigo um ponto de vista politico-criminal, através do que ele denomina de
velocidades que distinguem o ordenamento juridico. A primeira velocidade estaria inserta no
campo responsavel por atribuir as penas privativas de liberdade a partir de principios politico-
criminais e processuais.

A segunda velocidade envolveria as penas pecuniarias ou privativas de direito que
permitem ser flexibilizadas de forma diretamente proporcional com o nivel de gravidade dos
atos delitivos. O Direito Penal do Inimigo se encaixaria nesta perspectiva como uma terceira
velocidade, pois, para Silva Sanchez (2001), o direito penal concorre com uma ampla
relativizacdo de garantias politico criminais, regras de imputacao e critérios processuais.

Neste cenario, a partir de seus estudos realizados com base nos argumentos de Fichte,
Rosseau e Hobbes, Jakobs (2007), classifica os seres humanos em duas espécies: os cidadaos e

os inimigos. Ele entende que o Direito Penal do Cidadao deve ser compreendido como o direito
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de todos, da sociedade, enquanto o Direito Penal do Inimigo deve ser reservado apenas para 0s
que séo considerados inimigos.

Sobre o0 assunto, o autor supramencionado considera:

[...] areflexdo do legislador é a seguinte: o outro ‘me lesiona por [...] [seu] estado [em
auséncia de legalidade] (statu iniusto) que me ameaga constantemente’. Uma ulterior
formulagdo: um individuo que ndo admite ser obrigado a entrar em um estado de
cidadania ndo pode participar dos beneficios do conceito de pessoa. E que o estado de
natureza é um estado de auséncia de normas, isto &, de liberdade excessiva, tanto como
de luta excessiva. Quem ganha a guerra determina o que é norma, e quem perde ha de
submeter-se a esta determinacdo. (JAKOBS, 2007, p. 36).

Para o autor, os individuos que ndo possuem cognicdo suficiente para ser capaz de
discernir os fatos delitivos e evita-los, ndo devem ser tratados igualmente aos que adotam as
normas e as respeitam. Caracteriza, portanto, os primeiros como inimigos e 0s segundos como
cidad&os.

Greco (2005) abrange a teoria de Jakobs acerca desta categorizagdo de cidaddos e
inimigos. Afirma que para o instituidor desta &rea do direito penal, a personalidade do autor do
delito € um importante aspecto a ser considerado em razdo de que 0 termo “pessoa” ¢
considerado apenas uma expressao técnica relacionada aos individuos que tem seu
comportamento variado conforme ou ndo a norma.

Por conseguinte, 0s que sdo considerados como inimigos por ndo aceitarem e seguirem
a norma e por ndo conseguirem viver civilmente em sociedade, ndo poderdo ser considerados
como pessoas. Quando o Estado assume uma postura tida como diferenciada com estes
inimigos, seria uma forma de neutralizacdo do perigo a sociedade deste grupo (GRECO, 2005).

Rosa et al (2013) interpretam a teoria de Jakobs com finalidade de simplifica-la,
afirmando que para ele, a pena para o delinquente cidaddo deve ser vista como simbolo de
reafirmacéo da validade da norma, funcionando com os delitos ja praticados; enquanto que para
o delinquente inimigo, a pena deve passar de simbolo a ser significado fisico de seguranca
preventiva para evitar futuros delitos.

Objetivando diferenciar de forma mais enfatica o tratamento dos cidadaos dos inimigos,
o Direito Penal do Inimigo ainda apresenta caracteristicas especificas para tal. Os inimigos
podem sofrer uma forte antecipacdo das proibi¢fes penais com um aumento de restricdo de
beneficios processuais que seriam normalmente concedidos, como a reducao da pena atribuida
(GRECO, 2005).

Apesar do Direito Penal do Inimigo ser uma espécie de atribuicbes de normas
diferenciadas e avulsas para as pessoas consideradas inimigas, de acordo com Gomes e

Bianchini (2006), os inimigos sdo objetos de coacdo e possuem sua periculosidade como
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importante status, no lugar de status de pessoa.

Compreende-se que 0s inimigos devem ser punidos por meio das medidas de seguranca
detentiva para imputaveis — que sdo diferentes das medidas de seguranca voltadas aos
inimputaveis que possuem cunho curativo —, devendo ser punido em razdo do nivel de sua
periculosidade, e ndo a partir do grau de culpabilidade, como no caso dos cidaddos. Em razdo
da teoria estar inserida na prevencéo geral positiva estudada anteriormente, as puni¢fes contra
o0s inimigos se da de forma prospectiva, baseando-se em como eles terdo sua periculosidade
apresentada no futuro (GOMES; BIANCHINI, 2006).

O Direito Penal do Inimigo vai mais além, visando realizar a antecipacgdo da tutela penal.
Consegue, desta forma, atingir os atos preparatdrios que nao sao puniveis comumente no
Direito Penal. Como consequéncia, admite pena desproporcional por ndo se basear na
culpabilidade (GOMES; BIANCHINI, 2006).

Na opinido de Melia (2007), o Direito Penal do Inimigo tem como esséncia uma reagdo
contra os individuos perigosos ao sistema juridico, com Estado garantindo a efetiva vigéncia de
seu direito. Tendo em vista seu proprio fundamento, esta area do direito penal se concentra
principalmente nos crimes de drogas, crimes organizados e no direito antiterrorista.

Sobre o Direito Penal do Inimigo como ferramenta utilizada pelo Estado, o autor afirma
que “com esse instrumento, entdo, o Estado ndo fala com seus cidadaos, e sim ameaga seus
inimigos” (MELIA, 2007, p. 14), demonstrando a importancia da cognicdo do individuo para
entender que as condutas delitivas ferem a expectativa normativa.

Jakobs (2007) esclarece ainda mais seu ponto de vista ao relacionar sua teoria com o
atentado de 11 de setembro especificamente, delimitando os terroristas como inimigos. Ele
denomina como terrorista quem repele e destroi a legitimidade do ordenamento juridico.

Neste sentido, o autor reafirma que os delinquentes cidaddos devem ser tratados de
forma diferente dos delinquentes inimigos, pois confundi-los seria a mesma coisa de confundir
e misturar os conceitos de “guerra” e “processo penal”. Para ele, ¢ necessaria uma “guerra
contida” contra os inimigos terroristas.

Santos Janior (2017) ressalta dois importantes aspectos acerca do Direito Penal do
Inimigo no mundo atual. Primeiramente, afirma que indo de contra ao que muitos pensam, o
Direito Penal do Inimigo ndo é aplicado apenas em regimes ditatoriais, pois além da propria
existéncia do regime ditatorial ser um elemento que fere a ordem juridica, ndo ha meios de
limitar os casos de excecao.

Logo em seguida, ele aborda a classificacdo de cidad&do e inimigo, criticando a crenga

de que o inimigo também n&o é cidaddo. Para o autor, esta classificacdo serve apenas para
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quatro motivos: eliminar as pessoas indesejaveis; controlar a populacdo marginalizada e
excluida; criar novos tipos de mercados, a partir de privatiza¢des de presidios por exemplo; e
para justificar a violagdo de direitos individuais que acontece nos casos da Guerra ao Terrort.

Rosa et al (2013) afirmam que Jakobs trata sobre o delinquente inimigo quando este é
autor de delitos considerados de alta traicdo, a partir de uma insubordinacg&o juridica, que por
si s € capaz de produzir um estado de guerra ou terror contra a sociedade. E em razéo disto
que os terroristas se encaixam perfeitamente nesta categorizacdo de inimigos.

Frommel (2008) afirma que o combate as “subculturas perigosas”, ou seja, 0s inimigos,
se d& através da forma agressiva oferecida pelo Direito Penal do Inimigo, capaz de combater
principalmente os crimes organizados e os terroristas. Entretanto, a autora oferece criticas a tese
de Jakobs, principalmente no que concerne o tratamento especial aos terroristas em razdo da
difusdo do pensamento para a populacdo em que 0s inimigos devem ser temidos.

Com a mesma perspectiva de Frommel, Santos Junior (2017) identifica um discurso
voltado para induzir o resto da sociedade a se comportar de uma determinada maneira em
relacdo aos ditos inimigos. Para o autor, o discurso deste direito faz com que a sociedade cobre
mais violéncia do Estado, aceite as violagdes de direitos fundamentais dos inimigos e ainda
reforca esteredtipos sobre quem seria inimigo. Como consequéncia disto, a violéncia passa a
ser considerada como resposta normal ao terrorismo.

Como objetivo do Direito Penal do Inimigo, Jakobs (2009) apresenta o combate
diretamente dos terroristas e ndo do terrorismo em si, sendo este combatido apenas por
consequéncia. De acordo com ele, este € o problema das leis de antiterrorismo existentes, elas
tentam apenas se opor ao terrorismo em sentido amplo, e ndo as pessoas que fazem e sdo
capazes de praticar atos terroristas.

Frommel (2008) rebate o pensamento de Jakobs, considerando que o Direito Penal do
Inimigo é apenas aceitavel na ficcdo. Na realidade, a pesquisadora afirma ser inconcebivel a
neutralizacdo de um certo grupo de pessoas como forma legitima do governo. Acrescenta ainda
que em razédo do controle rigido para 0s que ndo seguem as normas de forma sistematica e
notoria, este ndo deveria nem ser considerado como “Direito”.

Sobre a discussdo se esta area do direito penal é de fato um “direito”, Bianchini ¢ Gomes
(2006, p. 22) afirmam primeiramente que o Direito Penal do Inimigo é uma derivagédo do Direito
Penal de Autor que foi utilizado como justificativa do nazismo, em que ha a “’demonizagdo’ de

alguns grupos de delinquentes”. E também configurado como uma contradigéo as Constituicdes

! Traducdo livre: War on Terror.
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Democraticas dos Estados, e seria, portanto, um “ndo direito”.

Zaffaroni teceu diversas criticas ao Direito Penal do Inimigo, comentando o contexto
atual. Para ele, o Estado que exerce esta ferramenta ndo tem limites e, por isso, passa a deixar
de ser Estado de Direito e acaba por se transformar em Estado de Policia. Ele ainda vai mais
além, afirmando que o Estado vai estar sempre procurando um inimigo e criando guerras para
combaté-los, criando um ciclo vicioso (BIANCHINI; GOMES, 2006).

3 A LEI N°13.260/16 A LUZ DOS ASPECTOS TEORICOS PENAIS

Cumpre destacar inicialmente que “terrorismo” e “terrorista” sdo expressdes que nos
ultimos anos vém ganhado um contorno maniqueista que cria uma dicotomia entre grupos
sociais bons e 0os maus. Atribui-se a estes termos qualquer tipo de acdo violenta, enquanto na
verdade o tema envolve mais ramificacbes que demonstram sua complexidade (DEGAUT,
2014).

Para comecar a entender estas expressdes, necessario se faz compreender o que o termo
“terror” envolve. Post (1990) considera que terror é o estado psicoldgico atribuido ao individuo
que sente um grande medo, originado a partir de diferentes motivacGes, desde catastrofes
naturais até ataques e guerras. O estado psicolédgico de terror envolvido no &mbito do terrorismo
é, de acordo com Degaut (2014), o politico. Esta espécie de terror € capaz de induzir individuos
a este estado psicoldgico a partir de ameacas que podem vir a ser concretizadas ou néo.

Mesmo ndo sendo um tema novo a ser discutido, até hoje a comunidade internacional
ndo conseguiu chegar ao consenso de uma Unica defini¢do sobre o que significa terrorismo. Isto
pode ser justificado por Hoffmann (2006), que afirma que este termo depende do sujeito que
discursa sobre o terrorismo — a partir da posicao politica, se partilha ou ndo dos ideais de quem
fala.

Assim, quem compartilha de ideais que motivam uma acao violenta, ird considerar que
a resposta estatal que for diferenciada do normal também deveria ser considerada como
terrorismo. Sobre o assunto, Jenkins (1980) declarou que o termo ja era usado de forma
imprecisa, pois sempre dependia da perspectiva de quem fala.

Como tentativa de lidar com esse problema crescente que atinge o mundo e toda a
populacdo, ainda surgem tentativas de definicdes de terrorismo. A Assembleia Geral das
Nacdes Unidas, por exemplo, na Resolucdo 49/60 de 1994, define o terrorismo como acgoes
criminosas realizadas ou calculadas para causar o terror nas pessoas por motivos politicos.

Nos Estados Unidos da América, em 2010, o Departamento de Defesa apresenta uma
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definicdo de terrorismo como sendo o uso ilegal de violéncia contra pessoas e propriedades,
com a finalidade de intimidar um governo e a populacdo em razdo de objetivos politicos,
religiosos ou ideologicos.

Observa-se que a Assembleia Geral das Na¢6es Unidas preocupou-se em sua definicao
apenas em separar as formas de terror, destacando a motivacdo politica. A definicdo do
Departamento de Defesa, por outro lado, atribui diferentes motivacdes possiveis e coloca o
governo como principal vitima do terrorismo.

Degaut (2014) consegue resumir importantes pontos para ser entendido acerca da
definicdo do terrorismo: a existéncia de intimidacao coercitiva com motivacoes essencialmente
politicas, em que 0s agentes das a¢des terroristas ndo visem obter lucros materiais e financeiros
para si — e sim, quando existente a obtencdo de lucros, que esta seja voltada para a causa politica
defendida.

Sob o contexto de crescentes ataques terroristas, sendo a maioria deles de autoria
assumida de grupos terroristas, surge no ambito internacional uma forte necessidade de
elaboracdo de estratégias para o combate ao terrorismo (AWAN, 2011). Além de tratados e
convencdes internacionais para o combate ao terrorismo, a tendéncia é que 0s paises passem a
elaborar leis internas antiterroristas ao perceberem que a lei penal regional ndo seria mais o
suficiente para lidar com as ameagas deste nivel.

Cumpre destacar, porém, que essas novas leis devem, para a finalidade especifica de
combater o terrorismo, ser de forma expressa e de conteudo distintas das leis ordinarias que ja
versam sobre os crimes, para ndo gerarem controvérsia (RAMRAJ; HOR et al., 2005). Neste
contexto, o Brasil, em marco de 2016, sancionou a Lei n° 13.260, conhecida popularmente como
Lei Antiterrorismo.

O art. 5°, inciso XLIII, da Constituicdo Federal, ja considera o terrorismo como crime
inafiancavel e insuscetivel de graca, anistia e indulto. Porém, o projeto da lei em discusséo foi
necessario e foi formulado durante as manifestagdes que ocorreram no pais em 2013, e, trés
anos depois, em virtude da alta visibilidade do Brasil como potencial alvo de atos terroristas
durante as Olimpiadas no Rio de Janeiro, houve uma grande pressdo para que a lei fosse
sancionada.

Contudo, mesmo com a pressdo para que ela fosse aprovada, a lei foi criticada até
mesmo quando ainda era projeto, pela midia, na época, que acreditava que o foco da lei seriam
0s manifestantes, e, posteriormente pelos estudiosos do Direito Penal. Em razdo disto, a lei teve
oito vetos, 0s quais afetavam principalmente os principios da legalidade e culpabilidade.

Iniciando a analise desta lei, 0 art. 2° traz como defini¢éo de terrorismo:



Art. 2° O terrorismo consiste na pratica por um ou mais individuos dos atos previstos
neste artigo, por razbes 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, patrimoénio, a paz publica ou a incolumidade
publica. (BRASIL, 2016, p. 1).

O primeiro aspecto do artigo a ser observado é que o elemento subjetivo do crime da lei
em comento é vago, além da propria generalidade do conceito de terrorismo no artigo disposto.
Para Barbosa (2016), o texto contido neste artigo apresenta varios elementos normativos
capazes de dar as agGes um valor e ndo apenas o dolo como elemento subjetivo, sendo
imperativo a utilizacéo do juizo de valor na aplicacdo da norma.

Sobre isto, Barbosa (2016) afirma que os legisladores falharam ao ndo inserir nem neste
artigo nem no resto da lei a defini¢ao para “terror social” e “organizagao terrorista”, o que faz
com que o elemento subjetivo do tipo seja vago. Como ja comentado anteriormente neste
estudo, ha uma necessidade de delimitar cuidadosamente esses conceitos e termos, tendo em
vista as utilizacGes desenfreadas pela midia e pela popula¢do mundial.

Os incisos do paragrafo primeiro do artigo 2° dispdem sobre os atos considerados
terroristas, observado a seguir, tendo sido o 11 e o 11 sido vetados:

§ 1° Séo atos de terrorismo:

I — usar ou ameacar usar, transportar, guardar, portar ou trazer consigo explosivos,
gases tdxicos, venenos, contetidos bioldgicos, quimicos, nucleares ou outros meios
capazes de causar danos ou promover destruicdo em massa;

[]

IV — 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 ferroviarias ou rodoviarias, hospitais, casas de salde, escolas, estadios
esportivos, instalacbes publicas ou locais onde funcionem servigos publicos
essenciais, instalacbes de geracdo ou transmissdo de energia, instalacbes militares,
instalagBes de exploragdo, refino e processamento de petroleo e gas e institui¢des
bancérias 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 san¢Ges correspondentes a ameaga ou
a violéncia. (BRASIL, 2016, p. 1, grifo do autor).

Barbosa (2016) afirma que no paragrafo primeiro os legisladores utilizaram todos os
tipos de elemento penal possivel, criando um tipo de norma complexa e anormal. N&o se trata,
desta forma, de uma norma penal em branco e incompleta, mas sim, de um tipo anormal,
complexo e pluriofensivo — ou seja, possui elementos normativos e subjetivos; possui descrigéo
de condutas e faz mencao ao dolo; e é capaz de atingir dois ou mais bens juridicos.

Neste pardgrafo sdo tipificados crimes que oferecem perigo abstrato, que possuem
descri¢bes de condutas que ndo necessariamente necessitam de resultados efetivos para serem
configurados crimes. A existéncia desta espécie de tipificagdo apresenta um risco ao

ordenamento democratico, tendo em vista sua habitualidade em regimes ditatoriais.
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Ao observar a parte grifada do referido artigo, como bem assinala Ravazzano (2016), se
verifica uma desproporcionalidade entre a pena prevista em relacdo as condutas tipificadas, que
envolvem atos preparatorios. A titulo ilustrativo, a pena em abstrato para o homicidio
qualificado no Cddigo Penal é igual a prevista neste paragrafo primeiro.

Apesar de mencionado no artigo 1° a defini¢do e conceito de “organizagao terrorista”, a
lei ndo faz nenhuma mengdo especifica sobre o assunto. Ainda assim, o artigo 3° dispde de
possiveis acOes de apoio a organizagdes terroristas configuradas como crimes, deixando o
conteddo do artigo superficial e impreciso. Diferentemente disso, como exemplo positivo,
temos a lei n® 12.850/13 que realiza uma efetiva e precisa conceituacdo de organizagéo
criminosa.

Outro aspecto da Lei Antiterrorista que se tornou alvo de preocupacdes € o fato de serem
tipificados atos preparatorios como crime, caso visivel quando se observa o disposto no art. 5°
da Lei. O ordenamento juridico penal brasileiro adota a teoria de que sdo puniveis no iter
criminis apenas acdes a partir das agdes executdrias. As duas primeiras etapas do caminho do
crime, a cogitacdo e os atos preparatorios, pelo contrario: ndo devem admitir punibilidade.

Sobre o tema, Dotti (2001) explicita que atos preparatorios sao 0s materiais ou aspectos
morais que acontecem como organizacao prévia de instrumentos para 0 cometimento de crimes,
COMO a mera aquisicdo ou 0 municiamento da arma para um homicidio. Quando sozinhos, estes
atos preparatorios ndo devem ser puniveis em razdo de ndo representar por si S6 um perigo aos
bens juridicos existentes.

Barbosa (2016) considera que essa concepcdo da lei brasileira resulta na criacdo de
instrumentos capazes de provocar a inseguranca perante a sociedade, em razéo de tratar de
forma diferenciada os atos preparatérios em que na maioria dos casos do Direito Penal ndo sdo
puniveis.

Numa outra perspectiva, Castro e Costa (2016) tratam do assunto sob a égide das teorias
objetivo-material e objetivo-individual. Defendem que a analise, de acordo com a teoria
objetivo-formal, da punicdo da conduta deve comecar pela observacdo do verbo nuclear do
crime (terrorismo) — se este verbo tiver pelo menos seu comego executado, poderia se falar em
execucgédo do crime.

Entretanto, os verbos imediatamente anteriores ao nucleo também devem ser
considerados. Pela teoria objetivo-material, a partir do ponto de vista do homem medio, os atos
preparatorios imediatamente anteriores aos executorios podem ser puniveis pelo menos por
tentativa; ou, pela teoria objetivo-individual, pode ser punivel o proprio plano do autor das
condutas (CASTRO; COSTA, 2016).
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O artigo 5° da Lei Antiterrorismo, entdo, seguiria essas teorias dispostas para poder
tipificar atos preparatorios, fugindo do tradicional e ordinario Direito Penal. Entretanto, o artigo
seguinte da Lei apresenta condutas que configuram atos preparatorios distantes do verbo
nuclear do crime, e devem apenas ser puniveis se forem considerados crimes-obstaculo
(CASTRO; COSTA, 2016).

Entende-se por crimes-obstaculo os crimes que, apesar de configurados por atos
preparatorios, sdo tratados de forma autbnoma a partir da antecipacédo da tutela juridico penal
(MASSON, 2015). Assim, os atos preparatdrios previstos como crime no art. 5°, imediatamente
anteriores ao verbo nuclear, sdo encarados como tentativa; enquanto os do art. 6°, como crimes-
obstéaculo e autbnomos.

A previsdo de punibilidade de atos preparatorios, em conformidade com Mazloum
(2016), significa perigo no momento de aplicar a norma. A antecipacdo da intervencao estatal
para a fase preparatoria necessitaria de grande eficacia dos Orgdos estatais na fase de
investigacao.

Ainda sobre o artigo 6°, Ravazzano (2016) chama atencdo para a dura pena em abstrato
de 15 a 30 anos prevista para o financiamento ao terrorismo. Esta pena se classifica como maior
até mesmo do que as condutas tipificadas anteriormente como atos terroristas, demonstrando
mais uma vez a desproporcionalidade adotada pela Lei de Antiterrorismo.

Como defendem Castro e Costa (2016), a Lei de Antiterrorismo traz uma inovacao: a
desisténcia voluntaria e arrependimento eficaz durante a fase de preparacdo. Observada no
artigo 10, que afirma que serd aplicado o Decreto-Lei nos casos do artigo 5°, aqui ja comentado,
ainda que n&o tenha sido iniciada a execugao do crime de terrorismo”.

Para os pesquisadores, ocorre neste caso 0 oposto do que observa-se nos casos classicos
de tentativa. Nesta, o individuo pratica os atos preparatorios previstos a partir dos verbos
imediatamente anteriores ao nuclear do artigo 5°, mas o verbo nuclear ndo se consume em razao
de terceiras circunstancias alheias a sua vontade; enquanto que na desisténcia voluntaria e
arrependimento eficaz antecipados, o autor dos atos preparatdrios decide abandonar e evitar a
consumacao do verbo nuclear (do terrorismo), encaixando-se, portanto, no artigo 10.

Como ja aludido, a lei antiterrorismo se concentra muito na fase investigativa, em
virtude da quantidade de condutas previstas que sdo consideradas atos preparatorios. A
importancia da policia investigativa € ressaltada no artigo 11, que atribui a Unido como grande
vitima do terrorismo e cumpre a Policia Federal a incumbéncia de investigacdo, bem como a
consequente competéncia do Juiz Federal, que podera agir de oficio nesta fase — como prevé o

artigo 12.
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Em relag&o aos artigos 12 ao 15, que versam sobre medidas assecuratdrias, Ravazzano
(2016) afirma que estes ndo trazem novidades no quesito de instrucdo processual em razéo de
sua semelhanca com a Lei de Crime Organizado. A autora destaca que, caso a lei brasileira
abordasse o caso de prisdo especial, prevista em outras legislacGes de antiterrorismo, haveria
um forte elemento de combate ao terrorismo — entretanto, este ndo é o caso.

Sobre a lei de antiterrorismo considerada em geral, Barbosa (2016) considera,
duramente, que ela € em si um ato terrorista em relacdo a hermenéutica constitucional. Ele
explica seu posicionamento argumentando que esta lei cria um processo penal elastico, e, além
de originar diversas questdes sobre os direitos individuais dos inimigos considerados terroristas,
a propria antecipacdo da tutela penal, como punicdo de atos preparatorios e bens bloqueados, é
dificilmente justificada — pois haveria uma espécie de processo penal com duplo carater,

principal e cautelar.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A partir do que foi exposto neste estudo, pode-se verificar uma forte relacdo entre a
teoria do Direito Penal do Inimigo e a Lei de Antiterrorismo. Os elementos principais
caracterizadores da teoria em comento estdo presentes em todo o decorrer dos artigos da lei
brasileira. Entretanto, os autores estudados divergem acerca disto ser um fato positivo ou nao
para o ordenamento juridico brasileiro.

Em primeiro lugar, foi realizado uma pesquisa acerca da teoria da pena que engloba o
contexto do Direito Penal do Inimigo. Desta teoria geral, verificaram-se as raizes e o contexto
do Direito Penal do Inimigo através da teoria da prevencdo geral positiva, a qual Jakobs se
inspira e organiza a base da sua teoria com a finalidade de prevenir que futuros crimes
acontecam.

Acerca do Direito Penal do Inimigo, percebeu-se que esta é uma teoria ampla e
complexa, alvo de fortes criticas por parte dos defensores dos direitos individuais. Neste
sentido, cumpre destacar que a conceituacao e a definicdo de quem exatamente torna-se inimigo
é nebulosa, e os defensores desta teoria apenas apontam 0s mesmos inimigos nomeadamente,
destacando os terroristas como principais inimigos.

Contudo, o universo que circunda o fenémeno do terrorismo vai mais além do que se é
trabalhado no Direito Penal do Inimigo. Portanto, a adocdo desta teoria na elaboracgéo de leis
gue tém finalidade de combater o terrorismo se mostra insuficiente e superficial - o que

contribui para uma maior fragilidade com o que ela tenta dispor.
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A Lei n® 13.260 de 2016, além de conter os elementos do Direito Penal do Inimigo —
como a antecipacédo da tutela penal, a desproporcionalidade das penas, a condenacgéo de atos
preparatorios —, esta claramente sob influéncia desta teoria e ainda sofre com auséncia de
definicdes. Esta falha prejudica o intérprete da norma principalmente na hora de aplicar a pena
e da margens a ampla discricionariedade.

Oportuno destacar, ainda, que apesar das criticas realizadas a lei de antiterrorismo e ao
préprio Direito Penal do Inimigo, a doutrina ainda ndo conseguiu oferecer solucGes alternativas
para 0 combate efetivo ao terrorismo. Este fato demonstra, principalmente, a importancia do
assunto nesta seara. Por fim, o presente trabalho de pesquisa ndo se finda — pelo contrério, leva

a outras problematizacdes e buscas de compreensao acerca do tema.
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