XXVI ENCONTRO NACIONAL DO
CONPEDI BRASILIA —DF

CRIMINOLOGIASE POLITICA CRIMINAL |

MATEUSEDUARDO SIQUEIRA NUNES BERTONCINI

BEATRIZ VARGASRAMOSG. DE REZENDE



Copyright © 2017 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagdo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos.

Nenhuma parte deste anal podera ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os
meios empregados sem prévia autorizacdo dos editores.

Diretoria — CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UNICAP

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Ingo Wolfgang Sarlet — PUC - RS

Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim — UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Maria dos Remédios Fontes Silva — UFRN
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes — IDP
Secretario Executivo - Prof. Dr. Orides Mezzaroba — UFSC

Secretdrio Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Representante Discente — Doutoranda Vivian de Almeida Gregori Torres — USP

Conselho Fiscal:

Prof. Msc. Caio Augusto Souza Lara — ESDH

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto — UFG/PUC PR

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches — UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva — UFS (suplente)

Prof. Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas — UFG (suplente)

Secretarias:
Relagoes Institucionais — Ministro José Barroso Filho — IDP
Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho — UPF

Educagdo Juridica — Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues — IMED/ABEDi
Eventos — Prof. Dr. Anténio Carlos Diniz Murta — FUMEC

Prof. Dr. Jose Luiz Quadros de Magalhaes — UFMG

Profa. Dra. Monica Herman Salem Caggiano — USP

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo — UNIMAR

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr — UNICURITIBA

Comunicagdo — Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro — UNOESC

C928
Criminologias e politica criminal T [Recurso eletrdnico on-line] organizagdo CONPEDI

Coordenadores: Beatriz Vargas Ramos G. De Rezende; Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini —
Florianopolis: CONPEDI, 2017.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-85-5505-409-9

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacGes

Tema: Desigualdade e Desenvolvimento: O papel do Direito nas Politicas Publicas

1.Direito — Estudo e ensino (Pds-graduagdo) — Encontros Nacionais. 2. Criminal. 3. Protegdo dos Direitos.
4. Politicas Publicas. XXVI Encontro Nacional do CONPEDI (26. : 2017 : Brasilia, DF).
CDU: 34

K¢

O
@)
Z
]
S

Conselho Nacional de Pesquisa
e Pds-Graduagdo em Direito
Floriandpolis— Santa Catarina — Brasil
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
CRIMINOLOGIASE POLITICA CRIMINAL |

Apresentacdo

E com imensa satisfagio que nds, Coordenadores do Grupo de Trabalho “ CRIMINOLOGIA
E POLITICA CRIMINAL I”, Professores Doutores Beatriz Ramos Vargas G. de Rezende
(Universidade de Brasilia - UnB) e Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini
(UNICURITIBA), apresentamos a comunidade académica o valioso fruto dos trabalhos
apresentados durante o XXVI Encontro Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduag&o em Direito — CONPEDI, ocorrido nas dependéncias do Centro Internacional de
Convencoes do Brasil, situado em Brasilia-DF, entre os dias 19 e 21 de julho de 2017, evento
cientifico de grande sucesso de publico e que ofertou a sua autorizada contribuicdo para o
crescimento e aprimoramento do saber juridico brasileiro.

O tema do Encontro foi “DESIGUALDADES E DESENVOLVIMENTO: O papel do Direito
nas politicas publicas’. Para aém da exceléncia da proposta, ela foi de uma oportunidade
indiscutivel, abrangendo toda a programagdo XXVI CONPEDI, como é o caso do Grupo de
Trabalho que da nome a essa obra, cuja totalidade dos artigos passou por rigorosa e prévia
avaliagdo levada a efeito por, no minimo, dois Professores Doutores em Direito, antes de sua
escol ha para apresentagdo no evento.

Durante os trabalhos do Grupo “Criminologia e Politica Criminal 1”, os textos foram
submetidos a andlise dos participantes, discussdes havidas no transcurso do dia 21 de julho,
numa ambiéncia marcada pel o intenso debate democrético e respeito as opinides divergentes,
cuja sintese, poder-se-ia afirmar, contribuiu para o aperfeicoamento dos artigos, numa
perspectiva cientifica responsavel.

Foram onze (11) os trabal hos apresentados, na seguinte ordem: “A contribuicdo da empresa
para a crise penitencidrid’, de Luis Otévio Sales da Silva Janior e Mateus Eduardo Siqueira
Nunes Bertoncini (01); “Politica criminal e a Lei Maria da Penha: o deferimento do
comparecimento do agressor a programas de recuperacéo e reeducagdo como a principal
medida protetiva de urgéncia’, de Artenira da Silva e Silva Sauaia e Gabriella Sousa da Silva
Barbosa (02); “Terrorismo e direito penal do inimigo: uma andlise critica da Lei n. 13.260
/2016 em face dos direitos fundamentais’, de Gerson Faustino Rosa e Bruna Furini Lazaretti
(03); “Teoria da descoberta inevitavel: quando ailicitude da prova é Util ao devido processo
legal”, de Misael Neto Bispo da Franca e Alessandra Rapacci Mascarenhas Prado (4); “A
gestéo do corpo negro no Brasil: da democracia racial ao genocidio”, de Vinicius de Souza



Assumpcao (5); “A onda punitiva nos contextos norte-americano e brasileiro: a preferéncia
pela via penal para a manutencéo da ordem social”, de Brunna Laporte Cazabonnet (6); “A
técnica dainfiltracdo policial como meio de investigacdo e de obtenc&o de prova e os limites
dalegalidade’, de Ana Paula Azevédo Sa Campos Porto e Barbara Campos Porto (7); “As
condicBes degradantes dos detentos nos presidios do Brasil e o RE 580.252: uma andlise a
luz dos direitos humanos’, de Sidney Cesar Silva Guerra e Vinicius Pinto Moura (8);

“Sistemas, teoria da pena e culpabilidade em Glnter Jakobs e Niklas Luhmann: ‘do que se
trata 0 caso’ e ‘0 que se esconde por detras'”, de Priscila Mara Garcia e Amanda Tavares
Borges (9); “Tutela deficitéria do carcere feminino e os efeitos da prisionizacdo”, de Carla
Roberta Ferreira Destro e Larissa Aparecida Costa (10); “Uma andlise sobre o estado de
coisas inconstitucionais do sistema carcerario brasileiro e a privatizacdo de presidios como

solugdo”, de Olavo Irineu de Araljo Neto (11).

Parte dos trabalhos resultou de pesquisa empirica, com metodologia adequada ao objeto
definido, e o conjunto das apresentacdes produziu uma discussdo madura, permeada pela
critica ao sistema prisional brasileiro. O debate também se orientou pela preocupacdo com o
papel da universidade nesse atual contexto de crise do sistema penal e de colapso do sistema
dejusticacriminal.

Todos os trabalhos guardam pertinéncia com o tema “Criminologia e Politica Criminal” e
resultam de pesquisas universitérias abalizadas. Contribuirdo, certamente, para novas
pesquisas e avancos nessa area, tdo sensivel e importante para os estudiosos e,
principalmente, para a populacdo em geral, pois as politicas publicas na area criminal,
especialmente as voltadas a protecdo de direitos dos encarcerados e encarceradas significam,
aum soO tempo, o respeito a dignidade da pessoa humana e o atendimento da forca normativa
da Constituicdo de 1988.

Parabenizando os pesquisadores desse Grupo de Trabalho e todos os organizadores do XX VI
CONPEDI, esperamos que 0s nossos leitores facam 6timo proveito dessa obra, representativa
de um esforco coletivo e aristotélico na construcdo do bem comum.

Brasilia, julho de 2017.

Prof. Dr. Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini - UNICURITIBA

Profa Dr2 Beatriz Ramos Vargas G. de Rezende - UNB



TERRORISMO E DIREITO PENAL DO INIMIGO: UMA ANALISE CRITICA DA
LEI N. 13.260/2016 EM FACE DOSDIREITOS FUNDAMENTAIS

TERRORISM AND THE THEORY OF ENEMY CRIMINAL LAW: A CRITICAL
ANALYSISOF LAW N. 13.260/2016 IN THE VIEW OF FUNDAMENTAL RIGHTS

Gerson Faustino Rosa 1
Bruna Furini Lazaretti 2

Resumo

Recentemente, foi editadaaLe 13.260/2016, que trata do crime de terrorismo. A referidalei,
aém de definir e punir atos terroristas e criminalizar seus atos preparatorios, também
restringe direitos fundamentais e viola principios do Direito Penal, em nome da luta contra o
terror e em flagrante afronta aos principios constitucionais. Nesse sentido, vé-se uma
aproximacdo da legislacdo brasileira a teoria funcional sistémica de Jakobs e um
fortalecimento do Direito Penal do Inimigo, eis que a punicdo dos atos preparatorios do
terrorismo evidencia uma politica criminal de emergéncia, focada na protecéo ao sistema, em
detrimento da dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Atos preparatorios, Direitos fundamentais, Direito penal do inimigo,
Principios congtitucionais, Terrorismo

Abstract/Resumen/Résumé

Brazil recently enacted the Law n. 13.260/2016, about the terrorist offenses. That law,
besides defining, punishing terrorist acts and criminalizing its preparatory acts, also restricts
fundamental rights and violates principles of criminal law, in the name of fighting terror.
Thus, we can see an approximation of Brazilian legislation to systemic functional theory of
Gunter Jakobs and a strengthening of the Criminal Law of the Enemy, behold the punishment
of preparatory acts of terrorism shows a criminal policy of emergency, focusing on protecting
the system at the expense of human dignity.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Preparatory acts, Fundamental rights, Theory of
enemy criminal law, Constitutional principles, Terrorism

1 Professor de Direito Penal na Universidade Estadual de Maringéd. Doutorando em Direito pela FADISP.
Mestre em Ciéncias Juridicas pela UNICESUMAR.

2 Mestranda em Ciéncias Juridicas pela UNICESUMAR. Especialista em Direito Penal e Processual Penal pelo
Instituto Paranaense de Ensino.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal determina a regulamentacdo dos atos de terrorismo atraves de
uma legislacdo infraconstitucional (artigo 5° inciso XLIII). Nesse sentido, devido a
necessidade de normativizacdo do referido tema, foi editada a Lei n° 13.260/2016, que trata
acerca dos crimes de terrorismo.

Assim, além de definir e punir o terrorismo em si considerado, a referida lei também
transformou os atos preparatérios daquele delito como tipo penal incriminatério autbnomo.

O foco do presente artigo é expor a indevida aproximacdo da Lei Antiterrorismo a
Teoria do Direito Penal do Inimigo de Gunter Jakobs, de forma a transgredir de forma
flagrante os principios fundamentais do Estado democratico de Direito e do Direito Penal,
bem como os direitos fundamentais da pessoa humana.

Para tanto, sera analisada a criminalizacdo expressa dos atos preparatorios na nova
Lei Antiterrorismo e o iter criminis. Posteriormente, realizar-se-a uma critica do Direito Penal
do autor, ante a grave violacéo dos direitos fundamentais e dos principios penais de garantia
gue 0 mesmo gera, passando pelo estudo do principio da exclusiva protecdo dos bens
juridicos, tanto quanto pelo principio da culpabilidade e o inimigo no Direito Penal,
chegando, entdo, ao principio da precaucdo e a indevida antecipacao da intervencgdo penal.

A presente analise culmina na tutela dos Direitos da Personalidade e na indevida
intervencdo penal aos atos preparatdrios do terrorismo, foco principal deste artigo.

N&o se espera, com este estudo, esgotar a questdo do terrorismo e solucionar todos 0s
seus problemas normativos e jurisdicionais, mas, a0 menos, busca-se suscitar o debate acerca
da Lei Antiterrorismo Brasileira, recentemente editada, bem como em relagdo ao terrorismo
propriamente dito, em especial no que tange a punicdo de seus atos preparatorios, eis que é

um assunto extremamente delicado e de imensa importancia.

1. A CRIMINALIZACAO EXPRESSA DE ATOS PREPARATORIOS PELA NOVA
LEI ANTITERRORISMO E O ITER CRIMINIS
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Na Constituicdo Federal Brasileira, em seu artigo 5°, inciso XLIII, h4 a determinagéo
ao legislador infraconstitucional acerca da necessidade de realizar a regulamentacdo do crime
de terrorismot.

Dessa forma, recentemente foi editada a Lei n® 13.260/2016, que trata acerca dos
crimes de terrorismo.

A referida lei tras, em seu artigo 2°, o conceito de terrorismo, consistente na “pratica
por um ou mais individuos dos atos previstos neste artigo, por razGes 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, patrimonio, a
paz publica ou a incolumidade publica”.

Nesse sentido, o artigo supracitado caracteriza como “atos de terrorismo”: I - usar ou
ameacar usar, transportar, guardar, portar ou trazer consigo explosivos, gases tdxicos,
venenos, contetdos 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 temporario, de meio de comunicacao ou de transporte, de
portos, aeroportos, estaces ferroviarias ou rodoviarias, hospitais, casas de salde, escolas,
estadios esportivos, instalagdes publicas ou locais onde funcionem servicos publicos
essenciais, instalaces de geracdo ou transmisséo de energia, instalagdes militares, instalacoes
de exploracdo, refino e processamento de petréleo e gas e instituicdes bancérias e sua rede de
atendimento; V - atentar contra a vida ou a integridade fisica de pessoa.

Assim, a fim de que se compreenda melhor os tipos penais descritos na referida lei e,
especificamente, a punicdo dos atos preparatérios do terrorismo, em seu artigo 5° sdo
necessarios breves apontamentos acerca do iter criminis, que corresponde ao caminho que 0
agente realiza para a pratica do delito e se traduz em diversas etapas, sendo elas: a cogitacéo,
0s atos preparatorios, 0s atos executorios e a efetiva consumagao.?

A primeira fase do iter criminis, de cogitacdo, consiste na criagdo da ideia do
cometimento do delito pelo agente. Esta é uma fase interna, na qual o sujeito cogita a pratica
do delito e o aceita, sendo que ndo h& qualquer exteriorizacdo deste pensamento para 0 mundo

real e, portanto, € impunivel penalmente.

LArt. 5, inciso XLIIl, da Constituicdo Federal: “a lei considerard crimes inafiangédveis 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 os mandantes, os executores e os que, podendo evita-los, se omitirem”.

2 CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de; PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 132 ed.
rev. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.
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Na sequéncia, ocorre a primeira fase externa do iter criminis, consistente na fase dos
atos preparatorios, na qual o agente, sem iniciar a execugdo das condutas inseridas no preceito
primario do tipo penal, realiza a preparacdo para a efetivacdo destas. Em regra, esta fase do
iter criminis ndo é punivel, contudo, como se verad adiante, é exatamente esta fase que se
encontra tipificada pelo artigo 5° da Lei n® 13.260/2016.

Posteriormente, ha o agente dé inicio aos atos de execucdo, com a realizacdo material
das elementares descritas no tipo penal, a fim de efetivamente consumar o delito planejado.

Nesse contexto, nos interessa analisar o art. 5°, que pune os atos preparatérios do
terrorismo?®.

Em anélise ao referido artigo, pode-se perceber uma aproximacdo da legislacdo
brasileira a teoria funcional sistémica de Ginter Jakobs, eis que o texto legal evidencia uma
politica criminal de emergéncia, com foco na protecdo ao sistema. Ou seja: a referida
legislagdo busca proteger as atividades tipicamente funcionais do Estado em detrimento da
dignidade da pessoa humana, antecipando 0 momento da punicdo do agente, que nao se da
guando da efetiva realizacdo do delito de terrorismo, mas sim a partir da comprovacdo da
realizacdo dos atos preparatorios a realizacdo daquele.

Nesse contexto, hd um fortalecimento do Direito Penal do Inimigo, através da punicao
de condutas que violam regras que ndo atingem um bem juridico, a fim de proteger a funcéao
do sistema de seguranca publica como ferramenta de integracdo e prevencdo social. Nas
palavras de Jakobs*, “dito de outro modo, o lugar do dano atual & vigéncia da norma é
ocupado pelo perigo de danos futuros: uma regulagdo prépria do Direito penal do inimigo”.
Isso, no caso dos terroristas, “em principio, adversarios, pode ser adequado, isto é, tomar
como ponto de referéncia as dimens6es do perigo, e ndo o dano a vigéncia da norma, (...)”.

Veja-se, portanto, que o legislador procurou evitar que fosse passivel de punicdo o
agente tdo somente a partir do inicio da execucdo de atos materiais destinados a realizacdo do
ilicito. Dessa forma, antecipou-se na configuracdo do delito, punindo o ato preparatorio ao

terrorismo, mesmo antes do inicio de qualquer ato executorio.

3 Lei n2 13.260/2016, art. 52: Realizar atos preparatdrios de terrorismo com o propdsito inequivoco de consumar tal delito:
Pena - a correspondente ao delito consumado, diminuida de um quarto até a metade. § 12 Incorre nas mesmas penas o
agente que, com o propdsito de praticar atos de terrorismo: | - recrutar, organizar, transportar ou municiar individuos que
viajem para pais distinto daquele de sua residéncia ou nacionalidade; ou Il - fornecer ou receber treinamento em pais
distinto daquele de sua residéncia ou nacionalidade. § 22 Nas hipdteses do § 19, quando a conduta ndo envolver
treinamento ou viagem para pais distinto daquele de sua residéncia ou nacionalidade, a pena serd a correspondente ao
delito consumado, diminuida de metade a dois tergos.

4 JAKOBS, Gunter. Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. 22 Ed. Tradugdo: André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli.
Editora: Livraria do Advogado. 2007. Pag. 44.
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Ou seja: o legislador infraconstitucional, no artigop em comento, antecipou-se a
consumacao do delito e, inclusive, ao inicio de sua execugao, punindo-o mesmo nédo tendo
transcorrido todo o iter criminis.

Verifica-se, ainda, que o artigo 5° da Lei em comento, que pune 0s atos preparatorios
do terrorismo, traz uma descri¢do vaga, imprecisa e aberta a discricionariedade, em violagéo
aos principios do direito penal, inviabilizando a compreensdo e o alcance do tipo penal. E
visivel, também, que o interesse do legislador, ao editar o presente artigo, foi de neutralizar o
agente para impedir que ele pratique outros crimes.

Este artigo altera os limites do Direito Penal, de forma a violar explicitamente os
principios da lesividade e da intervencdo minima, além de restringir ou extinguir direitos
fundamentais, como o de reunido e manifestacdo, em nome da luta contra o terror.

Em sintese, a referida tipificacdo penal viola de forma latente a dignidade da pessoa
humana e todas as garantias constitucionais, penais e processuais penais ao sujeito
incriminado.

Além disso, o referido artigo apresenta texto excessivamente genérico, o que implica
em um elevado grau de discricionariedade dos aplicadores da norma e, consequentemente,
inseguranca juridica, uma vez que as autoridades encarregadas da subsuncéo da conduta a
norma podem conduzir ao enquadramento equivocado de qualquer acdo que tenha um fim

politico ou reivindicatorio como uma atividade terrorista.

2 O DIREITO PENAL DO AUTOR E A VIOLACAO DOS PRINCIPIOS PENAIS
CONSTITUCIONAIS DE GARANTIA

2.1 PRINCIPIO DA EXCLUSIVA PROTECAO DOS BENS JURIDICOS

Na atualidade, observa-se a existéncia de uma legislacdo latino-americana com
tendéncia marcadamente autoritaria e irracional na tipificacdo dos delitos, que propde a
equiparacdo dos delitos tentados aos consumados; o tratamento idéntico aos participes e
autores; um esvaziamento dos bens juridicos tutelados, chegando-se aos tipos penais de autor,
com a inversdo da méxima in dubio pro reo para in dubio pro societate; a violagdo a

racionalidade e @ humanidade das penas, mediante a fixacao, na lei, de minimas altissimas, as
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quais impedem os juizes de quantifica-las em consonancia com o contetdo do injusto e com a
culpabilidade®.

Diante disso, critica-se a excessiva intervencdo estatal na vida privada dos seus
cidadaos, sob o argumento de que a Constituicdo Federal salvaguardou, em seu art. 5.°, 0s
direitos a liberdade (caput), a manifestacdo do pensamento (IV), a liberdade de consciéncia
(VI), a intimidade e a vida privada (X), limitando a invasdo do Poder Publico na esfera do
particular, inclusive no que tange a atuacdo do legislador, a fim de se evitar que se caminhe
para um totalitarismo estatal, na contraméo da autonomia pregada pelo Estado democrético de
Direito hodierno.

Neste espirito, a tutela penal ndo pode vir dissociada do pressuposto do bem juridico,
sendo considerada ilegitima, sob a Gtica constitucional, quando socialmente necessaria. 1sso
vale a dizer: quando imprescindivel para assegurar as condi¢fes de vida, o desenvolvimento e
a paz social, tendo em vista o postulado maior da liberdade — verdadeira presungdo de
liberdade — e da dignidade da pessoa humana®.

Assim, a missdo do Direito Penal vem a ser a tutela de bens juridicos mediante a
protecdo dos valores ético-sociais mais elementares /. Por sua vez, bem juridico ¢,
objetivamente, o bem considerado vital, da comunidade ou do individuo, que por sua
significacdo social, é protegido juridicamente. Logo, nenhuma reforma do Direito Penal pode
ser aceitavel se ndo se dirige a protecdo de algum bem juridico, por mais que esteja orientada
aos valores da acéo.

Substancialmente, o bem juridico, tido como ponto central da estrutura do delito,
constitui, antes de tudo, uma realidade valida em si mesma, cujo contetido axiol6gico ndo
depende do juizo do legislador — trata-se, pois, de dado social preexistente. Desta forma, a
norma ndo cria o bem juridico, mas sim o encontra, dai seu aspecto restritivo. 1sso porque o
fim do Direito ndo € outro que o de proteger os interesses do homem, e estes preexistem a
intervencdo normativa, ndo podem ser de modo algum, criagdo ou elaboracdo meramente

juridica, mas impdem-se a ela®.

5 ZAFFARONI, Eugénio Raul. La legislacion “anti-droga” latinoamericana: sus componentes de Derecho penal autoritario.
Porto Alegre: Fasciculos de Ciéncias Penais: Drogas — abordagem interdisciplinar, 1990, p. 16, v. 3.

6 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constitui¢do. 6. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 73.

7HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la Criminologia y al Derecho Penal. Valencia: Tirant lo
Blanch, 1989, p. 102.

8 Dito de outra forma, o ordenamento juridico ndo cria o interesse, cria-o a propria vida, mas a protecdo do Direito eleva o
interesse vital a categoria de bem juridico (LISZT, Franz von. Tratado de Derecho Penal. Trad. Luis Jimenez de Asua. 3. ed.
Madrid: Reus. t. 2, s.d., p. 6).
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Assim, sem a presenca de um bem juridico digno de protecdo prevista no preceito
punitivo, o proprio Direito Penal, além de resultar materialmente injusto e ético-socialmente
intoleravel, careceria de sentido como tal ordem de Direito®. Note-se, que a ideia de bem
juridico é de extrema relevancia, ja que a moderna Ciéncia Penal ndo pode prescindir de uma
base empirica nem de um vinculo com a realidade que Ihe propicia a referida no¢do. Também
ndo pode renunciar a um dos poucos conceitos que lhe permitem a critica do Direito
positivo®?,

Nesse contexto, questdo digna de referéncia é a importante distincdo entre bem
juridico e funcdo, uma vez que a norma penal deve tdo somente proteger bens juridicos e nao
meras fungdes, ditas motivos ou razfes da tutela, que se referem ao objetivo que se busca
alcancar com a tutela penal, ndo sendo possivel erigi-los a condicdo de bem juridico. A
discussdo acerca do bem juridico penalmente tutelado nos remete diretamente ao estudo da
funcdo (missdo!! ou finalidade!?) do préprio Direito Penal, a qual consiste na protecio
subsidiaria de bens juridicos fundamentais ao individuo e a comunidade. Incumbe-lhe, através
de um conjunto de normas (incriminatorias, sancionatorias e de outra natureza), definir e
punir as condutas ofensivas a vida, a liberdade, a seguranca, ao patriménio e outros bens
declarados e protegidos pela Constituicio Federal®*. Ademais, ndo se permite deduzir
proibicdes de Direito Penal dos principios de uma certa conduta ética, nem tampouco se
impor premissas ideol6gicas ou religiosas com a ajuda do Direito Punitivo. Verifica-se, desta
forma, que o conceito de bem juridico deve ser inferido na Constituicdo, operando-se uma
espécie de normativizagdo de diretivas politico-criminais®.

Nesta seara, observa-se que o ordenamento juridico brasileiro é elaborado como um
sistema escalonado de normas'®, sendo as normas constitucionais superiores, e que devem

nortear e inspirar todo o arcabouco juridico, demonstrando-se o principio da supremacia

9 POLAINO NAVARRETE, Miguel. El bien juridico en el Derecho Penal. Sevilha: Public de la Universidad, 1974, p. 21-22.
10pRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constitui¢do. 6. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 21.

11DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: parte geral. 3. ed. rev., atual. e ampl. com a colaboragdo de Alexandre
Knopfholz e Gustavo Britta Scandelari. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 67.

12 BRUNO, Anibal. Direito Penal — parte geral. 3. ed., Rio de Janeiro: Editora Forense, t. 42, 1966. p. 28, v. 1, leciona que “o
fim do Direito Penal é a defesa da sociedade, pela protegdo de bens juridicos fundamentais, como a vida humana, a
integridade corporal do homem, a honra, o patrimdnio, a seguranga da familia, a paz publica etc.”

13 Ao Direito Penal, portanto, incumbe a garantia dos pressupostos de uma convivéncia pacifica, livre e igualitdria entre os
homens, na medida em que isso ndo seja possivel através de outras medidas de controle socio-politicas menos gravosas.
Ou seja, o Direito Penal é desnecessario quando se pode garantir a seguranga e a paz juridica através do Direito Civil, de
uma proibi¢do de Direito Administrativo ou de outras medidas preventivas extrajuridicas (ROXIN, Claus. Estudos de Direito
Penal. 2. ed. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 32).

14 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constitui¢do. 4. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009, p. 62.

15 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. de Jodo Baptista Machado. 6. ed. Coimbra: Arménio Amado, 1984, p. 374-
376.
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imanente da Constituicdo - a qual embasa todas as leis elaboradas sob a sua égide -, principio
este que objetiva garantir a liberdade humana contra os abusos do poder estatal'®. Motivo pelo
qual, tais leis, para serem validas, necessitam estar em consonancia com a Carta Federal, e 0s
bens juridicos fundamentais devem ser tutelados pelo Direito Penal, e € a Constitui¢do
Federal que define quais so esses valores, e ndo a legislacéo infraconstitucional®’.

Como a lei penal limita o individuo em sua liberdade de agir, ndo se pode proibir além
do necessario para que se alcance uma coexisténcia livre e pacifica'®. De modo que, qualquer
intervencdo nessa area deve ser proporcional®, obediente a dignidade humana e a igualdade®,
uma vez que, o bem juridico tutelado deve ser tdo importante, ou mais, do que a liberdade que
sera cerceada com a intervencéo da ingeréncia penal?:.

Welzel, desde 1930, quando desenvolveu sua tese sobre a teoria finalista, ja defendia,
como funcdo do Direito Penal, a protecdo de bens juridicos, preocupando-se em descrever
limites a funcdo seletiva do legislador quanto a escolha de bens a tutelar por meio de normas
penais?. A lei penal, portanto, tem a finalidade de impedir danos sociais, que ndo podem ser
evitados com outros meios menos gravosos?®, posto que a tutela de bens juridicos significa
impedir danos sociais.

Assim, considerando-se a ordem juridico-penal sob o pressuposto de garantia, a
incriminacdo de uma conduta s6 deve ter por objeto juridico o que possa decorrer de um ente

real e estavel — a pessoa humana — e ndo de uma funcéo, sendo invélidas as normas que assim

16 CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 225, pondera que “a
Republica é uma organizagdo politica que serve o homem, ndo é o homem que serve os aparelhos politico-organizatérios”.
17 Cf. PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituigéo. 6. Ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 62, tratando da
Teoria Constitucional Eclética.

18 ROXIN, Claus. Op. cit., p. 33.

19 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 229. Para ndo ser um ato de
violéncia contra o cidaddo, a pena deve ser, de modo essencial, publica, pronta, necessaria, a menor das penas aplicavel nas
circunstancias referidas, proporcionada ao delito e determinada pela lei. Dito de outra forma, as penas previstas em lei
devem ser proporcionais aos delitos, e, de certo modo, ao dano causado a sociedade. O dano a sociedade é a verdadeira
medida dos crimes.

20 Recorde-se que a ideia de se tutelar a dignidade humana e a igualdade resulta do pensamento iluminista, segundo o qual,
tais principios (ou postulados) comp&em condigdo essencial da liberdade individual.

21 pPRADO, Luiz Regis, Curso de direito penal brasileiro: parte geral - artigos. 12 a 120. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013.v. 1, p. 174.

22 WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico Penal: uma introdugdo a doutrina da agdo finalista. Trad. Luiz Regis Prado. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais. 2001, p. 35-42. Em suma, a finalidade do Direito Penal é a “protegdo subsididria dos bens
juridicos”, sendo que sdo bens juridicos “todos os dados que sdo pressupostos de um convivio pacifico entre os homens,
fundado na liberdade e na igualdade; e subsidiariedade significa a preferéncia por medidas sécio-politicas menos gravosas
(ROXIN, Claus. op. cit., p. 35).

23 LUISI, Luiz. Os Principios Constitucionais Penais. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 39, preconiza
que, segundo a subsidiariedade ou intervengdo minima, sé se legitima a criminalizagdo de um fato, se a mesma constitui
meio necessario para a prote¢do de um determinado bem juridico. Se outras formas de sangdo se revelam suficientes para
a tutela desse bem, a criminalizagdo é incorreta. Logo, somente se a san¢do penal for instrumento indispensavel de
protecdo juridica é que a mesma se legitima.

167



o considerem. A distin¢do entre funcéo e bem juridico €, pois, essencial a um Direito Penal

democréatico.?*

2.2 0 PRINCIPIO DA CULPABILIDADE E O INIMIGO NO DIREITO PENAL

Atribui-se a Gunther Jakobs a responsabilidade de ter adaptado o Direito Penal a teoria
dos sistemas sociais de Luhmann (teoria socioldgico-sistémica), com sua teoria da imputagao
normativa®. Segundo Jakobs, o Direito Penal encontra-se determinado pela funcéo que Ihe é
atribuida no sistema social, de modo que o préprio Direito Punitivo é também tido como um
sistema autdbnomo, autorreferente e autopoiético, dentro de um sistema maior, que € a
sociedade. Tem ele, portanto, suas regras proprias, devendo a elas se submeter?,

Apesar de reconhecer que o Direito Penal tem como fungdo salvaguardar os valores
ético-sociais da acdo?’, distingue-se, todavia, da doutrina finalista por sua mudanca de
enfoque metodoldgico, quando parte da missdo do Direito Penal e ndo da esséncia dos objetos
da dogmaética, chegando ao extremo de renormativizar os institutos penais diante do
naturalismo psicoldgico de Welzel®®. Destarte, caso venha qualquer individuo a descumprir
sua funcdo social na humanidade, ser-lhe-a4 atribuida uma sancdo penal, posto que a
autoridade da lei penal somente se alcanca com sua rigida e constante aplicagdo?°. Isso porque
ao Direito Penal incumbe garantir a vigéncia da norma, a autoridade da lei penal, e ndo a
protecdo de bens juridicos.

Importa mencionar brevemente que, como consectario l6gico do funcionalismo
sistémico, em 1985, Glnther Jakobs desenvolveu a teoria do Direito Penal do inimigo,
quando tratou acerca da possibilidade de se punir atos preparatérios da conduta delitiva.
Nessa linha, Jakobs constroi sua teoria justamente para os Estados Democraticos de Direitos,

considerando “inimigo” todo aquele que rejeita, ndo reconhece e ndo participa do sistema

24 TAVARES, Juarez. Teoria do delito. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 212.

25 LUHMANN, Niklas. Sistemi sociali. Trad. Alberto Febbrajo. Bologna: Il Mulino, 1990, p. 81.

26 JAKOBS, Glinther. Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion. Trad. Joaquim Cuello Contreras e
Jose Luis Serrano Gonzales Murillo. 2. Ed. Madrid: Marcial Pons. 1997, p. 167.

27 Vide WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico Penal: uma introdugdo a doutrina da agdo finalista. Trad. Luiz Regis Prado.
S3o Paulo: Revista dos Tribunais. 2001.

28 para Jakobs, um sujeito ndo é, em tese, aquele que pode ocasionar ou impedir a consumagéo do delito, sendo aquele que
pode ser por este responsabilizado. A perspectiva normativista tem como pilares estruturantes a fungdo geral preventiva
atribuida a pena e as normas juridico-penais como seu objeto de protecdo.

29 Dito de outra forma, para o funcionalismo sistémico de Jakobs, a missdo do Direito Penal a aplicar o comando contido na
norma penal, pois somente ter-se-d o merecido respeito diante da reiterada incidéncia da criminalis legem (JAKOBS,
Gunther. Derecho Penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion. Trad. Joaquim Cuello Contreras e Jose Luis
Serrano Gonzales Murillo. 2. Ed. Madrid: Marcial Pons. 1997, p. 168-169).
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normativo e a ordem social vigentes, colocando-se a margem®. Por tais motivos, as garantias,
as sancles, os institutos classicos conquistados pela humanidade ndo o alcancam, pois, 0

inimigo ndo cumpre “o contrato social®'”

. Tais sujeitos nao oferecem nenhuma seguranca
cognitiva, pois ndo conseguem assimilar a norma e a ordem, por isso, para eles ndo ha Direito,
mas sim uma legislacéo de luta, de combate, que no fundo traduz-se em um “nao Direito”, de
pura coagdo, com escopo unicamente de neutralizar o individuo, oferecendo-lhe respostas
diferenciadas para recuperar e preservar o sistema normativo por ele ferido e rejeitado.

Desta forma, ter-se-ia dois Direitos Penais: um para o cidadao, e outro para o inimigo.
Todavia, apesar de solida, sedutora e muito bem fundamentada a tese de Jakobs, alguns
questionamentos ainda estdo sem a devida resposta, tais como: quem € o inimigo? A quem
compete rotular o inimigo? Quando nasce tal rotulo? No Ingquérito Policial, no processo ou ja
nasce com o individuo? Ademais, ndo é possivel se rotular individuos em um Estado
Democratico de Direito como “ndo pessoa”, posto que a Dignidade da Pessoa Humana ¢ a
esséncia do homem, ao passo que, admitindo algo assim, estar-se-ia relativizando toda a
ordem constitucional.

Assim, a contrario sensu desta posicdo, o Principio da Culpabilidade, corolario do
Direito Penal moderno, proclama a responsabilidade penal pessoal (ou seja, subjetiva) e a
proibicdo da responsabilidade penal objetiva, em virtude da exigéncia do dolo ou da culpa e
do nexo causal quando do cometimento de delitos®2. Ademais, o principio da culpabilidade &,
também, a seguranca de uma pena justa, proporcional a culpabilidade pessoal do autor do
delito, frente as penas excessivas, desproporcionais, e analisada em conformidade com
gravidade do fato ou sua reprovacdo moral.>®

Dessa forma, em contraposicdo a tese do Direito Penal do inimigo, destaca-se que o
Direito Penal moderno (incluso, nesse contexto, o Direito Penal brasileiro) se traduz em um
Direito Penal do fato realizado, que pune o agente em razdo do ato ilegal praticado, e ndo em
um Direito Penal do autor, ndo se admitindo a intervencdo penal para punir pessoas por suas
ideologias e pelos que elas séo.

O Direito Penal de autor, como ressaltado anteriormente, viola os principios da

legalidade e da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, “o discurso do Direito Penal de

30 JAKOBS, Glinther. Derecho Penal del ciudadano y Derecho Penal del enemigo. Trad. Manuel Cancio Melia. Madrid: Civitas,
2003. p. 47.

31 Cf. ROUSSEAU, Jean-Jacques: O contrato social (Titulo original: Le Contrat Social, revisado por Antonio Carlos Marqués).
Trad. Pietro Nasseti. 20. ed. S3o Paulo: Martin Claret, 2001.

32 pALAZZO, Francesco Carlo. Valores constitucionais e direito penal: um estudo comparado. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1989, p. 52-53.

33 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, volume 1: Parte Geral. 13.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.16.
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autor propde aos operadores juridicos a negagio de sua propria condi¢do de pessoa”*

, uma
vez que o criminalizado é considerado como um ser inferior, seja moral ou mecanicamente,
devendo, pois, ser censurado ou neutralizado.

E nesse sentido que a autora Alicia Gil Gil aborda a demonizacdo do terrorista, ao
afirmar que o Direito Penal antiterrorista (tanto em sua regulamentagdo quanto em sua
aplicacdo jurisprudencial), se caracteriza pelos seguintes elementos: uma ampla antecipacgao
da punibilidade, um aumento desproporcional das penas, uma relativizacdo ou supressao de
certos direitos e garantias, bem como a assun¢do de uma funcdo de identificagdo, mediante
exclusdo, de um grupo de sujeitos como “inimigos”®, sendo que esta categorizagio encontra
um ambito especialmente fértil na legislagdo antiterrorista, dado que, por si s@, o terrorismo se
auto explica e se auto justifica mediante um discurso de amigo-inimigo (endogrupo-
exogrupo), restando, portanto, muito dificil ao legislador e aos aplicadores da lei que nao
caiam na armadilha desta dialética®.

Assim, a doutrina moderna tem colocado em evidéncia que, como corolario légico do
principio de culpabilidade, emerge o Direito Penal do fato, o qual proclama que ninguém é
culpado de forma geral, mas apenas em relacdo ao fato ilicito que cometeu. Portanto, a
culpabilidade deve-se sempre referir a um fato determinado, dentro dos limites da autonomia
de vontade do autor®’.

A conclusdo que se pode extrair da andlise do Principio da Culpabilidade € que o
legislador brasileiro optou pelo Direito Penal do fato, ndo sendo possivel, consequentemente,
tipificar ou sancionar o carater ou modo de ser do agente, pois, no ambito do Direito Penal,
ndo se deve julgar a pessoa, mas exclusivamente seus atos. Nesse sentido, Zaffaroni e
Pierangeli observam que “um Direito que reconheca, mas que também respeite, a autonomia
moral da pessoa jamais pode penalizar o ser de uma pessoa, mas somente 0 seu agir, ja que o
direito € uma ordem reguladora de conduta humana. N&o se pode penalizar um homem por ser

como escolheu ser, sem que isso violente a sua esfera de autodeterminagio”®,

34 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito penal brasileiro - 1. 2. ed. Rio de
Janeiro: 2003, p. 131-133.

35 GIL GIL, Alicia Alicia. La expansion de los delitos de terrorismo en Espafia a través de la reinterpretacion jurisprudencial del
concepto “Organizacion Terrorista”. ADPCP, vol. LXVII, 2014, p. 108.

36 GIL GIL, Alicia Alicia. La expansion de los delitos de terrorismo en Espafia a través de la reinterpretacion jurisprudencial del
concepto “Organizacion Terrorista”. ADPCP, vol. LXVII, 2014, p. 109.

37 PIERANGELI, José Henrique. Desafios dogmaticos da culpabilidade. Revista dos Tribunais, n. 761, mar. 1999, p. 450.

38 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Enrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. Sdo Paulo: RT, 1997,
p. 119-120.
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23 O PRINCIPIO DA PRECAUCAO E A INDEVIDA ANTECIPACAO DA
INTERVENCAO PENAL

O atual modelo social estrutura suas relacbes de producdo e de convivéncia sobre o
risco, em decorréncia das novas tecnologias e da intensificacdo da producdo em massa, tais
como atividades industriais em larga escala, energia nuclear, novos produtos no mercado,
biotecnologia, entre outros, sdo exemplos dos novos riscos, com grande potencial ofensivo. A
partir disso, surgem, entdo, técnicas de mensuracdo e gerenciamento desses riscos, que
buscam manté-los em um grau minimo para a preservacdo do modelo de producdo e a
restricdo aos excessos. E a partir dessas técnicas que pode-se falar sobre o principio da
precaucio.*

O Principio da Precaucdo advém do Direito alemédo, na década de 1970, tendo sido
consagrado internacionalmente na “Declaracdo do Rio Janeiro”, oriunda da Conferéncia das
NagOes Unidas para o Meio Ambiente e o Desenvolvimento, realizada em 1992, encontrando-
se presente no Principio 15 daquela. O referido principio foi, também, expressamente previsto
na Convencdo da Diversidade Bioldgica e na Convencdo-Quadro das Nacdes Unidas sobre a
Mudangca Climética.*

A aplicacdo do principio da precaugdo implica na ado¢do de medidas anteriores a
ocorréncia de um dano concreto, especialmente quando inexista certeza sobre a extensdo e
consequéncias da lesdo.

Dentro deste contexto, a utilizacdo do Direito Penal como forma de assegurar o
cumprimento de medidas de precaucdo é realizada através dos crimes de perigo abstrato, que
dispensam o resultado de perigo ou de lesdo concreta, atrelando o desvalor unicamente a acao
descrita.

Nesse sentido, o principio da precaucdo parte de uma analise da sociedade de risco e
culmina na compreenséo da questdo do terrorismo como uma constante ameaca ao bem-estar
coletivo.

A esse respeito, os autores Erika Mendes de Carvalho e Gustavo Noronha de Avila

asseveram que “a consagracdo do principio da precaucdo em instrumentos legais nacionais e

39 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de Perigo Abstrato e Principio da Precaugdo na Sociedade de Risco. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007.

40 HAMMERSCHMIDT, Denise. O risco na sociedade contempordnea e o principio da precaugdo no direito
ambiental. Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos, Floriandpolis, p. 97-122, jan. 2002. ISSN 2177-7055. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15317/13912>. Acesso em: 06/08/2016. Doi:
http://dx.doi.org/10.5007/15317.
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internacionais corrobora uma radicalizacdo na percep¢do social do risco”. Além disso,
destacam que “essa incorporacdo pretende transformar o principio da precaugdo em
supedaneo do desenvolvimento sustentavel e em garantia de uma incipiente responsabilidade
penal em um contexto global e transnacional. E isso sob 0 argumento de que existem indicios
sérios de que determinadas atividades acarretam consequéncias graves e provavelmente
irreversiveis a bens juridicos fundamentais, o que exigiria medidas precoces para conter a
concretizacdo desses riscos”*.

Em matéria de terrorismo, muitas legislacBes (inclusive a legislacdo patria) tém se
caracterizado pela evolucdo ao Direito Penal do Inimigo. Nas palavras de Alicia Gil Gil,
seguindo a orientacdo doutrinaria de Manuel Cancio Melia, o conceito do Direito Penal
antiterrorista tem se caracterizado por englobar as seguintes caracteristicas: uma ampla
punibilidade, um aumento desproporcional das penas, a relativizacdo ou a supressdo de
determinados direitos e garantias, e a assun¢do de uma funcdo de identificacdo, mediante
exclusdo, de um grupo de sujeitos como inimigos, como ressaltado no tépico anterior.*?

Assim, a antecipacdo da punibilidade do terrorismo, incluindo-se ai a punicao de seus
atos preparatorios, pode conduzir a atos que, em si mesmos, ndo poderiam ser considerados
terroristas®®. Dessa forma, verifica-se, atualmente, a um uso exacerbado do termo “terrorista”,
bem como uma demonizac¢do de tudo aquilo que se encontra incluido neste termo, com uma
consequente perpetuagdo da divisdo entre “os nossos” e “os outros”, que alimenta a teoria do
Direito Penal do Inimigo*, o que, na visdo deste trabalho, € inaceitavel, ante a manifesta
transgressao aos direitos personalissimos.

Sobre o tema, Erika Mendes de Carvalho e Gustavo Noronha de Avila atentam para o
fato de que “a ampliacdo do campo de atuagdo do Direito Penal para atender aos ideais de
prevencdo enfrenta dilemas estruturais. Com efeito, a divida quanto a legitimidade de um
Direito Penal preventivo se apresenta em diversas etapas, principalmente na construcdo e
aplicacdo dos tipos penais.” Assim, a introducdo de novos tipos penais “ndo seria mais que
um aspecto da tendéncia expansionista do sistema penal. Identifica-se, a partir dai, um campo
problemético de contradi¢des, que contrapde principios tradicionais do sistema penal as

exigéncias de controle e seguranca dos fenomenos da sociedade de risco”, de forma que “o

41 AVILA, Gustavo Noronha de; CARVALHO, Erika Mendes de. Principio da Precaucdo e Responsabilidade Penal em matéria
ambiental. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=fbdd952178a0387b>. Acesso em: 09/08/2016.
42 GIL GIL, Alicia. La expansion de los delitos de terrorismo en Espafia a través de la reinterpretacion jurisprudencial del
concepto “Organizacion Terrorista”. ADPCP, vol. LXVII, 2014. P4g. 105-154.

43 GIL GIL, Alicia. Op. Cit. Pag. 147.

44 GIL GIL, Alicia. Op. Cit. Pag. 109.
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uso dos tipos de perigo abstrato contribui para a ampliacdo do aparato penal, abandonando a
lesdo ao bem juridico (desvalor do resultado) como centro gravitacional do sistema

punitivo.”*®

3. A TUTELA LEGAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A INDEVIDA
INTERVENCAO PENAL

Primeiramente, em relagdo ao reconhecimento dos direitos individuais e inatos, bem
como do desenvolvimento da ideia de dignidade humana, é necessario destacar o pensamento
de Immanuel Kant, segundo o qual a dignidade, inerente e inata a toda e qualquer pessoa
humana, se fundamenta na autonomia ética do ser humano, que engloba a liberdade de que a
pessoa dispde para optar de acordo com a razéo e de agir conforme o seu entendimento e
0pGao.48

Para Kant, a liberdade é o unico direito inato do homem, sendo que todos os demais
direitos séo adquiridos, inclusive o direito de posse ou propriedade. Segundo o autor, a
liberdade é a prépria condicdo da existéncia da propriedade e a sociedade civil tem como
finalidade garantir essa liberdade e por ela se orientar®’.

Nesse passo, diante da previsdo constitucional da dignidade humana como fundamento
da Republica Federativa do Brasil (art. 1.°, Ill, da Constituicdo Federal), posicionando-se
como nucleo axioldgico de todo o ordenamento juridico péatrio, tem-se que ter sempre, como
prioridade, a pessoa humana, para quem e por quem se construiu e idealizou a figura do
Estado moderno, como entidade responsavel por assegurar a protecdo juridica dos direitos
fundamentais da pessoa, protecdo esta que devera se dar nos termos das diretrizes
constitucional®. Para tanto, a figura do Estado moderno evoluiu e perpassou trés etapas até o
momento atual, etapas que correspondem igualmente trés fases de direitos fundamentais®®.

A primeira remonta-nos ao denominado Estado liberal de Direito, em que sdo
principalmente garantidas as liberdades individuais (primeira dimensdo de direitos

fundamentais), alcangados com o intuito de libertar os individuos do absolutismo estatal®. O

45 AVILA, Gustavo Noronha de; CARVALHO, Erika Mendes de. Op. Cit.

46 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da Metdafisica dos Costumes. Tradugdo por Paulo Quintela. Lisboa: Ed. 70, 1986.

47 No mesmo sentido, vide TERRA, Ricardo Ribeiro. A doutrina Kantiana da propriedade. Revista Discurso: Departamento de
Filosofia da USP, Sao Paulo, n. 14, p. 113-144, 1983. Periddico. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/discurso/article/view/37906/40633>. Acesso em: 02 ago. 2016.

48 A Constituicdo do Brasil, por sua vez, inaugura no art. 5.9, capitulo referente aos Direitos e Garantias Fundamentais.

49 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 4-10.

50 Nesta esteira, Bonavides leciona que os direitos de primeira geragdo ou direitos de liberdade tém por titular o individuo,
sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu
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anseio pelas liberdades frente ao totalitarismo estatal restou demonstrado ja em 1215, quando
da conquista da Magna Carta pelos ingleses junto ao Rei Jodo Sem Terra, momento em que
desejavam que lhes fosse permitido construir livremente suas vidas, legalizando e limitando o
totalitarismo do Leviatd® . No fim do Século XVIII, com a Revolugdo Burguesa e a
consequente criagdo do Estado moderno, alimentam-se, com as ideias iluministas, os ideais
libertarios®, quando se passa a renunciar ao absolutismo romano em favor da liberdade.
Entretanto, diante do liberalismo exacerbado, novas necessidades brotaram no seio social,
dando ensejo a busca por uma igualdade, capaz de mitigar as discrepancias resultantes do
Estado absenteista, nascendo entdo o Welfare State, no qual objetiva-se resguardar, também,
os direitos sociais, culturais e econémicos, uma vez que a desigualdade social que resultou do
movimento libertador passou a desconfortar a harmonia e a paz social®,

Essa nova face do estatal, de cunho prestacionista (Estado-providéncia), que atende
aos anseios sociais e reduz as desigualdades com mecanismos compensatorios, positivos,
surge como reacdo natural as tendéncias liberais e, por vezes, desagregadoras. Esse Estado
Social segue, entdo, com o fim de promover mudancas no seio social, no sentido de se adotar
como nucleo axiologico-legal de todo o ordenamento juridico-estatal, a Constitui¢do. Assim,
elabora-se 0 ordenamento juridico como um sistema escalonado de normas, cabendo as
normas constitucionais (superiores) nortear e inspirar todo o arcabougo juridico,
demonstrando-se o principio da supremacia imanente da Constituicdo - a qual embasa todas
as leis elaboradas sob a sua égide -, principio este que objetiva garantir a liberdade humana
contra os abusos do poder estatal®*.

Surge entdo, o Estado Constitucional de Direito, em que se manifestam os direitos
fundamentais de terceira dimensdo, tais como a qualidade de vida, 0 meio ambiente, a
liberdade de informatica, a biotecnologia, a paz, entre outros metaindividuais®. Em sintese,
esse Estado de Direito como Estado constitucional surge fundado na ideia de liberdade dos
individuos, das comunidades, dos povos, e por ela busca-se a limitagdo do poder politico.
Essa ideia de liberdade plasma um estado de espirito, qual seja, 0 homem como centro

traco mais caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o estado. Sdo, por igual, direitos que
valorizam primeiro o homem-singular, o homem das liberdades abstratas, o homem da sociedade mecanicista que
compdem a chamada sociedade civil, da linguagem juridica mais usual (BONAVIDES, 2007, p. 563-564).

51 Cf. HOBBES, Thomas. Leviatd. S3o Paulo: Abril Cultural, 1974.

52 Cf. ROUSSEAU, Jean-Jacques: O Contrato Social (Titulo original: Le Contrat Social revisado por Antonio Carlos Marqués).
Trad. Pietro Nasseti. 20. ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2001.

53 BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 4-7.

54 Nessa linha, Canotilho pondera que “a Republica é uma organizagdo politica que serve o homem, ndo é o homem que
serve os aparelhos politico-organizatérios” (CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 225).

55 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. La terceira generacién de derechos humanos. Madrid: Tecnos, 1990, p. 75.
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onipresente da esfera politica® . Troca-se, portanto, a tradicio pelo contrato social; a
autoridade do monarca pela autoridade nacional; a razdo do Estado pelas normas juridicas; ao
invés de suditos, cidaddos; o exercicio unilateral pelo exercicio compartilhado do poder,
exercido pelos representantes da coletividade. Emergem, assim, as normas constitucionais, 0s
direitos fundamentais e as leis como os lidimos instrumentos juridicos®’.

Sendo adotada, nesta esteira, pela Constituicdo Federal brasileira, os mencionados
preceitos de um Estado Constitucional e Democratico, o desrespeito as liberdades da pessoa
humana configura frontal violagdo a dignidade do “homem”, aos direitos da personalidade.
Assim, quando, por exemplo, o Estado-legislador ultrapassa, no ambito penal, as “fronteiras”
do que lhe é permitido regulamentar, ou seja, quando ele criminaliza condutas com intuito
“politico”, especialmente para dar uma resposta imediata a algum fato de repercussdo social e
midiatica, “dando a luz” a leis penais obsoletas, desproporcionais, que ndo tutelam qualquer
bem juridico de eventual lesdo ou perigo de lesdo, restar-se-ao violados os direitos individuais
de cada cidaddo de ter um Direito Penal cuja funcéo € a exclusiva prote¢do de bens juridicos.
Isso porque, a previsdo da “fungdo” do Direito Penal, muito mais do que dirigir a atividade do
legislador, € um limite a inflacdo de leis penais, ndo podendo este criminalizar condutas que
ndo violem bens juridicos (alheios) e, de forma grave — ou seja, grave a ponto de nenhum
outro ramo do Direito mostrar-se suficiente para protegé-lo -, sob pena de se infringir os
principios da exclusiva protecdo dos bens juridicos, da alteridade e da intervencdo minima do
Direito Penal. Todos postulados basilares do Direito Penal garantista, minimo, dignos do
Estado Constitucional de Direito contemporaneo®®.

E este Direito Penal minimo deve ser tomado como direito fundamental, tendo em
vista, dentre as suas fungdes, a de defesa ou de liberdade®®, dispondo que impde-se ao Estado,
nesse momento, um dever de abstencdo, que refere-se ao dever de ndo interferéncia ou nao

intromissdo, respeitando-se 0 espaco reservado a sua autodeterminacdo; nessa direcao, impde-

56 GOYARD-FABRE, Simone. L’état. Paris: Armand Colin, 1999, p. 84.

57 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 9. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, t. IV., p. 84 A transmutac¢do da
ideia de Estado de Direito a de Estado constitucional é o reflexo de uma triplice mudanga operada nos ordenamentos
juridicos: da primazia da lei a primazia da Constituicdo e do controle jurisdicional da legalidade ao controle jurisdicional da
Constituicdo. Ocorre entdo que a lei cede passagem a Constituicdo e converte a si mesma em objeto de medida. E
destronada em favor de uma instancia mais alta (vide PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Op. cit., p. 52-53).

58 \erifica-se que a Lei Penal ndo atua como limite da liberdade individual, mas como seu garante, ou seja, defendendo a
liberdade e ndo a limitando, devendo ser utilizada somente como ultima ratio, e ndo da forma que vem ocorrendo, como
prima ratio, meramente simbodlica e ineficaz (PRADO, Luis Regis. Op. cit., p. 60).

59 Verifica-se, dessa forma, que a fungdo da liberdade dos direitos fundamentais tem dupla dimensdo, pois a uma,
constituem, num plano juridico-objetivo, normas de competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo
fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica individual; a duas, implica, num plano juridico-subjetivo, o poder
de exercer positivamente os direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes publicos, de forma
a evitar agressoes lesivas por parte dos mesmos (liberdades negativas) (CANOTILHO, 2002, p. 407).
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se ao Estado a abstencdo de prejudicar, ou seja, o dever de respeitar os atributos que
compdem a dignidade da pessoa humana®®.

Nesta senda, a politica criminal adotada dependera de cada modelo de Estado, sendo
imprescindivel, nesse caso, a analise da vinculacdo axiologica da teoria do delito e de seus
conceitos a uma determinada concepcdo filoséfico-politica do Direito Penal - leia-se, por
exemplo, causalismo, finalismo, funcionalismo etc. - como incumbéncia do Estado®. De
modo que a praxis normativista aqui destacada, identifica-se profundamente com Estados
absolutistas, o que ndo retrata a Republica Federativa do Brasil, que tem na pessoa humana o
seu fundamento (art. 1.2, 1ll, da Constituicdo Federal)®?. E se o Estado, através de seu
ordenamento juridico-positivo parte da concepcdo do homem como pessoa, acaba por firmar
sobre esta (pessoa) as suas bases. Consequentemente, estard vinculando-se, na seara penal, a
estrutura final da acdo no sentido de que a valoracdo juridica deve recair necessariamente
sobre a unidade final-causal da agdo humana®. Logo, ndo poderia recair exclusivamente
sobre o lado causal, objetivo, ou externo da mesma sem incorrer numa contradi¢do 1dgico-
objetiva. Menos ainda, poderia pairar sobre ideais normativistas que imputariam
objetivamente o resultado a pessoa, independentemente de sua vontade de realizacdo. Pois 0
contetdo da vontade de realizacdo do autor (pessoa) deve ser, necessariamente, objeto de
valoracao juridica.

Nesse contexto, sdo diversos os problemas que uma legislagcdo antiterrorista pode
trazer dentro de um Estado Democratico de Direito, em algo proprio do Direito Penal do
Inimigo, com a adocdo de medidas de criminalizacdo desproporcionais, através de tipos
penais vazios, que visam tdo somente salvaguardar a funcdo do sistema de seguranca publica
como ferramenta de integracdo e prevencdo social ao bom funcionamento simboélico da pena
como mera reacdo social a sensacdo de inseguranca da coletividade, e ndo tutelar bens
juridicos concretos.

Torna-se inadmissivel, portanto, a tipificacdo penal dos atos preparatérios do

terrorismo, eis que a técnica legislativa aplicada a lei em comento é ofensiva ao principio da

60 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina,
1998, p. 192.

61 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. 4. ed. Barcelona: PPU, 1996, p. 140.

62 Uma alternativa contra tais excessos estatais reside na insisténcia de se invocar os direitos humanos e as liberdades
inviolaveis que se consolidaram em grande parte do mundo ocidental, devendo-lhes acolher as constituicdes democraticas
tornando-os de efetivagdo cogente, em especial para quaisquer dogmatica penal, inclusive para as que argumentem
politico-criminalmente como a de Roxin (vide item 5.2, supra).

63 WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico Penal: uma introdugdo a doutrina da agdo finalista. Trad. Luiz Regis Prado. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais. 2011, p. 13.
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legalidade, e a antecipacdo do jus puniendi pelo Estado contradiz o Estado Democratico de
Direito e reflete seria e profundamente nos Direitos da Personalidade do individuo.

CONCLUSAO

Durante o desenvolvimento deste trabalho, analisou-se o mandado expresso de
criminalizagdo (artigo 5°, inciso XLIII) que embasou a edigdo da Lei n° 13.260/2016, de
forma a regulamentar o delito de terrorismo no Direito brasileiro.

Dessa forma, a partir de uma analise pormenorizada a legislacdo especial
antiterrorista, pode-se chegar ao conceito de terrorismo (art. 2°), bem como as caracteristicas
que definem seus atos preparatdrios, que sdo passiveis de punicdo em decorréncia da referida
lei (art. 5°).

Assim, para se compreender melhor a criminalizacdo dos atos preparatorios, realizou-
se alguns breves apontamentos acerca do iter criminis, que correspondem ao caminho que o
agente realiza para a pratica do delito e se traduz em diversas etapas, sendo elas: a cogitacéo,
0s atos preparatorios, 0s atos executorios e a efetiva consumacao.

Nesse sentido, ao analisar de maneira critica o artigo 5° da Lei n° 13.260/2016,
percebe-se uma aproximacdo da legislacdo brasileira a teoria funcional sistémica de Glinter
Jakobs, eis que a referida legislacdo busca proteger as atividades tipicamente funcionais do
Estado em detrimento da dignidade da pessoa humana, antecipando o momento da punicao do
agente, que ndo se da quando da efetiva realizacdo do delito de terrorismo, mas sim a partir da
comprovacao da realizacdo dos atos preparatorios a realizacdo daquele.

Conclui-se entdo que, através da nova “Lei Antiterrorismo” brasileira, ha um
fortalecimento do Direito Penal do Inimigo, pela puni¢do de condutas que violam regras que
ndo atingem um bem juridico, mas sim visam proteger a funcdo do sistema de seguranca
publica como ferramenta de integracdo e prevencao social.

Em contraponto a supracitada teoria, tem-se que o Direito Penal moderno busca,
essencialmente, a exclusiva protecédo de bens juridicos, de forma que a tutela penal ndo pode
vir dissociada do pressuposto do bem juridico, eis que visa a tutela de bens juridicos mediante
a protecdo dos valores ético-sociais mais elementares e ndo pode ser aceitavel se ndo se dirija
a protecao de algum bem juridico, por mais que esteja orientada aos valores da acgéo.

Ressalte-se, ademais, que o sistema penal se orienta pelo respeito a certos principios,
como o principio da culpabilidade, de acordo com o qual a responsabilidade penal deve ser

subjetiva, na medida em que busca a puni¢do pelo ato ilegal praticado, e a deve sempre
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referir-se a um fato determinado, dentro dos limites da autonomia de vontade do autor, em
detrimento do Direito Penal do autor, que busca uma responsabilizacéo objetiva e funda-se na
analise do carater ou modo de ser do agente, o que ndo se pode permitir.

Destacou-se, outrossim, como corolarios do Direito Penal moderno os principios da
dignidade da pessoa humana, da exclusiva protecdo de bens juridicos, da lesividade e da
intervencdo minima, proprios de um Estado de Direito liberal, que ndo podem ser
flexibilizados ou suprimidos em nome da luta contra o terror.

Nesta senda, analisou-se também o principio da precaucédo, que implica na adocdo de
medidas anteriores a ocorréncia de um dano concreto, especialmente quando inexista certeza
sobre a extensdo e consequéncias da leséo, e que corrobora uma radicalizagcdo na percepcao
social do risco. Ou seja, em decorréncia do referido principio, que pretende justificar a
atuacdo normativa e jurisdicional em relacdo a punicdo dos atos preparatorios do terrorismo,
verifica-se atualmente a um uso exacerbado do termo ‘terrorista”’, bem como uma
demonizacdo de tudo aquilo que se encontra incluido neste termo, com uma consequente
perpetuagdo da divisao entre “os nossos” e “os outros”, que alimenta a teoria do Direito Penal
do Inimigo, o que, no entendimento deste artigo, € inaceitavel, ante a manifesta transgressao
aos direitos personalissimos.

Vé-se que sdo inimeros os problemas que uma legislacdo antiterrorista pode trazer
dentro de um Estado Democréatico de Direito, em algo préprio do Direito Penal do Inimigo,
com a adocao de medidas de criminalizacdo desproporcionais, através de tipos penais vazios,
gue visam tdo somente salvaguardar a funcdo do sistema de seguranca publica como
ferramenta de integracdo e prevencdo social ao bom funcionamento simbdlico da pena como
mera reacdo social a sensacdo de inseguranca da coletividade, e ndo tutelar bens juridicos
concretos.

Conclui-se, portanto, ser inadmissivel a tipificacdo penal dos atos preparatorios do
terrorismo, eis que a técnica legislativa aplicada a nova lei antiterrorismo brasileira € ofensiva
ao principio da legalidade, e a antecipacao do jus puniendi pelo Estado contradiz o principio
constitucional do Estado Democréatico de Direito e afronta profundamente os Direitos da

Personalidade do individuo.
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