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Resumo

O quadro ¢é de insurgéncia do Terrorismo e sua consequente inser¢ao
no Direito Penal, por sua criminaliza¢gio em nome da Seguranca Nacional.
Surgem também polémicas teorias como o Direito Penal do Inimigo, legi-
timando, assim, discursos que incorporam estas ideias, que se lancam em
uma guerra ao “Eixo do Mal’, que rechagam os direitos humanos frutos de
lutas de imensuravel valor histérico-social e representam uma ameaga cons-
tante e real a democracia. Diante disso, este artigo pretende analisar mais
amiude as consequéncias juridicas e legislativas dos atos terroristas e como se
relacionam com as ideias centrais do Direito Penal do Inimigo, evidenciando
os perigos disfarcados em um discurso de seguranga nacional e combate ao
terrorismo (especialmente pds 11 de setembro) que ele representa ao préprio
Direito, como este é entendido hoje; e apontando sua incompatibilidade com
o constitucionalismo em que se encontra imersa a sociedade ocidental e seus

ideais basilares de inclusio, igualdade e universalizagdo de direitos.

Palavras-chave: Democracia. Terrorismo. Direito Penal do Inimigo. Consti-

tucionalismo.

Abstract

The context is the insurgency of Terrorism and its subsequent inclu-
sion into the Criminal Law theme, by its criminalization in the name of natio-
nal security. Also rises controversial theories such as the Criminal Law for the
Enemy, legitimizing those discourses that incorporate these ideas, which are
engaging in a war against the “Axis of Evil’, rejecting the human rights, these
ones, fruits of a really historical and social valuable struggle, and represents
a constant and real threat to democracy. Thus, this article intends to analyze
more thoroughly this Criminal Law for the Enemy, highlighting the dangers
disguised in the speech of national security and fighting terrorism (especially
after September 11) it represents to Law itself, as we think it nowadays; and
pointing its incompatibility with constitutionalism in which Western society

is immersed and its basic ideals of inclusion, equality and universal rights.

Keywords: Democracy. Terrorism. Criminal Law for the Enemy. Constitu-

tionalism.
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1 Introducéao

A justica é uma loucura, uma experiéncia do im-
possivel, afirma Derrida*. Essa é uma afirmagéo central,
porque poe em xeque a ideia de justiga, esclarecendo que
ela ¢ inalcangavel, por um motivo muito simples: a justi-
¢a, e o Direito, por tabela, necessitam de forca. Eles sdo
forga de lei. E a for¢a é uma violéncia, é a pena imposta,
é o retributivo penal inafastavel, é a decisdo. O Direito é
visceralmente violento. “Trata-se sempre de limitar a pior
violéncia por outra™, o que é percebido nio s6 por ele,
Direito, ser san¢do, mas porque ¢ em esséncia um cor-
te argumentativo. E isso se agrava com o Direito Penal,
principalmente ao se pensarem os discursos politicos so-
bre o fendmeno do terrorismo, especificamente os basea-
dos na ideia de Direito Penal do Inimigo, o que pode ser
sentido, por exemplo, nas reagdes no ambito legislativo

do Ocidente em geral a esse fendmeno.

O senso comum, todavia, costuma ir justamente
de encontro ao entendimento dessa identidade entre Di-
reito e violéncia, de modo a ser dissimulado no idedrio
social contemporaneo. Segundo o ensinamento classi-
co, a temida anarquia seria uma consequéncia natural,
ndo fosse a mao pesada do Estado, o que fez com que a
publicizagdo do Direito Penal passasse a ser compreen-
dida como a solugao. “Com efeito, a lei penal protege,
em primeiro plano, o interesse da ordem juridica geral,
cujo titular é o Estado e, secundariamente, o interesse do
particular™, algo que, como Derrida pontua, pode ser
lido como a pratica, em nome do Direito, de uma vio-
léncia conservadora - isto é, uma violéncia que garante
e mantém a aplicabilidade do Direito - a fim de se evitar
que uma nova violéncia fundadora - transformadora e
legitimadora de relagdes de direito , como a que deu ori-
gem a conservadora - se perpetre. Seja la como for, com o
paradigma do individualismo iluminista, sedimentou-se
anogio de que “o Direito Penal regula as relagdes dos in-
dividuos em sociedade e as relagdes destes com a mesma

sociedade™, entendimento trouxe inumeros avangos - es-

* Cf. DERRIDA, Jacques. For¢a de lei: o fundamento mitico da
autoridade. Sao Paulo: WMF M. Fontes, 2010.

5 Ibidem, p. 115.

¢ BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: par-
te especial. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 40.

7 Ibidem, p. 33.

pecialmente a partir do “garantismo™ - para a nogdo de

individuo e de garantias individuais.

Em decorréncia disso e do processo histdrico que se
seguiu, tem-se hoje todo um panorama dos chamados di-
reitos humanos ou fundamentais e do entendimento de in-
clusdo, garantismo, constitucionalismo, democracia subs-
tancial, ou, resumindo em um s6 termo, vive-se o para-
digma do sempre pretenso Estado Democratico de Direito.
A democracia vé e reconhece no “todos”, como afirma o
artigo 1° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
o outro, a alteridade, e tem lugar a afirmagio do diferen-
te enquanto igual em dignidade e direitos, ou, como quer
Dworkin, da-se vez a igualdade substantiva, considerando
os cidaddos como iguais, dignos e merecedores da mes-
ma consideragio e respeito entre cada um dos individuos,

como norte da experiéncia social democratica’.

No contexto ocidental, porém, na contramdo, a
violéncia de que trata Derrida se agrava muito com um
agigantamento do Direito Penal - como mostra, por
exemplo, a edi¢do da lei crimes hediondos -. No préprio
Codigo Penal (em vigor desde 1940) se vé isso: as dis-
posigdes desse ordenamento, quase sempre presentes nos
discursos sociais veiculados pela midia que clamam por
justica, sdo igualmente violéncia, muito embora a socie-
dade, como um todo, ndo enxergue assim, e mostram-se
em certa medida incongruentes com os principios demo-
craticos e republicanos endossados pela Constituicdo Fe-
deral de 1988. Cogita-se, ha muito, reforma-lo, trazendo
uma maior compatibilidade com a Carta Constitucional,

a despeito de uma ampla reforma da parte geral ocorrida

8 Acerca da ideia de garantismo penal, Ferrajoli destaca trés
possibilidades de entendimento desse conceito. O primeiro
trata do modelo normativo de estrita legalidade do direito
penal; o segundo, aborda a separagio do ser e do dever ser do
direito penal; o ultimo, ja se aproxima de uma filosofia poli-
tica que requer do Direito e do Estado o 6nus da justificacdo
externa com base nos bens e nos interesses dos quais a tutela
constitui finalidade. Diante da proposta deste trabalho, apro-
ximamo-nos do primeiro e do terceiro entendimento elen-
cados pelo jurista italiano. Para nos, garantismo penal nada
mais é do que a mistura de um conceito pratico com outro
abstrato - valorativo, o primeiro relacionado a uma técnica
de aplicagdo do direito que obedece estritamente a lei, o se-
gundo, a protegio do individuo diante do énus que o aparato
juridico e politico tem para direta ou indiretamente reprimir
aliberdade do homem.

® Cf. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sao
Paulo: WMF M. Fontes, 2010.
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em 1984 e de edi¢des de diversas leis que alteraram ou

revogaram alguns dos dispositivos do Codigo Penal.

Nesse quadro, instituiu-se, em outubro de 2011,
uma comissdo para compor um projeto de reforma do
Codigo Penal, com a previsio da apresentacdo de um an-
teprojeto em maio de 2012. Essa insurgéncia se deve, em
parte, & aproximagdo de eventos como a Copa do Mun-
do de 2014 e as Olimpiadas de 2016. Alega-se que, se ndo
houver tipificagdo penal do terrorismo, eventuais agdes
estatais necessarias seriam dificultadas. No ambito dessa
comissdo, presidida pelo ministro Gilson Dipp, tém sido
propostas algumas mudangcas e inova¢des, destacando-se
a criminalizagdo dos “atos de terrorismo’, revogando a Lei
de Seguranca Nacional, ideia surgida mediante proposta
do Conselho Nacional dos Secretarios de Seguranga Pu-
blica, que defendia, entre outras coisas, a criminalizagdo
de condutas como participagdo em milicias e atos de ter-
rorismo. A proposta é que se crie o crime de terrorismo,
cominando-se pena restritiva de liberdade de 8 a 15 anos,
excetuando-se os movimentos sociais - ndo considera
terrorismo condutas individuais ou coletivas de “pessoas
movidas por propositos sociais” ou, segundo palavras do
relator (o procurador Luiz Carlos Gongalves), “a lei nao se
aplicard a movimentos sociais com meios licitos -, algo ja
aprovado no anteprojeto, possibilitando-se interpretar tal
possivel guinada legislativa dentro de um contexto maior
e global da expansdo de teorias como o Direito Penal do

Inimigo, que tem em Gunther Jakobs seu grande expoente.

7

Nesse ponto, é interessante notar, voltando ao
contexto ocidental como um todo, que se estd abdicando,
de maneira geral, do principio do Direito Penal minimo,
ao ponto de se chegar a esse referido produto peculiar ex-
tremo da propria modernidade, de que se langa mao, que
é justamente a ideia de Direito Penal do Inimigo, o qual
surge como uma promessa, um esbogo de solugdo para a
questdo do terrorismo, isto é, uma resposta enérgica, vi-
gorosa, aos possiveis ataques terroristas, ameagadores da
ordem, representada em um discurso de repressdo que se
legitima na identificagdo do inimigo terrorista e no com-
bate a ele por meio da promulgacao de leis que aspiram
a aumentar a segurang¢a, muito embora constituam, elas
mesmas, grandes riscos a democracia. E ai se instaura o
problema: o confronto do Estado Democratico de Direito
com esse Direito Penal do Inimigo, que se utiliza exata-
mente do mesmo ideal de diferenca pra justificar sua pro-

pria existéncia.

Deve-se notar que o Direito Penal do Inimigo, sob
um prisma estritamente pragmatico, recorre basicamen-
te ao desejo de vinganca de individuos que necessitam de
identificar em algo concreto - no caso, outros individuos,
ainda que jamais os tenham visto - seus medos, sua ira,
suas frustracdes, ou seja, trata-se da inseguranca ontologi-
ca. E a personificagdo do medo. E o que ocorre hodierna-
mente é a proliferacdo de inseguranca difusa, de tal sorte
que a propria natureza das questoes a serem confrontadas,
como assinala Bauman, constitui-se em uma impossibili-
dade para solug¢oes definitivas: “[...] pessoas que se sentem
inseguras, preocupadas com o que lhes reserva o futuro e
temendo pela prépria incolumidade ndo podem realmen-

te assumir os riscos que a agdo coletiva exige”'’.

As consequéncias disso podem ser sentidas, so-
bretudo, na tendéncia a arranjar culpados. Esse estado
de animo permite projetar o que estd nas partes “infe-
riores e desconfortdveis de nds mesmos” sobre o outro,
“essencializando-0” e, finalmente, culpando-o por defei-
tos sociais sistémicos. A “sede de justi¢a” se transforma
em condenag¢io sem processo, em exercicio arbitrario das
proprias razdes, mas, pior, institucionaliza-se e legitima-
se, por exemplo, na figura da policia, que, como afirma
Derrida, é forca de lei, tem forca de lei, inventando e se
atribuindo o Direito toda vez que este é suficientemen-
te indeterminado, comportando-se como o legislador da

modernidade!'.

Deste modo, preparado esta o terreno no qual pro-
lifera o discurso que legitima uma permanente politica
de violagdo dos direitos humanos. O medo nos levou a
consolidar o modelo do Estado de Excegdo, em que as
medidas preventivas sdo desmedidas e assombrosas. A
inseguranca e a vulnerabilidade que pairam sobre a so-
ciedade falseiam o problema para oferecer respostas in-
compativeis com os valores democraticos e dos direitos
fundamentais, porquanto as questoes da esfera publica
tendem a se deslocar cada vez mais para o dmbito do di-
reito penal, cuja solugdo - repressora e simbdlica - induz
o mal que pretende curar. A inseguranga ontoldgica é ex-
plosiva, em suma, porque afeta sobremaneira a percep-

¢do individual do outro. Se, no Estado Democratico de

» BAUMAN, Zygmunt. Em busca da politica. Trad. Marcus
Penchel. Rio de Janeiro: J. Zahar Editor, 2000. p. 13.

I Cf. DERRIDA, Jacques. For¢a de lei: o fundamento mitico da
autoridade. Sdo Paulo: WMF M. Fontes, 2010. p. 99
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Direito, o outro é a pessoa ainda néo integrada, que deve
ser incorporado e reconhecido como sujeito de direitos, a
manipulagdo da inseguranca difusa inverte toda essa 16-
gica, e 0 outro passa a ser percebido pela sociedade como
ameaca, devendo ser isolado socialmente ou neutralizado

quando o isolamento ndo for suficiente.

E nesse sentido que o Direito Penal do Inimigo,
através do medo (que ¢é tratado como instintos de prote-
¢do racionais), vem rotular o outro como inimigo, instau-
rando, por assim dizer, um alarde juridico, uma situagdo
peculiar que tenta se instalar na sociedade constitucional
democritica, e que tem na referida comissdo de elabora-
¢do de um novo Cddigo Penal uma ameaga por excelén-
cia a todas as garantias asseguradas pela Constituicdo e

pela pratica discursivo-inclusiva.

2 Breves consideracoes sobre a problematica
do Direito Penal do Inimigo

Em sintese, a proposta do Direito Penal do Inimi-
go ndo ¢é das mais complexas: é na identificagdo do inimi-
go que se reconhece o amigo e, por tabela, tem-se duas
identidades basilares. Regimes totalitarios precisam de
uma imagem nitida do inimigo, eles tém que demonizar
o outro a fim de criar uma identidade, técnica de gover-
nabilidade que, na verdade, é milenar, mas que ndo deixa
de ser eminentemente moderna, porque ¢é a utiliza¢do da
tradi¢do como manipulacdo. Nesse sentido afirma Um-

berto Eco que

[...] os Gnicos que podem fornecer uma iden-
tidade as nagdes sio os inimigos. Assim, na
raiz da psicologia Ur-Fascista estd a ‘obsessdo
do complo, possivelmente internacional. Os
seguidores tem que ser sitiados. O modo mais
facil de fazer emergir um comploé é fazer apelo a
xenofobia [...] Ur-Fascismo nao pode deixar de
pregar um ‘elitismo popular’ Todos os cidadaos
pertencem ao melhor povo do mundo, os mem-
bros do partido sdo os melhores cidadaos, todo
cidadiao pode (ou deve) tornar-se membro do
partido. Mas patricios ndo podem existir sem
plebeus!?.

Como exemplo principal tem-se o nazismo, mas
pode-se citar ainda o Império Romano e os Barbaros,

bem como Henrique V, da Inglaterra, que via na guerra

2 ECO, Umberto. O Fascismo Eterno. In: AGUIAR, Eliana;
ECO, Umberto. Cinco Escritos Morais. Rio de Janeiro: Record,
2000. p. 46.

uma valvula de escape para a situagdo em que entdo se
encontrava a melhor maneira de se evitar - segundo ligdo
aprendida com seu pai - problemas internos no pais: unir
a nagdo em torno de um objetivo nobre e patridtico co-
mum, ou ainda as consolida¢oes dos estados modernos,
enfim. Tudo fundado em uma ideia deturpada, porém de
certa forma consolidada, de identidade. E, na verdade,
tudo ndo passa de uma manipulagdo do sentimento de
patriotismo que reiteradamente se traduz em lealdade e

subordinagio.

Esse fato, que poderia parecer esquecido em um
passado mais ou menos distante, é, na verdade, muito
facil de ser percebido. Ilustrando, os imigrantes, para os
europeus e norte-americanos, hoje, simbolizam a insta-
bilidade econdmica e, consequentemente, a instabilida-
de social, eles representam a mudanca de um padrio de
vida. J4 mais especificamente nos Estados Unidos, mas
ndo exclusivamente, o terrorismo representa a ameaga ao
modo de vida liberal do capitalismo. Nesse pais, “a guerra
contra o terrorismo trabalha (ou trabalhava, para aque-
les que pensam que ela jd acabou) para regenerar a curto
ou longo prazo as causas do mal que alegam erradicar”®.
Assim, surge, no panorama internacional, o discurso de
guerra ao terror e aos terroristas, que, em rigor, ndo passa
do “mais do mesmo” ja descrito de identificagdo do ini-
migo e tudo que se segue a isso. Contudo, a identificagdo
do terror tem duas caracteristicas impares de fundamen-
tal importancia que valem a pena serem discorridas ligei-

ramente mais amiude.

A primeira delas é que, apesar do estere6tipo do
arabe, o combate ao terror nio se volta a uma nacionali-
dade especifica, o que constitui, por assim dizer, um gran-
de trunfo dos que endossam essa politica. O terrorismo é
a guerra de quem nao pode fazer guerra, assim como a
guerra é o terrorismo de quem nao pode fazer terror. Essa
frase é central. Trocando em mitdos, os terroristas - ou
pelo menos essa é a visdo do Direito Penal do Inimigo -
ndo podem guerrear. Logo, ndo fazem jus as convengdes
e tratados - e consequentes direitos - de guerra. Néo sdo
guerreiros, nao sdo soldados. Séo, na verdade, vida nua,

como diz Agamben'. Do outro lado, a “guerra ao terror”

» BORRADORI, Giovanna. Filosofia em tempo de terror: didlo-
gos com Habermas e Derrida. 5. ed. Rio de Janeiro: J. Zahar
Editor, p. 108.

* Cf. AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: poder soberano e a
vida nua. 2. ed. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2011.
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nada mais ¢ do que combater o terror com o préprio ter-
ror — a violéncia com mais violéncia —, s6 que mascarado,
porque os aliados, os amigos, ndo podem fazer terror. Em
suma, revela-se a grande contradi¢do do que ¢, pelos for-

tes, uso legitimo da forga; pelos fracos, terrorismo.

A segunda caracteristica é especialmente impor-
tante e até curiosa. Advém exatamente do léxico. Terro-
rismo, terror. A palavra ja carrega toda a carga semantica
necessaria. O termo em que todo esse discurso é constru-
ido nos remete novamente a Umberto Eco' e a discussdo
medieval em torno das ideias universais, ou seja, se 0 que
vale mais sdo as coisas ou o nome que lhes emprestamos.
Hé uma tradigdo em determinado texto candnico no qual
se leria que nomes seriam mais importantes do que coi-
sas, afinal, diz, no dia em que no mundo néo existirem
mais rosas, restara entre os homens a lembranga do nome
da rosa. E terror é certamente o nome mais adequado, o
que mais serve ao discurso do Direito Penal do Inimigo, o

aperfeicoado toque moderno desse pensamento secular.

7o

Outrossim, ¢ importante colocar que tudo isso
tem como bandeira a chamada seguranca nacional, que
incorpora e sintetiza os discursos nacionalista e do medo,
e que ndo deixa de ser também um termo extremamen-
te apelativo para fazer frente ao terrorismo. E em meio a
essa politica criminal que se volta contra o inimigo, gran-
des pontos se colocam. De inicio tem-se, claramente, a
indagacdo sobre a legitimidade, ou ndo, de o poder es-
tatal negar aqueles que, dentre o corpo social, sdo eleitos
como os inimigos e, por meio desta acepgdo, garantir a
alguns certos direitos e garantias que a outros sdo am-
pla e deliberadamente negados, convertendo-se o estavel
para o incerto, o cidadio para inimigo; negando eficicia,
e existéncia de direitos universais e proprios dos Estados

democraticos.

Colocam-se em risco, desse modo, as proprias ba-
ses dos atuais regimes democraticos e seus ideais consti-
tucionais de liberdade e igualdade, por exemplo. A par-
tir de um marco histérico como o 11 de setembro e das
questdes concernentes a prética terrorista e a seguranga
nacional, se deram as reagdes politicas e juridicas, prin-
cipalmente de ordem legislativa, a esse fendmeno. Faz-se

necessario se pensar, portanto, em que medida elas po-

15 Cf. ECO, Umberto. O nome da rosa. Rio de janeiro: Globo,
2003.

dem ou néo ser sustentadas em um cenario de Estado que
se afirma Democratico de Direito, bem como se questio-
nar acerca da possibilidade de se conciliar, por exemplo,
uma politica criminal como o Direito penal do Inimigo
e a universalidade de direitos e garantias fundamentais
que hoje se defende, refletindo sobre até que ponto essa
seguranca proposta é realmente alcancada e quando ela
se torna uma ameagca, e ndo uma garantia, ao corpo social

e politico.

3 O Direito Penal do Inimigo como reacao
as praticas terroristas: interferéncias nas
legislagcoes global e brasileira

Analisando-se as influéncias do terrorismo e da
“resposta politico-normativa” defendida, entre outros,
por Jakobs, ¢ interessante notar que o processo de cons-
trugdo normativa, visto de uma maneira ampla e global,
ja estava atento a essa questdo muito antes dos atentados
de 11 de setembro, mas é a partir desse fato e da disse-
minagio de correntes como a do ja mencionado Direito
Penal do Inimigo que ocorre a efetiva legitimagao des-
se tipo de lei. Na legislacdo brasileira vigente, apesar de
encontrarmos indicios de discriminagdo de um inimigo
social pelo Codigo Penal através de alguns crimes, nao é
possivel vislumbrar claramente dentro desse diploma le-
gal 0 inimigo em si da maneira como é possivel na tipifi-
cagdo pelos crimes contra a seguranga do Estado que hoje
vigoram na legislagdo extravagante. Muito desse fato se
deve a Nelson Hungria, autor do anteprojeto do Cddigo
Penal de 1940, que se demonstrou abertamente contréario
ao modo como o Direito Penal fascista e o nazista conce-

biam esses delitos'.

Em relagdo a essa matéria, vigora no ordenamen-
to brasileiro a lei 7.170/83, a Lei de Seguranca Nacional.
As preocupagdes com a dita segurancga nacional que cul-
minaram nessa lei eram de ordem estritamente interna,
baseadas em uma Doutrina de Seguran¢a Nacional con-
solidadas na 4nsia pelo combate ao comunismo'’, muda-
da drasticamente pelo advento da Constituicdo de 1988 e

pelos atos terroristas do inicio do século XXI.

¢ ECO, Umberto. O nome da rosa. Rio de janeiro: Globo, 2003.
p- 265.
17 Ibidem, p. 280.
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Com a promulgacio da Constitui¢do de 1988, re-
acendeu-se a discussdo acerca da existéncia da tipificagdo
do crime de terrorismo, ndo s6 pelo fato de, no ordena-
mento como hoje se encontra, nao haver nenhum delito
com nomen iuris “terrorismo’, tampouco pelo fato de as
condutas relacionadas no tipo penal descrito no artigo
20 da lei 7.710" irem, de certo modo, em sentido con-
trario ao consolidado principio da legalidade, mas, sim,
porque comegou-se a se questionar a possibilidade desse
artigo ter sido revogado tacitamente com a promulgagio
da nova Constituigao. Sobre o segundo ponto elencado
acima, questiona-se muito a amplitude da expressdo “atos
de terrorismo”; em relacdo ao ultimo, os favoréveis a tese
de revogacao afirmam que, pelo fato de os nucleos do tipo
estarem submetidos a exigéncia de dois dolos especificos
inconstitucionais, todo esse tipo penal deve ser conside-

rado inconstitucional.

Utilizando-se das ideias de Heleno Claudio Fra-
goso sobre as condutas tipicas do art. 28 da lei 6.620, de
17 de dezembro de 1978 - com redac¢do semelhante ao
tipo acima mencionado -, Fernando Capez afirma que,
a despeito da amplitude com que se é possivel entender
a expressdo “atos de terrorismo’, tal dispositivo ndo é
inconstitucional por estar equiparada a essa conduta os
demais nuicleos do tipo. Assim, por se tratar de um crime
de acdo multipla, basta que qualquer outro ato asseme-
lhado seja executado. Cumpre-se ressaltar que, para esse
autor, “o largo alcance da elementar em questao é perfei-
tamente aceitavel”". A despeito de esse argumento favo-
ravel a constitucionalidade do dispositivo em questio ser
bastante convincente, deve-se esclarecer que ele constitui
um argumento a mais para aqueles que afirmam que ndo
hé o crime de terrorismo na legislagdo brasileira. Afinal,
se ndo hd incriminagdo pela pratica de atos de terroris-
mo, mas pela pratica dos outros nucleos, quando as con-

dutas de um sujeito delitivo incorrem nessa tipificagdo

'8 Art. 20 - Devastar, saquear, extorquir, roubar, sequiestrar,
manter em carcere privado, incendiar, depredar, provocar ex-
plosao, praticar atentado pessoal ou atos de terrorismo, por
inconformismo politico ou para obtengédo de fundos destina-
dos a manutengdo de organizagdes politicas clandestinas ou
subversivas.

Pena: reclusio, de 3 a 10 anos.

Paragrafo tnico - Se do fato resulta lesdo corporal grave, a
pena aumenta-se até o dobro; se resulta morte, aumenta-se
até o triplo.

19 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislagao penal es-
pecial. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. v. 4. p. 660.

penal, ndo ha como afirmar que ocorreu um crime de

terrorismo.

Porém, o maior problema que envolve esse dispo-
sitivo reside no terceiro ponto que elencado. O contexto
no qual esse tipo foi elaborado é totalmente diferente o
atual. Enquanto naquela época — 1978 -, ao governo resta-
vam agdes politicas estritamente voltadas a0 bem comum
do préprio governo, hoje em dia, embora a preocupagio
constitucional ainda esteja fortemente marcada por essa
caracteristica, o crescimento do rol de garantias indivi-
duais ndo permite mais aceitar certos dispositivos legais
que outrora vigoraram no ordenamento. Sob essa pers-
pectiva, os dolos especificos citados ndo podem ser ditos

constitucionais por dois principais motivos.

Em primeiro lugar, por se tratar de um daqueles
textos em que os principios e as ideias ali presentes se
destacam mais que as proprias palavras que ali figuram, a
Constitui¢do de 1988, sob a patrocinio dos ideais de um
Estado Democratico de Direito e da liberdade de expres-
sdo ao qual esse deve conferir aos seus cidaddos, nao pode
aceitar a possibilidade de existirem organizacdes politicas
clandestinas ou subversivas. Mesmo aqueles que possuem
uma leitura constitucional mais literal devem concordar
que o texto constitucional conferiu tratamento muitissi-
mo diferenciado as organizag¢oes politicas, sendo vedadas
apenas as associa¢des de cardter paramilitar, nos termos
do art. 5°, XVIII. Ndo ha mais a possibilidade de se pen-
sar em organizagdes politicas clandestinas ou subversivas
sendo aquelas de cardter paramilitar. Assim, a ndo ser que
a finalidade da conduta cometida seja voltada para ma-
nutengdo organizagdo politica subversiva de carater para-
militar, ndo ha como vislumbrar a presencga desse tipo de

injusto especial.

Em segundo lugar, dentro das perspectivas princi-
pioldgicas ja destacadas, o “agir por inconformismo poli-
tico” é um dos pilares do Estado Democratico de Direito.
O debate, 0 questionamento constante ¢ inerente a de-
mocracia. E o exercicio democratico em pleno funciona-
mento. Deste modo, vai contra a principiologia do texto
constitucional incluir essa ideia no tipo subjetivo de um
delito, principalmente em um daqueles elencados na Lei
de Seguranca Nacional, que deveria proteger os cidaddos
dentro de um ideal de bem comum e ndo o bem comum
em detrimento dos cidaddos. Uma vez mais, relativizam-
se principios e direitos que ndo sdo absolutos, mas rigidos

o bastante para conter esse tipo de interpretacao.
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Diante da iminente reforma do Cédigo Penal, ¢ in-
teressante notar as perspectivas legislativas em torno des-
sa matéria. Tratando-se de proposi¢des legislativas que
alterem essa tdo questionada lei, destacam-se o Projeto
de Lei da Camara - PLC - 2462/1991, o PLC 6764/2002 a
ele apensado, o PLC 486/2007, o PLC 1558/2011 e o Pro-
jeto de Lei do Senado 707/2011. Nao coincidentemente,
é claro, observa-se um boom legislativo no Brasil nesse
campo apos os atentados terroristas do inicio do século
XXI. Contudo, apesar da tentativa de retificar os proble-
mas que a legislacdo sobre terrorismo apresenta hoje, sio
muitos as criticas a todos esses projetos acima, que, de
certo modo, podem ser consideradas criticas globais as
leis que tratam do assunto ap6s o 11 de setembro - isto é,

ndo sdo criticas exclusivas ao legislador brasileiro.

Pegue-se o caso americano: no art. 802 do Patriot
Act, define-se “terrorismo interno” como atos que colo-
cam em perigo a vida humana através de violagdes do
direito penal e voltados a politica de um governo através
de intimidagdo ou coer¢do®. Da forma como foi redigi-
do, os movimentos sociais que vierem a danificar bem
de propriedade publica podem vir a ser enquadradas
por esse tipo penal, mesmo caminho, percebe-se, trilha-
do pelos projetos brasileiros. Alids, nos demais paises,
a evolucao da tipificagdo da conduta de terrorismo tem
seguido essa mesma linha delineada pelo Patriot Act.
Condizente com essa observagiao, Habermas afirma que
a ameaga de terrorismo global acelerou a necessidade
de uma transformacio da lei internacional classica em
uma nova ordem cosmopolita em escala mundial* - es-
tabelecendo uma espécie de bem juridico internacional-
mente tutelado. Interessante notar que até a ocorréncia
dos atentados de 11 de setembro, somente Franca, Ale-
manbha, Italia, Portugal, Espanha, Grécia e Reino Unido
mencionavam o termo terrorismo em seus instrumentos
juridicos®. Muito menos ligado a questdo da seguranca
global, esse termo tinha o cunho de, através do Direito
Penal comum, proteger os individuos dos ataques pro-

venientes de grupos separatistas como o IRA e o ETA

» CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislagao penal es-
pecial. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. v. 4. p. 304.

2 BORRADORI, Giovanna. Filosofia em tempo de terror: didlo-
gos com Habermas e Derrida. 5. ed. Rio de Janeiro: J. Zahar
Editor, p. 63.

2 DAL RI JUNIOR, Arno. O Estado e seus inimigos: a repressao
politica na histéria do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan,
2006.

- novamente, terrorismo estava ligado estritamente as

questdes de ordem interna.

A consolidagdo de um novo tipo de terrorismo,
global, voltado a explorar a vulnerabilidade de sistemas
complexos®, pode ser tido como um dos fatores que mo-
tivaram o processo legislativo global a “modernizar” o
tratamento dado a essas condutas. Todavia, apesar des-
ses esforcos, pela complexidade da matéria e do perio-
do em que foram elaborados, muitos textos legais foram
controversos, como “direito a legitima defesa coletiva”. Na
verdade, a utilizagdo dessa e de outras expressdes - como
“direito a resposta” - visa, sem sombra de ddvidas, a ne-
cessidade de legitimacdo legal de um “direito a vinganga”
da comunidade global, de que nédo escapou nem mesmo a
resolugio da ONU n° 1.368%, aprovada poucos dias apds
o incidente das torres gémeas. Afinal de contas, além de
ser inimagindvel pensar em legitima defesa desencadea-
da por um ato que ja exauriu todos seus efeitos na esfe-
ra juridica, o que a prépria ONU entende por legitima
defesa coletiva é a retaliagdo sem deliberagdo do Security
Council de um Estado que recebeu um ataque armado de
outro®. Vendo os itens 3, 4 e 5 dessa resolu¢do?®, nota-se
um convite da ONU a comunidade global para responder

aos ataques de 11 de setembro.

Portanto, tanto no &mbito internacional quanto no
ambito doméstico de cada pais, sdo claras as tendéncias
legislativas que se aproximam do Direito Penal do Ini-

migo. Muito disso, é claro, deve-se ao periodo de Exce-

» BORRADORI, Giovanna. Filosofia em tempo de terror: didlo-
gos com Habermas e Derrida. 5. ed. Rio de Janeiro: J. Zahar
Editor, p. 68.

2 ONU. Disponivel em: <www.unhchr.ch/Huridocda/Hurido-
ca.nsf/(Symbol)/ S.RES.1368+(2001).En?Opendocument> .

» Disponivel em: <http://academico.direito-rio.fgv.br/
wiki/Aula_15_-_2010.2:_A_leg%C3%ADtima_defesa_
como_exce%C3%A7%C3%A30_do_uso_unilateral_da_
for%C3%A7a.> Acesso em: dia més abreviado e ano.

% 3.Calls on all States to work together urgently to bring to justice
the perpetrators, organizers and sponsors of these terrorist at-
tacks and stresses that those responsible for aiding, supporting
or harbouring the perpetrators, organizers and sponsors of these
acts will be held accountable;
4.Calls also on the international community to redouble their ef-
forts to prevent and suppress terrorist acts including by increased
cooperation and full implementation of the relevant internation-
al anti-terrorist conventions and Security Council resolutions, in
particular resolution 1269 (1999) of 19 October 1999;
5.Expresses its readiness to take all necessary steps to respond
to the terrorist attacks of 11 September 2001, and to combat all
forms of terrorism, in accordance with its responsibilities under
the Charter of the United Nations
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¢do que as grandes poténcias globais se encontraram no
inicio do século XXI. Todavia, até que ponto isso é uma
justificativa? Para Agamben, alias, falar em Estado de Ex-
cegdo, de periodo de Exce¢éo ¢ contradizer os proprios
fundamentos da soberania, ou seja, para esse filosofo ita-
liano, todo Estado é um Estado de Excecdo. Diante de tal
pensamento, invalida-se a justificativa - a desculpa - desse
movimento legislativo baseada no contexto em que as leis
foram editadas, afinal, a todo tempo estamos em “excec¢do
soberdnica” - ndo se pode atribuir uma relagdo de causa
e consequéncia entre o contexto e a edigdo legislativa se
o primeiro esta sempre presente em todas as hipdteses de

elaboragao normativa.

Desta forma se entende problematica a tipificagio
de um crime de “atos de terrorismo”. A identifica¢do do
inimigo por si s6 ja é problematica, bem como a delimi-
tagdo do que efetivamente sejam “atos terroristas’, tendo
em vista a indefini¢do seméntica do que de fato seja ter-
rorismo. Considerando que todo conceito é, na verdade,
atemporal e ahistdrico, 0 maximo que se pode falar ao se
pensar em terrorismo é estar diante de uma nogao, que
s6 pode ser pensada em um momento singular, a partir
de uma visdo historica e contextual. Foi o que disse o en-
tdo ministro do Supremo Tribunal Federal Nelson Jobim
no julgamento da Extradi¢ao 855, afirmando que o ter-
rorismo “[...] ndo é um conceito que diz respeito a um
ato da realidade, ndo é um substantivo que trate de atos
concretos; sdo juizos de valores em condutas politicas que
tém de ser examinados caso a caso” Deixando ao termo
tamanha amplitude, ndo restaria lugar, por exemplo, para
a qualificagdo de um ato como de “crime politico’, ja que
¢ ténue a linha que divide essas duas esferas e, a rigor do
que prescreve o inciso LII do art. 5°, implica em sérias

consequéncias materiais.

Nio obstante, de acordo com a Agéncia Senado,
o anteprojeto afirma que serd considerado terrorismo
“causar terror na populagdo” mediante condutas como
sequestrar ou manter alguém em cércere privado; usar ou
portar explosivos, gases toxicos, venenos, conteudos bio-
légicos ou outros meios capazes de causar danos; incen-
diar, saquear, explodir ou invadir qualquer bem publico
ou privado; e interferir, sabotar ou danificar sistemas de
informética e bancos de dados. Considerou-se também a
conduta de sabotar o funcionamento ou apoderar-se, en-
tre outros, do controle de comunicag¢do ou de transporte

de portos, aeroportos, hospitais, casas de saude, escolas,

instalacdes publicas ou locais onde funcionem servigos
publicos essenciais, inclusive instalagdes militares. Ird-
nico que nessa propria tentativa de fechar o conteudo
semantico dos “atos de terrorismo” ¢ possivel notar sua
impossibilidade: prevé-se um imenso rol de atitudes, mas
nao se esgota o tipo penal, deixando-o ainda aberto, algo
igualmente notado na tentativa de prever aquilo que nio

podera ser considerado como terrorista.

Facil notar, tal como até o STF ja se pronunciou,
que tentar definir o que é ou néo terrorista é, portanto, fa-
zer um juizo de valor acerca de certas circunstincias que
dependem estas mesmas dos juizos de valores feitos por
quem tenta analisa-las e da propria sociedade na qual tem
lugar essa andlise. Ora, ndo ¢ suficiente, baseado em um
conceito aberto, indefinido e fundamentado em juizos de
valores, restringir o exercicio e a aplicabilidade de direi-
tos e garantias tidas como fundamentais, sobrepujando a

legalidade.

Vé-se, no ambito brasileiro, a incorporagédo de um
discurso e ideal recentemente predominante no mun-
do ocidental de que vivemos perigosos tempos, e que a
sociedade, e também o direito, devem se adaptar a isso,
justificativa, por exemplo, dos lideres da Comissdo de
Reforma. Ora, nada mais sadio para a sociedade do que
consolidar nas leis os ideais garantistas baseados nao s6
na legalidade, mas também em uma filosofia politica que
requeira do Direito e do Estado o 0nus de justificacao ex-
terna atrelado aos interesses dos quais a tutela constitui
finalidade”. Cabe a lei, através de um processo racional,
limitar e minorar a fragilidade intrinseca do individuo
nessa relacdo com o seu Leviatd, nunca o contrario - au-

mentar a fragilidade daquele.

4 A problematica do Direito Penal do Inimigo

Os direitos e garantias individuais sdo conquis-
tas muito caras historica e juridicamente. Sdo resultados
de séculos de lutas, considerados genericamente como
inerentes a qualidade humana e se tem despendido um
esforco comum no sentido de universalizagdo dos direi-
tos fundamentais. Alids, é em nome deles e de principios

tidos como democraticos que se balizaram algumas das

? FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo pe-
nal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 785-786.
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acOes internacionais de grandes poténcias (como a inva-
sao do Iraque por tropas norte-americanas). Nessa con-
textura se coloca uma grande questdo: pode-se, em nome
de um bem maior e, sob certo aspecto, transcendental (tal
como a “seguranca nacional”, que parece ter o condio de
justificar qualquer politica) negar direitos e garantias a
pessoas tidas por terroristas? E mais: como distinguir um
terrorista; como distingui-lo e separa-lo dos cidadios?
Um exemplo concreto: é possivel distinguir um ato terro-
rista de um crime politico? O que justifica o tratamento
extremamente dispare a cada um destes, levando em con-
ta que sdo, em esséncia, objetivamente falando, condutas

bastante proximas?

Vivemos, como ja foi dito, um contexto de expan-
sao do direito penal. Como solugdo de problemas das
mais diversas ordens que, até entdo, eram considerados
indiferentes a tutela penal: a subsidiariedade e a interven-
¢do minima, caracteristicas penais basilares, foram rela-
tivizadas. Nos dizeres de Silva Sanchez, tal expanséo se
déa em duas velocidades: uma primeira, mais antiga, rela-
cionada ao setor do ordenamento juridico no qual se im-
poem as penas privativas de liberdade e, portanto, tratan-
do-se de restri¢des ao direito de liberdade dos individuos,
faz-se necessario, em tal cendrio, a estrita observancia das
garantias individuais, tais como os principios processuais
(contraditério, ampla defesa, etc.). A segunda velocida-
de, mais recente, se volta contra o criminoso dito menos
habitual, isto é, aqueles que cometem delitos de ordem
fiscal, tributaria, ambiental, por exemplo, para os quais
se atribuem, em geral, penas pecuniarias ou restritivas de
direito, formando um contexto no qual se entende pos-

sivel uma flexibiliza¢ao dos principios e regras classicos.

Discriminadas essas duas velocidades, dentro des-
sa perspectiva, o surgimento do Direto Penal do Inimigo
se daria como uma perigosa terceira velocidade de coexis-
téncia das penas privativas de liberdade e da flexibilizagdo
de principios politico-criminais e regras de imputagao.
Surgem assim elementos como o adiantamento da puni-
bilidade, a aplica¢do de penas altas e desproporcionais, a
minimalizacdo e até a supressdo de garantias processuais,
o uso de provas ilicitas, dentre outros, os quais restringem
a titularizagdo de direitos e garantias aos ditos inimigos.
Ha4, dentro dessa perspectiva, uma cisio entre o cidaddo
e 0 inimigo, provocando uma necessaria bipolariza¢do do
Direito Penal: um polo voltar-se-ia ao cidadao, otimizan-

do esferas de liberdade e priorizando as garantias legal e

constitucionalmente previstas; outro, ao inimigo, relati-
vizando essas afirma¢des em nome da protecdo a certos

bens juridicos.

Para esclarecer melhor, analisando-se também
o panorama internacional, retome-se, na doutrina de
Jakobs, o inimigo, o que insiste em descumprir o orde-
namento juridico-penal, colocando em risco o proprio
ordenamento e a sociedade, aproximando-se de teorias
contratualistas e iluministas, afirmando que o inimigo se
atribui seu préprio status ao descumprir o contrato so-
cial, renunciando a seu estado de cidaddo. Diante de tal
escolha - frise-se, puramente desfundamentada e abstra-
ta -, ndo caberia ao Estado outra op¢do sendo a de lhe
conferir tratamento diferenciado, visando, por meio do
uso da forga (ja que Direito é forga), a eliminar os ini-
migos e os riscos que esses trazem, proposta conflitante
com os pilares do constitucionalismo contemporaneo (o
qual preza pela dignidade da pessoa humana e univer-
salidade dos direitos fundamentais), o que enseja grande
preocupagio: agindo desse modo, rompe-se com direitos
e garantias essenciais em prol de um sistema baseado na
periculosidade abstrata sem limita¢cdes ao poder puniti-
vo; rechacando o principio da lesividade; gerando uma
reaproxima¢ao com o direito penal do autor, o qual se
volta majoritariamente ndo para os elementos da conduta
praticada e do fato realizado, mas para as caracteristicas

daquele que a cometeu.

Tal corrente se fortaleceu apos a ocorréncia, nos
ultimos anos, de atentados terroristas que, sem duvida,
trouxeram a populagdo mundial ndo sé prejuizos mate-
riais, bem como modificaram, por completo, as relagdes
internacionais e as politicas de seguranga nacional dos
paises. Dentro desse campo, tem-se, como inegavel mar-
co, os acontecimentos do 11 de setembro, do qual foram
vitimas, deixando aqui as teorias conspiratoérias de lado,
os Estados Unidos. Esse fato provocou, no 4mbito do agir
politico e juridico das nagdes, alteragdes legislativas e de
politica externa, com fins a prevenir novos ataques e con-

ter a fluida e invisivel ameaca terrorista.

E possivel, no ambito da politica externa, perceber
que houve uma total modificagdo na geopolitica mun-
dial: formou-se uma coalizdo que, baseada na conheci-
da “Doutrina Bush’, langou-se em uma Guerra Contra o
Terror, pela qual se intentava acabar com qualquer célula
dita terrorista ao redor do mundo, ou, como dizia o entdo

presidente George W. Bush em mais uma expressao dig-
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na de nota, acabar com o “Eixo do Mal”. Alguns paises,
tais como Afeganistdo, Iraque e Ird, foram eleitos como
os principais loci de tais grupos, e criou-se, no campo da
comunidade internacional, um clima de tensdo. Entre-
tanto, ¢ no campo das mudangas legislativas que emer-
gem os principais problemas: sdo esses atos legislativos
que colocam em risco e ameagam os direitos e garantias
individuais e fundamentais atribuidos, universalmente, a
todos aqueles que, pelo simples fato de serem humanos,
merecem um tratamento digno. Varias na¢des comega-
ram a editar atos normativos que passaram, entre outras
medidas, a conferir penas mais duras a atos ditos terroris-
tas. Além disso, deu-se também a
criminalizagdo de praticas que possam signi-
ficar danos a uma coletividade, amplia¢do dos
poderes dos orgdos de investigagdo internos e
das agéncias de espionagem, diminui¢do das
garantias processuais dos acusados, redugdo
da possibilidade de supervisao, pelo Poder Ju-
dicidrio, das atividades policiais, aumento da
confidencialidade dos procedimentos policiais
e judiciais e aumento do prazo de detengéo pro-

visoria, a depender do grau de ameaga que um

ou mais suspeitos possam representar a segu-

ranca nacional®.

Dentre essas referidas medidas legislativas, tem
destaque o USA Patriot Act”, um ato do Congresso nor-
te-americano sancionado pelo ex-presidente Bush em 26
de outubro de 2001, pouco tempo depois dos conhecidos
ataques terroristas. Além disso, nessa mesma contextura,
se colocam os debates acerca da Base Militar de Guanta-
namo, que deixam muito claro fundamentalmente a situ-
acao singular de despidos de direitos dos detentos, como
revelam a alimenta¢do e medicagdo forgadas de presos
em greve de fome, a tortura propriamente dita, o total
distanciamento do devido processo legal e abdica¢do do
contraditorio, com advogados sendo indicados pelo exe-
cutivo, julgamentos por tribunais militares sem direito a
recurso em tribunais civis (até o caso Boumediene versus

Bush, em que a Suprema Corte dos Estados Unidos de-

28 PATXAQ, Cristiano. Terrorismo, direitos humanos e satde
mental: o caso do campo de prisioneiros de Guantdnamo. In:
COSTA, Alexandre Bernardino et al (Org.). O direito achado
na rua: introdugéo critica ao direito a satde. Brasilia: CEAD/
UnB, 2008, p. 383-395. p. 383.

» ”Uniting and Strengthening America by Providing Appro-
priate Tools Required to Intercept and Obstruct Terrorism
(USA PATRIOT) Act of 2001%, acréonimo que, em uma tradu-
¢do livre, pode ser lido como “Unir e Fortaler a América pelo
fornecimento de Ferramentas Adequadas Necessarias para a
Interceptagdo e Obstrugdo do Terrorismo’”.

cidiu que os presos tém direito a habeas corpus julgado
por juizes federais), culminando no absurdo de pessoas
presas mantidas sem acusagdo formal, sem ter do que
se defenderem. Vé-se uma total abdica¢do dos direitos e
garantias fundamentais em nome de valores abstratos e
de dificil mensuragao. Abre-se mio daquilo que sempre
defendeu em nome de interesses politicos, fundamentan-
do-se uma teoria que, flagrantemente, viola muitos das
ideias democraticas contemporaneas que tanto custaram

para serem afirmadas.

5 Conclusao

O desafio da inclusdo é um dos principais pontos
de regimes democraticos. No Estado Democratico de Di-
reito, a titularidade de direitos individuais é conferida a
todos os seres humanos, e é indisponivel, tanto pelo indi-
viduo, quanto pelo préprio Estado. Criar-se, em nome da
defesa de todos ante uma situa¢éo excepcional, um estado
de excegdo no qual direitos fundamentais sdo suspensos
para alguns a fim de que sejam resguardados os direitos
dos demais é claramente ilegitimo. O grande problema é
que essa situacdo, dita excepcional, acaba por se prolon-
gar; a excegdo se torna regra; pessoas se tornam nio-pes-
soas, destituidas de qualquer protetividade jurisdicional;
cria-se também um terrorismo por parte do Estado. Na
leitura derridariana, a violéncia originaria, excepcional,
fundadora de uma nova ordem (da excecdo) busca se
perpetuar e se constituir em violéncia conservadora. Po-
liticas como o Direito Penal do Inimigo sdo, em esséncia,
atos de terror quanto a uma parcela da populagdo. Entre-
tanto, pos 11 de setembro, fala-se em terrorismo s6 para
aqueles atos que se voltam contra o Estado. Nao se pode,
contudo, em nome da prote¢do desse mesmo Estado vio-
lar seus proprios fundamentos, suas bases constitutivas:
democracia é respeito as regras do jogo; ndo se pode, por-
tanto, contrarid-las, mesmo que em nome da defesa da

propria democracia.

O Direito Penal do Inimigo na insurgéncia trans-
nacional do terrorismo e seu embate com a tentativa
de universalizagdo dos direitos fundamentais (traco do
Constitucionalismo contemporineo) gera pontos e con-
trapontos em diversas diregdes. E peculiarmente dificil
sustentar um discurso contra um inimigo dentro desse
contexto. Certamente terrorismo ¢ uma pratica danosa a

sociedade global e deve ser combatida. Entretanto, esse
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combate encontra uma série de dificuldades, ndo po-
dendo ser ilimitado em detrimento do individuo. Desse
modo, deve ser restringido e mitigado pelo idedrio elen-
cado nas declaragdes de direitos, na manutengéo de direi-
tos como o do contraditério, da ampla defesa, da igual-
dade, da liberdade e de tantos outros que sdo ameagados
por teorias como a do Direito Penal do Inimigo. E é nesse
sentido que tém caminhado os debates na comunidade
internacional, de que é exemplo a sessdo 59 da Comissdo
da Organizag¢ao das Nagdes Unidas, ocorrida entre margo
e abril de 2003, a qual condicionava a atua¢éo dos Estados
no combate ao terrorismo ao respeito dos compromissos
e obrigacdes assumidos tanto internacionalmente, via
acordos e tratados internacionais, quanto internamente

em suas leis e Constitui¢des.

Todo esse contexto global de inseguranca difusa
tem sido usado como escopo para a formulagdo de po-
liticas criminais como o Direito Penal do Inimigo, o que
pode ser sentido, de forma cada vez mais forte e expli-
cita, no Brasil, fato do qual a inclusdo do crime de “atos
de terrorismo” no anteprojeto do novo Codigo Penal é
exemplo. Cria-se assim um discurso (muitas vezes incor-
porado pela populagdo) que visa a legitimagdo de uma
conduta violenta e agressiva por parte do Estado, o qual
segrega sua populagdo entre inimigos e cidadaos, fazendo
com que uns possuam mais cidadania que outros. Ora,
ndo se pode criar um segmento diferenciado do ordena-
mento juridico o qual ndo se submeta aos expressos di-
tames constitucionais de dignidade da pessoa humana.
A propria percepgdo do risco é um construto social, que
depende de uma série de fatores mutaveis e subjetivos,
tragos que jamais serdo suficientes para justificar tama-
nha interven¢do nas respectivas esferas individuais de
direitos dos inimigos, que sdo, na verdade, membros de
grupos cuja identidade social, dentro de um grupo maior,
é extremamente vulneravel, superando uma mera lesdo a
determinado bem juridico. Vé-se ai um problema de in-

clusdo, e uma aplica¢io simbolica do ordenamento penal.

Tem-se, em suma, um conflito de ideias no qual
se destacam duas posi¢des principais: de um, a afirma-
¢do dos direitos humanos e sua universalidade; de outro
um discurso que prima pela integridade territorial e se-
guranga nacional e que, em nome desses valores, acaba
por atropelar certos direitos individuais e coletivos, es-
quecendo-se da existéncia de uma forma de terrorismo

exercido pelo proprio Estado perante seus cidaddos. E é

assim, e por todo o exposto, que se faz evidente a invia-
bilidade de tipificagdo de um delito de “terrorismo”. Ao
fazé-lo, admitir-se-ia, formal e explicitamente todas es-
sas diferencas de tratamento entre inimigo e cidadio que
sdo nitidamente contrarias ao que se defende em nosso
ordenamento juridico, tendo em vista o texto da Cons-
tituicdo Federal de 1988 e os direitos e principios por ela

adotados.

Novamente, “trata-se sempre de limitar a pior
violéncia por outra™, lembra Derrida. Verdade que o
retributivo do Direito Penal ¢ inafastavel, e é a retribui-
¢do justamente a medida da sang¢do. Porém, se, por um
lado, norma sem sancéo ¢ indcua, san¢do sem regra, sem
respeito as regras (como o Direito Penal do Inimigo), é
abuso, este sim, mais do que qualquer delito, intoleravel e
fundamentalmente ilegitimo, porque contrario a Consti-
tuicao, garantidora, fundadora e legitimadora do Estado

e da ordem normativa, por exceléncia.

A beleza dos direitos fundamentais esta justamen-
te no fato de que eles devem ser assegurados a todos e a
cada um; sem excegdo, sem segrega¢do, mesmo que em
nome de uma abstra¢do chamada seguranca nacional. A
problematica da qual se tratou é assunto que deve pre-
ocupar as autoridades de um modo geral, bem como a
populagdo que, muitas vezes iludidas por um discurso de
defesa da nagido e da sociedade civil, deixa passar gros-
seiras violagoes a direitos que lhes sdo dados como in-
disponiveis. Nao se pode sustentar um Direito Penal do
Inimigo: seus fundamentos contrariam todos os princi-
pios fundantes do Estado Democrético de Direito e do
Constitucionalismo Contemporaneo. Deve-se primar
pela manutengdo dos direitos individuais, das garantias
constitucionais, das liberdades democriticas: afirmar o
contrario seria um grande, e indesejavel, retrocesso, con-

sagrando-se, em ultima anélise, a pior violéncia.
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