]
sl

INSTITUTO BRASILIENSE
DE DIREITO PUBLICO

CAROLINE CARVALHO GUIMARAES

OS REFLEXOS DO COMBATE AO TERRORISMO NO DIREITO PENAL
MODERNO: SEGURANCA X DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS

BRASILIA,

AGOSTO/2015



CAROLINE CARVALHO GUIMARAES

OS REFLEXOS DO COMBATE AO TERRORISMO NO DIREITO PENAL
MODERNO: SEGURANCA X DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS

Monografia apresentada ao Curso de POs-
graduacdo em Direito Penal e Processo Penal
como requisito parcial para obtencdo do titulo
de especialista.

BRASILIA,

AGOSTO 2015



CAROLINE CARVALHO GUIMARAES

OS REFLEXOS DO COMBATE AO TERRORISMO NO DIREITO PENAL
MODERNO: SEGURANCA X DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS

Monografia apresentada ao Curso de POs-
graduacdo em Direito Penal e Processo Penal
como requisito parcial para obtencdo do titulo
de especialista.

Brasilia-DF, __ de de 2015.

Examinador

Examinador

Examinador



RESUMO

Esta monografia versa sobre os reflexos provocados pelo combate ao terrorismo no direito
penal moderno. Apds os atentados terroristas ocorridos em Nova York, Washington, Madrid,
Londres e Paris no século XXI; houve uma alteracdo substancial nas leis contra o terrorismo e
nas politicas de imigracdo e de seguranca publica. Nesse contexto, a seguranca dos cidadaos
tem sido utilizada como fundamento para justificar a adogdo de leis antiterroristas e
construcdes tedricas que mitigam ou excluem diversos direitos e garantias individuais. Este
estudo analisa as diferentes posturas adotadas pelos paises-alvo de ataques terroristas em
relacdo ao terrorismo. Ademais, o presente trabalho aborda as mudancgas geradas pela luta
contra o terrorismo na legislacdo dos Estados Unidos e dos paises europeus; bem como
examina as teorias do direito penal do inimigo e da Constituicdo de emergéncia, as quais
consideram o direito penal e/ou constitucional comum insuficiente para enfrentar o
terrorismo. Por fim, esta monografia verifica se é possivel lidar com o terrorismo sem
renunciar aos preceitos do garantismo penal.

Palavras-chave: Terrorismo. Seguranca. Direitos e garantias individuais. Garantismo penal.



ABSTRACT

This monograph examines the reflections caused by the fight against terrorism in modern
criminal law. After the terrorist attacks that happened in New York, Washington, Madrid,
London and Paris in the twenty-first century; there was a substantial change in the laws
against the terrorism and in the policies of immigration and public security. In this context,
the citizens’ security has been used as foundation to justify the adoption of counterterrorism
laws and theories that mitigate or exclude some individual rights and guarantees. This study
analyzes the different positions adopted by the target countries of terrorist attacks about the
terrorism. Furthermore, the present work approaches the alterations brought by the fight
against the terrorism in the legislation of the United States and of the European countries; as
well as explores the theories of Criminal Law of the Enemy and of the Emergency
Constitution, which consider the criminal law and/or constitutional law aren’t enough to face
the terrorism. Lastly, this monograph checks if it’s possible to deal with terrorism without
renounce the guaranteeism’s precepts.

Keywords: Terrorism. Security. Individual rights and guarantees. Guaranteeism.
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INTRODUCAO

Apds os atentados terroristas ao World Trade Center, no dia 11 de setembro de 2001,
em Nova York, o combate ao terrorismo passou a Ser um assunto recorrente nos meios de
comunicacgdo e na sociedade. Tal situacdo foi acentuada em razéo dos ataques ocorridos em
Madrid, no dia 11 de mar¢o de 2004; em Londres, no dia 07 de julho de 2005 e em Paris, nos
dias 16 de janeiro e 13 de novembro de 2015.

Os atentados terroristas perpetrados contra paises ocidentais no século XXI tiveram
influéncia no meio juridico. Houve uma mudanga nas leis contra o terrorismo, bem como nas

politicas de imigracdo e de seguranca publica.

Nesse contexto, passou-se a questionar se o direito penal e/ou constitucional comum,
dotado de diversas garantias aos acusados, seria adequado para lidar com o terrorismo.
Teorias que negam isso ganharam evidéncia, como a do direito penal do inimigo e a da

Constituicdo de emergéncia.

Isso ndo afeta apenas os autores de atos terroristas, mas a todos, devido a possibilidade
de adocdo de uma politica criminal que privilegie a seguranca em detrimento dos direitos e

garantias dos cidad&os.

Diante desse quadro, é importante verificar qual é a melhor forma de lidar com o
terrorismo e compreender se o direito penal comum, orientado pelo garantismo penal, é capaz
de enfrentar tal fenbmeno ou se é necessario adotar um tratamento diferenciado, sem as

garantias penais e processuais penais.

Ressalta-se que o objetivo desta monografia ndo € apresentar uma solucdo definitiva
para o terrorismo, afinal a analise de tal fenémeno ndo engloba apenas questdes juridicas, mas
também politicas, historicas e religiosas. Na verdade, o intuito é examinar os reflexos que o
terrorismo provocou no direito penal moderno e, assim, verificar qual é a direcdo mais

adequada que esse ramo do Direito deve tomar para lidar com os ataques terroristas.

No capitulo I, serdo vistos o conceito de terrorismo e as diferentes posturas adotadas
pelos paises-alvo de atentados quanto ao tratamento dado aos terroristas. Por um lado, 0s
Estados Unidos optaram por tratar o terrorista como combatente inimigo e iniciaram a guerra
ao terror. Nesse modelo, sdo negados aos terroristas 0s direitos internacionalmente

reconhecidos aos combatentes e aos prisioneiros de guerra. Por outro lado, 0s paises europeus,



em geral, preferiram tratar os autores dos atos terroristas como criminosos. Nesse modelo, os
agentes sdo julgados pelo sistema de justica criminal e sdo aplicaveis a eles as normas penais

e processuais penais.

No capitulo 11, serdo abordadas as mudancgas geradas nos ordenamentos juridicos dos
paises ocidentais apOs os atentados terroristas ocorridos no presente século; bem como serdo
analisadas as construgdes tedricas do direito penal do inimigo e da Constituicdo de
emergéncia, as quais consideram o direito penal e/ou constitucional comum insuficiente para
lidar com o terrorismo e, assim pregam a ado¢do de uma resposta diferenciada aos terroristas.
Na teoria do direito penal do inimigo, Glinther Jakobs prega que o terrorista deve ser tratado
como uma ndo pessoa e, desse modo, deve ser privado das garantias penais e processuais
penais. Na teoria da Constituicdo de emergéncia, Bruce Ackerman defende a adocdo de um
modelo constitucional de emergéncia para o terrorismo por um periodo determinado, que
permite a prisdo preventiva dos suspeitos de terrorismo, pelo poder executivo, sem que sejam

necessarios os requisitos da causa provavel ou da suspeita razoavel.

No capitulo 111, serd examinada a dicotomia entre seguranca e direitos e garantias
provocada pela luta contra o terrorismo. Ademais, serdo demonstradas as propostas de
diversos autores, como Ferrajoli, Zaffaroni, Scarance Fernandes, Mir0 Llinares e Cancio
Melia, sobre a possibilidade de lidar com o terrorismo sem renunciar aos direitos e garantias
individuais.

Na abordagem do problema, a principal técnica empregada foi a pesquisa

bibliografica. Ademais, a monografia apresentou um aspecto tedrico-argumentativo.

O eixo tedrico-metodoldgico utilizado neste trabalho foi o dogmatico, tendo em vista
gue a pesquisa consistiu na consulta e analise de livros, artigos e trabalhos académicos

relacionados ao tema.

Além disso, o presente estudo teve como objeto a possibilidade ou ndo de aplicacdo do
direito penal tradicional, repleto de direitos e garantias, aos casos de terrorismo que estdo
acontecendo no século XXI. Desse modo, a problematica desta monografia foi: pode-se lidar
com o terrorismo sem renunciar aos direitos e garantias individuais, tendo em vista,

especialmente, 0s preceitos do garantismo penal?

Conforme sera visto, o direito penal tradicional, repleto de principios e regras de
cunho garantista, € suficiente para lidar com os casos de terrorismo. Na busca pela adocéo de

meios mais eficientes de prevencdo, investigacdo e instrugdo que assegurem a seguranca da



populacdo diante dos casos de terrorismo, € essencial a salvaguarda dos direitos e garantias
individuais dos suspeitos, réus e condenados, bem como dos membros da sociedade. Com
iss0, 0 agente que praticar um ato terrorista respondera pelo delito de terrorismo, casa haja
tipificagdo de tal crime, ou pelo crime que corresponder ao fato cometido (homicidio,
sequestro etc.), sendo essencial a observancia dos direitos e garantias fundamentais.



1. TERRORISMO

Os atentados terroristas ocorridos no século XXI em Nova York, Londres, Madrid e
Paris provocaram reflexos ndo s na politica e na sociedade ocidental, mas também no direito
penal moderno. Surgiram leis que pregam a luta contra o terrorismo e foram adotadas medidas
que afetam ndo apenas 0s agentes que praticaram atos terroristas, mas toda a populacdo em
geral, devido a possibilidade de restricdo dos direitos e garantias individuais.

Houve uma alteracdo na politica criminal internacional e, assim, o terrorismo passou a
ser tratado de forma diferente. A nova legislacdo internacional é capaz ndo so de transformar
o direito penal material, mas também os aspectos juridicos relacionados a imigracéo e policia.
A luta contra o terrorismo pode modificar drasticamente o direito penal, tendo em vista a
oposicdo que se apresenta entre a politica criminal de seguranca e a liberdade individual das
pessoas (DOMINE, 2008).

O terrorismo é um fenbmeno que ndo apresenta uma definicdo clara, apesar de terem

sido realizadas algumas tentativas de conceituacdo no plano internacional.

N&o existe, no direito internacional, um conceito do delito de terrorismo, bem como
ndo ha conformidade sobre as elementares desse crime. Por esse motivo, o terrorismo nao foi
incluido no rol dos crimes internacionais que podem ser julgados pelo Tribunal Penal
Internacional (BECHARA, 2014).

A auséncia de um conceito univoco e determinado no meio juridico sobre tal
fendmeno se da em razdo do terrorismo, além de representar uma conduta delitiva, configurar
um conceito historico, permeado de um intenso valor emotivo ou politico, que tem sido
empregado para situagdes muito diferentes, o que impede a ado¢do de uma concep¢ao unitaria
(PEREZ, 1993).

A expressao “terrorismo” foi utilizada, pela primeira vez, durante a Revolugdo
Francesa e se refere ao periodo de terror e intimidacdo perpetrado por Robespierre entre
janeiro de 1793 e julho de 1794 (PRADO; CARVALHO, 2000).

Como o terrorismo e o crime politico se assemelham e este € regido pelo principio da
ndo extradi¢do, surgiu a necessidade de definicdo daquele. Com isso, foram feitos varios
convénios e acordos regionais sobre o assunto, tais como o Convénio de Haia para a repressdo
do sequestro ilicito de aeronaves (1970), o Convénio de Montreal para a repressdo de atos

ilicitos dirigidos contra a seguranca da aviacdo civil (1971) e a Convencdo Europeia para a
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Repressdo do Terrorismo (1977). Entrementes, um conceito unissono de terrorismo nédo foi
alcancado (PRADO; CARVALHO, 2000).

Entretanto, em geral, exige-se, para a caracterizacdo do terrorismo, o carater ndo
estatal e a intengcdo de amedrontar, por meio de agdes violentas, a populagdo civil, com
finalidades politicas, religiosas e/ou ideoldgicas (SOUZA; MORAES, 2014).

Observa-se, a propdsito, que os autores divergem sobre a necessidade ou ndo de
definicdo legal desse fendmeno.

De acordo com Cussac (2005), € imprescindivel a conceituacdo legal e regulamentar
do terrorismo, afinal a seguranca juridica exige a determinacéo prévia sobre o que e a quem se

dirigem as normas antiterroristas.

Para Zaffaroni (2007), ndo € necessaria a criacdo de tipos penais de terrorismo, pois a

redacdo desses crimes pode ferir o principio da legalidade estrita e gerar a impunidade.

Salienta-se, além do mais, que, na Europa, a técnica legislativa empregada para
estabelecer o estatuto juridico do terrorista compreende uma lista de comportamentos que,
normalmente, compdem crimes comuns graves, como homicidio, sequestro e extorsdo. Nesse
contexto, vislumbram-se dois modelos: o objetivo e 0 subjetivo-objetivo. No primeiro, o
conceito é estipulado pelo pertencimento a uma associacao terrorista e pela pratica de delitos
comuns graves. Tal sistema € adotado pela Alemanha. No segundo, é necessaria a finalidade
de intimidar a populacéo, subverter o sistema democratico ou perturbar a ordem publica. Esse
modelo é o mais comum na Europa, sendo utilizado pela Espanha, Franca, Italia, Portugal e
Reino Unido (CUSSAC, 2005).

Ressalta-se que, nos dois modelos, sdo criminalizados 0os meios violentos, e nao as
ideias politicas. Entretanto, todo pensamento politico pode se transformar em fanatismo e,
assim, gerar violéncia. Talvez ndo exista uma conceituacdo autdbnoma acerca das infracdes
terroristas devido a linha ténue que separa violéncia e politica. Nota-se que, na Europa, a
orientacdo majoritaria é no sentido de ndo considerar os crimes politicos como atos terroristas
(CUSSAC, 2005).

Tendo em vista a auséncia de um conceito univoco do terrorismo, os doutrinadores se
empenham em apresentar uma definicdo sobre tal fenbmeno a partir das caracteristicas que

lhe sdo mais comuns.
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Para Cussac (2005), o primordial na configuracdo de um ato terrorista é o
cometimento de atos violentos que representam crimes comuns com a finalidade de destruir a
ordem constitucional e transformar a paz publica, ndo sendo importante se quem pratica tais

condutas pertence a uma organizacao criminosa ou se atua isoladamente.

Segundo Domine (2008), o terrorismo pode ser conceituado como a violéncia ou
ameaca de violéncia, com capacidade de gerar um grave dano a um Estado ou a uma
organizagéo internacional, por meio de agressdo indiscriminada contra alvos civis, privados
ou publicos, com o objetivo de modificar seriamente a paz social ou ocasionar a troca da

ordem constitucional do Estado.

Observa-se que, nessa definicdo, estdo presentes cinco elementos: i) uso da violéncia
Oou ameaga — ameaca ou utilizacdo da violéncia sistemética e ndo previsivel perpetrada por
agentes individuais ou coletivos e orientada contra alvos vulneraveis que apresentam alguma
importancia simbolica em seus respectivos ambientes culturais ou quadros institucionais; ii)
potencial aptiddo de causar prejuizos graves a um Estado ou a uma organizacgéo internacional;
iii) utilizacdo de instrumentos de agressdo indiscriminados contra alvos civis, privados ou
publicos, sendo que, em geral, os atos terroristas sdo bem projetados; iv) emprego da
propaganda e do terror para criar um clima de medo nas vitimas — além das vitimas imediatas
ou da finalidade principal dos atos, o terrorismo busca propagar, na populacdo, efeitos
psicoldgicos a longo prazo; v) objetivo de perturbar a paz social ou provocar a alteracdo da
ordem constitucional estatal (DOMINE, 2008).

De acordo com Domine (2008), a ideia de criminalidade terrorista compreende 0s
fatores indicados acima, mas isso ndo significa que todos devem estar presentes. Na verdade,

tais elementos sdo tracos que comumente aparecem na caracterizacdo do terrorismo.

Para Dieter (2008), a expressao “terrorismo” pode ser vista de duas maneiras

diferentes: em um sentido académico e em um sentido politico.

Do ponto de vista académico, almeja-se a compreensdo de tal fendbmeno em seu
sentido literal. Como o0s atos considerados terroristas estdo presentes, normalmente, no
Caodigo Penal e nas leis penais especiais, € dificil conceituar objetivamente o terrorismo.
Desse modo, subsiste apenas a analise subjetiva. Entretanto, os doutrinadores ndo chegaram
ainda a um consenso quanto aos elementos constitutivos do tipo subjetivo do terrorismo
(DIETER, 2008).



12

Segundo Dieter (2008), essa possibilidade de conceituar um crime por meio de uma
dimenséo subjetiva pode acarretar na ampliacdo das razfes para o uso do poder punitivo, 0
que impediria o exercicio de um controle jurisdicional baseado em um critério racional, bem
como pode trazer de volta a ideia de direito penal do autor, que ndo é coerente com o atual
direito penal da culpabilidade.

Do ponto de vista politico, primeiro, identifica-se o terrorista e, posteriormente,
enquadra-se o ato praticado pelo agente como terrorismo. Assim, a qualidade de terrorista é
atribuida somente a algumas pessoas ou grupos (DIETER, 2008).

De acordo com Dieter (2008), a auséncia de uma definicdo do fendmeno terrorista
pode ser utilizada, na politica, para a legitimacdo do uso da for¢a contra grupos ou individuos
contrarios aos governantes. Como ndo ha um conceito de terrorismo, privilegia-se o
reconhecimento do terrorista, ou seja, a imputacdo do crime passa a ser feita por meio da
identidade do agente, e ndo dos fatos. Além do mais, conforme ensina tal autor, ndo existe um
conceito por ndo interessar ao poder repressor, afinal, quanto maior for o grau de indefinicao

de um conceito, maior é o campo de criminalizagdo autorizada.

Diga-se, ademais, que, apesar de apresentarem aspectos semelhantes, o terrorismo nédo

se confunde com o crime politico.

O delito politico pode ser conceituado como a conduta lesiva a ordem politica,
juridica ou social interna ou externa do Estado ou aos direitos politicos com a finalidade
politica de aniquilar, transformar ou subverter a ordem politico-social vigente. Assim, o crime
politico é o que atenta contra o Estado como unidade (BECHARA, 2014; PRADO;
CARVALHO, 2000).

O ato terrorista pode ser caracterizado pela vontade do agente de gerar medo ou
inseguranca na sociedade ou nos grupos visados. De forma genérica, o terrorismo pode ser
conceituado como o uso intencional e sistematico de instrumentos dirigidos a causar o terror
para atingir determinados fins, sejam eles politicos ou ndo (PRADO; CARVALHO, 2000).

Salienta-se, além disso, que o fendbmeno terrorista representa uma das grandes
inquietacOes dos paises ocidentais e da populacdo em geral, em razdo dos atentados terroristas

sofridos por diversos paises no seculo XXI.

Nesse contexto, nota-se que os Estados Unidos e 0s paises europeus reagiram de

maneiras diferentes diante do terrorismo.
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1.1. RESPOSTA ESTADUNIDENSE AO TERRORISMO

O atentado terrorista ao World Trade Center e ao Pentdgono, em 11 de setembro de
2001, gerou a morte de mais de 2.900 pessoas e é considerado o pior ataque ao territorio dos
Estados Unidos. Esse ataque provocou reflexos no Ocidente, especialmente devido a
transmissé@o em tempo real do que acontecia pelos meios de comunicacdo (LARANJEIRA,
2009).

O governo estadunidense apresentou uma resposta rapida e tratou os ataques

terroristas como atos de guerra, e ndo como crimes.

Em um discurso no dia dos atentados terroristas, o presidente Bush afirmou que os
Estados Unidos e seus amigos e aliados se uniram a todos aqueles que desejam paz e

seguranca no mundo para vencer a guerra contra o terrorismo (LARANJEIRA, 2009).

Para tanto, o presidente Bush utilizou os poderes que Ihe sdo concedidos pelos artigos
| e Il da Constituicdo dos Estados Unidos como Comandante Supremo das Forcas Armadas
(VERVAELE, 2007).

No dia 14 de setembro de 2001, foi decretado, pelo presidente Bush, o estado de

emergéncia nacional, com efeitos retroativos (VERVAELE, 2007).

Ademais, trés dias ap0os os atentados terroristas, 0 Congresso promulgou a Autorizacao
para 0 Uso de Forcas Militares, que permitiu o emprego de todos 0S meios necessarios e
forcas apropriadas pelo presidente no combate ao terrorismo. Posteriormente, em outubro de
2001, o Congresso aprovou o Ato Patriota (ECHEVERRIA, 2013; LARANJEIRA, 2009).

Salienta-se que, devido ao tratamento dos atentados terroristas como atos de guerra,

adotou-se, nos Estados Unidos, o julgamento por juntas militares.

Assim, em novembro de 2001, o presidente Bush, na qualidade de Comandante
Supremo das Forcas Armadas, determinou que os integrantes da Al-Qaeda fossem julgados
por juntas militares, o que € permitido em caso de ofensa as leis de guerra. A despeito de ndo
ter havido uma declaracdo formal de guerra, a Suprema Corte considerou que os Estados
Unidos podem se encontrar em um estado de guerra sem tal manifestacdo (VERVAELE,
2007).

Em 2002, o governo Bush, em uma tentativa de afastar a incidéncia das normas de

direito internacional referentes aos prisioneiros de guerra, classificou os presos ligados a Al-
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Qaeda como combatentes inimigos. Com isso, permitiu-se a prisdo preventiva sem a denuncia
do ato criminoso praticado (ECHEVERRIA, 2013).

Apds os atentados terroristas de 11 de setembro de 2001, iniciou-se a guerra contra o

terrorismo, que provocou reflexos ndo sé nos Estados Unidos.

Logo depois dos ataques terroristas, o entdo Procurador-Geral dos Estados Unidos,
John Ashcroft, anunciou que faria uma campanha agressiva de prisdo preventiva. Até 2004,
5000 estrangeiros foram presos. Entretanto, ndo foi comprovado que algum desses presos
estava envolvido com a Al-Qaeda ou com o ataque de 11 de setembro. Apenas trés foram
acusados de cometer crimes relacionados ao terrorismo, sendo que dois desses trés foram
absolvidos. A Unica condenacdo foi questionada posteriormente, pois foi descoberto que a
acusacao nao divulgou a mentira da principal testemunha do caso no seu depoimento (COLE,
2004).

Em junho de 2003, o entdo Inspetor Geral do Departamento de Justica revelou, por
meio de um relatdério extremamente critico, que, na campanha de prisdo preventiva em massa:
i) muitos foram presos sem acusagOes; ii) mais de setecentas prisdes foram mantidas em
segredo; iii) mais de seiscentos presos acusados de violagOes as regras de imigracdo foram
julgados em segredo; iv) a grande maioria dos presos ndo foi acusada pelo cometimento de

um crime terrorista, bem como foi inocentada pelo FBI (COLE, 2004).

Ademais, a guerra global contra o terrorismo culminou, entre outras iniciativas na
prisdo de milhares de imigrantes arabes ou mugulmanos pelo FBI; na invasdo ao Afeganistao
em outubro de 2001 e no inicio da Segunda Guerra do Golfo em marco de 2003. Para
executar tais politicas, foram utilizados as For¢cas Armadas dos Estados Unidos, os aparelhos
de inteligéncia criados na Guerra Fria, os controles de imigracdo e as diversas agéncias

federais responsaveis pela seguranca interna (LARANJEIRA, 2009).

Diga-se, além disso, que, na guerra contra o terrorismo, o presidente Bush usou varios
poderes legais, como as controversas prerrogativas de rechacar os estatutos que restringiam a
autoridade presidencial, de suspender o emprego dos tratados e de estipular o status dos
detidos sem possibilidade de controle legislativo ou judicial (LARANJEIRA, 2009).

Salienta-se que essa utilizacdo de circunstancias emergenciais como fundamento para
acoes que restringem direitos fundamentais por meio do fortalecimento do poder executivo
em beneficio da seguranca nacional é recorrente nos Estados Unidos (ECHEVERRIA, 2013;
LARANJEIRA, 2009).
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Ressalta-se, ademais, que, com o objetivo de deixar os considerados inimigos

estrangeiros em uma zona, praticamente, sem lei, os detidos ficaram presos em Guantanamo.

Trata-se de uma base conquistada pelos Estados Unidos em 1898, localizada em Cuba.
A ideia do governo Bush era aprisionar os combatentes inimigos em uma area que nao
estivesse sob a jurisdicdo federal, o que impediria 0 acesso dos presos em Guantdnamo a
tribunais civis. 1sso pode ser comprovado pela Ordem Militar de 13 de novembro de 2001
(LARANJEIRA, 2009).

Conforme dito anteriormente, 0s suspeitos de envolvimento com os atentados
terroristas foram considerados combatentes inimigos e submetidos a julgamento por juntas

militares.

Na qualidade de Comandante Supremo das Forcas Armadas, o presidente Bush
estabeleceu, de forma unilateral e discricionaria, que qualquer pessoa, nacional ou estrangeira,
presa, nos Estados Unidos ou no exterior, no contexto da guerra contra o terrorismo, receberia
a nomenclatura de combatente inimigo ilegal. Posteriormente, tal expressdo foi oficialmente
definida em um memorando do Secretario da Marinha, em julho de 2004, e no Ato de
Comissdes Militares, em outubro de 2006 (LARANJEIRA, 2009).

Como as atividades terroristas foram consideradas atos de guerra perpetrados por
agressores estrangeiros, e ndo como crimes, ndao houve aplicacdo das normas penais e
processuais penais. Entretanto, com a consagracdo do status de combatente inimigo, o
governo Bush afastou a incidéncia da Convencdo de Genebra e do status de prisioneiro de
guerra (VERVAELE, 2007).

O julgamento dos combatentes inimigos por comissdes militares trouxe a tona um
direito especial, que ndo segue diversas normas do sistema penal tradicional e ndo respeita
varios direitos civis consagrados na Constituicdo dos Estados Unidos. Tais julgamentos
apresentam as seguintes caracteristicas: i) 0s juizes e os membros do Ministério Publico
pertencem ao exeército; ii) os advogados fazem parte do exército ou sdo advogados civis
selecionados pelo governo; iii) o procedimento e 0s membros das comissdes podem ser
secretos; iv) 0 uso do habeas corpus ndo é admitido; v) os direitos de defesa sdo restringidos;
vi) ha normas probatérias especiais; vii) ndo ha julgamento pelo Tribunal do jari; viii) a
apelagdo € apresentada perante um 6rgdo colegiado militar; ix) a sentenca final, no que
concerne a culpabilidade e a sanc¢do, cabe ao presidente; x) a junta militar pode considerar

alguém culpado caso seja alcangada a maioria de dois ter¢os dos votos, sendo que, em caso de
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deciséo de nédo culpabilidade, o presidente da comissao pode considerar o0 agente culpado; xi)
a unanimidade dos votos dos membros da comissdo militar somente é exigida para a aplicagéo
da pena de morte (VERVAELE, 2007).

Além disso, as regras processuais e probatorias trazidas pelo Departamento de Defesa
e pelo Departamento de Justica também denotam um direito peculiar, pois: i) diversos direitos
fundamentais do sistema processual ndo sdo observados; ii) os julgamentos ndo sdo publicos;
iii) os advogados ndo conhecem as testemunhas da parte adverséaria; iv) os advogados ndo tém
o direito ao sigilo profissional e necessitam de permissdo do Departamento de Defesa para se
comunicar com a sociedade; v) as conversas entre 0s advogados e as testemunhas sao
registradas; vi) a acusacdo ndo precisa demonstrar como as provas foram obtidas
(VERVAELE, 2007).

Nota-se, desse modo, que os Estados Unidos almejaram a mitigacdo ou a retirada de
diversos direitos e garantias penais e processuais penais para 0os considerados combatentes
inimigos.

Diante desse quadro, a partir de 2004, a Suprema Corte norte-americana comegou a

julgar diversos casos relativos aos presos classificados como combatentes ilegais.

Primeiramente, entretanto, é importante analisar dois casos julgados pela Suprema

Corte, nos quais a definicdo de inimigo comecou a ser delimitada.

Durante a Guerra Civil, o presidente Lincoln emitiu uma declaracdo de aplicacdo da
lei marcial sobre qualquer cidaddo, morador dos estados do norte ou do sul dos Estados
Unidos, que fosse suspeito de comprometimento com 0 movimento separatista. Assim, quem
se enquadrasse nessa previsao estaria sujeito ao julgamento por uma comissao militar, sendo
que nao caberia 0 uso do habeas corpus (ECHEVERRIA, 2013).

Tal lei marcial ndo foi utilizada para todos os casos. Alids, grande parte dos moradores
dos estados do norte se sujeitou a jurisdicdo civil. A opg¢éo pela jurisdicdo civil ou militar era
incerta e competia ao presidente (ECHEVERRIA, 2013).

No caso Milligan, cuja decisdo foi proferida apds o fim da guerra, a Suprema Corte
tratou da possibilidade de um cidaddo morador de Indiana, acusado de planejar atos de
sabotagem contra os estados do norte, ser submetido a jurisdicdo militar (ECHEVERRIA,
2013).
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A Suprema Corte entendeu que um cidaddo residente de um Estado do norte ndo
poderia ser considerado um prisioneiro de guerra e, consequentemente, ndo poderia ser
julgado por uma comissao militar (ECHEVERRIA, 2013).

Com base nesse precedente, nota-se que 0s requisitos para a sujeicdo a jurisdicao
militar sdo: pertencer ao exército americano, ser morador de um estado inimigo e integrar as
forgas armadas oponentes (ECHEVERRIA, 2013).

Além dessas razdes, a Corte decidiu que Milligan ndo seria julgado por um tribunal
militar pelos seguintes motivos: os tribunais civis estavam em pleno funcionamento; os
Estados Unidos ndo estavam ocupados e o presidente Lincoln ndo foi autorizado pelo
Congresso a criar tribunais militares (VERVAELE, 2007).

Desse modo, a Corte determinou que um cidaddo civil ndo poderia ser enquadrado
como inimigo e julgado por uma comisséo militar. Assim, caso praticasse algum ato contra 0s
Estados Unidos, seria julgado com base na clausula de traicdo prevista na Constituicdo
(ECHEVERRIA, 2013).

Posteriormente, a Suprema Corte adotou um entendimento que representou uma

mudanca de paradigma na concepg¢éo de inimigo.

Durante a Segunda Guerra Mundial, oito soldados alemées foram detidos ap0s
adentrarem no territdrio estadunidense, por meio de um submarino, com a finalidade de
provocar explosées em regides industriais. A principio, tais presos seriam submetidos a
jurisdicdo militar em razdo de serem soldados inimigos que entraram no territorio dos Estados
Unidos com a intencdo de praticar sabotagem. Entretanto, um desses soldados tinha cidadania
norte-americana (ECHEVERRIA, 2013).

No julgamento do caso Quirin, o foco foi verificar se o ato cometido afrontou ou ndo o
direito de guerra, ja que a Suprema Corte distinguiu o combatente legal (soldado
uniformizado) e o combatente ilegal (inimigo que adentra nos Estados Unidos como civil). O
primeiro seria considerado prisioneiro de guerra, enquanto o segundo estaria sujeito a
jurisdicdo militar (ECHEVERRIA, 2013).

No caso Quirin, a Suprema Corte estabeleceu que a nacionalidade estadunidense de
um dos detidos ndo prejudicaria a competéncia militar, pois, como os soldados ocultaram 0s
uniformes militares na chegada ao territorio norte-americano, seus atos foram tidos como de
beligerancia ilegal. Com isso, a Corte decidiu que a ordem executiva n. 2561, emitida pelo

presidente Roosevelt, estava em conformidade com a Constituicdo. Salienta-se que tal ordem
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se baseava na declaracdo de guerra emitida pelo Congresso e ndo suspendia o direito do
habeas corpus (ECHEVERRIA, 2013; VERVAELE, 2007).

Assim, de acordo com esse precedente, qualquer cidaddo estadunidense pode ser
julgado por um tribunal militar se os seus atos configurarem ofensas ao direito de guerra.
Antes, aceitava-se apenas a aplica¢do ao cidadao norte-americano da clausula de traicdo, mas
ndo se admitia a responsabilizacdo por crime de guerra e a submissdo a jurisdicdao militar.
Surgiu, desse modo, a ideia do cidaddo inimigo (ECHEVERRIA, 2013).

Observa-se, diante disso, que o caso Quirin simboliza a alteracdo de um paradigma de
disting&o entre a jurisdigdo civil e militar e entre os cidaddos estadunidenses e os estrangeiros,
0 que gerou a ndo incidéncia da clausula de traicdo e a duvida quanto a aplicacdo do Bill of
Rights (ECHEVERRIA, 2013).

Conforme dito anteriormente, devido a reacdo adotada pelo governo dos Estados
Unidos diante dos ataques terroristas, a Suprema Corte passou a julgar diversos habeas

corpus impetrados pelos detidos em Guantanamo.

No caso Hamdi v. Rumsfeld, a Suprema Corte tratou da peti¢do interposta em favor de
Hamdi, um cidaddo americano que foi preso pela Alianca do Norte no Afeganistdo no final de
2001 e enquadrado como combatente inimigo por, supostamente, combater aliados norte-
americanos (LARANJEIRA, 2009).

Primeiramente, o Quarto Circuito (Tribunal Federal Regional de Apelagédo) denegou o
pedido de habeas corpus (ECHEVERRIA, 2013).

Posteriormente, a Suprema Corte entendeu que a prisdo de um combatente inimigo é
legal, por se basear na Autorizacdo para Uso da Forca Militar, mas deve ser fundamentada em
provas robustas. Além disso, considerou que o preso apresenta o direito de ser assistido por
um advogado, de ser comunicado sobre as razdes de fato que justificam a sua classificacdo
como combatente inimigo e de se opor as afirmacbes do governo norte-americano
(ECHEVERRIA, 2013).

Depois disso, Hamdi foi libertado pelo governo dos Estados Unidos ap6s abrir mao de
sua cidadania norte-americana (LARANJEIRA, 2009).

Portanto, no caso Hamdi, a Suprema Corte admitiu a prisdo dos combatentes inimigos,
mas considerou que os detidos apresentam alguns direitos que ndo foram assegurados pelo

governo estadunidense.
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No caso Rasul v. Bush, a Suprema Corte julgou o habeas corpus em favor de dois
britanicos e um australiano que foram presos no Afeganistdo pela Alianca do Norte e
classificados como combatentes inimigos (ECHEVERRIA, 2013).

O caso foi decidido primeiro pelo Tribunal do Distrito de Columbia, o qual negou a
ordem por considerar que Guantanamo ndo faz parte do territério soberano dos Estados
Unidos. Tal decisdo foi confirmada pelo Tribunal Federal de Recurso do Distrito de
Colimbia. Em seguida, o caso foi levado a Suprema Corte, que analisou a possibilidade de
incidéncia da jurisdi¢cdo dos tribunais norte-americanos perante os casos de estrangeiros
capturados no exterior e detidos em Guantdnamo (LARANJEIRA, 2009).

A Suprema Corte decidiu que tal tribunal possui jurisdi¢do sobre os habeas corpus dos
presos na Baia de Guantanamo. Assim, houve o reconhecimento da extenséo da jurisdicdo dos
tribunais federais para abranger os habeas corpus impetrados por quem argumentasse estar
sob a custodia militar dos Estados Unidos (ECHEVERRIA, 2013).

Diante dessa decisdo, a administracdo Bush criou os Tribunais de Revisdo do Status
de Combatente, cuja finalidade era a analise da condi¢do de combatente inimigo; bem como o
Congresso aprovou a Lei de Tratamento dos Presos, em 2005, a qual afastava a jurisdicdo dos
tribunais federais sobre os habeas corpus impetrados em favor dos detidos em Guantanamo
(ECHEVERRIA, 2013).

Desse modo, no caso Rasul v. Bush, a Suprema Corte entendeu que as peticBes
interpostas pelos presos em Guantanamo podem ser julgadas pelos tribunais federais dos
Estados Unidos, o que provocou a edicdo da Lei de Tratamento dos Presos, cuja intencédo era

justamente impedir o acesso dos combatentes inimigos aos tribunais federais.

No caso Hamdan v. Rumsfeld, a Suprema Corte julgou a peticdo interposta em favor
de Hamdan, um cidaddo do Iémen que foi preso por um grupo indigena, no Afeganistdo, em
novembro de 2001, ao tentar vender o carro de Osama Bin Laden (ECHEVERRIA, 2013;
LARANJEIRA, 2009).

A primeira decisdo sobre esse caso foi dada pelo juiz distrital Robertson, o qual
considerou que o presidente dos Estados Unidos, apesar de ser Comandante-Geral das Forcas
Armadas, ndo pode determinar a criacdo de tribunais com procedimentos diferentes dos
adotados pela jurisdicdo militar. Além disso, entendeu que deve ser aplicada a Convengéo de

Genebra aos embates ocorridos no Afeganistdo. Com isso, decidiu que Hamdan receberia o
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tratamento de prisioneiro de guerra, salvo se algum tribunal competente afastasse essa
classificagédo. Essa decisdo foi alterada pela Corte de Apelacdo (ECHEVERRIA, 2013).

Em seguida, houve a promulgagédo da Lei de Tratamento dos Presos. Desse modo, a
Suprema Corte analisou a possibilidade de incidéncia de tal lei no caso Hamdan
(ECHEVERRIA, 2013).

A Suprema Corte estabeleceu que apresenta jurisdi¢do para tratar dos casos em que
ndo ha uma decisdo definitiva dos Tribunais de Revisdo do Status de Combatentes, apesar do
disposto da Lei de Tratamento dos Presos. Ademais, tal tribunal entendeu que a Autorizacéo
para 0 Uso da Forca Militar ndo permitia a criacdo, pelo presidente, de comissdes militares
que contrariassem as normas do Cddigo de Justica Militar e da Convencdo de Genebra.
Assim, passou-se a exigir o emprego do artigo comum 3 da Convencao de Genebra, para que
houvesse um padrdo minimo de protecédo aos direitos dos presos (ECHEVERRIA, 2013).

N&o obstante, foi promulgada a Lei de Comisses Militares, em 2006, que excluiu a
jurisdicdo das cortes americanas sobre pedidos de habeas corpus em favor de estrangeiro
preso pelos Estados Unidos que tenha sido considerado como combatente inimigo ou que
espere tal determinacdo. Tal lei € aplicada para todos os casos de estrangeiros presos, em
Guantdnamo ou em outro estabelecimento militar, desde 11 de setembro de 2011
(ECHEVERRIA, 2013).

Com isso, no caso Hamdan v. Rumsfeld, a Suprema Corte, a despeito do disposto na
Lei de Tratamento dos Presos, entendeu que possui competéncia para julgar os casos sem
solucdo definitiva dos Tribunais de Revisdo do Status de Combatentes e que o artigo 3 da
Convencdo de Genebra deve ser aplicado, para que os detidos tenham resguardados alguns

direitos. Como reacdo a essa decisdo, foi editada a Lei de Comissdes Militares.

No caso Boumediene v. Bush, a Suprema Corte julgou o habeas corpus impetrado em
favor de seis argelianos radicados na Bosnia, os quais foram presos, em outubro de 2001, por
suspeita de planejamento de um atentado contra a embaixada dos Estados Unidos na Bosnia.
Em janeiro de 2002, ap6s a decisdo da Suprema Corte da Federacdo da Bosnia e Herzegovina
que concedeu liberdade aos suspeitos devido a auséncia de provas de envolvimento no caso,
estes foram entregues a forca militar dos Estados Unidos e levados para Guantanamo
(ECHEVERRIA, 2013).

A principio, a Suprema Corte ndo concedeu a ordem, mas modificou tal entendimento

em 2007. A Corte decidiu que a Lei de Comissdes Militares ndo impedia a apreciagcdo do
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habeas corpus, pois a Constituicdo norte-americana proibe a suspensdo do direito de habeas

corpus, salvo em caso de rebelido ou invasdo (ECHEVERRIA, 2013).

Nesse julgamento, a Suprema Corte destacou que tal decisdo foi inovadora, pois, até
entdo, ndo havia admitido a aplicacdo de direitos constitucionais a estrangeiros capturados no
exterior (ECHEVERRIA, 2013).

Desse modo, a Suprema Corte entendeu que 0s presos em Guantdnamo apresentam o
direito ao habeas corpus; 0 Ato de Comissdes Militares ndo dispde expressamente sobre a
suspensdo formal do habeas corpus e o procedimento de revisdo da Lei de Tratamento dos
Presos ndo representa um substituto apropriado para o habeas corpus por ndo estabelecer
direitos minimos. Ademais, a Corte determinou que os habeas corpus podem ser apresentados
diretamente nos tribunais federais, sem necessidade de apreciacdo prévia das decisdes do
Tribunal de Revisdo do Status de Combatente pelo Tribunal do Distrito, ao contrério do que
dispbe o procedimento de revisdo da Lei de Tratamento dos Presos (ECHEVERRIA, 2013).

No entanto, tal julyjamento ndo retirou a possibilidade de submissdo a jurisdicao

militar com base apenas na classificagdo como combatente inimigo (ECHEVERRIA, 2013).

Portanto, no caso Boumediene v. Bush, a Suprema Corte manteve o direito dos presos
em Guantanamo apresentarem habeas corpus perante os tribunais federais dos Estados
Unidos.

Nota-se que, em todos esses julgamentos, o foco foi a possibilidade ou ndo da retirada
da garantia de ndo privacao da liberdade sem o devido processo legal para alguns individuos
(ECHEVERRIA, 2013).

Observa-se, além disso, que apos as decisbes que favoreceram os combatentes
inimigos, foram criadas leis que contrariaram o entendimento da Suprema Corte, com o claro

intuito de destituir os presos de diversos direitos e garantias.

No inicio do governo Obama, em janeiro de 2009, o atual presidente dos Estados
Unidos emitiu uma ordem executiva sobre 0s sujeitos presos em Guantdnamo. Nesse ato, o
governo estadunidense determinou que tal centro de detencdo sera fechado; admitiu que os
presos possuem o direito constitucional de utilizar o habeas corpus e estabeleceu a revisao
dos casos, para verificar quem deve ser julgado pelos tribunais civis e quem deve ser julgado
pelas comissdes militares (ESSADO, 2014).
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Percebe-se que, no modelo estadunidense, o terrorista é considerado um combatente
inimigo e, assim, € privado de diversas garantais penais e processuais penais, ndo sendo

concedidos a ele nem mesmo os direitos atribuidos aos prisioneiros de guerra e combatentes.

1.2. RESPOSTA EUROPEIA AO TERRORISMO

Apesar de a Europa ter sido alvo de diversos ataques terroristas entre as décadas de 60
e 80 (assassinato do Primeiro-Ministro italiano em 1968; bombardeio na Piazza Fontana, em
Mil&o, em 1969; bombardeio contra as bases militares britanicas na Inglaterra e na Alemanha,
em 1989; bombardeio no shopping Hipercor, em Barcelona, em 1987; sequestro e assassinato
de 11 atletas israelenses, durante as Olimpiadas de Munique, em 1972, e explosdo de um
avido da Pan Am, que sobrevoava Lockerbie, na Escocia, em 1988, entre outros); 0s paises
europeus foram vitimas do mais temido tipo de terrorismo atualmente, o radical islamico,
somente no século XXI. Desde entdo, ocorreram atentados terroristas em Istambul, em 2003;
em Madrid, em 2004; em Londres, em 2005 e em Paris, em 2015 (FERNANDES, D., 2015;
LARANJEIRA, 2009).

Para que seja entendido o modelo europeu de resposta ao terrorismo, € preciso,
primeiramente, compreender qual é a base constitucional dos paises de tal continente. Com o
fim da Segunda Guerra Mundial, a maioria dos paises da Europa Ocidental adotou
ConstituicGes democraticas. Tais cartas politicas foram fortemente influenciadas pela
Declaragdo Universal de Direitos Humanos, promovida pela Organizacdo das Na¢des Unidas,
em 1948, a qual assegura diversas garantias, como a presuncdo de inocéncia, o direito de ser

julgado por um tribunal imparcial e o principio da legalidade (LARANJEIRA, 2009).

Com isso, quase todos os paises da Europa ocidental consagram, em suas
ConstituicGes, garantias processuais de liberdade individual e proibicdo de emprego de
tribunais de excecdo (LARANJEIRA, 2009).

Especificamente quanto ao terrorismo, o0s 6rgdos coletivos da Unido Europeia buscam
a conservacao dos direitos humanos. Dessa forma, o Comité de Ministros do Conselho da
Europa adotou as OrientacGes sobre os Direitos Humanos e a Luta contra o Terrorismo, em 11
de julho de 2002, que, entre outras medidas, proibe o uso da tortura (artigo 1V) e submete
todas as prisdes a supervisdo dos tribunais. Além disso, o Conselho de Justica e Assuntos

Internos estabeleceu, no artigo 22 da Estratégia Antiterrorista da Unido Europeia, que, no
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combate ao terrorismo, os direitos humanos e o direito internacional serdo respeitados
(LARANJEIRA, 2009).

A resposta ao terrorismo, nos paises europeus, de forma geral, apresenta duas
caracteristicas essenciais: a opc¢do pelo sistema de justica criminal sob um rigoroso quadro
constitucional e o respeito aos direitos humanos (LARANJEIRA, 2009).

Alias, nos Estados Democraticos de Direito, com excecdo do Reino Unido e dos
Estados Unidos, opta-se, em geral, pela adocdo de leis penais e processuais penais referentes
ao terrorismo que apresentam uma tendéncia humanista, em contraposicdo as propostas
securitarias e justicialistas (VALENTE, 2010).

Nesse contexto, destaca-se 0 caso da Espanha. A Constituicdo espanhola impede a
adocdo de tribunais de excegdo, bem como consagra o habeas corpus como o principal
instrumento de averiguacdo da legalidade das prisdes. Alem disso, 0 Codigo de Processo
Penal da Espanha assegura o respeito ao principio do devido processo legal, a presungéo de

inocéncia e ao principio da ndo autoincriminacdo (LARANJEIRA, 2009).

No dia 11 de marco de 2004, trés dias antes das elei¢des legislativas na Espanha, dez
bombas foram detonadas dentro de quatro trens do sistema de transporte de Madrid. Esse
atentado resultou nas mortes de 191 pessoas e nas lesdes de 1851pessoas (LARANJEIRA,
2009).

No dia 03 de abril de 2004, a policia espanhola encontrou alguns suspeitos em um
apartamento em Leganés, mas estes conseguiram evitar a captura ao explodirem o prédio, o

que gerou a morte dos proprios terroristas e de um policial (LARANJEIRA, 2009).

No dia 15 de abril de 2004, a estacdo de televisdo Al-Jazeera divulgou uma mensagem
feita por Osama Bin Laden, o qual afirmou que o atentado representou uma vinganca pelo

envolvimento da Espanha na invasdo ao Afeganistdo (LARANJEIRA, 2009).

Os acusados de serem os autores dos atentados de 11 de marco de 2004 foram
submetidos a um julgamento pelo poder judiciario, com o emprego de todas as garantias e

principios previstos no Codigo Penal e no Codigo Penal espanhol (VALENTE, 2010).

Em 2006, o Ministério Publico ofereceu dendncia, perante a Audiéncia Nacional
(tribunal comum competente para julgar casos de terrorismo), contra 29 pessoas pelo
envolvimento nos ataques aos trens de Madrid. No dia 31 de outubro de 2007, foi proferida a

sentenga contra os acusados, sendo que seis foram absolvidos. Um dos absolvidos foi
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“Mohamed El Egipcio”, tido como diretor da célula jihadista responsavel pelo atentado
terrorista, devido a auséncia de provas (LARANJEIRA, 2009).

As partes envolvidas recorreram a Corte Suprema, a qual proferiu sua decisdo dia 17
de julho de 2008. Tal tribunal absolveu quatro réus que foram condenados anteriormente e
condenou um que foi absolvido pela Audiéncia Nacional, entre outras alteracbes menores do
julgamento anterior. Ressalta-se que a absolvicdo de “Mohamed El Egipcio” foi mantida pela
Corte Suprema. Tanto a decisdo da Audiéncia Nacional quanto da Corte Suprema receberam
criticas das familias das vitimas e dos partidos politicos envolvidos na eleicdo de 2004
(LARANJEIRA, 2009).

Desse modo, a Corte Suprema espanhola optou por decidir o caso dos suspeitos de
envolvimento com o atentado terrorista em Madrid de acordo com as leis penais e processuais
vigentes, a despeito da forte pressdo da opinido publica, que, certamente, almejava a
condenacdo de todos os acusados, mesmo que isso significasse a inobservancia dos direitos e

garantias dos réeus.

Nota-se que, no modelo europeu, em geral, 0 agente que pratica atos terroristas é
julgado pelo sistema de justica criminal, com a observancia das garantias penais e processuais

penais.
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2. A LUTA LEGISLATIVA CONTRA O TERRORISMO E AS TEORIAS DO
DIREITO PENAL DO INIMIGO E DA CONSTITUICAO DE EMERGENCIA

Os atentados terroristas ocorridos nos paises ocidentais no século XXI geraram um
grande impacto no direito penal moderno. O combate ao terrorismo culminou tanto na criacao
de diversas leis contra o terrorismo quanto na defesa de certas teorias que consideram o
direito penal e/ou constitucional comum insuficientes para lidar com o terrorismo e, assim
pregam a adocdo de uma resposta diferenciada aos terroristas. Nesse contexto, destacam-se as
teorias do direito penal do inimigo, desenvolvida por Ginther Jakobs, e da Constituicdo de

emergéncia, defendida por Bruce Ackerman.

2.1. DIREITO PENAL ANTITERRORISTA NO SECULO XXI

Percebe-se, que, apds os atentados terroristas ocorridos nos Estados Unidos, Inglaterra,
Espanha e Franca, diversos paises ocidentais estabeleceram ou alteraram significativamente as

leis referentes ao terrorismo.

Desde os ataques terroristas ocorridos nos Estados Unidos, em 11 de setembro, o
modelo tradicional de legislacdo antiterrorista de intervencdo penal desproporcionada e
antecipada se transformou na luta legislativa contra o terrorismo em quase todos os paises do
mundo (MIRO LLINARES, 2006).

Desde entdo, o direito penal antiterrorista esta em evidéncia nos paises ocidentais. Os
ordenamentos juridicos foram estendidos consideravelmente. Houve uma ampliacdo das
condutas tipicas, sendo que até mesmo 0s comportamentos de apoio ideoldgico passaram a ser
criminalizados, bem como um aumento das penas. Além disso, houve uma mitigacdo dos
direitos penais e processuais penais do acusado de praticar terrorismo (CANCIO MELIA,
2008).

Esse processo de reformas das leis antiterroristas atingiu varios direitos fundamentais
e liberdades publicas em nome da seguranca (CONDE; GONZALEZ, 2006; VALENTE,
2010).

Além disso, algumas leis antiterroristas tratam do status juridico dos estrangeiros

residentes. No Reino Unido, os estrangeiros suspeitos de crimes de terrorismo podem ficar
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presos indefinidamente. Nos Estados Unidos, podem ficar detidos sem que haja uma acusagéo
(CONDE; GONZALEZ, 2006).

Em uma analise comparativa das respostas adotadas por diversos paises ocidentais,
observa-se que ha duas tendéncias: pode-se utilizar uma opcdo militar ou quase militar ou
aplicar uma legislagio excepcional ou ordinaria (CONDE; GONZALEZ, 2006).

Nota-se, desse modo, que os atentados terroristas ocorridos no século XXI provocaram
uma alteracdo significativa na postura dos paises democraticos em relacdo ao tratamento legal

dado ao terrorismo.

2.1.1. LEIS ANTITERRORISTAS NOS ESTADOS UNIDOS

ApoOs os atentados terroristas de 11 de setembro de 2001, o governo estadunidense
emitiu duas ordens executivas. A ordem executiva sobre o financiamento terrorista tratou do
blogueio dos bens de sujeitos e organizacOes terroristas relacionados com a Al-Qaeda. A
ordem executiva sobre a preparacéo dos cidad@os na guerra contra o terrorismo versou sobre a
criacdo de um grupo formado por responsaveis por agéncias executivas com o intuito de
preparar 0s americanos caso houvesse um novo atentado terrorista e de oferecer suporte as
autoridades sanitarias para a prevencdo e atuacdo em caso de um ataque terrorista (CONDE;
GONZALEZ, 2006).

Além disso, conforme dito no capitulo anterior, uma das medidas adotadas pelos
Estados Unidos na guerra contra o terrorismo foi a edicdo do Ato Patriota (USA Patroit Act).
Trata-se de uma longa lei que altera substancialmente 15 leis federais e concede singulares
poderes executivos aos 6rgdos controladores e aos servicos de inteligéncia. Tal lei foi

aprovada por meio de um procedimento de urgéncia pelo Congresso (VERVAELE, 2007).

O Ato Patriota representa um acronimo da expressdo Uniting and Strengthening
America by Providing Appropiate Tools Required to Intercept and Obstruct Terrorism, ou
seja, Unindo e Fortalecendo a América pela Provisdo das Ferramentas Necessarias para
Interceptar e Obstruir o Terrorismo (DOMINE, 2008).

A aprovacdo do Ato Patriota de forma rapida e sem um adequado debate no Congresso

demonstra que tal lei configura uma legislagdo penal de emergéncia. A finalidade do Ato
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Patriota é limitar diversos direitos constitucionais e estender significativamente o poder

punitivo estatal sem a interferéncia do poder judiciario (DOMINE, 2008).

O Ato Patriota reflete uma tendéncia estadunidense de utilizacdo do direito penal de
emergéncia, afinal essa lei consagra um novo modelo de seguranca que reduz algumas

liberdades em troca de uma maior seguranca nacional (DOMINE, 2008).

Na ponderacdo entre seguranca e defesa social e liberdade e garantias individuais, a
nocéo de seguranca nacional prevalece. Assim, a norma tende a assegurar a seguranca cidada,
0 que gera notaveis mitigacdes no principio da liberdade e no procedimento do habeas corpus
(DOMINE, 2008).

Entre as prescricdbes do Ato Patriota, algumas se destacam. Tal lei amplia as
atribuicdes do poder policial por meio da possibilidade de: i) interceptacdo das comunicacgdes
telefonicas ou telematicas; ii) realizacdo de pesquisas em habitacdes privadas e escritorios
sem necessidade de aviso ao proprietario; iii) remoc¢do de documentos de bancos, bibliotecas,
escolas e hospitais (DOMINE, 2008).

Além disso, 0 Ato Patriota diminui as limitacOes para ac6es da inteligéncia nos outros
paises; amplia o0 poder da Secretaria do Tesouro para controlar o mercado financeiro e confere
as autoridades policiais e migratérias o poder discricionario de prender e deportar imigrantes

por meio da alegacio de que sdo suspeitos de ligagdo com o terrorismo (DOMINE, 2008).

Ademais, a secdo 411, a qual trata do conceito de atividade terrorista, permite que
qualquer conduta licita seja enquadrada como terrorista em razdo da mera caracterizacdo
subjetiva do autor. Com isso, a responsabilidade penal deixa de se referir a um fato culpavel e

passa a se relacionar ao tipo de autor (DOMINE, 2008).

Além do mais, a secdo 412 possibilita que o Procurador-Geral prenda qualquer
estrangeiro que esteja envolvido em alguma atividade terrorista ou que coloque em risco a
seguranca nacional dos Estados Unidos, ou seja, o Procurador-Geral pode deter um

estrangeiro com fundamento na periculosidade deste (DOMINE, 2008).

Além disso, a se¢do 802 traz um conceito bem abrangente de terrorismo ao defini-lo
como todo ato perigoso para a vida humana cujo fim seja influenciar a politica de um Estado
com recursos ou meios de intimidacdo ou coacdo, sendo que tal atividade pode ser praticada
por um cidaddo norte-americano; bem como prevé como terroristas atos que antes ndo eram
assim considerados (DOMINE, 2008).
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Em 2005, a Camara e 0 Senado apresentaram projetos de alteracdo do Ato Patriota
extremamente distintos. Por um lado, o projeto do Senado pretendia deixar sem efeito grande
parte das restrices aos direitos impostas em 2001. Por outro, o projeto da Camara dos
Deputados almejada a manutencdo do Ato original e torna-lo permanente. Com a
compatibilizacdo desses projetos, 0 Congresso optou pela excluséo de boa parte das normas
de reimplantacdo dos direitos previstas no projeto do Senado (DOMINE, 2008).

Em 2015, o governo estadunidense passou por um impasse em relacdo a possibilidade
de coleta e armazenamento de dados telefonicos dos norte-americanos pelas agéncias de
inteligéncias. Tendo em vista o fim do prazo da permissdo de monitoramento de
comunicagdes feitas pela internet e pela telefonia pela Agéncia de Seguranga Nacional (NSA),
concedida pelo Ato Patriota, os parlamentares aprovaram a Lei da Liberdade. Tal lei é
resultado de um acordo bipartidario feito na Camara com o intuito de substituir o Ato Patriota.
Trata-se de uma versdo restrita do Ato Patriota que dispde sobre um sistema de busca de
dados por meio de mandados judiciais (WALKER, 2015).

Entretanto, a aprovacdo da Lei da Liberdade ndo aconteceu de forma simples. Em 13
de maio de 2015, a Camara dos Deputados aprovou o projeto de lei. Entrementes, uma
manobra articulada pelo senador Rand Paul impediu a votacdo de tal proposta antes do

encerramento do prazo da autorizacdo dada pela Lei Patriota (WALKER, 2015).

No dia 31 de maio de 2015, durante uma sessdo extraordinaria, Paul, que é contrario a
espionagem realizada contra cidaddos norte-americanos, utilizou manobras previstas no
regimento do Senado para impedir a votacdo sobre a Lei de Liberdade dos Estados Unidos.
(CORREIO BRAZILIENSE, 2015a).

Com isso, a NSA permaneceu alguns dias sem a permissdo para coletar dados
telefonicos e de internet e para grampear as pessoas que, usualmente, alteram dispositivos de
comunicacdo, bem como o governo ficou impedido de empregar instrumentos de seguranca
nacional contra os suspeitos de terrorismo que ndo apresentam relacdo com grupos terroristas
(WALKER, 2015).

A manobra do senador Paul foi duramente criticada pelo presidente Obama, o qual
considera a Lei da Liberdade como o melhor mecanismo na luta contra o terrorismo
(WALKER, 2015).
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No dia 02 de junho, o Senado aprovou a Lei da Liberdade, o que possibilitou o retorno
dos programas de rastreamento dos dados telefonicos e de internet dos norte-americanos pela
NSA (CORREIO BRAZILIENSE, 2015b).

Com a Lei da Liberdade, a NSA pode coletar dados sobre comunicacgdes, acessos a
internet e mensagens dos usuarios estadunidenses. Entretanto, ao contrario do que ocorria
durante a vigéncia do Ato Patriota, as empresas de telefonia e os provedores de internet
reterdo as informacdes por seis meses, sendo que tais informacdes sé serdo acessadas
mediante autorizacdo judicial. Essas restricbes ndo se aplicam aos usuérios de outros paises,
pois ndo sdo assegurados a eles os principios de privacidade previstos na Constituicdo dos
Estados Unidos (CORREIO BRAZILIENSE, 2015b).

Nota-se que as medidas empregadas pelo governo dos Estados Unidos apds o0s
atentados terroristas de 11 de setembro de 2001 representam a ampliacdo mais profunda da
autoridade executiva desde a Guerra Fria (CONDE; GONZALEZ, 2006).

Ademais, observa-se que a medida mais controversa utilizada pelo governo
estadunidense na luta contra o terrorismo foi a utilizacdo de tribunais militares para julgar os
estrangeiros suspeitos de praticar atividades terroristas ou de colocar em risco a seguranca
nacional (CONDE; GONZALEZ, 2006). Salienta-se que tal assunto ja foi analisado no

capitulo 1 deste trabalho.

Com isso, percebe-se que, ap0s os atentados terroristas de 2001, os Estados Unidos
optaram por criar leis antiterroristas que atingem diretamente diversos direitos e garantias

individuais.

2.1.2. LEIS ANTITERRORISTAS NA EUROPA

A Unido Europeia estabeleceu, em 13 de junho de 2002, na decisdo-quadro 2002/475/
JAI, um conceito de terrorismo e determinou que os Estados-membros inserissem tal crime
nos seus Codigos Penais. Entretanto, somente alguns paises integrantes da Unido Europeia
adotaram tal medida (CONDE; GONZALEZ, 2006).

O Reino Unido ja previa uma lei antiterrorista antes dos atentados terroristas de 11 de
setembro de 2001, intitulada Terrorism Act 2000. O artigo 44 dessa lei permitia que a policia

abordasse qualquer pessoa que estivesse na rua, sem que houvesse uma suspeita de
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envolvimento com atividades terroristas. Para tanto, era suficiente que a policia estabelecesse
a regido e o tempo de duracdo. Tal artigo foi considerado ofensivo aos direitos fundamentais
dos cidaddos pela Corte Europeia de Direitos Humanos. Em seguida, o artigo 44 foi
substituido pelo 47A, o qual exige a necessidade de suspeita fundamentada para que a
abordagem policial seja feita. Além disso, o artigo 47 possibilita a detencdo e o interrogatorio
de qualquer pessoa que esteja na area internacional de embarque e desembarque nos
aeroportos, sem que haja suspeita de relacdo com atos terroristas (PINHEIRO, 2013).

Ademais, posteriormente, em 2001, foi promulgada a lei antiterrorista que admitia a
prisdo indeterminada dos suspeitos de terrorismo estrangeiros que ndo podiam ser expulsos.
Entre outras medidas, essa lei ampliava os poderes policiais de investigacdo dos cidadaos ao
permitir o acesso aos numeros de telefones e enderecos de e-mails usados pelos suspeitos;
bem como impedia o acesso dos advogados as provas produzidas contra os acusados. A lei
antiterrorista de 2001 foi considerada pela Camara dos Lordes ilegal por ofender a Convencéo
Europeia de Direitos Humanos (CONDE; GONZALEZ, 2006).

Desde 2002, o governo britanico adota a tatica conhecida como CONTEST para lutar
contra o terrorismo. As finalidades dessa estratégia sdo o combate e a prevencao dos atentados
terroristas e a geracdo da sensagdo de seguranca e bem-estar nos cidaddos (FERNANDES, H.,
2011).

Entretanto, apesar da adocdo da referida estratégia, em 2005, o Reino Unido foi alvo
de um atentado terrorista, o que resultou na criagdo de novas leis antiterroristas
(FERNANDES, H., 2011).

Em 11 de marco de 2005, foi promulgada a Lei de Prevencdo do Terrorismo, a qual
cria as ordens de controle. Por meio desse instituto, é possivel a vigilancia e, até mesmo, a
prisdo domiciliar dos estrangeiros. Entretanto, em sete dias, tal detencéo deve ser confirmada
por um juiz (CONDE; GONZALEZ, 2006).

Além disso, em 2006, foi criada a UK Terrorism Act 2006, que limita certos direitos,
garantias e liberdades fundamentais; tipifica novas condutas relacionadas ao terrorismo e
corrige as que ja estavam em vigéncia. De acordo com essa lei, sdo puniveis até mesmo as
manifestacdes que possam representar o apoio ao terrorismo. Tal legislacdo foi duramente
criticada por diversos organismos internacionais devido a reducdo exagerada de diversos
direitos, garantias e liberdades fundamentais (FERNANDES, H., 2011; GEMAQUE, 2014).
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Ademais, em 2015, tramita, no parlamento do Reino Unido, um projeto de lei que
concede mais poderes aos servicos de seguranca. Entre outras medidas previstas em tal
projeto, destacam-se as seguintes: i) o confisco dos passaportes dos suspeitos de praticarem
atividades extremistas no exterior e a colocagdo dos nomes desses cidaddos em uma lista de
passageiros impedidos de sair do Reino Unido novamente; ii) o recolhimento das passagens e
dos passaportes dos cidaddos que séo suspeitos de viajar para exercer atividades vinculadas ao
terrorismo; iii) a comunicacdo, pelas companhias aéreas, dos dados pessoais dos passageiros
que chegam no Reino Unido; iv) a sangdo das empresas que pagam os resgates exigidos pelos
grupos terroristas; v) a atribuicdo ao Ministro do Interior para decidir sobre as questdes
relacionadas aos suspeitos de terrorismo (CAVALCANTI, 2015).

Na Alemanha, entrou em vigéncia, no dia 01° de janeiro de 2002, um pacote de
medidas antiterroristas que restringe diversas garantias, como a protecdo a intimidade e aos
dados pessoais. Com isso, houve a criagcdo do tipo penal de participacdo e apoio a grupos
terroristas no Cédigo Penal; a ruptura da cisdo entre servicos de policia e de informacéo; o
aumento das atribuicdes do Servico de Contraespionagem Militar e do Servico de Inteligéncia
Federal; a alteracdo da legislacdo referente as associacOes, para que possa existir um forte
controle sobre grupos religiosos e associacdes, e a mudanga nas normas sobre imigragéo e
asilo politico, para impedir a entrada de pessoas que participem ou contribuam com as
atividades terroristas (CONDE; GONZALEZ, 2006).

Ademais, o crime de constituicdo de associacdo criminosa, previsto no artigo 129-A
do Codigo Penal alemdo, foi ampliado; bem como foi criado o delito de constituicdo de

associacgdo terrorista no exterior, disposto no artigo 129-B (TANGERINO, 2014).

Além disso, em 2008, entrou em vigor, na Alemanha, a lei de seguranca sobre
informac@es, cuja finalidade é ter acesso aos dados de comunicacdo dos cidaddos para
combater o terrorismo. As principais medidas previstas em tal lei antiterrorista sdo as
seguintes: i) retencdo dos dados das comunicacdes telefénicas e dos e-mails; ii) acesso aos
remetentes, destinatarios, origem, data, local e maquinas usadas nas comunicacdes. Tais
dados poderiam ser disponibilizados a policia, ao Ministério Publico, aos servicos secretos e a
outros paises (MACHADO, 2008).

Essa lei é resultado da Diretiva Europeia 2006/24/EC, que foi aprovada pelo
parlamento europeu em 2006. Tal Diretiva representa uma reagdo da Unido Europeia apos 0s
atentados terroristas em Madrid e Londres. A Diretiva 2006/24/EC estabelece que os

fornecedores de servigos de telecomunicacdo sdo obrigados a manter os dados de ligagOes
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telefonicas, textos, e-mails, telefonia pela internet e rede de comunicagdo social por seis
meses a dois anos (CHAVES, 2010; MACHADO, 2008).

Entretanto, em marco de 2010, o Tribunal Constitucional Alemdo considerou
inconstitucional a lei alema de seguranca sobre informac6es. Assim, decidiu que os dados
armazenados deveriam ser apagados. Como fundamento para tal deciséo, a Suprema Corte da
Alemanha afirmou que o Estado ndo pode, por meio da utilizacdo de critérios obscuros,
atingir a esfera privada dos membros da sociedade sob o fundamento de que isso prevenira o
terrorismo (CHAVES, 2010).

Além disso, em 2009, foram estabelecidos os delitos graves periclitantes do Estado
Democratico de Direito, nos artigos 89-A e 89-B do Codigo Penal da Alemanha, os quais

podem se relacionar com os casos de terrorismo (TANGERINO, 2014).

Na Franca, a lei 1062/01 introduziu alguns artigos no Codigo Penal que admitem a
pena complementar de confisco de bens das pessoas fisicas ou juridicas condenadas por atos
de terrorismo e a destinacdo dos valores resultantes das penalidades financeiras ou
patrimoniais impostas aos considerados culpados de atos de terrorismo a um fundo de
garantia em favor das vitimas, entre outras medidas. Tal lei teve vigéncia até 31 de dezembro
de 2003. No dia 18 de marco de 2003, a lei 2003-239, que mantém algumas disposicoes da lei
antiterrorista de 2011, foi promulgada (CONDE; GONZALEZ, 2006).

Posteriormente, no dia 23 de janeiro de 2006, a lei 2006-04 entrou em vigor. Tal lei
aumentou consideravelmente as penas cominadas ao crime de participacdo em grupos ou
associacdes que objetivam desenvolver qualquer tipo de atividade terrorista e aos lideres
(FERREIRA; ALMEIDA, 2009).

Ademais, de acordo com essa lei antiterrorista, a policia pode manter sob custddia os
suspeitos por quatro a seis dias antes da investigacdo judicial ser oficializada; os advogados so
podem ter acesso aos suspeitos apos a custddia por trés dias e os policiais ndo precisam avisar
0 suspeito de associacdo ao terrorismo sobre o direito de permanecer em siléncio
(FERREIRA; ALMEIDA, 2009).

Em 2015, ap6s o atentado terrorista a sede do semanario Charlie Hebdo, os
parlamentares franceses aprovaram uma lei que amplia os poderes de espionagem outorgados
pelo governo. Essa lei antiterrorista permite a colocacdo de escutas telefénicas nas casas dos

suspeitos de terrorismo e de rastreadores nos veiculos, sem que seja necessaria a autorizacao
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judicial. Com isso, as empresas de comunicacdo e de internet devem possibilitar o

monitoramento dos cidad&dos pelas agéncias de inteligéncia (CRAVEIRO, 2015).

Tal lei foi aprovada pelo Conselho Constitucional francés. Desse modo, os oficiais de
segurancga podem determinar a aplicacdo das medidas de vigilancia, apos receberem conselhos
de um 6rgéo de fiscalizacdo; bem como as autoridades podem estabelecer 0 monitoramento

dos suspeitos de terrorismo pelos provedores de internet (PICY; THOMAS, 2015).

Na Espanha, desde 2000, o direito penal antiterrorista se apresenta de maneira extensa
e profunda. Tal direito penal pode ser caracterizado pela equivaléncia entre a manifestagéo de
apoio politico ao terrorista e a pratica de um ato terrorista; pela cominagdo de penas muito

altas e pela existéncia de um regime de execucio separado (CANCIO MELIA, 2008).

Segundo Cancio Melia (2008), o direito penal antiterrorista da Espanha é o mais rigido
da Europa ocidental.

Apos os atentados terroristas ocorridos em Madrid, houve uma intensa atuagéo
legislativa com o intuito de combater o terrorismo, por meio da criagdo de novos delitos
relacionados ao terrorismo, da cominacao de penas altas para tais crimes e do fortalecimento
da seguranca (FERNANDES, H., 2011).

Antes de tal ataque terrorista, a lei organica 7/2000 ja previa normas mais severas em
relacdo aos casos de terrorismo. Além disso, a lei organica 7/2003 estabeleceu penas mais
elevadas nos delitos de terrorismo; condicionou o0 gozo dos beneficios penitenciarios ao
arrependimento ou a reparacao do dano para os terroristas condenados por crimes violentos e
ampliou o prazo maximo de cumprimento de pena (de 30 para 40 anos) nesses casoS
(DAMIAN MORENO, 2014; FERNANDES, H., 2011).

Ademais, a legislacdo processual penal espanhola dispbe sobre regras distintas em
relacdo a prisdo preventiva, a inviolabilidade do domicilio e ao sigilo das comunicacgdes se a

investigacao se referir a casos de terrorismo (FERNANDES, H., 2011).

Nas normas processuais penais espanholas, estdo presentes inimeras limitacées com o
intuito de conceder a investigacdo 0s instrumentos necessarios para processar 0s suspeitos de
praticar atos terroristas. Assim, entre outras medidas, o suspeito de terrorismo pode ficar
preso preventivamente e incomunicavel por mais tempo do que o0s agentes de outros delitos
(DAMIAN MORENO, 2014).
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Ademais, a lei penitenciaria admite a interceptacdo da comunicagdo, até mesmo
telefonica, entre o detido e o seu advogado. Quanto a essa disposicdo, o Tribunal
Constitucional espanhol ndo considerou tal norma inconstitucional e apenas determinou que a
interceptagdo deve ser fundamentada (DAMIAN MORENO, 2014).

Além do mais, houve a criacdo do Centro Nacional para a Coordenacdo Antiterrorista,
orgdo responsavel pela administracdo de informacdes vinculadas a atividade terrorista e pela
determinacéo da tatica de combate ao terrorismo (FERNANDES, H., 2011).

Posteriormente, a lei organica 5/2010, que realizou uma grande reforma no
ordenamento juridico espanhol, também atingiu os crimes de terrorismo, sendo que se
destacam as seguintes modificacdes: i) alguns crimes foram deslocados para outras secoes; ii)
a descricdo das condutas de pertencimento a uma organizacao terrorista foram alteradas; iii) a
definicdo de colaboracdo com organizagdo terrorista foi ampliada; iv) um novo crime de
financiamento do terrorismo foi criado; v) um novo crime de propaganda foi estabelecido
(CANCIO MELIA, 2014).

Além disso, no dia 01° de julho de 2015, entrou em vigor um novo artigo no Codigo
Penal espanhol, que considera a conduta de quem critica a monarquia nas redes sociais como
terrorismo (CINDIO, 2015).

Nota-se, portanto, que os paises europeus, tal como os Estados Unidos, também
alteraram significativamente as leis antiterroristas e privilegiaram a seguranca em detrimento

dos direitos e garantias individuais.

2.2. TEORIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Gunther Jakobs, professor de direito penal e filosofia do direito na Universidade de
Bonn, Alemanha, desenvolveu a teoria do direito penal do inimigo, na qual prega um
tratamento diferenciado para quem for considerado uma nao pessoa, por meio da mitigacdo ou

reducdo de diversas garantias penais e processuais penais.

Ressalta-se que hd uma discussao entre os doutrinadores acerca da posicdo adotada por

Jakobs quanto ao direito penal do inimigo.

Uns compreendem que tal autor apresenta uma postura afirmativa, como

Prittwitz, Schiinemann, Mufioz Conde, G6mez Martin, Mir Puig, Zaffaroni e Diez Ripollés.
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Outros consideram que Jakobs apenas descreve o fenémeno, como Silva Sanchez, Feijoo
Sanchez e Polaino Navarette (CANCIO MELIA, 2010).

No presente trabalho, entende-se que Jakobs adotou uma posicdo legitimadora em
relagdo ao direito penal do inimigo, afinal, como bem lembra Ferrajoli (2007), ndo ha
distingdo entre os conceitos de “descritivo” e “prescritivo” na cultura juridica e politica do

funcionalismo.

Nessa concep¢do tedrica, ha dois tipos de direito penal: o direito penal do cidaddo e o
direito penal do inimigo. Segundo Jakobs (2010), em geral, esses direitos penais se

apresentam de forma mesclada nos ordenamentos juridicos.

O cidadao é aquele, a despeito de ter praticado uma conduta criminosa, oferece
garantia de que serd fiel ao ordenamento juridico. O inimigo € aquele que ndo apresenta
garantia de um comportamento pessoal, ou seja, que se autoexcluiu ou que coloca em risco a
existéncia do Estado (JAKOBS, 2010).

O Estado vislumbra o cidaddo e o inimigo de maneiras diferentes. O primeiro é visto
como alguém que errou ao praticar um crime. O segundo, como um individuo que deve, por

meio da coacdo, ser obstado de aniquilar o ordenamento juridico (JAKOBS, 2010).

Para o cidaddo, a sancdo penal é a pena, que demonstra a vigéncia da norma apesar
dela ter sido violada. Para o inimigo, é a medida de seguranca, que representa a eliminacéo de
um perigo. Portanto, nessa construcdo teorica, as funcdes do direito penal do cidaddo e do
direito penal do inimigo sdo, respectivamente, a manutencdo da vigéncia da norma e o
combate ao perigo (JAKOBS, 2010).

Ademais, por um lado, o cidaddo s6 sera responsabilizado criminalmente apds
exteriorizar a sua conduta. Desse modo, sdo puniveis 0s atos executorios. Por outro lado, o
inimigo € alcancado antes do cometimento de uma conduta criminosa. Com isso, sdo puniveis
0s atos meramente preparatorios, como uma forma de combater a periculosidade do individuo
(JAKOBS, 2010).

O direito penal do inimigo apresenta as seguintes caracteristicas principais: i) ha um
adiantamento da punibilidade, ou seja, 0 ponto de referéncia para o ordenamento juridico-
penal é o fato futuro, e ndo o fato praticado; ii) ha previsdo de penas extremamente altas e
desproporcionais; iii) h& mitigacdo ou exclusdo de certas garantias processuais, como o direito
ao devido processo legal, a defesa técnica e a ndo produzir prova contra si (CANCIO MELIA,
2010; MUNOZ CONDE, 2010).
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De acordo com Jakobs (2010), a adogdo do tratamento diferenciado em relacdo ao
inimigo se fundamenta no direito a seguranca dos cidaddos e na necessidade do Estado em

conservar a sua configuragéo.

Como nem todo autor de um delito é um inimigo, Jakobs (2010) pretende delimitar
claramente o que é direito penal do inimigo, para que todo o direito penal ndo seja

contaminado.

Além disso, para tal autor alemédo, o direito penal do inimigo ndo ofende o Estado de
Direito, pois isso s6 aconteceria se viesse camuflado de direito penal do cidaddo ou de direito
processual penal comum (JAKOBS, 2010).

Diante do surgimento de diversas leis contra o terrorismo, Jakobs (2010) questiona se
é possivel realizar uma guerra contra o terrorismo por meios dos mecanismos do direito penal
de um Estado de Direito. A finalidade precipua de tais leis € combater o terrorismo em sua
unidade. Assim, a aplicacdo da pena ao terrorista € um meio para que esse objetivo seja

alcancado, ou seja, para que a seguranca seja mantida.

Segundo Jakobs (2010), tal situacdo demonstra que ha uma contaminagdo juridico-
policial no direito penal e que é importante analisar se ha necessidade de tal contaminacao

para tratar o terrorista.

Ademais, para Jakobs (2010), o objetivo do Estado de Direito ndo é assegurar o
méaximo de seguranca possivel para 0os bens, mas sim manter a vigéncia real do ordenamento
juridico. Pertence a vigéncia real o apoio cognitivo da norma, o qual é prestado pelos

cidaddos, que atuam e se baseiam no Direito.

Nesse contexto, Jakobs (2010, p. 56-57) afirma:

No entanto, a expectativa de um comportamento correto ndo pode ser
mantida contrafatualmente de modo ilimitado. Mais ainda: ndo deve ser
mantida ilimitadamente, ja que o Estado deve procurar uma vigéncia real do
Direito, pelo que deve agir contra as violagdes do Direito ao perceber tais
condutas. Uma expectativa hormativa dirigida para uma determinada pessoa
perde sua capacidade de orientacdo quando carece do apoio cognitivo
prestado por parte desta pessoa. Neste caso, outra vez, a expectativa
normativa é substituida pela orientacdo cognitiva, o que significa que a
pessoa — a destinataria das expectativas normativas — muda para converter-se
em fonte de perigo, em um problema de seguranca que deve abordar-se de
modo cognitivo. (...) O que acontece é que ja ndo Se espera 0 cumprimento
do dever, a autodeterminacdo ordenada da pessoa, de modo que desaparece 0
elemento central de uma personalidade que dé orientacdo, quer dizer, a
presuncao da fidelidade ao ordenamento juridico e, com isto, a “base do
negocio juridico” da livre autodeterminagao.



37

Desse modo, somente poderia ser tratado como pessoa quem é fiel ao ordenamento
juridico (JAKOBS, 2010).

Além disso, Jakobs (2010) considera que o fim da sancdo penal aplicada ao terrorista é
diferente das penas cominadas em outros casos, devido ao elevado grau de periculosidade de
tal agente. A intencdo da sancdo penal é a compensacdo do déficit presente na seguranca
cognitiva do terrorista. Para tanto, € necessario alterar o terrorista por meio da coacdo, ou seja,
da custodia de seguranca. Como ndo se admite a coacdo de pessoas, 0 terrorista é visto como
um inimigo.

O direito penal aplicado ao terrorista se apresenta mais preocupado em assegurar a
seguranca do quem em conservar a vigéncia do ordenamento juridico. Com isso, o direito

penal do cidaddo se transforma em direito penal do inimigo (JAKOBS, 2010).

O terrorista € visto, pela teoria do direito penal do inimigo, como alguém que opde
resisténcia ao ordenamento juridico e almeja a aniquilacéo de tal ordem. Ele se autoexcluiu ou
deixou de executar seus deveres na sociedade (JAKOBS, 2010). Desse modo, o terrorista é

enquadrado como inimigo, sendo atribuido a ele um tratamento diferenciado.

Além disso, Jakobs (2010) entende que o direito penal do inimigo deve ser restringido
ao necessario. No caso do terrorista, tal agente deve ser privado do direito a liberdade de

conduta.

Quanto a questdo da possibilidade de uma guerra contra o terrorismo, Jakobs (2010, p.
70) afirma:

Voltando a questdo proposta no inicio: pode-se conduzir uma guerra contra o
terror com os meios de um Direito Penal proprio de um Estado de Direito?
Um Estado de Direito que abargue tudo ndo poderia conduzir essa guerra,
pois teria que tratar seus inimigos como pessoas, €, correspondentemente,
ndo poderia trata-los como fontes de perigo. Na pratica, as coisas sdo
diferentes no Estado de Direito 6timo, e isso lhe da a possibilidade de néo
ser atingido por atagques de seus inimigos.

Observa-se, assim, que, nessa construcdo teorica, o direito penal comum ndo € visto
como suficiente para enfrentar o terrorismo, sendo necessaria a ado¢do do direito penal do
inimigo, que restringe ou exclui diversos direitos e garantias penais e processuais penais para

aqueles que ndo oferecem a garantia de um comportamento pessoal.
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2.2.1. CRITICAS A TEORIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

A teoria do direito penal do inimigo gerou muitos debates na area académica, sendo

criticada por diversos doutrinadores.

A maior parte dos autores se insurgiu contra a adogdo de um direito penal do inimigo
nas sociedades democraticas, devido a incompatibilidade de tal fendbmeno com o Estado de
Direito e os direitos humanos (MUNOZ CONDE, 2010).

De acordo com Cancio Melia (2010), o direito penal do inimigo surgiu da unido entre

o direito penal simbdlico e o punitivismo exagerado.

O direito penal simbolico se refere ao fendmeno de criacdo de novos tipos penais que
apresenta efeitos puramente simbolicos, em que os politicos editam novas leis penais apenas
para acalmar a populacdo (CANCIO MELIA, 2010).

O punitivismo exacerbado diz respeito a pratica de estabelecimento de novos crimes e
ao incremento das sancdes nos tipos penais ja existentes. Nesse clima punitivista, a ideia de
aumentar qualitativa e quantitativamente a criminalizacdo ganha relevancia na politica-
criminal (CANCIO MELIA, 2010).

Além disso, Cancio Melia (2010) entende que o direito penal do inimigo ndo integra o
direito penal, pois atribui um carater negativo a certos grupos de agentes e contraria o direito

penal do fato.

De acordo com o principio do direito penal do fato, ndo se pode responsabilizar
penalmente alguém apenas em razdo de seus pensamentos. Com isso, o direito penal ndo pode
se basear na atitude interna do agente. O direito penal do inimigo ofende, em diversos
aspectos, o direito penal do fato e, assim, representa o direito penal do autor (CANCIO
MELIA, 2010).

Para Cancio Melid (2010), o direito penal moderno, em geral, ndo pode
responsabilizar sujeitos perigosos, mas sim condutas de agentes culpaveis. Como todos os
homens sdo cidaddos, ndo existem inimigos no direito penal. Assim, a expressdo “direito

~ 9

penal do cidaddo” representa um pleonasmo.

Ademais, Cancio Melia (2010) observa que é utépica a ideia de que o direito penal do

inimigo serd limitado, pois tal fen6meno, fatalmente, corrompera o direito penal ordinario.
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Desse modo, Cancio Melia entende que: i) o direito penal do inimigo ndo pertence ao
direito penal; ii) o direito penal do inimigo representa o direito penal do autor; iii) o direito

penal do inimigo ndo pode ser limitado.

Além de Cancio Melia, Zaffaroni também se insurgiu contra a construcao teérica do

direito penal do inimigo.

Segundo Zaffaroni (2007), o poder punitivo sempre tratou de maneira diferente certos
sujeitos, considerados entes perigosos ou daninhos. Tais seres humanos sdo denominados
inimigos da sociedade e sdo negadas a eles as garantias consagradas universal e regionalmente

pelo direito internacional dos direitos humanos.

Ao trazer as nogdes de “inimigo” e “ndo pessoa” de forma explicita, Jakobs desnuda
tal questdo. Apesar de existirem outras teorias que pregam o tratamento penal diferenciado, as
expressdes empregadas pelo autor aleméo nao séo comuns (ZAFFARONI, 2007).

Ao propor a teoria do direito penal do inimigo, Jakobs estava bem intencionado, pois
acreditava que a simples contencdo das ndo pessoas evitaria que todo o direito penal fosse
contaminado (ZAFFARONI, 2007).

No entanto, a tatica utilizada por Jakobs, ao permitir a figura do inimigo no Estado de
Direito, se mostra semelhante as propostas anteriores, pois permite 0 uso do termo “inimigo”
para situacdes que nao se enquadram nos casos de guerras, 0 que ndo é compativel com o

Estado Constitucional de Direito (ZAFFARONI, 2007).

Para Zaffaroni (2007), um dos aspectos problematicos da proposta de Jakobs é a

subjetividade no momento de imputacdo do grau de periculosidade do individuo.

Além disso, o governante pode suspender o Estado de Direito, com fundamento na

necessidade e emergéncia, e tratar como inimigo quem ele quiser (ZAFFARONI, 2007).

De acordo com Zaffaroni (2007), a proposta de Jakobs de contencdo do poder punitivo
é estatica, pois este acredita que a concessdo de um espaco restrito ao direito penal do inimigo
contera 0 modelo do Estado de policia. Entrementes, como a realidade é dinamica, o Estado

de policia utilizara todo o campo que Ihe foi outorgado para ampliar sua atuacao.

O Estado de Direito é resultado das batalhas travadas contra o poder absoluto. No
entanto, nessas lutas, ndo foi possivel extinguir o Estado de policia, o qual foi apenas contido.

Com isso, o Estado de Policia sempre tenta escapar dessa restricdo que Ihe foi imposta pelo
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Estado de Direito. Nesse contexto, o ideal é que o direito penal consinta apenas a saida do

poder punitivo menos irracional possivel (ZAFFARONI, 2007).

Se o direito penal admitir o tratamento penal diferenciado dos inimigos, sera aberto
um espaco para que o poder punitivo alcance todos os cidad@os. Nesse sentido, o direito penal
ndo pode ser neutro, afinal deve enrijecer a contencdo das pretensdes absolutistas
(ZAFFARONI, 2007).

Diante disso, Zaffaroni (2007) considera que é essencial impedir a adocéo do conceito
de inimigo no Estado de Direito.

Ademais, Zaffaroni (2007) observa que o tratamento penal diferenciado destinado ao
inimigo de baseia na negacdo de sua condicdo de pessoa, por meio da exclusdo de
determinados direitos individuais. No entanto, o Estado ndo possui a capacidade de retirar a

condicao de pessoa de alguém, pois tal circunstancia é inerente a todo ser humano.

Portanto, Zaffaroni considera que: i) o tratamento diferenciado destinado ao inimigo
permite a incidéncia do poder punitivo sobre todos os cidadaos, pois a classificacdo de alguém

como inimigo € subjetiva; ii) a qualidade de pessoa é inerente a todo ser humano.

Além de Cancio Melia e Zaffaroni, Mundz Conde também refutou a teoria do direito

penal do inimigo apresentada por Jakobs.

Segundo Mufioz Conde (2010), os exemplos histéricos do nacional-socialismo na
Alemanha, do fascismo na Italia, da ditadura de Franco na Espanha e das ditaduras
comunistas na Unido Soviética e nos paises do leste europeu demonstram que ndo se pode
aceitar uma teoria que admita a concessao de um poder punitivo estatal ilimitado, mesmo que
seja apenas para casos especificos, afinal isso permitiria a vigéncia de um Estado totalitario e

autoritario.

Além do mais, tal autor observa que a definicdo do inimigo dada por Jakobs €
extremamente vaga, 0 que permitiria a consideracdo de qualquer individuo que questionasse
0s parametros de seguranca estabelecidos pelos poderosos, bem como possibilitaria a
admissdo de todo direito penal como direito penal do inimigo (MUNOZ CONDE, 2010).

Para Mufioz Conde (2010), a teoria do direito penal do inimigo representa um direito
penal ilegitimo, pois afronta os direitos fundamentais e os alicerces do Estado de Direito.

Ademais, esse autor salienta que, caso o direito penal do inimigo seja considerado uma
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espécie de direito penal de guerra, esse fendmeno ofende os direitos assegurados na

Convencdao de Genebra, que representam a base do direito humanitario.

Com isso, Mufioz Conde entende que: i) 0 conceito de inimigo dado por Jakobs é
muito vago, o que permitiria 0 enquadramento de qualquer individuo como uma ndo pessoa;

i) o direito penal do inimigo ofende os direitos fundamentais e as bases do Estado de Direito.

Além dos autores citados acima, Mir6 Llinares também apresentou uma andlise critica

quanto a teoria direito penal do inimigo.

De acordo com Mir6 Llinares (2006), o direito penal do inimigo ndo se compatibiliza

com os Estados Sociais e Democraticos de Direito.

Segundo tal autor, o principal problema da teoria do direito penal do inimigo é a
diferenciagcdo entre cidaddo e inimigo. As ciéncias sociais que estudam o comportamento
humano, especialmente, a psicologia, demonstram que ndo é possivel afirmar se alguém se
comportara ou ndo de acordo com as normas. Com isso, a premissa de Jakobs de que o
inimigo se autoexcluiu ao ndo oferecer garantias de que atuara conforme prescreve o
ordenamento juridico se mostra falha (MIRO LLINARES, 2006).

Além disso, segundo Mird Llinares (2006), um direito penal que retira a pessoalidade
de um sujeito devido a protecéo da seguranca dos cidad&os, sob o fundamento de auséncia de
confianca de atuacdo conforme o direito, ndo representa, na verdade, um direito penal
coerente com o Estado Social e Democratico de Direito. Nesse tipo de Estado, as pessoas séo

responsaveis penalmente pelos atos que praticam, e ndo por serem perigosos.

Quanto ao argumento empregado por Jakobs de que é preferivel aceitar o direito penal
do inimigo para que todo o direito penal do cidaddo do cidaddo ndo seja contaminado, Mird

Llinares (2006) compreende que essa solucao ndo é adequada pelos seguintes motivos:

Em primeiro lugar, caberia aos governantes decidir quem seria tratado de acordo com
o direito penal do cidadao (direito penal no sentido estrito) e quem seria punido consoante o
direito penal do inimigo (ndo direito penal, ndo protetor, ndo proporcional e ndo garantista).
Isso, certamente, geraria uma aproximac¢do com o Estado totalitario, ainda mais se for
considerada a utilizacdo cada vez mais frequente do direito penal simbdlico e o surgimento de
inimigos do Estado por todos os lados. Nota-se que 0s paises democraticos admitem o
emprego de um direito excepcional em casos de perigo. Entretanto, ao contrario do direito
penal do inimigo, o direito de emergéncia é pautado pela transitoriedade (MIRO LLINARES,
2006).
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Em segundo lugar, a admisséo do direito penal do inimigo ndo impediria a incidéncia
desse direito para o cidaddo, em razdo da restricdo dos direitos e garantias processuais
concedidas ao agente. Por mais que Jakobs almeje a ndo aplicacdo do direito penal do inimigo
as pessoas, isso ndo pode ser evitado, afinal durante a fase investigatdria, ndo se pode definir,
claramente, quem é cidaddo — pessoa — e quem €é inimigo — ndo pessoa (MIRO LLINARES,
2006).

Desse modo, Mir6 Llinares entende que: i) o direito penal do inimigo ndo é
compativel com os Estados Sociais e Democraticos de Direito; ii) a adocdo do direito penal do

inimigo geraria uma aproximacao com o Estado totalitario.

2.3. TEORIA DA CONSTITUICAO DE EMERGENCIA

Ap0s o atentado terrorista ao World Trade Center, passou-se a discutir a possibilidade
de alteracdo do direito constitucional em razdo do conflito que surge entre seguranca e
liberdades individuais no momento em que os Estados nacionais contemporaneos almejam

evitar a ocorréncia de novos ataques terroristas (ARAUJO, 2008).

Nesse contexto, Bruce Ackerman, professor de Direito e Ciéncia Politica de Yale,

propde a adocdo da teoria da Constituicdo de emergéncia.

Segundo Ackerman (2004), o atentado de 11 de setembro de 2011 representa apenas o
inicio dos eventos que perturbardo o século XXI, pois os ataques terroristas serdo frequentes
no futuro. Como, apds cada atentado terrorista, a tendéncia é a criacdo de leis repressivas e a

promessa de seguranca, € necessario reformular os conceitos constitucionais.

Para Ackerman (2004), o discurso de defesa absoluta da liberdade tradicional
representa uma proposta sedutora contra essa perspectiva sombria, mas ndao é o mais
adequado. De acordo com esse autor, 0s governos democraticos ndo conseguiriam manter o
apoio da populacdo se ndo agissem efetivamente para diminuir o panico e prevenir um

segundo ataque terrorista.

Ackerman (2004) busca a defesa das liberdades civis em longo prazo. Para tanto,
prega a adocdo de uma doutrina mais pesada, que admita o uso de medida de emergéncia de
curta duragdo, mas que ndo permita limitacGes continuas. Com isso, visa impedir a exploracdo
do pénico momentéaneo da populacdo, pelos politicos, para criar restricdes permanentes sobre

a liberdade.
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Nota-se, assim, que Ackerman considera que a teoria da Constituicdo de emergéncia
sera capaz de proteger, em longo prazo, as liberdades civis, devido a temporariedade do
estado de emergéncia.

No modelo proposto por Ackerman, o ponto precipuo é a criagdo de um sistema
formal que evite a duracdo excessiva do estado de emergéncia. Percebe-se que tal autor se
inquieta com a priséo indeterminada de uma pessoa, € ndo com a prisdo de um inocente por si
s6 (ARAUJO, 2008).

De acordo com Ackerman (2004), apds um ataque terrorista que coloque em Xxeque a
soberania do Estado, é necessario que o governo aja de forma ostensiva e decisiva para
mostrar que a ruptura foi somente temporaria. Para isso, prop6e a possibilidade de detencéo,
pelo governo, dos suspeitos de terrorismo sem as garantias tradicionais do direito penal de

necessidade de causa provavel ou suspeita razoavel para a prisao preventiva.

Segundo Ackerman (2004), os mecanismos tradicionais de emergéncia previstos nas
ConstituicBes, como o estado de defesa e o estado de sitio, ndo sdo adequados para lidar com
0s casos de terrorismo, pois sdo direcionados as ameacas de uma invasao inimiga ou aos

conluios internos que buscam alterar o regime vigente.

Ackerman almeja a construcdo de uma moldura diversa para os poderes de emergéncia
no caso de atentados terroristas, afinal, apesar de representarem uma ameaca fisica a

populagdo, os terroristas ndo tomam o poder dos governantes (ARAUJO, 2008).

Com isso, Ackerman prop0e a criagdo de um novo modelo de regime constitucional de
emergéncia para o terrorismo, que seja previsto nas Constituicdes de varios paises, observadas
as peculiaridades de cada um (ARAUJO, 2008).

Para Ackerman (2004), diante da possibilidade de uso de medidas autoritarias, pelo
governo, por um periodo indeterminado, € importante procurar modelos inovadores que

impecam a utilizacdo descontrolada das medidas de emergéncia.

Tal autor ressalta que sua teoria € cabivel apenas nos casos de atentados terroristas
ocasionais (ACKERMAN, 2004).

Na teoria da Constituicdo de emergéncia, devido a possibilidade de prisdo de varios
inocentes, Ackerman alerta que é imprescindivel o emprego de um sistema politico de freios e
contrapesos, por meio da criacdo de dois institutos: a escalada supermajoritaria e o controle
minoritério de informacido (ARAUJO, 2008).
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A escalada supermajoritaria configura um mecanismo que limita o tempo de duragéo
do estado de emergéncia ao exigir um quérum de aprovacdo cada vez mais rigoroso. A
principio, é necessario que a maioria dos membros do poder legislativo aprove a instauragdo
do estado de emergéncia. Apds dois ou trés meses, sessenta por cento dos parlamentares
deveriam anuir; apds dois meses, setenta por cento; apds um més e a partir de entdo, oitenta
por cento. Desse modo, o poder executivo receberia o poder de agir unilateralmente apenas
por um breve periodo (ACKERMAN, 2004).

Para Ackerman (2004), a escalada supermajoritaria ndo sO torna o estado de

emergéncia temporario, como também o torna mais brando.

Depois de alguns meses de vigéncia do estado de emergéncia, as minorias
parlamentares passardo a exercer um papel fundamental na manutencéo de tal regime. Alem
disso, por meio desse instituto, Ackerman almeja que o poder executivo ndo cometa abusos,
bem como admita os erros de forma mais rapida, pois precisard do apoio expressivo do poder

legislativo para sustentar o estado de emergéncia (ARAUJO, 2008).

De acordo com Ackerman (2004), se novos ataques terroristas acontecerem, sera mais
dificil encontrar uma resposta que nao cause a erosdo permanente das liberdades civis. No

entanto, considera que a escalada supermajoritaria € melhor do que a situacdo anterior.

O controle minoritario de informacdo consiste na divulgacdo de informacgbes do
governo as minorias parlamentares, para que decidam de maneira mais acertada quanto a

manutencdo do estado de emergéncia (ARAUJO, 2008).

Como o poder executivo, possivelmente, tentara ocultar as informacdes referentes aos
erros tipicos que podem surgir em razdo da prisdo preventiva em massa, 0 controle

minoritario de informacao se torna necessario (ACKERMAN, 2004).

Segundo Ackerman (2004), ndo é possivel ter uma total abertura das informacdes,
afinal os terroristas tém amplo acesso aos meios de comunicacdo. Na verdade, tal autor
propde que a Constituicdo de emergéncia contenha garantias para permitir que a minoria
parlamentar seja bem informada para decidir melhor se autoriza ou ndo a extensdo do regime

emergencial.

Ademais, no modelo de Ackerman, os comités de vigilancia sdo compostos,

majoritariamente, pelos partidos de oposicdo (ARAUJO, 2008).
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O poder executivo deve fornecer todos os documentos ao comité, que decide quais
informagdes devem ser reveladas. Com isso, cabe ao comité intermediar o que é secreto e 0
que é publico. Ademais, os membros do comité podem se negar a compartilhar certas
informacGes, mesmo que isso seja requerido pelos outros parlamentares, para evitar
vazamentos maléficos (ACKERMAN, 2004).

Além disso, diante da possibilidade de detencdo de varios inocentes, Ackerman (2004)

sugere que tais pessoas sejam indenizadas.

Tal compensacdo financeira ocorreria tanto por uma questdo de justica, quanto de
eficiéncia burocratica. Como as indenizagdes gerariam despesas para a administracdo, € mais
indicado comprovar a culpa dos que ja estdo detidos do que prender mais suspeitos
(ARAUJO, 2008).

Ademais, Ackerman (2004) trata da funcdo dos juizes ao discorrer sobre a teoria da
Constituicdo de emergéncia. Segundo tal autor, os magistrados ndo devem ser responsaveis
pela construcdo do regime emergencial, mas atuam de maneira essencial na permanéncia do

estado de emergéncia.

Na proposta de Ackerman, 0s juizes agem por meio do macrogerenciamento e do
microjulgamento (ARAUJO, 2008).

Segundo Ackerman (2004), ap06s a ocorréncia de um ataque terrorista, a deciséo
politica de instaurar o estado de emergéncia se mostra mais eficiente do que a judicial, por ser
mais rapida. Desse modo, a principio, é suficiente que o poder executivo convenca 0S
parlamentares a autorizarem a decretacdo do regime emergencial, sendo desnecessaria a
revisao judicial.

Como os parlamentares podem decidir pela extincdo do estado de emergéncia, €
possivel que o governo ndo queira abdicar dos poderes emergenciais adquiridos. Nesse
cendrio, 0s juizes possuem a funcdo de macrogerenciamento, pois, com a oposi¢do dos
magistrados a continuacdo do regime emergencial, a natureza da disputa é alterada. O
governante passaria a ser visto como um inimigo da ordem constitucional (ACKERMAN,
2004).

Além disso, para Ackerman (2004), € importante que a Constituicdo de emergéncia
permita as peti¢fes de habeas corpus logo apds o término legal do estado de emergéncia, bem
como autorize a atuacao judicial se 0 poder executivo ndo repassar ao comité de vigilancia as

informacoes.
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Entretanto, segundo Ackerman (2004), os juizes atuardo mais no microjulgamento dos

casos levantados por certos presos.

Quando o regime emergencial se encerrar, os promotores devem soltar todos os presos
cuja prisdo ndo se baseie em uma confidvel evidéncia de envolvimento criminoso. Para
tomarem tal decisdo, 0s promotores devem preparar 0s casos durante o regime emergéncia.
Devido a temporariedade do estado de emergéncia, € necessario que 0s membros o Ministério
Publico procurem por provas consistentes de maneira imediata (ACKERMAN, 2004).

Ademais, com o fim do estado de emergéncia, 0s magistrados devem recuperar suas
fungdes no processo criminal e, assim, garantir os direitos individuais e o respeito ao devido
processo legal (ACKERMAN, 2004).

Ackerman (2004) considera que, quanto maior a duracdo do regime emergencial,
maior serd a necessidade de supervisdo judicial. Assim, propde a adocdo de um sistema
progressivo de atuagdo judicial. Nos primeiros dois meses de prisdo dos suspeitos, 0s juizes

atuariam minimamente. A partir de entdo, os magistrados agiriam mais incisivamente.

Na proposta de Ackerman, os juizes ndo analisam, inicialmente, as evidéncias para
detencbes. Entrementes, pode ser realizada uma audiéncia para que as suspeitas que

fundamentam as prisdes sejam avaliadas (ARAUJO, 2008).

Além disso, apo6s 45 a 60 dias, 0s promotores devem revelar aos juizes se ha prova
concreta de cumplicidade com o terrorismo (ACKERMAN, 2004).

Quanto a possibilidade de analise de questdes relacionadas a inocéncia dos presos, iSso
ndo ocorrera inicialmente, apenas apds 60 dias de prisdo. Entretanto, enquanto isso, 0S
advogados podem colher provas favoraveis aos presos, mas tais provas somente seréo
utilizadas apds o fim do regime emergencial (ACKERMAN, 2004).

Caso, ap06s 60 dias de detencdo, o governo nao consiga produzir a evidéncia de
envolvimento com o terrorismo, o preso deve ser liberado. Para que este volte a ser preso
durante o estado de emergéncia, as regras do direito penal comum voltam a vigorar
(ACKERMAN, 2004).

Durante o estado de emergéncia, 0s juizes podem agir se 0s promotores prenderem
suspeitos de crimes tradicionais, 0 que poderia ocasionar a perda da licenga dos membros do
Ministério Publico. Além disso, os magistrados também podem atuar se os agentes publicos

deterem alguém por questdes pessoais ou preconceituosas (ARAUJO, 2008).
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Ademais, 0s magistrados também possuem um papel fundamental na coibicdo da
tortura aos detidos. Para tanto, os conselhos formados por juizes devem visitar
frequentemente os presos (ACKERMAN, 2004).

Percebe-se, assim, que Ackerman almeja, com a teoria da Constituicdo de emergéncia,
a adogdo de um novo modelo constitucional de emergéncia para o terrorismo. Para tanto,
seriam empregados os institutos da escalada supermajoritaria e o controle minoritario de
informacdes, bem como o0s juizes atuariam por meio do macrogerenciamento e do
microjulgamento. Devido a temporariedade do estado de emergéncia, Ackerman sustenta que
0 seu modelo permitira a protecao das liberdades civis em longo prazo.

2.3.1. CRITICAS A TEORIA DA CONSTITUICAO DE EMERGENCIA

Apos a publicacdo da teoria da Constituicdo de emergéncia, David Cole, professor de
Direito na Georgetown University Law Center, apresentou um ensaio em que critica

duramente a proposta de Ackerman.

Segundo Cole (2004), as experiéncias anteriores comprovam que a prisdo preventiva
em massa nunca se mostrou bem sucedida. Assim, considera que a proposta de Ackerman de
permitir a detencdo preventiva sem que haja suspeita € imprudente. Ademais, tal autor

entende que o ideal é limitar a prisdo preventiva sem suspeita, e ndo amplia-la.

Cole (2004) ressalta que 0 modelo de Ackerman ndo se baseia apenas na possibilidade
de prisdo preventiva sem a demonstracdo da causa provavel ou da suspeita razoavel. Na
verdade, este almeja conceder ao poder executivo poderes emergenciais extraordinarios e
condiciona o estado de emergéncia a escalada supermajoritaria para garantir a temporariedade

do regime emergencial.

De acordo com Cole (2004), o principal problema é que Ackerman ndo aborda a
questdo normativa fundamental apresentada na sua proposta. Segundo aquele, a prisdo de
pessoas inocentes sob o fundamento de tranquilizar a populacdo é inaceitavel
normativamente, independente da escalada supermajoritaria ou da compensacdo financeira

posterior.

Para Cole (2004), por mais que os atentados terroristas ocorridos em 11 de setembro

de 2001 tenham alterado tudo, ndo se pode tratar as pessoas como fins em si mesmas. Assim,
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ndo se pode tentar acalmar a populagdo por meio da dispensa dos requisitos necessarios para a

prisdo preventiva (suspeita e reviséo judicial tempestiva).

Nota-se que Cole ndo se opbe a prisdo preventiva, mas sim a utilizacdo da detencédo
preventiva sem suspeita e sem revisao judicial para fazer com que a populacéo se sinta melhor
(ARAUJO, 2008).

Na parte | do ensaio, Cole (2004) questiona as trés premissas presentes na proposta de
Ackerman. Para aquele, este: i) apresenta uma visdo muito pessimista quanto a atuacdo dos
tribunais e muito otimista quanto a atuacdo do poder legislativo no controle dos poderes
emergenciais; ii) confia apenas em um instituto — escalada majoritaria — para solucionar os
diversos problemas que podem surgir durante o regime emergencial; iii) vincula a deciséo da

duracgéo do periodo emergencial a uma minoria.

Como visto anteriormente, Ackerman propGe a auséncia de revisao judicial quanto a

legalidade das pris6es efetuadas no estado de emergéncia.

De acordo com Cole (2004), apesar dos erros que podem ser cometidos, os tribunais
apresentam uma importante funcao, pois restringem o que pode ser feito no préximo periodo
de emergéncia. Como os Estados Unidos sdo adeptos do common law, os tribunais podem
considerar as licdes de experiéncia, bem como devem analisar as alegagdes de todos aqueles
que se sentem prejudicados. Ademais, as cortes devem fundamentar suas decisfes, 0 que,

devido ao stare decisis, limita o que pode ocorrer no préximo regime de emergéncia.

Cole (2004) admite que Ackerman ndo objetiva a eliminacgéo total da revisao judicial
da detencéo, pois este propde que, apos 45 a 60 dias, os tribunais podem analisar a legalidade
das prisbes. Entretanto, Ackerman permite a prisdo sem que haja uma base objetiva para

suspeita, mas ndo esclarece o que configuraria uma priséo ilegal.

Para Cole (2004), essa situacdo permitiria prisdes arbitrarias, desde que ndo fossem

fundadas em motivos pessoais ou racistas.

De acordo com esse autor, ndo s6 o poder judiciario é o mais adequado para proteger
as liberdades durante os momentos de crises, como o poder legislativo € o0 menos indicado
para tal funcdo, pois os parlamentares, em geral, se reinem com o chefe do governo, bem

como concedem os poderes expansivos a este (COLE, 2004).

Para Cole (2004), ndo é prudente prescindir da atuagdo judicial quando o Estado

prende pessoas. Os politicos, em geral, ndo demonstrardo simpatia aos detidos. Desse modo,
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0S presos somente poderdo confiar nos tribunais, os quais apresentam o dever de analisar a

legalidade das detencdes.

O opositor de Ackerman reconhece que as cortes também podem ser pressionadas no
momento de crise, mas acredita que o poder judiciario € menos suscetivel as pressdes do que

0 poder legislativo e o executivo (COLE, 2004).

Além disso, Cole (2004) critica a possibilidade de criacdo de um estado de emergéncia
adequado as ConstituicGes de todos os paises, pois 0s poderes de emergéncia sao distintos.
Tal autor destaca que a prisdo preventiva é apenas uma das respostas que pode ser dada apos

um ataque terrorista, afinal ha muitas outras.

Nos Estados Unidos, varias medidas foram adotadas, como restricdo do acesso a alvos
potenciais, emprego de medidas administrativas para impedir o financiamento a grupos
terroristas, aumento da utilizacdo das forcas militares para deter os terroristas, criacdo de
perfis étnicos e expansdo das sanc¢des penais. Cada uma dessas providéncias suscita diferentes
questdes normativas referentes a dicotomia entre seguranca e liberdade, sendo que nem todos

0s assuntos seriam solucionados pelo instituto da escalada supermajoritaria (COLE, 2004).

Além disso, de acordo com Cole (2004), por mais que a escalada supermajoritaria
fosse bem sucedida e encerasse 0 estado de emergéncia em um tempo habil, a proposta de
Ackerman ainda se mostra equivocada. A duracdo do regime emergencial é apenas uma das
questdes problematicas em relacdo aos poderes emergenciais, pois 0 que se apresenta mais
preocupante & saber quais poderes substantivos seriam consagrados ao chefe do poder

executivo durante o estado de emergéncia.

Segundo esse autor, o problema central ndo € a duracdo das prisdes, mas sim a
possibilidade de deter pessoas sem que haja suspeita. E necessario criar regras que restrinjam
a duracdo do periodo emergencial, mas s6 isso ndo basta. Independente do tempo de vigéncia
do regime emergencial, os poderes extraordinarios assegurados ao governante resultardo na
oposicdo entre liberdade, privacidade, autonomia e igualdade e eficacia, eficiéncia e
seguranca. Entretanto, a escalada supermajoritaria ndo é capaz de resolver tal dicotomia
(COLE, 2004).

Nesse ponto, € importante salientar que Ackerman e Cole apresentam nocdes
diferentes quanto ao significado da expressdo “suspeita”. Para o primeiro, a “suspeita”
prescinde de provas, sendo distinta da “evidéncia”. Para o segundo, a “suspeita” se funda em

evidéncias e, assim, representa algo mais consistente (ARAUJO, 2008).
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Ademais, Cole (2004) considera que o estado de emergéncia proposto por Ackerman
ndo teria uma curta duragdo, como demonstram as experiéncias de paises que tiveram longos
periodos de emergéncia. Tal autor também questiona a possibilidade de vinte e um por cento
dos parlamentares poderem encerrar o estado emergencial ap6s seis ou sete meses de duragéo
do regime, pois, dificilmente, a maioria dos membros do poder legislativo concordaria com tal

esquema de forma prévia.

Na parte Il do ensaio, Cole (2004) trata dos erros da construcdo tedrica de Ackerman
sob o enfoque da eficacia. Assim, versa sobre: i) a falha dos limites prescritos por Ackerman
no tocante aos abusos da prisdo preventiva; ii) o sistema da compensacdo financeira
direcionado aos presos inocentes; iii) a inutilidade da escalada supermajoritaria em relacédo as

prisdes preventivas.

Cole (2004) adverte que, mesmo se a proposta de Ackerman fosse adotada, ela ndo
contribuiria para limitar a pratica atual de prisdo preventiva em emergéncias. Nos Estados
Unidos, as campanhas dos procuradores-gerais Ashcroft e Palmer demonstram que ndo é
necessaria a vigéncia de um regime emergencial para que ocorra a prisdo preventiva em
massa, pois podem ser utilizadas as leis criminais e de imigracdes para tanto. Assim, o chefe
do poder executivo, provavelmente, ndo optaria por adotar o modelo de Ackerman, ja que se

submeteria ao instituto da escalada supermajoritaria.

Ademais, como dito anteriormente, Ackerman prevé a compensacao financeira em

caso de prisdo de inocentes.

Entretanto, tal autor ndo define, claramente, quem seria inocente. Ackerman afirma
que a compensacdo sera concedida aqueles que ndo foram condenados, mas ndo indica o que
seria uma condenacdo suficiente. Com isso, por exemplo, caso o0 agente fosse preso sem
suspeita fundada, devido ao terrorismo, mas fosse condenado por outro delito, ndo se sabe se
tal condenacéo seria valida. Além disso, Ackerman ndo esclarece se 0 agente preso com base

em fortes suspeitas receberia a compensacéo financeira caso fosse absolvido (COLE, 2004).

Além do mais, 0 modelo de Ackerman apresenta uma contradi¢do ao permitir a priséo
preventiva sem suspeita e, a0 mesmo tempo, almejar a ndo prisao de pessoas inocentes. Ora, a
partir do momento em que a detencdo sem suspeita for expressamente autorizada, ndo ha
ilegalidade na prisdo de pessoas inocentes. Além do mais, se Ackerman é contrario a prisao de
pessoas inocentes, como a ideia de compensacao financeira demonstra, por que a necessidade

de suspeita para a prisdo preventiva deixaria de ser exigida? (COLE, 2004).
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Ademais, segundo Cole (2004), Ackerman falha ao sugerir que o governo utilize o
dinheiro adquirido com os considerados culpados para compensar os inocentes, afinal é
extremamente dificil que os condenados paguem seus débitos.

Cole (2004) nota, além disso, que uma compensacgdo financeira ndo repararia 0s danos
sofridos por quem teve sua liberdade tolhida injustamente.

Outro problema que se vislumbra na teoria de Ackerman é a ndo utilizacdo da escalada
supermajoritaria em relacdo as detengdes preventivas. A maioria das prisdes preventivas
ocorreria nas semanas posteriores ao ataque terrorista. Para essas pessoas, a escalada
supermajoritaria seria desnecessaria. Como so seria imprescindivel a aprovacao do estado de
emergéncia por 60% (sessenta por cento) a 80% (oitenta por cento) dos parlamentares apds o
decurso de dois a sete meses, a maioria dos presos seria libertada em razdo do fim do prazo
imposto para as detencdes por Ackerman (45 a 60 dias), e ndo da escalada supermajoritaria
(COLE, 2004).

Na parte 111 do ensaio, Cole (2004) apresenta criticas morais a proposta de Ackerman.
Desse modo, considera que a teoria da Constituicdo de emergéncia: i) viola o direito
constitucional norte-americano e os direitos humanos por permitir a prisdo preventiva sem
que haja fundada suspeita; ii) contraria 0 entendimento de que deve ser possivel rever
judicialmente as prisdes preventivas; iii) falha ao justificar a detencdo sem suspeita com o fim

de reafirmar uma populacdo em panico.

Cole (2004) destaca que o ponto mais problematico da proposta de Ackerman é a
possibilidade de prender seres humanos sem que haja demonstracdo do perigo que eles

oferecem para reafirmar a sociedade estadunidense apds um atentado terrorista.

Em geral, a prisdo preventiva demonstra que ha algo a ser prevenido. Assim, tal prisdo
é plausivel apenas se houver alguma razdo para acreditar que a pessoa deixada livre acarreta
algum sério perigo. No entanto, como Ackerman permite a prisdo sem que haja motivos
objetivos para suspeitar que 0 agente representa um risco, tal detencdo ndo possui um
propdsito preventivo. Em um estado de emergéncia, 0s requisitos para a prisao preventiva
podem até ser mitigados, mas ndo se pode excluir totalmente a necessidade de demonstracao
da fundada suspeita (COLE, 2004).

Além do mais, conforme dito anteriormente, Ackerman prega a auséncia de revisao
judicial das prisdes preventivas no estado de emergéncia no momento inicial. Tal autor afirma

que a analise judicial deve ser feita posteriormente.
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Para Cole (2004), como Ackerman permite a detencdo preventiva sem a exigéncia de
critérios objetivos que fundamentem a suspeita, ndo esta claro o que uma revisdo judicial

posterior poderia realizar.

Além disso, segundo Cole (2004), a detencdo preventiva arbitraria ou sem fundada
suspeita se assemelha a tortura. Como ja decidido pelo Comité de Direitos Humanos, a priséo
arbitréria, tal como a tortura, ofende uma norma peremptéria do direito internacional e, assim,

ndo pode ser permitida nem mesmo em regimes emergenciais.

Por fim, Cole (2004) observa que a ideia de Ackerman de prender as pessoas sem uma
fundada suspeita apenas para que a populacdo se sinta melhor ofende ndo s6 o imperativo
categorico de Kant, pois seres humanos serdo utilizados como meios, e ndo como fins, mas
também as versdes mais sofisticadas do utilitarismo, como a de John Rawls, o qual € contrario

a punicao de um inocente em razéo do bem maior da sociedade.

Em suma, Cole se opde a teoria da Constituicdo de emergéncia proposta por
Ackerman pelas seguintes razdes: i) ndo se pode aceitar a decretacdo da prisdo preventiva em
massa sem que esteja presente a causa provavel ou a duvida razoavel; ii) ndo se pode admitir a
prisdo de pessoas que podem ser inocentes somente para tranquilizar a sociedade; iii) ndo se
pode impedir a analise judicial imediata da legalidade das prisbes; iv) a escalada
supermajoritaria ndo é capaz de solucionar os dilemas decorrentes da concessao de poderes
extraordinarios ao chefe do poder executivo; v) o0 pagamento de indenizacdo aos que foram

presos injustamente ndo € habil a reparar os danos sofridos por tais pessoas.
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3. QUAL E A MELHOR FORMA DE LIDAR COM O TERRORISMO?

Conforme analisado nos capitulos anteriores, os atentados terroristas ocorridos nos
paises ocidentais no século XXI trouxeram um grande impacto no direito penal moderno. A
ideia de combate ao terrorismo provocou reflexos no campo politico, legislativo e tedrico. Sob
o fundamento de protecdo da seguranca dos membros da sociedade, diversos direitos e

garantais individuais estdo sendo afetados na luta contra o terrorismo.

No capitulo 1, foram vistas as respostas dadas pelos Estados Unidos e pelos paises
europeus apds serem alvos de ataques terroristas. Por um lado, os Estados Unidos escolheram
considerar o terrorista como combatente inimigo e, assim, o privaram tanto dos direitos e
garantias penais e processuais penais quanto dos direitos internacionais consagrados aos
combatentes e aos prisioneiros de guerra. Por outro lado, os paises europeus, em geral,
optaram por tratar o terrorista como um criminoso, conforme demonstrado na reacdo da
Espanha, em que os acusados de praticar os atentados terroristas em Madrid foram julgados

de acordo com as regras do sistema de justica criminal.

No capitulo 2, foram examinados os reflexos que o combate ao terrorismo gerou na

esfera legislativa e tedrica.

No plano legislativo, ap6s os atentados terroristas de 11 de setembro, iniciou-se uma
verdadeira luta legislativa contra o terrorismo. Com isso, Varios paises ocidentais adotaram
leis antiterroristas que, comumente, atingem os direitos e garantias individuais dos membros

da sociedade em troca da seguranca.

No plano tedrico, ganharam evidéncia algumas teorias que consideram o direito penal
e/ou constitucional comum inadequado para lidar com os casos de terrorismo. Nesse sentido,
Jakobs defende a legitimacdo do direito penal do inimigo, em que o terrorista é visto como
uma ndo pessoa e, assim, € tratado de forma diferente do cidaddo (pessoa) ao ter diversos
direitos e garantias penais e processuais penais mitigados ou excluidos. Além disso,
Ackerman propde a instauracdo de um novo modelo de regime constitucional de emergéncia
para o terrorismo, em que € possivel a prisdo preventiva de suspeitos de terrorismo sem que

estejam presentes 0s requisitos de causa provavel ou suspeita razoavel.

Diante desse guadro, salienta-se que é importante verificar se o caminho adotado pelo
direito penal moderno para lidar com o terrorismo é o mais adequado, especialmente em

consideracdo aos preceitos do garantismo penal.
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3.1. LUTA CONTRA O TERRORISMO: SEGURANCA X DIREITOS E GARANTIAS
INDIVIDUAIS

Os atentados terroristas ocorridos em Nova York, Madrid e Londres provocaram uma
discusséo acerca da complicada harmonia entre a seguranca e a defesa dos direitos humanos
ao se buscar uma resposta ao terrorismo. Assim, questiona-se a possibilidade de um Estado
Democratico limitar ou ofender os direitos e liberdades fundamentais dos cidaddos para
assegurar a seguranca nacional (MASFERRER, 2011).

Na Ultima década, as reagdes juridico-penais de combate ao terrorismo demonstram
que houve uma expressiva renincia aos valores sob os quais se funda o modelo ético de
repressdo ocidental, por meio da ofensa a dignidade humana, sendo que tal comportamento foi
realizado, surpreendentemente, pelas sociedades que sempre exigiram o respeito aos valores

relacionados a liberdade e a democracia (ZILLI, 2014).

Os paises democraticos ocidentais, aos poucos, tém limitado a privacidade e as
liberdades constitucionais como forma de resposta ao terrorismo fundamentalista. A
espionagem foi admitida como medida antiterrorista recentemente pela Franca, 0 que ocorre
desde a edicdo do Ato Patriota nos Estados Unidos, sem que esteja presente a autorizacéo
judicial, por exemplo. Esse cenario lembra o governo totalitario que espionava todos no livro
“1984”, de George Orwell (FONTOURA, 2015).

Ademais, tal situacdo representa uma vitoria para o terrorismo, que impde as
democracias ocidentais a abdicacdo de valores e principios seculares. Diante desse retrocesso,
a sociedade se enfraguece (FONTOURA, 2015).

Nesse quadro, € importante lembrar, como ensina Fontoura (2015, p. 11), que:

De toda a forma, por maior que seja a banalizagdo do mal representado pela
flria dos atentados, a mera admissdo da violéncia do bem, como ora se
verifica, serd sempre lamentdvel homenagem que a civilizagdo presta a
barbarie.

Na guerra ao terror, o trinbmio crime-responsabilidade-punicdo, que serve de base
para o direito penal, é substituido pelas nocdes de agressdo, guerra e vitoria. Desse modo, 0
terrorista deixa de ser visto como um criminoso que deve ser responsabilizado penalmente e
passa a ser alguém que deve ser combatido ou, até mesmo, exterminado. Ademais, tal guerra

provocou a ofensa a diversos direitos e garantias fundamentais (ZILLI, 2014).
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Entrementes, mesmo em um estado de guerra, existem regras e principios
estabelecidos pelo Direito Humanitario que devem ser respeitados. Portanto, o modelo
persecutorio ndo pode abandonar um padrdo ético fundado da dignidade humana, mesmo se
forem praticadas condutas criminosas que atentem contra a seguranca e a paz mundial (ZILLI,
2014).

A nocdo de seguranca tem sido utilizada como justificativa para o emprego das
iniciativas repressivas, como a guerra contra o terrorismo. Com isso, o direito penal se
encontra em um sério problema de legitimacdo, por estar sendo usado como arma politica
(CUSSAC, 2005).

Quanto a ideia de seguranca e a sua relacdo com a politica-criminal e o terrorismo,
salienta-se que, nas Ultimas décadas, o Estado deixou de proteger certas areas de seguranca.
Apos tal abdicacdo, o Estado so valoriza a seguranca contra o terrorismo e, em menor escala,
a intitulada “seguranga cidada”, sendo que prefere adotar politicas repressivas em vez de
instituir politicas preventivas (CUSSAC, 2005).

Nesse cenario, 0 medo da populacdo se dirige aos tipos mais evidentes de
criminalidade, como o terrorismo e o0 crime de rua. S&o contra tais formas de crime que o
poder punitivo busca atuar, como uma maneira de oferecer uma solugdo as inquietacGes da
sociedade (CUSSAC, 2005).

Nesse contexto, ganha evidéncia o direito penal simbolico, caracterizado pela
aprovacdo rapida das leis penais com o intuito de tranquilizar a populacdo. Além disso, o
novo direito penal, baseado na ideia de seguranca, conta com o auxilio dos meios de
comunicagdo (CUSSAC, 2005).

Quanto ao terrorismo, debate-se se ha um direito a seguranca do cidaddo que permite
ao Estado reduzir certos direitos fundamentais (MASFERRER, 2011).

Os direitos fundamentais sdo os que se relacionam intimamente com a condi¢do
humana nos seus pontos mais essenciais, como a vida, a propriedade e a liberdade. Tais
direitos estdo consagrados em Vvarios textos internacionais e, apos serem internalizados nos
ordenamentos juridicos dos paises, sdo chamados de direitos e garantias individuais. Ressalta-
se que os direitos fundamentais apresentam reflexos no direito penal e processual penal, afinal
estes ramos do direito resguardam a vida e a liberdade individual (GEMAQUE, 2014).

Os atentados terroristas ocorridos desde 2001 provocaram uma alteracdo nos sistemas

penais dos paises ocidentais. A ideia de ampliagdo do poder estatal no combate ao terrorismo
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culminou na discusséo sobre o que deve preponderar: a seguranca ou as liberdades e direitos
fundamentais (MASFERRER, 2011).

Conforme se observa pelas reformas penais relacionadas ao terrorismo nos paises
ocidentais, tem-se optado pela prevaléncia da seguranga. Diversas leis antiterroristas foram
promulgadas com base na consideracdo da seguranca como direito fundamental. Nesse
quadro, entende-se que o Estado deve empregar todos 0s meios necessarios para assegurar a
seguranca dos membros da sociedade, mesmo que isso afete os direitos fundamentais dos
cidaddos (MASFERRER, 2011).

O modelo utilizado pelas leis antiterroristas adotadas nos paises ocidentais se
fundamenta na ideia de que o Estado ndo pode deixar de agir diante do perigo de dano que um
ataque terrorista pode gerar. Ademais, tal modelo representa a ado¢do de um sistema de
justica criminal que utiliza poderes especiais para lidar com 0s crimes e riscos especiais
(MASFERRER, 2011).

Sob uma perspectiva socioldgica, nota-se que os cidaddos, em geral, receiam a
ocorréncia de atentados terroristas e consideram que os terroristas devem ser punidos de

maneira severa. Para tanto, admitem até a limitacdo de seus direitos (MASFERRER, 2011).

Percebe-se, assim, que a nocdo de seguranca tem sido utilizada para justificar a

violacdo a diversos direitos e garantias individuais no enfrentamento do terrorismo.

Nessa dicotomia entre seguranca e direitos e garantias individuais, ndo existe

unanimidade sobre o que deve prevalecer.

Por um lado, alguns defendem a possibilidade de limitacdo dos direitos para que o
Estado impeca a ocorréncia de um ataque terrorista. Nessa perspectiva, as liberdades civis e
os direitos humanos sao vistos como conveniéncias politicas que s6 podem ser usufruidos nos
bons-tempos (MASFERRER, 2011).

Por outro lado, outros entendem que os Estados Democraticos devem se ater aos seus
principios justamente nos tempos de incertezas e que os direitos fundamentais perderiam sua
utilidade se fossem preteridos em casos criticos. Além disso, consideram que a restricdo dos
direitos e liberdades dos cidaddos para garantir a seguranca tornaria o Estado semelhante aos
terroristas, pois estes admitem que os fins justificam os meios, e que tal op¢do geraria a
auséncia de seguranga do individuo diante do Estado (MASFERRER, 2011).
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Sob a dtica do constitucionalismo ocidental moderno, ressalta-se que os direitos
fundamentais surgiram para permitir que os individuos possuam uma &rea de liberdade e de
ndo interferéncia do Estado (MASFERRER, 2011).

Portanto, € importante que sejam instituidos limites ao exercicio do poder estatal e a
criacdo do direito. Isso ndo representa a solucdo derradeira para a dicotomia estabelecida entre
seguranca e direitos fundamentais no combate ao terrorismo, mas, a0 menos, auxilia na
superacdo da visdo extremamente utilitarista que se esquece da dignidade e da grandeza dos
seres humanos (MASFERRER, 2011).

O direito penal deve se relacionar com a ideia de democracia, sendo que as aspiracdes
democraticas se concretizam nos direitos fundamentais. Assim, os direitos fundamentais sdo a
esséncia da democracia, a qual configura uma das bases do Estado de Direito. O poder
punitivo pertence a esse modelo e deve representar a ordem externa imprescindivel para
assegurar a convivéncia, a partir da no¢éo de liberdade como valor principal do ordenamento
juridico. Portanto, nem a luta contra o terrorismo pode ultrapassar as barreiras intransponiveis
do direito penal de um Estado de Direito Democratico (CUSSAC, 2005).

Assim, o terrorismo ndo pode ser empregado como desculpa para a rendncia ao
sistema de direitos fundamentais (CUSSAC, 2005).

Para Gemaque (2014), é importante procurar uma harmonia entre a eficiéncia no
enfrentamento do terrorismo e a observancia dos direitos fundamentais, pois essa é a Unica

maneira de garantir o direito a um processo justo aos acusados de praticar terrorismo.

Na busca pela harmonia entre repressao (ligada a ideia de eficiéncia) e salvaguarda dos
direitos humanos (relacionada com a noc¢do de garantismo), a Corte Europeia de Direitos
Humanos, que apresenta competéncia para julgar as ofensas aos direitos humanos, tem
analisado os casos de violacdo a direitos e garantias dispostos na Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem perpetrados pelas leis nacionais de emergéncia antiterroristas (SILVA,
MAIA, 2014).

O artigo 15 da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem tem sido utilizado por
alguns paises europeus para aplicar uma politica contra o terrorismo. Assim, sob o
fundamento de estarem presentes circunstancias excepcionais ou razdes de Estado, esses
paises praticam atos que afrontam determinadas garantias fundamentais em razdo da
seguranca nacional (SILVA; MAIA, 2014).
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Nesse contexto, em 2005, a Corte Europeia de Direitos Humanos examinou o caso A.
e outros v. Reino Unido, em que 11 pessoas de nacionalidades requereram a condenacgdo do
Reino Unido por terem sido presas ilegalmente e por ndo terem tido acesso aos mecanismos
de impugnagdo que permitem o questionamento da legalidade das detengdes. Os requerentes
foram detidos por, supostamente, fazerem parte de organizacOes terroristas internacionais,
com base na parte 4 do Anti-Terrorism, Crime and Security Act 2001, que ampliou os poderes
de prisdo dos estrangeiros suspeitos de participacdo com o terrorismo internacional (SILVA,
MAIA, 2014).

A Corte considerou que a limitacdo ao direito de liberdade representaria uma legitima
solucgéo se fosse fundamentada pelas circunstancias especiais de emergéncia e se estivessem
presentes as garantias necessarias para evitar 0s excessos. Assim, a Corte Europeia de Direitos
Humanos, em uma decisdo de cunho garantista, entendeu que a parte 4 do Ato de 2001 trata
0S nacionais e 0s estrangeiros de maneira discriminatoria sem que haja justificativa, o que
afronta o principio da proporcionalidade. Assim, condenou o Reino Unido, por ofensa ao
artigo 5(1) da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem (SILVA; MAIA, 2014).

Nota-se, desse modo, que, na dicotomia entre seguranca e direitos e garantias
fundamentais, aquele valor tem prevalecido. Com isso, em nome da seguranca dos cidadaos,
0s paises ocidentais tém adotado leis e medidas que reduzem ou aniquilam diversos direitos e

garantias individuais.

Entretanto, conforme visto acima, em um Estado Democratico de Direito, a luta contra
o terrorismo ndo pode ser utilizada como fundamento para a inobservancia dos direitos
fundamentais. E importante que haja um equilibrio entre a busca por mecanismos eficientes
para enfrentar o terrorismo e o respeito aos direitos e garantias individuais, pois essa é a unica

forma de assegurar um processo justo ao acusado de envolvimento com o terrorismo.

3.2. TERRORISMO E GARANTISMO PENAL

A teoria do garantismo, criada por Ferrajoli, visa a vinculacdo e a deslegitimacao do
uso absoluto do poder punitivo por meio dos axiomas garantistas. O sistema penal sera
considerado garantista se obedecer as seguintes proposi¢des: principio da retributividade,

principio da legalidade, principio da necessidade, principio da lesividade, principio da
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materialidade, principio da culpabilidade, principio da jurisdicionariedade, principio

acusatoério, principio do dnus da prova e principio do contraditorio (FERRAJOLLI, 2014).

O termo “garantismo” apresenta trés acepgoes, que estdo relacionadas entre si: modelo
normativo de direito, teoria do direito e critica do direito e filosofia do direito e critica da
politica (FERRAJOLI, 2014).

Como modelo normativo de direito, o garantismo representa o modelo de estrita
legalidade presente no Estado de Direito, caracterizado como: i) um sistema de poder minimo,
do ponto de vista epistemolégico; ii) uma técnica de protecdo capaz de reduzir a violéncia e
de aumentar a liberdade, do ponto de vista politico; iii) um sistema de vinculos estabelecidos
ao poder punitivo estatal em defesa dos direitos dos cidaddos. Assim, um sistema penal
garantista é o que se adequa a tal modelo (FERRAJOLLI, 2014).

Como teoria do direito e critica do direito, o garantismo configura uma teoria juridica
da validade e da efetividade como espécies diferentes. Desse modo, o garantismo denota uma
aproximacgao tedrica que deixa o “ser” ¢ o “dever ser” afastados no direito (FERRAJOLLI,

2014).

Como filosofia do direito e critica da politica, o garantismo exprime uma filosofia
politica, que exige a separacdo entre direito e moral, validade e justica, ponto de vista interno

¢ externo na apreciagdo do ordenamento e “ser” e “dever ser” do direito (FERRAJOLI, 2014).

A teoria do garantismo pertence a corrente do minimalismo penal. Assim, Ferrajoli
considera que o sistema penal deve ser deslegitimado e, posteriormente, relegitimado, por
meio do direito penal minimo. Ademais, 0 precursor do garantismo defende que o direito
penal minimo é capaz de assegurar as garantias tanto dos desviantes quanto dos ndo
desviantes (ANDRADE, 2006).

Ao longo da histéria do processo penal, sempre houve uma alternancia de
preponderancia entre a nocao de seguranca social, relacionada com a eficiéncia repressiva, e a
de salvaguarda do acusado, ligada a protecéo das suas garantias (SCARANCE FERNANDES,
2010).

Em um sentido moderno, os termos “eficiéncia” e “garantismo” ndo sdo opostos, pois
ndo se vislumbra um processo eficiente sem garantismo. O processo eficiente é exatamente
aquele que ndo sO possibilita uma persecucdo penal eficiente, mas também permite uma
incidéncia eficiente das normas de garantia (SCARANCE FERNANDES, 2009; SCARANCE
FERNANDES, 2010).
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As normas de cunho garantista surgiram em raz&o da necessidade de tutela dos direitos
fundamentais dos seres humanos em face do poder punitivo do Estado. ApGs serem previstas
nas Constituicdes, tais normas devem ser respeitadas tanto pelo Estado quanto pela sociedade
(SCARANCE FERNANDES, 2010).

Diante dos atentados terroristas ocorridos nos paises ocidentais no século XXI, a
corrente juridica garantista se encontra em um impasse: combater as organizacdes terroristas,
sendo que pode ofender as liberdades fundamentais e o principio da legalidade nessa luta, ou
defender a manutencdo da preponderéncia das garantias diante dos pedidos de seguranca
(BIONDO, 2011).

Devido a preocupacdo com a ocorréncia de ataques terroristas, 0s paises ocidentais
adotaram a estratégia de utilizar os meios eficientes para reprimir o terrorismo. Nesse quadro,
0 Conselho de Seguranga da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) estabeleceu, em vérias
resolucdes, que o terrorismo coloca em risco a vida e o bem-estar de todos, bem como a paz e
a seguranca dos Estados, sendo necessario combaté-lo por meio de acbes preventivas e
repressivas. Apesar de tais resolucdes ressaltarem que os direitos humanos devem ser
respeitados, sempre ha o perigo de acontecerem abusos no emprego de mecanismos eficazes,
0s quais podem violar as garantias dos direitos humanos (SCARANCE FERNANDES, 2014).

Nas respostas dadas ao terrorismo, € importante compreender que ndo deve existir
oposicdo entre eficiéncia e garantismo, pois, conforme ja dito, o processo sera eficiente se
possibilitar uma eficiente persecucao penal, bem como se permitir uma eficiente atuacéo das
normas de cunho garantista (SCARANCE FERNANDES, 2014).

Apresenta-se necessaria, nesse contexto, a busca pela harmonia entre a atribuicdo de
instrumentos adequados aos 0rgdos estatais que realizam a persecucdo penal e a destinacdo
das garantias fundamentais do devido processo legal ao investigado, acusado e condenado
(SCARANCE FERNANDES, 2014).

Desse modo, sera eficiente a lei antiterrorista que possibilitar tanto o enfrentamento do
terrorismo quanto o resguardo do nucleo essencial de garantias (SCARANCE FERNANDES,
2014).

A utilizacdo de mecanismos de prevencdo, investigacdo e instrucdo processual para
verificagdo e comprovagdo do cometimento de atos terroristas deve ter como limites tanto as
normas constitucionais de cada pais quanto as garantias consagradas nas convengdes regionais

ou internacionais. Além disso, as eventuais mitigacOes feitas nos direitos individuais nédo
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podem aniquilar as garantias e ofender as proibigcdes, sendo que s6 podem ser admitidas se
forem permitidas pelas Constitui¢des e forem essenciais & manutencdo de outros direitos de
maior importancia (SCARANCE FERNANDES, 2014).

Quanto a guerra contra o terrorismo e a teoria do direito penal do inimigo, Ferrajoli,
como precursor do garantismo, apresenta uma postura de apoio ao direito penal e as suas

garantias.

De acordo com Ferrajoli (2007), como o termo “inimigo” esta relacionado a guerra, o
direito penal do inimigo revela uma contradi¢do, por representar, na verdade, a negacdo do
direito penal. Assim, tal autor ressalta que a concepgdo do terrorista como inimigo € capaz de
oprimir todas as garantias do direito penal, tais como o principio da legalidade, o principio da
culpabilidade, a presuncédo de inocéncia, o 6nus da prova e os direitos de defesa.

Ferrajoli (2007) esclarece que a expressdo “guerra contra o terrorismo” ndo ¢
adequada, afinal as guerras ocorrem entre Estados e envolvem exeércitos regulares e inimigos

determinados.

Alids, a linguagem utilizada no contexto da guerra contra o terrorismo permite tanto a
legitimacdo da guerra externa, preventiva e possivelmente permanente, devido a presenca do
inimigo externo, quanto a adocao de mecanismos de emergéncia e de medidas limitativas das
liberdades fundamentais dos membros da sociedade, em razdo do inimigo interno, o qual é

suspeito de ser cumplice do inimigo externo (FERRAJOLI, 2007).

De acordo com Ferrajoli (2007), os ataques terroristas ndo representam atos de guerra.
Assim, a guerra ndo € o meio mais eficaz para enfrentar o terrorismo, afinal o objetivo do
terrorismo é exatamente a provocacdo de tal conflito. Nesse sentido, a guerra contra o terror
satisfaz o0 desejo de vinganca, mas prejudica vitimas inocentes, bem como gera o apoio da
opinido publica pela adocdo de politicas de excecdo pelo governo, mas ndo atinge as

organizacdes terroristas.

Desse modo, Ferrajoli (2007) propde a utilizacdo do direito penal como resposta ao
terrorismo. Isso se da por meio do reconhecimento dos atos terroristas como delitos, e ndo
como atos de guerra. Consequentemente, os Estados devem reagir com os meios do direito,
ou seja, com a imputacdo das responsabilidades de acordo com as garantias do processo

correto e com a aplicagdo das penas previstas em lei.

Ademais, o autor italiano observa que, como o terrorismo internacional € praticado,

em geral, por uma rede de organizagGes clandestinas presentes em varios paises, tal fenémeno
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pode ser enfrentado por meio da atuacdo de uma rede de forgas policiais capaz de identificar

os lideres, os cumplices, os financiamentos e as estruturas (FERRAJOLI, 2007).

Portanto, para Ferrajoli (2007), apenas o emprego do direito e da razdo diante do
terrorismo é capaz de proteger tanto os principios de garantia do processo correto quanto o

futuro da democracia.

Além do mais, tendo em vista os preceitos garantidores dos direitos fundamentais,
observa-se que ha alguns abusos sem justificativa empregados na repressdo ao terrorismo
(SCARANCE FERNANDES, 2014).

Para Miranda (2003 apud SCARANCE FERNANDES, 2014), trazem inquietacGes as
prisdes sem prazo determinado, 0 ndo acesso a advogados, as interceptagdes telefénicas ou
buscas sem autorizacdo judicial, entre outras medidas empregadas no enfrentamento do

terrorismo.

Ademais, segundo Sampaio (2003 apud SCARANCE FERNANDES, 2014), algumas
limitacbes aos direitos fundamentais sdo abusivas, como o0 uso da tortura, a

incomunicabilidade dos detidos e a prisdo sem prazo determinado de imigrantes.

Além disso, apesar de, em geral, ser imprescindivel a colheita de elementos que
indiguem o cometimento de uma conduta criminosa para que 0 suspeito seja investigado e,
eventualmente, se sujeite a imposicdo de medidas restritivas de direitos; isso ndo se aplica,
muitas vezes, ao terrorismo (SCARANCE FERNANDES, 2014).

Na luta contra o terrorismo, sdo admitidas listas de suspeitos que analisam outros
critérios, como origem, modo de vida e condicdo social da pessoa. Apos serem colocados
nessas listas, 0s suspeitos passam a ter suas rotinas acompanhadas. Nos Estados Unidos,
constam mais de 420 mil nomes de suspeitos de terrorismo em um banco de dados
(SCARANCE FERNANDES, 2014).

Ressalta-se que o Conselho da Unido Europeia permite a utilizacdo dessas listas, sendo
que podem ser registradas informacgdes acerca de individuos, grupos ou autoridades sem que
seja necessaria prévia perseguicdo, investigacdo ou condenacdo. Em suma, quem figurar na
lista de suspeitos pode ser vigiado e submetido a medidas restritivas sem que tenha ocorrido
uma anterior investigacdo (SCARANCE FERNANDES, 2014).

Ora, no processo penal, a suspeita com base no modo de vida das pessoas foi

abandonada ha um bom tempo. Desde entdo, para que alguém possa ser investigado, passou-
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se a exigir o cometimento de atos. Portanto, a criagcdo de listas de suspeitos de terrorismo
somente seria aceitavel caso se fundasse na pratica de condutas concretas que indicassem o
envolvimento com atividades terroristas (SCARANCE FERNANDES, 2014).

Ademais, quanto as interceptacfes telefonicas, filmagens, gravacdes ambientais,
apreensbes de dados nos computadores e quebras do sigilo bancério e fiscal, que sdo
comumente utilizadas nas investigacbes do terrorismo; salienta-se que tais medidas
necessitam de autorizacdo judicial para serem aplicadas, ao contrario do que dispdem diversas
leis antiterroristas (SCARANCE FERNANDES, 2014).

Na busca pela repressdo ao terrorismo, deve-se ter em vista 0 respeito as garantias
individuais e as liberdades fundamentais previstas nas convencdes internacionais e nas
Constituicbes dos paises. E imprescindivel um equilibrio, por mais que essa n3o seja uma
tarefa facil (SCARANCE FERNANDES, 2014).

Quanto a esse aspecto, Scarance Fernandes (2014, p. 422) observa:

Pode-se, em suma, concluir que o mundo, surpreendido com as a¢fes do
terrorismo global, busca mecanismos de prevencdo, de investigacdo e de
instrucdo mais eficientes para reprimi-lo, caminho que, embora necessario
ante a gravidade daquelas a¢bes, deve, contudo, ser feito sem aniquilamento
das garantias individuais e com respeito as liberdades fundamentais do
homem. E equilibrio dificil de ser conseguido entre as necessidades de
seguranca e preservacdo dos direitos individuais, mas € a busca desse
equilibrio que deve nortear o encaminhamento das medidas a serem
implementadas.

De modo semelhante, Biondo (2011) espera que nem todas as leis criadas com o

propdsito equivocado de garantir a seguranga exterminem as garantias.

Ademais, conforme ensina Ferrajoli (2014), o Estado de Direito possui como objetivo

a protecdo dos direitos fundamentais dos cidadaos.

Portanto, ndo se pode admitir, sob o fundamento de razdes de Estado, a ofensa aos
direitos e garantias fundamentais de forma ilegitima ou desproporcional, sendo inaceitavel a
volta dos regimes autoritarios ou totalitdrios em nome da adocdo de politicas antiterroristas
(SILVA; MAIA, 2014).
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3.3. OUTRAS VISOES QUANTO AO TERRORISMO

Outros autores também defendem que o direito penal tradicional, repleto de direitos e
garantias, é capaz de lidar com o terrorismo. Assim, refutam a adoc¢éo de um tratamento penal

diferenciado em relagéo ao terrorista.

Nas Gltimas décadas, nota-se que ocorreram algumas mudancas na politica-criminal
internacional, entre as quais se destacam: i) o adiantamento da punibilidade; ii) o incremento
desproporcional das san¢Oes penais; iii) 0 emprego do direito penal do autor, e ndo do fato; iv)
0 aumento dos crimes de perigo; v) a auséncia de uma distingdo clara entre penas e medidas
de seguranca; vi) a flexibilizacdo das garantias processuais. Com o abandono dos principios
garantistas, o direito penal moderno tem se aproximado, cada vez mais, do direito penal
méaximo (DOMINE, 2008).

Entretanto, os direitos e garantias fundamentais, especialmente 0s penais e processuais
penais, ndo podem ser renunciados em um Estado de Direito. Caso contrario, isso provocaria
a desconfiguracéo de tal Estado (DOMINE, 2008).

Segundo DoOmine (2008), é possivel lidar com o terrorismo sem contrariar a
democracia e sem limitar as liberdades individuais. Para tanto, deve ser empregado um direito
penal baseado em tipos penais redigidos de maneira clara e em principios que somente um
direito penal democratico pode assegurar. Apenas o direito penal minimo € capaz de garantir,

simultaneamente, a eficcia e as garantias.

Ademais, de acordo com Zaffaroni (2007), a expressdo “direito penal garantista em
um Estado de Direito” representa um pleonasmo, ja que ndo pode existir nesse tipo de Estado

um direito penal que ndo seja garantista.

O direito penal garantista pertence ao Estado de Direito, pois as garantias penais e
processuais penais sdo frutos da contencdo que todo Estado de Direito exerce sobre o Estado
de policia. Assim, o direito penal deve assegurar as garantias dos cidadaos, para que o Estado
de Direito mantenha a sua esséncia (ZAFFARONI, 2007).

Desse modo, Zaffaroni (2007) prega que os terroristas sejam punidos caso cometam
crimes, sendo os autores individualizados, presos, processados, julgados, condenados e
levados a execugdo da pena, pois esse é o papel que o direito penal pode desempenhar. Para
tal autor, caso os atos terroristas configurem crimes de lesa-humanidade, o agente recebera o

tratamento destinado a esse tipo de delito; caso contrario, receberd as penas dos tipos penais
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que praticou, como homicidio como meio habil a gerar grandes estragos, sequestro,
associacdo ilicita etc. Nota-se que, na maioria dos ordenamentos juridicos, as san¢fes penais

cominadas a tais condutas criminosas Sao severas.

Portanto, segundo o referido autor argentino, a observancia dos direitos fundamentais
é a melhor maneira de assegurar a eficacia do direito penal. Desse modo, ndo se pode

renunciar ao discurso garantista nem mesmo em situacgdes de crise (ZAFFARONI, 2007).

Igualmente, Cussac (2005) defende que devem ser mantidos os principios basicos do
Estado de Direito no enfrentamento do terrorismo, o que impede o uso de tal fendmeno como
pretexto para a inobservancia do sistema de direitos fundamentais. Com isso, 0 autor sugere,
como resposta ao terrorismo, que as leis penais: i) definam claramente as condutas
criminosas; i) estabelecam uma legislagdo eficaz contra o financiamento de grupos
terroristas; iii) tragam regras de investigacao e procedimento que proporcionem a coexisténcia

entre eficacia e respeito aos direitos e garantias fundamentais.

Além do mais, Cancio Melia (2008) alerta que o endurecimento da legislacdo penal
antiterrorista ap0s os ataques de 11 de setembro ndo € capaz de prevenir a ocorréncia de
novos ataques, ainda mais se for considerado a alta incidéncia de terroristas suicidas. Desse
modo, a policia e os servicos de inteligéncia se mostram os mais adequados para prevenir a

ocorréncia desse tipo de crime, e ndo a pena.

De fato, o direito penal antiterrorista que tem sido produzido ndo é eficaz na
prevencdo do terrorismo, mas sim na criacdo da categoria dos inimigos malvados, que estéo
alem do mero delinquente. No entanto, o intuito dos terroristas € exatamente esse: 0
reconhecimento do poder beligerante deles (CANCIO MELIA, 2008).

Dessa forma, Cancio Melia (2002) defende que o Estado ndo pode perder a coragem

diante dos casos de terrorismo.

Além desses autores, Miré Llinares (2006) prega que o direito penal representa a
melhor forma de enfrentar o terrorista, por meio da responsabilizacdo pelas condutas
criminosas praticadas. Ademais, considera que as demais formas de controle social também

devem ser empregadas para prevenir os delitos.

Assim, ndo se pode permanecer inerte diante das mitigacdes que os principios penais
basicos e as garantias processuais fundamentais tém sofrido sob o argumento ndo comprovado
cientificamente de que ndo existe outra maneira de assegurar a seguranca da populacdo
(MIRO LLINARES, 2006).
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Ademais, segundo Laranjeira (2009), a escolha pelo sistema de justica criminal
apresenta melhores resultados do que a opgéo pela guerra contra o terrorismo, por permitir um
julgamento justo ao acusado. As garantias possuem uma notavel importancia justamente em
situacBes de crise, em que pessoas inocentes podem ser detidas pela politica de seguranca

nacional.

Além disso, para Valente (2010), com base em uma tendéncia humanista, o0 medo de
gque novos ataques terroristas acontecam ndo pode ser usado como justificativa para a
alteracdo do paradigma penal, ou seja, como fundamento para retirar do terrorista a condi¢éo
de pessoa e torna-lo um inimigo. O incremento dos meios cientificos empregados em uma
investigagdo penal ndo pode ser equivalente a inobservancia dos valores garantidos na

Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

Por mais que o Estado possua a funcdo de proporcionar seguranca aos cidadaos, isso

ndo pode alicercar a limitacéo total dos direitos fundamentais (VALENTE, 2010).

A seguranca representa uma garantia da convivéncia em comunidade, mas néo se trata
de uma garantia ou direito absoluto, sob pena do Estado se tornar totalitario ou autoritario
(VALENTE, 2010).

Os casos de terrorismo geraram a primazia do valor seguranca, 0 que pode provocar o
retorno ao Estado de Direito formal. No entanto, a Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem, a Convencdo Americana de Direitos Humanos a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos defendem um outro tipo de Estado, o Estado de Direito social material democratico
(VALENTE, 2010).

O direito penal deve buscar a harmonia entre a salvaguarda dos bens juridicos e a
protecdo do criminoso diante do poder punitivo estatal, mesmo que seja um terrorista
(VALENTE, 2010).

Quanto a guerra contra o terrorismo, Valente (2010) ressalta que, se o contexto € o de
guerra, deve ser aplicada a Convencdo de Genebra, que trata dos direitos dos prisioneiros de
guerra. Entretanto, caso ndo seja essa a situacdo, devem vigorar as normas do direito penal e

processo penal, repletas de garantias ao acusado.
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Nesse sentido, Valente (2010, p. 101) afirma:

O Direito penal do ser humano construido sob a égide de uma politica
criminal humanista deve promover a prevencdo do terrorismo, mas dentro
dos comandos e ditames constitucionais de um Estado de direito e
democratico, deve apresentar ao Direito penal global as valoragbes e
proposigdes jus constitucionais edificadoras do ser humano e ndo delatoras
da nossa mais nobre rigueza: a humanidade.

Ademais, segundo Damian Moreno (2014), nada impede que o poder legislativo
empregue uma politica especifica diante de certos crimes, mas isso ndo permite a utilizacdo de
casos excepcionais para alterar substancialmente o regime de liberdades. A salvaguarda de
certos bens juridicos ndo pode justificar a ofensa ao meio adequado para responsabilizar quem
cometeu crimes. Aliads, o Estado de Direito se caracteriza justamente pela normalidade

processual e 0 seu comprometimento com a protecéo das liberdades.

Nota-se, portanto, que o0s autores citados acima, como Cussac, Ferrajoli, Scarance
Fernandes, Valente e Zaffaroni, pregam a adocdo de um direito penal garantista como forma

de enfrentamento do terrorismo.

De fato, conforme visto neste capitulo, a submissdo do agente que praticar um ato
terrorista ao sistema de justica criminal, com respeito aos direitos e garantias individuais do

acusado, se mostra a resposta mais adequada ao terrorismo.

Apos os atentados terroristas que ocorreram nos paises ocidentais no século XXI,
passou-se a questionar sobre o que deve preponderar: a seguranca ou os direitos e garantias
individuais.

Como se observa pelas reacGes de diversos paises, a ideia de protecdo da seguranca
dos cidadaos tem prevalecido. Assim, prepondera que o Estado deve adotar todas as medidas
necessarias para combater o terrorismo e assegurar a seguranca nacional, mesmo que isso

provogue a mitigacao ou exclusdo de diversos direitos e garantias individuais.

No entanto, em um Estado Democratico de Direito, o sistema de direitos fundamentais

ndo pode ser renunciado desse modo, nem mesmo para enfrentar o terrorismo.

As normas de natureza garantista surgiram em razao da necessidade de protecdo dos
direitos fundamentais dos individuos em face do poder punitivo estatal e devem ser

respeitadas pelo Estado e pela sociedade.
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Como Vvisto, é necessario compreender que o garantismo ndo se opde a eficiéncia.
Assim, a lei antiterrorista sera eficiente se possibilitar a eficiente persecucdo penal nos casos

de terrorismo e a eficiente incidéncia das normas garantistas para o acusado.

Portanto, por mais que ndo seja uma tarefa facil, é importante conciliar a eficiéncia na
prevencdo, investigacdo e instrucdo nos casos de terrorismo e a salvaguarda dos direitos e

garantias individuais previstos nas Constituicdes e nos tratados e convencdes internacionais.

Observa-se, ademais, que 0s atos terroristas devem ser considerados crimes, e ndo atos
de guerra, afinal as guerras ocorrem entre Estados. Com isso, 0 agente que praticar o crime de
terrorismo ou o ato terrorista que configure outra conduta criminosa, caso ndo haja previsao
do delito de terrorismo no ordenamento juridico do pais, deverd ser responsabilizado
penalmente, sendo que serd assegurado O respeito as garantias penais e processuais penais,
como deve ocorrer com qualquer pessoa que pratique um crime. Caso o ato configure um
crime contra a humanidade, o agente receberd o tratamento destinado a esse tipo de delito,

sendo observados seus direitos e garantias.

N&o se pode perder de vista que, por mais que o ato terrorista provoque na sociedade
sensacOes de medo e vulnerabilidade, tal conduta, em geral, configura um crime e, portanto,
deve ser tratada de acordo com as regras e principios do direito penal, processual penal e
constitucional. Desse modo, ndo deve prevalecer a ideia de um tratamento juridico
diferenciado destinado ao terrorista, afinal 0s sujeitos devem ser responsabilizados

penalmente pelos atos delituosos que praticam, e nao pelo seu modo de ser.

Ressalta-se que, apesar da opc¢éo de tratar o ato terrorista como ato de guerra nao ser a
mais indicada, caso esse seja 0 posicionamento de um pais-alvo de um atentando terrorista, é
necessario que sejam asseguradas os direitos dos prisioneiros de guerra e dos combatentes.
N&o se pode aceitar que o agente que praticou um ato terrorista permaneca em um limbo
juridico, destituido de qualquer direito ou garantia, por ndo ser considerado criminoso ou

combatente, como os Estados Unidos almejaram com a instituicdo do combatente inimigo.

Além disso, as leis antiterroristas que instituem um tratamento penal e processual
penal destituido de diversos direitos e garantias ao acusado de praticar um ato terrorista e que
interferem demasiadamente na privacidade e liberdade dos membros da sociedade ndo séo
adequadas. E claro que medidas preventivas e repressivas ao terrorismo podem ser tomadas,
mas, para tanto, devem ser respeitados os direitos fundamentais previstos nas Constituicdes

dos paises e nos tratados e convencdes internacionais. Assim, por exemplo, ndo devem ser
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admitidas: i) a prisdo do suspeito de terrorismo sem que haja uma acusagéo formal; ii) 0 ndo
acesso do preso a um advogado; iii) o impedimento do emprego do habeas corpus para
questionar a prisdo; iv) a espionagem de pessoas sem que haja indicios concretos de
envolvimento com a atividade terrorista e sem que haja autorizagéo judicial; v) a colocacao de
alguém em uma lista de suspeito de terrorismo com base apenas no modo de vida dessa

pessoa; Vi) 0 uso da tortura.

Ademais, tendo como base a adocdo de um direito penal garantista como a melhor
forma de lidar com o terrorismo, as teorias do direito penal do inimigo, preconizada por
Jakobs, e da Constituicdo de emergéncia, defendida por Ackerman, devem ser rechacadas.

Tais teorias s&o bem intencionadas, mas afrontam os preceitos garantistas.

Diante disso, percebe-se que o direito penal antiterrorista tem adotado um caminho
que se afasta dos preceitos do garantismo penal, seja por meio da luta legislativa contra o
terrorismo ou por meio das teorias que defendem a mitigacdo ou exclusdo de certos direitos e
garantias individuais nos casos de terrorismo, em nome da seguranca dos cidad&os. Nota-se,
entretanto, conforme demonstrado, que é possivel lidar com o terrorismo sem renunciar aos
preceitos do garantismo penal, ou seja, que o direito penal tradicional, repleto de principios e

regras, é suficiente para tratar dos casos de terrorismo.

Desse modo, a adocdo de um tratamento juridico diferenciado para o terrorista deve
ser rechacada. Isso ndo significa que medidas preventivas e repressivas ndo possam ser
empregadas, mas sim que, na busca pela eficiéncia da prevencdo, investigacéo e instrucdo nos
casos de terrorismo, os direitos e garantias individuais dos suspeitos, acusados e condenados,
bem como da populacdo em geral, ndo podem ser afrontados injustificadamente. Tal

equilibrio é essencial para a manutencdo do Estado Democrético de Direito.
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CONCLUSAO

Esta monografia tratou dos reflexos do combate ao terrorismo no direito penal
moderno e da dicotomia gerada entre seguranca e direitos e garantias fundamentais.

Conforme visto, 0s ataques terroristas que aconteceram nos paises ocidentais no seculo
XXI provocaram consequéncias nas areas politica, legislativa e teorica: os paises-alvo de
atentados reagiram de maneiras diferentes diante dos casos de terrorismo, sendo que se
destacam as posturas dos Estados Unidos, que iniciou a guerra contra o terrorismo, e da
Espanha, que optou pela aplicagdo do sistema de justi¢a criminal; as leis antiterroristas, com o
intuito de assegurar a seguranca dos cidaddos, passaram a reduzir ou excluir diversos direitos
e garantias individuais e ganharam destaque as teorias do direito penal do inimigo e da
Constituicdo de emergéncia, que pregam a adocdo de regras penais e/ou constitucionais

distintas para o terrorismo.

No capitulo I, foi visto que ndo existe, na esfera juridica, um conceito univoco e claro
sobre o terrorismo. Entretanto, em geral, sdo exigidos o aspecto ndo estatal e a finalidade de
amedrontar a populacdo civil, por meio de atos violentos, com objetivos politicos, religiosos

ou ideologicos.

Ademais, foi demonstrado que os ataques terroristas ocorridos no século XXI

provocaram reacOes diferentes nos Estados Unidos e nos paises europeus.

Por um lado, os Estados Unidos optaram por iniciar a guerra contra o terrorismo, por
meio da consideracdo dos atos terroristas como atos de guerra, e ndo como delitos. Com isso,
as pessoas suspeitas de ligacdo com a Al-Qaeda foram consideradas combatentes inimigos e
submetidas a julgamentos por juntas militares. Ressalta-se que a classificacdo de alguém
como combatente inimigo foi realizada com o intuito de afastar a incidéncia das normas de
direito internacional referentes aos combatentes e aos prisioneiros de guerra. Com isso, 0
suspeito de terrorismo foi destituido dos direitos penais e processuais penais, por nao ser
considerado um criminoso, bem como dos direitos internacionais relativos aos combatentes e

prisioneiros de guerra, por ser tido como combatente inimigo.

Ademais, os combatentes inimigos foram levados a prisdo de Guantanamo, em Cuba,

para evitar que 0s presos tivessem acesso a jurisdi¢ao civil nos Estados Unidos.
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Diante desse quadro, a Suprema Corte dos Estados Unidos analisou diversos casos de
combatentes inimigos, sendo que se destacam as seguintes decisdes: i) a prisdo de um
combatente inimigo € legal, mas deve se basear em provas contundentes; ii) a Suprema Corte
apresenta competéncia para julgar os habeas corpus impetrados em favor dos presos em
Guantanamo; iii) o artigo comum 3 da Convengdo de Genebra deve incidir nos casos dos
combatentes inimigos; iv) os habeas corpus podem ser impetrados diretamente nos tribunais
federais.

Por outro lado, nos paises europeus, em geral, optaram por submeter o acusado de
terrorismo ao sistema de justica criminal, com o respeito aos direitos humanos. Nesse
contexto, destaca-se 0 caso da Espanha. O poder judiciario espanhol julgou diversos acusados
de participarem do atentado terrorista em Madrid, em 2004, sendo que foram assegurados oS
direitos e garantias previstos no ordenamento juridico da Espanha. Entre os casos julgados,
evidencia-se a absolvicao, por auséncia de provas, do suposto diretor da célula jihadista que

organizou o atentado, Mohamed EI Egipcio.

No capitulo 1l, foi examinada a luta legislativa contra o terrorismo promovida em
diversos paises ap0s os ataques terroristas ocorridos nos Estados Unidos e nos paises

europeus, sendo que isso provocou a afronta a diversos direitos e garantias individuais.

Assim, nos Estados Unidos, logo apés os atentados de 11 de setembro, entrou em
vigor o Ato Patriota. Em geral, essa lei possibilita a ampliacdo do poder punitivo do Estado,
sem que haja controle pelo poder judiciario. Entre outras medidas, o Ato Patriota permite a
interceptacdo das comunicacOes telefonicas ou telematicas e a realizacdo de pesquisas em
locais privados sem necessidade de aviso prévio ao proprietario pela policia; bem como o
enquadramento de alguém como terrorista em virtude da sua caracterizacdo subjetiva.
Atualmente, estd em vigor a Lei da Liberdade, que permite a Agéncia de Seguranca Nacional

(NSA) o monitoramento dos dados telefonicos e de internet dos norte-americanos.

No Reino Unido, em 2005, foi promulgada a Lei de Prevencdo ao Terrorismo, que
possibilita 0 monitoramento e a detencdo de estrangeiros. Além disso, em 2006, foi instituida
a UK Terrorism Act 2006, que restringe certos direitos e liberdades fundamentais, bem como

cria novos tipos penais relacionados ao terrorismo.

Na Alemanha, entraram em vigor, em 2002, inimeras medidas contra o terrorismo que
limitam diversos direitos e garantias, como a tutela da intimidade e dos dados pessoais.

Ademais, em 2009, foi promulgada a lei de seguranca sobre informagdes, que autorizava o
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acesso aos dados de comunicacdo dos cidaddos. Entretanto, em 2010, o Tribunal
Constitucional alemdo considerou tal lei inconstitucional, por violar a privacidade dos

membros da sociedade, e determinou a eliminagdo dos dados armazenados.

Na Franca, em 2006, entrou em vigor a lei 2006-04, que, entre outras medidas,
ampliou consideravelmente as penas dos delitos relacionados ao terrorismo, admitiu a priséo
de suspeitos por quatro a seis dias sem que a investigacao judicial se torne oficial e impediu o
acesso do preso ao advogado por trés dias. Além disso, em 2015, foi aprovada a lei que
possibilita 0 monitoramento de suspeitos de terrorismo sem que haja autorizacéo judicial.

Na Espanha, o direito penal antiterrorista € um dos mais rigidos da Europa. Assim, as
penas previstas para crimes ligados ao terrorismo sdo muito altas; as regras quanto a prisdo
preventiva, a inviolabilidade de domicilio e ao sigilo de comunicacdo sdo distintas se a
investigacdo se relacionar com 0s casos de terrorismo e novos tipos penais referentes ao

terrorismo sédo criados com frequéncia, entre outras medidas.

Ademais, foram analisadas as teorias do direito penal do inimigo e da Constituicao de
emergéncia, que ganharam projecdo apos os atentados terroristas ocorridos nos paises

ocidentais no século XXI.

Na teoria do direito penal do inimigo, Jakobs prega que coexistem dois tipos de direito
penal: o direito penal do cidaddo e o do inimigo, sendo que este deve ser claramente
delimitado para ndo contaminar aquele. Para tal autor alemédo, o terrorista € visto como um
inimigo, ou seja, uma ndo pessoa, por se autoexcluir ou deixar de cumprir seus deveres na
sociedade. Desse modo, o terrorista € tratado de um modo diferenciado, pois: i) ha um
adiantamento da punibilidade, ou seja, o ordenamento juridico passa a ter como referéncia o
fato futuro, e ndo o fato praticado; ii) ha cominacdo de penas demasiadamente altas e
desproporcionais; iii) ha reducdo ou exclusdo de varios direitos e garantias penais e

processuais penais.

A construcdo tedrica do direito penal do inimigo foi duramente criticada por varios
doutrinadores, como Cancio Melia, Mird Llinares, Mufioz Conde e Zaffaroni, os quais

demonstraram que tal teoria ndo deve ser admitida.

De fato, a teoria do direito penal do inimigo ndo deve ser aceita, pois, conforme foi
visto, essa teoria: i) ofende o principio do direito penal do fato, ao responsabilizar o agente
pelo seu modo de vida, e ndo pelo fato que praticou; ii) falha ao acreditar que o direito penal

do inimigo seré limitado e ndo contaminara o direito penal ordinario; iii) permite a ampliacéo
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irrestrita do poder punitivo estatal, o que pode provocar a descaracterizacdo do Estado de
Direito; iv) considera que pode ser negado ao inimigo o carater de pessoa, apesar dessa
condicdo ser inerente a todo ser humano; v) ndo apresenta um conceito claro do inimigo, o
que pode gerar a determinacdo de qualquer sujeito como uma ndo pessoa; vi) ofende os

direitos fundamentais e as bases do Estado de Direito.

Na teoria da Constituicdo de emergéncia, Ackerman defende a ado¢do de um novo
modelo constitucional que permita a instalacdo do estado de emergéncia de curta duragéo para
evitar a ocorréncia de novos ataques terroristas. Assim, propde a admissdo da priséo
preventiva em massa dos suspeitos de terrorismo sem que estejam presentes 0s requisitos de

demonstracdo da causa provavel ou da suspeita razoavel.

No modelo da Constituicdo de emergéncia, Ackerman prevé a introducdo dos
institutos da escalada supermajoritaria e do controle minoritario de informacdes. A escalada
supermajoritaria € um mecanismo utilizado para evitar a duragcdo indeterminada do estado de
emergéncia, pois exige, com o passar do tempo, um indice de aprovacgéo parlamentar cada vez
maior para que o regime emergencial permaneca vigente. Por sua vez, o controle minoritario
de informacGes compreende o0 acesso das minorias parlamentares as informac6es do governo,

para que possam decidir de maneira adequada quanto a manutencéo do estado de emergéncia.

Além disso, Ackerman propde a compensacdo financeira (indenizacdo) para 0S

inocentes que forem presos.

Entretanto, como demonstrado por Cole, a teoria da Constituicdo de emergéncia falha
ao: i) permitir a prisdo preventiva em massa sem demonstracdo da causa provavel ou da
suspeita razoavel; ii) admitir a detencdo de pessoas que podem ser inocentes apenas para
tranquilizar a populacéo; iii) impedir a revisao judicial imediata da legalidade das detencdes;
iv) considerar que o instituto da escalada supermajoritaria € capaz de resolver os problemas
que decorrem da concessdo de poderes extraordinarios ao chefe do poder executivo; V)
acreditar que a eventual indenizacdo em caso de prisdo de inocentes sera capaz de reparar 0S

danos sofridos por quem foi detido injustamente.

Portanto, apesar de as teorias do direito penal do inimigo e da Constituicdo de

emergéncia serem bem intencionadas, elas devem ser rechacadas.

No capitulo 111, foram estudadas a dicotomia entre seguranca e direitos e garantias
individuais provocada pelo combate ao terrorismo e as visdes de cunho garantista de diversos

autores sobre o tratamento dado ao terrorismo.
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Conforme visto, sob o fundamento de proteger a seguranca dos cidad&os na luta contra
o terrorismo, diversos direitos e garantias individuais foram mitigados ou excluidos. Assim,
na oposicdo entre seguranca e direitos e garantias individuais, aquele valor tem prevalecido
em detrimento destes. Tal situagdo pode ser observada tanto pelas leis antiterroristas que
surgiram apds os atentados terroristas ocorridos no presente século quanto pelas teorias que

pregam a adocdo de um tratamento penal diferenciado para o terrorista.

Nota-se, assim, que o direito penal moderno antiterrorista tem se afastado dos
enunciados garantistas, o que é preocupante. Os direitos e as garantias individuais sdo o
resultado de um longo processo de luta contra o poder absoluto do Estado e ndo podem ser
aniquilados em um Estado Democrético de Direito, nem mesmo para reprimir o terrorismo.
Torna-se necessario, portanto, um equilibrio entre a seguranca e os direitos e garantias
individuais.

Como demonstrado, apesar de ndo ser uma tarefa facil, € imprescindivel que, na busca
por assegurar a seguranca da populacdo, o uso de mecanismos de prevencao, investigacao e
instrucdo nos casos de terrorismo nao pode ofender, injustificadamente, os direitos e garantias
individuais.

Assim, ndo é necessario adotar, especificamente no caso de terrorismo, um direito
penal que retira ou aniquila os direitos, as liberdades e as garantias dos acusados e dos
membros da sociedade. O emprego do direito penal tradicional, que observa as garantias do
processo correto, se mostra a resposta mais adequada ao terrorismo do que a guerra, COMO
ensina Ferrajoli. A guerra ocorre entre Estados e exige a presenca de exércitos regulares e de
inimigos certos, o que ndo se vislumbra nos casos de atos terroristas. Com isso, se apresenta

inapropriada a utilizacao de expressées como guerra, luta ou combate ao terrorismo.

Nesse sentido, é primordial que se busque, na repressdo ao terrorismo, a observancia
dos principios da retributividade, da legalidade, da necessidade, da lesividade, da
materialidade, da culpabilidade, da jurisdicionariedade, acusatério, do 6nus da prova e do

contraditério, 0s quais representam os axiomas garantistas.

Assim, entre outras medidas, é necessario que: i) os tipos penais relacionados ao
terrorismo sejam redigidos de forma clara e evitem a criminalizacdo de atos anteriores a
pratica de uma acdo criminosa; ii) as penas cominadas sejam proporcionais as condutas
criminosas praticadas; iii) o suspeito ou acusado de terrorismo tenha acesso ao advogado,

tenha ciéncia que quais fatos lhe sdo imputados e possa utilizar o habeas corpus; iv) 0s
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requisitos da priséo preventiva estejam presentes para que o0s suspeitos de envolvimento com

a atividade terrorista sejam detidos.

Ademais, como 0s mecanismos adotados nas leis antiterroristas podem violar a
intimidade, a privacidade e a liberdade de diversas pessoas, € necessario que sejam obervados
0S seguintes requisitos para a implementacdo de regras dessa natureza: i) presenca de
elementos concretos que indiquem a suspeita de envolvimento com a atividade terrorista; ii)

necessidade de autorizacdo judicial; iii) respeito ao principio da proporcionalidade.

Portanto, conforme demonstrado, a adogdo de um sistema de justica criminal, que
respeite os direitos e garantias penais, processuais penais, constitucionais e internacionais, é a
melhor opc¢éo para lidar com o terrorismo, pois isso garante que o acusado tenha um processo
justo. Desse modo, 0 agente que praticar um ato de terrorismo sera responsabilizado
criminalmente pelo delito de terrorismo, caso haja tipificacdo de tal delito, ou pelo crime que
corresponder ao fato cometido (homicidio, sequestro etc), com a observancia dos direitos e

garantias fundamentais.
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