Revista Duc In Altum Cadernos de Direito, vol. 8, n°15, mai.-ago. 2016. | 27

CONTROLE SOCIAL JURIDICO VERSUS

TERRORISMO E MEDO
SOCIAL LEGAL CONTROL IVERSUS TERRORISM
AND FEAR

Maria Vital da Rocha'

Universidade Federal do Ceara

Lidiane Moura I gpes’

Universidade Federal do Ceara

Resumo

O presente artigo tem por objetivo analisar os aspectos juridicos que cercam
permeiam o estudo do tetrorismo no Brasil e em alguns pafses, tais como os
Estados Unidos e a Franga, considerados alvos em potencial das agoes terroristas
mais violentas e recentes. Neste sentido, comecamos com o estudo da defini¢io
de terrorismo e de atos terroristas, de utilizacdo frequente em nossos dias, mas
que carece ainda de um conteddo que respeite os principios orientadores do
moderno Direito Penal. A Teoria do Direito Penal do Inimigo é analisada em
conjunto com as medidas adotadas no combate ao terror, que a pretexto de
conferir maior seguranca, por vezes violam direitos e garantias fundamentais,
colocando em questdio a necessidade de preservar a seguranca juridica em

ponderagdo com a seguranca coletiva que a sociedade espera do Estado.
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Abstract

This article aims to analyze the legal aspects surrounding permeate terrorism study in Bragil
and in some countries such as the United States and France, considered potential targets of the
most violent and recent terrorist actions. In this sense, we begin with the study of the definition
of terrorism and terrorist acts, frequent use today, but it still lacks a content that respects the
guiding principles of modern criminal law. The Criminal Enemy's legal theory is analyzed in
conjunction with the measures taken in the fight against terror, the pretext of providing greater
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security, sometimes they violate fundamental rights and gnarantees, putting in question the need

to preserve legal certainty in balance with collective security that society expects the state.
Keywords
Terrorism. Criminal Law of the Enemy. Legal Social Control. Legal Security.

1. Defini¢do imprecisa de terrorista e terrorismo: afronta
alegalidade?

Conceituar o que deva ser entendido por terrorismo ¢ tarefa
das mais arduas na atualidade. Nao resta duvida que a pratica do
terrorismo envolve condutas diversificadas que variam de acordo
com os objetivos que se pretende alcancar com a imposi¢ao do
medo e ganha cada vez mais propor¢des transnacionais, dai a
preocupacao das na¢Oes em se unir para coibi-lo.

Mas o que € o terrorismo? Eis a tormentosa questao que se
coloca: encontrar uma defini¢do precisa que atenda aos principios
da estrita legalidade, da taxatividade e da seguranca juridica,
indispensaveis que sao num Estado Democratico de Direito.

O Principio da Estrita Legalidade ou da Reserva Legal
contempla ainda de forma implicita o da irretroatividade da lei
penal mais gravosa e constitui-se em uma limitacao ao direito de
punir do Estado. Assenta-se na garantia de que s6 ha crime quando
a lei taxativamente descreve a conduta como criminosa e prevé
como consequéncia da sua pratica a imposi¢ao de uma sangao
previamente estipulada. E famoso o brocardo atribuido a
Feuerbach que leciona nullum crimen, nulla poena sine lege.

No ordenamento juridico brasileiro o referido Principio
encontra guarida expressa no Texto Constitucional, inserido no rol
das garantias fundamentais, quando prevé o artigo 5°, inciso
XXXIX que “nio ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominagao legal” e ainda o Coédigo Penal no artigo 1°
dispondo que “Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha
pena sem prévia cominacao legal”. A exigéncia de Lei e que seja
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anterior a pratica da conduta afasta a possibilidade de utiliza¢ao dos
costumes e da analogia como fonte do direito penal incriminador’.

Por outro lado, a Taxatividade enquanto principio vetor
interpretativo da Legalidade protege a liberdade contra as situagoes
de vaguezas juridicas. Repousa no brocardo nullum crimen nulla poena
sine lege cerfa e busca evitar imprecisoes semanticas.

No Brasil, o Decreto n® 4.394, de 26 de setembro de 2002
promulgou o texto da Convencido Internacional sobre a Supressiao
de Atentados Terroristas com Bombas, adotada em Nova York, em
15 de dezembro de 1997. Ha ainda a Declaragio sobre Medidas
para Eliminar o Terrorismo Internacional (Resolucio 49/60) da
Assembleia-Geral, de 9 de dezembro de 1994, onde consta que “os
Estados Membros das Nag¢oes Unidas reafirmam solenemente e de
forma inequivoca sua condenagao a todos os atos, métodos e
praticas terroristas, por considera-los criminosos e injustificaveis,
seja onde for ou quem for que os cometa, incluidos os que colocam
em perigo as relacées de amizade entre os Estados e os povos, e
ameacam a integridade territorial e a seguranca dos Estados;
observando que a Declaragdo encoraja ainda os Estados a
examinarem com urgencia o alcance das disposi¢oes juridicas
internacionais vigentes sobre prevencao, repressio e eliminagao do
terrorismo em todas as suas formas e manifestacGes, com vistas a
garantir a existéncia de um marco juridico global que inclua todos
0s aspectos em questao.”

Os atos que configuram o terrorismo atentam contra a paz
e a protecio dos direitos fundamentais, entre os quais, insere-se
também a liberdade, ainda que praticados em territérios
delimitados nao ha que negar a sua feicao transnacional, daf a

3 B possivel a utilizagio da analogia para beneficiar o réu (in bonam partem) o que é
vedado ¢é o uso i malam partem, ou seja, para criar crimes ou agravar san¢oes. O
STF ao analisar no Inq 1145/PB que tratava da “cola eletronica” antes do
advento das altera¢des 12.550/2011, asseverou que “apesar de seu grau de
reprovacio social, tal conduta nio se enquadraria nos tipos penais em vigor, em
face do principio da reserva legal e da proibicio de aplicagdo da analogia in
malam partem” (Informativo 453).
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preocupagdo em unir esforcos para coibi-lo. A necessidade de
prevencio e repressao ¢ hoje um dos maiores desafios enfrentados
pelas nagoes, em especial pelo Ocidente, diante das situagoes
recorrentes de atentados nos Estados Unidos e na Europa, levando
o sociélogo polonés Zygmunt Bauman a denominar tal estado de
tensao de “Sindrome do Titanic” ou “Iceberg Terrorista”
configurador de uma ameaca invisivel e de consequéncias
incontrolaveis (BAUMAN: 2008, p. 21).

Nosso Texto Constitucional de 1988 elenca entre os
Principios que regem a Republica Federativa do Brasil nas suas
relagdes internacionais, o repudio ao terrorismo (art. 4°, inciso
VIII). Adiante, no rol dos direitos e garantias fundamentais a
Constituicao Federal considera-o um crime inafiancavel e
insuscetivel de graga ou anistia (art. 5°, inciso XLIII). Trata-se dos
chamados mandados implicitos de criminalizagao.

Entretanto, a despeito do Texto Constitucional prevé um
maior recrudescimento do tratamento processual ao crime de
terrorismo, a celeuma repousava justamente na sua tipificacao, ou
melhor, na possibilidade de seu enquadramento legal. Nosso
Codigo Penal nido tratava da figura, existindo, porém a Lei
7.170/83", que define os crimes contra a seguranga nacional, a
ordem politica e social e em torno da qual se estabeleceu a
possibilidade de aplicacao também as condutas reputadas como
terroristas.

Ocorre que a Lei 7.170/83 ndo trata especificamente de
atos terroristas, nao utilizando em momento algum essa expressao.
O artigo 1° alude que o objetivo do diploma legal é a coibigao de
crimes que lesa, ou expoem a perigo de lesiao: I - a integridade
territorial e a soberania nacional; II - o regime representativo e
democriatico, a Federagao e o Estado de Direito; 111 - a pessoa dos

4 A Lei 7.170/83 — conhecida como Lei de Seguranca Nacional nasce no
contexto da Ditadura Militar visando coibir atos considerados subversivos ao
regime. A analise de seus dispositivos, em especial, do artigo 20 mostra a
inclinacio do legislador pela adogao de previsGes vagas, imprecisas e
indeterminadas, afrontando a proibicdo insita na realizacdo do Principio da
Legalidade (violagao a Taxatividade).
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chefes dos Poderes da Unido. Eis os bens juridicos tutelados pela
Lei de Seguranca Nacional que em suma trata da defesa da ordem
constitucional.

Diante da lacuna legislativa em torno da previsio expressa
do crime de terrorismo no Brasil postulou-se pela aplicagaio do
artigo 20 da Lei 7.170/83 que elenca as seguintes condutas
criminosas:  “Art. 20 - Devastar, saquear, extorquir, roubar,
sequestrar, manter em carcere privado, incendiar, depredar,
provocar explosio, praticar atentado pessoal ou atos de terrorismo,
pot inconformismo politico ou para obtencao de fundos destinados
a manutencdo de organiza¢cbes politicas clandestinas ou
subversivas. Pena: reclusao, de 3 a 10 anos. Paragrafo unico - Se do
fato resulta lesio corporal grave, a pena aumenta-se até o dobro; se
resulta morte, aumenta-se até o triplo.”

No entanto, apesar da Lei de Seguranca Nacional falar de
“atos de terrorismo” ndo os conceituou e tampouco delimitou o

seu alcance, ndo cabendo ao intérprete fazé-lo o que configuraria
afronta direta aos Principios da Legalidade, Taxatividade e
Seguranca  Juridica,  revelando  inconteste  caso  de
inconstitucionalidade por ferir os Principios e Garantias
Fundamentais alicercados na Constituicao Federal. Nao ¢ outro o
entendimento de Nilo Batista ao assentar a existéncia de “um direito
subjetivo publico de conhecer o crime, correlacionando-o a um
dever do Congresso Nacional de legislar em matéria criminal sem
contornos semanticos difusos” (BATISTA: 2007, p. 80).

E como ficaria a situagao da pessoa que cometeu um crime
e teve a conduta subsumida ao artigo 20 da Lei de Seguranca
Nacional? O maior problema aqui é o de enquadrar tal conduta
como configuradora de um “ato terrorista”, em face da auséncia de
definicao legal, o que nao obsta a responsabilidade penal pelos atos
praticados e expressamente previstos nos nucleos do tipo, como
“Devastar, saquear, extorquir, roubar, sequestrar, manter em
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carcere privado, incendiar, depredar, provocar explosio” que
encontram correspondentes inclusive no Cédigo Penal’.

Os casos envolvendo a pratica de “atos terroristas” sempre
foram levados aos nossos Tribunais, e em especial, a0 Supremo
Tribunal Federal, que a mercé de uma conceituagdo precisa,
limitava-se a discorrer sobre a gravidade da conduta com respaldo
no tratamento que lhe conferiu a Constituigao federal, conforme se
depreende do julgamento® abaixo colacionado: “A Constituicio da
Republica, presentes tais vetores interpretativos (CF, art.4°, VIII, e
art. 5°, XLIII), nao autoriza que se outorgue, as praticas delituosas
de carater terrorista, 0 mesmo tratamento benigno dispensado ao
autor de crimes politicos ou de opinido, impedindo, desse modo,
que se venha a estabelecer, em torno do terrorista, um inadmissivel
circulo de protecio que o faga imune ao poder extradicional do
Estado brasileiro, notadamente se se tiver em consideracio a
relevantissima circunstancia de que a Assembleia Nacional
Constituinte formulou um claro e inequivoco juizo de desvalor em
relagao a quaisquer atos delituosos revestidos de indole terrorista, a
estes nao reconhecendo a dignidade de que muitas vezes se acha
impregnada a pratica da criminalidade politica.”

E prossegue argumentando que: “O terrorismo - que traduz
expressao de uma macro delinquéncia capaz de afetar a seguranca,
a integridade e a paz dos cidaddos e das sociedades organizadas -
constitui fenéomeno criminoso da mais alta gravidade, a que a
comunidade internacional nio pode permanecer indiferente, eis que
0 ato terrorista atenta contra as proprias bases em que se apoia o
Estado democratico de direito, além de representar ameaga
inaceitavel as institui¢oes politicas e as liberdades publicas, o que

5> Afasta-se o conflito “aparente” de normas pelo Principio da Especialidade,
consagrado de forma expressa na Lei de Seguranca Nacional: Art. 2° - Quando o
fato estiver também previsto como crime no Cédigo Penal, no Cédigo Penal
Militar ou em leis especiais, levar-se-do em conta, para a aplicacdo desta Lei: I - a
motivagao e os objetivos do agente; II - a lesdo real ou potencial aos bens
juridicos mencionados no artigo anterior.

6 STF: Ext. 855. Relator Ministro Celso de mello. Julgado em 26/08/2004 pelo
Ttibunal Pleno.
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autoriza  exclui-lo da  benignidade de tratamento que
a Constituicao do  Brasil (art. 5°, LII) reservou aos atos
configuradores de criminalidade politica.”

Diante das dificuldades em definir o crime de terrorismo,
no ano de 2002, o entio Presidente da Republica Fernando
Henrique Cardoso enviou ao Congresso Nacional um projeto de lei
visando a substituicio da Lei 7.170/83 e a insercio do Titulo “Dos
Crimes contra o Estado democratico de Direito” no Cédigo Penal
brasileiro.

Uma breve analise da legislagdo brasileira mostra que em
observancia as orientagdbes supranacionais e ao Texto
Constitucional vigente, o Brasil tipificou recentemente o terrorismo
através da Lei 13.260/2016, de 16 de matrco de 2016, que entrou
em vigor na data da sua publicagdo e mostra que o legislador
limitou-se a estabelecer conforme o fez no artigo 2°, § 1° um rol de
condutas que configuram os chamados “atos de terrorismo” até
entao carente de uma defini¢ao juridico penal.

Dispoe a Lei supracitada que sdao atos de terrorismo: “§
1° Sdo atos de terrorismo: I - usar ou ameagar usar, transportar,
guardar, portar ou trazer consigo explosivos, gases toxicos,
venenos, conteudos biolégicos, quimicos, nucleares ou outros
meios capazes de causar danos ou promover destruicao em massa;
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 comunica¢ao ou de transporte, de portos, aeroportos, estagoes
ferroviarias ou rodoviarias, hospitais, casas de saide, escolas,
estadios esportivos, instalacdes publicas ou locais onde funcionem
servicos publicos essenciais, instalagoes de geragdo ou transmissao
de energia, instalagdes militares, instalacdes de exploracio, refino e
processamento de petréleo e gas e institui¢oes bancarias e sua rede
de atendimento; V - atentar contra a vida ou a integridade fisica de
pessoa.”


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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O legislador cominou como sangao para a pratica das
condutas acima listadas, a pena de reclusio, de doze a trinta anos,
além das san¢des correspondentes 2 ameaga ou a violéncia'.

Conforme se depreende com a leitura do dispositivo legal,
sao varios os bens juridicos tutelados pelo legislador, a exemplo da
vida, paz publica (em especial, posto que as condutas especificadas
espalham o terror no meio social, colocando em risco o Estado e a
sociedade). Sao crimes da competéncia da Justica Federal,
consoante prescreve o dispositivo abaixo:

“Art. 11. Para todos os efeitos legais, considera-se que 0s
crimes previstos nesta Lei sao praticados contra o interesse da
Unido, cabendo a Policia Federal a investigacdo criminal, em sede
de inquérito policial, e a Justica Federal o seu processamento e
julgamento, nos termos do inciso IV do art. 109 da Constituicao
Federal.”

Mas a dificuldade em conceituar terrorismo nao ¢ sentida
apenas no Brasil. Como consequéncia dos atentados de 11 de
setembro de 2001, nos Estados Unidos, o mundo acordou para
uma realidade: é preciso combater de forma eficaz o terrorismo.
Nesse sentido, a Organizagao das Nagoes Unidas (ONU) editou a
Resolugao 1368 de 2001, reprovando os atentados e expressando a
determinagdao de prevenir esses atos e através da Resolucao 1373
criou em 28 de Setembro de 2001 o Comité contra o Terrotismo®.
Os membros da comissio enfrentaram logo o problema da falta de
definicao precisa do que ¢é terrorismo, pronunciando-se o entdo
Presidente da Comissao, Embaixador Greenstock que “para o
Comité, o terrorismo ¢ aquilo que os membros do Comité

decidirem por unanimidade que ¢ terrorismo'’.

7 Verifica-se que a pena é a mesma prevista para a pratica do crime de homicidio
qualificado previsto no artigo 121, § 2° do CP.

8 No Brasil, a Resolugdo 1373 do Conselho de Seguranga das Nagbes Unidas foi
incorporada através do Decreto n® 3.976, de 18 de outubro de 2001.

? Extraido do site:

https:/ /www.unric.org/html/portuguese/peace/terrorismo/20030119Comite.p
df


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art109iv
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art109iv
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O Departamento de Defesa dos Estados Unidos conceitua
o terrorismo como “o uso calculado da violéncia ou da ameaga da
violéncia contra individuos ou propriedades, para infundir o medo,
com a inteng¢ao de intimidar governos ou sociedades com o fim de
perseguir objetivos que geralmente sio politicos, religiosos ou
ideologicos'’.”

Conclui-se, portanto, que o terrorismo envolve a pratica de
atos que utilizam a violéncia fisica e psicoldgica, assim como
religiosa, neste ultimo caso, num discurso de intolerancia que por
vezes ¢ impulsionado pelo que se convencionou chamar de “hate
speech” ou discurso do 6dio.

2. A Teoria do Direito Penal do Inimigo e sua aplicagdo
aos terroristas

Antes de adentrar na analise das implicagdes do Direito
Penal do Inimigo no combate as agdes terroristas, propomos uma
breve contextualizagao dos movimentos ideolégicos que orientam
o Sistema Penal na atualidade a fim de entendé-lo nesse contexto.

Iniciamos com o chamado “abolicionismo penal”'! que
apregoa uma total auséncia do Estado na seara penal, e encontra
respaldo nas teses humanitarias surgidas pds 2* Guerra Mundial.
Sua construcdo ¢ atribuida ao italiano Fillipo Gramatica (mas que
ressoa desde a obra de Cesare Beccaria, dos Delitos e das Penas,
pugnando contra as atrocidades advindas de sistema penal
meramente retributivo). Gramatica é o fundador do Centro de
Estudos de Defesa Social e defende a total abolicio do sistema

10 Extraido do size: https://jus.com.bt/artigos/ 13786/ o-combate-ao-terrotismo-
e-sua-crise-contemporanea. No mesmo sentido o texto traz a definicio de
terrorismo dada pelo FBI (Federal Bureau of Investigation): "terrorismo ¢ o uso
ilegal da forga ou violéncia contra pessoas ou para intimidar ou coagir um
governo, populagao civil, com a intengdo de alcangar objetivos politicos ou
sociais. Esta definicao, muito semelhante a anterior, introduz uma nova vatiante
dos fins terroristas, que sdo os objetivos sociais”.

11 Preconizava Thering que “a histéria da pena ¢ a histéria de sua constante
abolicio”.


https://jus.com.br/tudo/sociedades
https://jus.com.br/artigos/13786/o-combate-ao-terrorismo-e-sua-crise-contemporanea
https://jus.com.br/artigos/13786/o-combate-ao-terrorismo-e-sua-crise-contemporanea
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penal como meio de controle social, dada a sua ilegitimidade, e sua
substituicao pelo que convencionou chamar de “direito de defesa
social” orientado pela prevaléncia dos direitos asseguradores da
dignidade da pessoa humana.

No entanto, a proposta de Gramatica é passivel de analises
criticas que a refutam como possibilidade, conforme observa
Edmundo Oliveira ao indagar se seria de fato possivel abolir as
prisoes, no que pondera “Em nivel institucional ndo vemos como
esse fenémeno possa ser concretizado, sobretudo na América
Latina, onde as estruturas do Poder Executivo e do Poder
Judiciario nao propiciam condi¢Oes plausiveis para a adogao de
experiéncias abolicionistas. Advogar a abolicio da institui¢ao
carceraria pode ser um desejo nobre, mas utépico. (OLIVEIRA:
2002, p. 85).”

Como alternativa ao abolicionismo surge o “Direito Penal
Minimo”, orientado pelo Principio da Intervencao Minima ou da
ultima ratio que defende que a aplicacio do Direito Penal somente
quando for o unico meio necessario para a prote¢ao do bem
juridico em questao (e somente para os bens juridicos mais
relevantes). Encontra respaldo no artigo 8° da Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 ao assegurar na primeira
parte que “a Lei apenas deve estabelecer penas estrita e
evidentemente necessarias’.

Em contraponto surge o Movimento de Lei e Ordem
postulando pela incidéncia de um Direito Penal Maximo (Estado
Penal), através de tipos penais incriminadores e do recrudescimento
do tratamento processual penal, como por exemplo, vedando a
concessao de liberdade provisoria ou de progressao de regime a
determinados crimes'. Este movimento notoriedade nos Estados
Unidos com a adogao de politicas como a da Tolerancia Zero, em

12 A Lei 8.072/90 que dispde sobre os ctimes etiquetados como hediondos ou
equiparados em sua redagdo original proibia a progressao de regime e a liberdade
proviséria. Hoje persistem, por expressa disposi¢do constitucional, a vedacio a
concessao de graca, anistia e indulto, assim como ¢é proibido o arbitramento de
fianca.
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Nova York, do “fixing broken windows” e do “three strikes and you're
out”. O maior problema enfrentado por esse Direito Penal
emergencial ou de urgéncia que, orientado pelo clamor social
divulgado pela midia, visa a qualquer custo garantir a seguranca
publica através da imposicdo de normas penais recai na
possibilidade de torna-se algo meramente simbdlico. Discursando
em seu desfavor, argumenta Ferrajoli' que “A alteracio da fonte
de legitimagdo consistiu precisamente na assun¢ao da exce¢io ou
da emergéncia (antiterrorista, antimafiosa ou anticamorra) como
justificagdo politica de ruptura ou, se se preferir, da modificacao das
regras do jogo que no Estado de direito disciplinam a fung¢ao penal.
Esta concepcio de emergéncia outra coisa nao é que a ideia do
primado da razdo de Estado sobre a razdo juridica como critério
informador do direito penal e processual penal seja simplesmente
em situagdes excepcionais como aquela criada pelo terrorismo
politico, ou de outras formas de criminalidade organizada
(FERRAJOLI: 2002, p. 649).”

A Teoria do Direito Penal do Inimigo surge com as
contribui¢des do doutrinador alemio e professor da Universidade
de Bonn Ginther Jakobs, considerado o percurso do chamado

13O “fixing broken windows” (consertando as janelas quebradas) foi fruto de uma
experiéncia realizada pelo cientista politico James Wilson e pelo psicélogo
criminologista George Kelling, nos Estados Unidos, estabelecendo a relagao
causal direta entre a desordem e o cometimento de crimes e influenciou
diretamente a adogdo da politica de Tolerancia Zero, concluindo que a ndo
repressdo aos pequenos delitos levaria a pratica de crimes violentos. A Teoria
americana do “#hree strikes and you're ont” faz analogia com o jogo de beisebol e é
aplicada aos condenados reincidentes, segundo a qual, a partir da terceira
infragdo grave cometida a pena sera de no minimo 25 anos ou de prisao
perpétua.

14 O italiano Luigi Ferrajoli ¢ um dos principais tedricos da Teotia do
Garantismo Penal que postula pela legitima¢io de um Direito Penal observador
das garantais fundamentais que levaria ao reducionismo da atuacio estatal na
seara criminal. A Teoria fundamenta-se em bases jusfilos6ficas e nas premissas
iluministas do século XVIIIL.
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funcionalismo sistémico, radical ou estratégico”. A ideia, em
sintese, é a de justificar o Direito Penal através do estudo dos seus
fins, daf a2 adogdo da designacio “funcionalismo”'® que para Jakobs
seria a prote¢ao da norma e apenas indiretamente dos bens penais
malis relevantes.

Segundo Jakobs a fungiao da pena nao se limita a assegurar a
prevencao negativa, mas sim a realizacio da prevencdo positiva.
Como preven¢ao negativa entenda-se a prevencdao da pratica de
delitos, enquanto que a positiva repousa na garantia de observancia
da norma, que denomina de “Direito Penal da Normalidade ou do
Cidadao”, em contraposicao ao que convencionou designar de
“Direito Penal do Inimigo”. Apregoa Jakobs que o “funcionalismo
juridico-penal se concebe como aquela teoria segundo a qual o
Direito Penal esta orientado a garantir a identidade normativa, a
garantir a constituicao da sociedade” (JAKOBS, 2003, p.1).

Modernamente se postula um direito penal do “fato”, ou
seja, a pessoa ¢é responsabilizada pela sua conduta (comissiva ou
omissiva). No entanto, Jakobs propde a ado¢ao de um direito penal
do “autor”. Separa os delinquentes em dois grupos: cidadaos e
inimigos. Aos primeiros assegurasse a observancia das garantias
fundamentais e do devido processo legal. Ja os inimigos sao aqueles
que romperam com o contrato social e entraram em guerra com o
Estado perdendo os seus direitos e a propria personalidade, ou seja,
“é inimigo quem se afasta de modo permanente do Direito e ndo
oferece garantias cognitivas de que vai continuar fiel a norma”
(JAKOBS: 2015). Seriam exemplos de inimigos os terroristas.

Tecendo criticas ao pensamento de Jakobs, assevera
Zaffaroni que “o direito penal que parte de uma concepgao

15 Giinther Jakobs fundamentou seus estudos na teoria dos sistemas sociais de
Niklas Luhmann (Teoria dos Sistemas de Luhmann) e de Jirgen Habermas
(Teoria do Consenso da Verdade).

16 Em sentido oposto, o alemido Claus Roxin adota o Funcionalismo Teleoldgico,
orientado pelos Principios de Politica Criminal, defendendo que “o fim da pena no
Estado democridtico de direito ndo pode ser outro que ndo a tutela necessdria dos bens juridicos™
(JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. Finalidades da pena. Barueri: Manole,
2004, p. 73).
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antropolégica  que  considera o  homem  incapaz de
autodetermina¢ao (sem autonomia moral, isto ¢é, sem capacidade
para escolher entre o bem e o mal), s6 pode ser um direito penal de
autor: o ato ¢ o sintoma de uma personalidade perigosa, que deve
ser corrigida do mesmo modo que se conserta uma maquina que

funciona mal (ZAFFARONI, 1997, p. 119).”

A Teoria do Direito Penal do Inimigo ganhou forca
com a expansao do terror, em especial, apos os atentados as Torres
Gémeas (Nova York) levando abaixo o complexo empresarial
do World Trade Center e ao Pentigono'” (sede do Departamento
de Defesa dos Estados Unidos) em 11 de setembro de 2001"
atribuidos a organizagao fundamentalista islamica Al-Qaeda e que
inaugurou uma nova era de combate aos atos terroristas. O
simbolismo de ser atacado em seu proprio territorio, aliado a
brutalidade das agdes empreendidas trouxe a discussao a
necessidade de implementar métodos eficazes na guerra ao terror.
Instalava-se a partir de entdo a chamada “Guerra ao Terror” em
torno da qual se formou a “Coalizao do Bem”, liderada pelos
Estados Unidos e que culminou com a invasao do Iraque.

Outros atentados de grande propor¢ao seguiram-se, tais
como o de 11 de marco de 2004, ocorrido em Madri (que ficou
conhecido como “11-M” e atingiu o sistema de trens suburbanos
da Cercanias, matando 191 pessoas), o de 7 de julho de 2005 em
Londres (conhecido como atentados ao metr6 de Londres,
causando 52 mortes) em 2005. Em julho de 2009 ocorreram uma
série de atentados nos hotéis Marriott e Ritz-Carlton em Jacarta
(capital e maior cidade da Indonésia) deixando um saldo de 11

17 Coincidentemente, a construcio do Pentdgono, principal simbolo das Forcas
Armadas Americanas, foi iniciada no dia 11 de setembro de 1941, sessenta anos
antes do fatidico voo 77 da American Airlines atingir a regiao oeste num
atentado terrorista atribuido aos extremistas islamicos e que vitimou 59 pessoas a
bordo da aeronave e mais 125 que se encontravam nos prédios.

18 No dia 21 de dezembro de 1988 ocorreu o atentado de Lockerbie vitimando
270 pessoas. O alvo foi o voo 103 da empresa Pan Am que partira de Londres
com destino a Nova York e explodiu acima da cidade de Lockerbie, nas Escocia.


https://pt.wikipedia.org/wiki/World_Trade_Center
https://pt.wikipedia.org/wiki/Departamento_de_Defesa_dos_Estados_Unidos
https://pt.wikipedia.org/wiki/Departamento_de_Defesa_dos_Estados_Unidos
https://pt.wikipedia.org/wiki/Fundamentalismo_isl%C3%A2mico
https://pt.wikipedia.org/wiki/Al-Qaeda
https://pt.wikipedia.org/wiki/Cercan%C3%ADas_Madrid
https://pt.wikipedia.org/wiki/Marriott_International
https://pt.wikipedia.org/wiki/Ritz-Carlton
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mortos. No dia 14 de janeiro de 2016 o centro da capital da
Indonésia foi novamente alvo de ataques terroristas vitimando
cinco policiais, sete civis e mais cinco terroristas. Em 22 de julho de
2011 a Noruega foi palco de ataques atribuidos a ativista de
extrema-direita e fundamentalista crista provocando a morte de 76
pessoas.

Os Estados Unidos, em constante alerta contra as agoes
terroristas, sofreram novamente um ataque inesperado no dia 15 de
abril de 2013 na cidade de Boston (Atentado a Maratona de
Boston) quando duas bombas feitas com panelas de
pressao explodiram causando a morte de trés pessoas e deixando
dezenas de feridos.

A Franca vem se tornando um dos principais alvos das
acoes terroristas”’. Em 7 de janeiro de 2015 um atentado
terrorista atingiu o jornal francés Charlie Hebdo matando 12 pessoas.
A motivagao dos ataques perpetrados pelos irmaos Said e Chérif
Kouachi foi a publicagdo da edi¢io Charia Hebdo que entendiam
insultar os mulgumanos. Na sequéncia, em 9 de janeiro de 2015 um

19 Para entender um pouco da inser¢do da Franca como alvo dos ataques
terroristas faz-se necessario contextualizar sua participacdo no cenario politico
atual, onde a Forca Aérea Francesa vem participando desde meados de 2014
ativamente das operacoes de intervencdo militar na Siria, no Iraque e em Mali
(Operagao Chammal). Em sintese, a Franca colocou-se no cenario do terror em
razdo das operagdes militares no Oriente Médio e também de problemas de
tolerancia com a comunidade islamica radical que vive no pafs. Na Franca vive a
maior comunidade islamica da Europa. A questio religiosa se acentua no
territério francés em razdo da Lei da Laicidade (1905) que separa o Estado da
Igreja e proibe a prestacdo de determinados servicos piblicos para algumas
comunidades religiosas. Veda-se ainda a obtencio de financiamento para a
construcao de mesquitas. A utilizagdo de simbolos religiosos nas escolas publicas
também ¢é proibida. No ano de 2010, o entdo Presidente Nicolas Sarkozy vedou
o uso da burca e do nigab (véu islamico) pelas mulheres, apregoando um
discurso de libertacio e igualdade, disse “Ajo em nome da dignidade da mulher”
(-.) “Esconder o rosto (...) coloca as pessoas em questao numa situagao de
exclusido e de inferioridade incompativel com os principios de liberdade,
igualdade e fraternidade afirmados pela Republica Francesa”. Em 2011 as
oracoes feitas em grupo nas ruas tornaram-se proibidas também.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Fundamentalismo_crist%C3%A3o
https://pt.wikipedia.org/wiki/Panela_de_press%C3%A3o
https://pt.wikipedia.org/wiki/Panela_de_press%C3%A3o
https://pt.wikipedia.org/wiki/Atentado_terrorista
https://pt.wikipedia.org/wiki/Atentado_terrorista
https://pt.wikipedia.org/wiki/Jornal
https://pt.wikipedia.org/wiki/Fran%C3%A7a
https://pt.wikipedia.org/wiki/Charlie_Hebdo
https://fr.wikipedia.org/wiki/Ch%C3%A9rif_et_Sa%C3%AFd_Kouachi
https://fr.wikipedia.org/wiki/Ch%C3%A9rif_et_Sa%C3%AFd_Kouachi
https://pt.wikipedia.org/wiki/Ex%C3%A9rcito_do_Ar_Franc%C3%AAs
https://pt.wikipedia.org/wiki/Interven%C3%A7%C3%A3o_militar_na_S%C3%ADria_e_no_Iraque
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mercado judaico (kosher) foi alvo de um tiroteio com reféns no
leste de Paris.

Na noite do dia 13 de novembro de 2015 ocorreram sete™
atentados nas cidades de Paris e Saint-Denis. Na madrugada do dia
14 de novembro, o teatro Bataclan foi palco para o fuzilamento de
89 pessoas. Ao todo 137 pessoas morreram e mais de 300 ficaram
feridas. A Franca decretou estado de emergéncia e o grupo Estado
Islamico do Iraque e do Levante (ISIS) assumiu a autoria dos
ataques. Um dia apos os atentados (15 de novembro), a forca aérea
francesa contra-atacou o grupo terrorista Estado Islamico na regiao
da cidade siria de Raqqa. E matou no dia 18 de novembro do
mesmo ano, o terrorista belga Abdelhamid Abaaoud acusado de
planejar os atentados.

Em 2016 a cidade de Nice, localizada no sul da Franca
festejava o Dia da Bastilha (14 de julho) na avenida marginal,
fechada para o transito de veiculos, quando um caminhido com
semirreboque precipitou-se contra a multidao. O condutor
identificado como Mohamed Lahouaiej Bouhlel, de 31 anos, foi
morto pela policia. Ele possufa dupla nacionalidade: francesa
e tunisiana e ja respondia pela pratica de crimes comuns. O Estado
Islamico reivindicou a autoria do atentado. A relacio entre
atentados e religido permeia esse caso. Segundo relato de
testemunhas, nio confirmados oficialmente, o motorista teria
gritado durante o ataque a frase "Allahu Akbat" (Deus é Grande)®'.

Outro atentado reivindicado Estado Islamico aconteceu na
terca-feira do dia 26 de julho, quando dois homens armados com
facas entraram em uma igreja de Saint-Etienne-du-Rouvray e
fizeram um padre, duas freiras e dois fiéis como reféns. O deslinde
da agdao se deu com a morte, por degolacao, do padre Jacques
Hamel, de 84 anos.

20 Os atentados ocorreram nas imediagoes das ruas Alibert, Fontaine-au-Roi,
Charonne, do teatro Bataclan no Boulevard Voltaire, da Avenue de la
République, no Boulevard Beaumarchais e ainda nos arredores do Stade de
France.

21 A Resolugao 1373 da ONU reconhece que os atos de terrorismo sio
motivados pela intolerdncia ou o extremismo.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Estado_Isl%C3%A2mico_do_Iraque_e_do_Levante
https://pt.wikipedia.org/wiki/Estado_Isl%C3%A2mico_do_Iraque_e_do_Levante
https://pt.wikipedia.org/wiki/For%C3%A7a_a%C3%A9rea_francesa
https://pt.wikipedia.org/wiki/For%C3%A7a_a%C3%A9rea_francesa
https://pt.wikipedia.org/wiki/S%C3%ADria
https://pt.wikipedia.org/wiki/Raqqa
https://pt.wikipedia.org/wiki/Abdelhamid_Abaaoud
https://pt.wikipedia.org/wiki/Tun%C3%ADsia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Estado_Isl%C3%A2mico_do_Iraque_e_do_Levante
https://pt.wikipedia.org/wiki/Estado_Isl%C3%A2mico_do_Iraque_e_do_Levante
https://pt.wikipedia.org/wiki/Allahu_Akbar
https://pt.wikipedia.org/wiki/Bataclan
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A Italia também vive em estado de alerta contra possiveis
ataques terroristas, notadamente pelo fato de receber muitos
imigrantes do Oriente Médio (pafs de rota e entrada para a Europa)
dificultando o controle. As cidades que demandam uma aten¢io
maior sdo: Milio e Roma, especificamente, o Vaticano™. Apds os
atentados na Franca, o ministro do Interior da Italia, Angelino
Alfano, afirmou no dia 15 de agosto de 2016 que o pais “nao deixa
nada a dever a qualquer outro lugar do mundo”. E complementou
asseverando que “gracas a lideranga da policia, do exército e da
protecao civil, 0 nosso pais pode ser considerado seguro, apesar de
o tisco zero nao existit””,

Na sequéncia exposta citamos alguns dos principais
atentados que colocaram o mundo em panico a0 mesmo tempo em
que mostraram o quao frageis ainda sao os recursos disponiveis
para impedi-los. Mas como frear a onda terrorista que assola o
mundo? Ou o que ocorre na maioria das vezes: como punir 0s seus
executores e mandantes de forma a inibir a pratica de novas
condutas?

Em Direito Penal o estudo da Teoria da Pena prevé como
um dos seus fundamentos a “retribui¢io” com a aplicacio de uma
pena proporcional a infragio cometida. Ou seja, “o mal que a pena
transmite ao condenado deve ser equivalente ao mal produzido por
ele a coletividade” (MASSON: 2016, p. 619), no que se aproxima
da prevencio geral negativa®™ preconizada por Feuerbach, pois ha
também a necessidade de evitar com a imposi¢ao da reprimenda a
pratica de novas condutas criminosas.

22 Fontes apontam que “nos ultimos trés anos 250 mil pessoas entraram na Italia
pela ilha de Lampedusa, mas s6 uma foi presa como terrorista”. Informaces
extrafdas do sie: http://gl.globo.com/jornal-nacional/noticia/2015/01 /italia-
esta-em-alerta-maximo-contra-atentados-terroristas.html

2 Informagao extraida do size:

http:/ /agenciabrasil.ebc.com.bt/internacional /noticia/2016-08 /italia-adota-
medidas-contra-terrorismo

2 A prevencio especial negativa da pena visa intimidar o criminoso para que nio
volte a praticar novas infracoes.



Revista Duc In Altum Cadernos de Direito, vol. 8, n°15, mai.-ago. 2016. | 43

Mas qual é a medida ou os limites a punigao estatal? Todos
os meios sao validos para evitar novas condutas terroristas que
vitimam centenas de pessoas todos os anos? Eis um problema a ser
enfrentado: conciliar principios reconhecidos em documentos
internacionais, como a presun¢ao de inocéncia, o devido processo
legal, o direito de nao ser torturado, entre outros, com a efetiva
protegdao que a sociedade mundial reclama. Em sintese: é possivel
combater o terror sem violar os direitos humanitarios?

E no contexto exposto que a Teoria do Direito Penal do
Inimigo, tal como preconizada por Jakobs ressurge com uma
proposta legitimadora do combate ao terror através da pratica de
atos estatais também orientados pelo terror, com vistas ao combate
a macrocriminalidade.

Jests-Maria  Silva Sanchez argumenta que ha trés
velocidades no Direito Penal: primeira, segunda e terceira. A Teoria
do Direito Penal do Inimigo estaria inserida nessa ultima
velocidade que possibilita a flexibilizagdo das garantias processuais
e penais com a possibilidade, inclusive, de prestagao da tutela penal
de forma antecipada (a exemplo do que ocorre com algumas
medidas protetivas cujo contraditério é diferido)”. O que se
convencionou designar de Direito Penal de Emergéncia ou de
Excecao.

Importante observar que através da Resolugao 1373, a
ONU reconhece que os atos de terrorismo internacional,
constituem uma ameaga a paz € a seguranga internacional e alerta
os Estados a trabalharem urgentemente em conjunto para prevenir
e reprimir tais condutas. Quanto aos meios afirma a “necessidade
de combater por todos os meios”’, mas ressalta que é preciso

2 A primeira velocidade do Direito Penal prima pelo resguardo das garantias
fundamentais e aplicagao da penal privativa de liberdade como dltima
possibilidade. Ja a segunda velocidade orienta-se pela possibilidade de
substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva de direito. Ha hoje a
quarta e quinta velocidades ainda. A quarta é chamada de “neopunitivismo” e
refere-se a puni¢do de autoridades ou daqueles que lesionam os direitos
humanos. J4 a quinta consiste na possibilidade de aumento da atividade policial
em prol da seguranca publica.
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conforma-los com a Carta das Nagoes Unidas. Mas quais seriam de
fato esses limites?

A Carta das Nacoes Unidas® assinada em Sdo Francisco, a
26 de Junho de 1945, em vigor desde 24 de outubro do mesmo
ano, elenca como um dos seus objetivos “Manter a paz e a
seguranca internacionais e para esse fim: tomar medidas coletivas
eficazes para prevenir e afastar ameacas a paz e reprimir os atos de
agressdao, ou outra qualquer ruptura da paz e chegar, por meios
pacificos, e em conformidade com os principios da justica e do
direito internacional, a um ajustamento ou solu¢ao das
controvérsias ou situagoes internacionais que possam levar a uma
perturbacio da paz.”

E como um dos seus principios impde aos Estados-
membros “abster-se nas suas relacOes internacionais de recorrer a
ameaga ou a0 uso da forga, quer seja contra a integridade territorial
ou a independéncia politica de um Estado, quer seja de qualquer
outro modo incompativel com os objetivos das Nagoes Unidas.”

Os Estados Unidos, durante o governo de George Bush,
foram alvos de diversas acusacoes de violacao de direitos humanos
na pratica do “extraordinary renditions program” (rendi¢oes
extraordinarias) que consistia na captura e prisio forcada de
pessoas suspeitas da pratica de atos terroristas sem a observancia
dos tramites legais de extradi¢ao. O local das prisGes era mantido
em sigilo (black sites) e os voos com essa finalidade feitos sem
autorizagao (TOSI: 2011, p. 72-73).

A prisio militar de Guantdnamo, situada na ilha de Cuba® e
mantida pelos Estados Unidos abrigou varios detentos no pos 11
de setembro. Violagdes e abusos contra presos foram relatados e

26 Extraido do site:

https:/ /www.untic.org/html/portuguese/charter/Cartaun.pdf

27 A prisdo situa-se na Bafa de Guantanamo e pertence aos Estados Unidos em
razdo da assinatura de um contrato de arrendamento perpétuo do territério com
Cuba, vigente desde 1903.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Cuba
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mostrados 20 vivo em canais de televisio nos Estados Unidos,
como a CBS. Prisioneiros relataram entre os métodos utilizados, “a
exposicdo dos detentos a musica muito alta e temperaturas
extremas, humilhagcdes de cunho sexual e religioso, privagio de
sono e espancamentos”,

Apbs varias denuncias de abuso, como a acima ilustrada,
pela Anistia Internacional, pedindo o seu fechamento, o Presidente
Barack Obama em discurso pronunciado no dia 23 de fevereiro de
2016 anunciou que pretendia fechar a prisio de Guantanamo,
encerrando o que chamou de “um capitulo na histéria dos Estados
Unidos”. E no dia 16 de agosto de 2016 os Estados Unidos
anunciaram a maior transferéncia de detentos da prisao de
Guantanamo. Totalizando 15 presos transferidos aos Emirados
Arabes Unidos (12 do Témen e 3 afegios). A prisio que j4 contou
com cerca de 800 presos tem hoje a populacio reduzida em 61
detentos™.

A Assembleia Geral das Nacbes Unidas através da
Resolugio 39/46, de 10 de dezembro de 1984’ (ratificada pelo
Brasil em 28.09.1989) proibe a pratica da tortura e de tratamentos
desumanos e degradantes™. Definindo a tortura como “qualquer
ato pelo qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, sao
infligidos intencionalmente a uma pessoa a fim de obter, dela ou de
terceira pessoa, informacdes ou confissoes; de castiga-la por ato
que ela ou terceira pessoa tenha cometido ou seja suspeita de ter

28 Extraido do size:
http://www.bbc.com/pottuguese/noticias/2016/02/160223_obama_guantana
mo_fs_jf

29 Extraido do sie:

http:/ /www.bbc.com/portuguese/noticias/2016/02/160223_obama_guantana
mo_fs_jf

30 Extraido do size: http://gl.globo.com/mundo/noticia/2016/08/eua-
anunciam-maior-transferencia-de-detentos-de-guantanamo.html

31 Convengio contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes.

32 Somam-se a essa prote¢do: a Convencio Interamericana para Prevenir e Punir
a Tortura (1985); a Convengao Europeia para Prevencio da Tortura e
Tratamentos ou Puni¢cdes Inumanos ou Degradantes (1987).
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cometido; de intimidar ou coagir esta pessoa ou outras pessoas; ou
por qualquer motivo baseado em discriminagdo de qualquer
natureza; quando tais dores ou sofrimentos sao infligidos por um
funcionario publico ou outra pessoa no exercicio de fung¢des
publicas, ou por sua instigagdo, ou com o seu consentimento ou
aquiescéncia. Nao se considerarda como tortura as dores ou
sofrimentos que sejam consequéncia unicamente de sangoes
legitimas, ou que sejam inerentes a tais sangoes ou delas decorram

(artigo 1°).”

O artigo 2°.2 da Convengdao contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes traz a
tona a discussao sobre a relatividade ou nao do direito de nao ser
torturado. O Texto adverte que “em nenhum caso poderao
invocar-se circunstancias excepcionais, como ameag¢a ou estado de
guerra, instabilidade politica interna ou qualquer outra emergéncia
publica, como justificagdo para a tortura”.

Ao utilizar a expressio “em nenhum caso” estaria vedada
em qualquer situagdo a pratica da tortura. Mas, e se a pratica da
tortura impedisse a pratica de condutas terroristas que levaria
centenas de pessoas a morte? Como bem exemplifica a seguinte
situagao hipotética: “agente que instala diversas bombas que sio
detonadas em tempos diversos previamente demarcados por esse
que, inclusive, avisa a policia da hora exata da explosio, sem
mencionar, contudo, os locais em que se encontram instalados”
(COIMBRA: 2002, p. 1406). Estaria a pratica justificada pela
ponderacao dos interesses envolvidos? Ou em termos diretos: os
fins justificariam os meios?

Respondendo a esse questionamento Oscar Emilio Sarrule
observa que “o fim da pena nio ¢ atormentar o réu para anular o
mal que o delito implica, porque na realidade nao o anula, senao
gera uma nova espiral de violéncia” (1998, p. 32). Ou secja, a
aplicacao pura do retribucionismo penal enquanto finalidade da
pena, conforme apregoa a teoria absoluta fundamenta-se na
vinganca ao mal praticado com a infracao, mas sem a preocupagao
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de inibir novas condutas, que muitas vezes decorrem da resposta a
intervencao estatal ilegitima.

No livto “Era dos Extremos”, o historiador britanico Eric
John Ernest Hobsbawm numa visdo critica pontua que “ndo se
diminufa nem mesmo se controla o crime executando-se 0s
criminosos ou pela dissuasdao de longas sentencas penais” (2001, p.

335).
3. Terrorismo e Sociedade do Medo

No livto “Medo Liquido”, Zygmunt Bauman dedica um
capitulo ao estudo do “Terror Global”, oportunidade em que
discorre sobre os aspectos negativos do mundo globalizado e cita a
difusio generalizada da inseguranga como consequéncia do
“terrorismo global” (2008, p. 133).

Em estudo buscando entender o que motiva os jovens a
sacrificarem a vida em ataques terroristas, o psicologo israelense
Ariel Merari, ouvindo alguns terroristas que nao conseguiram
consumar o plano suicida, concluiu que: a) a religido nio ¢é a
principal motivagao dos homens-bomba; b) os homens-bomba nio
buscam vinganga. Isto porque: no primeiro caso, a grande maioria
dos ouvidos declarou-se apenas “moderadamente religioso”. E
“eram também mais escolarizados e ricos que a média da
populacao. Com idade entre 15 e 23 anos, 53% tinham completado
o Ensino Médio ou comecado a faculdade”. E ndo eram motivados
por vinganca, posto que, “todos os entrevistados tinham a mae
viva; 94%, o pai. S6 um terco deles lembrava de algum familiar
distante morto nos conflitos com Israel”.

Daniel Sarmento em estudo sobre a Teoria do Hate Speech
ou discurso do o6dio, que além da violagdo aos direitos da
personalidade, como a honra, também incita a pratica da
intolerancia e a exteriorizacdo do 6dio por intermédio de agdes
violentas. Exemplifica o autor que os arabes por vezes sio

3 Extraido do sie: http:/ /veja.abril.com.br/blog/cacador-de-
mitos/ terrorismo/ religiao-nao-e-a-principal-motivacao-dos-homens-bomba/
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caricaturados como terroristas, o que ¢ um equivoco quando se
mostra que varios atentados sao perpetrados por pessoas de outra
origem. E fato que a motivacio religiosa ja deflagrou alguns
atentados, mas reduzi-los a esse aspecto torna o seu estudo
limitado. Neste sentido argumenta que “o tema dos limites a
liberdade de expressao esta sob os holofotes da midia em todo
mundo, tendo em vista os graves incidentes que se seguiram a
publicagao de charges de Maomé em um jornal dinamarqués. Para
alguns, tratou-se de legitimo exercicio da liberdade de expressao
sobre questao de maximo interesse publico: o recrudescimento de
conflitos em razio do fundamentalismo religioso. Outros ja
sustentam que as caricaturas, além de representarem uma gratuita
ofensa a religido islamica — que, como se sabe, nio permite
representagoes pictoricas do seu Profeta —, também incitaram ao
preconceito contra os arabes, ao caracteriza-los, de forma
estereotipada, como terroristas (2008, p. 39).”

Por outro lado, a dissemina¢io do terror e a instalacao do
medo em escala global contam com a publicidade que se construiu
em torno dos acontecimentos que torna os suicidas em martires.
No entanto, a analise do tema é mais complexa. A propor¢ao da
repercussio de um ataque terrorista pode ser analisada nas
seguintes colocagdes “Diferentemente de seus inimigos declarados,
os terroristas ndo precisam se sentir constrangidos pelos limites das
forcas que comandam diretamente. Ao desenvolverem seus
projetos estratégicos e planos taticos, também podem incluir entre
seus trunfos as reacOes provaveis, na verdade quase certas, de seus
inimigos, as quais tendem a ampliar consideravelmente o impacto
de suas atrocidades (BAUMAN: 2008, p. 141).”

Como meio de coibir as praticas terroristas varias medidas
véem sendo adotadas nos principais Estados alvos das agoes
criminosas.

Os Estados Unidos que sempre adotara uma posi¢ao de
defesa em razdo da posigao politica, economica e bélica que ocupa,
viu-se obrigado a empreender novas taticas pos-atentados do dia 11
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de setembro. Entre as principais medidas citamos: a aprovagao pelo
Congresso em 25 de outubro de 2001 do “Patriot Act” (assinado
em 26 de outubro pelo entio Presidente George Bush) que
impunha limitagdes aos direitos civis, possibilitando uma maior
ingeréncia do Estado na vida privada, como a interceptagao de
ligagbes telefonicas e a quebra de outros sigilos, sem a prévia
autorizagao judicial quando houver indicios de participagio das
pessoas investigadas com a pratica de atos terroristas; na sequencia,
foi fundado em 2002 o Departamento de Seguranca Interna;
assumiu-se um controle imigratério mais rigoroso, impondo a
exigéncia de visto para alguns paises, inclusive o Brasil. Aprovagao
da “Alien Enemy Law” possibilitando a detengdo, por tempo
ilimitado, de estrangeiros suspeitos de envolvimento com o
terrorismo.

Na Franca, a decretagao do “Estado de Emergéncia” pelo
Presidente Frangois Hollande, ap6s os atentados de novembro de
2015 e que fora prorrogado em 26 de maio de 2016 por mais dois
meses em razao da Eurocopa e do Tour de France (que aconteceu
entre 2 a 24 de julho) foi novamente prorrogado por mais trés
meses apos os atentados ocorridos no dia 14 de julho em Nice. O
“Estado de Emergéncia” compreende as seguintes medidas:
possibilidade de proibi¢ao de circulagao de pessoas ou veiculos em
determinados locais (zonas de protecio ou de seguranca);
imposicao de prisdes domiciliares a pessoas consideradas
“perigosas” para a manuten¢ao da seguranga e a da ordem publica.

O Brasil nao tem uma histéria de atos terroristas praticados
em seu territorio. No entanto, o fato de ter sediado recentemente
grandes eventos esportivos e religiosos de grande porte, como: a
Copa das Confederagbes (FIFA, 2013); a Jornada da Juventude em
2013; Copa do Mundo (FIFA, 2014) e por dltimo, as Olimpiadas de
2016, tornou evidente a necessidade de implementar medidas mais
rigorosas na prevengao de atos terroristas. A Lei 12.663, de 5 de
junho de 2013, que trouxe alguns dispositivos penais de carater
temporario (com prazo de vigéncia até o dia 31 de dezembro de
2014, mas aplicagao aos atos praticados durante a sua égide) ndo
previu condutas que configurassem atos de terrorismo, limitando a


https://pt.wikipedia.org/wiki/Copa_das_Confedera%C3%A7%C3%B5es
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tutela penal a aspectos patrimoniais (resguardo de marcas)
conforme descrito nos artigos 30 a 30.

Entretanto, o Brasil ndo estd imune ao terrorismo. Desde
abril de 2016 uma agdo conjunta envolvendo a Agéncia Brasileira
de Inteligéncia, a Policia Federal (Divisao Antiterrorismo da Policia
Federal - PF), com o apoio das For¢as Armadas, e que culminou
com a “Opera¢ao Hashtag”, tendo por objetivo investigar uma
suposta célula do grupo terrorista Estado Islamico. No dia 21 de
julho, doze pessoas foram presas sob a suspeita de planejar
atentados terroristas durante a realizagao das Olimpiadas no Rio de
Janeiro. O Presidente em exercicio, Michel Temer, pronunciou-se
afirmando que “o governo esta atento, operando e em cooperagao
com outros pafses”.

No dia 11 de agosto ocorreram mais duas prisdes no
Estado de Sao Paulo, sob a acusagdo de apologia ao “Estado
Islamico”. A operagdo foi polemica envolvendo inclusive a
possibilidade de bloqueio ao aplicativo de mensagens instantaneas
WhatsApp Messenger por nao colaborar com a Justica. O Ministro
da Justica Alexandre de Moraes pronunciou-se sobre a situacao
afirmando que “Aparentemente, era uma célula absolutamente
amadora e sem nenhum preparo, porque as mensagens eram
'vamos treinar artes marciais', 'vamos comecar a aprender a atirar.
(..) Destacou ainda que, por se tratar uma de "célula
desorganizada", a questio da seguranca publica ¢ muito mais

importante e gera mais preocupagio do que o terrorismo™.”

No dia 18 de julho de 2016 novas medidas de seguranca
passaram a vigorar nos aeroportos brasileiros (em aten¢ao aos
requisitos contidos nas se¢oes 107.211 a 107.217 do Regulamento
Brasileiro de Aviacao Civil — RBAC n° 107) prevendo entre outros
procedimentos, a polémica inspe¢io de seguranca aleatoria (em

3 Extraido do size: http:/ /istoe.com.br/ temet-foi-informado-de-opetracao-da-pf-
antes-de-coletiva-do-ministro-da-justica/

3 Extraido do sie: http://gl.globo.com/politica/noticia/2016/07 /ministro-da-
justica-anuncia-acoes-antiterror-15-dias-da-olimpiada.html
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pessoa - busca pessoal ou através de escaner corporal ou pertence

de mio - inspe¢io manual)™.

4. O Estado, a seguranga coletiva e a seguranga juridica: um
dialogo possivel?

A anilise das Teorias Contratualistas, tal como a
desenvolvida por Thomas Hobbes mostra que o Estado surge de
um contrato a fim de evitar o estado de guerra de todos contra
todos em que a sociedade se encontrava (estado de natureza). Ou
seja, foi preciso dispor de parte da liberdade para alcancar a
seguranga, num raciocinio que utiliza a ponderagao de interesses e
faz surgir o Estado Leviata garantidor da ordem e da paz.

O Estado surge como provedor da seguranca coletiva,
através do uso necessario dos meios eficazes para prevenir e coibir
a violéncia. Nesse contexto, o Direito Penal é utilizado como
resposta a0 clamor social por seguranca e as leis tornam-se o
instrumento que simboliza essa repressao, mas qual a justa medida
da intervencao estatal? Para responder a essa pergunta entendemos
necessario tecer breves consideracoes sobre o conceito de
seguranca juridica fundamento da seguranga coletiva que se
pretenda oferecer.

Por outro lado, a seguranca juridica almejada pelo
ordenamento juridico pode ser mensurada como um valor que
segundo os ensinamentos de Humberto Avila “denota um juizo
axiolégico concernente aquilo que se julga bom existir de acordo
com determinado sistema de valores (...). A seguranca juridica,
dentro de uma concepedo axioldgica, pode igualmente denotar um ideal
politico, como ideal de justiga ou de politica do Direito com o qual
determinado ordenamento possa ser cotejado (2015, p. 123).”

A Carta das Nagoes Unidas de 1945 reconhece no artigo 51
a possibilidade da utilizacdo da for¢a como meio de defesa
individual ou coletiva nas seguintes condi¢des “Nada na presente

36 Extraido do sie: http:/ /www.anac.gov.bt/assuntos/legislacao/bps/2016/25-
s1/anexo-i-pa2016-1641-portaria-que-aprova-a-is-107-versao-final-publica.pdf
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Carta prejudicara o direito inerente de legitima defesa individual ou
coletiva, no caso de ocorrer um ataque armado contra um membro
das Nagdes Unidas, até que o Conselho de Seguranca tenha
tomado as medidas necessarias para a manuten¢do da paz e da
seguranga internacionais. As medidas tomadas pelos membros no
exercicio desse direito de legitima defesa serdo comunicadas
imediatamente ao Conselho de Seguranca e nao deverao, de modo
algum, atingir a autoridade e a responsabilidade que a presente
Carta atribui ao Conselho para levar a efeito, em qualquer
momento, a a¢ao que julgar necessiria a manutengdo ou ao
restabelecimento da paz e da seguranga internacionais.”

A morte de Osama Bin Laden anunciada no dia 02 de maio
de 2011 trouxe a tona reflexdes sobre os limites da legalidade das
acoes empreendidas pelas Forgas Especiais dos Estados Unidos
frente o Direito Internacional Humanitario. Em artigo especifico
analisando a legalidade das a¢des que culminaram com a morte de
Bin Laden, Kai Ambos e Josef Alkatout concluiram que “Nao se
deve travar uma “guerra” contra os terroristas; deve-se combateé-los
com direito penal justo e proporcional. Isso coaduna, como
corretamente estatuido na Resolucio 1456, de 2003, do Conselho
de Seguranca da ONU, ja citada no comego deste trabalho, “com o
direito internacional, particularmente os direitos humanos
internacionais, o direito dos refugiados e o direito humanitario” na
luta contra o terrorismo. Nao se exclui o uso da forc¢a e até mesmo
a execugao de terroristas como #/tima ratio, no entanto, somente se
forem respeitadas as regras e as condi¢cdes até aqui expostas.
Apenas isso pode evitar o tipo de justica que vem sendo
promovida, particularmente pelos EUA, desde Nurembergue. E
esse ¢ o unico alicerce a partir do qual podemos triunfar sobre a
injustica terrorista”.”

A Alta Comissaria da ONU para os Direitos Humanos,
Navi Pillay, pronunciou-se sobre a morte de Osama Bin Laden no

37 Extraido do sie: https:/ /www.ibcctim.org.br/revista_liberdades_artigo/99-
ARTIGOS
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sentido de que “as Nag¢oes Unidas enfatizam que todos os atos
contra o terrorismo devem tespeitar o direito internacional”.

As prisdes no Brasil das pessoas envolvidas com atos
terroristas s6 se tornaram possiveis em razio da comentada Lei de
Terrorismo (Lei 13.260/2016). O Procurador da Republica Rafael
Brum Miron, responsavel pela Operacao Hashtag, vislumbrou pela
aplicagio do artigo 3° da Lei, argumentando que ““é possivel
perceber fortes indicios de que o grupo infringiu o artigo 3° da
nova lei, que fala em "Promover, constituir, integrar ou prestar
auxilio, pessoalmente ou por interposta pessoa, a organiza¢ao
terrorista”. O tipo penal principal que eu poderia visualizar no
futuro seria a promogao ou integragao de organizagOes terroristas.
No6s nao temos ato concreto de realizagao de um atendado porque
0 que existiam eram conversas de: vamos realizar um ato, é uma
oportunidade de irmos para o Paraiso™.”

E o problema das flagrantes violagdes ao direito
humanitario perpetradas em nome do combate ao terrorismo, sem
a observancia dos direitos fundamentais dos cidadaos, consagrados
nos documentos internacionais? Entendemos que seria possivel
postular por uma responsabilidade penal internacional, com
fundamento no principio da jurisdi¢iao universal.
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