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INTRODUÇÃO

O terrorismo não é um fenômeno contemporâneo, muito pe-
lo contrário, ele antecede as sociedades modernas e democráticas. 
Sempre foi reconhecido como o inimigo mais íntimo da democra-
cia. As sociedades democráticas costumam praticar a política con-
vencional sem o exercício da violência, enquanto o terrorismo se ca-
racteriza pelo uso da violência em nome da política. O que ele bus-
ca, na prática, é desestabilizar a sociedade e as instituições estatais 
e seduzir o seu principal opositor ao terreno da barbárie. Quando 
isso ocorre, o terrorismo cumpre o seu principal objetivo. As so-
ciedades plurais e os Estados democráticos só podem manter suas 
identidades se resistirem radicalmente a essa sedução (IGNATIEFF, 
2018, p. III).

Mesmo que tenha acompanhado a humanidade no curso da 
história, foi a partir das últimas décadas que o terrorismo ganhou 
notoriedade mundial. Se observarmos os mais diversos sistemas pe-
nais, perceberemos certo endurecimento na esfera do Direito penal e 
processual penal e, paralelamente, uma considerável flexibilização do 
exercício de determinadas garantias constitucionais como decorrên-
cia de uma “guerra” que se encontra consolidada. Empreende-se um 
irracional e inconsequente programa belicista dentro do sistema pe-
nal que assenta a prevenção a partir de bases teóricas traçadas na pe-
riculosidade e segurança, desestabilizando a premissa de que o Direi-
to penal, no âmbito do Estado Democrático de Direito, se fundamen-
ta a partir de valores como a dignidade da pessoa humana, a liberda-
de, a legalidade, a culpabilidade e a proporcionalidade (para ficarmos 
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apenas nestes), já que de certa maneira estruturam um Direito penal 
da humanidade, Direito penal este que busca se distanciar da ideia de 
qualquer dogmática que seja capaz de eliminar o ser humano da con-
dição de pessoa (FERNANDES; TERRA, 2017, p. 19-20).

Nos Estados Unidos, por exemplo, logo após os atentados ter-
roristas praticados pela Al-Qaeda, em setembro de 2001, foi editado 
o Patrioct Act, que relativizou a figura da pessoa como sujeito de di-
reitos a fim de assentar o caminho para a busca da verdade, da paz 
social e da razão pública. O Ato Patriota, que mais tarde foi substitu-
ído pelo USA Freedom Act, passou a admitir o emprego da tortura, da 
detenção sem decisão judicial ou culpa formada sem prazo determi-
nado, a supressão de garantias processuais como o devido processo 
legal, a presunção de inocência e o contraditório, a criação de tribu-
nais especiais militares para tratar dos crimes praticados por supos-
tos terroristas, a supressão de instrumentos como o Habeas Corpus, 
e outras limitações sob o fundamento da guerra contra o terror.

No Brasil, a Lei 13.260, que entrou em vigor em 16 de março de 
2016, foi editada para regulamentar a disposição prevista no art. 5º, 
inciso XLIII, da Constituição da República que, em meio à definição 
dos tipos penais incriminadores, introduziu a punibilidade de atos 
preparatórios do terrorismo, configurando uma inovação no Direi-
to penal brasileiro. Apesar de ser reconhecida como uma nação que 
tradicionalmente não sofre com a prática de atos terroristas, o Brasil 
não se distanciou da realidade global e acabou cedendo às pressões 
da comunidade internacional para que regulamentasse o delito de 
terrorismo com base nas recomendações internacionais, sobretudo 
porque, na época, já se tinha o conhecimento de que os jogos olím-
picos seriam realizados no Rio de Janeiro no mesmo ano em que a lei 
fora publicada. Era preciso, portanto, definir o que porventura seria 
considerado delito de terrorismo, bem como as condutas tipificado-
ras e as consequências jurídicas dele.
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Apesar do intento, a lei trouxe uma série de consequências ne-
gativas que acabaram por revelar um notável despreparo do legisla-
dor em sua elaboração. Resta claro que determinados dispositivos le-
gais atentam acintosamente premissas de sustentação do Estado De-
mocrático de Direito. Além disso, criou tipos penais fragmentados e 
confusos, resultando no enfraquecimento do princípio da legalidade 
e de outros postulados norteadores do Direito penal contemporâneo. 
Não bastasse isso, o legislador também resolveu punir os atos pre-
paratórios ao terrorismo, não deixando claro o que de fato pode ser 
classificado como ato preparatório de uma ação terrorista. Tampou-
co estabeleceu critérios para caracterizar o que pode realmente ser 
considerado atos preparatórios ao crime de terrorismo.

Em regra, o ordenamento penal brasileiro não pune os atos 
preparatórios do delito. Na contramão do Código Penal, o art. 5º da 
Lei Antiterrorista resolveu criminalizar a prática de condutas prepa-
ratórias, punindo-as com a pena correspondente ao delito consuma-
do, diminuída de um quarto até a metade.

Percebe-se nesse contexto uma forte influência do Direito pe-
nal do inimigo na confecção da lei, uma vez que se extrai basicamen-
te da leitura dos artigos: a) a difusão de crimes considerados de risco 
sem qualquer vinculação ao princípio da lesividade; b) a criminaliza-
ção dos atos preparatórios, sendo dispensável percorrer ao iter crimi-
nis; c) desproporcionalidade das penas; d) foco maior na periculosi-
dade do que na culpabilidade do agente.

Esta investigação tem como objeto de pesquisa a criminaliza-
ção dos atos preparatórios que resultaram da edição da Lei Antiter-
rorista brasileira. O estudo parte do pressuposto de que essa decisão 
do legislador de antecipar a tutela penal de bens jurídicos protegidos 
pela norma penal macula determinadas garantias fundamentais pro-
tegidas pela Constituição. Além disso, essa política expansionista de-
senhada pelo legislador na Lei 13.260/2016 ofende certos princípios 
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(limites) insculpidos na legislação penal e, ao agir dessa maneira, o 
legislador também acaba por ofender balizas sustentadoras do Esta-
do Democrático de Direito.

Feita essa breve exposição, pretende-se, no primeiro capítulo, 
analisar o estado da arte político-criminal a partir de uma perspec-
tiva global, levando-se em conta a relação existente entre o Direito 
penal do risco, o Direito penal do inimigo e o fenômeno terrorista. 
Para isso se traçarão as linhas gerais que estabelecem minimamente 
a lógica da expansão da política criminal, bem como as perspectivas 
do Direito penal do risco nas sociedades contemporâneas. Após es-
sa análise, abordar-se-á de que modo a doutrina do Direito penal do 
inimigo funciona como marco estruturante do delito de terrorismo e 
também de que maneira em certos aspectos contribui para o discur-
so da expansão do controle social pelo sistema de justiça criminal. 
Mais à frente, estudar-se-á como o Direito penal do inimigo fornece 
os elementos político-criminais para o surgimento da antecipação 
da tutela penal e, por fim, neste mesmo capítulo, também analisar-
-se-á a problemática de se projetar uma política criminal pautada na 
antecipação da tutela penal de bens jurídicos protegidos pela norma 
penal.

O segundo capítulo recorre à tipificação e ao tratamento penal 
do terrorismo a partir de algumas recomendações editadas por or-
ganismos internacionais e a partir da tipificação prevista na legisla-
ção de alguns países europeus com o simples objetivo de demonstrar 
como determinados diplomas jurídicos (nacionais e internacionais) 
tratam a matéria acerca do terrorismo e como de certa maneira esses 
diplomas foram determinantes para a criação da legislação brasilei-
ra que regulamenta o delito de terrorismo. Na sequência do capítu-
lo, analisar-se-á quais são os bens jurídicos que em tese as legislações 
antiterroristas visam tutelar, bem como quais são os elementos que 
deveriam caracterizar o tipo penal do terrorismo para que se tenha 
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uma uniformização legislativa que trate da criminalização desse de-
lito e também para que se tenham níveis satisfatórios de segurança 
jurídica no momento da aplicação da lei.

Já no terceiro e último capítulo, buscar-se-á analisar de que 
forma o delito de terrorismo esteve e está tipificado na legislação bra-
sileira. Num primeiro momento, estudar-se-á a evolução legislativa 
em matéria de terrorismo no Brasil. Num segundo momento, veri-
ficar-se-á qual o verdadeiro sentido e alcance da nova Lei antiterro-
rista que entrou em vigor no ano de 2016, e na sequência, apenas a 
título de compreensão e para auferir o necessário embasamento pa-
ra o enfrentamento do cerne do problema que versa sobre a punição 
dos atos preparatório previstos na legislação antiterrorista, estudar-
-se-á, mas sem os pormenores elementares, a tipificação do delito de 
terrorismo previsto no art. 2º desta lei, para mais adiante analisar os 
tipos penais que permitem a punição dos atos meramente prepara-
tórios dos delitos de terrorismo previstos na Lei 13.260/16, para lo-
go concluir que esses delitos preparatórios ofendem notoriamente os 
pressupostos básicos e elementares do Direito penal do Estado De-
mocrático de Direito.

Esta monografia é resultado do estudo pós-doutoral iniciado 
na Universidad Autónoma de Madrid no ano de 2018 e concluído 
em Pelotas/Brasil no ano de 2020. Sou imensamente grato aos pro-
fessores do Departamento de Direito Penal da Universidad Autóno-
ma de Madrid pela amigável receptividade obtida durante o período 
no qual estive em Madrid realizando a pesquisa para a concretização 
deste trabalho.

Gostaria de deixar registrado também nestas páginas um agra-
decimento muito especial ao meu diretor de tese doutoral e pós-dou-
toral, professor catedrático Manuel Cancio Meliá, não só pelo fato de 
ter me dado a oportunidade de aprender com ele, já que é uma das 
principais referências sobre o tema que é objeto desta pesquisa, mas 
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também pelo fato de ter me estimulado a começar e a concluir este 
trabalho. Passei a admirá-lo não apenas por ser um acadêmico de ex-
celência, mas também pelo fino trato com o qual recebe seus alunos 
e colegas e pela notória riqueza intelectual, cultural e moral. A forma 
elegante com a qual expõe suas ideias é inspiradora. Acrescenta-se a 
isso o afortunado privilégio de eu manter com ele os laços mais sin-
ceros de amizade.



1.
O ESTADO DA QUESTÃO 

POLÍTICO-CRIMINAL A PARTIR 
DE UMA PERSPECTIVA GLOBAL: 

CONSIDERAÇÕES SOBRE  
O DIREITO PENAL DO RISCO,  

O DIREITO PENAL DO INIMIGO  
E O TERRORISMO
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1.1	 Linhas gerais sobre a expansão da política criminal e 
perspectivas do Direito penal do risco nas sociedades 
contemporâneas

A cultura punitiva característica da contemporaneidade resul-
ta da denominada sociedade do risco, que por sua vez é marcada pelo 
incremento dos mais diversos riscos que são inerentes à complexida-
de social e cultural do mundo pós-moderno.

Os novos riscos surgem, primeiramente, porque o avanço tec-
nológico resultou em enorme acúmulo de capitais que, contudo, não 
proporcionou melhor distribuição de renda, ainda que a riqueza te-
nha aumentado consideravelmente no planeta. Percebe-se que uma 
parcela significativa de pessoas foi deslocada para a marginalidade 
e passou a ser encarada pelas classes sociais mais favorecidas como 
fonte de riscos. Surgem também novas ameaças oriundas da era tec-
nológica, uma vez que boa parte dos riscos enfrentados atualmen-
te pelos cidadãos não mais provém da natureza, mas da manipula-
ção humana sobre tecnologias da indústria, da biologia, da genéti-
ca, da informática, da energia nuclear, das comunicações e de outros 
processos e técnicas que envolvem a globalização econômica (BECK, 
2011, p. 23).

A industrialização exacerbada resultou em crescente degrada-
ção ambiental e em uma série de consequências catastróficas. Resul-
tou também na formação de uma sociedade de consumo, na qual os 
interesses individuais e coletivos são muitas vezes preteridos pelos 
interesses de grandes corporações. Outrossim, se observa no âmbito 
da sociedade civil a organização de grupos considerados vulneráveis 
que buscam a efetivação de direitos, pois entendem que enfrentam 
constantes discriminações em razão de suas particularidades intrín-
secas e/ou pelo modo de se comportarem e de enxergarem o mundo. 
Assim, surgem grupos na defesa dos interesses dos negros, homosse-
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xuais e comunidade LGBTS, mulheres, menores, idosos, refugiados, 
imigrantes, índios, quilombolas, etc.

Vivemos numa quadra histórica em que diversos espaços ge-
opolíticos enfrentam processos de desenvolvimento econômico, po-
lítico, social, cultural e tecnológico, assim como suas corresponden-
tes crises e conflitos se estendem cada vez mais para além de suas 
fronteiras. Tais transformações afetam também o âmbito da crimi-
nalidade, que se propaga como um fenômeno da globalização eco-
nômica. Os Estados e suas respectivas instituições obrigam-se a re-
agir ante a essas novas situações de insegurança generalizada, refor-
mando as leis penais, tanto nacionais como internacionais, reper-
cutindo, não obstante, paulatinamente nos diversos ordenamentos 
jurídicos penais. Assim, para que se possa fazer frente a essas novas 
formas e modos de aparição do delito, o sistema penal vai se auto-
transformando e o Direito penal também começa a observar o ob-
jeto de investigação sob outros parâmetros e perspectivas e vai al-
terando suas bases metodológicas tradicionais (BORJA JIMÉNEZ, 
2018, p. 172).

Tudo isso pressupõe que os procedimentos e métodos ideali-
zados para minimizar os problemas humanos sejam cada vez mais 
complexos, mais técnicos, mais desenvolvidos, mas também mais 
complicados de se compreender, controlar e manejar. Dessa manei-
ra, os conflitos individuais ou coletivos deixam de ser enfrentados e 
resolvidos pelo próprio cidadão para transferir-se ao especialista, fa-
zendo com que a razão científica substitua a razão prática. E a exem-
plo do que ocorre nos campos da política e da economia dos tempos 
globalizantes, também no Direito Penal propugnado pelas concep-
ções funcionalistas sistêmicas se recorreu às balizas norteadoras do 
pensamento cientificista. Não obstante, se esse caminho for mal con-
duzido, provavelmente se presenciará a substituição do Direito pe-
nal das garantias constitucionais pelo Direito penal sistêmico. Essa 
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relação também é observada no Direito penal do inimigo, no Direito 
penal simbólico e no Direito penal do risco (BORJA JIMÉNEZ, 2018, 
p. 178-179).

Ao lado dos novos fatores de risco, nota-se a atuação decisiva 
dos grandes veículos midiáticos no sentido de promover um senti-
mento de insegurança generalizada que circunda a sociedade con-
temporânea1. Os acontecimentos de natureza criminal tendem à ex-
posição sistemática pela imprensa, sempre permeada pela dramati-
zação do fato e pela condenação do seu suposto autor. A constante 
repetição e a dramatização das notícias sobre a violência intensifi-
cam a tal ponto a sensação de insegurança que ela não mais corres-
ponde à realidade. Assim, diante desse contexto alarmante, a notícia 
sobre o fato criminoso ou violento começa a não só informar, mas 
também a comover e a emocionar o grande público, de modo a es-
timular a intolerância e o medo (GARAPON, 1999, p. 94; CERVINI, 
1994, p. 37; ANITUA, 2003, p. 137; GARLAND, 2008, p. 55; CAS-
TEL, 2011, p. 13; APOLINÁRIO, 2011, p. 57; CALLEGARI; LINHA-
RES, 2014, p. 126).2

A sensação de medo e insegurança se torna ainda mais po-
tencializada com a implementação de estratégias de manipulação 
social que passam à população a ideia de que os meios de controle 
social são ineficazes, incluindo-se aqueles mais brandos, tais como 
o controle civil ou o administrativo dos fatos considerados ilegais.  
1	 O mal-estar do mundo pós-moderno estaria atrelado às angústias e desconfianças de uma sociedade 

que oferece às pessoas cada vez mais liberdade em vez de segurança. Os medos pós-modernos sur-
gem do excesso de liberdade, ao contrário da opressão que foi genuinamente uma característica da 
Modernidade. O medo resulta da falta de controle e falta de capacidade para enfrentar os novos desa-
fios (BAUMAN, 2008). Beck (2008, p. 95) entende que grande parcela da população enfrenta o dilema 
que gira em torno da liberdade e da segurança. Para o autor, essa parcela considerável prefere a segu-
rança, ainda que isso signifique a restrição e até mesmo a supressão de direitos individuais ligados à 
liberdade. 

2	 Para Borja Jiménez (2018, p. 161), “as fontes que geram a insegurança cidadã podem ser muito diver-
sas. Podem ser reais ou fictícias, dependendo do nível de alarma que provoquem os meios de comuni-
cação de massas” (FERNANDES, 2019, p. 75). 



19

E mesmo que o controle já houvesse iniciado por intermédio de me-
canismos penais, a manifestação do sentimento social se perfectibili-
za com simples argumentos no sentido de que as penas previstas no 
ordenamento são demasiadamente leves ou os mecanismos de atu-
ação do controle criminal são totalmente ineficazes para combater a 
violência, exigindo-se para a correção desse contexto gerador da in-
segurança o endurecimento de penas e, principalmente, a tipificação 
de novas condutas, uma vez “que para o bem da segurança coletiva, 
uma dura repressão, ao qual, aos olhos dos meios de comunicação 
de massa, só pode ser alcançada com a intervenção penal” (SOUZA, 
2007, p. 56-57).3

Diante desse panorama, visualiza-se o Direito penal como úni-
co instrumento eficaz de psicologia político-social, utilizado como 
ferramenta idônea para uma “pseudossocialização”, mas a consequ-
ência é a sua desmensurada expansão, submetendo-o a cargas que 
não pode suportar. Para que se tenha uma ideia, há cada vez mais 
tipos penais abstratos dos quais não se sabe bem qual o bem jurídi-
co que a norma visa a tutelar; também se incrimina variadas ativida-
des e comportamentos em inumeráveis setores da vida social, como 
proibição de fumar em locais fechados, Lei seca no trânsito, Lei seca 
nos estádios; a supressão de limites mínimos e máximos na imposi-
ção das penas privativas de liberdade para aumentá-las indiscrimina-

3	 Na mesma linha de pensamento, Polaino-Orts (2014, p. 34) menciona que o fenômeno mais carac-
terístico das sociedades modernas é o incremento do risco que gera uma espécie de Direito penal 
da segurança: estritamente um direito de polícia que combate sujeitos extremamente perigosos que 
através do seu comportamento delitivo revelam um devastador potencial de desestabilização social. 
Esse direito de polícia (muito próximo do Direito penal do inimigo) estaria construído por um conjunto 
de medidas assecuratórias cuja finalidade seria dada pela necessidade de suprir uma deficiência de 
estabilidade e segurança institucionais causadas por esses delinquentes singularmente perigosos. Já 
Bauman (1999, p. 127), por sua vez, destaca que a insegurança característica das sociedades con-
temporâneas gera incertezas psicológicas, o que contribui no aumento da ansiedade humana e na 
popularidade de governos que criminalizam mais condutas, aumentam as penas, constroem presí-
dios, etc., tudo para passar a sensação de que algo está sendo feito em favor da segurança dos go-
vernados. 
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damente; relativização dos princípios da legalidade e tipicidade me-
diante a utilização de regras com conceitos vagos, indeterminados e 
ambíguos; a ampliação extraordinária da discricionariedade das au-
toridades policiais, como utilização de grampos telefônicos sem au-
torização judicial; e finalmente a redução de determinadas garantias 
processuais por meio da substituição de procedimentos acusatórios 
por mecanismos inquisitivos, com a progressiva atenuação do prin-
cípio da presunção de inocência e a consequente inversão do ônus da 
prova, passando-se a considerar culpado quem não prove a sua ino-
cência (CALLEGARI; MOTTA, 2007, p. 3); utilização da prova ilícita 
e condução coercitiva sem intimação.

Nesse particular, anota Fernandes (2019, p. 60-61) que antigos 
problemas vestem, por vezes, uma nova roupagem. No Brasil, por 
exemplo, se percebe a existência de algumas leis que retratam esse 
viés expansionista, muito próximas do Direito penal do inimigo. As 
Leis 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos), 11.343/06 (Lei de Dro-
gas), 10.792/03 (Regime Disciplinar Diferenciado) e a 13.260/2016 
(Lei Antiterrorismo), entre outras na esfera penal, correspondem ao 
que a doutrina consensualmente tem chamado de expansão do Di-
reito penal, ou seja, novas leis que surgem para combater os novos 
delitos oriundos da sociedade globalizada e do risco. Essa postura 
adotada gera o atropelo, o medo e a insegurança, fazendo com que se 
aprovem instrumentos normativos de duvidosa constitucionalidade 
e que jamais atenderam ao que se propuseram cumprir.

Outro fator controvertido gira em torno do propósito pelo 
qual a política institucional vem centralizando suas respostas ao pro-
blema da criminalidade. Utiliza-se demasiadamente a pena, como se 
não houvesse outros mecanismos de controle sociais válidos e efeti-
vos. Portanto, segue-se com a draconiana política de criminalizar ca-
da vez mais condutas, aumentar as penas dos tipos já existentes e su-
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jeitar cada vez mais o indivíduo à pena privativa de liberdade (CAL-
LEGARI, 2007, p. 3; ROSAL, 2009, p. 11).4

Quando a prisão se converteu na principal resposta penoló-
gica, especialmente a partir do século XIX, acreditou-se que pode-
ria ser um meio adequado para conseguir a transformação do delin-
quente. Durante muito tempo vivenciou-se um ambiente otimista, 
predominando a convicção de que a reclusão do sujeito em regime 
fechado poderia ser um método eficaz para sacramentar todas as fi-
nalidades da pena e que, dentro de determinadas circunstâncias, se-
ria possível recuperar a pessoa do delinquente.

Esse otimismo há muito desapareceu, e na atualidade predo-
minam a desconfiança e a ideia de que as coisas só tendem a piorar 
se esse modelo centrado na pena privativa de liberdade continuar em 
vigor. A história da prisão não é a da sua progressiva extinção, mas de 
sua constante reforma. A prisão é concebida, em tempos atuais, co-
mo um mal necessário, como já dispunha o próprio Projeto Alterna-
tivo Alemão de Código Penal de 1966 (BITENCOURT, 2000, p. 1-2).

Ainda no que diz respeito à prisão, convém salientar que ela 
ressurge nesse contexto como a solução de todos os problemas so-
ciais, verificando-se um crescimento da população carcerária jamais 
antes visto (SILVA, 2019, p. 50). Para que se tenha uma ideia, hoje 
no Brasil temos uma população carcerária que ultrapassa os 700 mil 
presos, dentre os quais 33% são provisórios, segundos dados do De-
partamento Penitenciário Nacional (Depen) – (BRASIL, 2019).

Em 1990 o Brasil tinha cerca de 90 mil presos. De lá para cá 
houve um aumento de 707% no número de presos em relação ao total 

4	 Também nessa senda, salienta Borja Jiménez (2018, p. 159) que nas últimas décadas a estrutura do 
Direito penal de matiz liberal foi enfraquecendo-se pela deterioração de alguma de suas bases fun-
damentais alicerçadas em princípios relevantes como os da ofensividade, legalidade ou culpabilidade.  
O primado fixado no respeito à liberdade e às garantias individuais foi cedendo espaço de forma pro-
gressiva a difusos bens públicos como segurança cidadã ou preservação da forma de vida das socie-
dades ocidentais contemporâneas. 
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registrado no início da década de 90 (BRASIL, 2017, p. 9). Nenhum 
país teve essa taxa de crescimento. Engana-se quem pensa que o Bra-
sil é um país que prende pouco. O Brasil vem oscilando com a Rús-
sia o posto de 3º lugar no pódio de países que mais encarceram no 
mundo. Ambos permanecem apenas atrás dos Estados Unidos, que 
possui mais de dois milhões de detentos e da China, com mais de um 
milhão e seiscentos mil detentos (INTERNATIONAL CENTRE FOR 
PRISON STUDIES, 2020).

Outra aptidão dessa política criminal é a feição de um Direito 
penal com o viés de antecipar a proteção penal, o que leva, por um 
lado, a construção de delitos de perigo abstrato e por outra a confi-
guração de novos bens jurídicos universais. Portanto, a partir dessa 
nova política criminal, o Direito penal do controle social, além de tu-
telar uma quantidade maior de bens jurídicos, os protege preventi-
vamente, num estágio prévio à própria lesão do bem jurídico prote-
gido pelo ordenamento penal (MENDONZA BUERGO, 2001, p. 44; 
JAKOBS, 2003, p. 108; PRITTWITZ, 2004, p. 39), cujos parâmetros 
penais estabelecem penas desproporcionalmente altas (CANCIO 
MELIÁ, 2012, p. 76).

Além disso, percebe-se uma nítida transformação das funções 
clássicas nas quais o Direito penal foi planejado a atuar, instituciona-
lizando, dessa maneira, um novo modelo simbólico de Direito penal, 
pautado no combate irrestrito da delinquência, o qual se propõe a 
diminuir as inquietudes sociais em relação à criminalidade. A apari-
ção de novos riscos e a crescente demanda direcionada aos pressu-
postos de prevenção para combater os iminentes riscos constituem 
um campo fértil para a difusão de novos tipos penais, cujo objetivo 
é tranquilizar a sociedade dos eventuais riscos pelos quais podem se 
tornar vítimas (SILVA SÁNCHEZ, 1992, p. 16).

No entanto, o que se verifica com o fenômeno expansionista é 
um sistema penal alicerçado no valor da segurança cidadã em detri-
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mento da liberdade e das garantias individuais5. Para Diez Ripollés 
(2005, p. 5), o Direito penal resultante dessa política criminal inova-
dora poderia corresponder-se com as seguintes notas: 1) incremen-
to da criminalização de comportamentos mediante a proliferação de 
novos bens jurídicos coletivos; 2) surgimento dos delitos de perigo 
abstrato; 3) antecipação do momento em que procede a intervenção 
penal, generalizando-se a punição de atos preparatórios.

O ponto de partida desse fenômeno está efetivamente ligado 
a uma singela constatação: a atividade legislativa na seara penal, de-
senvolvida nas últimas décadas tem colocado, ao redor do elenco nu-
clear de normas penais, um conjunto de tipos penais que, vistos a 
partir da lógica dos bens jurídicos tradicionais, constituem hipóteses 
de criminalização do estado prévio a lesões dos bens jurídicos, cujas 
consequências jurídicas penais estabelecem sanções desproporcio-
nalmente elevadas. Na evolução atual, tanto no âmbito do direito 
material quanto no processual, se constatam tendências que, em seu 
conjunto, fazem pintar no horizonte os traços de um Direito penal da 
colocação em risco de características visivelmente antiliberais e anti-
democráticas, suscitando a própria crise do Estado Democrático de 
Direito em matéria penal. Ademais, essa problemática expansiva vai 
além do chamado Direito penal do risco. Na evolução mais recente 
existem outros fenômenos de expansão que acrescentam outras ca-
racterísticas a esse paradigma político-criminal: o Direito penal sim-
bólico e o que se pode denominar ressurgir do punitivismo. Ambas 

5	 Em virtude dos atentados terroristas ocorrido nos Estados Unidos, Madrid e Londres, houve uma radi-
cal alteração nas legislações antiterroristas ao redor do planeta. Passou-se a reconhecer a segurança 
coletiva como um direito fundamental, de modo a limitar a executoriedade de garantias constitucionais 
clássicas, passando-se a adotar um direito obcecado a eliminar inimigos, que apregoa castigar deter-
minados comportamentos sob o argumento de que o autor é sempre perigoso e está sempre apto a ofe-
recer riscos aos demais cidadãos. Assim, as leis antiterroristas deixam de adotar um modelo preventivo 
e passam a adotar um modelo proativo. Para um estudo pormenorizado e interessante sobre o conflito 
desses dois valores, recomenda-se a leitura da obra de Michael Ignatieff (2018). 
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as linhas, a simbólica e a punitivista, instituem a linhagem do Direito 
penal do inimigo (CANCIO MELIÁ, 2012, p. 76).

Essa tendência europeia traçada no ressurgimento de um Di-
reito penal com efeitos meramente simbólicos tem feito parte do pa-
pel de determinados agentes políticos que apenas buscam alcançar o 
objetivo punitivista visando dar a impressão tranquilizadora de um 
legislador atento às transformações sociais e decidido a encarar o au-
mento da criminalidade, em uma evidente postura populista e dis-
criminatória (CANCIO MELIÁ, 2012, p. 79)6, pois o “direito penal 
simbólico não só identifica um fato, mas também (ou: sobretudo) um 
específico tipo de autor, que é definido não como igual, mas como o 
outro” (CANCIO MELIÁ, 2012, p. 88). Portanto, dessa relação har-
mônica e fraternal existente entre o Direito penal simbólico e o puni-
tivismo surge o Direito penal do inimigo.

1.2	 O Direito penal do inimigo como marco estruturante do 
delito de terrorismo

O termo Direito penal do inimigo (em alemão: Feindstrafre-
cht), e seu conceito antagônico intitulado Direito penal do cidadão, 
foram cunhados pelo professor Günther Jakobs no ano de 1985, em 
Frankfurt, no curso de uma conferência que tratava de discutir a cri-

6	 No denominado Direito penal simbólico também se recorre ao castigo de forma extensa, a custos das 
garantias constitucionais, alegando necessidades de tutela da segurança coletiva. Na verdade, o que 
se pretende é apenas tranquilizar a população ante a prováveis temores e ameaças aparentes. Essa 
tendência está sendo imposta globalmente e os governantes recorrem à reforma legislativa para conter 
o alarme social originado ante a determinados nichos de criminalidade. Consequentemente, existem 
dúvidas sobre a eficácia real da aplicação da lei penal em determinados contextos, pois se imagina 
que se utiliza frequentemente a elaboração de medidas punitivas como mero instrumento, conjuntural 
e político, para tranquilizar inquietudes e inseguranças de determinada parcela da sociedade (BORJA 
JIMÉNEZ, 2018, p. 163). Na mesma trilha, entende Hassemer (1994, p. 45) que o legislador mesmo 
consciente da impossibilidade do Direito penal clássico de solucionar os problemas da criminalidade 
contemporânea, acaba os mantendo, fingindo estar preocupado com a criminalidade. Para o autor, essa 
conjuntura retrata o fracasso do Direito penal como meio legítimo de controle social.
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minalização do estado prévio da lesão de um bem jurídico. Em sua 
apresentação, Jakobs buscava explicar a técnica do adiantamento das 
barreiras de proteção penal própria do Direito penal do inimigo com 
uma tensão entre liberdade e segurança. Em sua opinião, o Direito 
penal do inimigo valorizava com mais contundência bens jurídicos 
como a paz pública e a ordem pública por cima de bens jurídicos que 
tutelavam as esferas de liberdade, que estariam mais próximas do Di-
reito penal do cidadão. No Direito penal do inimigo, se reduz o âmbi-
to de liberdade do indivíduo, adiantando a barreira de proteção para 
um estágio anterior, com o fim de neutralizar o perigo sem esperar 
que o bem jurídico ulterior seja efetivamente lesionado (POLAINO-
-ORTS, 2014, p. 29; SAAD-DINIZ, 2012, p. 109).

Segundo Jakobs, o Direito penal do inimigo se caracteriza a 
partir de vários elementos básicos ou técnicas próprias que o distin-
guem das normas convencionais do Direito penal do Estado de Direi-
to. Ditas características são as seguintes: a) antecipação das barreiras 
de punição penal: enquanto no tradicional Direito penal se costuma 
esperar a produção de uma efetiva lesão ou exposição a perigo de 
bem jurídico protegido pela norma, no Direito penal do inimigo se 
antecipa o momento em que o Direito penal entra em ação para um 
momento prévio à execução da conduta; b) o Direito penal do inimi-
go promove uma considerável mudança de paradigma, o que acarre-
ta a introdução de uma perspectiva de futuro em vez de uma visão do 
passado, ou seja, não se castiga tanto o que se fez no passado, mas o 
perigo real que o sujeito representa, já desde agora, e para o futuro. 
De fato, importa tanto o mal produzido como aquele que pode vir a 
ser cometido; c) penalidade contundente e desproporcional dos deli-
tos de antecipação; d) passagem de uma legislação de tutela para uma 
legislação de combate, em contextos como o da delinquência organi-
zada, terrorismo, crimes sexuais, lavagem de dinheiro, etc.; e) redu-
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ção de determinadas garantias processuais e penitenciárias (POLAI-
NO-ORTS, 2014, p. 30; CANCIO MELIÁ, 2012, p. 90).

Trata-se o autor como inimigo e não como pessoa titular de di-
reitos, pois a criminalização da exposição a perigo do bem jurídico se 
realiza em um estágio prévio, bem distante da efetiva lesão do bem 
protegido pela norma à custa da redução de certos âmbitos da perso-
nalidade do sujeito. Ademais, Jakobs exigia o necessário respeito ao 
princípio do fato, segundo o qual o Estado estaria apenas legitimado 
a sancionar atos externos e não meros pensamentos, ou seja, ações 
que tiveram uma suficiente e razoável importância perturbadora a 
bens jurídicos. Portanto, Jakobs, nesse contexto, descrevia uma téc-
nica legislativa (a da consumação antecipada) que existia anterior-
mente e que se justificava em função da especial periculosidade das 
condutas realizadas para bens jurídicos protegidos por normas de 
contenção. Diante desse contexto, Jakobs salienta a necessidade de se 
utilizar esse procedimento de forma racional, invocando o respeito 
ao princípio do fato e, sobretudo, da esfera íntima das pessoas, por-
que, quando o Estado não respeita o âmbito privado, termina a posi-
ção do cidadão como sujeito, vale dizer: sem sua esfera privada o ci-
dadão não existe (POLAINO-ORTS, 2014, p. 31-32).

Num momento posterior, principalmente após os atentados 
de 11 de setembro ocorridos nos Estados Unidos, parece que Jakobs 
deixa de lado a postura descritiva da teoria e passa a compreendê-la 
como pertinente e utilmente necessária para o combate da criminali-
dade que não só afeta, mas que põe em risco bens jurídicos tutelados 
pelo ordenamento penal.

Para Jakobs, a reação do ordenamento jurídico, ante a essa cri-
minalidade (econômica, sexual, organizada, terrorista, drogas), se 
caracteriza, de modo similar à diferenciação que fez Kant entre o es-
tado de natureza e o estado de cidadania, pela circunstância de que 
não se trata, num primeiro momento, da compensação de um dano à 
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vigência da norma jurídica, mas da eliminação de um perigo. Nesse 
sentido, a punibilidade avança a passos largos em direção ao âmbito 
da preparação, e a pena se dirige à segurança ante a fatos futuros, não 
simplesmente à punição de fatos já consumados. Nesses moldes, um 
indivíduo que não aceita ser obrigado a ingressar num estado de ci-
dadania não pode ser titular dos benef ícios que o conceito de pessoa 
proporciona. E o estado de natureza é um estado de ausência absolu-
ta de regras, ou seja, de liberdade plena, tanto como de luta excessiva. 
Quem ganha a guerra, diz Jakobs, determina o que é norma e quem a 
perde deve se submeter a esse conjunto de normas (JAKOBS; CAN-
CIO MELIÁ, 2012, p. 34-35).

Nessa linha de raciocínio, Jakobs destaca que quem inclui o 
inimigo no conceito de delinquente-cidadão não deve se assombrar 
quando se misturam os conceitos de guerra e processo penal: quem 
não deseja privar o Direito penal do cidadão de suas qualidades vin-
culadas aos pressupostos elementares do Estado de Direito - controle 
das paixões; reação exclusivamente a atos exteriorizados, não ante a 
meros atos preparatórios; a respeito da personalidade do delinquente 
no processo penal, etc. – deveria chamar de outra forma aquilo que 
tem que ser feito contra os terroristas, se por acaso não se almeja su-
cumbir, ou seja, deveria chamar de Direito penal do inimigo, guerra 
contida (JAKOBS; CANCIO MELIÁ, 2012, p. 35-36).

Portanto, o Estado pode proceder de dois modos com os delin-
quentes: pode tratá-los como pessoas que cometeram algum equívo-
co no sentido de haverem praticado eventualmente algum delito, ou 
como indivíduos que devem ser impedidos de destruir o ordenamen-
to jurídico e o establishment, mediante coação. Para Jakobs, “quem 
não presta uma segurança cognitiva suficiente de um comportamen-
to pessoal não só não pode ser tratado ainda como pessoa, mas o Es-
tado não deve tratá-lo, como pessoa, já que do contrário vulneraria 
o direito à segurança das demais pessoas”. Portanto, seria equivoca-
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do demonizar aquilo que se tem chamado Direito penal do inimigo 
(JAKOBS; CANCIO MELIÁ, 2012, p. 40).7

No Direito penal do cidadão, a coação é portadora de um sig-
nificado, ou seja, a pena é comunicação. Para Jakobs, a sequência cri-
me/sanção não pode ser entendida como a sequência de dois males 
– o mal da pena que se impõe ante o mal que o delito causou à socie-
dade -, mas se entende como uma sequência de expressões de senti-
do, ainda que em direções opostas: enquanto o delito tem o signifi-
cado comunicativo de desautorização de uma norma, a pena possui 
um sentido social de reafirmar a vigência da norma que fora quebra-
da pela prática do injusto. É nesse sentido que a pena comunica, pois 
que a conduta delituosa do autor é irrelevante eis que a norma segue 
vigente, sem modificações, mantendo-se, portanto, a configuração 
padrão da sociedade. No Direito penal do inimigo, a coação penal 
não é, conforme Jakobs, mera comunicação, porque o inimigo per-
deu sua condição de sujeito idôneo para a comunicação. Nessa sen-
da, a coação não pretende significar nada, almeja apenas ser efetiva, o 
que implica que não se dirige contra a pessoa em direito, mas contra 
o indivíduo perigoso. Por isso, Jakobs considera que a função do Di-
reito penal do inimigo não é mera comunicação, mas exclusivamente 
coação muda – que não comunica nada a alguém -, ou seja, trata-se 
aqui de simples eliminação de um perigo (POLAINO-ORTS, 2014,  
p. 82; BUNG, 2006, p. 127).

Não obstante, a partir das ideias de Jakobs, a função manifes-
ta do Direito penal do cidadão é a contradição e no Direito penal do 

7	 Numa perspectiva filosófica, Jakobs fundamenta a teoria do Direito penal do inimigo em autores como 
Rousseau, Fichte, Hobbes e Kant. Para ele, o inimigo, ao infringir o contrato social, deixa de ser membro 
do Estado, estando em guerra contra este (ROUSSEAU); quem abandona o contrato do cidadão perde 
todos os seus direitos devendo ser tratado como inimigo (FICHTE); em caso de alta traição contra o Es-
tado, o criminoso não deve ser punido como súdito, mas sim como inimigo (HOBBES); quem ameaça 
permanentemente a sociedade e o Estado, não aceitando o estado comunitário-legal, deve ser tratado 
como inimigo (KANT) - (JAKOBS; GÜNTHER; CANCIO MELIÁ, 2012, p. 24).
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inimigo é a eliminação de um perigo abstrato ou concreto. Por outro 
lado, quem por princípio se conduz de modo desviado não oferece 
a garantia de um comportamento pessoal adequado. Por essa razão 
não pode ser tratado pelo Estado como cidadão, mas deve ser com-
batido como inimigo. Essa guerra tem lugar com um legítimo direi-
to dos cidadãos, em seu direito à segurança; mas distintamente da 
pena, não é direito também a respeito daquele que é apenado; mui-
to pelo contrário, o inimigo deve ser excluído. Por fim, um Direito 
penal do inimigo objetivamente delimitado é menos daninho, des-
de a perspectiva do Estado de Direito (JAKOBS; CANCIO MELIÁ, 
2012, p. 47).

De acordo com o penalista alemão, o fim do Estado de Direito 
não está alicerçado na proteção plena dos bens jurídicos, mas sim na 
proteção da vigência real do ordenamento jurídico e, atualmente, na 
vigência real de um Direito que torna possível a liberdade. Entretan-
to, a separação entre vigência da norma e proteção de bens jurídicos 
é uma meia verdade; a outra metade se refere à conjugação de am-
bos os elementos (JAKOBS; CANCIO MELIÁ, 2012, p. 55; JAKOBS, 
2018, p. 44).

O Direito penal dirigido especificamente contra terroristas 
tem, no entanto, mais o comprometimento de garantir a segurança 
do que preservar a vigência do ordenamento jurídico. A luta contra o 
terrorismo não é somente uma expressão, mas sim um conceito. Tra-
ta-se de uma empresa contra inimigos (JAKOBS; CANCIO MELIÁ, 
2012, p. 60). Para Silva Sánchez, o inimigo na versão Jakobseana é 
aquele indivíduo que abandonou os limites impostos pelo Direito de 
maneira habitual pelo seu comportamento e objetivo de vida, por seu 
of ício, por sua vinculação a uma organização. Esse inimigo não ofe-
rece a garantia cognitiva de que irá se comportar conforme as regras 
jurídicas e por isso deve ser eliminado ainda que se pague um preço 
alto por isso (Silva Sánchez, 2008, p. 164).
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Nesse sentido, observa-se que esse modelo de Direito penal, 
projetado a eliminar inimigos, possui características presentes em 
um verdadeiro Estado de exceção, incompatível com o modelo de Es-
tado de Direito. O Direito penal do inimigo caracteriza-se pela trans-
posição, por parte do Estado, dos limites impostos a si no exercício 
do ius puniendi, configurando-se uma prática nitidamente excepcio-
nal da punição (CALLEGARI et al., 2016, p. 85).

Nesse aspecto, o Estado de exceção é considerado como a ca-
pacidade que se reserva o Estado de ampliação da violência estatal 
com a suspensão de direitos e garantias ou, se preciso for, violação da 
própria lei, o que pode ocorrer, por exemplo, em estados de sítio ou 
estados de emergência. Apesar dessa identificação do Estado de ex-
ceção com as situações pontuais e transitórias que lhe seriam, em te-
se, peculiares, nem sempre se verifica em momentos excepcionais de 
perigo a ordem reestabelecida. Hoje em dia, pode-se constatar a pre-
sença de Estado de exceção como norma de tratamento de parcelas 
singulares da sociedade, como os grupos indígenas, os acusados de 
terrorismo ou de tráfico de drogas, etc., destacando-se o terrorismo 
como motor principal da teoria do Direito penal do inimigo, verda-
deiro Direito excepcional tendente a tornar-se permanente (CALLE-
GARI et al. 2016, p. 85; FERRAJOLI, 2001, p. 808; AGANBEM, 2004, 
p. 49; CASARA, 2017, p. 69).

Nesse particular, aduz Agamben (2004, p. 13) que:

O totalitarismo moderno pode ser definido, nesse sentido, 
como a instauração, por meio do estado de exceção, de uma 
guerra civil legal que permite a eliminação f ísica não só dos 
adversários políticos, mas também de categorias inteiras de 
cidadãos que, por qualquer razão, pareçam não integráveis ao 
sistema político. Desde então, a criação voluntária de um es-
tado de emergência permanente (ainda que, eventualmente, 
não declarado no sentido técnico) tornou-se uma das práticas 
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essenciais dos Estados contemporâneos, inclusive dos chama-
dos democráticos.

Diante desse quadro, sustenta Agamben que o estado de exce-
ção tende a cada vez mais se fortalecer e se apresentar como o para-
digma de governo dominante na política contemporânea (AGAM-
BEN, 2004, p. 13).8

Na obra Homo Sacer: o poder do soberano e a vida nua, Agam-
ben, comentando a teoria de Schmitt sobre a distinção “amigo-
-inimigo”9 e a sua concepção de estado de exceção como forma de 
expressão do poder soberano, analisa o campo de concentração co-
mo paradigma biopolítico do mundo moderno. Segundo Agamben, 
uma das características dos regimes nazifascistas foi a separação do 
homem como simples vida nua, mera coisa viva sem direitos, e o ho-
mem como cidadão, como ser político dotado de direitos e deveres 
no espaço social. Além disso, tal distinção foi determinante para ser 
levada a cabo como um critério biopolítico, marcado pelo sangue e 
pela herança genética. Era esse dado biológico que caracterizava a ra-
ça ariana e, com ela, o alemão puro ante o não alemão pertencente às 
“sub-raças” (MUÑOZ CONDE, 2012, p. 58).

A primeira consequência dessa distinção foi a Lei para a depu-
ração da função pública de indivíduos judeus editada em 1933, mas 
principalmente as Leis de Nuremberg de 1935, pelas quais se priva-
va os judeus alemães da própria nacionalidade alemã. A lei os tratava 
como categorias inferiores e os proibia de casarem e de terem rela-

8	 Nessa mesma toada, leciona Ferrajoli (2009, p. 807) que a cultura da emergência e a prática da ex-
ceção já fazem parte dos ordenamentos jurídicos punitivos e se apresentam com uma linguagem mo-
derna, mas que na prática se observam velhas técnicas inquisitivas e métodos de intervenção típicos 
da atividade de polícia característicos da tradição pré-moderna. Para Brandariz García (2007, p. 249), 
aquele fenômeno que deveria caducar após o reestabelecimento da ordem tornou-se regra. Portanto, 
no atual momento histórico, evidencia-se uma normalização da excepcionalidade. 

9	 Para Schimitt (2006, p. 60), o Estado como unidade política, decide por si próprio, quem é o inimigo in-
terno. 
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ções sexuais com pessoas da raça ariana. Essa conduta foi tipificada 
como crime de “ultraje à raça”. Além desse elemento biológico extre-
mamente racista também foram utilizados outros tipos biopolíticos, 
de natureza eugênica, como as medidas esterilizadoras para os por-
tadores de doenças hereditárias previstas numa lei editada no ano de 
1933. Essa lei permitia a prática da eutanásia para doentes mentais e 
terminais, por meio de ordens secretas ditadas por Hitler. Todo esse 
contexto foi amparado por um acervo normativo legítimo e por me-
didas policiais que objetivavam a erradicação de pessoas considera-
das marginalizadas, delinquentes habituais, alcoólatras, homossexu-
ais, etc., consolidadas em um Projeto de Lei para o tratamento dos 
que eufemisticamente foram taxados de “estranhos” e também “ini-
migos da comunidade” (MUÑOZ CONDE, 2012, p. 58-59).

O auge desse projeto político foi o campo de concentração, pa-
ra onde eram trasladados tanto os impuros racialmente, como ciga-
nos, judeus, eslavos, ucranianos, poloneses e russos, quanto os que 
por seu modo de vida – mendicância, vadiagem e delinquentes habi-
tuais – haviam “perdido” a sua dignidade como alemães e não mere-
ciam ser tratados como tais. A essa exclusão eminentemente jurídi-
ca se seguia uma f ísica, sistematizada no extermínio. Portanto, a vida 
das pessoas que estavam submetidas ao campo de concentração, con-
forme a leitura de Agamben, se caracterizava do ponto de vista jurí-
dico, como uma forma de exclusão, por sua consideração como não 
pessoa, como não cidadão, carente, destarte, de direitos mínimos. E o 
lugar a eles destinado, o campo de extermínio, como um ambiente ca-
racterizado pela falta de toda regra jurídica, apresentava-se como um 
Estado de exceção permanente (MUÑOZ CONDE, 2012, p. 59-60).10

10	 Para Aganbem (2004, p. 78-79), o estado de exceção não é uma ditadura, mas um espaço vazio de 
direito, uma zona de anomia em que todas as determinações jurídicas estão desativadas. O estado de 
necessidade não é um estado do direito, mas um espaço sem direito, mesmo não sendo um estado de 
natureza. 



33

Nota-se, portanto, que os problemas de um Direito penal 
orientado para eliminar determinados “autores” se manifestaram 
com toda evidência nas legislações do Direito penal de guerra do pe-
ríodo nacional-socialista, que estereotipava o autor como verdadeiro 
parasita da sociedade11. A aplicação dessas normas como instrumen-
tos utilizados com a finalidade de perseguir e destruir “os diferentes 
e indesejáveis” deixa clara a problemática gerada por esse tipo de no-
menclatura, uma vez que a definição do próprio tipo de autor carece 
de uma definição mais precisa e pormenorizada.

Desse modo, o Direito penal do inimigo vulnera, em diversos 
aspectos, o Direito penal do fato, pois leva como ponto de partida os 
atos praticados pelo sujeito pelo que ele é ou pelo modo como con-
duz sua vida e não pelo que ele fez. Tradicionalmente, a doutrina pe-
nalista considera que o Direito penal do fato deve ser compreendi-
do como um princípio que está inserido em uma concepção liberal 
do Direito penal, de modo que toda e qualquer atitude interna – os 
pensamentos, por exemplo – devem ser excluídos da responsabilida-
de jurídico-penal. Isso exige a necessidade estrutural de um fato, de 
uma conduta externada como conteúdo central do tipo, isto é: Direi-
to penal do fato no lugar do Direito penal do autor (CANCIO ME-
LIÁ, 2012, p. 108).

Diante desse cenário, identifica-se no Direito penal brasileiro, 
tangente à lei que regulamenta o crime de terrorismo, uma imen-
sa supressão das diferenças entre atos preparatórios e tentativa, en-
tre participação e autoria, entre culpabilidade e periculosidade. Só 
assim se pode explicar a inserção da figura do terrorista individual, 
uma tipificação que não possui qualquer respaldo jurídico se levada 
em conta a forma pela qual o Direito penal está estruturado no setor 

11	 Oportuno destacar que um dos expoentes da reforma penal no Estado Nacional Socialista alemão foi 
Edmund Mezger. O autor partia do pressuposto de que as finalidades do novo regime que se instaurara 
deveriam levar em conta duas premissas básicas: povo e raça (MEZGER, 2010, p. 16).
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que envolve a criminalidade organizada. Os delitos de terrorismo da 
atualidade coadunam-se com uma postura radical de prevenção es-
pecial que afirma uma categoria de custódia de segurança antecipa-
da. Trata-se, por conseguinte, de um fenômeno orientado pelo Direi-
to penal de terceira velocidade.12

Nos tópicos seguintes, estudar-se-á o como o fenômeno da an-
tecipação da tutela penal se apresenta como uma técnica político- 
criminal importante de caracterização do Direito penal do inimigo.

1.3	 A antecipação das barreiras penais como técnica político-
criminal do Direito penal do inimigo

No domínio do Direito penal do inimigo praticam-se diversas 
técnicas legislativas ou político-criminais para a incriminação do de-
lito. Muitas dessas técnicas se distinguem pela antecipação do mo-
mento em que o Direito penal entra em ação adiantando-se a uma si-
tuação anterior, quando o risco é mais prematuro, precisamente para 
combater de maneira mais estável e mais eficaz situações que de fato 
põem normas básicas de convivência social em perigo. Por óbvio, es-
sas técnicas de antecipação da punibilidade não são novas. Cita-se, 
por exemplo, como técnica antiga, o Direito penal da vontade ou do 
ânimo, segundo o qual não se espera que o sujeito cometa um fato 
exterior considerado criminoso (de acordo com o princípio do fato), 
mas pune-se desde pronto o mero pensamento, ou seja, a predispo-
sição subjetiva à prática do delito. Essa técnica foi utilizada na Rússia 
12	 A expressão Direito penal de terceira velocidade foi cunhada por Silva Sánchez, a qual retrata uma ideia 

na qual a aplicação da pena de prisão concorre com uma ampla relativização das garantias constitucio-
nais e das regras de imputação ao passo que o direito penal da primeira velocidade de garantias políti-
co-criminais e das regras de imputação e critérios processuais está adstrito ao direito penal da prisão 
em que se deve manter rigidamente os princípios político-criminais clássicos, as regras penais de im-
putação e os princípios constitucionais em matéria processual e o Direito penal da segunda velocidade, 
que corresponde às penas alternativas à prisão, cujas regras e princípios poderiam experimentar certa 
flexibilização (SILVA SÁNCHEZ; JESÚS MARIA, 2001, p. 163). 
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stalinista e na Alemanha nazista. Nesses sistemas, estavam proibidos 
os meros pensamentos, contrariando a máxima de que aquilo que é 
interno, que se encontra no plano da subjetividade, não pode ser pas-
sível de sanção penal (POLAINO-ORTS, 2014, p. 87).

Essa espécie de Direito penal sistematizado na vontade ou no 
ânimo está descartado na atualidade. Atualmente se empregam ou-
tras técnicas de antecipação da sanção penal. Algumas delas são téc-
nicas que já foram introduzidas em outros momentos históricos, 
mas, pelo que se verifica, seguem em vigor até os dias atuais, como: 
a) a tentativa de delito, que supõe uma antecipação acerca da con-
sumação delitiva; b) a incriminação autônoma de condutas que são 
meramente atos preparatórios para a prática de outros crimes; c) a 
incriminação de atos preparatórios ou da tentativa de crime como se 
fossem delitos consumados; d) os chamados delitos-obstáculo, que 
consistem na criminalização de premissas idôneas que são próprios 
de outros delitos, cuja consumação ocorre supervenientemente; e) 
técnica de delitos de posse no sentido de que se sanciona a mera de-
tenção ou posse de determinados objetos que são em tese perigosos: 
armas de fogo, drogas, substâncias inflamáveis ou delitos de organi-
zação ou status nos quais se sanciona o pertencimento a um grupo 
criminoso (POLAINO-ORTS, 2014, p. 88).

O Direito penal exerce uma função central na manutenção da 
convivência social, pois disciplina as condutas dos indivíduos me-
diante determinadas ameaças e imposições punitivas. Além disso, 
garante os principais bens jurídicos dos quais as pessoas são titula-
res, como vida, liberdade, patrimônio, integridade f ísica, honra, etc., 
e limita a própria liberdade do indivíduo a partir de penas privativas 
de liberdade. Como o Direito penal é uma ferramenta de intervenção 
estatal extremamente intensa, é imperioso limitar o poder punitivo 
do próprio Estado. Paralelamente a isso, é uma premissa indeclinável 
dos Estados Democráticos de Direito que a reprimenda penal deve 
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partir de determinadas ações efetivamente praticadas e não de uma 
determinada pessoa pela sua tendência de vida ou por sua persona-
lidade. O óbice central encontra-se no fato de que esses elementos 
pautados nas circunstâncias de que a ação objeto de censura regular-
mente ficam distantes de uma lesão a um bem jurídico protegido pe-
la norma penal e criminalizam-se meros atos preparatórios. O pano 
de fundo da evolução legislativa que conduziu essa alteração de para-
digma está contextualizado numa orientação da sociedade a uma se-
gurança mais intensa e efetiva. Diversos fenômenos da criminalida-
de atual, como o terrorismo ou a criminalidade organizada, puseram 
em debate o tema da segurança e a maneira de combater os inúmeros 
riscos gerados nas sociedades contemporâneas.13

No Brasil e em outros tantos países, a resposta quase unânime 
do legislador é a de antecipar a criminalização alcançando o estágio 
prévio da lesão ao bem jurídico, para assim englobar com os meios 
do Direito penal da segurança os delitos ulteriores.

A dramatização e a politização da violência, em especial a vio-
lência terrorista ou a violência relacionada à desobediência civil qua-
lificada de terrorista, geraram o retorno à concessão de um delin-
quente-inimigo como se a prevenção “ao” e “do” delito se fundasse 
em uma lógica de guerra ao crime capaz de exterminar uma autênti-
ca política que não se esgota nas dimensões avassaladoras que cons-
tituem a criminalidade organizada. Esse retrocesso vem embebido de 
uma cultura de exacerbada segurança, típica da sociedade do risco e 
da sociedade de bem-estar (VALENTE, 2016, p. 88).

Em face dos perigos, riscos e ameaças, sejam eles reais ou apa-
rentes, a sociedade exige um Direito penal mais preventivo permi-

13	 Nesse sentido, Anneke Petzsche. La criminalización de los actos preparatorios como desafío al principio 
del hecho: la perspectiva alemana. Tradução de Manuel Cancio Meliá. Seminário apresentado no dia 17 
de maio de 2018 no II Seminario de Derecho Penal: La crisis del princípio del hecho realizado na Uni-
versidad Autónoma de Madrid. 
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tindo-se lhe socorrer de um arsenal material e processual de armas 
de prevenção ao crime e de repressão de qualquer modalidade de 
violência, em que a criminalidade de massa passa a ser o tempero 
ideal para a instauração de uma política criminal populista adequa-
da a manipular o medo comunitário. Uma política criminal nesses 
moldes reduz-se exclusivamente a uma política securitária e gera 
um Direito penal de segurança. É uma política criminal de exceção e 
que se assenta na ideia de uma suspensão da vigência constitucional, 
sem que a Constituição deixe de estar em vigor (VALENTE, 2016, 
p. 88-89).

Essa mentalidade reduz o Estado a uma dimensão individua-
lista e consequentemente punitivista, já que o aumento da demanda 
da segurança relativiza a demanda de liberdade. A segurança emer-
ge como agenda prioritária no contexto das políticas públicas, assim 
como trazem para o centro da discussão em matéria de política cri-
minal os elementos da essencialidade da criminalização de condutas 
no estágio prévio, agravam a punibilidade de outras já tipificadas co-
mo delito e reforçam as restrições de direitos, liberdades e garantias 
constitucionais como o desenvolvimento de um sistema de justiça 
criminal autoritário de matiz norte-americano e britânico: periculo-
sidade e segurança (VALENTE, 2016, p. 89).

No Brasil, se pode apontar a Lei dos Crimes Hediondos co-
mo um exemplo de Direito penal do inimigo quando esta define que 
autores de crimes considerados hediondos, de tortura, de tráfico ilí-
cito de entorpecentes e drogas afins e terrorismo não se beneficiam 
dos institutos de graça, indulto, anistia e fiança. As pessoas condena-
das nesses casos não se beneficiam dos direitos que os demais presos 
possuem, havendo uma despersonalização da pessoa ante a presumí-
vel periculosidade (VALENTE, 2016, p. 115).

No direito anglo-saxônico, se faz referência à justiça preven-
tiva para designar um conjunto de instituições do Direito penal, do 
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Direito processual, do Direito administrativo sancionador e, inclusi-
ve, do Direito civil, que têm em comum seu caráter coativo e restriti-
vo de bens e liberdades de pessoas afetadas com o objetivo de perse-
guir interesses gerais de extrema relevância como justiça, segurança 
cidadã, saúde pública e outros similares. Trata-se, não obstante, de 
justiça preventiva porque abrange uma série de medidas legais, de 
natureza coercitiva, com as quais o Estado conta para evitar deter-
minados conflitos de interesses coletivos ou ataques a bens jurídicos 
da comunidade. Outras instituições de Direito penal material, como 
os atos preparatórios puníveis, a tentativa, os delitos de posse, a cri-
minalidade organizada; e finalmente as instituições de coerção civil 
que restringem a liberdade ou os direitos individuais para assegurar a 
saúde ou segurança coletiva, ou a ordem pública (BORJA JIMÉNEZ, 
2018, p. 167-168).

A partir da perspectiva político-criminal, o conceito de justiça 
penal preventiva faria referência às medidas de atuação coercitiva e 
restritiva de direitos, adotadas pelos governos e seus respectivos par-
lamentos encaminhadas com o fito de prevenir a criminalidade ante 
as frequentes e crescentes demandas de segurança cidadã esgrimidas 
pela comunidade. Trata-se de uma tendência dominante no sentido 
de consolidar a reforma penal e as políticas públicas tangentes à pre-
venção criminal (BORJA JIMÉNEZ, 2018, p. 169).

Conforme Borja Jiménez, praticamente todos os países que 
compõem a comunidade internacional estão se vendo afetados pelo 
fenômeno da globalização. A globalização não deixa de ser um pro-
cesso, um conceito ou uma realidade na qual todos os cidadãos têm 
em mente o seu conteúdo e significado. No entanto, a maioria dos es-
pecialistas sobre essa matéria manifestaram a grande dificuldade que 
implica a elaboração de uma definição que compreenda todas as re-
percussões de mencionado fenômeno e sua semântica, sempre com-
plexa e difusa (BORJA JIMÉNEZ, 2018, p. 171).
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Para o autor, a justiça preventiva como sistema penal caracte-
rístico da globalização recorre à fraude de etiquetas para ocultar os 
limites a seu potencial efetivista. Assim, com o fim de não se subme-
ter às restrições derivadas das garantias constitucionais, para comba-
ter de forma mais veemente a presumível insegurança cidadã, desti-
na as instituições punitivas a outros segmentos do ordenamento ju-
rídico. E tudo isso com a pretensão de oferecer à cidadania uma ex-
pectativa de combate da criminalidade com as menores restrições 
possíveis. Novamente o pensamento neoliberal se insere na institu-
cionalidade e no atuar da justiça preventiva. Trata-se de convencer 
os eleitores de que vão obter o máximo benef ício e a máxima pro-
teção de direitos frente ao delito – mediante uma robusta interven-
ção antecipada -, sem que dita proteção seja destruída pelos custos 
do respeito às garantias constitucionais do suspeito, seja ele acusado 
ou réu. Todavia, esse aparente benef ício é formal, pois não se ima-
gina um Estado Democrático sem que os governantes e governados 
aceitem a convivência social levada a patamares aceitáveis de inse-
gurança pública. E, apesar disso, o comum a todas as concepções de 
Direito penal da globalização, incluindo a justiça penal preventiva, é 
estender paulatinamente as vestes punitiva para cobrir a insegurança 
pública deixando sem proteção as liberdades mais fundamentais dos 
indivíduos (BORJA JIMÉNEZ, 2018, p. 185-186).

Em certa medida, esse fenômeno é explicado porque a política 
em tempos de globalização abandonou a ideologia dos partidos tra-
dicionais de índole democrática para substituí-la por critérios con-
junturais vinculados às mensagens eleitoreiras que se compram e 
vendem no mercado dos veículos de comunicação de massa, consti-
tuindo dita insegurança pública uma das pautas mais rentáveis. Para 
buscar frear a criminalidade, se incrementaram a gravidade e a dura-
ção das penas na maioria das reformas legais das democracias con-
temporâneas nas últimas décadas (BORJA JIMÉNEZ, 2018, p. 163).



40

Atualmente a justiça penal preventiva foi ocupando a função 
que a globalização outorga ao aparato punitivo. Essa justiça penal 
preventiva, como outros modelos similares examinados, é fruto do 
seu tempo. Renasce e se desenvolve na Terceira Revolução Industrial, 
inspirada pela onda neoliberal e se estende universalmente com o 
processo de globalização. E boa prova disso, tanto no que diz respei-
to ao desenvolvimento quanto na regulação que tenta combatê-lo, se 
encontra calcado no âmbito da criminalidade terrorista (BORJA JI-
MÉNEZ, 2018, p. 189; CANCIO MELIÁ, 2011, p. 108-122).

Parece evidente, então, que, quando se fala em adiantamento, 
está se pensando em castigar algo distinto e anterior ao que substan-
cialmente constitui injusto penal. Por essa razão, em primeiro lugar, é 
habitual referir-se a este fenômeno também como adiantamento das 
barreiras de proteção de bens jurídicos, cujo objetivo é fazer com que 
o autor tenha cada vez mais empecilhos para praticar o injusto penal 
em sentido estrito. E, em segundo lugar, é também habitual partir de 
que as condutas tipificadas em virtude da técnica do adiantamento 
se encontram longe da lesão de bens jurídicos. Esse enfoque habitual 
do problema, ligado à visão do injusto penal como lesão de bens jurí-
dicos, é, todavia, um lugar-comum e, por isso, parece constituir uma 
premissa indiscutível do modo de enfrentar o problema (PASTOR 
MUÑOZ, 2018, p. 262).

Para Pastor Muñoz, a discussão doutrinária pôs em evidên-
cia que o termo de adiantamento mantém essencialmente um rótulo 
para a identificação de um grupo de problemas que na verdade não 
deixa claro qual é o real problema. Quando se discute sobre adian-
tamento se está, na realidade, discutindo sobre o conteúdo material 
do injusto de um tipo penal: para uma parcela doutrinária, a conclu-
são é que os tipos de adiantamento se encontram distante do injusto, 
para outra, a legitimidade se deriva em termos de intervenção deliti-
va no delito futuro e, por fim, um terceiro parâmetro é que o tipo de 
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adiantamento tem injusto próprio. Em sentido simples: para o segun-
do e o terceiro parâmetros, vale o jogo de palavras, ou seja, o adian-
tamento não é na realidade adiantamento (PASTOR MUÑOZ, 2018,  
p. 262-263).

1.4	 O problema de se projetar uma política criminal pautada 
na antecipação da tutela penal de bens jurídicos

A justiça penal preventiva, sem esquecer que o ordenamento 
penal pune comportamentos pretéritos, acentua seu caráter defensi-
vo tratando de impedir que no futuro se perpetue um número con-
siderável de condutas taxadas como criminosas. Para isso, a inter-
venção do Estado deve antecipar-se a momentos anteriores à consu-
mação do fato criminoso. Dita antecipação exige medidas sanciona-
doras que recortam garantias constitucionais dos cidadãos, pois do 
contrário a prevenção do delito torna-se inimaginável (BORJA JIMÉ-
NEZ, 2018, p. 184).

A antecipação das barreiras de punibilidade ou de proteção da 
tutela penal expressam claramente que o ponto de partida de análise 
é o delito consumado, ou seja, a lesão material de um bem jurídico: 
antecipa-se a barreira de tutela em relação a algo. Isso não significa 
que a conduta prévia depende necessariamente da conduta posterior 
que traduz a consumação: a primeira já constitui per se, e indepen-
dentemente da segunda, uma conduta passível de ser sancionada cri-
minalmente. Nesse sentido, o caráter prévio já integra naturalmente 
a matéria criminalmente relevante (POLAINO-ORTS, 2014, p. 89).

Na Alemanha ficou clara a necessidade de criminalização em 
um estágio anterior. Isso supõe analisar até onde se pode retroceder 
para impor uma sanção penal sem perigo de descartar princípios es-
senciais do Direito penal, como são os princípios do fato, o da pro-
porcionalidade ou o da ofensividade. Já que a antecipação das barrei-
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ras de proteção penal implica uma maior restrição da liberdade de 
atuação do indivíduo. Portanto, recomenda-se que se proceda com 
especial cautela ao aplicar essas técnicas antecipatórias, de maneira 
que a punição responda a parâmetros de periculosidade constatada 
efetivamente. Assim, a antecipação da intervenção penal, que supõe 
um afastamento de um bem jurídico individual, justifica-se exclusi-
vamente pela necessidade de se proteger um bem jurídico preponde-
rantemente coletivo (POLAINO-ORTS, 2014, p. 89).

Há também a presença de alguns desses mecanismos de pronta 
intervenção no combate ao terrorismo, reflexo de uma política inter-
nacional própria da justiça preventiva referida na Diretiva da União 
Europeia 2017/541, os quais prevê: a) delitos de provocação pública 
do terrorismo, entre os que se encontram sua apologia e justificati-
va; b) os delitos de recepção de adestramento ou autoadestramento 
para o terrorismo, que se consumam inclusive quando o sujeito aces-
sa determinados conteúdos pela internet ou se encontra na posse de 
certos materiais; c) atos preparatórios específicos relacionados com o 
traslado fora da União Europeia, ou desde o estrangeiro a algum país 
da União Europeia, com fins de participação em atividades ou grupos 
terroristas; d) financiamento de qualquer atividade ou organização 
com fins terroristas (BORJA JIMÉNEZ, 2018, p. 203).

Para Muñoz Conde, este é mais um dos problemas de uma so-
ciedade orientada a resultados. Refere que o efeito preventivo pró-
prio do Direito penal do inimigo na contenção ou redução dos níveis 
de criminalidade nos contextos pelos quais seria aplicável tem como 
finalidade a garantia da segurança cognitiva e não a garantia mera-
mente normativa (MUÑOZ CONDE, 2012, p. 73).

O que se pode constatar de pronto é que o mecanismo da ante-
cipação das barreiras de proteção penal, assim como o Direito penal 
do inimigo, representa ou pode representar uma intensa ameaça para 
os princípios e garantias do Estado de Direito e, com isso, desidratar 
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a segurança normativa, enaltecendo apenas a segurança meramente 
cognitiva, ou seja, a eficácia ante a perigos, e não o restabelecimento 
da vigência da norma ou confiança dos cidadãos no ordenamento ju-
rídico. Não é possível defender o Estado de Direito e os pressupostos 
democráticos com meios inadmissíveis e incompatíveis com a pró-
pria ideia de Estado de Direito. O Estado de Direito não deve se cur-
var para utilizar os meios de repressão punitiva que caracterizam um 
Estado autoritário. Não é possível admitir a coexistência de dois mo-
delos distintos de Direito penal, um que respeita direitos e garantias 
fundamentais e outro exclusivamente policial e excludente, destina-
do ao combate de inimigos, que reduz os princípios e garantias cons-
titucionais, próprios do Estado de Direito, a quase nada.

Com penas draconianas, como abuso do Direito penal aplican-
do-as muito além do que permite a própria limitação pautada na ul-
tima ratio e com limitações aos direitos fundamentais do imputado 
no processo penal, talvez se possa lutar moderadamente contra uma 
espécie de inimigo, mas o que é certo é que com isso se está abrindo 
uma porta pela qual pode ingressar, sem que nos demos conta, um 
Direito penal com viés totalmente arbitrário, um Direito penal do 
e para o inimigo, totalmente incompatível com o Estado de Direito 
(MUÑOZ CONDE, 2012, p. 75).

O Direito penal não pode abandonar a ideia do cidadão en-
quanto ser humano e como ser comunicacional social inato, cujo 
exercício da liberdade se materializa em uma intercomunicabilida-
de e intersubjetividade com o exercício da liberdade dos demais.  
O Direito penal é uma manifestação de liberdade e de afirmação do 
próprio ser humano como pessoa digna de igualdade de tratamen-
to seja ou não delinquente, ainda que seja um terrorista (VALENTE, 
2016, p. 90).

Nos Estados Unidos, para a prevenção do combate ao terro-
rismo, foi aprovado o Patrioct Act, que consagra a redução da pessoa 
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como sujeito de direitos e deveres em prol da segurança e da paz pú-
blica admitindo práticas como a tortura, a privação ilimitada da li-
berdade sem decisão judicial ou culpa devidamente comprovada, su-
pressão de direitos e garantias processuais, criação de Tribunais es-
peciais militares para questões que envolvam crimes e limitação do 
Habeas Corpus. E tudo isso com fundamento na guerra ao terroris-
mo (VALENTE, 2016, p. 118-119).

Se estivermos de fato experimentando uma guerra, frisa-
-se que o Direito penal não é a ferramenta mais idônea, mas sim a 
Convenção de Genebra, que tutela a vida e a integridade f ísica e de-
mais direitos essenciais tangentes à subsistência dos prisioneiros de 
guerra. A esquizofrenia belicista emergente nos casos de terrorismo, 
inauguradora do Direito penal do inimigo, promove a construção de 
uma lógica pragmática de olhar o outro como inimigo e assenta a 
prevenção nas teorias da periculosidade e segurança construtoras da 
dinâmica do normativismo schimittiano e jakobsiano (VALENTE,  
2016, p. 119).

Muñoz Conde (2012, p. 75), em tom crítico a esse método, 
questiona acerca do que aconteceria se, depois de se converter esse 
Direito penal do inimigo em realidade habitual e corrente nas demo-
cracias constitucionais contemporâneas continuasse sendo cometi-
da ou inclusive tivessem se incrementado as ações terroristas e as 
respostas imediatas do Estado a elas? Reintroduzir-se-iam campos 
de concentração para terroristas? Admitir-se-ia o cerceamento da li-
berdade individual sem autorização judicial? Aplicar-se-ia a pena de 
morte e criar-se-iam tribunais militares de exceção para o julgamen-
to de determinados delitos?

Sob esse aspecto, adverte Cancio Meliá que existe uma ten-
dência bastante clara de a legislação antiterrorista contaminar a le-
gislação ordinária. Salienta que é ilusória a ideia de que as transfor-
mações verificadas no âmbito do ordenamento penal com criações 
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legislativas direcionadas ao combate ao terrorismo, com a aplicação 
de penas desproporcionais, se limitarão exclusivamente aos atos ter-
roristas. O que se percebe é a expansão dessa legislação, que, após 
passar por um período de testes no terreno do terrorismo, acaba 
por ser adotada como medida aplicável aos demais delitos previstos 
no ordenamento jurídico. Essa política é plenamente observável em 
grande parte das leis de exceção que, com o tempo, tendem a perder 
o caráter de exceção para se tornarem comuns (CALLEGARI et al. 
2016, p. 70).

Pense-se o que quiser sobre o terrorismo e em geral dos fe-
nômenos criminais de gravidade excepcional, só as duas respostas 
apontadas são compatíveis com a lógica do Estado de Direito, a qual 
exclui que se possa considerar a razão de Estado como razão jurídi-
ca. A razão jurídica do Estado de Direito não conhece amigos e ini-
migos, mas sim culpados e inocentes. Não admite exceção às regras 
mais que como fato extra ou antijurídico, dado que as regras – se as 
reconhecemos seriamente como regras e não como simples técnicas 
– não podem ser modificadas a cada vez que convém. E no âmbito 
jurisdicional, o fim nunca justifica os meios, dado que os meios, ou 
seja, as regras e as formas, são as garantias de verdade e de liberdade 
e como tais têm valor para os momentos dif íceis mais até mesmo que 
para os momentos de estabilidade; em contrapartida, o fim já não sig-
nifica o êxito que se pode ter a todo custo sobre a figura do inimigo, 
mas a verdade processual obtida somente pelo seu meio e prejulgada 
por seu abandono (FERRAJOLI, 2001, p. 830).



2.
TIPIFICAÇÃO E TRATAMENTO 

PENAL DO TERRORISMO
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2.1	 O delito de terrorismo no âmbito do Direito penal 
contemporâneo

O terrorismo não é outra coisa senão a dominação pelo terror, 
ou seja, a sucessão de atos de violência executados para difundir ter-
ror. Dito de outro modo: sociologicamente falando, o terrorismo en-
quanto ato socialmente desestabilizador atenta frontalmente o cida-
dão, impedindo o normal desenvolvimento da vida pessoal e comu-
nitária do sujeito (POLAINO-ORTS, 2014, p. 122; PAREDES CAS-
TAÑON, 2018, p. 65; FERNANDES, 2012, p. 7). O terrorismo cons-
titui uma das violações mais graves dos valores universais da digni-
dade humana, da liberdade, da igualdade e da solidariedade, do res-
peito aos Direitos Humanos e às liberdades fundamentais. Também 
representa um dos ataques mais graves contra a democracia e o Es-
tado de Direito.1

Em uma sociedade complexa e plural, imersa na convivência 
diária com diversos riscos, vive-se diante de um constante estado de 
alerta em decorrência de ameaças que surgem de todos os lados, e o 
terrorismo aparece como a mais nova forma de propagação do medo. 
O fenômeno terrorista surge como uma ameaça invisível, incompre-
endida e incontrolável (CALLEGARI et al. 2016, p. 23).2

Nesse sentido, o terrorismo não deixa de ser uma forma vio-
lenta de guerra ou coação psicológica, e seu impacto psicológico 
muitas vezes é maior do que seus efeitos f ísicos. A prática terrorista 

1	 Decisão Marco 2008/919/JAI, ap. 1º.
2	 Nesse sentido, Cardoso (2014, p. 131-132) argui que o medo é uma caraterística que está enraizada 

no contexto do terrorismo, exatamente porque essa emoção gera um sentimento coletivo e cotidiano de 
insegurança generalizada. Já para Boff (2009, p. 71), o terrorismo deve ser entendido como uma espé-
cie de violência espetacular praticada com o fito de ocupar as mentes dos cidadãos com medo e pavor. 
Portanto, o mais relevante não é a violência propriamente dita, mas o seu caráter espetacular que é 
capaz de dominar a psique de todos. Para Horgan (2006, p. 28), o terrorismo é uma maneira de se sa-
cramentar uma guerra psicológica sofisticada contra os cidadãos e contra a sociedade em particular. 
Também nessa trilha, Hobsbawm (2007, p. 121). 
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é uma ferramenta capaz de criar poder na esperança de pressionar o 
Estado de baixo para cima (REIS; CARNEIRO, 2019, p. 22).3

As consequências da qualificação terrorista são extremamente 
graves e, na grande maioria dos casos, irreparáveis. Esse cuidado se 
deve ao fato de inexistir um consenso acerca da definição de terroris-
mo devido à dificuldade de se compreender suas causas, motivações, 
objetivos, etc. (CALLEGARI et al. 2016, p. 23).

Para Mendonza Calderón (2016, p. 49-50)4, o uso do termo ter-
rorismo em muitos segmentos de aplicação do Direito penal é gené-
rico. Em realidade há uma carência de uma definição formal que per-
mita delimitar a problemática do fenômeno terrorista, tanto a nível 
nacional como internacional.5 Considera-se que o terrorismo, além 
de fazer referência a um comportamento criminoso, estaria associa-
do a um conceito histórico com uma forte carga política e emotiva, 
que em cada momento ou lugar havia sido aplicado a realidades dis-
tintas em razão de interesses políticos de cada Estado.

Mesmo com a ausência de conceitos bem definidos e univer-
sais (ALMEIDA, 2017, p. 138; LLOBET ANGLI, 2015, p. 228; GAB-
BELINI, 2016, p. 6), todos os Estados respondem com extrema rigi-
dez ao que cada um deles considera crime de terrorismo (CALLE-
GARI et al. 2016, p. 24). Muitas Convenções ou Diretrizes de orga-
nismos internacionais e legislações estrangeiras utilizam os termos 
terrorismo ou acts of terror, mas não definem quais seriam tais atos, 
3	 Para Harari (2018, p. 201- 202), o terrorismo não deixa de estar ligado a uma estratégia militar que es-

pera mudar a situação política de um determinado Estado através do medo, mais do que pelos danos 
materiais que os atos em si podem causar [...] No terrorismo, o medo compõe a narrativa central, e há 
uma espantosa desproporção entre a força real empregada pelos terroristas e o medo que eles conse-
guem inspirar. 

4	 Para Whittaker (2005, p. 25), por exemplo, o termo terrorismo é sempre pejorativo. É uma expressão 
que possui conotações negativas que se aplicam, geralmente, aos inimigos e que, por essa razão, de-
vem ser ignorados.

5	 Para Albrecht (2010, p. 568), a definição do terrorismo resulta do extenso rol de fatos puníveis tanto no 
que concerne aos ordenamentos jurídicos dos Estados como no que diz respeito ao ordenamento inter-
nacional.
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se preocupando tão somente em definir medidas de contenção ao 
terrorismo do que delinear um conceito preciso para o termo. Como 
exemplo, pode-se citar a Declaração sobre Medidas para Eliminar o 
Terrorismo, editada no ano de 1994, que tem como escopo conde-
nar todos os atos e práticas terroristas como atos criminosos e injus-
tificáveis, onde quer e por quem quer que seja que tenha cometido, 
e exortam todos os Estados a tomarem medidas em nível nacional e 
internacional, tendo como objetivo suprimir o terrorismo interna-
cional. A Convenção Internacional para a repressão de atentados ter-
roristas à bomba tinha o propósito de negar refúgios às pessoas pro-
curadas por ataques terroristas realizados com bombas, obrigando 
cada Estado parte a instaurar um processo judicial contra elas. Do 
contrário, deveriam extraditá-las para outro Estado, desde que este 
tivesse emitido um pedido de extradição (REIS; CARNEIRO, 2019, 
p. 39-40).6

A ONU buscou definir o terrorismo de forma abrangente na 
Convenção de 1994, ocasião em que o Brasil foi signatário, certifican-
do-se de que todos os membros concordaram com as proposições es-
tabelecidas. A conceituação que restou respaldada pelo Conselho de 
Segurança definia o terrorismo como “atos criminosos pretendidos 
ou calculados para provocar um estado de terror no público em ge-
ral, num grupo de pessoas ou em indivíduos para fins políticos”. Pa-
ra o organismo internacional esses atos “são injustificáveis em qual-
quer circunstância, independentemente das considerações de ordem 
política, filosófica, ideológica, racial, étnica, religiosa ou de qualquer 
outra natureza que possam ser invocadas para justificá-los” (REIS; 
CARNEIRO, 2019, p. 44).

Não obstante, também foi editada a Diretriz 2016/681, intitu-
lada Of the European Parliament and of the Council of 27 April on the 

6	 Na União Europeia, em 1977, o Convênio Europeu para Repressão do Terrorismo foi aprovado pelo Con-
selho Europeu e constitui o instrumento essencial para assistência judicial e também para a extradição.
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use of passenger name record data for the prevention, detection, in-
vestigation and persecution of terrorista offences and serious crime ou 
então o programa de segurança da União Europeia sobre o terroris-
mo chamado Specific Programme: Prevention, preparedness and con-
sequence management of terrorismo (2007-2013). A dificuldade para 
se firmar definições consistentes acerca do fenômeno terrorista em 
nível internacional se dá pelas diversas formas que os Estados admi-
nistram questões políticas e legais.

Contudo, nada disso impediu que definições sobre o terroris-
mo surgissem. A primeira Convenção a tentar estabelecer tal con-
ceito foi a Convention on the Supression of Financing of Terrorism de 
1999, firmada em Nova Iorque, que foi uma proposta da ONU sobre 
o tema. Segundo essa Convenção, terrorismo seria um ato delimita-
do por duas partes: o primeiro critério é uma referência a transgres-
sões a Tratados previamente assinados; já a segunda parte da defini-
ção da ONU vai trazer uma conceituação abstrata do termo prevista 
no art. 2º, § 1º, b da UN (Nações Unidas) Resolution 54/109: Qual-
quer outro ato com intenção de causar morte ou grave ferimento à 
população civil, ou a qualquer outra pessoa que não esteja envolvida 
nas situações de conflito armado, quando o propósito desse ato, pe-
la sua natureza ou contexto, é de intimidar a população, ou fazer o 
governo ou entidade internacional agir ou deixar de agir de qualquer 
forma (DAVID et al., 2018, p. 45-46).

Depois de 11 de setembro de 2001, as reações ficaram mais in-
tensificadas no continente. Em 21 de setembro daquele ano, em Bru-
xelas, o Conselho Europeu reuniu-se para definir os novos caminhos 
contra o terrorismo, a partir de cinco premissas básicas: a) reforçar a 
cooperação policial e judicial diante de ordem de detenção europeia, 
que substitui o instituto da extradição; b) desenvolver os instrumen-
tos jurídicos internacionais, com um chamado à aplicação dos convê-
nios existentes; c) eliminar qualquer forma de financiamento do ter-
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rorismo; d) reforçar a segurança aérea; e) coordenar a ação global da 
União Europeia na luta contra o terror.

Essas recomendações foram introduzidas na legislação anti-
terrorista de alguns países europeus que demonstraram de pronto 
certa preocupação com o fenômeno.

Em Portugal, conforme a previsão contida no Código de Pro-
cesso Penal, a definição de terrorismo integra as condutas que se re-
lacionam com os crimes de organizações terroristas, terrorismo in-
ternacional e financiamento do terrorismo. O crime de terrorismo 
encontra-se tipificado na legislação penal extravagante, mais especi-
ficamente na Lei 52/2003 (Lei de Combate ao Terrorismo), diploma 
este que foi alterado quatro vezes.7 A definição do crime de terroris-
mo resulta da conjugação dos artigos 4º e 5º com o art. 3º e com o nú-
mero 01 do artigo 2º, pelo que, à luz do ordenamento jurídico portu-
guês, constitui ato terrorista aquele que:

Vise prejudicar a integridade e a independência nacionais, im-
pedir, alterar ou subverter o funcionamento das instituições 
do Estado previstas na Constituição, forçar a autoridade pú-
blica a praticar um ato, a abster-se de praticá-lo ou a tolerar 
que se pratique, ou ainda intimidar certas pessoas, grupos de 
pessoas ou a população em geral, mediante: a) Crime contra 
a vida, a integridade f ísica ou a liberdade das pessoas; b) Cri-
me contra a segurança dos transportes e das comunicações, 
incluindo as informáticas, telegráficas, telefónicas, de rádio 
ou de televisão; c) Crime de produção dolosa de perigo co-
mum, através de incêndio, explosão, libertação de substâncias 
radioativas ou de gases tóxicos ou asfixiantes, de inundação 
ou avalancha, desmoronamento de construção, contaminação 
de alimentos e águas destinadas a consumo humano ou difu-
são de doença, praga, planta ou animais nocivos; d) Atos que 
destruam ou que impossibilitem o funcionamento ou desviem 

7	 Pelas leis 59/2007, 25/2008, 17/2011 e 60/2015.
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dos seus fins normais, definitiva ou temporariamente, total 
ou parcialmente, meios ou vias de comunicação, instalações 
de serviços públicos ou destinados ao abastecimento e satis-
fação de necessidades vitais da população; e) Investigação e 
desenvolvimento de armas biológicas ou químicas; f ) Crimes 
que impliquem o emprego de energia nuclear, armas de fogo, 
biológicas ou químicas, substâncias ou engenhos explosivos, 
meios incendiários de qualquer natureza, encomenda ou car-
tas armadilhadas; sempre que, pela sua natureza ou pelo con-
texto em que são cometidos, estes crimes sejam suscetíveis de 
afetar gravemente o Estado ou a população que se visa intimi-
dar (DIVISÃO DE INFORMAÇÃO LEGISLATIVA PARLA-
MENTAR, 2015, p. 15).

A pena a ser aplicada pela prática de uma ou de algumas dessas 
condutas é a de prisão de dois a dez anos, ou com pena correspon-
dente ao crime praticado, agravada de um terço nos limites mínimo e 
máximo, se for igual ou superior àquela, não podendo a pena aplica-
da exceder o limite de 25 anos.

A Lei portuguesa também criminaliza a constituição de grupo, 
organização ou associação terrorista, enquadrando-se nesse concei-
to “todo o agrupamento de duas ou mais pessoas que, atuando con-
certadamente” tenham a intenção de cometer um (ou vários) ato (s) 
de terrorismo (artigo 2.º, n.º 1 da Lei n.º 52/2003).

Nesse sentido, quem promover ou fundar grupo, organização 
ou associação terrorista, a eles aderir ou os apoiar, nomeadamente 
através do fornecimento de informações ou meios materiais, é puni-
do com pena de prisão de oito a 15 anos (artigo 2.º, n.º 2). O quadro 
penal é agravado para 15 a 20 anos para quem chefiar ou dirigir gru-
po, organização ou associação terrorista (n.º 3) e menor, mas, ainda 
assim, passível de resultar em pena de prisão efetiva por determinar 
a punição com pena de prisão de um a oito anos para quem praticar 
atos preparatórios da constituição de grupo, organização ou associa-
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ção terrorista (n.º 4) – (DIVISÃO DE INFORMAÇÃO LEGISLATI-
VA PARLAMENTAR, 2015, p. 16).

No contexto espanhol, a redação do Código Penal, aprovado 
pela Ley Orgánica 10/1995, de 23 de novembro, contempla um capí-
tulo próprio dedicado às organizações e delitos de terrorismo.

Nesse cenário, a tipificação do crime de terrorismo situa-se 
nos artigos 573 e 573 bis do Código Penal, considerando-se ato ter-
rorista:

A comissão de qualquer delito grave contra a vida ou a in-
tegridade f ísica, a liberdade, a integridade moral, a liberdade 
e identidade sexual, o património, os recursos naturais ou o 
meio ambiente, a saúde pública, o risco catastrófico, incêndio, 
contra a Coroa, atentado, tráfico e depósito de armas, muni-
ções ou explosivos, previstos no Código Penal, e a apropriação 
de aeronaves, navios ou outros meios de transporte coletivo 
ou de mercadorias, quando forem perpetrados com qualquer 
das seguintes finalidades: a) Subverter a ordem constitucional, 
ou suprimir e desestabilizar gravemente o funcionamento das 
instituições políticas ou das estruturas económicas ou sociais 
do Estado, ou coagir os poderes públicos à realização de um 
ato ou a abster-se de fazê-lo; b) Alterar gravemente a paz pú-
blica; c) Desestabilizar gravemente o funcionamento de uma 
organização internacional; d) Provocar um estado de terror na 
população ou numa parte dela; e) Os crimes informáticos tipi-
ficados nos artigos 197 bis e 197 ter e 264 a 264 quater, quando 
os atos sejam cometidos com alguma das finalidades referidas 
no capítulo anterior. 8

O quadro penal previsto para os crimes de terrorismo é vari-
ável em razão dos resultados alcançados, dividindo-se da seguinte 
maneira:

8	 Vide art. 573 do Código Penal espanhol.
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a) Pena de prisão permanente (prisión permanente revisable)9 
se for causada a morte de uma pessoa; b) Pena de prisão de 20 
a 25 anos quando, nos casos de sequestro ou detenção ilegal, 
não seja encontrado o paradeiro da vítima; c) Pena de prisão 
de 15 a 20 anos se for causado um aborto nos termos do arti-
go 144.º, se forem provocadas as lesões previstas nos artigos 
149.º, 150.º, 157.º ou 158.º, o sequestro de uma pessoa, ou da-
nos ou incêndio nos termos previstos nos artigos 346.º e 351.º; 
d) Pena de prisão de 10 a 15 anos se for provocado qualquer 
outro tipo de lesão, se houver lugar a detenção ilegal, ameaça 
ou coação de uma pessoa; e) Pena prevista para o delito co-
metido na sua metade superior, quando se tratar de quaisquer 
outros crimes a que se refere o n.º 1 do artigo 573.º do Código 
Penal (DIVISÃO DE INFORMAÇÃO LEGISLATIVA PAR-
LAMENTAR, 2015, p. 16-17).

Assim como ocorre na legislação portuguesa, o Código Penal 
espanhol sanciona a constituição de organizações ou grupos terroris-
tas, havendo lugar à conjugação entre os artigos 571 e 570 bis e 570 
ter do Código Penal. Dessa forma, são considerados grupos ou orga-
nizações terroristas:

Os agrupamentos que, reunindo as características respetiva-
mente estabelecidas no segundo parágrafo do n.º 1 do artigo 
570.º bis (agrupamento constituído por mais de duas pessoas 
com carácter estável ou por tempo indefinido e que, de manei-
ra concertada e coordenada, atribua tarefas ou funções com 
o objetivo de cometer delitos) e no segundo parágrafo do n.º 
1 do artigo 570.º ter, tenham por objetivo a prática de algum 
dos atos tipificados nos artigos 573.º a 580.º (atos de terroris-
mo) (DIVISÃO DE INFORMAÇÃO LEGISLATIVA PARLA-
MENTAR, 2015, p. 17).

9	 Na prática a aplicação dessa pena se traduz numa pena de prisão de caráter perpétuo.
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Na França, a Lei 2014 – 1353, de 2014, reforça as disposições 
tangentes à luta contra o terrorismo, alterando, entre outros, o Códi-
go de Segurança Interna e o Código Penal francês.

O crime de terrorismo encontra-se tipificado nos artigos 421-1 
a 421-6 nos quais descrevem que:

Constituem atos de terrorismo aqueles que estejam intencio-
nalmente relacionados com atos empreendidos individual ou 
coletivamente e tenham como objetivo a perturbação grave da 
ordem pública através da intimidação ou do terror cometida 
por: a) Atentados dolosos contra a vida, a integridade das pes-
soas, sequestro e apropriação e desvio de aeronaves, navios ou 
de qualquer outro meio de transporte previsto no Livro II do 
Código Penal; b) Os assaltos, a extorsão, a destruição, degra-
dação e deterioração, bem como as infrações no domínio in-
formático definidas pelo Livro III do Código Penal; c) As in-
frações em matéria de grupos de combate ou de movimentos 
desmantelados previstas nos artigos 431-13 a 431-17 e as in-
frações definidas pelos artigos 434-6 e 441-2 a 441-5; d) As in-
frações relacionadas com armas, produtos explosivos ou ou-
tras definidas nos artigos 322-61 e 322-11-1 do Código Penal, 
no I do artigo L. 1333-9, nos artigos L. 1333-11 e L. 1333-13-
2, no II dos artigos L. 1333-13-3 e L. 1333-13-4, nos artigos 
L. 1333-13-6, L. 2339-2, L. 2339-14, L. 2339-16, L. 2341-1, L. 
2341-4, L. 2341-5, L. 2342-57 a L. 2342-62, L. 2353-4, no n.º 1 
do artigo L. 2353-5 e no artigo 2353-13 do Código de Defesa, 
bem como nos artigos L. 317-4, L. 317-7 e L. 317-8 com exce-
ção das armas da categoria D definidas por Decreto em Con-
selho de Estado, do Código de Segurança Interna; e) A receita 
do produto de qualquer infração prevista anteriormente; f ) As 
infrações de branqueamento previstas no Capítulo VI do Tí-
tulo II do Livro III do Código Penal; g) Os delitos de iniciados 
previstos no artigo L. 465-1 do Código Monetário e Financei-
ro (DIVISÃO DE INFORMAÇÃO LEGISLATIVA PARLA-
MENTAR, 2015, p. 18).
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Constituem também atos terroristas aqueles que objetivam:

Perturbar gravemente a ordem pública por intimidação ou 
terror, consistam na introdução na atmosfera, no solo, no sub-
solo, nos alimentos ou nas componentes alimentares ou nas 
águas, e incluam as do mar territorial, uma substância passí-
vel de colocar em perigo a saúde humana ou dos animais ou 
do meio ambiente (artigo 421-2).
A prática deste crime é punível com 20 anos de prisão e pena 
de multa de €350.000, sendo agravado para prisão perpétua e 
multa de €750.000 se provocar a morte a uma ou mais pessoas 
(artigo 421-4). Incorrem ainda em pena de prisão de 20 anos 
e multa de €350.000 os membros que integrem uma organiza-
ção ou associação que visem a preparação (a) de um ou mais 
crimes contra as pessoas previstos no artigo 421-1, a (b) reali-
zação de uma ou mais destruições por substâncias explosivas 
ou incendiárias no âmbito de um ato terrorista e que devam 
ser perpetradas em circunstâncias temporais e em locais sus-
cetíveis de provocar a morte a uma ou mais pessoas e a (c) re-
alização de um ato de terrorismo previsto no artigo 421-2 que 
seja suscetível de provocar a morte a uma ou mais pessoas 
(artigo 421-6). Ainda neste contexto e de acordo com o mes-
mo preceito, quem dirigir ou organizar uma associação des-
ta natureza é punido com pena de prisão de 30 anos e multa 
de €500.000 (DIVISÃO DE INFORMAÇÃO LEGISLATIVA 
PARLAMENTAR, 2015, p. 18).

As penas dos crimes elencados variam de três a 30 anos de pri-
são, exceto quando o ato provoca a morte de, pelo menos, uma pes-
soa, caso em que o autor é punido com uma pena de prisão perpétua 
e pena de multa de 750.000 euros, conforme prevê o artigo 421-4 do 
Código Penal francês.

Já no Reino Unido a legislação que regulamenta o terrorismo 
é difusa. Com relação ao crime de terrorismo, este encontra-se tipi-
ficado no Terrorism Act 2000, o qual, em seu artigo 1º, considera ter-
rorismo:
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O uso ou ameaça de ação criados para forçar o Governo ou 
uma organização internacional ou intimidar a população ou 
uma franja da população, inspirado em causas políticas, reli-
giosas, raciais ou ideológicas e envolva violência grave contra 
uma pessoa, danos contra propriedade, coloque em perigo a 
vida de uma pessoa que não a que conduza o ato, constitua um 
risco grave à saúde ou tanto à segurança pública como a um 
sector da população ou seja concebido com o objetivo de per-
turbar ou afetar um sistema eletrônico.

Semelhantemente ao que ocorre em outros ordenamentos jurí-
dicos, o Reino Unido sanciona inúmeros atos relacionados com o ter-
rorismo. No que diz respeito à preparação de atos terroristas, dispõe 
o Terrorism Act 2006 que uma pessoa “comete um crime se, com a in-
tenção de cometer atos de terrorismo ou de apoiar terceiros a come-
ter tais atos, participar em qualquer ato preparatório para concretizar 
a sua intenção” (artigo 5.º, n.º 1). A pena prevista é de prisão perpétua.

Também importa referir que no artigo 11 do Terrorism Act 
2000 é criminalizado o ato de professar a pertença ou filiação a uma 
organização terrorista, incorrendo o agente em pena de prisão que 
pode alcançar os seis meses em caso de julgamento sumário ou pena 
de multa e prisão até dez anos nos restantes casos. Por outro lado, o 
artigo 56 do Terrorim Act 2000 determina que qualquer pessoa que 
dirija, a qualquer nível, as atividades de uma organização relaciona-
da com atos de terrorismo incorrem em pena que tem como máxi-
mo a prisão perpétua (DIVISÃO DE INFORMAÇÃO LEGISLATI-
VA PARLAMENTAR, 2015, p. 19).

Nos Estados Unidos, na mesma semana dos atentados de 11 de 
setembro, o Congresso definiu a própria legitimação para responder 
aos ataques sofridos, tratando de enfrentar o problema falando em 
termos bélicos, autorizando o presidente Bush a utilizar as forças ar-
madas contra as nações ou pessoas que tenham organizado ou parti-
cipado dos ataques (CALLEGARI et al., 2016, p. 29).
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Em 14 de setembro de 2001, o presidente Bush decretou, em 
caráter retroativo, o Estado de Emergência Nacional, o qual, num 
primeiro momento, definiu os ataques proferidos em Nova Iorque e 
Washington não como delito, mas como atos de guerra provenientes 
de agressores estrangeiros. A legislação antiterrorista editada após 
esses ataques concentra-se em quatro espécies de diplomas normati-
vos: a Lei formal chamada de Patriot Act editada pelo Congresso, os 
Decretos presidenciais, as Diretrizes internas e os Decretos secretos 
do presidente (VERVAELE, 2014, p. 33).

A Patrioc Act é um documento complexo e que foi encarrega-
do de alterar quinze Leis federais já existentes, entre elas, o Wiretap 
Statute, o Computer Fraud and Abuse Act, o Foreign Intelligence Sur-
veillance Act, o Pen Register and Trap and Trace Statute, the Immi-
gration and Nationality Act, o Money Laundering Act e o Bank Se-
crecy Act. O Ato Patriota possui dez capítulos e permite, entre outras 
medidas, que órgãos de segurança e inteligência interceptem ligações 
telefônicas, e-mails, dados bancários e financeiros, façam interroga-
tórios, registros pessoais, ordem de exibição de dados de organiza-
ções e pessoas supostamente ligadas ao terrorismo, sem a necessida-
de de qualquer autorização judicial para que o procedimento ocorra, 
independentemente se a pessoa é norte-americana ou estrangeira. 
Além disso, o ato permite a prática de detenções sumárias, a prática 
da tortura quando oportuna para obtenção de provas e/ou informa-
ções, a inversão do ônus da prova, a proteção exorbitante das fron-
teiras, restrição de vários direitos individuais e a criação de leis de 
imigração com o intuito de controlar o fluxo de pessoas que porven-
tura estariam interessadas em ingressar no território estadunidense 
(VERVAELE, 2014, p. 33).

Quanto à tipificação do crime de terrorismo, o texto do Pa-
trioct Act previu um rol de condutas como: “destruição de aeronaves; 
uso de agentes nucleares, químicos, biológicos ou armas; uso de ar-
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mas de destruição em massa; bombardeio de propriedade do gover-
no; sabotagem de instalações nucleares e aeronaves, e pirataria”. Nes-
se contexto, também foram criminalizados os ataques bioterroristas, 
o atentado contra os sistemas de transporte de massa e o terrorismo 
doméstico, consistentes em atos perigosos para a vida humana e em 
atos que intimidam a sociedade civil e o governo. É chamado terro-
rismo doméstico porque os atos devem ocorrer na circunscrição ter-
ritorial norte-americana (ALMEIDA, 2017, p. 11).10

Nesse sentido, é certo, conforme Cancio Meliá (2018, p. 101 e 
102), que o conceito legal de terrorismo está submetido em todos os 
ordenamentos jurídicos à tensão ampliatória, induzida por intensa 
utilização do terrorismo por parte de diversos agentes políticos tanto 
em nível nacional como internacional. Todavia, parece que deveria 
ser possível identificar ainda assim um núcleo dos comportamentos 
genuinamente terroristas, para depois sinalizar quando, por exem-
plo, se deveria dar início a persecução penal no entorno de uma or-
ganização terrorista. Em segundo lugar, é certo assim como é lógico 
que um conceito jurídico de terrorismo há de estar em condições de 
explicar o Direito positivo, ou seja, explicar corretamente por que 
grande parte dos delitos de terrorismo – os que não são mais do que 
delitos comuns agravados (BUENO ARÚS, 2009, p. 61-62) – se tipi-
ficam separadamente e com uma pena superior aos correspondentes 
delitos comuns previstos no Código Penal, e por que as demais infra-
ções – os delitos terroristas em sentido estrito, os que recorrem con-
dutas periféricas que não são consideradas condutas criminosas fora 
do contexto do terrorismo – são sequer matéria criminal.

Em suma, numa perspectiva contemporânea, o terrorismo 
acaba sendo compreendido, politicamente, como o uso deliberado de 
violência e intimidação dirigida a um grupo indeterminado de pes-

10	 Vide, também, The USA Patrioct Act: preserving life and liberty. In: USA Departament`s of Justice. Dis-
ponível em: https://www.justice.gov/archive/ll/what_is_the_patriot_act.pdf. Acesso em: 17 fev. 2020.

https://www.justice.gov/archive/ll/what_is_the_patriot_act.pdf
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soas com o fim de coagir uma comunidade ou até mesmo o governo 
de algum Estado específico para alcançar uma concessão política ou 
ideológica, de demandas motivadas.

Os principais objetivos da prática terrorista a curto prazo são: 
a) ganhar publicidade e atenção midiática; b) desestabilizar a política 
predominante; c) prejudicar as economias nacionais.

Três tipos de soluções para as questões inerentes ao terroris-
mo são, frequentemente, sugeridos por governos e organismos in-
ternacionais: a) todos os terroristas devem ser tratados como crimi-
nosos e que punições rígidas devem ser prescritas para todos os atos 
terroristas; b) celebração de mais Tratados de extradição entre paí-
ses, sobretudo no caso de crime político; c) os Estados que patroci-
nam o terrorismo devem ser punidos (FERREIRA et al., 2018, p. 14).

2.2	 O bem jurídico tutelado

Inicialmente, cabe frisar que os delitos de terrorismo se carac-
terizam pela prática de infrações comuns, às que se lhes acresça sua 
virtualidade de causar terror entre a população, ou seja, de alterar a 
paz pública, em prol de determinados objetivos. O terrorismo possui 
um plus de desvalor sobre a delinquência comum, posto que o legis-
lador o diferencia dos homicídios e lesões que são praticados em ou-
tro contexto. Cada ato concreto contribui à criação de uma situação 
de alarme ou medo coletivo para alterar a normalidade da vida social 
e o respeito ao exercício dos direitos fundamentais. Dessa forma, o 
ato terrorista transcende ao real dano causado, já que envolve uma 
mensagem delitiva posterior que ameaça a segurança do conjunto 
social (LLOBET ANGLI, 2015, p. 230).

Além disso, a comissão de delitos que busca alterar a paz so-
cial se dirige especialmente a coagir os governos democráticos pa-
ra que sucumbam às suas exigências. Desse modo, não apenas não 
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respeitam o marco legal de uma sociedade livre, plural e aberta, co-
mo tampouco os mecanismos democráticos relacionados à tomada 
de decisões políticas. Em outras palavras, os interlocutores de deter-
minados grupos terroristas são concomitantemente os cidadãos e os 
seus governantes (LLOBET ANGLI, 2015, p. 231; CANCIO MELIÁ, 
2018, p. 133-134).

Em contrapartida, as diversas manifestações do crime organi-
zado não perseguem necessariamente a subversão política de um pa-
ís, muito pelo contrário, o que pretendem é justamente manipular a 
ordem já existente para alcançar certos objetivos. Assim, essas orga-
nizações criminosas almejam criar um subsistema normativo situa-
do à margem do estabelecido pelo Estado, a fim de obter poder, mas 
não obrigar os governantes a substituírem suas políticas que de certa 
maneira foram deliberadamente aceitas pela maioria dos cidadãos no 
âmbito do processo democrático. Desse modo, tais fenômenos deli-
tivos não são terroristas – desde uma perspectiva penal -, mas po-
dem caracterizar um problema de cunho político (LLOBET ANGLI, 
2015, p. 231).11

Não obstante, para Llobet Angli (2015, p. 232), o bem jurídico 
atacado pelo terrorismo nos Estados Democráticos é triplo: em pri-
meiro lugar, o bem jurídico protegido concretamente por cada delito 
comum, ou seja, a vida, a integridade f ísica, a liberdade, etc.; em se-
gundo lugar, a paz pública em sua acepção de estado coletivo de tran-
quilidade e sossego pela própria vida e, em terceiro lugar, as vias de-
mocráticas de tomada de decisões políticas, ou seja, o poder do povo 
como único legitimado para decidir o conteúdo das leis e das políti-
cas públicas num plano estritamente simbólico.

11	 Nesse sentido, Cancio Meliá (2008, p. 1896), aponta que outras organizações criminosas não terroris-
tas formam um verdadeiro Estado paralelo. Essa situação pode ser verificada na América Latina, em 
países como Colômbia, através das guerrilhas ou das forças paramilitares e Brasil, onde determinados 
grupos criminosos controlam as favelas dos grandes centros urbanos. 
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Nessa mesma direção, Cancio Meliá (2018, p. 133-134)12 sa-
lienta que o terrorismo é um delito que afeta materialmente a Cons-
tituição do Estado. Por outro lado, supõem sempre concretas infra-
ções que atentam gravemente os bens jurídicos individuais, selecio-
nados para gerar intimidação massiva, que requer, por óbvio, vio-
lência contra as pessoas, cuja produção, além do mais, implica uma 
específica instrumentalização/despersonalização dos titulares. Con-
sequentemente, se pode afirmar que o terrorismo está fundamental-
mente vinculado a dois elementos de lesividade social: por um lado, 
a fatores coletivos, tanto no lado da conduta infratora (a própria pe-
riculosidade emanada da organização criminosa) como no lado dos 
destinatários (o programa político que conforma a projeção estraté-
gica do terrorismo).

No entanto, para que as mencionadas finalidades justifiquem 
um tratamento penal especial, os meios empregados pelo terrorismo 
deveriam ser objetivamente idôneos para alcançá-las. Nesse senti-
do, se pode questionar se uma organização criminosa tem capacida-
de real para desestabilizar o sistema político, mas indubitavelmente 
claro está é que um sujeito isoladamente não pode, em nenhum caso, 
afetar, de modo relevante, a ordem democrática (COLOMER BEA, 
2018, p. 150).13

O terrorismo, portanto, é um delito de natureza política, mas 
não no sentido aplicado pelas democracias contemporâneas. Mui-
to pelo contrário, o seu significado é visceralmente antagônico neste 
campo, o terrorismo é a verdadeira negação da política (CALLEGA-
RI et al., 2016, p. 51).

12	 Vide também Colomer Bea (2018, p. 150). 
13	 Para Cancio Meliá (2010, p. 182), o tipo penal que incrimina o terrorista individual é o autêntico retrato 

do direito penal do inimigo e, portanto, deve ser eliminado do ordenamento jurídico.



63

2.3	 Elementos caracterizadores do tipo penal de terrorismo

Percebe-se que no âmbito do terrorismo cada ato praticado 
não lesa apenas o bem jurídico pessoal atacado pelo atentado. O pró-
prio ato transcende ao dano específico. A atividade delitiva caracte-
rística do terrorismo deve ser realizada contra as pessoas de forma 
reiterada e indiscriminada, ou seja, essa prática deve ser contínua e 
aleatória. A mensagem de um atentado terrorista se concretiza no 
sentido de que, caso o status quo permaneça inalterado, as ações 
voltarão a serem praticadas e mais pessoas serão objetos desses ata-
ques. Desse modo, as pessoas vítimas da violência terrorista são ins-
trumentalizadas em um duplo sentido. Portanto, as concretas infra-
ções que realizam as organizações terroristas hão de atentar contra 
os bens pessoais mais elementares dos cidadãos, posto que devem 
ser idôneas para produzir notável intimidação e comoção. Somente 
vulnerando a vida, integridade f ísica, saúde e liberdade das pessoas 
é possível modificar a paz pública no sentido tutelado pelo ordena-
mento penal, ou seja, criar temor pela própria vida, e, consequen-
temente, coagir os governos a que atendam às suas respectivas exi-
gências (LLOBET ANGLI, 2015, p. 232-233). Nesse aspecto é que se 
afirma que o traço distintivo do terrorismo é a coação dirigida ao go-
verno para alcançar a finalidade perseguida (LLOBET ANGLI, 2015, 
p. 235).

Um grupo que empregue a violência sem conteúdo ideológico 
é simplesmente um grupo de delinquentes. Um indivíduo que atente 
contra a vida ou liberdade das pessoas por razões políticas sem estru-
tura organizativa mínima é um mero criminoso que atua por convic-
ção ideológica. E sem violência e sem intimidação não há que se fa-
lar em ilegalidade, mesmo quando nos encontramos ante a um grupo 
estruturado que persiga finalidades de cunho político-ideológico de 
desestabilização. Ainda que a atividade terrorista seja uma atividade 
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criminal, há que sinalizar que esse componente ideológico o dota de 
certas particularidades que o torna diferente das demais formas deli-
tivas (BORJA JIMÉNEZ, 2018, p. 193-194).

Nesse sentido, “se pode considerar terrorismo aquela ativida-
de própria de uma estrutura organizada que utiliza a forma de de-
sestabilização de um sistema político mediante a grave alteração da 
ordem pública para alcançar uns específicos objetivos ideológicos” 
(BORJA JIMÉNEZ, 2018, p. 195).

Conforme Cancio Meliá (2010, p. 167; 2018, p. 111), o crime 
de terrorismo deve conter três pressupostos fundamentais, quais se-
jam: a necessidade de o crime ser praticado por alguma organização 
criminosa, a intimidação massiva aliada à instrumentalização das ví-
timas e a projeção estratégica. Esses requisitos expressam os canais 
específicos de atuação, o significado político da atividade e a neces-
sidade da organização para a configuração do delito. Na sequência, 
analisar-se-á cada um desses requisitos.

2.3.1	 A organização

O primeiro requisito inerente à noção nuclear acerca do ter-
rorismo é a existência de uma estrutura baseada no coletivo que 
permita tratar-se de uma organização: organização ou grupo ter-
rorista. É a existência de um coletivo de pessoas como realidade di-
ferenciada, o que torna possível compreender os delitos de organi-
zação em seu significado de injusto penal. Apenas um coletivo com 
suficiente densidade pode afetar o monopólio da violência estatal, 
como traço comum de todas as formas de associação ilícita ou orga-
nização criminosa. Esse elemento ganha envergadura nas organiza-
ções terroristas, cujo programa de ação tem um significado político 
e implica a comissão massiva de delitos graves, não havendo, por-
tanto, possibilidade de comunicação política por parte de um indiví-
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duo isolado14. Em realidade, se pode dizer que existem três modelos 
de intervenção do coletivo nos fatos concretos que atualmente cos-
tumam ser utilizados em função de considerações táticas: o modelo 
centralizado convencional (organização, financiamento e direção do 
atentado desde o núcleo duro da organização), o modelo de franquia 
(o fato concreto é organizado autonomamente por parte dos auto-
res imediatos, mas se adapta a certos requerimentos planejados pe-
la direção da organização) e o modelo de adesão (CANCIO MELIÁ, 
2018, p. 112).

Para Cancio Meliá (2018, p. 112-113)15, o conceito operativo 
de organização é um conceito funcional. Significa dizer que o conte-
údo da estrutura que dá lugar à organização terrorista depende, es-
sencialmente, de sua idoneidade para a realização das infrações que 
caracterizam a modalidade de organização criminosa nas quais se in-
serem as organizações terroristas. Assim, a determinação do que são 
organizações terroristas está marcada pelo que realmente fazem. Pa-
ra a realização da prática terrorista, a primeira necessidade é uma ex-
traordinária densidade da estrutura interna, na permanência de uma 
organização autônoma que está acima de seus membros. Na dou-
trina e na jurisprudência se elaboram diversificados elementos que 
buscam formar o conceito de organização criminosa. Oportuno sin-
tetizar em três características essenciais: vinculação dos membros ao 
coletivo (um regime de pertencimento à organização); permanência 
da organização (sua existência deve ser duradoura e não ocasional); 
e estrutura interna.

Nessa mesma linha de raciocínio, Lamarca Pérez (1985, p. 95) 
define o terrorismo como a violência exercida de maneira sistemática 
e planejada por organizações que almejam obter algum objetivo de 

14	 Em sentido contrário, Llobet Anglí (2010, p. 88), não vê qualquer espécie de impedimento para a práti-
ca do chamado terrorismo individual. Para a autora, o aparato moderno de armas pode contribuir com 
um grau elevado de destruição, ainda que esta seja praticada por individuo singularizado. 

15	 Vide também nessa direção, Santa Rita Tamés (2011-2012, p. 255). 
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natureza política. Para a autora, é a própria organização que desenha 
o plano pelo qual pretende alcançá-lo. Ou seja, o sujeito político nes-
se contexto não é o terrorista, mas a organização terrorista que cons-
titui um conjunto de regras específicas que não se coadunam com as 
leis estatais. Desse modo, a organização qualifica a violência, a con-
verte em um instrumento e em uma estratégia de romper o monopó-
lio estatal, e não pela brutalidade que a violência simboliza, mas pela 
sua racionalidade, imputável a um mesmo sujeito abstrato e dirigida 
a uma finalidade política (LAMARCA PÉREZ, 1985, p. 92).

2.3.1	 Intimidação massiva e instrumentalização das vítimas

O segundo requisito pertencente à noção nuclear de terroris-
mo encontra-se nos meios específicos de atuação das organizações 
terroristas. A expressão terrorismo “implica na linguagem comum 
sobretudo de uma determinada forma de uso simbólico ou comuni-
cativo da violência” (CANCIO MELIÁ, 2018, p. 113). O conceito ju-
rídico de terrorismo inclui necessariamente a referência ao procedi-
mento empregado no uso das infrações individuais pela organização 
criminosa terrorista. É próprio de toda atividade terrorista o fim ou, 
em qualquer caso, o efeito de difundir uma situação de inseguran-
ça social, como consequência do caráter sistemático, reiterado e fre-
quentemente indiscriminado dessa atividade criminosa. Cabe deno-
minar esse elemento como a mecânica instrumental do ato terroris-
ta. O terrorismo é em si mesmo uma estratégia comunicacional. Um 
dos elementos dessa estratégia é a utilização massiva da violência pa-
ra simular uma capacidade extraordinária de desafiar numa perspec-
tiva militar o Estado e, com isso, provocar determinadas reações na 
população e no aparato estatal. Contudo, para que possa existir es-
sa intimidação massiva, é fundamental o uso da violência grave con-
tra as pessoas, selecionando de um determinado grupo da socieda-
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de a uma categoria de objetivos dessas infrações graves contra bens 
jurídicos individuais. Assim, se acrescenta, a respeito de cada delito 
dessa categoria, o elemento que significa a despersonalização, uma 
instrumentalização extrema do bem jurídico da vítima. As vítimas, 
nesse contexto, são selecionadas aleatoriamente, simplesmente por 
pertencer a uma categoria definida pelo autor dos fatos terroristas 
(CANCIO MELIÁ, 2010, p. 167; 2018, p. 114-115).

Portanto, como decorrência do caráter comunicacional, as ví-
timas da violência direta a bens individuais, fruto da atuação da or-
ganização terrorista, são tomadas como meros instrumentos neces-
sários para o alcance da disseminação do terror. Vale dizer, o ataque 
terrorista direcionado a um grupo de pessoas tem a finalidade de al-
cançar todo o conjunto cidadão pelo efeito psicológico que o ato em 
si provoca. As pessoas atingidas diretamente pelo ataque terrorista 
passam a exercer, além de vítimas concretas do ato, o papel de instru-
mento, uma vez que desempenham a função de transmitirem a men-
sagem terrorista. Portanto, para alcançar seus propósitos, o terroris-
ta deve compreender, em suas vítimas, o papel de meio ao alcance do 
Estado. Elementar, não obstante, a desumanização das vítimas dire-
tas implicadas no ato terrorista (CALLEGARI et al., 2016, p. 37-38).

A grande mídia, ao publicar diversas notícias sobre ataques 
terroristas, contribui para a propagação do medo, provocando nos 
receptores da mensagem a sensação de insegurança generalizada e 
a possibilidade real de se tornarem vítimas de futuros ataques. Para 
que o ato de terror alcance o seu objetivo, este deverá ser bem divul-
gado para ser plenamente difundido no meio onde se pretende impor 
o medo. Pouco valeria ao grupo terrorista causar a morte de um nú-
mero significativo de pessoas inocentes, se esse fato não tem o con-
dão de expandir a sua causa (GRECO, 2019, p. 75).

Nesse sentido, aponta Ordóñez Díaz (2006, p. 97) que a glo-
balização do medo está alicerçada na interconexão global entre as 
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mais distintas sociedades e culturas. Esse contexto ocorre devido a 
um vasto sistema de meios de comunicação que está habilitado a al-
cançar um número incomensurável de pessoas espalhadas por todos 
os rincões do planeta.

O caráter armado, portanto, seria um elemento sui generis pa-
ra a materialização da intimidação massiva e, por conseguinte, pa-
ra o delito de terrorismo. Assim, somente o uso intenso e repetitivo 
de armas de fogo ou explosivos contundentes seria capaz de conferir 
violência à conduta. Todavia, há que se reiterar que alguns autores 
não consideram o caráter armado um requisito para o ato terroris-
ta, uma vez que o terrorismo em sua versão mais atualizada pode ser 
perpetrado sem que se recorra ao uso de armas16. Isso é possível com 
os avanços da era digital, que por si só já seria capaz de causar estra-
gos significativos às instituições e à sociedade. Um exemplo disso é 
a possibilidade de um terrorista manipular ou derrubar o sistema de 
controle de tráfego aéreo, causando uma extraordinária tragédia, co-
mo a queda de aviões comerciais. Percebe-se, no entanto, que a ação 
não é armada, mas o resultado continua sendo extremamente violen-
to (ALMEIDA, 2017, p. 135).

2.3.2	 Projeção estratégica

O terceiro requisito nuclear do conceito de terrorismo é a pro-
jeção estratégica, o plano em longo prazo com que as organizações 
terroristas levam a termo sua atividade, qual seja, o elemento polí-
tico. Esse terceiro elemento está relacionado com os fins coletivos 
que a organização persegue. Os fins típicos constituem um progra-
ma coletivo de atuação, o sentido próprio do sistema de injusto que 
16	 De todas as formas, cabe reconhecer que, de acordo com estudos realizados pelo Institute for Econo-

mics & Peace entre os anos de 2010 e 2014, 60% dos atentados ocorreram por uso de explosivos; 30% 
dos atentados foram praticados por armas de fogo e em 10% os atentados foram realizados pelo uso 
de outras armas (ALMEIDA, 2017, p. 135).



69

é a organização terrorista: são a projeção estratégica do grupo e os 
meios táticos utilizados por este para a consecução dos resultados 
a serem alcançados. Este programa de atuação visa subverter a or-
dem constitucional ou alterar gravemente a paz pública. Subverter 
uma ordem significa modificá-la desde as suas bases e, nesse sentido, 
destruí-la. No sistema jurídico de um Estado Democrático de Direi-
to, o simples fato de pretender transformar radicalmente o establish-
ment não configura nenhum ilícito penal. Diante disso é que se afir-
ma que são os meios utilizados pelos membros do grupo terrorista 
para praticarem atentados terroristas que se convertem em delito, 
não os seus fins. Na verdade, outro elemento que se apresenta como 
adicional é o elemento político entendido como negação da legitimi-
dade do Estado, uma dimensão do injusto associada à ideia de rebe-
lião (CANCIO MELIÁ, 2010, p. 167; 2018, p. 116)17. Assim, para que 
o terrorismo seja tratado como delito, deve-se compreender aquele 
tipo de terrorismo qualificado como violência do mais fraco contra 
o ente superior, denominado de mais forte, o terrorismo insurgente, 
ato de rebeldia contra o Estado, modalidade de terrorismo caracte-
rístico do nosso tempo (CANCIO MELIÁ, 2010, p. 63; CALLEGARI 
et al., 2016, p. 74).

Sob essa perspectiva, não seriam caracterizados atos terroris-
tas os desejos ou objetivos individuais do agente, mas sim a sua in-
tenção orientada para alcançar os objetivos da organização, ou seja, 
para consolidar fins coletivos. Isso pressupõe que a organização con-
ta com um programa de atuação e que o membro do grupo irá prati-
car as atividades típicas desta. Por esse ângulo, o ingresso do agente 
a uma organização terrorista seria um pressuposto para o delito de 
terrorismo. Isso, consoante as premissas do Direito penal liberal, não 
significa que o membro deva ser punido simplesmente por pertencer 

17	 “Não fosse o terrorismo dominado por uma finalidade política, não haveria necessidade de construção, 
pelo próprio grupo, de uma comunicação com o estado” (CALLEGARI et al., 2016, p. 48).
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à organização com esses fins, pois senão estar-se-ia tratando de uma 
punição injustificada de atos preparatórios, próprio do Direito penal 
do autor, mas sim pelo fato por ele praticado e que fora orientado pe-
lo programa delineado pela organização terrorista (ALMEIDA, 2017, 
p. 135-136).

A jurisprudência espanhola, ao deparar-se com essa situação, 
ou seja, com um ato terrorista de um membro de uma organização 
terrorista, parte da premissa de que se trata de concurso material 
de condutas, sem atentar que tal raciocínio configurasse bis in idem, 
uma vez que o autor acaba respondendo duas vezes pelo mesmo in-
justo, já que a configuração do ato terrorista imprescinde que o autor 
integre uma organização. Na lição de Cancio Meliá, uma decisão no 
sentido de penalizar o sujeito duas vezes só estaria justificada se ti-
vesse alicerçada na introdução de uma protuberância punitiva, cate-
gorizando o indivíduo como inimigo, não sendo determinante o que 
fez, mas o que ele é. Nesse sentido, o mais adequado seria que so-
mente o ato terrorista fosse punido, já que o fato de pertencer a uma 
organização com tais fins consiste em pressuposto daquele. Situação 
distinta seria a condenação pela prática de um delito instrumental 
posterior a outra condenação por participação em organização ter-
rorista. Nesse caso, poder-se-ia aplicar uma sanção pelo ulterior deli-
to instrumental, diminuindo da pena correspondente aquele elemen-
to que já restou punido no procedimento anterior através da pena 
imposta pelo delito de pertencimento à uma organização criminosa 
(ALMEIDA, 2017, p. 136-137).

No entanto, deve-se observar que, dependendo da corrente 
conceitual de lobo ou agente solitário, o aludido requisito da proje-
ção estratégica poderia prejudicar a condenação de atos terroristas 
cometidos por agentes que não pertencessem a nenhuma organiza-
ção, pois o agente, ao não integrar uma organização terrorista, não 
teria o programa de atuação dessa organização em seu dolo. Ade-
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mais, ainda que se pudesse dizer que o requisito da projeção estraté-
gica não responde completamente à complexidade atual do fenôme-
no terrorista diante do discernimento de que lobos solitários, mes-
mo sem pertencer a uma organização, praticam o terrorismo em es-
sência, ou diante da ideia de que na era digital com tanta informa-
ção concentrada e acumulada em variados veículos e/ou em outros 
meios de propaganda e ideologia terrorista facilmente acessíveis, não 
é necessário que o autor pertença a uma organização com essas ca-
racterísticas para absorver e ter em sua intenção os fins propostos 
pelo programa de atuação, havendo de se reconhecer que não há uma 
verdadeira lógica acerca do ato terrorista se cada país o define con-
forme as suas particularidades sociais, políticas, econômicas e histó-
ricas, não havendo como assegurar que uma única pessoa tenha in-
trojetado de forma precisa e adequada o programa a ser alcançado 
pela organização. Desse modo, o requisito da projeção estratégica se 
faz imprescindível como um elemento seguro para que não se con-
funda o crime de terrorismo com outros crimes tipificados no orde-
namento penal (ALMEIDA, 2017, p. 137-138).

Portanto, só a combinação dos requisitos apontados, por um 
lado, a organização e a especial periculosidade que comporta e, por 
outro, a utilização do terror como estratégia de comunicação com a 
finalidade de despersonalização das vítimas implicadas no atentado, 
somadas ao terceiro requisito, a direção política, são as que definem 
o conceito jurídico nuclear de terrorismo no âmbito do Direito penal 
(CANCIO MELIÁ, 2018, p. 116).
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3.1	 Evolução legislativa em matéria de terrorismo no Brasil

Para um país que pouco sofreu com atentados terroristas ao 
longo da história, a verdade é que inúmeras foram as leis que fizeram 
ou fazem, direta ou indiretamente, menção ao terrorismo.

No período em que o Brasil foi colônia de Portugal vigeram no 
território nacional as Ordenações Filipinas que foram promulgadas 
no ano de 1603, as quais tipificaram, dentre outras tantas condutas, 
os crimes de Lesa Majestade, cometidos contra a pessoa do monarca 
ou contra o Estado Real, e, conforme os valores da época, qualquer 
conduta destinada a esse fim poderia ser interpretada como provoca-
dora de terror (ALMEIDA, 2017, p. 139).

No século XIX, com o advento do Código Criminal do Impé-
rio de 1831, houve a previsão de tipos penais que tutelavam a segu-
rança nacional e a ordem pública no título que versava sobre os cri-
mes contra o livre exercício dos poderes políticos e dos crimes con-
tra a segurança interna do Império. Todavia, convém destacar que o 
texto em momento algum fez menção a qualquer tipo de expressão 
que pudesse ser compreendida como terrorismo (ALMEIDA, 2017, 
p. 139-140).

Já o Código Penal de 1890 contemplou dois títulos ligados à 
segurança nacional, denominados “Dos Crimes Contra a Existência 
Política da República” e “Dos Crimes Contra a Segurança Interna da 
República”, que permaneceram intactos até a Consolidação das Leis 
Penais de 1932. Antes disso, no ano de 1921, com base na legislação 
europeia, o Brasil publicou o Decreto 469, criminalizando o anar-
quismo. Entendia-se que o país pudesse sofrer a qualquer momento 
ataques terroristas de ordem anarquista. Portanto, era fundamental 
reprimir qualquer tipo de conduta com esse viés. Dentre os crimes 
elencados, o art. 6º, dependendo da finalidade da conduta, busca-
va prevenir e reprimir atentados à bomba que tivessem por objetivo 
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provocar medo generalizado e insegurança coletiva, enfim, com al-
gum esforço, o terror na comunidade (ALMEIDA, 2017, p. 140).

Em 1935 foi incluída no ordenamento jurídico a Lei número 
38, que definiu Crimes contra a Ordem Política e Social e, por esse 
prisma, podia ser compreendida por alguns penalistas como a pri-
meira Lei de Segurança Nacional. Essa Lei tampouco definiu o deli-
to de terrorismo, porém tipificou em seu art. 17 a condenação à pe-
na celular de um a três anos a quem incitasse ou preparasse atentado 
contra pessoas ou bens, por motivos doutrinários, políticos ou reli-
giosos (ALMEIDA, 2017, p. 141).

Todavia, constata-se que o primeiro diploma brasileiro a 
cunhar a expressão terror foi a Lei n. 01, de 1938, responsável por 
emendar o art. 122, n. 13 da Constituição da República de 1937. In-
serido no título “Dos Direitos e Garantias Individuais”, este artigo es-
tabelecia que:

A Constituição assegura aos brasileiros e estrangeiros resi-
dentes no País o direito à liberdade, à segurança individual 
e à propriedade, nos termos seguintes: 13) Não haverá penas 
corpóreas perpétuas. As penas estabelecidas ou agravadas na 
lei nova não se aplicam aos fatos anteriores. Além dos casos 
previstos na legislação militar para o tempo de guerra, a pena 
de morte será aplicada nos seguintes crimes: h) atentar contra 
a segurança do Estado praticando devastação, saque, incên-
dio, depredação ou quaisquer atos destinados a suscitar terror 
(ALMEIDA, 2017, p. 141, grifos do autor).1

No âmbito infraconstitucional, a expressão terror foi utilizada 
no Decreto-Lei 431, de 1938, que definia:

[...] crimes contra a personalidade internacional, a estrutura 
e a segurança do Estado e contra a ordem social. Nos termos 

1	 Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm. Acesso em: 1 
set. 2018.

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm
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de seu art. 8º, era crime “praticar devastação, saque, incên-
dio, depredação ou quaisquer atos destinados a suscitar terror, 
com o fim de atentar contra a segurança do Estado e a estrutu-
ra das instituições” (ALMEIDA, 2017, p. 142, grifos do autor).

No ano de 1967, o Decreto-Lei 314 teve por objetivo criminali-
zar o terrorismo, incluindo dita expressão na previsão contida no art. 
25. Entretanto, a tipificação do delito de terrorismo não restou bem 
definida, consubstanciando-se numa cláusula aberta, como previra o 
denominado artigo 25:

Praticar massacre, devastação, saque, roubo, seqüestro, in-
cêndio ou depredação, atentado pessoal, ato de sabotagem ou 
terrorismo; impedir ou dificultar o funcionamento de serviços 
essenciais administrados pelo Estado ou mediante concessão 
ou autorização: Pena – Reclusão de 2 a 6 anos. Parágrafo úni-
co. É punível a tentativa, inclusive os atos preparatórios, como 
delitos autônomos, sempre com redução da têrça parte da pe-
na” (ALMEIDA, 2017, p. 143).2

Sob a égide do Ato Institucional número 05, promulgado no 
ano 1968, o Decreto-lei 898/69 mostrou-se mais uma tentativa fra-
cassada de tipificação do delito de terrorismo. O art. 28 não especifi-
cou aquilo que poderia consistir a conduta, observando-se um claro 
desrespeito ao princípio da taxatividade, in verbis:

Art. 28. Devastar, saquear, assaltar, roubar, sequestrar, incen-
diar, depredar ou praticar atentado pessoal, ato de massacre, 
sabotagem ou terrorismo: Pena: reclusão, de 12 a 30 anos. Pa-
rágrafo único. Se, da prática, resultar morte: Pena: prisão per-
pétua, em grau mínimo, e morte, em grau máximo (ALMEI-
DA, 2017, p. 143).

2	 Disponível em: http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1960-1969/decreto-lei-314-13-marco- 
1967-366980-publicacaooriginal-1-pe.html. Acesso em: 01 set. 2018. 

http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1960-1969/decreto-lei-314-13-marco-1967-366980-publicacaooriginal-1-pe.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1960-1969/decreto-lei-314-13-marco-1967-366980-publicacaooriginal-1-pe.html
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No ano de 1980, a expressão terrorismo apareceu na Lei 6.815 
(BRASIL, 1980), que regulamentava a situação do estrangeiro no 
Brasil. Sob o art. 77, § 3º, constava que o Supremo Tribunal Federal 
estava autorizado a deixar de considerar crimes políticos os atenta-
dos contra Chefes de Estado ou quaisquer autoridades, bem assim 
os atos de anarquismo, terrorismo, sabotagem, sequestro de pes-
soa, ou que importem propaganda de guerra ou de processos vio-
lentos para subverter a ordem política ou social (ALMEIDA, 2017, 
p. 144-145).

A Lei 7.170/83, que define aspectos acerca da Segurança Na-
cional, constitui em mais uma tentativa de definição de terrorismo 
e, assim como os diplomas legais anteriores, parece não ter logrado 
êxito. No contexto do art. 20, o legislador buscou cunhar a expressão 
“atos de terrorismo”, sem fazer qualquer especificação concreta sobre 
o que seria ato terrorista, recebendo críticas pela imprecisão e vague-
za do tipo penal, sendo denominada uma violação ao princípio da ta-
xatividade (ALMEIDA, 2017, p. 145).

A Constituição da República promulgada em 1988 contém 
dois dispositivos que mencionam o terrorismo, embora não o defi-
nam: o art. 4º, que destaca como princípio das relações internacio-
nais o repúdio ao terrorismo; e o art. 5º, XLIII, que enumerou o ter-
rorismo como um dos crimes equiparados a hediondo, excluindo a 
possibilidade de fiança, graça e anistia, além de assinalar que por eles 
respondem “[...] os mandantes, os executores e os que, podendo evi-
tá-los, se omitirem” (ALMEIDA, 2017, p. 145-146).

A Lei 8.072/90, que trata de elencar os crimes hediondos e os 
equiparados a estes, também não definiu o que porventura vem a sig-
nificar o delito de terrorismo, mas trouxe as seguintes disposições: 
fixou em seu art. 2º que o terrorismo é um crime equiparado a he-
diondo e, portanto, é insuscetível de anistia, graça e indulto, além da 
fiança; acrescentou ao art. 83 do Código Penal o inciso V, que o con-
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denado pela prática terrorista ou qualquer outro crime hediondo ou 
equiparado deve cumprir mais de dois terços da pena quando não for 
reincidente específico em crimes dessa natureza; e, por fim, cominou 
no art. 8º pena de três a seis anos de reclusão para o crime previsto 
no art. 288 do Código Penal (Associação Criminosa), quando se tra-
tar de terrorismo ou outro crime hediondo ou equiparado (ALMEI-
DA, 2017, p. 146).

A Lei 10.744/03 (BRASIL, 2003), que dispõe sobre a assunção, 
pela União, de responsabilidades civis perante terceiros no caso de 
atentados terroristas, atos de guerra ou eventos correlatos, contra ae-
ronaves de matrícula brasileira operadas por empresas brasileiras de 
transporte aéreo público, excluídas as empresas de táxi aéreo, tam-
bém procurou definir terrorismo. Conforme o art. 1º, § 4º, “entende-
-se por ato terrorista qualquer ato de uma ou mais pessoas, sendo ou 
não agentes de um poder soberano, com fins políticos ou terroristas, 
seja a perda ou dano dele resultante acidental ou intencional”.

Em 2005 foi aprovado o Decreto 5.484, que define a Política de 
Defesa Nacional. Na introdução, o Decreto salienta que esta política 
está voltada, preponderantemente, para ameaças externas, é o docu-
mento condicionante de mais alto nível do planejamento de defesa e 
tem por finalidade estabelecer objetivos e diretrizes para o preparo e 
o emprego da capacitação nacional, com o envolvimento dos setores 
militar e civil, em todas as esferas do Poder Nacional. O Ministério 
da Defesa coordena as ações necessárias à Defesa Nacional. No item 
4.8 o Decreto deixa claro que “o Brasil considera que o terrorismo 
internacional constitui risco à paz e à segurança mundial. Condena 
enfaticamente suas ações e apoia as resoluções emanadas pela ONU, 
reconhecendo a necessidade de que as nações trabalhem em conjun-
to no sentido de prevenir e combater as ameaças terroristas”. No item 
7.1, inciso XI, estabelece como diretriz que:
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As políticas e ações definidas pelos diversos setores do Estado 
brasileiro deverão contribuir para a consecução dos objetivos 
da Defesa Nacional. Para alcançá-los, devem-se observar as 
seguintes diretrizes estratégicas: XI: dispor de estrutura capaz 
de contribuir para a prevenção de atos terroristas e de condu-
zir operações de contraterrorismo (BRASIL, 2005).

A Lei 12.850/13, alterada pela Lei Antiterrorismo (13.260/16), 
dispõe em seu art. 1º, § 1º, II ser aplicável “às organizações terroris-
tas, entendidas como aquelas voltadas para a prática dos atos de ter-
rorismo legalmente definidos”.

Além desse acervo legislativo tangente ao terrorismo, o Brasil 
ainda conta com as seguintes normativas: o Decreto 8.521/2015, que 
dispõe sobre a execução, no território nacional, da Resolução 2161 
(2014), de 17 de junho de 2014, do Conselho de Segurança da ONU, 
que trata das sanções a indivíduos, grupos, iniciativas e entidades da 
organização terrorista Al-Qaeda e associados; o Decreto 8.522/2015, 
que dispõe sobre a execução, no território nacional, da Resolução 
2160 (2014) do Conselho de Segurança da ONU, que renova o regime 
de sanções aplicável ao Talibã e dá outras disposições; e os Decretos 
8.526/2015 e 8.799/2016 que dispõem, sobre a execução, no territó-
rio nacional, da Resolução 2199/2015, do Conselho de Segurança da 
ONU, que visa fortalecer as obrigações impostas aos Estados-mem-
bros para o combate efetivo ao terrorismo e ao financiamento do ter-
rorismo, bem como a coibição do comércio de armas e materiais co-
nexos com o Estado islâmico no Iraque e no Levante, com a Frente 
Al-Nusra e com indivíduos, grupos, empresas e entidades associadas 
à Al-Qaeda (ALMEIDA, 2017, p. 146).

Mesmo diante desse “aparato” normativo, o delito de terroris-
mo não apresenta uma descrição jurídico-penal adequada, uma vez 
que os diversos tipos criados sempre foram genéricos, imprecisos e 
abertos, classificando qualquer conduta como terrorismo, ofenden-
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do, por conseguinte, o princípio da taxatividade que é corolário do 
princípio da legalidade (ALMEIDA, 2017, p. 151).

3.2	 A nova legislação antiterrorista de 2016

Em 17 de março de 2016, foi publicada no Brasil a Lei 
13.260/163, que visa tipificar e combater o terrorismo no território 
nacional. Este diploma, que entrou em vigor na data de sua publi-
cação, regulamenta o disposto no art. 5º, XLIII4, da Constituição da 
República, disciplinando o terrorismo e as circunstâncias investiga-
tórias e processuais, além de reestruturar a própria definição de or-
ganização terrorista.

Diversas foram as razões que levaram o constituinte originário 
e o legislador derivado a estabelecerem no âmbito do ordenamen-
to jurídico o delito de terrorismo5. O delito de terrorismo coloca em 
risco a manutenção da paz e da segurança nacional e internacional e 
acaba muitas vezes sendo regulado tanto por regras de Direito penal 
nacional, como de Direito penal internacional. Nesse aspecto, há um 

3	 A Lei 13.260/16 resultou do Projeto de Lei da Câmara dos Deputados n. 2016, de 2015, cuja iniciati-
va foi da Presidente da República. De forma panorâmica, a Lei passou a disciplinar o conceito e atos 
de terrorismo (art. 2º); aplicação de penas que variam de 12 a 30 anos de prisão (art. 2º, § 1º); tipi-
ficar o crime de participação em organização terrorista (art. 3º); punir atos preparatórios ao terroris-
mo (art. 5º); tipificar o crime de recrutamento e o treinamento de terroristas (art. 5º, § 1º); tipificar o 
crime de financiamento ao terrorismo (art. 6º); instituir causas especiais de aumento de pena (arts. 
7º e 8º); prever a competência federal para o processo e julgamento (art. 11º); prever medidas cau-
telares (arts. 12 a 14); admitir a cooperação internacional com base em Tratados e em promessa de 
reciprocidade com partilha de ativos em regra geral (art. 15); determinar a aplicação de regras para 
a investigação e o processo de crimes previstos na Lei (art. 16); determinar a aplicação da Lei dos 
Crimes Hediondos aos crimes previstos na Lei Antiterror (art. 17); admissão da prisão temporária nos 
crimes da Lei (art. 18). 

4	 “A lei considerará crimes inafiançáveis e insuscetíveis de graça ou anistia a prática da tortura, o tráfi-
co ilícito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles 
respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evitá-los, se omitirem.” 

5	 Dentre as quais a proximidade dos jogos olímpicos que foram realizados no Rio de Janeiro no ano de 
2016, bem como as pressões impostas por organismos internacionais ao Estado brasileiro para que 
editasse uma Lei específica que regulamentasse o crime de terrorismo. 
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consenso internacional no sentido de que os Estados Democráticos 
de Direito devem combater todas as formas de terrorismo, para que 
se garanta a democracia constitucional e se aufira máxima efetivida-
de aos direitos fundamentais. Além do mais, o repúdio ao terroris-
mo apresenta-se como um compromisso ético-jurídico assumido pe-
lo Estado brasileiro, de modo que, além da efetivação de um mandato 
de criminalização insculpido no art. 5º, XLIII, da Constituição da Re-
pública, com o surgimento da Lei 13.260/16, o Estado brasileiro deu 
azo ao comando constitucional estabelecido no art. 4º, VIII, atenden-
do a um só tempo a Convenção Internacional sobre a Supressão de 
Atentados Terroristas com Bombas de 1998 e a Convenção Intera-
mericana contra o Terrorismo de 2002, diplomas dos quais o Brasil 
figura como um dos países signatários.

Ademais, a ONU tem exercido um significativo protagonismo 
sobre as ações dos Estados, com foco no debate de medidas que são 
tomadas para combater o terrorismo e em um número de instrumen-
tos internacionais que constituam um estímulo para que os Estados 
apresentem respostas satisfatórias ao terrorismo local e internacio-
nal por meio de seus respectivos ordenamentos jurídicos. Um dos 
mais consagrados instrumentos nesse sentido é a Resolução n. 1.373 
da United Nations Security Council, de 2001, a qual determina que 
os Estados membros deverão “prevenir e suprimir o financiamento 
de atos terroristas, criminalizando a concessão de fundos que pos-
sam ser utilizados para realização de atos terroristas”. Essa Resolução 
também estimulou a criação do Comitê de Combate ao Terrorismo 
para monitorar ações nessa matéria e receber relatórios dos Estados 
sobre as medidas tomadas no combate ao terrorismo (FERREIRA et 
al., 2018, p. 11-12).

Outro fator determinante que propiciou a Lei Antiterrorista 
13.260/16 foi o fato de que diversos países aderiram e se compro-
meteram a fazer parte de um movimento intitulado de Complian-
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ce internacional, isto é, uma forma de se buscar a livre troca de in-
formações – sobretudo de ordem financeira – entre governos dos 
mais distintos Estados. No ano de 2015, o Brasil promulgou o Decre-
to 8.506, no qual inseriu no ordenamento jurídico o Foreign Account 
Tax Compliance Act (FACTA), cujo propósito principal é fiscalizar e 
reprimir cidadãos e empresas que mantenham valores clandestinos 
no exterior, inclusive sanções no plano tributário. Esse decreto viabi-
liza o intercâmbio de informações financeiras entre o Brasil e diver-
sos países na luta de uma ação global de combate à evasão de divisas 
e outros crimes econômicos. A iniciativa de intercâmbio de informa-
ções de ordem tributária e financeiras, lançadas ao debate no âmbi-
to internacional pelo instituto do FACTA, converteu-se no novo pa-
radigma global de transparência e intercâmbio de informações. Na 
mesma direção do FACTA, a Organization for Economics Co-opera-
tion and Development (OECD) e o Fórum Global sobre Transparên-
cia e Intercâmbio de Informações para Fins Tributários estão promo-
vendo e divulgando a intitulada Troca Automática de Informações, 
que se apresenta como uma ferramenta de suporte online para que os 
interessados possam obter informações de natureza tributária (FER-
REIRA et al., 2018, p. 12-13).

Nesse ambiente de “transparência” formado no plano interna-
cional, o Brasil edita a Lei n. 13.254/2016. Pela quantidade de be-
nef ícios tributários e criminais que possam recair a cidadãos e às 
empresas que cumpram determinados requisitos legais, o governo 
brasileiro não só busca arrecadar fundos, como obter informações 
de valores, contas bancárias, patrimônio e pessoas titulares de ati-
vos que se encontram em outros Estados. Essa ferramenta já existia e 
era bastante usual em países como Estados Unidos, México, Canadá, 
Itália e Alemanha (FERREIRA et al., 2018, p. 13). É notório que, ao 
editar leis que estejam em consonância com as regras de segurança 
fiscal, tributária, financeira e patrimonial exigidas pela comunidade 
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internacional, o Brasil busca, numa perspectiva política, apresentar a 
imagem de uma economia estável e segura e, dessa maneira, atraen-
te para conquistar investidores estrangeiros. A promulgação da Lei 
Antiterror, nesse aspecto, representaria o preenchimento de uma la-
cuna, já que a segurança do mercado depende não apenas de regu-
ladores econômicos, mas também de índices sociais e de violência. 
Esses parâmetros normativos, em seu conjunto, convivem harmoni-
camente: a exigência de clareza na trajetória que o dinheiro persegue 
entre contas bancárias ao redor do planeta também facilita a inves-
tigação de crimes praticados por grupos supostamente terroristas, 
desde que, por óbvio, a conduta prevista como terrorista esteja e seja 
combatida expressamente em lei (FERREIRA et al., 2018, p. 13).

As razões até o momento analisadas tendem a ser potenciali-
zadas ante a presença de um contexto político criminal que por si só 
já se mostraria favorável à criação da Lei n. 13.260/16. Além da sin-
gular importância de cada um dos itens abordados supra, não se po-
de ignorar que a política criminal no contexto do terrorismo insere-
-se num ambiente nítido de precaução e segurança, inevitavelmente 
legitimado pelo Direito penal contemporâneo. Assim, ao tempo em 
que se presenciava uma constante intensificação da máxima da pre-
venção, a matéria da segurança passou a servir para justificar políti-
cas tangentes à precaução e à repressão, justificadas ainda pelo argu-
mento da prevenção. Sob a perspectiva da prevenção foi elaborado 
um substancial deslocamento para um Direito penal do autor, a re-
tomada do discurso pautado na periculosidade social ao vértice do 
discurso público implicaria uma política tendente a traçar determi-
nados grupos sociais como grupos de risco para os cidadãos de bem. 
Com isso, abre-se a porteira para o cerceamento de determinados di-
reitos fundamentais a certos grupos sociais, ignorando-se o caráter 
global desses direitos como algo inerente a todo e qualquer Estado 
Democrático de Direito (FERREIRA et al., 2018, p. 13).
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3.3	 A tipificação do delito de terrorismo previsto no art. 2º  
da Lei 13.260/2016

A Legislação antiterrorista estabelece, em seu art. 2º, que:

O terrorismo consiste na prática por um ou mais indivíduos 
dos atos previstos neste artigo, por razões de xenofobia, dis-
criminação ou preconceito de raça, cor, etnia e religião, quan-
do cometidos com a finalidade de provocar terror social ou 
generalizado, expondo a perigo pessoa, patrimônio, a paz pú-
blica ou a incolumidade pública.
§ 1º São atos de terrorismo:
I - usar ou ameaçar usar, transportar, guardar, portar ou trazer 
consigo explosivos, gases tóxicos, venenos, conteúdos bioló-
gicos, químicos, nucleares ou outros meios capazes de causar 
danos ou promover destruição em massa;
II - (VETADO);
III - (VETADO);
IV - sabotar o funcionamento ou apoderar-se, com violência, 
grave ameaça a pessoa ou servindo-se de mecanismos ciber-
néticos, do controle total ou parcial, ainda que de modo tem-
porário, de meio de comunicação ou de transporte, de portos, 
aeroportos, estações ferroviárias ou rodoviárias, hospitais, ca-
sas de saúde, escolas, estádios esportivos, instalações públicas 
ou locais onde funcionem serviços públicos essenciais, insta-
lações de geração ou transmissão de energia, instalações mi-
litares, instalações de exploração, refino e processamento de 
petróleo e gás e instituições bancárias e sua rede de atendi-
mento;
V - atentar contra a vida ou a integridade f ísica de pessoa:
Pena - reclusão, de doze a trinta anos, além das sanções cor-
respondentes à ameaça ou à violência.
§ 2º O disposto neste artigo não se aplica à conduta individual 
ou coletiva de pessoas em manifestações políticas, movimen-
tos sociais, sindicais, religiosos, de classe ou de categoria pro-
fissional, direcionados por propósitos sociais ou reivindicató-
rios, visando a contestar, criticar, protestar ou apoiar, com o 
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objetivo de defender direitos, garantias e liberdades constitu-
cionais, sem prejuízo da tipificação penal contida em lei.

Nota-se que a literatura do tipo penal previsto no dispositi-
vo acima citado não se distancia das legislações gerais de reconhe-
cimento do elemento fundamental do crime de terrorismo: a men-
sagem de terror. Ao mencionar em seu caput que ocorrerá o ato de 
terrorismo quando a conduta for direcionada à “ [...] finalidade de 
provocar terror social ou generalizado”, a lei reconhece a natureza 
comunicacional do terrorismo, além da generalização ou aleatorie-
dade desse efeito, uma vez que não pessoaliza o alvo da mensagem 
direcionada à população em geral. Ademais, o tipo não exige que o 
sentimento de terror seja difundido na sociedade para um número 
indeterminado de pessoas, bastando, apenas, que esse seja o objetivo 
do ato. Todavia, exige-se que o ato seja, ao menos, capaz de alcançar 
essa finalidade, sob pena de impossibilidade do delito (crime impos-
sível). Além disso, o discurso do terror é o meio eleito pelo agente da 
finalidade final do ato, por exemplo, alcançar uma finalidade de índo-
le política (CALLEGARI et al., 2016, p. 91).

O sujeito ativo, em qualquer um dos atos considerados terro-
ristas, pode ser qualquer pessoa, pois em se tratando de crime co-
mum não se exige nenhuma condição especial. Assim, o crime de 
terrorismo pode ser praticado por qualquer pessoa, independente-
mente de esta estar ou não vinculada a um grupo terrorista. O delito 
em questão é unissubjetivo, vez que prescinde do concurso de agen-
tes para a sua consumação, sendo a coletividade a vítima do injusto. 
O caput do art. 2º determina, além do dolo inerente ao tipo, outros 
elementos subjetivos correspondentes à finalidade específica exposta 
pelas elementares “finalidade de provocar terror social ou generali-
zado” e à causa especial por “razões de xenofobia, discriminação ou 
preconceito de raça, cor, etnia e religião”.
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O inciso I do artigo 2º trata de penalizar o uso de substâncias 
de danosidade generalizada e acentuadas, como explosivos, gases tó-
xicos, venenos, conteúdos biológicos, químicos, nucleares ou demais 
meios que possam causar danos ou promover destruição em massa, 
sendo esse um rol exemplificativo. Nesse aspecto, são adotadas fi-
guras delitivas de mera conduta (usar ou ameaçar usar, transportar, 
guardar, portar ou trazer consigo), típicas de um Direito penal cada 
vez mais destinado à tutela do futuro, com características preventi-
vas, no qual não se criminalizam condutas repugnantes e intoleráveis 
em si mesmas, mas sim pelas consequências que elas podem produ-
zir. Mesmo assim, a exposição a perigo de pessoa, patrimônio, paz 
pública ou incolumidade pública, prevista no caput do artigo, segue 
sendo um comportamento exigido para a consumação do crime de 
terrorismo (CALLEGARI et al., 2016, p. 92-93).

Importante destacar que, conforme os termos do caput do art. 
2º, ditas condutas devem ser motivadas pela xenofobia, discrimina-
ção ou preconceito de raça, cor, etnia ou religião, tendo como fim 
provocar terror social ou generalizado, expondo a perigo pessoa, pa-
trimônio, a paz pública ou a incolumidade pública. Os bens jurídi-
cos tutelados são a incolumidade pública, especialmente o perigo co-
mum que pela conduta pode ser desencadeado e a paz pública, pela 
sensação de intranquilidade ou insegurança gerada. É crime plurio-
fensivo, pois ofende vários bens jurídicos. É crime comum, podendo 
ser praticado por qualquer pessoa sem que recaia ao autor qualquer 
condição específica, é unissubjetivo, pois pode ser praticado por um 
único agente, admitido-se a colaboração de outrem. É um delito de 
ação multipla, já que existem vários verbos nucleares compondo o ti-
po. O crime é formal, dado que a consumação ocorre com a realiza-
ção da conduta, sendo prescindivel o resultado naturalístico e é co-
missivo, por ser praticado por meio de uma ação.
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Não obstante, dependendo do verbo nuclear, será crime unis-
subisistente, sendo incabível a modalidade tentada, por não se per-
mitir o fracionamento do iter criminis ou plurissubisistente, sendo 
cabível a tentativa pela possibilidade de se fragmentar as etapas do 
crime; e, quanto aos meios de execução, poderá, consoante o caso 
concreto, ser um crime de forma livre ou vinculada quando o próprio 
tipo penal indica os meios de execução. O elemento subjetivo é o do-
lo, representado pela vontade consciente do agente de realizar a con-
duta prevista no tipo penal. Assim, o agente, por razões de xenofobia, 
discriminação ou preconceito de raça, cor, etnia e religião, deve, com 
a finalidade de provocar terror social ou generalizado, querer usar ou 
ameaçar usar, transportar, guardar, portar ou trazer consigo explosi-
vos, gases tóxicos, venenos, conteúdos biológicos, químicos, nuclea-
res ou outros meios capazes de causar danos ou promover destruição 
em massa, tendo a consciência de que sua conduta tem o potencial 
de expor a perigo pessoa, patrimônio, a paz pública e a incolumidade 
pública (ALMEIDA, 2017, p. 195-197).

No inciso IV, o art. 2º da lei estabelece como conduta-meio pa-
ra o alcance do fim almejado (a prática do delito de terrorismo) aque-
la relativa à sabotagem ou apoderamento de serviços mediante o em-
prego de violência ou grave ameaça, tratando-se, portanto, de tipo 
penal misto alternativo ou de ação múltipla. Naturalmente, a ação do 
agente deve consolidar-se por razões de xenofobia, discrimação ou 
preconceito de raça, cor, etnia ou religião, com a finalidade de pro-
vocar terror social ou generalizado, e expondo a perigo pessoa, pa-
trimônio, a paz pública ou a incolumidade pública. O crime previs-
to nesse inciso se consuma no momento em que o agente sabotar o 
funcionamento ou apoderar-se com violência ou grave ameaça à pes-
soa ou servindo-se de mecanismos cibernéticos, do controle total ou 
parcial, ainda que de modo temporário, de meio de comunicação ou 
de transporte, de portos, aeroportos, estações ferroviárias ou rodovi-
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árias, hospitais, casas de saúde, escolas, estádios esportivos, instala-
ções públicas ou locais onde funcionem serviços públicos essenciais, 
instalações de geração ou transmissão de energia, instalações milita-
res, instalações de exploração, refino e processamento de petróleo e 
gás e instituições bancárias e sua rede de atendimento. O dano a al-
gum dos objetos materiais pela sabotagem ou apoderamento do seu 
controle é escusável, pois, em se tratando de crime formal, a consu-
mação independe da superveniência de resultado naturalístico. De 
todas as formas, é fundamental que a conduta no mínimo exponha a 
perigo pessoa, o patrimônio, a paz pública e a incolumidade pública. 
A tentativa é por sua vez admitida, já que se trata de um crime plu-
rissubsistente (ALMEIDA, 2017, p. 210).

Por fim, o inciso V dispõe acerca da referência ao atentado 
contra a vida ou a integridade f ísica de pessoa. Assim, como em re-
lação aos demais incisos mencionados, deve-se levar em conta os re-
quisitos essenciais para a configuração da gravidade do ato terrorista 
previstos no caput do art. 2º. Qualquer pessoa pode ser sujeito ativo 
do crime, haja vista ser um crime comum, dispensada qualquer con-
dição especial. O crime pode ser praticado por um ou mais agentes. 
O sujeito passivo imediato são a vítima e a coletividade, sendo o me-
diato o Estado. O bem jurídico protegido nesse dispositivo legal são 
a vida e a integridade f ísica da pessoa humana, bem como a incolu-
midade e a paz públicas. Trata-se, não obstante, de crime pluriofen-
sivo. Além do mais é um crime de perigo comum, pois põe em ris-
co um número indeterminado de pessoas; formal ou de consumação 
antecipada, uma vez que a consumação se dá com a concretização da 
conduta, sendo prescindível a ocorrência do resultado naturalístico 
e, por fim, de forma livre, pois é admitido qualquer meio de execu-
ção; comissivo e plurissubsistente.

Na sequência, examinar-se-ão os tipos penais que apresentam 
caracteres próprios da antecipação da tutela penal previstos na legis-
lação antiterror.
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3.4	 Tipos penais que criminalizam condutas preparatórias à 
consumação do delito de terrorismo

A modificação normativa não apenas concedeu uma redefini-
ção naquilo que se reconhece como crime de terrorismo. Também 
se destaca pela ampliação do rol de condutas que punem meros atos 
preparatórios. Os principais problemas que pairam em torno de uma 
legislação que antecede consideravelmente a barreira de proteção 
penal associa-se à confrontação de alguns desses tipos ao sistema de 
direitos e garantias previstos na Constituição. Assim, as condutas de 
posse, de pertencimento a um grupo terrorista, de organização, pla-
nejamento e recrutamento, representam, nas lições de Jakobs, o re-
trato do Direito penal do inimigo.

3.4.1	 Promover, constituir, integrar ou prestar auxílio, 
pessoalmente ou por interposta pessoa, à organização 
terrorista

O artigo 3º da Lei 13.260/2016 estabelece quatro modalidades 
diferentes de condutas, configurando-se como um tipo misto alter-
nativo. Dito de outro modo, as condutas previstas pelos quatro ver-
bos nucleares não descrevem uma, mas quatro formas distintas de 
realização do mesmo fato criminoso. A realização de mais de uma 
conduta não altera a unidade do delito.

O tipo penal previsto no art. 3º criminaliza condutas que di-
zem respeito à organização terrorista, porém, insta salientar que a 
Lei antiterrorista não conceitua organização terrorista. É aceitável 
que se compreenda tratar-se de uma espécie de organização crimi-
nosa que se dedica à prática de atos terroristas, tal como definido 
no art. 2º da lei objeto de análise (ARAÚJO, 2017, p. 232; GRECO,  
2019, p. 293).
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No que toca à organização criminosa, é possível valer-se da 
definição prevista no art. 1º da Lei 12.850/13, nos termos que segue:

Considera-se organização criminosa a associação de 4 (qua-
tro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracteri-
zada pela divisão de tarefas, ainda que informalmente, com 
objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qual-
quer natureza, mediante a prática de infrações penais cujas 
penas máximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que se-
jam de caráter transnacional.

Ademais, destaca-se que a Lei 13.260/2016 alterou a reda-
ção do art. 1º, § 2º, inciso II da Lei de Organizações Criminosas (Lei 
12.850/13), nos seguintes termos:

§ 2º Esta Lei se aplica também:
(...)
II - às organizações terroristas, entendidas como aquelas vol-
tadas para a prática dos atos de terrorismo legalmente defini-
dos.

Os promotores, constituintes ou integrantes são os responsá-
veis pelo recrutamento e doutrinação dos membros. Logo, atuam 
em nome da organização para recrutar membros e investimentos, 
buscando desenvolver a estrutura. Enquanto aqueles que prestam 
auxílio são pessoas que de alguma forma prestam apoio a uma or-
ganização terrorista, como fornecer comida, conceder espaço para 
a realização das atividades da organização ou até mesmo disponibi-
lizar um local para alojamento. Conforme a descrição típica, o pres-
tador de auxílio não poderá ser integrante da organização, pois, caso 
faça parte, sua conduta deixará de ser a de colaborar e passará a es-
tar tipificado sob a égide da figura “integrar” (DAVID; TERRA et al., 
2018, p. 82-83).
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A distinção entre a conduta de prestar auxílio ou integrar é 
demonstrada pela estabilidade que o sujeito ativo apresenta dentro 
da organização, podem surgir dúvidas quanto à natureza da colabo-
ração, se será de forma permanente ou eventual. Para Cancio Me-
liá (2010, p. 240), abstratamente, o compromisso do membro com a 
organização terrorista o torna um elemento funcional determinante 
para o funcionamento e sobrevivência da própria organização: po-
de acumular distintas funções, bem como “progredir” na hierarquia.  
O integrante faz parte do corpo da organização e participa de modo 
intenso, como autor do injusto coletivo que expressa a organização 
terrorista. Em contrapartida, o colaborador que presta auxílio, parti-
cipa prestando auxílio pontual à organização.

Qualquer pessoa pode ser sujeito ativo do crime. Trata-se de 
crime comum, não se exigindo nenhuma circunstância especial ao 
agente. É um crime plurissubjetivo, o qual pressupõe a participação 
de mais de um agente, necessariamente, já que não se poderia conce-
ber uma organização terrorista constituída por uma só pessoa.

A expressão “pessoalmente ou por interposta pessoa”, empre-
gada no dispositivo penal, evidencia a possibilidade de autoria me-
diata para este crime. Na autoria mediata, o agente instrumentaliza 
uma terceira pessoa para que esta alcance o objetivo finalístico. Es-
sa pessoa, por sua vez, é agente inculpável, seja por inimputabilida-
de, seja por estar sob coação f ísica ou moral irresistíveis, obediência 
hierárquica, ter sido levada a erro, etc. O sujeito passivo direto é a 
coletividade e indireto, o Estado. O objeto jurídico do delito é a paz 
pública. O elemento subjetivo é o dolo, consistente na vontade livre 
e consciente de praticar alguma das condutas previstas na norma pe-
nal. Não há previsão para a modalidade culposa. Por trata-se de cri-
me plurissubsistente, admite-se a tentativa e a consumação ocorrerá 
quando houver a prática de qualquer das condutas previstas no tipo 



91

penal (ARAÚJO, 2017, p. 233; CABETTE, 2017, p. 123-124; GRECO, 
2019, p. 299- 300).

O agente que praticar uma ou mais condutas previstas no art. 
3º poderá cumprir uma pena mínima de cinco anos de prisão e má-
xima de oito anos. Verifica-se que, com essa tipificação mínima no 
preceito secundário, o delito não possibilita a suspensão condicional 
do processo6 e a transação penal7, já que não se trata de infração de 
menor potencial ofensivo. Tampouco será permitida a aplicação das 
penas restritivas de direitos, pois o computo da pena mínima previs-
ta no preceito em abstrato supera o limite de quatro anos, conforme 
prevê o art. 44 do Código Penal.8

Por fim, quando o legislador criminaliza condutas como inte-
grar ou apenas colaborar, verifica-se a inexistência de qualquer lesão, 
muito menos a figura da colocação em perigo de um bem jurídico 
penal. Assim sendo, admitem-se no ordenamento jurídico brasileiro 
figuras que adiantam as barreiras de imputação, ocorrendo a trans-
formação de atos preparatórios ou formas de participação em delitos 
autônomos.

3.4.2	 Realizar atos preparatórios de terrorismo com o 
propósito inequívoco de consumar tal delito

Os atos preparatórios encontram-se alocados entre a tentativa 
e a fase interna do delito (construção da ideia, deliberação acerca de 
como se efetivará a ação e consumação), entre as esferas do iter cri-

6	 Não cabe a aplicação da suspensão condicional do processo (art. 89, Lei 9.099/95), pois a pena míni-
ma ultrapassa um ano.

7	 Não cabe a transação penal (art. 76, da Lei 9.099/95), pois não se trata de infração penal de menor 
potencial ofensivo, pois a pena máxima ultrapassa os dois anos.

8	 Conforme o art. 44 do Código Penal, só é possível a conversão da pena de prisão em pena restritiva de 
direitos quando a pena definitivamente imposta pelo juiz na sentença, em crime doloso, sem violência 
ou grave ameaça, não ultrapassa quatro anos. 
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minis e da participação delitiva e apresenta determinadas caracterís-
ticas difusas que impossibilitam, por vezes, identificar com clareza 
e objetividade os limites de seu espaço natural, permitindo que seu 
campo de incidência se amplie ou se contraia conforme o espectro 
político dominante (FUENTES OSORIO, 2003, p. 154).

No que tange a uma definição mais sólida sobre os atos prepa-
ratórios, imperioso destacar que faltam critérios precisos que sirvam 
de parâmetros para que se reduza a zona cinzenta localizada em uma 
fase prévia à tentativa e muito próxima à participação. Destarte, por 
exemplo, quando se afirma que preparatório é todo ato não executa-
do, cria-se uma ampla margem de discricionariedade que se poderia 
definir como preparatório tudo aquilo que não fosse uma tentativa 
como todas as formas de participação não consumada (FUENTES 
OSORIO, 2003, p. 156).

Para Fuentes Osorio (2003, p. 157), “as fases prévias da inter-
venção delitiva representam mais bem atos preparatórios cujo con-
teúdo de injusto não se pode aclarar por meio do princípio de aces-
soriedade”. Nesse sentido, observa-se que o ato preparatório inau-
gura as manifestações da vontade que pode ter relevância para o 
Direito penal. Mesmo assim, com essa definição, ainda não se tem 
um conceito preciso de ato preparatório, somente se estabelece um 
abrangente marco que alcança os primeiros comportamentos exter-
nos inseridos no contexto da prática delituosa. Dessa maneira, se 
pode assegurar que o Direito penal não perseguirá, ainda que em 
certas ocasiões lhe interesse, os meros pensamentos, senão sua pri-
meira materialização, sua concreta e real exteriorização por meio 
de condutas que podem ser compreendidas pelos sentidos, ou se-
ja, o direito de punir do Estado não pode alcançar a esfera subjetiva, 
o âmbito interno da pessoa. Uma concepção liberal não totalitária 
do Direito deve admitir a existência de um plano privado, social e 
juridicamente irrelevante. O reconhecimento desse domínio penal-
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mente indisponível é uma exigência do indivíduo enquanto cidadão 
(JAKOBS; GÜNTHER, 1997, p. 295-296; FUENTES OSORIO, 2003, 
p. 158).

Os tipos penais que tratam de regulamentar os delitos prepa-
ratórios autônomos são considerados delitos de mera conduta, pois 
não almejam a presença de um resultado de lesão que se pode sepa-
rar espaço-temporalmente da conduta preparatória. Se não almejam 
por esse ato alcançar o resultado, por óbvio que ele (resultado) não 
pode formar parte dos requisitos subjetivos do tipo. Vale dizer, o do-
lo do sujeito se vincula à simples realização da conduta tipificada e 
não tem que abranger a vontade de produção de um resultado lesivo 
transcendente (MATA Y MARTÍN, 1997, p. 68; FUENTES OSORIO, 
2003, p. 178). A pessoa que prepara o ato deve possuir um dolo dire-
to, que não necessariamente visa atingir o desejo de consumação se-
não somente a realização de um comportamento que facilita a ulte-
rior execução de um delito previsto no tipo penal (FUENTES OSO-
RIO, 2003, p. 183).

Ademais, todo ato preparatório tem como característica um 
comportamento lícito e socialmente adequado, como a compra de 
cordas, tesouras, facas, arma de fogo, explosivos, venenos, etc., que 
se explica desde uma perspectiva administrativa a partir da legitimi-
dade de aquisição e uso. A pertinência penal de um ato que objetiva-
mente não é valorado depende de sua união a uma manifesta vontade 
criminal provada (FUENTES OSORIO, 2003, p. 189).

O Direito penal brasileiro segue essa linha de pensamento, 
tendo-se por atípicos os atos de mera vontade ou de preparação, ex-
cetuando-se aqueles casos em que o legislador, excepcionalmente, 
transformou tais atos, em virtude da colocação em risco de um ou de 
determinados bens jurídicos, em delitos autônomos, Fernandes; Ter-
ra, 2017, p. 26-27 deslocando mais à frente a barreira de proteção do 
Direito penal a certos bens jurídicos.
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O artigo 5º9 da Lei antiterrorista representa mais um dos signi-
ficativos avanços de barreiras de imputação característicos desta lei. 
Todavia, nesse caso em particular, percebe-se a ausência de uma so-
fisticada técnica legislativa que acaba per si comprometendo a pró-
pria imputação.

Observa-se que o tipo penal não identifica qualquer conduta 
em concreto, pois descreve apenas a realização de atos preparatórios 
de terrorismo com o objetivo inequívoco de consumar tal delito. As-
sim, percebe-se a nítida violação dos princípios da taxatividade e le-
galidade, pois, para fazer valer o princípio da segurança jurídica, bem 
como para preservar a própria concepção de Estado de Direito, só se 
pode incriminar condutas estritamente definidas (BUSATO, 2018, p. 
92; MOURA, 2017, p. 171). Quanto mais conceitos vagos e impreci-
sos o tipo penal possuir, maior será a insegurança jurídica instaurada. 
O legislador não previu no tipo penal o que seriam atos preparatórios 
ao terrorismo. Não há essa identificação no tipo previsto no art. 5º. 
A regra é a de que todo o tipo penal descreva uma conduta humana 
em seu preceito primário. Nesse dispositivo penal não há a previsão 
de nenhuma conduta determinada ou individualizada. Trata-se, não 
obstante, de um tipo penal de aplicação insuficiente (HABIB, 2018, 
p. 630-631).

A incriminação de atos preparatórios10 tal como está previs-
ta na Lei 13.260/2016 não contempla nenhum resultado, nem de da-
no, nem de perigo e tampouco de perigo abstrato, pois trata-se ape-
nas de atos que são preliminares à atuação. Sendo atos preparatórios, 
não há nenhum bem jurídico penal sofrendo lesão, muito menos sen-

9	 A pena prevista no caput do art. 5º corresponde ao delito consumado, diminuída de um quarto até a 
metade. 

10	 Producente a crítica de Bacigalupo (1999, p. 462) acerca da punição dos atos preparatórios. Para o 
autor, quando o legislador tipifica o ato preparatório como delito, este passaria a ser considerado auto-
maticamente um ato de execução. 
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do exposto a perigo concreto (BUSATO, 2018, p. 97; GOMES, 2017,  
p. 237; CABETTE; NAHUR, 2017, p. 127).

Dessa forma, imagine-se a hipótese de uma pessoa que perten-
ce a uma organização terrorista ou que, sozinha (já que a Lei antiter-
ror permite), pretende realizar algum ato terrorista, começa a fazer 
um estudo sobre determinados locais que poderiam ser considera-
dos futuros alvos desses ataques, descrevendo os bares, restaurantes 
e demais estabelecimentos que concentram um enorme volume de 
pessoas; ou, ainda, aquela pessoa que começa a comprar os materiais 
necessários visando produzir o artefato explosivo caseiro para o fu-
turo ataque (GRECO, 2019, p. 306). Diante dessa hipótese, o agente 
já poderia ser punido pelo delito tipificado no corpo do artigo 5º da 
lei, uma vez que o preceito primário narra a conduta de realizar atos 
preparatórios de terrorismo com o propósito inequívoco de consu-
mar o delito.

O tipo incriminador implica o fato de que os atos preparató-
rios devem ser realizados com o fim de cometer o delito de terroris-
mo11, o que é uma contradição nos próprios termos, pois todo ato 
preparatório no âmbito do Direito penal é automaticamente prepa-
ratório de um delito. Se não for assim, naturalmente se desconstitui 
como ato preparatório.

A exigência de inequivocidade remete a uma pretensão de ver-
dade absoluta. Diante desse quadro, simplesmente não se pode afir-
mar em caráter peremptório a intenção de alguém de modo inequí-
voco porque o acesso à mente alheia é impossível de ser alcançado e 
a característica básica da atribuição de intenções, seja na modalidade 
dolosa ou por fins especiais de atuar, é a sua equivocidade. Dito isso, 

11	 Importante salientar ser fundamental uma interpretação no sentido de que apenas são puníveis as con-
dutas imediatamente antecedentes às práticas previstas no tipo penal que contém os verbos nucleares 
previstos no art. 2º da Lei 13.260/2016. Caso contrário, se estaria punindo toda e qualquer conduta 
anterior (MARTINELLI; DE BEM, 2016, p. 11; FERNANDES; TERRA, 2017, p. 30). 
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ou se preserva o texto da lei tal como está previsto e não se incrimina 
nenhuma pessoa pela impossibilidade de alcançar a suposta inequi-
vocidade, ou se alarga a interpretação sobre o que é inequívoco para 
incluir o que pode ser considerado plausível e relativamente prová-
vel, incorrendo aqui em inconveniente interpretação extensiva (BU-
SATO, 2018, p. 93).

Nesse sentido, pode-se afirmar que o Brasil seguiu a orienta-
ção a que se viu praticamente obrigado pelo ato de firmar Tratados 
e Convenções internacionais para o enfrentamento do problema que 
envolve o terrorismo e todas as suas variáveis. Além disso, percebe-
-se que o Estado brasileiro seguiu uma tendência internacional de 
incriminar os atos preparatórios do terrorismo propriamente ditos, 
como fez, por exemplo, o legislador espanhol. Todavia, há que se des-
tacar que o ordenamento penal espanhol incrimina atos que são pre-
paratórios ao delito fim que é o terrorismo numa perspectiva de ti-
pos mais fechados, ainda que amplos, obedecendo minimamente os 
parâmetros atrelados ao princípio da legalidade, conforme é possível 
verificar-se nos artigos 574, 575 e 576 do Código Penal após as alte-
rações de 2015 (BUSATO, 2018, p. 93-94).

Outro ponto interessante e que merece ser discutido é a celeu-
ma trazida pelo art. 10 da Lei 13.260/2016, segundo o qual “mesmo 
antes de iniciada a execução do crime de terrorismo, na hipótese do 
art. 5º desta Lei, aplicam-se as disposições do art. 15 do Decreto-Lei 
n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 – Código Penal”.

O art. 15 do Código Penal trata de regulamentar os institutos 
da desistência voluntária e do arrependimento eficaz, definindo que 
“o agente que, voluntariamente, desiste de prosseguir na execução ou 
impede que o resultado se produza, só responde pelos atos já prati-
cados”. Dessa forma, claro está que ambos os institutos requerem o 
início da execução para respectiva caracterização, o que nos induz a 
uma incontestável contradição (FERNANDES; TERRA, 2017, p. 30).
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Nesse aspecto, deixar de exigir o início da execução para even-
tual reconhecimento da desistência voluntária ou do arrependimen-
to eficaz implica uma inovação legislativa de tentativa inacabada, 
sendo possível a aplicação de ambos os institutos (FERNANDES; 
TERRA, 2017, p. 30-31).

Todavia, parece que, para a compreensão da aplicação ou não 
aplicação dos dois institutos previstos na Parte Geral do Código Pe-
nal, devem ser analisadas duas circunstâncias elementares. A primei-
ra delas é que no interior dos tipos penais que preveem condutas au-
tônomas de terrorismo encontram-se atos que podem ser declarados 
como preparatórios ao delito. Dessa forma, aceitar a aplicação desse 
instituto implicaria a assunção da punição de um ato preparatório de 
outro ato preparatório. Exemplo disso pode ocorrer quando o legis-
lador pune como delito autônomo a mera colaboração com organi-
zação terrorista prevista no art. 3º da lei. Assim, o agente que resolve 
se unir a uma organização terrorista, buscando informações na inter-
net sobre atentados terroristas ou qualquer coisa do tipo e logo, refle-
tindo melhor, desiste, teria sua punição penal prevista na desistência 
voluntária dos delitos de terrorismo, antes mesmo do início da exe-
cução de qualquer ato que pudesse colocar em risco a segurança do 
Estado, da sociedade e das pessoas. Esse mesmo exemplo não se sub-
sumiria ao instituto da desistência voluntária prevista no Código Pe-
nal, sendo impune, porque o ato de haver pesquisado sobre terroris-
mo e depois desistir de levar a cabo qualquer conduta não apresen-
ta qualquer relevância para o Direito penal, tampouco ofensividade, 
constituindo exemplo clássico de atos preparatórios impuníveis, nos 
termos do art. 31 do Código Penal. Diante dessa conjuntura, parece 
impossível a aplicação de ambos os dispositivos antes mesmo de ini-
ciada a execução, portanto, sobre atos preparatórios (FERNANDES; 
TERRA, 2017, p. 31).
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No entanto, quando verificado o conflito aparente entre uma 
norma geral (Código Penal) e uma norma especial (Lei 13.260/2016), 
o critério hermenêutico aplicável em regra é o critério da especiali-
dade. Logo, nesse conflito, em tese, a disposição prevista no art. 10 
da lei prevalece sobre o art. 15 do Código Penal, observando-se um 
ululante contrassenso e uma tendência desenfreada dos limites puni-
tivos traçados no “novel” diploma normativo.

Percebe-se, por conseguinte, que o texto previsto no caput do 
art. 5º conduz a tentativa de aplicação de um Direito penal prospec-
tivo, voltado à prevenção de atos futuros. O Direito penal parece ter 
sido absorvido pelas incertezas e pelos riscos do mundo contempo-
râneo, cedendo ao anseio generalizado de domínio sobre as perspec-
tivas de futuro, o que, de certa maneira, parece ser incompatível com 
as capacidades humanas e com as próprias capacidades do Direito 
penal. O agir dessa forma só fortalece o seu caráter simbólico e con-
tribui consideravelmente para a implementação de uma lógica ex-
pansionista. Portanto, a referida lei se apresenta plenamente compa-
tível com o pensamento punitivista que trouxe muitos resultados ne-
gativos à intervenção penal (CALLEGARI et al., 2016, p. 100).

3.4.3	 Recrutar, organizar, transportar ou municiar indivíduos 
que viajem para país distinto daquele de sua residência 
ou nacionalidade

Esse delito está previsto no § 1º, I, do art. 5º da Lei 13.260/1612, 
o qual estabelece a punição do recrutamento, organização, transpor-
te e municiamento de pessoas que viajem de seu país de origem a pa-
ís diverso, bem como o fornecimento ou recebimento de treinamen-

12	 § 1º - Incorre nas mesmas penas o agente que, com o propósito de praticar atos de terrorismo:
	 I - Recrutar, organizar, transportar ou municiar indivíduos que viajem para país distinto daquele de sua 
residência ou nacionalidade; 
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to em país diverso daquele de residência ou nacionalidade do agente. 
Em ambas as situações, é imprescindível a comprovação do propósi-
to de prática de atos terroristas.

O parágrafo em epigrafe impõe um requisito de continuidade 
do agente na prática do terrorismo, já que determina como elemen-
to típico o propósito de cometer atos de terrorismo, no plural. Ain-
da que se tenha dificuldades de comprovação no âmbito do processo 
penal, deve-se respeitar a exigência plural prevista no texto ao qual 
se refere a “atos de terrorismo”, em conformidade com o princípio da 
legalidade em sentido estrito (CALLEGARI et al., 2016, p. 101).

Qualquer pessoa pode ser recrutada, comandada, transporta-
da ou municiada. O dispositivo legal não exige nenhuma qualidade 
especial dessa pessoa que passará a ser instrumentalizada pela orga-
nização criminosa. Além disso, o tipo penal tampouco exige que ela 
tenha consciência dos atos que está disposta a praticar, bem como de 
que esteja fazendo parte de uma organização que tem por objetivo 
praticar atos terroristas. O requisito subjetivo especial recai na pes-
soa do agente do fato, não do instrumento individual (a pessoa re-
crutada, comandada, transportada e municiada) do fato (GOMES, 
2017, p. 241).

A título de exemplo, se pode imaginar algum brasileiro ou até 
mesmo alguém de outra nacionalidade, mas que esteja residindo no 
Brasil, saia do território nacional a fim de receber um determinado 
treinamento nos campos da Síria e Iraque pertencentes ao grupo ter-
rorista Estado Islâmico, já terá incorrido na infração penal em tela, 
desde que isso efetivamente ocorra em outro país (GRECO, 2019, p. 
308-309). Não basta só a viagem com essa finalidade, pois o que con-
figura o delito é o efetivo treinamento (GOMES, 2017, p. 242; GRE-
CO, 2019, p. 309).

Da mesma forma ocorre com a situação inversa, ou seja, al-
guém que não seja brasileiro, pode vir para o território nacional com 
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o propósito de treinar ou receber treinamento destinado a práticas 
terroristas, ministradas por outro estrangeiro. A lei não faz distin-
ção, pois diz que incorre na prática do crime aquele que fornece ou 
recebe treinamento em país distinto daquele de sua residência ou na-
cionalidade. Essa instrução pode ser ministrada dentro ou fora do 
Brasil, desde que atendidos os requisitos do § 1º do art. 5º da Lei 
13.260/2106 (GRECO, 2019, p. 309).

Por fim, quando o ato criminoso previsto no § 1º não relacio-
nar países distintos, mas for praticado ou se tem a intenção de pra-
ticá-lo em território nacional, haverá a incidência do § 2º do mesmo 
artigo 5º da Lei.13

3.4.4	 Fornecer ou receber treinamento em país distinto 
daquele de sua residência ou nacionalidade

O delito está previsto no § 1º, II do art. 5º da Lei 13.260/16 e 
criminaliza quem fornece ou recebe treinamento em país distinto 
daquele de sua residência ou nacionalidade. Nesse caso, quem forne-
ce, ou seja, quem entrega, ministra, abastece, proporciona, gera, con-
cede algo, necessariamente deve pertencer a uma organização cri-
minosa que tem por objetivos praticar atos terroristas e tratar como 
objeto (instrumentaliza) a pessoa que aceita ser treinada ou adestra-
da a não só participar da organização, mas também a praticar atos 
terroristas que se enquadrem nos tipos penais que regulamentam 
esse crime.

Importante destacar que o treinamento significa, segundo Go-
mes (2017, p. 242), “a conquista de competências e habilidades pa-
ra o exercício de uma atividade ou ação”. Portanto, a ideia de treinar 

13	 Nas hipóteses do § 1º, quando a conduta não envolver treinamento ou viagem para país distinto da-
quele de sua residência ou nacionalidade, a pena será correspondente ao delito consumado, diminuída 
da metade a dois terços. 
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compreende a capacitação a partir de diversas técnicas que visam ao 
aprimoramento e ao desenvolvimento de certas habilidades ou incre-
mento de um talento ou destreza e que pode ser alcançado por in-
termédio de distintas ferramentas: escritas, resenhas, fotos, vídeos, 
mensagens pelas redes sociais, etc.

Tanto no inciso I como no II do § 1º do art. 5º, os crimes são 
comuns, ou seja, qualquer pessoa pode ser considerada sujeito ati-
vo e o sujeito passivo é o Estado e também a coletividade; doloso; de 
forma livre; plurissubsistente (podendo ser o iter criminis fraciona-
do); instantâneo (com relação às condutas de recrutar, organizar, re-
ceber e fornecer) e permanente no que diz respeito à ação de trans-
portar); monossubjetivo (de concurso eventual); de perigo comum; 
de ação múltipla; de perigo abstrato (não havendo a necessidade de 
demonstração do perigo para efeitos de configuração do delito, bas-
tando apenas a prática de um dos comportamentos previstos no tipo. 
O bem jurídico protegido pela norma penal é a paz pública (GRECO, 
2019, p. 311).

3.4.5	 Receber, prover, oferecer, obter, guardar, manter em 
depósito, solicitar, investir, de qualquer modo, direta ou 
indiretamente, recursos ativos, bens, direitos, valores ou 
serviços de qualquer natureza, para o planejamento, a 
preparação ou a execução dos crimes previstos nesta lei

O Brasil, antes do advento da Lei 13.260/2016, havia sofrido 
várias advertências (a partir do mecanismo de peer review) de orga-
nismos internacionais por fazer parte de uma lista de países que não 
cumpriam os protocolos que regulamentavam o financiamento do 
terrorismo internacional (técnica de naming and shaming). Em ou-
tubro de 2015, durante a assembleia do Grupo de Ação Financeira 
Internacional (GAFI) ou Finatial Action Task Force (FATF), ficou es-
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tabelecido que o Estado brasileiro deveria cumprir a Recomendação 
n. 5 do GAFI, que dispõe que:

Os países deveriam criminalizar o financiamento do terroris-
mo com base na Convenção Internacional para a Supressão 
do Financiamento do Terrorismo, e criminalizar não apenas 
o financiamento de atos terroristas, mas também o financia-
mento de organizações terroristas e terroristas individuais, 
mesmo na ausência de relação com um ato ou atos terroristas 
específicos. Os países deveriam garantir que tais crimes se-
jam considerados crimes antecedentes da lavagem de dinhei-
ro (SILVA, 2017, p. 204-205).

Atendendo às exigências internacionais, a Lei 13.260/2016 cri-
minalizou o financiamento de práticas ligadas ao terrorismo. O deli-
to em destaque está previsto no art. 6º caput da Lei 13.260/16 e bus-
ca atacar a estrutura e o planejamento de condutas relacionadas com 
o “financiamento do terrorismo”. Trata-se de uma política criminal 
que visa combater o acesso a fundos econômicos que supostamente 
uma determinada pessoa ou grupo de pessoas, associação, entidade, 
organização criminosa, possa(m) receber com o objetivo de praticar 
condutas terroristas.

Na Exposição de Motivos do Projeto de Lei 2016/2015, que re-
sultou na Lei Antiterrorista de 2016, percebe-se que o Brasil se preo-
cupou em levar a cabo uma política de integração supranacional e ao 
atendimento às diretrizes de organismos internacionais de combate 
ao terrorismo. “Como um dos principais atores econômicos e polí-
ticos das relações internacionais, o Brasil deve estar atento aos fatos 
ocorridos no exterior, em que pese nunca ter sofrido nenhum ato em 
seu território”, constava no item três da Exposição de Motivos.

Não é novidade que o Brasil não se apresenta como um Esta-
do que compõe a determinada “zona de risco”, pelo menos até o mo-
mento. Todavia, como o terrorismo abrange caracteres globalizan-
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tes, não é possível descartar absolutamente essa possibilidade. Nesse 
sentido, trata-se muito mais de uma política de Estado do que neces-
sariamente uma legislação que visa disciplinar, delimitar e punir con-
dutas de tal magnitude em território nacional (ANDRADE; SILVA, 
2018, p. 102).

Com a finalidade de enfraquecer e/ou eliminar qualquer ativi-
dade de grupos terroristas, as instituições legislativas da União Euro-
peia lançam com frequência diretrizes para que os Estados uniformi-
zem, na medida do possível, as legislações e as medidas políticas pre-
ventivas no campo financeiro, evitando que células, grupos e pesso-
as sejam contempladas monetariamente com transações financeiras 
que podem surgir para o financiamento do terrorismo.

A Diretiva 2015/840 da União Europeia, editada no dia 20 de 
maio de 2015, descreve que os Estados-Membros devem adotar me-
canismos legislativos, regulamentares e administrativos com o pro-
pósito de prevenir a utilização do sistema financeiro para efeitos de 
lavagem de dinheiro e do financiamento do terrorismo. Portanto, a 
expressão guerra ao terror não se desenvolve apenas no campo da se-
gurança pública e no campo militar, mas fundamentalmente no âm-
bito econômico, impedindo ou dificultando a utilização do sistema 
financeiro como instrumento de amplificação de atividades terroris-
tas (ANDRADE; SILVA, 2018, p. 103).

No que tange ao delito de financiamento ao terrorismo da Lei 
13.260/2016 o legislador optou por criminalizar o autofinanciamen-
to e o financiamento direcionado a terceiros. Quanto ao primeiro, 
aquela pessoa que angaria fundos para o planejamento, a preparação 
ou a execução dos crimes da lei responderá na forma do art. 6º, ca-
put. Já a pessoa que financia outra pessoa ou grupo de pessoas, asso-
ciação, entidade, organização criminosa, sem que participe efetiva-
mente de atos terroristas, seja no planejamento, na preparação ou na 
execução, responderá na forma do art. 6º, parágrafo único.
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O delito do caput do art. 6º delimita um ato preparatório bas-
tante específico, diferentemente dos atos preparatórios previstos no 
art. 5º que são totalmente imprecisos, vagos e indeterminados, além 
de desrespeitar premissas básicas do Direito penal contemporâneo, 
como os princípios da lesividade, taxatividade e reserva legal. O ca-
put do art. 6º descreve as condutas incriminadas e deixa claro que o 
objeto material do dispositivo deve ser sempre monetariamente afe-
rível. Dessa forma, visando repelir o conflito de normas, constata-
do um possível ato preparatório, o intérprete deve valorar a conduta 
consoante a verificação no sentido de se ela se adequa ao art. 6º e, se 
não for o caso, não haver qualquer modalidade das condutas incrimi-
nadas e tampouco os objetos – recursos, ativos, bens, direitos, valo-
res ou serviços de qualquer natureza – em jogo, a conduta poderá se 
amoldar ao tipo teratológico previsto no art. 5º da Lei (ANDRADE; 
SILVA, 2018, p. 104).

O caput do art. 6º tipifica penalmente a conduta de “receber, 
prover, oferecer, obter, guardar, manter em depósito14, solicitar, in-
vestir, de qualquer modo, direta ou indiretamente, recursos ativos, 
bens, direitos, valores ou serviços de qualquer natureza, para o pla-
nejamento, a preparação ou a execução dos crimes previstos nesta 
Lei”. Trata-se, portanto, de tipo misto alternativo, de conteúdo varia-
do ou de ação múltipla. A conduta será punida somente a título de 
dolo, ainda que possa haver o propósito de lucro no financiamento ao 
terrorismo. O tipo penal não faz referência à obtenção de lucro, logo, 
não há que falar em elemento subjetivo especial do tipo. Os bens ju-
rídicos tutelados são, imediatamente, a paz pública, e, mediatamente, 

14	 Interessante destacar que a Lei Antiterrorista utiliza a velha e draconiana técnica de penalizar os delitos 
de posse. Tais tipos podem ser observados a partir da incriminação de condutas a exemplo de “ter em 
depósito”, “guardar” e “possuir” como se verifica na Lei de Drogas e na Lei de Armas. Como decorrên-
cia da política expansionista do direito penal, percebe-se a finalidade de incriminar tais condutas para 
incrementar a prevenção delitiva, a antecipação da incriminação sem uma correspondente e autorizada 
afetação do bem jurídico tutelado pela norma penal. Vide Andrade; Silva (2018, p. 108). 
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as ordens econômica e tributária. O sujeito ativo pode ser qualquer 
pessoa, não exigindo o tipo penal qualquer qualidade específica do 
agente. O sujeito passivo imediato é a coletividade e o sujeito passi-
vo mediato é o Estado (ANDRADE, 2018, p. 105; CUNHA; PINTO, 
2017, p. 250).

Trata-se de crime pluriofensivo (ofende mais de um bem jurí-
dico), comum (pode ser praticado por qualquer pessoa, não exigin-
do para esta qualquer condição ou qualidade especial do sujeito ati-
vo), unissubjetivo ou unilateral ou de concurso eventual (perpetrado 
por um só agente, permitindo-se colaboração de outrem), de subje-
tividade passiva única, de perigo abstrato (presume-se absolutamen-
te a exposição do a risco de um número indeterminado de pessoas), 
de ação múltipla ou de conteúdo variado, formal ou de consumação 
antecipada (a consumação ocorre com a realização da conduta, sen-
do prescindível a observância do resultado naturalístico), de forma 
livre (é admitido qualquer meio de execução), comissivo (cometido 
por meio de ação), instantâneo (a consumação ocorre em momen-
to certo) ou permanente (a consumação se prolonga no tempo) – 
(CUNHA, 2017, p. 251).

O crime se consuma com a ocorrência de qualquer verbo nu-
clear presente no tipo, ou seja, no momento em que o agente prati-
ca qualquer uma das condutas ali descritas. A tentativa é, em regra, 
admitida. O conatus não parece provável nas práticas de guardar e 
manter em depósito (CUNHA, 2017, p. 252).

O dispositivo ainda traz em seu bojo a adição dos elementos 
“direta e indiretamente”. Por diretamente, deve-se compreender a co-
laboração imediata e prontamente, ou seja, por meio de dinheiro em 
espécie, fornecimento de bens móveis e imóveis, compra de ações no 
mercado de capitais e outras operações de forma direta e sem inter-
mediações. Já a expressão indiretamente deve ser entendida como 
obtenção ou recebimento de lucros e/ou rendimentos de uma em-
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presa que por exemplo foi constituída com a finalidade de angariar 
fundos para a perpetração dos delitos previstos na Lei Antiterrorista 
(ANDRADE; SILVA, 2018, p. 107).

Com especial atenção à consequência jurídica do delito, 15 a 
30 anos de prisão, parece evidente que não será qualquer contribui-
ção financeira que servirá à presente tipificação, mas apenas aquela 
reconhecida como relevante, sem a qual a prática do ato terrorista 
restaria precário (CUNHA; PINTO, 2017, p. 253).

3.4.5	 Oferecer ou receber, obtiver, guardar, mantiver, em 
depósito, solicitar, investir ou de qualquer modo 
contribuir para a obtenção de ativo, bem ou recurso 
financeiro, com a finalidade de financiar, total ou 
parcialmente, pessoa, grupo de pessoas, associação, 
entidade, organização criminosa que tenha como 
atividade principal ou secundária, mesmo em caráter 
eventual, a prática dos crimes previstos nesta lei.

Diferentemente do que tutela o caput do art. 6º da Lei 
13.260/2106, o parágrafo único, por sua vez, criminaliza condutas 
perpetradas com o propósito de financiar, total ou parcialmente, pes-
soa, grupo de pessoas, associação, entidade, organização criminosa 
que tenha como atividade principal ou secundária, mesmo em cará-
ter eventual, a prática dos crimes previstos nesta lei. Aqui se percebe 
uma espécie de heterofinanciamento do terrorismo, feito por terceiro 
que sem assumir a condição de autor de terrorismo presta auxílio ma-
terial a organizações terroristas (ANDRADE; SILVA, 2018, p. 111).

Em geral as condutas previstas no parágrafo único caracteri-
zam auxílio, ou seja, a participação material na conduta principal do 
terrorista, mas o legislador brasileiro optou pela sua incriminação 
autônoma – a qual se apresenta mais severa em comparação com 
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as penas tipificadas no art. 2º da Lei 13.260/2016, por exemplo. Esse 
grau acentuado de rigor se justifica, pelo menos em tese, diante do 
perigo que as práticas relacionadas ao financiamento indireto ao ter-
rorismo podem acarretar ao sistema financeiro (JALIL, 2017, p. 260).

Trata-se também de delito de ação múltipla ou de conteúdo 
variado, podendo o agente responder criminalmente por uma única 
ou diversas condutas previstas no tipo penal. Os bens jurídicos tute-
lados são, imediatamente, a paz pública, e, mediatamente, as ordens 
econômica e tributária. A conduta classifica-se como crime comum 
e, dessa forma, pode ser praticada por qualquer pessoa, só ou em co-
laboração com outrem. O sujeito passivo imediato é a coletividade e, 
mediato, o Estado (CUNHA, 2017, p. 254).

Ademais é um crime pluriofensivo, pois ofende a mais de um 
bem jurídico. É um crime de perigo abstrato, uma vez que presume a 
exposição a risco um número indeterminado de pessoas. A depender 
do caso específico, será um crime unissubistente, não se permitin-
do o fracionamento da execução e, por isso, a tentativa. É um crime 
formal, pois a consumação se dá com a realização da conduta, sen-
do prescindível a ocorrência do resultado naturalístico, crime comis-
sivo, bem como instantâneo e permanente (CUNHA, 2017, p. 254).

3.5	 A punição dos atos preparatórios e a ofensa aos 
pressupostos do Direito penal de um Estado Democrático 
de Direito

Com a promulgação da Constituição da República de 1988, o 
Brasil passou a adotar uma postura política de se autorreconhecer e 
ser reconhecido no plano internacional como um Estado Democrá-
tico de Direito, cujos postulados elementares estão alicerçados na ci-
dadania, na dignidade das pessoas, no pluralismo, no laicismo, na 
justiça social, na segurança (jurídica sobretudo), na liberdade e no 
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respeito aos direitos e garantias fundamentais. O novo paradigma de 
princípios e valores, estruturante do processo que busca reinaugurar 
a democracia no Brasil, torna-se, por sua vez, referencial de validade 
e parâmetro de interpretação de todo arcabouço legislativo em ma-
téria penal (FERRAJOLI, 2018, p. 24).

A legislação penal passa a ser interpretada e aplicada à luz das 
regras, valores e princípios constitucionais. Diante desse contexto, 
consolidou-se no Brasil uma doutrina penal voltada à afirmação e à 
maximização dos direitos e das garantias materiais e processuais pre-
vistos no texto da Constituição.

A premissa norteadora do Estado Democrático de Direito na 
esfera penal é a de que a criminalização de condutas deve ser uma ex-
ceção, não por escolhas políticas ocasionais, mas por recomendação 
constitucional, reflexo, não obstante, da escolha política que funda 
o Estado, as instituições e a sociedade. Por essa razão é que o Direi-
to penal deve aparecer como a ultima ratio do controle social. E isso 
porque a Constituição se apresenta, de um lado como pressuposto 
legitimador de existência, e de outro como limite do próprio poder 
punitivo do Estado (CUNHA, 1998, p. 89; SOUZA, 2007, p. 88).

Um dos mais importantes legados do iluminismo penal, atu-
almente aceito e aplicado no Brasil pós 1988 e decorrente da doutri-
na alemã denominada de teoria do bem jurídico, consiste no fato de 
que a principal função do Direito penal é a tutela subsidiária de bens 
jurídicos (VON LISZT, 2005, p. 55; ROXIN, 2002; PRADO, 1997, 
p. 63-64). Por certo não se trata de algo novo na doutrina nacional, 
mas de uma compreensão que, dada a criação de laços fraternais en-
tre a Constituição e o Direito penal, tem enfrentado um profundo 
processo de renovação e aprimoramento, principalmente no que diz 
respeito à construção de uma jurisprudência mais humanista e li-
bertária em matéria penal (TANGERINO; D`AVILA; CARVALHO, 
2012, p. 9).
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Em decorrência desse novo modelo político e jurídico fica ní-
tida a postura do Estado brasileiro de se opor a qualquer concepção 
autoritária de punibilidade. Na perspectiva do Estado Democrático 
ou Constitucional de Direito, o ilícito penal não se legitima a partir 
de funções e premissas meramente simbólicas ou pedagógicas, tam-
pouco a partir da simples violação do dever ou da simples desobe-
diência, como aliás, era proposto pela Escola de Kiel no período do 
Nacional-Socialismo instaurado na Alemanha dos anos 30 e 40 do 
século passado. Muito menos deve ser legitimado a partir da simples 
vontade criminosa, no âmbito de um Direito penal da vontade ou a 
partir da inclinação do sujeito de cometer delitos no futuro. As bases 
do reconhecimento do ilícito penal devem estar configuradas a par-
tir do reconhecimento de uma realidade pré-jurídica, consistente na 
grave ofensa a valores fundamentais da sociedade, em plena harmo-
nia e consonância com a moldura axiológica traçada pela Constitui-
ção (TANGERINO; D`AVILA; CARVALHO, 2012, p. 12).

Dessa forma, a partir de uma perspectiva constitucional, não 
deve haver crime se a conduta não lesar ou no mínimo não colocar 
em risco de lesão o bem jurídico tutelado pela norma penal. Isso não 
significa que o ilícito penal seja constituído exclusivamente pelo des-
valor do resultado da ação, mas que o resultado jurídico é o elemen-
to nuclear sobre a qual o ilícito é constituído. O desvalor da ação, 
composto pela vontade criminosa e pela forma de realização do cri-
me, ainda que igualmente indispensável, constitui apenas um segun-
do momento de análise, o qual pressupõe a existência de desvalor de 
resultado. Assim, nesse contexto apresentado, não se admite o re-
conhecimento de uma conduta criminal fundada exclusivamente na 
intenção criminosa do autor. A mera vontade de querer praticar de-
litos, desprovida de qualquer perigo ao bem jurídico protegido pe-
lo Direito penal, está fora do âmbito da ilicitude penal, podendo ser 
regulada, todavia, por outros instrumentos jurídicos pertencentes a 
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outros ramos do ordenamento, como o direito administrativo san-
cionador ou o próprio Direito civil, atendendo assim a outros prin-
cípios fundamentais como os da fragmentariedade e de ultima ratio, 
com os quais mantêm umbilicais relações com o princípio da exclu-
siva tutela de bens jurídicos penais (TANGERINO; D`AVILA; CAR-
VALHO, 2012, p. 12).

A exagerada e desmensurada antecipação da tutela penal que 
vem se caracterizando pela criminalização “de atos preparatórios de 
atos preparatórios” que não implicam efetivo risco ao bem jurídico pe-
nal parece macular preceitos e dogmas constitucionais, porque provo-
ca a imposição de uma pena a um fato que não significou dano concre-
to ou perigo ao bem jurídico protegido. Por força do princípio da pro-
porcionalidade somente se justifica a imposição de uma pena quando 
um bem jurídico foi colocado à extrema exposição ou foi efetivamente 
lesado. Além disso, quando determinada conduta humana apresen-
ta remota distância ante o bem jurídico, a incidência do Direito penal 
viola o princípio da ofensividade, bem como o da proporcionalidade. 
Se o Direito penal, por exemplo, não pune quem está na frente da ca-
sa da suposta vítima esperando-a para matá-la, porque seria acionado 
para punir quem ainda está fabricando o explosivo em casa para usá-
-lo em suposto e futuro ato terrorista? (GOMES, 2017, p. 243).

Somado a isso, por força do princípio da materialização do fa-
to, não há crime sem conduta, sem ação positiva ou negativa. De 
acordo com a teoria constitucionalista do delito, todo crime exige 
tanto uma conduta desvalorada como um resultado desvalorado. Es-
sas exigências integram a chamada tipicidade material. A falta de 
qualquer elemento que compõe a tipicidade material conduz a ine-
xistência do fato materialmente típico, logo, de qualquer conduta ilí-
cita (GOMES, 2017, p. 243).

Quando o assunto versa sobre antecipação da tutela penal, Go-
mes (2017, p. 245) parte do pressuposto de que é preciso construir 
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um ponto de referência. O autor indaga qual deve ser a referência do 
legislador e até onde ele pode fugir dessa estrutura básica para ante-
cipar a tutela penal dos bens jurídicos. O autor entende que o ponto 
de referência do legislador é a concepção do delito como lesão a um 
bem jurídico e não a mera exposição ao perigo. Qualquer outra cons-
trução típica fora dessa estrutura básica já significa antecipação das 
barreiras de proteção da tutela penal. O próprio crime de perigo já é 
uma forma de antecipação da tutela penal, porque o legislador nem 
espera ocorrer a lesão. Pune de pronto o perigo de lesão.

Nessa mesma linha de raciocínio, questiona Gomes (2017,  
p. 245) se podem ser criminalizados os meros atos preparatórios de 
um delito e qual é o limite máximo da antecipação da tutela penal.  
O autor entende que ela não deve ultrapassar a barreira do perigo 
concreto ou da periculosidade real. O crime de perigo abstrato pre-
sumido fere abruptamente a Constituição. As condutas de lesão a um 
bem jurídico individual esgotam o núcleo básico e clássico do Direi-
to penal. Portanto, tanto o perigo concreto como a punição dos atos 
preparatórios configuram formas de antecipação da tutela penal.  
O grave problema de legitimação surge quando o adiantamento da 
proteção penal ultrapassa esses limites, ou seja, quando se verifica 
uma expansão da proteção penal que flexibiliza e contrai determina-
dos princípios norteadores do Direito penal.

Assim, a antecipação das barreiras penais não pode alcançar 
ao extremo de contemplar um parâmetro de crime centrado única e 
exclusivamente no desvalor da ação (sendo o caso do perigo abstra-
to presumido) ou reconduzíveis à subjetivação do Direito penal (caso 
da teoria subjetiva da tentativa que se contenta com a mera intenção 
e vontade do agente, já usado no regime político da Alemanha nacio-
nal-socialista e amplamente criticado pela doutrina penalista do pós-
-guerra) – (GOMES, 2017, p. 245).
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O que não se admite, se levados em conta certos dogmas e va-
lores constitucionais, é a aplicação da pena que possa recair de forma 
generalizada para os atos meramente preparatórios, como a disposi-
ção penal prevista no art. 5º da Lei 13.260/2016. A característica ele-
mentar do conceito de atos preparatórios reside em sua instrumen-
talidade, ou seja, “são atos externos que, sem alcançar o início da exe-
cução, ultrapassam a cogitationis poenan nemo partitur e estão ins-
trumentalmente vinculados à realização concreta de um fato típico” 
(GOMES, 2017, p. 246-247).

Em síntese, para que a punibilidade seja aceitável juridicamen-
te, é fundamental que o objeto de tutela e do ataque terrorista real-
mente tenha entrado no “raio de ação” da conduta perigosa e que a 
lesão se mostre perceptivelmente provável (GOMES, 2017, p. 248).

Outro aspecto que convém destacar e que demonstra clara-
mente uma expansão qualitativa dos delitos de preparação é a gravi-
dade das penas que frequentemente são impostas no preceito secun-
dário do tipo penal pese o escasso conteúdo de injusto que caracte-
riza geralmente essa classe de delitos. Essa desproporção das penas 
chega às vezes ao ponto de se punir mais severamente o delito pre-
paratório do que o delito principal. Isso sucede particularmente no 
contexto dos crimes de terrorismo trazidos pela Lei 13.260/2016.15 
Observa-se a desproporcionalidade quando em um delito de terro-
rismo tentado, no qual o agente já pratica atos executórios, a redução 
da pena será de um a dois terços. Em contrapartida, em um ato pre-
paratório punível, no qual o desvalor do resultado é significativamen-
te menor, a redução será de um terço até a metade, menor, portanto, 
do que nas hipóteses do delito tentado.

Para efeitos compreensíveis, a partir da política criminal ado-
tada pelo legislador brasileiro nas hipóteses dos crimes de terroris-

15	 Esse contexto também pode ser notado no ordenamento jurídico penal espanhol quando regula o crime 
de terrorismo (ALONSO RIMO, A; CUERDA ARNAL, M.L; FERNÁNDEZ HERNÁNDEZ, A., 2018, p. 240-241).
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mo, é mais benéfico o agente iniciar a execução do delito do que re-
alizar apenas atos preparatórios, pois no primeiro caso lhe será de-
ferida maior redução de pena. Tal paradoxo decorrente do exacerba-
do desejo punitivo com relação aos delitos de terrorismo viola fron-
talmente o princípio da proporcionalidade (FERNANDES; TERRA, 
2017, p. 34).

Sabotar o funcionamento de uma escola invadindo os compu-
tadores dessa instituição é bem diferente do que explodir uma bom-
ba num estádio de futebol lotado de pessoas. Obviamente o desvalor 
desta última ação é bem maior. Portanto, não é razoável que ambas 
as condutas tenham o mesmo patamar abstrato de penas, até por-
que a culpabilidade, no primeiro exemplo, é infinitamente menor. 
O fato é que do ponto de vista formal houve uma clara violação aos 
princípios da proporcionalidade e culpabilidade quando o legislador 
elevou ao mesmo patamar punitivo comportamentos notoriamen-
te distintos em intensidade, reprovabilidade e consequências. As fi-
nalidades de segurança extrema e as finalidades preventivas, sobre-
tudo num ambiente de certa fraqueza em relação a outras medi-
das aptas que pode(ria)m evitar a prática de atos terroristas, foram 
as razões que impulsionaram uma intervenção estatal mais exten-
siva e, em certos aspectos, inconstitucionais, pois ofendem vários 
princípios e valores insculpidos na Carta da República (AZEVEDO,  
2017, p. 52).

Isso posto, percebe-se que a criminalização dos atos prepara-
tórios como instrumento a serviço de um Direito penal intolerante, 
muito próximo de um Direito penal do autor, pode conduzir a in-
tervenção penal estatal a um modelo de Direito penal de presunção 
do injusto, configurando um modelo que atenta flagrantemente o 
princípio da culpabilidade, cuja periculosidade do agente justificaria 
por si só a intervenção da força punitiva estatal (AZEVEDO, 2017, 
p. 48-49).
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Todavia, ressalta-se, como explicitado alhures, que a ofensi-
va adotada contra os pressupostos do Direito penal contemporâneo 
(fruto dos valores constitucionais construídos logo após o término da 
Segunda Guerra), pautados no avanço das barreiras de proteção do 
bem jurídico, não apenas macula o princípio da culpabilidade, mas, 
também, outros princípios que irradiam luz a todo o sistema jurídico 
de proteção, como o da legalidade, intervenção mínima, lesividade e 
proporcionalidade.

O que chama mais a atenção é que tudo isso ocorre dentro do 
marco do Estado Democrático de Direito. Desde esse ponto de vista 
se pode dizer que a crítica resulta ainda mais justificada (ALONSO 
RIMO, 2018, p. 246).



4.
NOTAS CONCLUSIVAS
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1.	 É inegável que o terrorismo é um crime grave e repugnante 
e que deve ser combatido pelos instrumentos de proteção colocados 
à disposição dos Estados e das sociedades. Sendo o terrorismo um 
fenômeno global que exige um conjunto de ações políticas que ultra-
passam os limites territoriais dos Estados, pleiteia-se que essas ações 
sejam razoavelmente planejadas no sentido de observar com serie-
dade as causas e origens de cada ato, sem esquecer a necessidade de 
criação de mecanismos preventivos e punitivos que estejam ampara-
dos em ordenamentos jurídicos comprometidos com a tutela dos Di-
reitos Humanos e com o sistema de direitos e garantias fundamentais 
previstos nas Constituições.

2.	 É cediço que as bases teóricas do Direito penal do risco, do 
Direito penal simbólico e do Direito penal do inimigo, vieram acom-
panhadas dos vendavais ideológicos do neoliberalismo, que frequen-
temente sopram na direção de soluções simples e radicais para o en-
frentamento de problemas dif íceis e complexos, e que sempre são 
amplificados pela ensurdecedora voz dos veículos de comunicação 
de massa. O Direito penal da emergência e da periculosidade vem 
sendo adotado gradativamente em vários países ocidentais.

3.	 Na guerra contra o terror observa-se a criação de tipos pe-
nais que não possuem um âmbito de aplicação bem delimitado, fe-
rindo, por conseguinte, os princípios da legalidade e taxatividade. 
Percebem-se também situações de mero adiantamento punitivo em 
delitos comuns praticados com fins terroristas, bens jurídicos con-
fusos e indeterminados e uma legislação preventiva com caracteres 
populistas e de efeitos simbólicos que busca apenas conter uma sen-
sação de insegurança generalizada, incrementada muitas vezes pela 
ostensiva atuação midiática.

4.	 A denominada luta contra o terrorismo não pode compro-
meter os valores democráticos consagrados com o advento do Esta-
do Democrático de Direito que emergiu logo após o término da Se-
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gunda Guerra Mundial. Não pode custar os valores pelos quais nos 
reconhecemos e nos identificamos enquanto cidadãos ativos na bus-
ca do aperfeiçoamento do processo civilizatório, ainda que tenhamos 
que conviver com determinadas práticas criminosas. O Direito penal 
do Estado Democrático de Direito tutela bens jurídicos e valores que 
são caros e que pertencem à sociedade em seu conjunto, não poden-
do o Estado abrir mão de um conjunto de valores que são condizen-
tes com as normas constitucionais. Além disso, não parece claro que 
uma política criminal rigorosa seja capaz de conter o terrorismo, seja 
no plano nacional, regional ou internacional. Em contrapartida, não 
há a certeza de que o estrito cumprimento dos princípios fundamen-
tais do Direito penal democrático produza qualquer espécie de risco 
às políticas públicas de prevenção e repressão contra o terror.

5.	 As leis que buscam inibir o avanço do terrorismo normal-
mente possuem a mesma lógica do próprio terrorismo, na medida 
em que ofendem os postulados pétreos do Estado Democrático de 
Direito. Um Direito penal antiterrorista sem limites agraciaria os 
terroristas com aquilo que eles mais almejam: o próprio contro-
le das instituições estatais. Não é legitimo impor a toda sociedade 
um regime de exceção que pode ser causado por um ato terrorista.  
O terrorismo, por mais que seja injusto, brutal e perigoso, não põe 
em risco a estrutura estatal e não compromete as vigas que susten-
tam os valores das sociedades contemporâneas de cunho democrá-
tico. A resposta ao terrorismo promovida pelos agentes estatais faz 
mais dano à democracia que o próprio terrorismo. Limitar o Direi-
to penal garantista significa conceder a vitória aos promotores do 
terrorismo.

6.	 Ademais, entende-se que o Direito penal do inimigo não é 
adequado aos parâmetros do Estado Democrático de Direito. A uti-
lização do Direito penal do inimigo contaminaria todo o Direito pe-
nal. Sob a égide do Estado Democrático de Direito traçado na Cons-
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tituição brasileira de 1988 não se admite a distinção de tratamento 
“amigo-inimigo”. Na conjuntura estatal em vigor apenas se admite 
o binômio “inocente-culpado”. Qualquer exceção nesse sentido deve 
ser declarada como ilegítima.

7.	 No que diz respeito à Lei n. 13.260/16, gestada sem a míni-
ma noção de técnica legislativa e sem a percepção do que realmen-
te significa o terrorismo, cabe ao legislador brasileiro uma profunda 
revisão, senão sua absoluta e completa revogação. A lei em si vulne-
ra substancialmente direitos e garantias constitucionais e premissas 
norteadoras do Direito penal liberal como a legalidade, taxativida-
de, proporcionalidade, culpabilidade, ofensividade e subsidiariedade. 
Alguns dos dispositivos previstos na lei são inaplicáveis por si pró-
prios, mas foram criados para satisfazer um desejo social de domí-
nio sobre os atos futurísticos, não condizentes com a atuação do Di-
reito penal, uma vez que este deve punir os fatos já praticados e que 
porventura tenham ofendido a bens jurídicos tutelados pela norma 
penal, não podendo, jamais, o Direito penal servir para punir a mera 
vontade.

8.	 Com relação à punição dos atos preparatórios, o legislador 
viola o princípio da legalidade quando deixa ao livre arbítrio do in-
térprete a definição do que vêm a ser atos preparatórios. Quanto à 
aplicação de penas, o legislador ofende flagrantemente o princípio 
da proporcionalidade quando estabelece que para o crime tentado, 
quando os atos executórios já foram iniciados, haja redução maior 
daquela prevista para o ato preparatório.

9.	 A punição de atos preparatórios pode conduzir a interven-
ção estatal a um modelo de Direito penal pautado na presunção do 
injusto, modelo este que afronta visceralmente o princípio da culpa-
bilidade. Desse modo, a punição estaria justificada a partir da sim-
ples periculosidade do agente. Elementos subjetivos como a perso-
nalidade e o modo de agir do agente justificariam as medidas pre-
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ventivas, as quais objetivam alcançar, sobretudo no contexto do ter-
rorismo, estágios cada vez mais prévios de criminalização de condu-
tas se comparados a atos que potencialmente estejam aptos a causar 
danos.

10. Os direitos e as garantias constitucionais são instrumen-
tos que impõem limites ao Estado e que de forma alguma podem ser 
cerceados e restringidos por legislações infraconstitucionais absur-
das, incoerentes e capazes de subverter o espírito dos textos consti-
tucionais.
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