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Resumo

O presente artigo tem como objeto investigar a geragdo de riscos pelos avangos
tecnoldgicos, muitos deles desconhecidos, e que disseminam uma sensa¢do de
inseguranca no mundo em que vivemos. Busca-se, ainda, investigar como estes
riscos e a sensa¢do de inseguranca, fomentados pela midia, influenciam o Direito
Penal, que tem como um de seus principios basilares a subsidiariedade, passando
a ser considerado um gerenciador de riscos universal, justificando a mitigacdo de
principios forjados no periodo Iluminista. Para tanto, serd analisada a Lei
Antiterrotismo (Lei n® 13.260/16).
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1-INTRODUGAO

Vivemos na era da pods-modernidade em que os avangos
tecnoldgicos sio tamanhos e ocorrem em grande velocidade, que
os riscos e incertezas que os acompanham siao impossiveis de
serem mensurados e evitados pelo homem. Alguns destes riscos
sao inerentes a evolugdo da sociedade e sido irrelevantes para o
Direito Penal. Outros, porém, podem afetar um ndmero
indeterminado de pessoas, bem como a propria humanidade,
colocando em xeque a sua existéncia futura.

De se ressaltar, ainda, que vivemos em um mundo
globalizado, em que nido apenas as informagdes, mas bens de
consumo, armas, produtos quimicos, etc., circulam rapidamente
com o uso de um simples aparelho de celular, fato que incrementa
a sensacdo de inseguranca e medo na vida dos cidaddos. Tal
fenébmeno traz como consequéncia um clamor publico de
intervengao estatal para que esta sensacao de desamparo, em tese,
a0 menos seja mitigada. O Direito Penal Classico, que limita o
poder incriminador do Estado, e ¢é orientado, dentre outros, pelo
principio da #ltima ratio, que indica que a intervencao estatal s tera
lugar para prevenir de agressoes os bem juridicos mais importantes,
nao ¢ capaz de dar respostas a estes NOvos riscos.

Assim, o Direito Penal despe-se desta sua caracteristica
primordial, para se transformar em um Direito Penal simbolico,
utilizando-se de tipos penais abertos e de perigo abstrato, de
normas penais em branco, no intuito de abarcar todas as condutas
possiveis e, por consequéncia, proteger os bens juridicos.

Devemos, ainda, salientar o importante papel que os meios
de comunicacio em massa assumem neste contexto. E cada vez
maior a influéncia da midia na formacao da opinido das pessoas,
disseminado o medo e criando uma preocupacio social com o
surgimento de uma nova criminalidade. Para tanto, fomenta em
programas vespertinos a faléncia do Estado no combate ao crime,
bem como clama pela criminalizagao exacerbada de condutas.
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Diante dessas considera¢des, pretende-se neste trabalho
analisar a Lei Antiterrorismo (Lei 13.260/16). O Brasil, 4s pressas e
sob pressio da comunidade internacional, elaborou a referida lei,
que apresenta tipos abertos e vagos e que nao especificam
claramente as condutas, pune atos preparatorios, além de conter
dispositivos que flexibilizam garantias processuais arduamente
conquistadas.

Serdao analisados, portanto, alguns dispositivos legais
constantes na aludida legislacio e que exemplificam este Direito
Penal Moderno, gerenciador de riscos, eficientista ¢ populista com
o unico objetivo de dar uma resposta formal a uma populagao que
cada vez mais se sente insegura.

2 - A SOCIEDADE DE RISCO E A SURGIMENTO DO
DIREITO PENAL MODERNO

Vivemos na era da pds-modernidade na  qual
experimentamos grandes transformagoes e novidades em todas as
areas do conhecimento. Essas alteracGes, principalmente, as
tecnoldgicas trouxeram um bem estar para a humanidade sem
precedentes em toda a sua histéria. Mas a evolugao tecnoldgica nao
trouxe apenas beneficios. Ha também a sua face negativa. E certo
que a existéncia de riscos é inerente a evolugao humana, mas a
utilizacdo de certas técnicas e suas consequéncias sio ainda
desconhecidas, introduzindo um fato de grande incerteza social.

O conceito de sociedade de risco foi amplamente difundido
através da classica obra de Ulrich Beck e que, a principio, pode
parecer superada, é extremamente relevante para se entender o
surgimento e a consolida¢ao deste Direito Penal Moderno, que tem
como uma de suas caracteristicas a prevencio de fendomenos
futuros com a promessa de seguranga

Referido autor afirma que os riscos nao sao invengao da era
moderna. Desde a Idade Média ja existiam, ressaltando que eram
perceptiveis através do olfato, da visio e da audi¢io e
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circunscreviam-se no ambito pessoal. Os riscos advindos pods
Revolucao Industrial, de outro lado, distinguem-se daqueles em
razdao do seu alcance global, ameacando todas as formas de vida no
planeta causando mais medo e terror, pois ameagam adentrar
nossos lares e destruir nossos corpos, nos dizetes de Bauman’,
pois, na maior parte das vezes, sio sensorialmente imperceptiveis
e/ou invisiveis ao ser humano e talvez seus efeitos nido recaiam
sobre os afetados e, sim, nas futuras gera¢oes. Portanto, estes riscos
ou perigos, cujos efeitos sao desconhecidos, contribuem para que
vivamos em um estado latente de inseguranca, no qual a maioria
das pessoas se identifica como vitimas em potencial

Beck* assevera, contudo, que os riscos a que hoje estamos
expostos nao podem ser imputados unica e exclusivamente ao
desenvolvimento  tecnolégico e cientifico decorrentes da
modernidade tardia.

Coadunando com este pensamento, Silva Sanchez’
igualmente afirma que o avango tecnolégico ndo representa
isoladamente a fonte de riscos e inseguranga para a coletividade.
Referido autor sustenta que o modelo do Welfare State esta em crise
ja ha algumas décadas, tendo se agravado, principalmente no final
da década de 1950 e inicio da década de 1960, com o aumento da
imigracao massiva de refugiados oriundos de paises em guerra e
que pretendiam viver em condi¢des melhores tanto nos Estados
Unidos, quanto na Europa, transformando-se, assim, como fonte
de risco iminente para a nossa sociedade, pois ameacam a
estratificagao social extremamente desigual, ameacando o lucro e o
processo de industrializacio e globaliza¢io tio almejados pelos
detentores do poder e dos meios de produgao.

3 BAUMAN, Zygmut. Medo Liguido. Tradugio Carlos Alberto Medeiros. Rio de
Janeiro. Jorge Zahar Ed., 2008, p. 11.

4 BECK, Ulrich. Socedade de Risco — Rumo a outra modernidade. Tradugdo Sebastido
Nascimento. Sao Paulo.:Ed. 34, 2010, p.27

5 SILVA SANCHEZ, Jests-Matia. A expansio do Direito Penal — Aspectos da politica
criminal nas sociedades pds-industriais. Tradugao Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sio
Paulo: RT, 2002, p.33
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Segundo o aludido autor’, o direito  penal,
coincidentemente, a partir desta época, comegou a sofrer sua
grande transformacao, deixando de ser subsidiario, isto é, a ultima
ratio, para ser visto como a prima ratio ou, como afirma Moccia’,
“espécie de panaceia ilusiria com a qual se quer afrontar, e resolver, os mais
diversos problemas”.

Este Direito Penal, pensado tal qual uma ciéncia exata,
como a atuarial, baseada na ponderacio entre riscos, ganhos e
perdas, tendo como um de seus pilares a busca pela eficiéncia
pretende a resposta penal mais rapida e eficaz. Assim, sofre forte
influéncia da teoria da prevencao — geral e especial-, da pena em
que grupos marginais ou, mais especificamente, o “outro”, sdo
considerados perigosos e qualquer discurso ou legislacao que tenha
a pretensdao de inocuiza-los é considerada normal..justificando-se a
expansao por que passa a legislagio penal em todo mundo e
também no Brasil.

O que se observa ¢ que, a despeito da critica trazida por
Hassemer e outros estudiosos da chamada “Escola de Frankfurt”,

nomes de peso do cenario da dogmatica penal defendem o
expansionismo penal, ao fundamento de que o Direito Penal

6 SILVA SANCHEZ, Jesus-Matia. Aproximacion al Derecho Penal Contemporineo.
Barcelona. José Maria Bosch Editor, 1992, p. 15.

7 MOCCIA, Sérgio.. A dificil relagio entre norma e ciéncia penal na pos-
modernidade. In: GRECO, Luis. MARTINS, Antonio. (Org.). Direito Penal como
¢ritica da pena. Madrid:Marcial Pons. 2012, p. 406.

8 A despeito de nio haver consenso sobre a existéncia de uma “Escola de
Frankfurt”, pode ser entendida como uma reunido de pesquisadores e estudiosos
do Direito Penal, destacando-se entre eles Winfried Hassemer, Wolfgang
Naucke, Klaus Luderssesn e Peter-Alexis Albrecht. Os autores apresentam
argumentos criticos ao Direito Penal atual, que se funda na proliferacio de
riscos, e na expansdo do Direito Penal, e buscam alternativas para o controle da
crimninalidade. Cada um deles 4 sua maneira, entende que o Direito Penal deve
abrigar as funcdes classicas de protecio dos cidaddos, no entanto, tém em
comum, o posicionamento de que a expansdo do Direito Penal, tal qual ocorre
hoje, deve ser contida. (OLIVEIRA; 2013; p. 24-28).
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Classico, forjado na Era da Ilustracdo, nada mais é do que um
reprodutor do discurso das classes burguesas que pretendiam
manter-se no poder. Assim, justifica-se a expansao do Direito Penal
para alcancar finalmente estas classes poderosas e detentoras de
poder e capital que até entdo ficaram ao largo da aplicagao do
Direito Penal’

Também caracteristica deste “novo” Direito Penal, que sera
melhor desenvolvida mais a frente, é a protegao de bens juridicos
coletivos ou supraindiviuais. Assim, termos como Direito Penal da
Globalizagao, Direito Penal do Inimigo, criminalidade organizada e
transacional sdao largamente utilizados, justificando-se, inclusive, a
flexibilizacdo ndo s6 garantias penais, como também das garantias
processuais.

Segundo Ana Carolina Carlos de Oliveira

Isso se daria especialmente através da definicdo de
bens juridicos supraindividuais como centro da
norma e também pelo crescente emprego de
técnicas de perigo abstrato na criagdo dos tipos
penais, pelo sensivel aumento das penas, e
diminuicdo das estruturas intermediarias da
imputagdo, como tentativa e participagao!®

Assim, a utilizacao da técnica da criagdo de tipos penais de
perigo abstrato facilita a questiao dos fins preventivos deste Direito
Penal Moderno, ao dispensar a prova da existéncia de um dano a
um bem juridico determinado.

Nos dizeres de Winfried Hassemer

(-..) ha algum tempo, ndo se trata de descriminalizar
ou, pelo menos, mitigar as penas, mas ctriar novos
crimes ou agravar as penas dos ja existentes; cada

9 GRACIA MARTIN, Luis. Apud Oliveira, Ana Carolina Carlos. Hassemer e o
Direito Penal Brasileiro — Direito de Intervengao, sangdo penal e administrativa.
Sio Paulo: IBCCRIM, 2013, p. 41.

10 Oliveira, Ana Carolina Carlos. Hassemer e o Direito Penal Brasileiro — Direito
de Intervencio, sanc¢do penal e administrativa. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2013, p. 46
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vez mais se concentra nos tipos penais e nas
acusacoes que lhe sdo atribuidas, sem interessar em
nada que ndo sejam as consequéncias que lhe sio
aplicaveis. Ao mesmo tempo, estende seu campo de
acdo aqueles setores que a opinido publica
considera mais ameacados: o meio ambiente, a
economia, impostos, drogas, terrorismo e
tecnologia da informacio.

Esta politica criminal ndo esta mais focada nos bens
juridicos classicos de alguma forma perceptivel
pelos sentidos (vida, satde, liberdade, etcetera),
sendo nos bens juridicos universais que também
sdo descritos

tio vagamente e amplamente que pode justificar
qualquer tipo de cominagdo pernal. Entre esses
bens juridicos se encontram a protec¢io do "bem-
estar" humano, a sadde publica, a capacidade de
funcionamento do mercado de capitais, a politica
de subsidios estatais ou o uso de computadores na
economia ou administracio.

Para isso, se instrumentaliza a prote¢do destes bens
juridicos utilizando-se da técnica de crimes de
perigo (na maior parte, abstratos), em que basta
demonstrar a ac¢do do legislador descrita como
perigosa, € nio a dos crimes de dano ou lesio em
que ndo s6 a produgdo de danos deve ser
demonstrada, mas isso tem sido

causada pelo acusado 112

11 HASSEMER, Winfried. Persona, Mundo y Responsabilidad — Bases para nma teoria
de la imputacion em derecho penal. Traduc¢do de Francisco Munoz Conde e Maria Del
Mar Diaz Pita. Santa FFé de Bogota: Temis, 1999, p. 44-45)

12 No original: “(...)desde hace ya algin tiempo, no trata de descriminalizar o, por
lo menos, de atenuar las penas, sino de crear unos nuevos delitos o agravar las
penas de los ya existentes; cada vez mas se concentra en los tipos penales y en las
conminaciones penales que se asignan a ellos, sin interesarse en nada por las
consecuencias que les son aplicables.

Al mismo tiempo, extiende su dmbito de actuacién a aquellos sectores que la
opinién publica considera mas amenazados: el medio ambiente, la economia, los
impuestos, las drogas, el terrorismo y la informatica.
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Nao podemos nos olvidar neste topico de mencionar que o
papel que a midia desempenha na propagagio da sensagio de
inseguranc¢a e medo na sociedade contemporanea em que vivemos
e que influencia na criagdo de tipos penais que sio a tonica do
Direito Penal de hoje. Especificamente no Brasil, é cedi¢o que boa
parcela da populagao nao tem educaciao de qualidade, informando-
se através dos programas televisivos vespertinos e noturnos. E, em
razao disso, o poder de analise critica é quase inexistente, o que faz
com que as informacbes obtidas sejam consideradas como
verdades absolutas.

Todos os fatos sio midiatizados. Assistimos ao Vivo
sequestros de pessoas. Vemos em tempo real rebelides em
presidios. Os meios de comunica¢ao, portanto, utilizam-se do
sensacionalismo  na  busca  desenfreada pela  audiéncia.
Determinados crimes sio escolhidos para ser o destaque da
programacao e sao noticiados incessantemente.

Com base nesse critério discricionario de escolha de qual
delito difundir, acompanha-se, especialmente através da midia
televisionada, coletivas de autoridades policiais e dos advogados
dos acusados do crime, a reconstituicio de como os
acontecimentos se desenrolaram, entrevistas com as vitimas ou seus
parentes. Explora-se os aspectos sordidos da personalidade e da

Esta politica criminal no se orienta ya en los clasicos bienes juridicos de algiun
modo perceptibles por los sentidos (vida, salud, libertad, etcétera), sino en los
bienes juridicos universales que ademas se los describe de manera tan vaga y a
grandes rasgos que pueden justificar cual quier tipo de conminacién penal. Entre
estos bienes juridicos se cuentan

la proteccién del "bienestar" humano, la salud publica, la capacidad de funcio-
namiento del mercado de capitales, la politica estatal de subvenciones o el em-
pleo de la informatica en la economia o la administracion.

Para ello se instmmentaliza la proteccién de estos bienes juridicos, utilizando la
técnica dé los delitos de peligro (en su mayor parte, abstracto), en los cuales es
suficiente con demostrar la accién que el legislador ha descrito como peligrosa, y
no la de los delitos de dafio o de lesién en que no sélo hay que demostrar la
produccién de un dafio sino que este ha sido causado por el inculpado”.
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vida privada dos réus sem a confirmagao de sua veracidade grande
parte das vezes.

Observa-se, ainda, que os meios de comunicacio se
preocupam em dar cobertura a fase investigativa do crime, em que
o sensacionalismo é explorado em grau maximo. A imprensa oculta
deliberadamente dos telespectadores que para haver condenagao é
necessario prova, assim, a fase de julgamento ¢é esquecida
propositadamente, principalmente se o suposto do autor do delito é
absolvido.

O que se percebe, portanto, é que a midia ndo se contenta
em relatar os fatos ocorridos. Na verdade, fomenta um direito
penal maximo, em que culpado algum da pratica do delito reste
impune ou que os delitos sejam investigados de forma autoritaria e
violenta, solapando-se, inclusive, os direitos e garantias
fundamentais, se for necessario".

Tudo isto serve apenas para o aumento da audiéncia das
emissoras de televisdo e para recrudescer o sentimento de vinganga
na populacio, que clama cada vez mais por justica.

E, conforme Zaffaroni (2007, p. 57), “a técnica volkisch” (ou
popularesca) consiste em alimentar e reforcar os piores preconceitos para
estimular publicamente a identificacio do inimigo da vez””.

13 “Ali onde uma lei escrita com caracteres de sangue determina que o mais in-
significante evento ndo fique impune; que todo delito das trevas, nas quais a
fatalidade as vezes o envolve, seja necessariamente conduzido ao dia claro de
juizos; que a pena nio se afaste do delito em nenhum momento, ali se faz neces-
sario que nas maos do juiz se configue um poder arbitrario e imoderado. A pres-
teza da execucdo exclui as formalidades e substitui o processo pela vontade abso-
luta do executor” In FERRAJOLI, Luigi. Direito ¢ Razao — Teoria do Garantismo
Penal, p. 104

1414 Segundo Zaffaroni, “a palavra volkish costuma ser traduzida por paopulista,
especialmente na Europa e nos Estados Unidos. Sua traducdo mais correta seria
popularesco, ou seja, um discurso que subestima o povo e trata de obter sua simpa-
tia de modo ndo apenas demagdgico , mas também brutalmente grosseiro, medi-
ante a reafirmacgdo, o aprofundamento e o estimulo primitivo dos seus piores
preconceitos”
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Sempre lacidas sdo as conclusoes de Salo de Carvalho:

A representagdo do criminoso construida pelos
meios de comunicacdo serd semptre, portanto, a de
um estranho, de um ser abjeto, infame, anormal:
alguém totalmente alheio ao corpo social que,
violando regras consensualmente aceitas, invade os
espacos publico e privado e comete um ato de
barbarie. O efeito da edificacdo desta imagem do
desviante é a manutencio dos valores e dos
principios  configuradores  do  pensamento
crimininolégico ortodoxo, a grande permanéncia
do pensamento social!¢

Frise-se, os meios de comunica¢io nao sao os causadores de
todos os males de uma sociedade, mas, ao noticiar que a violéncia e
a criminalidade crescem sem precedentes, contribui na
disseminagdao do sentimento de inseguran¢a e medo, facilitando a
criagio de traumas sociais e provocando uma mudanca de
comportamento dos  telespectadores em razio de uma
criminalidade crescente que, na maior parte das vezes, nio condiz
com a realidade. Nos dizeres de Silva Sanchez ““¢ wais razodvel que a
midia reforca on estabiliza os medos ji existentes”.”

Este sentimento de impunidade e inseguranca, aliado ao
fomento de puni¢do excessiva e rigorosa dos réus, contamina nao
apenas a populagao, mas também o Executivo e Legislativo, que
pressionados, elaboram leis para o combate a criminalidade,
tipificando novas condutas ou para recrudescer as penas dos crimes
ja existentes. Assim, de acordo com CALLEGARI ez a/ (2016; p.
79) “verifica-se um empobrecimento do debate legislativo, da fundamentagio e

15> ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Traducio de
Sérgio Lamario. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 57.

16 CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. 6* edicdo. Sao Paulo: Saraiva,
2015, p. 428.

17 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria Silva. A expansio do Direito Penal — Aspectos da
politica criminal nas sociedades pds-industriais.Tradugdo Luiz Otavio de Oliveira Ro-
cha. Sdo Paulo: RT, 2002, p.40.
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da necessidade de reformas penais e, inclusive, da adeqanagio da aplicagio legal
a casos concretos”"™
O direito penal, portanto, passa a ter uma fun¢ao meramente
simbolica, que, na verdade, se preocupa apenas em satisfazer a
populacio de que alguma providéncia esta sendo tomada no
combate a criminalidade ou em relagdo a inseguranga generalizada e
de maneira rapida e proativa, quando, na pratica, a legislacdo
criminal ndo ¢ capaz de cumprir a sua fungao real afirmada.

2.1 — CARACTERISTICAS DO DIREITO PENAL
MODERNO

O Direito Penal Moderno sofreu duras criticas pelos
estudiosos da conhecida “Escola de Frankfurt”, tendo como seu
principal expoente Winfried Hassemer.

Esta nova roupagem do Direito Penal pretende
funcionalizar os principios fundantes do Direito Penal Classico, tais
como legalidade, subsidiariedade, fragmetariedade,
proporcionalidade, dentre outros, e que tinham como objetivo
primordial proteger os cidadaos contra as arbitrariedades do poder
punitivo estatal. Para tanto, utiliza- se de técnicas que o0s
flexibilizam, retirando-lhes o poder de resisténcia. Para este “novo”
Direito Penal, o Estado deve ser garantidor da seguranca do
cidadao frente a ameagas, riscos e violéncia, que devem ser
eficientemente  prevenidos, reduzindo os pressupostos da
punibilidade ao admitir a ampla utilizacao dos delitos de perigo
abstrato, por exemplo.

A normatizacdo excessiva ¢ a tonica desse Direito Penal
Moderno, que frequentemente, utiliza-se de uma legislacio
simbolica com argumentagao utilitiria como justificativa para a

18 CALLEGARI, André Lufs. LIRA, Claudio Rogério Sousa. REGHELIN, Eli-
sangela Melo. MELIA, Manuel Cancio. LINHARES, Raul Marques. O crime de
terrorismo — Reflexcdes criticas e comentarios a Lei de Terrorismo — de acordo com a Lei
13.260/2016. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, P. 79.
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ado¢do de uma politica criminal que satisfaga a populagao. O
Direito Penal passa entdo a regular matérias extremamente
especializadas. Elementos normativos sio inseridos nos tipos
penais, sendo necessario recorrer cada vez mais ao uso de normas
penais em branco para complementar o alcance da norma
incriminadora .

E este “novo” Direito Penal nao se circunscreve apenas na
hipertrofia legislativa, Alguns conceitos ja ha muito assentados na
dogmatica penal sao alterados, para justificar a escolha de uma ou
de outra teoria, desde que ela seja a mais coerente ou, melhor, a
mais conveniente, para op¢ao de determinada politica criminal.

Comprova-se tal assertiva na area da responsabilidade penal
da pessoa juridica, em que facilmente se comprova a subversio dos
tradicionais conceitos dogmaticos de autoria, coautoria e
participagao, para fundamentar a responsabilizagdo de quem nao
realiza qualquer conduta que esteja descrita no verbo nucleo do
tipo, mas que, de alguma forma, integra a estrutura organizacional
daquela pessoa juridica. A autoria por aparatos organizados de
poder, elaborada por Claus Roxin, assume papel de desataque na
doutrina e jurisprudéncia. O que, a principio, era para ser usado em
hipéteses restritas, passa a ser aplicado em qualquer caso que
envolva organizagao empresarial, ampliando-se seu alcance para os
mais diversos ramos do direito penal.

Hassemer elenca trés caracteristicas presentes neste Direito
Penal Moderno e que serdo analisadas a partir de agora.

A primeira delas é a protecao de bens juridicos que, de
acordo com Hassemer ¢é pedra de toque para o pensamento
funcionalista do Direito Penal Moderno".

Desde as suas origens, a funcio fundamental da teoria do
bem juridico ¢ negativa, ou seja, o legislador s6 pode criminalizar
condutas que realmente ameacem o bem juridico. Assim, a simples

" HASSEMER, Winfried. Linhas gerais de uma teoria pessoal do bem juridico. In:
GRECO, Luis. TORTIMA, Fernanda Lara. (O1g.). O bem juridico como limita-
¢io do Poder Estatal de Incriminar? 2* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
11.
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ameaga ou meras violagdes a convicgdes morais como, por
exemplo, a moral sexual, nio podem e niao devem justificar a
criminalizacio de determinada conduta, donde se pode concluir
que a teoria do bem juridico tem a dimensio de limite da
punibilidade.

No entanto, o que se verifica deste Direito Penal
Contemporaneo ¢ a criagdo de bens juridicos, cujas vitimas sdo
indeterminadas ou rarefeitas, tais como a saude publica, trifico de
drogas, criminalidade organizada e o terrorismo, tema deste
trabalho. Assim, cada vez mais, o legislador recorre ao uso da
técnica da criacdo de crimes de perigo abstrato, nos quais a
ocorréncia da descrigao tipica que, por si mesma, ja implica perigo,
somada a um conjunto de fatores perigosos nao controlaveis ex
ante, ja ¢é suficiente para a consumagao do delito, pouco
importando a ocorréncia efetiva do dano no caso concreto.

O bem juridico que no Direito Penal Classico, repita-se,
exercia uma funcio delimtadora da punibilidade, transforma-se no
direito Penal Moderno assumindo a roupagem de fundamentador
da punibilidade. e criminalizador .

A segunda caracteristica deste Direito Penal Moderno e
que nos ¢ trazida por Hassemer™ é a que repousa na ideia de pre-
vencao, seja ela geral ou especial. Segundo o referido autor, a ideia
de prevencao ¢ idealizada pelo Direito Penal Classico como uma
meta secundaria da justi¢a penal. Para o Direito Penal Moderno, no
entanto, é a ideia dominante. Assim, o Direito Penal sofre muta-
¢des, agindo em areas que até entao nao eram alcangadas como a
criminalidade organizada, atividades economico-financeiras e o
terrorismo, com agrava¢ao dos marcos penais e a fixagao de penas
patrimoniais, podendo estas ser consideradas verdadeiros confis-
cos.

20 HASSEMER, Winfried. Persona, Mundo y Responsabilidad — Bases para uma teoria
de la imputacion em derecho penal. Tradugao de Francisco Munoz Conde e Maria Del
Mar Diaz Pita. Santa Fé de Bogota: Temis, 1999, p. 21.
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Winfried Hassemer afirma que

A aplicacdo da pena de inten¢do preventiva-geral
impbe necessariamente pelo menos uma hipdtese
empirica, que se refere a mudanca social e sua
ligacdo especifica com a imposicido da sentenca: ela
afirma, pelo menos implicitamente, que estd em
posicdo de influenciar a mudanga social em uma
direcdo favoravel e legitimar através deste poder.
Isto é baseada na diferenciacdo entre as teorias da

pena preventiva {"moderno", "relativo") e
nmn

repressiva ("cldssico”,"absoluto™)?L..

E Hassemer® justifica que a filiagio 2 tal teoria nio apenas
serve para para inocuizar o delinquente, mas também como meta
de controle mundial de comportamentos desviados conferindo a
prevencdo geral positiva da pena uma fungao politico-social de
controle dos indesejados em detrimento do bem estar da
comunidade. Este argumento — maior seguranca da sociedade-, é
extremamente atraente, pois justifica a sanha incriminadora do
Estado que, para evitar a pratica de delitos, pode se utilizar de
quaisquer sangdes, inclusive a pena de morte, desde que seja cla
suficiente para exercer o papel de intimidagao geral.

A terceira caracteristica deste Direito Penal Moderno,
segundo Hassemer” é o direito penal orientado para as suas
consequéncias como meta dominante, ao contrario do Direito

21 No original:” La aplicaciéon de la pena desde la intencién preventivo-general
impone forzosamente por lo menos uma hipdtesis empirica, la cual se refiere al
cambio social y su vinculacién especifica con la imposicion de la pena: ella afir-
ma, por lo menos implicitamente, que esta en condiciones de influir en el cambio
social en una direccién favorable y se legitima a través de esta potencia. En esto
se fundamenta la diferenciacién entre teotias de la pena preventivas {"modet-
nas", "relativas") y represivas ("cldsicas","absolutas")”. (HASSEMER; Winfried.
Prevencion General y Aplicacion de la pena. In Principales Problemas de la Prevencion
General. Argentina: Julio Cesar Faira Editor, 2004; p. 51).

22 Op.cit; p. 52

23 HASSEMER, Winfried. Persona, Mundo y Responsabilidad — Bases para uma teoria
de la imputacion em derecho penal. Tradugao de Francisco Munoz Conde e Maria Del
Mar Diaz Pita. Santa Fé de Bogota: Temis, 1999, p. 21-22)
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Penal Classico que as entendia (as consequéncias) como um critério
complementar para uma correta legislacao. O que se observa é que
tanto o legislador, quanto os aplicadores do direito estdo mais
interessados nas consequéncias faticas de suas atuagoes e legitimam
seus comportamentos na producio dos resultados e na evitagdo
daqueles rechagados, isto é, preocupam unica e exclusivamente em
conter a delinquéncia. O direito penal moderno, nos dizeres de
HASSEMER, “se resume em um instrumento de pedagogia social, com a
finalidade de sensibilizar as pessoas acerca de determinados temas (..)",
como meio de educacio.

Donde-se conclui que o Direito Penal Moderno, ao assumir
essa funcdo pedagogica e se revestir de instrumento de controle
social, passa a ser considerado a prima ou solo ratio, incumbindo-se da
func¢io de solucionar todos os problemas de uma sociedade. O que,
na verdade, desvirtua a sua concepgao classica, ferindo de morte o
principio da interven¢ao minima, que preconiza que o direito penal
deve ser entendido como a w/tima ratis, devendo proteger os bens
juridicos mais importantes das lesGes mais graves.

3 — A LEI ANTITERRORISMO (LEI 13.260/16) COMO
EXEMPLO DO DIREITO PENAL MODERNO

O terrorismo se insere no contexto de um direito penal
expansionista, pois tem como uma de suas caracteristicas essenciais
o alastramento do terror e a sensacao de inseguranga com o
objetivo de atingir uma coletividade.

Acertadamente, Callegari e Linhares afirmam que se a
criminalidade classica ja traz uma sensagdao de inseguranca, este se
sentimento se recrudesce em relacdo a atos terroristas, pois o
namero de vitimas diretas e indiretas ¢ muito maiort, razao pela qual
exige-se um maior rigor em seu combate.”

2 Op. at, p.22.
% CALLEGARI, André Lufs. LINHARES, Raul Marques. Lei Aniterrorrismo trag
imprecisies  ao  direito  penal e  relativiza  garantias. — Disponivel em
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Assim, em obediéncia a um mandado de criminalizacio
expresso na Constituicio da Repuiblica — artigo 5°, XLIII*-, foi
publicada em 2016 a Lei 13.260 (Lei Antiterrorismo), da qual, a
partit de agora, analisatemos os artigos. 2°, caput’, e 5°%,
respectivamente, os quais reputamos 0s mais controversos e que, a
nosso sentir, sao manifestagoes de um direito penal expansionista e
punitivista de nosso ordenamento juridico.

Muito embora o Brasil ndo tenha sido alvo de atentados
terroristas, houve uma grande pressao internacional para que fosse
elaborada uma lei antiterrorismo, tendo em vista os grandes
eventos esportivos realizados por aqui nos ultimos anos.

E cedico que a Lei 13.260/2016 foi aprovada as pressas com
o unico objetivo de satisfazer a comunidade internacional, uma vez
que o Brasil sediaria as Olimpiadas do Rio de Janeiro em agosto de
2016.

O primeiro exemplo deste direito penal moderno, que tem
como marca o simbolismo e o carater expansionista, pode ser visto
no € o do seu artigo 2°, caput”’, da referida lei.

http:/ /www.conjutr.com.btr/2016-nov-19/lei-antiterrorismo-traz-imprecisoes-
direito-relativiza-garantias. Acesso em 11 de agosto de 2018.

26 XILIIT - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca 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;

27 Art. 22 O terrotismo consiste na pratica por um ou mais individuos dos atos
previstos neste artigo, por razdes de xenofobia, discriminag¢do ou preconceito de
raga, cor, etnia e religido, quando cometidos com a finalidade de provocar terror
social ou generalizado, expondo a perigo pessoa, patrimoénio, a paz puiblica ou a
incolumidade publica.

28 Art. 5¢ Realizar atos preparatérios de terrorismo com o propésito inequivoco
de consumar tal delito: Pena - a correspondente ao delito consumado, diminuida
de um quarto até a metade.

29 “Art. 22 O terrorismo consiste na pratica por um ou mais individuos dos atos
previstos neste artigo, por razdes de xenofobia, discriminag¢io ou preconceito de
raga, cor, etnia e religido, quando cometidos com a finalidade de provocar terror
social ou generalizado, expondo a perigo pessoa, patrimoénio, a paz puiblica ou a
incolumidade publica” (http:/ /www.planalto.gov.bt/ccivil_03/_ato2015-
2018/2016/1ei/113260.htm - Acesso em 11 de agosto de 2018)


http://www.conjur.com.br/2016-nov-19/lei-antiterrorismo-traz-imprecisoes-direito-relativiza-garantias
http://www.conjur.com.br/2016-nov-19/lei-antiterrorismo-traz-imprecisoes-direito-relativiza-garantias
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/lei/l13260.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/lei/l13260.htm
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Na esteira de Ferrajoli,

“o direito penal tem o dever de prevenir
os mais graves custos individuias e sociais
representados por estes efeitos lesivos e somente
eles podem justificar o custa das penas e proibicoes.
Nio se pode nem se deve pedir mais ao direito
penal”.30

O principio da lesividade, segundo Ferrajoli, esta
intimimante ligado com a formag¢ao do moderno Estado de Direito,
fruto da Revolugao Iluminista, e que forjou o direito penal liberal.

Este dirieto penal, de carater minimo, tem como premissa
basica a defesa dos sujeitos mais frageis por meio da tutela de
direitos que se reputam os necessarios ¢/ou fundamentais.

Em sua origem, afirma que o objeto do delito tinha como
escopo a prote¢ao de um direito subjetivo da pessoa. Em uma
“reacdo antiiluminista e antigarantista”, o significado de prote¢ao
do objeto do delito se amplia passando para aquilo que o Estado
acha interessante proteger, desaparecendo as teorias de protegao de
bens juridicos individuais para aquilo que é da vontade do Estado,
alargando-se o seu ambito de intervencao até se alcangar as
situagOes de perigo abstrato ou presumido. Apenas apds a Segunda
Guerra Mundial, o conceito de bem juridico recuperou seu carater
garantista, contudo, resquicios de uma legislacio penal autoritaria e
supressiva de direitos ainda permeia o ordenamento juridico,
principalmente o patrio.”

Neste sentido

() tem-se produzido uma ampliacdo
indeterminada do campo do designavel como bens
tutelados, mediante e utilizacio de termos vagos,

30 FERRAJOLI, Luigi. Direito ¢ Razio — Teoria do Garantismo Penal, p. 426.
31 FERRAJOLI, Luigi. Direito ¢ Razio — Teoria do Garantismo Penal, p. 430.
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imprecisos ou, o que ¢ pior, valorativos que
derrogam a estrita legalidae dos tipos penais e
oferecem um amplo espago a discricionariedade e a
criacdo judicial. Pense-se, para citar apenas dois
exemplos, nos diferentes delitos associativos ou nas
variadas figuras de periculosidade social. Em
terceiro lugar, temos assistido a uma crescente
antecipacdo da tutela, mediante a configuracio de
delitos de perigo abstrato ou presumido, definidos
pelo carater altamente hipétetico e até improvavel
do resultado lesivo e pela descricio aberta e ndo
taxativa da agdo, expressada por férmulas como
“atos preparatorios”, “dirigidos a”, ou “idoneos a
pot em perigo” ou semlhantes.>

Analisando, portanto, a Lei 13.260/2016 em cotejo com os
ensinamentos de Ferrajoli, conlcui-se que o legilsador ordinario, ao
determinar no caput do art. 2°, que o terrorismo praticado com a
finalidade de provocar terror social ou generalizado, expondo a
peigo pessoa, patrimonio, a paz publica ou a incolumidade puablica
(grifamos), utilizou-se da técnica da incriminac¢ao de condutas de
perigo abstrato e que se mostra insustentavel, pois importa a
presuncao do resultado, violando frontalmente o principio da
lesividade.

Ferrajoli propoe que em situagdes em que inexista um perigo
concreto, sendo este presumido apenas lei, e que se castiga apenas a
mera desobediéncia ou que haja a viola¢ao legal por uma conduta,
priori , in6écua, que haja uma reestrutura¢do, com arrimo no
principio da lesividade, para delitos de lesio ou, ao menos, para de
perigo concreto, caso seja necessaria uma tutela antecipada a mera
colocacio em perigo.” Alerta, contudo, que, nos delitos contra a
seguranca do Estado, e o terrorismo nao ¢ nada mais que isso,
impossivel transformar certos comportamentos em figuras de
perigo concreto sem adentrarmos no perigoso direito penal do
autor ou do inimgo, como sugere Gunther Jakobs em sua teoria.

32 FERRAJOLL, Luigi. Direito ¢ Razdo — Teoria do Garantismo Penal, p. 436.
3 Op.cit, p. 440.
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Este sistema penal de autor, alerta Ferrajoli nao proibe nem
regulamenta condutas. Leva em conta apenas as condicoes
pessoais, restando neutralizadas todas as garantias penais e
processuais.™

Além disso, neste sistema em que o paradigma ¢ o inimigo

férmulas elasticas e de sentidos variados que se
prestam, pela sua indeterminacdo empirica e pela
sua conotac¢do subjetiva e valorativa, a serem usadas
como caixas vazias a datem corpo a hipbteses
sociolégicas ou a teoremas politico-historiograficos
elaborados a pattir da personalidade dos imputados
ou da interpretacdo ideolégica e conspiratéria do
fenémeno terrorista.?

Logo, o principio da lesividade deve ser utilizado para reduzir
o ambito de atuagdo do direito penal ao minimo necessario, nao
podendo e tampouco se prestar a regular condutas abstratamenta
perigosas, como as narradas no art, 2° e seu paragrafo da Lei
13.260/2016, caractetistica deste novo direito penal da sociedade
contemporanea.

Outra caracteristica do direito penal expansionista — a
antecipa¢ao do impunivel para o punivel -, o artigo 5° da Lei
Antiterrorismo™, por sua vez, prevé a possibilidade de
responsabilizar a pratica de atos preparatérios daquilo definido pela
lei como sendo terrorismo, cuja pena ¢ correspondente ao delito
consumado, diminuida de um quarto até a metade.

34 Op.cit, p. 98.

3 Op.cit., p. 758.

36 “Art. 52 Realizar atos preparatorios de terrorismo com o propésito inequivoco
de consumar tal delito:

Pena - a correspondente ao delito consumado, diminuida de um quarto até a
metade” (http:/ /www.planalto.gov.bt/ccivil_03/_ato2015-
2018/2016/1ei/113260.htm. Acesso em 11 de agosto de 2018)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/lei/l13260.htm.%20Acesso
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/lei/l13260.htm.%20Acesso
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Como construgao ja assentada na dogmatica penal, a
cogitagdo, por se tratar de uma mera ideia, sem qualquer
possibilidade de lesao ao bem juridico ndo é objeto de interesse do
direito penal.

Os atos preparatorios, por sua vez, correspondem aos atos
indispensaveis para a pratica da infracio penal. Em regra, os atos
preparatérios ndo sao puniveis, uma vez que o nosso Codigo Penal
exige o inicio da execugiao. Excepcionalmente, o legislador, levando
em conta o valor do bem juridico tutelado, em rela¢do a propria
perigosidade da ag¢ao ou simplesmente a perigosidade do agente,
antecipa a tutela do direito penal, como no crime em comento.
Nio se exige, portanto, a pratica de nenhum ato de execugcio,
bastando a realizacdo de um ato preparatério para autorizar a
responsabilizacio do agente.”

Em apurada critica, Martinelli e Bem afirmam que o conceito
de terrorismo, como visto acima, mesmo na sua forma consumada
nao ¢ tarefa das mais simples, quanto mais a sua forma tentada.
Para tanto afirmam que é extremamente grave ficar a juizo do
intérprete a configuracdo de um ato preparatério de terrorismo.™

Ao prever a punicio dos “atos preparatorios”’, termo
extremamente vago e que dificulta o alcance do tipo penal, viola-se
principio da legalidade, principio reitor do sistema penal, e que se
encontra inserido no art. 5°) inciso XXXIX, da Constituicio da
Republica® e reafirmado pelo art. 1° do Cédigo Penal®.

O principio da legalidade ocupa, portanto, um ponto central
no sistema de garantias formulado por Luigi Ferrajoli. Enquanto
mera legalidade nada mais é do que exigéncia de lei como condigao
necessaria para a tipificagao de uma conduta como criminosa e para

37 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte geral, vol.
1, p. 531.

3% MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. BEM, Leonardo Schmitt de. Os atos prepa-
ratdrios na nova lei “Antiterrorismo”

¥ Artigo 5°, XXXIX - nio hd crime sem lei antetior que o defina, nem pena sem
prévia cominagio legal;

40 Art. 1° - Ndo hé crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia
cominagao legal.
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a imposi¢ao de uma sancio, a legalidade estrita exige outras
garantias e que estdo inscrita nos seguintes axiomas: #nulla lex poenalis
Sine necessitate; sine injuria; Sine actione; sine culpa; sine judicio;  Sine
accusatione; sine probatione e sine defensione).

Como afirma Brandio, o principio da legalidade marca o
inicio do direito penal cientifico, pois, a partir dele, houve uma
limitacdo do jus puniendi estatal.”! B esta limitacio da interven¢io
penal nido ¢é apenas caracteristica de um direito penal liberal, mas
também faz parte do proprio conceito do Estado Democratico de
Direito. *

Assim,

“é¢ vedado ao direito penal, no ambito do
Estado Democratico de Direito, efetuar
proibigdes gerais e associar a elas uma pena,
sem que exista a individualizagdo da conduta
proibida, isto é, sem que esta conduta se torne
molde de uma agdo determinada, a qual se

comina uma pena”.”’

Neste diapasao, o que se verifica é que a Lei Antiterrorismo,
ao mitigar a principio da legalidade ou tipificar condutas
meramente perigosas e que nao causam dano efetivo a um bem
juridico, demonstra como nosso ordenamento juridico esta
fortemente influenciado por este direito penal excepcional,
emergencial e gerenciador de riscos, e que se afasta a cada dia mais

daquele Direito Penal Classico, forjado no Iluminismo, e que tem
como gérmen a limita¢ao do poder punitivo estatal.

“#BRANDAO, Claudio. Tipicidade Penal — Dos elementos da dogmati-
ca ao giro conceitual do método entimemidtico, p. 190.

20p.cit, p. 188-189.

B Op.cit, p. 49.
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4 — CONCLUSAO

Para se concluir, ¢ cedigo que a expansio do direito penal é a
tonica da sociedade de risco, caracteristica da pds-modernidade.
Um dos motivos desta expansio pode ser atribuido ao surgimento
de novos riscos, oriundos do progresso industrial e tecnolégico
pelo qual a humanidade vem passando nos ultimos anos. O outro é
o sentimento de inseguranca da populagao.

Por sua vez, a midia exerce papel fundamental na
disseminagao do medo. Na busca por audiéncia, ela escolhe quais
os crimes noticiar e, de forma sensacionalista, explora a
delinquéncia, abordando a questio de forma superficial, além de
propugnar por um direito penal maximo, em que o acusado de um
delito ¢ sempre culpado e que nao merece que os seus direitos
sejam respeitados.

Aproveitando-se igualmente do sentimento de inseguranga,
tanto o Legislativo e o Executivo atuam com intuito
exclusivamente eleitoreiro. Em quase a totalidade dos casos,
verifica-se que o Legislativo, ao tipificar condutas como crime ou
agravar as penas dos delitos ja existentes, atua mediante a demanda
popular que clama a cada dia que passa por uma legislacao mais
punitivista. O Poder Executivo nao leva em conta outras areas do
conhecimento na tomada de decisdes politicas, relegando ao
segundo plano a analise da complexa estrutura organizacional
brasileira, contribuindo em muito para este expansionismo penal.

Assim, o direito penal, que tem como um de seus principios
basilares a subsidiariedade, deixa de ser #/fima ratio, tornando-se a
prima ou sola ratio, sendo utilizado como solucdo para todos as
condutas que, a principio, poderiam ser resolvidas no ambito do
direito civil, mediante indenizagdo pecuniaria, ou, até mesmo, na
esfera administrativa.

A partir de tais premissas, observa-se que o direito penal tem-
se utilizado de comportamentos que antecipam comportamento
impunivel do punivel; a tipificagdo aberta; normas penais em
branco e crimes de perigo abstrato.
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O Brasil, nos udltimos anos, sediou dois grandes eventos
esportivos mundiais: a Copa do Mundo em 2014 e as Olimpiadas
do Rio de Janeiro em 2016. Apds sofrer grande pressio da
comunidade internacional, o Brasil publicou a Lei n® 13.260/2016
que disciplina o terrorismo.

Referido diploma legal, em seu artigo 2°, caput, pune crimes
de perigo abstrato, importa a presuncao do resultado, violando
frontalmente o principio da lesividade.

O artigo 5° por seu turno, viola o principio da viola o
principio da legalidade, principio reitor de um direito penal
cientifico e que faz parte do conceito de Estado Democratico de
Direito.

Nao somos contra uma legislacao antiterrorismo, até mesmo
porque o assunto é grave e ¢ necessario o seu debate. O que nao
pode ser feito, como de fato ocorreu, é a sua discussao acodada
com a publica¢ao de uma legislagdo simplesmente para satisfazer a
pressao de organismos internacionais e para satisfazer a populacao
brasileira que se preocupa com a punicao de possiveis atos
terroristas em nosso territorio.

O direito penal deve tutelar os novos riscos deste novo
modelo de sociedade em que a seguranca ¢ o seu ponto nevralgico,
no entanto, tal fato nao justifica a intervencao penal de maneira
antecipada e excepcional, como unica forma de controle social, e
que relativiza os principios mais caros do nosso ordenamento
juridico.
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