Excelentissimo Senhor Presidente da Comissao Permanente de Direito Penal

do Instituto dos Advogados Brasileiros, Dr. Marcio Barandier

Indicacao n. 075/2021

Indicante: Dr. Marcio Barandier

PARECER

Projeto de Lei que busca regulamentar acoes estatais
contraterroristas no Brasil.

Auséncia de historico no pais de agoes terroristas. Desnecessidade
da proposta.

Previsdo de agoes contraterroristas contra condutas genericamente
descritas e ndo tipificadas no ordenamento juridico como crime.
Ofensa ao principio da taxatividade.

Ampliacdo da atuagdo repressiva ou repressiva do Estado
brasileiro para a execug¢do de agoes contraterroristas fora do
territorio nacional. Ofensa ao principio da extraterritorialidade.

Ampliacdo das hipdteses de justificagdo em acoes violentas do
Estado contra os cidaddos. Matéria analisada e rejeitada
anteriormente pelo Congresso Nacional, nos debates em torno do
chamado “Pacote Anticrime”.

Subordinacgdo direta de forcas de repressdo e persecugdo penal ao
Presidente da Republica. Concentracdo de poder excessiva.
Desvirtuamento do papel constitucional do Chefe do Poder
Executivo Federal.

Parecer pela rejeicao do projeto de lei.



Palavras chave: Direto Penal. Terrorismo. Contraterrorismo.
Projeto de Lei 1.595/2019.

O Projeto de Lei n. 1.595/2019, de autoria do Deputado Federal Major
Vitor Hugo, que recentemente tramitou em Comissdo Especial da Camara dos
Deputados, prevé a regulamentacdo das chamadas “acdes contraterroristas”,
definidas textualmente no artigo 2° do texto Substitutivo adotado pela Comissao
como agoes adotadas pelo Estado Brasileiro, em carater permanente, para a
repressao e a prevencao (ordinaria e extraordindria) da “execucao do ato terrorista
no territério nacional ou fora dele, (...) bem como aquelas destinadas ao
enfrentamento de grupos que atuem contra os principios fundamentais da

Republica Federativa do Brasil por meio da realizagao de atos terroristas”.

Trata-se de um Projeto de Lei que institui uma sistematica de
monitoramento e de investigacao de individuos suspeitos ou que representem risco
concreto de execucao de atos terroristas, sem qualquer restri¢ao ou limite de poder
por parte das agéncias responsaveis por organizar € executar as agoes
contraterroristas, cujo controle se concentra na figura do Chefe do Poder Executivo
Federal. As acOes contraterroristas executadas pelo Estado ndo obstam a
persecucgdo penal daqueles que praticarem atos definidos legalmente como crimes
de terrorismo — antes somam-se a ela: em primeiro lugar, porque as agdes
contraterroristas ndo se restringem a prevencao e repressao de atos tipificados
como terrorismo, mas também estdo autorizadas a serem executadas contra “atos
que, embora nao tipificados como crime de terrorismo, sejam ofensivos para a vida
humana ou efetivamente destrutivos em relacdo a alguma infraestrutura critica,
servigo publico essencial ou recurso-chave” (artigo 1°, paragrafo 2°, do referido
Projeto de Lei); em segundo lugar, porque as agcdes contraterroristas preventivas
podem ser ordinarias, realizadas a todo momento, ou extraordinarias, constituidas

por acdes sigilosas ou ostensivas, com uso diferenciado da forga Estatal para



desarticular a atuagcdo de grupos suspeitos; finalmente, em terceiro lugar, as acoes
contraterroristas repressivas sdo destinadas a neutralizagdo de grupos ou
individuos que estejam praticando o ato, ou na iminéncia de fazé-lo, ou logo apos

a sua execuc¢ao, de modo a controlar eventuais danos.

Em poucas palavras: o Projeto de Lei n. 1.595/2019 representa grave
ameaca a Democracia, uma vez que cria uma forga estatal capaz de criminalizar a
participagdo politica, o direito a livre manifestacdo e o exercicio efetivo da
cidadania, instaurando, por via obliqua, a titulo de resposta contra acdes terroristas,

um Estado de Excecdo permanente.

Antes de entrar no mérito do Projeto de Lei, ¢ necessaria uma nota
preliminar: o Brasil ndo tem um historico de ac¢des terroristas que justifique a
elaboracao de legislacdo que regulamente acdes contraterroristas, muito menos a
instauragcdo de permanente Estado de Excecdo. Esta ¢, também, uma das razoes
pelas quais o Brasil tarda em promulgar uma legislacdo antiterrorismo: a
inocorréncia de ataques terroristas, seja por organizagao estrangeiras ou nacionais
tidas como terroristas, aliada ao vasto programa criminalizante vigente, torna
contornavel a exigéncia constitucional e internacional por uma legislagao

especifica.

Assim, ¢ somente em 2016, na esteira das manifestagdes de junho de 2013,
mas mais por pressoes externas e em virtude dos megaeventos internacionais
ocorridos no Brasil a época, que ¢ promulgada a Lei n. 13.260/2016, que tipifica
agOes terroristas. Ainda assim, estas acdes sdo definidas na Lei como aquelas
vinculadas a motivagdes especificas: “xenofobia, preconceito ou discriminagdo de
raga, cor, etnia e religido” (artigo 2°, paragrafo 1°, da Lei n. 13.260/2016) —
excluindo, de forma notavel, motivacdes ideoldgicas ou politicas, que constavam

no texto original do projeto.

A legislacdo antiterrorista brasileira, entretanto, felizmente se provou

infrutifera do ponto de vista da criminalizacdo. A aplicacdo pratica da Lei n.



13.260/2016 tem pouquissima incidéncia, seja pela histérica inocorréncia de
ataques terroristas em solo brasileiro, seja pela dificuldade de adequacao tipica de
eventuais agdes que se queira, por equivocada escolha politica, enquadrar na lei.
Por consequéncia logica, se ndo hd preocupacdo politico-criminal com agdes
terroristas no Brasil, torna-se irrelevante, sendo mesmo inutil, a regulamentagao

normativa de agdes contraterroristas.

Houvesse efetiva aplicagdo pratica da legislacao antiterrorista vigente, nao
haveria necessidade de regulamentacdo de acdes contraterroristas por parte do
Estado, dado o exemplar trabalho que poderia ser realizado pela Policia Federal,
hoje responsavel pelas investigagdes sobre terrorismo. Do contrario, quer dizer, se
ndo ha efetiva aplicacdo da legislacdo sobre terrorismo, parece desnecessario
regulamentar acdes contraterroristas, por auséncia de fundamento para um enorme
investimento estatal em agéncias de inteligéncia e repressdo, bem como em
equipamentos e pessoal destacados para a nova fungdo — que parece injustificada,
sendo por uma op¢do politica, direcionada contra grupos especificos de atuacao
politico-social Ou seja: para além de todos os inimeros problemas inerentes ao
texto da proposta legislativa, ela nao ¢ dotada de qualquer interesse ou legitimidade

politico-criminal.

Superada esta questdo preliminar, ¢ fundamental apontar a potencial
inconstitucionalidade do Projeto de Lei n. 1.595/2019. Para além da interpretagao
brevemente comentada anteriormente — de que o Projeto ameaga direitos
constitucionais individuais e coletivos, como a participacao politica, o direito a
livre manifestagao e o exercicio efetivo da cidadania, e por inserir a realidade
politico-social brasileira em permanente Estado de Excecdo — a proposta
legislativa de regulamentagdo das agdes contraterroristas ¢ formalmente

questionavel, do ponto de vista constitucional.

Na justificativa do Projeto de Lei n. 1.595/2019, o legislador parece

confundir a natureza e a finalidade da propria proposta, uma vez que afirma que a



regulamentagao de acdes contraterroristas responde ao mandamento constitucional
de criminalizacdo de atos que atentem contra o Estado e a populacdo brasileira.
Em verdade, o texto original da proposta acompanhava a criacdo de um novo tipo
penal especifico (inserido no antigo artigo 24 do Projeto), que criminalizava a
desobediéncia, de qualquer cidaddo, civil ou militar, a ordem advinda de
comandante ou chefe de unidade estratégica contraterrorista, com pena de dois a
quatro anos e previsao de aumento caso o autor tivesse origem institucional diversa
daquela da autoridade emissora da ordem descumprida. O tipo penal em si era
problematico, pois exacerbava em muito a resposta punitiva do Estado para uma
conduta que ja ¢ prevista tanto para civis, no artigo 330 do Cddigo Penal, quanto

para militares, no artigo 301 do Cdédigo Penal Militar.

Entretanto, o substitutivo, aprovado e adotado pela Comissao Especial
responsavel pelo Projeto de Lei, suprime a previsdo criminalizante do texto, de
modo que a justificativa do legislador fica esvaziada e deixa a proposta legislativa
carente de fundamento constitucional. Se a necessidade de regulagdao das acdes
contraterroristas esta fundada no preceito fundamental de criminalizagdo de atos
que atentam contra o Estado e a populagdo brasileira, significa que a proposta tem
natureza penal; mas a auséncia de qualquer previsao juridico-penal especifica da
ares escatologicos a natureza juridica do Projeto de Lei, na pratica muito mais
proxima da administrativa que da penal, e o faz perder qualquer lastro com o
fundamento constitucional afirmado — o que apenas revela, mais uma vez, o

interesse exclusivamente politico e autoritario do Projeto.

A indefinicdo dessa natureza juridica implica graves problemas formais,
em especial no ambito da técnica legislativa. Ora, se o fundamento constitucional
exposto na justificativa do Projeto de Lei se refere a previsao constitucional de
criminalizagdo de atos que atentam contra o Estado e a populacdo brasileira, e se
formalmente isso indica a natureza penal da proposta legislativa, entdo esta deveria
guiar-se pelos principios constitucionais que regem a técnica juridico-penal e pelas

categorias da propria dogmatica penal. Ao contrario, o texto ndo as observa em



diversos aspectos: no que diz respeito aos principios do direito penal, o texto viola
o principio da legalidade, na sua proibi¢ao de indeterminacgdo da lei penal (ou a
taxatividade); no que diz respeito a validade da lei penal, o texto afronta o critério
da extraterritorialidade; no que diz respeito a teoria do crime, o texto altera de

maneira dréstica as justificagdes e as situagdes de exculpagao.

Em primeiro lugar, a violagdo talvez mais grave do ponto de vista politico-
criminal, diz respeito a violagdo ao principio da taxatividade da lei penal. Como ja
referido, a previsdo de execu¢do das agdes contraterroristas ndo se restringe a
prevencao e repressao de atos tipificados como terrorismo, mas também podem
ser direcionadas contra atos nao tipificados como crime de terrorismo, mas que
sejam ofensivos para a vida humana ou destrutivos de infraestrutura critica, servico

publico essencial ou recurso-chave do Estado.

Isso significa ndo apenas mera banalizagdo sobre o conceito de terrorismo
(por si s6 de dificil definicdo), mas introduz uma contradicdo no projeto que
expande o conceito de terrorismo para além da previsdo legal, justificando o uso
da for¢a do Estado — que em pouco ou nada difere da forca utilizada pelo poder
punitivo do Estado — também contra agdes que nao sao tipificadas. A dimensao da
taxatividade do principio da legalidade, que proibe a existéncia de leis penais
indefinidas, ¢ a mais importante e mais fundamental protecao do cidaddo contra o
arbitrio do Estado, porque protege o cidadao de interpretagdes idiossincraticas que
favorecam a prevaléncia do arbitrio estatal sobre suas condutas.! Se a defini¢do do
conceito de terrorismo, do ponto de vista politico e sociologico, ja ¢ bastante
discutivel, entdo a tnica definicdo possivel para interpretacdo de um texto legal
deve ser, justamente, a defini¢do legal. Havendo defini¢ao legal de terrorismo no

ordenamento juridico brasileiro, ndo ha espago para interpretagao divergente — mas

I CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito penal: parte geral. 8" ed. Florianopolis: Tirant lo
Blanch, 2018, p. 25.



¢ justamente na criacao de um espacgo inconstitucional para interpretar o que sejam

acoes terroristas que o Projeto de Lei trabalha.

Em segundo lugar, o Projeto de Lei n. 1.595/2019 estd em frontal
antinomia com o critério juridico da extraterritorialidade, que confere validade a
lei penal. Este critério, que opera como a excecao ao critério da territorialidade, se
consolida por principios diretores que visam a protecao do Estado brasileiro, a
protecdo do nacional brasileiro, € o respeito aos tratados ou convengdes sobre a
cooperagdo internacional — todos eles expressamente indicados no artigo 7° do
Codigo Penal. Entretanto, o texto da proposta legislativa amplia a atuacao
repressiva ou preventiva do Estado brasileiro também para a execucao de acoes
contraterroristas fora do territorio nacional: isso ndo apenas cria novas hipoteses
de extraterritorialidade no ordenamento juridico brasileiro, como tem potencial

para insuflar crises diplométicas de grave repercussao.

Por fim, mas ndo sem dramatico custo para a teoria do crime, para a parte
geral do Codigo Penal e, especialmente, para a dilatacdo das praticas punitivas
judiciais e das praticas repressivas do Estado, o Projeto de Lei n. 1.595/2019
reaviva, com agravado grau de detalhamento, uma discussdao no ambito das
justificagdes que ja havia sido enterrada pelo Congresso Nacional previamente a
promulgacdo da Lei n. 13.964/2019, popularmente conhecida como Pacote
Anticrime. A proposta do ex-Juiz e ex-Ministro da Justiga, Sergio Moro, inseria
novo paragrafo ao artigo 23 do Cddigo Penal, que elenca as hipoteses de exclusdo
da ilicitude, prevendo reducdo ou mesmo exclusdo da pena quando o agente do
Estado que, agindo em legitima defesa, em estado de necessidade ou por estrito
cumprimento do dever legal, praticasse excesso, doloso ou culposo, escusavel por
medo, surpresa ou violenta emocdo. Tratava-se, fundamentalmente, de uma
mitigagdo do excesso de justificacdo ou de uma ampliagdo das hipoteses de

justificagdo em ag¢des violentas praticadas pelo Estado contra os cidadaos.



A atual redacdo da proposta legislativa que regulamenta as acdes
contraterroristas ndo apenas reanima a discussao, como torna os problemas que ja
haviam sido apontados na Lei n. 13.964/2019 ainda mais acentuados — e cria novos
problemas para as situacdes de exculpagdo. Em seu artigo 13, dispde o texto do

Projeto de Lei:

“Art. 13. Para os fins desta lei, consideram-se:

1 — em legitima defesa de outrem o agente publico contraterrorista que
realize disparo de arma de fogo para resguardar a vida de vitima, em
perigo real ou iminente, causado pela agdo de terroristas, ainda que o

resultado, por erro escusdavel na execugdo, seja diferente do desejado,

11— em estrito cumprimento do dever legal ou em legitima defesa de outrem,
conforme o caso, o agente publico contraterrorista compondo equipe tatica
na retomada de instala¢oes e no resgate de reféns que, por erro escusdvel,

produza resultado diverso do intentado na agao; e

111 — em estado de necessidade ou no contexto de inexigibilidade de conduta
diversa o infiltrado que pratique condutas tipificadas como crime quando
a situagdo vivenciada o impuser, especialmente, se caracterizado o risco

para sua propria vida” (grifo nosso).

A proposta, portanto, insere no ambito das justificagdes ndo apenas as agdes
contraterroristas que, “por erro escusavel”, produzam resultado diferente do
esperado ou intentado na agdo — quer dizer, mitiga o excesso praticado por agentes
do Estado, de forma dolosa ou culposa, nas situagdes de justificagdo —, mas
também insere na hipotese de estado de necessidade e na situagdo de
inexigibilidade de conduta diversa uma excludente de ilicitude ou uma exculpagao
também para condutas tipificadas pelo Cdédigo Penal ou pela legislacdo penal

extravagante. A proposta ¢ uma flagrante corrup¢ao da dogmatica penal com fim



exclusivo de proteger agentes do Estado em ac¢des contraterroristas, cujas condutas
sdo colocadas fora de qualquer possibilidade de responsabilizacao pelos excessos

cometidos contra os cidadaos.

Outro ponto do projeto que desperta preocupacao diz respeito a vinculagdo
direta de atribuigdes em matéria de repressdo e persecucao penal ao Presidente da

Republica.

Neste sentido, o projeto prevé, em seu artigo 19, que “o Comando Conjunto
de Operagoes Especiais e o Grupo Nacional de Operagoes Especiais, unidades
estratégicas contraterroristas, ativado ou instituido pelo Presidente da Republica
em cardter episodico para a solugdo de crise pontual e especifica, serdo

diretamente subordinados ao Presidente da Republica ou a autoridade por ele

designada.

Embora sabidamente adote um modelo “ultrapresidencialista, o qual se
caracteriza pela alta concentragdo de poder de governo nas maos do executivo™?,
ainda assim a Constituigdo de 1988 ndo foi longe ao ponto de subordinar
diretamente ao Presidente da Republica forcas de repressdao e persecucao penal,
incumbidas, por exemplo, da “conducdo tatica das agbes contraterroristas

preventivas extraordindrias e das repressivas” (Artigo 23, inciso XI do projeto).

As funcdes do Presidente da Republica, na sempre precisa licdo de José
Afonso da Silva, podem ser classificadas da seguinte forma, a luz do texto

constitucional?:

2 BONAVIDES, Paulo et al. Comentarios a Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, pagina 1.088.

3SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 15 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998, paginas 545/546.



(1) Chefia do Estado, com as matérias relacionadas no art. 84, VII, VIII, XVIII,
segunda parte (convocar e presidir o Conselho de Defesa Nacional), XIV
(apenas no que se refere a nomeagdo de Ministros do Supremo Tribunal
Federal e dos Tribunais Superiores, por ser fung¢do de magistratura
suprema), XV (nomeagdo de um ter¢o dos membros do TCU — orgdo nao
executivo — nomeagdo sujeita ao controle do Senado, por isso ato nem da
chefia do Governo, nem da chefia da Administracao), XVI, primeira parte
(nomeacgdo de magistrados: TRF, TRT, TRE, orgdos de outro Poder), XIX,
XX, XXI e XXII;

(2) Chefia do Governo, com as matérias indicadas no art. 84, I, III, IV, V, IX,
X, XI, XII (“conceder anistia e comutar pena” é atribui¢do de magistratura
suprema da Nagdo, sempre encarnada no Chefe de Estado, mas a
Constituicdo autorizou sua delegacdo, o que a desqualifica para mera
fungdo de governo), XIII, XIV (menos quanto a nomeagdo dos Ministros do
STF e dos Tribunais Superiores), XVII (nomear membros do Conselho da
Republica, ndo ato de mera chefia da Administracao porque alguns sdo

eleitos pelo Senado e pela Camara de Deputados.

(3) Chefia da Administracao Federal, com as matérias previstas no art. 84, 11,
VI XVI, segunda parte (nomeagdo do Advogado-Geral da Unido, orgdo do
Poder Executivo), XXIV (também ¢ em certo sentido ato de administra¢do)

e XXV.

Nota-se, pois, que o comando direto de forcas de repressdo e persecucao
penal consubstancia matéria estranha ao papel constitucional do Presidente da
Republica, implicando em excessiva, indevida e, sobretudo, perigosa,
concentragdo de poderes nao cogitada pelo legislador constituinte originario nem

mesmo no modelo ultrapresidencialista que idealizou para a Constituicao de 1988,

10



o que também desponta, com a devida vénia, como relevante motivo para a rejeigao

da proposicao legislativa.

Em um contexto de acirramento da repressdo politica, como ocorre na
quadra histdrica atual, e no qual o proprio Projeto de Lei possibilita a intervengao
federal, o estado de defesa, o estado de sitio e a garantia da lei e da ordem, como
pressuposto das acoes contraterroristas (artigo 21 do referido Projeto de Lei), as
alteragdes legislativas no ambito da teoria do crime, em particular das justificacoes
e das situagdes de exculpacdo para impedir a responsabilizacdo dos agentes do
Estado, soa como um escéarnio contra os direitos e principios constitucionais que
garantem a protecdo do cidaddo contra as forgas repressivas e o poder punitivo do

Estado.

A mais, o Projeto de Lei tem inimeras deficiéncias para além daquelas que
podem ser apontadas estritamente sob uma otica politico-criminal ou da técnica
juridico-penal. A imensa estrutura burocratica delineada na proposta legislativa,
em especial a criagdo do Sistema Nacional Contraterrorista, ndo presta contas as
possibilidades orcamentarias do Estado brasileiro, nem a principios da
Administracao Publica. Além disso, ignora que as recomendag¢des internacionais
sobre terrorismo as quais o Brasil subscreve ja foram cumpridas e positivadas no
ordenamento juridico patrio. Por outro lado, os inimeros problemas politico-
criminais e dogmatico-penais ja expostos escancaram preocupantes violagdoes de

Direitos Humanos.

Nada disso, entretanto, preocupa mais do que os resultados politicos e
sociais da imposicdo de uma legislagdo como esta em comento no contexto
histérico brasileiro. E notério que o debate sobre terrorismo no Brasil ndo esta
desligado de um debate sobre agdes politico-sociais realizadas por movimentos
sociais ou outras formas de manifestacdo da sociedade civil. A positivacdo de um
Estado de Excecdo permanente ¢ mais um obstaculo na consolidacdo dos direitos

fundamentais a participagao politica, a livre manifestacao e ao exercicio efetivo da

11



cidadania, bem como na luta pela Democracia brasileira — que deve e precisa, esta

sim, ser permanente.

O Projeto de Lei n. 1.595/2019 ¢ um instrumento de terror e arbitrio por
parte do Estado brasileiro, que caminha a passos largos em dire¢do ao
autoritarismo e ao fascismo. As aberragdes juridico-penais criadas pelo texto
proposto fragilizam ainda mais a ja débil expressdo normativa da nossa dogmatica
penal. O potencial criminalizante da proposta legislativa configura um projeto
politico-penal de assustadores resultados: ainda que ndo diretamente, dada a
retirada do tipo penal no texto substitutivo, entdo indiretamente (mas talvez de
maneira mais incisiva), pela organizacdo e direcionamento da repressdao as
manifestacdes politicas e agdes sociais garantidas a todos os cidaddos pela
Constituicao da Republica, que podem ser virtualmente entendidas como acoes
terroristas ao sabor dos interesses politicos das autoridades responsaveis,

particularmente do Chefe do Poder Executivo.

Por estas razdes, presta-se o presente Parecer ao rechago do Projeto de Lei
n. 1.595/2019, tendo em vista sua inconstitucionalidade, sua afronta a expressao
normativa da dogmatica penal, sua falta de interesse politico-criminal e suas
desastrosas consequéncias politicas e sociais, pelas quais recomenda-se a nao

aprovacao da proposta legislativa pelo Congresso Nacional.

E o Parecer.

Rio de Janeiro, 9 dezembro de 2021.
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