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Resumo: A presente pesquisa teve por escopo desvelar a base tedrica da legislacdo de emergéncia
norte-americana apos os eventos de 11 de setembro de 2001, permissiva da pratica de tortura
em face aos estrangeiros detidos na prisdo de Guantanamo. Para tanto, procedeu-se a pesquisa
descritivo-dedutiva a partir de base bibliografica para a referenciacdo tedrica, além de pesquisa
documental para a apresentagdo contextualizada dos fatos que permitem o reconhecimento da
pratica de tortura pelo governo americano contra os detidos na denominada guerra ao terrorismo.
0 objetivo foi alcangado ao explicitar a aproximacdo da legislacdo emergencial a sistematizagdo do
Direito Penal do inimigo de Giinther Jakobs e as consequéncias dai advindas.
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Abstract: The objective of this research was to reveal the theoretical bases of the North American
emergency legislation after the events of September 11, 2001, which allowed the practice of torture
against foreigners detained in the Guantdnamo Bay prison. To this end, descriptive-deductive research
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was carried out with a bibliographical basis for theoretical referencing, in addition to documentary
research for a contextualized presentation of the facts that allow the recognition of the practice of
torture by the American government against detainees in the state. called the war on terrorism. . The
objective was achieved by explaining the approach of emergency legislation to the systematization of
the Criminal Law of Giinther Jakobs’ enemy and the resulting consequences.

Keywords: Terrorism; Torture; Emergency legislation; Criminal law; Enemy.
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vedacdo a tortura ao esvaziamento humano das expectativas. 2 O arcabouco juri-
dico necessario para promover a Guerra contra o Terror. 2.1 O ato patriético. 2.2
Authorization for Use of Military Force - AUME. 2.3 A Ordem Militar Executiva.
2.4 A Estratégia de Seguranca Nacional de 2002. 3 A despersonificacdo do ser
(humano). 4 O Direito Penal do inimigo como discurso legitimador do combate
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INTRODUCAO

A complexa interacdo entre direitos humanos, seguranca, Estado de Direito e
ordem internacional é posta a prova em momentos de crise, como ocorrido apés
os atentados de 11 de setembro de 2001 nos Estados Unidos. O presente trabalho
explora a evolugio de conceitos politicos e juridicos que levaram a despersoni-
ficagcdo do ser humano em nome do combate ao terrorismo, com foco na erosdo
dos direitos fundamentais e nas implicac6es para a sociedade contemporanea
resultantes desse cendrio.

Na primeira sec¢do, é analisada a concepc¢do de Norberto Bobbio quanto ao
carater absoluto da vedacao a tortura, demonstrando-se a ressonancia dessa
concepgdo nos instrumentos internacionais dos sistemas global e regionais de
protecdo dos direitos humanos. No entanto, observa-se como essa proibicao,
em tempos de crises e emergéncias, pode ser questionada e até mesmo erodida,
abrindo espaco para praticas que contradizem as previsoes da ordem constitu-
cional e internacional de protecdo da dignidade da pessoa humana, desafiando os
fundamentos em que erigidos os direitos de prote¢do individual minima.

A segunda secdo explora o conjunto normativo editado, com centralidade
no USA Patriot Act, concedendo-se amplos poderes ao governo para combater o
terrorismo. Discute-se como o discurso emergencial por seguranca pode encon-
trar guarida legislativa para sobrepujar a prote¢do dos direitos fundamentais,
autorizando ac¢des que resultam no esvaziamento das garantias individuais.

Na terceira secao, procede-se a andlise da rotulacdo de individuos como com-
batentes inimigos e como isso conduziu a negacao de direitos basicos, tais como
0 acesso a justica e ao devido processo legal, devido ao desconhecimento do teor
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das acusagdes e das provas produzidas, culminando na impossibilidade do exer-
cicio de defesa e o aprisionamento por prazo indeterminado. Também se examina
como a distingdo entre cidadaos e estrangeiros se tornou crucial, resultando em
um tratamento diferenciado e questionavel.

Na quarta secdo, explora-se a construcao da teoria do Direito Penal do ini-
migo e sua interface com o discurso legitimador do combate ao terrorismo pau-
tado na relativizacdo de direitos do outro. Investiga-se como essa abordagem, ao
priorizar a seguranca em detrimento dos direitos individuais, desafia os principios
do Estado de Direito e questiona o equilibrio entre poder estatal e a prote¢do de
direitos humanos.

A quinta sec¢do aborda a prisdo estabelecida na Base Naval de Guantanamo,
situada em Cuba, como um exemplo concreto da despersonificacdo do inimigo.
Investiga-se como essa base foi usada para contornar a jurisdicdo americana e a
internacional, resultando em deten¢des indefinidas e tratamentos desumanos,
inclusive com imposicdo de tortura.

Por fim, nas consideragdes finais, reafirmamos a importancia da prote¢ado dos
direitos fundamentais como um pilar central de qualquer sociedade democratica
e da comunidade internacional, defendendo que o processo de despersonificagdao
do ser humano em nome da seguranga representa uma grave ameaca aos valores
do Estado de Direito e, igualmente, a prote¢do universal dos direitos humanos.

1 DA CONCEPCAO DE BOBBIO QUANTO AO CARATER ABSOLUTO
DA VEDACAO A TORTURA AO ESVAZIAMENTO HUMANO DAS
EXPECTATIVAS

Em A Era dos Direitos, Norberto Bobbio (2004, p. 17-20) concebe os Direitos
Humanos como uma construcio histérica inacabada [e inacabavel], sujeita que
estd a constante mutacao no passo das novas realidades e condi¢des de vida, con-
signando que “[0] problema fundamental em relacdo aos direitos do homem, hoje,
ndo é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema nio
filosofico, mas politico”.

Ainda, com aparente convic¢do de que nao mais se constituiria uma reali-
dade cogitavel de ocorréncia, Bobbio (2004, p. 17), em tom retdrico, questiona:
“Atualmente, quem ndo pensa que € evidente que nido se deve torturar os prisio-
neiros?”. Para ele préprio, logo na sequéncia, concluir: “Todavia, durante séculos,
a tortura foi aceita e defendida como um procedimento judiciario normal”.

Pondera o autor a dificuldade da protecao desses direitos. A aparente homo-
geneidade do conjunto redundaria na atribuicdo do mesmo valor a todos os
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direitos dele integrantes. Entretanto, essa concepc¢do nao é acertada. Em regra,
constituem-se como direitos relativos, mas, excepcionalmente, como absolutos.

Dado que a maior parte desses direitos sdo igualmente aceitos pelo sen-
so moral comum, cré-se que o seu exercicio seja igualmente simples.
Mas, ao contrdrio, é terrivelmente complicado. Por um lado, o consenso
geral quanto a eles induz a crer que tenham um valor absoluto; por outro
lado, a expressdo genérica e unica “direitos do homem” faz pensar numa
categoria homogénea. Mas, ao contrdrio, os direitos do homem, em sua
maioria, ndo sdo absolutos, nem constituem de modo algum uma cate-
goria homogénea (Bobbio, 2004, p. 24).

Em relacdo ao valor absoluto atribuido a alguns direitos da categoria, dentre
eles, especificamente, a vedacdo a tortura e a escravizacao do ser humano, con-
signa entender

(..) por “valor absoluto” o estatuto que cabe a pouquissimos direitos
do homem, validos em todas as situagdes e para todos os homens sem
distin¢do. Trata-se de um estatuto privilegiado, que depende de uma si-
tuagdo que se verifica muito raramente; é a situagdo na qual existem di-
reitos fundamentais que nio estdo em concorréncia com outros direitos
igualmente fundamentais. E preciso partir da afirmacdo 6bvia de que
ndo se pode instituir um direito em favor de uma categoria de pessoas
sem suprimir um direito de outras categorias de pessoas. O direito a nao
ser escravizado implica na eliminacdo do direito de possuir escravos, as-
sim como o direito de ndo ser torturado implica a eliminagio do direito
de torturar. Esses dois direitos poder ser considerados absolutos, ja que
a acdo que é considerada ilicita em consequéncia de sua instituicdo e
protecdo é universalmente condenada (Bobbio, 2004, p. 24).

Como forma de comprovar seu entendimento, assevera Norberto Bobbio
(2004, p. 24) que “na Convengdo Européia dos Direitos do Homem, ambos esses
direitos sdo explicitamente excluidos da suspensdo da tutela que atinge todos os
demais direitos em caso de guerra ou de outro perigo publico (cf. art. 15 § 2)". A
par dessa disposicao do Sistema Europeu de Protecdo aos Direitos Humanos, a
mesma proibicao de suspensio da garantia a vedag¢io da tortura também é verifi-
cada no Sistema Global e no Sistema Americano de Protecao de Direitos Humanos,
respectivamente, no art. 4, 2 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
e art. 27, 2 da Convencdo Americana de Direitos Humanos.

Nesse sentido, acerca da tortura, observa-se nas dltimas décadas a atuagdo
dos Estados Unidos, principal poténcia econémica e militar mundial, como per-
petrador de viola¢des a dignidade humana. Isso se evidencia na desconsidera¢do
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da condicdo de ser humano dos prisioneiros, fundamentada como resposta aos
atos terroristas sofridos em seu territorio.

Os atentados de 11 de setembro tiveram consequéncias significativas na his-
toria mundial. A resposta dos Estados Unidos incluiu conflitos no Afeganistdo e no
Iraque, com base no conceito de legitima defesa e prevengao. As a¢des militares
e mudancas na politica de seguranca tém sido objeto de debates e controvérsias.
Desde 2001 o terrorismo passa ser visto como a principal ameaca para os Estados
Unidos, mas ndo ha uma definicao univoca para o termo no arcabouco juridico
do pais. A rotulagdo de terrorista imprime um carater pejorativo, polarizando
a percepcdo entre o “eu” (bem) e o “outro” (mal). A acusac¢do de terrorismo é
subjetiva, levando a puni¢io por aqueles que se consideram “do lado do bem”
(Ferreira, 2014).

Segundo Souza e Moraes (2014, p. 24), dentre as ag0es responsivas adotadas
pelos Estados Unidos no combate ao terrorismo algumas macularam sua imagem,
contribuindo “para minar a legitimidade do pais enquanto responsavel pela manu-
tencdo da paz e da seguranca internacionais, mesmo entre paises da Organizacdo
do Tratado do Atlantico Norte (OTAN)”, asseverando ainda os autores, que tal
situacdo trouxe um custo politico até mesmo para os governos de paises que as
apoiaram, principalmente quanto a Guerra no Iraque.

De acordo com Mufioz Conde (2012) para além da reacdo bélica - desta-
cando-se a auséncia de aquiescéncia do Conselho de Seguranca da ONU e a ndo
demonstracao da presenca de armas de destruicdo em massa, fatos que legitima-
riam a invasao americana ao Iraque - impos-se a resposta de carater juridico-pe-
nal, ndo orientado pelo fato, mas pelo autor.

2 0 ARCABOUCO JURIDICO NECESSARIO PARA PROMOVER A
GUERRA CONTRA O TERROR

Em relacdo aos fatos e consequéncias do 11 de setembro, pode-se consignar
que “foram e tém sido apresentados como um momento de ruptura no sistema
das relagdes internacionais, ou pelo menos como um elemento novo na agenda da
politica mundial”, verdadeiro marco de mutacio do relacionamento dos Estados
Unidos da América com a ordem mundial (Barbosa, 2002, p. 72). Tais aconteci-
mentos representaram “para a teoria socioldgica e para a historia contemporaneas,
uma definitiva e convincente constata¢do: a sociedade moderna é uma sociedade
mundial” consubstanciando em um fenémeno global (Pinto, 2004, p. 10).

Conforme Sagahara (2008, p. 77), em discurso realizado ainda em 11 de
setembro de 2001, pela primeira vez o presidente Bush anuncia a guerra contra
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o0 terrorismo: “nossos amigos e aliados se uniram com todos os que querem a
paz e a seguranc¢a no mundo, e nds estamos unidos para vencer a guerra contra
o terrorismo”, entretanto nao especificou o alvo dessa guerra, mas de pronto fez
promessas de vinganca pelos mortos e feridos.

Logo apds os ataques, a administracdo “comegou a ressaltar a necessidade
premente de uma legislacdo rigorosa que pudesse oferecer aos 6rgdos policiais,
de inteligéncia e de imigracdo os instrumentos necessarios a luta contra o terro-
rismo” (Pinto, 2004, p. 221).

Para Barbosa (2002, p. 75-76) “[o]s ataques ao World Trade Center e ao
Pentagono foram recebidos com surpresa e revolta pelo Governo e pelo povo nor-
te-americanos. Washington fora atacada pela tltima vez em 1812”, quando tiveram
a Casa Branca incendiada pelos ingleses. Relata ainda que

0 poderio incontestado dos Estados Unidos depois da Guerra Fria tor-
nou arraigado o sentimento de invulnerabilidade do pais a violéncia que
cresce e se desenvolve em outras regides. Tanto maior foi, nesse con-
texto, o impacto do 11 de setembro sobre a psique americana, ao re-
presentar, na “descoberta” da vulnerabilidade, um choque nunca antes
experimentado e a sensagdo de que o pais nunca mais seria o0 mesmo.
A rapidez e a dimensdo da resposta aos ataques, considerados desde o
inicio como “atos de guerra”, ddo a dimensdo exata da comogao por eles
provocada (Barbosa, p. 76).

A tristeza, o medo, a raiva - enfim, um subito e cadente misto de sentimen-
tos desencadeados pelos ataques — proporcionaram a formag¢io de um contexto
de emergéncia responsiva. Nesse cenario, ndo faltou apoio popular as propostas
imediatistas originadas tanto do Congresso quanto da Presidéncia Americana.

2.1 O ATO PATRIOTICO

Sob a denominacao formal de Uniting and Strengthening America by Providing
Appropriate Tools Required to Intercept and Obstruct Terrorism Act of 2001, o Ato
Patriotico constitui-se como o ato normativo central para a legitimacdo das acdes
que estariam por vir. A concepg¢ao inicial do projeto ocorreu no ambito da Central
Intelligence Agency (CIA) e do Federal Bureau of Investigation (FBI). No entanto, foi
formalmente proposto pelo Procurador Geral, John Ashcroft, em 19 de setembro
de 2001. Apos tempo recorde de tramitacao, foi aprovado com o apoio de ampla
maioria nas casas do Congresso e sancionado pelo Presidente da Republica em
26 de outubro de 2001 (Pacheco, 2011).

Conforme observado por Cole e Dempsey (2006), John Aschcroft pressionou
publicamente os congressistas para obter a rapida aprovacao da lei nos termos
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em que fora proposta, afirmando que, caso contrario, teriam nas maos o sangue
das vitimas de novos ataques. A rapidez do processo legislativo, a pouquissima
alteracdo realizada no texto original do projeto de 342 paginas, aliado aos parcos
e desencontrados debates, evidenciaram nao terem os legisladores conhecimento
suficiente do que estavam votando.

Consoante Cristina Pacheco (2011, p. 77) com a aprovacao “definiram-se
novos limites de poder que o Executivo Federal passaria a ter em nome da segu-
ranga nacional”. Outorgou-se um instrumento legal fundado na flexibilizacao de
direitos fundamentais, permitindo ao governo pautar uma diversidade de a¢oes
independente de prévia autorizac¢do judicial.

Conforme assevera a autora

0 documento final autoriza prisdes imediatas, rejeita o compartilha-
mento de processos investigativos e permite o livre acesso a informa-
¢Oes particulares e confidenciais, ao mesmo tempo em que suprime, em
grande parte das medidas ali contidas, o devido processo legal (Pacheco,
2011, p. 76).

Ao analisar as disposi¢des do USA Patriot Act, Cristiano Pinto (2004, p. 224)
enfatiza trés aspectos como os mais desafiadores para o constitucionalismo ame-
ricano: “(a) o aumento dos poderes investigatdrios das autoridades policiais e de
inteligéncia e a redefinicdo das garantias constitucionais voltadas a privacidade;
(b) a definicao utilizada [...] para o crime de terrorismo doméstico; (c) as restri-
¢des aos direitos dos imigrantes”, incluida a questdo das prisdes sem critérios e
envoltas por sigilosidade.

No entanto, o aparato juridico normativo flexibilizador de direitos e garantias
fundamentais para a promog¢io da guerra ao terrorismo nio se esgotou no Ato
Patriotico. Ao lado da centralidade por este ocupada, também outros instrumentos
normativos foram expedidos de forma satelital com a finalidade de formalizar
aquela que ficou conhecida como a Doutrina Bush.

2.2 AUTHORIZATION FOR USE OF MILITARY FORCE - AUMF

A Authorization for Use of Military Force (AUMF), de 18 de setembro de 2001,
foi o primeiro ato normativo aprovado apés o 11 de setembro, tratando-se de uma
Resolucdo conjunta do Poder Executivo e Legislativo (Pacheco, 2011).

Segundo Elsea (2008, p. 28, tradugdo nossa) com o AUMF foi conferido poder
ao presidente para

usar toda a forca necessaria e apropriada contra essas nagdes, organiza-
¢Oes ou pessoas que ele determinar planejadas, autorizadas, cometeu ou
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ajudou nos ataques terroristas ocorridos em 11 de setembro de 2001, ou
abrigou tais organizagdes ou pessoas, a fim de prevenir qualquer futuro
ato de terrorismo internacional contra os Estados Unidos Estados por
tais nagOes, organizagdes ou pessoas.

A abertura textual decorrente da indeterminabilidade dos termos propor-
cionou uma larga margem interpretativa ao presidente americano, permitindo a
expansao do poder conferido pela AUMF para direcionar o emprego do poderio
militar em infindaveis contextos e alvos. Pearcy (2018) destaca que, diante da
pressa imprimida para a aprovacao, ndo houve discussao sobre um termo final de
validade do ato normativo, o que resultou na permanéncia da vigéncia autorizativa
para as mais variadas a¢des da presidéncia.

Em um questionamento da justica federal de 2010, pelo qual se indagou ao
governo Obama contra quem os Estados Unidos estavam em guerra, obteve-se
como resposta: os responsaveis pelo 11 de setembro, Al Qaeda, Taleba Afegio, e
um terceiro grupo, das “forgas associadas” (Pearcy, 2018).

A respeito da manutencao desse espirito beligerante sustentado pela AUME,
Starr-Deellen (2018 p. 52, traducdo nossa) aduz que “[d]esde 2001, essa auto-
rizacdo tem sido distorcida para abranger qualquer grupo jihadista ndo estatal
que os militares dos EUA se envolvam em combate, mesmo organizagdes que ndo
existiam em 11/09/01".

2.3 A ORDEM MILITAR EXEcCUTIVA

A Military Order de 13/11/2001, expedida pelo presidente Bush invocando
os poderes da AUMF, previu que ndo americanos suspeitos de terrorismo fossem
julgados por comissdes militares (Soder, 2009).

Essas comissdes, como ressaltado por Pinto (2004, p. 299), “tratam-se de uma
forma de jurisdicao criada posteriormente a pratica dos atos que serdo submetidos
a sua cognicao”, uma vez que, antes do ato presidencial de 13 de novembro 2001,
ndo existiam 6rgaos jurisdicionais, dentro ou fora do territério americano, criados
por iniciativa do Poder Executivo. Observa, ainda, Cristina Pacheco (2011, p. 77)
que “[d]e modo geral as comissdes sdo compostas por oficiais militares e estdo
diretamente subordinadas ao Ministério de Defesa”.

Diante da inexisténcia anterior, Cristiano Pinto (2004, p. 299-300) assevera
que esses 0rgdos tiveram que ser especialmente disciplinados. No regulamento de
seu funcionamento foram empregadas, entre outras caracteristicas, as principais

- ndo sdo aplicaveis a cidadios norte-americanos;
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- as regras e exigéncias associadas ao exame da prova utilizadas nos pro-
cessos penais submetidos aos tribunais federais norte-americanos nao
se aplicam aos tribunais militares;

- ndo é necessario, para a condenagio, que o acusado seja considerado
culpado apenas quando o tribunal fundamentar sua decisdo numa con-
vicgdo que supere a davida razoavel;

- os tribunais podem processar e julgar acusados de forma secreta;

- a decisdo precisa ser revista pelo Presidente da Republica ou pelo Se-
cretario de Defesa;

- 0 quorum minimo para condenacio é de dois ter¢cos da composicdo do
tribunal;

- as demais regras de processamento e julgamento serdo definidas pelo
Secretario de Defesa.

A despeito dessa espécie de ato presidencial requerer a fixacdo de um prazo
de validade e a aprovagdo posterior do Congresso, Bush ndo o submeteu aquele
Poder e também nao especificou um termo final (Pacheco, 2011).

Em seguida a Ordem Militar, expediu-se pelo setor juridico da administra-
¢do dois Memorandos, refor¢ando o contetido restritivo da Ordem “ao considerar
que membros do Al Qaeda e do Taliba estdo impossibilitados de requerer habeas
corpus em uma Corte americana, bem como sem protecdo das Convengdes de
Genebra” (Pacheco, 2011, p. 78).

2.4 A ESTRATEGIA DE SEGURANCA NACIONAL DE 2002

Em discurso oficial no Congresso Americano sobre o estado da Unido profe-
rido em 29 de janeiro de 2002, disse Bush

Nossa nagdo continuara firme, paciente e persistente na busca de dois
grandes objetivos. Primeiro, fecharemos acampamentos terroristas, in-
terromperemos planos terroristas e levaremos os terroristas a justica. E,
segundo, devemos impedir que terroristas e regimes que buscam armas
quimicas, biolégicas ou nucleares ameacem os Estados Unidos e o mundo.

()

Mas alguns governos serdo timidos diante do terror. E ndo se engane: se
eles ndo agirem, a América o fara.
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()

E todas as nagdes devem saber: a América fard o que for necessario para ga-
rantir a seguranca de nossa nacgdo (Estados Unidos da América, 2002, n. p.).

No espirito desse pronunciamento, no mesmo ano, foi formulada a Estratégia
de Seguranca Americana voltada a responsabilizacdo dos envolvidos com os atos
terroristas de 2001 e a prevencdo de novos ataques.

Os presidentes norte-americanos, a partir de 1986, devem apresentar uma
Estratégia de Seguranca Nacional. A versdo de 2002 do governo Bush consignou o
estado de guerra dos Estados Unidos contra o terrorismo transnacional originado
do radicalismo islamita, e propde como solucdo, entre outras, medidas militares
preventivas (Doyle, 2007).

Botega e Pedroso (2010, p. 91) em analise ao documento estabelecem que
a previsdo de acdo é dirigida a um novo inimigo, ndo se tratando de “um regime
politico, pessoa, religido ou ideologia isoladas. O inimigo é o terrorismo preme-
ditado [...] redes obscuras de individuos”, contra os quais o alcance territorial e
temporal da guerra sdo indefinidos.

De acordo com Cristina Pacheco (2011), o objetivo de identificar e punir os
responsaveis pelo 11 de setembro redundou numa politica de detengdo e apri-
sionamento em Guantanamo, impondo-se a incomunicabilidade com o mundo
externo, a proibicdo da escolha de advogado - cuja func¢do seria exercida por ofi-
ciais militares americanos -, e inexisténcia de prazo para duracdo da detencio.

3 A DESPERSONIFICACAO DO SER (HUMANO)

0 arcabouco juridico estabelecido apos os ataques de 11 de setembro supri-
miu e flexibilizou direitos ao ponto de negar garantias fundamentais a pessoa,
tanto previstas no ordenamento juridico americano quanto decorrentes do Direito
Humanitario Internacional. Como asseverado por Alexandre Wunderlich (2020, p.
110) é dispensavel “um ingresso profundo a legislagdo norte-americana para dizer
que o USA Patriot Act revolucionou o sistema legal de tratamento do terrorismo,
0 que ensejou uma série de restri¢cdes ao Estado de Direito e, consequentemente,
aos direitos fundamentais”.

0 discurso presidencial e sua recep¢do pelo aparato normativo demonstra-
ram os destinatarios da guerra ao terror. As detencdes por prazo indeterminado,
sem direito ao conhecimento dos termos da acusa¢do ou mesmo das eventuais
provas colhidas, eram destinadas exclusivamente aos ndo americanos, formal-
mente denominados de combatentes inimigos.
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Como aduzido por Pinto (2004, p. 275-276)

ficou suficientemente demonstrado o alvo preferencial do combate ao
terrorismo: o estrangeiro. As trajetérias individuais [...] revelam o rigor e
a seletividade da agdo governamental: a dificuldade de acesso a defesa, a
indiferenciacdo de status entre os detidos e a insisténcia na manutengio
do sigilo das operacdes de detengdo por razdes de seguran¢a apontam
para uma padronizacgdo: o “inimigo”, para recuperar uma categoria do
léxico politico que retornou a ordem do dia, passou a ser o estrangeiro.

Fazendo referéncia a um Memorando do Departamento de Defesa de 2004,
Pearcy (2018) consigna que o enemy combatant abrange o individuo estrangeiro
que integrou ou apoiou as focas do Taliba ou da Al Qaeda, ou forg¢as associadas
envolvidas em hostilidades contra os Estados Unidos ou seus parceiros.

Para Cristiano Pinto (2004, p. 306-307), a AUMF presidencial ja explicitava
em sua designacdo: “O Presidente emite ordem militar - Detencdo, tratamento
e julgamento de determinados ndo-cidaddos na Guerra contra o Terrorismo”.
Ressalta o autor que, “como o status de ‘combatente inimigo’ significa a completa
auséncia de direitos de defesa e revisdo judicial, ha evidente impacto sobre o
constitucionalismo” (Pinto, 2004, p. 307).

Como observado, a classificacdo como combatente inimigo de um estrangeiro
capturado pelas forcas americanas o apartava de inimeros direitos e garantias
fundamentais, ficando ao largo de alguma protecao jurisdicional propriamente
dita, pois as comissdes militares, em ultima analise, também integram o Poder
Executivo. Por isso, é de singular importancia verificar a quem cabe a incumbéncia
dessa classificagdo.

No entanto, como destacado por Pinto (2004, p. 307) a atribuicdo dessa
declara¢do também recaia sobre o “Comandante-em-Chefe das for¢as armadas
dos Estados Unidos”, para a partir de entdo serem processados e julgados pelas
comissdes militares.

Scheerer (2016, p. 299-300), ao referenciar a “exploracdo do medo do terror”,
afirma que o “ato de classificacdo é utilizado como meio estratégico de poder”,
ressaltando tratar-se de uma nova realidade posta, uma “mudanca em rela¢ao ao
sentido e a fun¢do do conceito de terror”!. Por conseguinte, “[0] estigma torna o

1 Cf. Scheerer, “[a] classificagdo como terrorista também ja carrega a valoragio e, com ela, a debi-

litacdo da posicdo designada. Isso é possivel apenas porque, mais do que nunca, o conceito é hoje
relativo ao observador. Terror se tornou uma etiqueta que diz mais sobre o rotulado do que sobre o
rétulo. O que para alguns é apenas uma conversa de grupo, para outros é um terror psicolégico - o
que para alguém é um combatente pela liberdade, na perspectiva do outro é um terrorista. Qual
das etiquetas tem o poder para se tornar real é uma questio do poder de defini¢do. Quem encontra
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sujeito classificado como terrorista um fora da lei e ameaca com o mesmo destino
qualquer um que se coloque ao seu lado”.

4 0 DIREITO PENAL DO INIMIGO COMO DISCURSO LEGITIMADOR DO
COMBATE AO TERROR (DO OUTRO)

Na data em que ocorreram os ataques, o governo Bush declarou guerra.
Diz Bresser-Pereira (2003, p. 44) “[u]lma guerra inusitada, cujo adversario era
desconhecido. Inicialmente imaginou-se que se tratava de uma guerra contra o
terrorismo, embora se saiba que terrorismo nio se vence com guerras, mas com
politica e com policia”. Em tom reflexivo, o autor indaga retoricamente “[s]eria,
entdo, uma guerra contra aqueles paises que apoiavam o terrorismo?” (Bresser-
Pereira, 2003, p. 44).

Com o tempo, as bases da guerra ao terrorismo foram se esclarecendo.
Correspondente a uma guerra do eu — com todo o poderio de for¢a particular-
mente implicada no contexto — em face do outro, o ndo-americano, o combatente
inimigo - alijado de todo o direito ou quase todo quanto o possivel. Contra o outro,
toda a sorte de agdes é valida e legitima. Como aduz Pinto (2004, p. 306) o apri-
sionamento dos “‘combatentes ilegais’ na base de Guantanamo e [a] estipulagio
de julgamento por tribunais militares constituidos mediante ordem presidencial
[...] tinham um claro verniz diferenciador: trata-se de medidas expressamente
destinadas a estrangeiros”. Dai a aproximacdo do conjunto normativo positivado
a teoria do Direito Penal do inimigo.

0 Direito Penal do inimigo, abordado por Glinther Jakobs durante um semi-
nario em Frankfurt, em 1985, é uma polémica construcio filoséfica que defende
a divisdo do Direito Penal em duas vertentes distintas.

0 Direito Penal do cidadao seria aplicado ao criminoso comum que comete
delitos contra individuos e, por isso, deve ser julgado conforme as normas em
vigor. Por outro lado, o Direito Penal do inimigo trata o individuo ndo como uma
pessoa, mas como um inimigo representando uma ameaca constante a na¢ao
(Vani, 2020).

Destacam-se dois momentos distintos no funcionalismo tratado por Jakobs.
Pelo primeiro, desde 1985, o autor nio propos a adocdo do Direito Penal do ini-
migo no Estado de Direito; mas, aquém disso, ele o constata e o reconhece como
uma existéncia latente em passagens introjetadas no Direito Penal do cidadao.

reconhecimento como combatente pela liberdade, pode comprar armas, buscar aliados e perma-
necer sob a protecdo do direito internacional. A quem o reconhecimento é negado, arrisca-se com
a etiqueta de terrorista e, com isso, a sua propria existéncia”.
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Além disso, ha sua presenca historica, como no direito do Estado alemao nacio-
nal-socialista, ou em formulagdes tedricas embriondrias de Von Liszt e Binding
do final do século XIX (Mufioz Conde, 2011; Zaffaroni, 2021).

Em um segundo momento, a partir de 1999, durante uma Conferéncia em
Berlim, Jakobs passa a postular, com carater de necessidade ao lado do Direito
Penal do cidadao, a admissio de

um Direito Penal do Inimigo (Feindstrafrecht), pelo qual o Estado diante
de determinados sujeitos, que de forma grave e reiterada se comportam
contrariamente as normas basicas que regem a sociedade e constituem
uma ameaca para a mesma tem que reagir de forma muito mais contun-
dente para restabelecer a confianga no Direito e no préprio sistema, ndo
de imediato pela seguranca e confianga normativa e sim pela ‘seguranca
cognitiva” (Mufioz Conde, 2012, p. 25).

Para Melia (2012, n. p.) “[a] esséncia deste conceito de Direito Penal do ini-
migo est4, entdo, em que este se constitui em uma reacdo de combate, do ordena-
mento juridico, contra individuos especialmente perigosos, que nada significam”.
Por consequéncia, assegura o autor, que por “este instrumento, o Estado nao fala
com seus cidaddos, mas ameaca seus inimigos”.

Explicita Jakobs acerca do inimigo e a da concepgao do Direito Penal incin-
divel sobre ele:

Quem ndo presta uma seguranga cognitiva suficiente de um comporta-
mento pessoal nido s6 ndo pode esperar ser tratado ainda como pessoa,
mas o Estado ndo deve trata-lo, como pessoa, ja que do contrario vulne-
raria o direito a seguranca das demais pessoas. Portanto, seria comple-
tamente erréneo demonizar aquilo que aqui se tem denominado Direito
Penal do inimigo.

[...] sO é pessoa quem oferece uma garantia cognitiva suficiente de um
comportamento pessoal, e isso como consequéncia da ideia de que toda
normatividade necessita de uma cimentagdo cognitiva para poder ser
real.

[..] o Direito Penal dirigido especificamente contra terroristas tem, no
entanto, mais o comprometimento de garantir a seguranca do que o de
manter a vigéncia do ordenamento juridico (Jakobs, 2012, n. p.).

Ao analisar a proposicido de Jakobs, Mufioz Conde (2011, p. 12) observa que
se abrem “as portas para um Direito Penal ilimitado, no qual sdo perfeitamente
admissiveis a criminalizacdo da simples dissidéncia ou de expressdes em favor
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de ideias extremistas, as penas ‘draconianas’, inclusive da pena de morte”. Nesse
sentido e por consequéncia, “extrapolando a ideia de proporcionalidade, e a restri-
¢do de alguns direitos processuais do imputado ou a utilizagcao de meios de prova
ilicitos, como a tortura” (Mufioz Conde, 2011, p. 12).

Identificado o estrangeiro como destinatario da norma de carater geral inspi-
rada pelo Direito Penal do inimigo, a individualizacao e consequente concretizacdo
da norma emerge da sua captura (pelas tropas militares) e classificacdo unilate-
ral como combatente inimigo. Nesse cendrio, para a manuten¢do do monopodlio
governamental sobre a despersonalizacdo da condi¢do humana, tornou-se crucial
alocar o combatente inimigo em um local cujos efeitos da jurisdicdo, seja interna
ou externa, fossem obstados de produzir efeitos minimos garantidores de direitos
inafastaveis do ser humano (portanto, independente de qualquer outra condi¢cdo
além da propria condicdo de pessoa), visando implementar um processo de ino-
cuizacdo do individuo através da imposi¢do por prazo indeterminado da tortura
fisica e psiquica.

5 GUANTANAMO

Como asseverado por Pearcy, (2018) a AUMF deferiu amplos poderes de acao
ao presidente americano, resultando dentre as permissdes, a detencdo de longo
prazo de suspeitos de terrorismo em varias instala¢des, a notéria maioria na base
dos Estados Unidos instalada na Baia de Guantanamo, em Cuba.

Desde 1903 os Estados Unidos mantém uma base naval em territdrio cubano,
estabelecida ap6s o envolvimento norte-americano numa guerra contra a Espanha
em 1898, da qual sagraram-se vencedores, possibilitando a independéncia de Cuba
do dominio espanhol. Entretanto, a ilha caribenha nao restou imune a interferén-
cia territorial. O governo norte-americano imp6s um acordo de arrendamento
para ocupar uma area de 117,6 Km?, pelo valor de quatro mil délares anuais,
com validade indeterminada até que deixassem o local, periodo no qual também
exerceriam jurisdicdo sobre a drea sem prejuizo a soberania cubana (Gonzales;
Ramirez; Nodarse, 2020).

Em 17 de setembro de 2001, Bush concedeu a CIA autoridade para acoes
antiterroristas sem precedentes, incluida a captura e detengiao em carater secreto,
expedindo o Secret Action Notification Memorandum (MON). Contudo, nada dis-
punha sobre técnicas coercitivas de interrogatdrio. A CIA ndo estava preparada
para assumir seu primeiro prisioneiro, Abu Zubaydah, e nao podia fazé-lo sem solo
norte-americano, pois a demandaria notificacdo compulséria da Cruz Vermelha
(Estados Unidos da América, 2014), o que resultaria em ciéncia por parte da
comunidade internacional.
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Assim, o destino eleito foi a Base Naval Americana em Guantanamo, poste-
riormente confirmada como o principal local de detencao dos combatentes ini-
migos. O local, segundo o governo americano, ndo se submete a sua jurisdi¢ao,
a despeito de, como aduzem Gonzales, Ramirez e Nodarse (2020), o acordo de
arredamento firmado com Cuba prever o contrario, sem prejuizo a soberania
cubana. Por outro lado, também haveria déficit de jurisdicdo internacional, como
pontuado por Butler (2007, p. 228) “[u]ma vez que ja estamos fora dos parametros
da guerra convencional, aparentemente também estamos fora dos parametros da
jurisdicdo legal internacional”.

As caracteristicas ndo convencionais desta “guerra”, que promoveu formas
de acdo igualmente ndo convencionais, como as empreendidas pelo governo nor-
te-americano, tornaram altamente maleaveis os contornos da faticidade e das
categorias juridicas como estabelecidas até entdo, ao ponto de moldarem-se as
categorias proprias do discurso normativo voltado ao inimigo. A esse respeito
Butler (2007, p. 228) assevera que a “Baia de Guantanamo torna isso explicito: é
uma terra arrendada pelos Estados Unidos mas nao constitui ‘solo norte-ameri-
cano’, o que constitucionalmente conferiria direitos de apelacao legal aos prisio-
neiros nele confinados”.

Para Cristiano Pinto (2004, p. 292),

Trata-se, entdo, de uma situagao sui generis: os detidos foram levados a
base por militares norte-americanos, estdo confinados em instala¢des
construidas e mantidas por norte-americanos, cumprem ordens e roti-
nas didrias estabelecidas pelo comando militar norte-americano. De fato,
a Unica razdo para estarem encarcerados é o seu suposto envolvimento
num conflito militar com forcas norte-americanas.

Mas, para o Governo Federal norte-americano, eles ndo estdo em terri-
torio soberano norte-americano. O resultado é decisivo para seu status
legal: o Departamento de Defesa considera que os prisioneiros ndo tém
direitos previstos no ordenamento juridico norte-americano e tampouco
tém acesso as cortes de justica norte-americanas.

Além da alegacdo do governo estadunidense da ndo incidéncia da sua juris-
digdo na area ocupada em Guantanamo, em razao de suposto respeito a soberania
cubana, por outro lado, também nao reconhece a incidéncia da Convengao de
Genebra no territério. “O resultado é uma negacdo dupla: os detentos nao tém
nenhum direito previsto na Constituicdo ou nas leis norte-americanas e tampouco
encontram-se sujeitos as previsodes estipuladas nas Convencgdes de Genebra sobre
prisioneiros de guerra” (Pinto, 2004, p. 293).
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Os Estados Unidos ndo fornecem suporte juridico, nem garantias de julga-
mentos aos prisioneiros. Isso se da a despeito de as Convencodes de Genebra proi-
birem tribunais militares secretos para prisioneiros de guerra e garantirem que
tenham julgamentos justos, seguindo as leis civis ou, ao menos, ndo submetidos
a tribunais militares de excecao (Butler, 2007).

Despidos das garantias minimas, notadamente a auséncia de prazo para o
julgamento, sob o argumento da permissdo da detencdo por prazo indefinido inde-
pendente de acusacdo, a sujeicdo dos combatentes inimigos a tortura foi a tonica
do tratamento dispensado aos detidos, sob a autorizacao do uso das técnicas de
interrogatdrio aprimoradas, cuja pratica se distanciou aos limites e as formas pre-
vistas nos autorizativos legais.

Marx Denbeaux e Jess Ghannam, com o auxilio Abu Zubaydah (2023. p. 2)
-este o primeiro detento a ser submetido ao programa de técnicas avangadas
de interrogatdrio e que ilustrou o trabalho -, publicaram o American Torturers:
FBI and CIA Abuses at Dark Sites and Guantanamo, no qual retrataram aquilo que
classificaram como “uma visdo inigualavel do vergonhoso episédio da historia
do pais”, apesar da tentativa governamental, notadamente a da CIA, em “ocultar
evidéncias da operacdo real das ‘técnicas de interrogatdrio aprimoradas”.

Em abril de 2014 o Comité de Inteligéncia do Senado apresentou relatério da
apuracao iniciada em 2009: “[...] em qualquer sentido comum do termo, os detidos
da CIA foram torturados [...] as condi¢des de confinamento e o uso de meios auto-
rizados e técnicas de interrogatorio e condicionamento eram cruéis, desumanas e
degradantes”. Os interrogatorios eram brutais, e muitos piores aos reportados pela
CIA, com repeti¢des por dias, até semanas, com uso de técnicas concomitantes de
nudez e privacdo de sono por até 180 horas, geralmente em pé, ou outras posi¢des
de stress com as maos algemadas acima da cabecga. Constatou-se o uso de hidrata-
cdo e de alimentacio pela via retal sem recomendac¢do médica; confinamento em
escuriddo constante, algemados e sob exposicdo a alto volume sonoro, e somente
disponivel um balde para uso quanto as necessidades fisiologicas. Em novembro
de 2002, um detento morreu sob a suspeita de hipotermia como causa do 6bito ao
tempo que era mantido parcialmente nu e acorrentado ao piso (Estados Unidos
da América, 2014, p. 7-19).

E importante destacar que CIA ndo mantinha registros fidedignos da quanti-
dade de detidos submetidos as técnicas de tortura, nem a quantidade de sessoes
a que cada prisioneiro em particular foi submetido a elas. Além disso, certamente
nao se restringiram as ocorridas na prisao de Guantanamo, na medida em que
foram utilizadas também em varias outras prisdes e centros de deten¢do, como a
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de Abu Ghraib no Iraque. A investigacdo do Senado Americano abrangeu apenas
o caso de 119 detidos em Guantanamo.

De acordo com as informacdes mais recentes levantadas e publicadas em 2
de maio de 2023 pelo The New York Times (2023), cerca de 780 pessoas foram
detidas em Guantanamo desde o ano de 2002. Destas 30 permanecem no local,
sendo 11 acusadas - 10 aguardando julgamento e 1 condenada -, 3 estao detidas
por prazo indeterminado sem acusacio e sem recomendacio para soltura, e 16
estdo sob recomendacgdo de transferéncias para outros paises.

CONCLUSAO

Os direitos humanos e aos direitos fundamentais sao fruto de construcio
histdrica a partir da reivindicacdo politica por seu reconhecimento e consequente
positivacdo nos planos normativos interno de cada pais e no ambito internacio-
nal para o fim de protecao da pessoa. Sdo direitos inerentes a condicdo humana
independente de qualquer outra condicao e, por isso, pertencentes a qualquer ser
humano como consectario da dignidade humana que lhe é peculiar.

E justamente para servirem como prote¢io pessoal minima nos momentos
de crise que tais direitos sdo previamente reconhecidos e positivados nos docu-
mentos juridicos de maior estatura nos planos juridico interno e externo, nas
Constituicdes e Convencdes Internacionais, a fim de que sirvam como escudo pro-
tetivo individual nos momentos de instabilidade, nos quais os Estados tendem a
recrudescer seus poderes de maneira ilimitada.

Nesse sentido, ao contrario das pessoas individualmente consideradas, o
Estado e os representantes eleitos como seus condutores ndo podem agir irracio-
nalmente e desencadear a violacdo de inimeros postulados juridicos edificados ao
longo da histéria, como forma de evitar a ocorréncia de novos episédios nefastos,
a exemplo da inquisicdo medieval e o do regime nazista alemao.

Portanto, emerge daf que a flexibilizagdo e a suspensao de direitos e garantias
inerentes exclusivamente a condi¢do de ser humano nido podem ser admitidas
no Estado de Direito, notadamente sob pena de naturalizacio e perpetuacdo do
estado de excecdo, ao se admitir a eleicao e rotulacdo unilateral do inimigo por
um governo transitério como condicdo suficiente para o emprego de tratamento
desumano contra ele.

A despeito da aparente homogeneidade dentre os que integram a categoria
dos direitos humanos, alguns, como é o caso da proibi¢do a tortura, ndo encon-
tram qualquer margem de permissividade para a violacdo estatal no Estado de
Direito, sob qualquer argumento que se tente edificar para a sua justificacao, pois
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revestido do carater de direito absoluto, como consignado no art. 4, 2 do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, no art. 152, 2, da Convengao Europeia
de Direitos do Homem, e art. 27, 2 da Convencdo Americana de Direitos Humanos.

E constatavel, na conjuntura debatida acerca da guerra dos Estados Unidos
ao terrorismo do 11 de setembro 2001, a aproximacdo do ordenamento juridico
norte-americano de emergéncia, inspirado por atos de exce¢do, com o Direito
Penal do inimigo. Essa concepg¢ao, cada dia mais disseminada no ambito inter-
nacional e também nacional, dispensa a garantia ao devido processo legal com
suas consectarias processuais consectarias e as regras de tratamento, pseudo-le-
gitimando a puni¢do de uma pessoa ndo pelo fato que eventualmente cometeu,
mas passando a perseguicdo desmedida do préprio autor, desde que previamente
classificado como inimigo, sob pretexto da necessidade de sua inocuizagao pre-
ventiva. Entretanto, o resultado do que se faz, de fato e de direito, é o desmonte da
prépria legitimidade do poder punitivo estatal e por conseguinte dos principios
democraticos que lhe dio sustentaculo.

O ato de despersonificar o outro, despindo-o do status de pessoa sob a
rotulagem de inimigo combatente como se fez imprimir na ordem emergencial
americana, com efeito, ndo tem lugar legitimo no Estado de Direito ou na ordem
internacional de protecdo dos direitos humanos.

A situacdo fatica imposta pelos Estados Unidos, forjada sobretudo no seu
poderio econdmico e militar, do qual sequer as Nac¢des Unidas tém forca para
debelar, ndo permite a admissao de naturalizacdo da implementacao do Direito
Penal do inimigo como se pertencesse ao campo do legitimo Direito Penal.
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