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RESUMO

O presente artigo busca examinar as mazelas da lei antiterrorismo brasileira, a partir
da analise do Direito Penal do Inimigo em suas disposi¢des, atentando para os riscos
ao Estado Democratico de Direito das sociedades modernas ao inserir em suas
legislagdes caracteristicas do Direito Penal do Inimigo. O fio condutor do presente
estudo é o debate entre as correntes favoraveis e desfavoraveis ao Direito Penal do
Inimigo, com o objetivo de criar um debate juridico-penal sobre a validade de sua
aplicacao nas legislacbes democraticas das sociedades ocidentais com énfase na
brasileira.
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ABSTRACT

This article seeks to examine the ills of the Brazilian antiterrorism law, based on the
analysis of the Criminal Law of the Enemy in its provisions, taking into account the
risks to the Democratic State of Law of modern societies by inserting in its legislation
features of the Criminal Law of the Enemy. The guiding principle of this study is the
debate between the favorable and unfavorable currents of the Criminal Law of the
Enemy, with the aim of creating a legal-penal debate on the validity of its application
in the democratic legislations of Western societies with emphasis on the Brazilian.

Keywords: Terrorism. Criminal law of the enemy. Democratic state. Anti-terrorism law.
Dignity of the human person.
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A transcendental ameacga do direito penal do inimigo ao estado de direito: a lei antiterrorismo
brasileira

1 INTRODUGAO

O crescente desenvolvimento da sociedade e o consequente choque entre a
cultura ocidental e oriental, decorrentes do fendbmeno da globalizagao, desencadeou
conflitos até entdo inexistentes. Dessa forma, a diplomacia, a politica e o direito
revelam-se como fontes — quase inerentes — de solugdes das dissengdes que surgem
no novo mundo moderno.

Em razdo do inequivoco avango da sociedade instigado pela globalizacao,
despertou-se na comunidade internacional uma preocupacao para as novas formas
delitivas do mundo globalizado, tais como a criminalidade organizada, ambiental,
econdmica, o terrorismo, novos crimes sexuais e digitais. Nesta senda, diante destas
problematicas, a realidade nos mostra uma sociedade cada vez mais suscetivel e
sensivel as mazelas sociais, sendo necessario a presenca de um direito penal
garantidor de direitos fundamentais, que regule toda gama de relagdes juridicas
presentes nessa complexidade, de modo que, principios fundamentais do homem
continuem firmados no seio do Estado Democratico. Entretanto, a experiéncia tem-se
mostrado adversa, havendo um punitivismo estatal imoderado, sem respeito as
garantias e direitos constitucionais duramente conquistados, amparado no raso e
atroz motivo de protecao real da sociedade.

Neste sentido, surge a Lei 13.260/16 - fruto de uma demanda internacional pela
regulacao e, principalmente, pelo combate ao terrorismo -, a qual traz em seu amago
pressupostos completamente adversos a nogao democratica em que estao fundadas
a maioria das sociedades p6s Segunda Guerra e Ditaduras, a exemplo do Brasil. Isso
pois, a lei antiterrorista possui claros vestigios de um Direito Penal do Inimigo, de
feicdo antigarantista e totalitaria, contraria a nogao do Estado de Direito.

Entretanto, certo de que ndo ha espaco, em um Estado Democratico de Direito,
para quaisquer preceitos que venham a reduzir ou suprimir direitos e garantias
fundamentais, € necessario criticar — mas antes, conhecer — o direito penal do inimigo
introduzido pelo alemao Gunther Jakobs em 1985, bem como sua ameacga a ordem

constitucional brasileira com a edi¢céo da lei antiterrorismo (Lei n. 13.260/16).
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Nada obstante, pode-se verificar trés conceitos de direito penal do inimigo?:
Direito Penal do Inimigo como conceito afirmativo-legitimador; como conceito
descritivo; e como denunciador-critico. Entretanto, o presente artigo vai dedicar-se a
criticar analiticamente o conceito afirmativo-legitimador do direito penal bélico, o qual
concentra a maioria dos expedientes cientificos que pretendem debater sobre o tema.

Jakobs, ao introduzir o Direito Penal do Inimigo em 1985, pretendeu
marginalizar os potenciais inimigos para atingir finalidades diversas, mesmo na —
frustrada — tentativa de mitigar sua teoria determinando a aplicagdo apenas dentro
dos limites do necessario, uma vez que aos inimigos € preservada uma
“Personalidade Potencial™, uma vez que aquele conserva alguns de seus direitos
fundamentais, tais como a vida e a integridade fisica, bem como mantém um direito
restrito ao seu patriménio*. Todavia, é aqui que se concentra o cerne de toda
problematica do Direito Penal do Inimigo, uma vez que “[...] quem é tratado apenas
segundo consideragdes de utilidade e necessidade ndo é uma pessoa, e sim uma
coisa [...]">. Além disso, cumpre ressaltar que a propria definigdo do Direito Penal do
Inimigo representa a punicao de individuos — ndo de fatos — sem reconhecer que o
homem € um fim em si mesmo, servindo a pena (ou medida de seguranga) apenas
para atender a finalidade — unica e exclusiva — de inocuizar o individuo potencialmente
perigoso, com o proposito de evitar que aquele inicie qualquer pratica criminosa que
ameace a comunidade social, garantindo a liberdade real dos cidadaos.

Todavia, antes de tudo, para proteger o Estado Democratico de Direito, torna-
se impensavel aplicar medidas que contenham algum resquicio de governos
totalitarios, principalmente quando seus pressupostos visam marginalizar e etiquetar
seres humanos, sujeitos de direitos e deveres, por meio da coagao a qualquer custo.
Na verdade, um Estado Democratico de Direito precisa limitar o ius puniendi estatal,
com vistas a evitar a conduc¢ao da sociedade a um irreparavel Estado de Excec¢ao, no

qual a legalidade torna-se mero formalismo social.

2GRECO, Luis. Sobre o chamado direito penal do inimigo. Revista da Faculdade de Direito de
Campos, Rio de Janeiro, a. 6, n. 7, 2005.

3JAKOBS, Gunther. La ciéncia del derecho penal ante las exigéncias del presente. Cuadernos de
conferencias y articulos n. 24, Universidad Externo de Colombia, Bogot4, 2000. Tradugao de
TERESA Manso Porto, p. 30.

4JAKOBS, Gunther. POLAINO-ORTS, Miguel. Terrorismo y estado de derecho. Bogota:
Universidad de Externado, 2009. (Coleccion de Estudios n. 38).

SGRECO, 2005, p. 232.
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Portanto, o presente artigo pretende expor, de inicio, a teoria do Direito Penal
do Inimigo (Feindstrafrecht) preconizada por Jakobs, alvo de duras criticas pela
doutrina académica internacional — mas, por outro lado, defendido por muitos na
América Latina -, pelo fato de defender a marginalizacéo de determinados individuos,
etiquetando-os pela denominagéo - carregada - de “inimigo” em nagdes democraticas.
Com o objetivo de ampliar o debate sobre um tema tdo atual e importante, trar-se-a
os argumentos levantados pela doutrina que defende a aplicagéo do direito penal do
inimigo nas legislagdes atuais.

Apos tais consideragbes introdutorias, buscar-se-a esmiugar as bases do
Direito Penal do Inimigo, bem como demonstrar a insergao, tanto gradativa quanto
hostil, deste nas sociedades alicercadas no Estado Democratico de Direito,
principalmente no caso brasileiro apos a lei 13.260/16. Desse modo, pretendemos
criticar as mazelas encontradas na lei, bem como demonstrar em quais medidas isso
pode representar o colapso do Estado Democratico de Direito brasileiro e o fatidico
caminho em dire¢cdo a um temido Estado de Exceg¢ao, amplamente repudiado nos

sistemas juridico-penais pds-guerra.

2 PROLEGOMENOS DO FEINDSTRAFRECHT DE GUNTHER JAKOBS

A priori, indispensavel trazer a baila que a nog¢ao do direito penal do inimigo néo
teve inicio com Gunther Jakobs. Na verdade, o professor de Bonn bebeu da fonte
jusfiloséfica dos contratualistas para fundamentar sua teoria — apesar do proprio
Jakobs ter cunhado a denominacéo “Direito Penal do Inimigo”. Porém, n&o € objetivo
do presente artigo divagar minunciosamente sobre toda tese elaborada por Kant,
Rousseau, Hobbes e Fitche, mas, na verdade, demonstrar em quais aspectos o
professor Alemao foi influenciado por esses filésofos — que ja se referiam ao “inimigo”
- na construgdo do Feindstrafrecht. Nao obstante, os quatro precursores filosoficos
citados por Jakobs em suas obras sao contratualistas que, em apertada sintese,
defendem a necessidade de o Estado ter um contrato social que crie o Direito Positivo.

Portanto, torna-se imprescindivel perceber a grande influéncia do
contratualismo na Teoria do Direito Penal do Inimigo, uma vez que o inimigo nasce

quando o contrato social € transgredido. Nesta medida, ao ser violado o contrato, o
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individuo transgressor ndo mais se favorece dos beneficios daquela comunidade-
legal, devendo, ent&o, submeter-se a ordem normativa diversa®.

Jakobs, em sua obra intitulada “Derecho penal del enemigo: nociones y criticas”
faz mencéao, em primeiro plano, a Rousseau que, em esséncia, legitima a expulsao do
contrato social/comunidade-legal daquele “malfeitor’ que ataque o “Direito Social”,
utilizando-se, assim, da tatica da guerra. Entretanto, Jakobs acreditava -
diversamente do proposto por Rousseau — que o “malfeitor” ndo deveria ser excluido
completamente do ordenamento juridico, devendo-se manté-lo ainda inserido naquele
por duas razdes bem claras: o primeiro € um direito, este do delinquente poder retornar
a comunidade-legal retornando ao contrato social, 0 que somente é possivel com a
manutencgao de seu status como pessoa/cidadao; e, o segundo, um dever, perante a
sociedade, qual seja de reparar o dano cometido’.

Por outro lado, Hobbes, segundo a visdo de Jakobs, mantém o delinquente em
seu status de cidadao, pois este nao poderia com sua propria conduta se autoeliminar
desse status. Todavia, o cenario altera quando se trata de uma rebelido, em outras
palavras, de alta traicdo. Nesse caso, o autor da alta traicao perde o status de cidadéo,
tornando-se, entdo, um inimigo, sofrendo as moléstias inerentes a este status quo. O
delinquente cidadao responde perante as leis da sociedade, enquanto o autor da alta
traicdo responde como inimigo. Hobbes explica essa distingdo em dois motivos: o
cidaddo nao ataca sociedade em sua esséncia, buscando apenas uma vantagem
particular; por outro lado, aquele combate o principio com sua conduta traidora,
legitimando, por isso, o tratamento como inimigo8. Kant também reconhece um Direito
Penal do Cidad&o e um Direito Penal do Inimigo, entretanto para o filésofo aquele que,
de modo persistente, delinque, devera responder ndo como um cidadao que participa
da vida em um estado comunitario-legal, mas sim como um inimigo.

Logo, resta bem clara a influéncia dos citados contratualistas na teorizagdo do
Direito Penal do Inimigo por Gunther Jakobs, uma vez que o autor reconhece dois

sistemas ou tendéncias de aplicacdo do direito penal, o do cidadao e o do inimigo. De

6JAKOBS, Gunther, CANCIO MELIA, Manuel. Derecho penal del enemigo. Thomson Civitas,
Madrid, 2003. p. 26

7 Ibid. p. 28.

8JAKOBS, Gunther. Derecho penal del enemigo? Un estudio acerca de los presupuestos de la
juridicidad. Tradugao de Manuel Cancio Melia. Panéptica, Vitdria, ano 2, n. 11, nov. — fev 2008, p.
205.
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modo que, segundo o professor de Bonn, o inimigo € um individuo que, ndo apenas
de maneira incidental, mas de forma duradoura, com seu comportamento, sua
ocupacao profissional ou através de sua vinculagdo a organizagao criminosa,
abandonou o direito®. Portanto, o inimigo € aquele individuo que n&o oferece
seguranga cognitiva minima e constante de seu comportamento pessoal, sendo
reduzido a fonte de perigo para a sociedade, o que para o professor Alem&o basta
para legitimar o tratamento daqueles individuos como “n&o-pessoas juridicas”,
subtraindo destes quaisquer direitos e garantias individuais inerentes ao cidadao.

Cumpre destacar que o inimigo, além de n&o oferecer cognigdo minima do seu
comportamento, deve, ainda, manter um afastamento duradouro em relagdo as regras
do Direito, ou seja, desviar-se por principio do modo persistente. Em contrapartida,
aquele delinquente que, de maneira efémera, distancia-se do Direito, continua em seu
status de cidadao, gozando de todos as garantias e direitos inerentes a esta condigao.
Portanto, os individuos que pretendem ser tratados como pessoas devem dar em
troca certa garantia de que irdo comporta-se dentro da ordem normativa, de acordo
com a expectativa normativa da sociedade. Por outro lado, quando ndo € dada esta
garantia, o direito penal deve deixar de ser simples reag¢ao da sociedade contra algum
de seus membros para uma reagdo contra o inimigo'®. Com isso, a pena contra o
inimigo ndo deve ser apenas uma coagao contra um mal causado como retribuigao,
mas deve ter um significado, qual seja de demonstrar que aquele ataque a ordem
normativa da sociedade n&o € determinante e que a estrutura normativa se mantém
firme e eficaz'.

Dessa forma, no campo do Biuirgerstrafrecht (Direito Penal do Cidadao)
encontram-se aqueles cidadaos que cometem delitos eventuais, de forma incidental,
fornecendo segurancga cognitiva suficiente do seu comportamento, nao representando
uma fonte de perigo ao ordenamento juridico e as estruturas do Estado, em
consequéncia disso, podem gozar e fruir dos direitos e garantias fundamentais

assegurados a um cidadao, respondendo pelo delito cometido como tal e ndo como

9JAKOBS, Gunther. La ciéncia del derecho penal ante las exigéncias del presente. Cuadernos de
conferencias y articulos n. 24, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2000. Traducao de
TERESA Manso Porto, p. 32.

10 |bid., p. 30.

"JAKOBS, Gunther. Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico-penal. Traduccién Manuel
Cancio Melia y Fernando Feijéo Sanchez, Civitas, Madrid, 2003, p. 51
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um delinquente perigoso, que ao se autoexcluir, com seu comportamento, da ordem
normativa a qual estava subordinado passa a ser tratado como inimigo. Nesta medida,
Jakobs pontua que o Direito Penal do Inimigo optimiza a prote¢céo de bens juridicos,
enquanto o Direito Penal do Cidad&o optimiza as esferas de liberdade 2.

Manuel Cancio Melia'® identifica as caracteristicas principais do Direito Penal
do Inimigo, quais sejam: a) a antecipagao da punibilidade, ou seja, retroage a atuagéo
punitiva do Estado para evitar que o fato criminoso ocorra; b) penas previstas
desproporcionalmente altas, ou seja, antecipa a punibilidade sem, no entanto, reduzir
a pena proporcionalmente, aplicando-se a mesma ou equivalente; c¢) supressao ou
relativizacdo de garantias e direitos fundamentais.

A primeira caracteristica do Direito Penal do Inimigo, ndo € nada mais que a
punicdo de atos preparatorios — rechagada, via de regra, pelo ordenamento juridico
brasileiro. Quer dizer, ndo se espera a exteriorizacdo do fato, mas combate-se
previamente o perigo representado pelo agente, que ndo oferece seguranga cognitiva
suficiente de seu comportamento, chegando-se a alcangar, muitas vezes, meros atos
preparatorios.

Portanto, a partir desta caracteristica elencada por Melia, outras
particularidades podem ser inferidas. Primeiro, € evidente que o fundamento da pena
no Feindstrafrecht é a periculosidade do agente e nao sua culpabilidade, entdo a
medida de seguranga — haja vista ter naquela seu fundamento -, portanto, volta-se
para o futuro, na tentativa de prevenir a pratica de crimes e nao para regular e punir
fatos passados.

Nesta senda, o Direito Penal do Inimigo ja demonstra um retrocesso |6brego ao
direito penal do autor (Téaterstrafrecht). Donde, as duas tendéncias de aplicagcéo do
Direito Penal, defendidas por Jakobs e seus discipulos, ficam mais evidentes, na
medida que em uma ha o tratamento com o cidadao, esperando-se até que exteriorize
sua conduta para reagir, com o fim de confirmar a estrutura normativa da sociedade,
por outro, o tratamento com o inimigo, que ¢é interceptado ja no estado prévio, a quem

se combate por sua periculosidade. No primeiro, ha uma clara aplicagdo do Direito

12JAKOBS, Gunther. Criminalizacion em el estadio previo a la lesion de un bien juridico. Estudios
de Derecho Penal. Traduccion de Enrique Pefiaranda Ramos, Carlos J. Suérez Gonzélez y Manuel
Cancio Melia. Madrid: Civitas, 1997. p. 298

13JAKOBS, Gunther, CANCIO MELIA, Manuel. Derecho Penal Del Enemigo. Thomson Civitas,
Madrid, 2003. p. 79.
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Penal do Fato, caracteristico de Estados Democraticos de Direito; no segundo, ha a
aplicacéo do Direito Penal do Autor, com base em sua periculosidade, caracteristico
de Estados Totalitarios, contrarios a qualquer nogao de Direito Penal Liberal e
Garantista.

A segunda caracteristica € consequéncia da primeira. Na medida que o
Feindstrafrecht aplica um direito penal que pune o autor pelo que ele representa —
nesse caso, uma fonte de perigo a sociedade — mediante uma medida de seguranga
e nao o fato delitivo, a aplicagao do Direito Penal do Inimigo nao leva em consideragao
a proporcionalidade das penas, pois 0 que importa € inocuizar o inimigo da sociedade
0 maior tempo possivel, visando garantir uma seguranga estavel a comunidade,
ameacada, até entao, pela liberdade do individuo perigoso. Portanto, € caracteristica
do Direito Penal do Inimigo a puni¢cdo de atos preparatorios sem a devida redugao
proporcional da pena, aplicando-se aquela equivalente ao do crime consumado.

A terceira caracteristica € a esséncia da teoria do Feindstrafrecht, uma vez que
ela busca privar o inimigo de um devido processo legal, o que remete a expressao
muito utilizada por Jakobs de “ndo-pessoa juridica”. Nao é preciso ir tdo longe. No
Brasil, por exemplo, o inimigo nao teria o beneficio de direitos e garantias processuais,
tais como a fianga, o in dubio pro reo, liberdade provisoria, sursis. Entretanto, essa
ramificacdo do Direito Penal, onde os individuos “ndo—pessoas” ndo possuem direitos
inerentes a qualquer cidadado, € completamente contrario a nogdao de um Estado
Democratico de Direito, no qual as garantias fundamentais de todos, sejam eles
pessoas ou “ndo-pessoas’, € inviolavel.

Portanto, as caracteristicas também elencadas pelo préprio Jakobs, ja
demonstram o carater totalitario de sua teorizagdo, na medida que n&o se vislumbra
a aplicacao e respeito a principios constitucionais como da legalidade e da reserva
legal. Nao obstante, representam um retrocesso ao Direito Penal do Autor, superado
ha muito e contrario a qualquer nocdo de Estado de Direito, se assemelhando, na
verdade, aos Estado Totalitarios.

Apesar da construgao de Jakobs sofrer vasta critica da comunidade académica,
reside ainda uma corrente que busca legitimar a aplicagdo do Direito Penal do Inimigo
nos ordenamentos juridicos ocidentais alicercados em Estados de Direito. Nao
obstante ser uma corrente reduzida de adeptos, vem ganhando ampla forga em
decorréncia das consequéncias advindas com a globalizagdo, como o perigo do
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terrorismo, da criminalidade organizagao, dos crimes econdmicos e ambientais. Em
suma, da nova demanda de combate aos delitos transnacionais, que advindos da

sociedade de risco, influenciam numa universalidade, a partir do temor social gerado.

2.1 CORRENTE JAKOBSIANA: O SUSPIRO DE RESISTENCIA DO DIREITO
PENAL DO INIMIGO

Antes de adentrarmos especificamente nos argumentos provocados em defesa
do Direito Penal do Inimigo por alguns de seus defensores, torna-se imprescindivel
trazer a baila o conceito de inimigo elucidado por Carl Schmitt, uma vez que, apesar
deste ter introduzido um conceito de inimigo anterior a Jakobs — precisamente em
1932 -, mostra-se eficaz em respaldar uma defesa do Direito Penal do Inimigo
introduzido 53 anos depois, em 1985.

Nas concepgdes de Carl Schmitt', incube ao Estado, em seu poder soberano,
na defesa pela homogeneizag¢ao da sociedade como a unica forma de garantir a paz
e a ordem, a designacéao dos inimigos, que serao combatidos pela tatica de guerra por
meio de uma decisdo politica — e n&o juridica — em estado de excegéo.

Percebe-se nitida relacdo da exposi¢cao de Schmitt com Jesus Maria Silva-
Sanchez'®, na medida que este admite a presenca de um direito penal de terceira
velocidade, qual seja o Direito Penal do Inimigo. Porém, para que este seja legitimo,
deve ser aplicado apenas em casos de emergéncia, em condigdes de absoluta
necessidade, subsidiariedade e eficacia, quando ha a presencga de criminalidade de
Estado, terrorismo, criminalidade organizada, nos quais a conduta delitiva que n&o
apenas desestabiliza uma norma concreta, mas todo o Direito de um ordenamento
juridico. Assim, contra essas formas delitivas excepcionais, o Direito Penal do Inimigo
deve ser uma reacao limitada ao estritamente necessario para seu combate. Silva-
Sanchez defende, pois, um Direito Penal do Inimigo aplicado com proporcionalidade
e em casos de emergéncia, limitado ao estritamente necessario para combater o

inimigo, uma vez que, do contrario, esse direito penal de terceira velocidade cresceria

14SCHMITT, Carl. O conceito de politico. Tradugao de Alvaro L. M. Valls. Petrépolis: Vozes, 1992, p.
71-79 (Classicos do Pensamento Politicos, v. 33).

15SILVA-SANCHEZ, Jesus Maria. La expansion del derecho penal: aspectos de la politica criminal
en las sociedades postindustriales. Segunda edicidn, revisada y ampliada, Madrid: Civitas, 2001, p.
165-167.
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desmedidamente e ilegitimamente se estabeleceria nos sistemas normativos
democraticos.

Por outro lado, tem-se em Miguel Polaino-Orts, discipulo de Jakobs na
Universidade de Bonn, o maior defensor do Direito Penal do Inimigo. Em suas
exposi¢coes, Polaino-Orts busca convencer o ouvinte — ou leitor - do que
verdadeiramente € o Direito Penal do Inimigo, bem como sua importancia para o
combate a criminalidade moderna nas sociedades pos-industriais de riscos. Em suas
defesas, Polaino-Orts'® alerta para o perigo do Estado de Direito fracassar em
decorréncia do terrorismo, uma vez que o Direito Penal do Cidadao nao € suficiente
para combater o delito, na medida que nos crimes de terrorismo a inseguranga
causada é vital para a sociedade e, por isso, € preciso de um sistema penal que tenha
os instrumentos necessarios e urgentes para prevenir ou reprimir essa criminalidade.
Além disso, Polaino-Orts atenta sobre a inflagdo de um Direito Penal do Inimigo mal
aplicado, se expandindo ilegitimamente a situagdes em que ndo é necessario um
combate tao vigoroso, pois o provavel autor ndo representa um foco de perigo. Com
isso, Polaino-Orts'” defende que o Direito Penal do Inimigo, como uma resposta a
uma especifica criminalidade desestabilizadora do sistema normativo e das
expectativas normativas, deve ser aplicado de maneira restritiva, pois com sua
aplicacao correta o Direito Penal do Inimigo ndo € apenas legitimo, sen&o necessario
ao Estado de Direito.

No Direito Penal do Inimigo corretamente aplicado, Polaino-Orts defende um
Direito Penal do Inimigo que propde o Funcionalismo, donde sua aplicagao restringe-
se aos casos estritamente necessarios, quando ha uma verdadeira inimizade juridica,
insurgindo-se aquele como o instrumento Unico para reestabelecer as expectativas
normativas fundamentais da pessoa e da sociedade, é dizer, como o Unico modo de
proteger as condi¢cdes de seguranga minima para que a nhorma mantenha sua vigéncia
de protegao juridica.

Ademais, Polaino-Orts faz referéncia a necessidade de se combater a

criminalidade organizada com as armas do Direito Penal do Inimigo'8, uma vez que a

6 POLAINO-ORTS, Miguel. Ligdes de direito penal do inimigo. Séo Paulo: LiberArs, 2014.
(Colecao Diké, VI), p. 186.

7 Ibid., p. 187-188.

8 POLAINO-ORTS, Miguel. Licoes de direito penal do inimigo. Sdo Paulo: LiberArs, 2014.
(Colecao Diké, VI), p. 190.
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organizacgéao delitiva — como a terrorista - é por si s6 uma pessoa juridica socialmente
desestabilizadora, na medida que impede os cidaddos de desenvolverem com o
minimo de seguranga sua personalidade em direito', devendo o Direito Penal
considerar a organizacao delitiva incompativel com o exercicio pacifico de direitos
fundamentais no contexto social, justificando-se, assim, o combate por parte do
ordenamento juridico através do Direito Penal do Inimigo, impedindo que a
organizagado venha a cometer delitos, antecipando, por exemplo, a punibilidade de
atos preparatérios. Ainda, segundo Polaino-Orts, a razdo do adiantamento da
punibilidade frente as organizagbes terroristas ndo € a de prevengdo dos delitos
futuros que esta possa vir a cometer, mas a propria desestabilizacdo social e a
inseguranga cognitiva na vigéncia da norma gerada pela constituigdo da
organizagao?°.

Outro defensor do Direito Penal do Inimigo, Ignacio Tébar Rubio-Manzanares,
defende que se deve separar o Direito Penal do Inimigo dos estados totalitarios do
Direito Penal do Inimigo introduzido por Gunther Jakobs. Apesar de admitir que o
Direito Penal dos regimes totalitarios também combate inimigos, defende que é um
Direito Penal diverso, fundado em um estado de excecao permanente, que estabelece
a norma — e nao que é estabelecido pela norma de modo transitério — dividindo a
sociedade pelo critério schmittiano de “amigo” e “inimigo”, com aparéncia de
legalidade?’. Entretanto, defende que a proposta de Jakobs é diferente, na medida
que € baseado em um Direito Penal Positivista, com respeito aos mandamentos
especificos do Estado de Direito, bem como o “inimigo” no modelo de Jakobs é
normativo, € dizer, definido juridicamente??. Nada obstante, argumenta que Jakobs
pretende regular, com o Direito Penal do Inimigo, esferas do estado de excecao dentro

da normalidade do Estado de Direito?® — e ndo uma excepcionalidade permanente e

19JAKOBS, Gunther. POLAINO-ORTS, Miguel. Terrorismo y estado de derecho. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2009. (Coleccion de Estudios n. 38).

20JAKOBS, Gunther. POLAINO-ORTS, Miguel. Terrorismo y estado de derecho. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2009. (Coleccion de Estudios n. 38).

2’RUBIO-MANZANARES, Ignacio Tébar. El «derecho penal del enemigo»: de la teoria actual a la
practica represiva del «Nuevo Estado» franquista. Pasado y Memoria. Revista de Historia
Contemporanea, n. 13, 2014, pp. 227-250. Editorial Universidad de Alicante, p. 249.

22RUBIO-MANZANARES, Ignacio Tébar. El «derecho penal del enemigo»: de la teoria actual a la
practica represiva del «Nuevo Estado» franquista. Pasado y Memoria. Revista de Historia
Contemporanea, n. 13, 2014, pp. 227-250. Editorial Universidad de Alicante, p. 248.

Bbid., p. 237.
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pura -, sendo aplicavel apenas em situagdes especificas em que ha sua necessidade

€ nao de modo permanente.

3 CONSIDERAGOES SOBRE A LEI ANTITERRORISMO: O CASO BRASILEIRO.

Passar-se-a, neste momento, a analise da lei antiterrorista editada em 2016 no
Brasil, identificando as marcas de um Direito Penal do Inimigo introduzido por Jakobs
ainda em 1985. Todavia, antes, torna-se importante para buscar uma justificagcdo —
que possibilitara a critica — da aplicagdo do Direito Penal do Inimigo na referida lei
13.260/16, elaborar um escorco do cenario mundial, como também da realidade
brasileira em 2016.

A grande ascensdo do terrorismo no século XXI, principalmente a partir do
atentado do 11 de Setembro nos EUA, no qual sucederam-se outros eventos por toda
Europa, alertaram o mundo para uma realidade, que comecgara a dar seus passos
apés a Guerra Fria, com o financiamento do narcotrafico e o extremismo
fundamentalista do Estado Islamico?*. O atentado de 11/09/2001 representou o ponto
culminante para que os norte-americanos demandassem do Estado protecdo a
seguranga nacional. Como resposta a dita reinvindicagdo surge um direito penal de
emergéncia, de combate/guerra contra os terroristas.

Alguns atos norte-americanos, realizados apos o atentado, demonstram essa
adequacao a um direito penal excepcional a Constituicdo. Como exemplo, podemos
citar o USA Patriot Act, editada pelo Senado e sancionada pelo Presidente George W.
Bush, logo apds o fatidico atentado contra o World Trade Center, em 26 de outubro
de 2001. Esse ato representou a primeira reagao do Governo Norte-Americano contra
o terrorismo, conferindo poderes inéditos as agéncias de seguranga americana, como
o FBl e a CIA.

Nao obstante, deslocando-se para a realidade brasileira, a Constituicdo Federal
de 1988, em poucos dispositivos, faz referéncia ao terrorismo. Nesse sentido, até o
ano de 2016 o Brasil ndo havia conceituado o terrorismo, cenario este que mudou com
a edicao da Lei n. 13.260/16, também chamada Lei Antiterrorismo, a qual, finalmente,

atendeu ao mandamento de tipificagcao do crime de terrorismo estampado no Art. 5,

24VISACRO, Alessandro. Guerra irregular: terrorismo, guerrilha e movimentos de resisténcia ao
longo da histéria. Sdo Paulo, 2009.
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XLIII da Constituicdo Federal. Esse anseio pela normatizacéo, decorreu da tendéncia
mundial de adotar medidas para prevenir e punir o terrorismo, em razdo da expansao
destes movimentos no Séc. XXI e do, consequente, temor social da onipresenga do
terrorismo.

Nada obstante, ndo é esta a uUnica razao para a tipificagdo do terrorismo no
Brasil. Na verdade, insta trazer a baila que os eventos ocorridos — e que ocorreriam —
no territério nacional foram o ponto nevralgico para a edigao da lei. Primeiro, cumpre
rememorar que entre 2014 e 2016 o Brasil passou, com o impeachment presidencial,
por um periodo de intensa instabilidade politica, econdmica, juridica e social, cenario
no qual movimentos populares tomaram as ruas, causando a vulnerabilidade da
nagao. Ademais, havia grandes possibilidades de atentado no ano de 2016, periodo
em que o Brasil sediara as olimpiadas e, em razdo disso, muitos estrangeiros
desembarcariam em terras nacionais para acompanhar os jogos. E, assim, nesse
contexto fatico, a lei entrou em vigor com anormal velocidade, sendo posta em pratica
de imediato, materializada pela Operagao Hashtag.

Portanto, a peculiaridade da lei antiterrorismo nao reside apenas na sua forma
de elaboragédo mas, também, em seu corpo material, a partir de representagdes vagas,
imprecisas, antigarantistas e antiliberais. Desse modo, passar-se-a, neste momento,
a analise das mazelas da Lei n. 13.260/16 e a sua aproximagao com um Direito Penal

do Inimigo.

3.1 AS MISERIAS DA LEI ANTITERRORISMO: DESCOMPASSO ANTE O ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO E O FLERTE AO ESTADO DE EXCECAO

Apesar do art. 2 da Lei 13.260/16 conceituar o crime de terrorismo de forma
abstrata, utilizando-se de termos vagos e imprecisos, tal como “terror social”’, o que
acaba por permitir a discricionariedade do magistrado, a primeira — e, certamente, a
mais representativa — manifestacdo do direito penal do inimigo na referida lei,
encontra-se em seu art. 5, o qual passamos a analisar.

A partir da leitura do art. 5 da lei antiterrorismo é clara a importagcao de
caracteristicas juridicas do direito penal do inimigo pelo legislador brasileiro na referida
lei. Na dic¢do do art. 5, caput, tem-se: “Realizar atos preparatorios de terrorismo com

0 proposito inequivoco de consumar tal delito [...]". A primeira manifestacao é clara,
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ou seja, na antecipacgao da punibilidade na forma de punigdo dos atos preparatérios,
a qual é uma das principais caracteristicas do direito penal do inimigo. N&o obstante,
no mesmo dispositivo ha uma conceito aberto que permite a expsansao da atuacgao
estatal, podendo atingir um arbitrio. Ora, o que vem a ser atos preparatérios de
terrorismo? Essa inexisténcia de conceituacdo permite que um sem-numero de
condutas sejam definidas no art. 5 da lei 13.260/16 ao bel prazer do Estado, detendor
do ius puniendi. E a esséncia do Direito Penal do Inimigo, na medida que permite a
caracterizagao de determinadas condutas humanas, de individuos que representam —
supostamente - uma fonte de perigo a estrutra normativa da sociedade, como atos
preparatorios de terrorismo.

Ademais, outra caracteristica do Feindstrafrecht, anteriormente elencada, é
verificada no mesmo dispositivo — dessa vez referente a pena cominada do art. 5.
Nestes termos, a pena aplicada aos atos preparatoérios de terrorismo corresponde ao
do delito consumado, diminuida de um quarto até a metade. A importacdo de outra
caracteristica do Direito Penal do Inimigo é clarividente, qual seja a
desproporcionalidade das penas. Donde, o legislador brasileiro, em mais uma
demonstracdo de inabilidade legislativa e ambigao punitivista, puniu atos preparatérios
com a mesma pena do crime consumado com diminuicdo de pena menor que a do
crime tentado?.

Segundo Eugénio. R. Zaffaroni?®, o iter criminis é conjunto de etapas que se
sucedem, cronologicamente, no desenvolvimento do delito, sendo um processo
continuo e ininterrupto. Todavia, nem toda fase do iter criminnis interessa ao Direito
Penal, tal como o simples pensar criminoso, etapa interna ao individuo, posto que, do
contrario, acabaria por violar o principio do cogitationis poenam nemo patitur. Dessa
forma, na medida que a conduta humana desenvolve-se no caminho do crime, a
reprovabilidade da conduta é maior até se chegar a fase em que a punigéo da tentativa
€ permitida — fase executéria. Portanto, a desproprocionalidade da pena caracteristica

do Direito Penal do Inimigo ocorre, quando em uma punigcado excepcional — frisa-se —

25¢Art. 5°. [..] Pena - a correspondente ao delito consumado, diminuida de um quarto até a metade” da
Lei n. 13/260/16.

“Art. 14, 1l. Paragrafo unico - Salvo disposicdo em contrario, pune-se a tentativa com a pena
correspondente ao crime consumado, diminuida de um a dois tergos” do Cédigo Penal.

26Z AFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Da tentativa: doutrina e jurisprudéncia.
6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 13-14.
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de atos preparatérios, cuje fase € anterior a executéria, a pena € maior que a do
proprio crime tentado, a qual s6 é reprovavel quando a conduta penetra na fase
executoria do iter criminis. A técnica processual-legislativa mais razoavel seria o
inverso, um maior desvalor da agao no crime tentado — uma vez que ja houve inicio
da fase executdéria - e um afrouxamento na punicdo dos atos preparatorios de
terrorismo, o0 que nao ocorreu na edi¢do da Lei n.° 13.260/16.

Na mesma medida, o art. 6 da Lei n. 13.260/16 segue a mesma linha punitivista
do seu artigo antecessor, uma vez que o legislador penaliza determinadas condutas

humanas que sao por si so atos preparatorios, tais como “guardar”, “manter”, “investir”.
Além disso, aplica uma pena completamente desproporcional a excepcionalidade de
punicdo dos atos preparatérios, cominando uma pena de quinze a trinta anos. E mais
um indicativo da falta de técnica do legislador do brasileiro, que importou conceitos do
Direito Penal do Inimigo na Lei n. 13/260, sem sequer realizar um filtro constitucional
ou um juizo de adequacao a realidade brasileira.

Como nao bastasse, em seu artigo 12, a lei traz outra caracteristica marcante
do Direito Penal do Inimigo e que representa — talvez — a maior expressao da
inadequacao do sistema juridico-penal bélico frente ao Estado Democratico de Direito.
O artigo 12 permite ao juiz, de oficio, decretar — até mesmo na fase investigatoria,
frisa-se — medidas assecuratérias de bens, direitos ou valores do investigado ou
acusado por crime que, em muitas ocasides, sequer iniciou-se a execugao. Isso viola,
nao apenas o principio do Juiz Natural, como também o sistema processual penal
acusatorio. Portanto, identifca-se aqui uma das faces mais sombrias do Direito Penal
do Inimigo, quer dizer, aquela que legitima a supressédo ou redugao dos direitos e
garantias fundamentais.

Dessa forma, verifica-se, com o advento da Lei n. 13.260/16, mais uma
expressao do direito penal do inimigo na legislagao brasileira. Todavia, assim como a
maioria das nagdes ocidentais, o Brasil € um pais estabelecido, a partir de 1988, em
bases democraticas consubstanciadas no Estado de Direito, cujo ideario é
completamente antagdnico ao discurso bélico de Gunther Jakobs. Por isso, qualquer
indicio de norma, que afronte materialmente ou formalmente a Magna Carta do
Estado, deve ser alvo de completo rechaco e ser declarada inconstitucional.

Ora, em um Estado de Direito € inconcebivel a importacdo de uma teoria que

legitime uma distingdo de seres humanos em “cidadaos” e “inimigos”, utilizando-se do
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Direito Penal como uma tatica de guerra frente a individuos desleais ao ordenamento
juridico com vistas a sua eliminagdo a qualquer custo. Entretanto, os direitos e
garantias fundamentais assegurados no Estado Democratico de Direito,
principalmente aqueles de carater penal e processual penal, sdo pressupostos
irrenunciaveis a propria esséncia do Estado de Direito, de modo que jamais se podera
renuncia-los aos seus destinatarios, sob o risco do Direito Penal assumir uma feicao
meramente funcionalista, sem qualquer carga valorativa?’, como faz a Lei
Antiterrorismo ao introduzir caracteristicas do Direito Penal do Inimigo. Francisco
Mufioz Conde?® alerta que essa violagdo das garantias basicas de um Estado de
Direito, renunciando aos seus destinatarios principios e garantias inerentes a sua
condicdo, sera a porta de entrada para o Direito Penal Autoritario que,
sorrateiramente, disseminar-se-a nas legislagdes ocidentais.

Ora, o Direito Penal do Inimigo tem atuagéo irrestrita em um Estado de
Excecdo, onde a forma bélica de aplicacdo do Direito Penal harmoniza-se
estruturalmente. Isto porque, o Direito Penal do Inimigo legitima a transposi¢ao pelo
Estado dos limites impostos na lei para o exercicio de seu ius puniendi, de modo que
tal excesso nao teria lugar em Estados de Direito, sendo apenas legitimo em Estados
Transitorios de Excecdo. O Estado de Excecao é a capacidade reservada ao Estado
de ampliagédo da violéncia estatal?®®, donde o Direito Penal de Emergéncia “é uma
expansao disfuncional do Direito Penal”, perdendo, assim, sua validade e eficacia®.

Todavia, apesar do carater transitorio do Direito Penal de Emergéncia, uma vez
que o Estado de Excegéo tem lugar em situagdes pontuais, ha um risco atroz que dito
Direito Penal Excepcional torne-se permanente, na medida que é utilizado como
“‘norma” de combate a determinados grupos que representem perigo a seguranga da
sociedade e aos seus cidadaos, como ocorre na experiéncia brasileira com a lei

antiterrorismo. Fora editada lei, que apesar de representar caracteristicas de um

2 MUNOZ CONDE, Francisco. El nuevo Derecho penal autoritario. Nuevo Foro Penal, v. 12, n. 66,
p. 28-29

28 |bid., p. 33.

29 CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques. O direito penal do inimigo como quebra do
estado de direito: a normalizagao do estado de excegéo. Revista Opiniao Juridica, Fortaleza, v. 14,
ed. 18, p. 74-88, p. 80.

30 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Discursos de emergéncia e politica criminal: o futuro do
direito penal brasileiro. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, v. 103, p.
411-436, 2008, p. 424-426.
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Direito Penal Emergencial, através de dispositivos proprios do Direito Penal do
Inimigo, encontra-se inserida, de modo permanente — e nado transitéria -, num
ordenamento juridico firmado num Estado Democratico de Direito. Portanto, a
esséncia do Estado de Direito é sacrificada com a presenca do Direito Penal do
Inimigo — como ocorre com a Lei n. 13/260/16 -, onde n&o ha a limitagdo do poder
estatal e torna-se possivel a utilizacdo de quaisquer artificios destinados a protecédo
do Estado a qualquer custo®'. Em vista disso, o Estado de Excegéo traduzido num
Direito Penal do Inimigo é incompativel com o modelo do Estado de Direito, no qual o
poder punitivo estatal é limitado e os direitos fundamentais s&o irrenunciaveis®2. Por
isso, & concebivel dizer que a Lei n. 13.260/16 representa um descompasso ante o
Estado de Direito Brasileiro e um flerte ao Estado de Excec¢ado ao fixar, de modo
permanente, pressupostos defendidos por Gunther Jakobs.

Ademais, outra consequéncia impiedosa do Direito Penal do Inimigo — também
consequente da expansao disfuncional do Direito Penal ante sua emergéncia - refere-
se a puni¢ao do individuo com base em sua periculosidade. Isso permite que o Estado
possa valer-se da seletividade do sistema para definir graus de periculosidade com
base em critérios politico-sociais diversos33. Quer dizer, o pressuposto da pena, no
Direito Penal do Inimigo, ndo € a realizagdo de um delito — ora, na lei antiterrorismo,
nao €& necessario nem iniciar-se a execucao do crime -, mas na verdade uma
qualidade pessoal do agente, fundando no estigma do “perigo para a seguranca
nacional”, justificadora da intervengao punitiva desmedida do estado. Dessa forma, o
Estado — por ter seu poder punitivo ampliado de forma irrestrita — podera selecionar
individuos que sofrerdo as reprimendas punitivas, etiquetando determinados grupos
politico-sociais como focos de perigo. E a presenca do Direito Penal Autoritario,

Subjetivista, Estigmatizador, baseado apenas na sua eficiéncia®*.

$ICALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques. O direito penal do inimigo como quebra do
estado de direito: a normalizacdo do estado de excec¢ado. Revista Opinido Juridica, Fortaleza, v. 14,
ed. 18, p. 74-88, p. 81.

32 Ibid., p. 83.

33BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Discursos de emergéncia e politica criminal: o futuro do
direito penal brasileiro. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, v. 103, p.
411-436, 2008, p. 424.

34FERRAJOLLI, Luigi. El derecho penal del enemigo y la disolucién del derecho penal IUS. Revista del
Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C., num. 19, 2007, pp. 5-22, p. 13.

447
Profanacgdes (ISSNe — 2358-6125)
Ano 7, p. 431-451, 2020.



A transcendental ameacga do direito penal do inimigo ao estado de direito: a lei antiterrorismo
brasileira

Dessa forma, a pena assume um carater utilitarista, a qual anseia pelo desejo
de seguranga e bem-estar social dos demais cidaddos em detrimento da eliminagéo
de um sujeito subjetivamente perigoso - considerado como uma nao-pessoa - do
convivio social. Na medida que, o pressuposto da pena — como acontece
implicitamente na Lei n. 13.260/16 -, seja representado pela personalidade do suposto
terrorista, o processo de intervengao estatal — aplicacdo da pena — deixa de ser um
procedimento de verificagdo empirica sobre o delito para transformar-se em
verdadeira inquisicdo sobre o individuo substancialmente perigoso, seja por sua
identidade politica ou religiosa, como também sua condigao social ou cultural, o meio
ambiente em que vive e sua trajetoria de vida. Ou seja, a pena torna-se subjetiva ante

a nova estrutura do processo penal e do direito penal como luta ao terrorismo®.

4 CONSIDERAGOES FINAIS.

A qguisa de conclusdo desdobra-se ndo apenas no debate sobre a lei
antiterrorismo no Brasil, mas também acerca da legalidade, no ordenamento juridico
brasileiro — e da maioria das sociedades ocidentais -, de normas com tragos de um
Direito Penal do Inimigo.

A pedra angular dos argumentos levantados pelos defensores do Direito Penal
do Inimigo se concentra na ideia de que este deve ser aplicado apenas em situacoes
emergenciais (criminalidade organizada, terrorismo, crimes ambientais e
econdmicos), uma vez que é um sistema excepcional para casos de desestabilizagao
e de inseguranga social. Sendo assim, apesar de sua aplicagcdo em situagdes
especificas, grande parte de seus defensores, na tentativa de buscar uma harmonia
da construgao de Jakobs no Estado de Direito, defende que sua aplicagao deve ser
limitada e restrita aos casos excepcionais, bem como deve ser mantido alguns direitos
constitucionalmente assegurados aos individuos-inimigos, como uma espécie de
“Personalidade Potencial’. Ademais, defendem que a construcdo do “inimigo” em
Jakobs é normativa, advém da lei e, por isso, deve ser aceita.

No campo oposto, ndo comungamos da posi¢cao dos defensores do Direito

Penal do Inimigo. Temos que a insergédo gradativa de tragos de um Direito Penal do

35 |bid., p. 14.
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Inimigo nas legislagdes das sociedades modernas ocidentais — como aconteceu no
Brasil com a lei n. 13.260/16 — € n&o apenas perigosa, senao ilegitima. No Estado
Democratico de Direito — e nas sociedades que o desejam manter — ndo se pode haver
espacos para legislagbes excepcionais que, apesar de transitdrias incialmente,
possam contaminar todo sistema normativo e, sem perceber, se manter permanente
no ordenamento juridico de um pais. E uma falacia admitir que o Direito Penal do
Inimigo possa ser aplicado de forma limita e restrita a determinados casos, nem
mesmo se pode garantir que, com uma legislagao de guerra, sejam respeitados os
minimos de direitos de qualquer individuo, como tentam induzir os defensores do
Direito Penal do Inimigo. Inclusive, a propria distingdo defendida por Jakobs de
“‘inimigo” e “pessoa”, considerando o primeiro como “ndo-pessoa”, ndo se assimila
perante um Estado Democratico de Direito, o qual rechaca qualquer descriminagao
de seres humanos.

Concordamos que a sociedade de riscos necessita de uma resposta
contundente, que possa frear o avango vertiginoso da criminalidade moderna.
Entretanto, ndo se pode olvidar que na construgdo do Estado de Direito, o respeito
aos direitos fundamentais do homem — como o da dignidade da pessoa humana -, no
qual ndo ha espagos para distingdes, é axiomatico. O Estado de Direito surge
justamente como um limitador do ijus puniendi, coibindo as arbitrariedades que
possam advir da expansao disfuncional do Direito Penal - como pontuou Ana Elisa
Bechara -, donde a presenca, ainda que minima, de tragos de um Direito Penal do
Inimigo macula toda constru¢do do Estado Democratico de Direito, pois fere a
dignidade da pessoa humana, além de ampliar — ou extinguir - os limites impostos
pela lei ao Estado no exercicio de seu ius puniendi.

Portanto, a lei antiterrorismo brasileira, na medida que contém severos tragcos
de Direito Penal do Inimigo em grande parte de suas disposi¢des, € inconstitucional.
Deveria o legislador brasileiro respeitar as disposi¢gdes constitucionais em que esta
fundado o Estado de Direito brasileiro, com a obediéncia a dignidade da pessoa
humana e ao principio do Direito Penal do Fato, rechagando qualquer tentativa de
puni¢cao de atos preparatorios, por exemplo. O Direito Penal do Inimigo presente na
lei 13.260/16 representa um grave retrocesso social, uma vez que abarca um Direito

Penal do Autor, baseado na periculosidade do individuo, permitindo que o sistema
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A transcendental ameacga do direito penal do inimigo ao estado de direito: a lei antiterrorismo
brasileira

selecione com base em critérios politico-sociais os destinatarios — inimigos — do

combate mascarado em uma bandeira de legalidade.
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