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Resumo

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 5°, XLIII, inseriu no ordenamento juridico brasileiro a previsao constitucional de criminaliza¢ao
dos atos de terrorismo, motivo pelo qual foi publicada a Lei n® 13.260/2016. O referido texto legal constitui um degrau novo e relevante na
ampliacdo de um “Discurso” Penal do Inimigo no ordenamento brasileiro. Este artigo objetiva verificar a presenca do Direito Penal do inimigo
na Lei n° 13.260/2016 — Lei Antiterrorismo, e até que ponto ¢ possivel afirmar que essa fortalece a perspectiva politico-tedrica de que ha na
sociedade um tipo de individuo a merecer a designagdo e o tratamento de inimigo, inclusive pelo sistema penal. O método de abordagem
¢ o dedutivo, com trabalho de revisdo bibliografica a partir de autores que sustentam e/ou criticam a Teoria do Direito Penal do Inimigo e
apresentagdo geral das Teorias das Penas e da Teoria do Direito Penal do Inimigo, seguida da analise da presenca de tais elementos na Lei n°
13.260/2016. Sua conclusdo geral é que, embora seja possivel discutir a existéncia ou ndo de elementos do Direito Penal do Inimigo na Lei n®
13.260, tal lei potencializa um “discurso” penal do inimigo que tende a se expandir na sociedade e na legislagao.

Palavras-chave: Teorias do Crime. Direito Penal do Inimigo. Discurso Penal do Inimigo.

Abstract

The Federal Constitution of 1988, in its article 5th., XLIII inserted in the Brazilian legal order the constitutional forethought of the terrorism
acts criminalization, reason why the act number 13. 260/2016 was published. Such legal text makes a new and relevant step at enlargement
on one Criminal “Speech” of the enemy on the Brazilian legal order. This paper aims to check the presence of the Criminal Law of the enemy
at Act 13.260/2016 — Anti-Terrorism Law, and how far it is possible to claim that it strengthens the political-theoretical perspective that there
is in society a type of individual deserving the enemy designation and treatment, including by the criminal system. The approach method is
deductive, with literature review from the scholars who advocate and/or criticize the theory of enemy's criminal law and presentation of the
theories of penalties and the Theory of Criminal Law of the enemy, followed by the review of the presence of such elements in Law 13.260. Its
general conclusion is that , though it is possible to discuss the existence or not of elements of enemy’s criminal law in the Act 13.260, such law
increases an enemy's criminal “discourse” which tends to expand in the society and legislation.

Keywords: Theories of Crime. Criminal Law of the Enemy. Criminal Speech of the Enemy.

1 Introducio da Lein®. 13.260/2016? Em que medida isso pode representar

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, XLIIL, o aumento da presenga desses elementos no ordenamento e no

. - S Lo discurso juridico penal brasileiro?
trouxe consigo a previsdo de criminaliza¢ao constitucional do

terrorismo. Apos quase trinta anos da promulgagdo da Carta
Magna, em 2016, no contexto da realizacdo das Olimpiadas
no Brasil, foi publicada a Lei n® 13.260/2016, a qual define
terrorismo e traz disposi¢des penais e processuais acerca dos
atos considerados como terrorismo.

Na nova legislagdo, a vagueza das defini¢des trazidas pelo
texto legal, a previsdo de tipos penais abertos, a previsdo de
puni¢ao de atos preparatorios descritos, em grande quantidade,
sdo indicadores da presenga de elementos caracteristicos do
que teoricamente ¢ conhecido como Direito Penal do inimigo,
na conformagao tedrica construida com base no funcionalismo
sistémico por Giinter Jakobs.

A problematizacdo do presente artigo ¢ balizada pela
seguinte questdo: a Teoria do Direito Penal do Inimigo esta
presente e/ou € inserida nos elementos dogmatico-normativos
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Por conta de se tratar de legislag@o recente e de aplicagao
ainda limitada se propde averiguar em abstrato se a Teoria do
Direito Penal do Inimigo, em tese ndo adotada pela legislagao
penal patria, foi ou ndo inserida na Lei n°. 13.260/2016.

Por fim, ha também o objetivo de problematizar, em que
medida uma eventual inser¢do da Teoria do Direito Penal
do Inimigo na Lei n° 13.260/2016 — Lei do Terrorismo pode
reforgar elementos de um discurso penal do inimigo no
contexto do debate politico-criminoldgico brasileiro.

2 Desenvolvimento
2.1 Panoramica das Teorias do Crime

Conforme a doutrina de Cezar Bitencourt, o Direito Penal
se apresenta, por um lado, como um conjunto de normas
juridicas que objetiva determinar as infra¢cdes de natureza
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penal e suas sangdes correspondentes, ou seja, as penas €
medidas de seguranga. Por outro lado, apresenta-se como um
conjunto de valoragdes e de principios que orientam a propria
aplicagdo e interpretacdo das normas penais (BITENCOURT,
2015). De acordo com o autor:

Esse conjunto de normas [Direito Penal], valoragdes e
principios, devidamente sistematizados, tem a finalidade de
tornar possivel a convivéncia humana, ganhando aplicagao
pratica nos casos ocorrentes, observando rigorosos principios
de justica. Com esse sentido, recebe também a denominagao
de Ciéncia Penal, desempenhando igualmente uma funcdo
criadora, liberando-se das amarras do texto legal ou da dita
vontade estatica do legislador, assumindo seu verdadeiro
papel, reconhecidamente valorativo e essencialmente critico,
no contexto da modernidade juridica (BITENCOURT, 2015,

p-19).

Assim, para Bitencourt (2015), o Direito Penal ao regular
as relagdes dos individuos em sociedade e as relagdes destes
com amesma sociedade funciona como meio de controle social
exercido mediante o0 monopdlio do Estado, por intermédio da
persecutio criminis, a qual somente pode ser legitimamente
desempenhada de acordo com normas preestabelecidas e
concebidas em um sistema democratico.

Em sentido semelhante, Cunha (2016, p.34) explica que:

A manutengdo da paz social, que propicia a regular
convivéncia humana em sociedade, demanda a existéncia
de normas destinadas a estabelecer diretrizes que, impostas
aos individuos, determinam ou proibem determinadas
comportamentos. [...] Nessa tarefa (controle social)
atuam varios ramos do Direito, cada qual com sua medida
sancionadora capazes de inibir novos atos contrarios a ordem
social. Todavia, temos condutas que, por atentarem (de forma
relevante e intoleravel) contra bens juridicos especialmente
tutelados, determinam reagdo mais severa por parte do Estado,
que passa a cominar sangdes de carater penal, regradas pelo
Direito Penal.

Dada a importancia do Direito Penal como meio de
controle social, surgiram teorias a respeito do crime, ou
ainda, como mencionado por alguns doutrinadores — sistemas
penais -, os quais podem ser definidos como: “[...] conjunto de
elementos, cuja interagdo, segundo determinadas teorias e por
meio de um conjunto de normas (principios e regras), forma o
conceito analitico de crime” (ESTEFAM, 2018, p.208).

Das teorias do crime, ou sistemas penais, sao destacadas a
Teoria Classica, também chamada de teoria causal naturalista,
a Neokantista, conhecida como neoclassica, a Finalista, bem
como as Teorias do Funcionalismo Sistémico e Teleologico.

Segundo Estefam (2018, p.207):

Nossos penalistas, de regra, compartimentam as diferentes
concepgdes sobre a teoria geral do delito em ‘teorias penais’,
das quais se destacam a ‘teoria classica’, a ‘neocldssica’, a
“finalista’ e a ‘funcionalista’. De ver, contudo, que ndo se
trata de uma teoria, mas de um conjunto delas, organizadas
de maneira sistematica; por esse motivo, parece-nos mais
adequado falar em °‘sistemas penais’ (classico neoclassico
etc.). A introducdo do pensamento sistematico, no final do
século XIX, trouxe, sem duvida, enormes avangos a doutrina
do crime.

Levando-se em conta a importancia das teorias do crime
para a compreensao do tema atinente ao Direito Penal do
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Inimigo e sua utilizacdo ampliada, passar-se-a a discorrer a
respeito dos nucleos tedricos das principais teorias do crime.

2.1.1 Teoria Classica

A Teoria Classica também conhecida como naturalista
ou causal surgiu no século XIX, e teve como seu grande
defensor Franz Von Lizt. Caracterizou-se por um grande
apego a letra da lei, ou seja, aliou-se ao positivismo juridico
que se espalhava nos ordenamentos juridicos apos o fim do
Absolutismo Monarquico, haja vista que a sociedade havia
vivenciado uma espécie de trauma cometido pelos abusos e
arbitrariedades por parte do Estado (CAPEZ, 2011).

Sobre o assunto, relata Cunha (2016, p.176):

A teoria causalista (ou teoria causal naturalista, teoria classica,
teoria naturalistica ou teoria mecanicista), idealizada por
Franz von Liszt, Ernst von Beling e Gustav Radbruch, surge
no inicio do século XIX e faz parte de um panorama cientifico
marcado pelos ideais positivistas que, no ambito cientifico,
representavam a valorizagdo do método empregado pelas
ciéncias naturais, reinando as leis da causalidade (relacdo de
causa-efeito).

Por conta da formagao de um Estado formal e positivista,
nao havia campo para interpretago das leis, as quais deveriam
ser cumpridas e ndo discutidas. Como ensina Fernando Capez
(2011, p. 92), para a Teoria Classica, o “crime ¢ aquilo que
o legislador diz sé-lo e ponto final. Se tem ou ndo conteudo
de crime, ndo interessa. O que importa ¢ o que esta na lei”.
Em sentido semelhante, Masson (2017, p.150) afirma que tal
teoria:

Conferiu  tratamento  exageradamente  formal ao
comportamento humano definido como delituoso, de forma
que a conduta seria um mero movimento corporal que produz
uma modificagdo no mundo exterior. A conduta, portanto, era
meramente objetiva, vinculada ao resultado pela relacao de
causalidade. Pretendeu aplicar ao direito os mesmos métodos
de observacao e investiga¢do que eram utilizados nas ciéncias
experimentais, o que rapidamente se percebeu inaplicavel no
tocante a algo tdo circunstancial como a norma juridica.

Nesse sentido, a teoria causalista ao tratar a conduta de
maneira meramente objetiva aponta que o crime contém dois
aspectos, um objetivo composto de fato tipico e antijuridico e
outro subjetivo o qual integrava a culpabilidade (ESTEFAM,
2018).

Entende-se que o fato tipico era composto por agdo e
tipicidade, ou seja, a subsun¢ao formal da agdo concreta com
aquilo que estava descrito na lei. Em determinados delitos
se agregava também o resultado, como nos casos de crimes
materiais.

No que toca ao fato tipico, estd intrinsicamente presumida
sua antijuricidade, resguardadas as excludentes de ilicitude.
No entanto, para configurar uma causa justificante do delito
bastava somente possuir o requisito objetivo, sendo que o
elemento subjetivo pouco importava. Entdo, mesmo aquele
que desconhecendo totalmente uma injusta agressdo contra si
ou a terceiro a repelisse, estaria atuando em legitima defesa
(ESTEFAM, 2018).

50



PEREIRA, T.A.; ROSALEN, V.

Quanto a culpabilidade, esta era compreendida como o
vinculo subjetivo, emocional, psicoldgico, ou seja, era o fator
que ligava o agente ao fato por dolo ou culpa e nesta terceira
fase que se averiguava a imputabilidade do agente, entendida
como a capacidade de ser culpavel ou ndo (ESTEFAM, 2018).

2.1.2 Teoria Neokantista

A corrente Neokantista, também conhecida como
neocléssica, surgiu logo apoés a teoria classica no fim do
Século XIX e seus idealizadores sdo Reinhard Frank e
Edmund Mezger.

O pensamento Neoclassico diverge da Teoria Classica em
alguns pontos, haja vista que esta tinha inspira¢do voltada
ao positivismo de Augusto Comte, enquanto os neoclassicos
estavam fortemente influenciados pelo Neokantismo e pela
filosofia de valores (ESTEFAM, 2018).

Para Cunha (2016, p.181):

Estas ideias [advindas da Teoria Classica] sdo objeto de

uma forte critica por parte do neokantismo. Pergunta-se se

¢ possivel apreciar toda a realidade com ajuda do método
das ciéncias naturais. A resposta ¢é negativa, porque as
ciéncias naturais somente permitem explicar parcialmente

a realidade: aquilo que igualmente se repete. Todavia, ndo

explicam os tragos que fazem relevantes um objeto em sua

individualidade. Por esse motivo, junto as ciéncias cientifico-
naturais, devem existir outras: as ciéncias do espirito, conceito
que compreende as ciéncias da cultura, e entre elas, o direito.

Essas ciéncias confrontam os dados da realidade com os

valores da comunidade. No direito existiria uma referéncia

permanente ao mundo dos valores, ja que se recorre ao valor

Justica. Isto marca as diferengas entre as ciéncias do ser

(naturais e exatas) e do dever ser (cultura, direito).

O neokantismo, diferentemente do sistema classico,
procurou dar fundamento auténomo as Ciéncias Humanas.
Para esse, a peculiaridade das Ciéncias Humanas reside
em que a realidade deve ser referida com base nos valores
supremos de cada ciéncia (ESTEFAM, 2018).

No que se refere a estrutura do crime, a teoria Neokantista
nao altera a estrutura do conceito analitico de crime,
compreendendo-o, também, como fato tipico, antijuridico
e culpavel. A conduta permanece como elemento do fato
tipico, porém mais abrangente, aparecendo ndo como agao,
mas comportamento, englobando a omissao. Também se deve
a esta teoria a admissibilidade de valoragdo na tipicidade,
motivo pelo qual os tipos penais compostos de elementos
nao objetivos ndo sdo mais vistos como anormais (CUNHA,
2016).

Sendo assim, a Teoria Neoclassica introduziu a ideia de
graduar o injusto penal de acordo com a gravidade da lesdo
produzida, trazendo um significado social para a conduta,
rechacando o pensamento de que a conduta era apenas um
movimento corporal (MASSON, 2017).

No entanto, a grande inovagdo do Neokantismo ocorreu
no campo da culpabilidade, transportando consigo a nogao de
reprovabilidade do ato. Entao, seguindo este pensamento, ao
agente somente poderia ser imputado pena caso este podendo
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agir de outro modo escolhesse cometer o crime (ESTEFAM,
2018).

Assim, por exemplo, aquele que age sob coacdo moral

irresistivel, pratica um fato tipico e antijuridico, mas

desprovido de culpabilidade (a despeito de agir com dolo),
dada a ndo reprovabilidade de seu comportamento. [...]

Resolve-se, com essa explicagdo, situagdes como a do

gerente da agéncia bancaria [...] que se vé compelido por um

ladrao a entregar o dinheiro contido no cofre, depois de tomar
conhecimento de que seus familiares encontram-se mantidos
reféns por comparsas. Muito embora eventual colaboracdo
do gerente com a subtracdo possa ser considerada dolosa,
ndo serd culpavel, uma vez que a coagdo moral irresistivel
por ele sofrida torna inexigivel outra conduta de sua parte

(ESTEFAM, 2018, p.215).

A nogdo de reprovabilidade do ato idealizada pelos
neokantistas ocasionou em uma grande contribuicao as teorias
do crime, acrescentando um novo elemento a culpabilidade,
qual seja a exigibilidade de conduta diversa, fazendo com
que dessa forma a culpabilidade abarcasse trés elementos:
imputabilidade, dolo e culpa e, agora, exigibilidade de conduta
diversa (ESTEFAM, 2018).

Por fim, cabe considerar que a corrente Neoclassica,
mesmo mantendo um pensamento fortemente positivista,
ja admitia que, em alguns casos, o fato tipico exija mais
do que uma mera subsun¢@o formal, sendo tal mudanga de
pensamento determinante para que bem mais tarde o dolo e a
culpa migrassem para o fato tipico (CAPEZ, 2011).

2.1.3 Teoria finalista da acao

A corrente finalista da a¢do comegou a ser elaborada no
final da década de 1920, tendo como seu principal precursor
Hans Welzel, o qual questionava a desconsideracdo da vontade
humana na apreciagdo do fato tipico pelos sistemas anteriores
(CAPEZ, 2011).

Welzel constatou que todo comportamento humano ¢
movido por uma finalidade, ou seja, o comportamento do
homem ¢ dirigido a uma finalidade, entendendo que o homem
tem um prévio conhecimento da relagdo de causa e efeito,
sendo possivel antever o resultado de uma acdo (ESTEFAM,
2018).

Cunha (2016, 183) explicando tal teoria:

Criada por Hans Welzel em meados do século XX
(1930-1960), a teoria finalista concebe a conduta como
comportamento humano voluntario psiquicamente dirigido a
um fim. A finalidade, portanto, ¢ a nota distintiva entre esta
teoria e as que lhe antecedem. E ela que transformara a ago
num ato de vontade com contetido, ao partir da premissa de
que toda conduta ¢ orientada por um querer. Supera-se, com
esta nogdo, a ‘cegueira’ do causalismo, ja que o finalismo ¢
nitidamente ‘vidente’.

A doutrina penal percebeu que havia diferenca entre a agdo
de uma lesdo dolosa para uma agdo de lesdo culposa, mesmo
o resultado do crime nas duas agdes sendo idénticos. Sendo
assim, o resultado ndo constituia elemento diversificador ¢
sim a agao (JESUS, 2011).

Partindo da premissa de que nenhum sujeito age sem
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ter uma intencdo, Welzel reformula o conceito de dolo e
culpa, trazendo a intengdo como espinha dorsal da conduta,
elucidando que ndo se pode analisar a agdo humana sem antes
entender o que de fato a moveu (ESTEFAM, 2018).

Dessa forma, o elemento subjetivo do agente ¢é
preponderante para a qualifica¢@o juridica do crime, isto &,
a finalidade ¢ elemento inseparavel da conduta, pois sem
analise da vontade finalistica ndo se sabe se o fato ¢ tipico ou
ndo (CAPEZ, 2011).

No que toca a estrutura do crime, os finalistas entendem
o crime como fato tipico, antijuridico e culpavel. “A grande
mudanga estrutural se opera realmente na culpabilidade. Dolo
e culpa migram para o fato tipico, o que rendeu criticas ao
finalismo - que teria “esvaziado” a culpabilidade” (CUNHA,
2016, p.183).

Refletindo sobre esta questdo, Cunha (2016) esclarece que
a Teoria Finalista foi adotada pelo Cddigo Penal brasileiro,
embora nao esteja livre de criticas pela doutrina. O autor
resume as criticas suscitadas pelos doutrinadores do Direito
Penal brasileiro a teoria finalista da seguinte maneira:

O finalismo ¢ adotado pela maioria da doutrina brasileira,

que entende ser a teoria adotada pelo Coédigo Penal. Nao

obstante, ¢ também objeto de algumas criticas: (I) O finalismo

concentrou sua teoria no desvalor da conduta, ignorando o

desvalor do resultado. (II) A teoria ndo explica a contento o

crime culposo, pois ndo se concebe a agdo dirigida a um fim

quando o resultado naturalistico é involuntario (CUNHA,

2016, p.185).

Em contraponto, argumenta-se que a conduta culposa ¢
também orientada por urna finalidade, embora licita, e da qual
decorre um resultado ilicito culposo. Por isso, a reprovagao
nao recai sobre a finalidade da conduta, mas sobre os meios
de que o agente langou mao e que indiquem a imprudéncia, a
negligéncia ou a impericia (CUNHA, 2016).

A tentativa de ultrapassagem da teoria finalista pelas
chamadas teorias funcionalistas (ou funcionalismo sistémico)
permite inferir a intersecgdo tedrica (e contraditoria) de dois
assuntos: teoria finalista e Direito Penal do inimigo. Isto porque
o discurso do Direito Penal do inimigo, no plano doutrindrio
penal, ganha forca exatamente por sua fundamentacdo no
chamado funcionalismo sistémico, apresentado por seus
defensores como superagdo da metodologia ontologica do
finalismo (MARTIN, 2007).

Na teoria finalista, com dolo e culpa (elemento subjetivo)
sendo transportados para o fato tipico, 0 homem ¢ movido
por uma finalidade, uma vontade, de tal maneira que suas
intengdes devem ser aferidas diante da ocorréncia de um
injusto. O homem € pessoa responsavel por seus atos, a partir
da afericdo de sua finalidade, de sua vontade.

Martin (2007, p.25) expde com notavel clareza a
incongruéncia que ira se estabelecer entre a proposta
metodologica finalista e o Direito Penal do inimigo:

Por outro lado, no horizonte metodoldgico e politico do
finalismo ndo pode haver lugar para nenhum Direito Penal
do inimigo. O ente fundamental que delimita, e ademais,
configura de um determinado modo o horizonte do finalismo
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¢ o homem contemplado como pessoa responsavel. Dai se

deduz por si mesmo todo o resto, consequentemente também

a inclusdo obrigatdria do dolo no tipo de injusto dos delitos

dolosos. Contrariamente, a negagdo da personalidade a

determinados homens é o que constitui o paradigma do atual

discurso sistémico do Direito Penal do inimigo [...].

Aqui reside uma distingdo de fundo e crucial. Na doutrina
finalista, sendo 0 homem um ser responsavel e que age segundo
finalidades proprias, ¢ uma pessoa, cuja responsabilidade deve
ser aferida em cada ato praticado. Ao passo que nas teorias
funcionalistas, base do Direito Penal do inimigo, o inimigo ja
ndo ¢é pessoa responsavel, mas aquele que esta fora do direito,
de tal maneira que qualquer conduta sua ja esteja previamente
marcada por sua condi¢do de inimigo.

Resta-nos entdo analisar a posi¢do das assim chamadas
Teorias Funcionalistas, que se formulam a partir dos
questionamentos suscitados as bases filosoficas do método
utilizado por Welzel (o finalismo), especialmente, em seu
desenvolvimento por Giinter Jakobs. Vé-se de que se trata.

2.1.4 Teorias Funcionais

A Teoria Funcional pretende explicar o Direito Penal
a partir de suas fungdes, isto ¢, o Direito Penal estudado e
aplicado a partir de sua fungdo social, por isso o nome
Teoria Funcional. Tal teoria surgiu na década de 1970, apds
estudos de penalistas alemaes (CAPEZ, 2011). Descrevendo
o desenvolvimento de tais teorias, esclarece Masson (2017,
p-153):
Iniciou-se na Alemanha, a partir dos idos de 1970, uma forte
revolucdo entre os penalistas, com o intuito de submeter a
dogmatica penal aos fins especificos do Direito Penal. Como
esse movimento € posterior ao finalismo, e aproveitou muitos
dos seus fundamentos, ¢ também chamado de pos-finalismo.
Pretendia-se abandonar o tecnicismo juridico no enfoque da
adequacao tipica, possibilitando ao tipo penal desempenhar
sua efetiva funcdo de mantenedor da paz social e aplicador

da politica criminal. Essa ¢ a razdo do nome desse sistema
funcional.

Procurando o pleno funcionamento do Direito Penal, em
seu encargo originario, o funcionalismo pretende proporcionar
o adequado desempenho da sociedade. Tal caracteristica ¢é
mais importante do que seguir a risca a letra da lei, no entanto,
sem descarta-la totalmente (MASSON, 2017). Cunha (2016,
p-186) destaca a participagdo decisiva de dois autores que,
pela sua posi¢do doutrindria, expressam mais claramente os
caminhos desenvolvidos pelas teorias funcionalistas:

Nascem da percepcdo de que o Direito Penal tem
necessariamente uma missdo € que 0s seus institutos
devem ser compreendidos de acordo com ela. Sdo teorias
funcionalistas, na medida em que constroem o Direito Penal
a partir da func¢do que lhe é conferida. Visualizam o Direito
Penal como uma fungdo inserida na ordem juridica. Conduta,
portanto, deve ser compreendida de acordo com a missdo
conferida ao Direito Penal. S3o duas as principais correntes
funcionalistas: o funcionalismo teleologico, de Claus Roxin e
o funcionalismo sistémico, de Giinther Jakobs.

O funcionalismo apresenta duas concepgdes, a primeira
sob a visdo de Claus Roxin que defende o funcionalismo
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moderado e a segunda concepgao, o funcionalismo radical ou
sistémico, defendido por Gunther Jakobs (MASSON, 2017).

Ha diferenga na concepg¢do quanto a incumbéncia do
Direito Penal entre esses dois penalistas no que se refere
a missdo do Direito Penal, eis que Claus Roxin entende se
tratar da protecao subsidiaria de bens juridicos, enquanto para
Gunther Jakobs nada tem a ver com protegdo e sim com a
garantia da vigéncia e o respeito as normas (ESTEFAM,
2018).

A concepcdo defendida por Roxin assegura que um
moderno sistema penal deve ser estruturado teleologicamente,
sendo que a fungdo primordial do Direito Penal é proteger a
sociedade, proporcionando uma melhor convivéncia entre os
individuos (CAPEZ, 2011).

Norteia-se com o intuito politico-criminal com énfase nos
valores e nos principios garantistas, precipuamente a prote¢ao
de bens juridicos indispensaveis ao desenvolvimento do
cidadao e da sociedade, respeitando os limites legais e, assim,
o Direito Penal garante o funcionamento do sistema, pois
acaba regulando o comportamento social (MASSON, 2017).

Para a analise do Direito Penal do inimigo interessa,
sobremaneira, o desenvolvimento tedrico do Funcionalismo
Sistémico por Giinter Jakobs, razdo pela qaual ser tratado
separadamente na sequéncia.

2.2 Funcionalismo Sistémico: Origem da Teoria do Direito
Penal do Inimigo

2.2.1 Visdo doutrinaria panoramica do funcionalismo
sistémico

A fun¢@o do Direito Penal sob a visdo do funcionalismo
sistémico sustentado por Gunther Jakobs ¢ de preservar o
sistema, e mostrar que a norma nao pode ser violada. Para
tal penalista, se o Direito Penal ¢ acionado, significa que o
bem juridico protegido ja estaria violado. Sendo assim, ndo
se poderia dizer que a fungdo do Direito Penal ¢ a protecao
subsidiaria do bem juridico, mas sim a garantia de validade da
norma (CUNHA, 2016).

Cunha (2016, p.184) identifica a vinculagdo desta teoria
com a nocdo de sistemas sociais, desenvolvida por Niklas
Luhmann:

A construcdo desta teoria tem direta (ainda que limitada)

vinculagdo a nogdo de sistemas sociais, de Niklas Luhmann,

a partir da qual formula a concepcdo de que o direito penal

¢ um ‘sistema autopoiético’. [...] Tem suas regras proprias

e a elas se submete. O funcionalismo sistémico, portanto,

repousa sua preocupacao na higidez das normas estabelecidas

para a regulagdo das relagdes sociais.

Em termos explicitos de fungdo da pena, significa que
para Jakobs a preven¢do geral positiva ¢ a Unica funcdo da
pena criminal, com as finalidades de intimidacao, de corregao
e de neutralizagdo, reafirmando, como questdo de fundo, a
validade da norma. Assim, partindo de Luhmann, a sociedade
¢ tomada por Jakobs como um sistema, de tal maneira que as
acdes do individuo aparecem nesse sistema, influenciando as
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expectativas dos membros da sociedade (BOZZA, 2008).

A funcdo da norma ¢ ratificar a autoridade do direito,
lembrando a sociedade os padrdes de comportamento
considerados malquistos, assim exercendo a confianga
despertada pela norma. Em suma, lei ¢ para ser obedecida,
sendo que a sua transgressdo ¢ considerada uma verdadeira
infidelidade por parte do agente infrator para com o sistema,
devendo esse ser prontamente punido, para que assim a
autoridade da norma se restabeleca (CAPEZ, 2011).

Para o Funcionalismo Sistémico, o Direito Penal é um
sistema auténomo, autorreferente e autopoiético, tendo suas
proprias regras, nao se submetendo a nenhuma outra. Isto ¢,
um Funcionalismo monista, acirrado, em que o Direito Penal
se encontra fechado, ndo admitindo interferéncias externas
que o limitam de alguma forma (ESTEFAM, 2018).

Por conseguinte, se o agente for desleal para com o
sistema, esse deve ser punido com rigor, demonstrando
assim a autoridade da lei, sendo esta conseguida com sua
rigida e constante aplicacdo. Em resumo, na visdo sistémica,
a verdadeira fun¢do do Direito Penal ¢ aplicar o que esta
previamente coordenado na norma penal, eis que somente
sua reiterada aplicacdo lhe trard o devido temor e respeito
(MASSON, 2017).

Sob a dptica de Jakobs, ao infringir a norma, o transgressor
ndo atinge a vitima como individuo Unico e sim toda a
sociedade, por isso a importancia da ingeréncia do Direito
Penal, restabelecendo a seguranga e afirmando a sociedade que
a norma ndo sera ludibriada. Por conta da violagdo da norma
se constitui um enfrentamento entre o comportamento do
individuo transgressor e a expectativa social e a pena reafirmar
a sociedade a confianca que seus membros podem depositar
na norma. Com a diretriz ratificada, consequentemente, a
sociedade volta a ter confianga (PRADO, 2018).

A pratica do delito ¢ considerada uma anomalia,
uma verdadeira rebelido contra o sistema, pois rompe o
funcionamento do mecanismo social, sendo a norma aplicada
como meio de comunicar ao agente infrator e a toda sociedade
que um regulamento necessario ao desempenho da fungao
sistémica do Estado foi quebrado e, assim, a pena surge como
reprovagdo dessa conduta ilicita do agente, reprimindo a
desobediéncia a norma (CAPEZ, 2011).

Jakobs revela, em sua teoria funcional sist€émica, que em
seu entendimento, a dignidade da pessoa humana ndo esta
no centro do sistema, e sim a sociedade. Dessa forma, ele
define pessoa como um conceito juridico, sendo que aquele
que for infiel para com o sistema deixa de ser visto como um
cidadao, ndo lhe sendo facultados os principios aplicados em
um processo penal democratico (COSTA, 2007).

Pela dtica do funcionalismo sistémico e de seu particular
desenvolvimento na doutrina de Gilinter Jakobs, o individuo
que age contra as normas age contra o sistema social. Esta ndo
¢ uma consideragao teorica necessariamente nova.

O proprio Jakobs (2012) vai buscar fundamentos para
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sua teoria nas construgdes jusfilosoficas associadas a ideia
de contrato social, das quais emerge que aquele que delinque
criminalmente ¢ também um infrator do contrato. Embora
recorra a ideias de Rosseau e Fichte, nas quais estaria presente
aideia de exclusdo do delinquente em relagdo ao contrato, pelo
que este se tornaria per si um inimigo, ¢ em Kant e Hobbes
que Jakobs busca fundar, em termos historico-filosoficos, sua
teoria.

E nestes autores e suas teorias que ele procura escorar sua
construgdo doutrinaria. Em Kant e sua visdo de que aquele
que, por viver em estado de natureza — e por iSso mesmo — esta
a ameagar o estado comunitario-legal; e em Hobbes, a partir
de sua visdo acerca do tratamento que deve ser dispensado ao
réu de alta traicdo, como alguém que age contra o Estado. Em
sintese, Jakobs (2012, p.28) resume, assim, os fundamentos
de Kant e Hobbes que, segundo ele, contribuiriam para
fundamentar sua teoria:

Por conseguinte, Hobbes e Kant conhecem um Direito Penal

do cidaddo — contra pessoas que ndo delinquem de modo

persistente por principio — e um Direito Penal do inimigo
contra quem se desvia por principio. Este exclui e aquele
deixa incolume o status de pessoa.

A questdo mais relevante, no entanto, ¢ que, assim
considerado, o funcionalismo sistémico vai atuar como
substrato teorico para o Direito Penal do inimigo e para aquele
que ¢ seu elemento chave: o inimigo ndo deve ser considerado
como pessoa, ou seja, enquanto o cidadao € tido como pessoa,
0 inimigo ¢ individuo, ou uma nao pessoa.

A visdo funcional sistémica ¢ o suporte sobre o qual
se estabelecera a clivagem entre quem pode ou ndo ser
considerado pessoa, sobre quem pode ou nao ser considerado
cidaddo — sobre quem supostamente escolheu permanecer
“dentro” do direito, e quem supostamente escolheu ficar
“fora” do direito — sustentando, portanto, o edificio do que se
chama de Direito Penal do inimigo.

2.2.2 Quem ¢é o inimigo? Quem ¢é vocé?

Em decorréncia da construgdo teorica do funcionalismo
sistémico, Gunther Jakobs desenvolveu a teoria do Direito
Penal do Inimigo, sendo que elaborou um primeiro esbogo
dessa teoria por volta de 1990. Contudo, deu continuidade aos
estudos somente no ano de 2003, momento em que assumiu
a defesa do Direito Penal do Inimigo em sua obra doutrinaria
(MASSON, 2017). Segundo Cunha (2016, p.188):

As premissas sobre as quais se funda o funcionalismo

sistémico deram ensejo a exumagdo da teoria do Direito

Penal do Inimigo, representando a constru¢do de um sistema

proprio para o tratamento do individuo considerado ‘infiel ao

sistema’. Considera que aquele que se dedica a determinados
crimes ndo se deve garantir o status de cidaddo, merecendo,

ao revés, punicdo especifica e severa, uma vez que o seu
comportamento pde em risco, de forma impar, a integridade

do sistema.

Entdo, aquele que apresenta uma conduta desviada ndo
deve ser tratado como cidaddo, mas sim como inimigo:

Quem, por principio se conduz de modo desviado ndo oferece

garantia de um comportamento pessoal. Por isso, ndo pode

ser tratado como cidaddo, mas deve ser combatido como
inimigo. Esta guerra tem lugar com um legitimo direito dos
cidaddos, em seu direito a seguranga; mas diferentemente da
pena, ndo ¢é Direito também a respeito daquele que é apenado;

ao contrario, o inimigo ¢ excluido (JAKOBS, 2012, p.47).

Deve-se admitir que ¢ dificil resistir ao argumento
sistémico, dado que esse ¢ construido com a capacidade de
limitar os influxos externos e, a0 mesmo tempo, absorvé-
los. Em suma, o argumento sistémico se fortalece sobre
suas proprias bases. Aplicado ao Direito Penal, na forma do
funcionalismo sistémico, a explicacdo para o tratamento da
criminalidade se fecha em si mesma, o que de alguma maneira
responde também por torna-la aparentemente atraente.

Em sintese, o inimigo ¢ excluido como pessoa, porque
ele ndo ¢ tido como cidaddo e com os direitos inerentes ao
cidaddao, dado que, enquanto a fung¢do do Direito Penal
do cidadao ¢ a contradi¢do, o objetivo do Direito Penal do
inimigo ¢ a eliminagdo de um perigo (JAKOBS, 2012). Tal
perigo é representado pela simples existéncia do individuo
tido como inimigo.

Nao por acaso, portanto, o exemplo extremo — melhor
seria dizer o prototipo — do inimigo ¢ dado pelo terrorista,
bem como a justificagio da eclosdo de medidas penais,
fundamentadas na teoria do Direito Penal do inimigo, tem
como marco recorrente os acontecimentos de 11 de setembro
de 2001 (os ataques as Torres Gémeas do World Trade Center,
nos EUA) (GARCIA, 2009).

Zaffaroni (2007), porém,
conceito de inimigo remonta ao Direito Romano, tendo sido
mais amplamente desenvolvida por Carl Schmitt no século

recorda que a origem do

XX. Entdo, de acordo com o autor é no hostis romano que
se encontra o fundamento da ideia de inimigo como o outro,
aquele ao qual se nega qualquer hipotese de direitos:

Este conceito bem preciso de inimigo remonta a distingdo
romana entre o inimicus e o hostis, mediante o qual o
inimicus era o inimigo pessoal, ao passo que o verdadeiro
inimigo politico seria o hostis, em relacdo ao qual é sempre
colocada a possibilidade de guerra como negag@o absoluta do
outro ser ou realizagdo extrema de hostilidade. O estrangeiro,
o estranho, o inimigo, o hostis, era quem carecia de direitos
em termos absolutos, quem estava fora da comunidade
(ZAFFARONI, 2007, p.22).

A origem estd, portanto, no inimigo politico do Estado,
mas, sobretudo, naquele que € tido como estrangeiro, ou seja,
o que perde o reconhecimento da condig¢ao de cidaddo por uma
decisdo que assim o declara, como hostis judicatus'. Entdo, a
distingdo de tratamento se estabelece a partir da constatagao

1 O inimigo declarado (hostis judicatus) configura o nucleo do tronco dos dissidentes ou inimigos abertos do poder de plantdo, do qual participardo os
inimigos politicos puros de todos os tempos. Trata-se dos inimigos declarados, ndo porque declarem ou manifestem sua animosidade, mas porque
0 poder os declara como tais: ndo se declaram a si mesmos, sdo declarados pelo poder. A instituigdo do hostis judicatus romano cumpria fun¢éo de
deixar o cidaddo em condi¢do semelhante a do escravo, para tornar-lhes aplicaveis as penas que eram vedadas aos cidaddos (ZAFFARONI, 2007).
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de que o tratamento ocorre entre iguais ou entre estranhos,
entre amigos ou inimigos.

Por isso mesmo, o exemplo do terrorista aparece com
forga apelativa para a determinagdo do inimigo da sociedade.
A semelhanga do hostis romano, o inimigo prototipo — o
terrorista — ¢ também o estrangeiro, o diferente, o que ja se
encontra, antes mesmo de qualquer declaraco, potencialmente
fora da condig@o de cidadao.

No entanto, mesmo o argumento fundado no terrorismo
parece ndo subsistir para justificar o tratamento de inimigo.
Garcia (2009) aponta para dados de uma pesquisa do Instituto
Brookings, tendo como base os presos na Base Naval de
Guantdnamo. O dado que mais significativo indica que apenas
25% dos acusados foram detidos em circunstancias de ‘forte
beligerancia’, a exemplo de combates efetivos contra os EUA
e de rendicdo as for¢as americanas.

Ademais, ainda que se pudesse permanecer no exemplo
de Guantanamo, outro problema se abriria: grande parte dos
presos foi detida em seu pais, em que aquele que os declara
inimigos € que se encontra na posi¢do de estrangeiro.

O que talvez evidencie mais a problematica da defini¢ao
do inimigo ¢ exatamente o fato de ser uma definigdo de
ordem politica. Zaffaroni (2007) remete a questdo a distingao
estabelecida por Carl Schmitt, para quem a esséncia do politico
reside na polaridade amigo — inimigo, mas quem decide sdo
os inimigos? A resposta de Schimitt é o politico, o soberano.

E possivel até que a problematica maior nio esteja em
constatar que a defini¢cdo de inimigo seja uma decisdo politica,
mas, sobretudo, que em sendo assim a descri¢do do inimigo
implica o reconhecimento do amigo, ou seja, definindo o
outro se define também quem ¢ o igual. E ainda que parega
contraditdrio, considerar que a decisdo sobre o inimigo ¢
politica torna ainda mais problematica a existéncia de uma
defini¢do juridica do inimigo, atingindo o corac@o da teoria
segundo a qual seria possivel circunscrever determinados
individuos a tal condi¢do.

Para ndo simplificar a questdo, ¢ preciso ter em conta
primeiro que Jakobs considera que os tipos ideais “Direito
Penal do cidaddo” e “Direito Penal do inimigo” nunca
aparecerdo de forma pura.

Segundo, e mais importante, sua defesa se sustenta sobre
a necessidade de delimitar o Direito Penal do inimigo, a fim
de evitar que este se entrelace ou expanda para todo o Direito
Penal:

Um Direito Penal do inimigo, claramente delimitado, ¢ menos

perigoso, desde a perspectiva do Estado de Direito, que

entrelagar todo o Direito Penal com fragmentos de regulacao

proprias do Direito Penal do Inimigo (JAKOBS, 2012, p.47).

A explicacdo parece convincente se considerada no
contexto a visdo sistémica, autorreferente, e no sistema penal
fechado em si mesmo.

No entanto, essa tem dificuldade de se sustentar quando se
considera o problema de dizer quem ¢ o inimigo. Mais ainda,
porque se a definicdo do inimigo ¢ uma defini¢do politica,
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tomada pelo soberano, entdo, a possibilidade de uma definigao
juridica do inimigo € algo que parece ndo existir.

A preocupacao de Jakobs parecer revelar um problema
central: o espraiamento do Direito Penal do inimigo para muito
além de seu elemento justificativo e prototipo (o terrorismo).
E dificil recusar a problematica especifica do terrorismo, para
a qual, talvez, o que se chama de Direito Penal nada tenha
a dizer, como menciona Zaffaroni (2007), mas ¢é inescusavel
que, sob leis construidas a partir deste prototipo, a ideia do
inimigo se expande.

2.2.3 Caracterizacio do Direito Penal do inimigo

Martin (2007) expde como caracteres positivos proprios
do Direito Penal do inimigo: a) tipos penais que permitem uma
ampla antecipagdo da punibilidade, alcangando momentos em
que os atos praticados t€ém ainda o carater preparatorio dos atos
futuros; isso decorreria de um suposto abandono do direito, de
modo que o que o objeto do direito ndo seria mais a comissao
de fatos delituosos, mas o pertencimento as organizagdes que
atuam fora do direito. b) a desproporcionalidade das penas; o
fato de punir atos preparatorios sem qualquer redugao de pena
em relacdo aos efetivamente consumados. ¢) especialmente na
Alemanha, a identificag@o de leis autodenominadas leis de luta
ou combate. d) restricdo de garantias ¢ direitos processuais
— questiona-se a presun¢@o de inocéncia, por ser contraria a
exigéncia de veracidade no procedimento. €) normativas de
direito penitenciario, que recrudescem na classificagdo dos
internos.

Greco (2008) resume em trés elementos centrais tais
caracteristicas, em primeiro lugar, se constata um amplo
adiantamento da punibilidade e, em segundo lugar, as penas
previstas sao desproporcionadamente altas, especialmente, a
antecipagdo da barreira de punig¢do ndo ¢ tida em conta para
reduzir em correspondéncia a pena ameagada e, por ultimo,
determinadas garantias processuais sdo relativizadas ou,
inclusive, suprimidas.

Como o inimigo representa um perigo a sociedade,
abandona-se o critério de culpabilidade anteferindo a
periculosidade do agente, ou seja, o Direito Penal passa a ser
prospectivo, antecipando a tutela penal de tal modo que as
penas sdo substituidas por medidas de seguranga, eis que as
penas tém tempo predeterminado, diferentemente das medidas
de seguranga. Desta forma, o inimigo pode ser retirado do
convivio social por todo o tempo em que persistir a situagdo
de perigo (MASSON, 2017).

Segundo Estefam e Gongalves (2018), o Direito Penal do
Inimigo funda sua atuac¢do no individuo e nao no fato, punindo
0 agente por suas caracteristicas, sua possivel periculosidade,
deixando o ato concreto praticado em um segundo plano,
emparelhando-se com um Direito Penal do Autor. Para Matos
(2019):

Esbarramos no mesmo problema, por exemplo, da pena de

morte, em que muitos condenados sdo inocentes e, ainda,
no retrocesso que representaria voltarmos a representagdo
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da inquisi¢do, onde foram considerados inimigos quem

nido atendia aos ditames do Estado e da Igreja, e do

Holocausto, em que uma nagdo foi considerada o inimigo

e, independentemente de seus atos, os nascidos judeus eram

condenados aos maus tratos e a morte.

Os direitos e garantias individuais sdo suprimidos dos
inimigos, uma vez que ndo ¢ necessaria a obediéncia ao
devido processo legal, pois o procedimento adotado ¢ o de
repudio e intolerancia ao inimigo. Sendo tolerada, inclusive,
a pratica de tortura como meio de prova (MASSON, 2017).

Na Teoria pura do Direito Penal do Inimigo, o inimigo
¢ considerado uma coisa e é por isso mesmo anulado. Nao
¢ considerado mais um cidaddo, a que se asseguram direitos
materiais e processuais, € nem mesmo um sujeito processual.
Contra esse inimigo nao se justifica um procedimento penal
(legal), mas sim um procedimento tipico de guerra (MATOS,
2009).

Entdo, surgem como efeitos da aplicagdo do Direito Penal
do inimigo: a) o Direito Penal do Inimigo pune o individuo
pelo que ele “€” e ndo pelo que “fez”; b) o individuo pode
ser considerado, normativamente, um nao cidaddo; c) como
consequéncia, o inimigo ndo goza de direitos processuais
atribuidos aos cidaddos; d) o principio da legalidade ¢
flexibilizado; e) o inimigo ¢ condenado pela sua periculosidade
e ndo pelo fato praticado; f) o Direito Penal do Inimigo
combate perigos e ndo fatos; g) as penas sdo majoradas
para intimidar os inimigos; h) o inimigo ¢ considerado um
combatente de guerra, sendo em relacdo a esse mitigado o
principio da reserva legal; etc. (GARCIA, 2009).

2.3 O Direito Penal do inimigo na Lei n° 13.260/2016 e no
discurso penal

Antes da legislagdo antiterrorismo brasileira (de 2016),
muitas andlises do Direito Penal do inimigo se centravam na
percepgao de que tal teoria ndo seria aplicavel ao direito por
malferir principios constitucionais como o da igualdade ou a
dignidade da pessoa humana.

De acordo com Moura (2011, p.25):

Nio seria possivel aplicar a Teoria do Direito Penal do

Inimigo, tal como ela fora elaborada, no Brasil. Termos dois

tipos de individuos, cidaddo e inimigo, feriria o principio

constitucional da igualdade. Des personalizar a pessoa e

trata-la como inimigo atingiria um fundamento de nossa

Constitui¢do que ¢é a dignidade da pessoa humana.

Ocorre perguntar entdo se, com a edicdo da Lei n°
13.260/2016, esta conclusao teria sido abalada. Ou, em outras
palavras, se a edi¢@o da lei em questdo serviu a introdugdo de
elementos identificaveis como de “Direito Penal do inimigo”
no ordenamento brasileiro.

A resposta a esta pergunta implica, antes de mais nada,
constatar que nao ha uma fronteira precisa entre Direito Penal
do inimigo e Direito Penal do cidaddo. Esta percepgao ¢ do
proprio Jakobs, e € por ele utilizada como parte da justificativa
de sua proposta, dado que concebe que no Direito Penal do
cidaddo a funcdo da pena ¢ a contradi¢do, ao passo que no
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Direito Penal do inimigo a fungdo ¢ a eliminacdo de um
perigo; e que nenhum dos tipos ideais aparecerd em uma
configuragdo pura (JAKOBS, 2012)

Ora, se por um lado ¢é possivel afirmar a existéncia de
algo que pode, no plano normativo do direito, ser descrito
como Direito Penal do inimigo, a partir de determinadas
caracteristicas normativas, que levam em conta a func¢do
pretendida para o Direito Penal, por outro ndo ¢ de se esperar
que haja, em qualquer ordenamento, uma declaracdo formal
do tipo: aqui estd o Direito Penal do inimigo.

Entdo, o Direito Penal do inimigo nao deve ser buscado
de um ponto de vista normativo, visto que ¢ algo faticamente
existente, como bem coloca Manuel Cancio Melia, mas nao
algo declarado e que porte este nome (Direito Penal do
Inimigo) no ambito da normatividade do Direito Penal.

Mesmo se considerado o tipo protdtipo do inimigo — o
terrorista — ndo existe uma descricdo normativa que permita
declara-lo previamente como o inimigo. Em outros termos:
em que momento alguém ¢é declarado como inimigo? Em
que momento ¢ ultrapassada a fronteira divisoria entre uma
condi¢do de cidaddo, sujeita a determinadas garantias, para
uma condi¢do de inimigo, sujeito as condi¢des de tratamento
proprio dessa condigdo? Martin (2007, p.157) expde a
problematica contradi¢do da seguinte maneira:

O discurso do Direito Penal do inimigo diz encontrar esse

conceito de ndo-pessoa, necessario para poder entrar em

acdo, no abandono duradouro do Direito por parte de um
individuo, abandono este que pode ser inferido a partir de
sua dedicacao habitual e reiterada a pratica de infracdes ao

Direito. [...] Porém, um Direito s6 pode ser infringido por

quem seja destinatario de suas normas e, como reconhece o

discurso do Direito Penal do inimigo, s6 pode ser destinatario

de uma norma juridica uma pessoa.

Entdo, a prética reiterada de infracdes ao direito s6 pode
ser apreciada em um processo penal que, a principio, deve
seguir as regras do Direito Penal do cidadao, ou seja, com
todas as garantias do direito do cidaddao. Do que se segue
que, na eventual comprovagdo do cometimento da infracdo,
as consequéncias juridicas ndo podem ser distintas daquelas
aplicaveis ao cidadao (IN, 2007).

Deste ponto, s6 € possivel conceber um Direito Penal do
inimigo no plano normativo, por suas caracteristicas, armado
sobre um discurso que classifica, no plano discursivo, um
inimigo a partir de determinadas caracteristicas que nao
integrardo a base normativa do Direito Penal que serdo,
portanto, apenas consequéncias desse discurso no plano legal.

A medida que tal discurso ganha consisténcia na
sociedade, ha um efeito no ambito normativo, no qual aparece
pela caracterizagdo que lhe ¢ doutrinariamente atribuida.

Entdo, no plano normativo, a Lei n® 13.260/2016 definiu
condutas que seriam correspondentes aquelas que seriam
praticadas pelo protdtipo usual do inimigo: o terrorista. No
entanto, o que se estd a combater na lei ndo € o ferrorista
— qualquer que seja a descrigdo tedrico-abstrata que se faga
dele — e sim o terrorismo, ou melhor dizendo, as condutas
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legalmente definidas como crime.

Retoma-se, pois, a caracterizagdo do Direito Penal do
inimigo anteriormente apresentada:

a) tipos penais que permitem uma ampla antecipagdo
da punibilidade, alcancando momentos em que os atos
praticados tém ainda o carater preparatorio dos atos futuros;
isso decorreria de um suposto abandono do direito, de modo
que o objeto do direito ndo seria mais a comissao de fatos
delituosos, mas o pertencimento a organiza¢des que atuam
fora do direito. b) a desproporcionalidade das penas; o fato
de punir atos preparatorios sem qualquer reducdo de pena
em relacdo aos efetivamente consumados. c¢) especialmente
na Alemanha, a identificagdo de leis autodenominadas “leis
de luta ou combate”. d) restricdo de garantias e direitos
processuais — “questiona-se até mesmo a presuncdo de
inocéncia, por ser contraria a exigéncia de veracidade no
procedimento”. e) normativas de direito penitenciario que
recrudescem na classificacdo dos internos.

Ainda que o Brasil ndo estivesse incluso na rota do
terrorismo, por conta dos inUmeros ataques terroristas
sofridos por paises como os Estados Unidos da América e
a Franga, bem como pela proximidade dos Jogos Olimpicos
sediados pelo Brasil (2016), foi publicada as pressas, a Lei n°
13.260/2016, a qual passou a prever os crimes de terrorismo e
seu respectivo tratamento penal.

Afora o eventual acodamento na produgdo do texto
normativo, uma das questdes postas pelo presente artigo ¢
verificar se os dispositivos legais se amoldam ao discurso do
assim denominado Direito Penal do inimigo.

Considerando que se trata de uma previsdo constitucional
(a determinagdo de criminalizagdo e punicdo dos atos
considerados terrorismo) uma hipotese seria testar as
defini¢des trazidas pela lei, confrontando-as com outras
normas da Constituicdo, como aquelas que atribuem garantias
no tocante ao processo penal, mas isto distanciaria do objetivo
do artigo, que ¢ a andlise da presenca de elementos teéricos
do Direito Penal do inimigo na legislacdo mencionada, e do
refor¢o do discurso penal do inimigo obtido a partir dessa
legislagdo.

De acordo com Cambi e Ambrosio (2017), o texto,
aprovado pela Camara dos Deputados, continha muitos
elementos subjetivos, como o conceito de terrorismo, mutavel
ao longo da histdria, e sempre vinculado as mudangas
politicas e econdmicas, além de servir os interesses dos
grupos no poder. Alguns desses elementos subjetivos foram
vetados pela Presidéncia da Republica, por pressao popular
e de movimentos sociais, mas a Lei manteve a abstragdo, a
generalidade, a vulnerabilidade e a subjetividades. Apesar
dos vetos operados e da regra do artigo 2°, § 2° se nao
bem compreendida, pode continuar sendo uma ameaga aos
movimentos populares. Os vetos minimizaram esses riscos
quando suprimiram expressdes vagas contidas no artigo
2°, § 1°, incisos II e III, que tratavam da definicdo dos atos
de terrorismo e, também, quando deixou de criminalizar
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a apologia ao terrorismo, mas remanesce, por exemplo, a
criminalizacdo aos atos preparatorios de terrorismo (artigo
5°), com a manuteng@o de defini¢des excessivamente amplas
e imprecisas.

Como ja mencionado, a utilizagdo de expressoes vagas e
abertas, que ¢ uma das caracteristicas decorrentes do discurso
do Direito Penal do inimigo faz com que direitos e garantias
sejam suprimidos. Como exemplo disto, tem-se a aplicacao
do termo vago “terror social ou generalizado” no conceito de
terrorismo. Extrai-se:

Art. 2° O terrorismo consiste na pratica por um ou mais
individuos dos atos previstos neste artigo, por razdes de
xenofobia, discriminac¢do ou preconceito de raga, 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 (BRASIL, 2016).
Ao inserir termo tdo vago, na norma penal, ha clara
contrariedade a teoria constitucional do delito, bem como
as garantias fundamentadas conquistadas com o decurso
do tempo e novamente se aproximando do Funcionalismo
Sistémico, o qual visa protecdo dos bens juridicos a qualquer
custo, haja vista que ndo ¢ possivel precisar o que configura
um terror social, situacdo que poderia ensejar em uma
interpretacdo extensiva em desfavor do individuo. Ainda, de
acordo com Cambi e Ambrosio (2017, p.208):

Diante da utilizacdo de expressdes indeterminadas e abertas,
¢ inegavel que a lei brasileira antiterrorismo permite
arbitrariedades e retrocessos na protecdo dos direitos
fundamentais. O principal risco da nova lei se encontra na
crenga de que sua aplicagdo vai atingir apenas o terrorista
e ndo os cidaddos de bem, embora tal separagdo ndo seja
sempre facil e clara. Na fluidez do mundo contemporaneo,
ndo ¢ dificil inserir tal rétulo em qualquer pessoa, ainda que
a real motivacgdo seja a supressdo de direitos fundamentais.
Cumpre esclarecer que a Lei n® 13.260/16, ao punir os
atos preparatorios ao terrorismo, em seu artigo 5°, também
contraria uma série de principios constitucionais, entre esses 0s
principios da legalidade, da igualdade e da proporcionalidade.
Naio bastasse a dificuldade em definir o terrorismo em si,
alias, definicdo que também permaneceu vaga, o legislador
trouxe a punigdo aos atos preparatérios € a promogao
do terrorismo (arts. 3° e 5°). Desse modo, se o crime de
terrorismo consumado j& ¢ demasiadamente complexo,
haja vista que requer a combinagdo de diversas elementares
objetivas e subjetivas, seus atos preparatorios exigem ainda
mais cautela, haja vista que qualquer ato preparatorio poderia
ser considerado como preparatorio ao terrorismo, ja que nao
ha como precisar qual seria um ato preparatdrio ou nao.
Além da punicdo dos
discordancia

atos  preparatorios em

com a teoria penal constitucional
adotada, inexiste um dispositivo que regule tratamento
punitivo diverso a tentativa, o que leva a aplica¢do da regra
descrita no art. 12 do Codigo Penal. Assim, a tentativa de
qualquer conduta descrita no art. 2° poderia ser punida com
menos rigor que os meros atos preparatorios descritos no art.

5°da Lei n°® 13.260/2016, eis que o maximo de diminuicao de
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pena pela tentativa corresponde a dois ter¢os, ao passo que a
redugdo pela pratica de atos preparatdrios €, no maximo, de
metade, o que certamente fere o principio da proporcionalidade
(BRASIL, 2016).

O que pode ser mais revelador ¢ aquele que se tornou
o primeiro julgamento com a aplicagdo da Lei n° 13.260: a
prisdo de um conjunto de pessoas acusadas de terrorismo, na
operagdo que ficou conhecida publicamente como Operagao
Hastag. A operacdo teve inicio em abril de 2016, com seu
ponto culminante em julho de 2016, com a prisdo, ao final do
curso da operagdo, de 16 pessoas. A operagdo ¢ imediatamente
posterior a aprovagao da Lei n° 13.260 (que foi publicada em
16 de margo de 2016).

No julgamento, na 14* Vara Federal de Curitiba, um dos
acusados foi condenado a pena de mais de 15 anos por infragao
aos artigos 3° (promogdo e participagdo em organizagao
terrorista) e 5° (atos preparatorios). Os demais, afora os
eventualmente absolvidos, foram todos condenados com base
no artigo 3°, cujo tipo penal é: promover, constituir, integrar
ou prestar auxilio, pessoalmente ou por interposta pessoa, a
organizagao terrorista.

A lei, em seu artigo 3° acrescenta que aquele que faz
parte (isto é, promove, constitui, integra ou presta auxilio,
pessoalmente ou por interposta pessoa) de tal organizagdo
terrorista fica sujeito a reclusdo de cinco a oito anos ¢ a multa.
Em sua maior parte, criminaliza a¢des que se supde abstratas
e, eventualmente, estarem ligadas a um possivel ato terrorista,
e que ndo exigem dano efetivo para se configurar. Preve,
ainda, a criminalizagdo de condutas preparatorias (artigo
5°), dispensando qualquer resultado ou risco de um resultado
lesivo (CAMBI; AMBROSIO, 2017).

Vislumbra-se, pois, com razoavel nitidez, inclusive a partir
do julgamento concreto, alguns daqueles que sdo considerados
pela doutrina os fundamentos do Direito Penal do Inimigo,
especialmente: (I) a ampla antecipag@o da punibilidade; e (II)
a supressao de garantias processuais penais - inseridos na Lei
do Terrorismo, eis que como ja exposto, ha dispositivos, que
tipificam como crime, meros atos preparatorios a conduta
delitiva, arts. 2°, 3° e 6°.

Outra marca evidente que transparece no julgado do
caso Hastag diz respeito as garantias processuais. Em uma
demonstragdo nitida de mitigacdo das garantias processuais
penais, o TRF-4 relativizou a nulidade decorrente da arguigao
de acusados sem presenca de defensor.

Além do que referendou aquele tribunal a condenagdo
por condutas com alto nivel de abstracdo e subjetividade
que incluiam, segundo o acordao: juramentos de fidelidade a
pessoas consideradas lideres terroristas e comprometimento

com a causa terrorista e que as agdes foram além do
discurso de odio, reconhecendo que a contengdo do risco
permite atuacdo do Estado com ampla margem de atuag@o e
discricionariedade?.

No primeiro teste concreto da Lei n® 13.260, as decisdes
pareceram confirmar as caracteristicas tedricas que compdem
o discurso do Direito Penal do inimigo. Se no plano legislativo
se confirmaram as caracteristicas principais atribuidas ao
Direito Penal do inimigo, a primeira aplicagao da legislacao se
manteve em linha com essa perspectiva, indo até mais longe,
ao dar, pelos mecanismos de interpretagdo, um alcance ainda
mais aberto aos tipos penais descritos.

3 Conclusao

A analise do contetido abstrato da Lei n° 13.260 a luz da
Teoria do Direito Penal do inimigo ¢ delicada e requer muita
cautela. A primeira vista porque, em se tratando de legislagio
que procura coibir praticas do que ¢ chamado de terrorismo,
essa tem como base exatamente aquele que representa o
prototipo do inimigo da sociedade.

E certo que, no caso brasileiro, o historico de situa¢des
de violéncia e dificuldades em gestar politicas adequadas de
seguranga publica tem impulsionado discursos punitivistas
e de defesa do recrudescimento da violéncia estatal
repressiva em todos os cantos, ou seja, medidas repressivas,
identificadoras de inimigos sociais a serem preventivamente
cercados e punidos, tendem a despertar apoio publico. Isso
fica ainda mais evidente se o inimigo em questdo recebe o
nome de terrorista, o que torna ainda mais dificil estabelecer
uma critica da legislagdo em questao.

Como lembrado, o Brasil nao fez e ndo faz parte de paises
do mundo em que se considere existir organizacdes terroristas,
de modo que qualquer analise da legislagdo em questdo ainda
¢ tomada quase que completamente em abstrato.

No entanto, a julgar pelos dispositivos da lei, estd fora
de duvidas que essa carrega consigo elementos normativos
nitidos daquilo que tem sido chamado de Direito Penal do
inimigo. A aplicagdo concreta no julgamento do caso Hastag
parece confirmar, definitivamente, a tendéncia principal da
lei: a punicdo ampla de atos preparatérios ¢ a extensdo da
categoria atos preparatorios de forma aberta ao extremo.

A presenca de dispositivos penais abertos no texto
legal fere os direitos penais constitucionais presentes no
ordenamento juridico patrio, haja vista que a aplicagdo da
sangdo penal deve observar os principios da legalidade, da
igualdade, da proporcionalidade e, ainda, a dignidade da
pessoa humana, o que certamente ndo restou observada na
Lei Antiterrorismo brasileira que, simplesmente, elegeu o

2 Do acordao: 7. As condutas perpetradas pelos réus ultrapassaram as meras postagens de a¢des da propaganda e da ideologia terrorista, pois exigiram
juramentos de fidelidade a pessoas consideradas lideres terroristas e comprometimento com a causa terrorista, mediante cobranga de que os diversos
participantes dos grupos manifestassem aquiescéncia em relagdo ao cometimento de atos concretos de violéncia coletiva e terror. 8. Relevancia penal
das manifestag¢des, dado o contexto dos Jogos Olimpicos na Cidade do Rio de Janeiro ¢ a existéncia de declarado comprometimento para com a futura
pratica de agdes concretas. 9. Hipotese em que as a¢des foram além do discurso de ddio, para o qual a Corte Europeia de Direitos Humanos reconhece
que ‘os Estados ndo podem ser obrigados a esperar a efetivagdo de um desastre para s entdo intervirem’.
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terrorista como um dos inimigos do Estado, deturpando nao
apenas o sistema de garantias penais, mas também o Estado
Democratico de Direito.

E notdrio que a demasiada abrangéncia dos tipos penais
mitiga o sistema de garantias e ao revés de punir com afinco
o terrorista como era a inteng¢@o do legislador acaba por dar
ensejo a verdadeira legitimacdo para que o Estado pratique
atos ilegais e extremos em nome do combate ao “inimigo”.

Ademais, ndo ¢ plausivel que o texto legal supracitado
adote uma responsabiliza¢do antecipatoria e preventiva, eis
que a punicao dos atos meramente preparatorios deve ser
tratada como excegdo ¢ ndo como regra como dita a Lei do
Terrorismo.

Por outro lado, ainda que se possa prever uma aplicagao
cautelosa da lei em questdo, parece nitido que essa constitui
um refor¢o consideravel ao discurso penal do inimigo no
ambito do direito penal nacional. Ao incorporar a ideia de
inimigo, a partir de seu prototipo — o terrorista — a legislagao
se insere em um movimento mais abrangente de ampliagao
do discurso penal do inimigo que, confirmando a visdo do
proprio Jakobs, tende a se espalhar por todo o sistema penal e
por toda a sociedade.
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