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A HORA MAIS ESCURA: TERRORISMO E O DIREITO PENAL DO
INIMIGO

Giulia E. Eckermann MARTINS
Luiz Fernando KAZMIERCZAK!

RESUMO

Este artigo discute os resultados de pesquisa bibliografica que objetivou identificar os tracos
principais da Teoria do Direito Penal do Inimigo, e das legislacdes que tratam do Terrorismo
no ocidente, especialmente nos Estados Unidos, para identificar se tais movimentos
legislativos constituem tipicas manifestacdes expressdes de direito penal do inimigo e se sdo
adequados aos principiosostulados normativos de direitosos civis e humanos da atualidade. As
legislacOes de combate ao terrorismo tém buscado cada vez mais restringir direitos e garantias
dos suspeitos de cometeremtimentos de atentadosos terroristas, sob a premissao argumento da
seguranca das populacoes e dos proprios estados. Demonstra-se que o medo é um dos
sentimentos mais liquidos e(ou difusos) da contemporaneidade, espalhando no intimo de cada
pessoa a compreensaodando a sensacao de que a violéncia de hoje é maior que no passado e
reputadamente mais séria. Ao lado dissoJunto a isso, a procurabusca pela solucdao do problema
da inseguranca recaidesagua na ampliacdo do poder punitivo. Dentre essas respostas
punitivas, destaca-se, como objeto do estudo, o Direito Penal do Inimigo. Os individuos
imputados pela pratica do terrorismo, identificados em discursos autoritarios como inimigos
da sociedade, encontram-se submetidos a um tratamento juridico extremamente rigoroso,
marcado pela antecipacao da punibilidade, imputacominacao de penas bastante elevadas e
restricdominimizacdo de garantias penais e processuais.

PALAVRAS-CHAVE: Terrorismo. Direito penal do inimigo. Legislacdo anti-terror.

ABSTRACT

This article discusses the results of a bibliographical research that aimed to identify the main
features of the Enemy Criminal Law Theory and the legislation that deals with Terrorism in
the West, especially in the United States, to identify if such legislative movements are typical
expressions of criminal law in the United States. the enemy and whether they are adequate to
the current normative principles of human rights. Legislation to combat terrorism has
increasingly sought to restrict the rights and guarantees of suspects to commit terrorist attacks
under the premise of the security of populations and states themselves. It is demonstrated that
fear is one of the most liquid and diffuse feelings of contemporaneity, giving the impression
that today's violence is greater than in the past and reputedly more serious. Alongside this, the
search for the solution of the problem of insecurity falls in the extension of the punitive
power. Among these punitive responses, the Criminal Law of the Enemy is highlighted as the
object of the study. Individuals accused of practicing terrorism, identified in authoritarian
discourses as enemies of society, are subject to extremely strict legal treatment, marked by
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Juridica pela Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP) e Graduado em Direito pela Universidade
Estadual do Norte do Parana (UENP) na Faculdade Estadual de Direito do Norte Pioneiro (2004).
Atualmente é professor nas disciplinas de Direito Penal e Processo Penal no curso de Direito das Faculdades
Integradas de Ourinhos (FIO), onde exerce a fungdo de Coordenador Adjunto do Curso de Direito. Também
é Professor Adjunto na disciplina de Direito Penal na Universidade Estadual do Norte do Parand (UENP),
onde exerce o cargo de Diretor do Centro de Ciéncias Sociais Aplicadas do Campus de Jacarezinho.



anticipation of punishment, imputation of very high sentences and restriction of criminal and
procedural guarantees.

KEY WORDS: Terrorism. Criminal Law of the enemy. Anti-terrorism legislation.

INTRODUCAO

Desde 11 de setembro de 2001, um dos episédios mais tragicos e calculados da
historia ocidental, a poténcia americana iniciou a caca a seu mais novo inimigo: o terrorismo,
tendo conseguidoo qual logrou éxito em atingir a sua finalidade principal, propagar o medo e
o terror, mostrar e expor midiaticamente que qualquer cidaddo pode ser vitima de seus ataques
a qualquer momento e em qualquer lugar, ainda que repute ser o mais seguro. O iminente
estado de perigo dos cidaddos americanos restou evidente apés o ataque em Nova York.

Nesse momento, ocorre uma divisdo na politica criminal dos EUA e do resto do
mundo. Adotou-se com maior énfase uma divisdo entre o cidaddo comum e o nao cidadao. O
direito penal do inimigo, teoria criada pelo alemdo Giienter Jakobs em 1985, foi cada vez
mais utilizada como justificativa das perseguicoes e até tratamentos torturantes aos capturados
inimigos da na¢do. Contudo, é essencial debater se a solucdo defendida pelo Direito Penal do
inimigo encontra fundamento de validade em principios essenciais de um estado democratico.
Dentre esses aspectos, destaca-se a analise dos fundamentos histéricos que deram origem aos
direitos fundamentais, e a contextualizacao do direito penal do inimigo na guerra ocidental
contra o terrorismo.

Com o surgimento do Estado democratico de direito, o Estado passa a ser o efetivo
garantidor dos direitos fundamentais, buscando a paz social e protecdao de seus individuos de
forma igualitaria. Da mesma forma em que detém o poder e a forga, passa a ter duas missdes
principais: de ndo somente respeitar os direitos fundamentais, como também protege-los
contra ameacas e ataques de terceiros. Isso porque, os direitos fundamentais, ndo funcionam
apenas como direitos de defesa, isto é, de resisténcia contra o Estado; mas, também, como
imposicdo de protecdo, por meio dele. Desta forma, o poder outorgado ao Estado para
protecdo dos individuos, deve ocorrer ndao somente internamente, numa relagdo inter si, mas,
de igual forma, protegendo a ataques de terceiros contra ele mesmo e os seus sujeitos.

Dentro, porém, dessa limitacdo legal instituida ao Estado, é que surgem teorias aptas
a ampliar os mandamentos normativos, de modo a legitimar a atuagdo estatal contra

determinadas condutas ou contra determinados grupos de pessoas. O primeiro texto



constitucional que explicitou os ideais democraticos foi a Declaracdo de Independéncia dos
Estados Unidos da América, em 1976, que reconheceu a soberania popular, tratando todos os
individuos do Estado sem distincdo e discriminacao de qualquer tipo. Para exercer essa
protecao aos seus membros, existem mandados de criminalizagdo, isto é, previsoes
legislativas, que outorgam ao Estado o direito-dever de punir, de utilizar-se do direito penal
como ultima ratio, contra aqueles que violem qualquer principio do cerne democratico. Para
Bechara “Apenas se justifica a necessidade da intervencao juridico-penal em um contexto
democratico, quando esta seja util para cumprir seu objetivo protetor, e ndo um efeito
meramente simbodlico.” (2014, p. 44).

Dessa forma, sucedeu uma “nova vertente” do direito penal, com caracteristicas e
principios diferenciados para aqueles considerados inimigos (ndo cidadaos) pelo Estado.
Nesse contexto é que se encaixa o filme aludidoabordado neste trabalho, que abordara no
primeiro capitulo uma nogdo geral do filme ora tratado e sua pertinéncia tematica ao direito
penal. No segundo capitulo, sera descrita as caracteristicas principais do direito penal do
inimigo e como €é percebido na contemporaneidade. Apo6s, discorrera sobre o terrorismo e suas
caracteristicas, organizacao e espécies, além de dados atuais. Por fim, no ultimo
capitulocapitulo discute-se sobre a legalidade do direito penal do inimigo quanto a sua

utilizacdo para a punigao do terrorista.

1 AHORA MAIS ESCURA E O MAIOR INIMIGO DO OCIDENTE

A hora mais escura, é um filme de suspense, de producao norte americana com titulo
original de “Zero Dark Thirty” que foi dirigido e co-produzido Kathryn Bigelow e roteiro
elaborado por Mark Boal, baseado na histéria real de captura e morte do maior inimigo dos
Estados Unidos, responsavel pelo ataque as Torres Gémeas, Osama Bin Laden.

O filme, estreou em 19 de dezembro de 2012 nos Estados unidos e no Brasil, em 18
de janeiro de 2013, tendo sido indicado no Oscar de 2013 para melhor filme. O titulo do filme
em inglés, é um termo militar que significa “meia-noite e meia”, hora oficial em que Bin
Laden foi morto pelo governo americano. A trama relata a guerra contra o terrorismo apos o
Onze de setembro, como a tensdo entre moralismo e pragmatismo na politica externa dos
Estados Unidos. Foi anunciado como “a histéria da maior cagada humana da histéria para o
homem mais perigoso do mundo”. Todo o roteiro do filme teve que ser alterado apds a morte

de Bin Laden em 2011 pela poténcia americana, ja que inicialmente o filme iria relatar apenas



as estratégias, missoes e cacadas dos Estados Unidos para captura-lo.

Bin Laden nasceu em uma familia de elite da Arabia Saudita e por anos liderou a Al-
Qaeda. Com os ataques aos Estados Unidos em 11 de Setembro de 2001, que deixaram quase
3 mil mortos, redefiniu o terrorismo no século 21 e se tornou o homem mais procurado pelo
governo norte-americano. O lider terrorista foi morto em 2 de maio de 2011 na superprotegida
mansdo onde vivia em Abbottabad, no Paquistdo. A operacao foi conduzida por uma unidade
de elite do Exército americano, conhecida como Seals. Segundo autoridades, o corpo foi
jogado no mar para evitar que o timulo se tornasse um lugar sagrado, isso porque, como bem
afirmou Lawrence Wright, a forca da Al-Qaeda deriva de um ambiente cheio de repressao
politica, pobreza, desemprego, analfabetismo, sexismo e sentimento de insignificancia
cultural, que sdo potencializados pelas acdes dos Estados Unidos naquela regido.

Em 2005, a Casa Branca, ainda sob o governo de George W. Bush, reconheceu o
desastre provocado por sua politica no Oriente Médio. “Por 60 anos, os Estados Unidos
buscaram estabilidade a custa da democracia no Oriente Médio — e ndao conseguimos nenhuma
das duas”, afirmou a entdo secretaria de Estado Condoleezza Rice, num histérico discurso no
Cairo. A partir dali, disse ela, os EUA passariam a apoiar a democratizacao da regido. O
impeto acabou rdpido, com um resultado expressivo da Irmandade Muculmana nas agées
legislativas do Egito (ainda sob a ditadura Hosni Mubarak), em 2005, e a vitéria do Hamas
nas eleicoes dos Territorios Palestinos Ocupados, em 2006. Ficou claro, ali, que a
democratizagdo do Oriente Médio seria um processo dificilimo, que envolveria conciliar os
valores democraticos com as visdes fundamentalistas presentes na localidaderegido. Isso
mostra que da mesma forma, é muito dificil tentar mudar o pensamento cultural e social
daquela regido, refletindo isso no proprio terrorismo, ou na propria reacao que esses grupos
dao as poténcias ocidentais. Como sera mostrado ao longo deste trabalho, tornou-se mais facil
aumentar a rigorosidade na punicdo, do que tentar impedir a fonte das motivaces que levam
certos individuos a praticarem atentados terroristas.

Além disso, o filme busca assegurar uma fidelidade com a realidade. Varias sdo as
provas da relacdo com elaa realidade, como os “black sites”, que eram centros de prisdao em
locares desconhecidos, autorizados por George Bush dias apés o 11 de setembro, utilizados
pela CIA para prender, interrogar e muitas vezes torturar os terroristas sob custodia. Desde o
comeco, o filme mostra as estratégias para capturar o terrorista. Durante boa parte, aparecem

cenas de tortura a um homem que tinha informagdes do paradeiro de Osama Bin Laden.



Agentes da CIA tentam conseguir informacdes sobre onde esta o procurado buscando pessoas
que tenham ou tiveram contato com ele. Ao longo do filme inteiro podemos ver,
principalmente, a personagem Maya (Jessica Chastain) no meio de computadores,
documentos e escritdrios atras de pistas para capturar o terrorista. Sua busca é incansavel,
duradoura e obsessiva e ela se mostra a mais disposta a encontrar quem tanto procura,
personagem baseada em uma agente real da CIA que nao pode ter seu nome divulgado, pois
ainda trabalha na inteligéncia.

Uma das curiosidades sobre o filme é que o ator Jason Clarke, o qual interpreta um
interrogador da CIA, pediu para ser submetido a algumas praticas de terror utilizadas pela
CIA para obter a confissdo dos terroristas, como o “waterboarding”, que seria a simulagdo de
afogamento. A hora mais escura mostrou ainda, outras formas que eram denunciadas como
praticas comum das agéncias de inteligéncia para obter informagdes dos prisioneiros, como o
encarceramento em ambientes hiper iluminados; privagdo de sono por diversas formas;
obrigar o prisioneiro a manter-se de pé até a completa exaustdo fisica, dentre outros. Além
disso, Mark Boal, roteirista do filme, disse que as cenas de tortura do filme foram umas das
mais dificeis que escreveu na vida e que assumiu que sdo incrivelmente dolorosas, mas que
era para ser dessa forma, pois, “queria demonstrar a brutalidade e a desumanidade da

situacao”.

2 DA DISSEMINACAO DO MEDO DEVIDO AO PERIGO IMINENTE E O
TRATAMENTO PELO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Com os meios de comunicacdo e a alta e rapida propagacao de informagdes virtuais e
noticidrias, cada vez mais as pessoas ficam cientes dos atos terroristas. Principalmente, ap6s o
ataque ao World Trade Center, onde funcionava o centro financeiro dos EUA, em 2001, o
medo do e a inseguranca social das redes terroristas transnacionais, cresceu
significativamente. Mais de 3 mil pessoas morreram em decorréncia ao ataque as Twin
Towers e inimeras outras sofreram doengas decorrentes a ele.

Pode-se dizer que esse episodio foi um marco revisional para a seguranca nacional de
muitos paises, passando a reputar legislacGes penais na prevencdo e punicdo do terrorismo,
com uma das maiores mudangas de padrdes legais dos tltimos tempos, dando inicio a uma
guerra ao terror. Os riscos, que sempre existiram, mudaram sua dimensdo e passaram a ser

meramente individuais para coletivos, gerando a sensacdao de inseguranca publica global, o
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marco da sociedade atual, passando a considerar a existéncia de uma criminalidade difusa,
atingindo bens juridicos coletivos e transnacionais. Observou-se que, o Estado como protetor
da seguranca nacional, pode, e ja falhou, diante de perigos de alta gravidade para a populacao,
levando-se a repensar nos proprios limites da politica criminal para a protecdao dos individuos.
Esse profundo sentimento de inseguranca, aliado a liquidez do medo, passou a exigir
respostas punitivas mais severas, que seriam a solucdo primaria para a sensacdo de
inseguranca.

Isto posto, o Direito Penal, vem mudando seu entendimento, e prevé a mera
caracterizacdo formal, sem a concretude material de crimes para puni-los. Passa-se a antecipar
a puni¢do para condutas potencialmente danosas, mesmo que abstratamente. As previsoes dos
tipos penais, tiram o foco da efetiva lesdo ao bem juridico, e passam a valorizar o perigo e o
risco. Isso possibilitou o surgimento do direito penal de risco, emergente, direcionado a
proibicdo de acGes abstratas, independentemente de suas consequéncias concretas. .ogo, um
“novo direito penal” é reavivado na sociedade moderna, o Direito Penal do Inimigo. Suas
caracteristicas sdo facilmente relacionadas com a pratica politica criminal em diversos paises.
O direito penal do inimigo, diferencia o cidaddao “comum” do inimigo, vez que este, é

considerado:

Individuos cuja atitude, na vida econdmica, mediante sua incorporacdo a uma
organizacdo, reflete seu distanciamento, presumivelmente duradouro e ndo apenas
incidental, em relacdo ao direito, e por isso, ndo garantem a seguranca cognitiva
minima de um comportamento pessoal, demonstrando esse déficit por meio de sua
atitude. (GRACIA MARTIN, 2007.,p. 87)

Sdo criminosos econdmicos, terroristas, delinquentes organizados, autores de delitos
sexuais e outras infracOes penais perigosas (JAKOBS, 2012 ANO. p. 39). Em poucas
palavras, é inimigo quem se afasta de modo permanente do Direito e ndo oferece garantias
cognitivas de que vai continuar fiel a norma. (Luis Flavio Gomes).

Desta forma, pune-se o sujeito por quem ele é e ndo pelo o que ele efetivamente fez,
avaliando assim, sua periculosidade, sem a devida proporcionalidade do jus puniendi e
garantia dos direitos fundamentais. Isto é, aos inimigos, ocorre uma antecipacdo da
punibilidade, punindo as condutas ainda em sua fase embrionaria, mesmo que ndo haja efetiva
lesdo ao bem juridico; de forma até desproporcional, valendo-se cada vez mais das normas
penais em branco na aplicacdo da pena, com a restri¢ao e significativa modificacdo de direitos
e garantias da persecucdo penal; além de conferir maior importancia ao simbolismo e as

meras tentativas.
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Buscam-se solugdes rapidas para punicdo destes individuos que ameagam a
seguranca e paz social, ainda que de forma aparente, punindo-os de acordo com sua
periculosidade e com o risco futuro que apresentam. Jesus-Maria Silva Sanchez afirma que o
individuo ndo nasce “inimigo”, mas se torna um através do abandono duradouro do Direito e
essa “transicdo da condicdo de ‘cidaddo’ para ‘inimigo’ iria sendo produzida mediante a
reincidéncia, a habitualidade, a delinquéncia profissional e, finalmente, a integracio em

organizacoes delitivas estruturadas” (2002, p. 149).

Hoje em dia, uma teoria do delito, com consisténcia interna, deve partir do conceito
de “pessoa” e de “lesdo juridica”. Portanto, aquele “que pretende ser tratado como
pessoa deve dar em troca certa garantia cognitiva de que se comportard como
pessoa. Se ndo existe essa garantia, ou ainda, se é negada, expressamente, o Direito
Penal deixa de ser uma reacdo da sociedade ante o fato de um de seus membros, e
passa a ser uma reagdo contra o inimigo. (JAKOBS, PEDRINHA. 2006ANO.
p.4XX)

As caracteristicas apresentadas, demonstram que a pessoa que adota um
comportamento em desacordo com as regras vigentes, agride a propria autoridade do sistema,
fragilizando-o. Jakobs, defende, portanto, que ha uma presungao abstrata de que toda lesdo a
uma norma penal é um fator de desequilibrio da paz social. Além disso, inimigo é aquele que
age por vontade propria contra o sistema, colocando-o em risco; ao fazer isso, entende-se que
o individuo rompeu com o estado juridico, demonstrando um perigo para toda a sociedade ja
que as normas ordindrias ndo sao mais suficientes para a persecucao penal desse inimigo.

Dessa forma, constata-se que a diferenciacdo entre pessoa e inimigo depende nao
somente das caracteristicas individuais, mas também comportamentais dos individuos, sendo
que com base nessa distin¢do, advém o Direito Penal do Cidadao, para os individuos que se
comportam como pessoas, e 0 Direito Penal do Inimigo, para os que se conduzem de forma
desviada, sem dar garantias de um comportamento pessoal adequado. Logo, se um individuo é
considerado pessoa, a ele sdo concedidos direitos; sendo-lhe negado, ele perde seus direitos e
transforma-se em um sujeito perigoso, que deve ter sua conduta interceptada no estagio
prévio, para evitar a concretizacdo de um mal maior e supostamente previsivel para a
sociedade, devendo ser aplicado contra estes um procedimento de guerra, através da coacao,
com aplicacdo de penas desproporcionais, adiantamento da punibilidade e flexibilizacdao ou

até mesmo supressao das garantias penais e processuais previstas.

3 O SURGIMENTO DO TERRORISMO E SUA CONTEMPORANEIDADE

Engana-se quem supde que o terrorismo é um acontecimento moderno. Na verdade,
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segundo fontes historicas, ele remonta os primeiros séculos da Era Cristd, ha mais de dois mil
anos antes do século presente, grupos de terror ja empregavam seus atos assombrosos contra
aqueles que colaboravam com o Império Romano. A principio, estes grupos utilizavam-se da
tatica de tomada de reféns. Entretanto, com o passar do tempo, a estratégia mudou e passou a
ser, em boa parte dos casos, de auto suicidio, em lugares ptblicos, irradiando para a morte de
inocentes. Nos ultimos anos, observou-se um elevado numero de ataques terroristas com
atropelamento por veiculos.

A conceituacao juridica do terrorismo ndo é das tarefas mais simples, isso porque, o
seu modus operandi modifica-se constantemente. Esse elemento estrutural destaca a forma de
configuracdo e a estrutura do terrorismo, com ofensas aos bens juridicos e aos direitos
fundamentais. Ha ainda, o viés teleol6gico que sdo os objetivos e os sujeitos visados por quem

pratica o ato.

O termo terrorismo, vem do latim, terrere (tremer) e deterrere (amedrontar) e foi
empregado pela primeira vez quando da Revolucdo Francesa. Designa o periodo e se
estendeu de janeiro de 1793 a julho de 1794, liderado por Maximilien Robespierre e
marcado pela dominacao através do terror e da intimida¢do. (PRADO; CARVALHO.
,2000., p. 431)

José Luis Guzman Dalbora (2015, p. 408), aponta que a dificuldade em definir o
conceito de comporta trés aspectos: o primeiro deles é que o terrorismo, tal qual a
criminalidade organizada, muda constantemente de aspecto segundo as condicdes historicas,
culturais e geograficas. Outro motivo é enquadra-lo em um tipo penal, porque toda figura
tipica requer uma delimitacdo precisa, alcance geral e delimitacdao no tempo. Ademais, no
fundamento juridico do crime em questdo, ndo existe uniformidade quanto ao bem juridico
ofendido. Por fim, o terceiro aspecto consiste na terminologia “terrorismo”, palavra carregada
de forte carga emocional, que parece aparta-la do conhecimento cientifico e conspira contra
uma compreensao sine ira et studio- sem o0dio e sem preconceito.

Em linhas iniciais pode-se dizer que é caracterizado como uma pratica que busca a
disseminacdo do medo e do panico, um sentimento de inseguranca geral, decorrentes de
diversos tipos. Os atos terroristas sdo dirigidos ndo s6 para o Estado, como também para
organizacoes religiosas, sociais, culturas e financeiras. Podem ainda, os atos terroristas serem
praticados por um Estado como forma de politica de governo, promovendo violacdo dos
direitos humanos. Podemos constatar ainda que, além da intencdao de provocar temor coletivo,
esses atos tem a finalidade de promulgacdo, de difusdo e publicidade midiatica para atrair

novas pessoas aos grupos. Conforme Myrna Villegas Diaz, o terrorismo:
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Tem finalidade politica, esta ancorado no uso da violéncia e sua ameacga se dirige a
coletividade e uma parte dele ao Estado; provoca um sentimento extremado de terror e
inseguranca; adota taticas e estratégias através de método tendencialmente exclusivo, e, por
fim, o uso indiscriminado da violéncia para um ataque frontal aos direitos humanos.” (DIAZ,
2018. p. XX)

Sarah Pellet (2003, p. 126) afirma que “Se esta motivacdo consiste em atentar
gravemente contra as bases e principios fundamentais do Estado, destrui-las, ou ameacar a
populacao, trata-se de um atentado terrorista.” Zygmunt Bauman, defende uma divisdo entre
“nos” e “eles”, entre “dominador” e “dominado”, entre Mundo Ocidental e Oriente Médio.
Justifica que, o terrorismo se caracteriza como um meio de ataque de um grupo inferiorizado
e oprimido e que V€ os atos terroristas, como uma forma de combate ao dominador.

No ambito internacional, o tema foi registrado pela primeira vez na III Conferéncia
Internacional para a unificacdo do Direito Penal, ocorrida em 1930 em Bruxelas e ap0s essa,
varias outras trataram do assunto. Contudo, um marco no tratamento juridico do Terrorismo
foi a VI Conferéncia Internacional para Unificacdio do Direito Penal, em 1935, em
Copenhagen, tendo em vista a morte do rei Alexandre I e do Ministro das RelagcOes exteriores
da Franca devido a um atentado terrorista.

No ambito da Organizacdo das NagOes Unidas, ap6s o 11 de Setembro, foram
assinadas mais de trinta resolucoes sobre o terrorismo. Destaca-se a Convencao Internacional
para supressao do financiamento do terrorismo e Convencdo Intramericana Contra o
terrorismo, as quais definiram varias regras como por exemplo, o translado de pessoas sob
custodia de uma pais para o outro para testemunharem ou ajudarem na composicao e solucao
de provas necessarias nas investigacoes, além de impedir asilo politico e reftigio para essas
pessoas.

Ataques de grandes propor¢des com varias vitimas em diversos paises, marcaram o
século XXI. Recentemente, o autoproclamado Estado Islamico vem ganhando for¢a no
cenario mundial, além do grupo terrorista Al-shabbab, que vem cometendo varios assassinatos
na Quénia e Somalia, sob a tnica condi¢dao de serem cristdos. A Europa também sofre com
ataques. Paris, em 2015, teve mais de 142 mortos e 362 feridos em ataques terroristas. Em
Nice, no ano de 2016, um terrorista atropelou com um caminhdo centenas de pessoas,
deixando 300 feridos e 84 mortos. Istambul, sofreu ataque de trés homens-bomba no

aeroporto internacional, deixando 239 pessoas feridas e 44 mortas. Em dezembro, um
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terrorista sequestrou um caminhdo e matou 12 pessoas, feriando 48 em uma feira de natal em
Berlim. A Inglaterra em 2017 sofreu trés ataques terroristas em 13 dias, deixando centenas de
mortos. No mesmo ano em Barcelona, um terrorista atropelou com uma van diversas pessoas,
ferindo 120 e matando 16 pessoas. Estes sdao alguns dos mais marcantes ataques terroristas
acontecidos nos ultimos anos, mas o banco de dados do Global Terrorism Database (2018),
informa que desde 1970 até os dias atuais ja houve mais de 1.500 ataques, 75.000 atentados,
resultando em 17.000 assassinatos e 9.000 sequestros; além de outros tantos que nao sao
levados a registro.

O conceito de “terrorismo” pode encontrar diversas manifestacées e conteudos a
depender da legislacdo e/ou tratado internacional a ser analisado. Assim, como forma de
promover uma certa seguranca em apontar determinado ato como sendo efetivamente
terrorista, faz-se necessario analisar dois dos seus requisitos fundamentais: o discurso do

terror e a qualidade organizacional.

3.1 O discurso do terror

O sentimento de medo, terror, panico, € uma das mensagens mais importantes que 0s
grupos terroristas visam passar quando praticam seus atos. Muito além dos danos materiais
decorrentes, busca-se com um sentimento social de terror, alcancar efeitos psiquicos, como
uma estratégia de comunicacgdo desses atos.

Segundo Peter Waldmann, o efeito traumadtico produzido, ndo é um atributo
secundario ou casual das acdes terroristas, mas um elemento central na sua logica e estratégia.
Serve para chamar a atencdo geral e garantir que o atentado seja conhecido por um amplo
publico e que possa atingir qualquer pessoa em qualquer lugar. Por sua vez, o “elemento
comunicacional” do terrorismo, vem ganhando forca com a midia. Isso porque, algo une
ambos: a publicidade e audiéncia. A celeridade na comunicagdo e o compartilhamento facil e
instantaneo das noticias, acabam sendo uma vantagem para que 0S grupos terroristas
imponham uma sensacdo de temor geral, de panico social e mostrem do que sdo capazes para
alcancar seus objetivos de forma universal e rapida, e a industria da noticia por ébvio, se
beneficia com isso.

Em relacdo aos sujeitos passivos e aos efeitos indiretos destes atentados, destaca-se
que o foco em muitas vezes, ndo é somente atingir pessoas especificas, lideres de grande

importancia mundial, mas também, pessoas inocentes e em especial em lugares de grande
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circulagdo de individuos de varias nacionalidades, como por exemplo aeroportos, pontos
turisticos, que facilitam o alcance global dos atentados e mostrando que qualquer um pode
estar sujeito ao terrorismo, em qualquer momento e em qualquer local, onde nem mesmo
imaginaria, passando uma sensacao de insegurancga social.

Felipe Pathé Duarte discorre sobre o principio do terror: “A imprevisibilidade advém
da crescente vulnerabilidade da sociedade e da impossibilidade de previsao do acontecimento.
A propagacao mediatica multiplica ao real efeito da acdo, expandindo a causa e aumentando o
sentimento de vulnerabilidade dos grupos alvos.” O discurso do medo é a principal arma da

qual os terroristas se utilizam para alcangar seus efeitos e propagar seus objetivos.

3.2 Organizacao

Ainda que raro, o terrorismo pode partir de apenas uma pessoa individualmente sem
estar ligada a qualquer grupo, ja que devido aos meios de comunicacdo, ele pode se sentir
atraido pela ideologia do grupo e executar suas a¢oes individualmente. Eles sdo os chamados
lobos solitarios e agem com o isolamento operacional. Podem atuar totalmente isolados ou
podem atuar unipessoalmente, porém, com apoio e subsidios fornecidos por terceiros, e, em
qualquer dos casos, caracteriza-se desde que haja a disseminacdo do medo.

Entretanto, a regra nao é essa, o que se verifica é uma associacdo que obedece a um
sistema de franquias, sem uma hierarquia vertical cléssica, dificultando os meios de
persecucdo penal, j& que para os “ideais” terroristas funcionarem, é necessaria uma estrutura
coletiva do terrorismo. Na licdo de Zigmunt Bauman (2008, p. 163) ndo ha linha de frente -
somente campos de batalhas distintos, altamente dispersos e eminentemente moveis. Nada de
tropas regulares- apenas civis virando soldados por um dia e soldados em licenga civil
indefinida. Os “exércitos terroristas” sdo todos exércitos domésticos, ndo precisando de
quarteis, reagrupamentos ou areas de desfile. Esta constatacdo de Bauman revela uma das
caracteristicas fundamentais do terrorismo, qual seja, a atuacdo desterritorializada,

descentralizada e transnacional.

3.3 Espécies de terrorismo

Nesse ponto, passamos a analisar as espécies de terrorismo. Destacam-se o

terrorismo de Estado, Politico-Revolucionario e o Ideologico- religioso.
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3.3.1 Terrorismo de Estado

Geralmente praticado por governos ou Estados revolucionarios, ou por pessoas em
nome destes que visam a manutencao ou imposicdo de determinado regime totalitario.
Importante ressaltar ainda, que, ndao necessariamente, o terrorismo de Estado é exercido por
governos autoritarios, mas diversas vezes, ocorre também em Estados constitucionais e,
republicanos de forma velada.

O mais peculiar desse tipo de terrorismo € que em regra, quem deveria manter a
seguranca juridica e paz social dos individuos, seria justamente o Estado. Uma das
caracteristicas mais aterrorizantes do terrorismo de estado é a imprecisdo das formas de
punicdo e a auséncia de procedimentos judiciais, através da privacdo de liberdade e da vida,
violando o ordenamento juridico vigente e cometendo torturas e homicidios que muitas vezes
ocorrem de forma obscura; além do enfrentamento de grupos ou organizagdes fora dos limites
da ordem constitucional. Observa-se um discurso de autolegitimacdo do Estado, mesmo que
isso custe a restricao de direitos e garantias fundamentais camuflada de liberdade e protecao
contra os inimigos do Estado (que por vezes podem ser parte da propria populacdo), uma

espécie de defesa social.

3.3.2 Terrorismo Politico-Revoluciondrio

Sdo aqueles grupos cuja caracteristica mais marcante é impor sua ideologia e forma
politica, sem se importar com a ordem institucional vigente e as previsoes constitucionais de
mudanga, se auto definindo como revolucionarios e desejando rupturas além de politicas, até
mesmo econdmicas ou sociais, por essa razdo, é muito dificil, ndo haver conotacdes de outras
formas, como nacionalistas, religiosas, étnicas e sociais. Para Eric Hobsbawan (2007) “O
terrorismo revolucionario propriamente dito, tem como base ideoldgica o inconformismo
politico, economico, social e desejam mudar de forma rdpida, profunda e violenta as
instituicdes de um pais ou a ideologia de governo existente.” Como exemplo, podemos citar a
Brigada Vermelha na Italia, Forcas armadas revolucionarias na Colombia e a Acdo Direta
francesa.

Nado se deve confundir o terrorismo revolucionario com revolucdo, ja que o
terrorismo se utiliza de forca desproporcional contra os cidaddos e métodos ilegais de se
alcancar uma revolucdo politica, sem contar com o apoio ou opinido majoritaria da populacao.

Deste grupo, ramifica-se outro, subsidiario, que pode ser chamado de terrorismo nacionalista,
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quando envolve além da politica, questdes patrias. Estes grupos sao motivados pela xenofobia

contra aqueles que ndo consideram integrantes da nacdao, como 0s estrangeiros e imigrantes.

3.3.3 Terrorismo Ideoldgico- religioso

Pode-se dizer que é a forma mais comum de terrorismo, aquele motivado pela
religido e suas ideologias, além de ser um dos mais antigos, ja que remonta ao século X, com
a seita dos Assassinos, 0s quais lutavam para morrer e alcancar o paraiso. Importante lembrar
que, a religido é usada muitas vezes como escopo para as atrocidades cometidas pelos atos
terroristas. Entretanto, é dificil delimitar até que ponto apenas incidem motivos religiosos,
pois, na maioria das vezes a motivacdo também é politica, nacionalista, social, etc;
principalmente quando estamos diante de Estados onde o poder esta relacionado com crengas

e religioes ou a luta por ele esta vinculada a grupos religiosos.

4 O TRATAMENTO PENAL DO TERRORISMO NOS ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA

O terrorismo, nao é tratado expressamente em muitas Constituicdes, isso se deve ao
fato de que os textos Constitucionais em sua maioria, sdo anteriores a época contemporanea,
momento em que o temor publico de seguranca ndo era tdo evidente nas sociedades. Alguns
paises se destacam por darem tratamento diferenciado ao terrorismo e possuirem legislacGes
ou atos dispondo sobre a sua punicdo, como: Alemanha, Argentina, Brasil, Chile, Espanha,
Estados Unidos, Franca, Inglaterra, Italia, Venezuela. Devido a pertinéncia tematica,
aprofundaremos a legislacdo estadunidense sobre o assunto.

O tema terrorismo passou a ser tratado com mais rigorosidade e importancia depois
dos acontecimentos fatidicos do Onze de Setembro, ocorrendo grandes discussdes nacionais e
internacionais a respeito da penalizacdo. Logo em seguida, no dia 26 de outubro de 2001,
apos aprovado pela maioria do Senado e da Camara, o entdo presidente George W. Bush
decretou a Lei Patriota dos Estados Unidos, a Patriot Act (H.R 3162), que além de seu proprio
regulamento, ainda modificou 15 leis federais ja existentes.

Na secdo 802, define terrorismo nacional como atividade que: implica em atos
perigosos para a vida humana, que violam o direito penal dos Estados Unidos ou de qualquer
Pais e tem como finalidade, intimidar ou coagir a populacgdo civil; influenciar a politica do

Governo mediante intimidagdo ou coercao; incidir sobre a atividade do Governo através/com
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meios de destruicdo em massa, assassinatos, sequestros. Ela aumentou consideravelmente os
poderes do Executivo, principalmente para as interceptacoes telefénicas, via cabo e internet,
tanto no ambito processual penal, como para os servicos de inteligéncia como CIA e FBI,
além de possibilitar financiamentos secretos para combate ao terrorismo, também pagando a
informantes para realizar investigacoes e possibilitar prisdes no exterior, aumentou o rigor das
leis de imigracdo, permitiu julgamentos secretos sob o argumento da seguranca nacional,
incomunicabilidade de presos, confisco de bens, possibilidade de invadir residéncias
suspeitas, dentre outros.

A nova lei concedeu ao Presidente o poder de interpretacdo das regras internacionais
sobre o tratamento de prisioneiros, autorizando o julgamento de suspeitos de terrorismo em
tribunais militares e ndo exigindo que qualquer deles seja defendido por um advogado. "Com
esta nova lei, os homens que os nossos agentes dos servicos secretos acreditam terem
orquestrado a morte de trés mil inocentes serdo levados a justi¢a", declarou Bush, referindo-se
aos atentados do 11 de Setembro de 2001.

A resposta imediata dos EUA a esse atentado, foi uma invasdao ao Afeganistdo,
resultando em cerca de 20 combatentes deste pais levados a Prisdo de Guantanamo, sendo que
todos tiveram restricdo dos direitos por serem considerados terroristas, eram 0s primeiros
prisioneiros resultantes da recém iniciada “Guerra ao Terror”., Aassim, iniciou-se um conflito
armado contra a Al Qaeda e o Talibd, criando um sistema de Justica de excecdo aos
capturados, transferindo a jurisdicdo da Justica Comum para a Justica Militar. Quanto a
politica de imigracdo, permitiu-se aos suspeitos de integrarem organizagdes criminosas, que
ficassem detidos por tempo indeterminado, sem acusacao oficial, até a deportacao.

Logo apés o 11 de setembro, mais de 800 estrangeiros foram detidos
indiscriminadamente por visto vencido ou identidade de passaporte, sem informacgodes a
familia, e muitas vezes junto com estrangeiros suspeitos de estarem vinculados ao atentado,
destarte, o governo passou a ostentar um poder de deten¢ado indiscriminado e sem precedentes,
sem declarar expressamente qual era o risco a seguranca nacional que aquelas pessoas
ofereciam. O prazo para comunicar os motivos de detencdes administrativas, que por vezes
mais invasivas que medidas de natureza penal, anteriormente eram de no maximo 24 horas,
passaram a ser de sete dias para que o réu fosse acusado e conduzido ao Ministério Publico,
tendo sido ampliado posteriormente para um prazo “razoavel”, que no geral é de 90 dias e

pode ser prorrogado por diversas vezes, conforme pedido do Procurador Geral.
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Ainda, a referida lei, tipificou a ajuda material, compreendendo qualquer tipo de
assessoramento e assisténcia, incluindo auxilio as atividades financeiras (fornecer ou
arrecadar fundos) e suporte digital; além do treinamento por grupos terroristas. Considera
também tipo delitivo autbnomo, dar asilo ou esconder terroristas, bem como a punicdo da
mera posse de produtos bioldgicos ou téxicos, dispensando provar que esses produtos fossem
ser utilizados como arma.

Ponto significativo, é o tratamento penal e processual dos terroristas considerados
como inimigos da nagao. A Military Order — Detention, Treatment and Trial of Certain Non-
Citizens in the War Against Terrorism (Ordem Militar - Detencdo, Tratamento e Julgamento
de Certos Nao-Cidadaos na Guerra Contra o Terrorismo), da um tratamento diferenciado para
aqueles considerados inimigos do Estado, como por exemplo, estabelece um tribunal de
excecdo para julgar os combatentes que fossem capturados na guerra contra o terrorismo,
relativizando garantias individuais em troca da seguranca publica.

Ainda, seria permitido o uso de provas secretas em casos de risco para a seguranca
nacional ou para a integridade de informantes, testemunhas e membros do servico secreto e
das forcas de seguranca. Por vezes, o defensor ptiblico militar poderia ter acesso as provas,
entretanto estaria proibido de revelar seu teor ao préprio acusado. Muito se discutiu sobre
essas medidas, inclusive, com intervencdes da ONU no assunto, alegando que as medidas
violam varios tratados internacionais. O perito das Nacoes Unidas sobre protecdao dos direitos
humanos no combate ao terrorismo, Martin Scheinin afirmou que a legislacdo "contém um
conjunto de provisdes que sdo incompativeis com as obrigacOes internacionais dos EUA ao
abrigo da lei dos direitos humanos".

Apos criticas ferrenhas, o presidente George Bush afirmou publicamente que a
pratica de tortura nao faria parte dos interrogatoérios realizados pelas agencias de investigacao
americanas contra os suspeitos de terrorismo, entretanto, como se pode observar no filme e na
realidade pratica das prisdes americanas, os atos de torturas foram sim, muito utilizadas pelo
governo americano de na guerra contra o terrorismo.

Em junho de 2006, a Suprema Corte norte-americana decidiu, em limitar o poder da
administracdo do governo Bush na utilizagcdo dos tribunais militares para julgar suspeitos de
atos terroristas presos em na prisao militar de Guantanamo. O precedente se deu com o caso
de Salim Ahmed Hamdan que foi capturado no Afeganistdo, classificado como criminoso de

guerra e membro da Al-Qeada, sem provas formais , por meses, de que teria envolvimento
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com terrorismo. Ele impetrou um Habeas Corpus questionando a legalidade dos atos do
Secretério de defesa dos Estados Unidos e refutou a arbitrariedade das prisdes e a submissao
aos tribunais militares. A defesa de Hamdan alegou que os Estados Unidos estariam violando
a Terceira Convencdo de Genébra, além de estar infringindo a separacdo dos trés poderes,
tendo em vista que o executivo estaria atuando na esfera do judiciario.

Com o governo de Barack Obama, a politica criminal estadunidense sofreu
profundas mudancas. Ele buscou acordos com os paises “inimigos”, proibiu a pratica de
tortura nos centros de detencdo americano, dentro outros atos pro- reo, que acabaram por
mitigar timidamente o rigor inicial da Lei Patriota. Obama prometeu acabar com a prisdo em
Guantanamo e apesar de ndo concretizar inteiramente, encerrou seu mandato tendo transferido
diversos presos para seus paises de origens, restando apenas 50 detentos em Guantanamo.
Por sua vez, Donald Trump, presidente eleito em 2017, com um discurso altamente
conservador, afirmou que "Ndo deve haver mais libertacoes, sdo pessoas extremamente
perigosas e ndo deveriam ser autorizadas a voltar ao campo de batalha", além de afirmar que
“vamos encher Guantanamo de bandidos”. Trump alegou ainda, que enrijecera as politicas de

imigracao aos Estados Unidos para evitar atentados terroristas de jihadistas.

5 LEGITIMIDADE E LIMITACAO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

O direito penal do inimigo serve de instrumento para que o Estado possa, de acordo
com seu livre interesse, classificar um individuo, como merecedor ou ndo de direitos e garantias
fundamentais historicamente adquiridos, que em tese, deveriam ser rigidos e imutaveis. Dessa
forma, o Estado cria um estigma fisico, cultural e até religioso contra pessoas que se assemelhem
a outros que ja foram taxados como inimigos. Pode-se constatar que a linha entre punicao
severa e os mandados de criminalizagdo e a garantia dos direitos fundamentais é muito ténue
nos Estados democraticos. A diferenciacdo de tratamento entre pessoas, sem 0 razoavel
contetido juridico, retira a plena soberania popular, subtraindo, por consequéncia, o
verdadeiro cerne da existéncia da democracia e dos direitos fundamentais.

E possivel afirmar que ha nas sociedades modernas, um novo paradigma punitivo,
com a aplicacdo de uma sangdopunicao extremamente austera e severa aqueles considerados
como uma ameaga social. Esse fato se justifica com o que ja foi falado anteriormente, sobre a
difusdo do medo na sociedade moderna, ainda mais com as midias e formas de comunicacao

que dao ensejo a difusdo do temor social. Isso faz com que a populacado exija do Estado uma
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penalizacdounicao eficaz e rapida para esses atos. Ocorre entdo, a primazia do medo como
paradigma punitivo, ja que a chamada sociedade de risco, obriga o estado a tomar atitudes
severas com acodes politicas de enfrentamento e restricdes de garantias. H4 uma necessidade
de resposta eficaz e com isso, adentra-se em uma perigosa zona de afastamento de garantias
civis e direitos fundamentais.

O que se observa é que a grande parte das pessoas motivadas a tirar a vida de outras
ou desejar causar sofrimento com atentados terroristas, tomam isso como certo e
absolutamente irrefutavel, na maioria das vezes, amparado pela "religido" que seguem e que é
difundida em seu meio, considerando isso com justo e certo. Dessa forma, a funcdo social
preventiva, terd pouca eficacia, dificilmente atingird o seu fim, necessitando utilizar-se da
punitividade. Por consequéncia, atribui-se um paradigma politico de excecdo, onde muito se
fala da teoria do direito penal do inimigo. Alguns defendem que essa teoria é apenas um mito
juridico, uma mera fantasia para a justificativa de violagdo de direitos e garantias
fundamentais dos inimigos. Isto posto, deixa em aberto aos governos um estado de excecao,
uma constante manutencao de estado de emergéncia, onde a repressdo e punicao atuam

eficazmente sem legalidade.

A denominada guerra ao terrorismo tem sido responsavel por levar a antiga tensdo
entre as nocdes de seguranca e liberdade ao seu limite mais extremo. E isso a tal
ponto que parece ndo haver mais qualquer limite juridico quando do outro lado esta
o forte argumento da eficdcia no combate ao terror. NocgOes e principios
fundamentais do direito penal, até ha pouco tempo inquestionéaveis, sdo relativizados
ou simplesmente afastados. (TANGERINO; D’AVILA; CARVALHO; BOZZA,
2012, p. 643)

Dentre as diversas criticas que a Teoria de Jakobs recebeu, a principal dela é a
usurpacao de direitos fundamentais, desconstituindo a propria condi¢do de pessoa humana e
contrariando até mesmo a Convencdo Americana de Direitos Humanos, assinada em 1969,
que prevé em seus artigos:

Artigo 1. Obrigacdo de respeitar os direitos: 1. Os Estados Partes nesta Convencdo
comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu

livie e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem
discriminacdo alguma por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas
ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posicdo econdmica,
nascimento ou qualquer outra condicdo social. 2. Para os efeitos desta Convencdo,
pessoa é todo ser humano.

Artigo 24. Igualdade perante a lei: Todas as pessoas sdo iguais perante a lei. Por
conseguinte, tém direito, sem discriminacao, a igual protecao da lei.

Artigo 27. Suspensao de garantias: 1.Em caso de guerra, de perigo publico, ou de
outra emergéncia que ameace a independéncia ou seguranca do Estado Parte, este
podera adotar disposicoes que, na medida e pelo tempo estritamente limitados as
exigéncias da situacdo, suspendam as obrigacOes contraidas em virtude desta
Convencdo, desde que tais disposicdes ndo sejam incompativeis com as demais
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obrigacGes que lhe impoe o Direito Internacional e ndo encerrem discriminagdo alguma
fundada em motivos de raga, cor, sexo, idioma, religido ou origem social. 2. A
disposicao precedente ndo autoriza a suspensdo dos direitos determinados seguintes
artigos: 3 (Direito ao reconhecimento da personalidade juridica); 4 (Direito a vida); 5
(Direito a integridade pessoal); 6 (Proibicdo da escravidao e serviddo); 9 (Principio da
legalidade e da retroatividade); 12 (Liberdade de consciéncia e de religido) [...]

Constatado isso:

Nao se pode negar a necessidade de tratamento penal diferenciado para aqueles que
objetivam ou praticam atentados terroristas, mas a tarefa legiferante ndo pode ser
realizada de forma que se aniquilem ou se coloquem em suspensdo os direitos
fundamentais e as liberdades publicas. (KAZMIERCZAK, 2017, p. 336)

Como dito anteriormente, a linha entre os mandados de criminalizacdo contra o
terrorismo e os direitos humanos e fundamentais, sdo muito ténues, tendo em vista que ao
mesmo tempo em que se defendem a garantias desses direitos e limitam o jus puniendi de
forma desarrazoada, ha previsdes legais que legitimam a punicdo mais severa e antecipada
para os chamados inimigos do Estado. Isso porque, cabe ao Estado, punir quem, de forma
violenta e repentina tira e aniquila o direito a paz social, seguranca, incolumidade ptblica,

integridade fisica e principalmente o direito a vida de pessoas inocentes.

Proceder a restricao de alguns desses direitos para a obtencdo nao s6 de melhores
resultados na luta contra a criminalidade violenta, mas de, fundamentalmente,
assegurar a liberdade e a tranquilidade de pessoas e o gozo de bens que
eventualmente pudessem vir a ser afetados pelas acdes do crime organizado, em
particular, do terrorismo. (SARDINHA, 1989, p. 336)

Alguns doutrinadores defendem que o principio da igualdade, além de ser positivado,
conta também com seu aspecto material, qual seja o de dar tratamento diferenciado como
medida necessaria de equidade. Se o legislador assim ndo o fizer, podera incorrer em uma
protecao deficiente dos proprios direitos fundamentais de individuos inocentes e que podem
potencialmente ser vitimas desses atos terroristas, tendo em vista, que a forma de agir foge
dos paradigmas da criminalidade comum e seus atos devem ser tratados em igual medida e
proporcionalidade. Desta forma, o legislador ndo age em um estado de excec¢do a punicao do
terrorismo, mas sim, dentro dos limites da politica criminal constitucional.

Desta forma, o legislador ndo age em um estado de excecdo a punicao do terrorismo,
mas sim, dentro dos limites da politica criminal constitucional. Entretanto, outra vertente que
se posiciona sobre o principio da igualdade, defende que devido a ele, a supressao de
garantias deve ocorrer dentro de um direito penal unico, sem diferenciacdo entre os
individuos, limitando-se a punir fatos, e ndo pessoas adjetivadas. Legitimam ainda, que o

direito penal ndo pode ser desprendido dos limites postos pelos direitos humanos
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convencionados e nem pelo principio ora tratado.

CONCLUSAO

O Direito Penal do inimigo, como visdo extremada de um funcionalismo sistémico,
se traduz em uma resposta punitiva da pés-modernidadetornou-se uma resposta punitiva na
sociedade moderna. Para tanto, determina o tratamentos juridicos diferente entredistintos ao
inimigo e ao cidaddao com base na premissapreposicao de que o Direito Penal comum (do
cidaddao) é inoperante para aqueleé inaplicavel para aquele que, por principio, recusa a
vigéncia do sistemacumprir as normas. DestarteComo tal, permite medidas de repressao
contra o inimigo, incluindo- se, para tal finalidade, apor vezes, a supressao de certos direitos
fundamentais.

Alias, a légica do inimigo parece inclusive estar se ampliando no direito penal, vez
que, com base em discursos punitivistas que defendem a protecao da sociedade mediante o
combate a criminalidade a todo custo, inclusive com o sacrificio de direitos e garantias
fundamentais, editam-se continuamente normas penais de emergéncia voltadas a neutralizacao
da pretensa periculosidade de individuos considerados ameacadores a ordem socialnuma
tentativa de neutralizar os riscos decorrentes de individuos com alta periculosidade.
Especificamente em relacdo ao direito penal do inimigo, p6de-se constatarobserva-se que este
ndo se restringe a teoria de Jakobs,. que propos reconhecé-lo formalmente com o intuito de
salvaguardar os principios e garantias do direito penal liberal de sua indevida intromissdo. Ao
contrario, a nogdo de inimigo, além de ter sido utilizada pelo poder punitivo em diversos
momentos histéricos como fundamento justificativa para a aplicacdio de um tratamento
diferenciado a certodeterminados individuos, muitas vezes legitimado pela doutrina juridico-
penal, encontra-se presente na atual politica criminal e no direito penal de diversos paises.

Assim, o ndo reconhecimento formal de um direito penal do inimigo ndo impede sua
existéncia material nos ordenamentos juridicos contemporaneos.. O extremo rigor do
tratamento juridico dirigido aos terroristas — especialmente sob o viés legislativo - marcado
pela antecipacdo da punicdo para alcancar atos meramente preparatorios, pela cominacao de
penas extremamente elevadas e pela reducdao ou supressao de direitos e garantias
constitucionais, penais e processuais penais, permite percebé-lo como um instrumento de luta
contra os seus destinatarios, que visa, mais do que puni-los pelos crimes concretamente

praticados, neutralizar sua suposta periculosidade, aferida da categoria de “terrorista”
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abstratamente considerada.

Verifica-se que os sujeitos imputados condenados pela pratica de atentados
terroristas, terrorismo encontram-se submetidos ao tratamento juridico diferenciado e mais
rigoroso, cujas caracteristicas tornam possivel identifica-lo, conforme se buscou demonstrar
ao longo do trabalho, como expressdo de direito penal do inimigo. Nao se pode negar o
destaque que o terrorismo tem hoje no mundo. Também ndo se pode negar que ha necessidade
de os estados se organizaremé preciso a organizacdo dos estados de modo apara enfrentarem
atos terroristas, inclusive tipificando claramente o terrorismo em suas legislacGes e as
condutas correlatas, e também, medidas de combate a operacdes financeiras de organizacGes
terroristas e que punamalcancem os organizadores de atentados (s, ndo apenas seus atores),
sao também de suma importanciaimprescindiveis. Esse tratamento penal diferenciado, ocorre
apenas para os bens juridicos considerados como mais importantes para a sociedade.

Contudo, é preciso conferir um limite constitucional e fundamental, respeitando os
bens juridicos considerados como mais relevantes para o Estado Democratico de direito. Essa
rendnciaprivacao em relacao a outro bem juridico, deve ter necessariamente, uma limitacao e
protecdo constitucional. Ou seja, o bem juridico criminalizado ndo pode ofender preceitos
constitucionais, seja direta ou indiretamente. Se, acaso ndo contrariar estes preceitos, entao o
bem juridico penal é constitucional e pode ser criminalizado, ja que a Constituicdo funciona
como posicionamentoobjetividade dos bens juridicos tutelados pelo direito penal.

Nao obstante, esta intervencao penal ndao deve ser discriciondria, mas deve ser
limitada pelos préprios principios da democracia politica, pela Carta Constitucional. Isto é, a
politica criminal, legitima-se apenas quando seu intuito é proteger a coletividade, com o fim
de evitar transgressoes. Assim, o controle formal do direito penal, ndo é ilimitado, mas
cerceado por principios constitucionais, tais como, proporcionalidade e legalidade. Nao se
pode, sob o discurso facil do combate ao terror, afastar as garantias processuais minimas dos
ordenamentos ocidentais. Sob o medo do iminente perigo, é facil pensar em abdicar de certos
direito a determinados individuoso discurso de afastamento de garantias soa facil, mas ndo se
pode suprimir toda e qualquer garantia processual para simbolicamente efetivar ou tentar
garantir a seguranga contra o terror.

Trata-se, desta formae modo, de evitar, tipos penais extremamente abertos, capazes
de criminalizar, de maneira extremamente agressiva, terroristas. Os direitos fundamentais

tutelam, em seu valor, os elementos que sdo essenciais a pessoa, sem as quais ndo se concebe
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projetam a sua prépria existéncia. Nessa 1dgica, a retirada de direitos fundamentais implica,
em ultima andlise, na negativa da propria condicdao de pessoa ao inimigo. Além disso, os
direitos fundamentais, por razoes histdricas, possuem em sua origem a ideia de protecao da
pessoa em relacao ao Estado.

Disso, deriva a conclusdo de que a maior ou menor contundéncia da atuacdo punitiva
pode ser ponderada dentro do respeito as garantias fundamentais igualitariamente para todos.
A intervencdo penal sera legitimada quando se fundamentar em bens juridicos que estdo
previstos constitucionalmente. Busca-se limitar o jus puniendi, o poder de punir do Estado,
visando evitar arbitrariedades na politica penal, levando em conta a protecdo dos direitos

sociais e individuais, os protegendo de qualquer tipo de ataque.
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RESUMO

A liberdade de expressdao reflete um historico gradativo e vagaroso avango em nossa
sociedade. Cercead-lo significaria uma afronta aos direitos fundamentais garantidos pela
Constituicdo Federal vigente, estando a censura expressamente vedada no ordenamento
juridico. O objetivo da presente pesquisa consiste na analise detalhada da musica “T6 Feliz
(Matei o Presidente) 2”, de Gabriel, O Pensador, os objetivos do artista ao escrever uma letra
tdo critica e pesada, bem como a demonstracdo do liame entre a manifestacdo do pensamento
e a pratica dos ilicitos penais de incitagdo ou apologia ao crime ou criminoso. Para tanto,
utilizou-se de obras especificas e correlatas, a fim de ratificar a pertinéncia do tema e a
necessidade ou ndo da limitacdo de uma garantia constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Liberdade de Expressao; Musica; Crime;

ABSTRACT

Freedom of expression reflects a gradual historical and slow progress in our society. Cercea it
would mean an affront to fundamental rights guaranteed by the Federal Constitution in force,
being expressly prohibited censorship in the legal system. The objective of the present
research consists in detailed analysis of the song "I'm Happy (I killed the President) 2",
Gabriel, O Pensador, the goals of the artist to write a letter so critical and heavy, as well as the
demonstration of the bond between the expression of thought and the illicit practice of
criminal incitement or glorification of crime or criminal. To this end, specific and related
works, in order to ratify the relevance of the topic and the need or not of limitation of a
constitutional guarantee.

KEY WORDS: Freedom of Expression; Music; Crime;

INTRODUCAO

O ponto inicial deste trabalho privilegia a releitura do single “T6 Feliz (Matei o
Presidente)”, do cantor, compositor e escritor conhecido como Gabriel, o Pensador, langada e
censurada no ano de 1992, — uma critica sui generis ao governo do entdo Presidente da
Reptiblica, Fernando Collor de Mello. A composicdao combinou uma histéria ficticia em que o
proprio cantor assassina o Presidente, com o contexto politico vivenciado a época, ao abordar

o impeachment.

2 Faculdades Integradas de Ourinhos - FIO/FEMM - Aluno do Curso de Direito — 9° Semestre Noturno.
3 Faculdades Integradas de Ourinhos - FIO/FEMM — Bacharela em Direito.
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Apesar da censura na década de 90, o cantor relangou a musica vinte e cinco anos
ap6s a primeira versao. Desta vez, a cancdo intitulada “To Feliz (Matei o Presidente) 2”,
critica veementemente o atual cenario politico brasileiro, direcionando-se ao atual Presidente
da Republica, Michel Temer, apresentando na letra alguns dos escandalos envolvendo seu
nome, bem como expondo a opinido do artista ante a tais fatos, e, assim como na primeira,
assassina o Chefe do Poder Executivo do Brasil. Ndo obstante a nova versdo, o musico relatou
em uma publicacdo na rede social Facebook, em 23/10/2017, que o governo estaria tentando
retirar a musica do ar, inclusive fazendo mencgao ao cerceamento artistico de que foi vitima no
passado.

Desta forma, a presente pesquisa pretende apresentar uma analise opinativa acerca da
letra da musica “T6 Feliz (Matei o Presidente) 2”, aliada a apreciacdo acerca da liberdade de
expressao, garantia fundamental prevista na Constituicdo Federal de 1988, e por fim, a linha
ténue entre arte e o os crimes de incitacdo ao crime e apologia de crime ou criminoso,
previstos, respectivamente, nos artigos 286 e 287 do Codigo Penal Brasileiro vigente.

Outrossim, em que pese a Carta Magna garanta o direito a liberdade de expressao
através das suas inumeras formas, o que se verifica na pratica é a interferéncia - ainda que
indireta - do Estado, censurando ou boicotando manifestacdes artisticas. A problematica se
mostra primordial quando considerado a intervencdo estatal em uma garantia constitucional
diante de um direito a liberdade que ndo comporta ingeréncia.

Por intermédio do método dedutivo, realizar-se-a um estudo sem que haja um
esgotamento da pesquisa, divididos em duas partes: num primeiro momento, uma andlise
pormenorizada da letra, esmiucando detalhes que o compositor buscou apresentar a seus
ouvintes; e, a possibilidade de transgressao do Estado a liberdade de expressdao, demonstrando
para tal desiderato a necessidade (ou ndo) de uma limitacdo das manifestagcOes artisticas, a
censura como meio de abafar e coibir a disseminacdo da insatisfacdo e da critica que atua no
sentido de deslegitimar um governo e apresentando medidas de preservar o direito garantido
constitucionalmente sem excede-lo a ponto de violar outros dispositivos legais presentes no
ordenamento juridico vigente.

Para tanto, utilizar-se-a de livros, artigos e revistas cientificas que tratem sobre o
tema, notadamente obras de Direito Constitucional e Direito Penal, além da analise legal e
jurisprudencial, com intuito de fundamentar os posicionamentos contemporaneos existentes

sobre o tema.
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DESENVOLVIMENTO

O rapper Gabriel, o Pensador, nome artistico de Gabriel Contino, nasceu no Rio de
Janeiro, no ano de 1974. Apesar de ter nascido em uma familia de classe média alta, o
compositor, cantor e autor conviveu desde muito novo diretamente com moradores da Favela
da Rocinha, maior favela do pais, localizada na capital do Estado do Rio de Janeiro, o que
dificilmente acontece.

Quando ainda cursava Comunica¢do Social, na Pontificia Universidade Catélica do
Rio de Janeiro, Gabriel, o Pensador, em 1992, encaminhou as radios uma fita com a musica
intitulada “T6 Feliz (Matei o Presidente)”, a qual criticava severamente o governo a época,
retratando uma histéria simulada em que o proprio cantor matava o Presidente da Republica,
Fernando Collor de Mello. Em poucos dias alcancou o primeiro lugar entre as musicas mais
pedidas nas radios, entretanto, cinco dias apds o langamento, o governo conseguiu boicotar a
reproducdo da musica, vindo o Ministro da Justica a conceder uma entrevista explicando que
a censura ocorreu sob o subterfligio de que poderia incentivar atos atentatérios contra a vida
do Presidente Fernando Collor de Mello, que pouco tempo depois viria a ser o primeiro
Presidente da Reptiblica do Brasil a sofrer um processo de impeachment, muito embora tenha
renunciado ao cargo momentos antes do inicio da votacao.

Passados 25 anos da primeira vez em que Gabriel, o Pensador, “matou” um
presidente, novamente o polémico cantor apresenta uma musica, batizada de “To Feliz (Matei
o Presidente) 2”, com batida viciante, letra forte, expondo uma situacdo lamentavel
vivenciada no Brasil, que se passa a analisar detalhadamente, almejando-se decifrar cada
estrofe e palavra utilizada.

O inicio da musica claramente faz referéncia a primeira “Td Feliz (Matei o
Presidente)”, de 1992, primeira cancdo lancada pelo entdo jovem de 18 anos Gabriel, o
Pensador, ja expondo seu senso critico a temas polémicos, sempre insatisfeito com as
disparidades sociais e o conformismo da burguesia diante de tal cendrio, e, valendo-se da
liberdade de expressdo (prerrogativa constitucional que sera objeto de maior aprofundamento

posteriormente). Tém-se na parte inicial da letra:

Todo mundo bateu palma quando o corpo caiu

Eu acabava de matar o presidente do Brasil

A criminalidade toma conta da minha mente

Achei que ndo teria que fazé-lo novamente

Mas tenho pesadelos recorrentes, o Te*** na minha frente
E eu cantando: Tb feliz, matei o presidente!
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Fantasmas do passado, dos meus tempos de assassino
Quando eu matei 0 outro eu era apenas um menino
Agora, palestrante, autor de livro infantil

Nao fica bem matar o presidente do Brasil

As primeiras frases sdo “Todo mundo bateu palma quando o corpo caiu, eu acabava
de matar o presidente do Brasil”, cuja reproducdo ipsis literis da primeira musica se encontra
na segunda, aludindo-se a uma possivel concordancia (no entender do artista), da populacao
brasileira para o ato criminoso.

A partir dai o “cantor/criminoso” passa a debater com sua propria consciéncia sobre
seus pensamentos e a intencdo de ceifar a vida do Chefe do Poder Executivo, alegando que a
referida acdo estava tomando conta de sua mente. Posteriormente, afirma ter pensando que
ndo precisaria praticar novamente este crime, direta ligacdo ao primeiro “assassinato” que
comete, neste caso tendo como vitima Fernando Collor de Mello, Presidente da Reptblica em
1992. Todavia, como se sabe, Gabriel, o Pensador, ndo assassinou literalmente o presidente a
época, visto