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Resumo

Tendo por pano de fundo um caso emblematico ocorrido no sul do pais, o presente artigo pretende conduzir
a reflexdo sobre os limites materiais do direito penal no contexto de um Estado Democratico de Direito,
particularmente quanto aos crimes relacionados ao terrorismo. Sob a 6tica dos principios reitores do direito
penal, indicadores por exceléncia da legitimidade da atuagdo estatal no combate a criminalidade, sao
analisadas as questdes da antecipagdo da tutela penal, por meio da criagdo de atos meramente preparatorios,
e da falta de uma adequada delimitacao tipica do conceito de ato terrorista.

Palavras-chave: Terrorismo; Limites de legitimidade do Direito Penal; Criminaliza¢do dos movimentos

sociais.

Abstract

Against the background of a symbolic case taken place in the south of the country, this paper induces a
reflection on the material limits of criminal law within a Democratic State of Law, particularly in regard to
crimes related to terrorism. From the perspective of the principles that guide the criminal law, indicators of
the legitimacy of a State action in crime fighting, this research focuses on the lack of an adequate definition
of the criminal offense related to the terrorist act.

Keywords: Terrorism; Limits of legitimacy of criminal law; Criminalization of social movements.
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1 Notas introdutorias: legitimidade versus eficiéncia

A utilizagao do direito penal no ambito da denominada “luta contra o terrorismo” — expressao recorrente
na grande midia e em inimeros documentos internacionais — tem colocado dois problemas de fundamental
relevo ainda ndo suficientemente tratados pela dogmatica juridico-penal. O primeiro diz respeito a capacidade
de o direito penal servir como instrumento habil para a prevencao e repressao do terrorismo; o segundo, aos
limites de legitimidade do direito penal no atendimento dos objetivos proclamados.

Embora o primeiro questionamento leve ao condicionamento do segundo, na medida em que uma
resposta negativa retiraria a utilidade da segunda interrogacdo, uma analise mais atenta permite perceber
que, em verdade, a segunda questdo deve necessariamente anteceder a primeira. Para que se possa refletir
sobre a capacidade de rendimento do direito penal como instrumento de controle social, € preciso saber, antes
disso, quais s@o os limites desse “instrumento”. Apenas a luz desse conhecimento, apenas a luz dos limites do
“instrumento de controle” de que se dispde, ¢ que se torna possivel questionar sua capacidade para atender
um determinado fim.

Em um Estado Democratico de Direito, é inadmissivel que o direito penal tenha os seus limites
manipulados de modo a atender sempre positivamente a primeira questdo. Nao se pode aceitar que o direito
penal seja moldado na conveniéncia dos critérios de utilidade e de eficiéncia, de modo a ser sempre aquilo que,
em um dado contexto, convém ao Estado. Pelo contrario, em um Estado Democratico de Direito, a questao
da legitimidade do direito penal — e, portanto, do seu limite como instrumento de controle social — deve
anteceder a reflexdo acerca da sua eficiéncia para a obtengdo de um determinado objetivo. Apenas quando o
uso do direito penal € legitimo ¢ que se deve considerar sua utilidade, e ndo o contrario. Além disso, pressupde
observar que este juizo de legitimidade em um Estado Democratico e Constitucional de Direito deve ser
obtido mediante a consideragdo dos seus fundamentos e principios reitores, sempre orientados pelos direitos
e garantias constitucionalmente assegurados.

Logo, ao juizo da capacidade de o direito penal prevenir e reprimir o terrorismo, deve preceder um
juizo acerca dos seus limites de legitimidade, de modo a informar o Estado até onde pode ir (legitimamente)
o direito penal na prevencgao e repressao de atos terroristas. Trata-se, portanto, desta precisa reflexdo a luz da

tradicdo penal brasileira as linhas que se seguem.

2 Seguranca e liberdade no Estado Democratico de Direito

A denominada “guerra contra o terrorismo” tem sido responsavel por levar a antiga tensdo entre as
nogoes de seguranga e liberdade ao seu limite mais extremo. A dimensao dos atos terroristas vivenciados neste
século e o medo da sua repeti¢do tém se convertido em argumentos decisivos em prol da ado¢do — muitas
vezes, a qualquer custo — de medidas de tutela da seguranca do Estado. E isso a tal ponto que parece nao haver
mais qualquer limite juridico, quando do outro lado esté o forte argumento da eficacia no combate ao terror.
Nogdes e principios fundamentais de direito penal, até ha pouco tempo inquestionaveis, sao relativizados ou
simplesmente afastados. O terrorismo converte-se em uma espécie de argumento magico. Embora isso, na
historia do direito penal, ndo seja algo novo.

A histodria recente da América Latina recorda-nos a experiéncia peruana de combate ao terrorismo nos
anos 90, quando foi instaurado, nas palavras de César Landa, em alusdo a categoria desenvolvida por Giinther
Jakobs, um verdadeiro “direito penal do inimigo” (Feindstrafrecht), a partir da “ideologia da seguranca do
Estado™!. Os principios constitucionais foram instrumentalizados ao maximo, reduzindo o direito penal a uma
funcao de repressao e controle social®. Direitos fundamentais foram eliminados e/ou subordinados a finalidade

de seguranga do Estado por meio de julgamentos de conveniéncia em Tribunais militares, por meio da utilizagdo
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de tipos penais abertos — em especial, na incriminacao da apologia ao terrorismo — ou ainda através da ampla
violagao do devido processo legal®. Suprimiu-se o direito ao habeas corpus; proferiram-se julgamentos militares
por juizes sem rosto (ndo identificados); violou-se a presuncio de inocéncia com a determinagdo da prisdo
obrigatdria em acusagdes de terrorismo; restringiu-se o direito de defesa (advogados s6 poderiam intervir a
partir do momento em que o acusado prestasse seu depoimento policial); imp0os-se a incomunicabilidade do réu,
quando conveniente a investigagdo, dentre tantas outras medidas de carater acintosamente autoritario. Medidas
que, a partir do ano 2000, com o inicio da reestruturagdo da democracia no Peru, deram origem a inimeras
acoes perante a jurisdi¢ao daquele pais e junto a Corte Interamericana de Direitos Humanos, culminando, em
2002, em uma a¢do de inconstitucionalidade contra a referida legislacdo penal antiterrorista (Decretos-Leis
n® 25.475,25.659, 25.708, ¢ 25.880), promovida por mais de cinco mil cidaddos®.

Dentre tantos outros exemplos similares ocorridos no Cone Sul®, estes fatos rememoram radicalmente
as mais de duas décadas de ditadura militar no Brasil (1964-1985), em que, em prol da ordem ¢ da seguranga
nacional, foram amplamente suprimidos direitos e garantias fundamentais. A perseguicdo de grupos ¢ de
ativistas de esquerda, opositores do sistema militar, era usualmente legitimada pelo argumento da protecdo do
Estado contra os “inimigos internos”, também denominados de subversivos, e suas atividades “terroristas”.
Inumeras pessoas foram presas e torturadas, outras simplesmente desapareceram. Conforme destaca Juarez
Cirino dos Santos, em sua profunda analise sobre as estruturas e as instituigdes de violéncia no Brasil e nos
demais paises da América Latina, uma das dire¢cdes da realidade criminologica foi caracterizada exatamente
pela imunidade aos agentes do terror institucionalizado®. E, por ironia da historia, alguns daqueles ativistas
da resisténcia ao terrorismo de Estado, considerados na época como “inimigos internos”, encontram-se hoje,
apos a redemocratizagdo, fortemente inseridos no quadro politico do pais’.

Estas experiéncias tém em comum o contexto politico ndo democratico no qual ocorreram e que costuma
ser trazido como argumento para justificar as violagdes cometidas contra os direitos do homem em prol da
“seguranga publica”, sempre por meio da intensa instrumentaliza¢do do sistema repressivo. Afinal, diferente
do que ocorre em regimes democraticos, nos autoritarios ndo se pode obviamente esperar um sistema penal
democraticamente conformado e limitado. Em verdade, o sistema e os 6rgaos de persecugdo penal, na posi¢ao
de brago armado do Estado, sempre se mostraram como o mais saliente indice do autoritarismo estatal, a
expressar, de modo muito particular, o modelo de Estado vigente.

Todavia os anos que se seguiram aos atentados de 11 de setembro demonstram que o problema ¢ mais
amplo, e que o argumento da seguranca, em situagdes extremas, pode resultar em fortes violagdes aos direitos
humanos, mesmo em paises formalmente reconhecidos como democraticos, como, alids, bem demonstra a
experiéncia recente dos EUA.

Conforme relata Chevigny, Professor da Universidade de New York, os ataques terroristas de 11 de
setembro deram origem a uma forte politica de repressdo dentro e fora do territério dos Estados Unidos.
“Medidas como invasdes a privacidade, aumento da vigilancia politica, interferéncia no trabalho dos advogados,
importunagdo de pessoas por causa de suas conexdes arabes ou islamicas, segredos governamentais e detengdes
sem recursos para fins de interrogatorios ilimitados sdo praticas inquietantes adotadas tanto no territorio dos
Estados Unidos como em Guantanamo Bay”®. Embora nao se possa equiparar as medidas de repressdo adotadas
pelos Estados sul-americanos ao longo das ditaduras militares, observa Chevigny que “algumas das medidas
legais” sdo “picantemente familiares™.

Para tanto, basta considerar a prisdo de centenas de pessoas por longos periodos, ndo sendo informados
sequer seus nomes, bem como a colocagdo dos suspeitos sob custddia militar, de modo a retirar-lhes o direito

ao habeas corpus, e submeté-los a interrogatorios ilimitados. Salienta ainda Chevigny a “familiaridade”
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da resposta de algumas Cortes: “em alguns casos, os juizes rejeitaram as medidas repressivas do governo.
Mas na maioria deles, os juizes fazem o possivel para aprovar as medidas do governo, até mesmo quando,
privadamente, delas discordem. Eles hesitam em interferir com os atos do Executivo porque temem que suas
ordens sejam desobedecidas. Eles ndo veem razdes para enfraquecer sua legitimacdo expedindo ordens que
sabem serdo descumpridas em nome da guerra contra o terror’'°.

Essas praticas, por outro lado, e lamentavelmente, ndo estdo desprovidas de uma sustentagdo teorico-
cientifica. O superlativo neste ambito ¢ sem divida a internacionalmente discutida teoria do direito penal
do inimigo, de Jakobs.!! Embora nao esteja s, visto existirem outras propostas de cisdo do direito penal
— um modelo dotado de garantias processuais ¢ materiais ¢ outro no qual essas garantias sao reduzidas ou
suprimidas.'> Mas ndo ¢é certamente a sua recorréncia o que preocupa. O fato é que modelos tedricos desta
natureza sempre consistiram em expressdes marcantes de regimes altamente autoritarios. Neste preciso ponto
radica seu maior problema.

Se ¢ verdade que ndo se pode colocar em duvida a legitimidade da intervencdo penal na luta contra
o terror, a histdria recente demonstra que € preciso se preocupar ndo sé com o conceito de terrorismo, mas
também, e principalmente, com a forma e os meios utilizados para o seu controle, prevencao e repressao. Isto
porque a simples ado¢do de um modelo Democratico de Estado longe esta de ser suficiente para afastar os
riscos de abusos e de violacdes aos direitos humanos.

A dimensdo de validade das leis penais ndo é, e ndo pode ser, limitada a uma questdo de opgao em
um Estado de Direito. E o perigo que o terrorismo representa ao cidaddo pode ndo ser maior do que o
perigo que representa um direito penal autoritario construido para combaté-lo. Nao se pode defender o
Estado de Direito com o custo da bancarrota dos institutos democraticos que o sustentam. Desse modo, se no
controle do terrorismo se deseja a contribui¢ao do direito penal, deve-se aceitar os seus limites democraticos
e, ja de antemdo, uma atuagdo aquém daquela que dele seria esperada, a partir de um puro critério de
eficiéncia.

Nessa medida, parece-nos indispensavel um voltar de olhos aos limites ndo apenas formais do direito
penal — como, v.g., a relagdo entre o principio da legalidade estrita e o conceito de ato terrorista, que, por sua
natureza, enfrenta menos problemas para o seu reconhecimento —, mas sobretudo aos limites materiais do
direito penal. Embora dotados de maior complexidade e, por consequéncia, dificuldade de afirmagdo em ambito
internacional, os principios penais de natureza material, como o nullum crimen sine iniuria, os principios da
fragmentariedade e ultima ratio, ¢ os valores da secularizagdo e da laicidade do direito penal, devem servir
de importantes referenciais politico-criminais, facilitando, inclusive, a assimilagdo dos acordos internacionais
pelos respectivos paises.

Em tal horizonte compreensivo, e levando em consideracdo aqui exclusivamente o direito penal
material, € possivel identificar ndo s6 dificuldades na definicao juridico-penal de terrorismo, como também
uma tendéncia particularmente perigosa de “pancriminalizacdo” no que diz respeito aos atos que cercam o
nucleo da criminalidade no ambito do terrorismo, isto é, o ato terrorista propriamente dito. E que, como se
vera, sob a perspectiva do direito penal brasileiro, embora nao so6, ¢ fortemente criticavel, tanto em termos
tedricos, como em termos praticos.

Contudo, tendo em vista a necessidade de delimitagdo do problema, optamos por restringir as
consideracdes que se seguem a uma Unica questdo, ao problema da tendéncia de ampla punibilidade dos atos
preparatorios na legislacdo europeia de combate ao terrorismo e a sua incompatibilidade com o modelo de
crime como ofensa a bens juridicos e com os principios penais da fragmentariedade e ultima ratio, valendo-

nos, para tanto, em primeiro plano, da legislagdo penal brasileira e do seu respectivo momento politico.
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Todavia, problemas concretos da realidade brasileira podem servir como importantes recursos
metodologicos para analise dos problemas das excessivas e ampliadas formas de incriminacdo, como € o
caso da criminalizacdo dos movimentos sociais. No Brasil, a imputagdo da Lei de Seguranca Nacional as
acoes do Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem-Terra (MST) indiciam os efeitos perversos da aplicagao
incontida do direito penal.

3 Imputacao de atos de terrorismo em manifestacao de movimentos sociais:

a criminalizacdao do Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem-Terra (MST)

A luta pela justa distribuicdo de terras no Brasil, pais marcado por séculos de tradicdo escravocrata
e coronelista, fomentou, na realidade contemporanea, a organizacdo de inumeros coletivos de pequenos
proprietarios e de trabalhadores rurais em defesa da reforma agraria.

A pauta da reforma agraria marcou inimeros projetos politicos nacionais no tltimo século e se constituiu
como uma das agendas necessarias para o desenvolvimento econdmico e social do pais, agregando-se, nas
ultimas décadas, a ideia de sustentabilidade ambiental.

No periodo de reconquista formal da Democracia, com a elaboracdo da Constituicdo de 1988, o tema
ganhou stfatus constitucional, seja nas clausulas gerais que definem os principios da atividade economica,
em que expressamente se define que toda a propriedade deve exercer fungdo social'?, seja na da reforma da
politica agricola, em que o tema da reforma agraria esta vinculado aos principios da atividade econdémica com
a previsdo da desapropriagdo da propriedade rural que ndo cumprir fungdo social'®.

No entanto, apesar da conquista dos movimentos sociais em positivar a fun¢do social da propriedade e
em definir constitucionalmente uma politica de reforma agraria, a auséncia de operacionalidade das agéncias
estatais em efetivar os preceitos da Constituicao agudizou sobremaneira os conflitos entre trabalhadores rurais
e grandes latifundiarios. Em determinadas regides do pais, sobretudo naquelas em que os latifundios adquirem
extensoes territoriais superlativas, a tensao entre ruralistas e trabalhadores sem-terra tem se potencializado
profundamente, gerando conflitos caracterizados pelo uso da violéncia.

3.1 O caso da Fazenda Coqueiros

Dentre estes territérios de tensdo marcados pelos conflitos agrarios, destaca-se a regido do norte do Rio
Grande do Sul, sobretudo o Planalto Médio, nas cercanias das cidades de Passo Fundo e Carazinho.

As ocupagdes da Fazenda Coqueiros (Carazinho), pelo Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem-Terra
(MST), testemunham um dos iniimeros casos concretos que refletem o problema da politica agraria no Brasil.
No entanto as circunstancias do conflito ganham notoriedade em face de o Ministério Publico Federal, apos
uma das ocupagdes, ter denunciado os lideres do MST na regido, imputando-lhes crimes previstos na Lei de
Seguranga Nacional (Lei n® 7.170/83).

O caso encontra-se sub judice, amparado pelo sigilo processual, e os dados da narrativa foram extraidos
dos autos da acdo de Habeas Corpus n° 2008.04.00.026996-6/RS, impetrado contra o Juizo Substituto da
Vara Federal da Comarca, em razdo do recebimento da denuncia. O Habeas Corpus foi impetrado no Tribunal
Regional Federal da 4% Regido objetivando o trancamento da agao penal, tendo sido indeferido pela 72 Turma
em 19/08/2008. Contra esta decisdo novo Habeas Corpus foi proposto ao Superior Tribunal de Justica (STJ),
ainda sem julgamento.

3.1.1 As condutas criminalizadas
Narra o Ministério Publico na dentincia recebida pela Justica Federal de Carazinho que, em 2004, o
Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem-Terra (MST) havia montado dois acampamentos em areas contiguas
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a Fazenda Coqueiros. Estas areas teriam sido arrendadas ao MST pelos igualmente denunciados Arno Maier
e Jandir Celso Wiebrantz.

Ato continuo, outros dois acampamentos teriam sido organizados em areas proximas, cuja localizagao
seria estratégica em relagdo a Fazenda Coqueiros.

Conforme relata a peca acusatoria, o objetivo dos grupamentos era a invasao'® da Fazenda Coqueiros com
o intuito de forcar o Governo Federal a desapropria-la. Outrossim, a acusagdo menciona que, além da invasao,
os acampados teriam praticado intimeros outros crimes no local (esbulho possessorio, crimes ambientais,
porte ilegal de armas, roubo, furto, dano, incéndio, carcere privado e ameacas), fatos que geraram dentincias
e processos autonomos na Justica Estadual.

Os elementos probatorios que justificaram a imputagdo de Crimes contra a Seguranga Nacional, inclusive
a acusacdo de pratica de atos de terrorismo, podem ser percebidos claramente na construcao fatica idealizada
pelos 6rgdos de acusagdo.

Segundo a peca acusatoria, havia noticia de que o grupo era extremamente organizado, havendo divisdo
hierarquica de tarefas, inclusive com a utiliza¢do de espécie de uniforme, € que um estrangeiro, denominado
Hugo Castelhano — igualmente denunciado como coautor —, seria um dos lideres das acdes.

A descrig@o aponta que os integrantes do movimento teriam construido uma guarita na entrada do
acampamento e colocado estacas e tapumes de protegdo, para que pudessem controlar o acesso de terceiros
e causar dano a forga publica que tentasse adentrar no local.

Segundo as informagdes constantes na dentncia, um dos lideres do MST teria rasgado a ordem de
desocupagdo da area.

Ademais, a acusagdo relata que membros da Policia teriam sido alvos de disparos de arma de fogo e de
ataques de armas brancas pelos acampados.

Nas palavras de Waldir Jodao Reis Cerutti, Coronel da Brigada Militar do Rio Grande do Sul, o grupo
de invasores realizava treinamentos de operag¢do de combate e enfrentamento com a Policia com o uso
de artefatos explosivos (coquetéis molotov), estacas e armadilhas. Ressaltou que, nos embates havidos
com a Policia Militar, os acampados se utilizavam de taticas de guerrilha (cordel de tropeco, barreiras
de contengdo com materiais inflamaveis, coloca¢do de postos de observagdo entre outras). Mencionou,
ainda, que o grupo seria apoiado pelas For¢as Armadas Revolucionarias da Colombia (FARC) e pela Via
Campesina.

Segundo o Ministério Publico, na ocasido da invasdo da Fazenda Coqueiros, em 28.02.2006, cerca de
30 membros do grupo, armados com espingardas e revolveres, tomaram como reféns Odilo Jaime Cagliari e
Silmar André Dill.

No mesmo ano, em data ndo especificada, o denunciado Vladimir Maia, acompanhado de diversas
pessoas munidas de foices, facoes e taquaras, teria tentado impedir que o Instituto Nacional de Colonizagao
e Reforma Agraria (INCRA) realizasse a medi¢do topogrdfica da Fazenda Coqueiros, procedimento que teria
como objetivo o recadastramento da area para fins de reforma agraria.

Consta ainda da acusag@o que, em janeiro de 2008, durante o cumprimento de mandados de busca e
apreensdo junto a Cooperativa Agricola Novos Horizontes (COANOL) — entidade formada por agricultores
para comercializag@o de seus produtos, que pertenceria a0 MST —, os integrantes do movimento, utilizando-
se de carros de som, teriam anunciado palavras de ordem e insultos contra o Governo Estadual, a Brigada
Militar e o Poder Judiciario.

Conclui a acusacdo que a referida Fazenda havia sido invadida sete vezes no periodo compreendido
entre os anos de 2004 e 2006.
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3.1.2 Os crimes imputados (tipificacdao)

Narrados os fatos conforme apresentados acima, o Ministério Publico Federal do Estado do Rio Grande
do Sul imputou a Silvio Luciano dos Santos, Isaias Antonio Vedovatto, Edemir Francisco Valsoler, Ivan Maroso
de Oliveira, Hugo Castelhano, Vladimir Maia, Jandir Celso Webrantz e Arno Maier delitos previstos na Lei
de Seguranca Nacional (Lei 7.170/83).

Como primeira imputac¢do, o Ministério Publico acusa os autores de, no periodo de 2004 a 2006, com
intuito de realizar reforma agraria “na marra”, integrarem grupamentos, que consistiam em 04 acampamentos,
criando, portanto, um “Estado paralelo”, em que era negada autoridade aos poderes constituidos da Republica
Federativa do Brasil. O emprego de meios violentos, como a utilizacdo de coquetéis molotov, facdes, foices
estacas, armadilhas e ameacas contra o proprietario da Fazenda Coqueiros, seus empregados ¢ a Policia Militar,
demonstrariam o intuito dos acusados.

Neste sentido foi imputado o art. 16 da Lei 7.170/83: “Integrar ou manter associa¢do, partido, comité,
entidade de classe ou grupamento que tenha por objetivo a mudanga do regime vigente ou do Estado de Direito,
por meios violentos ou com o emprego de grave ameaca. Pena: reclusdo, de 1 a 5 anos.”

Na segunda imputagao, a dentincia afirma que através da estratégia de invadir areas rurais com objetivo
de compelir o Governo Federal a desapropriar a Fazenda Coqueiros, propriedade considerada produtiva pelo
Ministério Publico, os acusados cometeram inumeros crimes, notadamente a tentativa de subverter o devido
processo legal previsto para reforma agraria.

Assim, tendo sido estes atos praticados com violéncia e grave ameaga e voltados a modificagdo da
ordem vigente e do Estado de Direito, os denunciados teriam incorrido no art. 17 da Lei 7.170/83: “Tentar
mudar, com emprego de violéncia ou grave ameacga, a ordem, o regime vigente ou o Estado de Direito. Pena:
reclusdo, de 3 a 15 anos. Paragrafo unico — Se do fato resulta lesdo corporal grave, a pena aumenta-se até
a metade; se resulta morte, aumenta-se até o dobro.”

A terceira imputagdo realizada pelo Ministério Publico diz respeito a autoria intelectual. Segundo a
denuncia, os acusados teriam sido autores intelectuais e mediatos da série de delitos narrados, dentre eles
saques, roubos, sequestros, carceres privados, furtos, incéndios e depredacdes. A motivagao referida € atrelada
ao inconformismo politico em relagdo a morosidade do Governo na realizagdo da reforma agraria.

Dispostos os fatos desta forma, foi imputado o art. 20 da Lei 7.170/83:

Devastar, saquear, extorquir, roubar, sequestrar, manter em cdarcere privado, incendiar, depredar, provocar
explosdo, praticar atentado pessoal ou atos de terrorismo, por inconformismo politico ou para obten¢do
de fundos destinados a manutengdo de organizagoes politicas clandestinas ou subversivas. Pena: reclusdo,
de 3 a 10 anos. Pardgrafo unico — Se do fato resulta lesdo corporal grave, a pena aumenta-se até o dobro,
se resulta morte, aumenta-se até o triplo.

Finalmente o 6rgdo de acusacao denuncia os réus em virtude de terem conclamado os demais membros
do MST a resistir a agdo da Brigada Militar, mediante a utilizagdo de violéncia e grave ameaca, além de incitar
os acampados a praticar crimes na regiao no intuito de forcar o Governo Federal a desapropriar aquela area.

Imputa, portanto, o art. 23, inciso 1, da Lei 7.170/83: “Incitar: I — a subversdo da ordem politica ou

social [...]. Pena: reclusdo, de 1 a 4 anos.”

3.1.3 A reacao defensiva a imputacao e a decisao judicial de acolhimento da acusacao
Contra a acusacdo recebida pelo Juizo Substituto da Vara Federal da Circunscrigdo de Carazinho/
RS, os defensores constituidos pelos acusados impetraram Habeas Corpus, sustentando a inépcia da peca
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acusatoria, em razao de (1°) os fatos imputados na dentincia serem licitos, correspondendo ao exercicio do
direito constitucional de livre associagdo, e de (2°) inexistir detalhamento (individualizagdo) das condutas
realizadas por cada acusado, situacdo que ofenderia o direito de ampla defesa dos réus.

Os defensores mencionaram, ainda, que a integralidade dos fatos narrados na dentncia havia sido
apreciada na Justica Estadual, e o Ministério Publico daquela esfera jurisdicional teria requerido o arquivamento
da acusacdo, constituindo o novo recebimento inaceitavel bis in idem.

Argumentaram, por fim, inexistir quaisquer ofensas aos bens juridicos tutelados pela Lei de Seguranga
Nacional em face da inexisténcia de especificagdo de condutas com a finalidade de modificagdo do Estado de
Direito e que, caso os atos narrados pudessem receber esta adjetivagdo, seriam legitimos, pois amparados pelo
direito democratico de resisténcia.

Apo6s a impetracao do Habeas Corpus, foi indeferido o pedido liminar de sobrestamento da agdo
penal, sendo intimado o Ministério Publico Federal para emitir parecer. O 6rgao acusador junto ao Tribunal
manifestou-se pela denegagido da ordem, entendendo estarem presentes os requisitos minimos relativos a prova
da materialidade e aos indicios de autoria, sendo justificada a instru¢ao processual. Segundo o parecer, nao
seria cabivel antecipar, no Habeas Corpus, a discussdo acerca da configuragao ou ndo dos delitos narrados na
dentncia, sendo necessaria a dilagdo probatoria.

O Relator do caso, Juiz Federal Marcos Roberto Aratjo dos Santos, seguindo o parecer ministerial,
indeferiu a ordem, sendo seu voto acompanhado por unanimidade pelos demais membros da 72 Turma do

Tribunal Regional Federal da 42 Regido. O julgamento foi proferido em 19/08/2008.

3.2 Questoes constitucionais e dogmaticas subjacentes ao caso

Duas questdes podem ser tomadas como centrais para inicio da analise do caso e que orientardo a
posterior reflexdo sobre o problema da incriminagdo do terrorismo. A primeira seria relativa a recepgao da
Lei de Seguranca Nacional pela Constitui¢ao de 1988; a segunda diz respeito a ilicitude material das a¢des de
ocupacao de terra perpetradas pelo MST.

Conforme destaca Alexandre Wunderlich, dentre os preceitos criminalizadores previstos na Constituigdo
de 1988 existe um comando especifico relativo ao terrorismo ¢ a a¢do de grupos armados contra a ordem
constitucional. Conforme previsto no art. 52 da Constitui¢do, o inciso XLIII equipara o terrorismo aos crimes
hediondos, limitando direitos processuais e materiais penais (fianga, graca e anistia). No inciso XLIV do
referido artigo, a Constituigdo estabelece a inafiangabilidade e a imprescritibilidade as agdes de grupos armados,
civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico. Neste cenario, indaga Wunderlich
sobre a (im)possibilidade de equiparacao dos valores (ou bens juridicos) seguranca nacional, instrumentalizado
pela Lei 7.170/83, e ordem constitucional.'®

A indagacdo do autor ¢ extremamente pertinente em razdo de a Lei 7.170/83, elaborada durante o
periodo ditatorial, ser informada por uma ideologia que projeta mecanismos formais (criminalizadores) cujo
objetivo ¢ a tutela da seguranca nacional. Neste aspecto, conforme aponta Wunderlich, a Constituicdo nao
apenas nega a ideologia da seguranca nacional, como supera, qualifica e redefine este valor na locugado ordem
constitucional do Estado Democratico. A consequéncia, portanto, parece nao apenas apontar para a auséncia
de receptividade da Lei 7.170/83, como para a lacuna legislativa, visto inexistir lei superveniente que tenha
criado instrumentos de tutela da ordem constitucional no Estado Democratico.!’

Neste vacuo legislativo, o proprio conceito de terrorismo permanece, no direito penal brasileiro, como
uma espécie de aporia legal: apesar de sua inexisténcia conceitual, ha previsdo de efeitos constitucionais

no que tange a limitacdo de garantias penais (prescritibilidade) e processuais penais (fianga). Outrossim, a
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afirmacdo da ndo-recep¢@o da Lei de Seguranca Nacional pela Constituicdo implicaria em uma necessaria
redefinicdo de terrorismo, com a consequente diferenciacdo no contetdo dos valores “seguranca nacional” e
“ordem constitucional”.

Para além do debate internacional sobre a questdo do terrorismo, o tema ganha relevancia e atualidade
em razao do processo de criminaliza¢do das manifestagdes de movimentos sociais, em particular no Movimento
dos Sem Terra, como atos terroristas. Neste aspecto, apesar da lacuna legal, Juarez Cirino dos Santos fornece
importante chave de leitura para compreender os atos de resisténcia praticados pelo MST, como exemplos
evidentes de desobediéncia civil, antecipando, inclusive, a incidéncia de hipoteses extralegais de exclusao da
culpabilidade’®.

Pontua o autor que

as situacdes de exculpacdo definidas como desobediéncia civil t€m por objeto agdes ou demonstragoes
publicas, como bloqueios, ocupacdes etc., realizadas em defesa do bem comum, ou de questdes vitais da
populacdo, ou mesmo em lutas coletivas por direitos humanos fundamentais, como greves de trabalhadores,
protestos de presos e, no Brasil, o Movimento dos Trabalhadores Sem Terra (MST), desde que ndo constituam
acdes ou manifestacdes violentas ou de resisténcia ativa contra a ordem vigente — exceto obstrugdes ¢ danos
limitados no tempo — e apresentem relagao reconhecivel com os destinatarios respectivos. Autores de fatos
qualificados como desobediéncia civil sdo possuidores de dirigibilidade normativa e, portanto, capazes de
agir conforme ao direito, mas a exculpacao se baseia na existéncia objetiva de injusto minimo, e na existéncia
subjetiva de motivagao publica ou coletiva relevante, ou, alternativamente, na desnecessidade de punig@o,
porque os autores ndo sao criminosos — portanto, a pena nao pode ser retributiva e, além disso, a solugdo de

conflitos sociais nao pode ser obtida pelas fun¢des de prevengao especial e geral atribuidas a pena criminal. '

4 O problema da excessiva antecipacao da tutela penal ao combate ao
terror: consideracgoes criticas sobre a criminalizacao dos atos
preparatorios sob a perspectiva do direito penal brasileiro

4.1 A constitucionalizacao do direito penal brasileiro e a busca pela afirmacao dos
direitos e garantias fundamentais

A Constituicao Federal brasileira de 1988, promulgada ap6s um longo periodo de ditadura militar
(1964-1984), marca profundamente o processo de abertura politica e redemocratizacdo formal do pais,
inaugurando um novo ethos politico-ideologico e, assim, um novo modelo de Estado. Com a Constituicao,
o Brasil assume-se como um Estado Democratico de Direito, fundado na cidadania, na dignidade da pessoa
humana e no respeito aos direitos ¢ garantias fundamentais do homem. Um Estado com o compromisso de
construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

O novo quadro de principios e valores, estruturante do processo de redemocratizacdo do Estado
Brasileiro, torna-se, por sua vez, referencial de validade da legislagdo penal e da sua interpretacdo. A legislacdo
penal infraconstitucional passa a ser tensionada criticamente para que seja interpretada a partir dos novos
parametros axiolodgicos. Teoricos e operadores criticos do direito nacional atuam no sentido de desenvolver
uma hermenéutica conforme a constitui¢do ¢ uma doutrina igualmente critica e compromissada em consolidar
os novos referenciais constitucionais.

Este particular contexto juridico e esta especifica tensao politica acabaram por fomentar o desenvolvimento
de uma doutrina penal voltada a afirmacdo ¢ a maximizacdo dos direitos e garantias fundamentais

constitucionalmente previstos e a sua, muitas vezes dificil, compatibilizagdo com outros interesses estatais.
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Nao ¢ exagero dizer que, nos anos que se seguiram, houve uma verdadeira renaissance do interesse doutrinario e
académico por temas classicos do direito penal, associada a dimensao de validade da lei penal, como a complexa
questdo do seu fundamento e a for¢ca normativa dos seus principios reitores, em clara oposi¢do a orientagdes
formalistas, tipicas de Estados autoritarios. Percebe-se o resgate e o aprimoramento de temas tradicionalmente
presentes no direito penal brasileiro, agora, porém, redimensionados em importancia e dotados de nova forca
normativa, em decorréncia do contexto juridico estabelecido pela Constitui¢do de 1988.

As consequéncias dessa forte aproximagao entre direito penal e Constituigdo sdo inumeras. De forma
muito especial, a concepg¢ao brasileira de ilicito penal estabelecida a partir do resultado juridico, isto é, a partir
da ofensa a bens juridico-penais, e, naquilo que nos interessa no tema em particular, os pontos de conflito

entre essa concepgao e as amplas medidas legislativas de prevencao ao terrorismo.

4.2 A questao do bem juridico “"seguranca nacional” no Estado Democratico de Direito
Francesco Carrara, no célebre Programa do Curso de Direito Criminal, sustenta que a “ofensa a seguranca
publica pode exteriorizar-se por um ataque a sociedade, na pessoa da autoridade que a representa, e por
um ataque a sociedade, nos membros que a compdem”. Ao primeiro grupo, denomina de direitos politicos
propriamente ditos ou diretos; ao segundo, de delitos politicos improprios ou indiretamente politicos.?

A definicdo histdrica, em obras como De deditione profugorum (1729), do holandés Provo Klutt, ndo
eximiu o conceito de delito politico de uma substancial porosidade.

As teorias objetivas definem o crime politico a partir do bem juridico lesado ou exposto a lesdo; as
subjetivas, por sua vez, entendem ser decisivo o fim perseguido pelo autor; as mistas, por fim, combinam
ambos os elementos,?' a exemplo da posigao esposada por Fragoso, que sustenta ndo haver crime politico sem
o especial fim de agir “representado pelo propoésito de atentar contra a seguranca do Estado”. O autor invoca
Florian, para separar o bem protegido pela norma penal (o Estado) do fim politico: o delito politico ha de sé-lo
objetiva e subjetivamente, ha de lesionar bem da polis, porém movido pelo fim politico.?

Uma separagdo importante nos delitos politicos decorre da cisdo, dentro do conceito de soberania,
em personalidade internacional, de um lado, e em organizacao e jurisdi¢do interna, de outro,” permitindo
compreender a clivagem entre crimes contra a seguranga externa (cujo exemplo por exceléncia ¢ a sedigdo) e
0s contra a segurancga interna (cujo exemplo por exceléncia ¢ a traicdo).

A importancia da configuracdo de um delito como sendo politico ndo é puramente tedrica. Desde
a Revolug@o Francesa, mas sobretudo apds as revolugdes burguesas da primeira metade do século XIX,
na Europa, os delitos politicos passaram a receber tratamento penal mais suave, a exemplo da proibig@o
constitucional belga de extradi¢ao por crime politico (previsao hoje contida na Constituicdo Federal brasileira)
¢ a abolicdo da pena de morte para esses delitos na Franga.

O péndulo do tratamento penal aos delitos politicos marca, simultaneamente, o papel desses delitos
no marco politico geral. No rescaldo do Ancien Régime, os criminosos politicos assumiam determinado
glamour, justificando, assim, o tratamento mais benéfico. Com a consolidagdo das democracias, porém,
o delito politico assume novos ares, mais gravosos. O emprego dessa categoria, por fim, nas experiéncias
ditatoriais, associado ao forte uso de violéncia fazem acender a importancia de clivar, no amago desse conceito,
o delito politico do direito de resistir. Mais modernamente, ainda, o de separar, nesse cipoal, da ideia de
terrorismo.

Essa percep¢do nao ¢ nova. Montesquieu adianta que “basta que o crime de lesa majestade seja vago
para que o governo degenere em despotismo”.?* De outro lado, Cerezo Mir e Boaventura de Sousa Santos

sustentam a importancia de nao estender aos terroristas os beneficios dos delinquentes politicos puros.?
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A solugdo parece ndo encontrar espago no bem juridico. Ensina Fragoso que, na doutrina militar brasileira,
“seguranca nacional ¢ o grau relativo de garantia que, através da ag@o politica, econdmica, psicossocial e
militar, o Estado proporciona a nagao, para a consecugao dos objetivos nacionais, apesar dos antagonismos
ou pressoes, existentes ou potenciais.”?

Conforme visto anteriormente na analise do caso, ao conferir a ideia de seguranca nacional um contetido
neutro, unificando os delitos contra o Estado e contra a ordem politica e social, atrelando-os a consecucdo dos
objetivos nacionais, a Lei de Seguranca Nacional assumiu viés marcadamente autoritario. No entanto a tutela
da ordem constitucional no Estado Democratico s6 pode constituir-se em um meio para garantir as liberdades
publicas, pois, nas palavras de Miguel Reale, “so6 a liberdade ativa constitui seguranga para todos, ¢ logo uma
seguranca nacional”.?® Assim, o Unico conteudo possivel da expressdo “seguranca nacional” — para além da
questao da recepc¢do do termo pela Constituicdo — seria o daquela seguranga que se busca para a sociedade
toda, com vistas a garantir suas liberdades, a vista, por exemplo, de um ataque exterior a soberania nacional.

Assim, um primeiro traco distintivo entre delito politico, direito de resistir e terrorismo encontra-se
na propria organizagdo estatal. ““As tiranias”, afirma Fragoso, ndo tém inimigos legitimos. “So6 os regimes
democraticos tém verdadeiramente autoridade para reprimir seus inimigos.”?

Um segundo traco distintivo esta na inspiragdo politica. O atuar terrorista, por mais que apresente,
usualmente, raizes politicas, em alguns momentos se encontra associado a demonstracdes religiosas. Bem
certo que a relativa vagueza das expressoes democracia e politica ndo retira a complexidade das distingdes
propostas, mas apontam caminhos heuristicos.

Um terceiro possivel traco distintivo, ou uma subdivisdo do segundo, diz respeito ao objetivo direto
do atuar. O atuar terrorista, em principio, busca mandar um recado, incutir o medo, fazer-se notar, reverberar
uma posigao. E indeterminado quanto ao sujeito, focado antes no alcance, na extensio e no simbélico. O crime
politico ¢ estratégico, alinhado a um plano de poder, ndo necessariamente laudatorio.

A experiéncia historica latino-americana ¢ farta no sentido da instrumentalizagdo desse bem juridico
com vistas a incriminar movimentos sociais e de resisténcia politica. Juarez Cirino dos Santos, atento a esse
fenomeno, cuidou, como visto acima, dos efeitos penais da desobediéncia civil.

Louvavel, nesse sentido, a previsdo contida no Projeto de Lein.? 1.558/2001, que, ao tipificar o terrorismo,
traz ressalva expressa aos movimentos sociais em suas reivindicagdes: “nao estdo inseridas na defini¢do do
caput deste artigo as a¢des pacificas promovidas por movimentos sociais, na defesa de seus direitos e interesses
legitimos”. O termo pacifico, porém, ¢ delicado, e ndo menos poroso que o de terrorismo, na medida em que

ocupacdes de terras ou bloqueio de estradas poderiam ser consideradas manifestagcdes nao-pacificas.

4.3 O ilicito penal no direito brasileiro e a sua incompatibilidade com a tendéncia

de criminalizacao de atos preparatdrios na legislacao europeia antiterror:

breves consideracoes sobre os ganhos de um direito penal restrito

A fungao do direito penal consiste na tutela subsidiaria de bens juridico-penais. Esta assertiva, decorrente
da doutrina alema denominada de teoria do bem juridico (Rechtsgutstheorie), tida por muitos como um dos
mais importantes legados do iluminismo penal, ¢ hoje amplamente aceita no direito penal brasileiro®. Nao
se trata, por certo, de algo novo na doutrina nacional, mas de uma compreensdo que, nos Gltimos anos, a
partir da aproximacao entre constitui¢ao e direito penal, tem sofrido um profundo processo de renovacao e
aprimoramento, no qual se destaca o seu reconhecimento como garantia constitucional por parte da doutrina
e da jurisprudéncia nacional. A partir dessa concepgao, o ilicito penal encontra legitimidade material apenas
quando fundado na tutela de um bem juridico-penal.
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Em decorréncia do modelo de Estado adotado pela Constituicao Federal de 1988, em assumida oposigao
as concepgdes autoritarias de crime, entendemos que o ilicito penal ndo se legitima a partir de fungdes meramente
simbdlicas ou pedagogicas, e, menos ainda, a partir da simples “violacdo do dever” (Pflichtverlezung) ou da
simples desobediéncia, como, alids, era proposto no periodo do Nacional-Socialismo, pela Escola de Kiel
(Kieler Schule)’'. E também ndo a partir da simples vontade criminosa, na linha de um direito penal da vontade
ou de inclinagdo (Gesinnungs-Willensstrafrecht), ou ainda a partir de compreensdes puramente formais, como
aquelas propostas por autores contemporaneos como Lesch? e Koriath*. O ilicito penal deve ser, desde esta
perspectiva, o resultado do processo de reconhecimento de uma realidade pré-juridica, consistente na grave
ofensa a valores fundamentais da comunidade, em harmonia com o quadro axioldgico da Constituigao.

Essa concepgdo de injusto associada a teoria do crime como ofensa culpavel a um bem juridico,
amplamente desenvolvida pela doutrina italiana (il reato come offesa colpevole a un bene giuridico),** passa
a exigir, para o reconhecimento do ilicito penal, a verificagdo da existéncia de ofensividade no caso concreto,
ou seja, da existéncia de uma efetiva lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico tutelado. Assim, ndo ha crime
(constitucionalmente legitimo) sem lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico.®

Isso ndo significa, obviamente, que o ilicito penal seja constituido exclusivamente pelo desvalor de
resultado, mas que o resultado juridico ¢ a pedra angular sobre a qual o ilicito ¢ constituido. O desvalor da
acao, composto pela vontade criminosa e pela forma de realizagao do crime, embora igualmente indispensavel,
constitui apenas um segundo momento de analise, o qual pressupoe a existéncia de desvalor de resultado. Nao
se admite, portanto, nessa concepcao, um ilicito penal fundado exclusivamente na inten¢do criminosa do autor.
A mera vontade de cometer um crime, desprovida de qualquer perigo ao bem juridico, esta fora do ambito da
ilicitude penal, podendo ser regulada, todavia, por outros instrumentos juridicos, como o direito administrativo
sancionador, atendendo assim a outros principios fundamentais, como os principios da fragmentariedade e da
ultima ratio, profundamente imbricados com o principio da exclusiva tutela de bens juridico-penais.

Nao se desconhece, por outro lado, os problemas que esta compreensao da ilicitude penal enfrenta
no ambito de determinadas técnicas de tutela, como, alias, bem ilustram os crimes de perigo abstrato,
tradicionalmente concebidos como tipos de perigo presumido. Contudo o grande ntimero de teorias em torno
da questao indica a possibilidade de contornar o problema por meio de uma recuperacao hermenéutica do ilicito-
tipico, o que, por sua vez, resolveria o déficit de ofensividade.’® O problema € que, para outras intervengdes
legislativas, a controvérsia ¢ tamanha que nao ha solugdo hermenéutica possivel. E esse € o preciso caso da
punibilidade de atos meramente preparatdrios.

A partir de uma compreensdo do crime como ofensa ao bem juridico, o limite de legitimidade da
antecipacdo da tutela penal coincide com o limite da nogao de perigo. O fundamento da punibilidade da
tentativa €, nesse contexto, justamente a exposicdo a perigo do bem juridico-penal. Fundamento que, em
contrapartida, ndo acompanha os casos de mera preparagdo. Com excecdo das hipdteses em que os atos
preparatorios configuram crimes autonomos, em razao da ofensa a bem juridico diverso daquele tutelado por
meio da punibilidade dos atos executdrios — como ocorre usualmente no crime de porte ilegal de arma de fogo,
no qual é punido o porte independentemente da intencdo (licita ou nao) do agente —, os atos preparatorios
correspondem a um momento do iter criminis, em que, a0 menos em principio, ndo ha qualquer perigo para
os valores tutelados pela norma penal. O que significa dizer que a punibilidade dos atos preparatorios nao
¢ — ou, a0 menos, ndo deveria ser — constitucionalmente legitima.

Todavia ndo € essa a orientacao que se mostra presente no ambito da legislagao europeia de repressao
ao terrorismo. A titulo de ilustragdo, podemos considerar a Lei de Combate ao Terrorismo de Portugal, Lei n®
52/2003, (aprovada em cumprimento a Decisdo-Quadro 2002/475/JAT e recentemente modificada pela Lei n®
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17/2011, em atengdo a Decisdo-Quadro 2008/919/JAI), que, entre outras, em seu art. 2, 4, criminaliza a pratica
de atos meramente preparatorios de constituicdo de grupo, organizacao ou associacao terrorista. /n verbis:
“Artigo 2° Organizagoes Terroristas [...] 4 — Quem praticar actos preparatorios da constitui¢do de grupo,
organizagdo ou associagdo terrorista é punido com pena de prisdo de 1 a 8 anos.”’

Este ndo é, certamente, o unico dispositivo da lei que criminaliza condutas usualmente reconhecidas
como atos de mera preparacdo, o que, alids, bem ilustra a criminalizagdo do recrutamento e o treinamento
para o terrorismo, nos termos da Decisdo-Quadro 2008/919/JAL. Entretanto destaca-se dos demais pelo fato
de criminalizar condutas que sequer consistem em atos preparatorios de um “ato terrorista”, mas preparatorios
da “constitui¢do de uma organizagao terrorista”, ou seja, de um tipo penal que ja consiste, por si s6, em uma
inequivoca antecipacdo de tutela. Em outras palavras, partindo do pressuposto de que a punibilidade da
constitui¢do de um grupo criminoso ja representa uma antecipagao da tutela penal do terrorismo (Vorfeldschutz),
a punibilidade dos seus atos preparatorios revela ndo sé a incriminacgdo de atos desprovidos de ofensa a um
bem juridico (como costuma ocorrer com a generalidade dos atos de mera preparacdo), mas também uma
dupla, e extrema, antecipacao da tutela penal, uma espécie de ‘Vor vorfeldschutz.

E bem verdade que, a partir da teoria do crime como ofensa ao bem juridico, a propria legitimidade
dos crimes de associagdo ilicita ¢ controvertida. Contudo, em nao se tratando de qualquer associacdo ilicita,
mas de uma associacdo para fins “terroristas”, ndo ¢ dificil de reconhecer a especial existéncia de lesdao ou
ao menos o perigo de lesdo a um bem juridico auténomo, normalmente identificado na paz e tranquilidade
publicas. O aprofundamento da questdo, todavia, levaria a outro rumo. Aqui importa perceber que ainda que
haja ofensividade, a punibilidade da associag@o para o terrorismo ja consiste em uma significativa antecipacao
de tutela em relagdo ao nucleo do ilicito (ato terrorista propriamente dito), ¢ que, nessa medida, a criminaliza¢do
da sua preparacdo representa, neste particular, um avango ainda mais extremo sobre condutas desprovidas de
ilicitude objetiva.

Por outro lado, ndo se pode simplesmente desconsiderar a pretensao politico-criminal que subjaz ao
referido dispositivo. E evidente que o objetivo da referida legislacdo é aumentar a prevengio e a repressio
criminal com o aumento da faixa de condutas proibidas e, por consequéncia, aumentar também a eficicia
das medidas de combate ao terrorismo. A questao € saber se este objetivo politico-criminal ¢é suficiente para
justificar o afastamento da exigéncia de ofensividade na formacao do ilicito penal, afetando assim, ainda que
indiretamente, outros principios, como a fragmentariedade e a ultima ratio.

Pode-se argumentar — como, aliads, normalmente se faz — no sentido de que o mal que representa o
terrorismo ¢ demasiadamente grande, o que justificaria a adog¢@o de medidas extremas, de modo a se obter o
maximo de eficiéncia no seu controle. Ou seja, que um bom e forte motivo, como o representado na luta contra
o terror, ¢ suficiente para afastar ou mitigar a aplicag@o de principios reitores do direito penal.

Tal argumento, todavia, como assinalado no inicio deste escrito, parece-nos absolutamente inaceitavel
nos quadros de um Estado Democratico de Direito. O reconhecimento e a manutengao dos principios e regras
penais ndo podem ser tratados como uma questdo de conveniéncia estatal no combate a criminalidade.

Nao se desconhece que, em muitos paises, a nogdo de ilicito penal objetivo, fundada na ofensa a bens
juridico-penais, ndo possui tamanha forga, o que, obviamente, deve ser considerado quando se tem como
horizonte o controle e a prevengao do terrorismo em ambito internacional. Mas, como se percebe, a questao
de fundo transcende este especifico problema. Trata-se, antes de qualquer coisa, da possibilidade de se afastar
principios materiais reitores do denominado direito penal democratico, a partir de critérios de utilidade e
eficiéncia na prevengdo da criminalidade de alta gravidade, in casu, o terrorismo. E a esta questdo a nossa

resposta ¢ definitivamente negativa.
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Os principios reitores do direito penal, tantas vezes denominados de garantias penais, tém como objetivo
nao soO orientar a intervencao, mas delimitar o seu espaco de legitimidade formal e material, circunscrevendo
o ambito de possivel atuagdo politico-criminal do Estado, sempre que essa atuagdo tiver por pressuposto uma
interven¢ao de natureza penal. Resultado de um longo e complexo processo de reconhecimento de direitos
e garantias fundamentais, os principios reitores do direito penal constituem-se ainda hoje no que de melhor
dispomos para destacar as desbotadas cores do “democratico” e do “autoritario” em matéria penal.

E precisamente por isso, i.e., em razao de resguardar o carater ndo autoritario do direito penal, estes
principios reitores da legitimidade penal devem, necessariamente, ter forca vinculativa; ¢ dizer, ter forca
normativa suficiente para delimitar, de forma definitiva, a validade juridica das medidas estatais de persecugdo
ao terror. De forma simples: ndo se pode admitir excegdes; principios sdo irrenunciaveis.’® Em tempos de
normalidade juridica, ndo se tratando de situagdes extraordindrias como o estado de defesa e o estado de sitio,
a admissdo de “casos excepcionais”, de “ambitos de exce¢do” ou mesmo de um “direito penal de excegdo” ou
de “diferente velocidade™ constitui, a0 nosso sentir, manifestagdo de um elevado e inaceitavel autoritarismo
penal.

Levar a sério o reconhecimento de direitos e garantias fundamentais implica assumir os seus custos. E
isso a despeito de quio auténticos sejam os fins perseguidos pelo Estado. Trata-se de uma legitimacao que se
realiza ndo s6 pela validade dos objetivos da interven¢do penal — aqui, até mesmo por forca constitucional,
indiscutivel, uma vez que a Constitui¢do Federal brasileira, nos arts. 42, VIII ¢ 52, XLIII, prevé expressamente
o repudio ao terrorismo® —, mas também pela validade dos métodos adotados para alcanca-los.

O que se afirma ¢, pois, diametralmente oposto ao pensamento que vem sendo expressado por Jakobs,
sobretudo a partir do escrito publicado em 2006. Naquela ocasido, para a questdo sobre a possibilidade da
guerra contra o terror ser conduzida com os meios de um direito penal do Estado de direito, respondia o autor
que “um Estado de direito que compreende a tudo ndo poderia conduzir esta guerra, pois precisaria tratar o
seu inimigo como pessoa, nao lhe sendo permitido, por esta razdo, considera-lo uma fonte de perigo. Mas
em um Estado de direito praticamente otimizado, isso se da de forma diferente, trazendo-lhe a chance de nao
sucumbir ao ataque do seu inimigo”.*

De fato, enfrentar o terrorismo nos limites do Estado democratico de Direito coloca inimeras dificuldades.
Isso, alias, € evidente. Contudo essa ¢ a Uinica forma de enfrentamento possivel nos quadros de legitimidade
de um Estado de Direito. A denominada “luta contra o terrorismo” nao pode custar a identidade democratica.
Nao pode custar justamente os valores pelos quais nos reconhecemos enquanto civilizagdo e cuja preservagao
deve ser, ao fim e ao cabo, o sentido tltimo de toda interven¢ao penal de enfrentamento ao terror.

Nao bastasse isso, parece-nos igualmente equivocada a comum supervalorizacdo dos custos de um
direito penal mais restrito. Nao acreditamos, definitivamente, que o rigoroso atendimento aos principios reitores
do direito penal democratico produza riscos elevados para os objetivos de prevencao e repressao do terror.
Em verdade, defender o contrario parece-nos valorizar em demasia a efetividade do direito penal enquanto
instrumento de intervengao e regulagdo do Estado, no que diz respeito, muito especialmente, a prevengao ¢ a
repressdo do terrorismo.

Dadas as particularidades e a complexidade do fenomeno terrorista, ¢ dificil acreditar, para além da
ilusdo punitivista, que seja possivel obter efeitos praticos dissuasorios a partir da simples edi¢do e aplicagao
de normas penais e, menos ainda, pelo simples aumento da faixa de condutas penalmente proibidas, de modo
a compreender também atos extremos como a mera preparagdo. Em regra, o que se tem nesses casos ¢ apenas
um aumento do ambito de punibilidade e, assim, de repressdo, na forma de uma intervengéo penal fortemente

antecipada; o que ndo corresponde, obviamente, a prevencao.
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Nessa perspectiva, importa considerar que a repressao internacional ao terrorismo ja conta com uma
area de intervencdo penal bastante alargada, mediante a ampla criminaliza¢ao do concurso de pessoas — pune-
se toda forma de colabora¢do moral e material a pratica de atos terroristas —, a criminaliza¢do da associag¢ao
com fins terroristas e a apologia ao terrorismo. Contexto em que restaria a criminaliza¢do autobnoma de atos
preparatorios apenas condutas verdadeiramente extremas, condutas que sequer constituiriam alguma forma de
contributo material ou moral ao terror, ou mesmo uma associagao ilicita para o terrorismo, para a qual, como
se sabe, bastam apenas duas pessoas.

O ganho pratico que essa ampla persecucdo penal eventualmente permita ndo compensa 0s riscos
que uma intervengdo penal irrestrita coloca para os direitos humanos ¢ as liberdades individuais. Entra-se
em uma area em que a inexisténcia de um ilicito penal objetivo minimamente consistente coloca problemas
de delimitagdo da matéria proibida, de formagao da culpabilidade e, obviamente, no campo processual, na
formag@o da prova, abrindo demasiada margem a interpretagao, a arbitrariedade e a manipulagao politica. Isso
sem falar nas consequéncias indiretas que tal “concessdo” coloca no que tange a persecucao de outros crimes
graves. A posterior extensao dessas medidas excepcionais para o combate do trafico de drogas e outros crimes
seria, sem duvida, um passo facil de dar, inclusive, conforme destacado, nos procedimentos de criminalizagao
secundaria dos atos de resisténcia dos movimentos sociais.

E, reitere-se, uma ampliacdo que redundard em ganhos minimos para o objetivo a que se dispde a
legislagdo antiterror. Alias, com o devido respeito, julgamos ingénua a crenga de que o direito penal nacional,
ainda que em uma rede de cooperagao internacional, tenha um papel decisivo na luta contra o terror. Uma das
importantes licdes que a denominada ruptura do paradigma moderno nos deixa € a certeza de que a solucao
de fendomenos complexos se da a partir, ¢ unicamente a partir, de medidas estratégicas igualmente complexas,
para as quais devem convergir instrumentos e planos de agdo diversos. E é apenas como parte desse plano
estratégico maior que se pode e se deve pensar o papel do direito penal. Mais: ao nosso sentir, um papel modesto

quando comparado com o exercido por possiveis alternativas de solugdo nao repressivas.

5 Consideracgoes finais: breves notas sobre o conceito de infracao terrorista

As consideragdes até aqui realizadas ganham mais importancia quando pensamos que até mesmo o
nucleo da ilicitude penal no ambito da repressdo ao terrorismo, o ato terrorista propriamente dito, carece de
delimitagdo. Ademais, qualquer pretensao de assegurar patamares, ainda que minimos, de seguranga juridica
neste ambito, dado o conhecido historico de manipulagdo politico-ideoldgica do conceito, passa por um
indispensavel e rigoroso processo de conceituagdo legal da nogdo de terror*'.

A proposta da Decisdo-Quadro 2002/475/JAl, centrada em um elemento objetivo e outro subjetivo,
apresenta, a0 nosso sentir, uma estrutura tipica adequada, pois busca vincular o conceito de terrorismo a crimes
graves, como o homicidio, ofensas graves a integridade fisica etc. (“elemento objetivo”), permitindo uma maior
concretude ao fato e, assim, seguranga juridica, e exige, por outro lado, um especial “elemento subjetivo”,
como, v.g., intimidar gravemente uma populagdo, o qual acaba por ser o responsavel pela sua diferenciagao
dos demais crimes comuns. A sua particularidade residiria, assim, na especial finalidade do agente, ou seja, ndo
no ato praticado, mas naquilo que se busca obter. Nas palavras de Chomsky, no intuito de “obter fins politicos,
ideologicos, religiosos ou outros através da intimidagao, ameaca ou uso de violéncia etc.”*,

Contudo, na forma como esta redigida, a proposta legislativa ainda nao ¢ suficiente para circunscrever,
com razoavel seguranca, a nogao de ato terrorista, quer seja para distingui-lo de condutas insignificantes sob
a perspectiva do terrorismo, quer seja para distingui-lo de a¢des de resisténcia promovidas em contextos

de injustica social,” as quais, conquanto possam resultar em ilicitos criminais, longe estdo de possuir
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correspondéncia material com casos paradigmaticos de terrorismo, como o atentado de 11 de setembro ou o
atentado ao metr6 de Madrid. Particularmente ilustrativo, mais uma vez, nesse sentido, o caso do MST, que,
em principio, ndo se encontraria devidamente resguardado pelo conceito de terrorismo trazido pela Decisdo-
Quadro 2002/475/JAL

Observe-se que, embora nas ocupagoes de terra promovidas pelo MST nao se verifiquem atos como a
morte ou lesdo grave de pessoas, a excessiva amplitude do art.1°, da Decisdo-Quadro 2002/475/JAl, tornaria
possivel o processo de adequagao ao tipo, de modo a reconhecer, conforme o processo politico de criminalizagdo
secundaria, uma infragao terrorista. Para isso, basta considerar que o referido dispositivo abrange a “posse de
arma de fogo” (alinea g), a “destrui¢do maciga em propriedade privada”, “suscetivel de provocar prejuizos
econdmicos consideraveis” (alinea d), como ainda “a ameaca de praticar” tais comportamentos (alinea 1),

29 ¢¢

sempre que houver o objetivo de “constranger indevidamente os poderes publicos” “a praticar qualquer ato”,
no caso a reforma agraria.

A fragilidade da referida descricdo tipica torna-se ainda mais evidente quando se considera a possibilidade
da sua (formal) incidéncia a casos de criminalidade comum ou mesmo aos casos de baixissima significagao
social, o que bem ilustra os recorrentes casos de conflitos entre grupos indigenas e o poder publico no Brasil.
E bastante comum verificar na historia brasileira recente, o sequestro de funcionarios publicos, normalmente
policiais ou funcionarios da Funai (Fundagio Nacional do Indio), por grupos indigenas como forma de presso
para obter sucesso nas suas reivindicagdes, sem que disso decorra maiores consequéncias para os sequestrados
ou desperte maior preocupagdo pelo Governo*. No mesmo sentido as ocupagdes estudantis de reitorias ou
outros prédios universitarios com objetivo de reivindicar a melhoria da qualidade do ensino. Tais situacdes, se
cotejadas com os critérios da Decisao-Quadro 2002/475/JAl, poderiam, em tese, ser caracterizadas como atos de
terrorismo, eis que se trata, como elemento objetivo, de um crime de sequestro ou de dano ao patrimonio ptblico
e, como subjetivo, de constrangimento das autoridades a praticar ou deixar de praticar um determinado ato.

E evidente que se poderia dizer que ndo estariamos interpretando corretamente o art. 12, ¢ que uma
“adequada” e “cuidadosa” interpretag@o do referido dispositivo excluiria fatos como estes. Em verdade, ndo
temos duvida de que uma critica nesses termos estaria absolutamente correta. Mas ndo € este o problema. A
questdo é que a demasiada abertura da descrigdo tipica prevista no art.1° ndo traz seguranga alguma de que
interpretacdes como estas estariam vedadas. Nao se pode esperar que o processo hermenéutico seja, por um
lado, sempre excelente, e, por outro, suficientemente resistente a interesses politicos de ocasido, principalmente
quando se trata, embora ndo s6, de democracias ainda ndo suficientemente consolidadas. Do que, alias, o Cone
Sul ¢ exemplo bastante significativo.

Além do mais, descri¢des tipicas demasiadamente abertas ndo sdo compativeis com o especial rigor
que se pretende dar ao tratamento do terrorismo. O rigor da legislacdo deve ser diretamente proporcional
aos critérios de seguranca juridica que ela pretende oferecer. Vale dizer, quanto mais grave for o crime,
mais rigoroso deve ser o atendimento ao principio da legalidade estrita, de modo a reduzir, a0 maximo
possivel, tanto a aplicagdo equivocada da lei penal, como a sua manipulagdo politica. Mesmo com o custo
da sua ndo aplicacgdo a casos que lhe fariam jus, pois, independente da natureza do crime cometido ¢ sempre
preferivel, parafraseando Voltaire, correr o risco de deixar um criminoso livre, a condenar injustamente um
inocente.®

Parece-nos, por tudo isso, insuperavel a necessidade de uma melhor delimitagdo tipica da nogao
de terrorismo, de uma delimitagdo muito mais rigorosa do que aquela hoje presente na Decisdo-Quadro
2002/475/JAl, tanto no que diz respeito aos seus elementos objetivos, como aos subjetivos. Delimitagdo na

qual seria recomendavel ndo s6 reconsiderar a excessiva abertura de algumas disposi¢des — v.g., (i) constranger
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indevidamente os poderes publicos, ou uma organizagdo internacional, a praticar ou a abster-se de praticar
qualquer ato; (ii) destrui¢cdes macigas nos locais ptublicos ou em propriedades privadas suscetiveis de provocar
prejuizos econdmicos consideraveis; (iii) a posse, a aquisi¢do, o transporte, o fornecimento ou a utilizagdo de
armas de fogo —, como a possivel adogdo de técnicas de tutela capazes de contribuir para um rigido fechamento
da descrigao tipica.

Alias, se bem vemos, a utilizagdo da técnica de tutela denominada “delitos de aptiddo” (Eignungsdelikte),
desenvolvida principalmente pela literatura alema*, parece poder contribuir de forma significativa para uma
melhor delimitacdo da nogdo de ato terrorista e, por consequéncia, para a obtencao de maior seguranca juridica.
Originalmente desenvolvidos por Schroder, sob a denominagdo de crimes de “perigo abstrato-concreto”
(abstrakt-konkrete Gefihrdungsdelikte), os crimes de aptiddo consistem em uma modalidade de crimes de

~ 9

perigo marcados pela exigéncia de “aptidao” em produzir o resultado danoso, vale dizer, a “aptidao” é elementar
do tipo, o que bem ilustra o § 3 da lei alema dos produtos alimentares (Lebensmittelgesetz): é proibida a
produgdo de alimentos “cujo consumo seja idéneo em prejudicar a saude humana™’,

Assim, diferente dos crimes de perigo abstrato, em que, segundo a concepgdo tradicional, o perigo
apresenta-se apenas como elemento de motivagdo legislativa, nos delitos de aptiddo, o perigo se faz presente na
figura tipica, através da nocao de “idoneidade”, o que, por consequéncia, exige, para o seu reconhecimento, um
juizo ex ante de probabilidade em produzir um dano ao bem juridico tutelado. E é precisamente este elemento
amais, isto ¢é, este juizo de idoneidade, que se apresenta particularmente interessante sob a perspectiva de uma
melhor delimitacdo da dimensao subjetiva do crime de terrorismo.

Nao pretendemos, aqui, questionar as divergéncias doutrinarias acerca da melhor forma de aferir esta
idoneidade, pois o que importa considerar é que a sua simples inser¢ao no tipo penal, vinculada a sua dimensao
objetiva, implicaria uma analise obrigatdria da conduta praticada no que diz respeito a sua capacidade de
produzir terror. Ou seja, ndo bastaria, nestes termos, o mero direcionamento da conduta para um especifico
fim de agir. Seria igualmente necessario considerar a idoneidade da conduta praticada (dimensao objetiva) em
“disseminar o terror”, aqui entendido como uma “grave violagdo a paz social”.

A titulo de exemplo, e valendo-nos, mais uma vez, da Decisao-Quadro 2002/475/JAl, poder-se-ia cogitar
uma hipotese em que alguém realizasse “ofensas contra a vida de uma pessoa” (nos termos do art.1., 1, alinea
“a” — dimensao objetiva) com o objetivo de “intimidar gravemente uma populacao” (nos termos do art.1., 1,
primeira hipotese — dimensao subjetiva). Nesse caso, aplicando-se a exigéncia de idoneidade, além de verificar
a ocorréncia da ofensa a vida e do especifico fim de agir, seria também necessario verificar a idoneidade da
conduta praticada em produzir terror na respectiva comunidade, na forma de uma grave violagdo a paz social.
Apenas diante da idoneidade em produzir terror € que poderia a conduta angariar dignidade a ponto de ser
considerada uma efetiva infracao terrorista.

Assim colocado, o critério idoneidade permitiria, ja no ambito da adequacao tipica, um juizo de valor
acerca da relevancia social do fato criminoso, quer por meio da sua potencialidade lesiva, quer por meio
da percepgdo social da sua pratica, o que, por sua vez, embora ndo solucione — e, por ébvio, nem pretenda
solucionar — todos os problemas atinentes a delimitag@o tipica do ato terrorista, contribui para a obtengao
de um nivel maior de seguranca juridica e, assim, para uma melhor delimitacao entre o ato de terror e atos
criminosos de natureza comum ou mesmo entre o ato de terror e atos de resisténcia civil. E isso tudo, diga-
se, sem que destoe das linhas reitoras da propria Decisdo-Quadro 2002/475/JAl. Para tanto, basta considerar
que, em seu art. 12, a Decisdo-Quadro ndo deixa totalmente descuidada a importancia da idoneidade ofensiva
do ato terrorista ao fazer mengao a fatos “que, pela sua natureza ou pelo contexto em que foram cometidos,

sejam suscetiveis de afetar gravemente um pais ou uma organizagao internacional”.
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Estas sdo, por certo, apenas algumas aproximacdes, ainda carentes de um maior aprofundamento e
precisdo. Contudo, como se vé€, o recurso a dogmatica dos crimes de perigo parece mostrar-se, ja a partida, um
horizonte particularmente fértil para a densificagdo do ilicito penal no ambito do terrorismo e, por consequéncia,
para a obtencdo de niveis mais elevados de seguranca juridica, por tudo aqui ja avangado, verdadeiramente
imprescindiveis. Tudo a indicar que ha caminhos mais seguros para o enfrentamento ao terror. Talvez ndo mais
faceis, ¢ verdade. Mas, por certo, a relevancia e o nivel de afetagdo dos valores em questdo neste delicado
ambito de intervengao penal, longe estdo de merecerem a sua pauta a partir do menos representativo dos valores

em jogo, a partir do fluido e falacioso critério da facilidade.
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