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Antoine de Saint-Exupéry
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RESUMO

O presente trabalho busca analisar os reflexos do direito penal do inimigo na lei
antiterrorismo 13.260/2016, no intuito de verificar a existéncia de um direito penal do
inimigo na referida legislacdo. Inicialmente é analisada a teoria de Gunther Jakobs
em suas bases epistemoldgicas, através de seus arcabougos filosoficos e
sociologicos, chegando ao funcionalismo sistémico de Jakobs, passando pelas
correntes criminoldgicas que levaram ao surgimento do direito penal do inimigo.
Posteriormente sdo analisadas as criticas feitas ao Direito Penal do Inimigo,
tomando como paradigma os doutrinadores Silva Sanchez com sua teoria das
velocidades do direito penal, além de Zaffaroni, Alexandre Rocha Almeida de
Moraes e Rogério Greco, em que se analisam as hipoteses de admissibilidade de
um direito penal do inimigo em relagdo as garantias penais e processuais elencadas
em nosso ordenamento juridico. Por fim é analisada dogmaticamente a Lei
Antiterrorismo, em seus artigos incriminadores, constatando-se que este criminaliza
condutas de perigo abstrato como os atos preparatorios ao terrorismo, além de
flexibilizacdo de principios constitucionais da legalidade, proporcionalidade,
lesividade e intervengdo minima, portanto, a lei € um reflexo do direito penal do
inimigo dentro dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Direito Penal do Inimigo. Velocidades do Direito Penal. Terrorismo.



ABSTRACT

The present work seeks to analyze the reflections of the criminal law of the enemy in
anti-terrorism law 13.260/2016, in order to verify the existence of characteristics of
this theory within the Brazilian legal framework, specifically in the law Anti-terrorism in
said legislation. The theory of Gunther Jakobs, in its epistemological bases, is
analyzed through its philosophical and sociological framework, reaching the systemic
functionalism of Jakobs, passing through the criminological currents that led to the
emergence of Criminal law of the enemy. Subsequently, we analyze the criticisms
made to the criminal law of the enemy, taking as a paradigm the jurists Silva
Sanchez with his theory of the velocities of criminal law, besides Zaffaroni, Alexandre
Rocha Almeida de Moraes and Rogério Greco, where the hypotheses of admissibility
of an enemy's criminal law in relation to the criminal and procedural guarantees listed
in our legal framework is examined. Finally, it is analyzed dogmatically the Anti-
Terrorism Law, in its incriminating articles, noting that it criminalizes abstract danger
conducts such as the preparatory acts of terrorism, as well as the easing of
constitutional principles of Legality, proportionality, lesivity and minimal intervention,
therefore, the law is a reflection of the criminal law of the enemy within the Brazilian
legal order.

Keywords: The enemy's criminal right, Speeds of criminal law, Terrorism.
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1 INTRODUGAO

A presente pesquisa tem como objetivo analisar os reflexos da Teoria do
Direito Penal do Inimigo no ordenamento juridico brasileiro, especificamente na Lei
13.260/2016 denominada Lei Antiterrorismo. Utilizando-se dessas bases
epistemolodgicas sdo identificados os pontos onde a doutrina do Direito Penal do
Inimigo, criada por Gunther Jakobs, encontra eco na Lei Antiterrorismo.

A teoria criada por Jakobs esteve em evidéncia apds os atentados do
World Trade Center, em 11 de setembro de 2001, onde houve o clamor por medidas
mais duras que buscassem evitar e punir os atentados terroristas acontecidos nos
EUA, dando origem a politicas criminais que, a pretexto de combater o terrorismo
transnacional que surgia, restringiu direitos e liberdades individuais.

A doutrina do Direito Penal do Inimigo, criada pelo jurista alem&o Glnther
Jakobs em 1985 e apoiado na doutrina de fildsofos contratualistas como Kant,
Rousseau e Hobbes, propde a divisdo do Direito Penal em dois tipos: O Direito
Penal do Cidadao e o Direito Penal do Inimigo. O Direito Penal do Cidadao é aquele
aplicavel as pessoas comuns e que que cometem delitos de forma incidental e que
transgridem a norma juridica, mas sem se colocar fora do ordenamento juridico.
Portanto, ao cidaddo sdo oferecidas as garantias constitucionais e penais como
forma de reintegrar esse cidadao a sociedade.

Por outro lado, o Direito Penal do Inimigo se aplica aqueles que, com seu
comportamento delituoso de forma reiterada, ameagam n&o so a sociedade, mas ao
ordenamento juridico em si. Tais individuos, no pensamento de Jakobs, ndo tem a
possibilidade e nem o desejo de voltar a cumprir o pacto social e serem reintegrados
sendo, portanto, um perigo a vida em sociedade, razdo pela qual estes sao
excluidos de algumas garantias penais, processuais e constitucionais, pois néo
seriam cidadaos, e nédo oferecem suficiente seguranga cognitiva para serem
reintegrados a sociedade, e por isso sdo segregados.

O Direito Penal do Cidadao visa manter a vigéncia da Norma através da
aplicagao de uma Pena, ao ser analisada a conduta delituosa que é cometida pelo
cidadao e ponderada a pena na medida de sua culpabilidade. Atua de forma
retrospectiva, uma vez que espera o cometimento do delito para entdo aplicar a

sanc¢ao normativa como forma de afirmar a vigéncia da norma juridica.



O Direito Penal do Inimigo, ao contrario do anterior, visa combater
perigos, através da aplicagdo de uma medida preventiva. Atua de forma preventiva e
prospectiva, uma vez que analisa o perigo futuro representado pelo inimigo e,
antecipando a tutela penal, mesmo que para os atos preparatérios do crime, aplica
severa medida em razao da periculosidade do agente.

A presente pesquisa justifica-se uma vez que em todo o mundo tem
havido um crescente clamor pelo combate ao terrorismo, o que motivou a criagao de
uma legislagdo patria que pudesse enfrentar esse tipo de criminalidade. Em 16 de
margo de 2016, surge a Lei 13.260, com o objetivo de regulamentar o disposto no
inciso XLIII do art. 5° da Constituicdo Federal, disciplinando o Terrorismo, tratando
de investigagdes processuais e reformulando o conceito de organizacgéo terrorista.

Ocorre que o referido diploma legal tem, entre seus artigos, posturas de
criminalizagao muito proximas as caracteristicas do Direito Penal do Inimigo, quais
sejam, criminalizagdo de condutas que ainda néo ferem o bem juridico da norma,
com a criminalizacdo inclusive de atos preparatorios a pratica dos crimes de
terrorismo. Desproporcionalidade na puni¢do das condutas, vez que a puni¢ao de
atos executorios de terrorismo é potencialmente mais branda do que a puni¢céo de
atos preparatérios. E flexibilizacdo de garantias penais e constitucionais, inclusive
com a previsao de prisao preventiva para atos na fase preparatoria do crime.

A lei Antiterrorismo foi utilizada pela primeira vez no Brasil com a
chamada Operagcdo Hashtag, que visava prevenir atos terroristas durante a
realizacdo dos Jogos Olimpicos do Rio de Janeiro, em 2016. Durante a primeira fase
desta operacdo, houve a prisdo preventiva de acusados com base em atos
preparatorios de terrorismo, e consequente condenacgao.

Portanto o problema principal que se impdes é: A Lei Antiterrorismo
constitui um reflexo do Direito Penal do Inimigo no ordenamento juridico brasileiro?
Vistas as caracteristicas do Direito Penal do Inimigo, é analisada a possibilidade da
Lei Antiterrorismo 13.260/2016 ser um exemplo do uso de bases epistemologicas do
Direito Penal do Inimigo para a aplicagdo dessa teoria no ordenamento juridico
brasileiro. Com o Objetivo Geral de Identificar a presenga do Direito Penal do Inimigo
no ordenamento juridico brasileiro a partir da analise da referida Lei Antiterrorismo.

Os Objetivos especificos séo 3:

Em primeiro lugar, identificar as bases epistemoldgicas do Direito Penal

do Inimigo e como surgiu a ideia de inimigo em Jakobs, para entdo passar a
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identificacdo das caracteristicas do Direito Penal do Inimigo, conforme o
pensamento de Jakobs;

Analisar as criticas que sao feitas a tese de Jakobs, utilizando-se de
doutrinadores brasileiros e internacionais. Partindo da ideia de velocidades do
Direito Penal, tese criada por Silva Sanchez, na qual identifica o Direito Penal do
Inimigo como um direito penal de terceira velocidade, sao descritas as criticas feitas
pelos demais autores ao Direito Penal do Inimigo de Jakobs. Analisar a Lei
Antiterrorismo 13.260/2016 para identificar os pontos em comum entre a referida
legislagdo e a Teoria de Jakobs e demonstrar a aplicagdo da lei antiterrorismo
através de analise da primeira fase da Operag¢ao Hashtag;

A metodologia utilizada € descritiva-qualitativa, através do método
hipotético dedutivo, onde, a partir dos dados e caracteristicas da Teoria do Direito
Penal do Inimigo, suas criticas e analise da Lei 13.260, aliado a aplicagao desta lei
no territério nacional, através da Operacdo Hashtag, se chega a conclusdo se a
referida lei abriga ou n&o as caracteristicas do Direito Penal do Inimigo.

Opta-se pela utilizagdo de pesquisas bibliografica, documental, eletrénica,
dando-se énfase a doutrina existente sobre a referida teoria e analise de da
legislagdo antiterrorismo com o auxilio de comentarios elaborados por diversos
doutrinadores bem como artigos cientificos.

No Primeiro capitulo € tracado um esbocgo da Teoria do Direito Penal do
Inimigo, conforme elaborada por Jakobs, de forma a analisar suas bases filosdficas,
e penais.

No segundo capitulo sdo descritas as criticas que sdo feitas a tese de
Jakobs, utilizando-se de doutrinadores brasileiros e internacionais, e partindo da
concepcao de velocidades do direito penal.

No terceiro capitulo € abordada a Lei Antiterrorismo 13.260/2016, onde
sdo analisados seus artigos, com o auxilio de legislagdo comentada e de artigos
cientificos pertinentes ao tema. Sdo apresentadas as caracteristicas da Lei 13.260
que podem ser consideradas reflexo da teoria do Direito Penal do Inimigo, e feita
uma breve analise da utilizacdo desta lei em territério nacional, na Operagao

Hashtag.
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2 BASES EPISTEMOLOGICAS DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

O Conceito de Direito Penal do inimigo foi utilizado pela primeira vez por
Gunther Jakobs no ano de 1985, onde apresentou um conceito de Direito Penal do
Inimigo, que n&o obteve grande repercussao.

Conforme nos conta Alexandre Rocha Almeida de Moraes

Nesse trabalho Jakobs afirmava, em tom quase tragico, que o Direito Penal
deixara de ser uma reagao da sociedade ao fato criminoso perpetrado por
um de seus membros para tornar-se uma reagéo contra um inimigo. Como
consequéncia inevitavel, ja advertira Jakobs que, frente a um ‘Direito Penal
do Inimigo’, ndo existe hoje uma alternativa visivel."

Mais tarde, como nos lembra Conde, em outubro de 1999, na chamada
Conferéncia do Milénio, com o tema “Os desafios da ciéncia do direito penal frente
ao futuro”. Jakobs teceu mais consideragdes sobre seu conceito inicial, ampliando-o
e complementando-0.2

Melia faz um comparativo entre as duas definigdes:

A nocdo de Direito penal do inimigo proposta por Jakobs na primeira
aproximacao (1985) é consideravelmente mais ampla (incluindo setores de
regulagdo mais préoximos ao Direito penal da colocagdo em risco, delitos
dentro da atividade econémica) que a da segunda fase (a partir de 1999),
mais orientada nos delitos graves contra bens juridicos individuais (de modo
paradigmatico: terrorismo).3

Em 2001, apds os atentados terroristas ao World Trade Center nos EUA,
o mundo voltou-se uma vez mais aos conceitos ja enunciados por Jakobs, que
continuou desenvolvendo-os até que, em 2003, junto a Cancio Melia, publicasse sua
obra, sistematizando seu pensamento.

Em tal obra, Jakobs criticava a hipertrofia legislativa e as mudangas que
ocorriam no direito penal alemao, advertindo “para a necessidade de se delimitar e

diferenciar dois modelos de Direito Penal — ‘do cidadao’ e ‘do inimigo’, de forma a

T MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito penal do inimigo: a terceira velocidade do direito
penal. Curitiba: Jurua, 2011. p. 181-183.

2 CONDE, Francisco Munoz. Direito Penal do Inimigo; tradugdo de Karyna Batista Sposato . Sédo

Paulo:Jurua, 2012. p. 25.

3 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio; Direito Penal do inimigo: nogdes e criticas; org. e

trad. André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 6. ed., 3. tir. — Porto Alegre: Livraria do Advogado

Editora, 2018, p. 28
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evitar a completa contaminacdo do modelo de inspiragdo iluminista™. Por meio
dessa denominacgao, Jakobs distingue o Direito Penal do Cidadado do Direito Penal

do Inimigo:

O primeiro, em uma visdo tradicional, garantista, com observancia de todos
os principios fundamentais que lhe sdo pertinentes; o segundo, intitulado
Direito Penal do Inimigo, seria um Direito Penal despreocupado com seus
principios fundamentais, pois que nao estariamos diante de cidaddos, mas
sim de inimigos do Estado. °

Jakobs dizia que o direito penal do cidadao seria o direito penal comum,
de inspiragao classico iluminista, ao passo que o direito penal do inimigo seria o
direito penal estatal direcionado aqueles que s&o encarados como inimigos, a estes
a pena € coagao agressiva, que aumenta sua lesividade, se necessario for, até os
limites de uma guerra. No entanto, assevera que esta coagéo teria dois fatores
limitantes de sua agressividade, em primeiro lugar o inimigo n&o seria excluido do
conceito de sujeito de direitos. Sendo ainda passivel de ser titular de direitos e
obrigacgdes juridicas. E em segundo lugar e Estado, ainda que tenha a supremacia e
o controle do aparato repressivo, ndo necessita chegar sempre a um estado de
guerra. Podendo mitigar sua forga, para n&o impedir um possivel acordo de paz com
o inimigo. Contudo, a medida levada a cabo contra o inimigo continuaria a ser pura
cogao, sem maior significado. O direito penal do cidadao tem o objetivo de manter a
vigéncia da norma, ao passo que o direito penal do inimigo visa combater e prevenir
perigos.©

Sendo assim, ao falarmos de Direito Penal do Inimigo, teremos dois
modelos de direito penal: um que vigora para os cidadaos e outro que vigora para os
inimigos. Tais direitos penais n&o sdo esferas isoladas e sim esferas que se inter-
relacionam, e o intuito de Jakobs a época era demonstrar a existéncia destes, de
forma a conseguir delimitar parametros e balizas para que um modelo nao

contaminasse o0 outro, uma vez que o autor constatava a crescente tendéncia, na

4 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito penal do inimigo: a terceira velocidade do direito
penal. Curitiba: Jurua, 2011. p. 185

5 GREGO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. 52 ed. —
Niterdi, RJ: Impetus, 2010. p. 18

6 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio; Direito Penal do inimigo: nogdes e criticas; org. e

trad. André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 6. ed., 3. tir. — Porto Alegre: Livraria do Advogado

Editora, 2018, p. 28
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Alemanha, de criarem-se mais tipos penais, e também de se comegarem a
criminalizar lesbes a bens juridicos ainda em forma prévia.

O Direito Penal do Cidadado, de inspiracdo iluminista, e com as
caracteristicas de um modelo classico-liberal, seria aquele aplicado aos delinquentes
em geral, e que tem a possibilidade de voltar a cumprir com o pacto social, e
voltarem a viver em sociedade. As pessoas nessa categoria, ainda que tenham
cometido delitos eventuais, ainda s&o consideradas cidadaos, pois tem a
possibilidade de recuperagao.

Por gozarem do status de cidaddos, sdo mantidas para esses
delinquentes as garantias processuais e penais.

O Direito Penal do Inimigo se aplica aqueles que, com seu
comportamento delituoso de forma reiterada, ameagam n&o so a sociedade, mas ao
ordenamento juridico em si. Tais individuos, no pensamento de Jakobs, ndo tem a
possibilidade e nem o desejo de voltar a cumprir 0 pacto social e serem reintegrados
sendo, portanto, um perigo a vida em sociedade, razdo pela qual estes sé&o
excluidos de algumas garantias penais, processuais e constitucionais, pois néo
oferecem suficiente seguranga cognitiva para serem reintegrados a sociedade, e por
isso sao segregados.

Para clarificar melhor sua teoria, Jakobs busca refletir sobre a finalidade
da pena, afastando a ideia de que esta tem o intuito de ressocializacdo ao afirmar
que, na verdade, pena é coacéo.

Segundo o autor, a pena, além de significar algo, também produz algo, e
como exemplo: “o preso ndao pode cometer delitos fora da penitenciaria: uma
prevengao especial segura durante o lapso efetivo da pena privativa de liberdade™.
A pena precisa ter efeitos, tanto para os fatos pretéritos, com o intuito de puni-los,

quanto para os fatos futuros, com o objetivo de preveni-los. E continua o autor:

Todo Direito se encontra vinculado a autorizagdo para empregar coagao, e

a coagao mais intensa € a do Direito penal. [...] Poder-se-ia argumentar que
qualquer pena, ou, inclusive, qualquer legitima defesa se dirige contra um
inimigo®.

7 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio; Direito Penal do inimigo: nogdes e criticas; org. e
trad. André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 6. ed., 3. tir. — Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2018, p. 22.

8 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio; Direito Penal do inimigo: nogdes e criticas; org. e
trad. André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 6. ed., 3. tir. — Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2018, p. 24.
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Jakobs identificou a existéncia de dois modelos de Direito Penal: o Direito
Penal do Cidadao, e o Direito Penal do Inimigo.

Jakobs sustenta sua teoria com base nos aspectos jusfiloséficos de 4
filosofos: os contratualistas Rousseau, Hobbes, Fichte e Kant.

Utilizando os filésofos escolhidos por Jakobs para desenvolver sua teoria
do Direito Penal do Inimigo (Rousseau, Fichte, Hobbes e Kant) é oportuno analisar o
conceito de inimigo, conforme entendido pelos fildsofos acima expostos.

Rousseau, fildsofo do periodo Romantico e pai do Contratualismo,
chamava de malfeitor aquele que cometesse crimes e via este como fora do Direito
Penal, o malfeitor ndo era um cidadao e por isso merecia morrer como um inimigo.

Para os fildsofos que possuem uma concepcgao estrita de contrato social,
caso de Rousseau e Fichte, todo delinquente € um inimigo.

Rosseau sustenta que ao atacar o direito social, o malfeitor deixaria de
ser membro do Estado, uma vez que se encontraria em situagdo de guerra com
este, e a pena dirigida ao malfeitor seria a confirmagdo dessa situacdo. Como
consequéncia, diz que o culpado deve ser morto mais como inimigo do que como
cidadao.®

Conforme se observa, o delito cometido € uma ofensa ao contrato social
estabelecido entre o cidadao e o Estado, de forma que, com o cometimento do ato
delituoso, o agente se colocaria fora do Pacto Social e, portanto, seria tratado como
inimigo. Nao podendo mais gozar dos direitos concedidos aos cidadaos, ou seja,
aqueles que se encontram dentro da esfera do pacto social, e que com isso
possuem relagao juridica com os demais.

Fichte argumenta na mesma linha, pois, conforme podemos perceber,

Quem abandona o contrato cidaddo em um ponto em que no contrato se
contava com sua prudéncia, seja de modo voluntario ou por imprevisao, em
sentido estrito perde todos os seus direitos como cidaddo e como ser
humano, e passa a um estado de auséncia completa de direitos.°

E vai além pois diz que “Ao condenado se declara que € uma coisa, uma

peca de gado™''.

° JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio; Direito Penal do inimigo: nogdes e criticas; org. e
trad. André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 6. ed., 3. tir. — Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2018. p. 24

0lbid. p. 25

bid. p. 25.
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Por ultimo, mas nao menos importante, Fichte afirma que a execucgéao de
um criminoso n&o é uma pena, mas so instrumento de segurancga.'?

Jakobs, no entanto, ndo segue o pensamento de Rousseau e de Fichte,
pois, em sua concepcao “a separacao radical entre o cidadéo e seu Direito, por um
lado, e o injusto do inimigo, por outro, é demasiadamente abstrata’®, e, nio
guardariam coeréncia com a nogao da Funcido de Direito e finalidade da pena
defendidas por ele.

Quanto aos demais fildosofos utilizados por Jakobs como arcabouco
epistemoldgico para a construgdo de sua teoria do Direito Penal do Inimigo, ainda
restam elucidarem-se os pensamentos de Hobbes e de Imannuel Kant.

Tais pensadores nao pensavam no criminoso, por si proprio, como um ser
alheio ao pacto social. Estes tem uma concep¢ao menos restritiva que Rousseau e
Fichte, e ainda que legitimem a concepg¢ao de inimigo, possuem caracteristicas
diferentes das apresentadas pelos seus predecessores.

Jakobs nos diz que para Hobbes, o cidaddo n&o poderia eliminar, por si
préoprio, o status cidadao, porém em caso de rebelido, como a alta traicido, a situacao
seria outra, uma vez que a natureza deste crime seria a quebra do contrato social e
uma consequente queda ao estado de natureza, razdo pela qual, os que cometem
tais crimes ndo sao castigados como suditos, mas como inimigos.™

Hobbes com isso estabelece um marco entre a distincdo de cidadao e
inimigo. O cidadao n&o poderia abrir mao de sua cidadania, e com isso, encontrava-
se abrigado dentro do Contrato Social, a menos que cometesse um crime de alta
traicdo, vez que a natureza deste crime seria em si propria um atentado ao Contrato
estabelecido entre este e o Estado. Esta seria, para Hobbes, o unico crime que
justificaria a ruptura do contrato social.

Ja Kant, para quem o modelo contratualista € o que legitima e delimita o
poder punitivo estatal, situa a controvérsia na passagem de um ‘estado de natureza’,
Para um estado de cidaddo. Na otica kantiana, toda pessoa esta autorizada a

obrigar qualquer outra pessoa a entrar em uma constituicdo cidada's.

2ibid.

3ibid.

14HOBBES, 1984, apud JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio; Direito Penal do inimigo:
nogoes e criticas; org. e trad. André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 6. ed., 3. tir. — Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2018. p. 26.

15JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio; Direito Penal do inimigo: nogdes e criticas; org. e
trad. André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 6. Ed., 3. tir. — Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2018. p. 27



16

Percebe-se dai uma mudanga de paradigma, em que antes o Estado
alijava o delinquente de seu status de cidadado, e agora o posicionamento é de
procurar forgar o cidadao a voltar a esse status.

Para Kant, o cidadao é livre ao agir segundo as leis, porém Jakobs,'® ao
sintetizar o pensamento de Kant, diz que “Quem n&o participa na vida em um estado
comunitario-legal deve retirar-se, o que significa que é expelido (ou impelido a
custodia de segurancga); em todo caso ndo ha que ser tratado como pessoa, mas
[...] como inimigo”.

Hobbes e Kant, como se nota, tem posturas muito diferentes da postura
estrita de Rousseau e Fichte. Para Hobbes e Kant, o ato de um delinquente cometer
um crime ndo afasta o Direito Penal do cidadao de incidir sobre este, vez, que nao
ha ainda completa ruptura entre o pacto social, o individuo continuaria sendo
cidaddo ao delinquir de forma eventual, ao cometer um deslize, pois ndo ha
habitualidade na delinquéncia. Em Hobbes o delinquente eventual ndo perde seu
carater de cidadao, apenas em caso de alta traicdo. E em Kant o individuo so6
perderia o carater de cidadao ao permanentemente ameacar a sociedade com seu
comportamento, através de sua recusa a submeter-se a um Estado e a viver em

harmonia com seus pares.

2.1 Da Teoria dos Sistemas de Luhmann ao Funcionalismo Sistémico de Jakobs

Para melhor compreender a visdo de Direito Penal de Jakobs e entender
como este chegou a idéia de Funcionalismo Sistémico, é fundamental analisar a
teoria do socidlogo Niklas Kuhmann, que concebeu a Teoria dos Sistemas, na viséo
Luhmanniana a sociedade seria um sistema social altamente complexo e
contingente. Um sistema pode ser chamado de complexo quando contém mais
possibilidades do que pode realizar num dado momento. As possibilidades sao
tantas que o sistema vé-se obrigado a selecionar apenas algumas delas para poder
continuar operando. A esta escolha de alternativas € denominada a contingéncia de
um sistema social. Os sistemas sociais teriam a fungcdo de buscar reduzir a

complexidade dele em relagcéo aos sistemas ao seu redor e trazer a estes, ao menos

16JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio; Direito Penal do inimigo: nogdes e criticas; org. e
trad. André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 6. Ed., 3. tir. — Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2018. p. 27
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uma complexidade determinavel. Esta reducdo da complexidade se da através do
conceito de expectativa, existindo dois modos: as expectativas cognitivas e as
expectativas normativas.'’

As expectativas cognitivas sdo aquelas nas quais existe a possibilidade
de modificagdo frente aos desapontamentos, ou seja, a frustracdo de uma
expectativa prévia, de maneira a se adaptar a realidade apds a frustragcao, portanto
sao aquelas em que é possivel ocorrer um aprendizado. Esse tipo de expectativa é
tipico de um sistema cientifico, cujas hipéteses sédo alteradas quando contradizem
os fatos, contribuindo para um aperfeicoamento das expectativas futuras, na medida
em que estas forem sendo confirmadas.'®

Ja as expectativas normativas sdo aquelas que, nado obstante o
desapontamento se mantém, isto €, em caso de frustragao a expectativa, esta nédo é
abandonada, e sim conservada, e a frustragdo a expectativa normativa é resultado
de uma agao equivocada, fora das expectativas, em resumo, a responsabilidade
pela frustracdo ndo se da pela expectativa normativa ser falha, e sim a
responsabilidade recai no autor de uma conduta desviada da norma. Tais
expectativas sao tipicas dos sistemas que intervém na conduta humana. Assim, as
normas juridicas caracterizam-se como expectativas normativas, estabilizadas de
comportamento.’®

O Direito sempre imagina que o desvio de conduta pode acontecer,
porém, como as expectativas normativas estao estabilizadas congruentemente — ou

seja, reguladas em todas as dimensdes — elas sdo mantidas apesar das frustragoes.

Nesse sentido, o Direito Penal, que sendo um subsistema do sistema
social apenas se preocupa na manutencao da identidade social, e ndo um meio de
controle social; de modo que a funcdo do Direito penal é corresponder as

expectativas normativas da sociedade, protegendo a violagdo da norma.?°

A teoria de Jakobs é também denominada de normativismo porque € livre

de dados empiricos. Quem pratica um delito, antes de destruir o bem juridico, viola

7TANJOS, MILENA TRAJANO DOS; MACHADO, ERICA BABINI LAPA DO AMARAL . DA TEORIA
DOS SISTEMAS AO DIREITO PENAL DO INIMIGO: UMA ANALISE CRITICA. Revista de
Criminologias e Politicas Criminais, v. 3, p. 1-19, 2017.

8LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Trad. Gustavo Bayer, Rio de Janeiro: Edigbes Tempo
Brasileiro, 1983, vol. |, p. 53

9lbid.

20JAKOBS, Giinther. A imputagdo Objetiva no Direito Penal. Trad. André Luis Callegari. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2000.



18

uma norma e a visao de mundo do delinquente desafia a visdo dos demais membros
da sociedade que se veem inseguros e desorientados quanto a qual das visdes
realmente prevalece. Assim, a atuacdo do Direito Penal através da sancéo,
reafirmara a expectativa de prevaléncia do Direito e da norma aos olhos dos demais

membros da sociedade.

O objeto do Direito Penal, segundo o funcionalismo normativo-sistémico
seria a protecdo da estrutura normativa que garante a relagdo entre as pessoas.
Para Jakobs, a pena cumpre a fungao de reafirmar a vigéncia da norma, através da

confirmacao de expectativa.?’

O Direito Penal se ocupa das condi¢des de interagao, ou seja, da tutela
de suas proprias normas sociais. Jakobs, utilizando-se da teoria de Luhmann como
seu ponto de partida, ao apresentar os paradigmas do funcionalismo sistémico, vé o
delito como auséncia de fidelidade ao Direito, que causa lesdo na confianga

institucional, uma vez que foram desviadas as expectativas dirigidas ao cidadao.??

No momento em que o individuo comete o delito, estaria frustrando uma
expectativa, que €& um elemento fundamental da prépria sociedade.
Consequentemente, em razdo deste delito, a norma lesada precisaria ser
reafirmada, por meio da pena: a pena seria 0 mecanismo imprescindivel para
reestabelecer a confianga no Direito. Desta forma, a norma juridica é, meramente, a
consequéncia de uma abstracao social, estando indiferente a nogcdo de ser humano,

como cidadao e pessoa.

A pena, como confirmacdo da sociedade, tem a missao preventiva de
manter a norma como fonte de orientacédo, no sentido de que quem confia em uma
norma deve ser confirmado como pessoa. Esta é a prevencado geral positiva ou

confirmatdria, pois € uma confirmagao perante a sociedade.

Assim, o Direito Penal deve garantir a fungédo orientadora das normas,
pois as normas juridicas buscam estabilizar as expectativas sociais, funcionando

como modelo de conduta do cidaddao. Ou seja, enquanto o delito € considerado

21ZAFFARONI, Eugenio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Trad. Jorge Lamar3o. 3. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2011.

22JAKOBS, Giinther. A imputagdo Objetiva no Direito Penal. Trad. André Luis Callegari. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2000.
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negativo (infringe a norma, frustrando expectativas), a pena € considerada positiva

(afirma a vigéncia da norma, negando a infracao).

Assim, seguindo parte da teoria de Luhmann, o fato tipico ndo pode
configurar lesdo a bens juridicos, sendo somente como lesdo a juridicidade, sendo a
pena a estabilidade normativa, o delito passa a ser uma ameaca a estabilidade

social, sendo uma quebra de fidelidade ao Direito.

A pena seria, entdo, coacdo. E coacdo porque é portadora de um
significado: portadora da resposta ao fato. O fato (como ato de uma pessoa racional)
significa algo, significa uma desautorizagdo a norma, um ataque a sua vigéncia, e,
nesse diapasao, a pena também significaria algo. Significa que independentemente
da acao do autor, a norma segue vigente sem modificagdes, mantendo-se, portanto,

a configuragdo da sociedade.?

Se ndo ha, como afirmado por Glnther Jakobs, uma conexao entre as
normas e o conteudo a ser resguardado, o Direito Penal poderia ser utilizado para a
manutengdo de qualquer ordem juridica vigente, mesmo que contrarias ao Estado

democratico de Direito, e marcadas pelo autoritarismo.

Assim, a Teoria da Imputacao Obijetiva, ou teoria do tipo objetivo tem seu
alicerce na concepgao do injusto como incompativel com a norma. Desse modo,
seria preciso delimitar os comportamentos socialmente adequados dos
comportamentos socialmente inadequados. SO por meio dessa distincdo de
parametros é possivel se dizer qual o comportamento exigivel de uma pessoa em
determinado contexto. Assim, a categoria da imputagdo do comportamento é
estabelecida a partir da ideia de que somente os comportamentos supostamente

perigosos podem ser penalmente desvalorados.

2.2 As |ldeias Precursoras do Direito Penal Do Inimigo

O Direito Penal, como bem leciona Silva Sanchez, passa atualmente por
um fendmeno de expansao nunca antes vista nesta seara do conhecimento juridico.
Varias correntes criminoldgicas tentaram tracar um panorama ou elaborar respostas

para a criminalidade atual, marcada por um mundo cada vez mais globalizado,

23JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio; Direito Penal do inimigo: nogdes e criticas; org. e
trad. André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 6. Ed., 3. tir. — Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2018.
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conectado, e com bens juridicos antes ndo imaginados, como os direitos coletivos,
os direitos transindividuais?*.

No intuito de esbogar uma imagem mais concreta da atual evolugéo
politico-criminal, convém fazer uma breve explanag¢ao acerca de duas das modernas
tendéncias do direito penal.

A primeira da-se o nome de “Direito Penal Simbdlico, e a segunda
tendéncia é chamada de ressurgir do punitivismo penal’.

E importante ressalvar que estes conceitos ndo aparecem de forma “pura”
e “completa” no mundo juridico e legislativo. Estes conceitos, porém, sé identificam
os aspectos da evolugao global no direito penal. Sdo conceitos através dos quais é
possivel debater determinadas caracteristicas de diferentes realidades legislativas,
mas que nao sado albergados em sua totalidade por alguma lei, sendo apenas
algumas de suas caracteristicas se encontram refletidas na realidade legislativa. No
entanto, ambas as linhas de evolugdo constituem a linhagem do Direito Penal do
Inimigo, o que restara demonstrado.

De forma que se poderia dizer que o Direito Penal do Inimigo é a
interseccdo entre o Direito Penal simbdlico, e o “neopunitivismo penal’. Somente
considerando valido este pressuposto, € que se podera compreender o fendbmeno do
Direito Penal do Inimigo. Feito este devido paréntese, passaremos a analise das

referidas correntes criminolégicas.

2.2.1 O Direito Penal Simbdlico

O Direito Penal Simbdlico vem no esteio do fendbmeno de
neocriminalizagao a respeito do qual se afirma, criticamente, que “tdo sé cumprem
efeitos simbdlicos”.

Quem conjuga o ordenamento penal com elementos simbdlicos pode criar
a suspeita de que nao atenta para a dureza da pena e suas consequéncias, como a
persecucao penal, processamento, acusagao, condenagao e encarceramento. Essa
suspeita vem da ideia de um direito penal simbdlico no qual se inflige um dano

concreto com a pena, para obter efeitos pouco mais que simbdlicos.

24 SANCHEZ, JesUs-Maria Silva, A Expansdo do Direito Penal. Aspectos da politica criminal nas
sociedades poés-industriais. Tradugdo Luiz Otavio de Oliveira Rocha, Sdo Paulo, editora Revista dos
Tribunais, 2013.
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Até que ponto o principio de que “s6 uma pena socialmente util pode ser
justa” foi interiorizado (em diversas variantes) pelos participantes no discurso
politico-criminal?

O Direito Penal simbdlico, procura, através do aparato legislativo, banir
certas condutas presentes na sociedade, como que para mostrar (e dai vem o nome
de simbdlico) que essa conduta ndo € permitida naquela populagdo, no entanto,
apesar da reprimenda legal, tal atitude é inécua, uma vez que a conduta delituosa
continua a se perpetrar na sociedade, a lei apenas serve ao propésito de se
argumentar que “essa conduta ja € criminalizada, portanto ndo acontece na nossa
sociedade”. A resposta aos problemas passa a ser o Direito Penal, e através da
pena, se procura dar a ideia de que o problema foi resolvido ou, ao menos,
encarado.

Ainda sobre o tema vale dizer que “determinados agentes politicos que
tdo sé perseguem o objetivo de dar a impressao tranquilizadora de um legislador
atento e decidido”. Predomina uma funcédo latente sobre a manifesta. Ha uma
discrepancia entre os objetivos invocados pelo legislador, e a “agenda real”, oculta
sob aquelas declaracdes expressas.

Em suma “Nao se confirma uma determinada identidade social, mas esta
se pretende construir por meio do Direito Penal”.25

Ainda sobre o tema, Cancio Melia nos diz que na “Parte Especial’ deste
direito penal simbdlico corresponde especial relevancia — por mencionar somente
este exemplo-, em diversos setores de regulacao, a certos tipos penais nos quais se
criminalizam meros atos de comunicagcdo, como, por exemplo, os delitos de
instigagdo ao odio racial ou os de exaltagdo ou justificagdo de autores de
determinados delitos.?®

O Direito Penal Simbdlico ndo s6 implica uma colocagdo em cena por
parte de determinados agentes politicos, mas que, sobretudo é uma autoafirmagao
por parte da sociedade: “nds ndao somos assim! ” Um exorcismo: “O Racismo nao faz

parte dessa sociedade! ” (isto fica “provado”, de fato, por uma determinada

criminalizagado; independentemente de que esta seja talvez, completamente

25JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio; Direito Penal do inimigo: nogdes e criticas; org. e trad.
André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 6. ed., 3. tir. — Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2018.

26JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio; Direito Penal do inimigo: nogdes e criticas; org. e trad.
André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 6. ed., 3. tir. — Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2018.
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inadequada para atingir um nivel de aplicagao razoavel). A partir dai, Cancio Melia
diz que “Posto que o certo e evidente € que as coisas sao justamente ao contrario,
em tais casos nao se confirma uma determinada identidade social, mas que esta se
pretende construir mediante o Direito Penal.”?’

O recurso ao Direito Penal aparece como instrumento para produzir
tranquilidade mediante o mero ato de promulgacdo de normas evidentemente

destinadas a nao ser aplicadas.

2.2.2 O Punitivismo Penal

O Punitivismo penal é uma corrente que defende a ampliagdo das
fébrmulas de criminalizagdo, ou o endurecimento das penas para normas ja
existentes no Direito Penal, sendo uma reforma tanto qualitativa quanto quantitativa
das normas penais vigentes, com o intuito de serem aplicadas efetivamente pelo
legislador. Tal procedimento € visto como o unico critério politico criminal e, portanto,
acaba por dar luz a uma infinidade de leis penais com intuito criminalizar novas
condutas, aumentar o rigor punitivo em outra e ampliar o alcance da legislagao
penal.

Ao passo que no Direito Penal simbdlico o legislador constréi uma
legislagdo como forma de tranquilizar a populagédo e que, na realidade, tal legislagao
dificilmente seria aplicada a casos concretos, e dificiimente iria produzir os efeitos
pretendidos com a norma juridica, com o Punitivismo Penal as normas promulgadas
tem o objetivo de serem aplicadas efetivamente, a ampliagdo do espectro punitivo
penal é justamente o objetivo pretendido com a norma, e ndo uma mera

tranquilizacao social. Nas palavras de Cancio Melia:

Neste sentido, parece evidente, no que se refere a realidade do Direito
positivo, que a tendéncia atual do legislador é a de reagir com ‘firmeza’
dentro de uma gama de setores a serem regulados, no marco da “luta”
contra a criminalidade, isto €, com um incremento das penas previstas.28

27bid. p. 80

28 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio; Direito Penal do inimigo: nogdes e criticas; org. e
trad. André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 6. ed., 3. tir. — Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2018. p. 85
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Vistas as caracteristicas do direito penal simbdlico e do punitivismo
penal, chegamos agora as caracteristicas do direito penal do inimigo, conforme

enunciado por Jakobs.

2.3 O Direto Penal do Inimigo segundo o pensamento de Jakobs

O Direito Penal do inimigo incorporou aspectos das duas correntes de
politica criminal apresentadas anteriormente, quais sejam, o Direito Penal Simbdlico
e o Direito Penal do Inimigo. Porém, os aspectos incorporados pelo Direito Penal do
Inimigo seriam justamente a criminalizagdo de cada vez mais condutas e
antecipacao da pretensdo punitiva estatal, de forma a abranger n&do somente os
delitos em sua fase executdria, mas também os delitos em sua fase preparatéria,
aliado ao Endurecimento das penas. Adotar uma espécie de tramite diferenciado
para aqueles assim denominados inimigos. Processo Penal do Inimigo.

O Direito Penal do Inimigo pretende criar normas severas com “aparéncia
de simbdlicas”, mas que na realidade serdo aplicadas com todo o rigor aqueles
cidadaos que se enquadrarem no conceito de Inimigos Estatais, mostrando que é
uma norma com aparéncia de simbdlica, mas que no seu interior possui grande
carga punitivista.

Segundo Jakobs, o Direito Penal do inimigo se caracteriza por trés
elementos:

Constata-se um amplo adiantamento da punibilidade, isto é, que neste
ambito, a perspectiva do ordenamento juridico-penal € prospectiva (ponto de
referéncia: Fato futuro), no lugar de — como é habitual, - retrospectiva (ponto de
referéncia: fato cometido).

As penas previstas sao desproporcionalmente altas: especialmente, a
antecipagcdo da barreira de punicdo ndo € considerada para reduzir,

correspondentemente, a pena cominada.

Determinadas garantias processuais sao relativizadas ou inclusive

suprimidas.
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Estas seriam as caracteristicas do Direito Penal do inimigo conforme
observadas, e cujos conceitos foram explicitados em trés fases distintas: 1985,
1999/2000 e em 2003/2004/2005.2°

Vistas essas caracteristicas, sera necessario estudar as criticas feitas a
tese de Jakobs, partindo do conceito de Velocidades do Direito Penal, de Jesus-
Maria Silva Sanchez, visto que a ideia de velocidades do direito penal foi retomada
por diversos autores posteriormente, e que serve como ponto de apoio as criticas

que estes fazem a ideia de Direito Penal do Inimigo.

29JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio; Direito Penal do inimigo: nogdes e criticas; org. e trad.
André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 6. ed., 3. tir. — Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2018.
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3 AS VELOCIDADES DO DIREITO PENAL E AS CRITICAS AO DIREITO PENAL
DO INIMIGO

A Modernidade trouxe consigo uma infinidade de inovagdes tecnoldgicas,
metodoldgicas e conceituais acerca do fendbmeno da criminalidade, porém um dos
doutrinadores mais inovadores e influentes dos ultimos tempos € sem duvidas Jesus
Maria Silva Sanchez, que buscou analisar o fendmeno da expansao do direito penal
e chegou a conclusdo que esta expansao se da em velocidades distintas, que
variam conforme a postura de politica criminal adequada e aplicada ao caso
concreto.

Para detalhar a expansdo do direito penal, Silva Sanchez criou a
chamada Teoria das Velocidades do Direito Penal®°.

A respeito desse tema, Silva Sanches leciona que:

Seria razoavel que em um Direito Penal mais distante do nucleo do criminal
e no qual se impusessem penas mais proximas as sangbes administrativas
(privativas de direitos, multas, sangdes que recaem sobre pessoas juridicas)
se flexibilizassem os critérios de imputacdo e as garantias politico-criminais.
A caracteristica essencial de tal setor continuaria sendo a judicializagéo (e a
consequente imparcialidade maxima) da mesma forma que a manutengao
do significado “penal” dos ilicitos e das sangdes, sem que estas, contudo,
tivessem a repercussao pessoal da pena de prisdo.3’

Desta forma Silva Sanchez ao mostrar-se preocupado com a chegada
deste direito penal moderno, tipico das sociedades pods-industriais, evitando ao
maximo a generalizacdo desta modernizagdo e consequente expansido do direito
criminal por parte desta cada vez mais veloz sociedade moderna, que estaria se
transformando velozmente numa sociedade de riscos.

O direito penal, segundo Silva Sanchez, poderia ser dividido em duas
categorias de ilicitos: aqueles que ensejam punigdo mais gravosa da prisédo, € o
segundo sendo aquele no qual se procuram alternativas as penas privativas de
liberdades.

As ldeias de Jesus Maria Silva Sanchez de 3 velocidades do Direito Penal

podem ser traduzidas da seguinte forma:

30SANCHEZ, JesUs-Maria Silva, A Expansdo do Direito Penal. Aspectos da politica criminal nas
sociedades pos-industriais. Traducdo Luiz Otavio de Oliveira Rocha, Sao Paulo, editora Revista dos
Tribunais, 2013.

31lbid. p. 189
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1- A Primeira velocidade seria pautada no modelo liberal-classico, traduz
a ideia de um Direito Penal da prisdo por exceléncia, com manutengao
rigida dos principios politico-criminais iluministas; a primeira
velocidade seria aquele setor do ordenamento em que se impdem
penas privativas de liberdade, e no qual, segundo Silva Sanchez,
devem manter-se de modo estrito os principios politico-criminais, as
regras de imputacéo e os principios processuais classicos.

2- A Segunda Velocidade contempla a flexibilizagdo proporcional de
algumas garantias penais e processuais, conjugada com a adogao de
penas nao privativas de liberdade — pecuniarias ou restritivas de
direitos; A Segunda velocidade seria constituida por aquelas infragcdes
em que, ao impor-se s6 penas pecuniarias ou restritivas de direitos —
tratando-se de figuras delitivas de cunho novo -, caberia flexibilizar de
modo proporcional esses principios e regras “classicos”, a menor
gravidade das sangdes.

3- A Terceira velocidade representaria um Direito Penal da pena de
prisdo concorrendo com uma ampla relativizagao de garantias politico-
criminais, regras de imputagao e critérios processuais, que constituem
o modelo de ‘Direito Penal do Inimigo’; coexistiriam a imposi¢céo de
penas privativas de liberdade e, apesar de sua presenga, a
“flexibilizacdo” dos principios politico-criminais e as regras de
imputagéo;3?

Assim, identifica-se a divisdo do direito penal de velocidades, sendo a

primeira e a segunda velocidades baseadas na forma de aplicagdo das penas.

A terceira velocidade do direito penal seria uma jungao das caracteristicas

mais gravosas das outras duas, sendo estas a privagdo de liberdade aliada a
flexibilizacdo de garantias e direitos. Silva Sanchez demonstra ter identificado esta
terceira velocidade do direito penal ao tomar conhecimento das teorias de Jakobs.
Nao sendo o criador desta terceira velocidade, e sim identificador, ao aplicar o
sistema de Jakobs a sua ideia de velocidades do direito penal.

Sendo estas as trés velocidades da Expansao do Direito Penal moderno,

conforme apontadas por Silva Sanchez, que qualifica o Direito Penal do Inimigo,

82 SANCHEZ, 2013, apud MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito penal do inimigo: a
terceira velocidade do direito penal. Curitiba: Jurua, 2011. p. 230
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conforme enunciado por Jakobs, como uma teoria que segue esta terceira
velocidade do Direito Penal.?® Uma vez que as caracteristicas do Direito Penal do
inimigo sao similares as da terceira velocidade do direito penal, como se percebe na
antecipag¢ao da punicdo e na quebra a ideia de proporcionalidade das penas, vez
que a conduta € punida com 0 mesmo rigor seja em seus atos preparatorios, seja na
conduta tentada ou na consumacéao do delito.

Outro posicionamento que ilustra uma critica a certos pontos do Direito Penal do

Inimigo pode ser dado por Silva Franco, que nos diz:

Os meios de comunicacdo de massa comecgaram a atuar, movidos por
interesses politicos subalternos, de forma a exagerar a situacdo real,
formando a ideia de que seria mister, para remové-la, uma luta se, quartel
contra determinada forma de criminalidade ou determinados tipos de
delinquentes, mesmo que tal luta viesse a significar a perda de tradicionais
garantias do proéprio Direito Penal ou do Direito Processual Penal.34

Um ponto conflitante na teoria de Jakobs € a semelhanca de sua obra
com o Direito Penal do autor. Segundo a doutrina majoritaria que escreve acerca do
Direito Penal do Inimigo, este rompe com as barreiras do Direito Penal classico,
alicergado no fato, e passa a ter como foco a conduta do agente, ou seja, seu modo
de ser.

Conforme nos ensina Cancio Melia, o principio do Direito Penal do fato é
entendido como aquele genuinamente liberal, no qual devem ser excluidos da
responsabilidade juridico-penal os meros pensamentos. Em poucas palavras, deve
ser excluida a “atitude interna” do agente.3®

O autor acima mencionado afirma que a teoria do professor de Bonn
irompe com os postulados do Direito Penal do fato, uma vez que prevé o
adiantamento das barreiras punitivas, causando muitas vezes a invasdo do ambito
interno do sujeito.

Criticando a teoria de Jakobs, Cancio Melia aponta que nédo é que haja

um cumprimento melhor ou pior do principio do direito penal do fato — o que ocorre

33SANCHEZ, Jesus-Maria Silva, A Expansao do Direito Penal. Aspectos da politica criminal nas
sociedades pos-industriais. Tradugéo Luiz Otavio de Oliveira Rocha, Sao Paulo, editora Revista dos
Tribunais, 2013. p. 193-197.

34 SILVA FRANCO, Alberto. Crimes Hediondos. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. P. 32-

34

%5JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio; Direito Penal do inimigo: nocdes e criticas; org. e trad.
André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 6. ed., 3. tir. — Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2018. p. 108
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em muitos outros ambitos das barreiras de punigdo — mas que a regulagao tem,
desde o inicio, uma direcao centrada na identificacdo de um determinado grupo de
sujeitos mais que na definicdo de um fato.36

Assim, a teoria do Direito Penal do Inimigo esta menos preocupada em
definir um fato criminoso do que identificar um grupo de individuos e denomina-los

de inimigos.

3.1 As Trés velocidades do Direito Penal

3.1.1. Primeira velocidade do Direito Penal

O Direito penal de primeira velocidade seria o direito penal classico, cuja
pena caracteristica € a pena privativa de liberdade, sendo esta a forma de puni¢cao
adotada para os crimes ai previstos, nesta velocidade devem-se manter de modo
estrito os principios politico-criminais, as regras de imputagdo e o0s principios
criminais classicos. O rigor penal (pois a privagdo de liberdade constitui a sangéo
maior e mais pesada de nosso ordenamento juridico) deve ser acompanhado do
cumprimento igualmente rigoroso de regras e principios constitucionais classicos,
como presuncdo de inocéncia, ampla defesa, contraditério, e demais principios
constitucionais como a individualizagdo da pena, principio da legalidade, proibigdo
de penas cruéis e contra os direitos humanos. Conforme Silva Sanchez, é nessa
velocidade que “haver-se-iam de manter rigidamente os principios politico-criminais
classicos, as regras de imputagao e os principios processuais”.3’

O cidadao é resguardado do autoritarismo estatal, uma vez que a pena,
em caso de sua eventual condenagdo sera uma pena privativa de liberdade,
restringindo um direito constitucional fundamental.

Contudo, dada a gravidade da pena aplicada pelo poder estatal, uma vez
que fere um dos direitos fundamentais do cidad&o, qual seja, o direito a liberdade,

esta velocidade do direito penal deve pautar-se pelo rigido cumprimento das

36JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio; Direito Penal do inimigo: nocdes e criticas; org. e trad.
André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 6. ed., 3. tir. — Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2018. p. 109

87 SANCHEZ, JesUs-Maria Silva, A Expanséao do Direito Penal. Aspectos da politica criminal nas
sociedades pos-industriais. Tradugéo Luiz Otavio de Oliveira Rocha, Sao Paulo, editora Revista dos
Tribunais, 2013. p. 185
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garantias constitucionais, processuais e penais, em ordem a contrabalancear a
gravidade da pena imposta. Contudo, uma vez que o garantismo € a regra nessa
velocidade, ela sera operacionalmente mais lenta do que as outras, ja que havera

maior zelo e cautela estatal, com o intuito de ndo cometer arbitrios.

3.1.2. Segunda velocidade do Direito Penal

Na segunda velocidade do direito penal identificada por Silva Sanchez, o
traco caracteristico sdo as penas restritivas de direito e as penas de multa, uma vez
que nessa velocidade, para que seja evitada a pena de prisdo, sera necessaria a
flexibilizacdo de direitos e garantias individuais, inversamente proporcional a
lesividade sang&o. A pena seria mais leve, menos rigorosa e menos restritiva, uma
vez que a privagao de liberdade nao sera utilizada. Em casos de penas com
restritivas de direitos, penas de carater pecuniario dado o menor potencial ofensivo
dos crimes ai contemplados, a apuracdo pode ser mais célere, vez que o potencial
delitivo € menor nestes casos. Como exemplo desta velocidade de direito penal,
podemos analisar a Lei de Juizados Especiais, o instituto da transagao penal, entre
outros aplicaveis como medidas de segurancga e penas de carater econdémico.

A Lei dos Juizados Especiais Criminais foi influenciada por esta segunda
velocidade do direito penal, uma vez que traz em seu bojo hipéteses de sangdes
alternativas a prisdo, sem implicar na privagao da liberdade do individuo, a exemplo
de seu art. 62:

O processo perante o Juizado Especial orientar-se-a pelos critérios da
oralidade, informalidade, economia processual e celeridade, objetivando,
sempre que possivel, a reparagdo dos danos sofridos pela vitima e a
aplicacdo de pena nao privativa de liberdade. 38

Ainda exemplificando a aplicacdo desta velocidade em nosso ordenamento
patrio, pode ser visto no art. 76, que de forma expressa possibilita ao representante
do Ministério Publico propor imediata transagdao penal, sendo dispensavel até
mesmo uma instrugao processual com observancia dos principios de ampla defesa e
contraditorio.

Conforme nota-se em:

38BRASIL. Lei n°® 9.099, de 26 de set. de 1995. Lei de Juizados Especiais. Brasilia, DF, set. 1995.
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Havendo representagdo ou tratando-se de crime de acdo penal publica
incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico
podera propor a aplicagao imediata de pena restritiva de direitos ou multas,
a ser especificada na proposta.3®

3.1.3 O Direito Penal do Inimigo como terceira velocidade do Direito Penal

A terceira velocidade do direito penal é, como ja dito anteriormente, a
unido dos aspectos potencialmente mais gravosos das velocidades anteriores, quais
sejam:. a pena privativa de liberdade, e as restricbes ou supressdes dos direitos e
garantias constitucionalmente assegurados ao individuo.

Greco caracteriza essa velocidade como sendo hibrida, “ou seja, com a
finalidade de aplicar penas privativas de liberdade (primeira velocidade), com uma
minimizacdo das garantias necessarias a esse fim (segunda velocidade) ”.4°

Note-se que nao é hibrida quanto aos elementos mais garantistas das
velocidades anteriores, como seria o direito penal classico, nem tampouco apresenta
a pretensdo de evitar as penas privativas de liberdade, na realidade, se possivel
serao ainda mais pesadas do que as penas da primeira velocidade do direito penal.

Silva Sanchez atrela a existéncia de uma terceira velocidade a
“fendmenos como a criminalidade organizada e o terrorismo, que ameagam solapar
os fundamentos ultimos da sociedade constituida na forma de Estado”.#' Uma vez
que a expansao do direito penal, conforme ja identificada pelo mesmo autor, passou
a ofensividade e perigo de bens difusos, transindividuais e coletivos, ndo sendo a
primeira velocidade o modo mais propicio de lidar com esta criminalidade que
surgia.

A identificagcdo do Direito Penal do Inimigo como terceira velocidade de
um direito penal foi feita pelo proprio Silva Sanchez no curso de sua obra, ao
relacionarmos a Teoria do Direito Penal do Inimigo com a terceira velocidade
veremos que ha um maior rigor por parte do poder judiciario e do legislativo. Por

isso, Silva Sanchez ressalta que:

39BRASIL. Lei n® 9.099, de 26 de set. de 1995. Lei de Juizados Especiais. Brasilia, DF, set. 1995.

4GREGO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. 5% ed. —
Niterdi, RJ: Impetus, 2010. p. 21

41 SANCHEZ, JesUs-Maria Silva, A Expansdo do Direito Penal. Aspectos da politica criminal nas

sociedades poés-industriais. Tradugdo Luiz Otavio de Oliveira Rocha, Sdo Paulo, editora Revista dos

Tribunais, 2013. p. 193
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O Direito Penal de terceira velocidade ndo pode manifestar-se sendo como
o instrumento de abordagem de fatos “de emergéncia’”, uma vez que
expressao de uma espécie de “Direito de guerra” com o qual a sociedade,
diante da gravidade da situacdo excepcional de conflito, renuncia de modo
qualificado a suportar os custos da liberdade de ag&o.*?

Devido ao rigor, a privacao de liberdade, e a flexibilizagdo de principios e
garantias, ainda nao existe na doutrina uma harmonia em relagéo a esse tema como
existe em relagéo a primeira e segunda velocidade.

Grande parte da doutrina, pautada nos principios classicos do direito
penal, critica e repele a aplicagdo desta velocidade do direito penal, caso de
Zaffaroni,*® um dos mais eloquentes criticos a teoria de Jakobs, criticando-a desde
os primeiros momentos e buscando substituir as bases filoséficas do direito penal do
inimigo por outros marcos tedricos da filosofia, de forma a fazer uma critica
comparada, outros criticos a tese de Jakobs sdao Munoz Conde, Kai Ambos, Juarez
Cirino dos Santos.**

Porém, tem surgido doutrinadores que buscam conciliar uma forma de
terceira velocidade do direito penal que pudesse ser implementada sem, no entanto,
ser tdo gravosa. Tal empreitada ganhou a contribuicdo de Alexandre Rocha Almeida
de Moraes e de Rogério Greco, tendo este ultimo buscado uma nova teoria penal

em que pudesse se apoiar.

3.2 Criticas Ao Direito Penal Do Inimigo

3.2.1 Posicionamentos Contrarios Ao Direito Penal Do Inimigo: O Pensamento De

Zaffaroni.

Zaffaroni afirma que o Direito Penal do fato decorre do esforco do Estado
de Direito para reduzir e limitar o poder punitivo do Estado.*® Segundo o mestre

argentino, a utilizagdo do Direito Penal do autor é a renuncia ao esforgo de limitar

42 SANCHEZ, Jesus-Maria Silva, A Expansdo do Direito Penal. Aspectos da politica criminal nas

sociedades poés-industriais. Tradugéo Luiz Otavio de Oliveira Rocha, S&o Paulo, editora Revista dos

Tribunais, 2013. p. 196

43ZAFFARONI, Eugenio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Trad. Jorge Lamar3o. 3. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2011.
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45ZAFFARONI, Eugenio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Trad. Jorge Lamar3o. 3. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2011. p. 172
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esse poder punitivo, sendo o tipo de autor, a expressdao mais grosseira daquele
Direito Penal.

O autor argentino ensina que, assim como querem colocar o direito penal
do inimigo num compartimento em separado, de modo a resguardar o resto do
direito penal (o direito penal do cidadao), ele também deseja limitar o carater de néo
pessoa do inimigo, no sentido de despersonaliza-lo de forma intensa. Tudo isso é
posto como uma limitagdo aos principios do Estado democratico de direito, advindo
da necessidade, porém esta tatica de contencao esta fadada a fracassar, uma vez
que o estado ou situagao de excegao invoca uma necessidade que nao conhece leis
nem limites, ndo existindo conceitos limitados de inimigo.*6

Diz-se isso porque o juizo de periculosidade fica aberto para que o
soberano, o Estado, defina quem é o inimigo. Quando busca-se distinguir cidadaos
(pessoas) e inimigos (ndo pessoas), estamos nos referindo a seres humanos que
sdo privados de certos direitos fundamentais em razdo de nado serem mais
considerados pessoas.

A funcdo do direito penal ndo é criar e delimitar inimigos, mas sim a
reducdo e contencdo do poder punitivo dentro dos limites exigidos pela dignidade
humana. O poder juridico deve proteger o cidadao das arbitrariedades cometidas
pelo Estado. Se ndo consegue contribuir para que o poder juridico assuma esta
funcdo, lamentavelmente o Direito Penal encontra-se fadado ao fracasso e, com ele,
fatalmente o Estado de Direito perecera.*’

Assim, deve-se ter em mente que, uma vez cometido um delito, os
responsaveis devem ser individualizados, detidos, processados, julgados,
condenados e levados a cumprir pena, dentro de um sistema penal constituido sob
garantias constitucionais.

O que se discute é se os direitos dos cidaddaos podem ser diminuidos
para individualizar os inimigos, bem como se o Estado tem legitimidade para definir
cidadaos e nado cidadaos. Caso se legitime esta arbitrariedade por parte do Estado,
sera dada ao Estado a possibilidade de estabelecer até que ponto € possivel limitar
os direitos dos cidadaos, o que, sem sombra de duvidas, legitimaria um Estado

Totalitario, em face de um Estado de Direito.

46lbid. p. 161
47lbid. p. 172
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Ao analisar a evolugédo das tendéncias mundiais do poder punitivo,
Zaffaroni identificou como caracteristicas a antecipagcdo das barreiras de punigcao
(até os atos preparatorios) a desproporgao de consequéncias juridicas (penas como
medidas de contengdo sem proporgao com a lesdo realmente inferida), na marcada
debilitacdo das garantias processuais e na identificagdo dos destinatarios mediante
um forte movimento para o direito penal de autor.*® Estas seriam as tendéncias que
o poder punitivo tem demonstrado adotar paulatinamente em suas posturas.

Zaffaroni € da opinido de que “os confltos que ndo terminaram em
genocidio se solucionam pela negociagéo, que pertence ao campo da politica”.*°

Em outro ponto, discorrendo sobre os resultados da sensacédo de
minimizacdo da politica e da negociagdo, como forma de se resolverem conflitos e
problemas complexos como o terrorismo, 0 contrabando e o narcotrafico, o autor
aponta a formacao de duas frentes, a dos direitos humanos e da negociacao, por um
lado e, por outro, a da solugéo violenta que arrasa com os direitos humanos e, mais
cedo ou mais tarde, acaba em genocidio.>® A consciéncia dos perigos dessas duas
posturas € maior onde o terrorismo de Estado permanece como memoria coletiva,
caso da Europa e da América Latina, porém este ndo € o caso nos EUA, onde
existiram outros abusos repressivos, mas nao houve guerra nem terrorismo de
Estado em seu territério.>’

O tratamento dado ao inimigo é em esséncia a negagao de sua condigao
de pessoa, e isso se da pelo direito. O inimigo s6é é considerado sob o aspecto de
ente perigoso ou daninho. Bem aponta Zaffaroni que, na medida em que se trata um
ser humano como algo meramente perigoso e, por conseguinte, necessitado de pura
contencgédo, dele é retirado ou negado o seu carater de pessoa, ainda que certos
direitos |lhe sejam reconhecidos. Nado é a quantidade de direitos que alguém é
privado que lhe anula a condi¢gdo de pessoa, mas sim a propria razao em que essa
privagdo de direitos se baseia, isto €, quando alguém é privado de algum direito

apenas porque é considerado pura e simplesmente como um ente perigoso.>?

48ZAFFARONI, Eugenio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Trad. Jorge Lamarao. 3. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2011. p. 14

49ZAFFARONI, Eugenio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Trad. Jorge Lamar3o. 3. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2011. p. 17
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Janeiro: Revan, 2011. p. 18
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Zaffaroni busca entao refutar os argumentos dos filésofos utilizados por
Jakobs em suas bases epistemoldgicas para a criagao do conceito de Inimigo.

Observa o eminente autor argentino que Rousseau é contraditorio em
suas afirmacdes, uma vez que parece se referir somente aos assassinos e nao
qualquer delinquente para como um inimigo.%3

E um segundo ponto observado é que Rousseau, no mesmo livro, afirma
que o Estado s6 pode ter como inimigo um outro Estado, uma vez que n&o poderia
haver relagao entre coisas de natureza diversa, como aconteceria entre um Estado e
um delinquente.>

Quanto a Fichte, Zaffaroni observa que ele s6 excluia do contrato social
0S assassinos, os incorrigiveis e os traidores, e ndo todos os infratores, a pena de
morte seria para estes uma medida de seguranca administrativa que o Estado
deveria executar como administrador.®®E inclusive para estes, se houvessem
pessoas que voluntariamente estivessem dispostas a lidar com o assassino no
intuito de corrigi-lo, em condi¢gées que garantissem seguranga aos demais cidadaos,
estas pessoas poderiam fazé-10.%6

Quanto a Hobbes e Kant, os outros dois filésofos tomado por Jakobs
como bases filosdéficas de sua teoria do inimigo, Zaffaroni busca confrontar Hobbes
com o pensamento de Locke, e a Kant se opde o pensamento de Feuerbach.

Para Locke, critico a ideia de Estado Absoluto de Hobbes, no estado de
natureza existiria uma lei natural e, portanto, direitos. Neste sentido, o estado de
natureza n&o poderia se confundir com a ideia hobbesiana de um estado de guerra.

Como critico da monarquia absolutista, Locke traz a ideia de um direito de
resisténcia a opressdo, na qual quem realiza um ato de resisténcia legitimo,
reclamando a existéncia de direitos anteriores ao contrato estatal, € um cidadao que
exerce seu direito. Ja para Hobbes, conforme assevera Zaffaroni, trata-se de um
inimigo a quem se dever conter com forga ilimitada, sem respeito a margens de uma

pena, pois este deixou de ser um sudito.%’

53Rousseau, 1937, apud ZAFFARONI, Eugenio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Trad. Jorge
Lamarao. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011. p. 122

54Ibid.
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A critica a Kant se da através do pensamento de Feuerbach, trazido a
lume por Zaffaroni. Kant assevera que, para aqueles seres humanos em estado de
natureza, cuja simples presenga representa um perigo, existiria o direito de obriga-
los a participar do contrato social, inclusive forcando-os se preciso for, uma vez que
esta é a Unica forma de garantir a paz.5®

E continua o mestre argentino, ao sintetizar o pensamento de Feuerbach
defendendo a ideia de que existiiam direitos subjetivos ao contrato social. A
dissidéncia contra decisdes politicas ndo pode fundamentar qualquer direito de
resisténcia, porém este direito aparece quando o soberano atua contra a sociedade
civil, e por isso, contra o contrato, retornando-se ao estado de natureza. O soberano
perderia 0 seu carater enquanto tal e a resisténcia ndo seria, portanto contra um
soberano, e sim contra um particular que detém o poder. O direito de resisténcia &
legitimo, portanto ndo contra o soberano, e sim contra aquele que, ao afastar-se dos
fins da soberania.%®

Por fim, Zaffaroni discorre sobre o que se deve fazer com o terrorismo,
refletindo que “se os delitos tiverem a gravidade e as caracteristicas de crimes de
lesa-humanidade, deverdo receber o tratamento reservado para estes delitos™° e
continua em outro ponto dizendo que “as penas para estes ilicitos ndo sao benignas
em nenhum cédigo penal do mundo, e por isso supde-se que, em caso de
condenacao, estéo previstas penas bastante prolongadas.”’

Conclui seu pensamento refletindo que a melhor garantia de eficacia do
direito penal é o respeito aos direitos fundamentais, e a violagao a estes desacredita
e cria duvidas quanto a sua corregao, podendo acabar em inconstitucionalidades,

nulidades, revisdes extraordinarias, etc.62

58KANT, 1977, apud ZAFFARONI, Eugenio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Trad. Jorge Lamarao.
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Janeiro: Revan, 2011. p. 130.

80bid. p. 185

81lbid.

62]bid. p. 187
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3.3 Posicionamentos a favor de um Direito Penal do Inimigo: A Visao de Alexandre

Rocha Almeida de Moraes

As posi¢des a favor do direito penal do inimigo encontram eco na doutrina
de Alexandre Rocha Almeida de Moraes.

Existem visdes que acreditam na admissibilidade da teoria de Jakobs do
Direito Penal do Inimigo, e consequentemente a adogdo de um direito penal de
Terceira velocidade no ordenamento juridico.

Dentre estes autores que consideram valida a adogao do Direito penal do
Inimigo encontra-se Alexandre Rocha Almeida de Moraes, pois considera o grande
desafio da atualidade a criagdo de uma forma legitimada de Direito Penal do Inimigo,
de forma a fazer frente a criminalidade organizada transnacional, contudo, indaga
ele, seguindo o pensamento de Luisi, se é possivel enfrentar de forma eficaz esta
criminalidade internacional e organizada com o repertorio do direito penal classico e
resguardando as garantias penais e constitucionais do individuo, ou se, pelo
contrario, € necessario a criacdo de um direito penal e processual penal de
emergéncia, sacrificando para isso algumas garantias individuais, penais e
constitucionais.®3

Moraes € da opinido de que:

Uma resposta meramente negativa, pautada simplesmente pelos
fundamentos classicos iluministas esconderia a realidade: na pratica as
legislagbes de todo o mundo ja estdo sendo permeadas por modelos,
institutos e caracteristicas de um Direito Penal e Processual de terceira
velocidade.®*

Com o advento das sociedades pos-modernas, conforme ja relatado por
Silva Sanchez, e de uma sociedade de riscos, com a presenga de uma sensacgao de
inseguranga coletiva, devido a presenga de novos bens juridicos tutelados pela
esfera do Direito, a exemplo dos direitos coletivos e difusos, este acelerado
aparecimento de bens juridicos tutelados ocasionou o surgimento de um direito com

cada vez mais tipos penais incriminatérios, bens juridicos tutelados, e hipertrofia da

63LUISI, 2003, p. 327 apud MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito penal do inimigo: a

terceira velocidade do direito penal. Curitiba: Jurua, 2011. p. 325

84MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito penal do inimigo: a terceira velocidade do direito
penal. Curitiba: Jurua, 2011. p. 244
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legislagdo penal. A dogmatica penal vem, paulatinamente, ensejando o surgimento
de flexibilizagdes de garantias.

Com o aparecimento dos crimes de terrorismo transnacional, crime
organizado, e diversos outros tipos penais difusos, o aparato penal estatal, de
configuracdo notadamente classica e iluminista viu-se na contingencia de promover
reformulacdes para tentar acompanhar as criminalidades novas, e serviu-se de uma
segunda velocidade do direito penal com o intuito de fazer frente a esses crimes. A
adocdo de um Direito Penal de terceira velocidade se da, pois, as alternativas de
controle social e penas aplicaveis ndao consegue no momento enfrentar a
criminalidade organizada e transnacional. Quanto a legitimidade deste direito penal

no ordenamento juridico, Moraes € da opinido de que:

Esta seria uma decisdo mais politica do que juridica. E possivel justifica-lo
juridicamente, em casos concretos e extremos, at¢é mesmo com o
balanceamento de interesses constitucionais ou aplicagao do Principio da
Proporcionalidade. E impérios pois, definir claramente quem deve ser
tratado como ‘inimigo’ e em que circunstancias uma politica criminal dessa
natureza pode se justificar, sob pena de as bandeiras que simplesmente
propugnam por sua inconstitucionalidade revelarem-se inécuas frente a
sistematica incorporagdo ao ordenamento e a contaminagdo de toda a
dogmatica penal.®®

A adocgdo de um direito penal simbodlico teria dois efeitos danosos e
indesejaveis para uma correta administragdo penal, em primeiro lugar esconderia 0s
limites operativos do Direito Penal, ou seja, os limites de atuagao desse no tocante a
ser 0 método mais eficaz para combater determinados ilicitos. E em segundo lugar
esconderia a omissao estatal quanto a adog¢ao de politicas publicas e outras formas
de controle social, que possam ser efetivas no caso concreto sem recorrer a um
direito penal marcadamente punitivo. Estes dois fatores do direito penal simbdlico
sdo o que impossibilitariam ou ao menos dificultariam muito, a adogdo de um Direito
Penal do Inimigo de aplicagado excepcional, e que seja efetivamente transitério.

O Direito penal do Inimigo seria para Moraes reflexo da crise de nossa
modernidade, e em vistas de buscar alternativas a dogmatica penal sugere a adogao

das seguintes medidas®®:

65MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito penal do inimigo: a terceira velocidade do direito
penal. Curitiba: Jurua, 2011. p. 333
88]bid. p. 334
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a) Tracar claramente quais sdo os limites operativos do Direito Penal,
para se evidenciar as omissdes das outras esferas de controle social,
assim como a falta de politicas publicas estatais;

b) Exigir a codificagdo da legislagdo e a periodicidade da renovagéo dos
codigos, com estratégia, analise sistematica bom senso e
racionalismo;

c) Adotar uma politica criminal com abordagem multidisciplinar,
pensando-se a realidade brasileira, com estudo dos efeitos para
ulteriores corregdes;

d) Delimitar de forma transparente os diferentes modelos de politica
criminal, especificando os tratamentos que devem ser dados as
diversas velocidades do Direito Penal.

Ocorre que a adogao no curto prazo de medidas tipicas de uma terceira
velocidade do direito penal (com vistas ao fim destas medidas, conforme Moraes
sugere), pode trazer para si a consequéncia de uma sociedade de perigos, um
eterno direito penal de guerra, visto que, como Silva Sanchez ja havia identificado®”,
os bens juridicos a serem ameagados na modernidade tendem a aumentar em
velocidade maior do que a possivel para a efetiva punicdo e reprimenda penal de
primeira e segunda velocidades. A insegurancga legitimadora deste direito penal de
terceira velocidade ndo sumira e o que era excepcional e transitério, passara a ser

excepcional e corriqueiro e, por fim, aceito.

3.4 A posicao intermediaria de Rogério Greco

A posicao de Greco € pautada na ideia de Direito Penal do Equilibrio. O
autor considera o direito penal do inimigo como um dos membros mais agressivos
de uma postura de direito penal maximo®8. O direito penal maximo seria um estado
de guerra, e numa guerra as regras do jogo devem ser diferentes.®® Na medida em

que se propde a achar um ponto médio entre a adogao de um direito penal minimo

67SANCHEZ, Jesus-Maria Silva, A Expansé@o do Direito Penal. Aspectos da politica criminal nas
sociedades pos-industriais. Tradugéo Luiz Otavio de Oliveira Rocha, Sao Paulo, editora Revista dos
Tribunais, 2013.

68GREGO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. 5% ed. —
Niterdi, RJ: Impetus, 2010. p. 18

691bid.
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ou um direito penal maximo (caso do direito penal do inimigo), surge a ideia de
Direito penal do Equilibrio.

Ao analisar os pressupostos de existéncia e legitimidade de um direito
penal do inimigo, Greco os reputa como invalidos, vez que o ordenamento juridico
atual é hiperinflacionado e busca tutelar uma infinidade de condutas, fazendo com
que surja uma enxurrada de leis penais, o que na opinido do autor, é danoso ao
ordenamento juridico, no momento em que o Estado Social passa a se transformar
num Estado Penal, no qual tudo tem que ser suficientemente tutelado, criminalizado,
€ no qual o direito penal perde sua razao de dltima ratio.

Porém, alguns principios penais e constitucionais sdo essenciais ao
ordenamento juridico ainda que em aplicagdo excepcional do direito penal do
inimigo.

Divide o ilustre autor os principios em 11: sendo eles a) dignidade da
pessoa humana; b) intervengdo minima; c) lesividade; d) adequacao social; €)
insignificancia f) individualizagdo da pena g) proporcionalidade; h) responsabilidade
pessoal; i) limitagdo das penas; j) culpabilidade e k) legalidade.”® Tais principios
seriam um nucleo rigido que nao suportariam flexibilizagdo ou supressao.

A dignidade da pessoa humana seria um principio central nesta teoria,
para o qual estdo voltados todos os outros principios. Sdo 3 os principios
orientadores da fungao legislativa de criagao e revogacgao de tipos penais.

Pelo principio da intervengdo minima o Estado deveria ocupar-se das
lesdes aos bens juridicos mais imprescindiveis a vida em sociedade. Orientando o
legislador quanto a criagao e revogacgao de tipos penais.

O principio da adequagao social também influenciaria o legislador quanto
a criacdo e revogacao de tipos, além de orientar a interpretagcao dos tipos penais,
para melhor adequar os tipos a realidade social no tocante a reprovabilidade.

O principio da lesividade seria o ultimo principio que influenciaria a
atividade legislativa quanto aos tipos penais, uma vez que ainda que a conduta
tenha por objeto um bem juridico essencial, e ainda que seja inadequada
socialmente, a conduta deve sair da esfera da individualidade do agente e chegar a

lesar bens de terceiros. Através da aplicagcao deste principio seriam proibidas as

"'GREGO, Rogério. Direito Peal do Equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. 52 ed. — Niterdi,
RJ: Impetus, 2010. p. 25.
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incriminagdes de pensamentos, modos de ser e agir, € agdes que nao lesem bens
de terceiros.”"

Outro principio relevante a ser analisado seria o principio da
proporcionalidade, vez que por ele se entende que a pena devera ser proporcional
ao mal perpetrado pelo agente.”

Com base nesta anadlise do autor, € compreensivel que ele rechace o
direito penal do inimigo, como uma modalidade de direito penal maximo, de um
ordenamento juridico inflacionado e que busca expandir sua tutela a todo tipo de
bem juridico, relevante ou nao, utilizando-se do direito penal para resolver todos os
problemas com o terror da pena, dando ao direito penal um papel simbdlico.”

O direito penal do inimigo, conforme ja colocado, vulneraria os principios
constitucionais minimos do direito penal do equilibrio, a exemplo da lesividade, uma
vez que ampliaria as barreiras de punicdo para os atos preparatorios, lesionaria a
proporcionalidade das penas ao punir de forma severa e inclusive com flexibilizagao
de garantias penais e constitucionais ainda que em atos preparatorios e, portanto, o
direito penal do inimigo ndo pode prosperar no ordenamento juridico.

Com isso, a ideia de Greco seria de que € necessario voltar a um direito
penal garantista e minimalista, de forma a tutelar e reprimir somente os bens
juridicos e as condutas que tenham vital importédncia ao ordenamento juridico de

uma nacgéo, devolvendo ao direito penal seu papel de dltima ratio.”™

"TGREGO, Rogério. Direito Peal do Equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. 52 ed. —
Niterdi, RJ: Impetus, 2010. p. 26.

2|bid., p. 29.

3|bid., p. 163

74lbid., p. 165.
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4 A ANALISE DA LEIl 13.260/2016 E SUA APLICAGAO NA OPERAGAO
HASHTAG A LUZ DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

4.1 Analise Dogmatica da Lei 13.260/2016

O avanco do terrorismo no mundo é uma tematica que tem preocupado a
comunidade internacional, tendo em vista atentados ocorridos em varios paises
ocidentais. Habib sintetiza o ocorrido apontando que o Terrorismo ganhou as
manchetes mundiais a partir do atentado do 11 de setembro de 2001, em Nova
York. Este episddio foi seguido de outros em variadas cidades do mundo como
Madri (2004), Londres (2005), Oslo (2011), Boston (2013), Paris (2015), Bruxelas
(2016), Istambul (2016), Nice (2016) e Berlim (2016), entre outras cidades. Tendo
sempre em comum o fato de acontecerem em locais com grande numero de
pessoas reunidas.”®

No Brasil o terrorismo tem mengao na Constituicdo Federal, em seu artigo
4°, VIl e no artigo 5°, XLIll, que inclusive o equipara a crime hediondo.

Tal artigo tem a seguinte redacéo:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

XLIII - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de gragca ou
anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, os executores e os que, podendo evita-los, se omitirem; 76

Porém o mandamento constitucional € insuficiente para tipificar uma
conduta como terrorista, sendo uma norma de eficacia limitada, e que necessitava
ser complementada por lei infraconstitucional de forma a ter plena aplicagdo, tendo
em vista do principio da legalidade penal. Os atos terroristas poderiam ser
enquadrados na pratica de diversos tipos penais como o homicidio e a lesao
corporal. Porém, por falta de previsdo legal, jamais haveria a possibilidade de

responder pelo terrorismo em si.

®"HABIB, Gabriel. Lei Antiterrorismo: Lei 12.360/2016. Coordenador Gabriel Habib — Salvador:
Juspodivm, 2017.

76BRASIL. Diario Oficial da Unido. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Senado, 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 03 de mar. 2019
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A Lei 7.170/83, de Seguranga Nacional tentou trazer uma ideia do que
seria terrorismo, incluindo em sua redagao a expressao “atos de terrorismo”. No
entanto, acabou recebendo criticas da doutrina por ser vaga e imprecisa, violando o

principio da legalidade. Tal artigo tinha a seguinte redacgao:

Art. 20 - Devastar, saquear, extorquir, roubar, sequiestrar, manter em
carcere privado, incendiar, depredar, provocar explosao, praticar atentado
pessoal ou atos de terrorismo, por inconformismo politico ou para obtengéo
de fundos destinados a manutencéo de organizagbes politicas clandestinas
ou subversivas.

Pena: reclusdo, de 3 a 10 anos.””

A lei antiterrorismo foi aprovada num momento em que o Brasil se
preparava para a realizagdo dos Jogos Olimpicos de 2016. Como forma de dar
efetividade ao mandamento constitucional para a criminalizacdo do Terrorismo, e
mostrar a comunidade internacional que o Brasil dispunha de elementos para
prevenir e combater atos e organizacdes terroristas. A referida lei disciplina o
terrorismo e trata de suas disposi¢cdes investigatérias e processuais, além de
reformular o conceito de organizagdo terrorista. Alterando as leis 7.960/89 e
12.850/13, que tratam respectivamente, da prisdo temporaria e das organizagdes
criminosas.

A lei Antiterrorismo possui, no entanto, alguns pontos controversos a
serem melhor abordados, sao eles

1- O Conceito de Terrorismo € excessivamente aberto, abstrato e vago

2- Punigao dos Atos preparatorios de Terrorismo

3- Prisao preventiva com base em atos preparatorios de Terrorismo

4.1.1 O Tipo Penal Do Terrorismo

A Lei antiterrorismo, em seu artigo 2° nos da a definicdo de terrorismo,

definindo-o da seguinte forma:

Art. 2° O terrorismo consiste na pratica por um ou mais individuos dos atos
previstos neste artigo, por razbes de xenofobia, discriminagdo ou
preconceito de raga, cor, etnia e religido, quando cometidos com a
finalidade de provocar terror social ou generalizado, expondo a perigo
pessoa, patrimdnio, a paz publica ou a incolumidade publica.”®

"7BRASIL. Lei n°® 7.170, de 14 de dez. de 1983. Lei de Seguranca Nacional. Brasilia, DF, dez. 1983.
78BRASIL. Lei n°® 13.260 de 16 de mar. de 2016. Lei Antiterrorista. Brasilia, DF, mar., 2016.
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E em seguida elenca os atos que sao qualificados como terroristas, em rol
extensivo e taxativo, de forma a abranger sob sua guarida um amplo espectro de
condutas com cunho terrorista, e cuja pena seria igual para quaisquer das condutas

ai praticadas, vejamos:

§ 1° Sao atos de terrorismo:

| - usar ou ameagar usar, transportar, guardar, portar ou trazer consigo
explosivos, gases toxicos, venenos, conteudos bioldgicos, quimicos,
nucleares ou outros meios capazes de causar danos ou promover
destruicdo em massa,;

Il — (VETADO);

Il - (VETADO);

IV - sabotar o funcionamento ou apoderar-se, com violéncia, grave ameaga
a pessoa ou servindo-se de mecanismos cibernéticos, do controle total ou
parcial, ainda que de modo temporario, de meio de comunicagdo ou de
transporte, de portos, aeroportos, estagdes ferroviarias ou rodoviarias,
hospitais, casas de saude, escolas, estadios esportivos, instalagdes
publicas ou locais onde funcionem servigos publicos essenciais, instalagbes
de geracédo ou transmissao de energia, instalagcdes militares, instalagdes de
exploragao, refino e processamento de petréleo e gas e instituicdes
bancarias e sua rede de atendimento;

V - atentar contra a vida ou a integridade fisica de pessoa:

Pena - reclusdo, de doze a trinta anos, além das sangbes correspondentes
a ameaca ou a violéncia.”™

O legislador optou por salvaguardar um minimo de garantias
constitucionais ao incluir em seu paragrafo segundo as condutas e motivagdes
individuais ou coletivas que estariam isentas da qualificagao de terroristas.

Como depreende-se da leitura do paragrafo 2°:

§ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica a conduta individual ou coletiva
de pessoas em manifestagdes politicas, movimentos sociais, sindicais,
religiosos, de classe ou de categoria profissional, direcionados por
propositos sociais ou reivindicatorios, visando a contestar, criticar, protestar
ou apoiar, com o objetivo de defender direitos, garantias e liberdades
constitucionais, sem prejuizo da tipificagdo penal contida em lei.8°

Através da analise do paragrafo em epigrafe, pode-se constatar que,
temendo a repressao do poder estatal, buscou-se proteger determinadas condutas
ou motivagdes politico-ideoldgicas que poderiam ser atacadas e qualificadas como

terroristas.

79BRASIL. Lei n°® 13.260 de 16 de mar. de 2016. Lei Antiterrorista. Brasilia, DF, mar., 2016.
80|bid.
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O art. 2° da Lei Antiterrorismo pretende definir o conceito de terrorismo,
especificando quais sao os elementos subjetivos que impulsionam a conduta, tais
como xenofobia, discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia e religido
conjugando e, ao mesmo tempo, definindo especificamente o que sédo atos de
terrorismo em seu paragrafo 1°. Porém, além de fragmentar o conceito, o legislador
nao previu no art. 2° a pratica de terrorismo por razbes politicas ou em face de
determinado sistema de governo, inclusive sendo causa de exclusdo de ilicitude
conforme visto o §2° do artigo 2°.

Nao obstante a tipificacdo do delito de terrorismo em seu artigo 2°, optou
o legislador por tipificar também as condutas a ele conexas, a exemplo do da
colaboragdo com organizagao terrorista (artigo 3°), da realizacdo de atos
preparatérios ao terrorismo (artigo 5°) e de financiamento ao terrorismo (artigo 6°).
Passaremos agora a analise do tipo presente no artigo 3°, uma vez que este se

enquadra na operagao hashtag, a ser analisada posteriormente.

4.1.2 O Delito de Colaboragdo com Organizagao Terrorista

No artigo 3° da lei antiterrorismo, optou o legislador por criminalizar as
condutas de “promover, constituir, integrar ou prestar auxilio, pessoalmente ou por
interposta pessoa, a organizagao terrorista”.

Importa observar que a lei cria uma espécie de organizagao criminosa, a
organizacgao criminosa terrorista, porém, deixa lacuna quanto a sua definicao legal.
As condutas se configuram como tipo misto alternativo, descrevendo quatro formas
variadas de realizagdo do mesmo delito. Os promotores, constituintes ou integrantes
s30 os responsaveis pela promogdo da organizagéo terrorista.?’

Promover significa dar impulso, trabalhar a favor, favorecer o progresso,
fazer avancar, fomentar, diligenciar causar, originar ou propor. Tem ligagdo com a
prépria criagédo e desenvolvimento da organizag&o.??

O elemento subjetivo do delito € o dolo de cometer atos terroristas, e é

crime de perigo abstrato. E delito comum, e plurissubjetivo, uma vez que necessita a

8"TMIRANDA S. FILHO, Acacio et al.; Lei antiterror anotada. Lei 13.260 de 16 de margo de 2016.
BUSATO, P. C. (Org.); Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2018. p. 81-82.

82CABETTE, Eduardo Luiz Santos, NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Terrorismo: Lei 13.260/16
Comentada. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2017. p. 123
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participacdo de, no minimo, quatro pessoas, vez que a “associagao criminosa
terrorista” constitui espécie de “associagéo criminosa.”®?

Quanto a analise do tipo de crime, define-se como crime de perigo
abstrato, uma vez que para este ndo é necessaria a efetiva lesdo ou ameacga ao
bem juridico.

Porém é interessante notar que foi vetado o artigo 4° da lei Antiterrorismo,

que previa uma espécie de apologia ao terrorismo ou ao terrorista.

Art. 4° Fazer, publicamente, apologia de fato tipificado como crime nesta Lei
ou de seu autor:
Pena - reclusao, de quatro a oito anos, e multa.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem incitar a pratica de fato tipificado
como crime nesta Lei.

§ 2° Aumenta-se a pena de um sexto a dois ter¢cos se o crime é praticado
pela rede mundial de computadores ou por qualquer meio de comunicagao
social.”

O delito foi vetado pois buscava penalizar atos a partir de um conceito
muito amplo e com pena alta, ferindo o principio da proporcionalidade e gerando
inseguranca juridica. Além disso, ndo ficam estabelecidos parametros precisos
capazes de garantir o exercicio do direito a liberdade de expressao.

Ao fazer apologia ao crime de terrorismo ou ao terrorista, incidira a regra
da apologia ao crime ou criminoso, conforme artigo 287 do cédigo penal.84

Constata-se semelhangas entre os verbos dos tipos do artigo 3° e do
artigo 4° da lei antiterrorismo, nas modalidades “promocao de organizacgéo terrorista”
e apologia e incitagdo ao crime de terrorismo, respectivamente.

O legislador considerou conveniente sancionar penalmente o agente
causador de uma situacédo de risco, de uma ameacga, deixando de indicar qualquer
resultado naturalistico para a conduta no tipo incriminador. E descrito apenas o
comportamento penalmente relevante, antecipando a incidéncia da norma para o
momento em que a conduta geradora de perigo acontece e desprezando a
ocorréncia de dano, afim de melhor proteger o bem a que visa tutelar. Assim, os

crimes de perigo, em oposigao aos crimes de dano ou de lesao, s&o aqueles em que

83CABETTE, Eduardo Luiz Santos, NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Terrorismo: Lei 13.260/16
Comentada. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2017.

84CABETTE, Eduardo Luiz Santos, NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Terrorismo: Lei 13.260/16
Comentada. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2017.
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basta a existéncia de uma situacdo de ameaca, gerando potencial de lesdo ao bem
que a norma protege, para configurar o tipo.

Nos crimes de perigo abstrato, o perigo € presumido do proprio ato
realizado, contentando-se a lei com a simples pratica da agdo que pressupde
perigosa, sem que seja necessaria, portanto, a constatacdo de um perigo concreto.
No tipo penal ndo ha indicacado de resultado, sendo penalmente relevante apenas o
comportamento, a mera conduta do agente.®

O principio da lesividade, também conhecido como principio da
ofensividade, é extraido da maxima latina nullum crimen sine iniuria, isso €, ndo ha
crime sem ofensa a um bem juridico digno de tutela penal. Em outras palavras, é
preciso que haja uma lesdo efetiva ou um perigo concreto de lesdo a um bem
juridico para que a conduta possa ser considerada crime.

Esse € um principio constitucional que estaria implicito no artigo 5°, inciso
XXXV da Constituicdo, o qual diz que a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito. Segundo ele, essa norma, além de consagrar o
principio da inafastabilidade da apreciacao judicial, dispde que a exigéncia da
submissao de fatos ao exame judicial se faga relativamente a uma leséo efetiva a
um bem, ou a uma ameaca a direito.%®

E com base nesse principio que ha hoje corrente doutrinaria defendendo
a inconstitucionalidade dos crimes de perigo abstrato. O fundamento dessa linha de
pensamento consiste em que a Constituicdo da Republica sé permitiria a existéncia
de tipos penais que incriminem condutas que colocam em efetiva e concreta
situagao de perigo determinado bem juridico. Ou seja, os crimes de perigo abstrato
seriam puramente inconstitucionais e sua sobrevivéncia dependeria de uma
reinterpretacdo dos tipos de forma a torna-los condizentes com o principio da

lesividade, convertendo-os em tipos de perigo concreto.

4.1.3 A Punibilidade de Atos Preparatérios de Terrorismo

No que concerne as condutas de terrorismo, algumas delas séo atos

85BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte geral. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. v. 1.

86OLIVEIRA, Marco Aurélio Costa Moreira de. Crimes de Perigo Abstrato. In: Revista de Estudos
Criminais, Porto Alegre: Fontes do Direito Ltda, ano IV, n. 15, p. 95-99, 2004
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executorios de terrorismo, propriamente denominadas delitos de terrorismo, como
por exemplo, “usar conteudo nuclear para promover destruicio em massa’.
Enquanto outras condutas consistem em atos preparatérios de terrorismo, € que o
legislador optou por equipara-los a atos terroristas propriamente ditos, como por
exemplo, “guardar explosivos em depdsito”

Os tipos penais, quando tipificam delitos, o fazem tendo em consideracgao
a sua forma consumada. Até atingir a consumacao do delito, o “fato doloso” passa
por um caminho — o “iter criminis” -, que se inicia com a cogitagdo e decisdo de
cometer o delito, passa para a fase de preparacao deste, e dai para o comecgo da
execugao, até atingir produgao do efeito buscado pelo agente com a pratica do
delito. Nem todas estas etapas séo revestidas de relevancia penal.

“‘Nem todo iter criminis pode ser punido, porque se assim fosse a
seguranca juridica estaria comprometida, ja que estaria se punindo a ideia, o préoprio
pensamento, isto é, etapas que sao puramente internas do autor, o que violaria o
principio juridico elementar de que o pensamento ndo pode suportar pena alguma
(cogitationis poenam nemo patitur).”8”

A lei penal, ao estabelecer uma pena, tem em vista o fato delituoso
consumado e, partindo deste, faz as devidas adaptacdes para o caso concreto com
base nos atos praticados, como as causas de aumento e diminuicdo de pena
previstas em lei. A consumagcéao € definida como a realizagéo plena do tipo penal em
todos os seus elementos e, com isso, faz jus a puni¢cdo prevista no diploma
incriminador.

Entre a cogitagdo e a consumacéo do crime estdo os atos de preparagéo
e os atos de execucéo, estes ultimos, tal como ocorre com os crimes consumados,
também s&o passiveis de serem punidos, tendo em vista o constante no art.14, Il, do
Codigo Penal®. Ja os atos preparatorios, ndo possuem, no geral, relevancia
criminal, motivo pelo qual n&o sdo puniveis, via de regra.

O Direito brasileiro segue considera por atipicos os atos de mera vontade ou
preparagao, excetuando-se aqueles casos em que o legislador, excepcionalmente,

transformou tais atos em tipos penais autbnomos.8?

87ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro:
vol.1: parte geral. 62. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006.

88BRASIL. Decreto-lei n° 2.848 de 7 de dez. de 1940. Cédigo Penal. Rio de Janeiro, RJ, dez., 1940.

89BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 174
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4.1.4 A prisao preventiva com base em atos preparatorios de Terrorismo

Para tornar possivel a regulamentacdo do dispositivo constitucional
presente no art. 5° XLIll da Constituicdo da Republica, a lei Antiterrorismo procurou
definir as condutas terroristas em seu art. 2°.9°

Contudo, a lei inovou em seu artigo 5° ao tipificar em seu caput a conduta
de “realizar atos preparatorios de terrorismo com o propdsito inequivoco de
consumar tal delito™'. O primeiro ponto a ser observado € a expressdo “propdsito
inequivoco”, ou seja, explicito, manifesto, e sobre o qual ndo resta duvidas quanto a
consumacao do crime de terrorismo. Propdsito esta para o elemento subjetivo, o
dolo do agente de querer praticar a conduta delituosa ou assumir o seu risco. Disso
surge a indagagédo se a norma ao se referir a propdsito inequivoco pretende punir
apenas o dolo direto, ndo faz tal distingdo, ou se a norma apenas disse menos do
que queria.

Esta tipificacdo direta dos atos preparatorios de terrorismo dispensa o
tratamento de “tentativa” a um ato preparatério que seja “inequivoco”, e define como
pena em abstrato para esta a correspondente ao crime consumado, diminuida de
um quarto até a metade. Nao bastasse a complexidade para se precisar o que seja o
préprio terrorismo, a lei ainda buscou criminalizar, também, os atos preparatérios ao
terrorismo.

Outro problema advém a partir da previsdo no art. 5° da Lei quanto a
punicdo dos atos preparatorios. Considerando-se a aplicagdo da lei geral, no caso
do artigo 18, inciso |, do Cddigo Penal®?, por certo sera ferido o principio da
proporcionalidade ao punir-se a assun¢ao do risco no ato preparatério. Destaca-se
que tal circunstancia, a depender da corrente adotada, podera ser indiferente
quando iniciado algum ato de execugdao, mesmo que na forma tentada, se
equiparados ambos os dolos. Seja como for era mais sensato que, em se tratando
de atos preparatorios, e, portanto, uma exce¢do a dogmatica geral, o legislador
tivesse afastado qualquer margem de duvida a esse respeito, mitigando a

possibilidade de subjetivismo na interpretagdo da norma.

9OBRASIL. Lei n® 13.260 de 16 de mar. de 2016. Lei Antiterrorista. Brasilia, DF, mar., 2016.

91bid.

92BRASIL. Decreto-lei n° 2.848 de 7 de dez. de 1940. Cédigo Penal. Rio de Janeiro, RJ, dez., 1940.
art. 18, 1.
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Nesse ponto, o art. 5° ao prever a punigdo do ato preparatério do
terrorismo deixou apontado, ainda que de forma imprevidente, de que estara ao bel
prazer do intérprete da lei penal, diante de uma norma aberta, interpretar o limite e a
extensao da definicdo dos atos de preparagdao no caso concreto. A toda evidéncia
isso acarretara violagao frontal ao principio da proporcionalidade, na aplicagéo e na
posterior cominagao de penas.

Uma questdo a ser observada é que com a tipificacdo dos atos
preparatorios seriam impossibilitados os institutos da desisténcia voluntaria e do
arrependimento eficaz, constantes no art. 15 do Cdédigo Penal, in verbis: “o agente
que, voluntariamente, desiste de prosseguir na execugao ou impede que o resultado
se produza, s responde pelos atos ja praticados”.®® Portanto, ambos os institutos
pressupdéem o inicio da execugcdo, para a respectiva caracterizagdo. E tal
pressuposicdo nos deixa diante de um paradoxo evidente: Se o agente for
criminalizado ainda em fase de atos preparatorios, os institutos da desisténcia
voluntaria e do arrependimento eficaz seriam inocuos, visto que o agente seria
criminalizado antes mesmo que possa desistir ou arrepender-se de um crime.

A melhor interpretagcdo seria que somente sdo puniveis as condutas
imediatamente antecedentes a pratica dos verbos nucleares do tipo penal. De outra
forma, tornaria possivel a criminalizagao de todas as condutas precedentes.

Martinelli e De Bem® advertem que se para o crime de terrorismo
consumado ja existe, por si s6, complexidade para sua definicdo, em face da
combinagao de elementos objetivos e subjetivos, muito maior complexidade existem
para os atos preparatorios, onde entdo o nivel de cautela devera ser em proporgao
significativamente maior. Em tal contexto, incidir-se-a no perigo de que qualquer
conduta possa, na cabega do intérprete ser considerada preparatoria do terrorismo,
antecipando-se a puni¢cao de um ato que, talvez, sequer seria praticado.

Conforme bem elucida Martinelli e DE BEM?%, ao tipificar os “atos
preparatérios de terrorismo”, a lei passou a admitir, somente em tese, que qualquer

coisa possa vir a constituir ato preparatério para o terrorismo.

9BRASIL. Decreto-lei n° 2.848 de 7 de dez. de 1940. Cddigo Penal. Rio de Janeiro, RJ, dez., 1940.

art. 15

9MARTINELLI, Jodo Paulo. DE BEM, Leonardo Schmitt de. Os atos preparatdrios na nova “Lei
Antiterrorismo”. Boletim IBCCrim, ano 24, n°284, julho/2016, p. 11.

9SMARTINELLI, Jodo Paulo. DE BEM, Leonardo Schmitt de. Os atos preparatdrios na nova “Lei
Antiterrorismo”. Boletim IBCCrim, ano 24, n°284, julho/2016, p. 11.
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De tal forma que, em que pese a tendéncia quanto aos delitos de
terrorismo seja a ampliagdo desenfreada dos limites punitivos, a conclusao
dogmaticamente aceitavel é a inaplicabilidade absoluta dos institutos em tela sobre
os atos preparatorios, porquanto a puni¢cdo dos atos preparatorios constitui, em si
mesma, uma ampliacdo das barreiras de punigdo, e a tentativa legislativa de
aumentar essa ampliagdo acabou por criar institutos impossiveis de serem
aplicados, a semelhanca de normas de Direito Penal Simbdlico.

O pensamento ou a ideia de que a pratica de um crime, totalmente
desprovido de perigo ao bem juridico tutelado, ndo € passivel de punig¢ao, deriva do
principio cogitationes poenam nemo patitur, de onde se extrai que a funcdo do
Direito Penal é de protegao subsidiaria de bens juridicos, independente dos valores
morais do individuo.?® O Direito Penal ndo tem por objeto modelar a moral do
individuo, sendo proteger a ordem social, cuja violagéo constituira um ilicito.%”

Da cogitacdo seguem-se os atos de preparagao e os atos executorios,
consumando-se o crime ao final. Os atos preparatérios, porém, s&do punidos
somente quando constituem um tipo penal auténomo, tal como ocorre na aquisigao
de uma arma para a pratica de um roubo. O roubo em si ndo sera punido se nao
estiver em fase de atos executérios do crime, a unica conduta punida sera a
aquisicao da arma, e esta sera punida com base no Estatuto do Desarmamento, e
nao no hipotético roubo. A presuncao de inocéncia é o vértice que impede a punicao
dos atos preparatorios, ja que nao se pode presumir que o agente ira praticar o
nucleo do tipo penal.

No plano do direito material os atos preparatérios sdo definidos levando
em conta o bem juridico tutelado pela norma penal, ou seja, a violagdo que se
pretende prevenir. Isso explica a existéncia de tipos penais que abrangem os atos
preparatorios e a lesdo ao bem juridico, tais como os crimes de perigo abstrato que
s3o tipificados como crimes autbnomos®.

No caso da Lei Antiterrorismo, existem imprecisbées que giram em torno
de saber se ha de fato um bem juridico tutelado ou se trata a lei de um apanhado de

preceitos de ordem preventiva ou de precaugao penal.

9SMARTINELLI, Jodo Paulo. DE BEM, Leonardo Schmitt de. Os atos preparatdrios na nova “Lei
Antiterrorismo”. Boletim IBCCrim, ano 24, n°284, julho/2016, p. 11.

97DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral. Tomo I. Questdes fundamentais. A
doutrina geral do crime. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 681-682.

9DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral. Tomo I. Questdes fundamentais. A
doutrina geral do crime. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 683.
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Chama a atencédo para que o numero significativo de elementares ao
crime de terrorismo pode afetar diretamente o principio da legalidade, na medida em
que a complexidade da prova de todos os elementos tipicos sera dificultosa. Isso faz
com que se corra o risco de que o intérprete, a partir de uma analise superficial dos
fatos, considerar terrorista qualquer ato ou simplesmente considerar improvadas
condutas que de fato sao terroristas e mereceriam puni¢cao penal.

Portanto, a tradicdo € que os atos preparatérios nao constituam ainda
fase punivel do iter criminis. No entanto, vem a Lei 13.260/16 e seu artigo 5°. Para
alterar a situagao e prever a punibilidade dos atos preparatérios nos crimes de
terrorismo.

Outro principio que resta violado pela lei antiterrorismo é o principio da
Proporcionalidade

Conforme elucida Cabette:

Mas, para além dessa inusitada incursdo violadora de toda a dogmatica
juridico — penal, ha algo que é mais grave. Ocorre que a redugéo de pena
para meros atos preparatorios € somente de “um quarto a metade”. Note-se
que, segundo dispde o artigo 14, inciso Il e Paragrafo Unico, CP, a reducéo
de pena para a tentativa (que vale também para os crimes de terrorismo, ja
que a lei especial ndo contém disposigao expressa), varia entre “um terco e
dois tergos”. Ora, é clara e evidente a lesdo a proporcionalidade na medida
em que se um individuo pratica atos executoérios de terrorismo, chegando a
tentar praticar o crime tera uma redugdo maior do que se apenas praticar
atos preparatérios, sem sequer adentrar na tentativa. Na verdade, a
dosimetria da redugéo esta de pernas para o ar!®®

Acrescenta-se verdadeira violacdo ao principio da proporcionalidade na
cominagao das penas aos atos preparatérios. Na lei ndo ha preceito que regule
tratamento punitivo diverso a tentativa. Logo, aplica-se a regra geral contida no
artigo 12 do Cddigo Penal.’® Com efeito, a tentativa de qualquer das condutas
conjugadas (§ 1°. Com o caputdo art. 2°.) poderdo ser punidas de forma mais
branda que um mero ato preparatério dessa mesma acgao. Veja-se que o0 maximo de
diminuicdo de pena pela tentativa corresponde a dois tergos, ao passo que a
reducdo pela pratica de atos preparatérios €, no maximo, de metade. Tal

interpretagéo parece uma afronta ao principio da proporcionalidade.?’

99CABETTE, Eduardo Luiz Santos, NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Terrorismo: Lei 13.260/16
Comentada. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2017. p. 127

100BRASIL. Decreto-lei n°® 2.848 de 7 de dez. de 1940. Codigo Penal. Rio de Janeiro, RJ, dez., 1940.
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10MMARTINELLI, Jodo Paulo Orsini, BEM, Leonardo Shmitt de. Os atos preparatérios na nova Lei
“Antiterrorismo”. Boletim IBCCrim. N. 284, jul. 2016, p. 11.
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O artigo 5° da Lei n° 13.260/2016 como redigido, deixa larga margem de
insegurancga juridica, por afetar a legalidade, assim como o principio da
proporcionalidade. Em verdade, o melhor seria prever o ato preparatorio ao
terrorismo como delito autbnomo, com aplicacdo de penas proporcionais proprias,
cuja reducao teria por base fragdes idénticas as da tentativa, em simetria ao

paragrafo Unico do artigo 14 do Cadigo Penal.'0?

4.2 A Operagao Hashtag

Em 2016 foi deflagrada a primeira fase da operagao destinada a combater
o terrorismo dentro do territério nacional, denominada operagdo Hashtag.
Desencadeada contra a célula do grupo terrorista Estado Islamico, na forma de
grupo de usuarios de redes sociais que teriam como objetivos promover o Estado
Islamico, e formar uma célula terrorista no Brasil.

Foi pedida a prisdo temporaria de 8 indiciados.'®® Por suspeita de estarem
preparando atentados terroristas durante a realizacido das olimpiadas do Rio de
Janeiro.

No dia 16/09/2016, foi oferecida denuncia, por parte do Ministério Publico
Federal, em face de 8 réus, dos quais 6, imputando a estes as condutas previstas no
artigo 3° da Lei 13.260/2016 (promocéo de organizagao terrorista), no art. 288 do
Caodigo Penal (associagao criminosa) e no art. 244-B, §§ 1° e 2°, da Lei n° 8.069/90
(corromper ou facilitar a corrupgao de menor de 18 anos, com ele praticando
infragdo penal ou induzindo-o a pratica-la).

Outro dos acusados foi denunciado pela pratica dos delitos previstos no
art. 3° da Lei n°® 13.260/2016 (promogao de organizagao terrorista) e no art. 288 do
Caodigo Penal (associagao criminosa).

Em relagcdo a um deles, imputaram-se as praticas dos crimes previstos no
art. 288 do Cdédigo Penal (associagdo criminosa) e no art. 244-B, §§ 1° e 2°, da Lei
n° 8.069/90 (corromper ou facilitar a corrupgdo de menor de 18 anos, com ele
praticando infracdo penal ou induzindo-o a pratica-la), combinados com o art. 3° da

Lei 13.260/2016 (promogao de organizagao terrorista) e com o art. 5°§ 1°, |, c/c §2°,

102MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini, BEM, Leonardo Shmitt de. Os atos preparatérios na nova Lei
“Antiterrorismo”. Boletim IBCCrim. N. 284, jul. 2016, p. 11.

103CHUY, José Fernando M. Operagao Hashtag: a primeira condenagéo de terroristas islamicos na
América Latina. Barueri, SP: Novo Século Editora, 2018. p. 54-56.
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da Lei n* 13.260/2016, sendo este ultimo artigo pela pratica do crime de
recrutamento para organizagao terrorista, “a vista das diversas mensagens que ele
teria enviado aos demais denunciados, algumas das quais apenas quatro dias antes
da deflagragdo da primeira fase ostensiva” e “no intuito de promover o encontro
fisico dos denunciados para a preparagdao no sentido de que passassem a fazer
parte da organizacéo terrorista”.'%4

Todos os denunciados estavam preventivamente presos quando do
oferecimento da denuncia, conforme depreende-se dos autos da prisdo preventiva.

Segundo o douto julgador, as condutas que foram objeto de denuncia se

baseavam nos seguintes fatos:'%

Ha expressa referéncia a centenas de diadlogos, imagens, videos e
postagens realizadas diretamente e/ou compartilhadas pelos denunciados
que demonstrariam os indicios materialidade de autoria do crime previsto no
art. 3° da Lei n° 13.260/16, na modalidade de promogédo de organizagéo
terrorista. As condutas estéo individualizadas por denunciado.

Em outra parte, quanto as postagens em rede social que foram anteriores
ao surgimento da Lei 13.260/2016 diz o douto magistrado: “Ha referéncia a diversas
postagens realizadas anteriormente a vigéncia da Lei n° 13.260/16 que
permaneceram nos perfis dos denunciados posteriormente a vigéncia da citada
Lei.”106

Nesta toada, entendeu ele que estas nao seriam hipbteses de
criminalizagcao de retroatividade da lei penal para alcangar estes atos cometidos
antes da vigéncia do aludido diploma incriminador, e sim que seria a hipotese de
crime permanente, vez que as postagens nao foram excluidas e que ainda teriam o
potencial de promover o terrorismo ou organizagao terrorista, nos moldes do art. 3°
da Lei Antiterrorismo brasileira. E continua o julgador ao descrever o ato de
promover organizagao terrorista afirmando que:

O tipo de 'promover' organizagédo terrorista € em tudo assemelhado

aquele previsto no art. 2° da Lei n® 12.850/2013: “Promover, constituir, financiar ou

104BRASIL. Justica Federal Segdo Judiciaria do Parana. 142 Vara Federal de Curitiba. Juiz Federal
MARCOS JOSEGREI DA SILVA. Sentenga exarada na agao penal n°
504686367.2016.4.04.7000/PR. Disponivel em: <
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elForma=NC >. Acesso em: 17 jun. 2019 (numero do processo 5046863-67.2016.4.04.7000, chave
700003115233v560, evento 613).
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integrar, pessoalmente ou por interposta pessoa, organizagao criminosa. Pena —
reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa, sem prejuizo das penas
correspondentes as demais infragcdes penais praticadas”.

Entendeu o magistrado que ha uma profusao de significados para o verbo
promover. Pode ter o sentido tanto de ser a causa de algo, quanto de proporcionar
0s meios para que alguma coisa ocorra, assim como fornecer impulso para a sua
realizagdo, ou ainda expressar solicitacdo, a pratica material de uma conduta, ou,
ainda, fazer propaganda positiva de algo. E inclusive citando que “O Dicionario
Houaiss de Sinbnimos e Antdnimos lista nada menos do que 41 equivaléncias ao ato
de promover.”'%” Evidentemente, ndo se confunde com o ato de fazer mera apologia.

Relembre-se que o art. 4° da Lei Antiterrorismo nacional previa
originariamente a incriminagdo do ato de "fazer, publicamente, apologia de fato
tipificado como crime nesta Lei ou de seu autor", tendo sido vetada pela Presidente
da Republica porque penalizava um "ato a partir de um conceito muito amplo e com
pena alta, ferindo o principio da proporcionalidade e gerando insegurancga juridica.
Além disso, da forma como previsto, ndo ficam estabelecidos parametros precisos
capazes de garantir o exercicio do direito a liberdade de expressao".

Ou seja, inexiste identidade entre os dois tipos penais, tanto porque o ato
de promover possui significado sensivelmente distinto e mais amplo do que a mera
apologia quanto porque o artigo de lei vetado se destinava a apologia de fato ou de
seu autor, isoladamente considerados, ndo se confundindo com a promoc¢ao da
organizacao terrorista na sua integralidade e ideologia.

Nesse sentido, n&o ha confundir o ato de 'promogao’ desse tipo de grupo
com a mera apologia que poderia, conforme bem consignado nas razdes de veto do
projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional em 2016, ser confundido com o
exercicio da liberdade de expressao. Promover deve ser entendido, no caso, como o
ato de difundir, fomentar, encorajar, estimular, impelir, impulsionar, incentivar,
instigar ou motivar organizacéo terrorista, sempre tendo o cuidado de se evitar o
ajustamento da conduta do simples exercicio da liberdade de expressédo ao tipo

penal em referéncia. A promocgédo nao pode ser entendida unicamente como um
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conjunto de agdes materiais destinado a p6r em marcha uma célula terrorista, sob
pena também de se retirar eficacia dos demais verbos contidos no mesmo artigo de
lei ("constituir, integrar ou prestar auxilio").

As teses de que as postagens e didlogos dos acusados de conteudo
extremista ndo passavam de expressao de curiosidade religiosa, meras bravatas ou
brincadeiras ndo podem ser aceitas como justificativas aptas a excluir a tipicidade,
antijuridicidade ou culpabilidade das agbes. O tipo penal, por tudo que ja foi
esclarecido, se perfaz com o simples ato de promocéao, por intermédio de uma das
acdes anteriormente descritas.'%®

Desimporta se existia, ou ndo, a real intencdo de traduzir as
manifestacdes publicas de estimulo ou apoio em ag¢des preparatdrias ou executdrias
concretas capazes de produzir resultados materiais consistentes em ataques a
pessoas ou instalagdes fisicas em nome da causa sectaria.’® Tal foi a
fundamentacdo dominante para o entendimento do doutro magistrado.

Cabe observar novamente, que, com a criminalizacdo de crimes de perigo
abstrato, como ja analisado no presente artigo, houve violagdo ao principio da
Lesividade, uma vez que nao ha crime sem ofensa a um bem juridico digno de tutela
penal. Em outras palavras, & preciso que haja uma lesdo efetiva ou um perigo
concreto de lesdo a um bem juridico para que a conduta possa ser considerada
crime.

Quanto a materialidade do crime de atos preparatorios ao terrorismo,
entendeu o magistrado que estes se davam na modalidade de recrutar individuos e
organizar pessoas com o propésito de formar um grupo de atuagéo do ISIS no Brasil
para a pratica de atos de terrorismo.

Recrutar significa aliciar, arregimentar, angariar, atrair, reunir ou engajar.
Organizar equivale aos atos de estabelecer, formar, instituir e também de ordenar,
arrumar, coordenar e estruturar. A consumacao do crime na primeira modalidade
ocorre com o recrutamento, mesmo sem a efetiva ida dos recrutados ao local para o

qual foram chamados, uma vez que se trata de delito formal ou de consumacéao

108 BRASIL. Justica Federal Se¢ao Judiciaria do Parana. 142 Vara Federal de Curitiba. Juiz Federal
MARCOS JOSEGREI DA SILVA. Sentenca exarada na acgao penal n°
504686367.2016.4.04.7000/PR. Disponivel em: <
https://lwww2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_pesquisa&strSecao=PR&selF
orma=NC >. Acesso em: 17 jun. 2019 (numero do processo 5046863-67.2016.4.04.7000, chave
700003115233v560, evento 613).
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antecipada. Portanto, ndo ha nenhuma necessidade de que, atualmente, se tenha
viajado aquela regidao para tomar parte em atividades terroristas. Também nao €
preciso que se possuam grandes disponibilidades financeiras ou acesso a armas de
grosso calibre para se formar uma célula extremista, planejar ou realizar uma agéo
dessa natureza.

Durante coletiva de imprensa em que prestou declaragbes sobre a
referida operagdo, o ministro da justica esclareceu que era uma célula terrorista
absolutamente amadora, e que nao tiveram contato entre si, inclusive nao tinham em
seu poder bombas ou armas, tendo tentado adquirir armas com uma compra online,
comprovando seu amadorismo e inexperiéncia.'®

Conforme mencionado pelo mesmo ministro, os acusados tinham o
desejo de se reunirem para praticarem artes marciais e para aprender a atirar. De
posse desses dados, é correto inferir que eles ndo lesavam bem juridico algum com
sua conduta, vez que néao tinha passado de palavras. Sendo clara violagdo ao
principio da proporcionalidade e da intervengdo minima, além do principio penal-
constitucional da culpabilidade.

Evidente por todo o exposto, que o referido diploma legal, assim como a
sua aplicacdo na primeira fase da operacdo Hashtag, constituem uma terceira
velocidade do direito penal, um claro exemplo de direito penal do inimigo. E ndo
deve por isso ser tolerada, sob pena de sacrificarem-se as bases garantistas e

constitucionais de nosso estado democratico de direito.

1M0BOMFIM, Camila; MATOSO, Filipe. PF prende 10 pessoas suspeitas de ligagdo com
terrorismo. G1 globo.com, Brasilia, p. B1, 29 jul. 2016. Disponivel em: <.http://glo.bo/29WdhJ4.>
Acesso em: 3 jun. 2019.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O terrorismo era crime que carecia de tipificacdo desde a constituicao de
1988, sendo esta norma de eficacia limitada.

Com o fundamento de cumprir o mandamento constitucional, foi aprovada
em 2016 a lei 13.260, denominada lei Antiterrorismo constitui grave perigo em nossa
sociedade pos-industrial, marcada pelas infinitas possibilidades de conduta, e por
ser tdo danoso, faz jus a penas severas com o intuito de reprimir ou prevenir estas
especies criminais que, a justo titulo, € chamada hedionda e assim reconhecida por
nossa constituicao e legislagao infraconstitucional.

Compreender as bases epistemoldgicas e o percurso que seu autor fez
para chegar a criacdo desta teoria de enfrentamento da criminalidade moderna,
marcada pela transnacionalidade, pelo perigo e lesividade maior que os bens
juridicos classicos € o ideal para chegar a um modelo de enfrentamento desses
crimes.

No entanto, tal modelo de enfrentamento da criminalidade recebeu
diversas criticas por parte da doutrina nacional e internacional, pois através da
analise de seus pressupostos epistemoldgicos, foi evidenciado que este modelo de
politica criminal, denominado Direito Penal do Inimigo, no aféa de implementar
mudangas significativas e buscando garantir a inviolabilidade das normas
tuteladoras de bens juridicos, acabava por relativizar, flexibilizar ou suprimir normas
igualmente importantes e basilares no ordenamento juridico, como principios
constitucionais expressos da proporcionalidade, lesividade, legalidade e devido
processo legal, e portanto, de valor igual ou superior aos que se buscavam
resguardar com a norma juridica incriminatoria.

O modelo de direito penal do inimigo, ao trazer a ideia de um direito penal
de excecgdo, voltado a perigos, deixa aberta a porta para que em nome desta
protecdo a perigos possa-se aprovar medidas punitivas danosas igualmente ao
estado democratico de direito, visto que violam principios constitucionais.

A doutrina divide-se em opinidao quanto ao modelo de direito penal do
inimigo proposto por Jakobs.

Zaffaroni rechaca de pronto estas medidas, com a ideia de que este seria
um direito penal do autor, buscando ofensiva a grupos de individuos considerados

perigosos pelo poder punitivo estatal.
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De outra monta, Alexandre Rocha almeida de Morais, ainda que
considere o modelo de Jakobs como um direito penal de Terceira Velocidade,
considere o modelo tal qual apresentado por Jakobs inaceitavel pelo nosso
ordenamento juridico, vislumbra a hipotética possibilidade juridica quanto a adogéo
de um direito penal de terceira velocidade, visto que seria utilizado em bens juridicos
pontuais e excepcionais, sendo, portanto, uma espécie de ultima ratio dentro do
direito penal. E reputa como aceitaveis as eventuais flexibilizagdes e violagdes
constitucionais, dado o carater perigoso e potencial dos crimes.

O presente trabalho tem o objetivo de analisar os reflexos do Direito Penal
do Inimigo na lei Antiterrorismo 13.260/2016 no intuito de demonstrar que a
legislacdo antiterrorismo brasileira possui posturas tipicas de um Direito Penal do
Inimigo.

A analise do presente trabalho se deu através de 3 perspectivas, em
primeiro lugar como se deu o surgimento do direito penal do inimigo, quais as bases
filosoficas, criminoldgicas, qual a visédo de direito penal de seu criador e quais as
caracteristicas do direito penal do inimigo. Partindo das bases epistemologicas do
direito penal do inimigo, e as correntes criminologicas que trouxeram o surgimento
desta teoria de direito penal, foi analisado em primeiro lugar os fildsofos que séo
base para a teoria de Jakobs e nos quais o proprio explicita ter se inspirado para a
criacdo do seu conceito de inimigo. Apds analise das opinides dos filésofos, passou-
se a analisar qual a ideia e caracteristicas do direito penal de Jakobs, que € o
grande expoente do funcionalismo sistémico radical, com a adaptacao da teoria dos
sistemas de Luhmann para o mundo juridico, através da prevengao geral positiva.
Para por fim descrever as correntes criminoldgicas precursoras do direito penal do
inimigo, trazendo a ideia de Cancio Melia de que o Direito Penal do Inimigo e o
Punitivismo Penal sdo os responsaveis pelo surgimento do Direito Penal do Inimigo,
uma vez que este é identificado como o ponto de encontro entre estas duas
correntes de politica criminal.

Chegando-se por fim as caracteristicas da teoria de Jakobs, que
explicitados os fatores que ocasionaram o surgimento do direito penal do inimigo,
passa-se a analise das caracteristicas desta teoria, e quais as suas ideias principais,
sendo identificadas as caracteristicas da antecipacdo de tutela penal, punibilidade
dos tipos penais abstratos e vagos, e a flexibilizacdo das garantias penais e

constitucionais.
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O segundo objetivo € descrever as criticas feitas a tese de Jakobs,
partindo da ideia de velocidades do direito penal de Silva Sanchez, que identifica o
Direito Penal do Inimigo como a terceira velocidade do direito penal. De posse desse
repertorio critico das velocidades do direito penal, passa-se a analise dos criticos
mais contundentes a tese de Jakobs.

Zaffaroni, um dos mais contumazes criticos, comeca criticando a propria
ideia de inimigo de Jakobs, discordando da legitimidade de sua adogéo e alertando
para os perigos que esta ideia de inimigos pode conduzir ao totalitarismo por parte
do Estado. O autor argentino continua sua critica demonstrando os pontos de vista
filosoficos que se contrapdem aos filésofos utilizados por Jakobs ao compor sua
ideia de inimigo.

Outro posicionamento quanto ao direito penal do inimigo € dado por
Alexandre Rocha Almeida de Moraes, que advoga a hipotese de admissibilidade de
um direito penal do inimigo, cuja aplicagdo seja excepcional e transitoria, como
forma de combate aos crimes que ja ndo conseguem ser mais combatidos e
prevenidos eficazmente utilizando-se do direito penal classico. Porém a utilizacao
deste direito penal do inimigo aconteceria dentro dos parametros de
excepcionalidade e provisoriedade (deve ser por um lapso temporal pré definido).
Sugere o autor que para instrumentalizar estes paradmetros seria necessaria uma
maior adaptabilidade por parte dos codigos penais, de modo que estes validem a
aplicagao do direito penal do inimigo em determinados casos e por um dado periodo
de tempo.

O terceiro posicionamento critico ao direito penal do inimigo foi dado por
Rogério Greco, que com sua nogao de Direito Penal do Equilibrio, busca afastar-se
do paradigma de direito penal classico, dada a necessidade de se combater os
crimes atuais como corrupgao, crime organizado, e violagdes penais transnacionais,
e cujo combate ndo consegue a eficaz prevengao e reprimenda estatal, visto que a
complexidade da sociedade atual cria tipos penais inovadores e imprevistos aos
conceitos classicos de direito penal, com bens juridicos diversos e por vezes trans-
individuais, coletivos e difusos. Greco traz a ideia do Direito Penal do Equilibrio, um
direito penal minimalista que seria um ponto médio entre o direito penal abolicionista
e o direito penal maximo (cujo melhor exemplo é o Direito Penal do Inimigo).

Seria um direito penal que, ainda que flexibilizasse determinadas

garantias, teriam um nucleo duro de principios que nao suportariam flexibilizagao, de



60

modo a manter um equilibrio entre o rigor de uma terceira velocidade do direito
penal, ancorado por principios que nao poderiam ser flexibilizados, suprimidos ou
relativizados. Caso dos principios

O terceiro objetivo do presente trabalho encontra-se em analisar a
legislagao antiterrorismo brasileira, e sua consequente aplicagdo na primeira fase da
operagcao Hashtag, com o intuito de identificar se esta legislagdo abriga posturas
tipicas do direito penal do inimigo.

O tipo penal do Terrorismo € analisado e constata-se deixa margem para
manipulagcéo subjetiva por parte do aplicador da lei penal. Através de clausulas e
tipos abertos, crimes de perigo abstrato ou tipos penais em branco.

Em seu artigo 5° a lei expressamente criminaliza os atos preparatorios,
sendo esta uma caracteristica ja apontada por Zaffaroni como distintiva de um direito
penal do inimigo.

Constata-se a flexibilizagao de principios e garantias penais como o da
legalidade, taxatividade, lesividade, proporcionalidade ao ser possivel a prisao
preventiva com base em atos preparatérios de terrorismo. Sendo certo que meros
atos preparatérios ndo tem a capacidade de lesar um bem juridico e, portanto, a
aplicagado dessa modalidade de medida de seguranca resta exagerada. Ademais, a
puni¢ao por um ato preparatério de terrorismo é potencialmente mais danosa do que
a punicdo por um ato executério de crime comum, visto que a propor¢cao da
diminui¢cdo de pena no caso do terrorismo, € uma diminuigdo menor do que nos atos
executoérios de um crime comum do Cdédigo Penal. Resta, portanto, configurada que
a lei antiterrorismo 13.260 possui importantes reflexos de um direito penal do
inimigo.

Através da analise da fase inicial da operacédo Hashtag, primeira operagao
a utilizar a lei antiterrorismo dentro do territdério nacional, € evidenciada que as
caracteristicas indicadas na legislagdo encontram eco e aplicacdo do direito penal
do inimigo no caso pratico. Uma vez que houve a punibilidade na modalidade
“‘promocao de organizacao terrorista”, conforme artigo 3° da lei 13.260, mesmo que
nao houvesse a efetiva ameaca ao bem juridico, apenas por conta do conteudo de
mensagens, entre eles, aproximando-se esta conduta a conduta prevista no artigo 4°
da lei antiterrorismo, que foi revogado justamente por ferir o principio da
proporcionalidade e ferir a liberdade de expresséao, vez que este artigo criminalizava

incitacado e apologia ao crime de terrorismo.
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Além disso, houve decretagdo e consequente prisdo provisoria dos
acusados com base nos atos preparatorios, na modalidade de promogao de
organizagado terrorista, tendo os 8 indiciados ficado presos somente pela
periculosidade em abstrato, sem que houvesse comprovacdo de que levariam a
cabo eventual atentado. Tal violagdo, além de demais garantias processuais
violadas, constitui um reflexo da aplicagao do direito penal do inimigo conforme a lei
antiterrorismo.

Sendo, portanto, constatado que a Lei Antiterrorismo possui reflexos do
Direito Penal do inimigo, evidenciado durante a aplicagcdo da primeira fase da
operacgao Hashtag, satisfazendo a hipétese de pesquisa inicial.

O direito penal do inimigo € teoria que ainda provoca reflexdes por parte
dos juristas no brasil e no mundo, sendo questionado se haveria a possibilidade de
coexisténcia de um direito penal do inimigo dentro de um ordenamento juridico
democratico como € o caso do brasileiro. De inicio a teoria de Jakobs n&o encontrou
entusiastas, porém hoje constata-se que existe uma maior reflexdo sobre como o
direito penal do inimigo poderia ser aceito por um ordenamento juridico penal. Assim
como produz criticas severas que considerem inadmissivel a aplicagao desta teoria.

Com a presente pesquisa, demonstra-se que as reflexdes criticas e
tentativas de implementagdo de um direito penal do inimigo ainda acontecem na
sociedade, haja vista a lei antiterrorismo objeto desta pesquisa e sua consequente
aplicacao durante a primeira fase da operagao Hashtag. Por esse motivo, o presente
trabalho tem grande importancia para a ciéncia juridica e o direito penal, uma vez
que estamos cada vez mais criminalizando condutas, levando nosso direito penal a
uma situacéo de inflagdo, além de os bens juridicos incriminados estarem cada vez
mais se distanciando do dano, e partindo para um direito penal de perigos. Portanto,
a concepgao mais acertada nos parece a de Zaffaroni, de que é preciso resguardar
as garantias penais e constitucionais, ndo admitindo flexibilizagdo de direitos, uma
vez que se assim ocorrer, estara aberta a porta para um direito penal de perigo,

totalitario e autoritario.
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