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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto a analise da aplicacdo da teoria do Direito
Penal do Inimigo na guerra contra o terrorismo e, em especial, na prisdo de
Guantanamo, e a ruptura com o paradigma do Garantismo Penal, principalmente
apos os ataques terroristas de 11 de setembro de 2001. Para tanto, analisou-se os
anseios da sociedade americana perante o terrorismo e a sede por um punitivismo
exacerbado em um contexto de expansdo do direito penal, o qual conduz a
flexibilizacdo dos direitos humanos como consequéncia de um regime de excecao.
Posteriormente, realizou-se um embate entre a teoria do Direito Penal do Inimigo,
suas caracteristicas, fundamentos e pressupostos filoséficos e a teoria do
Garantismo Penal com seu enfoque na maior protecédo dos direitos humanos em um
Estado Democratico de Direito. Logo em seguida, estudou-se as defini¢des,
caracteristicas e as consequéncias do terrorismo, as quais desencadearam a
elaboracdo de duras leis americanas antiterroristas e as praticas de torturas em
Guantanamo. Ainda, examinou-se as normas internacionais de protecéo aos direitos
humanos e varias Convencdes Internacionais e medidas contra o terrorismo
adotadas pela ONU.

Por fim, analisou-se as praticas de torturas realizadas em Guantanamo
demonstrando a tentativa de desconstrucdo da teoria do Garantismo Penal e da
protecdo dos direitos humanos, representando o conflito existente na atualidade

entre protecdo da seguranca nacional e o respeito aos direitos do ser humano.

Palavras-chave: Terrorismo. Direito Penal do Inimigo. Garantismo Penal.

Guantanamo. Tortura. Direitos humanos.



ABSTRACT

The present work investigates the application of the ‘Enemy Criminal Law’ theory in
the war against terrorism, particularly, in the prison of Guantanamo, and the
paradigm shift in Criminal Garantism, especially after the terrorist attacks of
September 11, 2001. Therefore, this study analyzed the wishes of the American
Society against terrorism and the thirst for an exacerbated punitivism in a context of
criminal law expansion, which leads to the relaxation of human rights as a
consequence of an exceptional regime. Subsequently, this thesis presents a
confrontation between the Enemy Criminal Law theory - its characteristics,
foundations and philosophical assumptions — and the Criminal Garantism theory —
with its focus on greater protection of human rights in a democratic state. Shortly
thereafter, this study focus on the definitions, characteristics and consequences of
terrorism that triggered the development of harsh laws against terrorism and also the
practice of torture in Guantanamo. This thesis, also examined the international
standards of human rights protection, several international conventions against
terrorism and some measures historically adopted by the UN in similar cases. Last
but not least, in the light of the practices of torture conducted at Guantanamo this
study reveals an attempt to deconstruct the Criminal Garantism theory and the
protection of human rights, illustrating the current conflict between protecting national

security and respect for human rights.

Keywords: Terrorism. Criminal Law of the Enemy. Garantism Criminal. Guantanamo.

Torture. Human rights.



INTRODUCAO

A Teoria do Direito Penal do Inimigo, concebida pelo professor aleméo
Gunter Jakobs, teve inicio na década de 1990 e ficou relegada a segundo plano por
alguns anos até ser resgatada apos o atentado terrorista de 11 de setembro nos

Estados Unidos.

Gunter Jakobs defende a ideia de que os terroristas sdo inimigos da
sociedade e por isso devem ser tratados de forma diferenciada. Eles séo individuos
gue se distanciaram das leis da sociedade de forma duradoura e que, portanto,

devem ser paralisados, neutralizados.

A principal discussao dessa teoria reside exatamente no estudo do inimigo e
do cidadéo. Verifica-se, dessa forma, que, dentro do mesmo ordenamento juridico,
seria viavel a convivéncia entre dois direitos: o Direito Penal do Inimigo e o Direito

Penal do Cidadéao.

Para Jakobs, o inimigo € aquele criminoso contumaz e que verdadeiramente
declara guerra ao Estado, sendo, portanto, um perigo iminente. Jakobs ndo se
preocupa com a diferenciagdo entre o crime que traz instabilidade & seguranca
publica e o que traz instabilidade a seguranca nacional. O que ele defende é a ideia
de que o inimigo € aquele que se distancia de forma permanente do sistema

normativo, podendo cometer crimes cuja competéncia investigativa € das instituices



policiais ou que atingem a propria seguranca do Estado. Devido a isso, ele

exemplifica os inimigos: traficantes, estupradores, terrorista e outros.

Apesar de Jakobs, em sua teoria do Direito Penal do Inimigo, somente se
preocupar com 0 criminoso contumaz, o qual se afastou de forma definitiva do
ordenamento juridico, é importante trazer a explicagdo de Bruce Hoffman sobre a
diferenca entre criminoso comum (0 qual para Jakobs € criminoso nao

contumaz/temporario) e o terrorista.

Segundo Hoffmann (1998, p. 36), tanto os terroristas como 0s criminosos
comuns usam a violéncia como meio para atingir um fim especifico. No entanto,
embora 0 ato violento em si possa ser similar, como o sequestro, tiro ou incéndio,
por exemplo, o propdsito ou motivacdo néo é clara. Se o criminoso utiliza a violéncia
como um meio de obter dinheiro, para adquirir bens materiais, ou para matar ou ferir
a vitima especifica, ele estda agindo principalmente por motivacdes egoistas ou
pessoais, geralmente ganho material.

Ao contrario do terrorismo, 0 ato violento do criminoso comum nao é
concebido ou destinado a ter consequéncias ou criar repercussdes psicoldgicas
além do ato em si. O criminoso pode naturalmente usar algum ato de curto prazo de
violéncia para ‘aterrorizar' sua vitima, como agitar uma arma no rosto de um
funcionario do banco durante um assalto, a fim de assegurar o célere cumprimento
de seu comando por parte do funcionario. Nesses casos, no entanto, o assaltante de
bancos ndo estd transmitindo uma mensagem politica através de seu ato de
violéncia, somente quer a rapida entrega de sua 'recompensa’ (HOFFMAN, 1998,
p.37).

Ato do criminoso, portanto, ndo pretende ter qualquer efeito que
ultrapassa o proprio incidente ou a vitima imediata. Ele ndo esta preocupado em
influenciar ou afetar a opinido publica: simplesmente quer fugir com o seu dinheiro
ou realizar sua tarefa mercenéaria da maneira mais rapida e facil possivel. Por outro
lado, o objetivo fundamental da violéncia do terrorista €, em Ultima analise, a
mudanca do sistema sobre o qual o criminoso comum né&o se importa (HOFFMAN,

1998, p.37).
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O ponto que deve ser enfatizado é que diferentemente do criminoso
comum ou o0 assassino lunatico, o terrorista ndo esta perseguindo objetivos
puramente egocéntricos, ele ndo € movido pelo desejo de alimentar seu préprio
bolso ou satisfazer alguma necessidade pessoal. O terrorista € fundamentalmente
um altruista: ele acredita que esta cumprindo uma 'boa causa' projetada para
alcancar um bem maior para um publico mais vasto, reais ou imaginérios, que o

terrorista e sua organizacao pretendem representar (HOFFMAN, 1998, p. 38).

O criminoso, por comparacéo, ndo serve a nenhum motivo, apenas o seu
proprio engrandecimento pessoal e saciedade material. No entanto, a posse ou a
identificacdo de uma causa ndo € um critério suficiente para rotular alguém de
terrorista. Neste aspecto chave, a diferenca entre os terroristas e extremistas
politicos € clara. Muitas pessoas possuem crencas e opiniées radicais e extremas, e
muitos deles pertencem a organizagBes politicas radicais ou mesmo ilegais ou
proibidas. Entretanto, se ndo usam violéncia na persecucao das suas crencas, eles
ndo podem ser considerados terroristas. O terrorista € fundamentalmente
um intelectual violento, preparado para usar a forca para a consecucdo de seus
objetivos (HOFFMAN, 1998, p. 38).

O que se percebe é que a teoria do direito penal do inimigo de Jakobs néo
se atém a essas definicdes, comparacdes e diferenciacdes trazidas por Hoffman.
Para Jakobs ndo € inimigo somente aquele conceituado de forma classica ou no
contexto de guerras, como sendo o atacante perigoso para a seguranca nacional. Ao
contrario, € inimigo todo aquele que se desvia de forma definitiva do ordenamento
juridico, independente do contexto ser de seguranca publica — criminoso comum
(ordem interna) - ou de seguranca nacional — terrorista. Isso justifica o recorte

epistemoldgico baseado no entendimento de Jakobs.

Jakobs (2000), ainda defende que, ao contrario do inimigo, o cidaddo é
aguele que se afasta do direito de forma temporaria ou eventual e por isso deve ser

respeitado em todos os seus direitos fundamentais.

No dia 11 de setembro de 2001, o mundo presenciou um dos maiores
atentados terroristas aos Estados Unidos e com esse evento houve a ruptura do

garantismo dos direitos humanos e instalou-se naquele pais, e em especial na
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prisdo de Guantanamo, o Direito Penal do Inimigo com fundamento nos riscos da

sociedade.

Em contrapartida, a teoria do Garantismo Penal elaborada por Luigi Ferrajoli
(2006) defende a protecdo dos direitos fundamentais para todos os individuos,
independente do crime cometido. Para o Garantismo Penal, a intervencdo do Estado

deve ser minima e necessaria.

Luigi Ferrajoli engloba em sua teoria varios aspectos ligados ao crime.
Cléber Masson (2012, p. 81- 82) nos explica que Ferrajoli fundamenta sua teoria em
dez principios essenciais: retributividade, reserva legal, necessidade, lesividade,
materialidade, culpabilidade, jurisdicionalidade, acusatério, 6nus da prova,

contraditério ou defesa.

O Garantismo Penal tem como objetivo a defesa do cidaddo diante dos
arbitrios cometidos pelo Estado através do seu direito de punir. Portanto, essa teoria
fundamenta-se na prote¢do dos direitos do homem em um Estado Democrético de
Direito que se constroi através da limitacdo do poder estatal frente aos direitos e

liberdades individuais.

Essas duas teorias representam o embate existente na doutrina e na politica
em relacdo ao crime de terrorismo. Atualmente, nos Estados Unidos, ha uma
vertente a favor da aplicacdo do Direito Penal do Inimigo para terroristas e a

manutencdo da prisdo de Guantanamo, e outra vertente que defende o contrario.

Diante do quadro instalado nos Estados Unidos e em nome da guerra contra
o terrorismo se justifica a aplicacdo do Direito Penal do Inimigo e os consequentes
desrespeitos aos direitos humanos para a imposicao de penais cruéis, desumanas e
degradantes, sobretudo na forma de tortura na prisdo de Guantanamo? Eis o

problema de que trata este trabalho.

A hipotese da qual se parte é de que a proibicdo da tortura esta inserida no
nacleo inderrogavel do direito internacional dos direitos humanos. Logo, ndo deve
haver nenhuma situagdo, por mais extrema que seja, que permita a inflicdo de dor
deliberada como forma de obtenc&o de provas ou informagdes para a prevencgéo da

pratica de qualquer delito que seja. E ainda que, as préticas estatais devem ser
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investigadas e os agentes responsabilizados por seus atos. Portanto, a tortura é

uma medida extremamente maléfica e deve ser repudiada em qualquer situacao.

O tema esta delimitado tanto no tempo, pois, parte do ataque terrorista do
dia 11 de setembro de 2001, quanto no espaco, pois analisa as atitudes tomadas
pelos Estados Unidos no combate ao terrorismo e mais especificamente as préaticas

de tortura realizadas na prisdo de Guantanamo.

Foram utilizados procedimentos metodoldgicos da pesquisa qualitativa e, em
especial, a pesquisa bibliogréafica, para a elaboracdo da fundamentacao tedrica, sem
a intencdo de aprofundar no estudo de casos relacionados a prisdo de Guantanamo,
por isso, foram feitas somente citacdes de decisdes da Suprema Corte Americana

em processos de detentos desta prisao.

O referencial tedrico utilizado neste trabalho foi baseado na obra “Direito
Penal do Inimigo” do autor Gunter Jakobs; na obra “Direito e raz&o: teoria do
Garantismo Penal” do autor Luigi Ferrajoli; na obra “Globalizagdo, Democracia e
Terrorismo” do autor Eric Hobsbawm; na obra “Inside Terrorism” do autor Bruce

Hoffman, e artigos de Walter Laqueur.

O primeiro capitulo foi desenvolvido a partir da discusséo teorica acerca do
Direito Penal do Inimigo e do Garantismo Penal, especificamente em relacdo a
aplicacdo de uma dessas teorias no combate ao terrorismo. Varios aspectos foram
trazidos, tais como consideracdes histéricas do direito penal, 0s riscos e anseios da
sociedade em relacdo ao combate ao terrorismo, a legislacdo simbdlica como forma
de resposta a essa sociedade e de forma superficial a legislacao antiterrorismo norte

americana.

O segundo capitulo trata da analise conceitual, caracteristicas e problemas
relacionados ao terrorismo e a tortura. Foram estudadas as seguintes normas
internacionais: Convencao Interamericana para prevenir e punir a tortura, Pacto de
Direitos Civis e Politicos, Convencéo contra a tortura e outros tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes, além da conduta da Organizacdo das Nac¢bes Unidas
perante essas questbes. E ainda, foi feito um estudo mais detalhado da lei

antiterrorismo americana.
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O terceiro capitulo traz um estudo sobre a prisdo de Guantanamo e as

praticas de torturas realizadas em nome da guerra contra o terrorismo.
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CAPITULO 1 DISCUSSAO TEORICA ENTRE DIREITO PENAL DO
INIMIGO E GARANTISMO PENAL

1.1 Consideracg0Oes historicas do direito penal

O direito penal pode ser dividido basicamente em dois grandes periodos, o

primitivo e o humanitario.

O direito penal primitivo se destaca pela presenca da vinganca divina,
vingancga privada e vinganca publica; esse periodo foi fortemente marcado por penas
cruéis e desumanas (MASSON, 2012, p. 54).

Na era primitiva, destacou-se inicialmente, a vinganca divina, pois as
pessoas acreditavam que o crime causava a ira das divindades e estas provocavam
castigos a todos, por isso 0 membro que descumpria as normas era punido pelo
grupo com penas cruéis e degradantes, para que com isso, todo O grupo

reconquistasse a benevoléncia das divindades (MASSON, 2012, p. 55).

Com o passar do tempo, a vinganca se tornou privada, ou seja, a propria

vitima ou pessoas ligadas a ela puniam seus malfeitores, e como ndo existia uma
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regulamentacdo desse procedimento, as punigcdes eram desproporcionais, gerando
0 Odio e guerra entre os grupos (MASSON, 2012, p. 55).

A preocupacao com a dizimacao dos grupos resultou na criagdo do principio
da Lei do Talido a qual tentou criar penas proporcionais aos delitos e que foi
acolhida pelo Cédigo de Hamurabi no reino da Babilénia no ano de 1780 a.C, pela
Lei Mosaica dos Hebreus (cerca de 1.500 a.C) e pela Lei das Xll Tabuas dos
romanos (ano 450 a.C) (MASSON, 2012, p. 56).

E ainda, na prépria sociedade primitiva, surgiu a fase da vinganca publica,
pela qual a punicdo saiu da esfera da vitima e passou para autoridades
competentes, demonstrando uma melhor organizacdo da sociedade e legitimando a
aplicacao da pena pelo Estado, porém, essas penas nao perderam o aspecto cruel e
desumano, pois as atrocidades continuaram acontecendo, e sendo muito comum o
esquartejamento, a roda, a fogueira, amputacdes, entre outras torturas (MASSON,
2012, p. 56).

Na Idade Média (século V a XV), o direito penal ndo possuia uma legislacéo
penal consistente, porém, as discussfes politicas e filoséficas acerca dos
fundamentos do direito de punir eram amparadas em uma base moral, civil e
religiosa. Até o fim desta era a humanidade viveu tempos de barbaridade, quando
cada sociedade seguia uma linha prépria de punicéo cruel (MASSON, 2012, p. 58).

Com a Idade Moderna, inicia-se o periodo denominado Humanitario,
influenciado pelo lluminismo, que tem como marco inicial a escola classica e o livro
“‘Dos delitos e das penas”, publicado em 1764 por Cesare Beccaria, um aristocrata
italiano de 24 anos. Beccaria analisou em sua obra o sistema de justiga criminal de
varios paises e defendeu a abolicdo de torturas e a conformidade das penas aos
ditados da justica e da verdade (MASSON, 2012, p. 62).

Beccaria seguiu as ideias de Rousseau e Montesquieu, e seu livro teve
como fundamento a Teoria do Contrato social, defendendo a prevaléncia da
igualdade e o banimento dos privilégios. Para ele, a tortura e as penas cruéis
deveriam ser abolidas definitivamente. Beccaria contribui ainda, definindo de forma

superficial o principio da legalidade:
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[Becaria] (...) Baseia seu pensamento no contrato social de Rousseau, de
forma que o criminoso passa a ser reputado como violador do pacto social,
sendo entdo considerado adversario da sociedade. A pena perdia seu
carater religioso, predominando a razdo sobre questdes espirituais.

Surge a questdo do livre arbitrio, ou seja, o homem pratica um crime
consciente de sua conduta antissocial. Como conseqiiéncia do controle do
individuo sobre os seus atos, decorre que a pena deve ser sempre
legalmente prevista, para que todos saibam diferenciar o vedado do
permitido e escolher o caminho a trilhar, devendo ainda a sancdo penal
guardar proporcionalidade com o crime praticado, na medida exata da
retribuicdo necessaria (Beccaria apud MASSON, 2012, p. 62).

Nesse periodo humanitario, varias escolas penais surgiram com o intuito de
conceituar o crime e outros institutos de direito penal. A escola cldssica defendeu a
teoria causal da acao, definindo o crime como um movimento corpéreo voluntario
gue modifica 0 mundo exterior. Anselmo Feurbach, influenciado pelo direito natural,
racional e liberal, concretizou o principio da taxatividade da lei penal. J& Francesco
Carrara, distinguiu a teoria da imputacédo (relacdo do agente com o delito) com a
teoria da pena (relacdo do delito com a sociedade) (DELMANTO JUNIOR, 2008, p.
454).

ApOs a escola classica, novas escolas e novos pensadores trouxeram suas
contribuicdes. A escola positiva tracou um perfil psicolégico, fisico e social do
delinquente e seu maior expoente foi Cesare Lombroso, seguido de Enrico Ferri, que
defendeu a funcéo preventiva da pena (DELMANTO JUNIOR, 2008, p. 454 -457).

Logo em seguida, veio a escola critica cujo marco importante foi a definicao
de individualizacdo da pena e a contribuicdo para a transi¢ao entre escola classica e
positiva (DELMANTO JUNIOR, 2008, p. 457).

A escola socioldgica alema se inspirou no positivismo e teve como precursor
Fran Von Listz, que buscou os fins do direito e a protecdo dos interesses mais
importantes pela lei penal, contribuindo de forma inicial para o atual principio da
lesividade (DELMANTO JUNIOR, 2008, p. 457).

Como superagdo ao positivismo, surgiu a escola técnico juridica na Italia e
Alemanha, com grandes expoentes, entre eles, Arturo Rocco, que teve como foco o
estudo do direito penal como ciéncia autbnoma, adotando um método técnico-
juridico com modalidades de investigacdo exegética, dogmatica e critica
(DELMANTO JUNIOR, 2008, p. 459-460).



17

Outra escola que deve ser destacada é a escola da defesa social de Filippo
Gramatica, advogado e professor italiano, que representou um retrocesso ao
defender um direito penal do autor, onde a pessoa € punida em razdo de sua anti-
sociabilidade e nédo pelo crime cometido. Destaca-se também a escola de Kiel do
periodo nazista, que entendia “a culpabilidade como lesdo dos deveres sociais do
povo; traicdo e dever de lealdade tornavam indissolUveis a antijuridicidade e a
culpabilidade” (DELMANTO JUNIOR, 2008, p. 460).

Contrariando as escolas anteriores, Hans Welzel, jurista e filosofo aleméao,
desenvolveu o finalismo afirmando que a agcdo do homem deve ser consciente e
dirigida a um fim, ocorrendo um desvalor da acdo e sua reprovabilidade, e ainda
incluiu o dolo e da culpa no tipo (DELMANTO JUNIOR, 2008, p. 461).

Os principais debates surgiram entre as escolas classica e finalista.
Entretanto, Jesus Maria Silva Sanchez ensina que, atualmente, a dogmatica penal
esta alheia aos embates enfrentados por essas duas escolas, sendo que além de
uma visdo eclética, novas propostas surgem para enfrentar problemas ainda nao
resolvidos (DELMANTO JUNIOR, 2008, p. 461).

Essas novas propostas podem ser representadas pela escola social da acéo
defendida por Hans Heinrich Jescheck, segundo o qual a acdo é o comportamento
social relevante e também pelo funcionalismo penal que tem como enfoque o
abandono do tecnicismo juridico na adequacéo tipica, proporcionando ao tipo penal
desempenhar sua funcdo de manter a paz social e aplicar efetivamente a politica
criminal (DELMANTO JUNIOR, 2008, p. 462).

O funcionalismo penal questiona os conceitos de conduta desenvolvidos
pelas escolas classica e finalista e vincula-se a teoria da imputacdo objetiva,
apresentando duas concepcdes: o funcionalismo moderado ou teleoldgico de Claus
Roxin da Escola de Munique e o funcionalismo radical ou sisttmico de Gunter
Jakobs da Escola de Bohn (MASSON, 2012, p. 83).

Cléber Masson nos explica a diferenga entre essas duas concepc¢oes:

Com efeito, o funcionalismo de Roxin preocupa-se com os fins do Direito
Penal, ao passo que a concepcdo de Jakobs se satisfaz com os fins da
pena, ou seja, a vertente de Roxin norteia-se por finalidades politico-
criminais, priorizando valores e principios garantistas, enquanto a
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orientacdo de Jakobs leva em consideracdo apenas necessidades
sistémicas, e o Direito Penal € que deve se ajustar a elas (MASSON, 2012,
p. 83).

Porém, essas novas teorias receberam varias criticas, principalmente pelo
fato de conferir elevado destaque a politica criminal, resultando na fusdo desta com
o direito penal e causando uma confusdo entre o dever do legislador e do aplicador
da lei (MASSON, 2012, p. 83).

O finalismo de Roxin utilizou a politica criminal como critério norteador para
a solucdo dos problemas dogméticos, desenvolveu novos argumentos sobre a teoria
da pena e sua concepcédo preventiva geral positiva, além de reintroduzir o conceito
de imputacdo objetiva na tipicidade e desenvolver a teoria do dominio do fato
(DELMANTO JUNIOR, 2008, p. 463).

Roberto Delmanto Junior demonstra a critica a proposi¢éo de Claus Roxin:

(...) a proposigdo de Claus Roxin no sentido de se incluir a finalidade
politico-criminal na elaboracéo da teoria do delito (e ndo somente das leis, 0
gue é incumbido aos politicos) foi, ja no inicio dos anos 80, vista com
reservas pela chamada Escola de Frankfurt, com Winfried Hassemer e
outros, 0s quais alertaram sobre o perigo que uma politica criminal
demasiadamente pragmatica poderia representar para as garantias e 0s
direitos do cidaddo em face do poder punitivo do Estado e do seu carater de
ultima ratio, ao principio da intervencdo minima do Direito Penal. Uma
politica criminal disposta a resolver a todo custo com o Direito Penal
problemas que néo séo propriamente de Direito Penal, e que poderiam ser
solucionados de forma menos radical e satisfatoriamente por outros ramos
do direito (DELMANTO JUNIOR, 2008, p. 463).

O funcionalismo sistémico de Jakobs se diferencia do funcionalismo de
Roxin. Jakobs adaptou o direito penal a teoria dos sistemas sociais de Niklas

Luhmann.

Para ele, o Direito Penal esta determinado pela funcdo que cumpre no
sistema social, e inclusive o préprio Direito Penal é considerado um sistema
autdbnomo, autorreferente e autopoiético, dentro do sistema mais amplo da
sociedade. Tem suas regras proprias e a elas se submete (MASSON, 2012,
p. 84).

Alexandre Rocha Almeida de Moraes sintetiza bem o0 pensamento de

Luhmann:

Portanto, o direito aspira somente assegurar as expectativas. Em um
mundo, que em principio é incontrolavel, tém-se ao menos duas
certezas: as expectativas em relacdo ao Direito e as posturas que
podem contar com consenso social. De uma parte, assevera LUHMANN,
assegura-se algo que se pode esperar, indicando com seus elementos
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gue ndo se deve aceitar um comportamento que provoca desiluséo,
mantendo, entretanto, a propria expectativa também contra o fato: de
modo contrafactual. De outra parte, a norma autoriza a reagir com o
interesse de se adequar uma realidade ao Direito - seja para prevenir um
desvio, seja para reparar os efeitos de um dano (Luhmann apud MORAES,
20086, p. 77).

Nesse sentido, vale registrar também:

Na medida em que o sentido da norma ndo sustenta mais a unidade da
seguranca das expectativas e do guia de comportamento, a sociedade
reage com a diferenciacdo e a especificacdo da funcédo. A pretensédo do
jurista concernente a funcdo de engenharia social se demonstra como
colocada apressadamente. A questao ndo é se o direito pode assumir a
funcdo de programacéo social e de guia de comportamento, mas como o
direito pode se adequar ao fato de que estas funcdes devem ser
desenvolvidas em medida crescente ‘em outro &mbito da sociedade’
(Luhmann apud MORAES, 2006, p. 78).

E ainda,

[..] Quando o legislador se propde a proteger um bosque, edita uma
lei. Porém, se nao se verificar os efeitos (direito, ou sociais) previstos, mas
justamente os néo previstos, quando a funcdo de guia de comportamento
néo se realiza, esta situacao é tomada como um efeito factual externo ao
direito. Com isto o direito ndo se torna ndo direito ou injusto, e disto ndo
decorre a invalidade da norma. Se confirma, na realidade, a funcdo da
normatividade: estabilizar em caso de desilusdo e imunizar quanto as
consequéncias (seguranca de expectativas) (Luhmann apud MORAES,
2006, p. 78).

Além de Luhmann, Hans Welzel pai do finalismo e mestre de Jakobs,
também o influenciou na aceitacdo da funcdo do direito penal em assegurar 0s
valores éticos e sociais. Porém, Jakobs se distanciou do mestre quando mudou o
enfoque de sua teoria para a missao do Direito Penal, modificando os objetos da

dogmatica e trilhando por caminhos extremos.

Como consectéario do funcionalismo radical, Jakobs desenvolveu na década
de 1990 a teoria do Direito Penal do Inimigo que foi concebida com a finalidade de
manutencdo e confiabilidade na norma através da pena. Para essa teoria sdo
legitimas as acGes desarrazoadas e excepcionais contra os inimigos do Estado,
podendo até mesmo haver imposi¢cdo de penas desproporcionais e a flexibilizacédo
de direitos e liberdades civis. Conforme argumento dessa teoria, ha uma legislacéo
de excecao para combater os inimigos e uma guerra em busca da salvagdo do
sistema; e nessa guerra vale tudo, inclusive a retirada de direitos fundamentais do

ser humano.
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Ao contrério, a teoria do Garantismo Penal idealizada por Luigi Ferrajoli, visa
um direito penal protetor dos direitos humanos, baseados em principios alicergados
no Estado Democratico de Direito, repudiando penas cruéis, desumanas,

desarrazoadas e desproporcionais.

Entretanto, devido ao clamor da sociedade por justica e intervencdes do
Estado em diversas situacdes emergenciais, percebe-se a utilizagcdo da teoria do

Direito Penal do Inimigo, principalmente no combate ao terrorismo.

1.2 Riscos, inseguranca e anseios da sociedade americana perante

o terrorismo

A sociedade americana pés 11 de setembro de 2001 convive com um
sentimento de inseguranca, medo e terror, apdés o0s ataques da organizacao
terrorista Al Qaeda, que promove uma luta contra o Ocidente por motivacdes
politicas e religiosas — a jihad (esfor¢co que os muculmanos fazem para levar a teoria
do Islda a outras pessoas) e o estabelecimento da Sharia (c6digo de leis do
islamismo) (LAQUEUR, 2004c).

E importante ressaltar que, politica e religido para os mugulmanos se

fundem em um so6 sistema e diante disso Bruce Hoffman nos explica que o

D

terrorismo, no uso contemporaneo mais amplamente aceito do termo,
essencialmente e inerentemente politico. Também diz respeito ao exercicio, a
aquisicdo e ao uso do poder para alcancar a mudanca politica. O terrorismo €,
portanto, a violéncia ou, igualmente importante, a ameaca de violéncia usada e
dirigida em busca de, ou em servico de um objetivo politico (HOFFMAN, 1998, p. 02-

03).

Diante dessa definicdo de Hoffman, visualiza-se que, por questdes
eminentemente politicas, uma epidemia de terrorismo se espalhou em todo o
mundo. Lideres fortaleceram sua seguranca e restringiram suas apari¢cdes publicas

e os cidadaos se sentiram inseguros ao andar pelas ruas e com a sensacao de que
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0s terroristas estdo por toda a parte. O terrorismo tornou-se a preocupacéo da
policia, dos politicos, banqueiros, empresarios, enfim, de toda a sociedade
(LAQUEUR, 2004c).

Essa sociedade aterrorizada € o fundamento do Direito Penal do Risco, o
qual tem como base uma politica criminal que visa combater veementemente a

criminalidade, e em especial, o terrorismo.

O Direito Penal do Risco possui uma caracteristica expansiva do direito
penal, ou seja, adota institutos penais amplos e até mesmo a antecipacéo da tutela
penal em determinados casos. Nesse sentido, & importante citar o comentario de
Aflen da Silva e Rodrigo Pablo:

Foram amplamente analisados e criticados pela Escola de Frankfurt,
originariamente por PRITTWITZ, o qual ja observava o surgimento de um
‘Direito Penal do risco’ (Riskostrafrecht) que, longe de aspirar conservar
0 seu carater fragmentario, como ultima ratio, tem se convertido em sola

ratio, mais precisamente um Direito Penal expansivo (SILVA, Aflen;
PABLO, 2004, p. 93-94).

Esse Direito Penal do Risco que advém das novas demandas da sociedade
demonstra uma tendéncia a justificar a teoria do Direito Penal do Inimigo, que tem
como fundamento extirpar da sociedade os individuos capazes de trazer

instabilidade ao Estado e implantar o terror através de seus atos.

Apos os ataques terroristas, a sociedade americana se sentiu insegura e
reivindicou uma seguranca publica eficaz e leis mais rigorosas no combate ao

terrorismo.

O governo americano, em resposta ao clamor da sociedade, implantou
medidas drasticas para coibir e punir os responsaveis pelos ataques terroristas. A
atitude do governo americano demonstrou a ruptura do paradigma do Garantismo
Constitucional em prol da luta contra o terrorismo, pois o que efetivamente ocorre
nos Estados Unidos é a supressdo de direitos humanos, auséncia de um devido

processo legal e torturas na prisdo de Guantanamo.

Nos Estados Unidos o Direito Penal do Inimigo é utilizado no combate aos

terroristas e suspeitos e para eles, as garantias processuais e penais sdo mitigadas
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e flexibilizadas; os institutos penais sdo mais rigorosos, ou até mesmo criados

especificamente para o caso concreto.

Diante desse quadro instalado nos Estados Unidos, o direito penal minimo
ou da ultima ratio da espacgo ao direito penal maximo com o endurecimento das leis
penais e a criagdo de leis em excesso, no intuito de dar respostas a sociedade,

promovendo essa politica dura e firme contra o terrorismo.

Jakobs trata muito bem desse assunto quando aduz que ha:

(...) uma espécie de entusiasmo punitivo em importantes setores da
opinido publica, e também em conspicuos operadores juridicos, que
parecem propugnar, ao invés do benemérito principio de intervencao
minima, de outro de interven¢do méaxima (JAKOBS, 2009, p. 21).

Mas, esse excesso ou recrudescimento de leis causam um inchago
legislativo denominado de legislacdo simbdlica, conforme ensina Pedro Lenza:

A legislagcdo simbolica aponta para o predominio ou mesmo hipertrofia, no

que se refere ao sistema juridico, da fungcdo simbdlica da atividade

legiferante e do seu produto, a lei, sobretudo em detrimento da funcéo
juridico-instrumental (LENZA, , 2009, p. 31).

Lenza, ainda, explica que

(...) Marcelo Neves, com base em Haralda Kindermann, propde um modelo
tricotdmico para a tipologia da legislagdo simbodlica, estabelecendo que o
seu conteldo pode ser: a) confirmar valores sociais; b) demonstrar a
capacidade de acdo do Estado e c) adiar a solugdo de conflitos sociais
através de compromissos dilatérios (LENZA, 2009, p. 31).

Diante da definicdo de legislacdo simbdlica proposta por Marcelo Neves,
conclui-se que os Estados Unidos utilizaram essa técnica da legislacdo simbdlica no
afa de levar a sensacdo de seguranca aos cidaddos que passaram a acreditar no
sistema juridico e politico. Varias regras e leis foram criadas com o intuito de
combater o terrorismo e levar a tranquilidade a populag¢do, no entanto, a duvida
surge em relacdo a existéncia de uma verdadeira e efetiva solucdo para os

problemas enfrentados.

Para Cancio Melia (JAKOBS; MELIA, 2009, p. 79), o direito penal simbolico
se resume no fato de que os politicos s6 “perseguem o objetivo de dar a impressao
tranquilizadora de um legislador atento e decidido”, e ainda afirma que “ha uma

discrepancia entre os objetivos invocados pelo legislador — e os agentes politicos
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gue conformam as maiorias deste — e a “agenda real” oculta sob aquelas
declaracbes expressas” (JAKOBS; MELIA, 2009, p. 79).

Para Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchinni (GOMES; BIANCHINI, 2002, p.
78-80): “a simples admissdo do bem juridico ndo representa, por si sG, uma
condi¢éo suficiente para a obtencdo de um adequado sistema penal, ainda que

possa ser considerada uma condi¢do necessaria”.

Gecivaldo Vasconcelos Ferreira (2010) nos explica que, para Ferrajoli o
endurecimento das leis ndo soluciona os problemas da criminalidade:
Para encarar a criminalidade, principalmente entre as classes mais pobres,
as Unicas politicas eficientes sdo as politicas sociais. Essa situacdo é em
parte resultado de grandes desigualdades, da exibicdo e ostentacdo da
riqgueza em frente a uma classe que vive no limite da subsisténcia. Portanto,
0 Unico modo para acabar com os lugares em gue o crime encontra espacgo
para crescer € uma politica de garantia dos direitos sociais, que oferece

alimentagédo, instru¢céo e um sistema de saude (Ferrajoli apud FERREIRA,
2010).

Ao contrario de Ferrajoli, Walter Laqueur (2004c) defende a utilizacdo de
medidas extremas no combate ao terrorismo, mas explica que somente podem ser
adotadas se houver amplo apoio da sociedade. Entretanto, diante do perigo de uso
de armas de destruicdo em massa, medidas extremas e eficazes podem ser

utilizadas pelo governo sem a necessidade do apoio da populagéo.

Laqueur (2004c) apresenta e rebate argumento contrario ao seu
pensamento. Ele expbe que alguns defendem que o0s grupos terroristas sao
pequenos e propensos a cairem nas redes de seguranca dos Estados, ndo se
fazendo necesséaria a limitacdo de liberdades. Mas repele esse entendimento
dizendo que essas alegacdes sao perigosas e que a recomendacao de abstencéo

de medidas drasticas de seguranca sao inaceitaveis.

Esses fenbmenos: direito penal simbodlico e punitivismo exacerbado
constituem a linhagem do Direito Penal do Inimigo (JAKOBS; MELIA, 2009, p. 77) e
ambos ndo sao suscetiveis de serem separados nitidamente como bem explica
Melia :

Assim, por exemplo, quando se introduz uma legislagdo radicalmente
punitivista em matéria de drogas, isso tem uma imediata incidéncia nas

estatisticas da persecucdo criminal (isto é, ndo se trata de normas
meramente simbodlicas, de acordo com o entendimento habitual) e, apesar
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disso, é evidente que um elemento essencial da motivagdo do legislador, na
hora de aprovar essa legislacdo, estd nos efeitos simbdlicos, obtidos
mediante sua mera promulgacdo. E ao contrario, também parece que,
normas que em principio poderiam ser catalogadas de meramente
simbdlicas possam ensejar um processo penal real. (JAKOBS; MELIA,
2009, p. 87).

Portanto, o direito penal simbdlico identifica um fato e um autor a serem
objetos de uma legislacdo com tracos rigorosos de um punitivismo exacerbado, e
juntos, esses dois fendmenos expansivos do direito penal dao origem ao Direito

Penal do Inimigo.

1.3 Embate entre as duas teorias: Garantismo Penal X Direito Penal

do Inimigo.

Luigi Ferrajoli, em seu livro Direito e Raz&o, apresenta a teoria do
Garantismo Penal como resposta ao exagerado poder punitivo do Estado e como
uma meta a ser alcancada pelos operadores do direito. A intencdo de Ferrajoli foi a
de contribuir para a moderna crise dos sistemas penais, atingindo desde a

elaboracao das leis até a execucao penal (Masson, 2012, p. 81).

Cleber Masson (2012, p. 81) nos explica que, para Ferrajoli a liberdade do
homem e as garantias constitucionais presentes em um Estado Democratico de

Direito devem sobrepor-se ao jus puniendi do Estado.

O Garantismo Penal ndo se confunde com o abolicionismo penal ou
minimalismo radical. Para o Garantismo, o Estado tem o poder-dever de punir desde
gue obedeca a regras preexistentes e respeite as garantias e direitos fundamentais.
Ja o abolicionismo penal é fruto da criminologia critica e surgiu na década de 1970
nos Estados Unidos para confrontar a criminologia positiva e defender a idéia de que
o direito penal é uma forma de controle social que ndo cumpre com suas funcdes
(FERRAJOLLI, 2006, p. 232).

Guilherme de Souza Nucci (2009, p.380) nos explica que o abolicionismo

surgiu com Louk Hulsman, Thomas Mathiesen, Nils Christie e Sebastian Schereder:
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O abolicionismo penal, fruto dos estudos e dos artigos de Louk Huslman
(Holanda), Thomas Mathiesen e Nils Christie (Noruega) e Sebastian
Schereder (Alemanha), € um novo método de vida, apresentando uma
nova forma de pensar o Direito Penal, questionando o significado das
punicbes e das instituicbes, bem como construindo outras formas de
liberdade e justica. O movimento trata da descriminalizacdo (deixar de
considerar infracBes penais determinadas condutas) e da despenalizacédo
(eliminacdo da pena para a pratica de certas condutas, embora continuem
a ser consideradas delituosas) como solu¢des para o caos do sistema
penintenciario, hoje vivenciado na grande maioria dos paises (NUCCI,
2009, p. 380).

Para essa corrente teodrica, o modelo atual de encarceramento de
condenados ndo obtém resultados positivas no combate a criminalidade, por isso,
novas técnicas de combate devem ser implementadas, deixando de lado a pena
privativa de liberdade. O abolicionismo recomenda algumas medidas alternativas
como forma de conter o crime, como exemplos podem ser citados: mudanca de
conceitos académicos, investimento no atendimento a vitima, luta contra a pobreza
e legalizacéo das drogas (NUCCI, 2009, p. 381).

Para Louk Hulsman (2004, p.20), ndo é possivel oferecer uma formula
pronta de procedimentos alternativos para o enfrentamento do crime. Ele argumenta
que, se quisermos progredir no campo das alternativas, devemos abandonar a
construcdo cultural e social da atual justica criminal e passarmos a focalizar o
problema naqueles que estdo diretamente envolvidos em situacfes problematicas

(pessoas ou grupos que vivem diretamente os problemas criminais).

Ferrajoli (2006, p. 232), explica também o abolicionismo. Ensina que ele é
formado por um conjunto heterogéneo de doutrinas, posturas e teorias que tem em
comum a negacdo de toda e qualquer justificacdo ou legitimacdo externa a
intervencdo punitiva do Estado sobre o desviante. As bases filosoficas e os
pressupostos politicos de tais orientacdes sao 0os mais variados e vao desde o
mitocriado no século XVIII do “bom selvagem” e da ultrapassada e feliz sociedade
primitiva sem direito, até as teorias anarquicas e marxistas-leninistas do “homem
novo” e da perfeita sociedade sem Estado; das doutrinas apologéticas da desviagao

e da sociedade perfeitamente auto-regulamentada e pacificada.

A teoria abolicionista € dividida em duas linhas de pensamentos. O primeiro
€ extremamente radical e ndo admite o direito penal em nenhuma hipo6tese. Para

Eugénio Raul Zaffaroni (1999, p.97), esse pensamento tem como fundamento o
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jusnaturalismo, no sentido de refutar as leis positivas e acreditando que o direito &

algo inerente e que as leis naturais regem a sociedade.

O segundo pensamento abolicionista defende a supressao da pena, porém,
o direito penal pode existir como forma de controle social aplicando métodos morais

e nao juridicos, como por exemplo, a educacao moral (ZAFFARONI, 1999, p. 97).

Para o abolicionismo, o sistema penal tem a finalidade precipua de
reproduzir desigualdades, porque ¢ um meio de dominacdo da classe superior em
detrimento da inferior (ZAFFARONI, 1999, p. 97).

Mas, a teoria abolicionista encontra criticos fervorosos, entre eles esta

Ferrajoli que aponta as fragilidades dessa teoria.

Para Ferrajoli (2006, p. 232) o primeiro defeito consiste no fato de que a
sociedade idealizada pelos adeptos dessa teoria € uma “sociedade selvagem”, pois
nao possui leis que a ordenam e ditam regras. O segundo defeito reside nas
alternativas utilizadas para disciplinar a sociedade que seriam métodos educativos,

tratamentos médicos ou conscientizacdo social, entre outros.

Vejamos as proprias palavras de Ferrajoli:

Esta esterelidade de projetos [...] € fruto da inconsisténcia légica e
axiologica de ambos os projetos jusnaturalistas que se encontram na base
das duas opostas versdes do abolicionismo, ou seja, aquela do “principio
amoral” do egoismo, que regularia a sociedade do bellum omnium, e
aquela do “principio moral” da auto-regulamentacdo social que marca a
sociedade pacificada e sem Estado. Com efeito, nenhum dos dois
principios é suficientemente iddneo para fundar alguma coisa além de
sistemas ilimitadamente autoritarios, posto que confiados ao jogo livre e
desenfreado dos poderes, pouco importando se individuais ou politicos”
(FERRAJOLI, 2006, p. 234).

E, ainda:

O abolicionismo penal — independentemente dos seus intentos liberatérios
e humanitarios — configura-se, portanto, como uma utopia regressiva que
projeta, sobre pressupostos ilusérios de uma sociedade boa ou de um
Estado bom, modelos concretamente desregulados ou autorregulaveis de
vigilancia e/ou punicdo, em relagdo aos quais é exatamente o direito penal
— com o seu complexo, dificil e precario sistema de garantias — que
constitui, histérica e axiologicamente, uma alternativa progressista
(FERRAJOLLI, 2006, p. 275).

Ricardo Dip e Volney Correa Leite de Moraes Junior (2002, p.27) também
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citam as fragilidades desse pensamento abolicionista:

Sendo a agressdo aos direitos fundamentais evitavel com o simples
recurso a campanhas educativas (notoriamente ineficazes) e estratégias
de nivelamento social (de complexa e lenta implementacdo) — acaba
dando alimento a iluséo totalitaria, na medida em que gera, no curto
prazo, inseguranga, desconfianga no Estado de Direito e conduz a
anomia, a antecamara do Estado Policial.” (DIP; MORAES JUNIOR, 2002,
p. 27).

Mesmo com todas as criticas empreendidas, inclusive por Ferrajoli, este

analisa os pontos positivos do abolicionismo:

O primeiro — por ser externo as instituicdes penais vigentes, pois se
coloca ao lado de quem paga o preco da pena e ndo do poder
punitivo - reside no fato de ter favorecido a autonomia da
criminologia critica ao solicitar-lhe pesquisas sobre a origem cultural
e social da desviac@o e sobre a relatividade historica e politica dos
interesses penalmente protegidos, conseqlentemente, de contrastar
o latente “legitimismo” moral das doutrinas penais dominantes. O
segundo mérito tem um carater mais metodolégico, pois, ao
deslegitimar o Direito Penal e denunciar sua arbitrariedade, bem
como seus custos e sofrimentos, os abolicionistas “despejam” sobre
os justificacionistas o “6nus da justificagdo”, que devem ser
“‘moralmente satisfatério e logicamente pertinente (FERRAJOLI,
2006, p. 235).

O abolicionismo penal é uma teoria deslegitimadora do direito penal, porém,
aduz Ferrajoli que nem todas as teorias que deslegitimam o direito penal séo
abolicionistas:

Sao somente as doutrinas axiolégicas que acusam o direito penal de
ilegitimo”, as outras que propde a substituicdo da pena com tratamentos
sdo substitutivas e nado abolicionistas e finalmente as doutrinas que

pugnam pela reducgédo da intervencéo do direito penal ou abolicdo de penas
de prisdo sdo chamadas de reformadoras (FERRAJOLI, 2006, p. 231).

Apesar da opinidao de Ferrajoli, a doutrina define também como abolicionista
e deslegitimadora do direito penal a teoria do minimalismo radical ou abolicionismo
mediato, apesar de ndo defender a extirpacédo imediata do direito penal, mas sua
aplicacé@o de forma subsidiaria e a abolicdo do sistema penal a longo prazo.

Zaffaroni (1999), escrevendo sobre o tema, explica 0 pensamento dos

defensores do minimalismo radical da seguinte forma:

Em nossa opinido, o direito penal minimo é, de maneira inquestionavel,
uma proposta a ser apoiada por todos os que deslegitimam o sistema
penal, ndo como meta insuperavel e, sim, como passagem ou transito para
o abolicionismo, por mais inalcancavel que este hoje pareca (ZAFFARONI,
1999, p. 106).
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O minimalismo radical da mesma forma que o abolicionismo prega que o
direito penal € um sistema reprodutor de desigualdades e meio de dominacédo de
minorias, porém o minimalismo se diferencia quando aduz que a extincdo do direito
penal sO6 sera possivel apdés mudancas na estrutura da sociedade para que nao

ocorra um retrocesso e perda de tudo o que ja foi alcancado pelo direito penal.
Para Zaffaroni:

O direito penal minimo ndo deve apoiar-se no velho argumento iluminista,
mas sim no argumento de que o direito penal como programacdo da
operacionalidade do ¢érgdo judiciario, deve permanecer e ampliar seu
ambito de atuacéo, de maneira que a intervencao desse orgao judiciario se
torne menos violenta, pois, somente na medida em que o conflito se
localizar fora do poder verticalizador do sistema penal e for submetido a
uma solucdo menos violenta, serd possivel reduzir o discurso juridico
penal.” (ZAFFARONI, 1999, p. 107).

O minimalismo radical € criticado por varios autores, entre eles se encontra
Jesus-Maria Silva Sanchez (2002, p. 21) que ataca argumentando que tal teoria é
ao mesmo tempo anacronica e ucronica, posto que, referida forma de manifestagcéo
do direito nunca existiu historicamente e € incompativel com a complexidade das
sociedades contemporaneas, cuja caracteristica principal € o risco que reclama

cada vez mais protecao, inclusive na esfera penal.

Destaca-se que o Garantismo Penal é uma teoria com fundamento na
liberdade regrada e consiste no equilibrio entre o abolicionismo penal e direito penal
maximo, e aqui se inclui o Direito Penal do Inimigo, com suas caracteristicas

peculiares de intervencdo méaxima e desarrazoada.

Alexandre Assuncéo e Silva (2012), explica o pensamento de Ferrajoli:

Segundo Ferrajoli, garantismo designa um modelo normativo de direito, um
modelo de estrita legalidade, que se caracteriza, no plano politico, como
uma técnica capaz de minimizar a violéncia e maximizar a liberdade, e no
plano juridico, como um sistema de vinculos impostos a potestade punitiva
do Estado em garantia dos direitos do cidaddo (Ferrajoli apud SILVA,
Alexandre, 2012).

Masson (2012, p. 81-82) nos explica que Ferrajoli cita os principios
norteadores da sua teoria do Garantismo Penal. Os principios séo divididos em trés

categorias: 0s principios relativos a pena, relativos ao delito e relativos ao processo.
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Os principios relativos a pena sdo: 1) Nulla poena sine crimine: diz respeito
ao principio da retributividade, o qual o Estado apenas pune quando ocorre um
crime; 2) Nullum crimen sine lege: representa o principio da legalidade, que engloba
outros principios, tais como, principio da anterioridade penal; lei penal positivada, ou
seja, escrita; a lei penal estrita; e principio da taxatividade; 3) Nulla lex penales sine
necessitate principio da intervencdo minima ou ultima ratio, ou seja, o direito penal
somente atua quando h&a necessidade (MASSON, 2012, p. 81).

Os principios relativos ao delito sdo: 1) nulla necessitas sine injuria ou
principio da lesividade ou ofensividade — s6 e crime quando ha uma relevante e
concreta lesdo ou perigo de lesdo a um bem juridico tutelado; 2) Nulla injuria sine
actione ou principio da exterioridade da acdo, ndo permite a criacdo de tipos penais
gue punem o pensamento e o estilo de vida, ou seja, ndo permite o direito penal do
autor, mas tdo somente o direito penal do fato; 3) Nulla actio sine culpa ou principio
da culpabilidade, o juiz, no caso concreto analisa o dolo ou a culpa do agente para
determinar a pena (MASSON, 2012, p. 81-82).

Por fim, os principios relativos ao processo sdo: 1) Nulla culpa sine
judicio ou principio da jurisdicionariedade: somente o Poder Judiciario pode punir; 2)
Nullum judicium sine acusationes ou principio acusatorio ou principio da inércia do
Poder Judiciario; 3) Nulla acusation sine probatione ou principio do 6nus da prova,
gue aduz que devem existir indicios de materialidade e autoria, além de provas para
instalar procedimento investigatério; 4) Nulla probation sine defensione ou principio
da ampla defesa e do contraditério (MASSON, 2012, p. 82).

Questao relevante para essa teoria diz respeito ao poder punitivo do Estado.
A histdria do direito penal mostra a complexidade de entendimentos acerca do poder
punitivo e a colaboracdo cada vez maior da criminologia, politica criminal e
dogmética nessa area. O Garantismo Penal, através de Ferrajoli, afirma que as
penas devem ser proporcionais e o poder punitivo deve ser conduzido pelo principio

da intervencdo minima.

Ferrajoli (2006, p. 355) remonta ao passado para demonstrar que a
desproporcionalidade e crueldade das penas nao se justificam no jus puniendi do
Estado:
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A histéria das penas é, sem duavida, mais horrenda e infamante para a
humanidade do que a proépria histéria dos delitos: porque mais cruéis e
talvez mais numerosas do que as violéncias produzidas pelos delitos tém
sido as produzidas pelas penas e porque, enquanto o delito costuma ser
uma violéncia ocasional e as vezes impulsiva e necessaria, a violéncia
imposta por meio da pena é sempre programada, consciente, organizada
por muitos contra um. Frente a artificial funcdo de defesa social, ndo é
arriscado afirmar que o conjunto das penas cominadas na histéria tem
produzido ao género humano um custo de sangue, de vidas e de
padecimento incomparavelmente superior ao produzido pela soma de todos
os delitos (FERRAJOLLI, 2006, p. 355).

Percebe-se que o Garantismo Penal ndo tem relacdo somente com a mera
legalidade, formalidade ou regras processuais. O garantismo defende a protecao
dos direitos fundamentais individuais ou coletivos, os interesses, bens e valores que

representam o ser humano.

Ferrajoli (1997) j& deixou claro que sua teoria foi idealizada para a promogéo
e protecdo dos direitos dos excluidos e marginalizados, mas demonstra

preocupacao na efetivacdo dessas garantias:

A realizacdo de um modelo garantista estd apoiada numa cultura
garantistica, fundada no respeito aos direitos do Homem. Entéo, a jurisdi¢cdo
se torna um poder ambivalente ou um “contrapoder”, que tem a missao de
proteger as classes menos favorecidas do poder dos mais fortes. Mas, por
outro lado, apresenta o mesmo perfil do poder tradicionalmente
considerado. As garantias penais e processuais penais, por sua vez, sdo
técnicas de minimizacdo do poder institucionalizado. E sdo particularmente
relevantes estas “instituicdes-chave” inseridas na Constituigdo. E certo que,
no Parlamento, h4 a vivificacdo da democracia politica, mas séo estas
garantias que permitem um controle da legalidade e evitam o autoritarismo.
Assim, a atuacdo pratica dessas garantias esta a exigir uma tipica cultura,
uma tipica formacé@o que, de um lado, possibilite uma independéncia em
relacdo aos poderes do Estado e, de outro, que sensibilize para os direitos
civis e politicos, em especial em relagdo aos mais desfavorecidos
(FERRAJOLI, 1997).

Por outro lado, tem-se o direito penal maximo, incluindo aqui o Direito Penal
do Inimigo, caracterizado pela severidade das penas com uma intervencao punitiva

do Estado mais intensa para aqueles considerados inimigos.

Para esta teoria, o direito penal garantista ndo é institucionalizado para lidar
com a realidade complexa dos inimigos, embora tenha sido idealizada para isso. E
com essa justificativa Jakobs legitima o Direito Penal do Inimigo, posto que este sim

seja criado para extirpar os inimigos da sociedade.

Melia (2009, p.90) citando Jakobs enumera os elementos conceituais do

Direito Penal do Inimigo:
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Segundo Jakobs, o Direito Penal do Inimigo se caracteriza por trés
elementos: em primeiro lugar, constata-se um amplo adiantamento da
punibilidade, isto €, que neste ambito, a perspectiva do ordenamento
juridico-penal é prospectiva (ponto de referéncia: o fato futuro), no lugar de
— como habitual — retrospectiva (ponto de referéncia: o fato cometido). Em
segundo lugar, as penas previstas sao desproporcionalmente altas:
especialmente, a antecipacdo da barreira de punicdo ndo é considerada
para reduzir, correspondentemente, a pena cominada. Em terceiro lugar,
determinadas garantias processuais sao relativizadas ou suprimidas
(JAKOBS; MELIA, 2009, p. 90).

Essa teoria do Direito Penal do Inimigo foi apresentada pela primeira vez
em 1985, por Gunter Jakobs, jurista alemé&o, no Congresso dos Penalistas Aleméaes
em Frankfurt e nessa ocasido demonstrou o exagerado recrudescimento das leis

penais em todo o mundo.

Nesse congresso Jakobs criticou artigos do Cddigo Penal Aleméo que
incriminavam o estado prévio de lesdo ao bem juridico, punindo atos preparatérios,
atingindo o agente que era considerado um perigo para o bem juridico e defendeu o
Estado de Liberdades, argumentado que ndo devem ser punidas cogitacdes ou atos
que nédo lesam efetivamente o bem juridico. Para Jakobs, se ocorrer a interferéncia
do Estado no ambito privado, o direito a liberdade e privacidade sdo diminuidos e

agui surge o Direito Penal do Inimigo, pois ha um desrespeito ao status de cidadéo.

Nessa ocasido, Jakobs além de diferenciar o direito penal do cidaddo do
Direito Penal do Inimigo, criticou severamente o Direito Penal do Inimigo, afirmando

ser incompativel com o Estado Democratico de Direito.

Ja em 1999, Jakobs mudou completamente seu discurso apresentado em
1985 e passou a defender o Direito Penal do Inimigo. Para ele existem dois direitos:
um direito penal do cidaddo e outro Direito Penal do Inimigo/ ndo cidadao. A
esséncia do Direito Penal do Inimigo esta na reacdo de combate contra pessoas

perigosas e que nada significam para o Estado.

Luiz Flavio Gomes (2004) resume os fundamentos filoséficos do Direito

Penal do Inimigo da seguinte forma:

(a) o inimigo, ao infringir o contrato social, deixa de ser membro do Estado,
esta em guerra contra ele; logo, deve morrer como tal (Rousseau);

(b) quem abandona o contrato do cidaddo perde todos os seus direitos
(Fichte);
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(c) em casos de alta traicdo contra o Estado, o criminoso ndo deve ser
castigado como sudito, sendo como inimigo (Hobbes);

(d) quem ameaca constantemente a sociedade e o Estado, quem néao
aceita o ‘estado comunitario-legal’, deve ser tratado como inimigo (Kant)
(GOMES, 2004).

Jakobs (2009, p. 04) defende a ideia de que o direito € o vinculo entre as
pessoas e que essas sao titulares de direitos e deveres, porém, o inimigo nao é
regido pelo direito, mas pela coacdo do direito penal. Para legitimar seus
argumentos cita modelos filoséficos que fundamentam a relacdo entre Estado e
cidaddo através do contrato. Para um desses pensamentos filoséficos o infrator do

contrato ndo tem direito aos seus beneficios (Fichte).

Varios filésofos séo citados. Primeiro, Jakobs (2009, p. 04), utiliza a teoria

de Rousseau a qual afirma que aquele que agride o direito social € um malfeitor e
deixa de ser membro da sociedade, pois esta em guerra com ela. Ainda, cita Fichte:
Quem, por vontade ou imprudéncia, abandona o contrato civil numa parte

em que, no contrato, contava-se com sua ponderacgéo, perde, a rigor, todos

0s seus direitos como cidaddo e como ser humano, quedando-se destituido
de direitos (JAKOBS, 2009, p. 04).

Apesar de citar Rousseau e Fichte, Jakobs pondera e assevera que esses
conceitos séo radicais e que o criminoso deve ser mantido dentro do ordenamento
juridico, até mesmo para cumprir o dever de ressarcir e ainda de se acertar
novamente com a sociedade. Aqui, Jakobs jA& demonstra que para ele ha uma
diferenca entre cidadao e inimigo (JAKOBS, 2009, p. 04).

Dessa forma, Jakobs prefere o argumento de Hobbes que néo retira do
criminoso sua condicdo de cidaddo, exceto no caso de alta traicdo, que significa um
estado de guerra, e por isso deve ser punido como inimigo. Conclui dizendo que
para Rousseu e Fichte todo criminoso é inimigo e para Hobbes somente é inimigo o
alto traidor (JAKOBS, 2009, p. 06).

E ainda, explica a polarizacdo do Direito Penal:

O Direito Penal conhece, portanto, dois polos ou tendéncias de suas
regulacdes: a primeira é o trato com o cidad&@o, no qual se espera até que
este Ultimo exteriorize seu fato, para, entdo, reagir de modo a validar a
forma normativa da sociedade; a segunda € o trato com o inimigo, que &
remotamente interceptado no campo preliminar e combatido por sua
periculosidade (JAKOBS, 2009, p. 14).

Jakobs (2009, p. 07) utiliza-se também dos argumentos de Kant, o qual
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defende que aquele que nado participa de uma vida num estado comunitario-legal
deve ser expulso e tratado com inimigo. Jakobs, explica ainda, sua preferéncia por
Hobbes e Kant:

Hobbes e Kant conhecem, portanto, um Direito Penal do Cidad&o — contra
pessoas que ndo delingiiem de modo contumaz por principio — e um Direito
Penal do Inimigo contra aqueles que se desviam por principio; este exclui,
enquanto aquele deixa intocado o status de pessoa. O primeiro, o Direito
Penal do Cidadéo, é Direito também no que se refere ao criminoso; este
continua sendo pessoa. Mas o ultimo, o Direito Penal do Inimigo, € Direito
em outro sentido (JAKOBS, 2009, p. 07).

Kant ainda influenciou Jakobs pela defesa da idéia da retribuicdo com
carater de moralizagdo publica. Para Kant “‘uma lei (moralmente pratica) € uma
proposi¢cao que contém um imperativo categérico, uma ordem”. (KANT, 1993, p. 77).
E ainda, explica que a lei possui duas partes, em que a primeira parte representa um
dever-ser e a segunda parte determina o livre-arbitrio do individuo na préatica da
acao (BOBBIO, 1984).

Essa teoria do Direito Penal do Inimigo reafirma a idéia de leis com
propésito de impor ordem e medo no inimigo que se diferencia do criminoso nao
contumaz, pois o inimigo comete crimes de forma reiterada, como é o caso dos
terroristas; e para eles a punibilidade tem a funcdo de prevenir atos futuros e néo

simplesmente a punicéo de fatos passados.

Jakobs traduz esse pensamento na seguinte proposigao:

Todo aquele que é fiel ao ordenamento juridico com certa confiabilidade
tem direito a ser tratado como pessoa, e quem néo aplicar esta disposi¢éo,
sera heteroadministrado, o que significa que nao sera tratado como pessoa
(JAKOBS; MELIA, 2009, p. 58).

O Direito Penal do Inimigo € o direito dagueles que se opdem ao inimigo,
chegando até a declarar guerra, mas somente impondo coacdao fisica, pois, alguns
direitos sdo resguardados como, por exemplo, o direito de propriedade. (JAKOBS,
2009, p. 07)

Juarez Cirino dos Santos (2013), citando o artigo “Blirgerstrafrecht und
Feindstrafrecht” (Direito penal do cidadéo e Direito Penal do Inimigo), publicado em
2004) por Gunter Jakobs, nos explica que:

a) a pena para o cidaddo seria uma reagdo contra-fatica dotada do
significado simbdlico de afirmacéo da validade da norma, como contradigdo
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ao fato passado do crime, cuja natureza de negac¢éo da validade da norma
a pena pretende reprimir — conforme declara:

O fato, como fato de uma pessoa racional significa algo, ou seja, uma
rejeicdo da norma, uma agressdo a sua validade, e a pena significa
igualmente algo, ouseja, a imposicdo do autor seria incompetente e a
norma continuaria valendo inalterada, portanto, a configuracdo da
sociedade continuaria mantida. Tanto o fato como a coacdo penal séo,
neste ponto, meios de interacdo simbdlica e o autor é tomado seriamente
COmo pessoa.

b) a pena para o inimigo seria uma medida de forca dotada do efeito fisico
de custédia de seguranga, como obstaculo antecipado ao fato futuro do
crime, cuja natureza de negacdo da validade da norma a pena pretende
prevenir — segundo propde:

Em lugar de uma pessoa competente, que é contraditada com a pena,
portanto, coloca-se o individuo perigoso [3], contra quem — aqui: com uma
medida preventiva, ndo com uma pena — é procedido de modo fisicamente
efetivo: combate ao perigo, em lugar de comunicacdo, Direito penal do
inimigo (...), em vez de Direito Penal do cidadao (SANTOS, J., 2013, p. 02-
03).

E ainda,

Assumida a classificagdo de criminosos em cidaddos e inimigos, JAKOBS
nao vacila em atribuir natureza descritiva ao conceito de inimigo — que
designaria uma realidade ontolégica do ser social, identificavel por
diagnosticos de personalidade e objeto de prognésticos de criminalidade
futura —, propondo a distingdo entre cidaddos e inimigos no ambito da
imputacédo penal, deste modo:

a) o cidaddo é autor de crimes normais, que preserva uma atitude de
fidelidade juridica intrinseca, uma base subjetiva real capaz de manter as
expectativas normativas da comunidade, conservando a qualidade de
pessoa portadora de direitos, porque ndo desafia o sistema social;

b) o inimigo é autor de crimes de alta traicdo, que assume uma atitude de
insubordinacéo juridica intrinseca, uma base subjetiva real capaz de
produzir um estado de guerra contra a sociedade, com a permanente
frustracdo das expectativas normativas da comunidade, perdendo a
qualidade de pessoa portadora de direitos, porque desafia o sistema social
(SANTOS, J., 2013, p. 05).

Diante disso, tem-se o delineamento do Direito Penal do Inimigo, ou seja,
ele busca o combate dos criminosos contumazes ou inimigos “caracterizados por
uma duradoura orientacdo da vida em vinculacdo com estruturas criminais
permanentes, que excluiria qualquer presuncgéo de fidelidade juridica” (SANTOS, J.,
apud JAKOBS, 2013, p. 07) com a declaracdo de verdadeira guerra, inclusive com a

aplicacao da pena antecipada, sem defesa e julgamento.

Juarez Cirino dos Santos (2013) transcreve o pensamento de Jakobs sobre

a aplicacao de sua teoria aos terroristas:
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A quem tudo isto ainda pareca obscuro, a este seria proporcionado um
esclarecimento relampago através de uma referéncia aos fatos de 11 de
setembro de 2001. O que, no caso do delingliente cotidiano ainda € natural,
tratd-lo ndo como individuo perigoso, mas como pessoa que age de modo
errado, ja se torna dificil, como mostrado agora mesmo, no caso de autor
por tendéncia, ou no caso de autor integrado em uma organizacéo, (...) e
culmina no caso do terrorista, como quem aqui € designado aquele que
nega, em principio, a legitimidade da ordem juridica, e por isto se propde a
destruir esta ordem juridica (Jakobs apud SANTQOS, J., 2013, p. 09).

Jakobs, defendendo a teoria do Direito Penal do Inimigo expde que o Estado
nao pode agir de forma negligente, colocando em jogo sua prépria configuracdo e
que o Direito Penal do Inimigo néo significa lei do menor esforco ou atos de
intimidac&o publica como, por exemplo, o esquartejamento (JAKOBS; MELIA, 2009,
p. 63-67).

Para ele, o Estado que repudia associacdes terroristas instituindo a
incomunicabilidade, escutas, agentes secretos entre outros instrumentos de
combate ao terrorismo se aproxima do ideal Estado de Direito, pois esta defendendo
o direito do cidad&o a seguranca. E continua sua explanacéo afirmando que o Direito
Penal do Inimigo deve ser limitado ao necessario, e no caso do terrorista o
necessario em primeiro lugar é priva-lo do direito a liberdade de conduta e em
seguida realizar uma intervengéo diferenciada do cidad&o que pratica um crime, com
aplicagdo de instrumentos indicados, desfazendo os limites entre a persecugao
penal e defesa frente aos riscos por se tratar de um caso excepcional (JAKOBS;
MELIA, 2009, p. 63-67).

Os argumentos trazidos por Jakobs foram adotados pelo governo americano
e sdo defendidos também por Laqueur. Para este, o terrorismo ndo aceita leis e
regras, ao passo que 0s governos sdo obrigados a aceita-las, o que, em breve
esboco, € uma guerra assimétrica. Se 0s governos se comportarem de forma
semelhante ao terrorismo, ndo se vinculando as regras e leis, e praticarem, por
exemplo, a matanga de prisioneiros, este Estado seria fortemente criticado e
denunciado (LAQUEUR, 2004b).

Laqueur (2004b) cita o caso do falecido presidente sirio Hafez Assad que
enfrentou uma insurgéncia e uma tentativa de assassinato por parte da Irmandade
Mugulmana na cidade de Hama, em 1980, e ordenou que seus soldados
massacrassem cerca de 20.000 habitantes. Essa atitude de Assad colocou um fim a
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todas as idéias de terrorismo e guerra de guerrilha, representando a ndo aceitacédo
por parte do presidente sirio de regras e leis que deveriam ter sido respeitadas, ja
qgue enfrentava uma guerra assimétrica. Entretanto, Laqueur, afirma que, se hoje
fosse adotado esse comportamento por parte dos governos democraticos, estes

seriam denunciados como barbaros.

Esse autor argumenta ainda que, mesmo diante de denuncias e criticas se
0S governos nao aceitarem o principio da guerra assimétrica eles seréo
severamente prejudicados. Os Estados Soberanos ndo podem aceitar que o0s
terroristas sejam protegidos pelas Convencdes de Genebra, pois isso significa um
beneficio, como se fosse pago um salario enquanto estiverem em cativeiro. Para ele,
os terroristas devem ser considerados como os piratas de uma época passada como

*hostes humani generis” ou inimigos da humanidade. (LAQUEUR, 2004b).

No mesmo sentido, Hoffman (1998, p. 26) explica que os terroristas ignoram
o fato de que h& uma diferenca qualitativa fundamental entre os dois tipos de
violéncia: atos terroristas e guerras entre Estados Soberanos. Pois, mesmo na
guerra ha regras e normas aceitas de comportamento que proibem o uso de certos
tipos de armas (por exemplo, produtos quimicos e agentes de guerra
biolégica). Assim, em teoria, as regras da guerra propostas pela primeira vez pelo
jurista holandés Hugo Grotius e, posteriormente, codificada nas famosas
Convencdes de Genebra e Haia sobre a guerra da década de 1860, 1899, 1907 e
1949 concebiam varias regras, tais como: proibir tomar civis como reféns; impor
regulamentos que regem o tratamento de soldados capturados ou que se renderam
(prisioneiros de guerra); proibir represéalias contra qualquer civis ou prisioneiros de
guerra; reconhecer territdrio neutro e os direitos dos cidadéos de estados neutros,

entre outras.

Até mesmo a analise mais superficial das taticas e alvos terroristas durante
0 ultimo quarto de século, revelam que os terroristas violam todas essas regras e
uma das fundamentais raz6es de ser do terrorismo internacional é a recusa em se
comprometer com tais regras da guerra e os cédigos de conduta (HOFFMAN, 1998,
p. 27).

Esses argumentos trazidos por Laqueur e Hoffman sdo os mesmos
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utilizados pelo governo americano ao negar aos prisioneiros tratamento conforme as

regras de guerra.

E, partindo desse pensamento de que os terroristas sdo inimigos em um
contexto de guerra assimétrica, Jakobs, afirmou que eles séo inimigos que se auto
excluem dos deveres de um cidaddo comum e por isso a dura puni¢ao retrata uma
situacao excepcional com a aplicagédo de um direito de excec¢ao: o Direito Penal do
Inimigo (JAKOBS; MELIA, 2009, p. 68-70).

Os Estados Unidos na luta contra o terrorista ao aplicar o Direito Penal do

Inimigo avangou em dire¢do ao Estado de Excecdo. Em que pese este néo ter sido

7

declarado formalmente pelo governo americano, ele € efetivado na pratica

estadunidense.

José Maria Gomez analisando o tema disserta que:

Ao deter o monopdlio da decisdo e da acdo politica por meio do qual
declara o “estado de urgéncia” da nagéo, define o novo inimigo e trava a
“guerra permanente contra o terrorismo” em nome da defesa da América, o
Executivo e, em seu apice, o presidente, torna-se o soberano que exerce
poderes ilimitados, com base em decisdes secretas e medidas arbitrarias
referentes ao uso da coergdo e do controle estatal em questbes cruciais
(sequestro, tortura, prisdo secreta, operacbes ilegais de espionagem
interna, sistema pseudojudicial paralelo sob dominio da Casa Branca e do
Pentdgono, guerra preventiva, desconhecimento de tratados internacionais
etc.).A detencdo ‘“indefinida” de estrangeiros suspeitos de atividades
terroristas é, sem duvida, sua maxima expressio (GOMEZ, 2008, p. 285).

Giorgio Agamben também explica as consequéncias do Estado de Excecéo:

[...]Janula-se radicalmente todo estatuto juridico do individuo, produzindo
dessa forma um ser juridicamente inopinavel e inclassificavel. Os talibas
capturados no Afeganistdo, além de n&o gozarem do estatuto de
“prisioneiros de guerra” de acordo com as convengdes de Genebra, também
nao gozam do estatuto de acusado segundo as leis norte-americanas. Nem
prisioneiros, nem acusados, sendo apenas detainees, sdo objeto de uma
pura dominacdo de fato, de uma detencdo indeterminada ndo apenas no
Soberania Imperial, Espagcos de Excecdo e o Campo de Guantdnamo....
sentido temporal, mas também com relacdo a propria natureza porque
totalmente fora da lei e do controle judicial. A Unica comparacao possivel é
com a situagdo juridica dos judeus nos Lager nazistas: junto com a
cidadania, haviam perdido toda identidade juridica, embora pelo menos
conservassem a identidade de judeu. Como Judith Butler claramente
demonstrou, no detainee de Guantanamo a vida nua alcanca sua maxima
indeterminagédo (AGAMBEN, 2004, p. 14).
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Para Jakobs, nesse Estado de Exce¢ao devem coexistir duas legislagoes,

uma para o cidadao respeitando todos os principios do Estado de Direito e uma para

0S inimigos:

Entretanto, quando o Estado estabelece uma regulamentacdo, deveria
distinguir com clareza entre aquilo que esta dirigido somente ao terrorista ou
outro sujeito que dissinta ativamente e de modo grave e permanente, e
aquele que se dirige ao cidadao, visto que ao contrario, o direito penal do
inimigo contamina o direito penal do cidaddo (JAKOBS; MELIA, 2009, p.
69).

Juarez Cirino dos Santos nos explica sobre esse duplo sistema de

imputacao de Jakobs:

O duplo sistema de imputacdo de JAKOBS suprime seculares garantias
constitucionais do Estado Democratico de Direito, como expressamente
propde: o processo contra 0 inimigo ndo precisa ter forma de Justica
(justizférmig), porque néo € regido pelo processo legal devido; ao contréario,
0 processo contra o inimigo deve ter forma de guerra (kriegsformig): é
preciso destruir o terrorismo, ou, pelo menos, matar o terrorista, ainda que
impligue a morte de terceiros inocentes, segundo JAKOBS. “Em um
processo, que (...) certamente ndo pode ser designado como conforme a
Justica, mas [pode ser designado] muito bem como conforme & guerra,
tenta o Estado (...) destruir as fontes dos terroristas e tornar-se senhor deles
mesmos, melhor ainda, maté-los imediatamente, assumindo o risco, no
caso, também da morte de pessoas inocentes, conhecido como dano
colateral.

(...) Na logica de exterminio do direito penal do inimigo concebido por
JAKOBS, o cidadao/pessoa cometeria apenas deslizes, porque ndo seria
um delinquiente por principio e, por isso, a aplicagdo da pena estatal teria o
significado de mera contradi¢do fatica; em contrapartida, o individuo/inimigo
praticaria violéncia para destruir o Estado, porque seria um criminoso por
principio e, por isso, a aplicacdo da pena estatal ndo teria o significado de
simples contradi¢cdo fatica, mas de guerra oficial para garantir o direito de
seguranca dos cidaddos (SANTOS, J., 2013, p. 11-12).

De acordo com esse pensamento, ndo € possivel apenas reconhecer o

Estado de Direito, mas também as barbaridades perpetradas pelo terrorismo contra

a sociedade. Nesse sentido, o Estado n&o agiria encobrindo os resultados

catastroficos das excecdes. O que deve ficar claro é a diferenca entre regra e a
excecdo (JAKOBS; MELIA, 2009, p. 70).

A teoria do Direito Penal do Inimigo tem como principal combatente a teoria

do Garantismo Penal que surgiu como disciplina do poder punitivo, compativel com

um Estado Democratico de Direito e o respeito aos direitos humanos. O advento do

finalismo consagrou esse entendimento e nem mesmo 0S movimentos
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criminoldgicos positivistas do inicio de século XX, como 0 nazismo e 0 regime

soviético, foram capazes de estremecer os alicerces do Garantismo Penal.

Em que pese os positivistas do inicio do século XX defenderem a existéncia
de criminosos com caracteristicas diferentes das defendidas pelo Direito Penal do
Inimigo de Jakobs, este tenta ser pragmatico e necessério a solugcdo de questdes
emergenciais, mas representa um utilitarismo incompativel com o humanismo, assim

como foi no século XX.

Mesmo sendo incompativel com o humanismo, a idéia de Jakobs apareceu
como uma luz diante do terror instalado com os ataques terroristas. Trata-se de uma
vertente radical do direito penal moderno que compreende o sistema penal com
justificativas funcionais, ou seja, a puni¢do dos inimigos simboliza a restauracdo da
credibilidade no sistema normativo (JAKOBS, 2009, p.5).

Para Jakobs (2009) o direito penal nesse momento histérico deve ter a
funcdo de assumir uma postura pragmatica e o Direito Penal do Inimigo vem

justificar a execucéo de medidas extremas e de excecao.

Essas medidas podem ser traduzidas em um nome: penas. Essas penas sao

0 objeto de estudo da concepcéo funcionalista.

Para o funcionalismo penal a pena tem a fungéo de prevencéo geral positiva,
ou seja, reafirma a validade da norma e provoca um reforco na consciéncia juridica
da populacao. Essa prevencao geral positiva é fruto da pés-modernidade, surgiu no
fim do século XIX com Durkheim que considerava a pena como um fator de coeséo
social, destinado a atuar sobre pessoas honestas, reafirmando seus sentimentos
coletivos, porém, nunca teve o objetivo de atribuir uma finalidade a pena, somente a
explicava (BOZZA, 2007, p.198).

A teoria da prevencao geral positiva se apresentou em um momento em que
ocorreu profunda crise de legitimacdo do sistema penal baseado na ideologia
utilitarista-humanistica da pena do pds Segunda Guerra Mundial, pois, a ideologia
educativa e de reinsergéo social do condenado encontrava-se inviabilizada diante do

aumento da populacdo marginalizada, de protestos de natureza politica e da
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explosédo do fendbmeno do terrorismo. Agora, a ideologia da pena se acomoda
perfeitamente em uma fungdo meramente punitiva (BOZZA, 2007, p. 198).

Apesar desta teoria ter como funcéo primordial a protecao do sistema penal,
Claus Roxin e Gunter Jakobs, autores adeptos do funcionalismo e da prevencao

geral positiva se divergem em alguns aspectos.

Fabio Silva Bozza nos explica com clareza essa divergéncia:

De um lado, a proposta de autores como Roxin, que entende a prevencao
geral positiva de forma relativa, cuja fung&o consiste no refor¢co da confianga
na firmeza do ordenamento juridico por parte do povo. Destaca que a pena
possui trés efeitos ligados entre si: a) o efeito sociopedagdgico de exercicio
da fidelidade juridica, produzido pela atividade da justica penal; b) o efeito
de refor¢co da confianca juridica que surge quando o cidaddo vé que o
direito penal é aplicado; e c) o efeito de pacificacdo, produzido quando a
consciéncia juridica geral se tranqiliza pela punicdo de uma conduta que
viola o direito, e porque considera solucionado o conflito com o autor.

De outra banda, Jakobs considera a prevencado geral positiva como Unica
fungéo da pena criminal. Tal fungéo concentra as finalidades de intimidagéo,
correcdo, neutralizagdo e retribuicdo. A legitimagdo do discurso punitivo
consiste no exclusivo objetivo de afirmacéo da validade da norma, a qual
seria colocada em davida caso em seguida de um crime ndo houvesse
punic&o.

Por fim, a diferenca entre a prevencdo geral positiva de Jakobs e a de
Roxin: enquanto essa tem por finalidade o reforco da confianga juridica da
populacdo para a protecdo subsidiaria de bens juridicos (interesses
essenciais a vida em comunidade que devem ser penalmente tutelados),
aquela objetiva a estabilidade das expectativas de comportamento dos
individuos por meio do exercicio da confianga no direito, para a mera
estabilizacé@o/refor¢co da ordem normativa (BOZZA, 2007, p. 196-197).

Para o funcionalismo sistémico de Jakobs “o Direito Penal esta orientado a
garantir a identidade normativa, a garantir a constituicdo da sociedade.” (JAKOBS,
2003, p. 01).

Jakobs ndo compreende a sociedade como uma reunido de individuos. Para
formular sua idéia de sociedade recorre a teoria dos sistemas de Luhmann, apesar

de néo fazer uma transposi¢cao exata desta teoria.

Fabio Silva Bozza sintetiza muito bem o que Jakobs retira da teoria de

Luhmann:

Numa mais que apertada sintese, o que Jakobs aproveita da teoria dos
sistemas de Luhmann é o seguinte. Parte-se de reconhecer a sociedade
como um sistema que nao depende de individuos (esses sdo mero
ambiente da sociedade). Por essa razdo, as alteracbes que o individuo
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realiza aparecem no sistema, que gera novas expectativas para seus
membros, que aceitam ou rejeitam as expectativas produzidas. Essa
decisdo néo é realizada de forma individual, mas sim como um sistema
social independente de seres humanos (BOZZA, 2007, p. 200).

Portanto, para Jakobs a sociedade s6 existe quando existem normas reais e
a pessoa/individuo é real quando seu comportamento é adequado a norma. Porém,
deixa claro que a contradicdo entre acdo humana e a norma ndo tem
necessariamente por conseqiéncia a retirada da qualidade de pessoa do infrator.
Isso somente ocorre quando o individuo se torna inimigo do Estado, um verdadeiro

criminoso contumaz e que precisa ser destruido.

Atualmente, os Estados Unidos estéo utilizando a teoria do Direito Penal do
Inimigo na luta contra o terrorismo. E o proprio Ginter Jakobs ja se referiu a esse
combate com a seguinte frase: “a luta contra o terrorismo ndo € somente uma
palavra, mas sim um conceito. Trata-se de uma empresa contra inimigos” (JAKOBS;
MELIA, 2009, p. 62).

O governo americano corrobora esse entendimento de Jakobs ao
implementar a guerra ao terror, ap0s os ataques terroristas de 11 de setembro.
Nessa guerra iniciada por George W. Bush ocorreu perseguicdes e detencbes de
pessoas em todos os cantos do mundo, além de atos de espionagem, torturas,
invasdes e assassinatos. E ainda, foram desencadeadas guerras e invasfes ao
Afeganistdo e ao Iraque como forma de represdlia aos paises supostamente
apoiadores dos ataques sofridos pelos Estados Unidos e realizados pela

organizacao Al-Qaeda.

Mesmo sabendo que os ataques nao partiram desses Estados Soberanos,
os Estados Unidos os invadiram com o falso discurso de que possuiam regimes
tiranos imunes a mudanca interna e que somente a forca externa seria capaz de
introduzir novos valores, como os direitos humanos e instituicbes democraticas
(HOBSBAWM, 2013, p. 18-19).

Para Eric Hobsbawm (2013, p. 17), na realidade os Estados Unidos queriam
encontrar os lideres da organizacao terrorista Al Qaeda e elimina-los. O que ocorreu
foi o sacrificio de nacdes inteiras em prol da busca de alguns inimigos. E, ainda,
ressalta que o discurso de implementacdo de uma democracia nos moldes do

ocidente serviu de fachada para uma verdadeira vinganga aos ataques terroristas,
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pois, mesmo depois da derrubada dos regimes do Talibd e de Sadam Husseim n&o
houve vitdria e alcance dos objetivos inicialmente anunciados; o resultado foi uma

guerra sangrenta e bastante destrutiva.

Este autor afirma que

As guerras do Afeganistdo e do Iraque, a partir de 2001, foram operacdes
militares dos que ndo se realizaram por razdes humanitarias, embora
tenham sido justificadas com base na destituicdo de regimes detestaveis
(HOBSBAWM, 2013, p. 17).

Nesse contexto de guerra contra o terrorismo, os Estados Unidos passaram
a capturar pessoas em qualquer parte do planeta sem ordem judicial ou devido
processo legal e as colocaram em centros de detencdo clandestinos espalhados
pelo mundo, especialmente em Guantdnamo. Essas pessoas foram presas,

mantidas incomunicaveis, torturadas e julgadas por Tribunais Militares.

Os Estados Unidos alegam que a guerra ao terror possui combatentes nao
regidos pelas normas internacionais de guerra, pois de um lado tem-se pessoas
somente identificadas como terroristas (que ndo sdo combatentes reconhecidos por
seus uniformes ou sinais de que pertencam a uma forca armada organizada) e de
outro um Estado Soberano, comprovando que essas “guerras” da modernidade
carecem de autoridade global efetiva capaz de controlar ou resolver as disputas
entre as partes, principalmente quando se tratar de paises com alto poder bélico e
econdbmico (HOBSBAWM, 2013, p. 25-28).

Para Eric Hobsbawm (2013, p.28) “a globalizagao avangou em quase todos
0s aspectos — econémico, tecnoldgico, cultural, até lingiistico - menos um: do ponto
de vista politico e militar, os Estados territoriais continuam a ser as unicas

autoridades efetivas.

E ainda preleciona que

Como apenas os Estados tém poder real, o risco é que as instituicbes
internacionais se mostrem ineficazes ou carentes de legitimidade universal
ao tentar lidar com questbes como os “crimes de guerra”. Mesmo quando se
estabelecem tribunais por acordo geral (como, por exemplo, o Tribunal
Penal Internacional, estabelecido pelas Na¢Bes Unidas no Estatuto de
Roma de 17 de julho de 1998), suas decisbes ndo serdo aceitas como
legitimas e obrigatérias, ao menos enquanto paises poderosos tiverem
condicdes de ignora-las (HOBSBAWM, 2013, p. 29).
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E nessa analise do efetivo poder do Estado e suas “guerras”, vimos
particularmente os Estados Unidos legitimarem suas condutas que violam as
liberdades civis e relativizam os direitos humanos em instrumentos legais (legislacao
de excecdo de acordo com a teoria do Direito Penal do Inimigo) criados
especificamente para normatizar essas guerras. Além dos Estados Unidos criarem
suas préprias normas internas, o normativo internacional ndo consegue lidar com as
novas guerras da modernidade, como € o caso do terrorismo que representa uma
guerra ideoldgica, pois, ndo ameaca o Estado americano em sua existéncia, mas

demonstra a rejeicao pelo estilo de vida americano (HOBSBAWM, 2013, p. 33).

Para Hobsbawm

O papel dos organismos internacionais existentes, sobretudo a Organizacao
das Nacbes Unidas, tem de ser repensado. Embora esteja sempre presente
e normalmente se recorra a ela, sua atuagdo na resolucéo de disputas ndo
€ clara. Sua estratégia e sua operacdo estdo sempre a mercé das
instabilidades da politica de poder. A auséncia de um intermediario
internacional considerado genuinamente neutro e capaz de agir sem a
autorizacdo prévia do Conselho de Seguranca constitui a caréncia mais
Obvia do sistema de solucéo de controvérsias (HOBSBAWM, 2013, p. 33).

E ainda, afirma que:

Na auséncia de uma governancga internacional efetiva, alguns interesses
humanitéarios continuam dispostos a apoiar uma ordem mundial imposta
pelo poder dos Estados Unidos. Contudo, € sempre bom suspeitar quando
as poténcias militares afirmam estar fazendo favores as suas vitimas e ao
mundo ao derrotar e ocupar paises mais fracos (HOBSBAWM, 2013, p.
117).

Nos Estados Unidos, existem varias regras legais para a guerra contra o
terrorismo, mas sem davida o Patriot Act € um dos mais importantes. Esta lei do
governo Bush criada em 2001 permite ao governo realizar espionagem, vigiar e
obter informacgdes de qualquer pessoa e para isso conta com um moderno aparato

de informantes e de tecnologia.

Recentemente, os jornais do mundo todo noticiaram a invasdo realizada
pelos Estados Unidos aos emails, redes sociais e telefones de pessoas de qualquer

parte do globo terrestre. Isso representa no dizer de Hobsbawm que:

Os Estados Unidos mantém-se prontos, com a necessaria combinacao de
megalomania e messianismo derivada das suas origens revolucionarias.
Hoje, eles sdo inexpugnaveis em sua supremacia tecnomilitar, estdo
convencidos da superioridade do seu sistema social (HOBSBAWM, 2013, p.
117).
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Mas também assevera que devemos resistir a esses métodos. Para este
autor :
Exceto como metafora, ndo pode haver algo como a “guerra contra o terror”,
ou o “terrorismo”, mas apenas contra atores politicos particulares que o
empregam como tatica, ndo como programa. Como tética, o terror é
indiscriminado e moralmente inaceitavel, quer seja usado por paises, quer
por grupos néo oficiais. (...) Contudo, séo irrisérios 0s perigos reais para a
estabilidade do mundo, ou para qualquer pais estavel, que decorrem das
atividades das redes terroristas pan-islamicas contra 0os quais os Estados
Unidos proclamaram sua guerra global, ou mesmo da soma de todos os

movimentos terroristas que atuam hoje, qualquer que seja o lugar
(HOBSBAWM, 2013, p. 46).

Esse também é o entendimento de Melia:

Os fenbmenos, frente aos quais reage o Direito Penal do Inimigo, ndo tem
essa especial periculosidade terminal (para a sociedade), como se apregoa
deles, e como antes se expds, na realidade o Direito Penal do Inimigo,
faticamente existente, ndo é um mecanismo defensivista. (JAKOBS; MELIA,
2009, p. 102)

Esses argumentos trazidos por Hobsbawm e Melia ndo condizem com o dos
Estados Unidos que justifica suas acfes na periculosidade dos terroristas para o
sistema e para toda sociedade e encontra adeptos como Laqueur defensor do uso

de leis internas mais duras, as quais seriam Uteis na solu¢do de problemas.

Para Laqueur (2004b), as normas mais rigidas, as maiores restricbes de
direitos e um alto controle do Estado podem tornar as acfes terroristas mais dificeis
de serem efetivadas. Todos esses métodos causam muitas criticas e fortes protestos
contra supostas violacbes de direitos humanos. Porém, mesmo diante da provavel
lesdo a alguns direitos sdo necessérias medidas muito rigorosas no combate ao

terrorismo.

Esses procedimentos mais firmes foram adotados pelos Estados Unidos e,
em um primeiro momento apoiados pelos cidaddos. Porém, com o distanciamento
do Poder Executivo dos demais Poderes na efetivacdo das medidas, ocorreu um
descontentamento e a consequente diminuicdo do apoio de diversos setores da

sociedade e da politica.

Com a justificativa de aniquilar os inimigos, o governo Bush néo
disponibilizava informacdes acerca das suas condutas e varios aspectos comecaram

a ser questionados, tais como as informacdes que os Estados Unidos possuiam
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antes do ataque terrorista, a troca de informacdes entre o Federal Bureau of
Investigation (FBI) e a Central Intelligency Agency (CIA), negativa em informar sobre
prisbes e expulsdes de suspeitos de terrorismo, processos secretos, torturas,
invasdes e quebras de sigilos telefonicos, de emails e de perfis em redes sociais,
além das duvidas quanto a confiabilidade das informacdes da guerra do Iraque e do
Afeganistao.

Mas, a questdo mais debatida ao redor do mundo, é sem duvida as praticas
de torturas realizadas na prisdo de Guantanamo, lugar para onde sdo enviados

esses supostos inimigos.

A prisdo de Guantanamo e suas praticas de tortura contra presos acusados
de terrorismo representam a utilizacdo de procedimentos extremos pelos Estados

Unidos.

Vérias criticas surgiram em torno desta prisdo e da aplicacdo do Direito
Penal do Inimigo. As principais relacionam-se, necessariamente, a censura que
grande parte da doutrina faz acerca dos novos paradigmas do Direito Penal:
simbolismo excessivo, flexibilizacdo de garantias e principios, retomada de
politicas criminais mais preocupadas com o autor do que com o fato e
funcionalizacédo do Direito Penal que, pautada na busca da eficiéncia preventiva,
desencadeou politicas criminais tipicas de um Direito Penal de terceira

velocidade, maxime para o combate da criminalidade organizada e do terrorismo.

O Direito Penal do Inimigo foi também denominado de direito penal de
terceira velocidade por Jesus Maria Silva Sanchez quando dividiu o direito penal em
trés velocidades. A primeira diz respeito ao setor do ordenamento que impde penas
privativas de liberdade, regras de imputacdo e principios politico-criminais e
processuais classicos. Ja a segunda velocidade se refere a imposicdo de penas
restritivas de direitos ou pecuniarias a crimes menos graves, e por fim, a terceira
velocidade que € o Direito Penal do Inimigo onde coexistem penas privativas de
liberdade e flexibilizacdo de regras de imputacdo e principios. (JAKOBS; MELIA,
2009, p. 92)

Apesar dessa terceira velocidade do direito penal receber muitas criticas, o

que se percebe, na atualidade, é a utilizacdo pelos Estados, de medidas extremas e



46

duras no combate ao inimigo. Em outras épocas também foram utilizados métodos
excepcionais como nos regimes militares e ditatoriais na América Latina. Cada

época elege seus inimigos e os ataca conforme seus interesses.

No contexto atual, um dos grandes inimigos dos Estados Unidos sdo os
terroristas. Eles praticam atos de barbaridade, como os assassinatos em massa. No
ataque de 11 de setembro milhares de pessoas morreram, ficaram mutiladas e
feridas. Mas, mesmo diante da crueldade do terrorismo, € necessaria a
racionalizacdo e o equilibrio das medidas de combate, porque como aduz

Hobsbawm:

Na pratica, o perigo real do terrorismo n&o esta no risco causado por alguns
punhados de fanéaticos andnimos, e sim no medo irracional que suas
atividades provocam e que hoje é encorajado tanto pela imprensa quanto
por governos insensatos. Esse € um dos maiores perigos do nosso tempo,
certamente maior do que o dos pequenos grupos terroristas. (HOBSBAWM,
2013, p. 151)

Devido as medidas irracionais de combate ao terrorismo, varias criticas
foram feitas ao Direito Penal do Inimigo inclusive por Zaffaroni, citado por Ligia Inoue
Martins e Fernando Bonfim Duque Estrada:

Zaffaroni, a propdsito, observa que a reducdo de direitos e garantias
processuais, nao ficaria limitada apenas aos inimigos, mas seria estendida a
todos os cidaddos, devido ao fato de ndo existir conceito definido de
inimigo. Dessa forma, ele considera que, o que deveria estar efetivamente
em discussdo: ndo € se podemos tratar alguns estranhos de maneira
diferenciada, porém se o estado de direito pode limitar as garantias e a
liberdade de todos os cidaddos. Pois, ao permitir a intervencdo das
comunicacdes privadas se afeta a intimidade de todos; ao limitar garantias
se coloca todos em risco de serem indevidamente processados e até
condenados por terrorismo; ao tipificar atos preparatérios equivocos com
pena, se atinge a todos, por condutas que na maioria dos casos sao
inofensivas.” (Zaffaroni apud MARTINS; ESTRADA, 2009, p. 105)

Zaffaroni falou sobre essa teoria em uma conferéncia realizada na sede do
IELF em Sao Paulo, no dia 14 de agosto de 2004 e declarou novamente 0s motivos
pelos quais repudia a tese de Jakobs. Essa palestra foi resumida por Luiz Flavio

Gomes da seguinte forma:

(a) para dominar o poder dominante tem que ter estrutura e ser detentor do
poder punitivo; (b) quando o poder ndo conta com limites, transforma-se em
Estado de policia (que se opde, claro, ao Estado de Direito); (c) o sistema
penal, para que seja exercido permanentemente, sempre estd procurando
um inimigo (o poder politico € o poder de defesa contra os inimigos); (d) o
Estado, num determinado momento, passou a dizer que vitima era ele (com
isso neutralizou a verdadeira vitima do delito); (e) seus primeiros inimigos
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foram os hereges, os feiticeiros, os curandeiros etc.; (f) em nome de cristo
comegaram a queimar os inimigos; (g) para inventar uma “cruzada” penal ou
uma “guerra” deve-se antes inventar um inimigo (Bush antes de inventar a
guerra contra o lraque inventou um inimigo: Sadam Hussein); (h) quando a
burguesia chega ao poder adota o racismo como novo satd; (i) conta para
isso com apoio da ciéncia médica (Lombroso, sobretudo); (j) o criminoso é
um ser inferior, um animal selvagem, pouco evoluido; (I) durante a
revolucao industrial ndo desaparece (ao contrario, incrementa-se) a divisao
de classes: riqueza e miséria continuam tendo que se conviver
necessariamente; (m) para se controlar os pobres e miseraveis cria-se uma
nova instituicdo: a policia (que nasceu, como se vé, para controlar os
miseraveis e seus delitos); inimigo (do Estado de Policia) desde essa época
€ o marginalizado; (n) na Idade Média o processo era secreto e o suplicio
do condenado era publico; a partir da Revolucdo francesa publico é o
processo, 0 castigo passa a ser secreto; (0) no principio do século XX a
fonte do inimigo passa a ser a degeneracdo da raca; (p) nascem nesse
periodo varios movimentos autoritarios (nazismo, fascismo etc.); (q) o
nazismo exerceu seu poder sem leis justas (criaram, portanto, um sistema
penal paralelo); (r) no final do século XX o centro do poder se consolida nas
maos dos , sobretudo a partir da queda do muro de Berlim; o inimigo nesse
periodo foi o comunismo e o comunista; isso ficou patente nas varias
doutrinas de seguranca nacional; (s) até 1980 os contava com estatisticas
penais e penitenciérias iguais as de outros paises; () com Reagan comeca
a industria da prisionizagdo; (u) hoje os contam com cerca de 5 milhdes e
300 mil presos; seis milhdes de pessoas estdo trabalhando no sistema
penitenciario americano; isso significa que pelo menos dezoito milhées de
pessoas vivem as custas desse sistema; com isso o indice de desemprego
foi reduzido. E como os podem sustentar todo esse aparato prisional? Eles
contam com a “maquina de rodar délares”; os paises da América Latina n&o
podem fazer a mesma coisa que 0s : ndo possuem a maquina de fazer
dolares; (v) o Direito penal na atualidade é puro discurso, é promocional e
emocional: fundamental sempre é projetar a dor da vitima (especialmente
nos canais de TV); (x) das TVs € preciso “sair sangue” (com anuncios de
guerras, mortos, cadaveres etc.); (z) difunde-se o terror e o terrorista passa
a ser 0 hovo inimigo; (aa) a populagdo esté aterrorizada; a difusdo do medo
é fundamental para o exercicio do poder punitivo; (bb) o Direito penal surge
como solugdo para aniquilar o inimigo; (cc) o politico apresenta o Direito
penal como o primeiro remédio para isso; (dd) o Direito penal tornou-se um
produto de mercado; (ee) o Direito penal na atualidade ndo tem discurso
académico, é puro discurso publicitario, € pura propaganda; € a midia que
domina o Estado, ndo o Estado que se sobrepde a ela; (ff) os juizes estéo
apavorados; juiz garantista tem que enfrentar a midia. (Zaffaroni apud
GOMES, 2004)

Para Melia (2009, P. 97-98) a teoria do Direito Penal do Inimigo possui dois
tipos de caréncias: a primeira se refere a falta de prudéncia e a frieza nas operacoes
de combate aos malfeitores cruéis ou agentes perversos, fazendo com que
punitivismo e simbolismo se aliem nessa luta. A segunda caréncia diz respeito a
punicdo ndo pelo fato, mas porque elegem um autor como pertencente a categoria
dos inimigos, gerando um direito penal do autor, sendo punido pelo o que ele é ou

representa ser, ou seja, um perigo para a sociedade.

Joe Tennyson Velo (2010) demostra também os motivos geradores do

distanciamento entre garantismo e a pratica penal contra o inimigo:
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O constante distanciamento entre a teoria liberal-garantista e a préatica penal
— investigagbes secretas, deferimentos de medidas cautelares
desnecessarias, aplicacdo e execucdo das penas por meio de interpretacdo
frouxa de principios constitucionais — falsamente fundamentada na estrita
legalidade e coeréncia para com principios garantistas, nutre inclinacdo
oposta ao garantismo; cultiva espaco para um cada vez mais freqiente
relativismo do direito penal garantista, bem como induz a opinido de que
esta postura incompativel com o sistema seria justificavel por motivos de
ordem pratica, como a defesa social; a atitude marginal do sistema
garantista enseja a idéia de que em relagdo a certos delinglientes outra
forga punitiva finalmente devera ser articulada. E certo que o argumento de
Jakobs procura localizar o direito penal do inimigo fora do sistema penal do
cidadado, porém ndo ha como compreendé-lo fora do sistema constitucional
vigente para ambos os direitos penais. (VELO, 2010, p. 372)

Os adeptos do Garantismo Penal estdo vendo a presenca cada vez maior de
legislagbes voltadas a inimigos, fundamentadas na ineficiéncia do direito penal do
cidadao frente as novas demandas criminais, porém, cuidados com as garantias e
liberdades civis devem ser redobrados para que ndo ocorra um efeito destrutivo dos
direitos fundamentais pelo Direito Penal do Inimigo, pois, este é inconciliavel com o
Estado Democrético de Direito por ser um direito de excec¢do tendente a aniquilar os
direitos e garantias individuais.

Julio Pinheiro Faro Homem de Siqueira (2008) nos ensina que Ferrajoli, o
pai do Garantismo Penal defende esse pensamento:
A razdo juridica do Estado de Direito ndo conhece inimigos e amigos, e sim
apenas culpados e inocentes, de modo que quando se fala em direito penal
do inimigo se esta a falar de um oximoro, de uma contradi¢éo terminoldgica,

a qual representa, de fato, a negacédo do direito penal: a dissolucéo de seu
papel e sua intima esséncia (Ferrajoli apud SIQUEIRA, 2008).

As criticas ao Direito Penal do Inimigo se resumem basicamente nos
seguintes fatores: simbolismo e punitivismo exagerado, flexibilizacdo de garantias

fundamentais e politicas criminais voltadas para o direito penal do autor.

7

Quanto ao direito penal do autor € importante transcrever a posicéo de

Jakobs citado por Juarez Cirino:

Em outras palavras, JAKOBS apresenta a criminalidade econdmica, sexual,
organizada ou terrorista como argumentos para negar o direito penal do
fato e, no lugar dele, reinstituir um direito penal do autor, mediante a nog&o
de personalidade criminosa que identificaria o carater do inimigo em Direito
Penal, passando por cima da controvérsia cientifica sobre o conceito de
personalidade em Psicologia (Jakobs apud SANTOS, J., 2013, p. 14).

Por fim, os adeptos do Garantismo Penal argumentam que a dignidade da

pessoa humana deve prevalecer sobre qualquer argumento utilitario da pena e que o
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discurso do Direito Penal do Inimigo transgride o valor do ser humano impondo-lhe
medidas perversas e negando a propria esséncia do Estado Democratico de Direito.
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CAPITULO 2 TERRORISMO, LEIS AMERICANAS ANTITERRORISMO E A
PRATICA DA TORTURA

A definicdo de terrorismo ndo é uma tarefa facil, o significado desta palavra
mudou ao longo do tempo para acomodar o vernaculo politico e o discurso de cada
era sucessiva. O terrorismo tem se mostrado cada vez mais evasivo em face de
tentativas de construir uma definicdo consistente. Os préprios terroristas eram muito
mais cooperativos nesta tarefa de definicdo do que sao hoje (HOFFMAN, 1998, p.
02).

A palavra terrorismo foi popularizada pela primeira vez durante a Revolugdo
Francesa. Em contraste com 0 seu uso contemporaneo, naquela época o terrorismo
tinha uma conotacédo decididamente positiva. O sistema ou regime de la terreur de
1793-1794 adotou a palavra terrorismo como um meio para estabelecer a ordem
durante o periodo anarquico de muito tumulto e agitacdo que se seguiu as revoltas
de 1789. Nessa época o regime de la terreur era um instrumento de governanca
exercido pelo Estado. Ele foi projetado para consolidar o poder do novo governo na
intimidacdo dos contra-revolucionarios, subversivos e todos os outros dissidentes
que o novo regime considerava como inimigos do povo. O Comité de Seguranca
Geral e o Tribunal Revolucionario tinham amplos poderes de prisédo e julgamento,
condenando publicamente a morte por guilhotina pessoas condenadas por crimes de
traicdo (ou seja, reacionéarios) (HOFFMAN, 1998, p. 03-04).
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O lider revolucionario francés Maximilien Robespierre acreditava firmemente
que a virtude era a mola mestra de um governo popular e pacifico, mas que durante
o tempo da revolucdo deveria ser aliado do terror, a fim de que a democracia
pudesse triunfar. Ele proclamou que “terror nada mais € que justica, rapida, severa e

inflexivel, portanto, € uma emanacgéao da virtude” (HOFFMAN, 1998, p.04).

Entretanto, como muitas outras revolugdes, a Revolugcéo Francesa comecou
a consumir-se em 26 de julho de 1794. Robespierre anunciou na Convencéo
Nacional que tinha em sua posse uma nova lista de traidores. E, temendo que seus
proprios nomes pudessem estar nessa lista, extremistas juntaram forcas com o0s
moderados para repudiar tanto o lider quanto o seu regime de la terreur. Finalmente,
Robespierre e seus seguidores mais proximos tiveram o mesmo destino de cerca de
40.000 pessoas em seu regime: execucdo por guilhotina. O terrorismo tinha se

tornado um termo associado ao abuso de poder (HOFFMAN, 1998, p. 04).

Apo6s a Revolugdo Francesa, um novo conceito de terrorismo foi proposto
por Pisacane que escreveu que “as idéias devem resultar de atos, ndo os ultimos
dos primeiros, e as pessoas ndo serdo livres quando forem educados, mas
educados quando forem livres”. A violéncia, segundo ele, era necessaria ndo apenas
para chamar a atencdo ou gerar publicidade para uma causa, mas para informar,
educar e, finalmente, reunir as massas por tras da revolugcdo. O objetivo didatico da
violéncia nunca poderia ser efetivamente substituido por panfletos ou cartazes de
parede (HOFFMAN, 1998, p. 05).

A primeira organizacdo a colocar em pratica a maxima de Pisacane foi o
Narodnaya Volia, ou Vontade do Povo (as vezes traduzido como Liberdade do
Povo), um pequeno grupo de constitucionalistas russos que havia sido fundado em
1878 para desafiar o governo czarista. Para o Narodnaya Volia, a apatia e alienacao
das massas russas ofereciam algumas alternativas para o recurso aos atos ousados
e dramaticos de violéncia projetados para atrair a atencdo para 0 grupo e sua
causa (HOFFMAN, 1998, p. 05).

No entanto, ao contrario das muitas organizacoes terroristas do final do
século XX, que citaram o principio da “propaganda pela agéo" para justificar os

ataques contra civis, a fim de assegurar-lhes publicidade através do choque e horror
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produzido pelo derramamento de sangue no atacado, o Narodnaya Volia escolhia
suas vitimas - o czar, os principais membros da familia, altos funcionérios do
governo real - foram deliberadamente escolhidos por seu valor 'simbdlico’, como as
cabecas dinasticas e agentes subservientes de um regime corrupto e tiranico
(HOFFMAN, 1998, p. 05 - 06).

Na véspera da Primeira Guerra Mundial, o terrorismo ainda mantinha sua
conotacao revolucionaria. Ja na década de 1930, o significado de terrorismo mudou
novamente. Era menos utilizado para se referir a movimentos revolucionarios e
violentos. Na verdade, passou a ser muito mais usado para descrever as praticas de
repressdo em massa empregadas por estados totalitarios e seus lideres ditatoriais
contra 0s seus proprios cidaddos. Assim, 0 termo recuperou suas antigas
conotacbes de abuso de poder por parte dos governos, e foi aplicado
especificamente aos regimes autoritarios que tinham chegado ao poder na lItalia
fascista (HOFFMAN, 1998, p.11-13).

ApoOs a Segunda Guerra Mundial, o terrorismo recuperou as conotacdes
revolucionarias com as quais ele é mais comumente associado hoje. Nessa época, o
termo foi utilizado principalmente em referéncia as revoltas violentas dos varios
grupos nacionalistas ou anti-colonialistas indigenas que surgiram na Asia, na Africa
e no Oriente Médio na década de 1940 e 1950. Paises tao diferentes como Israel,
Quénia, Chipre e Argélia, por exemplo, devem a sua independéncia, pelo menos em
parte, a movimentos politicos nacionalistas que empregavam o terrorismo contra as
poténcias coloniais. Foi também durante este periodo utilizada a denominacéo
'lutadores da liberdade' para legitimar politicamente as lutas pela libertacdo nacional
e autodeterminacéo de varios paises (HOFFMAN, 1998, p. 13-16).

Durante os anos 1960 e 1970, o terrorismo continuou a ser visto dentro de
um contexto revolucionario. No entanto, esse uso se expandiu para incluir os grupos
separatistas nacionalistas e étnicos fora de um quadro colonial ou neo-colonial, bem
como radicais e organizacdes inteiramente ideologicamente motivados. Minorias
nacionalistas marginalizados ou exilados - como a OLP, o grupo separatista
Quebecois FLQ (Frente de Libertacdo du Quebec), o basco ETA (Euskadi ta
Askatasuna, ou liberdade para a patria basca) e até mesmo um desconhecido grupo

irredentista até entdo Molucas do Sul em busca independéncia da Indonésia -
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adotaram o terrorismo como um meio de chamar a atengéo para si mesmos e suas
respectivas causas, em muitos casos com o objetivo especifico, como o0s seus
antecessores anti-coloniais, de atrair a simpatia e o apoio internacional (HOFFMAN,
1998, p. 16).

Na mesma época, varios extremistas politicos de esquerda, influenciados
principalmente a partir das organizagdes estudantis radicais e marxistas, leninistas e
maoistas, comecaram a formar grupos terroristas opostas a intervencdo americana
no Vietnd com fundamento nas irremediaveis desigualdades sociais e econbémicas

do Estado liberal-democratico e do capitalismo moderno (HOFFMAN, 1998, p. 17).

No inicio de 1980, por exemplo, o terrorismo passou a ser considerado
como um meio calculado para desestabilizar o Ocidente como parte de uma vasta
conspiracdo global. J& no inicio de 1990 o significado e o uso do termo terrorismo
foram mais usados para explicar o narco-terrorismo e os fendmenos da zona
cinzenta que estavam preocupados com as ameacas a estabilidade dos Estados-
Nacdo por atores ndo-estatais e processos nao-governamentais. Demonstrando a
nova categoria de conflitos que ndo mais se conforma com noc¢des tradicionalmente
aceitas de guerra, como a luta entre as forcas armadas de dois ou mais estados
estabelecidos (HOFFMAN, 1998, p. 17).

Esta tendéncia cada vez maior de complicadas denominacfes para o
terrorismo tem se intensificado nas ultimas décadas. Organizac¢des terroristas, quase
sem excecdo, agora selecionam regularmente nomes para Si mesmos que
conscientemente evitam a palavra ‘terrorismo’ em qualquer de suas
formas (HOFFMAN, 1998, p. 22).

Ao contrario, esses grupos procuram ativamente invocar imagens de
liberdade e de libertacdo (por exemplo, a Frente de Libertacdo Nacional, a Frente
Popular para a Libertacdo da Palestina, Liberdade para a Patria Basca, etc);
Exércitos ou outras estruturas organizacionais militares (por exemplo, a Organizacéo
Militar Nacional, o Exército de Libertacdo Popular, o Quinto Batalhdo do Exército de
Libertacdo, etc); Movimentos de auto-defesa reais (por exemplo, o Movimento de
Resisténcia Afrikaner, a Associacdo de Defesa Shankhill, a Organizacdo para a
Defesa do Povo Livre, a organizacdo de defesa judaica, etc); Justa vinganca
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(Organizacado para Oprimido na Terra, os Comandos da Justica do Genocidio
Arménio, a Organizagdo Revenge palestino, etc); - Ou entdo, deliberadamente
escolnem os nomes que sado decididamente neutros, por exemplo, o Sendero
Luminoso, Front Line, al-Dawa (‘'The Call’), Alfaro Vive - Porra,! Kach (‘Assim’), al-
Gamat al-Islamiya (‘A Organizacao Islamica"), o Movimento da Juventude Lantero,
etc.) (HOFFMAN, 1998, p. 22).

O que todos esses exemplos sugerem é que o0s terroristas se percebem
como guerreiros relutantes, impulsionados pelo desespero e sem qualquer
alternativa viavel. O terrorista € diferente de outros tipos de extremistas politicos,
bem como de pessoas envolvidas de forma semelhante em ocupacdes ilegais ou
violentas. O comunista ou revolucionario, por exemplo, provavelmente aceita e
admite que ele é de fato um comunista ou um revoluciondrio. Na verdade, muitos,
sem duavida, tem orgulho especial em reivindicar qualquer dessas denominacdes
para si. Da mesma forma, mesmo uma pessoa envolvida em atividades ilegais,
violentas e egoistas, como ladrées de bancos ou assassinos por encomenda,
provavelmente admitiria ser um ladrdo de banco ou um assassino de aluguel. O
terrorista, pelo contrério, nunca vai reconhecer que ele € um terrorista (HOFFMAN,
1998, p. 22).

Em um ponto, pelo menos, todos concordam: o terrorismo é um termo
pejorativo. E uma palavra com conotacdes intrinsecamente negativas que

geralmente é aplicada aos inimigos e adversarios.

Brian Jenkins escreveu que, 0 conceito de terrorismo

“(...) assim parece depender do ponto de vista. O uso do termo implica um
juizo moral, e se uma das partes pode conseguir anexar o rétulo
de terrorista a seu oponente, entdo, indiretamente convenceu 0s outros a
adotar seu ponto de vista moral’ (Jenkins apud HOFFMAN, 1998, p. 23).

Dai a decisdo de chamar alguém ou alguma organizacdo de 'terrorista’
torna-se quase inevitavelmente subjetivo, dependendo em grande parte se alguém
simpatiza com ou opfe-se a pessoa / grupo que defende uma causa. Se a pessoa
se identifica com a vitima da violéncia, por exemplo, entdo o ato é terrorismo. Se, no
entanto, se identifica com o autor, o ato violento é visto de uma forma mais
simpatica, se néo for positivo (ou, na pior das hipéteses, um ambivalente) e néo é
terrorismo (HOFFMAN, 1998, p. 23).
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Essa logica exposta por Brian Jenkins (1998) pdde ser bem visualizada
nos debates ocorridos na Organizacdo das Na¢des Unidas (ONU) ap0s o massacre
das Olimpiadas de Munique, onde onze atletas israelenses foram mortos. O debate
iniciou-se com a proposta do entdo Secretario-Geral, Kurt Waldheim, quando disse
gue a Organizacdo das Nac¢des Unidas nédo deve permanecer um espectador mudo
para os atos de violéncia terrorista que ocorrem em todo o mundo, mas deve tomar
medidas praticas que possam impedir mais derramamento de sangue (HOFFMAN,
1998, p. 23).

Enquanto a maioria dos Estados da ONU apoiou o Secretario-Geral, uma
minoria, incluindo muitos paises é&rabes e varios paises africanos e asiaticos,
modificou a discussdo, argumentando (tanto quanto Arafat faria dois anos mais tarde
na ONU) que as pessoas que lutam para libertar-se da opressao estrangeira e de
exploracdo tém o direito de usar todos os métodos a sua disposi¢ao, incluindo a
forca (HOFFMAN, 1998, p. 23).

O que se percebe é que ndo ha uma definicdo de terrorismo aceita por
todos. Diferentes departamentos ou agéncias do mesmo governo tém muitas vezes
diferentes definicbes para o terrorismo. O Departamento de Estado dos Estados
Unidos, por exemplo, usa a definicdo de terrorismo contida no Titulo 22 do Cdédigo
dos Estados Unidos, Secao 2656f (d): “violéncia premeditada, politicamente
motivada perpetrada contra alvos ndo-combatentes por grupos subnacionais ou
agentes clandestinos, geralmente com a intencdo de influenciar uma audiéncia”,
enquanto o Federal Bureau of Investigation (FBI) define o terrorismo como “0 uso
ilegal da forca ou violéncia contra pessoas ou propriedades para intimidar ou coagir
um governo, a populacdo civil, ou qualquer segmento da mesma, em prol de
objetivos politicos ou sociais”, e do Departamento de Defesa dos Estados Unidos,
define-o como “o uso ilegal de, ou ameaca de uso de for¢ca ou violéncia contra
pessoas ou propriedades para coagir ou intimidar governos ou sociedades, muitas
vezes para alcancar objetivos politicos, religiosos ou ideologicos” (HOFFMAN, 1998,
p. 22-23).

N&o surpreendentemente, cada uma das definicbes acima reflete as
prioridades e interesses particulares da agéncia especifica envolvida. A énfase do

Departamento de Estado esta na natureza premeditada e planejada do terrorismo,
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em contraste com o0s atos mais espontaneos de violéncia politica. Sua definicdo
também é o unico dos trés a enfatizar a natureza inevitavelmente politica do
terrorismo. A definicho do Departamento de Estado, no entanto, € visivelmente
deficiente em ndo considerar a dimenséo psicolégica do terrorismo. Este é tanto
sobre a ameaca de violéncia como o proprio ato violento e, portanto, é
deliberadamente concebido para ter repercussdes psicologicas de longo alcance
para além do alvo real do ato, como Jenkins sucintamente observou a duas
décadas: “o terrorismo é teatro” (HOFFMAN, 1998, p. 23).

Dada a missdo do FBI de investigar e solucionar crimes, tanto politico (por
exemplo, o terrorismo) e outros, ndo é de estranhar que a sua definicdo se
concentre em elementos diferentes. Ao contrario do Departamento de Estado, sua
definicdo ndo aborda as dimensdes psicologicas do ato terrorista descrito acima,
enfatizando os aspectos de intimidagao e coercao de terrorismo. A definicdo do FBI
também identifica uma categoria muito mais ampla de alvos terroristas do que
apenas “nao-combatentes”, especificando ndo apenas os governos e seus cidadaos,
mas também objetos inanimados, como a propriedade privada e publica. A definicdo
do FBI reconhece mais aspectos sociais ao lado de objetivos politicos como alvos
terroristas fundamentais, embora n&o ofereca nenhuma explicacdo mais clara de
qualquer um (HOFFMAN, 1998, p. 32).

Ja o conceito do Departamento de Defesa € sem dlvida o mais completo
dos trés. Ele destaca a ameaca terrorista, tanto quanto ao ato de violéncia e
concentra-se 0 alvo em sociedades inteiras, bem como os governos. Essa definicéo
cita ainda objetivos religiosos e ideolégicos ao lado de objetivos politicos
fundamentais, mas omite a dimensdo social encontrada na definicdo do FBI
(HOFFMAN, 1998, p. 33).

E ndo é sdo somente as agéncias individuais dentro do mesmo aparato
governamental que ndo concordam com uma unica definigcdo de terrorismo. Peritos e
outros estudiosos de longa data no campo sdo igualmente incapazes de chegar a
um consenso. Na primeira edicdo de seu estudo magistral, terrorismo politico: Um
Guia de Pesquisa, Alex Schmid dedicou mais de uma centena de paginas
examinando diferentes definicbes de terrorismo, em um esfor¢co para descobrir um

modo geral aceitavel e uma explicagdo razoavel abrangente da palavra. Quatro anos
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e uma segunda edicdo depois, Schmid ndo estava perto de sua busca. Walter
Laqueur afirmou que ndo é possivel definir terrorismo e nem vale a pena fazer a
tentativa. Mas, Schmid alega que a definicdo de terrorismo ndo € inteiramente
imprecisa. Para ele se ndo podemos definir o terrorismo, entdo podemos pelo menos
distingui-lo de outros tipos de violéncia e identificar as caracteristicas que tornam o
terrorismo o fendmeno distinto de violéncia politica (HOFFMAN, 1998, p. 33).

Apesar de todas as controvérsias em relacdo a definicdo de terrorismo,

Hoffman o define como:

A criacdo deliberada e exploragdo do medo através da violéncia ou da
ameaga de violéncia, na busca de uma mudancga politica. Todos os atos
terroristas envolvem violéncia ou ameaca de violéncia. Terrorismo €
especificamente projetado para ter efeitos psicolégicos de longo alcance
para além da vitima imediata (s) ou o objeto do ataque terrorista. Destina-se
a incutir medo dentro e, assim, intimidar a “maior audiéncia-alvo”, que
podera incluir um grupo rival étnico ou religioso, todo um pais, um governo
nacional ou partido politico, ou a opinido publica em geral. Terrorismo é
projetado para criar energia onde ndo ha nenhuma ou consolidar o poder,
onde h& muito pouco. Através da publicidade gerada por sua violéncia, o0s
terroristas procuram obter a alavancagem, influéncia e poder que eles nao
tém ou outra forma para efetuar a mudanca politica em um local ou uma
escala internacional (HOFFMAN, 1998, p. 40-41, traducdo nossa).

ApoOs varios debates acerca de uma precisa conceituacdo do terrorismo e

das formas de protecdo da sociedade contra atos terroristas, a ONU editou a

Resolucdo 49/60 da Assembléia Geral - Declaracdo sobre Medidas para Eliminar o
Terrorismo Internacional, e em seu paragrafo 3° condenou o terrorismo:

Atos criminosos pretendidos ou calculados para provocar um estado de

terror no publico em geral, num grupo de pessoas ou em individuos para

fins  politicos sdo injustificaveis em  qualquer circunstancia,

independentemente das consideracdes de ordem politica, filosofica,

ideoldgica, racial, étnica, religiosa ou de qualquer outra natureza que
possam ser invocadas para justifica-los (A ONU..., 2013).

Além disso, o Conselho de Seguranca da ONU tomou providéncias de forma
imediata apOs os ataques aos Estados Unidos e adotou a Resolucdo 1373:

para impedir o financiamento do terrorismo, criminalizar a coleta de fundos

para este fim e congelar imediatamente os bens financeiros dos terroristas”.

Ele também estabeleceu um Comité Antiterrorismo para supervisionar a
implementacédo da resolucédo (A ONU..., 2013).

Ainda, em 2002, a Assembléia Geral adotou a Resolucdo 57/83 com
medidas para impedir que terroristas conseguissem armas de destruicdo em massa,

tais como armas nucleares, quimicas e biolégicas.


http://www.un.org/en/sc/ctc/
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J& em 2004, o Conselho de Seguranca, decidiu pela primeira vez sobre o

risco das armas de destruicdo em massa, notadamente se essas armas estiverem

em poder de atores nao estatais. Assim:

E ainda,

Agindo de acordo com as disposi¢cdes da Carta, o Conselho adotou por
unanimidade a Resolucdo 1540, obrigando os Estados a interromperem
gualquer apoio a agentes ndo-estatais para o desenvolvimento, aquisicao,
producdo, posse, transporte, transferéncia ou uso de armas nucleares,
biolégicas e quimicas e seus meios de entrega. Posteriormente, a
Assembléia adotou a Convencao Internacional para a Supressao de Atos de
Terrorismo Nuclear, aberta para assinatura em 2005 (A ONU..., 2013).

Como parte do esforco internacional para conter esta onda mortal, a
Assembléia Geral adotou por unanimidade e lancou, em 2006, a Estratégia
Antiterrorista Global da ONU. Baseada na convic¢édo fundamental de que o
terrorismo, em todas as suas formas, é inaceitivel e ndo pode nunca ser
justificado. A Estratégia define uma série de medidas especificas para
combater o terrorismo em todas suas vertentes, em nivel nacional, regional
e internacional (A ONU..., 2013).

O UNODC - Escritorio das NacbGes Unidas contra Drogas e Crime, no

7

combate ao terrorismo, é responsavel por analisar novas tendéncias da

criminalidade, realizar pesquisas, fazer coleta de dados e avaliar medidas de

combate ao aumento do terrorismo. Por isso:

Em 2002, o UNODC lancou seu Projeto Global contra o Terrorismo com a
provisdo de assisténcia técnica e juridica aos paises para tornarem-se parte
e implementarem o0s 12 instrumentos contra o terrorismo. Em janeiro de
2003, o UNODC expandiu suas atividades de cooperacdo técnica para
fortalecer o regime legal contra o terrorismo, prestando assisténcia técnica e
juridica para os paises em tornar-se parte e implementarem os instrumentos
universais antiterrorismo (A ONU..., 2013).

No campo juridico, a ONU desenvolveu varios acordos internacionais que

compdem o conjunto de instrumentos legais na luta contra o terrorismo.

Estes instrumentos incluem convencfes sobre crimes cometidos a bordo de
aeronaves; apoderamento ilicito de aeronaves; atos contra a seguranca de
civis; crimes contra pessoas protegidas internacionalmente, incluindo
diplométicos; protec¢do fisica dos materiais nucleares; e a marcagdo de
explosivos plasticos para fins de deteccdo. Além disso, eles incluem
protocolos sobre atos de violéncia em aeroportos da aviacdo civil
internacional, e sobre os atos contra a seguranca de plataformas fixas
localizadas no continente (A ONU..., 2013).

A Assembléia Geral da Organizacdo das Nac¢des Unidas também finalizou

cinco convengbes: Convencdo Internacional contra a Tomada de

Reféns; Convencdo sobre a Seguranca das Nacdes Unidas e Pessoal


http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N04/328/43/PDF/N0432843.pdf?OpenElement
http://untreaty.un.org/cod/avl/ha/icsant/icsant.html
http://untreaty.un.org/cod/avl/ha/icsant/icsant.html
http://www.un.org/terrorism/pdfs/CT_Background_March_2009_terrorism2.pdf
http://www.un.org/terrorism/pdfs/CT_Background_March_2009_terrorism2.pdf
http://www.unodc.org/unodc/en/terrorism/unodcs-taas.html?ref=menuside
http://www.un.org/terrorism/instruments.shtml
http://www.un.org/en/sc/ctc/docs/conventions/Conv5.pdf
http://www.un.org/en/sc/ctc/docs/conventions/Conv5.pdf
http://untreaty.un.org/cod/avl/ha/csunap/csunap.html
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Associado; Convencao Internacional para a Supressdao de Atentados
Terroristas; Convencédo Internacional para a Supressdo do Financiamento do
Terrorismo; e a Convencao Internacional para a Supressédo de Atos de Terrorismo
Nuclear (A ONU..., 2013).

Mesmo apoés todas as medidas de combate ao terrorismo implementadas
pela ONU, os ataques apos o 11 de setembro continuaram. Ocorreram ataques a
sede da Organizacdo das Nacfes Unidas em Bagda (agosto de 2003); em quatro
trens em Madrid (marco de 2004); num escritorio e em apartamentos em Al-Khobar,
na Arabia Saudita (maio 2004); no metrd de Londres (julho de 2005); numa zona
litorAnea e num centro comercial em Bali (outubro de 2005); em varios locais de
Mumbai (novembro 2008); nos hotéis Marriott e Ritz-Carlton em Jacarta (julho 2009),

e no metrd de Moscou (marco 2010), para citar apenas alguns (A ONU..., 2013).

Diante do contexto do terrorismo e da luta mundial de combate a atos
terroristas, o pais que mais se destaca nessa luta é os Estados Unidos,
especificamente devido aos ataques do dia 11 de setembro de 2001, que causaram
reacoes extremas do governo americano e por isso, este pais utiliza o discurso de
que o terrorismo cada vez é maior e mais sofisticado e por isso deve ser combatido

de forma eficaz e rigida.

Em consequéncia, no dia 14 de setembro de 2001, dias ap6s os ataques
terroristas as torres GEémeas em Nova York e ao Pentagono, o Presidente Bush
decretou estado de emergéncia nacional, com carater retroativo recorrendo ao

National Emergencies Act.

No dia 26 de outubro de 2001 foi aprovada a lei denominada de USA Patriot
Act. Esta lei conferiu muitos poderes ao Chefe do Executivo e fez surgir davidas

sobre sua compatibilidade com a Constituicdo e os direitos individuais.

A legislacdo antiterrorista da era Bush esta consolidada sobre quatro
pilares: a lei formal do Patriot Act do Congresso, os decretos presidenciais, as
diretivas internas do AG Aschcroft (procurador geral dos Estados Unidos) e os
decretos secretos do presidente (VARVAELE, 2007, p.15).

O Patriot Act modificou algumas questdes investigativas e processuais em


http://untreaty.un.org/cod/avl/ha/csunap/csunap.html
http://www.un.org/en/sc/ctc/docs/conventions/Conv11.pdf
http://www.un.org/en/sc/ctc/docs/conventions/Conv11.pdf
http://www.un.org/en/sc/ctc/docs/conventions/Conv12.pdf
http://www.un.org/en/sc/ctc/docs/conventions/Conv12.pdf
http://www.un.org/en/sc/ctc/docs/conventions/Conv13.pdf
http://www.un.org/en/sc/ctc/docs/conventions/Conv13.pdf
http://www.un.org/events/memorial/19august/
http://www.un.org/events/memorial/19august/
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matéria de seguranca. Autorizou a tipificacdo de atos preparatérios de terrorismo,
além de ampliar seu conceito e permitir a exibicdo de quaisquer tipos de dados,

interceptacao telefonica e investigacao digital sem autorizacédo judicial.

O Patriot Act modificou a legislacéo que tratava do terrorismo. Essa nova lei

introduziu a definicdo de terrorismo nacional:

Atividade que: a)implica em atos perigosos para a vida humana, que violam
o direito penal dos Estados Unidos ou de qualquer Pais; b) tem como
finalidade b1l) intimidar ou coagir a populagéo civil; b2) influenciar a politica
do Governo mediante intimidagdo ou coercéo; b3) incidir sobre a atividade
do governo através/com meios de destruicdo em massa, assassinatos,
sequiestros; c) é realizada principalmente dentro da jurisdicao territorial dos
Estados Unidos (VARVAELE, 2007, p. 16).

Além disso, ampliou delitos basicos que integram a nocdo de terrorismo;
converteu em crimes condutas cometidas contra meios de transporte em massa,
tipificou o ato de conceder asilo ou esconder terroristas; definiu o terrorismo
informético espalhando virus ou incidindo sobre o comércio ou comunicagdo dos

Estados Unidos, e ainda, repudiou qualquer forma de auxilio ao terrorismo.

John Varvaele nos explica que o Patriot Act ampliou o poder de realizar

procedimentos de expulsdo de estrangeiros e prisdes de suspeitos de terrorismo:

Em 21 de setembro de 2001, o Presidente do Tribunal de Justica
Administrativa Creppy, a pedido do Procurador Geral, aprovou um
memorandum no qual declara que os procedimentos administrativos
relativos aos prisioneiros de 11 de setembro constituem casos de “especial
segredo”. Isto significa que toda a informagéo relativa aos processos
judiciais deve permanecer em segredo, incluindo os nomes dos sujeitos
envolvidos, a inclusdo da causa de registro, a sentenga etc. Em razéo do
segredo que rodeia as detengBes e 0s processos de expulsdo se esperava
com ansia uma informacéo do inspetor geral do Departamento de Justica.
Suas criticas a respeito das detencdes sdo severas: 0s estrangeiros
suspeitos de violar as leis de imigracdo (visto vencido ou falsidade de
passaporte) foram detidos indiscriminadamente junto com estrangeiros
suspeitos de estarem vinculados aos atentados de 11 de setembro. Tanto
uns quanto outros foram informados demasiado tarde das imputacdes
contra si e tiveram que esperar a declaracdo oficial do FBI para saber se
iriam ser expulsos ou postos em liberdade; declaracdo que foi emitida
muitos meses depois. Na maior parte dos casos, a familia ndo era
informada — ou ndo o era de modo adequado — do lugar da detencéo, e dos
processos contra os detentos eram secretos. De fato, a Patriot Act ampliou
substancialmente as faculdades de substituir a custédia pela detengdo. O
Procurador Geral e o INS ostentam um poder de detencdo a longo prazo
sem precedentes, sem possibilidade de defesa e sem obrigacdo de
declarar expressamente em que se baseia, com exatiddo, a ameaca para a
seguranca nacional. O procedimento se aplica tanto no periodo anterior a
expulsdo, no que sucede a expulsdo, como na propria expulsdo
(VARVAELE, 2007, p. 19).
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Essa questdo tem sido alvo de muitas criticas, pois, recentemente Varios
politicos e juristas tem se mostrado contra esses poderes ilimitados de investigacao.

Mas, existem os defensores do uso de poderes ilimitados na luta contra o terrorismo.

Nesse contexto da forte luta americana contra o terrorismo, Walter Laqueur
(2004b) argumenta que o terrorismo nédo pode ser combatido com sucesso sem o
uso de um poder duro. Para ele, a alegacdo de que o poder duro ndo é capaz de
resolver problemas politicos esta incorreta. A implementacdo de um poder limitado é
muitas vezes contraproducente e a implementacdo de um enorme poder € bem
sucedido em quase todos os casos. A maneira terrorista de lutar é assimétrica e
total, os terroristas ndo respeitam leis de guerra, matam civis inocentes, fazem a
tomada de reféns, torturam e cometem intencionalmente crimes de guerra, no

entanto, exigem serem tratados como prisioneiros de guerra.

Laqueur (2004b) argumenta que os acontecimentos recentes servem de
base para a modificacdo do normativo internacional referente a guerra, pois as
normas internacionais existentes, apesar de terem evoluido ao longo do tempo, nao
resolvem problemas atuais. Também, afirma a necessidade da modificacdo e
suspensao da legislacdo doméstica dos Estados Soberanos e a possibilidade de
instituicdo de forgcas nacionais e servigos secretos diante de grave ameaca de atos

terroristas.

Contrariando esse entendimento de Laqueur, a Suprema Corte Americana
decidiu no dia 12 de janeiro de 2005, que as detencdes de estrangeiros ndo podem
ser feitas por tempo ilimitado, devendo respeitar um tempo razoavel e necessario
para obtencdo da expulsdo, caso contrario, o suspeito deve ser solto. Essa decisédo
ocorreu no caso emblemético de Rasul vs. Bush. Nesse caso, uma peticao de
habeas corpus foi proposta por dois prisioneiros de Guantanamo que “desafiaram a
pratica do governo dos Estados Unidos em manter prisioneiros indefinidamente sem
permitir-lhes acesso a advogados, ao direito de julgamento, ou ao direito de

conhecer as acusacgdes levantadas contra eles” (KHAN, 2008, p. 19).

Apesar dessa decisdo, 0 governo americano continuou procedendo da

mesma forma e mantendo presos por prazo ilimitado e em condi¢cdes desumanas.

No Patriot Act existe também a previsdo de medidas de combate a lavagem
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de dinheiro com o intuito de financiar a atividade terrorista. Devido a isso os Estados
Unidos passaram a ter jurisdicdo sob todas as instituicées financeiras do mundo,
desde que o0 suspeito possuisse conta bancaria nos Estados Unidos (VARVAELE,
2007, p.20).

Para efetivar essas medidas de combate a lavagem de dinheiro, o
Presidente Bush se valeu da ordem executiva 13.224 de 24 de setembro de 2001 e
aplicou a International Emergency Economic Act determinando que as organizacdes
terroristas sejam identificadas como organizacfes terroristas mundiais. Varvaele
disserta que o Secretario do Tesouro, por exemplo, pode incluir nessa lista de
identificacdo qualquer organizacdo que

(...) forneca ajuda, financiamento, apoio ou se vincule, de qualquer outro
modo, & “uma organizagao indicada como terrorista”. A idéia principal desta
ordem executiva consiste em elaborar um sistema sancionador financeiro,

dirigido a privar de recursos estas organizacdes de terrorismo ou previsées
de juntas militares (VARVAELE, 2007, p. 21).

E ainda, transcreve frase do Secretario do Tesouro dos Estados Unidos
sobre assunto: “A comisséo de 11 de setembro recomendou que o0 enérgico impulso
de perseguir o financiamento do terrorismo se converta no eixo principal da luta
contra o terrorismo” (VARVAELE, 2007, p. 22).

Apesar da lei USA Patriot Act, o Presidente dos Estados Unidos possui
algumas prerrogativas conferidas pelos artigos | e Il da Constituicdo, e com esse
fundamento, no dia 13 de novembro de 2001, o Presidente Bush assinou uma
ordem militar determinando que os inimigos estrangeiros fossem julgados por juntas
militares (VARVAELE, 2007, p. 30).

Essa ordem militar alterou principios fundamentais e regras do direito penal
comum, pois 0 novo sistema instalado configurou um direito especial, onde juizes,
promotores e advogados deveriam se submeter ao procedimento militar, o qual
retirava alguns direitos individuais dos acusados, tais como concessao de habeas
corpus ou ampla defesa, publicidade processual e provas licitas. Além, da alteragédo
de competéncias: julgamento feito pelo Presidente (totalmente parcial) e a apelagéo
julgada por 6rgéo colegiado militar (VARVAELE, 2007, p. 32).

Alem do Patriot Act do Congresso e das ordens executivas, o Presidente
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Bush também adotou uma politica repleta de ordens secretas, sem conhecimento
até mesmo do Congresso norte-americano. Essas ordens secretas violaram regras
constitucionais e determinaram espionagem, escutas secretas, prisdo de suspeitos
em outros paises, transferéncia de prisioneiros para campos de detencdo em outros
lugares do mundo, e varios outros métodos de combate ao terrorismo, sem
possuirem autorizacdo do Tribunal secreto FISA (Corte de Vigilancia de Inteligéncia
Estrangeira), criado para essa finalidade (VARVAELE, 2007, p. 35).

Diante disso a primeira Corte Distrital decidiu em 2006 que, essas ordens
secretas violavam o FISA e a primeira e quarta emendas da Constituicdo dos
Estados Unidos. Apesar dessa decisdo, as ordens secretas continuaram
acontecendo e causando debates incessantes e investigacfes da ONU, através do
Comité de Direitos Humanos e do Alto Comissariado para direitos humanos. Em
2006, o Comité de Direitos Humanos, fez duras criticas aos Estados Unidos por ndo
respeitarem o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, recomendou o
fechamento das prisbes secretas e o fim de rendicbes extraordinarias e
transferéncia secretas de presos (VARVAELE, 2007, p. 35).

O que se percebe é que o excesso de poder do Presidente Bush se devia
ao fato do seu lema ser “derrubar as leis para chegar ao diabo” (VARVAELE, 2007,
p. 36). Portanto, para Bush, os direitos e garantias consagrados nas normas legais
e constitucionais se tornaram um impedimento na luta contra o terrorismo e por iSso
a solucdo seria a supressao delas. Além disso, as regras de transparéncia e
publicidade relativas as leis, a administracdo e a justica ndo foram respeitadas e
instalou-se a era do secretismo que “obscurece a luz da justiga e faz com que os
postulados essenciais do iluminismo e do moderno direito penal se vejam
obscurecidos” (VARVAELE, 2007, p. 37).

As conquistas do direito penal moderno, incluindo o Garantismo Penal e sua
fundamentacdo de defesa dos direitos e garantias individuais foram deixadas de

lado em prol de uma batalha contra o terror.

Os Estados Unidos ndo enquadram essa luta no conceito classico de
guerra, o qual a define como um confronto entre paises soberanos. A alegacéo dos

Estados Unidos € no sentido de que nos atentados terroristas ndo ha uma



64

declaracdo de guerra entre Estados Soberanos. Ao contrario, a guerra €
assimétrica, pois os terroristas ndo pertencem a um Estado qualificado sob as
Convencdes de Genebra e outros tratados internacionais de direitos humanos, por

isso eles ndo devem ser tratados como combatentes de guerra.

Judith Butler (2007) explica acerca da postura dos Estados Unidos em
relacdo a guerra contra o terrorismo e a aplicacdo da Convencdo de Genebra, nos

dizendo que,

Embora os Estados Unidos tenham anunciado que iriam reconhecer o
Talibd o governo representativo do Afeganistdo a época da guerra como
um Estado qualificado sob as Convencbes de Genebra, acabou por
esvazia-las ao continuar a negar ao Taliba status de "prisioneiro de guerra”.
De fato, os Estados Unidos afirmam apenas que suas acgles sédo
"consistentes" com as Convenc¢des de Genebra no que diz respeito a tratar
0s prisioneiros humanamente, mas ignoram a definicdo de tratamento
humano dada pelo acordo (acesso a suporte juridico, julgamentos justos,
tempo de detencdo limitado etc.). Em face dessa flagrante violagédo, é
pertinente reivindicar que as Convencbes de Genebra tenham forca
coercitiva. Infelizmente, porém, as Conveng¢des tém muito pouco a
contribuir aqui, ja que séo difusamente enviesadas pela nogcdo de Estado-
Nacéo e inadequadas para fornecer prescricbes sobre as formas atuais e
futuras que o conflito armado pode assumir. As Convencgdes respaldam e
incentivam os Estados Unidos ao garantir aos prisioneiros nao vinculados a
operacBes militares subordinadas a um Estado menos direitos do que
aqueles que o sdo. Somente 0s combatentes que atuam sob
procedimentos convencionais sao qualificados como "forcas armadas
regulares" pelo Artigo 4° do acordo sobre PGs. Por exemplo, membros de
milicias tém de pertencer a uma "parte" do conflito, seja direta ou
indiretamente, e pertencer a uma "parte" significa, efetivamente, pertencer
a um Estado-Nacao ou ter uma relag@o constituida com um Estado-Nacéo
(ironicamente, os Estados Unidos assumiram essa conexao da Al Qaeda
com o Talibd quando iniciaram sua guerra, associando-0s ao visar nacgdes
gue "acolhem" terroristas; agora voltam atras nessa conexao na medida em
que ela outorgaria status de PGs aos membros da Al Qaeda capturados).
Essas milicias devem estar organizadas sob uma clara cadeia de comando
em que "uma pessoa" responda por seus subordinados; precisam portar
"um sinal distinto fixo que se reconheca a distancia"; tém de carregar armas
a vista; tém de conduzir suas opera¢des de acordo com as "leis e usos de
guerra (BUTLER, 2007).

As Convencgdes de Genebra foram influenciadas pelos modelos classicos de
guerras do século XX onde a violéncia legitima deveria ser proveniente de um
Estado-Nag&o e que os direitos humanos previstos nas Convencdes de Genebra

somente seriam aplicados aos individuos de Estados envolvidos na guerra.

A guerra classica ndo aceita operacdes secretas e meétodos sigilosos de

bombardeios e ataques. Diferentemente as novas guerras que se instalaram na
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atualidade, possuem novos atores, novos métodos de ataque e procedimentos de

retaliacdo. Agamben (2008) retrata bem esse novo contexto quando assevera que:
(...) Nos percebemos como é dificil entender essa nova ordem mundial:
contractors, detainees, unlawfull, combatents, novas categorias de pessoas
gue ndo existiam antes. Soldados de empresas privadas interrogam

soldados de organizagbes privadas num campo de prisioneiros situado
numa ilha para além da lei (AGAMBEN, 2008).

Especificamente em relacdo a Al Qaeda, ela é repudiada justamente pelo
fato de ndo pertencer a nenhum Estado e praticar atos secretos que geram o terror
na sociedade, gerando discursos justificadores de que a luta contra o terrorismo néo

se encaixa no conceito de guerra das Convencoes de Genebra.

O ex Presidente da Camara dos Deputados dos Estados Unidos, Dennis
Hastert, revelou seu posicionamento favoravel a esse entendimento quando
discursou sobre os prisioneiros de Guantanamo: "Eles ndo sao um contingente
militar. Nao pertencem a um pais, ndo vestem um uniforme, ndo fazem parte de um
exército. E uma situacéo peculiar e teremos de lidar com ela de um modo peculiar”
(BUTLER, 2007).

O fato é que o terrorismo € uma nova forma de conflito e ndo se enquadra
nos padrdes classicos de guerra do século XX. E uma guerra que ndo possui
delimitagdo geografica e parece nao ter fim em varios lugares do mundo, tais como

Ir&, Paquistéo e Afeganistéo.

A consequéncia dessa afirmacdo € o desrespeito ao artigo 3° comum as
guatro Convencdes de Genebra de 1949. Este artigo estabelece que prisioneiros de
guerra serao protegidos contra

Art. 3 °. (....) letra d) as condenag®es proferidas e as execug¢des efetuadas
sem prévio julgamento realizado por um tribunal regularmente constituido,

gue ofereca todas as garantias judiciais reconhecidas como indispenséaveis
pelos povos civilizados (BUTLER, 2007).

Implicitamente, a Convencgédo admite que existem "povos incivilizados"; e
essa afirmacéo causa incerteza quanto a aplicabilidade universal dessas normas,

pois diante de sua dic¢cdo somente valeria para povos civilizados (BUTLER, 2007).

Superando a discussado quanto a aplicacdo dessas regras somente a povos

civilizados e partindo da premissa de que todos os Estados devem respeitar as
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regras de conduta e os direitos humanos dos prisioneiros consagrados nas
Convencdes de Genebra. O art. 3° dita as seguintes normas:

Art. 3. No caso de conflto armado que ndo apresente um carater
internacional e que ocorra no territério de uma das Altas Partes
contratantes, cada uma das Partes no conflito serd obrigada aplicar, pelo
menos, as seguintes disposi¢des:

1) As pessoas que ndo tomem parte diretamente nas hostilidades, incluindo
0s membros das for¢cas armadas que tenham deposto as armas e as
pessoas que tenham sido postas fora de combate por doenca, ferimentos,
detencao, ou por qualquer outra causa, serdo, em todas as circunstancias,
tratadas com humanidade, sem nenhuma distincdo de caracter
desfavoravel baseada na raca, cor, religido ou crenca, sexo, nascimento ou
fortuna, ou qualquer outro critério analogo.

Para este efeito, sdo e manter-se-do proibidas, em qualquer ocasido e
lugar, relativamente as pessoas acima mencionadas:

a) As ofensas contra a vida e a integridade fisica, especialmente o
homicidio sob todas as formas, mutilacdes, tratamentos cruéis, torturas e
suplicios;

b) A tomada de reféns;

c) As ofensas a dignidade das pessoas, especialmente os tratamentos
humilhantes e degradantes;

d) As condenacdes proferidas e as execucdes efetuadas sem prévio
julgamento, realizado por um tribunal regularmente constituido, que ofereca
todas as garantias judiciais reconhecidas como indispensaveis pelos povos
civilizados.

2) Os feridos e doentes serdo recolhidos e tratados.

Um organismo humanitario imparcial, como a Comissao Internacional da
Cruz Vermelha, podera oferecer os seus servigos as partes no conflito.

As Partes no conflito esforcar-se-do também por pér em vigor, por meio de
acordos especiais, todas ou parte das restantes disposices da presente
Convencao (COMITE INTERNACIONAL DA CRUZ VERMELHA, 2013).

Judith Butler (2007) defende a ideia de que se faz necesséria a aplicacédo

das ConvencOes de Genebra na guerra contra o terrorismo. Ela diz que

Em face das solu¢des extralegais que o governo Bush vem propondo,
incluindo detencdo permanente sem julgamento, é pertinente retornar a
esse documento para examinar o que se pode elaborar a partir de recursos
Uteis que ele propicie. O acordo da Convencdo de Genebra sobre PGs
pode ser interpretado ao menos de duas maneiras, e seria importante
produzir e sustentar uma interpretacdo publica de preferéncia a qualquer
outra. Os principios da Convencdo de Genebra, redigidos em agosto de
1949, deixam claro que PGs ndo precisam ser membros de for¢as armadas
regulares — compreendidas como forgcas armadas de um Estado — desde
gue pertencam a uma "parte” do conflito — compreendida como "alta" e
"contratante". E possivel entdo interpretar a relacdo da Al Qaeda com o
Afeganistdo precisamente como uma relagdo com uma tal parte. Além
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disso, as Convencdes determinam que um tribunal competente intervenha
e decida sobre a questdo da condicdo dos detentos como PGs; antes
dessa decisdo, seu status como PGs deve ser pressuposto. Ademais,
enquanto sua condicdo estd sendo determinada, a poténcia detentora é
estritamente obrigada a tratar os detentos humanamente o que inclui, pela
definicdo do acordo, acesso a suporte juridico (BUTLER, 2007).

O artigo 75 do protocolo adicional | as Convencdes de Genebra de 1949
apresenta as garantias fundamentais do ser humano quando estes nao se encaixam
nas situacdes previstas na Convencao ou no Protocolo. Declara que os individuos,
no minimo, devem ser beneficiados do tratamento com humanidade, ndo permitindo
discriminacbes de qualguer natureza nem atentados contra a vida, saude e
integridade fisica, incluindo aqui a proibicdo contra a tortura e tratamentos

desumanos, degradantes, humilhantes e cruéis.

Este dispositivo ainda proibe a imposicdo e execucdo de penas por
Tribunais de Excecdo, devendo o acusado ser processado por um Tribunal
imparcial e constituido com base nos principios constitucionais consagrados, além

de serem julgados com base nas normas do direito internacional.

A Convencdo de Genebra e seus protocolos adicionais deveriam ser
respeitados por todos os paises, entretanto, os Estados Unidos decidiram né&o
aplicar essas regras as pessoas consideradas inimigas no contexto do terrorismo.
Para o governo americano, 0s ataques terroristas ndo se encaixam nas situacoes
previstas nas Convencgdes de Genebra, pois, os terroristas ndo séo soldados de um
Estado Soberano. Trata-se de uma situagcéo nova.

Essa expressao “inimigo” ndo foi citada pelo Patriot Act, apesar de ter sido
um dos instrumentos a regulamentar a guerra contra os terroristas. E, o que mais
tem se destacado nessa luta, é a recusa por parte do governo americano em aplicar
o direito internacional humanitario aos detidos em Guantanamo. No governo Bush, o
acordo de Genebra nao foi aplicado porque aos “inimigos” nao foi concedido o

status de prisioneiros de guerra.

Essa posi¢cao do governo Bush se deve ao fato de que, atualmente, os
proprios terroristas se consideram combatentes da liberdade e nao soldados
uniformizados e identificados. Apesar disso, defendem o direito a tratamento como

prisioneiros de guerra caso sejam capturados. Justificam ainda que, por causa de
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sua inferioridade numeérica, possuem um poder limitado de fogo e escassez de
recursos em comparacdo com o0s ja estabelecidos pelo Estado-Nacgdo, por isso
operam clandestinamente praticando atos de violéncia para chamarem atencéo
para sua causa (HOFFMAN, 1998, p. 21).

Para Khan (2008), embora os terroristas e grande parte da sociedade
internacional defendam a aplicacdo das Convencdes de Genebra, os Estados
Unidos continuavam se recusando a utiliza-las. Porém, mesmo com essa recusa do
governo americano, a Suprema Corte decidiu em junho de 2006, que o artigo 3° da
Convencao de Genebra deveria ser aplicado aos suspeitos de terrorismo e, ainda
que, estes deveriam ser tratados com humanidade.

Entretanto, o governo americano continuou insistindo no argumento de que
0s presos oriundos da guerra contra o terrorismo ndo se enquadravam no rol
previsto no art. 4° da Convencéao. O presidente Bush chegou a declarar que esses

prisioneiros sdo combatentes ilegais néo sujeitos a protecdo da Convencao de

Genebra.

Jiri Toman é contrario aos argumentos do governo americano e diz que

Esses prisioneiros se enquadram como prisioneiros de guerra e que 0s
requisitos do Art. 4° ndo foram necessariamente violados. O fato dos
prisioneiros formarem um grupo armado ndo reconhecido ou incomparavel
com o dos Estados Unidos néo significa que ndo eram efetivamente um tipo
de forca armada, o que faz com que eles se enquadrem nos requisitos do
artigo. Nao cabe aos Estados Unidos determinarem o que constitui ou nao
forcas armadas. O argumento americano é falho inclusive pelo art.4°, 3 que
inclui os membros das forgcas armadas n&o reconhecidas pela Poténcia
detentora (MENDONCA et al., 2011)

Partindo do pressuposto de que os Estados Unidos deveriam aplicar a
Convencédo de Genebra aos detentos de Guantanamo, observa-se que também foi
violado o art. 46 desta Convencao, o qual proibe a prisdo em locais ndo condizentes

com a dignidade da pessoa humana.

A prisdo de Guantdnamo demonstra a op¢do do governo americano em
seguir uma linha contraria & Convencéo de Genebra, pois nesta prisdo as condi¢cdes
dos detentos sdo precarias, os direitos humanos sao desrespeitados, e o ritual de

torturas é frequente.
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Boaventura Souza Santos (2004) afirma que esses procedimentos utilizados
pelos Estados Unidos violam as normas internacionais e sao justificadas em nome

da guerra total:

Guerra total. Os nazistas alemées desenvolveram pela primeira vez o
conceito de “guerra total” para justificar todas as violagdes do direito
internacional contra militares e populacdes civis dos paises inimigos e
contra os judeus e os ciganos alemaes e ndo alemaes. As Convencdes de
Genebra de 1949 visaram varrer da histéria este conceito ignominioso. Nao
0 conseguiram, porém. Foi ressuscitado pelos israelitas, com Ariel Sharon e
0 seu projeto de exterminio dos palestinos, e pelos depois do 11 de
Setembro. A violacdo das Convencdes de Genebra foi superiormente
aprovada pelo Departamento de Defesa, nomeadamente no que respeita a
aplicacdo das técnicas mais agressivas da “matriz de stress” para obter
informagdes dos detidos. Em Guantdnamo ha “combatentes ilegais”
privados dos direitos mais elementares e sujeitos as mesmas torturas que
os iraquianos porque se esta em “guerra total’. Sabe-se que um grupo
secreto do Departamento de Defesa viaja pelo mundo, a margem das leis
nacionais e internacionais, para raptar suspeitos onde quer que estejam e
leva-los para centros de detencao secretos. Para além de Guantanamo, ha
véarios outros espalhados pelo mundo. Também porque a guerra é total
nunca saberemos quantos milhares de civis iraquianos foram mortos nos
tltimos meses (SANTOS B., 2004).

Varios depoimentos de detentos de Guantdnamo corroboram as palavras de
Boaventura Souza Santos. Mohammed Sagheer promoveu agdo de indenizacao
contra os Estados Unidos, alegando a ilegalidade de sua prisédo e o sofrimento de
torturas fisicas e morais. Ele afirma que ficou sem alimentacao, foi proibido de rezar,

ficou alojado em jaulas e presenciou varias mortes (MENDONCA et al., 2011).

Outros tratados internacionais também foram desrespeitados. O Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, ndo foi aplicado aos presos de

Guantanamo, apesar dos Estados Unidos terem o aceitado sem reservas.

Este tratado tem a funcéo fundamental de resguardar os direitos individuais,
sendo mais amplo até que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Dele
pode-se extrair, em especial, o art. 7° que proibe a tortura e tratamentos cruéis:

Ninguém podera ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamentos
cruéis, desumanos ou degradantes. Sera proibido, sobretudo, submeter

uma pessoa, sem seu livre consentimento, a experiéncias médicas ou
cientificas (TRINDADE, 1991, p. 98).

7

Mas, ndo menos importante € o art. 9, 4 que impde o0 respeito a um

julgamento feito por tribunal competente acerca da legalidade da prisdo. E ainda, os
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artigos 10 e 14 que prevéem o respeito a humanidade e dignidade dos presos, além
da igualdade nos julgamentos.

Varvaele (2007, p. 36) narra o embate entre dois magistrados americanos
acerca do respeito aos direitos civis em momentos de emergéncia, demonstrando a
bipolaridade de opinides no Poder Judiciério:

Em 1998, o magistrado da Suprema Corte William Rehnquist sustentou que
os direitos civis podem ser limitados nos periodos de emergéncia; contudo,
durante uma conferéncia na New York City Bar Association, o magistrado
Stephen Breyer (também desta Corte) afirmou que a Constituigdo devia ser
respeitada em todo momento e, quicd, com maior intensidade, nos
periodos de emergéncia. Estas opinibes de dois juizes desta Corte
evidenciam o principal aspecto problematico da questdo: até que ponto a
Constituicdo americana permite a aplicacdo de legislacdo especial em
periodos de crise (guerra, motins, estado de emergéncia)? Evoca assuntos
enfocados nos anos 1920-1930 na Republica de Weimar, e a teoria de Carl
Schmitt sobre o estado de emergéncia. Podem deixar de ser observados
em relacdo a alguns cidaddos fundamentos do principio da legalidade,
como o principio da igualdade perante a lei e o direito a um processo justo?
Resultam compativeis com a Constituicdo provas secretas, processos
secretos, detengBes administrativas e poderes discricionarios de amplo
alcance? De que forma o poder legislativo e o0 executivo ficam submetidos

ao controle judicial com a aplicacéo da legislagédo especial? (VARVAELE,
2007, p. 36).

Mesmo diante das divergéncias dentro dos Estados Unidos, o que tem
prevalecido é o entendimento de que o pais esta em vivenciando um Estado de
Exce¢do, o qual legitima a aplicacdo do Direito Penal do Inimigo, devido o
surgimento de um novo ator sem precedentes no cenario mundial e que, por isso,
as Convencoes Internacionais ndo lhe séo aplicaveis e a prisdo de Guantanamo é
um lugar ideal para a colocacdo dos inimigos. Entretanto, essa prisdo representa a
retirada da condi¢cdo de humano dos prisioneiros, resultando em uma vida nua, vida

torturavel e matéavel.

A tortura como imposicédo de dor fisica ou psicoldgica por maldade, punicéo,
para obter confissdo ou informacdo ou pelo simples prazer de causar sofrimento
alheio est4 presente na historia da humanidade desde tempos remotos e so

comecou a ser repudiada com o advento do periodo humanitario.

Porém, até que se chegasse nesse periodo humanitario, muitas atrocidades
foram vividas e revividas. Os direitos humanos ndo eram respeitados e barbaridades

eram cometidas sob o manto da justica e aplicacdo da pena ao criminoso.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Tortura_psicol%C3%B3gica
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Lynn Hunt diz que os direitos se tornaram auto- evidentes quando o homem
se sentiu horrorizado por suas violagbes. A auto-evidéncia depende mais da
emocao, do sentimento e da empatia, por isso na década de 1780, a abolicdo da
tortura e das formas barbaras de punicdo corporal tinham se tornado artigos

essenciais na nova doutrina dos direitos humanos (HUNT, 2009, p. 13).

Essa empatia surgiu com romances escritos por grandes filésofos do
lluminismo. Além da empatia, nessa época, foi dada énfase a autonomia individual
gue nasceu da revolucdo no pensamento politico do século XVII, iniciada por Hugo
Grotius e John Locke. Eles argumentavam que o acordo social de um homem
autbnomo com outros individuos também autbnomos era o Unico fundamento

possivel da autoridade politica legitima (HUNT, 2009, p. 60).

Esse processo de identificacdo imaginativa, a simpatia ou empatia, permitia
que o observador sentisse 0 que a vitima da tortura sentia. Aprender a sentir
empatia abriu 0 caminho para os direitos humanos, mas ndo assegurava que todos
seriam capazes de seguir imediatamente esse caminho. Ninguém compreendeu isso
melhor, nem se afligiu mais a esse respeito do que o autor da Declaracdo da
Independéncia, Thomas Jefferson, que acreditava que estava agindo em prol de
toda a humanidade (HUNT, 2009, p.65).

No século XVIII as atrocidades cometidas contra o homem eram
judicializadas, através de penas cruéis a autores de crimes. Gradativamente essas
torturas judiciais foram perdendo espaco e na Franca e em outros paises europeus,
na década de 1760 foram abolidas influenciadas pelo humanitarismo do Iluminismo
e a punigdo mais humana comecou a se cristalizar (HUNT, 2009, p.67).

Assim como aconteceu com os direitos humanos de modo mais geral, as
novas atitudes sobre a tortura e sobre uma punicdo mais humana se cristalizaram
primeiro na década de 1760, ndo apenas na Franca, mas em outros paises

europeus e nas coldnias americanas (HUNT, 2009, p. 67).

Em 1789, o governo revolucionario francés renunciou a todas as formas de
tortura judicial, e em 1792, introduziu a guilhotina com a inten¢ao de tornar execucéo

de pena de morte uniforme e t&o indolor quanto possivel (HUNT, 2009, p.69).
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As formas brutais de punicdo depois da condenacéo eram ubiquas na Europa
e nas Américas. Foi somente em 1790 que o Parlamento britanico proibiu queimar
as mulheres na fogueira (HUNT, 2009, p. 80).

Mas da década de 1760 em diante, campanhas de varios tipos levaram a
abolicdo da tortura sancionada pelo Estado e a uma crescente moderacdo nos
castigos (até para os escravos). Os reformadores atribuiam suas realizacbes a
difusdo do humanitarismo do lluminismo. Muito do impulso imediato para refletir
sobre o assunto veio do curto e vigoroso livro “dos delitos e das penas” de Cesare
Beccaria. O pequeno livro de Beccaria examinava o sistema de justi¢ca criminal de
cada nagéo (HUNT, 2009, p. 81).

Hunt (2009, p. 81) explica que Beccaria ajudou a valorizar a nova linguagem
do sentimento. Depois de ler Beccaria, o jurista inglés Wiliam Blackstone
estabeleceu a conexdo que se tornaria caracteristica apds a visdo do lluminismo: a
lei criminal, afirmava Blackstone, deve sempre “se conformar aos ditados da verdade

e da justica, aos sentimentos humanitarios e aos direitos indeléveis da humanidade.

Contrario a isso, Pierre Francis Muarty deVouglans, defendeu que sé o
poder de uma justica vingadora podia segurar 0os impulsos humanos e por iSso 0s
corpos podiam ser mutilados, queimados, quebrados, enfim, a tortura era legitima
para punir os infratores da lei (HUNT, 2009, p. 93).

Apesar disso, Hunt diz que uma nova visdo surgiu, € consequentemente, o
castigo cruel executado num cenario publico constituia um ataque a sociedade, em

vez de sua reafirmacao (HUNT, 2009, p. 98).

Durante as décadas de 1770 e 1780, a campanha pela abolicdo da tortura e
pela moderacdo do castigo ganhou impulso quando sociedades eruditas nos
estados italianos, nos cantdes suicos e na Franca ofereceram prémios para 0S

melhores ensaios sobre a reforma penal (HUNT, 2009, p.105).

Encorajados por outros reformadores apesar de sua juventude e falta de
experiéncia, Brissot se dedicou aos estudos da tortura e direitos humanos e
culminou em uma peticdo escrita por um correspondente de Brissot, chamado

Dupaty e que com uma suplica de varias paginas pediu para que Luis XVI
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reformasse a legislacdo criminal de acordo com a razdo e a humanidade (HUNT,
2009, p. 105).

Nos anos que se seguiram, a luta em prol dos direito humanos tomou
grandes proporcdes, ndo houve sucesso de inicio, porém, os direitos de cada ser
humano com suas caracteristicas peculiares passaram a ser estudados, defendidos

e por fim consagrados em declaracoes.

Apesar das conquistas da humanidade, ainda hoje elas sado desrespeitadas.
Na luta contra o terrorismo o que se verifica € a ndo observancia de normas
internacionais. Nao foi somente a Convencao de Genebra e o Pacto de Direitos Civis
e Politicos que ficaram relegados a segundo plano pelos Estados Unidos, pois, o
governo americano também violou a Convencdo contra a Tortura e outros

tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes.

Os Estados Unidos ratificaram essa Convencao somente apdés a inclusao de
detalhadas reservas diplométicas, que se concentraram na definicdo de tortura
mental, excluindo desse conceito os métodos de desorientacdo sensorial, ataques a
identidade cultural e a psique individual, submarino, dor auto-inflingida e imposi¢céo
violenta de estimulos e privacdo do sono, que foram posteriormente incluidas na
legislacdo americana e defendidas como sendo prerrogativas presidenciais

essenciais na luta contra o terrorismo.

O artigo 1 desta Convencao define a tortura:

Artigo 1. O termo tortura designa qualquer ato pelo qual dores ou sofrimento
fisicos ou mentais séo infligidos intencionalmente a uma pessoa a fim de
obter dela ou de terceira pessoa informagbes ou confissdes, de castiga-la
por ato que ela ou terceira pessoa tenha cometido, ou seja, suspeita de ter
cometido de intimidar ou coagir esta pessoa ou outras pessoas; ou por
gualguer motivo baseado em discriminacdo de qualquer natureza, quando
tais dores ou sofrimentos s&o infligidos por um funcionéario publico ou outra
pessoa no exerceu de fun¢des publico ou por sua instigacdo, ou com seu
consentimento ou aquiescéncia (TRINDADE, 1991, p. 140).

E ainda o art. 16:

81. Cada Estado Membro se comprometera a proibir, em qualquer territério
sob a sua jurisdicdo, outros atos que constituam tratamentos ou penas
cruéis, desumanos ou degradantes que ndo constituam tortura tal como
definida no "artigo 1°, quando tais atos forem cometidos por funcionério
publico ou outra pessoa no exercicio de fungdes publicas, ou por sua
instigacdo, ou com 0 seu consentimento ou aquiescéncia. Aplicar-se-do, em
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particular, as obriga¢gbes mencionadas nos “artigos 10, 11, 12 e 13", com a
substituicdo das referéncias a outras formas de tratamentos ou penas
cruéis, desumanos ou degradantes.

§2. Os dispositivos da presente Conven¢do ndo serdo interpretados de
maneira a restringir os dispositivos de qualquer outro instrumento
internacional ou lei nacional que proiba os tratamentos ou penas cruéis,
desumanos ou degradantes ou que se refira a extradicdo ou expulsdo
(TRINDADE, 1991, p. 140).

A situacdo das torturas em Guantadnamo foi revelada por cinco peritos da

ONU, comprovando o desrespeito a todas as Convencbes Internacionais de

protecdo dos direitos humanos:

Diante da

Os peritos declaram que “as tentativas da Administragdo norte-americana
que visam redefinir a “tortura” no quadro da luta contra o terrorismo, a fim de
permitir algumas técnicas de interrogatério que seriam, de outro modo,
proibidas, com base na defini¢éo internacional de tortura, sdo extremamente
preocupantes”.

Afirmam que “a confusdo mantida, sobre as técnicas autorizadas e nao
autorizadas nos Ultimos anos, ¢é, particularmente, alarmante”.
“As técnicas de interrogatorio utilizadas pelo Departamento de Defesa, em
particular se utilizadas de forma simultanea, constituem tratamentos
degradantes”, lamentam.

Recordam que “se em certos casos individuais, descritos quando das
entrevistas, uma ‘dor ou sofrimentos agudos’ forem infligidas as vitimas,
estes atos constituem atos de tortura, nos termos do artigo 1° da Convencéo
contra a Tortura e Outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou
Degradantes” de 10 de Dezembro de 1984. (GUANTANAMO..., 2006)

recusa do governo americano em respeitar as normas

internacionais existentes, Judith Butler (2007) defende a elaboracdo de um

documento internacional para protecao dos direitos dos detentos de Guantanamo:

De todo modo, ainda mais importante que sustentar uma interpretacdo das
Convencgdes que proteja os detentos da Baia de Guantdnamo é produzir
um documento internacional que amplie radicalmente a aplicabilidade das
protecdes a eles e busque consolidar uma garantia de direitos universais e
tratamento humano (BUTLER, 2007).
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CAPITULO 3 PRATICAS DE TORTURA EM GUANTANAMO COMO REFLEXO
DA APLICACAO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO AOS TERRORISTAS

3.1 Prisdo de Guantanamo

Guantanamo é uma ilha localizada em Cuba que foi arrendada de forma
perpétua aos Estados Unidos em 1903 com a finalidade de explorar a mineracéo e

realizar operacdes navais.

Porém, os propdsitos iniciais em Guantanamo foram deixados de lado e o
governo de Roosevelt, em 1942, assinou o decreto lei 9066, autorizando pela
primeira vez, prisbes em Guantanamo ap0s o0 ataque japonés a base de Pearl
Harbor. Devido a esse fato, milhares de pessoas foram presas em campos
clandestinos, sem receber os beneficios da Convencdo de Genebra, pois o governo

americano entendeu que essas pessoas eram forcas inimigas.

Mas, foi em 2001, apds os ataques terroristas do dia 11 de setembro, que a
prisdo de Guantanamo se tornou destaque mundial e foi convertida no simbolo mais
emblematico de violagcbes e desprezo ao regime internacional de direitos humanos e
de direito humanitario construido nos ultimos sessenta anos. Na guerra contra o

terror, iniciada pelo governo dos Estados Unidos somam-se duas guerras reais
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contra Estados fracos e uma propagacdo de medidas de combate ao terrorismo
(GOMEZ, 2008, p. 268).

José Maria Gomez (2008) assevera que

O fato fundamental é que, desde janeiro de 2002, 775 pessoas, de mais de
trinta nacionalidades procedentes de cerca de dez paises (Afeganistao,
Bosnia-Herzegovina, Egito, Emirados Arabes Unidos, Gambia, Indonésia,
Mauritania,Paquistao,Tailandia e Zambia), permaneceram detidas na base
militar estadunidense da Baia de Guantdnamo, sem acusacdes formais,
sem julgamento justo e sob condi¢des cruéis e desumanas de confinamento
(GOMEZ, 2008, p. 269).

As prisdes nesses campos de Guantanamo ocorreram de forma incessante.
Dezenas de suspeitos de atos terroristas foram capturados e transportados para

diversos acampamentos na ilha de Cuba.

A maioria dos prisioneiros tem origem no Afeganistdo, Paquistdo e Iraque.
No Afeganistdo se encontrava o comando da organizacao terrorista Al Qaeda e por
isso foi alvo de guerra e pris6es. Devido a guerra declarada pelos Estados Unidos
ao Afeganistdo, em 2001, muitos afegdos se refugiaram no Paquistdo e la foram
feitos reféns e entregues ao governo americano em troca de recompensas (KHAN,
2008, p. 53).

Logo em seguida, no ano de 2003, o Iraque foi alvo do governo americano,
sob o argumento de que aquele pais estava desenvolvendo armas de destruicdo em
massa e que o lider Saddam Hussein era um perigo iminente aos Estados Unidos

devido a sua ligacdo com a organizacdo Al Qaeda de Osama Bin Laden.

Apbs pouco tempo, o lraque foi derrotado e Saddam Hussein fugiu. No
entanto, foi capturado, julgado e condenado a pena de morte por um Tribunal
Iraquiano. Os Estados Unidos tentaram estabelecer a democracia no Iraque,
portanto, o que ocorreu foi uma desordem enorme da sociedade, desencadeando
uma guerra civil entre sunitas e xiitas (KHAN, 2008, p. 60).

N&o era somente em Guantdnamo que as atrocidades contra prisioneiros
ocorriam, na prisdo de Abu Ghraib no Iraque também aconteceram varias sessfes
de torturas e humilhacdes aos prisioneiros que foram denunciadas pela rede de
televisdo americana CBS e posteriormente reveladas em um relatorio do jornal New

Yorker.
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Para os presos de Guantdnamo e todos suspeitos de terrorismo, 0O
presidente Bush sem autorizacdo do Congresso Americano, em 2005, assinou a Lei
para o tratamento de Detidos (Detainee Treatment Act) que conferia competéncia as
comissodes militares para o julgamento de Habeas Corpus.

Entretanto, apesar dessa lei atribuir competéncia para as comissdes
militares, a Suprema Corte no caso Hamdan vs Rumsfeld decidiu que essa lei ndo
poderia ser aplicada de forma retroativa a casos pendentes e determinou sua prépria
competéncia para decidir sobre o habeas corpus e a consequentemente
incompeténcia das comissfes militares, além de aplicar o artigo 3 da Convencao de

Genebra ao caso em comento.

Outra questdo decidida nesse julgamento Hamdan foi a declaracdo da
incompeténcia do Presidente para estabelecer comissdes militares sem a
autorizacdo do Congresso. Porém, a resposta legislativa do Congresso ao caso
Hamdan foi a aprovacédo da lei de comissbes militares possibilitando o Chefe do
Executivo a realizar quase tudo o que desejava em relacédo as prisdes de suspeitos

de terrorismo.

Além de conceder grandes poderes ao Chefe do Executivo essa lei
modificou a lei de tratamento dos detidos, determinando expressamente a
retroatividade a todos os casos de combatentes ilegais:

A 72 sessdo (a) da Lei de Comissdes Militares de 2006 substitui a s.1005 da
Lei de Tratamento dos Presos e retira expressamente a jurisdicdo para
receber qualquer pedido de habeas corpus de “estrangeiro detido pelos
Estados Unidos que tenha sido determinado pelo governo norte-americano
como inimigo combatente ou que aguarde essa determinagao”. Tal
determinacdo é expressamente dita para “aplicar a todos os casos, sem
excegdo, a partir da promulgagdo desta Lei” e diz respeito de qualquer
forma com a relacdo dos Estados Unidos com os estrangeiros detidos
desde o 11 de Setembro de 2001. Além disso, a s.10 abrange os
combatentes ilegais detidos em Guantdnamo aqueles detidos em qualquer
lugar (LONDRAS, 2007, p. 255).

Diante disso, ndo haveria mais motivos para contestar a competéncia do
Presidente, que a partir desse momento tinha a autorizacdo do Congresso
Americano. A consequéncia foi a retirada da competéncia da jurisdicdo civil e a
transferéncia dos julgamentos de habeas corpus para as comissdées militares nos

casos de tempos de emergéncia e excecgao.
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Apesar das discussdes judiciais e modificacbes legais, na pratica tudo
sempre esteve do mesmo jeito na prisdo de Guantdnamo. As técnicas de
interrogatorio continuavam agressivas e cruéis, conforme documento divulgado pelo
préprio procurador-geral Alberto Gonzéalez. Este documento autorizava as técnicas

de interrogatorio mais desumanas e perversas ja aplicadas pela CIA.

As técnicas de torturas realizadas em Guantanamo eram muito cruéis, a
ponto de expor os presos a temperaturas extremas e praticarem o submarino.
Muitas discussodes se formaram ao redor da técnica do submarino. Essa técnica de

tortura consiste em simular o afogamento para interrogar suspeitos de terrorismo.

Tony Frato, porta voz americano, afirmou em 2008 que “na crenca de que
um ataque pode ser iminente, isso pode constituir uma circunstancia a considerar”
(CASA..., 2008). Corroborando o entendimento dos Estados Unidos de que a tortura

é viavel dependendo das circunstancias.

Mas, o diretor da CIA, Michael Hayden, afirmou ao Congresso americano
gue o submarino somente foi aplicado a trés suspeitos de pertencer a organizacao
terrorista Al Qaeda, séo eles: Khalid Sheikh Mohammed, Abu Zubaydah e Abd al-
Rahim al-Nashiri.

O proprio presidente Bush admitiu que a CIA mantiveram detentos em
segredo e a eles foram impostos procedimentos agressivos de interrogatério. Devido
a isso, o comité antitortura da ONU solicitou o fechamento da prisdo de Guantanamo
e todas as outras prisdes secretas existentes ao redor do mundo e conclamou para

que as préticas de torturas fossem extintas.

Mesmo com as solicitacdes da ONU, Bush ndo promoveu o fechamento da
prisdo e o novo presidente eleito Barack Obama apesar de ter demonstrado uma
preferéncia a guerra de espionagem e a ciberataques, relegando a segundo plano

as intervencdes militares armadas, também néo fechou a prisdo de Guantanamo.

Obama, ja na campanha eleitoral assumiu o compromisso de fechar esta
prisdo, e para que isso fosse possivel utilizou os argumentos junto ao Congresso
Americano de que os custos de manutencdo da prisdo sdo extremamente altos e

enviou relatorios ao Parlamento, detalhando os gastos do Departamento de Defesa.
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Esses relatérios demonstraram que as despesas giram em torno de
aproximadamente US$ 150 milh8es por ano, o equivalente a US$ 800 mil por
prisioneiro, quando um detento em uma prisdo de seguranca nos Estados Unidos
americana custa US$ 25 mil anuais (MARQUEZ, 2013).

Outro argumento utilizado por Barack Obama foi a afirmacéo da ineficiéncia
da prisdo de Guantdnamo. Diante dessa declaracdo, Obama sinalizou algumas
opcOes, tais como, transferir presos em vias de serem libertados para seus paises
de origem ou para paises terceiros que queiram recebé-los, e ainda, transferi-los

para as prisdes de seguranga maxima dos Estados Unidos (MARQUEZ, 2013).

Demétrio Magnoli (2013) trds parte do discurso de Obama se referindo a
prisdo de Guantanamo:
E ineficiente, fere nossa posi¢do internacional, reduz a cooperacdo com
nossos aliados nos esforcos de contraterrorismo, € uma ferramenta de
recrutamento para extremistas e precisa ser fechada”, explicou Barack

Obama, para concluir no ponto certo: “E contraria aquilo que somos”
(MAGNOLLI, 2013)

Apesar de Obama ter demonstrado ser favoravel ao fechamento da priséo
de Guantanamo, ele enfrentou uma forte resisténcia bipartidaria no Congresso

Americano.

Os opositores ao fechamento da prisdo de Guantanamo argumentam que se
os prisioneiros forem transferidos para seus paises de origem teriam maior
possibilidade de fuga. E, se forem transferidos para prisdbes de seguranca maxima
dos Estados Unidos, este poderia se tornar alvo de ataques com a finalidade de
facilitar a fuga dos detentos (MARQUEZ, 2013).

Mesmo diante da promessa de fechamento da prisdo de Guantanamo,
Obama se rendeu a oposi¢cado e assinou a Lei de Autorizacdo de Defesa Nacional,

gue inclui em seus termos o impedimento do fechamento da prisdo de Guantanamo.

Essa lei elaborada pelo Congresso Americano engloba varios aspectos
ligados a defesa nacional, incluindo o orcamento militar necessario para tropas no
exterior. Entretanto, os legisladores optaram por inserir nessa lei uma clausula de
impedimento do fechamento da prisdo de Guantanamo com intuito de barrar o fim da

prisdo e a transferéncia dos detentos, uma vez que o Presidente Obama né&o poderia
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vetar trechos da lei, ele somente poderia vetar ou sancionar totalmente (CHACRA,
2013).

O jornal The New York Times explicitou essa dissidéncia de opinides acerca

da manutencao da prisdo de Guantanamo e seus métodos de tortura:

O debate sobre os duros métodos de interrogatorio utilizados pelo governo
do presidente George W. Bush (2001-2009) muitas vezes causou divisdo
em lados partidarios. A forca-tarefa do Projeto Constituicdo sobre o
tratamento dos detidos, liderada por dois ex-membros do Congresso e com
experiéncia no ramo executivo - 0 republicano Asa Hutchinson e o
democrata James R. Jones - busca produzir um forte consenso nacional a
respeito da questédo da tortura (SHANE, 2013).

E ainda explica Demétrio Magnoli (2013):

Os parlamentares cortaram os fundos necessarios a transferéncia de
prisioneiros e adotaram diversas medidas destinadas a evitar que fossem
enviados a qualquer outro lugar. O presidente tinha as alternativas de vetar
as decisdes parlamentares ou de utilizar prerrogativas do Executivo para
circundéa-las, mas preferiu inclinar-se (MAGNOLI, 2013)

Apesar de ndo haver um consenso, o Presidente Barack Obama se rendeu a

oposicao e o resultado disso € o pleno funcionando da prisdo de Guantanamo.

3.2 Torturas em Guantanamo

Os ataques terroristas as torres gémeas em Nova York e ao Pentagono no
dia 11 de setembro de 2001 sdo as causas das detencbes na prisdo de

Guantanamo. O terrorismo é a fonte dos detentos desta prisao:

Nos debates académicos, a controvérsia sobre a definicdo de um conceito
de terrorismo opde estudiosos como Laqueur (1996, 2002), que consideram
inatil o esfor¢co de definicdo de um conceito e especialistas que apresentam
propostas de definicAo como Hoffman (RABELLO, 2007, p. 39).

Ndo ha um consenso acerca do conceito de terrorismo, nem quanto a

competéncia para definir os “tipos” de terrorismo.

Hoffman (2006) exemplifica a questéo relacionando diferentes definicdes de
terrorismo usadas por algumas das principais agéncias da éarea de
seguranca dos Estados Unidos. Mesmo dentro de um governo, ndo ha uma
Unica definicdo de consenso. Isso porque cada uma das agéncias tem
necessidade de incluir ou excluir elementos relacionados a determinados
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aspectos de sua area de atuagdo. Para o FBI, por exemplo, o terrorismo é o
“uso ilegal da violéncia contra pessoas ou propriedades para intimidar ou
coagir o governo, a populacao civil, ou qualquer outro segmento, em busca
de objetivos politicos ou sociais”. Ja o Departamento de Estado americano
define terrorismo como “violéncia motivada politicamente e premeditada,
dirigida contra alvos ndo combatentes, por grupos sub-nacionais ou agentes
clandestinos, com a inten¢éo de influenciar uma audiéncia (Hoffman apud
RABELLO, 2007, p. 40-41).

A grande discussao, desde a década de 70, diz respeito a legitimidade do
uso da forca por parte da sociedade que luta contra governos ilegitimos. Existem os
defensores dessa luta, que a fundamenta no principio da autodeterminacdo dos

povos, argumentando que esses individuos sao libertarios e néo terroristas.

Segundo Crenshaw, apenas quando o terrorismo encontra condi¢des
propicias para uma reacdo de simpatia aos seus atos por uma parcela da
populacdo com influéncia politica se torna possivel esse tipo de violéncia
politica ganhar legitimidade (Crenshaw apud RABELLO, 2007, p. 44).

Carlos Llich Santos Azambuja (2008) ressalta que:

A explanacdo mais famosa sobre o assunto foi dada por Yasser Arafat, num
discurso em novembro de 1974, na Assembléia Geral da ONU: ‘A diferenca
entre revolucionério e terrorista estd no motivo pelo qual um deles luta. Isso
porgue quem quer que assuma posi¢ao por uma causa justa e batalhe pela
liberdade e pela libertag&do de sua terra do jugo de invasores, assentadores
e colonizadores, ndo pode de modo algum ser chamado de terrorista’
(AZAMBUJA, 2008, p. 01).

Ao contrario,

(...) quando o modo de operagdo do terrorismo € definido com foco na
violéncia direta, os elementos distintivos do terrorismo podem ser as armas
(risco de uso de armas de destruicdo em massa, explosivos, etc.), as taticas
(explosdo de bombas, sequestro de avides, assassinato de diplomatas e
politicos), e, principalmente, os alvos (exclusivamente civis; civis e militares
fora de combate; entre outros) (RABELLO, 2007, p. 46).

E também,

[Schmid] (...) na formulac@o de Schmid, a estratégia do terrorismo é definida
pela intencdo de criar ansiedade, por meio do emprego da violéncia ou da
ameaca de violéncia que gere a comunicacdo de uma mensagem, tendo
como principais alvos os de terror ou de demanda ou de atenc¢do. Os alvos
diretos da violéncia concreta empregada pelos terroristas aparecem na
definicdo claramente em papel secundario — ou seja, a violéncia direta é
apenas parte de uma tatica que tem como finalidade principal a alteracdo da
percepcdo da audiéncia, seja no sentido de provocar terror ou de chamar
atencdo para uma causa (Schmid apud RABELLO, 2007, p. 59-60).

O gque se percebe é o embate entre os partidarios da existéncia de uma luta
justa de parcela da populacdo contra governos nédo legitimos, com a utilizacdo de

métodos extremos para justificar suas motivagdes diretas, porém, sem considera-los
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terroristas, na verdade sdo chamados de revolucionarios. E de outro lado estdo os
adeptos da definicdo de terroristas baseada no foco da violéncia, o que importa € a
forma como a violéncia é empregada. Corroborando essa Uultima linha de

pensamento e

(...) para escapar das contradicbes do debate sobre legitimidade
relacionada a causas do terrorismo, alguns estudiosos responséaveis por um
relatério da RAND Corporation, da década de 1980, propuseram a definicédo
de um conceito de terrorismo como um método de acdo, definido pela
natureza do ato e ndo pela identidade dos terroristas ou da natureza de sua
causa (Cordes et. al.,, 1984). O texto diz que o terrorismo deve ser
entendido “como violéncia ou ameaga de violéncia calculada para criar uma
atmosfera de medo e alarme (Cordes et. al., 1984: 01) (RABELLO, 2007, p.
50).

Entretanto, esse conceito proposto néo resolve ponto relevante que diz
respeito ao agente que pratica o terrorismo, pois essa violéncia teoricamente pode
ser realizada por individuos, grupos ou Estados Soberanos. Mas, para este ultimo
ator, a discussao € muito controversa, pois, alguns dizem que Estados ndo praticam
terrorismo, somente guerra, e outros alegam que Estados praticam terrorismo

guando seus atos sdo clandestinos, € o que afirma Paul Pillar que

(...) admite que Estados podem praticar terrorismo, mas propde uma
distingéo entre terrorismo e o0 uso publico, claramente identificavel, de forga
militar, ao mesmo tempo que a clandestinidade da ac&do de um Estado ao
usar a for¢a é que constitui um ato de terrorismo (Pillar, 2001b, p. 15). Para
distinguir a acdo aberta de for¢ca militar de atos clandestinos de Estados,
Pillar relaciona como elementos principais para legitimar o uso da forca a
“clara identificagdo dos combatentes” (Pillar, 2001b, p. 15) — pelo uso de
uniformes, por exemplo — a “determinagéo de evitar ao maximo atingir alvos
civis” (Pillar, 2001b, p. 15), além da “limitacdo do processo decisorio para o
uso da forca a altos escaldes de governo (Pillar, 2001b, p. 15) (Pillar apud
RABELLO, 2007, p. 57).

Apesar de todas as discussdes em torno de varios aspectos do terrorismo,
observa-se que os atentados do dia 11 de setembro representam um terrorismo sem
precedentes na histéria da humanidade devido sua grandiosidade, fazendo surgir
debates acerca dessas novas formas de terrorismo, por isso Rabello citando Falk

explica que

Um outro conceito aparece nos debates sobre o terrorismo contemporaneo,
relacionado a uma transformacdo dos padrdes do terrorismo em 11 de
setembro de 2001 (Falk, 2003a, 2003b). A idéia da existéncia de um
megaterrorismo foi definida por Falk como um desafio Unico, diferente de
outras formas anteriores de terrorismo global “pela magnitude, forma e
ideologia” (Falk, 2003a, p. 39). O megaterrorismo, para Falk, implica em
“violéncia contra civis que atinge niveis significativos de destruigdo concreta
e simbdlica, numa escala associada anteriormente apenas a ataques
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militares de larga-escala langados por Estados soberanos” (Falk, 2003a, p.
7 et. seq.). Em termos concretos, os mais de 3 mil mortos, o impacto
econdmico e as imagens de destruicdo dos prédios em Nova York e
Washington sdo facilmente identificaveis. Ja a sua dimensédo simbdlica
envolveu uma série de processos, em diferentes ambitos, relacionados a
intencdo dos terroristas de alterar a percepcao de uma audiéncia maior,
seja para provocar terror e inseguranca ou chamar atengdo para uma
determinada causa (Falk apud RABELLO, 2007, p. 80).

Assim, os atos da Al Qaeda ndo se enquadram nos conceitos classicos de
guerra e representam a forma organizacional da era da globalizac&o:
Falk alerta para a tendéncia inicial de tentar enquadrar a guerra contra o
terrorismo em um modelo Estatal, com o Afeganistdo como inimigo,
ofuscando o entendimento de que atacar aquele pais nao iria destruir a rede
terrorista (Falk, 2003a, p. 1). O que ha de novo no inimigo desta guerra,
para Falk, € que ele representa a forma organizacional da era da
globalizacdo — uma rede que pode operar em qualquer lugar e em todos 0s
lugares ao mesmo tempo, sem estar situada especificamente em nenhum
lugar (Falk, 2003a, p. 6). Para Falk, o megaterrorismo da Al Qaeda n&o se
encaixa no arcabouco politico e legal baseado na interagdo de Estados

soberanos, o que implica em pensar novos parametros juridicos e politicos
para a guerra (Falk, 2003a, p. 8) (Falk apud RABELLO, 2007, p. 82).

Com esse novo modelo de terrorismo instalado na ordem mundial, os
Estados Unidos decidiram promover uma nova guerra e o governo americano desde

o primeiro dia foi duro nos seus atos de defesa de seu pais.

As investigacfes comecaram através de torturas para conseguir confissoes.
Além disso, foram feitas promessas de recompensas em troca de informacdes ou
suspeitos; métodos de vigilancia secreta e interceptacdo de dados telefénicos e

sigilosos foram utilizados, entre outras formas de combate ao terrorismo.

Na prisdo de Guantanamo varios tipos de torturas foram cometidos e ainda
sdo cometidos, tais como, espancamentos; abusos sexuais; prisdo em jaulas;
desrespeito as religides, principalmente ao Alcordo; o submarino. Além de jogaram
0S presos contra paredes; os acorrentarem em posi¢cdes desconfortaveis durante
longas horas; tirarem suas roupas e 0Ss manterem acordados durante dias

infindaveis.

As torturas cometidas em Guantdnamo e na luta contra o terrorismo traz
muita dor, retira do individuo a condicdo de ser humano e utiliza o Estado de
Excecdo como justificativa para os atos cruéis, pois o Soberano pode decretar
regime de excecdo, definir os inimigos e l|hes retirar direitos e garantias

fundamentais:
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A definigdo dada por Carl Schmitt ao conceito de soberania foi: “Soberano é
quem decide sobre o estado de excecao”. Ambos os termos referidos na
citacdo devem ser tratados juntos, pois um esta intimamente vinculado ao
outro. Primeiro, o soberano nao é aquele que detém o monopdlio coercitivo
e sim 0 monopodlio decisdrio, ou seja, o poder de decidir ultimamente. Se por
um lado o Estado de Excecéo significa suspender legalmente o direito para
a subsisténcia do Estado, é importante fazer ressalvas para as possiveis
consequéncias no tocante a esfera de direito individual. O soberano, no
intento de manter a existéncia do Estado, pode praticar atos de
arbitrariedade. Deve se levar em consideracdo que o indicador da soberania
€ a possibilidade de decidir em um caso concreto. Segundo Schmitt, o
soberano investido do poder do Estado de Excecdo pode decidir quem é
favoravel ou ndo a manutencdo da ordem, traduzindo-se assim, 0 conceito
de amigo ou inimigo. Legalmente, o soberano em um caso concreto, pode
subtrair de individuos, considerados por ele como nocivos a unidade
politica, seus direitos e garantias dos quais disporiam em um estado de
normalidade. Essa situacdo seria verificada em Guantdanamo, onde o
“Estado de Excecdo” se manifesta na forma de “tribunais penais de
excecao” e é possivel verificar que individuos, devido a soberania do poder
estatal, foram privados de suas garantias inerentes as suas condi¢des
humanas.

Assim, seria criado, conforme Giorgio Agamben, a condicdo de Homo
Sacer. Entende-se por Homo Sacer seres humanos despidos de seus
direitos civis na totalidade, a sua existéncia se resumiria a um mero fator
biolégico, ou como Hannah Arendt, explicita em “Origens do Totalitarismo”,
seriam uma “vida-nua”. Desta forma, ao pressupor que é imperativa a
manutencdo da ordem e conveniéncia politica, fica depreciado o fator
juridico, nos que se refere aos direitos subjetivos (MENDONCA et al., 2011).

Giorgio Agamben (2012) explicando a relacdo entre Estado de Excecéo e
Soberania, concluiu que vivemos em uma época que o Estado de Excecéo virou

regra e que suas consequéncias sao desastrosas:

Vivemos ha decénios num estado de excegcdo que se tornou regra,
exatamente assim como acontece na economia em que a crise se tornou a
condicdo normal. O estado de excecdo — que deveria sempre ser limitado
no tempo — é, pelo contrario, o modelo normal de governo, e isso
precisamente nos estados que se dizem democraticos. Poucos sabem que
as normas introduzidas, em matéria de seguranca, depois do 11 de
setembro (na Italia j& se havia comecado a partir dos anos de chumbo) séo
piores do que aquelas que vigoravam sob o fascismo. E os crimes contra a
humanidade cometidos durante o nazismo foram possibilitados exatamente
pelo fato de Hitler, logo depois que assumiu o poder, ter proclamado um
estado de excec¢do que nunca foi revogado. E certamente ele ndo dispunha
das possibilidades de controle (dados biométricos, videocamaras, celulares,
cartbes de crédito) préprias dos estados contemporaneos. Poder-se-ia
afirmar hoje que o Estado considera todo cidaddo um terrorista virtual. 1sso
ndo pode sendo piorar e tornar impossivel aquela participacdo na politica
gue deveria definir a democracia. Uma cidade cujas pracgas e cujas estradas
sdo controladas por videocAmaras ndo é mais um lugar publico: é uma
prisdo (AGAMBEN, 2012).
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E continua dissertando, atribuindo a Soberania a criacdo da figura da vida
nua, pois, o Soberano decide qual individuo deve ser privado do status de ser

humano:

Minhas investigacdes mostraram que o poder soberano se fundamenta,
desde a sua origem, na separacao entre vida nua (a vida bioldgica, que,
na Grécia, encontrava seu lugar na casa) e vida politicamente qualificada
(que tinha seu lugar na cidade). A vida nua foi excluida da politica e, ao
mesmo tempo, foi incluida e capturada através da sua exclusdo. Neste
sentido, a vida nua é o fundamento negativo do poder. Tal separagdo atinge
sua forma extrema na biopolitica moderna, na qual o cuidado e a deciséo
sobre a vida nua se tornam aquilo que estd em jogo na politica. O que
aconteceu nos estados totalitarios do século XX reside no fato de que é o
poder (também na forma da ciéncia) que decide, em (ltima andlise, sobre o
gue é uma vida humana e sobre o que ela ndo é. Contra isso, se trata de
pensar numa politica das formas de vida, a saber, de uma vida que nunca
seja separavel da sua forma, que jamais seja vida nua (AGAMBEN, 2012).

Essa vida nua, tal qual explicada por Agamben (2012), é representada pelo
homo sacer e detectada nos regimes totalitarios e na prisdo de Guantanamo. A vida

nua, nada mais é do que vida torturavel ou vida matavel em um Estado de Excecéao.

Castor Ruiz (2011), explica que a vida nua é decretada pelo Poder Soberano

em um Estado de Excecdo com o intuito de retirar direitos de alguns individuos:

O que o homo sacer revela é a existéncia do soberano como figura
essencial do direito ocidental e da sua ordem politica. O soberano existe
porgue tem o poder de decretar a excecdo do direito, ou seja, suspender o
direito para decretar a existéncia da vida nua. S6 um poder soberano, que
esteja fora da ordem e acima do direito, tem o poder de decretar a
suspensao do direito para os outros (RUIZ, 2011).

Para Giorgio Agamben (2008), essa figura do homo sacer, além de se
materializar nos campos de concentracao e prisdes como a de Guantanamo, reflete
também o novo paradigma da atualidade. Para ele, vivemos a era da excecéo, esta
ja se transformou em regra, tendo como conseqiiéncia a transformacao do sistema

em um aparelho de morte.

Assim, o sistema politico do Ocidente parece ser uma maquina dupla,
fundada sobre a dialética entre dois elementos heterogéneos e, de certo
modo, antitéticos: o “nomos” e a anomia, o direito e a violéncia pura, a lei e
as formas de vida, cuja articulacdo o estado de excec¢do tem por vocacao
garantir. Enquanto esses elementos permanecem separados, sua dialética
pode funcionar, mas quando eles tendem a indeterminacéo reciproca e a
coincidir num poder Unico de duas faces, quando o estado de excec¢do se
torna a regra, entédo o sistema politico se transforma num aparelho de morte

(AGAMBEN, 2008).
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O Estado de Excecdo é uma verdadeira suspensdo da ordem juridica com o
intuito de eliminar os ndo integrados. Esse Estado de Excec¢éo se revelou em toda
sua inteireza com a ‘military order” de George W. Bush apés o dia 11 de setembro
de 2001, pois os Estados Unidos podiam a partir de entdo, submeter inimigos a
prisdo ilimitada e ao julgamento de comissdes militares. Além do military order, o
Patriot Act também autorizou a prisédo e expulsdo de suspeitos, representando um
Estado de Excecdo ao apagar definitivamente o estatuto juridico desse suspeito, que
nao podia ser protegido por nenhum regime juridico, inclusive pela Convencéo de
Genebra (ABDALLA, 2010, p. 08).

Esse sistema de excec¢do representa um regime no qual a lei é valida, mas
nao aplicavel por ndo ter forca pratica, entretanto, ndo significa uma ditadura, pois
na verdade, cria um vazio juridico. Agamben (2007, p. 13) afirma que “o estado de
excecao apresenta-se, nessa perspectiva, como um patamar de indeterminacao

entre democracia e absolutismo”.

E ainda diz que:

Na verdade, o estado de excecdo ndo é nem exterior nem interior ao
ordenamento juridico e o problema de sua definicdo diz respeito a um
patamar, ou a uma zona de indiferenca, em que dentro e fora ndo se
excluem, mas se indeterminam. A suspensao da norma néao significa sua
abolicdo e a zona de anomia por ela instaurada ndo é (ou, pelo menos, ndo
pretende ser) destituida de relacdo com a ordem juridica (AGAMBEN, 2007,
p. 39).

Agamben (2007) explica que a violéncia perpetrada no Estado de Excecdo

nao possui logica alguma:
Em todos os casos, o estado de excegcdo marca um patamar onde légica e
praxis se indeterminam e onde uma pura violéncia sem logos pretende

realizar um enunciado sem nenhuma referencia real (AGAMBEN, 2007, p.
63).

A prisdo de Guantdnamo € o retrato da dominacado fatica e temporal, da
ilegalidade, inconstitucionalidade e inconvencionalidade. Nos dizeres de Agamben,
essa prisdo representa uma Vvioléncia governamental ao ignorar normas
internacionais e produzir regras de excecao:

O estado de excecdo, hoje, atingiu exatamente seu maximo desdobramento
planetario. O aspecto normativo do direito pode ser assim, impunemente

eliminado e contestado por uma violéncia governamental que, ao ignorar no
ambito externo o direito internacional e produzir no &mbito interno um
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estado de excecdo permanente, pretende, no entanto, ainda aplicar o direito
(AGAMBEN, 2007, p. 131).

Esta prisdo americana pode ser comparada com 0s campos de
concentragdo nazista, mas ha uma diferenca: os judeus conservavam a identidade
de judeus apesar de terem perdido a identidade juridica, enquanto os presos de
Guantanamo representam o retrato da vida nua, ou seja, séo individuos desprovidos

de direitos e isso faz com que o sistema atinja o auge da indeterminacao.

Mahvish Rukhsana Khan descreve o relato do prisioneiro Ali Shah Mousovi,

gue foi detido sem acusagao formulada formalmente:

Ele descreveu como era regularmente surrado por americanos, com roupas
civis. Mais dolorosos que as equimoses e ferimentos que cobriam seu corpo
eram os dias e noites seguidos sem sono. Gravagfes, em fita, de sirenes
estridentes ecoavam por alto-falantes colocados pelos soldados junto a
seus ouvidos. Sua cabeca latejava. Sempre que, misericordiamente,
conseguia cochilar, era acordado pelo estardalhaco de sarrafos de madeira
sendo batidos contra a parede. Recordou a agonia de quando era
repetidamente encharcado com agua gelada. Disse que ndo lhe permitiram
sentar-se durante duas semanas seguidas. Em alguns momentos, sentia as
pernas como se fossem de macarréo cozido; quando elas cediam, ele era
surrado e forcado a se levantar de novo. N&o conseguia mais se lembrar de
quantas vezes isso aconteceu.” (...) Disse que foi submetido a temperaturas
extremas de calor e frio. Por vezes, eram mantido durante horas na mais
completa escuriddo e depois obrigado a encarar a luz intensamente
brilhante. Era obrigado a permanecer horas interminaveis durante a noite
em posi¢des desconfortaveis. Era punido se olhasse para a direito ou para a
esquerda (KHAN, 2008, p. 33-34).

Outro detento disse que “suportara multiplas buscas em todas as cavidades
e foi forcado a se despir enquanto soldados mulheres o observavam” (KHAN, 2008,
p. 62).

Em entrevista concedida a jornalista Elisabetta Ambrosi e publicada pelo
jornal La Republica no dia 20 de agosto de 2008, o escritor do livro “Uma questao de
tortura”, Alfred W. McCoy, explica que a tortura além de ser uma privacéo sensorial é

também causadora de uma dor auto-infligida:

Esta definicdo ndo consegue reproduzir o profundo impacto de um
interrogatdrio que prossegue por semanas com um inquisidor adestrado: o
qual, como um DJ demoniaco, alterna super-subjugacdo e negacao de
estimulos sensoriais, mesclando-os num mundo fechado, privado de luz
natural ou de sentido do tempo. Os métodos de interrogatério projetados
pela CIA — e estudados segundo as caracteristicas especificas da vitima,
para minar sua psique e identidade individual — incluem, além disso, a “dor
auto-infligida” (causada pela manutencdo da posicdo ereta e de posi¢coes
estressantes), e métodos hibridos como o ‘water boarding”. uma técnica
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antiga que simula de maneira cruel a sensacédo de afogamento (MCCOY,
2008).

E ainda afirmou que as torturas atingem também a cultura dos torturados,

além de haver uma preferéncia por parte dos torturadores dos métodos que nao

deixam marcas:

Indo além do esquema ja testado da tortura baseada nos receptores
sensoriais comuns a todos, o0s inquisidores de Guantanamo
experimentaram novas concepcfes ligadas a sensibilidade cultural dos
mugulmanos, ligadas as suas visdes do género e da sexualidade. E
direcionados para fobias especificas, como aquela dos cées, que nao por
acaso estavam presentes em Abu Ghraib.(...).

Os experimentos conduzidos desde o pdés-guerra mostraram como a
subministra¢éo estudada de estimulos durante o interrogatério tende a fazer
regredir a vitima, reforcando sua colaboracdo. Uma das principais
caracteristicas da tortura “no touch” é, além disso, sua qualidade elusiva, ao
contrario de sua variante fisica que deixa lesdes ou contusdes evidentes
(embora, naturalmente, as cicatrizes psicolégicas sejam terriveis). Mas, a
maior vantagem esteja talvez no fato de que, sendo dificilmente redutivel a
uma definicao precisa, é mais dificil proibi-la e sanciona-la (MCCOY, 2008).

O detento de Guantdnamo Samir Naji al-Hasan Mogbel preso ha mais de 10

anos, sem ter sido acusado de nenhum crime, revela as torturas sofridas e explica a

greve de fome que comecou em abril de 2013:

Duas vezes por dia eles me prendem a uma cadeira em minha cela. Meus
bragos, pernas e cabeca sdo amarrados. Eu nunca sei quando eles virao.
Algumas vezes eles vém durante a noite, as 23HO0O0, quando estou
dormindo". "H4 tantos de nés em greve de fome agora que ndo ha membros
da equipe médica suficientes para realizar as alimenta¢des forcadas. Eles
estdo alimentando pessoas o dia todo apenas para prosseguirem
(DETENTO..., 2013).

Essa greve de fome, seguida da alimentacdo forcada na prisdo de

Guantanamo tem causado indignacdo. O porta voz do Alto Comissariado da

Organizacao das Nacdes Unidas para direitos humanos, Rupert Colville, afirmou que

essa alimentacdo forcada através de tubos nasais € uma infracdo ao direito

internacional e uma tortura por ser dolorosa. A propria Associacdo Médica Mundial

da qual os fazem parte, ja ponderou que isso ndo é aceitavel do ponto de vista ético

e ainda que a alimentacdo acompanhada de ameacas, coacéo, forca ou uso de

restricao fisica € uma forma de trato desumano e degradante (LEMOS, 2013).

O preso Samir Naji al Hasan Mogbel descreveu a alimentacao forcada da

seguinte forma: "Experimentava agonia no peito, na garganta e no estémago” (...)
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"Nunca havia experimentado tal dor antes. Nao desejo esse castigo cruel a ninguém”
(LEMOS, 2013).

Khan cita também, o desabafo do advogado Tom Wilner, que estava em
Guantanamo para promover a defesa de 12 detentos kuwaitianos:

Eu ndo estava mais lutando por principios juridicos incorpéreos, mas por

pessoas reais que estavam sofrendo- disse- ele. — O caso mudou pra mim,

de uma questdo puramente de principios para um problema de sofrimento

humano, com individuos que contavam comigo para protegé-los e dar-lhes
uma oportunidade justa de mostrar sua inocéncia (KHAN, 2008, p. 55).

O que Khan (2008, p. 60) percebeu na prisdo de Guantanamo, durante seu
trabalho de intérprete foi a existéncia de prisioneiros culpados, porém, a maioria
esmagadora era inocente. E esses, alegavam que tinham sido vendidos aos Estados

Unidos em troca de recompensas.

Essas recompensas sdo oriundas da campanha dos Estados Unidos po6s 11
de setembro, a qual militares americanos lancaram, de avido, panfletos por todo o
Afeganistdo com promessas de recompensas entre US$ 5 mil e US$ 25 mil a quem
denunciasse membros do Talibd e da Al Qaeda. O proprio secretario de defesa

Donald Rumsfeld admitiu a promessa de recompensas (KHAN, 2008, p. 71-76).

Diante disso, iniciou-se um grande mercado de sequestros e denudncias
oriundas dos senhores da guerra afegdos, dos habitantes locais e dos
paquistaneses. Esses ultimos puderam denunciar os afegdos quando estes se
refugiaram em seu pais devido a guerra declarada pelos Estados Unidos ao
Afeganistdo. De acordo com a Anistia Internacional, dois tercos dos prisioneiros de

Guantanamo foram capturados no Paquistado (KHAN, 2008, p. 76).

Khan (2008, p. 77) afirma que Ronald Rumsfeld alegou que esses presos
eram “os piores entre os piores”. E com base nisso, suspeitos foram presos sem os

devidos processos. E,

Como ndo houve nenhuma investigacdo, a maioria dos homens de
Guantanamo é mantida num buraco negro, sem nacionalidade, uma Terra
do Nunca, tenebrosa, onde a lei e a justica americanas ndo existem. Eles
foram presumidos culpados sem terem uma oportunidade justa de provar
sua inocéncia. S&o numerados e mantidos fora do alcance de jornalistas,
enquanto a administracdo Bush os retrata coletivamente para a midia como
monstros traigoeiros e fazedores de bombas (KHAN, 2008, p. 77).
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Todos esses métodos utilizados em prol da luta contra o terrorismo causam
repulsa mundial. Varios segmentos da sociedade condenam essas praticas e

alertam que elas violam os direitos humanos e as Convencdes de Genebra.

Para os que defendem a guerra ao terror, os atos de tortura, penas
desarrazoadas, tipificacdo de atos preparatorios, criacdo de tipos abstratos e de
mera conduta, leis de combate com caracteristica simbdlica e punitivista e a
supressdo de direitos e garantias fundamentais séo justificadas na luta contra o
inimigo. Para eles, este inimigo merece um tratamento diferenciado do cidadao por
ter infringido de forma definitiva o ordenamento. Ele deve ser extirpado da sociedade

para que nao continue sendo um perigo constante.

Esse argumento € utilizado permanentemente pelos Estados Unidos, desde
0 governo Bush, que descumpre nao apenas seus proprios dispositivos
constitucionais e legais em matéria de direitos fundamentais para prisioneiros
estrangeiros, como também normas internacionais de protecdo internacional dos
direitos humanos e direito humanitario que os Estados Unidos se comprometeram
juridicamente, tais como o Pacto dos Direitos Civis e Politicos, Convencao contra a
Tortura e Convencdes de Genebra (GOMEZ, 2008, p. 268).

Jakobs defende essa linha de pensamento:

Nesse caso, a perspectiva ndo sé contempla retrospectivamente o fato
passado que deve ser submetido a juizo, mas também se dirige, e,
sobretudo, para frente, ao futuro no qual uma tendéncia a cometer fatos
delituosos de consideravel gravidade poderia ter efeitos perigosos para a
generalidade (JAKOBS; MELIA, 2009, p. 22-23).

Durante a guerra ao terror ndo sé a prisdo de Guantanamo e suas praticas
de torturas estavam em evidéncia, mas também, as guerras perpetradas contra o

Afeganistao e o Iraque.

Dessas duas guerras, percebe-se que o0 resultado nédo foi positivo. O
problema do terrorismo e as mazelas de regimes ditatoriais ndo foram resolvidos.
Guerras civis surgiram e varios inocentes morreram, sofreram e ainda sofrem as

consequéncias da vinganca dos Estados Unidos sobre esses paises.

Os lideres do Iraque e da organizacdao Al Qaeda foram perseguidos e

destruidos. No Iraque, Sadam Hussein foi assassinado apo6s julgamento de um
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tribunal de excegdo, ndo condizente com os valores defendidos pelos tratados
internacionais de direitos humanos. J& Osama Bin Laden foi identificado e executado
sumariamente pelas For¢cas Armadas dos Estados Unidos, sem direito a nenhuma
forma de defesa ou apresentacdo as autoridades locais competentes do Paquistéao

do Tribunal Penal Internacional.

O procurador-geral dos Estados Unidos, Eric Holder Jr. declarou aos
senadores, em 2011, que Bin Laden era um alvo militar legitimo e seu assassinato
foi legal: "Osama Bin Laden era um comandante inimigo em campo de batalha e

tratou-se de uma misséo de captura ou morte" (BALIARDO, 2011).

Todos esses acontecimentos desencadearam varios debates entre juristas e

comentaristas.

Os adeptos da politica antiterrorista dos Estados Unidos justificam sua
posicdo na perda de tantas vidas inocentes e na necessidade de fortalecimento da
seguranca nacional. Agamben (2007) traz um estudo de Versnel que demonstra a
relacdo entre o luto por tantas vidas ceifadas nos ataques terroristas e a mudanca

do pensamento dos cidaddos e dos comportamentos culturalmente condicionados:

Em um amplo estudo publicado em 1980, Versnel procurou responder a
essa questdo invocando uma analogia entre fenomenologia do luto - tal
como testemunhada pelos mais diversos materiais antropolégicos- e os
periodos de crise politica em que regras e instituicbes sociais parecem se
dissolverem rapidamente. Como os periodos de anomia e de crise, em que
se assiste a um desmoronamento das estruturas sociais normais e a uma
faléncia dos papeis e das fun¢des que pode chegar a completa inversao dos
costumes e dos comportamentos culturalmente condicionados, assim
também os periodos de luto sdo, frequentemente, caracterizados por uma
suspensao e uma alteracdo de todas as rela¢des sociais.

Quem define os periodos de crise [...] como uma substituicdo temporéria da
ordem pela desordem, da cultura pela natureza, do cosmos pelo chaos, da
eunomia pela anomia, define implicitamente os periodos de luto e suas
manifestacbes. (Versnel, 1980, p. 583) (Versnel apud AGAMBEN, 2007, p.
102).

Entretanto, apesar do fendmeno do luto influenciar na defesa das torturas e
medidas drasticas contra suspeitos de terrorismo, existem 0s contrarios a esses
meétodos que repudiam a postura dos Estados Unidos e as violagbes de direitos
humanos. Devido a isso, surgiram varias denuncias, reprovacdes e campanhas
internacionais a favor do fechamento de Guantdnamo e o fim das detencbes

ilimitadas e das torturas.
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Essa divisdo de opinides pOde ser vista, especialmente, nas solenidades de
homenagens as vitimas do terrorismo do dia 11 de setembro de 2011, onde varios
protestos sinalizaram o enfraguecimento da protecdo dos direitos humanos e da

democracia nos Estados Unidos.

Em um dos eventos ocorrido no dia 9 de setembro de 2011 na Universidade
de New York Law School e coordenada por Linda Greenhouse, ex correspondente
do The New York Times, a discusséo ficou sob o comando de John Yoo que serviu
de vice-procurador-geral assistente do Conselho Legal do Departamento de Justica
dos Estados Unidos durante a administracdo Bush e foi um dos autores de um
memorando que justificava as praticas de tortura. Ele afirmou que as criticas ao
governo Bush ndo se baseavam no direito constitucional e que os direitos humanos
sao respeitados pelos Estados Unidos. Contrario a esse entendimento, David Cole,
professora da Universidade Georgetown afirmou que as politicas empregadas por
Bush foram desarrazoadas e extremas e que torturas e prisdes secretas nao podem

ser entendidas como mera extenséo de poderes do Presidente (BALLIARDO, 2011).

Essa politica de torturas em Guantdanamo faz com que esta prisdo se
assemelhe aos campos de concentragdo nazista, conforme afirma Reyes Mate
(2009). Além disso, ele traz a tona depoimentos de sobreviventes do holocausto

como forma de comparar com o0s atuais métodos cruéis:

Jean Améry, um sobrevivente de Auschwitz que nunca pode se desfazer da
ignominia dos castigos que padeceu, deixou escrito um testemunho
esclarecedor dessa descida aos infernos. “Com o primeiro golpe”, diz,
“quebrava-se a confianca no mundo do qual vocé espera que cuide do seu
ser fisico e metafisico. E como uma violagdo sexual. “A violagdo corporal é
uma forma consumada de aniquilacdo total da existéncia”. Aniquilagdo da
existéncia humana porque a dor obriga a renunciar as convic¢gdes mais
profundas para se concentrar no corpo. SO se é pele, carne e 0ssos. A
vergonha por ter sacrificado sua vida espiritual lhe acompanhara por toda a
vida. A Ultima etapa desse processo de desumanizacdo consiste em
reconhecer a superioridade do torturador. (...) Quem é capaz de reduzir
uma homem a mero corpo tem que ser “‘um deus, ou a0 mMenos um
semideus. (MATE, 2009)

E ainda, repudia Guantanamo, explicando que:

Guantanamo é, por isso, um lugar marginal, excepcional, extramuros da
polis norte-americana. Nao uma prisdo, onde sim ha direitos, mas um
"espaco sem lei", em que os detidos ndo sdo acusados de nada preciso,
nem ha tribunais aos quais recorrer, nem juizo a vista, nem sequer sdo
declarados prisioneiros de guerra, mas inscritos como "combatentes

ilegais". Sdo privados do direito, mas ndo sdo deixados em paz, porém
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ficam sim submetidos a sorte do carcereiro, cuja vontade é a Unica lei.
(MATE, 2009)

Diante de tantas discussdes académicas e politicas em torno desse assunto,
instalou-se um projeto denominado Projeto Constituicdo formado por 11

componentes, incluindo membros da advocacia e de pesquisa juridica.

O jornal The New York Times publicou no dia 15 de maio de 2013 o
resultado de um relatério elaborado por esse projeto. Desta andlise apartidaria
concluiu-se que os Estados Unidos indiscutivelmente cometeram praticas de tortura.
Esse relatorio tem importancia histérica, no sentido de revelar a verdade dos fatos.
(SHANE, 2013)

Esta analise apontou ainda, que nunca antes na historia das guerras existiu
uma discussdo tdo detalhada acerca da crueldade praticada contra detidos.
Concluindo, que o uso da tortura nédo se justifica e ainda denigre a imagem dos
Estados Unidos perante o mundo, causando a preocupacdo quanto ao tratamento

dos presos militares americanos em outros paises (SHANE, 2013).

Os estudiosos envolvidos nesse projeto nao tiveram acesso a informacodes
sigilosas, porém, foi a tentativa mais audaciosa até o momento de analisar 0s
meétodos e procedimentos adotados pelos Estados Unidos no pés 11 de setembro
(SHANE, 2013).

Hutchinson, que serviu no governo de Bush como chefe da Agéncia
Americana de Combate as Drogas e como subsecretario do Departamento de
Seguranca Interna, participou desse estudo e disse que tem certeza das praticas de
torturas perpetradas em Guantanamo. E ainda, declarou que nao foi um inquérito
facil, porque pensava que os envolvidos, que eram seus conhecidos, agiam de boa-
fé (SHANE, 2013).

Por fim, o relatorio concluiu que os interrogatorios feitos sob tortura néo
garantiram nenhuma informacao util ou fidedigna. Ao contrério, violaram obrigacfes
legais ao causar desaparecimentos forcados e prisdes secretas, além de constatar
gue advogados do governo ofereceram justificativas juridicas para interrogatorios
brutais e que profissionais médicos ajudaram a supervisiona-los e a monitora-los
(SHANE, 2013).
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O relatério do Projeto Constituicdo ndo abrange somente a era Bush, mas
também o governo de Obama, criticando a politica de segredo excessivo do atual
governo americano com base no argumento de que os segredos se justificam em

prol da seguranca nacional (SHANE, 2013).
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CONCLUSAO

Para o entendimento dos novos paradigmas do Direito Penal é essencial a
compreensao dos anseios da sociedade moderna, especialmente em relacdo ao
terrorismo. A onda de ataques terroristas que afligiu 0 mundo nos ultimos tempos fez

surgir o Direito Penal do Risco com a caracteristica expansiva do Direito Penal.

Esse Direito Penal do Risco é fruto das novas demandas da sociedade e
demonstra uma forma de legitimar a teoria do Direito Penal do Inimigo que tem como

finalidade neutralizar os inimigos.

Os ataques terroristas de 11 de setembro causaram medo, inseguranca e
terror na sociedade americana. Consequencia disso, foi a utilizacdo pelos Estados
Unidos da técnica da hipertrofia legislativa e da legislacdo simbdlica no intuito de

acalmar a populacdo sedenta por seguranca e crenca no sistema juridico e politico.

Nesse contexto de exacerbado punitivismo, insere-se o funcionalismo
sistémico de Jakobs trazendo a explicacédo da funcdo do Direito Penal e a Teoria do
Direito Penal do Inimigo. Para ele, o Direito Penal tem a fungcéo de garantir a eficacia
do sistema normativo e a Teoria do Direito Penal do Inimigo faz a diferenciacao

entre o cidadéo e o inimigo.



96

Verifica-se a adog&do deste Direito Penal do Inimigo na luta contra o
terrorismo, diante dos procedimentos utilizados pelos Estados Unidos. Para este
pais, a batalha que se trava neste momento, ndo pode ser enfrentada com a
dogmatica penal classica, pois é inegavel o surgimento de novos paradigmas e
novas formas de aterrorizar populacdes inteiras e, diante disso novas formas de

enfrentamento e combate a esses inimigos sdo necessarias.

O Direito Penal do Inimigo prop&e a legitimacédo de um sistema normativo, o
qual retira do cidaddo a condicdo de ser humano e, em consequéncia, defere um
tratamento diferenciado por ser considerado inimigo. Mas, a definicdo de inimigo &
temeraria, por ndo haver uma regra especifica para isso. O que vem acontecendo €

a escolha dos inimigos de forma discricionaria pelos Estados.

Para essa teoria, 0 inimigo € aquele que ndo oferece garantia cognitiva
minima e para ele sdo designadas a pena como coacao e 0 encarceramento como
resultado de seus atos. Isso esta retratado na prisdo de Guantanamo, onde
centenas de detentos sofrem as piores torturas diariamente e vivem na condicao de

homo sacer, sem o respeito a seus direitos fundamentais.

Entretanto, essas atitudes dos Estados Unidos tém sofrido duras criticas dos
adeptos do Garantismo Penal, os quais defendem a protecéo integral dos direitos
humanos em qualquer situacéo. Ainda, argumentam que, a retirada ou flexibilizac&o
desses direitos em prol da seguranca nacional ndo é viavel, mesmo diante de um

Estado de Excecédo e, com a presenca de inimigos no Estado.

No centro da discussao acerca de politicas criminais racionais, € necessario
reconhecer que a adocao indiscriminada do Direito Penal do Inimigo esconde a
omissado do Estado em adotar politicas publicas efetivas e desrespeitam o principio
da seguranca juridica e da legalidade quando institui tipos penais amplos ou
incertos, e ainda, admitem crimes nao previstos em lei ou aplicacdo retroativa de

penas.

Na atualidade, é evidente a contaminacao do “Direito Penal da Normalidade”
por regras do Direito Penal do Inimigo, que expressam 0s excessos e falta de

proporcionalidade nas medidas adotas, violam direitos fundamentais e colocam em
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risco a propria configuracdo do Estado Democratico de Direito, representando a

atual crise da humanidade.

A esses inimigos despidos de direitos humanos, ndo sao concedidos
protecdo legal. Os Estados Unidos se recusam a aplicar as normas internacionais
que regulamentam as guerras, alegando se tratar de uma guerra assimétrica, a qual
os terroristas ndo possuem uniformes e identificacdes de um Estado Soberano e que
seus atos sao feitos as escondidas. Portanto, se os terroristas ignoram as normas
internacionais da guerra, os Estados Unidos concluem que também n&o tem o dever

de respeita-las.

O que se vislumbra é um embate entre os defensores de medidas duras, a
erosdo da humanizacdo e da proporcionalidade das penas em um periodo de
excecdo e na luta contra inimigos, e de outro lado adeptos da protecéo integral dos

direitos humanos, inclusive em periodos de excec¢ao.

O paradoxo entre seguranca publica e a dignidade da pessoa humana,
encontra-se representando pelos métodos politicos alienantes de um governo
antidemocratico ou sensacionalismos midiaticos que ndo expressam a relevancia
real do problema. A dignidade da pessoa humana € um valor fundamental da

sociedade e jamais pode ficar relegada em prol da seguranga nacional.
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