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APRESENTACAO

A Revista Internacional CONSINTER de Direito ¢ uma publi-
cacdo de cariz periodico do CONSINTER - Conselho Internacional de
Estudos Contemporianeos em Po6s-Graduag¢ao que tem por objetivo
constituir-se num espago exigente para a divulgacdo da produgdo cientifi-
ca de qualidade, inovadora e com profundidade, caracteristicas que con-
sideramos essenciais para o bom desenvolvimento da ciéncia juridica no
ambito internacional.

Outra caracteristica dos trabalhos selecionados para a Revista In-
ternacional CONSINTER de Direito ¢ a multiplicidade de pontos de
vista e temas através dos quais o Direito ¢ analisado. Uma revista que se
pretende internacional tem o dever de abrir horizontes para temas, abor-
dagens e enfoques os mais diversos e, através deste espago, colaborar
com um melhor didlogo académico.

Resultado de um trabalho criterioso de selecdo, este volume que
agora se apresenta destina-se a todos aqueles que pretendem pensar o
Direito, ir além da sua aplicacdo quotidiana, mas sem deixar de lado o
aspecto pratico, tdo caracteristico das ciéncias.



A LEI ANTITERRORISMO BRASILEIRA A LUZ DA
TEORIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

THE ANTI-TERRORISM BRAZILIAN LAW ACCORDING
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Resumo: O presente trabalho visa uma andlise da teoria do direito penal do inimi-
go, denominado pela doutrina de terceira velocidade do Direito Penal, bem como
as consequéncias da Lei Antiterrorismo 13.260/2016 em vigor no ordenamento ju-
ridico brasileiro que trouxe grandes repercussdes nos meios social e politico. A
grande novidade da lei ¢ a autorizagdo para que o Estado possa realizar agdes ino-
vadoras, punindo pessoas por previsdes de crimes que nem sequer se iniciaram,
uma espécie de aplicabilidade do direito penal do inimigo de tal forma que ndo
ofenda os direitos e garantias fundamentais dos cidaddos, demonstrando eviden-
te aplicagdo do direito penal do autor. A modalidade de pesquisa é de carater es-
sencialmente exploratdrio, sondagem bibliografica e documental, amparando-se
no modelo descritivo. Conclui-se que o direito penal do inimigo deve ser aplicado
a todos aqueles considerados inimigos que visam infringir a norma, o direito penal
do inimigo deve antecipar a tutela penal, para punir atos preparatorios, o que ocor-
reu em julho do corrente ano no Brasil, para evitar futuros danos a milhares de
pessoas. Criminosos que atentam contra a propria estrutura do Estado, contra a co-
letividade, devem ser punidos com a rigorosidade de suas condutas.

Palavras-chave: Cidaddo; Inimigo; Crime de risco; Terrorismo.

Abstract: The present work aims at an analysis of the theory of the criminal law
of the enemy, called by the doctrine of third speed of Criminal Law, as well as the
consequences of the Brazilian Anti-Terrorism Law No. 13.260/2016, which has
had great repercussions in social and political circles. The great novelty of the law
is the authorization for the State to carry out innovative actions, punishing people
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for predictions of crimes that have not even begun, mitigating the principles
and fundamental guarantees set forth in the Brazilian Constitution of 1988,
demonstrating the evident application of the criminal law of the author. The research
modality is essentially exploratory in character, bibliographic and documentary
survey, based on the descriptive model. It is concluded that the criminal law of the
enemy should be applied to all those considered enemies that aim to infringe the
norm, the criminal law of the enemy should anticipate criminal tutelage, to punish
preparatory acts, which occurred in July this year in Brazil, to prevent future damage
to thousands of people. Criminals who attack the very structure of the State, against
the collectivity, must be punished with the rigor of their conduct.

Keyword: Citizen; Enemy; Crime of risk; Terrorism.

INTRODUCAO

O controle estatal exercido pelo Direito Penal tem se expandido na atuali-
dade, com uma tendéncia de intimidar os delinquentes, ficando a pena com o
objetivo de intimidagdo, atuando sobre grupos sociais, conhecidos como inimi-
gos, que demonstram grande risco a sociedade.

Dessa maneira, o presente artigo visa estudar, acerca do cenario expansio-
nista do Direito Penal, e com isso, demonstrar que a Teoria do Direito Penal do
Inimigo insere-se no contexto abrangente dos meios punitivos estatais atuais.

Nesse interim, necessario se faz demonstrar que o Direito Penal do Inimi-
go se insere na Terceira Velocidade do Direito Penal, fazendo uma breve sintese
dessa teoria, como nasceu e quem foi seu criador, bem como suas implicacdes.

Impende destacar a distingdo de Direito Penal do fato e Direito Penal do
autor, e em qual deles o Direito Penal do Inimigo esta incluido.

Outrossim, busca analisar a distingdo entre inimigo e cidaddo, explicando
pormenorizadamente a caracteristica de cada categoria, e posteriormente concei-
tuar o crime de terrorismo no ordenamento juridico brasileiro ¢ a aplicagdo da
Lei 13.260/2016 (Lei Antiterrorismo).

Por fim, conceituar quem ¢ considerado inimigo frente a legislacdo brasi-
leira, qual seja, a nova Lei Antiterrorismo.

Os noticidrios televisivos reportam constantemente histdrias tragicas so-
bre ataques terroristas, e o Brasil, s6 agora em 2016 se preocupou em criar uma
legislacdo especifica para combater os atos terroristas.

Nesse sentido, a questdo que se pretende enfrentar com a pesquisa € se a
nova lei que tipifica o terrorismo no Brasil (Lei 13.260/2016) é uma visivel apli-
cacdo do Direito Penal do Inimigo ou ndo, e se sim, quais sdo suas consequéncias
e criticas, bem como suas implica¢des legais frente a essa recente legislagdo.

1 O DIREITO PENAL DO INIMIGO: TERCEIRA VELOCIDADE DO
DIREITO PENAL

O Direito Penal do Inimigo trouxe relevantes discussdes na ciéncia do Di-
reito Penal ha alguns anos. Tal discussdo teve inicio com um grande penalista
alem@o, chamado Giinter Jakobs, no ano de 1985. A partir do pensamento inova-
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dor de Jakobs ao pensar os fins do Direito Penal e a fung@o primordial da sangao,
sera possivel compreender quais foram as premissas logicas que lhe permitiram
teorizar um Direito Penal do Inimigo, o Direito Penal de terceira velocidade.

Assim, partindo-se da configuragdo dualista do sistema do Direito Penal,
com regras de imputagdo ¢ principios de garantia de dois niveis, entende-se por-
que o Direito Penal contém dois blocos de ilicitos: primeiramente, o dos comina-
dos com penas de prisdo; o segundo, vinculado a outro género de sangdes. A
relagdo se da no sentido de que quanto mais distante do nucleo criminal, as penas
devem ser mais proximas das sangdes administrativas, com a flexibiliza¢do dos
critérios de imputacdo e as garantias politico-criminais.

Nesse sentido, o Direito Penal de primeira velocidade seria aquele que
abarca os delitos punidos com pena privativa de liberdade, como estelionato,
furto, roubo. No artigo do professor Martinho Otto Gerlack Neto, Direito Penal
das Velocidades, aponta que:

A teoria do direito penal de garantias defende que a fungéo penal € restrita aos
direitos individuais e fundamenta-se nas orientacGes da Escola Penal Alema de
Frankfurt constituida em 1924, segundo a qual o direito penal tradicional ndo po-
de ser aplicado como instrumento de tutela dos novos e grandes riscos préprios
da sociedade presente [ sociedade do risco] e, ainda mais, da sociedade do futuro.
No Brasil esta tese encontra repercussdo nas doutrinas de Luiz Flavio Gomes e
Miguel Reale Junior, dentre outras. (Disponivel em: <http://docplayer.com.br/895
9391-0-direito-penal-das-velocidades.html>. Acesso em: 18 maio 2017).

De acordo com Ferrajoli a doutrina desenvolvida na Escola de Frankfurt,
“o Direito Penal deve se manter as margens dos riscos modernos e ser direcio-
nado apenas ao seu aspecto rigido, central, formado pelos bens e direitos indi-
viduais, como a vida, liberdade, propriedade, integridade fisica” (FERRAJOLI,
2002, p. 684).

Uma via intermediaria inserida entre a restricdo do Direito Penal a prote-
¢do dos direitos individuais (Direito Penal de garantias) e a funcionalizagdo in-
tensificada da tutela penal (Direito Penal do inimigo, Direito Penal do risco,
Direito Penal da terceira velocidade, Direito Penal estendido), pretende respon-
der ao problema do modelo contemporaneo do Direito Penal por meio da uma
politica e de uma dogmatica criminal duais ou dualistas. O Direito Penal de se-
gunda velocidade compreende os crimes que foram introduzidos durante o pro-
cesso de modernizacdo, que demonstram um novo risco a sociedade globalizada,
como os crimes ambientais, ¢ que ndo sdo punidos com pena privativa de liber-
dade, e sim com restritivas de direitos ou multa.

Na terceira velocidade do Direito Penal, tema aqui estudado, que cuida
especificamente para combater delitos gravissimos, relativizando as garantias
politicas-criminais, sendo uma espécie de Direito de Guerra, esta inserido o Di-
reito Penal do Inimigo que representa a tendéncia do Direito Penal contempora-
neo, abarca o Direito Penal do Inimigo, o Direito Penal do risco, o Direito Penal
maximo, e significa a funcionalizac¢do intensificada da protecdo penal ou expan-
sdo do Direito Penal.
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Segundo o estudioso Evangelista de Jesus esse novo Direito Penal facil-
mente manuseado por interesses diversos, atualmente ¢ justificado em decorrén-
cia dos problemas que a sociedade vem enfrentando em relagdo a seguran-
¢a/inseguranca publica.

Ainda, aponta Evangelista de Jesus que, “Como uma espécie de panaceia
para todos os males referentes a criminalidade e a violéncia, o Direito Penal
vem sendo flexibilizado e expandido e, como resultado, ja tomou forma e corpo o
Direito Penal do inimigo, verificado tanto nas normas internas quanto no direito
internacional” (EVANGELISTA DE JESUS, 1996, p. 01).

Seguindo a doutrina de Giinther Jakobs, o Direito Penal do Inimigo se ca-
racteriza por meio de trés elementos: prospeccao/prevengdo: amplo adiantamento
da punibilidade; penalizagdo severa: as penas previstas sdo desproporcionada-
mente altas; e a relativizacdo de garantias procedimentais ou mesmo a supressao
de algumas garantias, dentre elas o Direito de Defesa.

1.1 Direito Penal do Inimigo

O doutrinador Giinter Jakobs distingue os individuos em duas categorias:
cidaddo e inimigo. Por essa razdo, ha o Direito Penal do Cidaddo e o Direito
Penal do Inimigo. Afirma, ainda, que o primeiro ¢ o Direito de todos, onde se
mantém a vigéncia da norma, ja o segundo combate perigos, ¢ o Direito daqueles
que o constituem contra inimigo: frente ao inimigo, € s6 coagdo fisica, até chegar
a guerra (JAKOBS; CANCIO MELIA, 2007).

A teoria do Direito Penal do Inimigo foi criada pelo alemao Giinter se-
gundo o qual essa teoria se caracteriza por trés elementos, quais sejam, adianta-
mento da punibilidade, penas exorbitantes, e os direitos e garantias processuais
mitigados e até mesmo suprimidos. Vejamos:

Em primeiro lugar, constata-se um amplo adiantamento da punibilidade, isto &,
que neste ambito, a perspectiva do ordenamento juridico-penal € prospectiva
(ponto de referéncia: o fato futuro), no lugar de — como é o habitual — retrospec-
tiva (ponto de referéncia: o fato cometido). Em segundo lugar, as penas previstas
sdo desproporcionalmente altas: especificamente, a antecipagéo da barreira de
punicéo ndo é considerada para reduzr, correspondentemente, a pena cominada.
Em terceiro lugar, determinadas garantias processuais sio relativizadas ou in-
clusive suprimidas. (JAKOBS; CANCIO MELIA, 2007, p. 67)

O Codigo Penal Brasileiro, em regra, aplica-se o Direito Penal do fato, ou
seja, pune-se o agente pelo delito que ele cometeu, e ndo pelo que ele é. Todavia,
o Direito Penal do Inimigo rege-se pelo Direito Penal do Autor, pune-se pelo
carater criminoso que o agente transparece ter, ou seja, ¢ punido pelo risco que
ele demonstra, o seu eu.

Com intuito de corroborar o entendimento acima colaciono a seguinte ju-
risprudéncia:

APELAQAO CRIME 1.442.836-9, DO FORO CENTRAL DA COMARCA DA
REGIAO METROPOLITANA DE CURITIBA — 12 VARA CRIMINAL. NUMERO
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UNIFICADO: 0003555-77.2014.8.16.0013. APELANTE. CARLOS ALBERTO
SABINO LOPES APELADO: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO PARA-
NA. RELATOR DES JOSE CARLOS DALACQUAAPELAGAO CRIMINAL.
CRIME DE COAQAO NO CURSO DO PROCESSO (ARTIGO 344 DO CODIGO
PENAL). INEXISTENCIA DE DOLO E ESPECIAL FIM DE AGIR NA CONDU-
TA DO APELANTE. DEMONSTRACAO DE INCONFORMISMO QUE NAO
PODE SER CONSDERADA GRAVE AMEACA. VITIMAS QUE AFIRMAM TE-
REM SE SENTIDOS COAGIDAS EM RAZAO DE O ACUSADO SER UMA PES
SOA AGRESSVA. AO SISTEMA JUR~IDICO BRASILEIRO APLICA-SE O
DIREITO PENAL DO FATO, E NAO O “DIREITO PENAL DO AU-
TOR/INIMIGO”, PELO QUE APENAS SE PUNE ALGUEM PELOS ATOS
QUE COMETEU, E NAO PELO SEU FENOTIPO OU PERSONALIDADE.
DENUNCIA QUE RELATA TER O AGENTE INTENGAO DE AMEDRONTAR
TESTEMUNHAS A NAO PRESTAREM DEPOIMENTO EM JUIZO.FATOS
OCORRIDOS QUASE UM ANO ANTES DA DES GNAGAO DA DATA DE AU-
DI ENCIA DE INSTRUCAO E JULGAMENTO.FATOS QUE NAO CONSTITUEM
INFRA(;AO PENAL.ABSOLVIGAO. INTELIGENCIA DO ART. 386, INC. III, DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL. RECURSO PROVIDO. (TJPR - 2°
C.Criminal — AC — 1442836-9 — Curitiba — Rel. José Carlos Dalacqua — Una-
nime — J. 02.06.2016, grifo nosso)

Nesse sentido, a teoria criada pelo alemao, busca coibir os crimes mais
graves, que colocam em risco toda uma sociedade, mormente no que diz respeito
aos atos terroristas, e por essa razao, essa teoria, autoriza o tratamento distinto
dos individuos, um como cidadao, e outro como inimigo.

O Direito Penal do Inimigo autoriza um adiantamento da pena, assim, o
inimigo pode ser punido por algo que ainda ndo cometeu, estava apenas prepa-
rando. Para o inimigo ndo existe uma Constituigdo com direitos e garantias,
todos estes sdo relativizados, ¢ muitas vezes até suprimidos, para se buscar a
efetiva puni¢do do agente destruidor do ordenamento juridico. A pena para esse
tipo de criminoso ¢ altamente desproporcional ao crime ora praticado.

André Luis Callegaria e Nereu José Giacomolli (2007, p. 17) fazem seve-
ras criticas a Teoria do Direito Penal do Inimigo e afirmam que:

Independentemente da gravidade da conduta do agente, este, ha de ser punido
criminalmente como transgressor da norma penal, como individuo, como pessoa
gue praticou um crime, e ndo como um combatente, CoOmo um guerreiro, cComo um
inimigo do Estado e da sociedade. A conduta, por mais desumana que pareca,
nao autoriza o Estado a tratar o ser humano como se um irracional fosse. O in-
frator continua sendo um ser humano.

Para esses doutrinadores retromencionados, o Direito Penal do Inimigo
abrange o simbolismo do Direito Penal ¢ o punitivismo expansionista.

Assim, quando o Direito Penal do Inimigo enxerga um individuo como
inimigo, e quer puni-lo como se inumano o fosse, e fere o principio da proporcio-
nalidade e razoabilidade, ¢ o poder punitivo — Estado — desrespeita os limites
previstos na Carta Magna, pois suprime ¢ relativiza garantias fundamentais de
um ser humano.
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Nas palavras de Larizzatti:

O direito penal do cidaddo tem por finalidade manter a vigilancia da norma; o
direito penal do inimigo, o combate de perigos. O direito penal do cidadéo traba-
Iha com um direito penal do fato; o direito penal do inimigo, com um direito pe-
nal do autor. O direito penal do cidadao pune fatos criminosos; o direito penal do
inimigo, a periculosidade do agente. O direito penal do cidadao € essencialmente
repressivo; o direito penal do inimigo, essencialmente preventivo. O direito penal
do cidad&o deve se ocupar, como regra, de condutas consumadas ou tentadas (di-
reito penal do dano), ao passo que o direito penal do inimigo deve antecipar a tu-
tela penal, para punir atos preparatérios (direito penal do perigo). Enfim, o direi-
to penal do cidaddo € um direito de garantias; o direito penal do inimigo, um di-
reito.

Para Silva Sanchez, a transi¢éo do “cidaddo” ao “inimigo” seria produzi-
da mediante a reincidéncia, a habitualidade, a delinquéncia profissional e, final-
mente, a integragdo em organizagdes delitivas estruturadas (SILVA SANCHEZ,
2002. p. 149), mas perguntado a Jakobs como uma pessoa sairia de um cidaddo
comum para um inimigo, portanto, uma néo pessoa, ou seja, qual seria 0 momen-
to exato para essa conversdo? Como se faria essa transformagao? O professor de
Bonn ndo respondeu (HABIB, 2016, p. 11).

Percebe-se que para o cidaddo se tornar inimigo, ndo basta transgredir a
norma, ¢ necessario outros requisitos mais sérios, para alterar sua posicdo de
cidaddo para inimigo, ¢ com isso ser visto com outros olhos frente o Direito
Penal do Inimigo, ou seja, a luz da Teoria Yakobiana.

2 O INIMIGO: TERRORISTA

Os inimigos sdo criminosos de alta periculosidade e alta ofensividade, sdo
terroristas, genocidas, delinquentes organizados, criminosos sexuais e toda sorte
de infragdes perigosas e de alto teor ofensivo. O inimigo ¢ quem insiste perma-
nentemente em se afastar do direito, e ndo oferece garantias cognitivas de que vai
ser fiel as normas, muito pelo contrario, demonstra que ¢ capaz a todo custo de
enfrentd-las e desrespeitd-las. Em sua obra Jakobs exemplifica o tragico dia 11
de setembro de 2001 como um tipico ato de inimigo, os atos terroristas.

Reputam-se inimigos aqueles sujeitos subordinados a legislacdo de exce-
¢do definindo-se um evidente Direito Penal do Autor, inerentemente do grau de
culpabilidade, reprovabilidade ou o bem juridico afetado, pune-se entdo o agente
pelo que €, pelo perigo que exerce na sociedade, e ndo pelo fato delitivo que ele
comete (JAKOBS; CANCIO MELIA, 2007).

Hobbes esclarece, de modo mais claro, quem deveria ser tratado como
inimigo. Segundo ele, a pessoa que vier a infringir uma lei civil continua sendo
considerada um cidaddo. Mas, por essa desobediéncia tera a si imposto um casti-
go proporcional a sua conduta, tendo tal castigo a finalidade de “corrigir aquele
que pecou ou melhorar aqueles que se sentem arrependidos” (MELIA, 2007,
apud HOBBES, p. 114).
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Assim, o inimigo €, indubitavelmente tratado de forma distinta dos cida-
daos, uma vez que a conduta criminosa praticada por ele merece atengdo, pois
seus atos, normalmente sdo atentatdrios contra o proprio Estado.

2.1 O Terrorismo Frente a Legislacéo Brasileira

A Lei 13.260/2016 disciplina acerca do terrorismo, tratando as disposi-
¢des investigatorias e processuais; e altera as Leis 7.960/1989, e 12.850/2013.
Antes da criagdo da referida lei o terrorismo ndo era um tipo penal definido.

A Constitui¢do Federal em seu art. 4°, inc. VIII, dispde que: “A Republica
Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes
principios: (...) VIl — repudio ao terrorismo e ao racismo. Todavia, ndo existia
uma lei que regulamentava a pratica de terrorismo no ordenamento juridico
brasileiro”.

O art. 2° da Lei 13.260/2016 define o terrorismo:

Art. 2°. O terrorismo consiste na pratica por um ou mais individuos dos atos pre-
vistos neste artigo, por razdes de xenofobia, discriminac&o ou preconceito de ra-
¢a, cor, etnia e religiao, quando cometidos com a finalidade de provocar terror
social ou generalizado, expondo a perigo pessoa, patrimonio, a paz publica ou a
incolumidade publica.

§ 1° SAo atos de terrorismo:

| — usar ou ameacgar usar, transportar, guardar, portar ou trazer consigo explosi-
VoS, gases toxicos, venenos, contetidos bioldgicos, quimicos, nucleares ou outros
mei 0s capazes de causar danos ou promover destrui¢ao em massa;

Il - (VETADO);

11l - (VETADO);

IV — sabotar o funcionamento ou apoderar-se, com violéncia, grave ameaca 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 por-
tos, aeroportos, estagdes ferroviarias ou rodovidrias, hospitais, casas de saude,
escolas, estadios esportivos, instalagfes publicas ou locais onde funcionem servi-
¢os publicos essenciais, instalagdes de geracdo ou transmissao de energia, insta-
lagBes militares, instalages de exploragéo, refino e processamento de petréleo e
gas e institui¢des bancéarias 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 sangdes correspondentes a ame-
aca ou avioléncia.

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

No Brasil, em virtude de existir poucos casos de atos terroristas, ndo ha-
via tanta atengdo para tipificar e descrever pormenorizadamente sobre estes,
todavia a necessidade e urgéncia passou a existir nesse ano de 2016, haja vista o
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Brasil sediar os jogos olimpicos, com aglomeragdes de pessoas de todo o mundo,
cendrio interessante para os terroristas, e, acresce-se que no nosso pais ainda ndo
existia uma lei que tratava especificamente sobre o assunto.

Dessa forma, a nova lei traz algumas inovagdes legislativas, na verdade
consideradas como excegdes no Direito Penal Brasileiro, como a punigdo de
meros atos preparatorios (art. 5° da Lei Antiterrorismo), evidenciando a anteci-
pacdo da tutela penal, caracteristica do Direito Penal do Inimigo.

O art. 18 da Lei 13.260/2016 também alterou a lei que rege acerca da pri-
sdo cautelar (temporaria) acrescentando a possibilidade de prisdo temporaria nos
casos previstos na Lei de Terrorismo.

2.2 A Aplicabilidade da Lei Antiterrorismo Frente ao Direito Penal do

Inimigo

No més de julho do ano de 2016 dez pessoas foram presas por suspeitas
de pertencerem ao grupo do Estado Islamico, os investigados trocaram mensa-
gens no celular e na internet demonstrando interesse na compra de um fuzil, e
combinaram entrar na aula de artes marciais, o que foi considerado pela Policia
Federal como atos preparatorios, sendo plenamente puniveis pela Lei 13.260/2016
(O GLOBO, 2016).

A lei antiterrorismo foi aplicada meses apo6s ter entrado em vigor, culmi-
nando na prisdo de varios investigados em diversos Estados brasileiros. A grande
indagacgdo ¢ se a referida lei viola direitos e garantias fundamentais, e se seria
constitucional a sua aplica¢do no Brasil.

Buscando resolver essa indagacao, surge a seguinte pergunta: de um lado
um bem juridico (vida) de outros varios bens juridicos (seguranca da coletivida-
de/sociedade), envolvendo varias pessoas que podem perder suas vidas.

A Lei 13.260/2016 resta claro sobre a aplicacdo do Direito Penal do Ini-
migo, suprimindo direitos e garantias do acusado. Para a lei, o terrorista ¢ consi-
derado inimigo, tanto que pode ser punido por meros atos preparatorios.

Nao seria crivel ndo admitir a puni¢do mais severa do terrorista, pois se
assim ndo fosse, os riscos de se consumarem os atos terroristas seriam grandes,
haja vista a capacidade lesiva e audacia desses individuos, que ndo podem ser
considerados como cidaddos, e sim como inimigos, pois afrontam diretamente o
Estado.

Outro ponto bastante relevante, ¢ que a referida lei cria um tipo penal
aberto, deixando a norma sem a defini¢do do que seria “terror social” e “organi-
zagdo terrorista”, o que vai de encontro com a ideologia da Teoria Jakobiana.

Ensina o ilustre professor Gabriel Habib: “1. A proliferacdo de crimes de
risco desvinculados de qualquer ldgica de ofensividade e previsibilidade; 2. O
aumento da criagdo de tipos penais com ampla antecipac&o da punibilidade, por
meio da incriminacdo auténoma de atos preparat6rio de outros crimes e dos
chamados delitos associativos (.)” (HABIB, 2016, p. 14).

Essas indefini¢des afrontam o principio constitucional da estrita legalida-
de, haja vista que a relativizagdo de tipos penais vai ao encontro do Direito Penal
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do Inimigo. Por conseguinte, essas mitigagcdes ao principio da estrita legalidade
fazem-se necessarias por nao poder prever a conduta do terrorista (inimigo), que
deve ser impedido antes mesmo de inicia-la.

No Direito Penal o principio da legalidade encontra-se previsto no art. 1°
do Codigo Penal, que assim dispde: “Art. 1°. Nao ha crime semlei anterior que o
defina. N&o h& pena sem prévia cominacgdo legal”. Ou seja, verifica-se, que no
Direito Penal brasileiro somente pode ser criado um tipo penal, e consequente-
mente sua puni¢do, por meio de lei. Se a lei recente entrou em vigor e ndo defi-
niu alguns tipos penais, como puni-los?

Assim sendo, resta claro, mais uma vez, que a Lei 13.260/2016 vai de en-
contro com o Direito Penal do Inimigo, haja vista que o principio da legalidade ¢
uma limitagdo ao poder punitivo estatal para interferir nas garantias individuais,
o que confere uma exata aferi¢do do Direito Penal brasileiro, que é assegurado
por direito e garantias fundamentais.

Para corroborar esse entendimento, ensina o ilustre professor Luiz Régis
Prado (2006) que “o principio da |legalidade também rege a medida de seguran-
¢a, sob pena de comprometer, seriamente, direitos e garantias individuais cons-
tituci onalmente assegurados”.

Isto posto, falar que a Lei 13.260/2016 néo ¢ a aplicacdo do Direito Penal
do Inimigo, € por em xeque toda a Constituigdo Federal, pois se estaria falando
que os direitos e garantias fundamentais dos individuos podem ser cerceados
pelo Estado.

Outro ponto a ser observado, é que o art. 12 da Lei Antiterrorismo permi-
te que o juiz atue de oficio, decretando medidas cautelares durante a fase investi-
gativa, vejamos:

Art. 12. O juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou mediante re-
presentacdo do delegado de policia, ouvido o Ministério Publico em vinte e qua-
tro horas, havendo indicios suficientes de crime previsto nesta Lei, podera de-
cretar, no curso da investigacdo ou da agéo penal, medidas assecuratérias de
bens, direitos ou valores do investigado ou acusado, ou existentes em nome de
inter postas pessoas, que sgjam instrumento, produto ou proveito dos crimes pre-
vistos nesta Lel.

§ 1° Proceder-se-a a alienacgdo antecipada para preservagéo do valor dos bens
sempre que estiverem sujeitos a qualquer grau de deterioracdo ou depreciacao,
ou quando houver dificuldade para sua manutencao.

§ 2° O juiz determinard a liberacgao, total ou parcial, dos bens, direitos e valores
quando comprovada a licitude de sua origem e destinagdo, mantendo-se a cons-
tricdo dos bens, direitos e valores necessarios e suficientes a reparacéo dos da-
nos e ao pagamento de prestagdes pecunidrias, multas e custas decorrentes da in-
fracéo penal.

§ 3° Nenhum pedido de liberagdo sera conhecido sem o comparecimento pessoal
do acusado ou de interposta pessoa a que se refere o caput deste artigo, podendo
0 juiz determinar a pratica de atos necessarios a conservagao de bens, direitos ou
valores, sem prejuizo do disposto no § 1°.

§ 4° Poder&o ser decretadas medidas assecuratorias sobre bens, direitos ou va-
lores para reparacéo do dano decorrente da infracio penal antecedente ou da
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prevista nesta Lei ou para pagamento de prestacdo pecuniaria, multa e custas.
(grifei)

A atuacdo de oficio do juiz viola o sistema acusatdrio, sendo que tal me-
dida ja foi tema de discussdo no Supremo Tribunal Federal na ADI 1570 quando
apreciou o art. 3° da antiga Lei 9.034/1995.

Segue entendimento do Supremo Tribunal Federal:

Coleta de Provas por Juiz. Due Process of Law

O Tribunal, por maioria, julgou procedente em parte o pedido formulado em acdo
direta ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica contra o art. 3° da Lei
9.034/1995, que conferia ao juiz competéncia para diligenciar pessoal mente nos
procedimentos de investigacéo e obtencdo de provas nas per secucdes penais rela-
tivas a atos de organizac6es criminosas, nas hipéteses em que houvesse possibili-
dade de violacdo de sigilo. Preliminarmente, o Tribunal considerou prejudicada a
acao direta no ponto em gque autorizava o acesso a dados, documentos e informa-
¢Oes bancérias e financeiras, em razdo da superveniéncia da LC 105/2001, hie-
rarquicamente superior, que regulou integralmente a questdo, revogando a nor-
ma impugnada por incompatibilidade. Em seguida, no que se refere aos dados,
documentos e informacGes fiscais e eleitorais, o Tribunal julgou procedente o pe-
dido, por ofensa ao principio do devido processo legal, por entender que a coleta
pessoal de provas desvirtua a funcéo do juiz, de modo a comprometer a imparcia-
lidade deste no exercicio da prestacao jurisdicional. Vencido o Min. Carlos Vel-
loso, que julgava improcedente o pedido, por considerar que o caréater publico do
processo ndo proibiria, em hipdteses excepcionais, a participacao ativa do juiz na
busca da verdade material (Lei 9.034/95, art. 3% “ Nas hipéteses do inc. Il do
art. 2° desta Lei, ocorrendo possibilidade de violagdo de sigilo preservado pela
Constituicdo ou por lei, a diligéncia sera realizada pessoal mente pelo juiz, ado-
tado o mais rigoroso segredo de justica” . —“ art. 2° — Em qualquer fase de perse-
cucdo criminal que verse sobre agdo praticada por organizagdes criminosas sdo
permitidos, além dos ja previstos na lei, os seguintes procedimentos de investiga-
¢ao e formacdo de provas. |11 — 0 acesso a dados, documentos e informacdes fis-
cais, bancérias, financeiras e eleitorais’). (ADI 1570/DF — Rel. Min. Mau-
ricio Corréa, 12.02.2004).

Destarte, o posicionamento do Ministro Mauricio Corréa € claro ao nao
permitir que o juiz intervenha no procedimento da fase investigatoria, tendo em
vista que tal funcdo a ele ndo lhe compete, sendo que mais uma vez, a Lei
13.260/2016 ¢ uma violagdo clara a um direito constitucional garantido ao indi-
viduo, mostrando-se a aplicagdo do Direito Penal do Inimigo.

Verifica-se claramente que os principios e garantias do acusado sdo miti-
gados no Direito Penal do Inimigo, tendo em vista que o juiz pode atuar de oficio
na fase investigatoria, sendo que no Cddigo Penal brasileiro isso ¢ vedado, con-
forme o entendimento do Supremo Tribunal Federal supramencionado.

Todavia, a Lei 13.260/2016 autoriza que o juiz atue ex officio, indo de en-
contro com o que dispde a Teoria Jakobiana.
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Diante todo o exposto, ndo restam duvidas que a Lei Antiterrorismo se
coaduna com a aplicacdo do Direito Penal no Inimigo, e passou bem longe do
Direito Penal brasileiro, mitigando principios e direitos fundamentais do autor.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Inicialmente, importante destacar que indubitavelmente o Direito Penal
tem sofrido um processo de expansdo. Na medida que a sociedade evolui, os
crimes aumentam e consequentemente o poder punitivo se alastra. A sensagdo de
inseguranga exige respostas estatais, e, para isso, ¢ necessario que o Direito Pe-
nal evolua, pois a sociedade busca por respostas rapidas para proteger seus inte-
resses.

No Brasil, a recente Lei 13.260/2016, ganhou varias criticas entre os dou-
trinadores modernos, uma das indagacdes € se a lei antiterrorismo ndo se trata da
visivel aplicag@o do Direito Penal do Inimigo, sendo que se considerada, violaria
a Constitui¢do Federal.

De outra banda, tem-se a corrente que defende que o Direito Penal do
Inimigo ndo viola a norma constitucional, pois estaria combatendo perigos, se
prevenindo. Para essa corrente os criminosos que aplicam reiteradamente crimes
graves, contrarios a sociedade, desobedecendo a soberania Estatal, e causando
danos irreparaveis ¢ imensuraveis, sdo considerados inimigos, ¢ para estes nao se
pode aplicar o Direito Penal, pois seria ineficaz.

Nesse sentido, conclui-se que o Direito Penal do Inimigo deve ser aplica-
do a todos aqueles considerados inimigos que visam infringir a norma, o Direito
Penal do Inimigo deve antecipar a tutela penal, para punir atos preparatérios, o
que ocorreu em julho do corrente ano no Brasil, para evitar futuros danos a mi-
lIhares de pessoas. Criminosos que atentam contra a propria estrutura do Estado,
contra a coletividade, devem ser punidos com a rigorosidade de suas condutas.

Ora, ¢ melhor evitar um mal maior (morte de centenas de pessoas) que um
mal menor (integridade fisica do terrorista/liberdade).

O adestramento despendido pelo Estado pode resultar na diminui¢do da
criminalidade, o que ndo quer dizer que o fim maior do Estado seja este, pois
conforme ¢ possivel analisar os casos concretos, a presenca dos preceitos da
Teoria do Direito Penal do Inimigo torna-se aparente em situagdes onde o Estado
possui receio de perder Poder, como no terrorismo que € o ponto mais facil a
exemplificar a aplicabilidade da teoria. E ele, de certa forma, uma ameaca a
soberania do Estado, uma afronta a seguranga estatal, e por essa razdo deve ser
punida com maior rigor.

Assim, pelo cenario que estava vivendo o mundo, € com a aproximagao
das Olimpiadas, ndo restava alternativa sendo a criagdo de uma legislacdo infra-
constitucional para tipificar acerca dos atos terroristas.

Diante disso, com a metodologia utilizada no presente artigo, qual seja, a
bibliografica, pode-se extrair que ndo restam dividas que a nova lei antiterroris-
mo ¢ uma visivel aplica¢do da Teoria do Direito Penal do Inimigo, mesmo que
muitos defendam o contrario.
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