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RESUMO

O presente trabalho visa demonstrar os reflexos do Direito Penal de Inimigo dentro
do ordenamento juridico penal brasileiro. A teoria funcionalista da acdo penal
capitaneada por Gunther Jakobs denominada de Direito Penal do Inimigo, defende
a aplicacdo de um Direito Penal e processual diferenciados para os individuos tidos
como inimigos da sociedade por desacreditarem o Estado Democratico de Direito e
agredindo toda a normatividade politica penal vigente. Portanto, faz-se uma analise
da teoria para que se possa visualizar sua aplicacdo excepcional no cenério penal
brasileiro frente aos principios constitucionais previsto na Constituicdo Federal de
1988. Também, de maneira sucinta, traz uma andlise da Lei do Terrorismo (PL
2015/2016), ja aprovada pelo Congresso Nacional, que admite a supressao de
direitos constitucionais e relativizagcdo das garantias penais e processuais penais
para a garantia da seguranca de toda sociedade brasileira.

Palavras chaves: Direito Penal do Inimigo. Principios constitucionais penais.
Terrorismo.



ABSTRACT

The present study aims to demonstrate the reflexes of Enemy Criminal Law Theory
within Brazilian penal law. This functionalist theory of criminal action captained by
Gunther Jakobs called Enemy Criminal law advocates the application of a criminal
law and differentiated procedure for individuals considered as enemies of society by
further discredit the democratic State of law and assaulting the entire normative
current penal policy. Therefore, an analysis of the theory in order to show its
application in Brazilian penal setting and the main constitutional principles on the
Brazilian Federal Constitution of 1988 already presented. Also, succinct manner,
brings an analysis of Terrorism Law (PL 2015/2016), already approved by National
Congress, which admits the abolition of constitutional rights and criminal and
procedural guarantees must set penalties to ensure the security of the whole of
Brazilian society.

Keywords: Enemy Criminal Law Theory. Constitutional principles. Terrorism.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa demonstrar os reflexos do Direito Penal de
Inimigo dentro do ordenamento juridico penal brasileiro que traz encrustado dentro
dos principios constitucionais penais, as garantias e direitos fundamentais dos
cidaddos e ndo admitindo nenhuma forma de regime de excecdo como 0 previsto

pela teoria defendida por Gunther Jakobs, na atualidade.

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 prevé, de maneira explicita,
no art. 5° e seus incisos, os preceitos fundamentais da politica criminal penal que
devem ser observados dentro do Territério Nacional, dado ao seu carater

predominantemente garantista para a seguranca do Estado Demaocratico de Direito.

E, contrariamente, a teoria funcionalista da acéo penal capitaneada por
Gunther Jakobs denominada de Direito Penal do Inimigo, defende a aplicagdo de um
Direito Penal e processual diferenciados para os individuos tidos como inimigos da
sociedade por desacreditarem o Estado de Direito e agredindo toda a normatividade

politica penal vigente.

O medo do terrorismo com os ataques ocorridos em 11 de setembro de
2001 nos Estados Unidos legitimou uma extensa vigilancia interna e externa nos
paises de maneira globalizada, inclusive de agentes econdmicos mundiais e
organizac6es humanitarias, e também, elevou o0 medo como instrumento de coesao

social e de poder estatal para a manutencéo da seguranca dos cidadaos.

Aqui no Brasil, as manifestacdes populares chamadas jornadas de
junho, ocorridas em 2013 e convocadas pelo Movimento Passe Livre, fizeram com
gue os cidadaos voltassem a conhecer o significado de manifestacdes sociais de
massa, direito suprimido durante anos da Ditadura Militar.

Os protestos iniciais eram contra o aumento da tarifa de 6nibus na
Cidade de Séao Paulo e dada a violenta repressao da Policia Militar em 13 de junho
de 2013, os movimentos sociais ganharam dimensdes em varias localidades pelo
Brasil afora, como apoio ao direito de liberdade de expressdo, patrocinados por
grupos de direita e de esquerda. E, como o Estado de Direito deve assegurar 0s



direitos sociais e politicos dos seus cidadaos, se faz necesséria a adocdo de

medidas protetivas e garantidoras da paz social.

Nessa seara se incluiu a aprovacao da lei que tipificou o crime de
terrorismo (PL 2016/2015), porque nao consta da legislagdo penal brasileira
nenhuma previsao ou sancao para tal crime. A Lei de Seguranca Nacional, editada
na década de 80, trata do assunto terrorismo de maneira vaga e sua redacéo

remonta a época do regime militar (Mendes, 2014).

Como é possivel conciliar a seguranca juridica frente a uma teoria que
prega a supresséo de direitos dos cidadaos frente a uma agressao daquele individuo
dito inimigo que mata, rouba e trucida em nome de suas préprias convicgbes? E
possivel passar por cima dos principios constitucionais penais positivados para
garantia dos direitos transnacionais defendidos por Jakobs sem cair na

inconstitucionalidade?

Logo, esse trabalho visa responder as perguntas acima, de maneira
sucinta através de uma analise da teoria do Direito Penal do Inimigo para que se

possa visualizar sua aplicacao excepcional no cenario penal brasileiro.

Também, resumidamente, traz uma analise da Lei do Terrorismo (PL
2016/2015), ja aprovada pelo Legislativo, que admite a supressdo de direitos
constitucionais e relativizacdo das garantias penais e processuais penais para

garantia da seguranca de toda sociedade brasileira.
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2 OBJETIVOS

Analisar a aplicabilidade concreta da teoria do Direito Penal do Inimigo

no ordenamento juridico brasileiro.
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3 METODOLOGIA

Este estudo refere-se a uma pesquisa do tipo qualitativa que na viséo
de Chizzotti (1995, p. 79)

[...] parte do fundamento de que h& uma relacdo dindmica entre o
sujeito e o objeto, um vinculo indissociavel entre 0 mundo objetivo e
a subjetividade do sujeito. [...]. O objeto ndo é um dado inerte e
neutro; estd possuido de significados e relacbes que sujeitos
concretos criam em suas agoes.

Neste processo investigatério mantivemos como eixo a analise

categoria da dialética. O mesmo autor a define uma vez que:

A dialética também insiste na relagdo dinamica entre sujeito e
objeto, no processo de conhecimento [...]. Valoriza a contradi¢éo
dindmica do fato observado e a atividade criadora do sujeito que
observa. As oposicdes contraditérias entre o todo e a parte e 0s
vinculos do saber e do agir com a vida social dos homens.
(CHIZZOTTI, 1995, p. 80).

Este estudo foi realizado por meio de pesquisa bibliografica, um
referencial tedrico-conceitual “[...] que se realiza a partir do registro disponivel,
decorrente de pesquisas anteriores, em documentos impressos, como livros, artigos,
teses etc.” (SEVERINO, 2007, p. 122).



12

4 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PENAIS

Os principios de Direito Penal, implicitos ou explicitos, dentro dispostos
na Constituicdo Federal de 1988 trazem regras de regramentos especificos de
aplicacdo da matéria penal com relagdo a significaAncia dos crimes praticados e a
responsabilidade do agente que os praticam em observancia a politica criminal do
Estado de Direito.

E, assim sendo, servem de fundamento a responsabilizacdo dos

cidadaos, nacionais ou nao, que aqui se estabelecem.

Nucci (2012, p. 9) leciona que o ordenamento juridico constitucional,
trata-se de um conjunto de direitos e garantias humanas fundamentais, dentro do
cenario penal e processual penal que permitem o correto funcionamento do aparato
repressor estatal. Nao se pode alcar a lei ordinaria em posicdo superior aos
principios constitucionais penais estabelecidos, pois sdo paradigmas a serem

observados pelo legislador e pelos operadores do direito.

Logo, a punicdo legal somente se legitima dentro dos ditames da
legislacdo constitucionais e respeito aos postulados penais de modo a se obter uma

justica criminal humanizada.

Para Sirvinskas (2002, p. 96), os principios penais fundamentais estédo
expressos ou implicitamente consignados na Constituicdo Federal e sdo aceitos
como indispensaveis a existéncia do Estado Social e Democrético de Direito,
porquanto, ndo ha de se falar em constituicAio sem a presenca de direitos

historicamente conquistados.

A importancia e o fundamento da lei penal emergem de modo claro
quando se acentua o significado de méxima garantia que representa para o
individuo: tutela necesséria em face da incidéncia da sang¢do penal sobre o bem

juridico essencial da liberdade pessoal, leciona Regis Prado (2004, p. 134).

Contudo, a partir da década de 90, surgiu na Alemanha, uma teoria
defendida por Gunther Jakobs, conhecida como Direito Penal do Inimigo, onde os
principios estabelecidos dentro do Estado Democratico de Direito sdo relativizados
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guando confrontados com os direitos transnacionais, teoricamente acima dos

direitos dos cidadaos.

No entender de Jakobs existem dois posicionamentos para divergentes
do Direito Penal a ser aplicado ao cidaddao comum e aquele considerado inimigo, ou
seja, diferenciando o Direito Penal do Cidaddo como o é o direito de todos mantido
sob a vigéncia das normas e o Direito Penal do Inimigo, como aquele que combate o
perigo frente ao transgressor ao proprio Estado de Direito. Defende também
penalidades mais gravosas para o dito inimigo, conforme se vera no Capitulo 4

dessa monografia.

Para um melhor entendimento se faz necesséaria uma breve analise
conceitual dos principios penais constitucionais relevantes ora vigentes, para
enfrentarmos mais a frente, o estudo do Direito Penal do Inimigo e analisarmos a

nova Lei do Terrorismo, ja aprovada pelo Congresso Nacional em fevereiro de 2016.

Isso se justifica porque, apesar de interrelacionadas, as linhas sao
diferenciadas quando no ambito de aplicacdo das leis penais podendo beirar a

inconstitucionalidade para abarcar crimes como o terrorismo.

4.1 Principio da Legalidade

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou o Principio da Legalidade
no seu art. 5°, XXXIX e assim também, disp&e o art. 1° do Cddigo Penal, adotando a

maxima no sentido de que nullum crimen, nulla poena sine praevia lege:

Art. 1°. Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem
prévia cominacgao legal.

Pela legalidade, se exige que haja perfeita correspondéncia entre o ato
do agente e a lei penal, para que entdo seja caracterizada a infragdo e a imposicao

de sua respectiva pena.
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O referido principio é de suma importancia no tocante a seguranga
juridica, pois combate puni¢cdes criminais arbitrarias, sem base legal, determinada e
anterior a pratica da conduta. Portanto, ndo ha como se falar em relativizacdo, pois

se trata de clausula pétrea e essencial na observancia dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, expressam Estefam e Goncalves (2013, p. 124):

E preciso advertir, entretanto, que qualquer relativizacdo do principio
se mostra, segundo entendemos, absolutamente incompativel com
nossa Constituicdo Federal, que o erigiu a direito fundamental.
Ademais disso, representaria um retrocesso e a hegacao de diversos
avan¢os democraticos obtidos ao longo dos anos em matéria penal.
Uma vez nao observado, ou quer seja relativizado, depara-se com
clara inconstitucionalidade e afronta aos direitos mais significativos
do individuo.

Ainda, o principio da legalidade deve ser aplicado em qualquer infracao
penal (crimes, contravencdes penais e as medidas de segurancga), porquanto uma

garantia constitucional.

E, assim sendo, constitui a maior e mais efetiva limitacdo ao poder
punitivo estatal, pois a elaboracdo de normas incriminadoras é matéria exclusiva de
lei, posto que n&o exista crime sem lei anterior que o defina e da mesma forma, que

ndo ha pena sem prévia cominacgao legal.

4.2. Principio do Devido Processo Legal

O principio do devido processo legal teve sua raiz na Carta Magna
Inglesa de 1215, um documento histérico que combatia o absolutismo monérquico,
estabelecendo o due process of law (nenhum homem pode ser preso ou privado de

sua propriedade a nédo ser pelo julgamento de seus pares ou pela lei da terra).

Nascia assim, a ideia de legalidade, e a necessidade da observancia
da lei para aplicacdo de penalidades ou supressao de direitos inerentes aos

cidadaos, liberdade de ir e vir e direito a propriedade.

Para Nucci (2012, p. 69), a lei da terra envolvia os costumes, donde

surge o direito consuetudinario (common law) até hoje prevalente no Reino Unido, a
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vontade da sociedade em detrimento da vontade do soberano. Isto hoje se
consubstancia no moderno principio da legalidade penal, demonstrativo de nao

existir crime e pena sem prévia previsao legal.

Entende o autor supracitado que o devido processo legal possui dois
importantes aspectos do Direito Penal: o material (substantivo) e o processual
(procedimental), sendo que no lado material estdo 0s principios penais e no
segundo, um conglomerado de garantias fundamentais para que o Estado apure e

constate a culpa do agente em relacao a pratica de crime passivel de sancao penal.

O processo € o instrumento necessério para a aplicacao das garantias
constitucionais e direitos fundamentais, portanto, ndo de se falar em julgamento
justo ou aplicacdo de pena sem o prévio e amplo processo penal garantidor dos
direitos decorrentes do devido processo legal. E, por sua vez, o processo ndo pode
ser exercido por si sO, independentemente de uma equacao igualitaria entre

jurisdicéo, agdo e defesa, conceitua Sirvinskas (2002, p. 136).

Portanto, o devido processo legal como principio constitucional abarca
as garantias do contraditério, da ampla defesa, da justa duracdo do processo, da
devida investigacdo penal, da vedagdo de penas humilhantes, da intervengéo
minima estatal, da presuncgédo de inocéncia e da taxatividade, dentre outras inerentes

aos direitos fundamentais dos cidadaos.

4.3 Dignidade da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana estd consagrada na Constituicdo
Federal como principio fundamental, em seu art. 1° e incisos, e como principio

penalista, nos incisos do art. 5°, CF que expressamente trazem:

Art. 5 IIl, CF. Ninguém ser&a submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante;

Art. 5°. XLIX, CF. E assegurado aos presos o respeito a integridade
fisica e moral.

E assim sendo, a nocao de dignidade da pessoa humana tem valor

fundamental dentro dos direitos e garantias constitucionais.
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Regis Prado (2004, p. 137) afirma que, como postulado fundamental,
peculiar ao Estado de Direito Democratico, a dignidade da pessoa humana ha de
plasmar todo o ordenamento juridico positivo — como dado imanente e limite minimo
vital. Dai por que toda lei que viole a dignidade da pessoa humana deve ser

reputada como inconstitucional.

Nucci (2012, p. 413) leciona que dois vetores inspiram todo o sistema
juridico penal: dignidade da pessoa humana e o devido processo legal. Isto porque,
a dignidade envolve dois aspectos, objetivo e subjetivo. Objetivamente, representa o
conjunto de direitos bésicos para assegurar um minimo existencial ao ser humano
(moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte,
previdéncia social, etc.) e, subjetivamente, significa a consagracdo da valorizacao
individual, enaltecendo a autoestima e a respeitabilidade do ser humano,

distinguindo-o de outros e conferindo-lhe vivéncia Unica e reconhecida.

Assim, tem-se que a imposicao de penas, devera observar os preceitos
constitucionais, de modo que, ndo haja aplicacdo penal que exceda tais limites, ndo
impondo penas gue visem tdo somente a punibilidade, como ocorreria no caso de

penas de modo vexatorio, humilhante e mesmo degradante em relagéo ao acusado.

7

Também, é necessario possibilitar a correcdo das acoes ilicitas no
limite do possivel, como modo de respeito as normas legais inerentes a qualquer
pessoa, tendo o intuito de insercdo do readaptando condenado no convivio social,
sem que se criem sentimentos deste, de continuidade da vida -criminal

posteriormente ao cumprimento da pena.

4.4 Principio da Proporcionalidade

Historicamente, a proporcionalidade fora concebida como limite ao
poder do Estado em face da esfera individual dos particulares, devendo a
consequéncia penal do fato deve ser justa e satisfazer a reprovacdo do delito, bem

como, para prevenir novas infracdes penais.
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O principio da proporcionalidade (poena debet commensurari delicto),
em sentido estrito exige um liame axiolégico e, portanto, graduavel, entre o fato
praticado e a cominacao legal/consequéncia juridica, ficando evidente a proibicdo de

qualquer excesso, leciona Regis Prado (2004, p. 144).

Tal principio nasceu no Direito Administrativo para limitar a
arbitrariedade do Poder Executivo e ganhou fundamento constitucional penal a partir
do Século XX com Beccaria leciona Cavalcanti (2005, p. 317-318), como forma de
balizar a conduta do legislador quando da limitacdo de direitos fundamentais, ou
seja, a proporcionalidade garante a adocao de meios apropriados na consecucao

dos objetivos pretendidos e penalizagéo do ilicito.

Portanto, a proporcionalidade deve ser feita ja no ambito legislativo,
consistindo em limites ao legislador, assim como deve ser realizada pelo Magistrado,
através da dosimetria da pena, conforme dispbe o art. 5°, XLVI, da Constituicdo

Federal.
Nesse sentido, leciona Regis Prado (2004, p. 142):

De primeiro, convém observar que, na esfera legislativa, a vertente
substantiva do principio da proporcionalidade imp&e a verificagdo da
compatibilidade entre os meios empregados pelo elaborador da
norma e os fins que busca atingir, aferindo a legitimidade destes
ultimos, de forma que “somente presentes estas condigdes se podera
admitir a limitag&o a algum direito individual”.

No tocante a proporcionalidade entre delitos e as penas, é de salientar
a existéncia de uma medida de justica em abstrato (pelo legislador penal) e em

concreto (pelo juiz), entre o desvalor da acdo criminosa e a pena aplicada.

Uma simples analise do art. 173, § 5°, da Constituicdo Federal de 1988,
comprova o alegado, a saber: A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos
dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as
punicbes compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem

econOmica e financeira e contra a economia popular.

Portanto, o principio da proporcionalidade penal, também conhecido

por principio da proibicdo de excesso, consiste na aplicacdo de pena adequada e
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necessaria ao tipo penal, o que implica dizer que a pena deve ser suficiente e eficaz

ao delito cometido, ou seja, ndo pode ultrapassar os limites do crime praticado.

Assim, a sancao deve ser proporcional a gravidade do delito cometido
pelo delinquente. E, apesar da dificuldade existente na apuracao da extra proporcao
entre delito e a apena, o juiz ao aplicar esta, deverd analisar a culpabilidade do
agente, a extensdo dos danos e a responsabilidade com a finalidade de prevenir a

pratica de outros crimes, leciona Sirvinskas (2002, p.123).

Para Barros (2004, p. 30), o principio da proporcionalidade funciona
como parametro técnico, pois, por meio dele verifica-se se os fatores de restricao
tomados em consideracdo sdo adequados a realizacdo Otima dos direitos
concorrentes. Afinal o que se busca é a garantia aos individuos de uma esfera
composta por alguns direitos tidos como fundamentais, que ndo possam ser
menosprezados a qualquer titulo. O pressuposto é que a medida restritiva seja
indispensavel a conservagcdo do préprio ou de outro direito fundamental e que néo

posas ser substituida por outra igualmente eficaz e menos gravosa.

Ja para Bianchini (2002, p. 84) descreve tal principio como subprincipio
da necessidade aduzindo que ele deriva da forca normativa dos direitos
fundamentais, e portanto, o legislador deve observa-lo na regulagédo das limitativas
de ditos direitos, necessarias e proporcionadas em relacdo com a persecucao de

fins constitucionalmente legitimos.

4.5 Principio da Subsidiariedade

O principio da subsidiariedade (ou da intervencao minima) ressalta que
o Direito Penal s6 deve atuar na defesa dos bens juridicos imprescindiveis a
coexisténcia pacifica dos homens e que ndo podem ser eficazmente protegidos de
forma menos gravosa. Desse modo, a lei penal s6 devera intervir quando for
absolutamente necessario para a sobrevivéncia da comunidade como ultima ratio. E,
de preferéncia, s6 devera fazé-lo na medida em que for capaz de ter eficacia. Trata-

se de orientacdo politico criminal restritiva do jus puniendi e deriva da prépria
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natureza do Direito Penal e da concep¢do material de Estado de Direito Democréatico
afirma Regis Prado (2004, p. 140-141).

Logo, devera sera aplicado como ultima medida protetiva, quando nao
houver outro direito que possa salvaguardar os bens lesionados ou controlar a

ordem publica.

Para Masson (2010, p. 35), ao contrario da fragmentariedade, seu
coroléario, esse postulado se projeta no plano concreto, isto €, se legitima quando os
demais meios disponiveis ja tiverem sido empregados, assegurando a aplicacao
penal punitiva e a manutengéo da ordem publica e seguranca juridica imposta pelas

normas.

4.6 Principio da Fragmentariedade

O principio da fragmentariedade, corolario do postulado da
subsidiariedade, tem uma funcdo ainda maior que envolve a protecdo de bens
juridicos ou valores de suma importancia para a convivéncia pacifica dos cidadaos

na sociedade.

Regis Prado (2004, p. 141) defende que, pelo postulado da
fragmentariedade, tem-se que a protecéo aos bens juridicos atribuida a lei penal ndo
€ absoluta, aplicavel nas agressfes consideradas socialmente intoleraveis, numa
tutela seletiva do bem juridico. Tal ndo implica obviamente em deliberada

lacunosidade na tutela, mas um limite necessario ao totalitarismo.

O carater fragmentario do Direito Penal se apresenta sob trés
aspectos: em primeiro lugar, defendendo o bem juridico contra os ataques de
especial gravidade, exigindo determinadas intencbes e tendéncias, excluindo a
punibilidade da pratica imprudente de alguns casos; em segundo lugar, tipificando
somente parte das condutas que outros ramos do Direito consideram antijuridicas e,
finalmente, deixando em principio, sem punir agcdes meramente imorais afirma
Bitencourt (2008, p. 39).
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Para Sirvinskas (2002, p.116), o Direito Penal ndo pode disciplinar
todas as condutas lesivas aos interesses juridicos, portanto, deve tdo somente
relacionar as condutas mais relevantes para a convivéncia social harménica das
pessoas em sociedade, o que implica na escolha dos tipos penais de forma
fragmentéria. E, ressalva, explicando que sédo fragmentos dos interesses juridicos

mais graves que devem ser penalmente protegidos.
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5 TEORIAS DO CRIMES NA ATUALIDADE

Este capitulo traz a anélise da evolucéo historica de quatro das mais
importantes teorias do crime e seus expoentes doutrinarios para uma melhor

identificag8o do atual modelo de Direito Penal pétrio.

Como sdo vérias sdo as discussdes a respeito da adocdo do conceito
do crime e a necessidade premente de que o Direito Penal deve acompanhar as
tendéncias transnacionais da Ciéncia Penal, se impde o0 conhecimento para

consagracdo a moderna realidade juridica penal do Direito Penal do Inimigo.

5.1 Teoria Causalista

A teoria da agdo que ficou conhecida como a Teoria Causalista ou
Naturalista foi concebida no Século XIX, por Franz Von Liszt (1851-1919), jurista
austriaco no seu Tratado de Direito Aleméo (1889), que definia a acdo delituosa
como a producdo conduzida por uma vontade humana resultante de uma
modificacdo no mundo exterior (LISZT, 1989 p.103).

Para Liszt (1989, p.103), a acdo era como um fenémeno causal e
natural (causa e efeito) e qualquer modificagdo causal do mundo exterior bastava
para provocar efeitos na conduta do agente, e ndo levava em conta a conduta

omissiva do agente.

Sua concepc¢do tedrica abrandava o absolutismo imperial onde as
regras de conduta eram ditadas pelo monarca reinante, e pregava a prevaléncia das
leis para determinacdo das regras dentro da sociedade. Demonstrava que a
seguranca juridica estava na observancia literal das leis (fato e norma) e que

qualquer interpretacao diversa traria a arbitrariedade e injustica.

Para a teoria causalista, 0 agente pratica o fato tipico quando der
causa ao resultado, pura e simplesmente, sem analise do dolo ou culpa na conduta,

porque esses elementos pertencem a culpabilidade. Para averiguacdo da pratica de
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fato tipico ou ndo, cumpria apenas observar se 0 agente deu causa ao resultado
previsto em lei como crime (conduta descrita em lei como crime, sem computar seu

conteudo ou a vontade do agente).

Logo, para essa teoria, o crime é fato tipico, antijuridico e culpavel,
sendo que, dolo e culpa, elementos volitivos e imprescindiveis para a existéncia do
crime, pertencem a culpabilidade. Trata-se de mera relacdo de causa e efeito, onde
0 conceito de acao é natural e desprovido de valoracdo subjetiva, sem observancia

da existéncia da vontade do agente.

Na licdo de Bitencourt (2008, p. 205-207), Von Liszt e Beling
elaboraram o conceito classico de delito, o qual poderia ser representado como um
movimento corporal que produzia uma modificagdo no mundo exterior (agdo versus
resultado). Os aspectos objetivos (fato tipico ou tipicidade e antijuridicidade) do

aspecto subjetivo (culpabilidade), estavam bem divididos.

Este conceito classico de delito estava desprovido de verificacbes de

ordem filosdfica, socioldgica ou psicoldgica, pois é oriundo do positivismo juridico.

Para esse autor supracitado, a tipicidade seria a simples adequacao do

fato a norma e o delito seria a contrariedade a norma, ou seja, uma concepg¢ao

exageradamente formal.

J4, para Regis Prado (2004, p. 100), na concepc¢do positivista
essencialmente naturalista reside o fundamento epistemoldgico da teoria causal
normativa da acao e do conceito classico de delito, ou seja, a conduta é desprovida
de finalidade e néo reflete 0 momento politico da feitura da lei penal.

5.2 Teoria Finalista

O maior expoente da Teoria Finalista que inspirou a Reforma do
Cddigo Penal Brasileiro em 1984, foi Hans Welzel (1904-1977), jurista alemao,
lecionava e trazia conceitualmente o crime como uma composi¢cao tripartida

(tipicidade, ilicitude e culpabilidade).
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Segundo Oliveira (2012, p. 89), Welzel define a liberdade de vontade
como capacidade de poder reger-se conforme os fins, e assim, a acdo humana, livre
e consciente tem uma finalidade que se encerra na vontade da acdo. Portanto, o
objeto de interesse do Direito Penal estad na finalidade e intencionalidade da acéo
humana ou o comportamento humano que pode ser dirigido pela vontade de acgéo, o
exame acerca do problema do livre arbitrio € necessario, tendo em vista ser ele o
ponto de partida e o fundamento da culpabilidade — e, portanto, da imputabilidade e

da responsabilidade juridica.

No pensamento de Wetzel, ha uma estreita relacdo entre culpabilidade,
livre arbitrio, responsabilidade juridica e a legitimidade do direito de punir, assim
como, uma estreita relacdo entre o direito e a moral de modo que o Direito deve
proteger e assegurar os valores ético sociais mais importantes para a sociedade
(Oliveira, 2012, p. 92).

O tragco marcante desta teoria, € que o dolo e a culpa estdo na
tipicidade, e ndo na culpabilidade como se lecionava. A conduta do agente esta
presente dentro do fato tipico (elementos objetivos e subjetivos), tratando-se de

comportamento humano voluntario dirigido a um fim.

7z

Logo, o crime é um fato tipico e antijuridico, sendo a culpabilidade
mero pressuposto de aplicacdo da pena. Para a teoria finalista, o fato sera tipico
guando praticado pelo agente na presenca de conduta dolosa ou culposa. Se
ausentes, o dolo e a culpa sua conduta sera atipica. Isto porque sua vontade

(animus) estd intimamente ligada a conduta criminosa para definicdo da tipicidade.

Ao contrario da teoria causal acima estudada que previa apenas a
relacdo de causa e efeito na conduta do agente, a teoria finalista valoriza 0 motivo

pelo qual este praticou o crime (conteddo da conduta) e a letra da lei (horma penal).


https://pt.wikipedia.org/wiki/Direito_Penal
https://pt.wikipedia.org/wiki/Livre-arb%C3%ADtrio
https://pt.wikipedia.org/wiki/Culpabilidade
https://pt.wikipedia.org/wiki/Responsabilidade
https://pt.wikipedia.org/wiki/Moral
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5.3 Teoria Funcionalista

Esta teoria encontra sua esséncia o funcionalismo de Claus Roxin
(1931), jurista alemao, que prevé um rompimento dentro da formalidade cientifica do
Direito Penal.

Trata-se, portanto, na verdade de pragmatismo juridico onde alguns
dogmas da teoria finalista, acima analisada, sdo quebrados como por exemplo, a
vinculacéo do Direito Penal as realidades ontoldgicas. Ou seja, 0 uma teoria sobre a

pratica da atividade judicial penal.

Para os defensores dessa teoria, séo trés as caracteristicas
fundamentais que definem o pragmatismo juridico, quais sejam: contextualismo,
consequencialismo e antifundacionalismo. O contextualismo implica que toda e
qualquer proposicao seja julgada a partir de sua conformidade com as necessidades
humanas e sociais. O consequencialismo, por sua vez, requer que toda e qualquer
proposicdo seja testada por meio da antecipacdo de suas consequéncias e
resultados possiveis. E, por fim, o antifundacionalismo consiste na rejeicdo de
quaisquer espécies de entidades metafisicas, conceitos abstratos, categorias
aprioristicas, principios perpétuos, instancias Ultimas, entes transcendentais e
dogmas, entre outros tipos de fundacfes possiveis ao pensamento (Pogrebinschi,
2012, p. 45).

E assim sendo, o Direito Penal deve ser guiado pela finalidade
precipua de protecdo aos bens juridicos mais relevantes com base nos valores

politico criminais dentro de um Estado Democrético de Direito.

Os dois maiores expoentes da teoria funcionalista, Claus Roxin e
Gunther Jakobs, a definem sob dois pontos de vista: o funcionalismo moderado ou
teleoldgico (defendido por Roxin) que visa a protecao dos bens juridicos relevantes,
conhecido como garantismo, sendo necessario a verificacdo de todas as garantias
antes da aplicacdo da norma e, o funcionalismo sistémico ou radical (defendido por
Jakobs) onde todo crime (individuo que o pratica) provoca a quebra da confianca da
sociedade e a disfuncdo social, servindo o Direito Penal a reparacdo perante 0s

demais cidadaos.
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Portanto, Roxin defende a protecdo dos bens juridicos e,

contrariamente, Jakobs defende a observancia imperial da norma penal.

A principal critica trazida pelo funcionalismo a teoria finalista de Hans
Wetzel que o precede, consiste no fato de que, a finalista incluiu o dolo e a culpa
como integrantes da dimenséo subjetiva do tipo, ao lado do tipo objetivo, integrando
a tipicidade. E, para os defensores da teoria funcionalista, a culpa ndo esta inserida
no aspecto subjetivo, uma vez que ndo se encontra presente no intimo do agente.
Aqui, a culpa é a normatividade, movida pelos funcionalistas, que a retiraram do

aspecto subjetivo mantendo-a, entretanto, na tipicidade.

5.3.1 Teoria funcionalista moderada

A teoria funcionalista moderada ou teoldégica de Claus Roxin defende
que a composicao do crime como fato tipico, ilicito e reprovavel. A reprovabilidade é
a imputabilidade, exigibilidade de conduta diversa, potencial consciéncia da ilicitude
e um gquarto elemento, que € a necessidade de pena. Ja, a culpabilidade funcional é

limite da pena.

A culpabilidade, no funcionalismo moderado, € limite de pena e a
conduta, € o comportamento humano voluntario, causador de relevante e intoleravel
lesé@o ou perigo de lesdo a bem juridico tutelado, porque o dolo e culpa estdo no fato

tipico.

Desse modo, a partir do funcionalismo teleoldégico de Roxin, o fato
tipico passa a conter uma terceira dimensao, além das dimensdes formal objetiva e
subjetiva (presente apenas nos crimes dolosos), que se trata da dimensdo normativa
ou material, incluindo a imputag&o objetiva que se expressa em dupla exigéncia: a)
a criacdo ou implementacdo de um risco juridicamente proibido e b) a imputagéo
objetiva do resultado, através do nexo de imputacdo, aquele que proporcionou

diretamente a ocorréncia desse risco.
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5.3.2 Teoria funcionalista sistémica

A teoria funcionalista sistémica ou radical defendida por Gunther
Jakobs conceitua o crime como fato tipico, ilicito e culpavel. A culpabilidade aqui tem
agueles mesmos elementos: imputabilidade, inexigibilidade de conduta diversa e
potencial consciéncia da ilicitude. J&a, a conduta esta no fato tipico (comportamento

humano voluntario, violador do sistema e frustradora das expectativas normativas).

Portanto, no funcionalismo sistémico, quem nao obedecer as normas
de forma reiterada é inimigo da sociedade (fundamentando o Direito Penal do
Inimigo) e a pena é a demonstracdo de vigéncia da norma. Ou seja, a funcdo do
Direito Penal é o restabelecimento das expectativas sociais violadas e a validagao
das normas para a garantia e prevencao geral dos cidaddos, mesmo que de forma

autoritaria a despeito das garantias e direitos constitucionais existentes.

Sobre o funcionalismo sistémico ou radical de Jakobs, Bozza (apud
Pilati, 2009) aponta:

A teoria de Jakobs é baseada em sua concepg¢do sobre a funcdo da pena.
Gunther Jakobs desenvolveu a corrente dogmética do funcionalismo
sistémico (influenciado pela teoria dos sistemas de Luhmann), para a qual a
pena teria fungdo meramente simbdlica, de reafirmac¢do da vigéncia da
norma. Jakobs considera a prevencao geral positiva como Unica funcdo da
pena criminal. Tal funcdo concentra as finalidades de intimidacéo, correcéo,
neutralizacdo e retribuicdo. A legitimag&do do discurso punitivo consiste no
exclusivo objetivo de afirmacgéo da validade da norma, a qual seria colocada
em dulvida caso em seguida de um crime ndo houvesse punigédo.

Essa pesquisa que tem como premissa maior, uma reflexdo sobre o

Direito Penal do Inimigo, esta teoria sera objeto de anéalise no Capitulo 4, a seguir.

5.4 Teoria Socialista

A teoria socialista foi capitaneada por Hans-Heinrich Jescheck (1915-
2009), penalista polonés, e tem como fundamento mor, a relevancia da conduta

perante a sociedade.
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Ou seja, para a teoria socialista, ndo basta saber se a conduta foi
dolosa ou culposa na averiguacdo do fato tipico, mas, também se observar o
comportamento, se socialmente permitido ou ndo. Se a conduta do agente for

considerada social, ou seja, aceita pela sociedade, seré atipica.

Trata-se de teoria tripartite, composta por tipicidade, ilicitude e
culpabilidade (formada por imputabilidade, inexigibilidade de conduta diversa e

potencial consciéncia de ilicitude).

J4, a conduta € o comportamento humano voluntario e psiquicamente
dirigido a um fim socialmente relevante, significando que o dolo e culpa estéo dentro
do fato tipico e devem ser analisados no momento da fixacdo da penalidade. Ou
seja, a teoria socialista busca conciliar a causalista e a finalista quando da anélise do

dolo em dois momentos correlatos.

Seus criticos na doutrina péatria alegam que a teoria social da acéo
abriga um sério risco a seguranca juridica, pois cabe ao julgador decidir se tal
conduta é tipica ou ndo de acordo com os costumes (common law), e, como
costume nao revoga lei positivada (civil law), num caso concreto se entender o
magistrado que a conduta do agente € sociavel e atipica, estard ignorando o direito

positivado no Cédigo Penal patrio.
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6 O DIREITO PENAL DO INIMIGO NO ORDENAMENTO BRASILEIRO
— LEI ANTITERRORISMO (PL 2016/2015)

Como ja mencionado, o medo do terrorismo com o0s ataques ocorridos
em 11 de setembro de 2001 nos Estados Unidos, acabou legitimando a adoc¢ao de
vigilancia interna e externa nos paises de maneira globalizada, inclusive de agentes
econdmicos mundiais e organiza¢cdes humanitarias, para garantia e seguranca dos
cidaddos frente aos futuros ataques terroristas (praticados pelos individuos tidos
como inimigos) (BARBOSA, 2002).

Aqui no Brasil, deparamos a partir da década dos anos 90, com a
promulgacdo de leis especiais penais mais gravosas que abrigam uma possivel
aplicacdo do chamado Direito Penal do Inimigo, defendido por Jakobs, direito este
comumente conceituado como um direito penal de excecdo, onde se constata um
inimigo da ordem social e se nega a observancia dos principios e garantias

fundamentais como forma de seguranca juridica.

Nesse sentido leciona Martin (2007, p. 124), o discurso atual do Direito
Penal do Inimigo se articula em torno do paradigma da perda do seu status pelo
inimigo, a quem é negada a condicdo de pessoa ou cidaddo. Isso significa que o
inimigo é excluido da sociedade e do Estado e essa inspiracdo vem de Hobbes, para
guem o inimigo carece da condicdo de cidadao e esta sempre excluido, seja porque
nunca esteve vinculado ao pacto de obediéncia seja porque renuncia,
posteriormente, ao seu cumprimento. Nesse aspecto, definitivamente, o discurso

histérico em nada difere do discurso do presente.

6.1 Conceituacao

O Direito Penal do Inimigo pode ser conceituado como direito penal do
individuo que nado observa os ditames da normatividade politica social vigente em
determinado Estado Democratico de Direito, ou seja, age de maneira a negar o

ordenamento juridico e a vida em sociedade.
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E assim sendo, merecedor de segregacéo dentro do grupo social como
inimigos e também, a este serd permitida a aplicacdo de sancdes penais mais
gravosas, mesmo que impligue na supressdo de direitos e garantias do texto

constitucional.

Portanto, ao analisar a teoria de Jakobs, se percebe que h& uma
inversdo dos postulados criminais, onde a cominacdo das penas se justifica pelo

individuo e néo pelo fato praticado ou tentado.

Regis Prado (apud Martin, p. 85) traduziu o Direito Penal do Inimigo

como um Direito Penal de excecéo feito regra, a saber:

Trata-se de uma construcdo teorica fundamentada essencialmente na
distincdo entre cidaddos e ndo cidaddos (ou inimigos) que, no ambito
dogmaético, consiste na prépria separacdo entre pessoas € nao pessoas,
conduzindo a distincdo entre dois polos de regulagdo normativa penal,
coexistentes no ordenamento juridico: um dirigido ao cidaddo e outro ao
inimigo. Desse modo, de um lado, o Direito Penal do cidaddo define e
sanciona delitos cometidos por pessoas de forma incidental, ou seja, delitos
gue representam um abuso nas rela¢des sociais de que participam. Assim,
o cidadao oferece a chamada "seguranga cognitiva minima", ou seja, a
garantia de que se submetem ao preceito normativo e, por isso, séo
chamados a restaurar a sua vigéncia por meio da imposi¢cao sancionatoria.
Por essa razéo, esses individuos continuam a ser considerados pessoas e,
portanto, cidad@os aptos a fruir de direitos e garantias assegurados a todos
gue partilhem desse status. O Direito Penal do inimigo, de seu turno, dirige-
se a individuos que, por seu comportamento, externam uma pretensdo de
ruptura ou destruicdo da ordem normativa vigente e, portanto, perdem o
status de pessoa e cidaddo, submetendo-se a um verdadeiro Direito Penal
de excecdo, cujas sancdes tém por finalidade primordial ndo mais a
restauracdo da vigéncia normativa, mas assegurar a propria existéncia da
sociedade em face desses individuos. O Direito Penal do inimigo tem como
uma de suas marcantes caracteristicas o combate aos perigos, por isso
representa, em muitos casos, uma antecipacdo de punibilidade, na qual o
"inimigo" é interceptado em um estado inicial, apenas pela periculosidade
gue pode ostentar em relagdo a sociedade. Para ele, ndo é mais o homem
(= pessoa de "carne e 0ss0") o centro de todo o Direito, mas sim o sistema,
puramente socionormativo.

Nesse sentido conceitua Greco (2012, p. 112), o direito penal do
inimigo sé se mostra legitimavel como um direito penal de emergéncia, vigendo em
carater excepcional, e deve ser também visivelmente segregado do direito penal do

cidadao, para reduzir o perigo de contaminacao.

Logo, se percebe que, desde sua concepcdo, o Direito Penal do
Inimigo traz a relativizacdo das garantias fundamentais daquele individuo que nédo

segue as regras impostas a um sistema normativo penal dentro de determinado
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Estado de Direito e, portanto, ser4 carecedor de garantias fundamentais, como os

direitos a dignidade humana e a liberdade de ir e vir.

6.2 Cidad&o versus Inimigo

Jakobs defende dois polos no mesmo sistema juridico criminal, de um
lado tenho o direito penal voltado para o cidad&o e do outro tenho um direito penal

voltado ao inimigo do Estado.

E, para estes delinquentes, Jakobs propde um tratamento diferenciado,
em especial 0s criminosos graves, como 0s terroristas, aos quais se deve aplicar

nao penas, mas medidas de contencao.

Assim sendo, ao cidadao que comete um crime seriam asseguradas as
devidas liberdades e garantias penais e de modo diverso, ao inimigo que ndo goza
do status de pessoa e, por isso, ndo seria observado o devido processo legal, mas

tdo somente um procedimento de guerra.

Isto porque, a funcdo manifesta da pena no Direito Penal do Cidadéao é
a contradicdo e no Direito Penal do Inimigo, € a eliminacdo de um perigo. Assim, 0s
correspondentes tipos ideais praticamente nunca aparecerdo numa configuracéo
pura, apesar de que ambos podem ser legitimos, resumem Jakobs e Melia (2012, p.
47).

Para Cremasco (2008, p. 18), o direito penal do cidadao é aplicado a
um fato praticado por um cidaddo que viola uma norma e a ele é dada a
oportunidade de restabelecer a vigéncia dessa norma, porque s a pessoa oferece
uma seguranca cognitiva suficiente de comportamento pessoal. Dessa forma, o
Estado observa o cidaddo apenas como autor de um delito, respeitando todas as
garantias penais e processuais. Ja, o direito penal do inimigo € mais rigoroso, pois
visa neutralizar o inimigo que é uma fonte de perigo para a sociedade como um
todo. Entende-se por inimigo aquele que comete crimes econdmicos, sexuais e se

organiza criminosamente para pratica do terrorismo, dentre outros, colocando em
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risco todo um grupo de pessoas, porque nao observa e néo respeita a normatividade

positivada.

O Direito Penal do Inimigo é um Direito Penal por meio do qual o
Estado confronta seus inimigos, e ndo os seus cidadaos. Isto se justifica porque a
teoria de Jakobs é pautada pela Teoria dos Sistemas Sociais (expectativas
normativas) dirigidas que tem por base, a comunicacdo, e a pessoa existe em

funcado de sua relagéo social, afirma Moraes (2011, p. 190).

Nesse sentido leciona Martin (apud Moraes, p. 193): a privacdo e a
negacao da condicdo de pessoa a determinados individuos e, por outro lado, a
atribuicdo a eles, da condic&o de inimigos, constitui o paradigma e a questao central
da teoria de Jakobs, fundamentada na concepcédo de pessoa de Luhmann, de que
ser pessoa significa ter de representar um papel, pessoa € a mascara do portador e

nao a expressao da subjetividade.

E de se concluir que, a pessoa para Luhmann e Jakobs, € uma
construcdo social e, assim sendo, nem todo ser humano é pessoa dento do sistema
juridico penal, porque o individuo como sistema juridico opera com base na
consciéncia e a sociedade, entendida como sistema social opera com base na

comunicacgédo (Moraes, 2011, p. 67).

6.3 Caracteristicas Principais

Os trés pilares que fundamentam a teoria de Jakobs, que s&o:
antecipacdo da punicdo do inimigo; a desproporcionalidade das penas e
relativizacdo e/ou supressdo de certas garantias processuais e a criacdo de leis
severas direcionadas a clientela dessa especifica engenharia de controle social
(terroristas, supostos lideres de fac¢des criminosas, traficantes, sem terra, homem
bomba, etc.), poderiam funcionar perfeitamente em uma sociedade que tivesse
condicbes e capacidades especiais para distinguir entre os que mereceriam ser
chamados de cidadaos e os que deveria ser considerados os inimigos (Parentoni,

2012, p. 41).
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E certo que, para combater os supostos inimigos da sociedade, as
politicas criminais modernas tém recorrido a regulacdes juridicas tipicas do Direito

Penal do Inimigo, como:

a) a antecipacdo da punibilidade com a tipificagdo de atos
preparatérios, criacdo de tipos de mera conduta e perigo

abstrato;
b) desproporcionalidade das penas;

C) legislacbes, como nas leis europeias, denominadas leis de luta

ou combate;
d) restricdo de garantias penais e processuais e,

e) determinadas regulacdes penitenciarias ou de execucao penal
como o Regime Disciplinar Diferenciado — RDD, ja aplicada no
Brasil (Moraes, p. 196).

Na concepcdo de Jakobs, o Direito Penal do inimigo se caracteriza por
trés elementos: em primeiro lugar, consta-se um amplo adiantamento da
punibilidade, isto é, neste ambito, a perspectiva do ordenamento juridico penal é
prospectiva (ponto de referéncia: fato futuro), no lugar de — como € o habitual —
retrospectiva (ponto de referéncia: o fato cometido). Em segundo lugar, as penas
previstas sdo desproporcionalmente altas: especialmente, a antecipacao da barreira
de punicdo que ndo é considerada para reduzir a pena cominada. E em terceiro,
determinadas garantias processuais sao relativizadas ou inclusive, suprimidas,
leciona Melia (2012, p. 90).

Didaticamente, Luiz Flavio Gomes (apud Moraes, p. 197), explica sua

leitura das caracteristicas da teoria de Jakobs, a saber:

a) o inimigo ndo pode ser punido com pena, mas sim, com medida de
seguranca;

b) ndo de ser punido com sua culpabilidade, sendo consoante sua
periculosidade;

¢) as medidas contra o inimigo ndo olham prioritariamente o passado (o0
gue ele fez), mas sim, o futuro (o que ele representa de perigo futuro);

d) ndo é um direito penal retrospectivo, mas sim, prospectivo;

€) o inimigo nao é um sujeito de direito, mas sim, objeto de coacéo;
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f) o cidaddo, mesmo depois de delinquir, continua com o status de pessoa;
ja, o inimigo perde esse status (importante s6 sua periculosidade);

g) o direito penal do cidaddao mantém a vigéncia da norma e o do inimigo
combate preponderantemente os perigos;

h) o direito penal do inimigo deve adiantar o ambito de protecdo da norma
(antecipacao da tutela penal), para alcancar os atos preparatorios;

i) mesmo que a pena seja intensa (e desproporcional), ainda assim, se
justifica a antecipacdo ocasional, pois espera-se a exteriorizacdo de um
fato que incida a reacdo (que vem confirmar a vigéncia da norma), em
relacdo ao inimigo (terrorista, por exemplo), que deve ser interceptado
prontamente, no estagio prévio, em razao de sua periculosidade.

A seguir, as trés caracteristicas principais, segundo nosso
entendimento, detalhadas de forma resumida para se entender ao final, a postura e
adocao da Teoria de Jakobs na legislacdo penal brasileira, tal como na nova Lei
Antiterrorismo, a ser sancionada pela Presidente da Republica nesse més de marco
de 2016.

6.3.1 Antecipagéao da punibilidade

A antecipacédo da punibilidade na teoria do Direito Penal do Inimigo se
mostra como uma mudanca de perspectiva do fato tipico para o fato a ser praticado,

como, por exemplo, no caso de terrorismo e crime organizado, dentre outros.

E se caracteriza pela punicdo de atos preparatérios e a criacdo de tipos
penais de perigo em abstrato, quando o agente é punido pela falta de seguranca

cognitiva que possa representar perante a sociedade.

Isto se justifica porque o fim principal do Direito Penal do Inimigo, na
concepcao jacobiana, é a seguranca cognitiva, onde ndo ha a preocupacdo com a
conservagao ou manutencdo da ordem, mas tdo somente, a eliminagdo daqueles
individuos que néo oferecam a garantia cognitiva minima para serem chamadas de

pessoas.

Nesse sentido, Martin (2007, p. 87) afirma:

Uma primeira manifestacdo do Direito Penal do inimigo é aquela
representada pelos tipos penais que proporcionam uma ampla antecipagéo
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da punibilidade para permitir o alcance de momentos nos quais 0s atos
realizados s6 possuem o carater de preparatérios de fatos futuros.
Esses tipos penais baseiam-se nos dados especificos de abandono
permanente do Direito e de ameacga permanente dos principios basicos da
sociedade (falta de seguranca cognitiva), e podem ser caracterizados por
ser seu objeto j4 ndo a comissdao de fatos delituosos concretos e
determinados, mas qualquer conduta informada e motivada pelo fato de seu
autor pertencer a uma organizacao que opera fora do Direito. Mediante tais
tipos procede-se a uma criminalizacdo de condutas que ocorrem antes da
comissdo de qualquer fato delituoso, em razao da falta de seguranca
cognitiva que produz a atuagcdo de quem age nesse ambito prévio, ou de
condutas que simplesmente favorecem a existéncia de uma organizagé@o
criminosa e alimentam sua subsisténcia e conservacao. (grifamos)

Assim sendo, é possivel explicar a criminalizacdo dos atos de
terrorismo dentro do Direito Penal Brasileiro, contidos nos artigos da nova Lei
Antiterrorismo (PL2016/2015), que tipifica o crime de terrorismo e trata de
disposicdes investigatérias e processuais, reformulando o conceito de organizagédo
terrorista, e regulamentando o art. 5°, XLIIl, da ConstituicAo Federal de 1988, in

verbhis:

Art. 1° Esta Lei regulamenta o disposto no inciso XLIlII do art. 5° da
Constituicdo Federal, disciplinando o terrorismo, tratando de disposi¢oes
investigatérias e processuais e reformulando o conceito de organizagao
terrorista.

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

§ 1° Sé&o atos de terrorismo:

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

Il - incendiar, depredar, saquear, destruir ou explodir meios de transporte ou
gualguer bem publico ou privado;

lll - interferir, sabotar ou danificar sistemas de informatica ou bancos de
dados;

IV - sabotar o funcionamento ou apoderar-se, com violéncia, grave ameaga
a pessoa ou servindo-se de mecanismos cibernéticos, do controle total ou
parcial, ainda que de modo temporario, de meio de comunicagdo ou de
transporte, de portos, aeroportos, estacBes ferrovidrias ou rodoviarias,
hospitais, casas de salde, escolas, estadios esportivos, instalacfes
publicas ou locais onde funcionem servicos publicos essenciais, instalagdes
de geracdo ou transmissdo de energia, instalagdes militares, instalacfes de
exploragdo, refino e processamento de petroleo e gas e instituicbes
bancarias e sua rede de atendimento;

V - atentar contra a vida ou a integridade fisica de pessoa:
Pena - reclusdo, de doze a trinta anos, além das san¢des correspondentes
a ameaca ou a violéncia.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10729132/inciso-xliii-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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§ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica a conduta individual ou coletiva
de pessoas em manifestagcdes politicas, movimentos sociais, sindicais,
religiosos, de classe ou de categoria profissional, direcionados por
propésitos sociais ou reivindicatérios, 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.

Art. 3° Promover, constituir, integrar ou prestar auxilio, pessoalmente ou por
interposta pessoa, a organizagao terrorista:

Pena - reclusao, de cinco a oito anos, e multa.

8 1° Nas mesmas penas incorre aquele que da abrigo ou guarida a pessoa
de quem saiba que tenha praticado ou esteja por praticar crime de
terrorismo.

8§ 2° Na hipotese do 8§ 1°, ndo havera pena se o agente for ascendente ou
descendente em primeiro grau, conjuge, companheiro estavel ou irmao da
pessoa abrigada ou recebida; essa escusa ndo alcanca os participes que
nao ostentem idéntica condicéo.

Art. 4° Fazer, publicamente, apologia de fato tipificado como crime nesta
Lei ou de seu autor:

Pena - recluséo, de quatro a oito anos, e multa.

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

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

Art. 5° 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.

§ 1° Incorre nas mesmas penas o agente que, com o propdsito de praticar
atos de terrorismo:

| - recrutar, organizar, transportar ou municiar individuos que viajem para
pais distinto daquele de sua residéncia ou nacionalidade; ou

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

§ 2° Nas hipoteses do § 1°, quando a conduta ndo envolver treinamento ou
viagem para pais distinto daquele de sua residéncia ou nacionalidade, a
pena sera a correspondente ao delito consumado, diminuida de metade a
dois tercos.

Art. 6° Receber, prover, oferecer, obter, guardar, manter em depdsito,
solicitar, investir, de qualquer modo, direta ou indiretamente, recursos,
ativos, bens, direitos, valores ou servicos de qualquer natureza, para
o planejamento, a preparacdo ou a execucdo dos crimes previstos nesta
Lei:

Pena - reclusdo, de quinze a trinta anos.

Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem oferecer ou receber,
obtiver, guardar, mantiver em depésito, solicitar, investir ou de qualquer
modo contribuir para a obtencéo de ativo, bem ou recurso financeiro, com a
finalidade de financiar, total ou parcialmente, pessoa, grupo de pessoas,
associacdo, entidade, organizacdo criminosa que tenha como atividade
principal ou secundaria, mesmo em carater eventual, a pratica dos crimes
previstos nesta Lei. (grifamos)

Da leitura do disposto no art. 2° da nova lei se denota o terrorismo
tipificado como a pratica, por um ou mais individuos, dos atos previstos nos incisos |

a V do paragrafo primeiro de referido artigo, por razdes de xenofobia, discriminagédo
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ou preconceito de racga, cor, etnia e religido, quando cometidos com a finalidade de
provocar terror social ou generalizado, expondo a perigo pessoa, patriménio, a paz
publica ou a incolumidade publica, onde ha expectativa (antecipacdo) de

cometimento futuro por parte do terrorista (Cabette, 2016, p. 38).

Nesse sentido afirma Lyra (apud Moraes, p. 199), a lei regulara a
intervencdo pré delitual com mindcia e prudéncia porque as condi¢cdes da vida
moderna, cada vez mais entrelacada nacional e internacionalmente, h&do de

coonestar as crescentes intromissdes policiais até no fim da consciéncia do homem.

Importante também, destacar que o art. 5°, que prevé a punibilidade de
atos preparatérios de terrorismo, uma antecipacdo da tutela punitiva, conforme

prevista na Teoria do Direito Penal do Inimigo de Gunther Jakobs.

Logo, a ampliacdo da intervencdo punitiva se caracteriza pela
ingeréncia penal do Estado, contrariando a criminalizagdo do Direito Penal de
inspiracdo iluminista, ao prever também, os atos preparatérios e a tipificacdo de

crimes de mera conduta e os tipos de perigo abstrato (Moraes, 2011, p.199).

6.3.2 Desproporcionalidade das penas

Como ja visto, a desproporcionalidade das penas e relativizacdo e ou
supressédo de certas garantias processuais na teoria de Jakobs, se justificam porque
as penas gravosas sao eficazes quando puderem extirpar da sociedade o individuo
perigoso, ou seja, o inimigo. E, ndo busca punir apenas os fatos pretéritos, mas
igualmente os fatos futuros na nova Lei do Terrorismo, entendido como direito

prospectivo em oposicdo ao preventivo.

Moraes (2006, p. 28) analisando se as concepc¢des acerca da
finalidade da pena e tracado, finalmente, o panorama do Direito Penal da
normalidade, cuja funcdo primordial € a reafirmacéo do proprio direito, de moda a
garantir a configuragdo da sociedade, apresentamos formalmente sua teoria do
“‘Direito Penal do Inimigo”, com indicagcdo da origem, conceito, significado,

construcéo filosofica, diferenciagdo normativa de “pessoa” e “inimigo”, e, sobretudo
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delineamos suas principais caracteristicas, destacando a antecipag¢do da tutela
penal, a ado¢cdo de penas desproporcionais e a relativizacdo de garantias penas e

processuais.

Pinati (2009, p. 43) leciona que Jakobs aborda dois aspectos da pena:
a pena como coacdo e como seguranca. A pena como coacgdo é portadora de um
significado simbdlico, ou seja, de que o fato criminoso € irrelevante e que a norma
segue sem modificacbes. O crime € visto como 0 ato de uma pessoa racional, que
desautoriza a norma. A pena/coacéao afirma que a lei continua vigente, mantendo-se
a configuragcdo da sociedade. Ja a pena como seguranca, ndo so significa algo, mas
também produz fisicamente algo. A pena, neste aspecto, tem funcéo de prevencédo
especial, pois enquanto cumpre a pena, o preso ndo pode cometer crimes fora da
Penitenciaria. A reprimenda, neste aspecto, hdo tem como objetivo o efeito simbdlico
e pedagdgico, mas sim 0 objetivo de proteger a sociedade do individuo perigoso.
Visa a protecdo de modo fisicamente efetivo: luta contra um perigo, em lugar de

comunicacao.

6.3.3 Relativizagao de garantias fundamentais

Para Cadette (2016, p. 62), a nova Lei traz evidentes violacdes a
principios de direito penal conquistados na construcdo de uma civilizacdo
(taxatividade, ofensividade, proporcionalidade), utilizando a antiga falacia de colocar
a dignidade humana como objeto de protecdo penal, com o fim de legitimar a
expansdo do poder punitivo. Evidentemente, trata-se de uma contradicdo em
termos: se a Constituicdo da Republica apresenta como fundamento da ordem
juridica a dignidade humana (art. 1°, lll, da CF), entendida como atributo de todo ser
humano, isso quer dizer que ndo pode o ordenamento juridico utilizd-lo como
instrumento para qualquer fim, pois o ser humano deve ser entendido como um fim

em si mesmo, e ndo como instrumento para atingir fins politicos estatais.

Com pouca duavida, deve-se reconhecer que o Estado de Direito deve
se defender de massivas agressoes a autonomia de seus cidadaos fazendo uso de

instrumentos que facam parte do préprio Estado de Direito. Ao utilizar meios que


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641860/artigo-1-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10731879/inciso-iii-do-artigo-1-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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extrapolem o ambito do Direito verifica-se a destruicdo daquilo que se quer proteger,
explica Albrecht (2010, p. 578).

Portanto, as criticas existem e continuardo na vigéncia da lei, mas tais
propostas permitem um Direito Penal mais voltado ao nosso tempo e mais
conhecido internacionalmente, contribuindo assim com a reducdo da impunidade,
mesmo que afrontando os direitos fundamentais explicitos na Constituicdo Federal
de 1988.

6.4 Direito Penal do Inimigo e Direito Penal de Terceira Velocidade

Para Silva Sanchez, ha trés velocidades de direito penal: o direito penal
de primeira velocidade se utiliza de pena privativa de liberdade, mas sempre com a
observancia das garantias processuais fundamentais; o direito penal de segunda
velocidade se utiliza de uma mitigacdo das garantias processuais, mas com a
adocao de medidas alternativas a prisao; e por derradeiro, o direito penal de terceira
velocidade se utiliza de pena privativa de liberdade e também de medidas que

flexibilizam as garantias processuais fundamentais (Moraes, 2011 p. 202).

Assim sendo, a Teoria do Direito Penal do Inimigo preconizada por
Jakobs esta inclusa no Direito Penal de Terceira Velocidade, conquanto os dois
juristas, Gunther e Jakobs e Silva Sanchez, confirmam a necessidade de um direito
penal com o mesmo fim, qual seja: dar um tratamento diferenciado aos individuos
tidos como mais perigosos, suprimindo algumas de suas garantias fundamentais em

beneficio da sociedade.

Nesse sentido, Moraes (2011, p. 239) explica que em nosso Pais, ja ha
alguns anos, sédo editadas novas legislacdes penais com mecanismos e parametros

penais e processuais diversos do modelo liberal classico.

Como exemplo, desse sistema penal de terceira velocidade, temos no
Brasil, as leis Penais Especiais: Lei de Téxicos, Lei dos Crimes Contra o Sistema
Financeiro Nacional, Lei do Abate, Lei dos Crimes Hediondos, Lei Maria da Penha,

Estatuto dos ldosos, dentre outras ja vigentes.
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6.5 Terrorismo

O terrorismo é o nome dado a protestos violentos, realizado com
planejamento, objetivo e foco. Com o0 avanco da ciéncia e tecnologia o terrorismo

passou a ser mais elaborado e ter mais alcance.

Com o passar dos anos a sociedade ficou mais assustada e acuada, e
sempre com o temor inerente a ataques de destruicdo em massa. Veremos a seguir

0 assunto de forma mais contundente.

6.5.1 Conceito

Alex Peter Schmid (1943), jurista holandés, conceitua o terrorismo
como um método de inspirar ansiedade de acdo violenta repetida, empregado por
individuo clandestino, grupo ou organizagfes estatais, por razées idiossincraticas,
criminosas ou politicas, conceito este, aceito pela Organizacao das Nacdes Unidas —

ONU, onde ele serviu como Representante da Holanda, seu pais de origem.

E certo que, o conceito de terrorismo se diferencia dos crimes comuns,
ndo sb pelos meios em que é realizado, mas sim, pela amplitude, motivos, finalidade

e locais onde séo praticados, pois sdo crimes contra a Humanidade.

Logo, seu conceito pode variar de acordo com a politica criminal de
cada localidade, mas com certeza, a nocao latente é que ser trata de violéncia e
maneira torpe de agressao ao seu semelhante, sob a mascara de crencas religiosas

ou ideologias.

6.5.2 Breve Historico

O termo terrorismo tem sua origem na Revolugcédo Francesa, na época
em que os Jacobinos, liderados pelo advogado e politico francés, Maximilien de

Robespierre (1758-1794), comandavam 0os movimentos revolucionarios com praticas
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cruéis e castigos degradantes, periodo este que ficou conhecido como Periodo do

Terror.

Robespierre foi um dos principais lideres da insurreicdo popular do
Campo de Marte, em Paris, contra a soberania monérquica do Rei da Franca e sua

fama de defensor do povo |Ihe valeu o apelido de “O Incorruptivel”.

O advogado foi um dos que pediram a condenacdo do Rei Luis XVI,
guilhotinado em 21 de janeiro de 1793. Apdés a morte do Monarca, sob o peso da
guilhotina, Robespierre criou um Comité de Salvacdo Publica para perseguir 0s
inimigos da revolugéo, instaurando o terror que culminou na morte de mais de 17 mil
franceses, supostos inimigos da Revolucdo. Surgiu ai a expressao, terrorismo. Mais
tarde, o préprio Robespierre foi guilhotinado juntamente com varios revolucionarios

pelos atos praticados nesse periodo de ditadura do terror.

Hoje, a expresséao terrorismo, esta ligada aos atos de grupos radicais
que praticam o terror contra civis, governos e opositores politicos como forma de

atrairem atencédo sobre sua ideologia, militdncia ou crenca.

Isto porque, o terrorismo tal como concebido por esses radicais, se
traduz em mensagem aos governos como intimidag&o popular propagada pelo terror
e medo, tal como, os atentados ocorridos nas Torres Gémeas, em 11 de setembro
de 2001, nos Estados Unidos, onde milhares de pessoas foram mortas por

extremistas em nome de uma crenca radical.

6.5.3 O terrorismo no Brasil

7

E cedico que, o Estado Brasileiro é signatario em diversos atos
internacionais, quando se comprometera na tipificacdo do crime de terrorismo,
sendo o0 mais importante, a assinatura da Resolucdo 1.373 do Conselho de
Segurancga da Organizacdo das Nacdes Unidas - ONU, em 2001, visando a maior

seguranca mundial.
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Mas, essa tipificacdo n&o era bem vista pelos penalistas e legisladores
brasileiros, pela inconstitucionalidade das medidas tidas como duras e pela
existéncia de legislacdo penal os crimes contemplados sob o manto do terror

(homicidio, sequestro, explosao, dano, dentre outros).

Contudo, apos as manifestacfes populares em Sdo Paulo, em 2013,
guando o povo saiu a rua contra o aumento das tarifas, veio a tona, a necessidade
de repensar a tipificacdo, frente a Copa do Mundo de 2014 e as Olimpiadas de
2016, e a discussdo culminou na aprovacao do PL 2016/2015, no Congresso

Nacional, com a devida tipificagdo do crime.
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7 CONCLUSAO

Os ataques terroristas ocorridos naquele 11 de setembro de 2001 nos
Estados Unidos e, posteriormente, os ataques nas cidades de Madri, Londres e
Paris, culminaram numa corrida mundial contra o terror, representado pelo inimigo,
gue pode ser a pessoa que mora ao lado. Também, esse clamor popular e midiatico
vai implicar na adocdo de medidas mais gravosas no combate ao suposto individuo
gue ndo segue os ditames das normas vigentes em determinada sociedade, e, por
consequéncia, ele ndo merece o mesmo tratamento dispensados aos cidadaos do

bem.

Tais incidentes trouxeram a tona a institucionalizacdo e adocao de
penas mais severas, como por exemplo, o regime de detencéo diferenciado — RDD,
ja em aplicacao no Brasil, em total desrespeito as garantias constitucionais e direitos
fundamentais, contra aqueles criminosos que o Estado Brasileiro, entendeu ser

perigoso e merecedor dessa segregacao.

E, assim sendo, renasce a aceitacdo da Teoria do Direito Penal do
Inimigo, capitaneada pelo jurista alemdo Gunther Jakobs, a partir de 1985 que
admite um Direito Penal diferenciado para o cidadao distinto do inimigo através da
Teoria Funcionalista Sistémica ou Radical e permite ao Poder Estatal, a elaboracéo

de politicas criminais com supressao de direitos humanos universais.

Como ja visto, anteriormente nesse trabalho, a teoria funcionalista
sistémica define o Direito Penal (dito comum) como um subsistema dentro da
sociedade, que serve para a protecdo dos bens juridicos mais importantes e como
garantia da observancia dos direitos instituidos pelo Estado de Direito.

Para essa teoria, 0 crime tripartite (tipicidade, ilicitude e culpabilidade),
nessa perspectiva, a conduta tipica depende da vontade do agente. Ja, para Jakobs,
o Direito Penal, deve proteger todo o sistema juridico positivado (normatividade) e,
indiretamente, tutelar os bens juridicos por entender que toda vez que for aplicado,

ja houve uma prévia violacdo das normas penais.
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Diante de tal fato € de indispensavel importancia, o estudo da evolucao
do Direito Penal do Inimigo e seus reflexos no cenario brasileiro, pois a legislacéo
penal vigente abarca alguns de seus elementos para garantia de um Estado de
Direito harmdnico, onde seja possivel a vida em sociedade.

E importante ressaltar que a legislacdo penal deve evoluir conforme os
costumes, pois 0 que € hoje considerado normal, amanha podera ser ultrapassado,
por ndo corresponder com o0s valores sociais de seguranca e protecdo dos direitos

fundamentais.

E assim sendo, estd monografia pretendeu demonstrar a evolucdo das
teorias do Direito Penal contemporaneo, com base na sociedade e seus costumes e,
porque as normas, dentro de um Estado Democratico de Direito, sdo criadas de
acordo com os momentos histéricos e politicos, descrevendo as transformacdes da

tipificacao e punicéo para os individuos que desrespeitam a normatizacdo penal.

Ao final, se faz um resumo e consideracdes sobre a nova Lei do
Terrorismo (PL 2016/2015), aprovada pelo Congresso Nacional no dia 24 de
fevereiro de 2016, que contempla no caso concreto, a adogéo da teoria preconizada
por Jakobs (Direito Penal do Inimigo) dentro do ordenamento penal patrio, ao trazer
uma tipificacdo diferenciada aos terroristas com supresséo de direitos e garantias

fundamentais, mesmo que na contramao dos principios constitucionais penais.

E, longe de esgotar esse tema envolvente, que € o Direito Penal do
Inimigo, espera-se que este trabalho sirva de inspiragdo para que os operadores do
Direito comecem a visualizar a necessidade de medidas mais gravosas, mesmo que

inconstitucionais, para a protecao da sociedade e do Estado Democratico de Direito.
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