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RESUMO

O artigo trata do crime de terrorismo, sobretudo as condutas criminosas previstas na Lei n.
13.260/16. A demanda mundial, apds os atentados terroristas de 11 de setembro de 2001, ocorrido
nos Estados Unidos, é pela adocdo de medidas voltadas a luta contra tal criminalidade. As
legislacBes antiterror normalmente inserem-se no contexto do denominado Direito Penal do
inimigo. Entretanto, é necessario analisar o principio da legalidade como um limite a
criminalizacdo, para definir o fendmeno terrorista nas sociedades democraticas. Adota-se o método
monografico e, enquanto técnica de pesquisa, a documentacdo indireta, notadamente pesquisa
bibliogréfica.
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ABSTRACT

The article deals with the crime of terrorism, particularly the criminal conduct introduced by law
number 13.260/16. The global demand after the terrorist attacks of September 11, 2001, occurred
in the United States, there is the adoption of legislative measures aimed at combating such crime.
The anti-terror laws usually falls within the context of so-called Criminal Law of the enemy.
However, it is necessary to analyze the principle of legality as a limit of criminalization, to set the
terrorist phenomenon in the context of democratic societies. It was adopted the monographic
method, while technical research, the indirect documentation.

Keywords: Terrorism; Criminal law of the enemy; Antiterrorism legislation; Principle of legality;
Law number 13.260/16.
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1 INTRODUCAO

No inicio do milénio, sobretudo em face dos ataques terroristas aos Estados Unidos e a
varios paises europeus surge uma importante questdo: o Direito Penal até entdo estruturado daria
conta dessa nova realidade e desse novo perigo? O terrorismo, entdo, ocupa uma posi¢éo central
nas discussdes relativas ao Direito Penal Internacional. E nesse contexto que a doutrina nacional
h& muito tempo ja apontava a necessidade, sobretudo em razdo da internacionalizacdo da questéo,
da tipificacdo dos comportamentos que devem ser tidos como criminosos, para um melhor
enfretamento do problema. A Lei n. 13.260/2016 veio, finalmente, atender & necessidade de
tipificagdo do crime de terrorismo.

Como uma resposta as exigéncias da sociedade globalizada e supranacional e com a
finalidade combater o terrorismo, surge o Direito penal do inimigo, advogando o incremento do
poder punitivo. Assim, altera-se a 6tica penal do individuo (modelo tradicional) para o sistema, de
modo a fundamentar a pena na busca da (re)afirmagéo da norma, vendo o delito enquanto uma
violacdo disfuncional ao sistema. A sociedade é polarizada — cidadaos x inimigos — estruturando-
se um Direito penal bélico conformado nas funcdes atribuidas a pena (prevencdo social), na
antecipacéo das proibic6es penais (da punibilidade), na relacéo entre o sujeito e o Estado (pessoa e
ndo pessoa) e, como conseqliéncia, na relagcdo processual penal que serd estabelecida entre o
Estado-juiz e o sujeito-réu (restricdo das garantias).

Cumpre-se que a novel legislacdo seja observada em consonancia ao Estado Democratico
de Direito e, mais especificamente ao atendimento a legalidade estrita, sobretudo em relacdo aos
principios estritamente relacionados com a tipificacdo das condutas: as garantias da taxatividade,
da materialidade da acéo e da proporcionalidade.

Diante disso, o trabalho sera dividido em quatro partes. Inicialmente, a analise do Direito
penal do inimigo, sua origem, base tedrica e principais caracteristicas. Em um segundo momento,
fundamental a inferéncia a legalidade estrita, como um garantia vinculante do processo de
criminalizacdo das condutas. Depois, serd preciso o estudo do terrorismo no Direito brasileiro
para, finalmente, realizar as consideracdes criticas da Lei n. 13.260/16.

Seréo apresentadas algumas apreciacOes aos tipos penais definidos na lei do terrorismo,
contrapondo-os com o principio da legalidade estrita e avaliando-os pela perspectiva do Direito
penal do inimigo, propondo uma reflexdo objetiva sobre os limites da
intervencdo punitiva. Empregar-se-4, para tanto, o método dedutivo, através de analises

fundamentais e qualitativas, tendo como recursos bibliografia nacional e estrangeira.
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2 DIREITO PENAL DO INIMIGO

A ciéncia penal sempre foi analisada através de sistemas fechados, calcados na separacéo
da Dogmética Penal das demais ciéncias criminais — Politica Criminal e Criminologia, tidas entdo
como mera auxiliares. O Direito penal é uma ciéncia essencialmente juridica e, portanto,
sistematica. A Politica Criminal, por sua vez, vem a apreciar o Direito existente sob o ponto de
vista da repressao do crime de modo a indicar os meios mais adequados para a consecucao desse
fim; tem o seu lugar ao lado do Direito penal. Precisa, pois, de uma criminologia que investigue 0s
fatores do crime. (LISZT, 2003, p. 29-30)

Esse estudo estanque € superado pela visdo de Claus Roxin® quando passa a associar 0s
fins da Politica Criminal e os relacionar com a teoria do delito e da pena, com o escopo de resolver
0s problemas ndo solucionados pelo formalismo do causalismo e pela fenomenologia do finalismo.
As teorias funcionalistas, nascidas dessa percepcdo de que o Direito Penal tem necessariamente
uma missdo e que seus institutos (delito e pena) devem ser compreendidos segundo ela, ganham
forca na década de 70.

Sao duas as principais correntes funcionalistas: o funcionalismo teleolégico de Claus
Roxin, segundo o qual a finalidade do Direito Penal é a “proteger os bens juridicos do individuo e
da coletividade contra riscos socialmente intoleraveis” (ROXIN, 2008, p. 71); e o funcionalismo
sistémico, de Ginther Jakobs — que visualiza como fim do Direito Penal a protecdo da norma para
assegurar a vigéncia do sistema que é ameacada pelo inimigo.

Para o presente artigo interessa avaliar o funcionalismo radical ou sistémico de Gunther
Jakobs do qual decorre a doutrina do direito penal do inimigo.

Referida teoria é construida de forma gradativa. Em um primeiro momento, o autor exibe
uma visao critica do Direito Penal alemao, apresentando nitida preocupagdo com o que chamou de
direito penal do inimigo como um discurso penal de excluséo. Depois, é possivel notar uma sutil
mudanca em seu enfoque, marcado pela descricdo das caracteristicas da doutrina. Por fim, haja
vista 0s ataques terroristas ocorridos nos Estados Unidos, na Inglaterra e na Espanha, a impressao

¢ que “o desenvolvimento da tese de Jakobs nos tempos mais recentes ndo deixa duvida acerca de

3 “Em face destas construgdes, a proposta sistematica teleoldgica/politico criminal (funcionalista), que desde 1970
encontra um nimero crescente de seguidores, realiza uma verdadeira revolucéo copernicana. A imputacéo objetiva, ao
considerar a acao tipica de um risco nao permitido dentro do alcance do tipo, estrutura o delito a luz da funcéo do
direito penal. Esta teoria utiliza-se de valorag@es constitutivas da acéo tipica (risco ndo permitido, alcance do tipo),
abstraindo de suas variadas manifestagdes 6nticas”. (ROXIN, 2008, p. 79-80)
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que, além de mera descrigdo, considera legitimo um Direito penal do inimigo em determinadas
circunstancias”. (MELLIA, 2008, p. 277)

Foi em 1985, na Jornada de Professores de Direito Penal em Frankfurt am Main, que
Giinther Jakobs, “tentou fixar limites materiais a ‘criminalizacao no estadio prévio a lesao a bem
juridico”” (GRECO, 2005, p. 80) por meio dos arquétipos contrapostos direito penal do inimigo e
direito penal do cidadéo.

Criticando a doutrina penal tradicional, fundada no conceito aberto de bem juridico, e
censurando, sobretudo, varios tipos penais do Codigo Penal Aleméo (verdadeiras antecipacfes da
tutela penal), o autor defendeu que o Estado, através do Direito penal, com o escopo de garantir a
eficacia da norma e combater perigos transforma os seus cidaddos em inimigos. Alertou, ainda,
que a doutrina do bem juridico é que levaria a auséncia de limites do Estado penal, pois “sob o
conceito amorfo de bem juridico tudo poderia ser acolhido e, assim, tornar-se suspeito de lesao
social, em desrespeito a esfera de liberdade do destinatario do direito, garantida pelo principio do
Estado de Direito Liberal”. (BUNG, 2006, p. 113)

Quando retoma a teoria, em 1999, observa-se uma sutil mudanca em seu discurso, que
passa a uma fase descritiva, na qual apresenta os critérios caracterizadores da doutrina: a) a
punicdo antecipada, fundada na periculosidade do individuo (inimigo); b) a desproporcionalidade
das penas (penas severas); ¢) a flexibilizacdo das garantias; d) o uso exacerbado da lei penal como
ferramenta de combate a criminalidade (enfoque combativo).

Em 2003, Jakobs escreveu o texto “Direito penal do cidadao e direito penal do inimigo”,
no qual, balizado em um direito subjetivo de seguranca dos cidaddos, defende que a atuacdo
interventiva penal serve ao combate de perigos. Aquele que “ndo presta uma seguranga cognitiva
suficiente de um comportamento pessoal, ndo s6 ndo pode esperar ser tratado como pessoa, mas o
Estado ndo deve tratd-lo como pessoa, (...) do contrario vulneraria o direito & seguranca das demais
pessoas”. (JAKOBS, 2007, p. 42)

Partindo da constatacdo de que a sociedade moderna € uma sociedade de riscos, uma
sociedade emergencial, “extremamente tecnologizada, massificada e global, onde a agao humana
se revela suscetivel de produzir riscos, também eles globais” (SILVA, 2004, p. 75) vislumbra a
necessidade de uma mudanca na intervencao penal.

O Direito penal, em razdo desse estado de emergéncia e dessa sociedade de riscos, é
arquitetado em dois modelos antagonicos: o Direito penal do cidaddo — liberal e garantidor — e o
Direito penal do inimigo — emergencial e voltado a prevencao de riscos. Trata-se de uma forma de

pensar a estrutura penal a partir de cidaddos, inseridos em uma estrutura juridica de um Estado de
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Direito e o inimigo, colocado em um local extrajuridico, assim por dizer, um retorno ao estado de
natureza®, um inimigo que deve ser neutralizado. (GRECO, 2005, p. 86)

A construcdo teorica do direito penal do inimigo tem direta ligagdo com a nocdo de
sistemas sociais de LUHMANN (1996, p. 94-95), segundo a qual as expectativas comportamentais
normativas “tém que se imunizadas contra um certo grau de contradi¢des ao nivel fatico, e tém que
poder ser vinculdveis a justificativas cognitivamente plausiveis para desapontamentos. (...) 7. A
premissa luhmanniana pode ser verificada na transferéncia das expectativas sociais para o Direito
penal: as interacbes humanas criam expectativas entre seus agentes — individuos — as quais séo
normatizadas para que entdo sejam estabilizadas.

O sistema juridico é um sistema fechado, portanto, o que significa dizer que “se produz e
se reproduz por ele mesmo”. (TAVARES, 2000, p. 70) Nesse sistema fechado, as expectativas
normativas encontram no sistema seus marcos delimimatores: a vigéncia da norma depende da
confianga em sua vigéncia a qual so existe a partir do momento em que é construida a expectativa
de que a norma nao é sistematicamente frustrada.

A primeira caracteristica do direito penal do inimigo é a antecipagdo da punibilidade®,
seja pela preferéncia a tipificacdo de crimes de perigo (abstrato em sua maioria) e tipos de mera
conduta, seja pela punibilidade dos atos preparatérios. Para combater e prevenir 0s perigos, o
direito penal “deve antecipar em muito o seu momento de intervencdo, para atingir a mais
otimizada protecdo de bens juridicos”. NEUMANN, 2007, p. 168)

A pena cumpre fungdes distintas: no Direito penal do cidaddo “a fungdo manifesta da
pena € a contradicdo, isto é, a confirmacdo comunicativa de uma norma infringida, enquanto que
no Direito penal do inimigo a funcéo é a eliminagdo de um perigo, isto é, seu combate mediante a
coagao juridica”. (POLIANO-ORTIS, 2014, p. 81)

4 Resumidamente podem-se destacar os seguintes fundamentos iusfiloséficos da teoria: visdo contratualista do enlace
social, baseada na autonomia da vontade e na unido da vontade geral, de modo que o malfeitor que ataca o direito
social deixa de ser membro do Estado, posto que se encontra em guerra contra este, como demonstra a pena
pronunciada contra ele (Rosseau); quem abandona o contrato perde todos os seus direitos como cidaddo e como ser
humano, passando a um estado de auséncia completa de direitos (Fichte); a violagcdo da norma representa um retorno
ao estado de natureza e, enquanto tal, seu transgressor merece ser tratado como inimigo/traidor (Hobbes); e,
finalmente, quem ndo aceita o “estado comunitario legal” devera ser expelido, devendo ser tratado como pessoa e sim
como um inimigo (Kant). (JAKOBS, 2005, p. 25-30)

5 Como Jakobs abdica da ideia de bem juridico e em seu lugar coloca a validez da norma como o fim do Direito penal,
muda-se o ponto de referéncia: do fato cometido para o fato futuro, através de um amplo adiantamento da punibilidade
(prescinde da violagdo a algum bem juridico), a transgressdo da norma em si justifica a reagdo penal, vez que pena
reafirma a confianca dos cidaddos ao sistema demonstrando as consequéncias penais da sua violacdo. Por essa razdo, a
pena exerce uma funcdo de prevencdo geral positiva: evita que os demais membros violem a norma, reafirma a norma
violada e assim, previne riscos e novos delitos. Ainda, as penas passam a ser desproporcionalmente altas, exatamente
para coibir a transgresséo da norma. (MELLIA, 2008, p. 57)

@ (1 & | Revista de Criminologias e Politicas Criminais | e-ISSN: 2526-0065 | Curitiba | v. 2 | n. 2 | p. 226 - 246 | Jul/Dez. 2016.
230



Ana Claudia da Silva Abreu & Guilherme Schroeder Abreu

4

Como bem destaca PRITTWITZ (2004, p. 42-43): “(...) é preciso dizer que € visivelmente
a intencdo de Gunther Jakobs salvar a caracteristica de Estado de Direito no direito penal do
cidadao, dividindo o Direito penal hoje em vigor num Direito penal parcial ‘do cidaddo’ e um
‘direito parcial do inimigo’.”

Dessa concepgdo — pessoa versus inimigo — decorre que ao inimigo, além de lhe ser
recusado o status de pessoa, negam-se todos os direitos inerentes a essa condi¢do, ou seja, do
rompimento do contrato social decorre a sua suspensdo em relacao ao transgressor.

Opera-se, portanto, a despersonalizagdo do inimigo — ndo pessoa. Quem sdo esses
inimigos? “E inimigo quem se afasta de modo permanente do Direito e ndo oferece garantias
cognitivas de que vai continuar fiel a norma”. (JAKOBS, 2007, p. 36)

A pessoa, por sua vez, € definida a partir da expectativa de comportamento fiel a norma e
ao direito — destinataria de expectativas normativas. Assim, nega-se o direito e 0 status de pessoa
aqueles que ndo se comportam em conformidade com o direito e que ndo fornecem “a garantia
minima cognitiva de comportamento pessoal”. (BUNG, 2006, p. 123)

O direito penal do inimigo € marcado, ainda, pelo enfoque extremamente combativo da
lei penal, ou seja, seu uso como uma ferramenta de combate a (nova) criminalidade, diretamente
relacionada com a modernidade e a sociedade de riscos. Estruturada esta, portanto, a teoria do
delito segundo referida doutrina, composta por tipos penais que prescindem de violagdo concreta
ao bem juridico (crimes de perigo abstrato, formais e de mera conduta) e cujo enfoque esta nos

comportamentos que violam determinado papel social.

3 (RE)VISITANDO O PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Tarefa ardua é a definigdo de delito. Passando por uma conceituagéo legal — crime é o que
a lei diz ser crime; pela analise material de delito (lesdo ou perigo de lesdo a um bem juridico);
chegou-se, finalmente, ao conceito estratificado ou analitico de crime®. Independente da corrente
analitica escolhida ha uma certeza: a tipificacdo de uma conduta nada mais € um do um juizo de
valor, ou melhor, de desvalor, segundo o qual se elegem determinados fenbmenos a categoria de

infracdo penal (crime ou contravencdo).

5 O conceito analitico de delito é integrado por variadas correntes, bipartidas — fato tipico e ilicito; tripartidas — fato
tipico, ilicito e culpavel (podendo a culpabilidade, a depender da corrente, ser substituida pela punibilidade); e até
mesmo quadripartidas — fato tipico, ilicito, culpavel e punivel.
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Considerando, ainda, que ndo ha crime sem lei anterior que o defina e que a eleigdo de
determinados comportamentos como condutas criminosas € uma convenc¢do legal, de suma
importancia o papel do principio da legalidade no Direito penal e, sobretudo, como um limite a
expansdo da tutela penal, para que evite que determinadas condutas sejam eleitas a categoria de
delito ou que sejam descriminalizadas, por razGes de mera conveniéncia.

“S6 as leis podem decretar as penas dos delitos, e esta autoridade s6 pode residir no
legislador, que representa toda a sociedade unidade por um contrato social”. (BECCARIA, 1991.
p. 44). O principio da legalidade penal realiza seu papel politico através da circunscricdo da
potestade punitiva por intermédio da reserva legal na distribuicdo estatal das fungdes conferidas ao
Estado (divisdo dos poderes), incumbindo ao legislador estabelecer os tipos e as penas, e ndo aos
demais poderes (soberania popular). Dessa forma, cumpre seu significado juridico — a exigéncia da
observancia do Estado Democrético de Direito.

Para muito além da legalidade formal ou mera legalidade — lei em sentido estrito, escrita,
estrita, formalmente valida (reserva legal) e anterior ao fato (anterioridade) — requer-se a
legalidade material ou estrita, “que exige todas as demais garantias como condi¢des necessarias da
legalidade penal” (FERRAJOLLI, 2002, p. 93) — reserva absoluta de lei.

A criacdo de crimes independente de lei permite que juizos de valor como anormalidade
ou periculosidade do réu sejam suficientes para identificar um delito, inspiram, assim, modelos
penais de legalidade atenuada em que é permitida a analogia in malam partem, os tipos penais de
autor, a pena eminentemente preventiva (carater terapéutico, curativo), os quais dao ensejo a
legitimacdo de modelos de Direito Penal maximo.

Fundamental, portanto, a analise do principio da legalidade com fulcro no paradigma
garantista, apresentando-se o principio da legalidade estrita, conforme assevera FERRAJOLI
(2002, p. 349) como “a garantia estrutural que diferencia o direito penal no Estado de ‘direito’ do
direito penal dos Estados simplesmente ‘legais’, nos quais o legislador ¢ onipotente e, portanto,
sdo validas todas as leis vigentes, sem nenhum limite substancial a primazia da lei”.

Enquanto o principio da mera legalidade exige a reserva de lei (dimensdo formal) o
principio da estrita legalidade (dimensdo material) requer a reserva absoluta de lei, ou seja, “uma
norma dirigida ao legislador para que observe a taxatividade (clareza na formulacdo legal) e a
precisdo empirica (as desviacOes escolhidas para merecerem a sancdo penal devem ser fatica e
empiricamente demonstraveis)” (PINHO, 2006, p. 83), e que também avalie a gravidade do delito,

a partir do dano causado, na fabricacdo da norma penal incriminadora.
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Da estrita legalidade decorrem algumas garantias que sdo fundamentais quando da anélise
de um tipo penal: certeza (principio da taxatividade ou da determinagdo taxativa); verificabilidade
da acusacéo (principio da materialidade da acdo); e punicéo racional e razoavel, em conformidade
com a gravidade do delito (principio da proporcionalidade).

O principio da taxatividade diferencia a mera legalidade da legalidade estrita, impde que
os delitos estejam predeterminados pela lei de maneira taxativa, sem reenvio a parametros
extralegais, de modo a ndo permitir uma interpretacdo ampla, que admita um dilatado alcance
segundo a vontade do intérprete. Da mesma forma, ndo deve haver imprecisdo ou descrices
dubias: o proibido deve estar de expresso de forma clara.

A garantia da materialidade da acdo exige que nenhum dano, por mais grave que seja,
pode-se estimar penalmente relevante sendo como efeito de uma acdo. Os delitos devem se
concretizar em acfes humanas — materiais, fisicas ou externas — empiricamente observaveis,
passiveis de serem descritas pela lei penal. Necessaria uma relacdo entre a causalidade entre a acéo
e o resultado, pois somente a acdo externa é capaz de produzir uma modificagdo no mundo exterior
qualificavel de lesdo. (FERRAJOLI, 2006, p. 440) Ordena, portanto, a precisdo de um fato
ofensivo, que tenha o condao de, além de infringir a norma, causar um dano social tal que obstrua
a convivéncia social satisfatoria. ImpGe-se, dessa feita, a observancia ao principio da ofensividade
(ou lesividade)’.

A legalidade refere-se, igualmente, a pena, a qual, por intermédio de um processo
democratico, deve ser adequada ao delito em relacdo a natureza e a sua gravidade, bem como as
ponderacOes relativas ao proprio agente infrator. O principio da proporcionalidade é um corolario
dos principios da legalidade e da retributividade e como tal acarreta “a possibilidade de uma lei ser
reconhecida ilegal por vicio de excesso, manifestando, pois, que também contra lei em tese, e nao
somente em relagdo a fato, atua o principio da proporcionalidade. Sua funcédo, nesse caso, passa a
ser limitativa da atividade legiferante”. (SCHMIDT, 2001, p. 277)

Conforme SANTOS (2008, p. 27) divide-se em trés subprincipios: “o principio da
adequacdo (Geeignetheit), o principio da necessidade (Erforderlichkeit) e o principio da

proporcionalidade em sentido estrito, também chamado de principio da avaliacdo

7 FungOes proibitivas: a) de uma atitude interna — as aspiracdes, desejos e sentidos do autor, por faltar-lhe a
exterioridade ndo podem constituir fundamento de um tipo penal; b) de uma conduta que ndo exceda ambito o proprio
autor — seriam as hipoteses dos atos preparatorios e da autolesdo, haja vista a auséncia da alteridade (bilateralidade); c)
de simples estados ou condi¢8es existenciais — o direito penal requer uma desvalor de agéo, estando vedado o direito
penal de autor; e, derradeiramente, d) de condutas desviadas que ndo afetem qualquer bem juridico — critério
delineador da lesividade, revelando e demarcando a ofensa. (BATISTA, 2002, p. 92-94)
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(abwégungsgebote)”. Interessa avaliar o principio em sentido estrito — juizo de ponderacdo — de
modo que o meio utilizado (pena) ndo sobreleve o fim a que se propds.

“O principio em causa esta presente na norma penal incriminadora ao fixar in abstrato, a
medida da pena. E depois se faz presente no momento da aplicacdo. Em que é fundamental, ao
lado da intensidade objetiva da ofensa, a maior ou menor culpabilidade com que se houve o
agente”. (LUISI, 2003, p. 184) Previsdes sancionatdrias através de penas fixas, estdo em
dissonancia com a feigdo constitucional do Direito Penal, vez que a existéncia de uma margem de
discricionariedade judicial (vinculada e limitada por critérios legais) “permite que a pena concreta
apresente-se, também, proporcional a real gravidade do delito, dentro da inteira gama de
comportamentos, subsumiveis ao tipo incriminador”. (GOMES, 2003, p. 159)

O principio da legalidade, dessa feita, deixa de ser considerado sob um ponto de vista
meramente formal (legalidade lata ou vigéncia). Um Direito penal democratico exige a descri¢do
clara e taxativa da conduta criminosa para que sejam limitados os espacos de discricionariedade
judicial. Requer-se a sua releitura em conformidade com um direito penal secularizado, do qual
decorre a impossibilidade do chamado direito penal de autor, independentes de lesividade ou

ofensividade.

4 TERRORISMO NA PERSPETIVA DO DIREITO BRASILEIRO

Os atentados terroristas aos edificios do World Trade Center, em Nova lorque e ao prédio
do Pentadgono, em Washington, representam um marco histdrico, com repercussao internacional. A
partir de entdo, o terrorismo alcangou uma ampla e constante exposi¢do do inicio do século XXI.
Esse novo® terrorismo apresenta-se como uma ameaca transnacional, impondo-se de forma capaz
de propagar o0 medo em todos os cantos do mundo.

Com o fendmeno da globalizagdo, “o terrorismo, antes interessando mais ao direito
interno e dirigido a alvos de projecdo meramente nacionais, em virtude dessa mesma globalizagéo
se transformou, passando a se colocar como forca contra-hegemonica em face do papel
tradicionalmente hegémonico do Estado”. (GUIMARAES, 2007, p. 107)

Inicialmente, cumpre-se apontar as dificuldades de um significado unissono de

terrorismo. Jeffrey Record aponta que “um estudo de 1998 contou 109 defini¢des de terrorismo,

8 Inobstante a disseminacéo internacional decorrente dos ataques de 11 de setembro, o terrorismo ndo é um fendmeno
novo. A Liga das NacBes propds um esbogo de convengdo internacional em 1937 que definia terrorismo como: “Todo
ato direcionado contra um Estado com intencdo calculada de criar um estado de terror na mente de uma pessoa em
particular ou de um grupo de pessoas particulares ou do publico em geral”.
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que cobriam um total de 22 elementos diferenciais e mais tantas outras datagdes diferentes sobre o
inicio do terrorismo enquanto pratica”. Ainda, segundo Walter Laquear (apud ALMEIDA,
BAZZANO, 2014, p. 81), “a Unica caracteristica geralmente aceita sobre o terrorismo é a que
envolve violéncia e a ameaca do uso de violéncia”.

N&o ha uma convencéo internacional que traga uma definicdo universal de terrorismo®,
isso da por ser um terrorismo um fendmeno que adota multiplas formas, pela subjetividade de
muitos dos critérios empregados, pela variedade de motivacdes dos atos terroristas a depender da
época historica e da ideologia dominante e pela diversidade dos elementos presentes em um ato
terrorista. (CRETELLA NETO, 2009, p. 166)

FERNANDES (2014, p. 403), diante da diversidade de conceitos, especificou as
caracteristicas fundamentais do terrorismo: “a) uso da violéncia; b) o atingimento de pessoas
inocentes; ¢) a finalidade ideoldgica ou politica; d) a difusdo do medo como objetivo”. O
terrorismo, portanto, caracteriza-se pela pratica reiterada de atos de terror (mediante grave ameaca
e violéncia) contra pessoas indeterminadas, transmitindo um sentimento de medo e inseguranca,
com a finalidade de desestabilizar ou destruir a ordem social e politica vigente.

A partir do momento em que o terrorismo deixa de ser um fendmeno local ou regional e
se torna uma preocupacdo de praticamente todos 0s paises, passa-se a ser falar em terrorismo
global, fazendo com que o tema mereca a atencdo em paises como o Brasil, em que ndo se
detectam manifestacdes terroristas. (FERNANDES, 2014, p. 402)

A Constituicdo Federal de 1988, logo no art. 4°, inciso VIII, quando aborda os Principios
Fundamentais, determina que o Brasil, reger-se-a, em suas relacdes internacionais, pelo repadio ao
terrorismo. Em seguida, no artigo 5° quando trata dos direitos e garantias fundamentais, mais
especificamente em seu inciso XXXIX, dispde que o terrorismo é considerado crime inafiancavel,
insuscetivel de graca ou anistia®®, por ele respondendo os mandantes, os executores e 0s que,
podendo evita-lo, se omitirem.

“Pela primeira vez uma Constituicdo Federal tratou a matéria de modo especifico, ainda

que sucintamente, poréem empregando expressamente o termo em seu texto e, mais que isso,

9“0 que se observa é o emprego de uma abordagem em duas vertentes, pela qual sdo adotadas normas — na

forma de convencdes internacionais, leis nacionais e resolu¢fes do Conselho de Seguranca da ONU — que

disciplinam determinadas manifestacfes especificas da atividade terrorista, e representam o enfoque juridico,

bem como uma condenacéo geral do terrorismo, o chamado discurso politico sobre o terrorismo”. (CRETELLA
NETO, 2009, p. 131)

10 “Significa, portanto, que o legislador constituinte, depois de ja ter repudiado expressamente o terrorismo, ndo

se contentou apenas em manifestar seu desejo e incriminagéo de tal comportamento, mas foi além, especialmente

a0 equipara-los aos crimes hediondos para lhe prever conseqiiéncias penais claramente mais gravosas”. (GOMES,
2014, p. 359)
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alocando-o em posicéo de destaque, inserido que foi, repita-se, nos principios, direitos e garantias
fundamentais”. (GUIMARAES, 2007, p. 92) Com o comando constitucional, a doutrina pétria
passa a discutir a tipificacdo do terrorismo. Segundo entendimento majoritario, ndo havia um tipo
especifico de terrorismo que atendesse ao mandado constitucional e que dispusesse de forma
especifica os elementos definidores dessa conduta criminosa.

FERNANDES (2014, p. 407) entende que o “terrorismo” esta previsto no artigo 20
bem como em outros dispositivos da Lei n® 7.170/: “nesses artigos estdo presentes, em regra,
os elementos apontados como essenciais para a caracterizacao do terrorismo e, no art. 20,
exige-se também a finalidade politica”. A doutrina majoritaria, ante a amplitude da expressao atos
de terrorismo contida no dispositivo legal considerava a impossibilidade de considera-lo como
forma de tipificagdo da conduta, em razdo da manifesta violagio a taxatividade?.

A definicdo da conduta através da expressao “praticar atos de terrorismo” fica na
dependéncia do que se compreende por “atos de terrorismo”. Dessa forma, conclui FRANCO (p.
118-119) “vulnera-se, assim, o0 aspecto material do principio nullum crimen sine lege (stricta)”. No
mesmo sentido, LEAL (2013, p. 79):

Do ponto de vista técnico-juridico, a redacdo confusa e ambigua deste dispositivo legal,
parece-nos insuficiente para construir uma definigdo juridica de terrorismo, como tipo
penal autdbnomo. Por isso, como consequéncia da adocdo do principio da legalidade,
cremos que ninguém poderd ser punido por este tipo de crime, enquanto uma lei
especifica ndo definir objetivamente o tipo de conduta denominada terrorismo. E preciso
que a lei descreva, com precisdo e de forma objetiva quais sdo as a¢des caracterizadoras
de um possivel tipo legal de terrorismo. Ou seja, 0 crime previsto no art. 20, caput, da
LSN, ndo pode receber o nomem juris de terrorismo, principalmente para o fim de ser
marcado com o rétulo de hediondez e de sofrer as consequéncias penais previstas na LCH.

MONTEIRO (2008, p. 134) leciona que “a nogao de terrorismo continua sob incertezas
doutrinarias sem definicdo legislativa”, visto que “a lei utiliza um discutido nomen juris como
defini¢do legal do tipo”. A expressdo “atos de terrorismo” torna impossivel a determinag¢do do
conteudo da norma incriminadora e, portanto, nao satisfaz a exigéncia constitucional da legalidade,

mais especificamente a taxatividade da lei penal.

5 CONSIDERACOES CRITICAS DOS TIPOS PENAIS DA LEI N. 13.260/16

11 Art. 20. Devastar, saquear, extorquir, roubar, seqlestrar, manter em carcere privado, incendiar, depredar, provocar
explosdo, praticar atentado pessoal ou atos de terrorismo, por inconformismo politico ou para obtencdo de fundos
destinados a manutengdo de organizacOes politicas clandestinas ou subversivas.

12 «“Agsim, € impossivel, a partir da estrutura da norma incriminadora, estabelecer o conteado do que sejam tais atos;
impossivel, portanto, satisfazer a exigéncia constitucional de previsibilidade da punigdo, insita aos postulados da
taxatividade e da anterioridade da lei penal”. (GOMES, 2014, p. 370)
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Foi a partir do ataque terrorista aos EUA que o terrorismo entrou na pauta dos problemas
mundiais, tendo, como consequéncia, a exigéncia de que os ordenamentos juridicos se adequassem
a essa nova realidade através da adocdo de medidas penais para punir 0s atos de terrorismo.
Destaca-se a Resolucdo 1.373, do Conselho das Nacbes Unidas, trazendo em seus termos o
repudio ao terrorismo e a Convencdo Interamericana contra o Terrorismo, reafirmando o
compromisso dos Estados signatarios de prevenir, reprimir e eliminar o terrorismo, bem como o
seu combate através de uma cooperacio internacional®3.

“Em matéria de terrorismo o recurso a cooperagdo juridica internacional qualifica-se
como instrumento indispensavel a garantir a eficicia na atividade de persecucdo, mas
principalmente na sua preven¢do”. (BECHARA, 2014, p. 385)

O primeiro principio basico da cooperacdo internacional, segundo o Manual de
cooperacdo juridica internacional relativa ao terrorismo € a criminaliza¢do das condutas. O Brasil
assumiu, portanto, 0 compromisso internacional de prevenir e reprimir os atos de terrorismo no
paist*. Atendendo ao comando constitucional e ao direito convencional, o legislador finalmente
edita a Lei sobre o Terrorismo no Brasil. Originada do Projeto de Lei n® 2016-F de 2015, de
autoria do Poder Executivo, a Lei n® 13.260, de 16 de marco de 2016, regulamentou o disposto no
inciso XLIII do art. 5° da Constituicdo Federal, disciplinando o terrorismo, tratando de disposic¢oes
investigatorias e processuais e reformulando o conceito de organizacdo terrorista, além de

promover alteracdes legislativas.

13 Pode-se apontar, como exemplos de ratificacdo do direito convencional o decreto n® 3.018, de 06 de abril de

1999, promulga a Convencéo para Prevenir e Punir os Atos de Terrorismo Configurados em Delitos Contra as

Pessoas e a Extorsdo Conexa, Quando Tiverem Eles Transcendéncia Internacional. Decreto n° 66.520, de 30 de

abril de 1970 - Promulga a Convencao relativa as infracdes e a certos outros atos cometidos a bordo de
aeronaves.Decreto n° 70.201, de 24 de fevereiro de 1972 - Promulga a convengdo ao apoderamento ilicito de
Aeronaves.Decreto n° 5.639, de 26 de dezembro de 2005 - Promulga a Convencéo Interamericana contra o
Terrorismo, assinada em Barbados, em 3 de julho de 2012.Decreto n° 5.650, de 26 de dezembro de 2005 -

Promulga a Convencdo Internacional para supressdo do financiamento do terrorismo, adotada pela Assembleia-

Geral das Nac¢des Unidas de 1999 e assinada pelo Brasil em 10 de novembro de 2001.Decreto n°® 4.394, de 26 de
setembro de 2002 - Promulga a Convencdo Internacional sobre a supresséo de Atentados Terroristas com

Bomba, com reserva ao paragrafo 1° do artigo 20.

14 Pode-se apontar, como exemplos de ratificacdo do direito convencional o decreto n° 3.018, de 06 de abril de 1999,
promulga a Convencéo para Prevenir e Punir os Atos de Terrorismo Configurados em Delitos Contra as Pessoas e a
Extorsdo Conexa, Quando Tiverem Eles Transcendéncia Internacional. Decreto n° 66.520, de 30 de abril de 1970 -
Promulga a Convengdo relativa as infragdes e a certos outros atos cometidos a bordo de aeronaves. Decreto n® 70.201,
de 24 de fevereiro de 1972 - Promulga a convencdo ao apoderamento ilicito de Aeronaves. Decreto n° 5.639, de 26 de
dezembro de 2005 - Promulga a Convencéo Interamericana contra o Terrorismo, assinada em Barbados, em 3 de julho
de 2012. Decreto n° 5.650, de 26 de dezembro de 2005 - Promulga a Convencgdo Internacional para supressdo do
financiamento do terrorismo, adotada pela Assembleia-Geral das Na¢6es Unidas de 1999 e assinada pelo Brasil em 10
de novembro de 2001. Decreto n® 4.394, de 26 de setembro de 2002 - Promulga a Convencdo Internacional sobre a
supressao de Atentados Terroristas com Bomba, com reserva ao paragrafo 1° do artigo 20.
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A seguir sera feita a andlise critica das condutas criminosas tipificadas pela Lei n.
13.260/2016, avaliando-0s sob o ponto de vista do principio da legalidade estrita e do direito penal
do inimigo.

O caput do artigo 2°%° traz o que se pode entender por conceito de terrorismo. Inobstante
as divergéncias doutrinarias e a inexisténcia de um conceito universal de terrorismo, o legislador
nacional optou conceituar o terrorismo. Ainda que tenha suprido a lacuna da auséncia de uma
definicdo legal, nota-se evidente violacdo ao principio da taxatividade: No que consiste terror
social? Generalizado importa qual tipo de abrangéncia?

O principio da taxatividade impbe uma técnica legislativa que permite a méaxima
objetividade do processo de concretizacdo judicial do tipo de delito, a limitagdo das clausulas
gerais e dos elementos normativos do tipo através do reenvio a valoracdo social e normas cuja
existéncia e cujo conteido sdo empiricamente controlaveis. (FREITAS, 2002. p. 37)

Observa-se, portanto, que a exigéncia clareza e certeza da lei € indispensavel para “evitar
formas diferenciadas, e, pois, arbitrarias na sua aplicacdo, ou seja, para reduzir o coeficiente de
variabilidade subjetiva na aplicagdo da lei”. (LUISI, 2008, p. 24)

No conceito de terrorismo o legislador determina a necessidade de a conduta expor a
perigo a pessoa, patrimoénio, paz publica ou incolumidade publica. Trata-se de um crime de perigo,
esse perigo € concreto ou abstrato? Enquanto os crimes de perigo concreto exigem a prova de
colocacdo em risco do bem juridico tutelado, os crimes de perigo abstrato prescindem dessa
comprovacdo. Na forma do principio da lesividade, somente ha a configuracdo de um ilicito penal
quando o interesse ja selecionado (principio da reserva legal) sofre uma ofensa efetiva, que
represente um dano ou um perigo concreto.

Assevera MORAIS DA ROSA (2006, p. 134):

O Poder Legislativo encontra, ainda, a barreira material dos Direitos Fundamentais em
duplo sentido. Partindo-se do Direito Penal como Gltima ratio (principios da lesividade,
necessidade e materialidade), a regulamentagdo de condutas deve se ater a realizacdo dos
Principios Constitucionais do Estado Democratico de Direito, construindo-se, dessa
forma, um modelo minimalista de atuacdo estatal que promova, de um lado, a realiza¢éo
destes Principios e, de outro, impega suas violagdes, como de fato ocorre com a explosdo
legislativa penal contemporanea, quer pelas motivacfes de manutencdo do status quo,
como pela ‘Esquerda Punitiva’.

15 Terrorismo consiste na pratica por um ou mais individuos dos atos previstos neste artigo, por razdes de xenofobia
(aversdo a coisas ou pessoas estrangeiras), discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia e religido, quando
cometidos com a finalidade de provocar terror social ou generalizado, expondo a perigo pessoa, patriménio, a paz
pUblica ou a incolumidade publica.
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No paragrafo 1° sdo definidos os atos de terrorismo?®.

Primeiramente, conforme é possivel observar-se no inciso I, ha clara transgressdo ao
principio da proporcionalidade, vez que pune com a mesma pena (reclusdo de 12 a 30 anos) a
conduta de usar ou ameacar usar explosivos, gases toxicos, venenos, conteddos biologicos,
quimicos, nucleares ou outros meios capazes de causar danos ou promover destruicdo em massa.
Condutas com gravidades distintas — efetivamente usar um explosivo ou apenas ameagcar usa-los —
com penas idénticas. Ainda, fazendo uma interpretacdo sistematica com o Codigo Penal, a conduta
descrita tem a mesma pena do delito de homicidio qualificado. Ou seja, um crime de perigo tem a
pena mais alta que um crime de dano a vida humana.

Avaliando a proporcionalidade sob o ambito da legitimidade interna do ordenamento
juridico SCHMIDT (2001, p. 295) afirma que resta claro que “a proporcionalidade da sancdo penal
é tomada a partir de uma interpretacdo comparativa entre duas situacées: caso elas sejam idénticas
ou semelhantes, devem receber tratamento idéntico ou semelhante, caso sejam elas diferentes,
devem receber tratamento diferenciado, na medida de sua desigualdade”.

Em um segundo momento, ainda no inciso |, é importante apontar: o que seriam outros
meios capazes de causar danos ou promover destruicdo em massa? Afronta-se a taxatividade da lei
penal, pois ndo se atende ao comando da clareza, certeza e precisao, pelo contrario, o legislador
valeu-se de expressdes vagas e indeterminadas, permitindo variadas e contrastantes interpretacdes.
“Assim, quanto mais imprecisao (do tipo penal), menos limitagdo (ao poder punitivo estatal) e, por
conseguinte, menos garantia”. (PINHO, 2006, p. 84)

No inciso V nota-se também a transgressao a proporcionalidade. A tentativa de homicidio
ou de lesdo corporal estd submetida a mesma pena (reclusdo de 12 a 30 anos), ndo havendo uma
relacdo proporcional entre a gravidade da conduta e da san¢do. Ainda, a tentativa de homicidio
prevista na lei tem pena igual ao homicidio qualificado consumado, tipificado no Cddigo Penal.
Para combater os atos terroristas, a proporcionalidade passa a ser tomada pela ideia de que quanto
maior 0 perigo, maior € a sanc¢do, antecipando-se drasticamente 0 momento da intervencdo penal

para antes da ocorréncia de um resultado.

16| - usar ou ameagar usar, transportar, guardar, portar ou trazer consigo explosivos, gases toxicos, venenos, contelidos
bioldgicos, quimicos, nucleares ou outros meios capazes de causar danos ou promover destruicdo em massa; Il e 1l —
vetados; 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 comunicagdo ou de
transporte, de portos, aeroportos, estacdes ferroviarias ou rodoviarias, hospitais, casas de salde, escolas, estadios
esportivos, instalagdes publicas ou locais onde funcionem servicos publicos essenciais, instalagdes de geragdo ou
transmisséo de energia, instalacGes militares, instalacSes de exploragdo, refino e processamento de petréleo e gas e
instituigdes bancarias e sua rede de atendimento; V - atentar contra a vida ou a integridade fisica de pessoa.
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Por fim, atentar contra a vida ou integridade de pessoa importa em relevante
questionamento: estaria a lei se referindo a uma Unica pessoa ou 0 ataque deve visar pessoas
indeterminadas? N&o esta clara essa tipificacdo, o que da margens a interpretacdes distintas.

A definicdo precisa da conduta criminosa € uma garantia salutar, pois € a partir dela que
se define o objeto da investigacdo e o que deve ser submetido a verificagdo probatdria, para entéo,
traduzir-se em elementos concretos para uma condenagdo. Afastam-se as garantias penais e
processuais penais, dando ao inimigo o tratamento de ndo sujeito.

A Lei n. 13.260/16 utiliza-se feita, de técnicas legislativas para a criminalizacdo do delito

que séo caracterizadas, essencialmente, pela antecipacdo da punibilidade:

A tentativa do delito, que supBe uma antecipagéo a respeito da consumacédo delitiva. A
incriminacéo auténoma de condutas que, em si, ndo sdo mais que atos preparatérios de
outros delitos. A incriminacédo de atos preparatérios ou de tentativa de delito como se
fossem delitos consumados. Os chamados delitos obstaculo, que consistem na
incriminagdo de premissas idéneas de outros delitos ulteriores. Ou a técnica dos delitos
de posse (em que se sanciona a detengdo ou a posse de um objeto geralmente perigo:
armas de fogo, drogas, substancias inflamaveis) ou os delitos de organizacao ou status
(nos quais se sanciona o pertencimento a um grupo criminoso ou bando armado). (grifo no
original) (POLAINO-ORTIS, 2014, p. 87-88)

Essas técnicas antecipatdrias podem ser observadas no art. 2°, paragrafo 1°, incisos | e V,
como a incriminacgdo de atos preparatdrios, dos delitos-obstaculos e a técnica dos delitos de posse.
Segue-se o0 paradigma da colocacdo em perigo de bens juridicos em substituicdo ao paradigma da
efetiva lesdo material a esses mesmos bens juridicos.

Por fim, ainda sobre o artigo 2° é importante ressaltar que o tipo exige dois elementos
subjetivos especiais — por razdes de xenofobia, discriminacdo ou preconceito de raga, cor, etnia e
religido e ainda a finalidade de provocar terror social ou generalizado. Para a configuracdo do
delito, além da pratica das condutas descritas no 81°, exigem-se as finalidades especificas previstas
no caput, além da colocagdo em risco de pessoa, patrimdnio, paz publica ou a incolumidade
publica. Dai decorrem duas conclusdes, diametralmente opostas: dada a elasticidade dos conceitos
qualquer conduta podera ser configurada como terrorismo a depender da interpretacdo ou, ante a
exigéncia de duas finalidades especiais e da criacdo de risco, raramente uma conduta sera
configurada como terrorismo.

ZAFFARONI (2007, p. 186) alerta para o perigo de criar tipos penais de terrorismo, que
costumam gerar efeitos paradoxais: “Antes de mais nada, porque ¢ comum que firam o principio
da legalidade estrita, e com isso possam ser declarados inconstitucionais. Em segundo lugar,

porque todos pretendem incorporar elementos subjetivos”.
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O art. 3°, por sua vez, prevé a conduta criminosa de “promover, constituir, integrar ou
prestar auxilio, pessoalmente ou por interposta pessoa, a organizagao terrorista”, impondo pena de
reclusdo, de cinco a oito anos, e multa. Ndo ha a defini¢do de organizacdo terrorista, deixando uma
amplitude ao intérprete, em clara violacéo a taxatividade da lei penal.

Nota-se, ainda, que a participacdo, que segundo o paradigma do direito penal tradicional é
meramente acessOria a conduta principal, aqui recebe o mesmo tratamento, pois € colocada
conjuntamente com 0s verbos promover, constituir e integrar. Ou seja, aquele que presta auxilio a
organizacdo terrorista terd 0 mesmo tratamento de quem a integra ou constitui.

O artigo 5° tipifica a conduta de “realizar atos preparatérios de terrorismo com o
proposito inequivoco de consumar tal delito”, sendo apenado com a pena correspondente ao delito
consumado, diminuida de um quarto até a metade’. E possivel notar a antecipacio da
punibilidade, vez que a tentativa s6 € punivel quando iniciada a execucdo. Os atos preparatdrios
podem ser punidos, desde que constituam um tipo penal autbnomo e, como tal, descritos em lei
penal clara e precisa quanto ao contedo da conduta criminosa, caso contrario, a sua punicao
representa uma manifesta afronta ao primado da lesividade.

Segundo a ofensividade, somente 0os comportamentos externos que causem lesdo ou
perigo concreto de lesdo a bem juridico de terceiros podem ser objeto de punicdo. As condutas
internas, ndo podem ser sancionadas. Ainda, aquelas condutas que se restringem ao ambito do
préprio autor, e também as externas que ndo causem lesdo ou perigo efetivo de lesdo, por falta de
lesividade e alteridade no legitimam a intervencao penal®®,

O tipo, ainda, fornece uma ampla discricionariedade ao aplicador para avaliar o que
entende como atos preparatérios, o que pode levar a incriminacdo de simples estados ou condi¢des
existenciais, de acordo com os interesses punitivos do Estado. Abre-se as portas para um direito
penal de autor, ou seja, aqueles taxados de terroristas serdo facilmente enquadrados no tipo, haja

vista sua abertura semantical®. “O fenémeno terrorista inflacionou a teoria do Direito penal

7 No § 1° do artigo 5°, o legislador traz as modalidades equiparadas: | - 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.

18 «“Se o Direito Penal somente est4 legitimado a intervir diante da produgio efetiva de um dano (principio da
ofensividade), é consequéncia que esse dano apenas pode ser produzido por uma concreta acdo humana, palpavel,
visivel e empiricamente demonstravel (principio da materialidade da aggo)”. (PINHO, 2006, p. 96)

19 <A leis indeterminadas em seu conjunto por sua ambigidade deliberada ndo permitem conhecer precisamente

que condutas concretas sdo punidas, o que implica, de modo implicito, a rentincia do legislador a sua misséo de
definicdo dos comportamentos delitivos e uma remisséo ao juiz para que este cumpra com tal labor”. (BUSATO,
2003, p. 49)
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preventivo subjugado & légica da guerra preventiva e transformou o Direito penal do terrorismo
em Direito penal do inimigo”. (VALENTE, 2010, p. 26)%°

Esse Direito penal preventivo prescinde de qualquer resultado concreto — seria uma
violacdo aos direitos dos cidaddos, pois trata o cidaddo injustamente como o inimigo por
intermédio de uma intervengdo penal mesmo que ausente um comportamento (externo) capaz de

causar uma perturbacgédo. Nesse sentido as licbes de VALENTE (2010, p. 100):

Podemos avancar que o fendmeno do terrorismo serviu de base para a implementacéao de
uma esquizofrenia belicista do sistema integral penal, gerando a tese da criacdo de um
Direito penal do inimigo com amarras scmittiana e heideggeriana, que consideramos ser
mais a implementacdo de um sistema integral penal do inimigo devido a desorganizada
e desorientada (ou inexistente) politica criminal. A politica criminal em curso ndo se
centra no rosto dos seres humanos.

Por fim, o Gltimo tipo penal, o financiamento ao terrorismo vem descrito no art. 6°2,

O tipo penal, no caput traz oito verbos e no paragrafo Gnico mais oito, com condutas distintas que
variam desde um favorecimento real até lavagem de dinheiro. A variedade de verbos e de condutas
tipicas € um claro exemplo do afd legislativo de punicdo, prescindindo-se de uma técnica
legislativa mais adequada, que atendesse a legalidade, em sentido estrito.

Ora, o principio da legalidade, dirigido ao legislador e ao aplicador da norma, “deve
impregnar-se na linha de construcdo de qualquer um espaco (e tempo) penal: seja nacional, seja
europeu, seja Mercosul, seja transnacional”. (VALENTE, 2014, p. 75).

Segundo MUNOZ CONDE (apud VALENTE, 2010, p. 21), o ataque terrorista de 11 de

setembro gerou um aumento da violéncia e da luta conta o terrorismo, de tal modo que:

(...) estd a modificar a imagem do Direito penal de Estado de Direito, como um Direito
respeitoso das garantias e dos direitos fundamentais do cidad&o, transformando-se em uma
imagem de um Direito penal bélico, um Direito penal do inimigo (expressdo utilizada e
desenvolvida por Jakobs..), em que as garantias praticamente desaparecem para

20 Os tragos caracteristicos do Direito penal do inimigo estéo claros: o adiantamento da punibilidade a um estagio
anterior ao resultado material ao bem juridico para evitar que o perigo se converta em algo maior, passa-se da
perspectiva da reacdo (retrospectiva) para a prevencdo de um fato futuro (perspectiva prospectiva); restringe-se a
esfera de liberdade dos sujeitos que se associam e, por fim, sanciona-se esse delito antecipado como delito

consumado. POLAINO-ORTIS (2014, p. 103-104)

2L Receber, prover, oferecer, obter, guardar, manter em depdsito, solicitar, investir, de qualquer modo, direta ou
indiretamente, recursos, ativos, bens, direitos, valores ou servicos de qualquer natureza, para o planejamento, a
preparacao ou a execucdo dos crimes previstos nesta Lei: Pena - reclusdo, de 15 a 30 anos. No paragrafo Gnico o as
modalidades equiparadas: quem oferecer ou receber, obtiver, guardar, mantiver em depoésito, solicitar, investir ou de
qualquer modo contribuir para a obtengdo de ativo, bem ou recurso financeiro, com a finalidade de financiar, total ou
parcialmente, pessoa, grupo de pessoas, associacdo, entidade, organizacdo criminosa que tenha como atividade
principal ou secundaria, mesmo em carater eventual, a pratica dos crimes previstos nesta Lei.
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converter-se exclusivamente em um instrumento que procura toda a seguranga cognitiva,
por cima de qualquer outro valor ou direito fundamental.

A preocupacdo dos paises com os ataques terroristas tem demandado uma legislacéo
antiterrorista que nada mais é que o expoente maximo do Direito Penal do Inimigo, sendo a Lei
13.260/16 um claro exemplo dessa realidade, vez que é composta por um conjunto de tipos penais
que constituem criminalizacdo em estagio prévio a lesdes de bens juridicos e que estabelecem
sangdes desproporcionalmente altas em tipos penais cuja descricdo prescinde da necesséria
técnica, ou seja, sem certeza, clareza e determinacdo. Nada justifica, nem mesmo a busca por

seguranca e a defesa de perigos, a reniincia as garantias e aos direitos fundamentais.

CONSIDERACOES FINAIS

N&o se questiona, aqui, a gravidade do fendmeno terrorista, tampouco a sua projecédo
internacional. N&o h& duvidas da necessidade de uma Lei viesse efetivamente a abarcar os
elementos caracterizadores do terrorismo, sobretudo levando-se em conta que o art. 20 da Lei n.
7170/83, ao referir-se a atos de terrorismo, ndo os definiu a contento, permitindo, ante sua vagueza
e indeterminacéo diferentes e conflitantes entendimentos.

Contudo, a internacionalizacdo do fendmeno e sua gravidade ndo séo aptos a justificar as
afrontas aos principios constitucionais do Estado Democratico de Direito. A Lei n. 13.260/16 viola
os principios integrantes da legalidade estrita (taxatividade, ofensividade, proporcionalidade),
justificando referidas transgressées com um discurso de prevencdo de riscos e combate ao inimigo,
com o fim de legitimar a expansdo do poder punitivo.

N&o h& como ndo observar que o discurso de guerra e combate ao inimigo — aqui eleito o
terrorista — estdo reproduzidos na Lei n. 13.260/16 — bem como é possivel apontar as
caracteristicas da doutrina do direito penal do inimigo: a) punicao antecipada, seja pelos crimes de
perigos abstrato, seja pela punicdo dos atos preparatorios; b) penas evidentemente
desproporcionais; c) flexibilizacdo das garantias penais e processuais penais (sobretudo a garantia
da legalidade estrita); e d) legislacéo de combate, marcada pela prevencéao de riscos.

Nesse modelo, a intervencdo penal passa a cumprir o papel de prevenir riscos e
tranquilizar a sociedade. Volta o olhar para o outro, eleito como o inimigo, justificando-se a

barbéarie. Parte-se da convicgdo ideoldgica de que “a causa que se defende ¢é tdo justa, e a do
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adversario € tdo terrivel, que todos os meios para conquistar a vitoria e evitar a derrota ndo so séo
validos como necessarios” (HOBSBAWM, 2007, p. 127).

O principio da legalidade exerce uma importante funcdo de seguranca e garantia, uma vez
que impde ao legislador, quando da elaboracdo dos tipos penais e das sancdes correspondentes
devera conter maximo de determinagdo quanto ao seu alcance, de tal modo que se faga a descricéo
clara e precisa das condutas criminosas, que as penas sejam proporcionais a gravidade do delito e
que a sua aplicacdo esteja condicionada a ocorréncia de uma lesdo grave ou um perigo concreto de
lesdo ao bem juridico tutelado.

Os atos terroristas sdo uma ameaca a qualquer sociedade. Porém, o problema do
terrorismo €, antes de tudo, um problema politica o que demonstra a incapacidade do Direito penal
para contribuir para controlar esse fendbmeno. “A resposta ¢ bastante 6bvia: se ninguém faz nada, o
direito penal nada pode fazer; se delitos sdo cometidos, seu responsaveis devem ser
individualizados, detidos, processados, julgados, condenados e levados a cumprir pena. E isso que
o direito penal pode fazer”. (ZAFFARONI, 2007, p. 135)

Nessa guerra contra o terrorismo, em tempos de Direito penal bélico e de combate ao
inimigo, caberd ao Direito penal exercer o seu papel democratico: controlar o poder punitivo e

proteger o Estado Democrético de Direito contra a politica penal de emergéncia.
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