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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 fundou a Republica Federativa do Brasil como Estado Democréatico de
Direito compromissado na promocéo da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, a dignidade hu-
mana é vetor de toda a atividade estatal, inclusive em matéria penal. Entretanto, no contexto de expan-
sdo do Direito Penal decorrente do aumento expressivo da criminalidade, exsurge o discurso do Direito
Penal do inimigo, modernamente apresentado por Glinther Jakobs, segundo o qual é necessario negar
a condicdo pessoa a certos individuos que por seu comportamento demonstrem um afastamento per-
manente da ordem juridica. A esses individuos, rotulados como inimigos, dispensa-se um Direito Ex-
cepcional, com caracteristicas proprias de um direito de guerra cuja finalidade é eliminar um perigo do
seio social. Nas recentes legislacdes antiterroristas pelo mundo, inclusive no Brasil através da Lei
13.260/2016, observa-se certa aproximagao com a teoria do Direito Penal do inimigo, tendo em vista a
adocao de mecanismos excepcionais de atuagéo estatal, a exemplo da ampla antecipagéo da intervencéo
penal, bem como a cominagéo de penas excessivamente elevadas aos que preparam ou praticam atos
de terrorismo.
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ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988 founded the Federative Republic of Brazil as a Democratic State
committed in the promotion of the dignity of human person. In this respect, human dignity is the vector
of all state activity, including criminal matters. However, in the context of the Criminal Law extension
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in consequence of the expressive advancement of crime, the enemy’s Criminal Law speech stands up,
modernly presented by Gunther Jakobs, according to which it is necessary to deny the condition of
person to certain individuals that, by their conduct, demonstrate a permanent distance from the juridi-
cal order. These individuals, labeled as enemies, shall be exempt from an Exceptional Right, with its
own features of a war right whose aim is to eliminate a danger from the society. In recent anti-terrorist
legislations around the world, including Brazil through the 13.260/2016 Law, it is observed that some
approximation to the enemy’s Criminal Law theory, in view of the adoption of exceptional mecanisms
of state performance, for example the broad participation of the criminal intervention, as well as threat
of excessively high penalties to those who prepare or practice terrorism acts.
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1 INTRODUCAO

O constituinte brasileiro de 1988 conferiu tratamento diferenci-
ado ao terrorismo na ordem juridica, na medida em que ordenou ao legis-
lador ordinario considera-lo como crime inafiancavel e insuscetivel de
graga ou anistia, em verdadeira equiparacdo aos crimes hediondos.

Cumprindo-se 0 mandado constitucional de criminalizacdo, em
16 de margo de 2016 foi promulgada a Lei n° 13.260 que disciplinou o
terrorismo no Direito brasileiro, tratando de disposi¢des investigatorias e
processuais, bem como reformulando o conceito de organizacéo terrorista.

Todavia, a novel legislacio apresenta tracos que se aproximam
da Teoria do Direito Penal do inimigo, eis que € possivel inferir um trata-
mento excessivamente rigoroso com o terrorista mediante a criminalizagéo
de atos preparatorios e a cominagdo de penas desproporcionais.

Assim, o presente artigo objetiva verificar se as disposi¢fes da
Lei n.° 13.260/2016 compatibiliza-se com os principios decorrentes da
Constituicdo Federal que institui a Republica Federativa do Brasil em um
Estado democratico de Direito compromissado na promog&o da dignidade
da pessoa humana.

Para tanto, expde-se os limites da intervengéo penal em um Es-
tado democratico de Direito, bem como as caracteristicas do chamado Di-
reito Penal do inimigo e se esses tragcos podem ser identificados na Lei n.°
13.260/2016.

2 LIMITES ,A INTERVENCAO PENAL NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO
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O Estado democrético de Direito é fruto dos movimentos politi-
cos do final do século XIX e inicio do século XX, que pregava, além da
necessidade de submissdo do Estado as leis, o respeito a vontade popular e
aos fins propostos pelos cidaddos®. Trata-se de um modelo de Estado fun-
dado no principio da constitucionalidade, isto é, legitimado por uma Cons-
tituicdo dotada de supremacia e forca vinculante aos poderes que constitui,
bem como no principio democratico, segundo o qual s&o necessarias a par-
ticipagdo popular nas decisfes societérias e a garantia geral de vigéncia e
eficacia de direitos fundamentais®.

Ademais, o Estado democratico de Direito possui uma dimensao
antropocéntrica, pois ampara-se no valor da dignidade da pessoa humana,
isto é, gravita-se num ser com dignidade, um fim e ndo um meio, um sujeito
e ndo um objeto®. Nesse sentido, “o reconhecimento do homem enquanto
homem implica o surgimento de um nicleo indestrutivel de prerrogativas
gue o Estado ndo pode deixar de reconhecer, verdadeira esfera de acdo dos
individuos que delimita o poder estatal”®,

A Constituigéo Federal de 1988 enuncia em seu art. 1° que a Re-
publica Federativa do Brasil se constitui em Estado democratico de Direito
e tem como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana. A
previsdo consta nos principios fundamentais da Republica e antecede o rol
de direitos e garantias individuais, servindo-lhes de fundamento’.

Portanto, a dignidade humana vincula a atividade estatal em to-
dos os seus aspectos, mormente a atividade normativa em matéria penal. A
dignidade humana imp0e limites & intervencdo penal, cuja inobservancia
implica na ilegitimidade/inconstitucionalidade do sistema normativo®.

3 CARVALHO, Gisele Mendes de; CARVALHO, Erika Mendes de. Alguns Aspectos da Dimens&o
Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana. In: Carlos Victor Nascimento dos Santos; Guilherme
Scotti; Juraci Mourdo Lopes Filho. (Org.). Direitos e Garantias Fundamentais I11. 1 ed. Florianépolis:
CONPEDI, 2017, v. lll, p. 146-166.

4 SILVA, José Afonso da. O Estado Democratico de Direito. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, n. 173, p.15-34, jul. 1988.

¥ CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 6 ed. Coimbra: Alme-
dina, 2002, p. 420.

® PRADO, Luiz Regis. Principios da dignidade da pessoa e humanidade das penas na Constituig&o
Federal de 1988. Disponivel em: http://www.professorregisprado.com/resources/Artigos. Acesso em:
25jul. 2018, p. 3

7 CARVALHO, Gisele Mendes de; CARVALHO, Erika Mendes de. Alguns Aspectos da Dimens&o
Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana. In: Carlos Victor Nascimento dos Santos; Guilherme
Scotti; Juraci Mourdo Lopes Filho. (Org.). Direitos e Garantias Fundamentais I11. 1 ed. Florianépolis:
CONPEDI, 2017, v. 111, p. 157.

8 Ibid, p. 146-166.
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Nesse cenério, decorre da dignidade humana as normas limitadoras ao po-
der punitivo estatal, a exemplo dos principios da exclusiva protecdo de
bens juridicos, legalidade, taxatividade e ofensividade.

Pelo principio da exclusiva protecdo de bens juridicos entende-
se que ndo compete ao Direito Penal proteger valores meramente morais,
éticos ou religiosos®. Nas li¢des de Regis Prado, bem juridico ¢ “um ente
(dado ou valor social) material ou imaterial haurido do contexto social, de
titularidade individual ou metaindividual, reputado como essencial para a
coexisténcia e o desenvolvimento do homem™°. Por essa viséo, o principio
da exclusiva protecdo de bens juridicos indica que a tutela penal so é legi-
tima quando socialmente necesséria, inafastavel para assegurar as condi-
cOes de vida, o desenvolvimento e a paz social®..

O principio da legalidade enuncia que nenhum fato pode ser con-
siderado crime e nenhuma pena pode ser aplicada sem que antes da ocor-
réncia desse fato haja uma lei definindo-o como crime e cominando-lhe a
respectiva sancdo'?. O aludido principio encontra-se delineado no art. 5°,
inciso XXXIX da Constitui¢ao Federal, segundo o qual “nado havera crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal”.
Nessa seara, o principio da legalidade representa “a garantia politica de que
nenhuma pessoa podera ser submetida ao poder punitivo estatal, se ndo
com base em leis formais que sejam fruto do consenso democratico”.

Ademais, do principio da legalidade decorre a necesséaria taxati-
vidade na tipificacdo das condutas, isto é, a imposic¢ao ao legislador de evi-
tar o uso de expressdes vagas, equivocas ou ambiguas na descrigéo tipica,
pois a vagueza e a imprecisdo do tipo penal ndo protege o cidad&o da arbi-
trariedade estatal®®.

O Direito Penal de um Estado democratico deve fundar-se, ainda,
pelo principio da ofensividade ou lesividade, segundo o qual a tipificacéo
de algum crime pressupde efetivo dano a um bem juridico penalmente tu-
telado ou, pelo menos, um perigo concreto, real e efetivo a esse bem*“.

® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 61

0 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, volume 1: parte geral, arts. 1°. a 120. 12.
ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p.170.

11 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, volume 1: parte geral, arts. 1°. a 120. 12.
ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 169.

12 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 17 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 49.
3 Ibid., p. 49.

% Ibid., p. 59.
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Nas licBes de Nilo Batista, o principio da lesividade proibe a in-
criminacdo de uma atitude interna e uma conduta que ndo exceda o &mbito
do préprio autor. Nesse sentido, as ideias, conviccBes e desejos dos ho-
mens, bem como os atos preparatorios e autolesdo ndo constituem funda-
mento para a tipificacdo penal. O referido autor ainda identifica outras duas
funcBes do principio da lesividade que sdo as proibicbes de se incriminar
os simples estados ou condic¢des existenciais (ou seja, repudia o Direito
Penal do autor) e as condutas desviadas que ndo afetem qualquer bem juri-
dico®.

Assim, o principio da ofensividade limita a intervengéo penal de
um Estado democratico de Direito, pois “o legislador deve abster-se de ti-
pificar como crime ac@es incapazes de lesar ou, no minimo, colocar em
perigo concreto o bem juridico protegido pela norma penal™®,

3 O DIREITO PENAL DO INIMIGO E O DIREITO PENAL
DO CIDADAO

Durante um congresso realizado em Berlim no més de outubro
de 1999, o professor Giinther Jakobs'’ anunciou que nas sociedades demo-
créticas seria imperiosa a admissdo de um “Direito Penal do inimigo” ao
lado de um Direito Penal do cidaddo'®, sendo aquele destinado aos inimigos
ou ndo-pessoas e este aos cidaddos ou pessoas. Assim, o paradigma em
torno do qual se constitui o Direito Penal do inimigo é atribuir a condi¢do
de “inimigo” a determinados individuos, aos quais ¢ negada e privada a
condicéo de pessoa, tornando-o0s ndo-pessoas'®.

Todavia, como bem esclarece Luis Gracia Martin, a privacao e
negacdo da condicdo de pessoa a determinados individuos s6 €é viavel na
medida em que se reconhega, como pressuposto logico, que a qualidade de
pessoa ndo é algo que lhe seja imanente, mas sim uma atribui¢do norma-
tiva, seja de carater moral, social ou juridico®.

15 BATISTA, Nilo. Introdug&o Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007.
16 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 59

7 Entdo professor catedratico de Direito Penal da Universidade de Bonn.

8 MUNOZ CONDE, Francisco. As origens ideolégicas do Direito Penal do inimigo. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 83, p.93-119, abr. 2010.

19 GRACIA MARTIN, Luis. O horizonte do finalismo e o direito penal do inimigo. Traducéo de Luiz
Regis Prado e Erika Mendes de Carvalho. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 132.

2 Ibid., p. 133.
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O Direito Penal do cidadao (ou Direito Penal comum) regula-
menta as infracbes penais cometidas por individuos que, de um modo inci-
dental e como simples expressdo de abuso, violam a ordem juridica a que
se acham vinculados como cidadédos?. O delito do cidad&o é visto como
mero desgaste da comunidade ordenada e, como tal, passivel de reparacéo.
Assim, em resposta a delinquéncia do cidaddo, o Estado coage-o a reparar
o0 dano a vigéncia da norma sem perder seu status de pessoa?.

No Direito Penal comum, o autor do delito demonstra que ainda
se portara como um cidaddo, ou seja, oferece garantias de que se mantera
fiel ao ordenamento juridico. Nessa seara, Jakobs sustenta que, em princi-
pio, “um ordenamento juridico deve manter dentro do Direito também o
criminoso”, pois de um lado o delinquente tem o direito de reajustar-se com
a sociedade e, por outro lado, tem “o dever de proceder a reparacdo e tam-
bém os deveres tém como pressuposto a existéncia de personalidade”?.

Entretanto, ha individuos que, ao praticar determinados fatos, re-
velam que seu comportamento ndo é de um cidaddo (vocébulo tido como
sindbnimo de pessoa), mas sim de um inimigo inconciliavel & sociedade e
ao Direito, isto &, “seu comportamento ja ndo ¢ calculavel conforme as ex-
pectativas normativas vigentes na sociedade”?*.

Ao demonstrarem um afastamento provavelmente duradouro e
decido do Direito, os inimigos ndo proporcionam a garantia cognitiva mi-
nima necessaria a um tratamento como pessoa, a exemplo dos delinquentes
sexuais e 0s integrantes de organizac@es criminosas ou terroristas?®. Por
isso, a intervengdo do Direito Penal do inimigo inicia-se nos atos prepara-
torios para a pratica de uma infracdo penal e a pena dirige-se a seguranca
em relacdo a fatos futuros, e ndo a de fatos cometidos?.

A construcdo de Jakobs funda-se, essencialmente, no pensamento
contratualista de Thomas Hobbes.

De acordo com Hobbes, a existéncia € o bem supremo para o ho-

mem que nao esta seguro no estado de natureza, mas em constante perigo.
Isso porque, a natureza concebeu todos os homens igualmente, de modo

2 bid., p. 82.

22 JAKOBS, Giinther. Direito penal do inimigo: nogGes e criticas. 2. ed. Tradugao: André Luis Calle-
gari, Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 32.

2 JAKOBS, Giinther. Direito penal do inimigo: nog@es e criticas. 2. ed. Tradugao: André Luis Calle-
gari, Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 26-27.

2 GRACIA MARTIN, Luis. O horizonte do finalismo e o direito penal do inimigo. Traducéo de Luiz
Regis Prado e Erika Mendes de Carvalho. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 82.

% JAKOBS, Ginther. op. cit., p. 35.

% Ibid., p. 35-36.
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que todos tém direito a tudo. Nesse estado ndo ha nada que seja injusto,
pois ndo ha lei e, por isso, cada um dos homens tem direito inclusive de
exterminar o outro em prol da sua propria existéncia. Cada individuo pro-
cura realizar tudo quanto acredite ser necessario para preservar sua exis-
téncia, bem como obter tudo aquilo que Ihe parega bom e Util?’.

Nota-se, portanto, que no estado de natureza hd um estado de
guerra de todos contra todos; de ameaca e de perigo constante®®. A precaria
situacdo do homem no estado de natureza inviabiliza a garantia de sua exis-
téncia, na medida em que ninguém pode esperar dos outros a seguranca
necessaria®.

Segundo Hobbes, uma das formas de o individuo sair desse es-
tado de natureza é o estabelecimento de normas de paz, segundo as quais
os homens chegam a um acordo constituindo a sociedade®. Para tanto, os
homens devem limitar voluntariamente sua liberdade absoluta outorgando-
a a um mesmo homem ou a uma assembleia de homens que, mediante plu-
rimos votos, reduzam as vontades de todos a uma sé vontade. No lugar da
vontade de todos, prevalece aquela necesséria para a paz comum3. Esse
pacto de submissdo das vontades de todos a vontade de um s6 homem ou
assembleia constitui o fundamento do Estado ou da sociedade civil®.

Dessas ideias, extrai-se que a razdo de ser do Estado, ou seja, sua
funcdo, é justamente proporcionar aos homens a seguranga necessaria para
garantia de sua prépria existéncia®. O estado de guerra é superado medi-
ante a dispensagéo de protecdo e seguranca pelo Estado aos seus cidad&os.

A protecdo ofertada pelo Estado se d&, num primeiro momento,
através da promulgacéo de leis civis. Isso porque essas leis declaram pu-
blicamente o que é de quem, o que € justo e injusto, 0 bom e 0 mau e o que
deve ser feito e 0 que deve ser evitado na vida em sociedade. Assim, as leis
civis limitam a liberdade natural dos homens de fazer aquilo que lhes bem
aprouver conforme sua necessidade de sobrevivéncia3.

Para Hobbes, somente os cidaddos estariam sujeitos as leis civis,
e ndo os inimigos, e por isso s6 aqueles poderiam transgredi-las (pois uma

2" HOBBES, Thomas. O Leviata. S&o Paulo: Martin Claire, 2009.

% GRACIA MARTIN, Luis. op. cit., p. 102.

2 HOBBES, Thomas. Do cidaddo. Sdo Paulo: Martin Claire, 2006.

30 HOBBES, Thomas. O Leviati. Sdo Paulo: Martin Claire, 2009.

31 HOBBES, Thomas. Do cidad&o. Sdo Paulo: Martin Claire, 2006.

¥ GRACIA MARTIN, Luis. O horizonte do finalismo e o direito penal do inimigo. Tradugéo de Luiz
Regis Prado e Erika Mendes de Carvalho. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 108.

33 HOBBES, Thomas. O Leviati. Sdo Paulo: Martin Claire, 2009.

3 HOBBES, Thomas. Do cidad&o. S&o Paulo: Martin Claire, 2006.
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norma sé pode ser descumprida por quem é seu destinatario). Nessa linha
de pensamento, Hobbes concebe o cidaddo como aquele individuo que, por
meio da rendncia de seu direito a tudo, superou o estado de natureza e obri-
gou-se a prestar obediéncia as leis civis do Estado®. Por outro lado, os
inimigos sdo aqueles que ndo aderiram ao pacto geral de obediéncia reve-
lando ndo estarem dispostos a observar as leis civis e, por isso, hunca esti-
veram ou deixaram de estar sujeitos a lei®.

Assim, por negarem a submissao a lei, 0s inimigos negam as con-
sequéncias dela decorrentes, razdo pela qual estardo submetidos a castigos
determinados pelo arbitrio do Estado. Ou seja, se 0 inimigo ndo se com-
promete com a lei, 0 Estado também nédo tem o dever de cumpri-la em favor
do inimigo. Aos inimigos, dispensa-se verdadeiro direito de guerra que ndo
encontra nenhum limite ético-juridico®.

Com base nos postulados hobbesianos, Jakobs sustenta que a atu-
acdo da ordem juridica em face dos inimigos ndo busca compensar o dano
a vigéncia da norma (pois para eles ndo ha assimilacdo da norma e da or-
dem, néo existindo Direito®), mas sim eliminar um perigo proveniente dos
individuos que negam o estado de cidadao e permanecem no estado de na-
tureza®. Aos inimigos, dispensa-se um direito de guerra, uma legislacdo de
luta e de combate que se traduz num verdadeiro “ndo direito”*,

4 A INCOMPATIBILIDADE DO DIREITO PENAL DO
INIMIGO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Severas sdo as criticas formuladas em face do chamado Direito
Penal do inimigo. Majoritariamente, a doutrina demonstrou obje¢&o a pro-
posta apresentada por Jakobs tanto no tocante as suas manifestacdes nas

% Ibid.

% HOBBES, Thomas. O Leviata. Sdo Paulo: Martin Claire, 2009.

% Ibid.

38 ROSA, Gerson Faustino; LAZARETTI, Bruna Furini. Terrorismo e Direito Penal do Inimigo: uma
analise critica da lei n°. 13.260/2016 em face dos Direitos Fundamentais. In. Mateus Eduardo Siqueira
Nunes Bertoncini; Beatriz VVargas Ramos G. de Rezendo. (Org.). Criminologias e Politica Criminal I.
1 ed. Floriandpolis: CONPEDI, 2017, v.1, p. 169.

% HOBBES, Thomas. O Leviata. Sdo Paulo: M. Claret. 2009.

40 ROSA, Gerson Faustino. A violagdo da personalidade humana pelo expansionismo penal. Revista
de Direito e Liberdade, v. 15.3, p. 41, 2014.
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legislagBes como aos seus pressupostos tedricos e diretrizes politico-crimi-
nais*.,

Resumidamente, o curso histérico do ideal de Direito traca-o
como uma luta pela configuragdo de ordens sociais que possam se impor
ndo s6 em virtude da mera forga ou coagdo fisica de um poder superior.
Nesse sentido, compreende-se que a forca e a coacao fisica ndo podem ser
validas em si mesmas como forma de imposic¢ao da ordem social, mas de-
vem obedecer a certos limites. Assim, ja de antemado e, por essa perspec-
tiva, é possivel concluir que “o Direito deve ser compreendido, pois, contra
0 exercicio puro da forca e da coacéo fisica de um poder superior e, por-
tanto, como luta contra o Direito Penal do inimigo”*.

Gracia Martin elucida gque na histéria as ordens sociais sé adqui-
rem o carater de Direito quando sua obrigatoriedade se consolida a partir
do pressuposto do reconhecimento do homem como pessoa responsavel
por tais ordens. Sobre tal aspecto, faz-se necessario apontar que o conceito
de pessoa responsavel remete-se imediatamente a dignidade do ser hu-
mano, conforme os postulados kantianos*®. Nesse sentido, Immanuel Kant
destaca que a “autonomia € pois o fundamento da dignidade da natureza
humana e de toda a natureza racional™*,

Para Kant, o homem é um fim em si mesmo, isto é, algo que nédo
pode ser licitamente usado como meio e é por essa razao que os seres hu-
manos sao denominados pessoas (ao contrario dos seres irracionais que 0s-
tentam valor relativo como meios e, por isso, sdo denominados coisas)*.
Frisa-se, portanto, que sob a perspectiva kantiana, “aqui ndo se trata de
nenhuma pessoa juridica, ou seja, de nenhuma construgdo social e norma-
tiva, mas do homem empirico de carne e 0sso, que possui também uma
determinada estrutura psiquica™®.

Assim, a dignidade humana ndo é algo que o Estado ou Direito
atribui ao homem, mas algo que ja Ihe pertence pelo mero fato de ser pessoa
humana, de modo que ndo Ihe pode ser atribuida e tampouco retirada. Por

4 GRACIA MARTIN, Luis. O horizonte do finalismo e o direito penal do inimigo. Traducéo de Luiz
Regis Prado e Erika Mendes de Carvalho. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 140.

“2 1bid., p. 152-153.

4 GRACIA MARTIN, Luis. O horizonte do finalismo e o direito penal do inimigo. Traducéo de Luiz
Regis Prado e Erika Mendes de Carvalho. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 153.

4 KANT, Immanuel. Fundamentagio da Metafisica dos Costumes. Disponivel em: <https://ufpr.cle-
veron.com.br/arquivos/ET_434/kant_metafisica_costumes.pdf>. Acesso em: 28 ago. 2018.

“ Ibid., p. 68.

% GRACIA MARTIN, Luis. op. cit., p. 153-154.
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iss0, “mesmo o maior dos criminosos ¢ igual em dignidade ao mais honesto
dos homens™’.

Na visdo kantiana, a dignidade humana ostenta carater absoluto
e, além disso, do fato de serem considerados fins em si mesmos, 0s seres
humanos séo objetos de respeito, na medida em que o atributo da dignidade
restringe todo e qualquer arbitrio contra essa natureza®.

Portanto, digna de nota é a conclusdo a que chega Luis Gracia
Martin*® ao afirmar que:

[...] Se a dignidade humana tem um valor absoluto, se o exercicio
arbitrario da pura coacéo fisica sobre um homem desconhece sua
dignidade, porque o instrumentaliza e o converte em uma coisa en-
tre as coisas, e se 0 Direito Penal do inimigo ndo é sendo um dispo-
sitivo de forga e coagdo colocado a servigo da exclusdo ou da eli-
minacéo de determinados homens, de tudo isso resulta, forcosa-
mente, que a remissdo a Kant de qualquer fundamentagao histérico-
ideolégica de um Direito Penal como o do inimigo s pode ter como
efeito a colocagdo do pensamento kantiano em uma situagdo de
conflito insanavel entre “opostos”; um conflito, porém, que Kant,
da o valor absoluto que concede ao respeito da humanidade de todo
ser humano, s6 poderia resolver logicamente mediante o sacrificio
e a negacdo do Direito Penal do inimigo.

A Constituicdo de 1988 consagrou que a Republica Federativa
Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito que tem como um de
seus fundamentos a dignidade humana, nos termos do seu artigo 1°, inciso
I1l. Todavia, é forgoso esclarecer que ndo se trata de criagdo do consti-
tuinte, mas apenas reconhecimento de que a dignidade humana é eminente,
na medida em que tal atributo e o prdprio conceito de pessoa sao aferidos
aprioristicamente®,

Ora, se a dignidade humana figura como um dos fundamentos do
Estado Democrético, evidencia-se o carater legitimador desse principio,

4T CARVALHO, Gisele Mendes de; CARVALHO, Erika Mendes de. Alguns Aspectos da Dimenséo
Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana. In: Carlos Victor Nascimento dos Santos; Guilherme
Scotti; Juraci Mourao Lopes Filho. (Org.). Direitos e Garantias Fundamentais I11. 1 ed. Florianépolis:
CONPEDI, 2017, v. lll, p. 146-166.

48 KANT, Immanuel. op. cit., p. 68-69.

4 GRACIA MARTIN, Luis. op. cit., p. 155.

% CARVALHO, Gisele Mendes de; CARVALHO, Erika Mendes de. Alguns Aspectos da Dimenséo
Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana. In: Carlos Victor Nascimento dos Santos; Guilherme
Scotti; Juraci Mourado Lopes Filho. (Org.). Direitos e Garantias Fundamentais I11. 1 ed. Florianépolis:
CONPEDI, 2017, v. 111, p. 146-166.



Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Franca 95

como “verdadeiro principio material de justica cuja inobservancia pelo Di-
reito positivo implica a prépria negacdo de seu carater de Direito™.

Portanto, o Direito Penal do inimigo ndo pode ter lugar em um
Estado democratico de Direito, justamente por negar a condi¢do de pessoa
aos seres humanos. Nesse sentido, s6 seria admissivel esse suposto Direito
caso respeite a dignidade do ser humana, situacdo em que ndo sera Direito
Penal do inimigo, mas auténtico Direito Penal, ou afronta essa dignidade,
e nessa hipétese ndo podera ter nenhuma legitimidade®?.

5 CARACTERES DO DIREITO PENAL DO INIMIGO NA LEI
13.260/2016

5.1 ASPECTOS INICIAIS

Como apontado, pelo discurso do Direito Penal do inimigo visa-
se combater os individuos que demonstrem um distanciamento definitivo
da ordem juridica. Tais individuos, a exemplo dos integrantes de organiza-
¢Oes terroristas, por recusarem a submissdo a um estado de cidadania, ndo
mereceriam participar dos beneficios do conceito de pessoa. Com efeito, a
atuacdo da ordem juridica objetiva a eliminacdo do perigo proveniente dos
individuos que negam o estado de cidaddo e continuam no estado de natu-
reza.

Nesse contexto e diante da finalidade especifica e diferenciada
do Direito Penal do inimigo, seus principios constitutivos e regras funda-
mentais destoam do Direito Penal do cidadéo. 1sso porque as circunstancias
faticas e o perigo que caracterizam o inimigo reclamariam a adocao de ins-
trumentos adequados para combaté-los até a inocuizagdo®®.

No enfrentamento dos inimigos, recorre-se a normativas juridico-
penais com caracteristicas que permitem identifica-las como proprias de
um Direito Penal do inimigo. Assim, no Direito Penal do inimigo flexibi-
liza-se o principio da taxatividade, corolario da legalidade, por meio da

5! Ibid., p. 146-166.

52 GRACIA MARTIN, Luis. O horizonte do finalismo e o direito penal do inimigo. Tradugéo de Luiz
Regis Prado e Erika Mendes de Carvalho. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 155.

5 GRACIA MARTIN, Luis. O horizonte do finalismo e o direito penal do inimigo. Traducéo de Luiz
Regis Prado e Erika Mendes de Carvalho. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 87.
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criacdo de tipos penais abertos. Relativa-se, ainda, os principios da ofensi-
vidade e lesividade através da ampla antecipacdo da intervencgdo penal. Do
mesmo modo, afasta-se 0s principios da proporcionalidade razoabilidade
mediante a cominagéo de penas elevadas®.

Em obediéncia ao mandado de criminalizag&o constante no art.
5°, inciso XLIII, foi aprovada, no de 2016, a Lei 13.260/2016 (Lei Antiter-
rorismo) que regulamenta o disposto no inciso XLIII do artigo 5° da Cons-
tituicdo Federal, disciplinando o terrorismo, tratando de disposi¢des inves-
tigatdrias e processuais e reformulando o conceito de organizacéo terro-
rista.

A referida legislacdo aproxima-se da Teoria do Direito Penal do
inimigo na medida em que apresenta os caracteres préprios desse discurso.
Utiliza-se amplamente tipos penais vagos, criminaliza-se banalmente atos
preparatorios e, dentre outros aspectos, comina-se penas desproporcionais.

52 A AMPLA ANTECIPACAO DA INTERVENCAO PENAL

Assim como em todo ato humano voluntario, idealiza-se o crime
antes de praticé-lo. E inegavel que existe um caminho que o crime percorre,
desde o seu nascedouro como ideia no espirito do agente até 0 momento
em gue se consuma no ato final. A esse percurso chama-se iter criminis o
qual se divide em uma fase interna (cogitacdo) e uma fase externa (atos
preparatorios, executorios e consumacao)®®.

A primeira etapa € a cogitacdo que ocorre na mente do ser hu-
mano e é o inicio do movimento criminoso. Trata-se da elaboracdo mental
do crime, cuja lei penal ndo pode alcancar®®.

A segunda etapa consiste nos atos preparatérios que sdo externos
ao agente. Nesse estagio, 0 agente criminoso passa da cogitacdo a acao
objetiva armando-se dos instrumentos necessarios a pratica do fato, bem
como procurando o local e o horario mais adequados para a realizacdo do
crime. Via de regra, 0s atos preparatorios sdo impuniveis, apesar de alguns
autores admitirem sua punigdo quando os agentes sao individuos criminal-
mente perigosos®’.

5 Ibid., p. 87-90.

5 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 17 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 522.
% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 17 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 522.
5 Ibid., p. 523.
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A terceira etapa compreende 0s atos executorios que sdo aqueles
que “se dirigem diretamente a pratica do crime, isto €, a realizacdo concreta
dos elementos constitutivos do tipo penal”. A partir desse momento, legi-
tima-se a punibilidade do fato®.

Por fim, a Gltima etapa traduz a consumacao que ocorre, nos ter-
mos do artigo 14 do Codigo Penal brasileiro, quando no crime se retinem
todos os elementos de sua definigdo legal.

Nos termos do artigo 2° da Lei 13.260/2016, o terrorismo consiste
na préatica por um ou mais individuos dos atos ali previstos, por razfes de
xenofobia, discriminagdo ou preconceito de raca, cor, etnia e religido,
guando cometidos com a finalidade de provocar terror social ou generali-
zado, expondo a perigo pessoa, patrimonio, a paz publica ou a incolumi-
dade publica. Nessa seara, 0 §1° deste dispositivo legal enumera as condu-
tas tidas como atos de terrorismo:

| — usar ou ameagar usar, transportar, guardar, portar ou trazer con-
sigo explosivos, gases toxicos, venenos, contetdos biolégicos, qui-
micos, nucleares ou outros meios capazes de causar danos ou pro-
mover destruigdo em massa;

Il - (VETADOY;
Il - (VETADO);

IV — sabotar o funcionamento ou apoderar-se, com violéncia, grave
ameaga a pessoa ou servindo-se de mecanismos cibernéticos, do
controle total ou parcial, ainda que de modo temporéario, de meio
de comunicacéo ou de transporte, de portos, aeroportos, estagoes
ferroviarias ou rodoviérias, hospitais, casas de salde, escolas, esta-
dios esportivos, instalagdes publicas ou locais onde funcionem ser-
vicos pablicos essenciais, instalagdes de geragao ou transmissao de
energia, instalagdes militares, instalacBes de exploracéo, refino e
processamento de petréleo e gés e instituicdes bancérias e sua rede
de atendimento;

V — atentar contra a vida ou a integridade fisica de pessoa.

A nova legislagdo antiterrorista, em seu artigo 5°, criminaliza ex-
pressamente os atos preparat6rios de terrorismo, ou seja, a preparacdo dos
atos enumerados anteriormente, com os seguintes termos: “Realizar atos
preparatdrios de terrorismo com o proposito inequivoco de consumar tal

% pid., p. 523.
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delito”. A pena cominada ¢ a correspondente ao delito consumado, dimi-
nuida de um quarto até a metade.

O aludido tipo penal aproxima-se, evidentemente, da Teoria do
Direito Penal do inimigo modernamente formulada por Glnther Jakobs. A
antecipacdo da punibilidade para os atos preparatérios evidencia uma poli-
tica criminal de emergéncia que focaliza a prote¢do do sistema normativo,
em detrimento da protecéo de um bem juridico®. Nesse contexto, importa
salientar que os tipos penais que punem atos preparatdrios baseiam-se em
dados especificos de abandono duradouro da ordem juridica e de ameaca
permanente aos principios basilares da sociedade®.

J4 dizia Jakobs que o terrorista é o individuo que rechaga por
principio a legitimidade do ordenamento juridico e, por isso, persegue a
destruicdo dessa ordem. Assim, por razdes logicas, a reagdo do ordena-
mento juridico frente ao terrorismo caracteriza-se pela circunstancia de que
ndo se trata, em primeiro plano, de compensacao de um dano a vigéncia da
norma, mas da eliminacéo de um perigo e, por isso, a pena se dirige a con-
servagdo com respeito a fatos futuros (e o que também justificaria o avanco
da punibilidade para o @mbito da preparacéo do delito), e ndo a sangéo de
fatos ja perpetrados®?.

Assim, em consonancia com o discurso apresentado por Jakobs,
o legislador brasileiro criminalizou os atos preparatérios do terrorismo no
artigo 5° da Lei 13.260/2016.

O atual modelo de sociedade estrutura suas relagdes de producéo
e de convivéncia sobre o risco decorrente das novas tecnologias que apre-
sentam grande potencial ofensivo, tais como producéo industrial em larga
escala, energia nuclear e Biotecnologia®.

Nesse contexto de risco, fala-se no principio da precaugao®.

% ROSA, Gerson Faustino; LAZARETTI, Bruna Furini. Terrorismo e Direito Penal do Inimigo: uma
analise critica da lei n°. 13.260/2016 em face dos Direitos Fundamentais. In. Mateus Eduardo Siqueira
Nunes Bertoncini; Beatriz VVargas Ramos G. de Rezendo. (Org.). Criminologias e Politica Criminal I.
1 ed. Florianépolis: CONPEDI, 2017, v.1, p. 165.

% GRACIA MARTIN, Luis. O horizonte do finalismo e o direito penal do inimigo. Traduc&o de Luiz
Regis Prado e Erika Mendes de Carvalho. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 86.

1 JAKOBS, Giinther. Direito penal do inimigo: nog@es e criticas. 2. ed. Tradugao: André Luis Calle-
gari, Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

62 ROSA, Gerson Faustino; LAZARETTI, Bruna Furini. op. cit., p. 165.

8 Por esse postulado, amplamente consagrado no Direito Ambiental, em dadas circunstancias faticas,
adota-se medidas anteriores a ocorréncia de um dano, sobretudo quando ha incerteza sobre a extensdo
e consequéncias da leséo.
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O principio da precaucéo vem sendo aplicado ao Direito Penal
mormente na criacdo de crimes de perigo abstrato que dispensam o resul-
tado de perigo ou de concreta lesdo ao um bem, sendo suficiente a simples
préatica da acdo que se pressupde perigosa®*. Na lei antiterrorista brasileira,
a aplicacdo do referido principio é ainda mais acentuada, na medida em
gue ja se considera perigosos e puniveis 0s atos preparatérios do terro-
rismo. Verifica-se que, em verdade, “o principio da precaugdo parte de uma
analise da sociedade de risco e culmina na compreensdo da questéo do ter-
rorismo como uma constante ameaga ao bem-estar coletivo”®.

Nota-se que o legislador brasileiro optou por tipificar um crime
de perigo abstrato, com a antecipacao da tutela penal, com o fim dltimo de
eliminar um perigo: a existéncia do terrorista. Desprezou-se o principio da
ofensividade, segundo o qual a intervencdo penal somente se justifica se
houver efetivo e concreto ataque a um bem juridico®, e aproximou-se da
teoria do direito penal do inimigo, bem como do conceito de prevencédo
geral positiva sustentada por Glinther Jakobs®’.

Nesse contexto, a criminalizacdo de ato preparatdrio ndo encon-
tra guarida no sistema constitucional brasileiro, de modo que o artigo 5° da
Lei 13.260/2016 padece de inconstitucionalidade material.

5.3 A DESPROPORCIONALIDADE DAS PENAS
COMINADAS

Outra caracteristica que permite enquadrar determinada legisla-
¢do no Direito Penal do inimigo seria a desproporcionalidade das penas
cominadas. 1sso porque, no ambito de Direito Penal excepcional, ndo ha a
preocupacdo de conservacdo ou manutencdo da ordem, mas de produzir
condiges capazes de eliminar os inimigos®. Nesse sentido, as penas ele-
vadas possibilitam o afastamento duradouro do inimigo do meio social.

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 17 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 274.
% ROSA, Gerson Faustino; LAZARETTI, Bruna Furini. op. cit., p. 165.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit., p. 59.

7 RIEGER, Renata Jardim da Cunha; CAVALHEIRO, Veridiana Rosa. Reflexdes sobre a Lei Antiter-
rorismo (Lei n.13.260/2016). Revista Sintese Direito Penal e Processual Penal, v. 107, p. 208-230,
2018.

8 GRACIA MARTIN, Luis. O horizonte do finalismo e o direito penal do inimigo. Traduco de Luiz
Regis Prado e Erika Mendes de Carvalho. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 88.
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Analisando-se a Lei 13.260/2016 € possivel perceber essa carac-
teristica que a aproxima do discurso proposto modernamente por Jakobs.

O principio da proporcionalidade é importantissimo instrumento
de hermenéutica constitucional, amplamente admitido pela jurisprudéncia
patria e estrangeira. Por esse principio, busca-se conter o arbitrio estatal
mediante critérios para o controle de medidas restritivas de direitos funda-
mentais ou de outros interesses juridicamente protegidos®. De um lado,
veda-se 0 excesso de poder e por outro lado a protecdo insuficiente de di-
reitos fundamentais (Untermassverbot)™.

Assim como em toda a ordem juridica, na seara do Direito Penal
também vige o principio da proporcionalidade, segundo o qual, em qual-
quer circunstancia, deve ser guardada a devida proporcao entre a sangado
penal e a gravidade do fato: quanto mais grave o fato, mais severa a san¢ao
a ser aplicada’.

Nos termos do artigo 2° da Lei 13.260/2016, & pratica do crime
de terrorismo comina-se a pena de 12 a 30 anos de recluséo, além da pena
da ameaga ou violéncia correspondente. Assim, por exemplo, o individuo
que, por uma das razdes delineadas no “caput” do artigo 2° da Lei Antiter-
rorismo, atentar contra a vida de pessoa, com a finalidade de provocar ter-
ror social ou generalizado, estara sujeito a pena do homicidio (artigo 121
do Cddigo Penal) somada a pena do ato de terrorismo. Em termos matema-
ticos, o individuo estaria sujeito a uma pena minima de 18 anos e maxima
de 50 anos, caso o homicidio seja enquadrado na modalidade simples; se
enquadrado na modalidade qualificada, as penas podem variar entre 24 a
60 anos recluséo.

Nota-se, portanto, que a pena de um terrorista homicida varia en-
tre o dobro ao triplo daquela imposta a um homicida ndo enquadrado na lei
antiterror. E para tanto, isto é, para que seja enquadrado como terrorista
homicida, basta que o homicidio tenha sido causado por razbes de xenofo-
bia, discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia e religido, com a fina-
lidade de provocar terror social ou generalizado, expondo a perigo pessoa,
patrimonio, a paz publica ou a incolumidade publica.

8 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito Constitucional: teoria, histdria e
métodos de trabalho. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 467.

® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10.
ed. S8o Paulo: Saraiva, 2015, p. 217-218.

* GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003.
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N&o nos parece que 0s motivos e a finalidades especiais delinea-
das pela no artigo 2° da Lei 13.260/2016 sejam suficientes e id6neos para
justificar o aumento de até o triplo da pena cominada ao delito de homici-
dio.

Em primeiro lugar, um homicidio praticado por razdes de xeno-
fobia, preconceito ou discriminacdo de qualquer natureza ja é tipificado
pela ordem juridica como homicidio qualificado pelo motivo torpe (artigo
121, 82° inciso | do Cddigo Penal Brasileiro) que, de acordo com entendi-
mento doutrindrio majoritario, € o motivo repugnante, igndbil, vil, que
causa nojo e sensacéo de repulsa’.

Em segundo lugar, mostra-se tarefa extremamente dificil definir
0 que seria “terror social ou generalizado”, bem como balizar quando esta-
ria exposto a perigo a incolumidade e a paz publica, na medida em que se
tratam de expressdes vagas e sem contetdo preciso. A imprecisao das ex-
pressdes acaba por dificultar a aplicagdo da norma e a torna um tipo penal
aberto que afronta ao principio da taxatividade — corolario do principio da
legalidade estrita — cuja relativizagdo se harmoniza com o discurso do Di-
reito Penal do inimigo”®.

Alias, uma incriminag&o vaga e indeterminada faz com que ndo
haja lei definindo determinada conduta como delituosa, pois, em verdade,
entrega-se ao arbitrio do intérprete e aplicador a identificagdo do fato como
punivel™,

Salienta-se ainda que, no caso do terrorista homicida, a exposicéo
de perigo a pessoa é inerente a conduta. Considerar tal circunstancia para
justificar o enquadramento da conduta na Lei Antiterror configura, em ver-
dade, odioso bis in idem. Por outro lado, o patrimdnio ja constitui bem ju-
ridico penalmente tutelado no Titulo Il da Parte Especial do Codigo Penal
brasileiro, ndo havendo motivos para nova tutela penal.

Outro ponto de desproporcionalidade identificado na lei antiter-
rorismo diz respeito a pena dos atos preparatorios de terrorismo (artigo 5°)
em relacdo a sancdo aplicada a tentativa do crime de terrorismo propria-
mente dito (artigo 2°).

2 GRECO, Rogério. Codigo Penal Comentado. 11. ed. Niteroi: Impetus, 2017.

" BARBOSA, Ruchester Marreiros. Lei antiterrorismo e Direito Penal do Inimigo. Disponivel em:
<https://canalcienciascriminais.com.br/lei-antiterrorismo-e-direito-penal-do-inimigo/>. Acesso em: 03
out. 2018.

7f‘ SOUZA, Artur de Brito Gueiros; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Direito Penal: Volume
Unico. S&o Paulo: Atlas, 2018.
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A natureza do bem tutelado, a excessiva especificidade da norma,
a existéncia, ou ndo, de uma valora¢do quanto ao resultado da conduta, a
pluralidade de interesses protegidos, o desvalor da conduta e os diferentes
niveis de gravidade da ofensa a determinado bem juridico s&o critérios de
referéncia para a determinacao da pena proporcional a conduta delitiva pra-
ticada™.

Como visto, a conduta criminosa perpassa por guatro etapas em
sequéncia: cogitagdo, atos preparatorios, execucdo e consumacao. A cada
etapa vencida, o bem juridico tutelado pela norma penal é exposto mais
intensamente a perigo ou a efetiva lesdo. Assim, o desvalor atribuido ao
ato preparatorio € menor aquele atribuido ao inicio dos atos executérios.
Desse modo, por l6gica, a cada etapa vencida pelo agente criminoso, a san-
cao a ele aplicada deve ser mais severa. Nesse sentido, alias, sdo 0s ensi-
namentos licdes de Mariangela Gama de Magalhdes Gomes’®:

[...] Resta claro que as margens penais devem hierarquizar-se se-
gundo o tipo seja de lesdo ou perigo, sancionando mais gravemente
os delitos de lesdo que os de perigo e, da mesma forma, a intensi-
dade as lesdes e dos perigos a que sdo expostos o0s bens juridicos
apresenta-se como fator determinante.

Entretanto, isso ndo ocorre na Lei 13.260/2016, na medida em
gue a conduta tipificada no artigo 5° desta lei (tipo penal essencialmente de
perigo abstrato) comina-se pena mais grave do que a tentativa da pratica de
atos de terrorismo (artigo 2° da Lei 13.260/2016 na forma do artigo 14,
inciso 1l do Cdodigo Penal) que, a depender do caso concreto, configurar-
se-4 em delito de lesdo.

Nos termos do artigo 5° da Lei 13.260/2016, sanciona-se a reali-
zacdo dos atos preparatdrios de terrorismo com a pena correspondente ao
delito consumado, diminuida de um quarto até a metade. Assim, aplicando-
se a fracdo maxima de diminuicdo, isto é, metade, a pena aplicada aos atos
preparatorios varia entre 06 (seis) a 15 (quinze) anos de recluséo. Por outro
lado, aplicando-se o patamar minimo de diminuicdo, isto €, um quarto, a
pena em abstrato varia entre 09 (nove) a 22 (vinte e dois) anos e 06 (seis)
meses.

Ocorre que se um individuo inicia a préatica de ato terrorista, mas
este ndo se consuma por circunstancias alheias a sua vontade, isto é, se 0

> GOMES, Mariangela Gama de Magalhes. O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 173.
6 1dem, p. 174.
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crime for tentado, a pena a aplicada sera menor do que aquela aplicada ao
individuo que apenas realizou atos preparatdrios do delito. 1sso porque, nos
termos do artigo 2° da Lei 13.260/2016, pune-se a préatica de ato terrorista
com a pena de reclusdo de 12 (doze) a 30 (trinta) anos. Assim, aplicando-
se 0 patamar maximo de diminuicao previsto no artigo 14, inciso Il do C6-
digo Penal, isto &, dois tercos, a pena aplicada ao terrorismo tentado varia
entre 04 (quatro) a 10 (dez) anos de reclusdo. Entretanto, ao aplica-se o
patamar minimo de diminuicdo, isto é, um terco, a pena em abstrato varia
entre 08 (oito) a 20 (vinte) anos de reclus&o.

Destarte, verifica-se que o agente que prepara o crime é punido
mais severamente do que aquele que inicia sua execuc¢do, mas néo o con-
suma por circunstancias alheias a vontade.

Portanto, observa-se que a Lei 13.260/2016 apresentam vicios
manifestos de inconstitucionalidade substancial decorrentes do excesso de
poder legislativo, na medida em que o Congresso Nacional inobservou a
devida necessidade e adequacdo do ato legislativo produzido mediante a
cominacdo de penas excessivamente elevadas’’.

6 CONCLUSAO

A Republica Federativa do Brasil foi constituida como um Estado
Democratico de Direito compromissado com a promocao da dignidade hu-
mana. Assim, toda a ordem juridica deve gravitar em torno da protecao e
desenvolvimento dessa dignidade. Por essa razdo, um Direito Penal com-
pativel com a Constituicdo Federal deve orientar-se por principios que, em
Gltima anélise, limitam a atuacdo do Estado com o escopo de respeitar o
valor supremo da dignidade humana.

A Teoria do Direito Penal do inimigo proposta por Giinther Ja-
kobs baliza-se na ideia de que seria necessario retirar a condi¢do de pessoa
de determinados individuos que demonstrem um afastamento duradouro da
ordem juridica e negam a condicdo de cidaddo. A esses individuos, atribui-
se a condicdo de inimigo. Com efeito, a atuagcdo do Direito Penal do ini-
migo frente as ndo-pessoas visa a eliminar o perigo representado por estas.
Assim, criam-se normativas que flexibilizam os postulados constitucionais

" MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 217-218.
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limitadores da intervencao penal, a exemplo dos principios da taxatividade,
ofensividade e proporcionalidade.

A recente Lei n® 13.260/2016 que disciplinou o terrorismo na or-
dem juridica brasileira apresenta tracos caracteristicos da ideia proposta
por Jakobs, de modo que é possivel concluir que o legislador adotou a Te-
oria do Direito Penal do inimigo.

O artigo 2° da referida lei, na tentativa de conceituar o terrorismo,
acabou por criar um tipo penal extramente vago que compromete a taxati-
vidade requerida para a incriminacdo de uma conduta e, consequentemente,
viola o principio da legalidade insculpido na Constitui¢do Federal, segundo
o0 qual ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacao legal.

Ja o artigo 5° da Lei 13.260/2016, ao tipificar os atos preparatd-
rios de terrorismo, viola o principio da ofensividade, na medida em que
pune-se condutas incapazes de lesar ou a0 menos expor a um perigo con-
creto um bem juridico. E nesse contexto, o aludido dispositivo acaba por
violar o principio da exclusiva prote¢do de bens juridicos, pois nenhum
ente, dado ou valor social é lesado com a prética de atos preparatorios.
Trata-se de evidente adocao do funcionalismo sistémico proposto por Ja-
kobs, segundo o qual a funcdo do Direito Penal é a de tutelar a vigéncia da
ordem juridica.

Ademais, a Lei 13.260/2016 viola sem pudor o principio da pro-
porcionalidade, na medida em que se cominam penas excessivamente ele-
vadas gue ndo guardam a devida propor¢do com a gravidade do fato. Tanto
€ assim que a punigdo dos atos preparatorios de terrorismo é mais severa
do que a aplicada ao agente que inicia a fase executdria do crime, mas ndo
0 consuma por circunstancias alheias a sua vontade. O objetivo a se alcan-
car com a cominagdo de penas elevadas é claro: excluir do seio social o
perigo representado pelo inimigo terrorista.

Diante dessas constata¢cdes ndo ha outra concluséo a que se che-
gar sendo pela inconstitucionalidade material da Lei 13.260/2016.

Em que pese os argumentos e construgdes tedricas formulados
por Jakobs, o discurso do Direito Penal do inimigo encontra obstaculo in-
transponivel no axioma da dignidade humana, visto que esse valor € ine-
rente a cada ser humano de modo que ndo se trata de algo que o Estado ou
o Direito atribui ao individuo. Nesse contexto, a dignidade torna o ser hu-
mano como um fim em si mesmo a ponto de obstar qualquer atividade es-
tatal no sentido de instrumentaliza-lo.
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Na medida em que o Direito Penal do inimigo pretende negar a
condicdo de pessoa aos seres humanos, ndo pode ter lugar em Estado de-
mocratico de Direito tal como a Republica Federativa do Brasil, uma vez
gue esta funda-se, justamente, na dignidade da pessoa humana.
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