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“Os que trabalham tém medo de perder o
trabalho.
Os que néo trabalham tem medo da fome,
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Os motoristas tém medo de caminhar e 0s
pedestres tém medo de medo de ser
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A democracia tem medo de lembrar e a
linguagem tem medo de dizer.
Os civis tém medo dos militares, os militares
tém medo da falta de armas, as armas tém
medo da falta de guerras.
E o tempo do medo.
Medo da mulher da violéncia do homem e
medo do homem da mulher sem medo.
Medo dos ladrées, medo da policia.
Medo da porta sem fechaduras, do tempo
sem reldgios, da crianca sem televisdo, medo
da noite sem comprimidos para dormir e
medo do dia sem comprimidos para
despertar.
Medo da multiddo, medo da solidéo, medo do
gue foi e do que pode ser, medo de morrer,
medo de viver”.

Eduardo Galeano — O medo global in De
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RESUMO

Observa-se que o Direito Penal tem deixado de ser a ultima ratio legis para se tornar
a prima ratio legis. O tratamento penal do terrorismo n&o foge dessa manifestacao
expansiva do poder punitivo. Nao se ignora a complexidade do fenbmeno em questéao,
mas o que se observa € que ha um verdadeiro adiantamento das barreiras de puni¢éo
a exemplo do artigo 5° da Lei 13.260/2016. Isto é, ao ndo respeitar 0s principios penais
de garantia — sobretudo a legalidade — o resultado que se obtém é um tipo penal vago,
ambiguo e desastroso. Além dessa incriminacao, revela-se dificultoso encontrar um
verdadeiro objeto juridico justificante da intervencdo penal em questdo. No entanto, é
necessario realizar uma autocritica e uma interrogacao: a falta de técnica legislativa é
resultado de uma negligéncia do legislador ou a mesma € intencional? Essa
desconfianca surge com a constatacdo da volatilidade conceitual e uma possivel
maximizacao na seletividade dos inimigos de ocasiao pelo poder punitivo. Portanto,
o trabalho busca analisar o artigo 2° Lei 13.260/2016, passando pela questdo do
objeto juridico protegido, os fins do delito, a possibilidade do terrorismo ser um crime
internacional, etc. O Ultimo capitulo se ocupou do artigo 5° da Lei 13.260/2016, onde
se analisa a questdo da lesividade penal e sua inconsisténcia, sendo ainda
apresentada a possibilidade da desisténcia voluntaria e o arrependimento eficaz que

a legislacdo permite ao delito de atos preparatoérios.

Palavras-chave: Terrorismo. Atos preparatorios. Direito Penal do Inimigo. Lei
13.260/2016.



ABSTRACT

It is observed that the Criminal Law has ceased to be the ultima ratio legis to become
the prima ratio legis. The criminal treatment of terrorism does not escape this
expansive manifestation of punitive power. The complexity of the phenomenon in
guestion is not ignored, but what is observed is that there is a real advance of the
punishment barriers, such as article 5 of Law 13.260 / 2016. That is, by not respecting
the criminal principles of guarantee - especially legality - the result is a vague,
ambiguous and disastrous criminal type. In addition to this catastrophic incrimination,
it is difficult to find a true legal object justifying the criminal intervention in question.
However, it is necessary to carry out a self-criticism and an interrogation: is the lack of
legislative technique a result of the negligence of the legislator or is it intentional? This
distrust arises with the realization of conceptual volatility and a possible maximization
in the selectivity of the enemies of occasion by the punitive power. Therefore, the work
seeks to analyze article 2nd of Law 13.260/2016, going through the question of the
protected legal object, the purpose of the crime, the possibility of terrorism being an
international crime, etc. The last chapter dealt with the 5th article of Law 13.260 / 2016,
which analyzes the issue of criminal injury and its inconsistency, and the possibility of
voluntary abandonment and effective repentance that the law allows for the crime of

preparatory acts.

Keywords: Terrorism. Preparatory acts. Criminal Law of the Enemy. Law 13.260/
2016.
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INTRODUCAO

O tema terrorismo se tornou recorrente tanto do ponto de vista fatico em virtude
dos recentes acontecimentos quanto do ponto de vista juridico. O ataque ao periédico
Charlie Hebdo, o atropelamento de Nice, os ataques de novembro de 2015 em
diversos lugares em Paris, o atropelamento na regido de La Rambla em Barcelona,
etc. sdo s6 exemplos emblematicos deste fendmenao.

Ja do ponto de vista juridico, o debate € intenso em torno, especialmente, das
questdes de tipificacdo penal, a saber, qual ou quais bens juridicos séo protegidos, as
finalidades do tipo penal de terrorismo, etc. Adianta-se que nao qualquer unanimidade
em torno destas celeumas. Outro ponto a ser destacado é como o Direito Penal trata
a mitolégica figura do terrorista. Nao € dificil encontrar manifestos no sentido de que
o terrorista deve ser extirpado da sociedade, vez que o0 mesmo nao oferece uma
seguranca cognitiva, turbando a seguranca juridica.

O discurso do terrorista enquanto inimigo € tdo enraizado que algumas praticas
parecem normalizadas. Isto é, nao é dificil verificar que no binbmio “acdo-reagao” ha
comportamentos questionaveis, a saber, logo apdés um ataque terrorista (que causa
intensa comocdo, sem davidas) a reacdo estatal por meio de seu aparato policial
frente ao fenbmeno é quase sempre tendo como objetivo a morte do autor do(s)
delito(s). N&o ha um esforco para que haja a prisdo, o processamento e julgamento
daquele que cometeu o delito.

Ademais, o que se nota com esse elemento de “agédo-reagdo” em que o Estado
oferece uma resposta tédo violenta quanto aquela revela uma mensagem: terrorista é
inimigo e o inimigo esta a margem, ndo gozando de qualquer garantia material em
seus direitos fundamentais ou processuais, pois, a ele ndo se oportuniza o rito de
passagem em que se confere o selo “culpado” ou “inocente”, o que demonstra que se
caminha — ou ja se vive — um verdadeiro Estado de Excecdo em que se seleciona
guem ira usufruir das regras gerais do sistema e quem sera sumariamente excluido.
Evidentemente ndo se defende a impunidade dos atos terroristas, pelo contrario,
merecem reprovacado em virtude da magnitude dos bens juridicos afetados, do modus
operandi e pelos fins percorridos. O que se questiona é a reacdo estatal lastreada no

Direito Penal do Inimigo que sera abordada a seguir.
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Ap0s a problematizagéo do inimigo no Direito Penal, passa-se a analise da Lei
13.260/2016, com especial atencéo ao artigo 2° (crime de terrorismo) e artigo 5° (atos
preparatérios de terrorismo), pois, durante a pesquisa, essas duas figuras tipicas
foram as que mais chamaram a atencéo, especialmente em decorréncia do crime de
atos preparatérios de terrorismo guardar uma relacdo de dependéncia com o crime de
terrorismo contido no artigo 2° da Lei Antiterror. Ainda, fez-se uma analise critica do
artigo 10° que permite a desisténcia voluntaria e o arrependimento eficaz para com o
delito de atos preparatérios de terrorismo contido no artigo 5°.

Esta € uma breve apresentacdo da pesquisa que se segue, esclarecendo ao
leitor que a mesma foi construida com base no método dedutivo e as técnicas de

pesquisa sao: documental e a revisao bibliografica.
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1 O ESTADO DE EXCECAO E O DIREITO PENAL DO INIMIGO COMO PONTO DE
PARTIDA DA LEGISLACAO ANTITERROR

Este capitulo se debruca sobre trés temas essenciais, a saber, o Estado de
Excegéo, o Direito Penal do Inimigo, o Terrorismo de Estado e a Doutrina da
Seguranca Nacional. O propdésito € verificar de que maneiras estas matérias estdo
conectadas, bem como, o modo como as mesmas repercutem diretamente sobre o

fendbmeno do terrorismo.

1.1 O Estado de Excecéao

A Democracia surge enquanto ideia alvissareira de igualdade, legalidade,
protecéo de direitos fundamentais e distanciamento de qualquer arbitrariedade. Isto
seria quase um reino perfeito onde haveria o absenteismo estatal no que tange a
restricdo de direitos, remanescendo apenas a atuacao positiva para maximizar as
potencialidades humanas.

No entanto, esse espaco que se pretende democratico acaba sendo fraturado
— ou nunca se realizou plenamente — de modo que se torna uma zona limitrofe entre
Direito e Politica, duas no¢des que aparentemente ndo teriam uma conexao imediata,
mas se revelam entrelacadas pelo o Estado de Excecdo, uma forma de governanca
gue ndo pode ser legal, onde se busca conferir legitimidade ao que néo poderia
possuir legitimidade juridica.

E importante ressaltar que a ideia de Estado de Excec&o s6 poderia ser criada
pelo o Estado de Direito!. Vale lembrar que a ideia central do constitucionalismo
moderno € a limitacdo do poder politico, momento em que se passa a notar que a
soberania troca de roupagem, a saber, a mesma — leia-se, a soberania — deixa de ser
absoluta e irrestrita na mao de um sujeito/grupo para entdo ser alocada como um

exercicio pelo o povo. Portanto, criam-se mecanismos em que o arbitrio passa a ser

1 Neste sentido: “Em verdade, nisto reside a feigdo sérdida da excegao. Diferentemente do que ocorre
em um movimento revolucionario, com a excecao ndo se pretende instaurar, declaradamente, uma
nova ordem constitucional. Ela erode, de maneira sub-repticia, o Estado de Direito, submetendo a
imperatividade das normas juridicas ao talante do poder de turno”. VALIM, Rafael. Estado de Excecdo:
a formajuridica do neoliberalismo. S&o Paulo: Contracorrente, 2017, p. 23.
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controlado, sobretudo por conta da criagdo de uma Constituicdo?. Com isso, busca-se
afirmar que a feitura do texto constitucional introduz essa relagdo entre politica e 0
juridico. Nos regimes excepcionais se mostra despiciendo trabalhar com a ideia de
estado de excecéo, vez que o poderio do soberano nao obedecia a qualquer limite
que nao fosse seu impeto.

Sobre essa ideia de Estado de Excecgéao, lembra Giorgio Agamben:

[...] as medidas excepcionais encontram-se na situacdo paradoxal de
medidas juridicas que ndo podem ser compreendidas no plano do direito, e
0 estado de excecgédo apresenta-se como a forma legal daquilo que n&o pode
ter forma legal®.

Dizer qgue o movimento constitucionalista que vai inaugurar o Estado de Direito
como limite a esse poder parece 6bvio. No entanto, o estado de excecao ja ndo se
mostra clarividente como outrora, onde a vontade soberana atuava ao arrepio de
qualquer freio. Ao contrario, o estado de excecdo se mostra como uma zona cinzenta
entre democracia e absolutismo como lembra Giorgio Agamben®.

Logo, h4d uma dificuldade permanente no Estado de Direito: como, onde e de
gue forma se manifesta a excecdo? Ora, se revela ausente clareza de como se
manifesta essa excepcionalidade. Lembra Agamben que o Estado de Excecéo nao
seria uma especialidade do Direito a exemplo do Direito de Guerra, mas a suspensao
da prépria ordem juridica, definindo seu patamar ou conceito-limite®.

Essa penumbra situacional do Estado de Excecao é bem definida por Eduardo
Tergolina Teixeira:

2 Conforme lembram Chueiri e Godoy: “O constitucionalismo se origina nos Estados Unidos, com a
ideia do Rule of Law, que implica na preservacao de determinadas regras juridicas fundamentais,
limitadoras do poder estatal (NINO, 2003, p. 16-17). Dai, o constitucionalismo adquire uma posicéo
mais robusta, em que o governo, além de se encontrar limitado, assim esta a partir de normas juridico-
constitucionais, requerendo em geral um texto escrito, ainda que tal requisito ndo seja absolutamente
necessario. A Constituicdo expressa ndo apenas um ser, mas também um dever-ser e, para isso, é
protegida por processos complexos de modificagdo (NINO, 2003, p. 16-17). E, por ser a constituicdo
norma, seus principios devem ser aplicados de maneira a comprometer todas as demais espécies
normativas, especialmente através da interpretacdo que fazem os orgaos publicos legais e o proprio
povo. Entretanto, nada disso seria suficiente sem a contrapartida democratica, pois a democracia
também exerce o papel imprescindi- vel de ndo acomodar o constitucionalismo em suas conquistas.
Ao contrério, ela o tenciona a todo tempo, provocando-o e renovando-o através da aplicacdo e reaplica-
¢ao da Constituigdo, sua interpretagédo e reinterpretagao, seja pelo povo ou pelo Poder Judiciario”.
CHUEIRI, Vera Karam; GODOY, Miguel G. Constitucionalismo e Democracia — Soberania e Poder
Constituinte. Revista DIREITO GV, S&o Paulo, v. 6, n. 1, 2010, p. 166.

3 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excecéo. Trad. Iraci D. Poleti. Sao Paulo: Boitempo, 2004, p. 12-13.
4ldem, p. 13.

5ldem, p. 15.
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De fato e evidentemente, tal ndo € por acaso: o estado de excecdo se
encontra nesta situagdo paradoxal, nesse limiar entre o fatico e o juridico,
extravasando, escapando a ambos, ndo pertencendo inteiramente a nenhum
dos dois. Dai a dificuldade dos juristas em lidar com algo que néo é totalmente
apreendido pelo direito. Nao obstante isso, como ja se pode perceber, o
estado de excecdo é fundamental ao funcionamento do estado de direito,
tratando-se da mola-mestra que o faz operar®.

Essa indefinicdo torna o debate do Estado de Excecdo como algo instigante e
ao mesmo tempo, dificultoso por ndo ter forma passivel de apreensédo. Portanto, pode-
se falar em manifestacfes e situagdes decorrentes deste fenbmeno volavel. Quando
se leva em consideracao de que essa forma de governanca é o paradigma da politica
atual, parece ser mais inteligivel que o Direito Penal feito para segregar, mais do que
nunca € instrumentalizado para aniquilar o sujeito.

A ideia presente no Estado de Excecdo possui a justificacdo em virtude da
suspensdo da ordem juridica para que se estabeleca a normalidade situacional. E
perceptivel que ha sempre uma enunciacdo de provisoriedade nessa suspensao,
portanto, a l6gica discursiva é sutil ao ndo explicitar que ha uma permanéncia
persistente na légica excepcional.

Edson Teles ao abordar a questdo das democracias recentes, afirma que:

As democracias nascidas nas ultimas décadas surgem como herdeiras de
regimes autoritarios ou totalitarios. Assim foi no Leste Europeu apos a queda
dos governos pro-soviéticos, e igualmente com as poucas democracias
substitutas do colonialismo tardio na Asia e na Africa. Na América Latina,
ocorreu algo semelhante: o fim das ditaduras militares foi o momento
originario da politica democréatica. A marca do novo regime politico e a
promessa de desfazer a injustica do passado. Tanto o Brasil, apés a ditadura,

quanto a Africa do Sul, em seguida ao apartheid, s&o paises que buscam
construir a democracia dos direitos humanos’.

A invocacdo do Estado de Excecao sempre estard atrelada com a ideia de
gerenciamento de crises (politicas, sociais, econémicas, etc), construida a partir de
um discurso justificante que pretende dar legitimidade ao que nunca sera legitimo.

Visando arrefecer essa expansao de excecdes, ha quem advogue que para limitar a

6 TEIXEIRA, Eduardo Tergolina. O estado de excec¢do a partir da obra de Giorgio Agamben. Sao
Paulo: LiberArs, 2015, p. 91.

7 TELES, Edson. Entre justica e violéncia: estado de excec¢éo nas democracias do Brasil e da Africa do
Sul. In: SAFATLE, Vladimir; TELES, Edson. O que resta da ditadura: a excecdo brasileira. Séo
Paulo: Boitempo, 2010, p. 299.
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7z

coisificacdo do homem € mister que se estabeleca um minimo de direitos

fundamentais:

Essa imperatividade é védlida ao menos em relagdo ao “standard minimo”
comum aos diferentes textos. A lista é curta e compreende, lembremos, o
interdito da tortura e das penas ou tratamentos desumanos ou degradantes,
0 da escravidao e da serviddo e das leis penais retroativas. A esse minimo
comum, o Pacto da ONU — do qual sabemos ter uma vocacgao universal
acrescenta o interdito “ a submeter uma pessoa, sem seu livre consentimento,
a experiéncias médicas ou cientificas e, como Unicos direitos formulados de
modo positivo, o direito ao reconhecimento da personalidade juridica e o
direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido. Se deixamos
a parte a ndo-retroatividade das leis penais, interdito de natureza mais técnica
gue diretamente ética, esta lista assinala bem a vontade de circunscrever este
irredutivel humano que ndo se ousa nomear — e 0 termo de tratamentos
“inumanos” é particularmente significativo — a um valor supremo que supera
a vida humana®.

Consequentemente, esse gerenciamento de crises pode ser claramente
utilizado com o escopo de gerenciamento e eliminagéo do sujeito — agora conhecido
como inimigo — que é tido como aquele que confere a justificante das
excepcionalidades. Trocando em miudos: em virtude de uma inseguranca provocada
pelo o inimigo, ha a possibilidade de se mitigar as regras gerais para que entdo a

“‘normalidade, paz e seguranga” possam reinar.

1.2 O inimigo no Direito Penal

Falar sobre Direito Penal do Inimigo pode parecer algo tautolégico para aqueles
que se aventuram nas ciéncias criminais. No entanto, salta aos olhos que as hodiernas
reformas penais sdo desencadeadas visando o recrudescimento de penas, a edicdo
de novos delitos e alargamento do rol de delitos hediondos®. O que se vé séo
incontaveis manifestos contrarios em virtude da incompatibilidade para com um
Estado que se diz democratico, porém, sem surtir efeito sobre as nedfitas legislacdes
gue seguem expandindo seus tentaculos punitivistas.

E como se houvesse uma incapacidade de pensar os problemas sociais

dissociados do Direito Penal. Este ramo que se orienta classicamente com a ideia de

8 DELMAS-MARTY, Mireille. A aposta planetaria. Margem, Dossié: Norma e Diferengas, Sédo Paulo,
n. 4, dez., 1995, p. 28.

9 Exemplo: Lei 13.497/2017 que considerou hedionda a posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso
restrito, previsto no artigo 16 da Lei 10.826/2003.
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ultima ratio legis, ha muito se viu subvertido para a ideia de prima ratio legis.
CriminalizacGes, redugdes de garantias penais, encarceramento em massa e uma
rede de discursos que se orienta para reforcar essa atuacdo invasiva e que ignora
todo e qualquer principio penal de garantia.

A concepcao de Direito Penal de Inimigo € uma proposta de Ginther Jakobs,
cuja ideia se iniciou nas jornadas de Professores de Direito Penal de 1985, onde o
autor trabalhava com o conceito para a analise do Direito Penal Alem&o, que
compreendia disposi¢cdes que tornavam o autor em mera “fonte de perigo” ou “inimigo
do bem juridico”, colocando-o em privacdo de sua esfera privada e de seu status de
cidadéo®®.

Gunther Jakobs parte da ideia dicotdbmica em que o Direito Penal se divide em
Direito Penal do Cidadéo e Direito Penal do Inimigo. Aquele se destina a manutencao
da vigéncia da norma, enquanto o outro se presta ao combate de perigos!!. Alude
Jakobs que a exclusdo do autor se d4 em virtude do ndo oferecimento de uma
personalidade fundamentada de maneira cognitiva e o cidadao, ao contrario, deve se

comportar de maneira fiel ao Direito'.

10 AMBOS, Kai. Derecho Penal del enemigo. In: CANCIO MELIA, Manuel; DIEZ, Carlos Gémez-Jara.
Derecho Penal del enemigo: el discurso penal de la exclusiéon. V. 1. Buenos Aires: B de F, 2006,
p. 133.

11 Vide JAKOBS, Gunther. Derecho Penal del ciudadano y derecho penal del enemigo. In: JAKOBS,
Gunther; CANCIO MELIA, Manuel. Derecho penal del enemigo. 2 ed. Navarra: Thomson Civitas,
2006, p. 34 e ss.

12 Neste sentido: “A exclusdo ocorre porque o autor jA ndo oferece garantia alguma de um
comportamento futuro adequado ao Direito, isto é, porque sua personalidade nédo esta fundamentada
suficientemente de maneira cognitiva. A exclusdo ndo recai sobre o autor como um destino tragico e
imerecido. Por ter que estar toda instituicdo normativa cognitivamente fundamentada, o sujeito perigoso
— como todos nés — tem a obrigacdo de se mostrar de certa meneira, até certo ponto, confiavel, de
modo que nem delitos graves nem os delitos mais graves devem ser esperados dele nem de mais
ninguém. O cidad&o tem, pois, a obrigacdo de se comportar de maneira fiel ao Direito, mas, em sentido
contrario, se tem alegado que isto seria totalitario. Assim, observou-se criticamente que “o Estado ja
ndo se acha mais obrigado por si s6 a garantir o direito fundamental do cidad&do a seguranga”. Em todo
caso, o0 perigo de totalitarismo deveria buscar-se e encontrar-se “no outro lado”. Se fosse certo que o
Estado tivesse que se ocupar somente em procurar uma suficiente fundamentagdo cognitiva da
personalidade (como Kant propds, de fato, em seu exemplo de uma sociedade civil como um “povo de
demdnios”), entéo teria que existir uma vigilancia de tal envergadura que ja ndo se poderia falar mais
em liberdade, sobretudo porque também os mesmos vigilantes deveriam ser vigiados constantemente.
A confianga cognitiva é condigcdo de toda inclusdo. Sem ela, isto é, incluindo os inimigos, careceria a
Sociedade de existéncia. Em outras palavras, a personalidade ndo € mera concessao da Sociedade
nem um mero desenvolvimento préprio de cada um, sendo que é, muito mais, o produto de uma relacéo
na qual duas partes, a Sociedade e o sujeito particular, hdo de contribuir necessariamente mediante
um aporte pessoal”’. JAKOBS, Glnther. Sobre a teoria do Direito Penal do Inimigo. In: AMBOS, Kai;
BOHM, Maria Laura. Desenvolvimentos atuais das ciéncias criminais na Alemanha. Brasilia:
Gazeta Juridica, 2013, p. 11.
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Seu funcionalismo sistémico se orienta por afirmagdes que mais soam como

equacgdes em virtude da pretensao de exatiddo conceitual:

Mas o Direito Penal do Inimigo continua sendo Direito, na medida em que
vincula os cidadéo, por seu lado, mais precisamente o Estado, seus 6rgéos e
seus funcionarios, no combate dos inimigos. Com efeito, o Direito Penal do
Inimigo ndo constitui um codigo de normas para a destruicdo ilimitada, mas
sim, no Estado de Direito gerido de forma inteligente, uma ultima ratio a ser
aplicada conscientemente como excec¢ao, como algo que ndo se presta a um
uso duradouro. Mas, para chegar a essa autolimitagcdo, & necessario saber,
antes de tudo, o que se “tem em mé&os” no caso das regras de Direito Penal
do Inimigo. A suposigdo — quicd bem intencionada, mas certamente incorreta
— de que todo Direito seria Direito para qualquer pessoa, pois ndo poderia ser
de outra forma, camufla, em sua representacdo inocente da situagdo, a
exclusdo do inimigo — mais ou menos abrangente — no que diz respeito aos
seus direitos e, por conseguinte, abafa o sinal de adverténcia da excegao?s.

Olvida o autor a questdo da possibilidade elastica dessa nomenclatura que
desconhece limites valorativos, podendo oscilar na escolha do inimigo e do cidadao
ao alvedrio dos detentores do poder. Evidentemente, o autor € bem-intencionado,
sobretudo, levando em consideracdo sua fundamentacéo filosofica do Direito Penal,
onde se apoia na protecdo de normas penais, distanciando-se daquela ideia classica
— e majoritaria — de que a dogmatica penal deve proteger bens juridicos!4.

Silva Sanchez em sua obra A expanséo do Direito Penal classifica o Direito
Penal do Inimigo como a terceira velocidade do Direito Penal, colocando que esse

fendmeno tende a crescer e a se estabilizar ainda que de forma ilegitima:

Constatada a existéncia real de um Direito Penal de tais caracteristicas —
sobre 0 que ndo parece caber duvida alguma —, a discussédo fundamental
versa sobre a legitimidade do mesmo. Certamente ela teria que se basear em
considera¢fes de absoluta necessidade, subsidiariedade e eficacia, em um
contexto de emergéncia. Mas remanesce a questdo conceitual se, entdo, o
Direito Penal do Inimigo persiste sendo “Direito” ou se € ja, ao contrario, um
“ndo Direito”, uma pura reacao defensiva de fato perante sujeitos “excluidos”.
Tratando-se de reagdes ajustadas ao estritamente necessario para fazer

13 JAKOBS, Giinther. Direito Penal do Inimigo. Trad. Luiz Moreira e Eugenio Paccelli de Oliveira. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 41.

14 “Si se concibe a los individuos humanos como animales inteligentes, el cdédigo conforme al que se
conducen es exclusivamente el siguiente: satisfaccién o insatisfaccion, expresado de modo mas cortés:
interés en la produccion de un acontecimiento/o en su ausencia. Si no se avanza mas all4 de esta
perspectiva, los conceptos normativos son meras metaforas que han de ser recognitivadas para que
pueda desentrafiarse su contenido. Las instituciones sociales, el derecho y el deber, la propiedad, el
contrato, etc., han de traducirse a un calculo de oportunidades o riesgos de que se produzcan o no se
produzcan determinados acontecimentos”. JAKOBS, Giinther. Sobre la normativizacién de la
dogmatica juridico-penal. Trad. Manuel Cancio Meli4 e Bernardo Feijoo Sanchez. Madrid: Thomson
Civitas, 2003, p. 15-16.
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frente a fendbmenos excepcionalmente graves, que possam justificar-se em
termos de proporcionalidade e que ndo oferecam perigo de contaminagéo do
Direito Penal “da normalidade, seria certamente o caso de admitir que,
mesmo considerando o Direito Penal da terceira velocidade um “mal’, este se
configura como o “mal menor”. Mas é evidente que essa justificativa obriga
uma revisdo permanente e especialmente intensa da concorréncia dos
pressupostos de regulacfes dessa indole. Pois bem, em minha opinido isso
ndo esta se verificando, sendo que os Estados, ao contrario, vém
gradativamente acolhendo comodamente a légica, que Moccia criticara com
agudeza, da perene emergencia. A vista de tal tendéncia, n&o creio que seja
temerario prognosticar que o circulo do Direito Penal dos “inimigos” tendera,
ilegitimamente, a estabilizar-se e a crescer?®,

Ademais, Mufioz Conde questiona quem definir4 o inimigo e como isso seria
definido, se todos os delinquentes seriam inimigos e sobre sua compatibilidade com o
Estado de Direito. Como resposta o autor vai afirmar que Gunther Jakobs né&o
responde a estas questdes retro mencionadas de forma satisfatéria quando o mesmo
alude sobre a seguranga cognitiva como fundamento deste sistema dicotdmico em
gue se separa cidadaos de inimigos, vez que a mesma se mostra inalcancavel em sua
plenitude, bem como, a sociedade que tenha a seguranca como valor fundamental é
uma sociedade paralisada e incapaz da menor possibilidade de mudanca e
progresso?®.

No mesmo talante, ndo se pode ignorar que as ideias do Gunther Jakobs ganha
adeptos diariamente em solo patrio. Alguns, com boas intencées — é o esperado! —,
possuem a crenca na esteira do que propala Gunther Jakobs de que é mais adequado
aceitar e instituir o Direito Penal do Inimigo antes que o mesmo se torne a totalidade
do sistema juridico-penal. No entanto, tal teoria parte de situacbes como a distingéo
entre individuos e pessoas, permitindo que todos sejam potencialmente inimigos.

E certo que essa dicotomia que distingue individuos de pessoas!’, permite uma

abertura interpretativa muito ampla e causara fissuras no Estado Democratico de

15 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expans&o do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pos-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 2 ed. S&o Paulo: RT, 2011, p. 196-
197.

16 MUNOZ CONDE, Francisco. Direito Penal do inimigo. Trad. Karyna Batista Sposato. Curitiba:
Jurud, 2012, p. 66-68.

17 “A evolugdo do conceito de pessoa representa o ponto de convergéncia da observagéo do sentido
operacional do conceito de inimigo. Da manipulacédo dos sentidos no plano das estruturas tradicionais
de comunicacéo da repressividade, a qual deixa as marcas de sua evolugéo na continua interagéo com
as estruturas sociais. Desse ponto em diante, Jakobs intervém no processo evolutivo e reclama o
sentido operacional do conceito de inimigo em virtude da auséncia de funcionalidade do conceito de
pessoa’. SAAD-DINIZ, Eduardo. Inimigo e pessoa no Direito Penal. Sdo Paulo: LiberArs, 2012, p.
105.
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Direito, levando a extremos valorativos em que eventualmente se permitira a
despersonalizacao do sujeito e sua consequente aniquilacdo dos inimigos de ocasiao.
Sobre essa constru¢ao normativa da pessoa feita por Jakobs, parece adequada

a critica de Gracia Matrtin:

[...] no Direito Penal — e, a meu ver, sem excegdo, em todo o ordenamento
juridico de “condutas humanas” —, a apelagdo a perspectiva valorativa da
concepcdo de homem como pessoa responsavel, enquanto diretriz
normativa, ndo remete de modo algum a nenhum conceito normativo de
pessoa, mas sim, ao substrato ontolégico da pessoa responsavel, e esse
substrato ndo pode estar constituido sendo pelo homem individual empirico.
Justamente a concepcéo do homem como pessoa responsavel, se ndo quer
ser uma completa invencao estranha ao mundo real, s6 € possivel apenas a
partir do reconhecimento, no homem empirico, de certas propriedades e
estruturas ontolégicas prévias que constituam precisamente as proprias
condicdes de possibilidade daquela concepcao, e ndo de outra distintals.

Ademais, Gracia Martin relembra que a dignidade humana, atributo de toda e
qualquer pessoa, ndo pode conviver em um ordenamento que estabeleca a negacgao
desta subjetividade?®®. Apesar de alvissareiras as criticas, as mesmas nao tém sido
hébeis para arrefecer o avanco do Direito Penal do Inimigo — ainda que néo seja dito
explicitamente — que ja deixou de ser um discurso para se tornar verdadeira pratica
de neutralizacdo de sujeitos. Exemplificando, no caso americano, em que a tortura
passou a ser uma constante contra os “suspeitos” — isso mesmo, suspeitos — de
terrorismo, marginalizando-os como pessoas, Vvisto que estes ndo gozam das
garantias ordinarias processuais e, tampouco, sao considerados prisioneiros para que
entdo usufruam do direito humanitario de guerra®.

Em relacdo ao terrorismo, Arno Dal Ri Junior indica que o inicio do Século XXI

foi marcado pela construcdo de um novo inimigo consistente no terrorista

18 GRACIA MARTIN, Luis. O horizonte do finalismo e o Direito Penal do Inimigo. Trad. Luiz Regis
Prado e Erika Mendes de Carvalho. S&o Paulo: RT, 2007, p. 170-171.

19 |dem, p. 175-176.

20 “E| acta de nacimiento del derecho penal del enemigo esta en la legitimacion politica de estas
practicas punitivas. En la base de la identificacién del terrorista y del criminal como enemigos
subyacente a las mismas, hay un deslizamiento semantico en funcién de autolegitimacién; la confusion
entre derecho penal y guerra: nada més destructivo del derecho y delestado de derecho. Esta confusion
ha producido una suerte de perversa legitimacion cruzada: de la guerra, rehabilitada como instrumento
penal de mantenimiento del orden publico internacional; del derecho penal del enemigo, a su vez
legitimado en sus formas terroristas con la loégica de la guerra”. FERRAJOLI, Luigi. El derecho penal
del enemigo y la disolucién del Derecho Penal. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla
A.C., Puebla, n. 19, 2007, p. 7.
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internacional, construida pelo governo norte-americano ao longo do tempo e atingindo

seu apice apos o fatidico 11 de setembro de 2001:

O processo de construgdo deste novo “inimigo do Estado”, inicialmente no
imaginario coletivo norte-americano, passou por diversas fases durante as
décadas de 80 e 90 do século passado. Véarios atentados e ataques,
perpetrados principalmente por grupos fundamentalistas islamicos contra
alvos civis e militares americanos, em todo o0 mundo e no territrio da grande
poténcia, marcaram o inicio de tal construgdo simbolica. Foram significativos,
nesta perspectiva, os sequestros de avides, como aqueles envolvendo os
jatos das empresas TWA em 1985 e o PANAM de 1988. Tal contexto
agravou-se de modo sensivel com a explosdo de um carro-bomba no subsolo
do World Trade Center, em 1993, e com os atentados as embaixadas
americanas no Quénia e na Tanzania, em 1998, todos organizados por
grupos fundamentalistas islamicos. A cobertura dada pela midia e a
manipulacao das informacdes realizada por determinados 6rgéos do governo
americano — com o claro objetivo de semear o péanico entre a populacdo —
potencializou o impacto destes ataques na sociedade americana, pré-
anunciando um sentimento geral de inseguranca em relagcdo ao novo
“inimigo” do Estado?'.

Gunther Jakobs?? com sua fundamentacéo de que o Estado deve se preocupar
com a protecdo da norma, jA ndo se ocupa com o direito penal fatico, mas o direito

penal de autor, excetuando-o do Estado Democratico de Direito:

[...] é possivel travar a guerra contra o terror com 0s instrumentos de
um direito penal de Estado de direito? Um Estado de direito que tudo
abarque nao poderia travar esta guerra, pois ele deveria tratar seus
inimigos como pessoas e, conseqlientemente, ndo poderia trata-las
como fonte de perigo. Em Estados de direito que operam na pratica de
modo 6timo procede-se de outra maneira, e isso lhes da a chance de
ndo se quebrarem durante o atague a seus inimigos?.

Finalmente, chama a atencdo que o caminho que se tem buscado no
enfrentamento das mazelas sociais — e ai esta inserido o terrorismo — € que o Direito
Penal tenha que suprimir garantias penais e processuais penais, onde a excecao ja €

aregra?*, introduzindo novas figuras delitivas e ampliando as existentes sem qualquer

21 DAL RI JUNIOR, Arno. O Estado e seus inimigos: a represséo politica na histéria do Direito
Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 296-298.

22 JAKOBS, Ginther. ¢,Qué protege el Derecho Penal: bienes juridicos o lavigéncia de la norma?.
Mendoza: Ediciones Juridicas Cuyo, 2004b.

23 JAKOBS, Giinther. Terroristas como pessoas no Direito? Novos Estudos, Sao Paulo, n. 83, 2009,
p. 35.

24 “ .esse denominado Direito penal do inimigo se separaria dos fins ordinarios do Direito penal, isto &,
da reafirmacao do ordenamento juridico ou da norma infringida conforme a ideologia da atualmente
chamada prevencéo geral positiva, da prevencdo geral e da prevencdo especial reabilitadora ou de
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vinculacdo com as balizas garantistas®>. Ao mesmo tempo, tal situacdo tem muito a
dizer sobre o Direito Penal, isto €, 0 mesmo passa a ser um gestor de indesejaveis

muito eficiente.

1.3 E possivel falar em um terrorismo de Estado?

Ao abordar a questdo do Terrorismo?® de Estado?’ é necessario ter em mente
gue néo se fala de uma imputacéo penal a uma pessoa fisica. Ao contrario, trabalha-
se com um comportamento estatal’® que frente ao fendmeno do terrorismo, busca
mitigar as situacdes a partir de justificacGes prevencionistas?® que podem conduzir a

um aprofundamento no solapamento do que resta da democracia.

insercdo social. Tratar-se-ia, isso sim, de uma legislagéo de luta ou de guerra contra o inimigo cujo
Unico fim seria sua exclusdo ou inocuizacdo. Nela se renunciaria as garantias materiais e processuais
do Direito Penal da normalidade. E na medida em que semelhantes regulag6es implicam a introducéo
de novas figuras delitivas, a ampliacéo das existentes, o adiantamento das barreiras de protecéo de
bens juridicos e também uma agravacao as vezes desproporcional das penas, ndo ha davidas acerca
de sua inclusao no Direito Penal moderno”. GRACIA MARTIN, Luis. Prolegdmenos para a luta pela
modernizac&o e expansao do Direito Penal e para a critica do discurso de resisténcia. Trad. Erika
Mendes de Carvalho. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005, p. 88-89.

25 Sobre o garantismo penal: FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo penal. Trad.
Perfecto Andrés Ibafiez. Madrid: Trotta, 1995, p. 851 e ss.

26 VVale mencionar que o terrorismo em seu aspecto histérico “Na busca por suplantar as deficiéncias
conceituais de terrorismo, Juan Avilés, em suas investigagdes sobre as origens do terrorismo europeu,
refere que a palavra “terrorismo” foi empregada pela primeira vez na Franga, no final do século XVIII,
para referir-se aos métodos utilizados pelo Comité de Saude Publica. De acordo com o autor, “[...] en
um famoso discurso de 1794, Robespierre afirmé que en um periodo revolucionario la fuerza del
gobierno popular debia residir a la vez en la virtude y en el terror”, e, por essa razéo, os jacobinos foram
denominados terroristas, e o “[...] Diccionario de la Academia Francesa definiria en 1798 el terrorismo
como sistema o régimen del terror”. CALLEGARI, André Luis et al. O crime de terrorismo: reflexdes
criticas e comentarios a lei de terrorismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 58.

27 Lamarca Perez aduz que em principio o terrorismo de Estado seria aquele praticado por Estados que
nao se sujeitam ao Estado de Direito e violam sistematicamente os direitos humanos, todavia, ndo ha
Obice para reconhecer que em Estados de Direito podem se desenvolver condutas autoritarias e
repressivas contra seus cidadaos. Cf. LAMARCA PEREZ, Carmen. Sobre el concepto de terrorismo (a
proposito del caso Amedo). Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, tomo 46, 1993,
p. 542-543.

28 Neste sentido: “A grandes rasgos, la denominacion “terrorismo de Estado” es usada para hacer
referencia a la accion de los gobiernos cuando recurren al uso de la fuerza y la violencia contra la
poblacién. De hecho, la palavra “terrorismo” tiene su origen en el periodo de terror jacobino liderado
por Robespierre durante la Revolucion Francesa258. Por tanto, en sus origenes, tal concepto describia
una conducta realizada por los dirigentes de un pais, a saber, el gobierno mediante el terror”. LLOBET
ANGLI, Mariona. Terrorismo y “guerra” contra el terror: limites de su punicién en um Estado
Democratico. 2008. Tesis (Tesi Doctoral) — Department de Dret, Universitat Pompeu Fabra, Barcelona.
29 CARVALHO, Erika Mendes de; AVILA, Gustavo Noronha de. Medo do crime: uma abordagem a partir
das estratégias prevencionistas. In: PALITOT BRAGA, Romuldo Rhemo; AVILA, Gustavo Noronha.
Direito Penal, processo penal e criminologia. Zaragoza: Prensas de la Universidad de Zaragoza,
2018, p. 86-105.
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Eugenio Raul Zaffaroni, de forma muito acertada afirma que nenhum crime de
Estado se comete destoado de um discurso justificante e, agora, é necessario se
preocupar que em tempos de terrorismo a prevencao de crimes de destruicdo massiva
e indiscriminada (embora seja importante), passe a ser a nova justificacdo putativa
dos crimes e perversidades estatais®°.

Ademais, parece intencional que os governos pretendam manter o fendmeno
do terrorismo delimitado as dimensdes ndo estatais, pois, tudo o que for realizado
como reacdo nao sera violéncia ilegitima. Em outras palavras, se o Estado reage ao
que define como terrorismo, esta justificado, divisando o legitimo do ilegitimo, o
terrorismo da necessidade de preservacdo da democracia®l. Portanto, tanto a
construcdo do terrorista, quanto da reacdo ao terrorismo perpassa pelo discurso
justificador.

Como o Estado® seria o detentor da violéncia legitima, as justificantes de
interferéncia e modulagéo dessa intervencdo podem ser facilmente desembocadas
em medidas desarrazoadas e distantes dos principios penais de garantia que sempre
se destinaram a coibir o arbitrio estatal, especialmente vivido apos o fenbmeno do 11

de setembro como bem lembra Marcos Zilli:

Com efeito, muitas das medidas adotadas por varios sistemas
juridicos foram alimentadas por um exacerbado sentimento de

30 ZAFFARONI, Eugenio Radl. El crimen de Estado como objeto de la criminologia. In: GARCIA
RAMIREZ, Sergio; GONZALEZ MARISCAL, Olga Islas (Coord.). Panorama internacional sobre
justicia penal: politica criminal, derecho penal y criminologia. Ciudad de México: Universidad
Auténoma de México, 2007, p. 22.

31 CAMBI, Eduardo; AMBROSIO, Felipe Augusto Ambrosio. Lei Antiterror Brasileira (Lei 13.260/2016):
ameaca a democracia e aos direitos fundamentais. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao
Paulo, v. 130, abr., 2017, p. 251.

32 Paul Wilkinson aponta algumas caracteristicas do que ele denomina terror politico “...indiscriminagao,
imprevisibilidade, arbitrariedade, capacidade de destruicdo impiedosa e a natureza implicitamente
amoral e antinomista do desafio terrorista. Resta a importante distingdo entre o terror politico e o
terrorismo politico. Evidentemente, o terror politico pode ocorrer em atos isolados e também em uma
forma de extrema, indiscriminada e arbitraria violéncia em massa, do tipo de surto insurrecional que
caracterizou os linchamentos e pilhagens no auge do terror popular em partes da Franga revolucionaria.
Esse terror ndo é sistematico, é desorganizado, e é muitas vezes impossivel de dominar. “Portanto,
nem um ato isolado nem uma série de atos esparsos ¢é terrorismo”. O terrorismo politico propriamente
dito € uma politica continuada que envolve a deflagracéo do terror organizado seja de parte do Estado,
de um movimento ou fac¢do, ou por um pequeno grupo de individuos. O terrorismo sistematico
invariavelmente obriga a alguma estrutura organizacional, por rudimentar que seja, e alguma forma de
teoria ou ideologia de terror. Uma das primeiras tentativas de esclarecer o conceito de terrorismo na
ciéncia social moderna definiu-o como “o método ou teoria por tras do método em que um grupo ou
partido organizado procura atingir suas finalidades declaradas principalmente por meio do uso
sistematico da violéncia”. WILKINSON, Paul. Terrorismo politico. Trad. Jorge Arnaldo Fortes. Séo
Cristévédo: Artenova, 1974, p.21.
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vinganca, o que, por 6bvio, comprometeu a efetividade dos resultados.
De fato, ao longo da Ultima década, testemunhamos um continuo
processo de esfacelamento do padrdo ético universal da dignidade
humana. E, paradoxalmente, emanaram justamente das sociedades
mais representativas da defesa dos valores ligados a liberdade e a
democracia os maiores exemplos de desconstru¢cdo dos principios
sobre os quais se erigiu a civilizacdo moderna ocidental®?,

Ainda, ndo se mostra alvissareiro compreender que o tratamento deste
fendmeno assuma lexicalmente e faticamente como sendo “guerra ao terrorismo” —
onde a belicismo passa a ingressar no plano interno®* —, onde o Estado deixa de lado
toda a sua construcdo garantista e de detentor da possibilidade de desempenhar um
processo escorreito para entdo assumir a mesma faceta perversa do que esti

buscando combater. Neste sentido, Kai Ambos afirma:

Além destas complexas e intrincadas questbes juridicas, coloca-se
uma pergunta ainda mais importante: o mundo ocidental nega os
direitos humanos e o direito a vida aos seus inimigos terroristas e, com
isso, quer coloca-los a mercé de uma indiscriminada perseguicdo
militar? Colocar esta pergunta significa nega-la. A superioridade
politica e moral de uma sociedade livre e democratica consiste,
justamente, em tratar seus inimigos como pessoas com direitos
minimos e nao se colocar no mesmo nivel deles. Por isso, ndo se leva
a cabo uma “guerra” contra terroristas, mas sim, procura-se combaté-
los com os meios do direito penal do Estado de Direito. Somente
assim, presta-se um servico a justica e se cria a base para a superagao
do injusto terrorista®®.

Igualmente, ao se debrucar sobre a iconica morte de Osama Bin Laden, Kai
Ambos e Josef Alkatout analisaram a legalidade da mesma a partir da verificacdo se
a Al-Qaeda é uma organizacao devidamente estruturada e havia um controle por parte
do retro mencionado terrorista; o fato de os Estados Unidos ndo estarem em guerra

83 ZILLI, Marcos. O terrorismo como causa, o horror como consequéncia e a liberdade como vitima. In:
FERNANDES, Antonio Scarance; ZILLI, Marcos. Terrorismo e justica penal: reflexdes sobre a
eficiéncia e o garantismo. S&o Paulo: Férum, 2014, p. 22.

34 “As captured in political cartoons showing Americans "hunkering down" after 9/11, the war on
terrorism is imprinting is own logics on this fortress mentality. We can expect it to retroactively ratify
much of this security buildup while justifying a further hardening of the segregation of american society,
Though crime rates made government al least somewhat accountable, the threat of terror cannot easily
be measured or tracked over time. That makes it possible to deploy the possibility of terror as a political
tactic in domestic politics”. SIMON, Jonathan. Governing through crime: how the war on crime
transformed american democracy and created a culture of fear. New York: Oxford, 2007, p. 277.
35 AMBOS, Kai. Os terroristas também tém direitos: Bin Laden n&o devia ter sido executado — nem
mesmo em um conflito armado. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, n. 223, v. 19, junho, 2011, p. 2.
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com a organizacao mencionada; a violagdo de soberania do Paquistdo (local onde Bin

Laden foi morto) e assim afirmaram:

Sob o direito internacional dos direitos humanos e o direito penal
interno, ambos aplicAveis em tempos de paz, a situacdo € ainda mais
clara: a morte de Osama Bin Laden significa uma execucao
extrajuridica proibida sob os direitos humanos em geral; os fatos até
agora conhecidos ndo sugerem que as Forcas Especiais tenham
atuado em legitima defesa. Por derradeiro, a operacdo dos EUA,
realizada sem o conhecimento das autoridades do Paquistéo, violou a
soberania territorial deste pais. Aqui hovamente, a justificativa, desta
vez fundada na legitima defesa coletiva (Art. 51 da Carta das Nagbes
Unidas), ndo existe®.

Portanto, quando o Estado esta frente a frente com o Terrorismo, parece haver
guase um efeito de espelhamento. De um lado se tem grupo ou pessoa praticando
determinados delitos e de outro, verifica-se um verdadeiro comportamento
beligerante®’ estatal, revelando uma completa ineficiéncia da geréncia do problema

ou uma violéncia intencional que pretende eliminar o hipotético terrorista.

1.4 Acerca da doutrina da segurancga nacional

H& um ponto de interseccdo entre a doutrina da seguranca nacional e o
fendmeno do terrorismo. A conexao reside no fato de que a mesma pode ser invocada
como resposta estatal para responder ao fen6meno do terrorismo, vez que a mesma
se destina a tolher direitos em nome da manutencéo da seguranca e da paz, ja que o
terror é diametralmente oposto a esta ordem. Portanto, importa abordar até que ponto
se revela legitima a invocacéo da teoria em questdo — ja que a mesma ird ao coracao
dos direitos e garantias individuais como se vera.

Hélio Bicudo observa que a expressdo seguranca nacional ganhou énfase

durante a Segunda Guerra Mundial que trazia em seu bojo a ideia de protecao da

36 AMBOS, Kai; ALKATOUT, Josef. A Justica foi feita? A legalidade da morte de Bin Laden sob o Direito
Internacional. Revista Liberdades, S&o Paulo, n. 8, set.-dez., 2011, p. 20.

87 “Isso nao significa que o Direito fique fora da realizagao do projeto de eliminacdo do inimigo. Dentro
das fileiras do Direito, que € um instrumental simbdlico, a elimina¢cdo ocorre também de maneira
simbdlica, justamente por meio do impedimento da interrelagcdo. A vida no mundo globalizado € por
esséncia complexa e baseada em uma multiplicidade de relagbes como forma de manifestacédo de
existéncia das pessoas. A supressdo dos processos de comunicacdo que validam o ato de existir
compde a férmula juridica de anulacdo do outro”. BUSATO, Paulo César. O preso como inimigo: a
destruicdo do outro pela supresséo da existéncia comunicativa. Revista CEJ, Brasilia, Ano XVI, n. 57,
maio/ago., 2012, p. 97.
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Nacdo de agressoes fisicas, ganhando um maior relevo durante a Guerra Fria®.
Durante a cisdo do mundo em dois blocos, a saber, oriente e ocidente, houve uma
disseminacao anticomunista, dando azo a censura e perseguicao politica, sendo que
0s paises latino-americanos foram afetados de forma exponencial por essa doutrina.

A partir da justificativa de “combater” o comunismo e o terrorismo, notadamente
0s inimigos da nagao que a Legislacdo durante a Ditadura Militar foi excepcional. A
partir da Constituicdo Federal de 1967, ha o elemento justificador constitucional que
permitia o recrudescimento da Doutrina da Seguranga Nacional?®. Foi com o Decreto-
Lei n° 898/1969 que houve a permissibilidade de constricdo de direitos por meio de
tipos penais vagos*!, penas altissimas e um processo penal instrumentalizado visando
assegurar a punicdo sem qualquer comprometimento com a possibilidade de Defesa.
E importante relembrar que a semantica das palavras utilizadas pelo legislador
ditatorial tem um papel politico importante visando restringir direitos e garantias que
de certa maneira poderiam favorecer esse “terrorismo” que poderia ser valorado como

um ato de resisténcia contra a forma de governar violenta presente em regimes

38 BICUDO, Hélio. Seguranca Nacional ou Submisséo. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1984, p. 36 e ss.
39 BARROSO, Luis Roberto. A superacédo da ideologia da seguranca nacional e a tipificacdo dos crimes
contra o estado democratico de direito. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, n. 9, v. 2, 2003,
p. 72.

40 Acredita-se que é melhor chamar de recrudescimento da Doutrina da Seguranca Nacional, pois, a
teoria ja possuia materializacao legislativa com normas como a Lei n°. 38/1935 (Definia crimes contra
a ordem politica e social); Lei n® 136/1935 (Modifica varios dispositivos da Lei n°. 38, de 4 de abril de
1935, e define novos crimes contra a ordem politica e social.); Decreto-Lei n°. 431/1938 (Define crimes
contra a personalidade internacional, a estrutura e a seguranca do Estado e contra a ordem social);
Decreto-Lei n° 4.766/1942 (Define crimes militares e contra a seguran¢ca do Estado, e d& outras
providéncias); Lei 1.802/1953 (Define os crimes contra o Estado e a Ordem Politica e Social, e da outras
providéncias)

4L Alguns exemplos: Art. 16. Divulgar, por qualquer meio de comunicacdo social, noticia falsa,
tendenciosa ou fato verdadeiro truncado ou deturpado, de modo a indispor ou tentar indispor o povo
com as autoridades constituidas: detencdo, de 6 meses a 2 anos. Art. 41. Perturbar, mediante o
emprégo de vias de fato, ameacas, tumultos ou arruidos, sessdes legislativas, judiciarias ou
conferéncias internacionais, realizadas no Brasil: detencdo, de 6 meses a 2 anos. Art. 43. Reorganizar
ou tentar reorganizar de fato ou de direito, ainda que sob falso nome ou forma simulada, partido politico
ou associacgéo, dissolvidos por férca de disposicéo legal ou de deciséo judicial, ou que exerca atividades
prejudiciais ou perigosas a seguranca nacional, ou fazé-lo funcionar, nas mesmas condi¢des, quando
legalmente suspenso: recluséo, de 2 a 5 anos. Art. 45. Fazer propaganda subversiva: | - Utilizando-se
de quaisquer meios de comunicacdo social, tais como jornais, revistas, periodicos, livros, boletins,
panfletos, radio, televisdo, cinema, teatro e congéneres, como veiculos de propaganda de guerra
psicolégica adversa ou de guerra revolucionaria ou subversiva; Il - Aliciando pessoas nos locais de
trabalho ou ensino; Il - Realizando comicio, reunido publica, desfile ou passeata; IV - Realizando greve
proibida; V - Injuriando, caluniando ou difamando quando o ofendido fér 6rgédo ou entidade que exerca
autoridade publica ou funcionéario, em razao de suas atribuigfes; VI - Manifestando solidariedade a
qualquer dos atos previstos nos itens anteriores: reclusdo, de 1 a 3 anos.
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ditatoriais*?, mas que se justificava a partir do progresso*® — ainda que tal progresso
nao conhecesse os limites da violéncia.

No Decreto-Lei n° 898/1969 (Define os crimes contra a seguranca nacional, a
ordem politica e social, estabelece seu processo e julgamento e da outras
providéncias), definia a seguranca nacional como sendo, essencialmente, medidas
destinadas a preservacao da seguranca externa e interna, inclusive a prevencéo e
repressdo da guerra psicoldgica adversa e da guerra revolucionaria ou subversiva®4.

A Doutrina da Seguranca Nacional que acaba ganhando forcas com a
deflagracdo da Guerra Fria possui uma caracteristica de volatividade (ndo se sabe
muito bem o que se defende, mas sabia-se muito bem de quem se estava defendendo:

o0 comunismo internacional). Esse “fantasma comunista” acabava por conduzir a

42 Neste sentido vejamos o que diz Heleno Fragoso em sua obra de 1981: “Em varios paises surgiram
novas leis mais severas para a punicdo dos fatos constitutivos do terrorismo, embora n&do tenham os
juristas logrado estabelecer uma conceituagéo de validade geral. Temos o exemplo de leis de excecéo,
comuns em paises dominados por ditaduras e governos autoritarios, mas temos também, em paises
em geral considerados democraticos, normas que alteram a legislagéo processual, restringindo direitos
e garantias que, supostamente, favoreceriam o terrorismo”. FRAGOSO, Heleno Claudio. Terrorismo e
criminalidade politica. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 1.

43 “O golpe civil-militar de 64 e seu carater preventivo (evitar que o Brasil se tornasse um pais
comunista) perpetuou a légica do arranjo entre gritos e jeitinhos. Ao mesmo tempo que 0 governo
utilizou da violéncia estatal e outras praticas autoritarias, buscou uma roupagem legal para seus atos,
justificando o que era feito contra seus opositores a partir de uma ideia de risco a seguranca nacional.
Uma vez identificados os inimigos do Estado, divulgadas as razdes para tal identificacdo e
criminalizacéo de condutas, os governos militares teriam a legitimidade de agir como o faziam. Ao
mesmo tempo em que obras infraestruturais eram realizadas (Transamazodnica, Ponte Rio-Niterdi,
Usina Nuclear de Angra dos Reis, para citar alguns exemplos), setores da sociedade eram incluidos
através de indicagdes para o servico publico (em um processo muito semelhante a indicacao de
pessoas para cargos de confian¢a hoje). As moedas de troca eram a fidelidade politica, o siléncio, a
conivéncia com a situagdo. O chamado milagre brasileiro apregoava a necessidade de crescimento do
bolo para que as fatias fossem posteriormente divididas por maior nimero de pessoas. Pensar que
somente a classe média apoiou o golpe civil-militar e lhe deu longevidade parece ser uma anélise
limitada do que aconteceu no pais de 64 a 85. O golpe teve apoio internacional (especificamente dos
governos norte-americanos), apoio das burguesias nacional e internacional, da classe média e de
setores da classe operaria. Nao fosse assim, ndo teria conseguido se sustentar. E aqui 0 mais perverso
aspecto de tudo isso: a banalizagdo de medidas autoritarias em nome do progresso do
desenvolvimento. O ufanismo, combinado como discurso tecnocrata e com uma ampliacdo aparente
de oportunidades de ascenséo social atropelaram o desaparecimento, a tortura, as medidas de excec¢éo
praticados naquele periodo”. GUILHERME, Vera Maria; AVILA, Gustavo Noronha de. Abolicionismos
penais. 2 ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2017, p. 70-71.

44 “As medidas destinadas a preservagao da seguranca externa sdo aquelas que podem assegurar ao
pais condi¢cBes de enfrentar o inimigo alienigena, empenhado em guerra de conquista. Ja a seguranca
interna visa a manter o equilibrio social da nacdo, permitindo que cada cidadao possa entregar-se as
suas atividades cotidianas sem sofrer restricdes ou coacdes destinadas a criar um ambiente de
intranquilidade. E o estado sdcio-politico-juridico-cultural que resulta da anormal funcionalidade das
coisas essenciais no ambito da comunidade nacional’. COGAN, Arthur. Crimes contra a seguranca
nacional. Sdo Paulo: RT, 1976, p. 5.
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onipresenca da seguranca nacional que se pautava por um eficientismo*> sem
qualquer pudor.

Nas palavras de Alejandra Leonor Pascual:

A seguranca era a forca do Estado aplicada a seus adversérios:
qualquer forca, violenta ou ndo. A seguranca era algo que podia ser
obtida por meios violentos ou nao, isso ndo tinha importancia. No plano
da politica externa, isso significava apagar a fronteira entre a guerra e
a diplomacia: o objetivo era a seguranca nacional. No plano da politica
interna, a seguranca nacional destruia as barreiras: ela era
constitucional ou anticonstitucional; se a Constituicdo atrapalhava,
mudava-se a Constituicao®.

Ainda, devemos destacar que Heleno Claudio Fragoso também aponta que a
doutrina da seguranca nacional, elaborada pela Escola Superior de Guerra é
profundamente marcada por um status antidemocratico, vago e focada na ordem
exercida através de acdes politicas, econdmicas, psicossociais e militares visando
alcancar os tais objetivos nacionais. Ademais, o penalista tece duras criticas a essa

doutrina pobre de contetdo, mas rica no exercicio do controle do poder:

Seguranga nacional, num Estado de Direito Democratico, s6 pode ser
meio para garantir as liberdades publicas, pois “s6 a liberdade ativa
constitui seguranca para todos, e logo uma segurancga nacional®’.

Ainda, é por meio da doutrina da Seguranca Nacional que se verifica a questao
do inimigo interno, isto €, a possibilidade de permitir com que o aparelho estatal
repressivo atue para combater a figura mitica construida por critérios de conveniéncia

(ou inconveniéncia) e necessidade. Neste sentido, as palavras de Nilo Batista:

Como se sabe, o conceito de “inimigo interno” integrava a doutrina da
segurancga nacional, importada dos Estados Unidos da América do
Norte e desenvolvida entre nos pela Escola Superior de Guerra, diante
do alinhamento geopolitico do Brasil no quadro da chamada “guerra
fria”. Quando, sob a ditadura militar, a doutrina da segurancga nacional
ganhou positividade juridica, numa conjuntura em que a mera
manifestacdo de pensamento poderia constituir-se num ato de “guerra
psicologica adversa”, o conceito de inimigo interno foi internalizado

45 Cf. PASCUAL, Alejandra Leonor. Terrorismo de Estado: a Argentina de 1976 a 1983. Brasilia:
UNB, 2004, p. 38-39.

46 ldem, p. 39.

47 FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. cit, p. 93-94.
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pelos operadores da repressdo aos crimes politicos, para a qual a
tortura de suspeitos era um instrumento investigatorio rotineiro. Nao é
dificil perceber as consequéncias funestas da consideracdo do
acusado como inimigo, no plano do processo penal; contudo,
desejamos ressaltar apenas o carater segregador de tal consideracéao,
perante a qual o acusado se vé espoliado desde logo em seus direitos
civis; jA ndo se trata de um cidad&o sujeito a restricdes legais em face
de uma fundamentada indiciagdo, mas sim de um diferente, um
estranho, um inimigo ao qual ndo podem socorrer as garantias legais.
O conceito de inimigo interno sobreviveria a ditadura, sendo
recuperado em documentos militares, j& em pleno processo de
redemocratizacdo, deslocado da criminalidade politica para a
criminalidade comum, para a compreensao da violéncia urbana. Sua
utilidade para um sistema penal interligado a um projeto econémico
com taxas crescentes de marginalizacdo social, estruturalmente
apartador, dispensa comentarios: os excluidos que caminhem por
certas aléias do Cédigo Penal sdo os novos inimigos internos*®,

Com isso, cabe verificar que a questédo do “inimigo interno” ndo se encerra com
o fim do periodo ditatorial. Ndo ha automatismo ou equacdes matematicas quando se
fala do processo historico, sendo estes dogmas repressivos transmitidos ao Estado
de Direito que j& passa a ser contestado quando acaba por conceder tratamento
diferenciado ao terrorista.

A Doutrina da Seguranca Nacional ndo é um modelo politico-criminal inscrito
em certo periodo do passado — e ja exaurido, sendo que a mesma segue com Seus
tentaculos, produzindo o policiamento dos inimigos de ocasido e recrudescendo o
Estado de Excecdo. Resultado disso séo as incriminacgdes lastreadas em um puro
prevencionismo que estdo distantes de quaisquer principios penais de garantia,
notadamente, o da ofensividade e o da legalidade como se vera adiante com a

incriminacao dos atos preparatorios de terrorismo.

48 BATISTA, Nilo. A violéncia do Estado e os aparelhos policiais. Discursos Sediciosos, Rio de
Janeiro, ano 2, n. 4, 2007, p. 151.
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2 TRATAMENTO JURIDICO-PENAL DO TERRORISMO NO BRASIL A
PARTIR DA LEI 13.260/2016

Com os apontamentos anteriores, faz-se necessario dar atencéo ao tratamento
dispensado ao terrorismo no Brasil com a edi¢do da Lei 13.260/2016. Para isso,
fracionou-se o capitulo que se inicia na questdo dos mandados de criminalizacao,
conceito de terrorismo, o bem juridico, bem como, a analise do artigo 2° e 5° da Leli

Penal Antiterror.

2.1 O mandado constitucional de criminalizagdo: imposi¢cao ou faculdade do

legislador infraconstitucional no ambito do terrorismo?

A abordagem do mandado de criminalizagdo*® demanda uma andlise
constitucional da questao, a saber, a verificacdo da forca normativa da Constituicao.
E com o denominado neoconstitucionalismo que ha uma verdadeira subordinacéo e
vinculacéo da atividade legiferante a um estrato mais alto, consubstanciado na norma
constitucional que agora é considerada robusta o suficiente para produzir efeitos®°.

Konrad Hesse leciona que a norma constitucional ndo possui existéncia
autbnoma em face da realidade, sendo que sua esséncia reside em sua vigéncia, a
saber, a situacdo que a mesma regula e pretende ser concretizada na realidade®.
Segue o autor afirmando que a forca normativa ndo € apenas uma adaptacao
inteligente a dada realidade, j& que a Constituicdo se converte, ela mesma, em forca
ativa, mesmo que nao realize nada, ela pode impor tarefas. Consequentemente, a sua
forca se concretizara se essas tarefas forem concretizadas, direcionando a conduta

segundo a ordem estabelecida mesmo com todos 0s questionamentos dos juizos de

490 legislador constituinte substitui-se ao legislador infraconstitucional na tarefa incriminadora e tomou
para si tanto o critério do merecimento do bem juridico a ser protegido — critério que Ihe é proprio, na
medida em que a Constituicdo arrola os bens juridicos dignos de protecao penal — como a necessidade
da pena, que é vinculado ao legislador ordinario, no processo de criminaliza¢do. Saber os motivos que
levaram o legislador constituinte a adotar esse procedimento importa em conhecer os fatos sociais,
politicos, econdmicos e as valora¢des politico-criminais que cercaram a elaboragao da Constituicao”.
FRANCO, Alberto Silva; LIRA, Rafael; FELIX, Yuri. Crimes hediondos. 7 ed. Séo Paulo: RT, 2011, p.
133.

50 AUGIMERI DE GOES LIMA, Thadeu. Neoconstitucionalismo: um breve panorama. Argumenta
Journal Law, Jacarezinho - PR, n. 22, p. 156, ago. 2015. ISSN 2317-3882. Disponivel em:
<http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/406>. Acesso em: 03 nov. 2018.

51 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1991, p. 14.
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conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem. Finalmente,
a constituicdo converte-se em forga ativa se fizerem presentes, na consciéncia geral
— particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem
constitucional -, ndo s6 a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a vontade
de Constituicao (Wille zur Verfassung)>2.

Outro ponto de destaque é a ideia de que a forca que impele a esséncia e a
eficacia da Constituicédo reside na natureza das coisas, devendo haver a conjugacéo
entre conteldo e praxis constitucional para o desenvolvimento da forca normativa
constitucional. Quanto ao conteldo, a observancia se refere aos elementos sociais,
politicos e econdmicos dominantes juntamente com o estado espiritual de seu tempo.
Ja em relacdo a praxis constitucional, ha que se levar em consideracdo a finalidade
de uma proposicdo constitucional e sua nitida vontade normativa ndo devem ser
sacrificadas em virtude de contingéncias®3.

Apesar do pensamento de Konrad Hesse ser majoritariamente aceito no que
tange a supremacia da forca juridica da Constituicdo em detrimento das forcas reais,
ha resisténcia sobre os diversos tipos de eficacia das normas constitucionais,
especialmente em virtude da auséncia de densidade normativa e da possibilidade de
sua aplicacao, redundando na problematica da forca normativa sem a efetividade®*.

E importante consignar que nas constituicdes contemporaneas se encontram
os limites de punir do Estado, resguardando direitos individuais e, também, contendo
normas propulsoras de novéis matérias de Direito Penal®®. Em outras palavras, é nos
principios penais constitucionais que se encontram o direito de punir do Estado,
contendo seus limites®® e, de outro lado, as exigéncias estatais de protecéo®’.

52 |dem, p. 19.

53 |dem, p. 20-23.

54 DANTAS, Eduardo Sousa. A forca normativa da Constituicdo e a eficacia das normas constitucionais.
Direito e Liberdade, Natal, v. 11, n. 2, jul/dez., 2009, p. 22.

5% KAZMIERCZAK, Luiz Fernando. Conceito de delito a luz da Constituicdo Federal de
1988. Argumenta Journal Law, Jacarezinho - PR, n. 11, p. 18-20, fev. 2013. ISSN 2317-3882.
Disponivel em: <http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/140/140>. Acesso em: 03
nov. 2018.

56 “O modelo constitucional do Estado social e democratico de Direito mantém a exigéncia liberal de
que o Direito Penal respeite certos limites, como garantias constitucionais de que dependem liberdades
cidadas. Como muitos outros de minha geracéo, relacionou este modelo politico democratico com um
Direito Penal caracterizado por seus limites” (traducdo nossa). MIR PUIG, Santiago. Bases
constitucionales del Derecho Penal. Madrid: lustel, 2011, p. 20.

57 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991, p. 9-
12.
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Assim, h&a que se analisar a conexao entre essa forga normativa constitucional
e o Direito Penal. Como aduz Marcia Dometila, 0 mandado de criminalizacdo poderia
ser compreendido a partir da superioridade normativa do Direito Constitucional que
recortaria o0 que seria incriminado pelo Direito Penal. Assim, como a Constituicdo esta
atenta a transformacdes politicas, econdmicas e sociais, a lei, inclusive o direito
punitivo, deve ser uma consequéncia dessa estruturacéo do Estado®®.

Ha determinado setor que defende que cabe ao legislador ordinario ponderar a
necessidade e utilidade das hipdteses de criminalizacdo, balizando os principios
constitucionais penais. Na mesma esteira, seria uma contradicéo afirmar que o Direito
Penal é a ultima ratio legis e, na sequéncia, reconhecer que o Estado dele possa fazer
uso ainda que ndo apresente a melhor forma de protecédo aos bens juridicos®®.

Em contraposicdo ao segmento doutrinario retro mencionado, ha quem defenda
que a vinculagdo do legislador penal ao comando constitucional seria absoluta,
mitigando qualquer duavida acerca da (in)viabilidade da matéria (especialmente em
matéria ambiental)®°. Isto é, ndo cabe ao legislador infraconstitucional questionar se o
Direito Penal seria 0 ramo adequado para o tratamento da questdo, eis que a
Constituicdo j& enunciou a sua necessidade de intervencdo. No entanto, cabera
balizar a protecédo penal do aspecto da lesividade®?, selecionando quais as condutas
que de fato oneram o bem juridico protegido.

De maneira geral, a doutrina € harménica no campo da necessidade — ao
menos — de se balizar o mandamento constitucional com os principios penais de

garantia®. Parece adequado tal conclusédo, visto que a mutabilidade das relacdes, a

58 CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Fundamentacdo Constitucional do Direito Penal. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1992, p. 47.

5 E o posicionamento de PASCHOAL, Janaina Conceigdo. Constituicdo, criminalizacdo e Direito
Penal. Sao Paulo: RT, 2003, p. 84-87.

60 Cf. PRADO, Luiz Regis. Direito Penal do Ambiente. 4 ed. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 79-81.

61 Cf “...o Direito Penal ndo resulta comparavel a outros instrumentos juridicos normativos
sancionadores; sua vinculacao a ideia da reprovacao ético-social da culpabilidade faz com que nao se
encontre com o Direito administrativo, mercantil, etc. em uma relag@o puramente quantitativa, de menos
a mais, senao que precisamente essa reprovagao da culpabilidade que leva consigo um bem singular”.
TIEDEMANN, Klaus. Constitucion y Derecho Penal. Trad. Luis Arroyo Zapatero. Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, Madrid, Afio 11, nim. 33, Septiembre-Diciembre, 1991, p. 166.

62 Neste sentido vale a citacdo: “A questdo que resta, diante da verificacdo de que a Constituicdo
brasileira dispbe de uma série de clausulas expressas de criminalizacdo, diz respeito ao grau de
vinculacdo em que se encontra o legislador ordinario. Se o legislador constituinte evidenciou a
necessidade de determinadas incriminagdes, afere-se a obrigagdo de que certos bens juridicos venham
a ser protegidos pelo direito penal, sem que isso signifique, entretanto, que qualquer norma que se
disponha a proteger criminalmente tais bens juridicos encontre-se de acordo com as recomendacdes
constitucionais do principio da proporcionalidade. Ao contrario, o fato de estarem expressos no texto
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estruturagéo social, as novas demandas e o abandono de determinados preceitos sao
a ratio da concepc¢ao do manto protetor de um bem juridico, fatores que ndo podem
ser previstos de forma exaustiva pelo o legislador ordinario. Ainda, vale acrescentar
gue ha quem defenda que ha ‘mandados internacionais de criminalizacdo em matéria
de direitos humanos’, ja que os referidos mandamentos visam a protegdo de bens
juridicos relevantes, entre as quais, os direitos humanos®:.

Soma-se a isso a divisdo entre os mandados de criminalizacdo expressos® e
implicitos®®. Os primeiros seriam uma manifestacéo do texto da Constituicdo Federal
que poderiam ser identificados nos artigos 5°, incisos XLII (racismo), XLIII (tortura,
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, terrorismo e crimes hediondos) e XLIV
(acao de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico); 7°, inciso X (retencdo dolosa do salario dos trabalhadores); 225, 83°
(condutas e atividades lesivas ao meio ambiente); 227, 84° (abuso, violéncia e
exploracdo sexual de crian¢ca ou adolescente). Ja os mandados de criminalizagédo
implicitos®® seriam os mandamentos constitucionais de criminalizacdo extraidos apés

a valoracdo da Constituicdo Federal, na busca de se compreender e reler o que o

constitucional faz com que ndo caiba ao legislador ordinério, apenas, valorar se h4 necessidade da
intervencéo penal, uma vez que isto j& se encontra posto. No entanto, continua sendo tarefa legislativa
determinar a mais adequada técnica de tutela penal a ser dispensada ao bem juridico constitucional,
assim como observar 0s requisitos constitucionais da idoneidade da incriminacdo e da
proporcionalidade em sentido estrito. Portanto, a afirmativa da obrigatoriedade ao Congresso Nacional
correspondente a edicéo de lei penal descrevendo as condutas tipicas referentes aos aludidos preceitos
constitucionais merece reserva”. GOMES, Mariangela Gama de Magahdes. O principio da
proporcionalidade no Direito Penal. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 113-114.

63 PASSOS, Jaceguara Dantas da Silva. Mandado de criminalizagdo decorrentes de tratados de
Direitos Humanos. 290 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Pontificia
Universidade Catdlica de S&o Paulo, S&o Paulo, 2011.

64 DISSENHA, Rui Carlo. Mandados constitucionais de criminalizagdo: uma andlise da questdo sob a
6tica do Direito Penal. Raizes Juridicas, Curitiba, v. 4, n. 2, jul./dez, 2008.

65 “Surge, neste ponto, o problema de se saber se junto as expressas clausulas de penalizagao, outras
nao existem tacitamente. A resposta parece ser positiva, ndo apenas porque a presenc¢a de clausula
expressas ndo autorizam, por certo, e fundamentadamente, o argumento ubi lex voluit dixit...mas, de
modo especial, pelo papel que podem representar na observancia do principio generalissimo da
ragionevolezza. O que se acha no bojo — é de ponderar-se — da ordem constitucional e impde a protecédo
penalistica dos valores, mesmo néo sendo objeto de uma clausula expressa de penalizacdo, ha, de
qualquer modo, de ser entendido como parte integrante do que expressamente afirmado pelo
constituinte. Disso resulta que no ambito interno do sistema penal, considerado a luz do quadro dos
valores constitucionais, enquanto seja exigida a obrigacao de tutelar penalmente bens ou valores
desprovidos de tutela, ou insuficientemente tutelados, resguardam-se outros bens ou valores que
ocupam uma posicdo secundaria na hierarquia constitucional’. PALAZZO, Francesco. Valores
constitucionais e Direito Penal. Trad. Gérson Pereira dos Santos. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1989, p. 105-106.

66 ABRAAO, Eduardo Pi&io Ortiz. Direito Penal e Constituicdo: uma leitura do Direito Penal no
Estado Democratico de Direito. 221 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2010, p. 136-140.
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constituinte originario buscou tutelar. No segundo caso, a saber, os mandados
implicitos®” de criminalizacdo exigem uma leitura da Constituicdo como bem pontua

Antonio Carlos da Ponte:

[...] justifica-se o reconhecimento de um mandado implicito, quando o
bem preponderante dentro da ordem constitucional, ndo contar com
previsdo expressa € tampouco com a consequente protecao
normativa; caso esta ja se encontre no ordenamento, afigure-se como
débil, insuficiente ou ineficaz. Em regra, situacdes extremadas
justificardo seu reconhecimento®.

Alberto Silva Franco, Rafael Lira e Yuri Felix discorrem que ha normas
constitucionais de criminalizacdo que se limitam a indicar bens juridicos devem ser
protegidas penalmente. De mesmo modo, haveria mandados de criminalizacdo que,
além da indicacdo dos bens juridicos, acrescentam limitagdes de ordem penal,
processual penal que estariam contidas nos incisos XLII, XLIIl e XLIV do artigo 5° da
Constituicdo Federal®®.

Consequentemente, ndo se pode negar o denso conteldo material’™® da
Constituicdo Federal de 1988, onde se busca um projeto de Estado, com poderes
definidos, limitagBes ao poder punitivo, a enfatizacdo da necessidade da protecao via
penal de determinados bens juridicos. Corolario, cabe ao Direito Penal se alinhar a
tais preceitos, ndo excluindo a necessidade de se balizar os principios penais de
garantia.

Quando se Ié a exposicao de motivos do PL 2.016/2015 que culminou na edi¢cao

da Lei 13.260/2016, verifica-se que acima de tudo o Brasil busca uma integracao

67 “O reconhecimento dos mandados implicitos de criminalizagdo ocorreu pela primeira vez em 25 de
fevereiro de 1975, por intermédio de uma decisdo do Tribunal Constitucional Federal Alem&o, que
reconheceu a inconstitucionalidade da disposicdo contida na reforma do Codigo Penal tedesco, que
permitia a interrup¢ao da gravidez nos trés primeiros meses de gestacao”. PONTE, Antonio Carlos da.
Crimes eleitorais. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 165.

68 |dem, p. 166.

69 FRANCO, Alberto Silva; LIRA, Rafael; FELIX, Yuri, Op. cit., p. 133-135.

0 “Pode-se, pois, apontar como caracteristica marcante do neoconstitucionalismo a onipresenca da
Constituicdo. Por detras de uma regra legal, h4A uma norma constitucional que a confirme ou a
contradiga. Isso porque as Constituicdes contemporaneas contém denso conteddo material, composto
por valores, principios, direitos fundamentais e diretrizes aos poderes publicos e aos entes particulares,
sendo dificil conceber um problema juridico que ndo encontre alguma resposta no texto constitucional
e, em certas situacdes até diferentes orientac6es (como, por exemplo, a protecdo da propriedade
individual e da funcdo social da propriedade)”. CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e
neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e protagonismo juridico. Séo
Paulo: Almedina, 2016, p. 74.
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supranacional™® e o atendimento a diretrizes de Orgdos internacionais. E bom
relembrar que o Grupo de Agédo Financeira contra a Lavagem de Dinheiro e o
Financiamento do Terrorismo (GAFI/FATF) cujo propdésito € desenvolver e promover
politicas nacionais e internacionais de combate a lavagem de dinheiro e ao
financiamento ao terrorismo jA& nos anos 90 recomendava a adocdo de medidas
administrativas e legislativas importantes para reprimir a lavagem de dinheiro,
especialmente a necessidade de criacdo de 6rgaos de inteligéncia financeira em cada
pais para liderar investigacdes de possiveis atos de lavagem.

Destarte, o Brasil havia se comprometido, do ponto de vista internacional, a
adotar um comportamento preventivo e repressivo em relagéo ao delito de terrorismo.
Ademais, até a edicdo da Lei 13.260/2016 ndo havia uma tipificacdo em relacéo ao
terrorismo no Brasil, ndo se podendo coadunar que o artigo 20 da Lei 7.170/1983
suprisse tal lacuna. De todo o modo, compreendemos que a definicdo’? exata — se é
que existe — do que se trata o terrorismo é assaz dificil. Soma-se a isso que o
constituinte originario de 1988 encartou o terrorismo como fenémeno digno de
tratamento penal no ordenamento juridico brasileiro.

Ainda, recorde-se que a Lei 12.850/2013 (Lei de Organizagdo Criminosa)
taxativamente elencou que os dispositivos da referida normativa se aplicavam as
organizacdes terroristas internacionais, cuja redacéo do artigo 1°, §2°, inciso I1”3 era a

seguinte:

"L Veja os itens 3 e 4 da Exposigao de Motivos do PL 2.016/2015: “3. Diante desse cendrio, como um
dos principais atores econdmicos e politicos das rela¢des internacionais, o Brasil deve estar atento aos
fatos ocorridos no exterior, em que pese nunca ter sofrido nenhum ato em seu territério; 4. Dessa forma,
apresentamos um projeto que busca acolher na sua redacgéo os principais debates mundiais e nacionais
sobre o tema, respeitando sempre os direitos e garantias fundamentais, com o fim de criar uma lei que
proteja o individuo, a sociedade com o um todo, bem como seus diversos segmentos, sejam eles social,
racial, religioso, ideoldgico, politico ou de género”.

72 “O terrorismo constitui, sem duvida, um dos fendmenos mais inquietantes de nosso tempo,
desafiando os governantes e conduzindo os juristas a perplexidade. Contemplamos estarrecidos o
desenvolvimento de atentados contra pessoas e coisas, 0 apoderamento ilicito de aeronaves, o
sequestro de diplomatas, ocorridos em varios lugares do mundo, fatos que tém mobilizado governos e
organizagfes internacionais na busca infrutifera de solugdes repressivas. Em varios paises surgiram
novas leis mais severas para a punicdo dos fatos constitutivos do terrorismo, embora ndo tenham os
juristas logrado estabelecer uma conceituagao de validade geral”. FRAGOSO, Heleno. Op. cit., p. 1.

73 A redacdo foi substituida posteriormente pela Lei 13.260/2016 (Lei Antiterror), cujo o texto do artigo
1°, §2°, inciso Il, ficando “as organizacg®es terroristas, entendidas como aquelas voltadas para a pratica
dos atos de terrorismo legalmente definidos”, isto €, excluindo qualquer necessidade de
internacionalidade da organizac@o criminosa, mormente a Lei Antiterror ter criado uma figura tipica
autbnoma para a organizacao terrorista em seu artigo 3° que ndo requer que a organizacao criminosa
possua tentaculos internacionais.
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Art. 1° Esta Lei define organizacdo criminosa e dispde sobre a
investigacao criminal, os meios d obtencao da prova, infracdes penais
correlatas e o procedimento criminal a ser aplicado.

[..]

§ 2° Esta Lei se aplica também:

[...]

Il — as organizag0es terroristas internacionais, reconhecidas segundo
as normas de direito internacional, por foro do qual o Brasil faga parte,
cujos atos de suporte ao terrorismo, bem como 0s atos preparatdrios
ou de execucgdo de atos terroristas, ocorram ou possam ocorrer em
territério nacional.

O que se verificou a época € que a aplicagéo da Lei de Organizagdo Criminosa
se destinada as organizac¢des criminosas internacionais, o que poderia excluir um
grupo nacional que perpetrasse delitos de natureza terrorista’s. Agora, o tratamento
das organizacOes terroristas devera levar em consideracdo o artigo 3° da Lei
13.260/2016 em conjunto com a Lei 12.850/2013. No entanto, apesar do esforco e da
redacao original do artigo 1°, 82°, inciso Il da Lei de Organizagao Criminosa, ndo havia
uma abordagem legal especifica para o terrorismo.

E inegavel a necessidade de tratamento penal do fendmeno do terrorismo. No
entanto, € necessario balizar principios penais de garantia, acurada técnica legislativa
e possibilidade de defesa, sob pena de o Direito Penal incorporar métodos parecidos
com os terroristas. A Unica reacdo adequada na luta contra o terrorismo €é reclamar a
aplicacao efetiva de um Direito Penal que suponha a afirmacéo de valores e principios
juridico-democréticos negados pelo o terrorismo, pois este fendbmeno ndo busca

atingir somente pessoas e coisas, mas também a legitimagéo do Direito”>.

2.2 Sobre o conceito de terrorismo

A problematica da defini¢do do terrorismo foi maximizada apds o periodo do 11
de setembro nos Estados Unidos. Desde a data fatidica, instalou-se um debate global
no plano politico, juridico e filoséfico que busca delimitar ou se aproximar de um
conceito do que é o fendmeno do terrorismo. Consequentemente, isto implicaria na

tomada de decisbes — politicas e juridicas, sobretudo — e resposta a questéao.

74 Neste sentido: NUCCI, Guilherme de Souza. Organizagao criminosa: comentarios a Lei 12.850
de 02 de agosto de 2013. Sao Paulo: RT, 2013, p. 19 e GRECO FILHO, Vicente. Comentarios a Lei
de Organizacao Criminosa: Lei 12.850/13. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 23-26.

75 Cf. MIR PUIG, Santiago. Estado, Pena y Delito. Buenos Aires: B de F, 2006, p. 101 e ss.
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Ha uma complexidade no fenbmeno do terrorismo ndo apenas do ponto de vista
dogmatico, mas também historico, a saber, a palavra “terror” (“terreur”) aparece na
lingua francesa em 13357 e é proveniente do latim terror, que tinha a conotacéo de
“‘um medo ou uma ansiedade extrema correspondendo, com mais frequéncia, a uma
ameaca vagamente percebida, pouco familiar e largamente imprevisivel”, como bem
aduz Sarah Pellet’’. No entanto, é na Revolucdo Francesa que o termo terrorismo
assume contornos diferentes, onde a Lei 22 prairial do ano Il do calendario republicano
francés acaba por instituir um tribunal revolucionario e, assim, foi-se implantando o
terror onde havia a privagcéo de defensores para os acusados, a exclusao da oitiva de
testemunhas e a pena de morte era decretada sem a possibilidade de qualquer
apelacgdo ou recurso’®. Estas condutas extremistas foram perpetradas sob o comando
de Robespierre’ entre 1793 e 1794:

Esta violéncia politica exercida em nome da revolugéo devia contribuir
“‘para desenvolver o sentimento de solidariedade nacional”,
restaurando ou impondo a autoridade do novo Estado sob a
autoridade de Robespierre. Mas, rapidamente, as autoridades
revolucionarias cessaram de praticar esta politica, o que explica a
gueda de Robespierre. Em 9 thermidor® do ano I, ele é condenado
pelos membros da Convengéao por “terrorismo”, ja que estes ultimos
ndo poderiam responsabiliza-lo pelo terror que eles proprios haviam
proclamado, e é guilhotinado®!.

76 “O termo “terrorismo” e “terrorista” sdo relativamente recentes; o significado de terrorismo foi dado
no suplemento de 1798 do Dictionnaire da Académie Francgaise como systéme régime de la terreur. De
acordo com o dicionario francés publicado em 1796, os jacobinos tinham ocasionalmente usado o termo
quando falavam e escreviam sobre si mesmos em um sentido positivo; Apos o 9° Termidor, "terrorista”
tornou-se um termo com reflexos criminais” (traducdo nossa). LAQUEUR, Walter. A history of
terrorism. New York: Little, Brown, 1997.

7T PELLET, Sarah. A ambiguidade da noc¢éo de terrorismo. In: BRANT, Leonardo Nemer Caldeira.
Terrorismo e Direito: os impactos do terrorismo na comunidade internacional e no Brasil. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p. 10.

8 MALUF, Elisa Leonesi. Terrorismo e prisdo cautelar: eficiéncia e garantismo. Sdo Paulo:
LiberArs, 2016, p. 20.

7 Vale anotar: “...a transmigragdo simbdlica do termo para a acepgéo atual € atribuida ao periodo
compreendido entre os anos de 1791 e 1794, sob a vigéncia do regime revolucionario posterior a queda
da Bastilha, ent&o dirigido por Maximilien Francois Marie Isidore de Robespierre e Louis de Saint-Just,
representantes da corrente politica dos jacobinos e que consistia na condenagdo por Tribunal
Revolucionario — a Convencdo Nacional — & pena capital, sem direito a defesa ou recurso, daqueles a
quem se impunha a pecha de opositores ao novo regime, em particular os realistas e os girondinos”.
VERGUEIRO, Luiz Fabricio Thaumaturgo. Terrorismo e Crime organizado. S&o Paulo: Quartier Latin,
2009, p. 16.

80 Thermidor é o décimo primeiro més do calendario republicano, correspondendo ao periodo entre 19
de junho e 18 de agosto.

81 PELLET, Sarah. Op. cit, p. 10.
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Ainda, Sarah Pellet tragca um panorama do terror ao terrorismo, sendo que o
primeiro se refere a politica de Robespierre e o terrorismo vai ganhar for¢ca no final do
século XIX com o terrorismo dos anarquistas que incitava a sociedade contra a
instituicdes estatais. ApGs, com o terrorismo que desponta na Russia onde houve o
assassinato do Czar Alexandre Il, em 1° de margo de 1881. O que assemelhava o
terrorismo anarquista e o desenvolvido em solo russo era o fato de todos se dirigirem
aos 6rgdos estatais®?.

Ainda, menciona-se o homicidio do Rei Alexandre | da lugoslavia e do Ministro
Francés de Assuntos Estrangeiros, Louis Barthou, perpetrado por um croata em 9 de
outubro de 1934 em Marselha para que a comunidade internacional efetivamente se
interessasse pelo fenbmeno do terrorismo internacional. Na sequéncia, o Comité para
a Repressao Internacional do Terrorismo elaborou dois projetos de Convencédo
adotados em 1937. Na década de 60, h4 um crescente interesse pela questdo do
terrorismo, sobretudo com a escalada do sequestro de aeronaves, dando ensejo a
diversas normativas internacionais destinadas ao fenémeno®. Por sua vez, os
atentados ocorridos nas Olimpiadas de Munique de 1972 acabou por dar ensejo a
Resolugdo 3.034 da Assembleia Geral das Nag¢des Unidas adotada em dezembro de
19728, Finalmente, é importante destacar o ocorrido no 11 de setembro de 2001
contra o World Trade Center em Nova York e contra o Pentdgono em Washington
D.C., despertando a necessidade da discussao acerca do fenébmeno do terrorismo.

O tema terrorismo vem ganhando a cada dia mais uma posicdo de destaque
no mundo fatico em virtude do aumento da ocorréncia deste fenbmeno na Unido
Europeia, em regides da Africa, nos Estados Unidos, etc. a partir dos anos 2000,
sobretudo com o fatidico 11 de setembro. Ainda assim, o tema sempre possuiu
problemas de delimitacdo conceitual e esta longe de um consenso doutrinario. As
dificuldades quanto ao bem juridico, as finalidades do crime e, consequentemente, a
legitimidade do tratamento do fendmeno perante o Direito Penal é recorrente.

E importante considerar que ndo h& um conceito unissono de terrorismo,

havendo inclinacdo para ressaltar o elemento subjetivo especial, a necessidade de

82 |dem, p. 11.

83 Destaque-se a Convencao Relativa a Infragdes e a Certos Atos Ocorridos a Bordo de Aeronaves,
assinada em Toquio em 1963; a Convencdo para a Repressdo da Captura llicita de Aeronaves
assinada em Haia em 1970, etc.

8 PELLET, Sarah. Op. cit, p. 13.
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fins politicos, o pertencimento a organizacao terrorista, etc. H4 quem defenda que o

conceito de terrorismo nada mais € que o terror pelo proéprio terror:

O conceito de terrorismo, sendo — como € — também uma noc¢éao
juridico-penal, apresenta uma inquestionavel base antropoldgica e
sociolégica. De fato, o fendmeno do terrorismo encontra-se
intimamente vinculado com o conceito de terror (CARO BAROJA): o
terrorismo n&o é outra coisa sendo a “dominacao pelo terror’, quer
dizer, a “sucessao de atos de violéncia executados para infundir terror”
(assim, as definicbes contidas no DRAE). Ou dito de outro modo:
sociologicamente o terrorismo ndo é mais que terror pelo préprio
terror. Desta forma, resulta evidente que o terrorismo, enquanto
socialmente desestabilizador, atenta frontalmente contra o cidadéo, o
gual aterroriza com mensagens veladas de ameaca (“a préoxima vez é
com vocé”), impedindo desse modo o normal desenvolvimento da vida
pessoal e comunitaria (PAWLIK)®,

No entanto, para organizar este tdpico, parte-se da ideia de Luiz Fernando
Kazmierczak — por uma questao de estrutura — que enumera cinco caracteristicas do
crime de terrorismo, a saber: a) o discurso de terror; b) qualidade organizacional; c)
finalidade Politica; d) o bem juridico tutelado; e) haveria uma diferenca entre
terrorismo e guerra®®. Quanto ao primeiro aspecto, aduz o autor que é necessario que
essa ameaca seja real e concreta, ndo podendo se circunscrever a bravatas. Neste

sentido também é o posicionamento de Callegari e Linhares:

Considerando-se, pois, o terrorismo como ato destinado a criagéo de
um sentimento social de terror, pode-se perceber que a esséncia de
seu discurso se manifesta como uma experiéncia subjetiva,
destinada, sobretudo, a efeitos psiquicos —caracteristica prépria da
manipulacdo de sentimentos. Em raz&o disso, se faz necessario
compreender o terrorismo como estratégia de comunicacao; ou seja,
o cerne do ato terrorista se verifica ndo no dano material facilmente
verificavel e difundido de forma instantdnea em nossa sociedade,
mas na mensagem que acompanha o ato e que se difunde com a
divulgacdo dos danos. O terrorismo se manifestara, portanto, ndo
tanto em uma ameaca ou dano real, mas pela representacdo de um
possivel dano®’.

85 POLAINO-ORTS, Miguel. Li¢Bes do Direito Penal do Inimigo. Trad. Eduardo Saad-Diniz, Gustavo
Carvalho Marin e Camilla Salles. S&o Paulo: LiberArs, 2014, p. 122.

86 KAZMIERCZAK, Luiz Fernando. Terrorismo: Direito Penal Constitucional e os limites de
criminalizag&o. Curitiba: Jurug, 2017, p. 203-216.

87 CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques. Terrorismo: uma aproximacao conceitual.
Revista de Derecho Penal y Criminologia, Madrid, Volumen XXXV, nimero 98, enero-junio, 2014, p.
45.
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O terrorismo acaba por assumir uma simbiose com o aspecto discursivo, a
saber, é através da difusdo do medo® via mensagens, buscando atingir o maior
nimero de pessoas, produzindo um verdadeiro efeito traumatico®®. Quando se
trabalha com a ideia de medo®, é evidente que se trata de um conceito volatil e pouco
exato, todavia, isso parece ser um elemento importante para diferenciar o terrorismo
do crime comum, além de seu carater aleatdrio quanto as vitimas, isto é, ndo se almeja
lesar ou matar sujeitos determinados, mas pessoas indiscriminadas®, ha uma

vocalizacdo do medo®.

88 O medo também é considerado por Noam Chomsky quando o mesmo fornece uma definicdo do
fendbmeno: “Bem, no meu entendimento da defini¢éo, fico com a posi¢do conservadora; apenas pegue
a definicéo oficial dos EUA. Os manuais do Exército dos EUA, por exemplo, definem terrorismo como

“a ameaga calculada ou uso da violéncia para obter metas politicas, religiosas ou ideoldgicas,
conduzidas através da intimidacdo e da disseminagdo do medo”. Entdo, € uma defi nicao bruta, mas
creio que € uma boa definigdo”. CHOMSKY, Noam. Midia, terrorismo e (des)informacéo. Revista
Famecos, Porto Alegre, n. 22, dez., 2003, p. 118.

89 WALDMANN, Peter. Terrorismo: concepto, estratégia y alcance. Cuadernos de derecho judicial, n.
9, 1998, p. 185.

90 “Podemos afirmar que a variedade moderna de insegurancga é caracterizada distintamente pelo medo
da maleficéncia e dos malfeitores humanos. Ela € desencadeada pela suspeita em relagdo a outros
seres humanos e suas intencdes, e pela recusa em confiar na constancia e na confiabilidade do
companheirismo humano, e deriva, em Ultima instancia, de nossa inabilidade e/ou indisposi¢céo para
tornar esse companheirismo duradouro e seguro, portanto confiavel”. BAUMAN, Zygmunt. Tempos
liguidos. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2007.

91 Conforme Callegari et al: “As vitimas do terrorismo ndo possuem nome, nem rosto. Sdo parte da
categoria considerada inferior, segundo o etnocentrismo do grupo que se considera escolhido pelos
deuses, ou privilegiado pela natureza ou ainda, chamado pela histéria, a cumprir uma missao. Despreza
a cultura coletiva, simbolos de identidade, destruindo-os como forma de demonstracéo de poder e de
status, acompanhados por sinais publicos de humilhagdes intoleraveis e insuportaveis”. CALLEGARI,
André Luis et al. Op. cit., p. 36-37.

92 “ & constante a referéncia ao terrorismo, antes de tudo, como mecanismo de comunicagao social,
isto &, como “método” de agao politica utilizado por varios grupos; esta comunicagao se dirige tanto ao
préprio “campo” como ao campo alheio, com diversas mensagens: “ao invés de tratar os atos de
terrorismo como ‘violéncia sem sentido™, devem ser considerados “[...] como uma espécie de linguagem
violenta”. O fendbmeno do terrorismo néo se pode apreender se ndo se tiver em contar a estratégia de
comunicagao que se encontra depois dos atos de violéncia: “[...] esta é a dialética da estratégia da luta
antiimperialista: que mediante [...] a reacdo do sistema, a escalada da contrarrevolucédo, a
transformacéo do estado de excecgdo politico num estado de exce¢do militar o inimigo se identifique,
[...] e, assim, mediante seu préprio terror, levante as massas que lhes sao contrérias, intensifique as
contradi¢bes, torne inevitavel a luta revolucionaria”. Ainda no argot especifico, a questéo esta clara: a
intencdo fundamental na provocacédo do poder, na estratégia politica concreta, €, antes de qualquer
coisa, obter uma mudanca de status simbdlico: dito em uma palavra, o reconhecimento da condicéo de
beligerante, como elemento definitivo para ampliar sua influéncia social em seu “campo”. Para isso, os
terroristas sdo os primeiros interessados em diversas facetas da militarizacdo da linguagem e dos
modos de atuacdo, também em relacdo com suas acdes voltadas para o exterior: os atentados sao
“acdes” ou “operagdes”, os presos “prisioneiros”, pequenos grupos de individuos que se ocultam sob
nomes falsos pretendem ser “exércitos”. Cf. CANCIO MELIA, Manuel. Internacionalizagéo do Direito
Penal e da politica criminal: algumas reflexdes sobre a luta juridico-penal contra o terrorismo.
Pandptica, v. 4, n. 3, p. 17.
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Assim, a delimitacdo® do terrorismo por sempre se apresentar de maneira

7

teatral, espetacular e difusa. Isto é, mais do que a consecucédo de afetacdo de

condutas delitivas, ha a criacdo de uma atmosfera de panico entre a populacao:

Terror ndo € apenas medo, ele também produz medo. Ele nunca se
esgota na violéncia de materiais mortiferos, mas so6 se torna terror por
meio da intencdo de apresenta-lo a um publico. Na instrumentalizacéo
da destruicdo psiquica, da qual alguém se vale para obter efeitos
psicolégicos nos outros, esta a sua differentia specifica em relacédo a
outras variantes politicas ou religiosas de emprego da violéncia. Em
razdo de utilizar por definicdo a violéncia psiquica para alcangar
efeitos psicoldgicos em um determinado publico (ou varios publicos),
o terror estd fadado ao palco e, por isso, sempre fez teatro. O teatro
do terror € um espetaculo especial de pavor, seu cenério € o mundo
real e suas mortes néo sdo simuladas. O seu sentido, este teatro deve
também a triade de protagonistas, antagonistas e espectadores. I1sso
nao impede que o medo também atinja os proprios atores — nem que
as figuras sejam correlatas, mas orientadas por diferentes roteiros®*.

O segundo elemento apontado por Luiz Fernando Kazmierczak é a qualidade
organizacional, o que significa que o terrorismo estaria adstrito a um a um grupo
estruturado e organizado. Todavia, o proprio autor ressalva que este elemento é
contestado pela doutrina®. Pensa-se que de fato a questdo organizacional esta
superada, mormente com a redacao do artigo 2°, caput, da Lei Antiterror.

Apesar das organizagBes terroristas fornecerem um aparato estavel,
estruturado e com um poder difuso idéneo, o terrorismo ja ndo depende mais de um
grupo com estas caracteristicas para que ocorra, isto €, com a possibilidade de
instrumentais lesivos como conteddos quimicos, armas biolégicas ou através do

ciberespaco, é certo que um Unico sujeito podera realizar uma severa leséo para a

93 “A dificuldade em definir terrorismo e a proximidade entre o teor das acusagdes de “terrorista”
explicam como ndo ha uma ontologia do terrorista e do terrorismo, ou seja, ndo ha uma esséncia que
os fixe e classifique: “o crime e o terrorismo, pelo alto ou por baixo, serao defendidos ou combatidos,
segundo as circunstancias histéricas, as extensdes das forcas em luta ou as mobilidades de
conservadores e revolucionarios, ndo podendo ser apanhados por uma teoria, da mesma maneira que
nao se sustenta uma ontologia do “crime (PASSETTI, 2006, p. 101). Nesse sentido, é interessante ter
em mente a associagéo entre “terrorismo” e “crime” realizada no US Patriot Act, evidenciando o que
analisa Passetti quanto a auséncia de definicdo essencial dessas categorias, que obedecem aos
resultados sempre precarios e historicos estabelecidos pelo enfrentamento constante das forcas sociais
e de suas intencionalidades politicas”. RODRIGUES, Thiago. Guerra e Terror. In: CASTELO BRANCO,
Guilherme (Org.). Terrorismo de Estado. 2 ed. Belo Horizonte: Auténtica, 2013, p. 212.

9 SCHERER, Sebastian. Terror. Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, v. 61, n. 1,
jan.abr., p. 298.

9% KAZMIERCZAK, Luiz Fernando. Op. cit., p. 209-213.
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comunidade®®. Por isso, andou bem o legislador patrio ao possibilitar que o terrorismo
seja cometido por um Unico sujeito, vez que o tipo penal do artigo 2°, caput afirma que
“o terrorismo consiste na pratica por um ou mais individuos dos atos previstos neste
artigo”, também conhecido como “lobo solitario”.

A terceira caracteristica apresentada por Luiz Fernando Kazmierczak € a
finalidade politica consistente na alteracdo politica através da violéncia®’. Pensa-se
que a finalidade no terrorismo é multifacetada, ndo se apresentando como um unico
objetivo a ser perquirido. Neste sentido, cabe planificar a ideia de Erika Mendes de
Carvalho e Luiz Regis Prado que buscam esclarecer que o terrorismo possui nitido
carater instrumental, podendo estar presente a motivacdo politica®® ou ndo nas
condutas delitivas, ja que se verifica o propdésito de ocasionar o temor, a intimidacao,
por meio do resultado, a saber, da maior extensdo possivel dos danos ou vitimas
indiscriminadas e injustificadas. Corolério, o ato terrorista se caracterizaria pela
intencédo do agente criar através de sua acéo, um clima de inseguranca® e de medo
na sociedade ou nos grupos que busca atingir®°,

Parece acertada a tese de AsuUa Batarrita de que ha trés niveis a serem
analisados quando da pratica da conduta terrorista. O primeiro objetivo seria aquele
onde se comete delitos graves como homicidios, incéndios, sequestros, etc. Corolario,
o terrorismo seria a pratica de delitos “comuns” que sao considerados altamente
reprovaveis em todos os ordenamentos juridicos, mas que se diferenciam destes em

virtude de os bens juridicos serem instrumentalizados para infundir temor perante a

% | LOBET ANGLI, Mariona. Op. cit., p. 67.

97 KAZMIERCZAK, Luiz Fernando. Op. cit., p. 213-215.

98 De forma distinta, leciona Rene Ariel Dotti: “O terrorismo, em uma linguagem simplificada, pode ser
definido como a pratica do terror como ac¢éo politica, procurando alcancar, pelo uso da violéncia,
objetivos que poderiam ou ndo ser estabelecidos em funcdo do exercicio legal da vontade politica.
Suas caracteristicas mais destacadas sdo: a indeterminacéo do nimero de vitimas; a generalizacéo da
violéncia contra pessoas e coisas; a liqlidacdo, desativacdo ou retracdo da vontade de combater o
inimigo predeterminado; a paralisacdo da vontade de reacdo da populacédo; e o sentimento de
inseguranca transmitido principalmente pelos meios de comunicagéo”. DOTTI, Rene Ariel. Terrorismo
e devido processo legal. CEJ, Brasilia, n. 18, 2002, p. 28.

99 Callegari e Linhares situam como uma mensagem discursiva: “Para que o discurso do terrorismo
atinja a proporcao devida, capaz de conduzi-lo ao sucesso pretendido, é necessario que os seus efeitos
ndo sejam limitados as vitimas diretas de seus danos (v.g., aqueles afetados diretamente pela
detonacao de um artefato explosivo). O terrorismo somente atinge a disseminacdo do sentimento de
panico social se seus efeitos se estenderem para além das pessoas efetivamente atacadas.
Consequentemente, pode-se concluir ser da esséncia do terrorismo um carater aleatério da
identificacdo de suas vitimas”. CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques. Op. cit., p. 46.

100 PRADO, Regis; CARVALHO, Erika Mendes de. Delito Politico e terrorismo: uma aproximac&o
conceitual. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 990, abr., 2018, p. 414 (este artigo foi originalmente
publicado na RT sob. n. 771 no ano de 2000 e republicado no ano de 2018).
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populacdo e os poderes publicos, sendo este seu segundo objetivo. A terceira
finalidade seria a de influir diretamente sobre as decis6es dos poderes publicos, mas
pode ser de dificil obtencdo®'. Gonzalez Cussac e Fernandez Hernandez caminham
em sentido parecido ao indicarem trés finalidades: a) imediata: relativa ao delito
efetivamente cometido que serve como instrumento de atuacéo; b) mediata: seria o
objetivo de atingir a estrutura politica instituida e; c) a finalidade perseguida: assim,
caso atinja as pilastras do sistema politico, podera obter éxito em sua empreitada que
pode ter natureza politica, religiosa, etc1%?,

Outra caracteristica indica por Luiz Fernando Kazmierczak é a questdo do bem
juridico'®3, Esta é uma questdo dogmatica tormentosa e longe de gozar de
unanimidade perante a doutrina penal. No entanto, por compreender que a questao
requer um trabalho acodado, reserva-se a discussao para topico futuro.

A Ultima caracteristica apontada por Luiz Fernando Kazmierczak € a distingao
entre terrorismo e guerra'®* que o mesmo coloca como categoria prépria de violéncia
afastada do conceito de criminalidade comum e ndo se equipara a uma guerra. No
entanto, o autor ressalva que apesar de uma ldégica discursiva em torno da
aproximacéo dos fendmenos, 0s mesmos ndo sao sindbnimos, o que parece acertado.
N&o se verifica um conflito armado entre dois ou mais Estados, durante certo periodo
de tempo sob a direcdo de seus respectivos governos com a finalidade de forcar seus
adversarios a satisfazer as vontades do(s) outro(s)*.

Desta espécie de conceito remanesce a duvida se de fato € somente isso e,
portanto, os problemas estariam solucionados ou se na verdade € um conceito vazio
e carente de justificacdo. De toda sorte, parece acertada a afirmacao de Kai Ambos
no sentido de que a ambiguidade terminoldgica do terrorismo € uma possibilidade
bem-vinda por permitir definicbes amplas e a dificuldade em se separar atos terroristas

e 0s ndo terroristas'®®, isto &, um conceito aberto de terrorismo cria a possibilidade de

101 ASUA BATARRITA, Adela. Concepto juridico de terrorismo y elementos subjetivos de finalidad.
Fines politicos ultimos y fines de terror instrumental. In: ECHANO BASALDUA, Juan I. (Coord.).
Estudios Juridicos en memoria de José Maria Lidén. Bilbao: Universidad de Deusto, p. 46-47.

102 GONZALEZ CUSSAC, José L. y Antonio FERNANDEZ HERNANDEZ (2008): «Sobre el concepto
juridico penal de terrorismo», Teoria y derecho: revista de pensamiento juridico, Valencia, n. 3, p.
46-47.

103 KAZMIERCZAK, Luiz Fernando. Op. cit., p. 215-216.

104 1dem, p. 216-219.

105 MAZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Pablico. 5 ed. Sao Paulo: RT,
2011, p. 1081.

106 AMBOS, Kai. Terrorismo y ley. Lima: Comissdo Andina de Juristas, 1989, p. 25.
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uma valoragdo ampla acerca do que € um ato terrorista e de quem sera o sujeito
acusado de terrorismo.

Por derradeiro e de forma sintética, pode-se conceituar o terrorismo como a
pratica de crimes comuns por um (lobo solitario) ou mais agentes que cometem
crimes, em tese, “comuns”, cujo os bens juridicos tutelados sdo instrumentalizados
para a consecucdo de seu fim. No caso brasileiro, a finalidade esta adstrita a
provocacao de terror social ou generalizado, ndo sendo necesséario que haja a
modificacdo da ordem politica ou a tomada de decisbes por parte de qualquer
autoridade publica para a sua caracterizacao.

A Lei 13.260/2016 delimitou o recorte punitivo no delito de terrorismo, levando
em consideracdo as motivacdes e finalidades do delito. Ademais, buscou sanar a
omissao legislativa que até aquele momento ndo havia materializado a determinacgéo
constitucional de criminalizacdo do delito em questdo. A seguir, trabalha-se com os
aspectos do tipo penal que definiu o delito de terrorismo no ordenamento juridico

brasileiro.

a) Andlise do artigo 2° da Lei 13.260/2016: o conceito de terrorismo na norma pétria

E importante depreender a estrutura do tipo penal do artigo 2° da Lei
13.260/2016:

Art. 22 O terrorismo consiste na pratica por um ou mais individuos dos
atos previstos neste artigo, por razées de xenofobia, discriminacéo ou
preconceito de raca, cor, etnia e religido, quando cometidos com a
finalidade de provocar terror social ou generalizado, expondo a perigo
pessoa, patrimbnio, a paz publica ou a incolumidade publica.

§ 12 S&o atos de terrorismo:

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

Il — (VETADO);

Il - (VETADO);

IV - sabotar o funcionamento ou apoderar-se, com violéncia, grave
ameaga a pessoa ou servindo-se de mecanismos cibernéticos, do
controle total ou parcial, ainda que de modo temporario, de meio de
comunicacdo ou de transporte, de portos, aeroportos, estacdes
ferroviarias ou rodoviarias, hospitais, casas de saude, escolas,
estadios esportivos, instalacdes publicas ou locais onde funcionem
servigos publicos essenciais, instalacdes de geracdo ou transmissao
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de energia, instalagbes militares, instalacées de exploragédo, refino e
processamento de petrdleo e gas e instituicbes bancérias e sua rede
de atendimento;

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

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

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

Quanto aos sujeitos, pode-se dizer que se trata de delito unissubjetivo, vez que
o tipo penal admite a conduta individual, em que pese a possibilidade do concurso
eventual de pessoas'?’. Ainda no que tange aos suijeitos, fica evidente que é possivel
admitir a realizacao do tipo penal por meio do que se compreende como “lobo solitario”
que se trata do sujeito singular que perpetra delitos de terrorismo com'®® ou sem

vinculacdo com organiza¢des criminosas constituidas para fins delitivos:

In casu, a Lei Antiterrorismo brasileira ndo exigiu a participagdo do
agente em organizagao terrorista, o que significa que sdo os desejos
individuais do agente, e ndo os fins coletivos de organizacao,
considerados. Se, de um lado, tal eleicdo pode ser encarada por
alguns como vantajosa por supostamente alcancar qualquer acgéo
“essencialmente terrorista”, de outro, é passivel de critica por nao
haver adotado o critério da “projecao estratégica”, que, ao lado de
outros requisitos, comparece como via mais segura contra a confuséo
entre delito de terrorismo e crimes comuns®,

107 De modo contréario, o tipo plurissubjetivo ou de concurso necessario sera aquele em que o legislador
exige uma pluralidade de pessoas (duas ou mais) para que haja a perpetracdo do tipo penal. Neste
sentido, consulte: SALES, Sheila Jorge Selim de. Dos tipos penais pseudo- plurissubjetivos: ensaio de
uma classificacdo que se faz em relacdo aos sujeitos secundarios do tipo. Revista da Associacao
Mineira do Ministério Publico, Sdo Paulo, v. 7, p. 36, 1988.

108 \ale dizer que André Callegari et al coloca o pertencimento a uma organizagdo criminosa como algo
imprescindivel para a caracterizagdo do delito: “Tratando-se de ato que necessariamente seja capaz
de instituir um ambiente de terror generalizado na populacdo, a estrutura organizacional é tomada aqui
como uma necessidade para o alcance desse objetivo do terrorismo, podendo-se entender o “terrorismo
individual como crime impossivel, nos termos do artigo 17 do Codigo Penal”’. CALLEGARI, André Luis
etal., Op. cit,, p. 94.

109 ALMEIDA, Débora de Souza; ARAUJO, Fabio Roque. Art. 2°. In: ALMEIDA, Débora de Souza de et
al. Terrorismo: comentarios, artigo por artigo, a Lei 13.260/2016 e aspectos criminolégicos e
politico-criminais. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 183.
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NoO que tanque a expressao inscrita no caput “por razbées de”, verifica-se 0
elemento subjetivo especial do tipo penal'!?, consistente na motivacéo que deve ser
clara, sob pena de ndo configuracdo do delito em comento!!l. Daniela de Freitas

Marques conceitua 0 motivo como sendo:

[...] o antecedente psiquico de todo o comportamento humano, ou
seja, é o0 atuar consciente, com dois requisitos: a) deliberacdo ou
resolugcdo , as quais se manifestam na forma de autonomia ou
autodeterminagdo do psiquismo da pessoa humana; b) atuacéo da
deliberacdo ou da resolucéo para o alcance de um determinado fim
ou de um especial fim*12,

A primeira motivacao erigida pelo artigo é a xenofobia, consistente na aversao,
repudio, 6dio a origem de determinado sujeito ou grupo, etc.'!?, relembrando que a
Lei sobre Crimes resultantes de preconceito de raca ou cor (7.716/1989) ja criminaliza
a conduta consistente na discriminacdo por procedéncia nacional''#, bem como o

delito de injuria (artigo 140, §3° do Cédigo Penal).

110 Como bem pontua Jeschek, o dolo constitui o ndcleo central do injusto nos delitos dolosos e pode
ser caracterizado como o0 elemento subjetivo geral. No entanto, ao lado do dolo estdo elementos
subjetivos especiais do tipo penal, configurando elementos integrantes do referido injusto penal, na
medida em que caracterizam de forma detalhada a vontade de acdo do autor. Se revelam como
modificacdes da vontade tipica de acao que igualmente ao dolo, acabam por mostrar a estrutura da
finalidade e estdo, também como aquele referidos ao bem juridico protegido, ao objeto da acao, assim
como o modo e forma de sua lesdo. Por regra geral, os elementos subjetivos do tipo servem para
constituir o injusto de uma determinada classe de delito e ocasionalmente, sdo empregados como base
para efetuar qualificagcbes ou atenuantes do tipo basico. Cf. JESCHEK, Hans-Heinrich; WEIGEND,
Thomas. Tratado de Derecho Penal: parte general. Trad. Miguel Olmedo Cardenete. Granada:
Comares, 2002, p. 339-340.

11 “Embora se verifique que a expressdo “por razdes de” esteja contida apenas no artigo 121, §2°, VI,
do Cddigo Penal — crime de feminicidio —, seu conteddo faz mencao a motivacao das condutas delitivas.
Em outras palavras, é a demonstracao de um elemento subjetivo distinto do dolo, uma motivagdo
subjetiva especifica que direciona a finalidade da conduta. Por tal razdo, notadamente quanto ao tipo
penal em comento, verifica-se que a motivacéo devera ser demonstrada claramente, sob pena de nédo
configuracdo da elementar tipica”. DAVID, Décio Franco et al. Art. 2°. In: BUSATO, Paulo César
(Coord.). Lei antiterror anotada: lei 13.260 de 16 de marc¢o de 2016. Indaiatuba: Foco, 2018, p. 27.
112 MARQUES, Daniela de Freitas. Elementos subjetivos do injusto. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.
94.

113 WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Mixofobia: a construgéo dos imigrantes ilegais como “sujeitos
de risco” e o tratamento juridico-penal da imigracao irregular na Unido Europeia como retrocesso rumo
a um modelo de Direito Penal de autor. In: CALLEGARI, André Luis. Direito Penal e Globalizagao:
sociedade de risco, imigracdo irregular e justica restaurativa. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011, p. 67.

114 ROQUE, Fabio; TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Legislacdo criminal para
concursos. 2 ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 1254.
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Na sequéncia, o tipo penal fala em discriminacdo ou preconceito. A
discriminacéo guarda estreita relacdo com o contelido!*® do principio da igualdade!?®,

e opera com o bindmio “inclusdo-exclusdo”, como bem observa Flavia Piovesan:

Com efeito, a igualdade e a discriminagdo pairam sob o binémio
inclusdo-exclusdo. Enquanto a igualdade pressupde formas de
inclusdo social, a discriminacdo implica a violenta exclusdo e
intolerancia a diferenca e diversidade!’.

Pode-se dizer que a discriminagéo funciona em seu aspecto exterior, ao passo
gue o0 preconceito consiste em uma atitude interna do sujeito nutrida por dogmas,
crencas, adesdo a pseudoteorias cientificas, propagandas, etc. Consequentemente,
revela-se como uma compreensao da realidade que se situa no campo ideolégico, ao
passo que a discriminacdo é um comportamento real*8.

A discriminagdo enquanto comportamento externo de repulsa ao outro passeia
por diversas normativas internacionais, sendo que muitas destas ja foram ratificadas
pelo Brasil. Pode-se citar a Convencao Internacional sobre a eliminacdo de todas as
formas de discriminacdo racial''® que pontua que “a expressédo "discriminagéo racial"
significara toda distin¢do, exclusao, restricdo ou preferéncia baseada em raca, cor,
descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha por objeto ou resultado anular
ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio em um mesmo plano (em igualdade
de condicdo) de direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico,
econbmico, social, cultural ou em qualquer outro campo da vida publica’.

Ainda, pode-se invocar a definicdo de discriminacdo étnico-racial contida no

Estatuto da Igualdade Racial como ‘toda distingéo, excluséo, restricdo ou preferéncia

115« o principio (e direito) da igualdade abrange pelo menos trés dimensdes: (a) proibigdo do arbitrio,
de modo que tanto se encontram vedadas diferenciacfes destituidas de justificacdo razoavel com base
na pauta de valores constitucionais, quanto proibido tratamento igual para situages manifestamente
desiguais; (b) proibicdo de discriminacao, portanto, de diferenciacdes que tenham por base categorias
meramente subjetivas; (c) obrigagdo de tratamento diferenciado com vistas a compensacgao de uma
desigualdade de oportunidades, o que pressupde a eliminacao pelo Poder Publico, de desigualdades
de natureza social, econdmica e cultural”’. SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 2 ed. S&o Paulo: RT, 2013, p. 544.

116 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicdo. 3 ed.
Coimbra: Almedina, 1998, p. 398-405.

117 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. 9 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2008, p. 192.

118 SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. Da criminalizacdo do racismo: aspecto juridico e
sociocriminoldgicos. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 105-106.

119 Aprovada pelas Nagdes Unidas em 21.12.1965 e ratificada pelo Brasil em 27.03.1968.
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baseada em raca, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha por
objeto anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio, em igualdade de
condicoes, de direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico,
econdmico, social, cultural ou em qualquer outro campo da vida publica ou privada”
(Artigo 1°, inciso | da Lei 12.288/2010).

O preconceito enquanto atitude interior de cada individuo ndo concede ao
Direito Penal a possibilidade de enderecar uma reprovacdo sancionatéria, a saber,
somente com a exteriorizacdo do conteudo preconceituoso € que tal conduta guardara
relevancia do ponto de vista juridico-penal*?°. Portanto, o tipo penal possui uma
reprovacdo em decorréncia da realizacdo de condutas que exprimam um contetdo
odioso. O legislador penal brasileiro ao criminalizar o terrorismo no Brasil decidiu
conceder essa vinculacdo ao conteudo discriminatério, preconceituoso, etc. Trata-se
de uma escolha politico criminal que ndo comporta interpretagédo extensiva, sob pena
de violacdo ao principio da legalidade.

O tipo penal elencou como uma das motivacdes, a questdo da discriminacao
ou preconceito de raca. Aqui se verifica um verdadeiro desacerto do legislador penal,
pois, tal conceito conduz sempre a um estigma histérico de segregacionismo
racializante!?!, o que ja ndo é aceitavel do ponto de vista cientifico, vez que todo e
qualquer ser humano possuem uma origem ancestral em comum???, Basta lembrar a
Declaracdo Universal do Genoma Humana e dos Direitos Humanos lastreado na

defesa da dignidade humana, independentemente de sua carga genética.

120 SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins, Op. cit., p. 106.

121 “Na verdade, o que define determinado agrupamento humano como raga ndo sdo as qualidades
biolégicas inatas do grupo, se € que as tem, mas a presenca de um discurso racializante que permeia
as relagdes intergrupais. Esse discurso é construido historicamente por quem recebe o qualificativo
racial, ou por quem o manipula exteriormente (ainda que manipulacdo sutil e constantemente negada,
como no caso brasileiro), ou por ambos. Como quer que seja, o discurso racializante nao se prende as
dessemelhancgas fisicas entre grupos contrastados, podendo, inclusive, inventa-las artificialmente.
Assim, as diferencgas fisicas e/ou culturais entre determinados grupos ndo criam, elas mesmas, a ideia
de raca. Podem ser capturadas, no entanto, por um discurso cujo propdsito € o de agudizar ao maximo
tais diferencas e de fazer acreditar que elas existem em termos raciais — a tbnica discursiva, com efeito,
podera recair ora sobre o0 elemento biolégico, ora sobre o elemento cultural, mas, em maior ou menor
intensidade, ambos tendem a combinar-se”. SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. Op. cit., p. 82-83.
122 “Como todos os homens que habitam o planeta, hoje descendem de ancestrais comuns, sendo,
portanto, parentes bioldgicos, sé existe uma raca: a ra¢ca humana. Uma variante dessa definicdo € a
que diz ser raca a reserva de milhares de genes transmitidos hereditariamente — o individuo que tiver
acesso aquela reserva pertence a uma raga”. BORNIA, Josiane Pilau. Discriminagao, preconceito e
Direito Penal. Curitiba: Jurua, 2007, p. 71.
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Ja no que se refere a discriminagéo ou preconceito de cor, vale dizer que esta
expressdo tem conotacdo cromatica da epiderme. O preconceito relacionado a este
aspecto significa um prejulgamento baseado na tonalidade de pele do sujeito,
redundando em acdes discriminatérias em virtude deste atributo fisico que o0 mesmo
ostenta'??,

Por sua vez, o ato de terrorismo motivado pela discriminagdo ou preconceito
de etnia, serd aquele direcionado a um sujeito pertencente a determinado
agrupamento humano ou grupo constituido por vinculos intelectuais como a cultura
ou a lingua'®. A etnia se opde ao conceito de raca, visto que esta possui uma
conotacdo essencialmente racial, enquanto aquela se refere a um fundamento social
apto a identificar um grupo*?°.

O ultimo elemento motivador consiste no crime de terrorismo motivado por
discriminacdo ou preconceito religioso. A religido possui lastro essencialmente
subjetivo, cuja op¢do do sujeito ndo se depende de comprovacéo cientifica, mas mera
inclinacdo metafisica particular'?®, O ataque terrorista nesse caso se dara por conta
de uma inferiorizacdo dos dogmas e crencas de determinado sujeito e/ou grupo, cuja
conduta possui 0 afa de eliminar o sujeito e sua fé.

Com estas motivacdes, verifica-se que o legislador penal patrio pretendeu dar
atencdo a pluralidade que constitui o Estado Brasileiro do ponto de vista étnico,
religioso, etc. Curiosamente, o artigo 2°, caput, da Lei 13.260/2016 nao coloca como

motivacdo e nem como finalidade a macula ao Estado Democrético de Direito.

b) Dos atos de terrorismo

Dentre os atos terroristas do artigo 2°, 81°, inciso | se encontram os seguintes

verbos nucleares: a) usar: emprego de objeto destinado para determinada finalidade;

123 |dem, p. 73.

124 SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. Op. cit, p. 89.

125 BORNIA, Josiane Pilau. Op. cit, p. 75.

126 “As religides tém por lastro a fé e estédo calcadas em dogmas nao verificaveis empiricamente. Dessa
forma, a divisdo entre os credos € estabelecida a partir de juizos metafisicos, ocorrendo uma aparente
taxionomia peculiar, j& que o objeto ndo é empirico. Todavia, obviamente a divisdo dos fiéis é
estabelecida dentro de uma esfera fenoménica, baseada na profissdo de fé ou no comportamento
caracteristico de determinada religidgo”. FUZIGER, Rodrigo. As margens de estige: o direito penal e a
limitacdo dos crimes de 6dio relacionados a religido. In: BADARO, Gustavo (Org.). Doutrinas
essenciais: direito penal e processo penal — Volume V - Leis penais especiais Il. Sdo Paulo: RT,
2015, p. 1225.
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b) ameacar usar: seria a promessa de uso do artefato causando temor ou intimidacao;
c) transportar: levar algo de um lugar para outro de maneira nao pessoal, isto €, por
meio de veiculo automotor, barcos, avides, etc; d) guardar: seria tomar conta, vigiar,
utilizando-se geralmente da ocultacéo; e) portar: levar o objeto de forma que possibilite
a sua pronta utilizacdo. Exemplo: portar explosivos junto ao porta-luvas de um veiculo
ou em um bin (bagageiro para malas de bordo da aeronave) de um aviao; f) trazer
consigo: deve ser de maneira pessoal, isto €, em uma mochila, bolso da calca, etc?’.

Quanto aos objetos materiais, tem-se: a) explosivos: a Convencao
Interamericana contra a Fabricacdo e o Tréfico llicito de Armas de Fogo, Municdes,
Explosivos e Outros Materiais Correlatos'??, indica que explosivo é “ toda substancia
ou artigo produzido, fabricado ou utilizado para produzir uma exploséo, detonacéo,
propulsdo ou efeito pirotécnico”. Ja para a Convencdo Internacional sobre a
Supressdo de Atentados Terroristas com Bombas'??, artefato explosivo é: 1) Arma ou
artefato explosivo ou incendiario, que tenha o propdsito ou a capacidade de causar
morte, lesbes corporais graves ou danos materiais substanciais; ou Il) Arma ou
artefato que tenha o propdsito ou a capacidade de causar morte, lesdes corporais
graves ou danos materiais substanciais pela emisséo, a propagacao ou o impacto de
produtos quimicos toxicos, agentes ou toxinas bioldgicas ou substancias semelhantes,
ou radiacdo ou material radioativo; b) gases téxicos: é aquele capaz de causar
envenenamento, lesdo das vias aéreas, insuficiéncia cardiorrespiratoria, modificacéo
do DNA humano (o que pode elevar as chances e cancer naquele que possui contato
com a substancia), cegueira, 6bito, etc. Relembre-se que a utilizacdo de substancias
toxicas € proibida desde o Protocolo de Genebra de 1925. Ainda, a Convencéao
Internacional sobre a Proibicdo do Desenvolvimento, Producédo, Estocagem e Uso de
Armas Quimicas e sobre a Destruicdo das Armas Quimicas Existentes no Mundo,
define como substancia quimica toxica “toda substancia quimica que, por sua acao
quimica sobre 0s processos vitais, possa causar morte, incapacidade temporal ou
lesbes permanentes a seres humanos ou animais. Ficam incluidas todas as
substancias quimicas dessa classe, seja qual for sua origem ou método de producéo,

independentemente de serem produzidas em instalagbes, como muni¢des ou de outra

127 BRASILEIRO, Renato. Legislagcdo criminal especial comentada. 6 ed. Salvador: Juspodivm,
2018, p. 920.

128 Ratificada pelo Brasil através do Decreto 3.229/1999.

129 Ratificada pelo Brasil através do Decreto 4.394/2002.
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forma”; c) veneno: seria toda substancia natural (vegetal, mineral ou animal) ou
preparada/quimica que uma vez introduzida no organismo humano sera capaz de
causar lesbes ou morte através do processo bioquimico; d) conteddos bioldgicos,
quimicos e nucleares!3?; tratados inicialmente a partir da sigla NBQ, mas atualmente
se converteu em NRBQ devido a inclusdo de substancias radiolégicas, denominadas
de dirty bombs (bombas sujas ou conhecidas como bombas de disperséo radiolégica)
que seria a combinacdo de explosivos comuns com material radioativo (ex: TNT
(trinitrotolueno) combinado com material radioativo) e que seria capaz de atingir uma
area maior do que aquela afeta a exploséo*3..

Finalmente, o artigo 2°, §1°, inciso | fala em outros meios capazes de causar
danos ou promover destruicdo em massa, permitindo uma clausula aberta para que
se considere outros meios semelhantes aqueles contidos no artigo em comento, aptos
a causar tamanha destruicdo. Todavia, ha riscos de um alargamento da punibilidade
ao sabor do intérprete como bem afirma Débora de Souza Almeida e Fabio Roque

Araujo:

[...] ndo se pode descurar que ao estampar a expressao “outros meios
capazes de produzir danos”, a norma traz um perigoso grau de
indeterminacdo, deixando ao intérprete a avaliacdo de quais meios
serdo ou ndo criminalizados. Esta situagéo € altamente temeraria nas
hipéteses de guardar; trazer consigo e portar; pois, no mundo, ha
inlmeros meios capazes de produzir danos, mas que podem ser
utilizados para outros fins. Se tais meios fossem taxativamente
elencados, os cidadaos poderiam evitar guarda-los, trazer consigo ou
porta-los, protegendo-se de eventual suspeita de que estariam
incorrendo em tal crime. Seria um critério de seguranc¢a. Do contrario,
somente a andlise do elemento subjetivo é que respondera se o
agente esta praticando o crime deste inc. | ou ndo*®2,

A critica dos autores parece ter boas intenc¢des, mas em virtude da volatilidade
da questdo, a Unica saida parece ser a utilizagdo da norma penal em branco prépria,
onde haja a remissd@o a outra norma que esmiuce o conteudo indicado. No entanto,

ainda assim parece ser de dificil concretizacao o principio da taxatividade penal.

130 A Convencao Internacional para a Supressao de Atos de Terrorismo Nuclear (promulgada por meio
do Decreto Legislativo n° 267/2009), conceitua que "material nuclear" significa o pluténio, exceto aquele
cuja concentracao isotopica de plitbnio-238 é superior a 80%, 0 uranio-233; o uranio enriquecido nos
isétopos 235 ou 233; o uranio que contém a mistura de is6topos que ocorre na natureza, exceto na
forma de minério ou de residuos de minério.

131 Cf. ALMEIDA, Débora de Souza; ARAUJO, Fabio Roque. Op. cit., p. 200.

132 1dem, p. 203.
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Por sua vez, o artigo 2°, 81°, inciso IV faz uso de apenas dois verbos nucleares.
Séo eles: a) sabotar seria a conduta de inutilizar, retardar, interromper um sistema
informatico, de telecomunicacao, aeronautico, etc., impedindo a normalidade de seu
funcionamento; b) apoderar: seria 0 ato de tornar a coisa sua, comportando-se o autor
como senhor da coisa e, assim, praticar condutas ao seu alvedrio. Tais condutas
devem ser praticadas por meio de violéncia (vis corporalis ou vis absoluta) e/ou a
grave ameaca (vis compulsiva ou vis relativa) apta a causar temor e incapacitar a
vontade do sujeito.

Ainda, o mesmo dispositivo aduz que o sujeito podera servir-se de mecanismos
cibernéticos. Trata-se do ciberterrorismo que nada mais € que o terrorismo praticado
com ferramentas cibernéticas. Uma das caracteristicas da atualidade é o volume e a
rapidez com que as informacdes se propagam pelos meios virtuais, desconhecendo
qualquer fronteira. Ademais, soma-se que o ciberterrorismo pode trazer danos até
mais intensos do que ataques que efetivamente visem atentar contra a vida de uma
pessoa ou um grupo de pessoas, ndo deixando vestigios, bem como é possivel que
atinja simultaneamente diversos espacos (ubiquidade)33.

Ademais, a forma como o sujeito podera utilizar o mecanismo cibernético
parece ampla. Isto €, pode ocorrer que 0 sujeito tenha acesso direto a determinado
sistema informatico e o utilize para os fins espurios. De outro modo, é possivel que o
autor utilize meios informéticos sofisticados para ter acesso ao mesmo para que se
tenha o controle total ou parcial, ainda que de forma temporaria. O objeto material das
condutas sdo: meio de comunicagéo ou de transporte, de portos, aeroportos, estagdes
ferroviarias ou rodoviarias, hospitais, casas de saude, escolas, estadios esportivos,
instalagcdes publicas ou locais onde funcionem servicos publicos essenciais,
instalacdes de geracdo ou transmissdo de energia, instalacdes militares, instalacdes
de exploracao, refino e processamento de petréleo e gas e instituicbes bancérias e
sua rede de atendimento. Trata-se de conduta para com a coisa e néo diretamente a
pessoa ou grupo de pessoas, mas 0 ato poderd, pela via reflexa, repercutir
diretamente sobre a integridade fisica e a vida de vitimas. H& que se destacar que a

Lei Antiterror em seu artigo 7° adverte:

133 Neste sentido cf. MAGALHAES, Marcus Abreu; SYDOW, Spencer Toth. Ciberterrorismo: a nova
era da criminalidade. Belo Horizonte: D"Placido, 2018, p. 41 e ss.
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Art. 72 Salvo quando for elementar da pratica de qualquer crime
previsto nesta Lei, se de algum deles resultar lesdo corporal grave,
aumenta-se a pena de um tergo, se resultar morte, aumenta-se a pena
da metade.

7

Vale lembrar que o artigo 7° € aplicavel a todas as figuras tipificadas na Lei
Antiterror (salvo quando for elementar do crime!34) caso ocorra o evento morte e lesdo
corporal grave.

Importante registrar que o ciberterrorismo é uma acdo extremamente
sofisticada ja que requer um alto conhecimento tecnolégico. Veja, a rede de
informacdes se divide em trés niveis: surface web, deep web e a dark web. A primeira
se refere ao conteudo aberto e rastreavel, podendo ser acessada por qualquer
pessoa, vez que sao abertas e passiveis de serem encontradas por meio de qualquer
buscador (Google, Yahoo, Bing, etc) e ainda se encontram as informacfes publicas
geradas sob demanda aptas a realizar busca em banco de dados (ex: busca por
jurisprudéncia no site do Supremo Tribunal Federal, os resultados de buscas no
Google, etc). E de se notar que as atividades governamentais ndo possuem predilecéo
na utlizagcdo dessa camada da internet em virtude do seu facil acesso, o que
comprometeria o desenvolvimento das mesmas.

Ja a deep web é o nivel da rede internet em que as informag¢des ndo se
encontram abertas ao publico a exemplo de contas bancarias, cadastros fiscais, redes
privadas de o6rgdos governamentais, redes internas (conhecida como intranet)
corporativas, etc. Essas informagdes possuem uma camada adicional de protecao,
passando por criptografia e o seu acesso ocorre por meio de senhat36.

Por derradeiro, a dark web/dark net corresponde a apenas 0,5% do contetdo
veiculado na rede. Apesar de ser uma pequena fatia, € de bom alvitre ressalvar que a
mesma possui contetdos que sdo altamente nocivos e ilicitos, permitindo a compra e
venda de drogas, troca de segredos militares, correspondéncias governamentais,

material pornografico ilicito, etc. Por ser um segmento da rede que ndo possui

134 Neste caminho, aludida causa de aumento é inaplicavel a conduta do art. 2°, 8§1°, inciso V,
consistente em atentar contra a vida ou a integridade fisica de pessoa, por razbes de xenofobia,
discriminagcdo ou preconceito de raca, cor, etnia e religido, quando cometida com a finalidade de
provocar terror social ou generalizado, expondo a perigo pessoa, patriménio, a paz publica ou a
incolumidade publica. Isto se deve porque a lesdo corporal grave ou morte sdo resultados abrangidos
pela elementar desse crime. Cf. ALMEIDA, Débora de Souza; ARAUJO, Fabio Roque. Op; cit., p. 257.
135 |dem, p. 135-136.

136 |dem, p. 136-137.
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pardmetro de licitude, h4 uma dificuldade de rastreio do conteludo veiculado em
decorréncia da criptografia especifica, sendo que seu acesso acaba sendo navegador
especifico, sendo 0 mais conhecido o The Onion Router — TOR'3’. Ao contrario do
que se pensa, a dark net surge por meio de uma iniciativa estatal ja que embora houve
a criptografia de informacdes, as mesmas poderiam permitir a identificagéo,
demandando que houvesse um aprimoramento no protocolo de navegagao de uma
forma ainda mais segura'se.

A finalidade de trazer essas informacdes sobre a surface web, a deep web e a
dark web é alertar que embora o ciberterrorismo possa ocorrer na camada rastreavel
(surface web), dificilmente o mesmo é realizado por ela, pois, as informacdes
pretendidas pelos autores se encontra na deep web e na dark web, tornando
dificultosa a investigacéo, rastreamento e identificacdo do sujeito que eventualmente
pratique as condutas terroristas.

O artigo 2°, 8§19, inciso V, indica como conduta criminosa o atentar contra a vida
ou a integridade fisica da pessoa. Trata-se de uma clausula aberta, pois, a forma de
cometimento sera livre, a saber, podera o sujeito utilizar arma de fogo, veiculos
(visando o atropelamento®®*®) ou outros instrumentos aptos a lesionar a vida e a
integridade fisica das pessoas.

Curioso perceber que a redacao dada ao artigo 2°, §1°, inciso V diz vida ou
integridade fisica de pessoa no singular, o que difere do artigo 2°, §1°, inciso | que
trabalha com a ideia de destruicdo em massa que trata de um conceito que remete a
uma grande quantidade de pessoas vitimadas, desde que seja com a utilizacdo do
instrumental contido naquele artigo. Portanto, pouco importa para o ao artigo 2°, §1°,
inciso V se o0 sujeito atente contra a vida de um ou mais sujeitos (concurso de crimes).

O inciso fala em atentar contra vida ou integridade fisica de pessoa. Tal verbo

consiste na ideia de atentado ou conduta apta a causar lesdo a estes dois bens

137 |dem, p. 138-142.

138 “Em 1997, grupo de matematicos no Laboratérios de Pesquisas Navais em Washington, com
orcamento da mesma agéncia DARPA, comecou a desenvolver o Projeto TOR — The Onion Router e
desenvolver o conceito de roteamento de informac¢des em camadas. Em 1999, em conjunto com o
Massachussetts Intitute of Technology — MIT, foi desenvolvido o Free Haven Project que culminou na
primeira vers&o do atual navegador. MAGALHAES, Marcus Abreu; SYDOW, Spencer Toth. Op. cit., p.
140.

139 Como ocorreu em Nice (Franca) em 16 de julho de 2016, quando um sujeito guiando um caminhdo
acabou por matar 86 pessoas e deixou 458 feridos. J& em 17 de agosto de 2017, em Barcelona, uma
pessoa conduzindo uma van ingressou na La rambla, deixando 13 pessoas mortas e ferindo outra
centena.
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juridicos, a saber, vida e integridade fisica. Por vida'*°, deve-se entender a vida
humana, entendida como a propria existéncia fisico-bioldgica da pessoa humana,
tratando-se de bem juridico individual, sendo titular cada um dos seres humanos?!4:,

Ja a integridade fisica'#? ou corporal esta adstrita a concreta plenitude da
estrutura fisico-organica de cada individuo, a saber, a substancia corpérea e a
funcionalidade de seus diferentes componentes, sejam eles membros, 6rgdos ou
tecidos, ou parte deles4.

O inciso em comento para a sua caracterizacdo nao reivindica qualquer
resultado de morte ou lesdo corporal para a sua caracterizagdo, satisfazendo-se
apenas com o atentar. H&4 que se registrar que o artigo 7° ndo se aplica ao artigo 2°,
819, inciso V, pois, a lesdo corporal grave ou morte séo resultados acambarcados pela

elementar do crimel#4

c¢) O terrorismo enquanto crime de odio

Verificou-se que o delito de terrorismo tipificado pelo legislador brasileiro sera
caracterizado se for cometido por razdes de xenofobia, discriminagcdo ou preconceito
de raca, cor, etnia e religido. Estes dados inseridos pelo legislador patrio no tipo penal
em guestdo deixam em aberto a questéo se o crime de terrorismo seria um crime de
odio (hate crime).

O crime de 6dio € aquele motivado em virtude de alguma afiliagdo da vitima —
ou das vitimas — a determinado grupo'#®, podendo ser a etnia, género, orientacdo
sexual, religido, deficiéncia ou outras caracteristicas da vitima. Soma-se a isso que 0o

crime de 6dio (hate crime) atinge bens juridicos diversos como a vida, integridade

140 Renato Brasileiro indica que o dispositivo ndo faz qualquer distingdo, podendo-se incluir a vida
intrauterina ou extrauterina. BRASILEIRO, Renato. Op. cit., p. 925.

141 Cf. ROMEO CASABONA, Carlos Maria. Los delitos contra la vida y la integridade personal y
los relativos a la manipulacion genética. Comares: Granada, 2004, p. 6.

142 Neste sentido Cezar Bitencourt ao abordar a integridade corporal, afirma: “...A protecéo legal
abrange nao s0 a integridade anatdmica como também a normalidade fisiologica e psiquica. Esse bem
juridico protegido € de natureza individual, devendo preponderar assim, pelo menos teoricamente, o
interesse particular perante o interesse do Estado”. BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal
comentado. 7 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 609.

143 |dem, p. 204.

144 AL MEIDA, Débora de Souza; ARAUJO, Fabio Roque. Art. 7°. In: ALMEIDA, Débora de Souza de et
al. Op. cit., p. 257.

145 HERINGER JUNIOR, Bruno. "Nada pessoal": multiculturalismo e crimes de 6dio na experiéncia
estadunidense”. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, n. 69, v. 17, 2018, p. 115.

11
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fisica, patrimonio, etc, pois acaba por negar a identidade da vitima e sua afiliacéo,
pois, a mola propulsora do delito é o 6dio do autor em relacéo a sua identidade'4®,

Conforme Sara Alexandra de Carvalho e Almeidal*’:

Trata-se de um comportamento em que o0 agressor determina as suas
vitimas consoante 0s seus preconceitos, pois as suas ac¢des sao,
sempre, ou quase sempre, motivadas por um preconceito geral, ndo
se dirige a um individuo, mas sim a um grupo que possui as
caracteristicas da vitima. Podemos compreender estes crimes como
sendo uma conduta criminal motivada, em parte, ou totalmente, pelas
caracteristicas de um grupo, atitudes ou apenas pela opinido negativa
gue se foi construindo em torno deles (APA 2010). Os atos de violéncia
motivados pelo fanatismo e pelo preconceito ocorreram ao longo da
historia, como foi o caso do Holocausto. A historia esta, de facto,
marcada por casos que, atualmente, seriam rotulados de “crimes de
6dio”. Na América foram varias as pessoas que foram perseguidas por
serem afro-americanos, japoneses-americanos, judeus, mormons, ou
homossexuais, por exemplo.

Assim, o delito é perpetrado em virtude de determinada subjetividade que a
vitima carrega'*8, a saber, o seu pertencimento a determinado grupo social, étnico, de
orientacao sexual, etc. O que motiva o autor do delito, portanto, € sua aversédo a vitima
(ou as vitimas) e suas caracteristicas pessoais. No cenario nacional, € importante
recordar que dentre o0s objetivos previstos na Constituicdo Federal, ha a previsédo da
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a reducéo das diferencas sociais
e a promocéao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo (art. 3°, I, Ill e IV), 0 que se pode
depreender, conjugando com o artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal de que hd um

compromisso estatal para com a erradicacdo de condutas discriminatérias.

146 |dem, p. 120.

147 ALMEIDA, Sara Alexandra de Carvalho. Os bastidores dos crimes de édio: dimensdes sociais
e identitarias. 94 f. Dissertacéo (Mestrado em Direito) — Universidade de Minho, Braga, 2013. p. 7.
148 “Dentre as razbes que podem ensejar os crimes de 6dio encontram-se o ressentimento, o medo,
bem como o desejo de aprovacao por seus pares. Do mesmo modo, o ofensor pode ndo ter sentimentos
negativos contra o alvo individual, mas o 6dio pode ser decorrente ao pertencimento da vitima a
determinado grupo com o qual o autor ndo se identifica. A hostilidade também pode partir do repudio
do ofensor a todos aqueles que ndo pertencem ao seu grupo estimado, bem como pode ser decorrente
de uma abstragéo, uma ideia que o desagrade, v.g., o incobmodo quanto a imigracdo”. SOUZA, Regina
Cirino Alves Ferreira de. Crimes de 6dio: racismo, feminicidio e homofobia. Belo Horizonte:
D’Placido, 2018, p. 55.
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A categoria dos crimes de odio (hate crime) esta diretamente entrelacada com
o discurso de 6dio'*° (hate speech), podendo eventualmente ser uma consequéncia
da veiculacéo discursiva, mas ndo se restringe ao mesmo. Tatiana Badar6 adverte
que o discurso de 6dio se trata de uma série de falas e dimensdes excludentes,
reflexos do preconceito estruturados ao longo da historia. Para que a fala seja tida
como um discurso de 6dio deve congregar trés elementos: a) conteddo da mensagem:
€ a expressao de repulsa por um grupo ou por individuo que pertenca ao mesmo,
guando este grupo costuma ser individualizado por determinadas caracteristicas, logo,
o hate speech seria uma manifestacdo de 6dio, desprezo ou intolerancia cujo o
fundamento seria 0 preconceito ligado a etnia, religido, género, deficiéncia fisica,
mental e orientacdo sexual; b) uso tipico do discurso: o discurso de 6dio seria aquele
utilizado para difamar, incentivar, promover, propagar e justificar o 6dio racial, a
xenofobia, o0 antissemitismo e qualquer outra forma de 6dio lastreada na intolerancia,
bem como, atacar outras pessoas, desqualificando-as como possuidoras de direitos.
A forma de perpetracdo pode ser por meio de palavras, simbolos e gestos que tenha
como meta o insulto, a intimidacao e o assédio a pessoas em decorréncia de sua raca,
cor, etnia, nacionalidade, sexo ou religido que tenha idoneidade para promover a
violéncia, 6dio ou discriminacdo contra tais pessoas, e; c) consequéncias do
discurso®®®: ha consequéncias deletérias do discurso de 6dio como sentimento de
estresse, ansiedade, medo, humilhacéo, dor, vergonha e a perda da dignidade das

vitimas?®?,

149" Podemos verificar que os discursos de 6dio envolvem uma série de falas e dimensdées excludentes,
reflexos de preconceitos que vdo se sobrepondo no decorrer da histéria, como, por exemplo, a
xenofobia, e a atualmente mais explicita, homofobia. Muitas destas aversdes odiosas resultam das
tensBes de uma modernidade que arduamente tem reconhecido direitos as camadas antes silenciadas,
mas que também é configurada socialmente por excessos e excedentes, imperando relacdes
fundamentadas n&o na solidariedade ou na abertura ao outro, mas sim em um medo difusamente
presente, em que a busca pelo mesmo de uma homogeneidade perdida soa como um alivio para
muitos”. PRATES, Francisco de Castilho. As fronteiras da liberdade de expressdao no Estado
Democratico de Direito: o desafio de falas que oprimem, de discursos que silenciam. 346f. Tese
(Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte,
2015.

150 “As vitimas apresentam problemas mentais e de saude. Essas minorias sentem-se privadas de sua
liberdade, impotentes para evitar o confronto. Os problemas praticos por elas enfrentados sao variados.
Entre outros, podemos citar: criacdo de barreiras no mercado profissional, como a dificuldade para
encontrar um emprego ou sua desisténcia; abandono da faculdade; constrangimento a visitar
determinados locais, negacédo de empréstimos”. Cf. BAKER, Milena Gordon. Reflexdes sobre o “hate
speech” (discurso de 6dio). Boletim IBCCRIM, Séo Paulo, ano 20, n. 236, julho, 2012, p. 12-14.

151 BADARO, Tatiana. Criminalizacéo do discurso de 6dio e liberdade de express&o: uma analise do
art. 20 da lei 7.716/89 sob a perspectiva da teoria do bem juridico. Revista Brasileira de Ciéncias,
Criminais, S&o Paulo, n. 145, v. 26, 2018, p. 535-536.
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No ordenamento pétrio é possivel encontrar determinadas figuras que séo tidas
como consequéncia desse discurso (v.g. artigo 140, 83° do Codigo Penal; artigo 3° da
Lei 2.889/1956; o artigo 20 da Lei 7.716/1989%?; artigo 88 da Lei 13.146/2015, etc)
gue sao espécies de crime de odio, mas ndo se restringem aos mesmo, vez que nos
casos citados a forma de perpetracdo se da por meio da fala, gestos e simbolos. No
entanto, ainda podemos citar delitos contra a vida — o feminicidio!®3 previsto no artigo
121, 82°, inciso VI do Codigo Penal — que se encaixa nesta categoria, mas atinge
diretamente a vida da mulher —, bem como, homicidios e lesGes corporais motivadas
em virtude da orientacédo sexual ou etnia do sujeito (embora neste caso ndo haja uma
figura simbdlica como no feminicidio).

Assim, crime de 6dio ndo estd apenas associado a questédo verbal conhecida
como discurso de odio. Isto é, existem delitos de 6dio de expressao e de resultado.
Consequentemente, ndo ha um dnico tipo penal apenas, sendo plurais e
heterogéneos®*. Ademais, soma-se a isso que os delitos de ddio estdo diretamente
ligados ao preconceito compreendido como a percepcado mental negativa acerca de
individuos e grupos, bem como, a discriminacdo que € justamente a materializacéo
de atitudes comissivas ou omissivas!®®, ndo ficando adstrito ao aspecto discursivo.
Neste sentido, Roger Raupp Rios ao trabalhar com homicidios motivados pelo 6dio
lembra que nao se trata de uma discriminacéo voltada para a restricdo de acesso a
determinados bens ou servicos publicos, mas este crime contra a vida possui

“natureza discriminatéria em seu grau maximo”°e.

152 \/ale lembrar o caso nacional paradigmatico da condenagao de Siegfried Ellwanger no tipo penal do
artigo 20 da Lei 7.716/1989, cuja andlise detalhada foi realizada pelo Supremo Tribunal Federal. Em
linhas gerais, Ellwanger era autor de obras que possuiam cunho antissemita. Processado, o0 mesmo foi
absolvido em primeira instancia, mas a decisao foi reformada pelo Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul que o condenou nas sanc¢fes do artigo 20 da Lei 7.716/1989 e posteriormente mantida pelo
Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n°. 82.424.

153 Para uma critica mais apurada, cf. DINIZ, Débora; COSTA, Bruna Santos; GUMIERI, Sinara. Nomear
feminicidio: conhecer, simbolizar e punir. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n.
114, maio-jun., v. 23, 2015.

154 CAMARA ARROYO, Sergio. Delitos de 6dio: concepto y critica: ¢limite legitimo a la libertad de
expresion? (1). Laley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciério, Las Rozas, n. 130,
v. 15, 2018, p. 4.

155 Cf. RIOS, Roger Raupp. Direito da antidiscriminacao: discriminacédo direta, indireta e acdes
afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 15 e ss.

156 Neste sentido: “A justificacdo penal de maior intensidade voltada aos grupos vitimizados por
homicidios de 6dio decorre de sua natureza discriminatéria em grau méximo. De fato, no homicidio
motivado por 6dio, ndo se esta diante de distingcdo ou restricdo de acesso de determinado grupo e
espacgos ou bens publicos. Esta-se diante de conduta voltada a aniquilacdo, ao exterminio do grupo
objeto do preconceito do agente, o que traduz grave injustica e contrariedade ao direito em grau
maximo. Trata-se de lesao intencional a direitos humanos materializada em ato discriminatério, ditada
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Assim, o tipo penal de terrorismo previsto no artigo 2° da Lei Antiterror ao incluir
dentre as motivacdes a xenofobia, discriminagédo ou preconceito de raga, cor, etnia e
religido, pode ser tido como um crime de 6dio, 0 que confere uma caracteristica muito
peculiar ao crime nacional, ndo colocando em seu rol qualquer alusdo ao Estado
Democratico de Direito ou obrigar poderes publicos e/ou a autoridades a determinadas
condutas. Diferentemente, o crime de terrorismo previsto no Cédigo Penal Espanhol
em seu artigo 573 considera terrorismo como sendo a comissdo de qualquer delito
grave contra a vida ou a integridade fisica, a liberdade, a integridade moral, a liberdade
e incolumidade sexual, o patrimbnio, 0s recursos naturais e o0 meio ambiente, a saude
publica, de risco catastrofico, incéndio, contra a Coroa, de atentado e posse, trafico e
depdsito de armas, municdes ou explosivos, previstos no presente Codigo e o
apoderamento de aeronaves, navios ou outros meios de transporte coletivo ou
mercadorias quando realizado para os seguintes fins: a) subverter a ordem
constitucional, suprimir ou desestabilizar gravemente o funcionamento das instituicbes
politicas, das estruturas econémicas ou sociais do Estado, ou obrigar os poderes
publicos a realizar um ato ou abster-se de fazé-lo; b) alterar gravemente a paz publica;
c) desestabilizar gravemente o funcionamento de uma organizacao internacional; d)
provocar um estado de terror na populagdo ou em parte dela. Ainda, os delitos
informéticos quando cometidos com as finalidades mencionadas anteriormente (197
bis y 197 ter y 264 a 264 quater).

Portanto, o tipo penal patrio possui caracteristicas préprias. Vale ainda destacar
gue Regina Cirino Alves Ferreira de Souza busca realizar uma diferenciacao entre
crimes de 6dio e crimes odiosos (heinous crime), indicando que no primeiro caso
haveria um recrudescimento de san¢des penais ou a criacao de neofitos tipos penais,
pois, a motivacdo de 6dio seria mais reprovavel. Ja os delitos tidos como odiosos, a
autora classifica como sendo aqueles em que ha um afastamento de garantias

constitucionais, visto que a sociedade néo se identifica com a figura do delinquente.

por 6dio funcionalizado e destinada a retirar, excluir aquele determinado grupo do espaco democrético
de convivéncia institucional, com base em critérios de raca, cor, etnia, deficiéncia, situacdo de rua,
sexo, género, orientagdo sexual, origem nacional ou regional etc’. RIOS, Roger Raupp. Sobre a
compreensao e a justificacdo dos crimes de 6dio contra a vida (hate crimes) no direito brasileiro:
reflexdes a partir do debate estadunidense. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, n.
141, v. 26, 2018, p. 139.
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Com esta definicdo, a mesma faz mengéo ao Projeto de Lei n. 2016/2015 que deu
origem a Lei 13.260/2016 da seguinte forma:

Intenciona-se com a mencdo a este Projeto de Lei alertar para as
criminalizacbes de condutas ditas odiosas, das quais o “terrorismo”
parece ser um dos maiores simbolos. Isto pois, € um exemplo
paradigmatico de que o medo, seguido de uma percepcao social de
gue determinadas crimes e criminosos, devem ser tratados de maneira
excepcionais, sdo potencializadores de implementa¢cbes acodadas e
gue, muitas vezes, sequer reflete uma necessidade brasileira, mas
forma parte de um consenso de que a seguranca deve ser garantida
a qualquer custo, ainda que ultrapasse a fronteira territorial e da
razoabilidade®®’.

Concorda-se em parte com a afirmacao dessa autora, a saber, de fato, quando
as legislacdes tratam do fenbmeno do terrorismo, ha uma propenséao para a constricdo
de garantias constitucionais e processuais. Ndo obstante, no caso brasileiro, o tipo
penal se revela tanto como um crime de oOdio (hate crime) quanto um crime
odioso/hediondo (heinous crime), sabendo que a Lei 8.072/1990 ja tratou de equiparar
o terrorismo aos crimes hediondos em seu artigo 2° pois, ao inserir a aludida
motivacdo. Ademais, o legislador patrio elegeu de maneira taxativa que o crime em
guestao esteja especialmente vinculado com o preconceito.

Assim, pode-se dizer, a guisa de conclusdo, que o lastro contido no tipo penal
em questdo visa coibir ndo apenas a instalacdo do caos, mas possui uma especial
preocupacdo com o 6dio, a saber, que as concepcdes negativas do autor do delito
que sdo perniciosas a pluralidade de religido, etnia, cor, etc. que formam o Estado

Brasileiro.

d) A exclusao das manifestaces do rol de condutas incriminadas

A legislacao antiterror brasileira procurou excluir do rol de condutas criminosas
as manifestacdes sociais. Com isso, ha uma consagracéo do respeito para com 0s
direitos fundamentais. Como a defini¢cdo do terrorismo € essencialmente pautada por
uma politica criminal, até o momento nota-se que ha um comprometimento com as

pilastras do Estado Democratico de Direito. Podera ser enquadrado eventualmente

157 SOUZA, Regina Cirino Alves Ferreira de. Op. cit, p. 64.
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em outros delitos como dano, lesdo corporal, etc se comprovado um excesso. As
manifestacbes populares estdo excluidas da tipificagdo como terrorismo, o que néo
significa que haja uma carta branca para que haja o emprego de violéncia
indiscriminada que ultrapasse o raio protetito dos direitos fundamentais previstos na
Constituicao Federal. Este esclarecimento se faz necessario, pois, parece haver uma
confusédo semantica.

E o que preconiza Eduardo Cambi e Felipe Ambrosio®s8:

Os movimentos sociais, mesmo que por vezes exista a presenca de
pessoas infiltradas que pratiguem vandalismo ou violéncia (como os
black blocks), nd&o expdem a nenhum risco as instituicdes
democraticas, sendo indispensaveis a consolidacdo e avango dos
direitos fundamentais, & promoc¢do da cidadania, ao combate a
corrupgao, aos privilégios indevidos e as injusticas sociais, bem como
ao desenvolvimento ético do Pais. Condutas, como as praticadas por
black blocks, quando configurarem crimes comuns, tém sua resposta
em nosso ordenamento juridico, ndo exigindo a incidéncia de leis
antiterror, uma vez que, nos termos da Convengao Interamericana
contra o Terrorismo, ratificada pelo Brasil em 2005, “o terrorismo
constitui uma grave ameaca para os valores democraticos e para a
paz e a seguranca internacionais.

Ao longo da historia, o Direito Penal serviu a ideais estatais de controle social
em maior ou menor grau. Cesare Beccaria foi o precursor do iluminismo penal no
sentido de arrefecer o poder punitivo aniquilador que visualizava o sujeito como res,
mas 0 que se revela relativamente recente — sobretudo no caso brasileiro com a
edicdo da Constituicdo Federal de 1988 — é que a Dogmatica Penal deve
compatibilizar sua atividade com os Direitos Fundamentais.

Assim, ha que se verificar que os contextos histéricos estdo mutuamente
ligados com a atividade penal. No que tange a Lei Antiterror, havia uma grande
preocupacao de que a mesma fosse um instrumental repressivo dos movimentos
sociais que sao a materializacdo da liberdade de expressdo, manifestacdo e
associacdo consagrada pela Constituicdo Federal que busca inspiragdo na

Declaragéo Universal dos Direitos Humanos da ONU de 1948 (notadamente o artigo

158 CAMBI, Eduardo Augusto Salom&o; AMBROSIO, Felipe Augusto Rodrigues. Ameaca aos Direitos
Fundamentais e & Democracia: a Lei Antiterror do Brasil. Espag¢o Juridico Journal of Law [EJJL],
Joacaba, v. 18, n. 1, jan./abr. 2017, p. 198.

64



XIX19? e XX189) do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos®!
(especialmente seu artigo 19%?) e a Convencdo Americana de Direitos
Humanos/Pacto de Séo José da Costa Rica (sobretudo o artigo 13.1163), etc. Todos
estes diplomas devem e séo levados em consideracdo no momento de confec¢ao das
normas penais.

A interpretacdo penal deve ser sempre restritiva, n&o possibilitando a
interpretagédo analdgica in malam partem tendente a expandir o raio incriminador, o
que significa dizer que poderia ser despiciendo a previsdo do artigo 2°, 82° da Lei
13.260/2016, pois o caput define bem a conduta incriminada, ndo se enquadrando as
manifestacbes sociais. No entanto, parece cristalino que por razées de politica
criminal, o legislador pretendeu fazer uma previsao taxativa da atipicidade da conduta.

E bom relembrar que é relativamente recente a abertura democratica brasileira
gue passou por uma Ditadura Militar (1964-1985) que ficou conhecida como violadora
de direitos fundamentais essenciais — v.g. a vida e a liberdade —, desconsiderando e
aniquilando tudo aquilo que se revelasse contrario ou divergente com o Estado
naquele momento. Assim, parece que o uso simbodlico dessa taxatividade se faz
necessaria.

Outrossim, faz-se necessario relembrar que a midia exerce um grande papel
na difusdo de informacéo e formatacdo de pensamentos. Assim, ndo raro € possivel

encontrar determinados programas televisivos e periddicos que repudiam movimentos

159 “Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressao; este direito inclui a liberdade de,
sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informacgdes e idéias por quaisquer
meios e independentemente de fronteiras”. Cf. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel
em: https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf. Acesso em 04 de janeiro de
20109.

160 “1, Todo ser humano tem direito a liberdade de reuniéo e associacao pacifica. 2. Ninguém pode ser
obrigado a fazer parte de uma associagdo. 2. Ninguém pode ser obrigado a fazer parte de uma
associagdao”. Cf. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf. Acesso em 04 de janeiro de 2019.
161 Ratificado pelo Brasil através do Decreto n°. 592/1992.

162 1. ninguém podera ser molestado por suas opinides. 2. Toda pessoa tera direito a liberdade de
expressdo; esse direito incluira a liberdade de procurar, receber e difundir informacdes e ideias de
qualquer natureza, independentemente de considerac8es de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em
forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio de sua escolha.

163 “Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito compreende a
liberdade de buscar, receber e difundir informacdes e ideias de toda natureza, sem consideracdo de
fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo
de sua escolha”. Cf. Convencdo Americana de Direitos Humanos. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao _americana.htm. Acesso em 05 de janeiro de
2019.
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sociais, bem como, utilizam adjetivos como “baderneiros”¢4, “terroristas”, “vandalos”,
“‘desocupados”, etc., esvaziando o real significado das palavras e, ao mesmo tempo,
desintegrando movimentos sociais — v.g. movimento dos trabalhadores sem-terra
(MST) — legitimos que nao foram criminalizados até o momento por possuirem
autorizacdo constitucional.

Vale lembrar que 2013%° foi um ano intenso no que tange aos movimentos
sociais, sendo que seu inicio se deu em virtude do aumento da passagem do
transporte publico e, pouco a pouco, tornou-se um movimento difuso e com demandas
diversas. A resposta imediata foi a utilizagdo do aparato policial para conter os
aludidos manifestantes, detencdes arbitrarias, invocacdo da Lei de Seguranca
Nacional (LSN)6¢, culminando com a confec¢do de um manual denominado manual
da ‘Operacéao de Garantia da Lei e Ordem (Op GLO)’ do Ministério da Defesa, em que
se elegia em sua redacdo original como forgcas oponentes: a) movimentos ou
organizacdes; b) organizacdes criminosas, quadrilhas de traficantes de drogas,

contrabandistas de armas e munic¢des, grupos armados etc; c) pessoas, grupos de

164 “Nos ultimos anos assistimos a uma sucessdo continua de discurso veiculados na imprensa nos
quais 0s movimentos sociais em meio as suas acfes e mobilizacdes sdo apresentados como
baderneiros e criminosos, sendo os seus lideres e defensores considerados radicais, extremistas e
violadores da lei. Percebe-se, ademais, a ampla utilizacdo, por parte das autoridades publicas, de
estratégias judiciais como a expedi¢cdo de mandados de prisdo e a negac¢do de liminares para seu
relaxamento, mesmo quando estdo presentes todos os requisitos formais necessarios. Quando tais
movimentos reinem pessoas em acdes e atitudes reivindicatorias sdo estas acusadas de formarem
quadrilha”. SILVA FILHO, José Carlos Moreira. Criminologia e alteridade: o problema da criminalizacéo
dos movimentos sociais no Brasil. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, n. 29, v. 8, 2008, p.
62.

165 GUILHERME, Vera Maria; AVILA, Gustavo Noronha de. “Abolicionismo penal e liberdade: reflexdes
em tempos de necessidade de (auto)critica académica. In: PALITOT BRAGA, Romuldo Rhemo; AVILA,
Gustavo Noronha; RIBEIRO, Luiz Gustavo Gongalves. Criminologia e Politica Criminal |I.
Florianépolis: CONPEDI, 2014, p. 132-135.

166 Em um caso em que um grupo de manifestantes tombou uma viatura da Policia Militar houve a
prisdo em flagrante dos mesmos, cuja a tipicidade seria o artigo 15 da Lei 7.170/1983. Alexis Couto de
Brito ao analisar a situacao tece a seguinte critica: ““Nao se fala mais em Seguranc¢a Nacional ou do
Estado, e sim de seguranga, que somente pode ser entendida como a juridica. Ndo se fala mais de
crime contra a Segurancga Nacional, e sim de crime politico, que sera definido como crime contrario ao
Estado Democratico de Direito, passivel, inclusive, de ser cometido pelo governante. Subverséo, agora,
€ entendida como a subversédo da democracia, em demagogia ou tirania, na mais pura expresséo de
Monstesquieu como a corrupgao do sistema politico. Os “inconvenientes” nao podem mais ser banidos
e, portanto, devem ser incorporados e ouvidos. Os representantes politicos devem ser eleitos de forma
direta e livre, ainda que alguns mal escolhidos ou mal-intencionados ameacem a nac¢éo com a sua falta
de técnica e compromisso cidaddo. A sociedade e o Estado ndo sao estaticos e por isso tantos
programas politicos dirigentes no texto constitucional. Parece que nada no cenério atual justifica a
aplicacédo de um diploma legal tdo datado e absolutamente voltado a satisfazer uma ideologia que néo
mais tenta proteger o Estado como ser de vida propria, mas a reconhecer que o Estado somente existe
por conta de uma relagéo juridica formada por todo e cada cidadao”. BRITO, Alexis Couto de.
Movimentos sociais e a seguran¢a nacional. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, n. 254, v. 22, 2014. p. 4.
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pessoas ou organiza¢des atuando na forma de segmento autbnomos ou infiltrados em
movimentos, entidades, instituicdes, organizacées ou em OSP (6rgdos de seguranca
publica), provocando ou instigando ac¢fes radicais e violentas; e d) individuos ou
grupos que se utilizam de métodos violentos para a imposicédo da vontade propria em
funcdo da auséncia das forcas de seguranca publica policial'®’. Destarte, igualou-se
o tratamento conferido a ‘movimentos ou organizagbes’ a ‘organizagdes criminosas,
quadrilhas de traficantes, contrabandistas de armas e muni¢gdes, grupos armados
etc.’, ndo fazendo qualquer distingdo entre as atividades licitas e ilicitas, conferindo o
mesmissimo tratamento aos sujeitos.

Assim, pretendeu o artigo 2°, §2° da Lei 13.260/2016 prever de forma estreme
de duvidas a impossibilidade da utilizacdo do Direito Penal em face dos movimentos
sociais, privilegiando os direitos fundamentais (especialmente aqueles atinentes as

liberdades) que se encontram no &mago da Constituicdo Federal.

e) Das finalidades do delito

O caput do artigo 2° da Lei 13.260/2016 ainda exige que para a configuracao
do delito, sejam “cometidos com a finalidade de provocar terror social ou generalizado,
expondo a perigo pessoa, patrimdnio, a paz publica ou a incolumidade publica”.

Em decorréncia da redacdo do artigo 2° da Lei Antiterror, exige um objetivo,
pois, requer um resultado que vai além do tipo objetivo, consistente na referida
finalidade. Tal exigéncia leva a classificacdo da figura tipica como sendo um delito de

tendéncia interna transcendente!®®. Essa necessidade de ir além do tipo objetivo é

167 Pagina 29. Cf. Manual da Garantia da lei e da ordem.
http://www.defesa.gov.br/arquivos/File/doutrinamilitar/listadepublicacoesEMD/md33 m_ 10 glo 1 ed?
013.pdf. Acesso em: 07 de janeiro de 2019.

168 Conforme ligao de Juarez Cirino: “Os tipos penais e intengdo (ou de tendéncia interna transcendente)
se caracterizam por propdsitos que ultrapassam o tipo objetivo, fixados em resultados que ndo precisam
se realizar concretamente, mas devem existir no psiquismo do autor. A teoria distingue entre (a) tipos
de resultado cortado, em que o resultado pretendido ndo exige uma ac¢do complementar do autor (a
intencdo de apropriacéo, no furto), e (b) tipos imperfeitos de dois atos, em que o resultado pretendido
exige uma acdo complementar (a falsificacdo do documento e a circulagdo do documento falsificado
no trafego juridico). A caracteristica psiquica especial da intencdo aparece nas conjuncdes
subordinativas finais para, a fim de, com o fim de etc. indicativas de finalidade transcendentes do tipo,
como ocorre com a maioria dos crimes patrimoniais”. SANTOS, Juarez Cirino dos. Manual de Direito
Penal. Parte geral. 2 ed. Floriandpolis: Conceito, 2012, p. 80.
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algo incrustado junto a esfera intima do autor que devem ser levados em consideracao
no momento da valoracéo do delito'5°,

O delito em questéo desfaz a harmonia entre o tipo objetivo e o tipo subjetivo,
vez que sua conduta se dirige a uma lesdo posterior. Isto €, ndo se mostra imperioso
que o sujeito alcance efetivamente a lesdo ao bem juridico, vez que a criminalizacao
em comento busca justamente antecipar a barreira punitiva em virtude do possivel
resultado danoso. CriminalizagGes antecipadas ja ndo sdao uma novidade ao Direito
Penal, pois, o expansionismo penal lanca méao de incriminacdes que visem dirimir a
angustia ocasionada pela inseguranca.

A finalidade exigida pode ser caracterizada como panico, temor, sensacgéo de
insegurancal’® e medo coletivo ocasionado pelos atos terroristas’t. Caberia
qguestionar qual seria a magnitude, a quantidade de (potenciais vitimas a serem
intimidadas, entre outros, para que o delito seja preenchido). Nao h4 como descrever
isso de forma objetiva, sendo inegavel que essa busca ndo apresenta consisténcia,
pois, carece de qualquer elemento empirico apto a comprovar que de fato o terror
social ou generalizado!’2 foi alcancado. Ha que se perquirir se este era o real objetivo
do sujeito para que entdo se proceda a valoracdo, ndo descaracterizando o crime em
guestao caso o autor ndo obtenha éxito com sua conduta.

Retornando, no que tange a finalidade de provocar terror social ou generalizado

a perigo pessoa, patrimbénio, a paz publica ou a incolumidade publica, a conduta

169 MEZGER, Edmund. Tratado de Derecho Penal. Trad. José Arturo Rodriguez Mufioz. Tomo |.
Editorial Revista de Derecho Privado: Madrid, 1935, p. 319-320.

170 Vale a pena a ligdo de Bauman: “Num circulo vicioso, a ameaga do terrorismo se transforma na
inspiracdo para mais terrorismo, cuspindo em seu caminho volumes cada vez maiores de terror e
massas maiores ainda de pessoas aterrorizadas — dois produtos que os atos terroristas, cujo nome
deriva exatamente de tais intenc¢des, tendem a produzir, e tramam para tal. Pode-se dizer que as
pessoas aterrorizadas sdo os aliados mais confidveis, ainda que involuntérios, dos terroristas. O
“‘compreensivel desejo de seguranca”, sempre preparado e aguardando para ser utilizado por um
usuério habilidoso e astuto, e agora instigado por atos de terror difusos e aparentemente imprevisiveis,
mostra-se no final como principal recurso com o qual o terror pode contar para ganhar impulso”.
BAUMAN, Zygmunt. Medo liquido. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Sao Paulo: Zahar, 2008, p. 161.
171 ROQUE, Féabio; TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Op. cit., p. 1256.

172 Juan Bustos Ramirez faz uma critica interessante indicando que a legislagcao antiterror possui um
apego ao elemento subjetivo, a intencionalidade ou o animo do sujeito, o que acaba por surgir no
imaginario social a dicotomia entre amigo e inimigo, fazendo com que haja uma linha diviséria ténue e
arbitraria divisando sujeitos e cidadaos, pois, € meramente subjetiva. Assim, acaba que a legislacdo
terrorista € um remanescente da doutrina da seguranca nacional, isto é, uma priorizagdo essencial do
poder penal estatal e em consequéncia da inseguranca na convivéncia social, afetando o
desenvolvimento das liberdades e da igualdade. BUSTOS RAMIREZ, Juan. In-seguridad y lucha contra
el terrorismo. In: LOSANO, Mario G; MUNOZ CONDE, Francisco. El Derecho ante la globalizacién y
el terrorismo. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2004, p. 407.
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perpetrada deve ser suficientemente grave e apta a instalar uma alteragéo substancial
da ordem natural das coisas. Todavia, € inegavel que ha duas dificuldades notérias:
a) acessar a real intencdo do autor no momento do cometimento do delito e; b) a
instalacéo do caos é de dificil comprovacéo.

Para esclarecer tais dificuldades, a saber, o real propdsito do autor e a efetiva
provocacao de terror social ou generalizado, poderia-se tomar como ponto de partida
0 conjunto fatico-probatério. Esse “acréscimo de ofensividade” do terrorismo advém
da potencialidade atemorizante oriundo da possivel pratica intimidatoria terrorista, isto
é, a partir do momento em que se externa a conduta’s.

AsUa Batarrital’# argumenta que em um Direito Penal do autor que rechaca a
incriminacdo de pensamentos ou atitudes internas, o plano psicolégico das intencdes
s6 ganhara relevancia enquanto for conectado a uma base fatica, real e devidamente
exteriorizada. Essa base empirica deve ser apta/idénea para lesar bens juridicos.
Assim, a intencdo deve ser expressada em circunstancias externas da conduta, de
forma verossimil, o que poderia conter o famigerado Direito Penal do autor.

De todo modo, ndo se pode deixar de reconhecer que persiste o risco de uma
construgéo solipsista de uma condenagéo ou absolvigdo. Em todo caso, o Direito
Penal dirigido ao terrorismo funciona como gestdo de seguranca e se este é o

propdsito, parece que ha um éxito inegéavel:

[...] o Direito Penal dirigido especificamente contra terroristas tem, no
entanto, mais o comprometimento de garantir a seguranga do que o
de manter a vigéncia do ordenamento juridico, como cabe inferir do
fim da pena e dos tipos penais correspondentes. O Direito Penal do
cidadao e a garantia da vigéncia do Direito mudam para converter-se
em — agora vem o termo anatemizado — Direito Penal do Inimigo, em
defesa frente a um risco. Desta maneira, responde-se também a
questao colocada no inicio: a “luta” contra o terrorismo nao é somente
uma palavra, mas sim um conceito. Trata-se de uma empresa contra
inimigos*™.

173 Cf. ASUA BATARRITA, Adela. El discurso del enemigo y su infiltracion en el Derecho penal. Delitos
de terrorismo, "finalidades terroristas”, y conductas Periféricas. In: CANCIO MELIA, Manuel; DIEZ,
Carlos Gomez-Jara. Op. cit., p. 273-274.

174 ASUA BATARRITA, Adela. Concepto juridico de terrorismo y elementos subjetivos de finalidad.
Fines politicos dltimos y fines de terror instrumental. In: ECHANO BASALDUA, Juan I. (Coord.). Op.
cit., p. 77-78.

175 JAKOBS, Giinther. Terroristas como Pessoas de Direito? In: JAKOBS, Giinther; CANCIO MELIA,
Manuel. Direito Penal do Inimigo: nog¢8es e criticas. Trad. André Luis Callegari e Nereu José
Giacomolli. 42 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 61-62.
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Finalmente, as finaliades do terrorismo por sua carga subjetiva e valorativa
acabam por se assumir uma forma elastica apta a dar espago para imputacoes
baseadas na personalidade dos sujeitos que transpassa qualquer verificacdo de
provas'’®. Assim, conforme indicado por Aslia Batarrita acima, é necessario que haja
uma vinculacdo com elementos externos que demonstrem efetivamente o que

pretendia com sua conduta.

f) Crime de perigo

O legislador faz uso da técnica dos delitos de perigo. No caso do artigo 2°,
caput, faz uso da técnica de perigo concreto. Os crimes de perigo acabam por surgir
fundamentalmente a partir da sociedade de risco que trouxe novas demandas a
dogmaética penal, reformulando seus institutos que nao repercutem diretamente sobre
uma expansao do Direito Penal, mas em sua modernizacédo!’’.

Para a compreensdo dos delitos de perigo concreto, € necessario que se
trabalhe com dois conceitos, a saber, risco e perigo. O risco possui uma projegéo
futura e de consequéncias nao desejadas a partir uma decisdo humana. Em outras
palavras, se ha a possibilidade de ocorréncia de dano advindo desta atitude humana,

fala-se em risco!’®. Quanto ao perigo'’®, este pode ser entendido como uma situacdo

176 Cf. ASUA BATARRITA, Adela. El discurso del enemigo ...,Op. cit., p. 276.

177 ..o Direito Penal moderno é um Direito Penal totalmente em conformidade om as exigéncias do
Estado de Direito, e além do mais quero enfatizar aqui de uma vez por todas que essa conformidade
se realiza em um grau absoluto que a mesma nao admite nem exce¢cdes nem a mais minima
relativizacdo. O reconhecimento de que modernizagdo do Direito Penal possa implicar uma
flexibilizacdo das garantias penais do Estado de Direito s6 pode ter lugar, ou a partir de uma atitude
epistemoldgica desvinculada e distante de toda “vontade de saber”, que normalmente acompanha uma
ideologia conservadora e reacionéria, ou — e de acordo com uma frase da linguagem cotidiana — quando
se confunde a velocidade com o movimento”. GRACIA MARTIN, Luis. Prolegbmenos para a luta...,
Op. cit., p. 110.

178 «  perigo como uma situagdo de fato objetiva, e risco como um atributo da conduta humana que
pode ou ndo causar um perigo, sera compreensivel a atribuicdo dos substantivos as realidades a eles
correspondentes. Diante desta conceituagdo, seria correto limitar o termo perigo apenas para indicar
situagBes em que estivesse presente uma efetiva ameaga a um bem juridico tutelado pelo Direito Penal.
Apenas os delitos de perigo concreto mereceriam a denominagéo de crimes de perigo. Os delitos de
perigo abstrato, que tratam apenas de a¢des arriscadas, com potencialidade de lesdo ou exposicdo a
perigo de bens juridicos, mas ndo exigem a presenca fatica do mesmo, seriam, portanto, mais bem
definidos como delitos de risco ou periculosidade”. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo
abstrato. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 216.

179 Ha duas teorias existentes que visam conceituar o perigo no Direito Penal, a saber, uma de natureza
objetiva e outra de natureza subjetiva. Conforme Paulo José da Costa Junior: “O perigo (teoria
subjetiva) ndo é uma entidade concreta, e sim uma representacdo da mente humana. Um ens
imaginatios. Trata-se, pois, de uma hip6tese, ndo de um fato. De uma abstracdo subjetiva, ndo de uma
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de fato objetiva, onde se mostra uma probabilidade'®® de producdo do resultado.
Ademais, para a delimitacdo do perigo é oportuno o conhecimento de regras da
experiéncia, aprofundando e valorando o conteudo e sentido interpretativo e
integrador deste processo fatico'®l. Assim, o perigo serd um conceito normativo e
relacional enquanto pressuposto dogmatico para a devida imputacao, através de um
duplo juizo (ex ante e ex post) conectados a critérios de experiéncia com um
referencial de probabilidade, juridico-penalmente compreendido de um dano que
possa eventualmente ocorrerté?,

O legislador que pretende utilizar determinada situacao perigosa, ele nao olha
de forma inicial para o dano a ser causado ao bem juridico, vez que o mesmo é
meramente hipotético e sim para a situacédo de colocacdo do bem juridico em perigo,
apta a se revelar um resultado desvalioso!8, Outra caracteristica é que ndo se mostra

possivel a descricdo por meio do tipo penal*® de toda e qualquer conduta que cause

realidade. O perigo, enquanto possibilidadel (ou probabilidade) de um dano, ndo tem existéncia real e
concreta. A mente humana, pela sua natural imperfei¢céo, paga seu tributo por ndo poder abarcar todas
as condicdes ou causas de um fenbmeno. Por vezes, reputa ameacgadora uma condi¢do inofensiva.
Teme o desencadear de um evento que néo se verifica. Imagina possivel, ou provavel, a efetivagcéo de
um dano que ndo se realiza. Possibilidade ou probabilidade sdo filhas da ignorancia e do erro. Sao
frutos da limitagdo do conhecimento humano. Apregoam os adeptos da teoria objetivista que o perigo
consubstancia um trecho da realidade. Nao é mero fruto do nosso conhecimento (imperfeito), mas um
ens reale, estribado na experiéncia quotidiana. O fato de nao se efetivar aquilo que se julgara possivel
significa que outras condic¢des se juntaram aquelas que deveriam produzir o evento, neutralizando-as.
Estas é que escaparam ao conhecimento humano, o que nao tira a realidade das demais, que teriam
realmente operado, ndo fora a forgca oposta por estas. Encontram eco na realidade objetiva tanto o
perigo quanto a possibilidade (rectius: probabilidade) da sua transmutacdo em dano efetivo. Como agéo
perigosa, portanto, s6 se pode reputar aquela que contenha em seu bojo a potencialidade danosa,
segundo a experiéncia. A divergéncia que se interpde entre 0s objetivistas e subjetivistas € muito menor
do que aparenta ser, a primeira vista. Isto porque, enquanto os subjetivistas veem o perigo como
produto do conhecimento humano imperfeito, ndo lhe atribuem uma conceituacéo fantastica, sem
qualquer base naturalistica. Ao passo que os chamados obijetivistas, mesmo repelindo a nog¢édo de
perigo como simples abstracdo mental (falam de uma possibilidade ou probabilidade objetiva),
reconhecem a relatividade do juizo probabilistico”. COSTA JUNIOR, Paulo José da. Nexo causal. 4
ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 63-64.

180 Neste sentido: “O perigo precisa ser originado por uma das condutas especiais do agente descritas
em cada fato tipico. A lei ndo conhece crimes de perigo gerais descritos apenas pelo resultado. Tais
condutas tém, todas, a tendéncia de provocar o resultado de perigo reprovado, ou seja, sdo, portanto,
estagios preliminares da causacdo adequada”. BOCKELMANN, Paul; VOLK, Klaus. Direito Penal:
parte geral. Trad. Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 184.

181 FARIA COSTA, José. O perigo em Direito Penal: contributo para a sua fundamentacédo e
compreensdo dogmaticas. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 611.

182 |dem, p. 620.

183 ALBRECHT, Diego Alan Schofer. Crimes de perigo concreto: critérios de acertameto e
fundamentos materiais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 63

184 SILVEIRA, Renato Mello Jorge. Direito Penal Econdmico como Direito Penal de Perigo. S&o
Paulo: RT, 2006, p. 116; SILVEIRA, Renato Mello Jorge. A busca da legitimidade dos crimes de perigo
abstrato no Direito Penal Econémico. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, ano 20, n. 238, p. 6-7, set. 2012.
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perigo, devendo o perigo ser considerado como resultado — resultado de perigo —,
implicando um juizo de desvalor sobre a conduta que ocasione o resultado de perigo
ao objeto juridico.

Os crimes de perigo!® — independente da espécie que seja — necessitam
inicialmente de um juizo ex ante em virtude do conceito de perigo'®. Contudo, ha que
se fazer ainda um juizo ex post, com vistas a detectar se de fato houve um resultado
de perigo como se verifica nos seguintes artigo do Codigo Penal: 250 (incéndio), 251
(exploséo) e 252 (uso de gas téxico ou asfixiante) que trabalha com a redacéo de
“expor a perigo a vida”.

Para a consideracdo do juizo ex ante, havera a consideracdo de um intenso
perigo ao bem juridico protegido, cuja a fundamentacdo sera com base em dados
empiricos (podendo fazer o uso de dados e experimentos de outras ciéncias, por
exemplo). Em um segundo momento faz-se a demonstragéo do resultado de perigo
ao objeto de protecdo, o que diferenciara dos delitos de perigo de abstrato®’.

O juizo ex post nos delitos de perigo concreto'®® indicara a possibilidade de
dano ao bem juridico ou, em outras palavras, o perigo concreto. Ao contrario dos
delitos de resultado material em que se demanda a comprovacgao da causalidade entre
conduta e resultado, nos crimes de perigo concreto 0 juizo de valoragcdo possui uma
funcdo distinta, € dizer, ha que se verificar se o0 bem juridico esta no raio de eficacia
da génese do perigo. Por conseguinte, os crimes de perigo concreto ndo se satisfazem
apenas com a hocado de perigo contida no tipo, mas se reclama algo mais que é a

demonstracéo efetiva de que foi causado um perigo!® ao bem protegido. Assim, o

185 * _.os crimes de perigo concreto representam a figura de um ilicito-tipico em que o perigo é&,
justamente, elemento desse mesmo ilicito-tipico, enquanto nos crimes de perigo abstracto o perigo ndo
€ elemento do tipo, mas tdo-sé motivagdo do legislador”. Cf. FARIA COSTA, Op. cit., p. 620-621.

186 ALBRECHT, Diego Alan Schofer. Op. cit.., p. 140.

187 |dem, 143.

188 “Ha perigo concreto quando a producdo de um dano é iminente. Nao basta a possibilidade (apenas)
imaginada. Ao contrario, € preciso que exista uma probabilidade de um evento danoso baseada em
circunstancias objetivamente constatadas”. BOCKELMANN, Paul; VOLK, Klaus. Op. cit., p. 183.

189 No juizo ex post serd possivel conhecer efetivamente as consequéncias da conduta, vez que o
perigo supde um juizo sobre as possibilidades de que sobrevenha uma lesdo. Cf. MENDOZA BUERGO,
Blanca. El delito ecolégico: configuracion tipica, estructuras y modelos de tipificacion. In: JORGE
BARREIRO, Agustin. Estudios sobre la proteccion penal del medio ambiente en el ordenamiento
juridico espafiol. Granada: Comares, 2005, p. 109-150.
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juizo ex post avaliara ndo somente o perigo criado, mas também a proximidade de
lesdo ao bem juridico®°.

Por consequéncia, para que haja os delitos de perigo concreto, o juizo de
desvalor € bifronte, a saber, ha um desvalor da acdo e um desvalor do resultado —
ocorréncia de colocacdo do bem juridico em perigo. Isso deve ser levado em
consideracdo como diferenga substancial entre os delitos de perigo concreto e 0s
delitos de perigo abstrato!®. Outrossim, a caracterizacéo do perigo deve ser realizado
com base em dados ontologicos apto a informarem a presenca do perigo.

O legislador penal da Lei Antiterror fez uso desta técnica penal ao inserir no
artigo 2°, caput, a terminologia “expor a perigo”, 0 que leva a concluir que néo se faz
necessario uma efetiva lesdo a qualquer bem juridico, mas bastara que os mesmos

sejam expostos a perigo.

2.3 O bem juridico-penal na Lei Antiterrorista

Primeiramente, cumpre destacar que o bem juridico'®? ndo se confunde com o
objeto da conduta — v.g. o corpo humano no delito de homicidiol®® —, nao podendo ser
entendido como puramente fisico como as pessoas ou coisas, mas como atributos
destas, compreendidos como necessarios para a sua manutencdo'®. Ademais, o bem
juridico é, ao mesmo tempo, um objeto de preferéncia como um valor vinculado a

finalidade da ordem juridica que circunda a protecéo da pessoa humana e um objeto

190 Cf. TERRADILOS BASOCO, Juan M2 Peligro abstracto y garantias penales. In: QUINTERO
OLIVARES, Gonzalo; MORALES PRATS, Fermin (Cord.). El nuevo Derecho Penal Espafol:
estudios penales em memoria del Profesor José Manuel Valle Mufiiz. Pamplona: Aranzadi, 2001,
p. 798.

191 Para isso, confira a licdo de Pierpaolo Cruz Bottini: “O tipo de perigo abstrato é técnica utilizada pelo
legislador para atribuir a qualidade de crime a determinadas condutas, independentemente da
producédo de um resultado externo. Trata-se de prescricdo normativa cuja completude se restringe a
acdo, ao comportamento descrito no tipo, sem nenhuma referéncia aos efeitos exteriores do ato, ao
contrario do que ocorre com os delitos de lesao ou de perigo concreto”. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Op.
cit., p. 113.

192 para o aperfeicoamento: PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele
Mendes de. Curso de direito penal brasileiro. 13. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 218-225.

193 _.ndo se deve confundir bem juridico tutelado com objeto material do crime. No crime de homicidio,
por exemplo, objeto material € o corpo humano, bem juridico é a vida. Isso revela, conforme
acentuamos de inicio, que o objeto de tutela sdo valores ético-sociais, ndo apenas as coisas materiais
sobre que recai a agao criminosa”. TOLEDO, Francisco de Assis. Principios béasicos de Direito Penal.
5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 21.

194 TAVARES, E. X. Juarez. Bien juridico y funcién en el Derecho Penal. Buenos Aires: Hammurabi,
2004, p. 47.

73



de referéncia, como pressuposto de validez da norma ou de sua propria eficacia ao
subordina-lo a demonstracéo de leséo ou colocagdo em perigo.

A justificacdo da criminalizacdo do terrorismo através do postulado basico a
partir do qual o Direito Penal se constroi, a saber, a exclusiva prote¢cdo de bens
juridicos, parece ser o maior desafio de quem ousa trabalhar com essa tematica. Nao
raro, hA um verdadeiro sentimento de impoténcia e a busca de justificacdo do
injustificavel.

Parece acertada a ideia de Claus Roxin no sentido de que em um Estado
Democratico de Direito, as normas juridico-penais deveriam ter como objetivo
assegurar aos cidaddos uma coexisténcia livre e pacifica. Consequentemente, ja nao
se pode ter como norte somente as condi¢des individuais, mas é preciso que hajam
instituices estatais que potencializem as realizac6es humanas como a administracao
da justica, um sistema monetario, etc'®.

A primeira questdo que emerge € se ha autonomia de bem juridico, isto é, se
além dos bens juridicos tradicionais como a vida, integridade fisica, patrimonio,
liberdade, etc., haveria um objeto juridico distinto que autorizasse um tipo penal
independente. Nao raro, invoca-se quase sempre a ideia de incolumidade publica, paz

publica e a sensacéo de seguranca para o fim de preencher este espaco:

No entanto, para que isso ocorra, faz-se necessario que o ato
praticado viole necessariamente outros bens juridicos, como a vida,
patriménio, liberdade, integridade fisica, dentre outros. Assim, um ato
terrorista que provoque a morte de varias pessoas, além de violar o
bem juridico vida, atinge também o sentimento de paz e tranquilidade
com a disseminacdo do medo. Mas nao é s6O. Devido a
instrumentalidade das vitimas, a agéo realizada rem um outro
destinatario, que é a mensagem transmitida através do terror, isso faz
com que o terrorismo, enquanto finalidade politica, venha atingir o
Estado com violacdes ao sistema democratico®®,

A partir da ideia de protecdo de bens juridicos que passa a fundamentar a

missdo do Direito Penal'®” proporciona como norte a impossibilidade de criminalizagcdo

195 ROXIN, Claus. A protecédo de bens juridicos como fun¢ao do Direito Penal. Trad. André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 17-18.

196 KAZMIERCZAK, Luiz Fernando. Op. cit., p. 215-216.

197 “Atualmente, com a proliferagcéo de dispositivos penais proprios do que se convencionou chamar de
novo (ou moderno) Direito penal, nos encontramos com bens juridicos que ha alguns anos n&o eram
considerados como tal, por exemplo: o0 meio ambiente, as relacbes de consumo, 0s sistemas
econdmicos, os direitos sobre o software etc. Desse modo, a de- pendéncia de um conceito de bem
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de condutas vagas e distantes dos principios de garantia. No entanto, mostra-se um
desafio depreender determinados objetos juridicos como ocorre com a Lei Antiterror.
O que essa norma busca proteger?

Sob o olhar da criminologia proposta de Mauricio Stegemann Dieter, ha uma

indefinicdo premeditada na conceituagéo do terrorismo:

[...] salta aos olhos a persistente indeterminacéo do termo, pela qual
se chega a compreender que a indefinicdo de terrorismo nédo € o
resultado frustrante da tentativa de dominar o fendmeno pelo
significante, mas uma condi¢cdo perpetuada deliberadamente pelo
discurso oficial, que encontra no “ndo-conceito” a possibilidade de
legitimar o uso da forca contra grupos marginalizados e inimigos
politicos identificados conforme a ocasido. Em suma, ndo ha definicao
porque nao interessa ao poder repressor limitar 0 uso da categoria
autorizativa: quanto mais indefinido o conceito, melhor, pois maior o
ambito de criminalizagéo autorizado. A falta de definicgdo ndo € um
problema para o poder, porque o que é fundamental em relacao ao
termo terrorismo € seu uso politico. O Unico que importa, neste
sentido, € manter o monopdlio do poder de rotular como terrorista
guem quer que sejal®,

E necessario conceituar o bem juridico em questéo e, ainda, verificar a ratio de

incriminac&o. E possivel conceituar bem juridico como sendo:

[...] o bem juridico vem a ser um ente (dado ou valor social) material
ou imaterial haurido do contexto social, de titularidade, individual ou
metaindividual reputado como essencial para a coexisténcia e o
desenvolvimento do homem em sociedade e, por isso, juridico-
penalmente protegido. E, segundo a concepg¢do aqui acolhida, deve
estar sempre em compasso com o quadro axiolégico (Werthild)
vazado na Constituicdo e com o principio do Estado Democratico e
Social de Direito. Assim, a ordem de valores constitucionalmente
relevantes e inerentes a essa especial modalidade de Estado constitui
um paradigma do legislador penal infraconstitucional. A ideia de bem
juridico fundamenta a ilicitude material, a0 mesmo tempo em que
legitima a intervencdo penal legalizada®®®.

juridico que ndo € muito preciso leva a uma instabilidade da proposta. Se ndo se sabe precisamente
gue caracteristica deve o bem juridico ter para ser reconhecido como digno de protegdo penal, dizer
que a missao do Direito penal é a protegdo de bens juridicos ndo significa dizer muito. Ainda assim,
esta proposta é mais garantista, se comparada com a tese dos autores que reconhecem como missao
do Direito penal a estabilizagdo da norma. Isso porque, ao menos, é possivel fazer depender a
intervencao penal do reconhecimento de que o bem juridico afligido pela conduta é essencial ao
desenvolvimento do ser humano na sociedade”. BUSATO, Paulo César. Fundamentos para um
Direito Penal Democratico. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 39.

198 DIETER, Mauricio Stegemann. Terrorismo: reflexdes a partir da criminologia critica. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 75, nov.-dez., 2008, p. 304-305.

19 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituicdo. 4 ed. Sdo Paulo: RT, p.44.
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Filia-se a tese de Llobet Angli de que o bem juridico ofendido nos crimes de
terrorismo é triplo: a) o primeiro bem juridico a ser violado € aquele concreto por cada
delito comum, a saber, a vida, integridade fisica, liberdade, etc. b) em segundo lugar
seria a paz pubica consistente em uma acepcéao de estado coletivo de tranquilidade e
s0ssego; ¢) por ultimo, a Democracia seria afetada, eis que teria repercussao sobre
decisdes politicas?®°.

Na legislacado Antiterror Brasileiro em seu artigo 2°, caput, o legislador elege
como bens juridicos a integridade fisica e a vida (quando ele coloca “pessoa” no tipo
penal, parece ser essa a conclusdo), o patriménio, paz publica ou a incolumidade
publica. Portanto, verifica-se uma protecéo tanto de bens juridicos individuais (vida,
integridade fisica e patrimonio) quanto de bens juridicos coletivos?®! (paz publica e
incolumidade publica).

Pode remanescer a duvida acerca da legitimidade do tipo penal em comento,
ja que as condutas tidas como terroristas poderiam ser enquadradas em tipos penais
ja existentes como o homicidio, lesdo corporal, disparo de arma de fogo, etc. No
entanto, conforme ja se abordou, o terrorismo se difere dos crimes comuns por
instrumentalizar bens juridicos visando alcancar um fim, o que concede a ratio para a

incriminacao.
2.40 terrorismo como crime internacional
Uma pergunta a ser feita é: o terrorismo ja é um crime internacional? Tal

discussdo ndo é exatamente nova, todavia, torna-se a cada dia mais intensa. Isso

porque, quando foi iniciado o trabalho referente a feitura do Estatuto de Roma, néo foi

200 | | OBET ANGLI, Mariona. Op. cit., p. 40-41.

201 “Os bens juridicos coletivos devem ser definidos a partir de uma relagdo social baseada numa
satisfacdo de necessidades de cada um dos membros da sociedade ou de uma coletividade, em
consonéancia com o sistema social. Nao hdo de ser fundamentados, pois, sob uma ideia tradicional,
vislumbrando-se um carater microssocial, mas prépria e particularmente macrossocial. Assim, deixando
a latere a dimenséo individual e de dignidade, ter-se-a, com eles, a ideia referente ao funcionamento
do sistema, ou seja, a processos ou fungdes que este venha a cumprir para que, justamente, possam
estar materialmente asseguradas as bases e as condi¢cdes do mesmo, isto €, as relacbes microssociais,
os mencionados bens juridicos individuais”. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal supra-
individual: interesses difusos. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 62.
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possivel a obtencdo de um consenso geral acerca da tipificacdo e catalogacdo do
terrorismo enquanto delito autenticamente internacional?°2.

Mireille Delmas-Marty lembra que o aparecimento do direito internacional penal
surge a partir de dois processos diferentes. O primeiro se refere as contingéncias de
guerra e as ilicitudes cometidas durantes este periodo. A segunda manifestacdo é
denominado pela autora de “criminalizagdo de vocagdo permanente”, como sendo
resultado de presséo continua que resulta das necessidades praticas caracterizada
pelos empecilhos de processamento de infracbes organizadas em escala
internacional ou transfronteiricas ou, ainda, decorrente de demandas éticas que
podem néo ser praticadas durante situacfes de guerra — v.g. a tortura. Assim, neste
segundo caso elencado pela penalista, o processo de criminalizacdo teria como
génese a definicdo internacional das incriminag6es?®,

Neste sentido, Mireille Delmas-Marty afirma:

Ao contrario do processo ligado as situagbes de guerra, a
criminalizagdo comecga, neste caso, pela internacionalizagdo das
incriminagdes, enquanto a fase de internacionaliza¢éo do julgamento,
pela criagdo de um Tribunal Penal Internacional, continua ainda em
estado de projeto (ver Notas sobre o estagio dos temas apresentados).
E mesmo no que diz respeito apenas as incriminagdes, 0 processo so
se inicia por um determinado nimero de convencdes que propdem
uma definicdo internacional da infragcéo penal (e, as vezes, da sancao).
Um projeto mais ambicioso, de “Cédigo Penal Internacional”, que
reuniria o direito penal dos conflitos armados e algumas outras
incriminagdes, havia sido lan¢ado logo ap0s a guerra (projeto de 1951,
remanejado em 1954), depois esquecido de 1954 a 1981. Retomado

202 “|_os crimenes de guerra, los crimenes de lesa humanidad, el genocidio y el crimen de agresién son
crimenes de derecho internacional. Estos asi llamados «crimenes fundamentales (core crimes) son los
«crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto»; y estan
sujetos a la competencia de la Corte Penal Internacionall34. La cuestion de si otros delitos aparte de
los ya considerados dentro de la competencia de la Corte, como el trafico de estupefacientes o el
terrorismo, son punibles diretamente por el derecho internacional, es controvertida. En este punto el
derecho internacional se encuentra en pleno desarrollo. Producto de los acontecimentos del 11 de
septiembre de 2001, ha vuelto a tener actualidad sobre todo la cuestion de si y bajo qué circunstancias
los actos terroristas deben valorarse como crimenes de derecho internacional. Independientemente de
la dimension, en ocasiones considerable, de los delitos terroristas, el terrorismo em cuanto a tal no es
un crimen de derecho internacional. Las aspiraciones de extender la competencia de la Corte Penal
Internacional a los delitos terroristas no contaron respaldo mayoritario en la Conferencia de Roma.
Aunque los delitos terroristas cumpliran con frecuencia los requisitos tipicos de los crimenes de derecho
internacional, por ejemplo de los crimenes de lesa humanidade o de lo crimenes de guerra, debe
siempre probarse en el caso individual la existencia de los requisitos del crimen de derecho
internacional”. WERLE, Gerhard. Tratado de Derecho Penal Internacional. Trad. Maria del Mar Diaz
Pita. Valencia: Tirant lo Blanch, 2005, p. 77-78.

203 DELMAS-MARTY, Mireille. Os grandes sistemas de politica criminal. Trad. Denise Radanovic
Vieira. Barueri: Manole, 2004, p. 517.
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a pedido da Assembleia Geral da ONU, ndo foi adotado até hoje (da
mesma forma como também néo foram adotados diversos projetos de
origem nao-governamental, como o da Associacdo Internacional de
Direito Penal, denominado Cédigo Bassiouni, de 1981)2%4,

Mireille Delmas-Marty ainda trabalha com a ideia de colocar o terrorismo
enguanto crime contra a humanidade, vez que em algumas situacdes as vitimas séo
visadas em virtude de um grupo étnico, racial, nacional, religioso, etc., ou em casos

de atentados cegos:

E portanto a “despersonalizacdo” das vitimas que, chegando a
negacdo de sua humanidade, fundamentaria o crime contra a
humanidade, inclusive em determinados casos qualificados hoje como
terrorismo. O que emanaria assim de modo implicito da nocao penal
de crime contra a humanidade é a consagracdo de uma humanidade
plural, envolvendo ao mesmo tempo a singularidade de cada ser e sua
igual vinculagdo com a comunidade humana?®.

Desde entdo essa discussdo nao foi finalizada. Antes, € necessario esclarecer
que o Direito Internacional Penal possui uma distingdo entre delitos construidos com
base em tratados internacionais e crimes internacionais auténticos. Os crimes
decorrentes de acordos s&o essencialmente transnacionais, sendo objeto de
convencdes gerais para a repressao de delitos a exemplo da Convencédo a Tortura da
ONU. Cabe ainda mencionar que esses delitos dizem respeito somente ao Estado,
isto €, cabe a eles o cumprimento dos acordos outrora entabulados, prevenindo e
reprimindo tais delitos?°®,

Especificamente em relag&o ao Terrorismo, Kai Ambos aponta que o terrorismo
deve ser considerado como um crime transnacional baseados em tratados
internacionais, isto €, um delito que acaba por obrigar os Estados a atuarem. No
entanto, a falta de precisao (especialmente o elemento objetivo de um ato criminal)

demonstra que ndo ha um consenso na comunidade internacional para que o

204 |dem, p. 522.

205 DELMAS-MARTY, Mireille. Os crimes internacionais podem contribuir para o debate entre o
universalismo e o relativismo de valores? In: CASSESE, Antonio; DELMAS-MARTY, Mireille. Crimes
internacionais e jurisdi¢cGes internacionais. Barueri: Manole, 2004, p. 72.

206 AMBOS, Kai. Creatividade judicial en el tribunal especial para el Libano: ¢ Es el Terrorismo un crimen
internacional? Revista de Derecho Penal y Criminologia, Madrid, 32 época, n°. 7 (enero de 2012), p.
161.
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terrorismo seja elevado a uma definicdo do terrorismo enquanto auténtico crime
internacional?®’.

Da mesma forma, Kai Ambos analisa a internacionalizacdo do terrorismo a
partir de trés critérios. O primeiro deles diz respeito ao terrorismo como sendo a
comisséo de qualquer ato delitivo que cause a morte ou lesbes corporais a qualquer
pessoa ou um dano severo a propriedade publica ou privada. Em segundo critério
seria a consideracdo do terrorismo como uma ameaca a importantes valores
universais. Ja o terceiro critério diz respeito a uma determinacao clara do que seria
esse delito internacional. Assim, segundo o penalista, os dois primeiros critérios ja
estdo preenchidos, mas o terceiro ainda padece de eficacia, resultando que o delito
em questdo segue sendo um delito transnacional — ainda que préximo de ser um
auténtico crime internacional?°,

Por ora ndo ha qualquer previsdo de que o terrorismo venha a se tornar um
crime internacional. Todavia, filia-se a concepcao de Kai Ambos de que embora o
terrorismo ndo seja um crime internacional, ele € um delito transnacional. Neste
sentido, basta ver que os atentados terroristas ja ndo se circunscrevem mais a unica
jurisdicdo com autores e vitimas de mesma nacionalidade, mas com autores, lugares

e vitimas de diferentes origens.

207 |dem, p. 173.

208 Cf. AMBOS, Kai; TIMMERMANN, Anina. Terrorismo y Derecho Internacional Consuetudinario. In:
AMBOS, Kai; MALARINO Ezequiel; STEINER, Christian. Terrorismo y Derecho Penal. Bogota:
Fundacion Konrad Adenauer, 2015, p. 41-45.
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3 SOBRE A REALIZACAO DOS ATOS PREPARATORIOS DE TERRORISMO COM
O PROPOSITO INEQUIVOCO DE CONSUMAR TAL DELITO

Agora merece atengdo a questdo do iter criminis tangenciando os atos
preparatorios de terrorismo, bem como, de que modo essa constru¢do dogmatica
pode servir a constricdo de direitos fundamentais, selecdo de sujeitos previamente
escolhidos néo pelo o que fizeram, mas pelo o que séo, entre outros?%®. Cabe ressaltar
gue ao compulsar a literatura referente aos atos preparatérios e o inicio da execucao,
verifica-se uma dificuldade em alcancar essa delimitac@o de forma cirdrgica.

Conforme afirma Hans Welzel, todo o delito doloso seria a realizacdo de uma
vontade. Sendo que essa conduta de realizar pode permanecer nas etapas iniciais ou
levar a cabo toda a execucédo delitiva, sendo o percurso formado por diversos graus.
Consequentemente, a pergunta a ser realizada e esclarecida é a respeito do momento
em que se inicia a punicdo da conduta considerada ilicita?'°.

O iter criminis se destina a construgcdo de um caminho necesséario a ser
preenchido pelo o agente no momento da realizacdo do delito, passando pela ideacéo
a consumacao. Portanto, é correto afirmar que o iter criminis possuiria uma fase
interna (cogitacdo) e de uma fase externa (atos preparatorios, executorios e
consumacao).

Consequentemente, as fases delitivas podem ser planificadas da seguinte
forma: a) cogitatio, sendo esta a ideacao criminosa; b) conatus remotus, consistente
nos atos preparatorios; c) conatus proximus que sdo 0s atos executérios; d)

consumatio, por fim, referente a consumacédo?!!. Classicamente, o Direito Penal ndo

209 Neste sentido é primorosa a seguinte licao: “O poder punitivo seleciona preferentemente a partir de
caracteristicas pessoais socialmente adquiridas. Entre as incomensuraveis pessoas que realizam
condutas tipicas, apenas algumas s&o selecionadas, quase sempre por corresponderem a
estereotipos; poucas, entre as pessoas selecionadas empreenderam um esfor¢o consideravel para
vulnerabilizarem-se. Ou seja, na selecao criminalizante real ndo predomina o critério da conduta
realizada, e sim o da vulnerabilidade ao poder punitivo. Tal realidade seletiva ndo desmerece a
relevancia da teoria da acéo; pelo contrario, faz ressaltar sua estratégica funcao politica de impor um
requisito de exterioridade e alteridade ao procedimento discriminatério da criminalizacdo secundéria,
que na pos-modernidade penalistica responde ao “risco” dos contingentes humanos marginalizados
com um programa de encarceramento massivo que foi adequadamente chamado de atuarial”.
ZAFFARONI, Eugenio Raul et al. Direito Penal brasileiro. Segundo volume: teoria do delito:
introducéo historica e metodologica, acéo e tipicidade. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p. 79-80.

210 WELZEL, Hans. Derecho penal aleman: parte general. Trad. Juan Bustos Ramirez. 11 ed.
Santiago: Editorial Juridica del Chile, 1970, p. 259.

211 Cf. BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 172.
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se interessaria por todas as fases, importando identificar a partir de que momento hi
a afetacdo da ilicitude juridica?*?.

Especialmente no que tange a esfera intima em que se inicia a ideacao do delito
(jA que 0 mesmo € um processo ininterrupto), verifica-se que incide o principio
“cogitationis poenam nemo patitur” que em linhas gerais significaria que ninguém deve
ser penalizado pelos seus pensamentos?!3, Consequentemente, ndo se depreende
qualquer tipicidade nesse caso.

Outrossim, € importante expor que a criminalizacédo primaria acontece atraves
de dois fundamentos essenciais: a) nucleo de tipos que exige lesdo aos bens juridicos
essenciais como a vida, integridade fisica, liberdade, etc.; b) delitos de perigo em que
a punicdo é lastreada em uma antecipacao que requer somente a configuracdo do
perigo para o objeto juridico

Parece pacifico que o Direito Penal deve intervir a partir do inicio da execugéo
do delito, o que excluiria os atos preparatérios e a cogitacdo. No entanto, € bem
verdade que em virtude de razdes de politica-criminal, o legislador decide em alguns
momentos antecipar essa barreira, elegendo atos preparatérios como condutas
relevantes e passiveis de puni¢cdo como se verifica no artigo 288 (quadrilha) e 291
(petrechos para moeda falsa)?.

212 BITENCOURT, Cezar Roberto. Teoria geral do delito. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 236.

213 Claudio Brandéo recorda que a cogitacdo (nuda cogitatio) ja foi objeto de preocupacdo do Direito
Penal: “Na histéria do Direito Penal, todavia, ja se deu relevancia a nuda cogitatio. Isso se deu no Direito
Penal nazista, que era idealizado pela Escola de Kiel, donde devemos destacar o nome do professor
Schaffstein. Para a Escola de Kiel, o Direito Penal é um Direito de luta, que deve servir aos ideais
superiores da raca ariana. O crime é originado por bacilos que se encontram no ser humano e deve ser
combatido antes que o sujeito pratique a acéo, pois, a funcao do Direito Penal é evitar que os delitos
acontecam. Assim, o Direito Penal € um direito da periculosidade, que deve punir 0 agente antes que
ele comece a delinquir, basta que haja a ideac¢do criminosa para ser imputada ao sujeito como pena.
Dizem, ainda, os tedricos do Direito Penal nazista que a vontade de delinquir s6 pode ser captada pelos
lideres do povo, pois estes podem apontar quem age contra o sdo sentimento popular’. BRANDAO,
Claudio. Op. cit., p. 172.

214 “0O passo seguinte é a preparagdo da agdo delituosa que se constitui os chamados atos
preparatérios, que sdo externos ao agente que passa da cogitagdo a acdo objetiva: arma-se dos
instrumentos necessarios a pratica da infragdo penal, procura o local mais adequado ou a hora mais
favoravel para a realizagédo do crime etc. De regra, os atos preparatérios também nao séo puniveis,
apesar da opinido dos positivistas, que reclamam a puni¢cdo como medida de prevencéo criminal (teoria
subjetiva), uma vez que o nosso CAadigo Penal exige o inicio da execu¢do. No entanto, algumas vezes,
o legislador transforma esses atos, que seriam meramente preparatérios, em tipos penais especiais,
fugindo a regra geral, como ocorre, por exemplo, com "petrechos para falsificacdo de moeda" (art.291);
"atribuir-se falsamente autoridade para celebracdo de casamento" (art. 238), que seria apenas a
preparacdo da simulacdo de casamento (art. 239) etc. De sorte que esses atos, que teoricamente
seriam preparatorios constituem, por simesmos, figuras delituosas. O legislador levou em consideracao
o valor do bem por esses atos ameacados, em relagéo a propria perigosidade da agdo ou simplesmente
a perigosidade do agente, que, por si s6, ja representam uma ameacga atual a seguranca do Direito”.
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3.1A impunidade dos atos preparatérios

A partir do topico anterior, explicou-se como se dé o iter criminis, a saber, 0
caminho a ser percorrido pelo autor no momento da execuc¢éo do delito. Cabe agora
massagear a questdo dos atos preparatorios, para entao realizar a prospecc¢édo do
artigo 5° da Lei Antiterror, verificando seus acertos e desacertos.

Sobre atos preparatoérios, Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli,

afirmam:

A regra geral é a de que o iter criminis comeca a ser punivel quando
comeca a atividade executiva, por serem atipicos o0s atos
preparatoérios, embora as vezes, o legislador transforme esses atos em
tipos penais especiais, quebrando a regra. Por isso pode seguir dois
caminhos diferentes, consistindo o primeiro em estender o proibido
para além do ambito da tentativa, para abranger uma parte da
atividade preparatéria, ou seja, alterar o alcance que possui a férmula
geral do art. 14, I, CP, dando-lhe a fungéo de dispositivo ampliador da
tipicidade. Este primeiro método ndo da lugar a qualquer tipicidade
independente, mas tdo-s6 a uma excec¢ao da regra do art. 14, Il, do
CP. Outro método adotado pela lei é a tipificacdo independente de
certos atos preparatorios, que da lugar a uma tipicidade propria, ou,
por outras palavras, a um delito independente, com a consequéncia
de que, por sua vez, este admitird a tentativa, o que néo pode ocorrer
na hip6tese anterior. O primeiro grupo de casos de punicdo dos atos
preparatdrios compde-se de delitos incompletos, mais amplos que a
tentativa; o segundo, de delitos completos, que, por sua vez, admitem
a tentativa®'®,

Jiménez de Asua afirma que os atos preparatérios seriam aqueles que néo
constituem a execucédo do delito arquitetado, mas acabaria por indicar a intencao do
agente em seu intento delitivo que tende a preparar sua execucado. Porém, o autor
indica que na pratica, a divisdo entre os atos preparatorios e 0s atos executorios nao
€ nada facil. Ainda, a penalizacdo dos atos preparatorios so faria sentido se 0 mesmo

apresentar um perigo relevante, isto é, estiver préximo do cometimento do ilicito2:.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.
401.

215 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrigue. Da tentativa: doutrina e
jurisprudéncia. 6 ed. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 14-15.

216 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Principios de Derecho Penal: laley y el delito. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1997, p. 472.
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Diez Ripollés recorda que a Escola Classica do Direito Penal considerava que
0s atos preparatorios deveriam ser impunes, salvo algumas excecdes. As razdes é
gue o fendbmeno nao constituia uma infracdo de normas penais, podendo apresentar
um significado equivocado, pois, ndo permitiiam concluir com seguranca se as
condutas estariam orientadas para a comissao de um delito. Para ilustrar tal questao,
0 autor coloca como exemplo o ato de ficar em frente ao banco olhando quem entra e
sai pode ser apenas um curioso, pode estar esperando alguém ou se preparando para
um roubo. Soma-se a sisso, a impunidade do ato preparatorio beneficiaria o ato da
desisténcia do delito, vez que o autor poderia optar por ndo prosseguir com seu
intento. Como ultimo elemento, a Escola Classica coloca que a conduta ndo seria
dotada de suficiente gravidadeb. Igualmente, Diez Ripollés lembra que para a Escola
Positiva, 0s atos preparatorios seriam puniveis na medida em que demonstram que o
sujeito é dotado de periculosidade para o cometimento delitivo?!’.

Apesar da definicdo, h4 uma grande controvérsia em torno da possibilidade do
adiantamento das barreiras de punicdo para com 0s atos preparatérios, isto €, ainda
qgue a punibilidade, via de regra, comece com 0s atos executivos, em determinadas
ocasifes se compreende que em virtude de um perigo, permita-se a criminalizacao ex

ante.

3.2 Preparacdo e execucdao: lineamento sobre as teorias existentes

O inicio da execugdo demonstra o0 momento em que o Direito Penal se
‘interessa” em termos punitivos pela conduta engendrada. Na execucédo delitiva, o
autor atua no plano externo com o fito de realizar a conduta idealizada, sem
imprescindivel que a mesma seja clara e inequivoca quanto ao seu objetivo, a saber,
a consumacao delitiva.

Como se viu acima, 0s atos preparatorios, em regra, ndo sao passiveis de
punicdo, salvo quando o legislador decide dizer expressamente que determinadas
condutas ja em seus atos iniciais merecem ser punidos. Portanto, apesar de ser uma
excecao a regra, verifica-se a0 menos o respeito ao principio da taxatividade ao se

declarar expressamente o qué e como se pune. Ja a tentativa possui fundamentacéo

217 DIEZ RIPOLLES, José Luis. Derecho Penal Espafiol: parte general en esquemas.Valencia: Tirant
lo Blanch, 2007, p. 488.
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na nocividade, vez que aguardar a efetiva afetagcdo do bem juridico a sociedade pode
ser catastréfico?.

Claudio Brandao alude sobre a punicéo da tentativa:

Por isso a parte geral estabelece uma forma de ampliacdo dos tipos
penais previstos na parte especial do Codigo Penal. Note-se que a
parte especial do Cédigo Penal é um catdlogo de tipos penais que
apresentam descricbes de condutas delituosas em sua forma
consumada. Por conta da necessidade de protecdo de bens juridicos,
por uma interpretacao sistematica das partes geral (que estabelece o
conceito de tentativa) e especial (que descreve o tipo penal), existira
a relevancia penal da realizagdo incompleta dos tipos penais, quando
obedecidos o0s requisitos estabelecidos na prépria lei para tal
relevancia?®.

Apesar dessa divisdo doutrinaria do iter criminis em cogitacdo, preparacao,
execucao e consumacao, nem sempre se revela cristalino a quem observa se houve
a transposicao entre a preparacdo e execucao — que é objeto da pesquisa. Assim, a
teoria da tentativa objetiva esclarecer qual o inicio da execucéo e, consequentemente,
marcar o inicio da punibilidade do injusto. Para tanto, h& basicamente trés teses que
estdo comprometidas em trabalhar a questao da tentativa (0 momento em que o delito
passa a ser punido): as objetivas, as subjetivas e as mistas.

Farré Trepat alude que a teoria objetiva??° era satisfatdria para responder aos
delitos consumados e a0 mesmo tempo apontava a solugéo a ser encarada naqueles
gue a lesdo ao direito ndo havia se produzido. Nesta perspectiva, a punibilidade da
tentativa esta ancorada na periculosidade objetiva da acdo, cuja as acfes externas se
encontram em uma relacdo causal com o delito almejado. Em outras palavras, no

delito consumado se castigaria aquela acao que realizou o resultado e na tentativa a

218 Acerca da fundamentacao da punicdo da tentativa, recomenda-se: BUSATO, Paulo César. Direito
Penal. Parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 658.

219 BRANDAO, Claudio. Op.cit., p. 170.

220 £ g adotada pelo direito brasileiro. Nas licdes de Claudio Branddo: “Entre as teorias sobre a
punibilidade da tentativa, a que nos interessa mais de perto é a objetiva, porque é a adotada no
Ordenamento Juridico patrio. Ela foi elaborada por Feuerbach e desenvolvida por Carrara. Para a teoria
objetiva, a tentativa é punivel porque ha um perigo ao bem juridico e essa exposicdo a perigo acarreta
um dano publico. O dolo é igual em todas as fases do fato (preparacdo, execu¢do e consumacao),
portanto o que diferenciara a tentativa da preparacdo é o ambito objetivo: o perigo préximo da
realizacdo do resultado tipico 21. A teoria objetiva apregoa uma diferenciacdo na pena da tentativa,
que obrigatoriamente devera ser mais branda do que a do crime consumado, posto que no crime
consumado havera o dano efetivo ao bem juridico, enquanto no tentado, um perigo de dano”.
BRANDAO, Claudio. Da tentativa. Revista de Informac&o Legislativa, Brasilia, a. 37 n. 147 jul./set,
2000, p. 254.
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punicdo seria para a acdo causalmente adequada para produzi-lo, isto é, a acao
perigosa®?l. Na afericdo da conduta perigosa para a teoria objetiva, seria crucial o
juizo ex ante de um observador imparcial baseado na sua experiéncia ex post e,
consequentemente, a tentativa apareceria a partir de uma avaliacdo de uma ameaca
imediata para o bem juridico, pois, 0 curso causal desenvolvido levaria a uma
correspondéncia com o tipo penal???.

H& efeitos colaterais da teoria objetiva??® (caracteristica da doutrina penal
liberal do século XIX com Feuerbach na Alemanha e Carrara??* na ltalia) da tentativa.
Sao estes: a) a impunidade dos atos preparatorios, pois, estes se encontram
demasiadamente longe da lesdo do bem juridico ja que a conduta ndo apresenta uma
periculosidade objetiva; b) uma menor punicdo da tentativa jA que objetivamente a
colocacdo em perigo € menos grave que a lesdo ao bem juridico e; c) haveria a
impunidade da tentativa iniddnea (também chamada de crime impossivel) uma vez
que ndo coloca o objeto juridico em perigo?2®.

Vale lembrar que a teoria objetiva se subdivide em teoria objetivo-formal e
teoria objetivo-material. A primeira classifica a tentativa como sendo o inicio da acéo
tipica, sendo que os atos anteriores sdo preparatérios e as acdes posteriores sdo
executivas. Ainda, tal teoria opta pela exclusado do dolo como elemento caracterizador

da tentativa®?®, o que acabaria por redundar em situagées dubias (v.g. ndo se poderia

221 FARRE TREPAT, Elena. La tentativa del delito: doctrina y jurisprudéncia. Barcelona: Bosch,
1986, p. 5-6.

222 MAURACH, Reinhart. Derecho Penal parte general: formas de aparicién del delito y las
consecuencias juridicas del hecho. Actualizado por Karl Heinz Gdssel y Heinz Zipf. Trad. Jorge Bofill
Genzsch. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1995, p. 25.

223 A consequéncia que se retira desta teoria ndo somente a atipicidade da tentativa inidénea, mas
também a de que havera tentativa quando o bem juridico, concretamente, ndo corrido algum perigo:
aquele que entrar em uma habitacdo na qual existe para furtar ndo cometera tentativa de furto.
ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 28.

224 “A teoria objetiva foi elaborada por Feuerbach e desenvolvida por Carrara. Para a teoria objetiva, a
tentativa € punivel porque ha um perigo ao bem juridico e essa exposicao a perigo acarreta um dano
publico. O dolo é igual em todas as fases do fato (preparacdo, execugao e consumacao), portanto, o
que diferenciara a tentativa da preparacdo é o ambito objetivo: o perigo préximo da realizagdo do
resultado tipico. A teoria objetiva, adotada no Cédigo Penal brasileiro, apregoa uma diferencia¢do na
pena da tentativa, que obrigatoriamente devera ser mais branda do que a do crime consumado, posto
que no crime consumado havera o dando efetivo ao bem juridico, enquanto no tentado um perigo de
dano”’. BRANDAO, Claudio. Op.cit., p. 176.

225 MIR PUIG, Santiago. Derecho penal parte general. 7 ed. Barcelona: Reppertor, 2005, p. 337.

226 Neste sentido é pertinente a critica de Paulo César Busato: “...0s problemas com essa teoria sdo
claros. Por exemplo, no furto, o nicleo do tipo é subtrair. Sendo assim, somente a partir do contato
fisico do autor com a res furtiva seria possivel falar em tentativa de furto. Segundo esse entendimento,
0 sujeito que arrombasse a porta de uma residéncia e la ingressasse e estivesse abrindo um cofre com
o emprego de uma furadeira, sendo flagrado no exato instante em que lograsse abrir o cofre, somente
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concluir se o ferimento na vitima se trata de uma lesdo corporal consumada ou
homicidio tentado)??”.

A teoria objetivo-material reconhece como insuficiente a realizagdo de algum
dos elementos do tipo penal e traz o critério do bem juridico como elemento a ser
valorado na consideracdo da tentativa, € dizer, revela-se necessario que haja um
efetivo perigo ao bem juridico protegido pelo tipo. A avaliacdo se da a partir de um
aspecto objetivo através da exposicdo do bem juridico a perigo e a atualidade
temporal??®. A teoria objetivo-material ndo é exatamente uma inovacéo de tese, mas
um acréscimo a teoria objetivo-formal.

Fala-se ainda na teoria objetivo-individual que apregoa que os atos anteriores
ao da execucdo devem estar diretamente ligada ao plano do autor. Para tal teoria, a
tentativa comeca a partir da atividade com a qual o autor, segundo seu plano delitivo,
se coloca em relacéo imediata com a realizacéo do tipo objetivo??®, devendo-se partir
da acao tipica do tipo objetivo (subtrair, matar, etc.).

Ja a teoria subjetiva23® se preocupa com a acao contraria ao direito por parte
do autor. Consequentemente, a punicao esta direcionada a conduta que se revela
contraria ao mandato de proibicdo juridico-penal, isto €, a violacdo a uma norma
proibitiva?3!, dando atencdo a questéo do dolo em detrimento da colocacdo ou ndo em
perigo do bem juridico?32. Mir Puig afirma que a perspectiva subjetiva foi defendida na
Italia pela Escola Positiva (Garofalo) e, em parte, gracas ao finalismo proposto por
Hans Welzel?®3. As consequéncias, segundo o autor (Mir Puig), seriam: a) uma

tendéncia a ampliacdo da esfera dos atos executivos passiveis de punicao,

poderia ser punido por dano ao patrimdnio particular e violagdo de domicilio, 0 que parece totalmente
fora da realidade”. BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 663.

227 Cf. SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 212.

228 SATO, Catherine Ruriko. Crimes de perigo abstrato e a questdo da tentativa: limites da
antecipacdo da tutela penal. 223f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2012, p. 114.

229 WELZEL, Hans. Op. cit., p. 263.

230 Cf. SERRANO-PIEDECASAS, José Ramén. Fundamento da punibilidade da tentativa. Revista da
Associacao Brasileira de Professores de Ciéncias Penais, S&o Paulo, n. 0, v. 1, 2004, p. 56.

231 FARRE TREPAT, Elena. Op. cit., p. 12.

232 Cf. GUERRERO AGRIPINO, Luis Felipe. Breve andlisis sobre la tentativa. Revista Michoacana de
Derecho Penal, Morelia, n. 45-46, 2005, p. 224.

233 Para Welzel, a tentativa comeca com aquela atividade com a qual o autor, segundo seu plano
delitivo, se coloca em relacdo com a realizagao do tipo delitivo. Assim, h& que se partir da acéo tipica
do tipo penal (v.g. subtrair) e soma-se a necessidade da comprovacéo individual sobre se autor,
segundo seu plano delitivo, se colocou em atividade imediata a realizagéo tipica. Cf. WELZEL, Hans.
Op. cit., p. 263.
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adiantando o momento passivel de puni¢édo e, consequentemente, a reducdo dos atos
preparatérios impuniveis?34; b) haveria, outrossim, uma igual punicdo da tentativa e
da consumacao, pois, a falta do resultado ndo conduziria a um delito menos grave; c)
finalmente, haveria a punicdo da tentativa absolutamente inidénea, posto que a
inidoneidade objetiva ndo comeca a partir da perfeita vontade criminal®®.

Farré Trepat tece duras criticas a teoria subjetiva. A primeira ela nomeia de
teoria subjetiva como consequéncia de um estado totalitario, onde ela relembra que a
fundamentacdo essencialmente subjetiva, focada na vontade, é marca do Direito
Penal nacional-socialista que influenciou a doutrina alema dos anos 302%, isto é, a
preocupacao ndo era lastreada na lesdo de bens juridicos, mas na contradicdo com o
ordenamento moral do povo, como a realizacdo moralmente reprovavel que se referia
a uma contrariedade da conduta do autor para com a comunidade. Corolario, a
prevaléncia de elementos subjetivos acabou por conduzir a um direito penal de autor,
onde havia o desprezo sobre a lesdo dos objetos juridicos, igualando a punicdo da
consumacao e da tentativa.

J4 as teorias mistas partem do pressuposto da vontade delitiva como
fundamento para a punibilidade, mas creem como necessério limitd-lo por meio de
guestbes objetivas como o fato de quebrar a confianca da comunidade na ordem
juridica, sendo a teoria da impressao a mais conhecida. Nas palavras de Jescheck-
Weigand, a teoria intermediaria leva em consideracao o elemento de merecimento da
pena de tentativa. Assim, a vontade sera levada em consideracdo de forma

combinada dirigida a quebra de confianga da comunidade, menoscabando a

234 Neste sentido: “A teoria subjetiva define tentativa pela representacéo do autor, acdes representadas
como executivas no plano do autor caracterizam tentativa, porque portadoras de vontade hostil ao
direito; acbes representadas como preparatdrias no plano do autor n&o caracterizam tentativa. E 6bvio
gue a natureza preparatOria ou executiva das acdes realizadas depende do plano do fato e, portanto,
da representacdo do autor, mas a auséncia de paradmetros objetivos para identificar a representacéo
do autor cria problemas insuperaveis: amplia a tentativa punivel na direcdo da tentativa inidénea e
reduz o espacgo das acdes preparatorias, permitindo, por exemplo, a puni¢cdo da tentativa de aborto
com meio ineficaz em mulher ndo gravida, suficiente para configurar a vontade hostil ao direito contida
na representacao do autor”. SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 213.

235 MIR PUIG, Santiago. Op. cit, p. 337.

23 Como influéncia dos aspectos subjetivos, Mufioz Conde em seu dossié sobre Edmund Mezger
recorda que o autor aleméo fez dogmatica entre 1933 e 1945, sistematizando e racionalizando sua
interpretacao e aplicacé@o do Direito Penal positivo, mas visando adaptar as ideias nazistas. Assim, pela
via da interpretacdo teleolégica foi admitido sem problemas a analogia como fonte do Direito Penal
“conforme o sdo sentimento do povo alemao” que no fundo representava a vontade do Fuhrer. Cf.
MURNOZ CONDE, Francisco. Edmund Mezger y el Derecho Penal de su tiempo: estidios sobre el
Derecho Penal en el nacional-socialismo. 4 ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2003, p. 389.
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seguranca juridica. De outra forma, a puni¢do se lastreia na vontade, mas a punicéo
estaria adstrita a essa perturbacdo na comunidade. As consequéncias politico-
criminais da adoc&o dessa teoria seriam: a) a adocao de critérios objetivos para a
delimitacdo de atos preparatorios e atos de execucao; b) A atenuacéao facultativa da
pena da tentativa segundo sua perturbagdo social; ¢) a impunidade da tentativa
irreal®®’.

Feita essa apresentacdo sobre as teorias que fundamentam a punibilidade da
tentativa, a saber, o inicio da execucdo, passar-se-a a analise do artigo 5° da

Legislacao Antiterror, expondo de forma critica como a mesma se processa.

3.3 O adiantamento das barreiras punitivas como (i)legitima tendéncia politico-

criminal na Lei Antiterror: atuacéo pela prevencao

Eugenio Raul Zaffaroni ao trabalhar com a questdo “o que fazer com o
terrorismo?”, alerta que em momentos de crise, sempre ha de surgir reformas
legislativas penais que sdo sempre incapazes de promover seguranca frente ao
inimigo de plantdo. Todavia, tais reformulacdes sdo sempre aproveitadas desde para
eliminar indesejaveis, controlar os excluidos, criar novas fontes de arrecadacéo ou
cobrar protecéo?®.

Ainda, o autor retro mencionado leciona que ao se criarem tipos penais de
terrorismo, € possivel que isso dé origem a impunidade, vez que quase sempre
maculam o principio da legalidade e, consequentemente, haveria sua declaracao de
inconstitucionalidade. Soma-se a isso que todos pretendem incorporar elementos
subjetivos?® de dificil constatacgéo.

A celeuma radica no artigo 5° da Lei 13.260/2016:

Art. 52 Realizar atos preparatérios de terrorismo com o proposito
inequivoco de consumar tal delito:

Pena - a correspondente ao delito consumado, diminuida de um quarto
até a metade.

8 I° Incorre nas mesmas penas 0 agente que, com o proposito de
praticar atos de terrorismo:

237 MIR PUIG, Santiago. Op. cit, p. 337-338.

238 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no Direito Penal. Trad. Sérgio Lamar&o. Rio de Janeiro:
Revan, 2007, p. 185-186.

2% |dem, p. 186-187.
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| - recrutar, organizar, transportar ou municiar individuos que viajem
para pais distinto daguele de sua residéncia ou nacionalidade; ou

Il - fornecer ou receber treinamento em pais distinto daquele de sua
residéncia ou nacionalidade.

§ 22 Nas hipoteses do 8§ 12 quando a conduta ndo envolver
treinamento ou viagem para pais distinto daguele de sua residéncia ou
nacionalidade, a pena sera a correspondente ao delito consumado,
diminuida de metade a dois tercos.

Conforme bem adverte Paulo César Busato, o problema que se instaura em
relagdo ao artigo 5° da Lei 13.260/2016 nada diz sobre o nucleo do tipo, podendo
significar uma gama de coisas. Portanto, representaria uma verdadeira auséncia de
técnica legislativa, especialmente pela clara violacédo ao principio da legalidade?4°,

N&o se desconhece as recentes produ¢des que advogam em favor do artigo 5°
da Lei Antiterror sob a justificativa de que o mesmo seria um instrumento legitimo de
evitacdo de resultados?®*'. No entanto, ndo parece escorreito coadunar com tal
pensamento em virtude da manifesta auséncia de técnica legislativa que se faz
presente na figura em questdo. Adiciona-se a isso de que o Direito Penal apesar de
partir do ideal de exclusiva protecdo de bens juridicos, quase sempre falha em sua
missédo. Logo, nada se evita com as incriminagdes penais, embora as teorias da pena
busquem justificar determinados objetivos presentes na construcdo de figuras
delitivas.

Ademais, como bem pontua Jo&do Paulo Martinelli e Leonardo Schmitt de Bem,
o tipo penal previsto no artigo 5° da Lei Antiterror traz uma infinidade de problemas,
especialmente no que tange a limitacdo do que seria o0 ato preparatorio, a violagéo do
principio da proporcionalidade, especialmente em virtude de o delito de terrorismo

tentado previsto no artigo 2° da Lei. Note:

O problema se agrava para se determinar 0s atos preparatérios, uma
vez que os tipos abertos de terrorismo se tornam escancarados.
Acrescenta-se verdadeira violacao ao principio da proporcionalidade na
cominagdo das penas aos atos preparatorios. Na lei ndo ha preceito que
regule tratamento punitivo diverso a tentativa. Logo, aplica-se a regra
geral contida no Codigo Penal (art. 12). Com efeito, a tentativa de
qualquer das condutas conjugadas (8 1.° com o caput do art. 2.9
poderdo ser punidas de forma mais branda que um mero ato
preparatdrio dessa mesma acgao. Veja-se que o maximo de diminuicao
de pena pela tentativa corresponde a dois tergos, ao passo que a

240 BUSATO, Paulo César. Art. 5°. In: BUSATO, Paulo César (Coord.). Op. cit., p. 89-90.
241 KAZMIERCZAK, Luiz Fernando. Op. cit., p. 315 e ss.
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reducdo pela pratica de atos preparatérios é, no maximo, de metade.
Tal interpretacdo, parece ser uma afronta ao principio da
proporcionalidade®?.

Ademais, apesar de o artigo 5° se apresentar como verdadeiro adiantamento
das barreiras de punicéo, hd quem defenda a necessidade de que o agente cometa
uma pluralidade de condutas para que haja o perfazimento da conduta inscrita na
norma incriminadora, vez que o tipo em questdo aduz ‘realizar atos preparatorios”.
Consequentemente, nota-se uma dificuldade e uma falta de técnica abissal no referido
tipo penal em virtude de um desbordamento dos principios penais de garantia —
mormente o principio da taxatividade, exclusiva protecao de bens juridicos e outros —
e uma abertura valorativa ainda maior para que se coloque em discussao quais seriam
esses atos preparatdrios em questdo. Adiante, indicar-se-a outra dificuldade radicada
no elemento consistente no “propdsito inequivoco de consumar tal delito”.

No Direito Brasileiro ja parece assente a puni¢do de atos preparatérios como
se verifica no artigo 288 (quadrilha) e 291 (petrechos para moeda falsa), mas nestes
casos se verifica uma obediéncia ao principio da legalidade, isto €, tais tipos penais
indicam quais s&o as condutas incriminadas, o que ndo ocorre no presente caso. E
sempre importante que o legislador em sua atividade incriminadora se guie para
esquadrinhar a conduta da maneira mais certa possivel, sempre em ordem de
gradacédo quanto a turbacéo do bem juridico, sendo os delitos de lesédo os preferiveis,
na sequéncia os delitos de perigo concreto e, por fim, o delito de perigo abstrato. Ainda
que se realize a incriminacéo via delitos de perigo abstrato, ndo se pode coadunar
com a conduta incriminada que esteja baseada somente em juizos valorativos
hipotéticos, sem um arcabouco cientifico. Os delitos de perigo abstrato obedecem a
dois pressupostos: afericdo do limite dos riscos permitidos e ndo permitidos e, em um
segundo momento, extrai as condutas mais gravosas que caracterizam o conceito de
perigo que € passivel de delimitagdo penal. Ocorre que no crime de atos preparatorios
de terrorismo, a conduta ndo obedece a esses pressupostos. No tipo de atos
preparatérios de terrorismo, a figura esta longe de ser clara como bem aduz Paulo

César Busato:

2422 MARTINELLI, Jodo Paulo; BEM, Leonardo Schmitt do. Os atos preparatérios na nova Lei
“Antiterrorismo”. Boletim IBCCRIM, Séo Paulo, n. 284, v. 24, 2016, p. 12.
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[...] o aparente nucleo do tipo é realizar, que ndo é capaz de traduzir
absolutamente nada desvinculado de seu objeto. Ao ser um verbo
transitivo direto, é preciso avaliar que quem realiza deve realizar algo.
Esse algo seriam atos preparatérios. No entanto, atos preparatérios é
uma expressao que em nada pode esclarecer o contetdo do nucleo
do tipo, por ser ela propria uma expressado que pode traduzir uma
multiplicidade de coisas?*.

Por conseguinte, 0 que esta em jogo é a legalidade da norma que nao se
sustenta ja que néo faz previsdes minimas de quais sdo 0s atos preparatérios. Pode-
se guestionar que como o artigo 5°, caput, possui uma relagcéo de subordinacdo com
0 artigo 2° da Lei 13.260/2016, |4 estariam os parametros dos atos preparatorios.
Todavia, ndo é o que parece. Ocorre que no presente caso, 0 artigo 5° pune a

preparacdo da preparagdo, como se Vé:

[...] o agente esta “fabricando” em sua casa um explosivo (para usar
em um ato terrorista). Essa preparacao vem antes do “transportar e do
trazer consigo” (algo capaz de gerar danos ou promover destruicdo em
massa). Ou seja, aqui estamos de uma preparacdo da preparacdo
(estando o bem juridico em posigdo muito distante). A incidéncia do
direito penal, nesse caso, é muito problematica, como veremos,
porque o risco ou a ofensa ao bem juridico anda é bastante ténue?*.

Este € o problema do artigo 5°, caput. Ainda, o artigo 5°, 81° indica que incidira
nas mesmas penas aquele que organizar, transportar ou municiar individuos que
viajem para pais distinto daquele de sua residéncia ou nacionalidade (inciso I) ou
fornecer ou receber treinamento em pais distinto daquele de sua residéncia ou
nacionalidade (inciso Il). Tais incisos também sdo manifestacdo de uma ‘preparacao
da preparacgao” delitiva, pois, ndo colocam qualquer bem juridico em risco.

Ainda, o artigo 5°, §1°, inciso I>*° temos as seguintes condutas: a) recrutar:
cooptar, aliciar, convocar, convidar ou atrair, b) organizar: estruturar, ordenar e

sistematizar; c) transportar: € levar de um lugar para outro; ¢) municiar: prover e

243 BUSATO, Paulo César. Art. 5°. In: BUSATO, Paulo César (Coord.). Op. cit., p. 90.

244 GOMES, Luiz Flavio. Art. 5°. In: ALMEIDA, Débora de Souza de et al. Op. cit., p. 236.

245 | embrando que a denominada “Operagdo Hashtag” foi o primeiro caso brasileiro em que se
incriminou sujeitos na Lei Antiterror e, especialmente no artigo 5° 81°, inciso |. Disponivel em:
https://brasil.elpais.com/brasil/2017/05/04/politica/1493929233 074812.html. Acesso em 15 de
dezembro de 2018. @) contetido da sentenca pode ser acessado:
https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wp-content/uploads/sites/41/2017/05/Evento-613-
SENT1.pdf. Acesso em 15 de dezembro de 2018.
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abastecer. Nao se exige qualidade especial do agente no que tange do sujeito nestes
casos?4.

Ja o artigo 5°, 81°, inciso Il incrimina as seguintes condutas: a) fornecer: prover,
ministrar, entregar, dar, produzir, gerar, colocar a disposicdo; b) receber: aceitar,
acolher, adquirir, alcancar. Treinamento seria a aquisicdo de competéncias e
habilidades para realizar determinada atividade, pouco importando se 0 mesmo € real,
no sentido de adquirir habilidades para manejo de explosivos, armas de fogo,
conteudo biologico, etc ou apenas tedrico por meio de videos, aulas e outros.

O artigo 5°, 81°, inciso | e Il possuem uma melhor redacéo, isto é, indicam quais
sdo as condutas incriminadas, mas nem por iSso possuem uma coeréncia sistemética,
vez que se trata da “preparagao da preparagao”, ndo colocando em perigo qualquer
bem juridico, pois, trata-se condutas genéricas ndo exigindo que das mesmas se
originem resultados de dano ou de perigo a qualquer bem juridico?’. No entanto, o
tipo penal de atos preparatoério viola, sobretudo, dois principios penais, a saber, o
principio da legalidade e o principio da ofensividade.

A necessidade de construcao dos tipos penais de maneira clara e precisa ndo
€ novidade. Cesare Beccaria ja no século XVIIl com sua obra Dos delitos e das penas
(publicado pela primeira vez em 1764) ja tratava da necessidade de clareza®*® das leis
penais. Esse opusculo é atemporal, embora siga esquecido — intencionalmente ou nao
— por parte dos penalistas. De qualquer forma, seu legado é a necessidade de limitar

o poder punitivo por meio de uma rede de filtros principiolégicos. Destaca-se o

246 GOMES, Luiz Flavio. Art. 5°. In: ALMEIDA, Débora de Souza de et al. Op. cit, p. 235.

247 Décio Franco David e Luiza Borges Terra ao analisarem o artigo 3° da Lei 13.260/2016 (o crime de
organizacdo terrorista), jA tecem duras criticas ao adiantamento das barreiras de punigido: “Ao se
criminalizar condutas como integrar, ou 0 mero colaborar, apura-se inexistir lesdo, tampouco colocacao
em perigo, de um bem juridico penal. Sendo assim, com a previsao tipica do artigo em comento, admitir-
se-a no ordenamento juridico brasileiro figuras que adiantam — ainda mais — as barreiras de imputacao,
ocorrendo a transformacéo de atos preparatorios, que eventualmente poderiam ser puniveis, ou ainda
formas de participagcdo que talvez nem cheguem a contribuir para a organizacdo, em delitos
auténomos”. DAVID, Décio Franco; TERRA, Luiza Borges. Art. 3°. In: BUSATO, Paulo César (Coord.).
Op. cit., p. 90

248 Conforme verifica-se no seguinte excerto: “Se a interpretagdo das leis € um mal, é evidente que
outro mal é a obscuridade que essa interpretacdo acarreta; e ele sera ainda maior se as leis forem
escritas numa lingua estranha ao povo e que o submeta a dependéncia de uns poucos, sem que se
possa julgar por si mesmo qual seria o éxito da sua liberdade, ou de seus semelhantes, a ndo ser que
uma lingua fizesse de um livro solene e publico um outro quase privado e doméstico. Que deveremos
pensar dos homens, ao ponderar que é esse costume inveterado de boa parte da Europa culta e
ilustrada? Quanto maior for o nimero dos que compreenderem e tiverem entre as maos o sagrado
cédigo das leis, menos frequentes serdo os delitos, pois ndo ha dlvida de que a ignorancia e a incerteza
das penas propiciam a eloquéncia das paixdes”. BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad.
Lucia Guidini e Alessandro Berti Contessa. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 48.
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principio da taxatividade — corolario do principio da legalidade — como postulado

necessario na construcéo de toda e qualquer norma penal:

O postulado em causa expressa a exigéncia de que as leis penais,
especialmente as de natureza incriminadora, sejam claras e o mais
possivel certas e precisas. Trata-se de um postulado dirigido ao
legislador vetando ao mesmo a elaboracdo de tipos penais com a
utilizacdo de expressdes ambiguas, equivocas e vagas de modo a
ensejar diferentes e mesmo contrastantes entendimentos. O principio
da determinagédo taxativa preside, portanto, a formulagéo da lei penal,
a exigir qualificacdo e competéncia do legislador, e o uso por este de
técnica correta e de uma linguagem rigorosa e uniforme?*°,

Assim, o que se verifica € uma clara violagdo ao principio da legalidade?®°, pois
nao se descreve exatamente o que se pretende proibir. E, ainda, acredita-se que ha
uma nitida violagéo ao principio da ofensividade?®! (o limite material de incriminacéo)
em virtude do tipo penal ndo colocar qualquer bem juridico — e.g. vida, integridade

fisica, patrimonio, etc. — em perigo (abstrato ou concreto).

3.4 Incoeréncia sistémica: da (im)possibilidade de aplicacdo da desisténcia

voluntaria e arrependimento eficaz no delito de atos preparatorios de terrorismo

A Lei Antiterror faz uma previsdo explicita da possibilidade de se aplicar a

desisténcia voluntéaria e o arrependimento eficaz em seu artigo 10:

249 | UISI, Luiz. Op. cit., p. 22.

250 Sobre a maneira de redagdo da norma penal, vale a ligdo de Juarez Tavares: “As férmulas sintéticas
indicam que o legislador ndo estd suficientemente convencido de como ird tipificar determinada
conduta, mas assim mesmo, o faz como exercicio puro e simples do poder. Como a norma penal é
norma de conduta, serd preciso que essas formulas sintéticas reproduzam exatamente o que se tem
em vista com o discurso legislativo, isto é, ndo deixam dividas do que se quis proibir. Assim, sO sera
permitido o seu uso, em Ultimo caso e desde que a conduta proibida, em face do conhecimento que
dela possui a comunidade, por forca da experiéncia de vida ou da constante e reiterada observacao,
se mostre como substancialmente clara. Esta exigéncia, portanto, se destina, em primeiro plano, ao
legislador. Ao julgador, cumpre de qualquer modo verificar se no caso concreto, em face dos preceitos
referentes aos direitos fundamentais, esta norma traca efetivamente, em relacdo ao seu contexto, os
limites precisos da intervencdo estatal, podendo, caso contrario, declarar a sua atipicidade por
invalidade”. TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 188.

251 Recomenda-se: D’Avila, Fabio Roberto. Ofensividade em Direito Penal: escritos sobre a teoria
do crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
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Art. 10. Mesmo antes de iniciada a execuc¢éo do crime de terrorismo,
na hipétese do art. 5° desta Lei, aplicam-se as disposicbes do art. 15
do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal®®2,

Antes de adentrar nas criticas ao referido artigo, vale a pena verificar o que sao
esses dois institutos, as teorias cabiveis?®3 e aplicacdo?>*. Apds transpassar a linha
diviséria entre atos preparatdrios impuniveis e a execucdo punivel, comeca-se a
possibilidade de punicdo para o fato concreto. Tal situacao ja ndo pode retroceder ou
ser anulada perante o mundo. Todavia, por raz8es de politica-criminal, ha uma “ponte
de ouro” para extirpar a pena a ser imposta ao agente?%®,

A primeira a ser trabalhada®>® teoria acerca da desisténcia é denominada da
“ponte de ouro” (teoria politico-criminal) tendo como precursor Feuerbach?®’ que
defendia que a isengédo de pena seria um estimulo?°8 ao autor a abandonar a tentativa
antes que haja a consumacéo do delito®®. Erika Mendes de Carvalho adverte que

esta teoria ja ndo encontra grande aceitacao nos dias atuais, embora parte da doutrina

252 Por sua vez, a redacado do artigo 15 do Codigo Penal é: Art. 15 - O agente que, voluntariamente,
desiste de prosseguir na execucdo ou impede que o resultado se produza, sé responde pelos atos ja
praticados.(Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

253 O trabalho ndo pretende esgotar todas as teorias acerca da desisténcia voluntaria. Portanto, caso o
leitor pretenda conhecer com profundidade a temética, recomenda-se: Vide CARVALHO, Erika Mendes
de. Comportamento postdelictivo y fines de la pena. Lima: Ara Editores, 2008 p. 84 e ss

254 Para Luiz Regis Prado: “Embora nao seja pacifica a doutrina a respeito do tema, a orientagdo que
parece ,aos correta é aquela segundo a qual a desisténcia voluntaria e o arrependimento eficaz tém a
natureza juridica de causas pessoais de exclusdo da punibilidade, por raz6es de politica criminal
(“ponte de ouro — teoria politico-criminal), visto que a sancéo deixaria de ser justificavel tanto do ponto
de vista da prevencgéo geral como da prevencao especial. Ou, ainda, porque o agente é merecedor de
perdao, da benevoléncia, pois ao retornar ao abrigo da lei voluntariamente, desfaz aimpressao negativa
de sua conduta provocou na comunidade (teoria da graga ou prémio”’. PRADO, Luiz Regis.
Comentérios ao Codigo Penal. 9 ed. Sao Paulo: RT, 2014.

255 Cf. LISZT, Von. Tratado de Derecho Penal. Tomo lll. Trad. Luis Jiménez de Asla. Madrid: Hijos
de Reus, 1917, p. 20.

256 Roxin argumenta que a teoria mais antiga a explicar essa supressao da pena é a teoria juridica, vez
gue a desisténcia voluntaria excluiria o fato como tal (consistente na tipicidade e antijuridicidade que se
conhece atualmente), o que ocasionaria um impedimento juridico da punicdo. Cf. ROXIN, Claus. Acerca
de la ratio del privilegio del desistimiento en Derecho Penal. Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, Granada, n. 3, 2001. Disponivel em: http://criminet.ugr.es/recpc/recpc_03-03.html.
Acesso em: 22 de dezembro de 2018.

257 Neste sentido: ROXIN, Claus. Acerca de la ratio del privilegio del desistimiento en Derecho Penal.
Op. cit.

258 Juarez Cirino adverte que esta teoria recebe algumas criticas: “A critica apresenta varias objecgdes:
a) a promessa de exclusdo da pena nado exerceria influéncia sobre a decisdo do autor, e seria
desconhecida da populacéo; b) a pratica judicial parece indicar que a desisténcia da tentativa pode ter
todos os motivos possiveis, menos suprimir uma pena ja efetiva”. Cf. SANTOS, Juarez Cirino dos. Op.
cit., p. 220.

289 Cf. JESCHEK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Op. cit., p. 578.
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a encampe e a combine com demais critérios para ofertar uma fundamentacéo plural
da impunidade da desisténcia?®°.

Uma segunda teoria compreendida como majoritaria € chamada teoria da graca
ou prémio?¢!l entende que se deve premiar a desisténcia voluntaria da tentativa e o
Estado renuncia sua pretenséo punitiva. Neste sentido, Jescheck-Weigand argumenta
que o sujeito que desiste € merecedor de benevoléncia, pois, 0 sujeito acaba por
anular a impresséo perturbadora causada na comunidade?%.

Atualmente, ha quem sustente a impunidade da resipiscéncia com base nos
fins da pena?%3. Entre seus defensores, pode-se citar Claus Roxin que afirma que néao
se sustenta a possibilidade de castigo na desisténcia voluntaria a partir dos fins da
pena: nem as necessidades de prevencao geral ou especial, tampouco as retribuicdes

pela culpabilidade exigem um castigo?®*. Em suas palavras:

[...] é indubitavel que a desisténcia na tentativa ndo € um problema
juridico-penal, mas um problema especificamente politico-criminal. O
conceito de voluntariedade, ao qual esta vinculado o efeito liberador
de pena da desisténcia, deve ser interpretado normativamente, e
através da teoria dos fins da pena. No caso de alguém que erguera o
brago para desferir seu golpe mortifero o abaixar, porque, no ultimo
instante ndo encontra a coragem de matar a vitima, ndo pode ser de
interesse para a voluntariedade da desisténcia a pergunta,
empiricamente quase insolavel, sobre se para 0 agente era
psicologicamente possivel prosseguir. Decisivo é, muito mais, que a
desisténcia pareca irracional segundo a perspectiva do oficio
criminoso (nach den mafstdben des Verbrecherhandwerks), e, por
iISsO mesmo, represente uma volta para a legalidade. Se for este o
caso, como no meu exemplo, entdo deve ser afirmada de uma vez a
voluntariedade. Porque quilo que o préprio autor reparou antes do
advento do resultado néo Ihe precisa ser retribuido. Uma intimidag&o
geral seria despicienda, e também o fim de seguranca e emenda da
pena desaparece. Determinante € ndo a forca da presséo sobre a

260 \Vide CARVALHO, Erika Mendes de. Op. cit., p. 84 e ss.

261 Cf, ZAFFARONI, Eugenio Raul; Slokar, Alejandro; ALAGIA, Alejandro. Derecho penal: parte
general. 2.2 ed. Buenos Aires: Ediar, 2002, p. 839 e ss.

262 Cf, JESCHEK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Op. cit., p. 579.

263 Interessante a critica de Pierangeli e Zaffaroni: “...ndo acreditamos que se deva rechagar de plano
0s argumentos daqueles que fundam a desisténcia e o arrependimento na “ponte de ouro” e no “fim da
pena”’, mas estes podem e devem ser considerados como suportes auxiliares que servem de
fundamento a desisténcia como causa de impunidade. Na realidade, numerosos sdo 0s casos em que
a desisténcia cumpre o papel de “ponte de ouro” e em que a pena se manifesta como desnecessaria.
Essa comprovacdo fornecerd sempre elementos que reforcardo o fundamento da impunidade da
tentativa desistida, mas ndo podera constituir, por si mesma, o seu fundamento, posto que sdo razoes
de carater eventual e ndo sdo necessarias para a mesma”. ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI,
José Henrique. Op. cit. 14-15.

264 ROXIN, Claus. Acerca de la ratio del privilegio del desistimiento en Derecho Penal. Op. cit.
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motivacdo psicoldgica, que leva o autor a desistir, mas a circunstancia
de que, numa andlise global de seu comportamento, permaneceu 0
desistente no caminho do direito. O paradoxo psicoldégico com o qual
a jurisprudéncia desde muito se teve de ocupar, qual seja, o de que a
voluntariedade da desisténcia se torne tanto mais dificil, quanto mais
fortes as reservas de consciéncia que afastaram o agente da
consumacgdo, €é superado e dissolvido pela perspectiva aqui
esposada?®®.

Para que haja uma distincdo entre a desisténcia voluntaria, € importante
verificar a diferenca entre tentativa inacabada e acabada. A primeira € aquela em que
0 autor ndo realizou todas atividades necessarias para produzir o resultado. Para isso,
€ importante que o autor renuncie completamente a realizacdo das condutas futuras,
nao se caracterizando o instituto caso haja uma pausa ou uma definicdo de nova data
para cometer o delito em questdo?%6. Ja na tentativa acabada, as a¢des realizadas
sao suficientes para o resultado, cujo éxito depende apenas da normalidade dos
fatores causais, sendo imprescindivel uma nova acéo para evitar o resultado?®’.

Assim, a desisténcia voluntaria se refere ao sujeito que pretende ndo prosseguir
com seu intento criminoso por sua vontade, ndo sendo a voluntariedade sinGnimo de
espontaneidade, portanto, caso um terceiro convenca (sem que haja coag¢éo) o autor
a seguir em seu plano delitivo, ha a voluntariedade?%8. Zaffaroni, Alagia e Slokar
relembram a formula de Frank para caracterizar a voluntariedade que estaria
sintetizada assim: “ndo quero ainda que possa e nao existe se digo ndo posso embora
eu queira™%, Aduzem gque a motivacdo em cessar 0s atos executivos, a saber, a
voluntariedade pode ser movida por questdes de valores pessoais ou vergonha e,
mesmo assim seria um “ndo posso”, ndo se podendo dizer que nestes casos ndo seja
voluntaria. Em sintese, a desisténcia voluntaria possui duas faces: a) objetiva: o autor

deve cessar a execucdo do fato; b) subjetiva: a desisténcia deve ser voluntaria?’.

265 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 75-
77.

266 Cf. WESSELS, Johannes. Direito Penal (aspectos fundamentais). Trad. Juarez Tavares. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1976, p. 142; Cf. SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 221.

267 Cf. SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 221

268 BRANDAO, Claudio. Op.cit., p. 178.

269 Cf, ZAFFARONI, Eugenio Raul; SLOKAR, Alejandro; ALAGIA, Alejandro. Op. cit., p. 840.

2710 Cf. SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 212
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J& o arrependimento eficaz sera aquele em que o autor praticou todos os atos
de execucdo, mas inicia um novo curso causal eficaz apto a evitar o resultado. Vale

citar o exemplo de Claudio Brandao:

E o caso, por exemplo, do filho que, para matar o pai e ficar com a
heranca, coloca veneno em sua comida; se, apdés o pai fazer a
refeicdo, o filho ministra o antidoto e evita a morte, houve a figura do
arrependimento eficaz e, com isto, afasta-se a tentativa do crime de
homicidio?"*.

O legislador penal da Lei Antiterror criou uma situagao sui generis ao permitir a
desisténcia voluntaria e o arrependimento eficaz para com o crime de atos
preparatérios de terrorismo. O leitor ja atento imediatamente vai perceber que ha uma
incongruéncia dogmatica gravissima, ja que para a aplicacdo da desisténcia voluntaria
requer o inicio da execucdo para a sua aplicacdo e o arrependimento eficaz — a
resipiscéncia — existe que o sujeito atue eficazmente para afastar a lesdo ao bem
juridico violado. Todavia, perceba que o legislador em seu artigo 5° da Lei Antiterror
descreveu a conduta tipica como ‘realizar atos preparatérios de terrorismo com o
propoésito inequivoco de consumar tal delito”. Assim, hd que se verificar algumas
situacoes.

O legislador da Lei Antiterror adiantou a barreira de punicdo para os atos
preparatérios, consequentemente, ha o impedimento da aplicacdo deste instituto.
Paulo César Busato argumenta que se o artigo 5° se trata da pratica de atos
preparatérios, surgem duas possibilidades: a primeira seria a interpretacao literal e
assim se exigiria que o autor praticasse mais de um ato para que haja sua
configuracéo ou, de outro modo, bastaria a pratica de um Unico ato preparatério (o
gue parece ser o sentido da norma). Caso haja a adesdo a primeira corrente a
cessacao poderia se dar entre o primeiro e 0 segundo ato, mas se permitiria, ao
mesmo tempo, que o fracionamento dos atos entre varios distintos e sucessivos
contribuintes para o ato terrorista restassem todos eles impunes. De outro giro, na
segunda hipotese, bastando um Unico ato preparatdrio, a conduta ndo seria passivel
de fragmentacdo e, como tal, de tentativa, tendo como consequéncia da

impossibilidade de fatiar o iter criminis que ndo haveria que se falar em tentativa e,

271 BRANDAO, Claudio. Op.cit., p. 178.
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por conseguinte, a impossibilidade da aplicagdo da desisténcia voluntaria e do

arrependimento eficaz?’2. Ainda, vale acrescentar o que segue:

[...] poder-se-ia pretender que atos que ndo se relacionam de modo
algum com o terrorismo pudessem ser considerados atos de execucgao
dos atos preparatoérios de terrorismo. Assim, por exemplo, aquele que
fosse adquirir os componentes elétricos para a montagem de um
detonador (ato preparatério de crime de terrorismo), teria, por
exemplo, que sacar dinheiro de um caixa eletrénico para a compra,
tomar o 6nibus que vai para a rua em que fica a loja de material
eletrbnico e pegar uma senha de atendimento na loja. Poderia, neste
caso, interromper a realizagdo de qualquer destes atos (que nada tem
a ver com terrorismo) repentinamente desistindo de realizar a
aquisicao?’,

Portanto, mostra-se uma incongruéncia tal previsdo, ja que por questdes
dogmaéticas, restaria impossivel a aplicacdo do instituto. Parece que por razbes de
politica-criminal — ou de forma ingénua — o legislador pretendeu dar um estimulo
aguele que se lanca para condutas tidas como terroristas, mas se esquece que a ma

redacado do artigo 5° acaba por fadar ao fracasso a aplicacéo do instituto.

212 BUSATO, Paulo César. Art. 10°. In: BUSATO, Paulo César (Coord.). Op. cit., p. 119.
2713 |dem, p. 119.

98



Conclusao

Com o término do trabalho, pode-se chegar a algumas conclusées dentro do
tema proposto. A primeira se refere ao fato de que o Estado de Direito corre risco,
pois, a sua forma de atuar frente ao terrorismo € manifestamente excepcional. Isto é,
o Estado que possuia matiz democratica agora assume contornos de Estado de
Excecado conferindo tratamento de Direito Penal do Inimigo ao terrorista. Isto €, se 0
sujeito ndo oferta seguranca cognitiva, legitima-se que haja uma atuacdo estatal
desbordada de qualquer regra geral.

O que preocupa é que o Direito Penal que se orienta por um prevencionismo e
procura punir muito mais o sujeito pelo o que ele é e representa do que por uma
conduta eventualmente praticada recrudesca o Direito Penal do autor em detrimento
do Direito Penal do fato. Sdo as lesbes aos bens juridicos que demandam atencéo do
Direito Penal, no entanto, € inegavel que esta ocorrendo um distanciamento deste
ideal.

Soma-se a isso que no caso brasileiro a Doutrina da Seguranca Nacional ao
contrario do que afirmam, ndo findou com o término do regime ditatorial patrio, a saber,
ndo houve uma varredura da doutrina do ordenamento juridico, pois, a mesma € apta
a pertencer ao imaginario juridico de que se deve proteger a seguranca e atuar para
sua concretizacdo. Assim, o espectro da Seguranca Nacional se encontra latente nas
incriminacdes que estdo sendo produzidas.

O poder punitivo deve ser controlado, sob pena de um retrocesso juridico.
Todavia, 0 que chamou a atencdo é que a norma que outrora foi utilizada para limitar
o0 poder estatal, agora é instrumentalizada com o fito de capilarizar os tentaculos
punitivos. Sendo assim, 0 que preocupa agora a ciéncia criminal é a atividade
legislativa sendo conduzida de modo fabril. H4 tempos o Estado entendeu que tudo é
possivel quando se possui 0 selo de legalidade. Ainda que apés as atrocidades
cometidas pelo nacional-socialismo a comunidade juridica tenha se debrucado para
transcender esse positivismo ortodoxo, as producbes legislativas seguem sub-
repticiamente expandindo as incriminacdes, a reducdo de garantias minimas e,
consequentemente, recrudescendo o encarceramento em massa.

Quanto ao conceito de terrorismo propriamente dito, apresentou-se que 0

terrorismo consiste na pratica de crimes comuns, cujo 0s bens juridicos séo
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instrumentalizados para conseguir um fim pretendido pelo agente. No caso patrio, foi
exposto que o terrorismo elegeu uma motivacao que fornece contornos de crimes de
odio, vez que o autor do delito atuara em virtude de um preconceito seu para com a
caracteristica que a vitima ostente. Soma-se a isso que o crime de terrorismo brasileiro
€ pluriofensivo, violando bens juridicos individuais e coletivos. Assim, a ratio
incriminadora do terrorismo reside no fato das condutas terroristas instrumentalizarem
bens juridicos diversos com o fito de provocar terror, dai a razdo pela qual se mostra
necessario a tipificacao do delito em questdo de maneira autbnoma.

Outro aspecto que foi analisado € que o crime de terrorismo brasileiro pode ser
caracterizado como um crime de 6dio ao estabelecer que o delito deve ser cometido
por razBes de xenofobia, discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia e religido ja
gue deve ocorrer uma aversao do autor para com a vitima para que o leve a
perpetracdo dos delitos em comento, o que da tons muito peculiares ao crime de
terrorismo brasileiro.

Outrossim, levantou-se a hip6tese de o terrorismo ser um crime autenticamente
internacional e, consequentemente, estando submetido as regras do Tribunal Penal
Internacional. Concluiu-se que no momento o que se tem é que 0 mesmo é um crime
transnacional, obrigando os Estados na repressao desta conduta delitiva, mas ndo ha
até o momento a sinalizacao de que este fendbmeno passara aos dominios do Direito
Penal Internacional.

Quanto aos atos preparatérios de terrorismo na Lei Antiterror, apresentou-se
que 0 mesmo possui graves inadequacdes dogmaticas, especialmente a violagdo ao
principio da legalidade e da ofensividade por ndo apresentar uma redagao clara ou
um minimo grau possivel de lesdo a qualguer bem juridico. O que ficou patente na
pesquisa é gue a falta de técnica da redacéo tipica pode conduzir a um alargamento
punitivo ou inviabilizar a o enquadramento de uma conduta naquele dispositivo, ja que
0 crime previsto no artigo 5° possui uma relacdo de subordinacdo para com o artigo
2° da Lei 13.260/2016.

Todavia, como ja dito, o poder punitivo estatal sabe que tudo é possivel quando
se possui o selo de legalidade. Logo, 0 que se revela como uma figura tipica risivel,
na verdade, pode ser uma cartada legislativa certeira, a saber, permitir uma figura
volivel para que se incrimine a situacéo e a pessoa ao alvedrio do intérprete. A busca

desenfreada pela instalagcdo de uma seguranca social que possui terreno fértil em uma
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sociedade marcada pelo medo diario possui seu preco, afinal, chegard o momento em
que tudo podera ser delito com tipos penais vagos que se recusam a obedecer ao
principio da taxatividade.

Ainda, mostrou-se que o instituto da desisténcia voluntaria e do arrependimento
eficaz ficam prejudicados em relagdo ao delito de atos preparatdrios de terrorismo,
pois, 0S Mesmos requerem que O Sujeito ingresse na execucao para a sua
aplicabilidade e, como exposto, 0s atos preparatérios antecedem o inicio da execucao.
Para tanto, foi apresentada a distincéo entre a tentativa acabada e inacabada, visando
conceituar cada um dos institutos em espécie.

Finalmente, a pesquisa foi feita com base em uma reviséo bibliogréfica nacional
e estrangeira, especialmente a espanhola, com vistas a atingir um panorama geral do
fendbmeno e, sobretudo, objetivando uma analise minuciosa do crime de terrorismo e

de atos preparatorios junto a Lei 13.260/2016.
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