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RESUMO

A ocorréncia de atentados terroristas demanda resposta dos Estados e da comunidade
internacional, que pode ser inclusive através do estabelecimento de normas. Nesse
contexto, a legislacdo nacional e internacional de combate ao terrorismo tem despertado
pesquisas e criticas ndo apenas no Brasil, mas em todo o mundo. Questiona-se se essa
legislacdo estaria mantendo os padrdes de direitos humanos previamente acordados tanto
internacional como nacionalmente. As midias e as organizacdes de protecdo dos direitos
humanos argumentam que a legislacdo antiterrorismo, além de ndo respeitar 0s
parametros de direitos fundamentais, também pode ser utilizada para reprimir
movimentos e individuos opositores politicos. Por outro lado, os 6rgdos estatais de
combate ao terrorismo aduzem que as normas estabelecidas sdo rigidas e limitam a
atuacdo mais efetiva dos mecanismos de seguranca estatais. Diante desse panorama de
necessidade de conciliacdo entre os direitos fundamentais e a seguranga, a presente
pesquisa se propds a analisar as legislagdes antiterrorismo internacional, estadunidense e
brasileira. Através da metodologia de direito comparado e do método hipotético-dedutivo
foram analisadas as referidas legislacdes objetivando responder a questdo principal
quanto a legislacdo brasileira de combate ao terrorismo, se essa oferece risco a protecdo
e ao exercicio dos direitos fundamentais, especialmente os direitos a liberdade de
expressdo e associacdo. Dessa forma, chegou-se a conclusdo de que as normas
internacionais de enfrentamento do terrorismo sdo, em geral, reativas, preocupando-se
pouco em estabelecer definicdes e parametros adequados de manutencdo dos direitos
humanos. A experiéncia legislativa e executiva estadunidense também demonstra baixa
preocupacdo com o0s padrdes de direitos fundamentais, enquanto as Cortes tém
demonstrado certo enfrentamento dos demais poderes, sustentando os direitos
fundamentais em suas decisbes, especialmente o direito ao devido processo legal, ao
mesmo tempo que manifesta certa deferéncia aos demais poderes quando as decisdes
envolvem a listagem e o financiamento de organizagfes estrangeiras consideradas
terroristas. Por fim, o Brasil demonstra certa preocupacdo com os direitos fundamentais,
tanto legislativa quanto jurisprudencialmente, entretanto, sua experiéncia ainda €
incipiente para tirar maiores conclusoes.

Palavras-chaves: Direito Internacional Publico. Legislagdo Antiterrorismo. Direitos
Fundamentais. Direito comparado.
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ABSTRACT

The occurrence of terrorist attacks demands a response from States and the international
community, which can even be through the establishment of norms. In this context, the
national and international legislation to combat emerging terrorism has provoked research
and criticism not only in Brazil, but worldwide. It is questioned whether this legislation
maintains the human rights standards previously agreed both internationally and
nationally. The media and human rights protection organizations argue that anti-terrorism
legislation, in addition to not respecting the parameters of fundamental rights, can also be
used to repress movements and individual political opponents. On the other hand, the
state agencies for combating terrorism argue that the established rules are rigid and limit
the more effective performance of state security mechanisms. In view of this panorama
of the need to reconcile fundamental rights and security, the present research proposed to
analyze the international, American, and Brazilian anti-terrorism legislation. Through the
comparative law methodology and the hypothetical-deductive method, the
aforementioned legislation was analyzed in order to answer the main question regarding
the Brazilian legislation to combat terrorism, whether it poses a risk to the protection and
the exercise of fundamental rights, especially the rights to freedom of expression and
association. Thus, this research concluded that the international norms for combating
terrorism are, in general, reactive, with little concern for establishing adequate definitions
and parameters for maintaining human rights. The American legislative and executive
experience also shows low concern for the standards of fundamental rights, while the
Courts have shown a certain confrontation with the other powers, upholding fundamental
rights in their decisions, especially the right to due process, while expressing certain
deference to other powers when decisions involved listing and financing foreign
organizations considered terrorists. Finally, Brazil shows a certain concern with
fundamental rights, both legislative and jurisprudential, however, its experience is still
incipient to draw further conclusions.

Keywords: Public International Law. Anti-terrorism legislation. Fundamental rights.

Comparative law.
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1. INTRODUCAO

Umberto Eco, quando em viagem a Nova lorque, relata um episédio em que, ao
informar ser italiano, foi questionado pelo taxista paquistanés que o transportava sobre
quais seriam seus inimigos. Intrigado com a questdo, questionou o taxista quanto ao que
queria dizer com a pergunta, ao que este respondeu “Ora, quem sdo os povos que ha
séculos vocés estdo em guerra por reivindicagOes territoriais, 6dios étnicos, entre outros
motivos?”. O autor desaponta o taxista ao dizer que a Italia ndo tem inimigos, € que sua
ultima guerra foi ha mais de meio século, comecando de um lado e acabando do outro. O
taxista vai embora insatisfeito com a resposta e deixa um Umberto inquieto. No entanto,
ndo ¢ preciso muito para que o autor se lembre que “ndo ¢ verdade que os italianos ndo
tenham inimigos™!, esses ndo s&o externos, mas existem, basta se atentar para o constante
conflito dos Nortistas contra os Sulistas, da Méfia contra o Estado, do Governo contra a
Magistratura. O autor ndo estad bem certo de que sejam esses 0s inimigos que o taxista
queria saber, até porque, em sua Visao, 0s verdadeiros inimigos sao aqueles que incitam
a unifo de um povo. Como exemplos temos a Austria e as medidas de paz impostas pelas
Forcas Aliadas, inimigos que basearam, respectivamente, a unificacdo da Itdlia e a

ditadura de Mussolini2.

Sem tais inimigos, para o autor, as identidades nacionais arriscariam o
desaparecimento. Teria sido assim com os Estados Unidos quando do fim da Uniéo
Soviética (URSS) ndo fosse a intervencdo de Bin Laden, que apo6s ter sido financiado
contra a URSS, retribui a “bondade” oferecendo-se ao presidente Bush como um novo
inimigo, a ameagca terrorista, contribuindo para reforcar o sentimento de identidade
nacional estadunidense, bem como seu poder. Nesse sentido, ter inimigos revela-se
especialmente importante ndo apenas para a defini¢do de identidade nacional, como foi
na unificacdo da Italia, mas também, na visao do autor, para medir o sistema de valores
de determinada identidade nacional. O “nosso” sistema de valores, ao ser confrontado
com o do “outro”, o inimigo, mostra seu proprio valor e, por conseguinte, o valor de quem
0 adota. Assim, caracterizam-se como inimigos ndo s0 aqueles que efetivamente

ameacam, mas também aqueles que tém comportamentos e costumes essencialmente

1 Eco, Umberto. (2011). Construir o inimigo e outros escritos ocasionais. Trad. Jorge Vaz de Carvalho.
Gradiva Publicagdes. pp. 11.

2 Eco, Umberto. (2011). Construir o inimigo e outros escritos ocasionais. Trad. Jorge Vaz de Carvalho.
Gradiva Publicaces. pp. 11-12.
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distintos, e & do interesse de alguem que essas diferencas sejam consideradas

ameacadoras, consequentemente, dando-lhes o carater ameagador?.

O autor prossegue esclarecendo que os estrangeiros, diferentes por exceléncia,
bem como 0s negros, os feios - porque o belo se identifica com o0 bom e o inimigo é
obviamente mau - as mulheres, as bruxas, os fedidos, os de classe inferior, entre outros,
formam o modelo de identificagdo do inimigo. Fica claro que essa estranheza que
fundamenta a inimizade estaria tanto para os de fora como para os de dentro, isto €, para
aqueles que estao do lado de dentro, mas ndo sdo exatamente como “nds” os “normais”.
Assim, a imagem do inimigo seria criada, construida, e depois imputada a vitima daquela
imagem, objetivando persuadi-la a reconhecer-se nesta imagem e a viver numa situacao

de marginalidade que sirva aos propositos civilizatorios de alguns®.

Nesse contexto, a legislacdo que estabelece as formas de combate ao terrorismo
pode ser tanto um mecanismo de politica publica de seguranca, quanto um mecanismo de
exclusdo e criagdo de inimigos através do rdtulo de “terrorista”. O terrorismo ¢ uma
ameaca real e séria que no Brasil ainda n&o se revelou com o mesmo carater e intensidade
de paises como os Estados Unidos, Inglaterra, Franca e, na América Latina, como
Colémbia e Argentina. Entretanto, por pressfes internas e externas que serdo melhor
discutidas ao decorrer desse trabalho, adotou-se a lei de combate ao terrorismo brasileira,
a Lein. 13.260 de 16 de margo de 2016. Enquanto medida que visa a seguranca, essa lei
busca regulamentar e definir o terrorismo e a atuacdo estatal perante esse fenémeno, o
que, dentro de um contexto nacional e global deveras amedrontado, apresenta-se como
medida bastante razoavel. Entenda-se razoavel aqui como o reconhecimento de uma
medida que visa atender aos anseios nacionais e internacionais de que o pais esteja
legalmente preparado para responder & ocorréncia de ataques dessa natureza. No entanto,
enguanto politica publica de seguranca nacional, a referida lei adentra historico e contexto
nacionais complexos, e carece de avaliacdo mais detida para identificar se cumpre a seus
propositos de protecdo da sociedade enquanto respeita os direitos fundamentais, ou se,
por sua vez, realiza exatamente o oposto, rotulando os “inimigos da vez” de terroristas

em nome da “seguranca’”.

3 1dem, pp. 12-14.
4 Idem, pp. 14-16, 22, 25, 30, 31.
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Muito embora seja bastante extensa a bibliografia estrangeira que trata sobre a
legislacdo de combate ao terrorismo sob as perspectivas internacional e nacional, no
Brasil ela é ainda bastante incipiente. No pais, poucos sdo os estudos que tratam dessa
legislacdo, em especial sob os aspectos de protecdo dos direitos fundamentais, do direito
a seguranca e das politicas pablicas de seguranca nacional. A isso se agrega o fato de que
a legislacdo especifica de combate ao terrorismo so6 foi implantada em 2016 no Brasil,
tornando-a bastante recente em aplicacdo e estudo. A extensa bibliografia estrangeira
indica que a legislacéo antiterrorismo causou e causa discordia a respeito dos limites da
busca por seguranca em contraposi¢do principalmente ao direito a liberdade, tendo o
potencial de afetar diretamente o exercicio dos direitos fundamentais, isto é, aqueles
constitucionalmente garantidos. Ora, se essa € uma realidade para paises estrangeiros,
mesmo paises reconhecidamente democraticos, € bem possivel que esse problema
também se apresente no Brasil. Assim, o auxilio a todo aquele que tiver que lidar na
pratica com a legislacdo antiterrorismo brasileira é que inspirou a realizacdo dessa
pesquisa, levando em consideracdo exatamente esses aspectos negligenciados pelas
pesquisas anteriores. E importante ressalvar que esse ndo é um estudo de direito penal,
pois ainda que seu objeto de pesquisa seja a legislacdo de combate ao terrorismo, em sua
esséncia criminal, a analise proposta por esse estudo ndo sera sob a perspectiva do direito
penal, de suas teorias, mas sob a Gtica dos direitos humanos, em especial os direitos
fundamentais, analisando, através da metodologia do direito comparado e do método
hipotético-dedutivo, as normas internacionais de combate ao terrorismo, a legislacao
antiterrorismo brasileira e de outro pais escolhido, bem como os direitos humanos

constitucionalmente previstos pelo Brasil.

Sendo assim, o presente estudo pretende responder a seguinte questdo: (1) A
legislacdo brasileira de combate ao terrorismo oferece risco a protecdo e ao exercicio dos

direitos fundamentais, especialmente os direitos a liberdade de expressao e associa¢ao?

Em auxilio a essa pergunta pretendemos responder as seguintes perguntas
secundarias: (2) As normas internacionais de combate ao terrorismo, que instaram 0s
paises a adotarem legislacdo nesse sentido, ofereceram bases adequadas de protecéo aos
direitos humanos? (3) O exemplo e a experiéncia de outros paises com a legislacdo de
combate ao terrorismo podem trazer alguma luz para a realidade brasileira? (4) Em que
medida o historico ditatorial brasileiro e da lei de seguranga nacional influenciaram a

concepcdo e o enfrentamento do terrorismo hoje? (5) Em que medida a forma como a
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legislacdo de combate ao terrorismo brasileira é aplicada jurisprudencialmente afeta o

exercicio dos direitos fundamentais?

Tendo essas questdes em mente, passaremos a justificar cada uma das perguntas,
trazendo as hipdteses que temos para cada uma delas e como entendemos que respondé-

las auxilia na resposta da nossa pergunta principal.

Iniciaremos pela segunda pergunta, (2) As normas internacionais de combate ao
terrorismo, que instaram os paises a adotarem legislacdo nesse sentido, ofereceram
bases adequadas de protecdo aos direitos humanos? Essa questdo traz que diversas
normas internacionais de combate ao terrorismo foram sendo criadas como resposta aos
ataques terroristas, impactando setores distintos da sociedade, conforme a natureza dos
ataques. Assim, por exemplo, os ataques que envolviam o sequestro de avides
desencadearam normativas direcionadas para os setores da aviacao civil. Entretanto, 0 11
de setembro de 2001 trouxe uma resposta internacional diferente, mais abrangente,
urgindo os paises como um todo a adotarem legislacéo que enfrentasse a ameaca terrorista
através de uma série de novas exigéncias que trataremos melhor no primeiro capitulo. E
importante ressaltar que reconhecemos sim a existéncia e importancia das normas
internacionais de protecdo dos direitos humanos, entretanto, temos como pressuposto,
infelizmente, de que as pressdes para que se adotem normas de combate ao terrorismo
sdo mais fortes do que aquelas referentes a protecdo dos direitos humanos. Assim, temos

a seguinte hipdtese para essa pergunta:

a) As normas internacionais de enfrentamento ao terrorismo ndo estabeleceram
bases adequadas de protecdo aos direitos humanos e, com isso, possibilitaram
que os paises adotassem medidas que ferissem esses direitos, ao mesmo tempo

em que sdo reconhecidos como “cumpridores” das normativas internacionais.

A terceira pergunta traz, (3) O exemplo e a experiéncia de outros paises com a
legislacdo de combate ao terrorismo podem trazer alguma luz para a realidade
brasileira? Atraves dela se busca avaliar a experiéncia de um outro pais e identificar se
essa experiéncia pode proporcionar alguma vacina aos operadores de direito para que
previnam e combatam abusos na aplicagdo da sua propria legislagdo de combate ao
terrorismo. Essa estratégia se mostra especialmente importante frente a natureza

frequentemente internacional e multifacetada das organizacgdes terroristas, 0 que inspira
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e insta a necessidade de cooperacdo entre 0s paises para um enfrentamento mais
adequado. Houve também a prépria demanda das organizagGes internacionais, em
especial da Organizagdo das Nagdes Unidas, para que os paises colaborassem entre si
perante essa luta. Sendo assim, nos pareceu que essa seria uma questao relevante para a
pesquisa. Estariam as legislacGes de outros paises passando pelo mesmo escrutinio da
midia e das organizages internacionais? O que elas tém dito sobre essa legislacdo? Seus
termos afetaram a protecdo e o exercicio dos direitos fundamentais? O que dizem as
Cortes nacionais, especialmente as Cortes constitucionais sobre essa legislacdo? Esses
nos pareceram questionamentos dentro da terceira pergunta que poderiam trazer clareza
na compreensao de como outros paises tém enfrentado as aparentes forcas contraditorias

do combate ao terrorismo e da protecdo dos direitos fundamentais.

Assim, fomos confrontados com a questao da escolha efetiva de qual pais analisar,
afinal, o universo de paises que adotaram legislacao antiterrorismo € vasto, e analisa-los
todos ndo so seria escopo demasiado abrangente para esse estudo, bem como fugiria de
seu objeto e objetivo, concentrados no Brasil®. Para tanto, estabelecemos parametros,
sendo o primeiro que o pais tivesse como base trés principios, conforme esta disposto nos
artigos 1°, 2° e 4° da nossa Constituicao de 1988, quais sejam: o principio democrético, o
principio da separagdo de poderes e o principio da prevaléncia dos direitos humanos.
Consideramos que essas caracteristicas sao importantes pois, como a énfase da pesquisa
estd no efeito sobre os direitos fundamentais, ndo faria sentido analisar a legislacdo e a
experiéncia de uma nacdo que ndo estivesse obrigada a proteger esses direitos,
principalmente pelas suas proprias normas internas, pois ndo haveria parametros de
comparagdo internos quanto aos direitos possivelmente afetados pela legislacdo de
enfrentamento ao terrorismo. Igualmente, ndo haveria sentido na analise de um pais que
ndo tivesse a divisao de poderes independentes, de tal forma que o Poder Judiciario, por
exemplo, estivesse subordinado aos demais poderes e ndo pudesse decidir de forma
independente sobre a adequacéo ou inadequacao da legislacdo, bem como de certos atos
administrativos, quando levados a sua analise. Por fim, um estado que ndo fosse

democrético traria pouquissima base de comparagéo, além de que, pressupomos que esse

5 Ha diversos estudos de direito comparado que trazem a analise da legislacdo de combate ao terrorismo de
diversos paises, alguns inclusive sobre a ética da protecdo dos direitos humanos. Esses estudos em muito
nos motivaram nessa pesquisa e deixamos algumas referéncias a seguir: Roach, Kent. (2015). Comparative
counter-terrorism law. Cambridge University Press; Ramraj, Victor V.; et. al.. (2012). Global anti-terrorism
law and policy. 2% ed. Cambridge University Press; e Ambos, Kai; et. al. (2015). Terrorismo y Derecho
Penal. Grupo Latinoamericano de Estudios sobre Derecho Penal Internacional. Konrad-Adenauer Stiftung.
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ndo apresentaria qualquer preocupacdo com direitos fundamentais, independéncia entre

poderes e 0s demais valores que sdo caros exatamente as democracias.

Com esses critérios em mente, decidimos seguir o processo de comparagéo entre
Brasil e Estados Unidos. Essa foi uma decisdo baseada em diversos aspectos, 0s quais
traremos superficialmente aqui e aprofundaremos no segundo capitulo. Primeiramente,
temos que os Estados Unidos sdo um pais democrético, que sustenta a separagdo de
poderes e a protecdo dos direitos humanos através de sua Constitui¢do, em especial o Bill
of Rights, e dos tratados sobre os direitos humanos que € signatario. Ha sim criticas no
sentido de que o pais é signatario de poucos tratados de direitos humanos e que as
protecdes aos direitos humanos previstas constitucionalmente ja ndo atendem as novas
protecdes que o viver em sociedade demanda pela evolugdo social, econdmica e
administrativa do pais, tendo, de certa forma, estagnado no tempo. No entanto, como a
énfase desse estudo esta nos direitos de liberdade, bastante caros e bem estabelecidos no
pais, entendemos que essas criticas ndo inviabilizam a comparacdo. Com esses requisitos
prévios cumpridos, seguimos para as demais justificativas. Temos que historicamente o
Brasil é considerado como zona de influéncia estadunidense, tendo em vista a conexao
continental e o fato de ser o maior pais em territério na América do Sul, inevitavelmente
exercendo influéncia também sobre a regifo. E certo que passamos por governos que
tiveram maior ou menor alinhamento com os Estados Unidos, mas sempre, de certa
forma, no radar de influéncia desse pais. Os atentados terroristas de 11 de setembro de
2001 sdo particularmente importantes no risco que os Estados Unidos vao enxergar ndo
apenas do Brasil, mas da Triplice Fronteira, envolvendo também o Paraguai e a
Argentina. A Triplice Fronteira é simbolizada pelo Marco das Trés Fronteiras, ponto
turistico localizado nas cidades de Foz do Iguacu, Puerto Iguazl e Ciudad delEste, local
de divisa territorial entre a Argentina, o Brasil e 0 Paraguai. Sob a perspectiva norte-
americana, a Triplice Fronteira é considerada uma “area ndo-governada”, o que, para o

Departamento de Defesa estadunidense, significa o seguinte:

[...] a expressdo areas ndo-governadas denota, portanto, a incapacidade
de controle, pela autoridade estatal, do territ6rio circunscrito por suas
fronteiras. Refere-se aos locais em que ha debilidade total do poder
governamental ou uma intermiténcia no exercicio de soberania pelo
poder formal (zonas de baixa governabilidade). Esta situacdo pode ser
encontrada em Estados que, a despeito de sua robustez econdmica e
legitimidade politica, ndo estéo aptos a exercer autoridade sobre todo o
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territorio que lhes pertence por ineficiéncia do seu aparato burocratico
e logistica®.

Para os Estados Unidos, o problema com essas areas esta no vacuo de poder e,
consequentemente, na falta de atendimento das necessidades basicas dessas populacoes,
gerando terreno fertil para a emergéncia de poderes para-estatais, organizacdes
criminosas e organizacgGes terroristas. Para lidar com essas areas 0 governo norte-
americano estabeleceu Estratégias de Seguranca Nacional que tém uma série de objetivos,
entre eles a erradicacdo do terrorismo atraves de uma serie de acdes possiveis a politica
externa estadunidense, desde “a diplomacia, a assisténcia econdmica, € outros programas
sociais capazes de arraigar a governanca”’, até o emprego de acOes militares e sangoes.
Dentro desse contexto, o Brasil é alvo sim desse programa estadunidense, entretanto é
visto pelos Estados Unidos como um pais livre de movimentos capazes de ameacar 0s
interesses norte-americanos e é considerado como extremamente colaborativo no
combate ao terrorismo®. Todo esse cenario nos fez considerar os Estados Unidos como
um pais relevante para a comparacdo, ndo so pela experiéncia muito mais extensa com o
fendmeno do terrorismo, mas também pela influéncia que acreditamos que o pais tem
sobre o Brasil, sobretudo nos aspectos que se referem as politicas de combate ao

terrorismo.
Assim, temos as seguintes hipoOteses para a terceira pergunta:

a) A legislagdo de combate ao terrorismo teria afetado negativamente a protecao
dos direitos fundamentais, estabelecendo medidas que diminuem essas
garantias para 0s casos envolvendo o combate ao terrorismo; e

b) Por sua vez, as Cortes, especialmente as superiores, reverteriam essa afetacao
negativa, sustentando os direitos fundamentais contra as decisdes
persecutorias dos drgdos responsaveis pelo enfrentamento do terrorismo, em
especial as denuncias oferecidas pelo Ministério Publico e as sentencas dadas

pelas Cortes de primeira instancia.

Passando a quarta pergunta, (4) Em que medida o historico ditatorial brasileiro e

da lei de seguranca nacional influenciaram a concepgéo e o enfrentamento do terrorismo

6 Santos, Aline Pavan dos; Mateo, Luiza. (2011). Entre o Departamento de Estado, os Think Tanks e a
USAID: A viséo estadunidense das areas ndo-governadas na América do Sul. Mediacdes - Rev. Cien. Soc..
v. 16, n. 2. Universidade Estadual de Londrina. p. 196.

7 Santos, Aline Pavan dos; Mateo, Luiza. (2011). Op. Cit. pp. 198 e 199.

8 Santos, Aline Pavan dos; Mateo, Luiza. (2011). Op. Cit. p. 201.
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hoje?, temos que o Brasil passou por diversos momentos de autoritarismo, adotando
medidas de controle e combate ao que se considerava como ameaga a seguranca nacional,
quer exterior ou interior. Essas medidas foram, em grande parte, legislativas, como a Lei
de Seguranca Nacional nas suas diversas versdes a partir do governo Vargas até a atual
de 1983, resquicio da Ditadura Militar que serviu aos propo6sitos de incriminacdo do que
se considerava ameaga comunista e de movimentos de esquerda, bem como dos demais
opositores do governo estabelecido, independentemente de sua orientacdo ideoldgica.
Diversas medidas de outras naturezas também foram tomadas, como, por exemplo, as
taticas de tortura, sequestros e afins de opositores ou suspeitos, através de 0rgaos como
0s DOI-CODIs, que alcancaram tamanho “sucesso’” em seus objetivos repressores que se
expandiram em apoio as ditaduras vizinhas através da conhecida Operagdo Condor.
Assim, 0 que se busca entender através da pesquisa envolvendo essa questdo estd na
compreensdo de como a interpretacdo e aplicacdo dessas medidas impactou o que se
entende por terrorismo e afetou a forma como disposi¢des de combate ao terrorismo eram

e sao vistas. Nossa hipdtese para essa questao é que:

a) A experiéncia autoritaria brasileira, juntamente com 0s mecanismos de
seguranca nacional, gerou uma resisténcia, especialmente entre as camadas

politicas, contra a adoc¢do de medidas de combate ao terrorismo.

Quanto a quinta pergunta, temos (5) Em que medida a forma como a legislacao
de combate ao terrorismo brasileira é aplicada jurisprudencialmente afeta o exercicio
dos direitos fundamentais? N&o é dificil encontrar procedimentos processuais penais que
ferem os direitos fundamentais de acusados no Brasil, vide a imensa populacdo
encarcerada esperando, com frequéncia, longamente por julgamento® e o caso recente dos
julgamentos da Lava Jato, que foram analisados pelo STF visando decidir se a violagao
do direito fundamental de se defender apds ter ciéncia de todo o teor da acusacdo ensejaria

ou n3o a anulacdo da decis&o®°. Estamos cientes de que ha extensa discussdo doutrinaria

® O leitor pode obter mais informagdes sobre essa questdo acessando noticias como a disponivel no Jornal
do Estado de S8o Paulo: https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/a-prisao-provisoria-e-a-
superlotacao-carceraria/; bem como através do relatorio produzido pelo Departamento Penitenciario
Nacional disponivel em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiMTV|jZDQyODUIN2F|Mi00ZjFKL TIhZmItNzQ4YzYWNGMxZ
jQzliwidCI6ImViIMDkwNDIWLTQONGMtNDNmMNYOSMWYYLTRIOGRhNMIMZThIMSJ9; podera
também observar as medidas de 6rgdos como o CNJ para diminuir a ocorréncia de prisdes processuais
disponivel ~ em:  https://www.cnj.jus.br/cnj-e-mj-assinam-acordos-para-combater-o-encarceramento-
provisorio/

100 leitor podera ter uma visdo superficial desse assunto observando especialmente a argumentagdo dos
ministros para as diferentes possibilidades de anulagdo, através da leitura de noticias disponiveis nos



https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/a-prisao-provisoria-e-a-superlotacao-carceraria/
https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/a-prisao-provisoria-e-a-superlotacao-carceraria/
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrIjoiMTVjZDQyODUtN2FjMi00ZjFkLTlhZmItNzQ4YzYwNGMxZjQzIiwidCI6ImViMDkwNDIwLTQ0NGMtNDNmNy05MWYyLTRiOGRhNmJmZThlMSJ9
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrIjoiMTVjZDQyODUtN2FjMi00ZjFkLTlhZmItNzQ4YzYwNGMxZjQzIiwidCI6ImViMDkwNDIwLTQ0NGMtNDNmNy05MWYyLTRiOGRhNmJmZThlMSJ9
https://www.cnj.jus.br/cnj-e-mj-assinam-acordos-para-combater-o-encarceramento-provisorio/
https://www.cnj.jus.br/cnj-e-mj-assinam-acordos-para-combater-o-encarceramento-provisorio/
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sobre essas questdes, e ndo € objetivo dessa pesquisa discuti-las, mas apresentar que
situagbes como essas exemplificam violagfes a direitos fundamentais na pratica
processual e material que ocorrem e nem sempre sdo revertidas a contento pelas instancias
superiores. Com esses pressupostos em mente, a analise dessa questdo busca identificar
na pratica se a atuagao do judiciario brasileiro ¢ de aplicagdo “cega” da lei de combate ao
terrorismo, ou se questiona 0s propositos da legislacdo e do processo, identificando
eventuais violagdes de direitos ndo apenas processuais, mas também materiais,
impedindo-as, ou ainda, se permite e perpetua a violacao de direitos pelo fim da execucao
da “justiga”, uma vez que nao se vislumbra qualquer “prejuizo” ao acusado. Assim, diante

desse cenério, temos a seguinte hipotese:

a) A legislagdo de combate ao terrorismo permite violagGes aos direitos materiais
e processuais dos acusados de atos terroristas, enquanto as Cortes concordam

e perpetuam com a violacdo dos direitos fundamentais.

Por fim, toda essa pesquisa se motivou pela primeira pergunta, (1) A legislagio
brasileira de combate ao terrorismo oferece risco a protecéo e ao exercicio dos direitos
fundamentais, especialmente os direitos a liberdade de expresséo e associacdo? Quando
pensamos sobre os possiveis efeitos da legislacdo de combate ao terrorismo sobre a
protecdo e o exercicio dos direitos fundamentais, temos que as legislacdes de combate ao
terrorismo de grande parte dos paises, inclusive a do Brasil, despertaram grande alarde da
midia e de diversas organiza¢fes nacionais e internacionais, especialmente as voltadas
para a protecao aos direitos humanos. O que esse alarde levantou, em grande medida, foi
que essa legislacdo antiterrorismo teria efeitos sobre a protecdo e o exercicio dos direitos
humanos, sendo perigosa e podendo ser utilizada para propésitos outros que nédo o efetivo

combate ao terrorismo*?!.

seguintes sitios: https://www?1.folha.uol.com.br/poder/2019/10/tese-no-stf-que-pode-anular-decisoes-da-
lava-jato-passou-despercebida-no-auge-da-operacao.shtml; “Como julgamento do STF pode levar a
anula¢do de uma série de condenagbes da Lava Jato” https://www.bbc.com/portuguese/brasil-49820219;
“Decisdao do STF pode anular condenagdes da Lava Jato, mas ministros ainda discutem limitar impacto”
https://www.bbc.com/portuguese/brasil-49847851. Para uma visdo mais aprofundada, consultar os trAmites
processuais através do site do STF: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5472232; hem
como 0 inteiro teor do Acordédo disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15342655717 &ext=.pdf.

110 leitor podera encontrar essas discussdes através da leitura de noticias como as disponiveis nos seguintes
sitios:  “ONU critica aprovagdo do projeto da Lei Antiterrorismo pelo Congresso”
https://m.folha.uol.com.br/poder/2016/02/1743863-onu-critica-aprovacao-do-projeto-da-lei-
antiterrorismo-pelo-congresso.shtml?loggedpaywall; “Brasil: Escritorio de direitos humanos da ONU
critica aprovagdo de lei antiterrorismo” https://nacoesunidas.org/brasil-escritorio-direitos-humanos-da-



https://www1.folha.uol.com.br/poder/2019/10/tese-no-stf-que-pode-anular-decisoes-da-lava-jato-passou-despercebida-no-auge-da-operacao.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/poder/2019/10/tese-no-stf-que-pode-anular-decisoes-da-lava-jato-passou-despercebida-no-auge-da-operacao.shtml
https://www.bbc.com/portuguese/brasil-49820219
https://www.bbc.com/portuguese/brasil-49847851
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5472232
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15342655717&ext=.pdf
https://m.folha.uol.com.br/poder/2016/02/1743863-onu-critica-aprovacao-do-projeto-da-lei-antiterrorismo-pelo-congresso.shtml?loggedpaywall
https://m.folha.uol.com.br/poder/2016/02/1743863-onu-critica-aprovacao-do-projeto-da-lei-antiterrorismo-pelo-congresso.shtml?loggedpaywall
https://nacoesunidas.org/brasil-escritorio-direitos-humanos-da-onu-critica-aprovacao-lei-antiterrorismo/
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Ainda, a analise da legislacdo se justifica porque traz os preceitos que séo
utilizados e pautam a vida cotidiana dos cidadaos e 6rgdos a que se aplica, em geral,
limitada ao pais em que foi editada. E verdade que diversas outras medidas de carater
infralegal de combate ao terrorismo podem e sdo tomadas, entretanto, essas nao serao
objeto dessa pesquisa. O universo de medidas infralegais é bastante amplo e,
possivelmente, tenha impacto significativo na pratica diaria dos responsaveis pelo
combate ao terrorismo, pois como as medidas sdo editadas por 6rgéos especificos, como,
por exemplo, o proprio Ministério Publico, certamente estdo mais conectadas com 0s
aspectos praticos da atuacdo daqueles que estdo diretamente envolvidos nesse
enfrentamento. Esse é certamente um objeto muito proficuo para pesquisas futuras. No
entanto, para fins de delimitacdo de um universo factivel e bem delimitado para essa

pesquisa, decidimos nos ater as medidas legislativas de enfrentamento ao terrorismo.

Ademais, buscamos identificar quais sdo os direitos que o combate ao terrorismo
como um todo efetivamente afeta de forma negativa. Acreditamos que certos direitos séo
mais afetados que outros quando do enfrentamento do terrorismo, e temos como
pressuposto que a legislacdo de combate ao terrorismo € a maior responsavel por essas
supressdes de direitos. Desse modo, analisaremos essa questdo tanto nas normas
internacionais de combate ao terrorismo, como na legislacdo nacional do pais a ser
comparado com o Brasil e efetivamente na legislacdo brasileira. Por conseguinte, temos
como pressuposto que a legislacdo de combate ao terrorismo suprime majoritariamente
os direitos ao devido processo legal, a privacidade, ao acesso a informacao e as liberdades
de expressao e associacdo, sendo que nosso foco nesse trabalho, para fins de delimitagédo
do escopo, sera quanto a afetacdo dos direitos a liberdade de associacdo e expressao.
Assim, temos a seguinte hipdtese, combinada com elementos da teoria de Kent Roach,

para essa pergunta:

a) a histdria, as normas constitucionais, as normas internacionais e as relacdes de
cooperacao entre paises exercem significativa influéncia sobre a resposta nacional
ao terrorismo. Portanto, ha uma tendéncia mundial no estabelecimento de
legislagdo de combate ao terrorismo que afete negativamente a vida cotidiana do

cidaddo no exercicio de seus direitos, especialmente os direitos a liberdade de

onu-critica-aprovacao-lei-antiterrorismo/; “Lei n® 13.260, de 16 de margo de 2016 — ‘Lei antiterrorismo’”
https://www.migalhas.com.br/depeso/239952/lei-n-13260-de-16-de-marco-de-2016-lei-antiterrorismo.



https://nacoesunidas.org/brasil-escritorio-direitos-humanos-da-onu-critica-aprovacao-lei-antiterrorismo/
https://www.migalhas.com.br/depeso/239952/lei-n-13260-de-16-de-marco-de-2016-lei-antiterrorismo

20

associacdo e expressdo, em razéo da falta de clareza do tipo penal e da protecéo

de objetivos etéreos e vagos, que carecem definicdo apropriada®2.

Neste sentido, o objetivo principal dessa pesquisa € enxergar a caracterizacao do
terrorismo na legislagdo internacional de combate ao terrorismo, bem como nas
legislagdes nacionais, especialmente a brasileira, buscando identificar as suas finalidades
esperadas e realizadas. Através dessa perspectiva, busca-se analisar o estado atual do
balanco entre o direito a seguranca e o direito a liberdade, entendido como o livre
exercicio dos direitos fundamentais, nessas legislacdes, isto €, como se tem dado a
articulacdo das leis antiterrorismo com os direitos fundamentais e sua prote¢do. Por meio
dessa constatacdo, da observacdo e analise dos erros e dos acertos das organizacdes
internacionais e de outros paises, buscaremos enxergar caminhos equilibrados para a
situacdo brasileira. Por conseguinte, os objetivos especificos dessa pesquisa estdo em
estender a compreensdo da legislacéo brasileira de combate ao terrorismo em seu texto e
em sua aplicacdo pratica quanto ao respeito dos direitos fundamentais, elucidando o
entendimento das Cortes nacionais sobre essa legislacdo tdo controvertida, enquanto
intenta reforcar os padrdes de direitos fundamentais que o Brasil se comprometeu perante

seus cidad&os e a comunidade internacional.
1.1.Direito Comparado e Método Hipotético-Dedutivo

Para esclarecer as escolhas metodoldgicas dessa pesquisa, vamos retomar a
questdo central sobre a qual ela se centra: (1) A legislacdo brasileira de combate ao
terrorismo oferece risco a protecdo e ao exercicio dos direitos fundamentais,
especialmente os direitos a liberdade de expressao e associacdo? Acreditamos que seja
possivel responder a essa questdo focando-se no estudo apenas da perspectiva e
experiéncia brasileira, entretanto, analisar a legislacdo antiterrorismo através da
perspectiva do direito comparado se justifica pela natureza, frequentemente, internacional
do terrorismo e da unido de esforgos, também internacionais, para combaté-lo,
demonstrando que a compreensdo das respostas de apenas uma nagdo, no caso, a
brasileira, provavelmente revelar-se-ia insuficiente, sobretudo em fungéo da tendéncia e
da necessidade de os paises cooperarem entre si no combate ao terrorismo. Ha também
pressdes internacionais pela harmonizacgéo do direito, como Resolugdes do Conselho de

Seguranga da ONU, as quais buscaram encorajar os Estados a positivar leis

12 Roach, Kent. (2015). Comparative counter-terrorism law. op. cit. pp. 4, 5, 9.
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antiterrorismo®®, Acreditamos que essas relacdes entre Estados, bem como entre
organizagOes internacionais e Estados, exercam um papel significativo no tipo de
respostas que esses adotam ao fendmeno do terrorismo. Assim, nossa hipotese,
combinada com elementos da teoria de Kent Roach, esta em que a historia, as normas
constitucionais, as normas internacionais e as relacGes de cooperacdo entre paises
exercem significativa influéncia sobre a resposta nacional ao terrorismo. Portanto, ha
uma tendéncia mundial no estabelecimento de legislacdo de combate ao terrorismo que
afete negativamente a vida cotidiana do cidaddo no exercicio de seus direitos,
especialmente os direitos a liberdade de associacédo e expressao, em razdo da falta de
clareza do tipo penal e da protecao de objetivos etéreos e vagos, que carecem defini¢édo
apropriadal®.

Assim, adotar a metodologia de direito comparado nos pareceu uma consequéncia
natural a conjuntura apresentada pelo tema, entretanto, sabiamos que a comparacao
meramente formal entre as leis antiterrorismo de paises distintos, poderia levar a
concluséo equivocada que estas convergem mais do que o fazem em realidade. Pode-se
exemplificar essa questdo com as leis contra o financiamento do terrorismo, as quais sdo
bastante similares em diversos paises dada a pressdo e assisténcia fornecidas pelo Grupo
de Acdo Financeira contra a Lavagem de Dinheiro e o Financiamento do Terrorismo
(GAFI/FATF). No entanto, o que se verifica quando da analise das leis em acédo é que se
apresentam de forma bastante divergente, sendo que em diversos paises ndo hé relatos de
casos de persecucdo penal referente ao financiamento do terrorismo, enquanto outros
paises, como Estados Unidos e Italia relatam numeros mais elevados de persecucdes
criminais'®. Com este breve exemplo busca-se reforcar a importancia que este trabalho
deposita na analise ndo apenas da legislacdo, como também da legislacdo em acdo através

da jurisprudéncia de Cortes nacionais.

Ademais, justifica-se a utilizacdo da referida metodologia explicitando-se as
funcbes e finalidades da comparagdo juridica. Inicialmente, esta visa propiciar ao
pesquisador do direito o conhecimento e compreensdo de ordenamentos estrangeiros com

a finalidade de fornecer mais alternativas quanto a solucdo de controvérsias. Ainda,

13 Roach, Kent. (2015). Comparative counter-terrorism law. op. cit. pp. 4,5, 9.

4 Roach, Kent. (2015). Comparative counter-terrorism law. op. cit. pp. 4, 5, 9.

15 Masferrer, Aniceto. The fragility of fundamental rights in the origins of modern constitutionalism: its
negative impact in protecting human rights in the “war on terror” era. in Masferrer, A.; Walker, C. (2013).
Counter-terrorism, human rights and the rule of law: Crossing legal boundaries in defence of the state.
Cheltenham: Edward Elgar. p. 5.
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Zweigert e Kotz acreditam que o entendimento de legislacdes alienigenas é parte
essencial da producdo e interpretagdo de leis, além de possibilitar “aprender a respeitar
culturas juridicas especificas de outros povos” enquanto se compreende “melhor seu
proprio ordenamento” e se desenvolve “padrdes criticos aptos a propiciar o incremento
desse seu ordenamento”®, Busca-se, assim, abrir caminhos para novas e melhor
direcionadas pesquisas sobre o combate ao terrorismo, cujo estudo ainda é bastante
incipiente no Brasil, bem como ampliar as possibilidades de solu¢des disponiveis ao
jurista, e auxiliar na interpretacdo e aplicacdo da legislacdo antiterrorismo nacional,

sempre visando a protecao dos direitos humanos®’.

Tendo em vista que a legislagdo de combate ao terrorismo, frente aos esforgos
estatais para prevenir ataques terroristas, desperta questionamentos quanto a preservacao
dos direitos humanos, a experiéncia de outros paises, como a dos Estados Unidos,
explicita que protecdes basicas como o direito de ndo ser torturado e tratado de forma
degradante foram desrespeitadas em diversas situacbes de combate ao terrorismo pos-
onze de setembro. A situacdo bastante conhecida da base militar americana de
Guantanamo Bay, em Cuba, com seus encarceramentos extrajudiciais, € um exemplo.
Ainda, explicita os desafios do equilibrio adequado entre o respeito das liberdades de
expressdo e associacdo, a0 mesmo tempo que essas podem estar ligadas a promocéo e
suporte de grupos terroristas, bem como as questdes do respeito ao devido processo legal
e da justica do processo quando do uso de informacGes obtidas mediante vigilancia e
produzidas sem a possibilidade do contraditério, como evidéncias secretas em

julgamentos®.

Geralmente, as leis antiterrorismo se referem aos Estados e como estes devem
agir, entretanto, o setor privado é frequentemente instado a cooperar. Instituicoes
financeiras, com frequéncia, sdo encarregadas de identificar transa¢fes duvidosas a fim
de impedir o financiamento do terrorismo, e companhias de telecomunicagdes, sdo
solicitadas a cooperar para fins de vigilancia de suspeitos. Ainda, a policia e as agéncias
de inteligéncia de diversos paises recebem poderes especiais para investigar o terrorismo,
poderes esses que podem permitir limitacGes e até infragdes aos direitos humanos. Nesse

sentido, a legislagdo contra o terrorismo liga-se profundamente com o direito

16 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. Introduction to comparative law. 3. ed. Oxford: Clarendon, 2011. p.
21.

7 Ibid.

18 Roach, Kent. (2015). Comparative counter-terrorism law. op. cit. pp. 10-11.
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constitucional e os direitos ali prescritos, bem como com as Cortes Constitucionais que
deveriam fazer cumprir os direitos humanos também em matéria de seguranca nacional.
Questiona-se a efetividade dessas intervencOes judiciais, uma vez que o legislativo se
apresenta frequentemente tendencioso a reiterar a necessidade de leis de seguranca mais
austeras, ainda que violem direitos fundamentais; enquanto o executivo, dependendo da
legislacdo nacional, restringe-se em maior ou menor grau na tomada de medidas de
combate & violéncia terroristal®. Assim, pressupde-se que o Judiciario tem papel impar
em um sistema de pesos e contrapesos, podendo efetuar o controle dessas normas e
garantir o equilibrio entre a legislacéo antiterrorismo e os padrdes de respeito aos direitos
humanos. Portanto, vé-se que tanto o setor publico como o setor privado tém que lidar

com as questdes que envolvem os direitos dos cidad&os e sua seguranca.

Tendo em vista o até aqui disposto, vale ressaltar que ndo apenas o direito criminal
tem sido utilizado no combate ao terrorismo, mas também o direito militar, o direito
administrativo, o direito migratorio, entre outros. Entretanto, o foco dessa pesquisa esta
especificamente na legislacdo de enfrentamento ao terrorismo. Essa investigacdo tem
como objetivo geral expandir e aprofundar o entendimento nacional sobre a forma como
outros paises e seus 0rgaos nacionais tém enfrentado o confronto que se diz haver entre a
segurancga, atraves da protecdo contra a ameaca terrorista, e a liberdade, vista como o
respeito pelos padrdes de direitos humanos previamente acordados. Espera-se promover,
assim, maior conhecimento sobre o assunto e prover maior leque de possibilidades aos

juristas brasileiros quando do lidar com essas questdes.

Para tanto, pareceu-nos adequado formular perguntas assessorias que auxiliariam
na execucdo da metodologia do direito comparado, conforme j& explicitamos
anteriormente, mas aproveitamos para retomar aqui: (2) As normas internacionais de
combate ao terrorismo, que instaram os paises a adotarem legislacdo nesse sentido,
ofereceram bases adequadas de protecdo aos direitos humanos? (3) O exemplo e a
experiéncia de outros paises com a legislacdo de combate ao terrorismo podem trazer
alguma luz para a realidade brasileira? (4) Em que medida o histérico ditatorial
brasileiro e da lei de seguranca nacional influenciaram a concepcéo e o enfrentamento

do terrorismo hoje? (5) Em que medida a forma como a legislagdo de combate ao

19 Roach, Kent. (2015). Comparative counter-terrorism law. op. cit. pp. 1-2.
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terrorismo brasileira é aplicada jurisprudencialmente afeta o exercicio dos direitos

fundamentais?

Seguindo o meétodo de abordagem hipotético-dedutivo, que visa resolver
problemas, ainda que provisoriamente, através do falseamento das hipoteses formuladas
para respondé-las, entendemos que todas essas questdes formuladas e suas respectivas
hipoteses, conforme previamente apresentadas nessa introducdo, possibilitam a
comparagdo entre as normas internacionais e nacionais, bem como entre as normas de
paises distintos. A questdo principal desse trabalho e todas as questdes decorrentes
derivam da quebra de expectativas. Esperava-se que a legislacdo de enfrentamento ao
terrorismo fosse capaz de responder a esse fendmeno mantendo as garantias de direitos
fundamentais, entretanto, a midia e as organiza¢es nacionais e internacionais de protecao
dos direitos humanos nos trouxeram que ndo era bem essa a realidade. Tendo em vista
que as questdes expressam essa quebra de expectativas, as hipoteses se propdem a ser
tentativas de explicacdo ou previsdo daquilo que estaria acontecendo na realidade, de tal
forma que a observacdo e andlise da realidade possibilitem o falseamento dessas
hipoteses®, o que serd feito em cada um dos capitulos, apresentando-se conclusdes
parciais ao final de cada um deles e o arremate dessa analise no capitulo final de

discussdes e conclusoes.
1.2.Direitos Fundamentais a Liberdade de Expressdo e de Associacao

Retomando a questdo principal dessa pesquisa (1) A legislacdo brasileira de
combate ao terrorismo oferece risco a protecao e ao exercicio dos direitos fundamentais,
especialmente os direitos a liberdade de expressao e associa¢do?, temos que ela esta
delimitada pelo enfoque sobre os “direitos fundamentais”, especialmente os “direitos a
liberdade de expressdo e de associagdo”, vejamos o porqué. A referéncia aos direitos
fundamentais e ndo aos direitos civis, liberdades fundamentais ou direitos humanos
fundamentais, para citar apenas algumas das possiveis alternativas, ou ainda, da expressao
“direitos humanos”, que ¢ a terminologia mais recorrente nos tratados internacionais
sobre direitos humanos?!, deve-se ao entendimento que compartilhamos com Ingo W.

Sarlet, Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, de que, primeiramente, essa € a

20 Marconi, Marina A.; Lakatos, Eva M. (2003). Fundamentos de metodologia cientifica. 5 ed. S&o Paulo:
Atlas. pp. 94-99.

2L UNHR. Status of Ratification Interactive Dashboard. Ratification of 18 International Human Rights
Treaties. United Nations Human Rights: Office of the High Commissioner. Disponivel em:
http://indicators.ohchr.org/ Acesso em: 20/05/2016.
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terminologia adotada pela nossa Constituicdo patria ao nomear o capitulo que se refere
de forma abrangente e genérica a todas as espécies de direitos fundamentais, “Direitos e
Garantias Fundamentais™??, 0 qual é a base que fundamenta as analises sobre a realidade
brasileira que se seguirdo. Por essa razdo, importante € esclarecer que a prépria
Constituicdo Federal adota diversas expressdes no decorrer de seu texto, trazendo
inegavel confusédo para a sua interpretacdo, no entanto, esta pesquisa ndo adentrara nessas
questdes, sugerindo-se essa tematica para trabalhos futuros?. Outrossim, a explicacéo
corriqueiramente utilizada para fazer a distingdo dos direitos fundamentais esta em que
esses sdo direitos das pessoas, quer fisicas ou juridicas, reconhecidos, positivados e
garantidos na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, adquirindo
carater vinculante, enquanto os direitos humanos, sdo aqueles que guardam relagéo e séo
considerados positivados na esfera do direito internacional, tendo como base o seu
reconhecimento para todas as pessoas, independentemente da ordem constitucional a que
estdo submetidas®* 2°. Dessa forma, toda a observagdo e analise das legislacbes de
enfrentamento do terrorismo nessa pesquisa, quer da teoria quer da prética, sera feita
tendo como parametro os direitos positivados constitucionalmente no respectivo pais de

analise.

E possivel que o leitor esteja se perguntando a razio do recorte tedrico ser sobre
os direitos a liberdade de expressdo e de associacdo, e para explicar eis dois casos que
muito nos intrigam. O primeiro ocorreu em Sdo Paulo durante a realizacdo de uma
manifestacdo pacifica por melhorias no ensino publico em outubro de 2013. Durante a
manifestacdo, dois manifestantes foram detidos em flagrante por supostamente terem
praticado crime contra a seguranc¢a nacional. O relato dos policiais responsaveis pela
prisdo foi no sentido de que os manifestantes haviam “sabotado instalagdes militares” ao
depredarem uma viatura da Policia Civil paulista. Muito embora a decisdo, em pedido de
habeas corpus, tenha afastado a acusacdo para uma das manifestantes e concedido o
referido pedido, a propria utilizacao dessa legislagédo, que € do periodo da ditadura militar,
para a detencdo de manifestantes como se eles estivessem representando perigo a

segurancga da nacdo demonstra 0 descompasso existente entre as praticas dos agentes

22 Sarlet, Ingo W.. (2012). A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11 ed. rev. atual. Livraria do Advogado: Porto Alegre. p. 17

23 Ao leitor interessado, ver mais em Dimoulis, Dimitri; Martins, Leonardo. (2014). Teoria geral dos direitos
fundamentais. 5 ed. rev., atual. e ampl. Atlas: S&o Paulo. p. 39

24 Sarlet, Ingo W.. (2012). Op. cit. pp. 18 e 19.

25 Dimoulis, Dimitri; Martins, Leonardo. (2014). Op. cit. p. 41
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publicos de seguranga e os principios do Estado Democratico de Direito sob os quais 0
Brasil estd montado. Esses principios pressupdem o respeito aos direitos fundamentais de
seus cidad&os, inclusive os direitos a liberdade de expressio e de associagio?®. E bastante
preocupante e, de certa forma, curioso, que essa Lei de Seguranca Nacional esteja sendo
cada vez mais invocada atualmente tanto para aqueles que se manifestam contra quanto
para os que se manifestam a favor do governo do Presidente Bolsonaro, sendo que ele

mesmo ja chegou a invocar a aplicacio dessa lei para seus opositores?’.

Outra situacdo que também fortaleceu essa delimitacdo para a presente pesquisa
ocorreu em 4 de agosto de 2016, dia em que o Jornal O Estado de S&o Paulo publicou
uma noticia com a seguinte manchete: “Justica mantém sem-terra presos com base na lei
antiterrorismo”?, De acordo com a chamada da matéria, quatro integrantes do
Movimento dos Sem-Terra que ocupavam a Usina Santa Helena, em Goiéas, haviam sido
presos com base na Lei Antiterrorismo. Essa é realmente uma chamada que assusta,
afinal, qual seria a base para enquadramento desses integrantes as condutas terroristas?
Hé& realmente a conduta pautada pelos motivos do terrorismo, ou seria a concretizacao
dos receios muito bem expressos por diversas organizacGes de protecdo dos direitos
humanos de que a lei estaria sendo usada para criminalizar e reprimir movimentos sociais
e de luta por direitos, exatamente 0 mesmo motivo que alimentou por tantos anos a

oposicdo a adogdo dessa lei?

Aqui cabe esclarecer que a propria noticia ja se contradiz logo no inicio e fez uma
certa confusdo entre as legislacdes aplicadas, indicando na matéria que a lei utilizada para
a acusacao, na verdade, ndo era a Lei Antiterrorismo (Lei n. 13.260/2016), mas a Lei de
Combate as Organizagdes Criminosas (Lei n. 12.850/2013). Ainda, a matéria indica que

a base para a acusacdo estava no artigo segundo da Lei de Combate as Organizagdes

% Vasconcellos, Marcos de. ManifestagGes ndo sdo crimes contra a seguranca nacional, decide juiz.
Consultor Juridico. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-jun-30/manifestacoes-nao-sao-
crimes-seguranca-nacional. Acesso em: 24/07/2020. Para informagdes mais detalhadas, acessar a peti¢do
de Habeas Corpus e a respectiva decisdo em: https://www.conjur.com.br/dl/luana-bernardo-lopes-peticao-
hc.pdf; https://www.conjur.com.br/dl/luana-bernardo-lopes-sentenca-dipo.pdf. Acesso em: 24/07/2020.

27 Ao leitor interessado em se aprofundar, ver mais em: Fonseca, Joel Pinheiro da. Falas agressivas e
violentas deveriam ser punidas? Folha de Séo Paulo. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/colunas/joel-pinheiro-da-fonseca/2020/06/falas-agressivas-e-violentas-
deveriam-ser-punidas.shtml?utm_source=whatsapp&utm_medium=social&utm_campaign=compwa.
Acesso em: 24/07/2020.

28 Nossa, Leonéncio. Justica mantém sem-terra presos com base na lei antiterrorismo. O Estado de S&o
Paulo. Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/naoticias/geral,justica-mantem-sem-terra-presos-
com-base-na-lei-antiterrorismo,10000066632. Acesso em: 24/07/2020.

Dissertacdo Origens da Lei Antiterrorismo.
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Criminosas que teria sido inserido pela Lei Antiterrorismo e, portanto, justificaria a
ligagdo com a legislagéo. Entretanto, verificando o artigo, identificamos que novamente
houve um equivoco, e o referido artigo é original da prépria lei, ndo havendo qualquer
ligacdo da acusacdo em si com a lei de combate ao terrorismo. Feitos esses
esclarecimentos de que a matéria foi mais um alarde do que a concretizacdo de uma
realidade temida, ainda assim, a situa¢cdo como um todo € exemplo bastante claro de como
a liberdade de expressédo, associacdo e manifestacdo é tratada no Brasil, principalmente
se a manifestacdo € contra o governo estabelecido ou contra um status quo para o qual
ndo ha interesse politico de mudanca e execuc¢do da prépria Constituicdo Federal. Ainda

assim, cabe-nos o questionamento de por que ser tdo plausivel aquela manchete?

Responder a essa pergunta envolve uma anélise da realidade brasileira e dos
objetivos da lei de enfrentamento ao terrorismo no pais. Nao é novidade ou exclusividade
da realidade brasileira o uso de legislaces para reprimir opositores, assim como nao €
novidade que o emprego dessas legislacbes frequentemente culmina em abusos e
violagOes de direitos e liberdades fundamentais. A Lei Antiterrorismo veio reforgar esse
temor da criminalizacdo de movimentos sociais e reivindicatorios, pautado na profunda
desconfianca em relacdo a atuacdo dos agentes estatais. Essas atuacfes dos agentes
publicos que indicamos anteriormente, uma das quais s6 foi resolvida apds decisdo
judicial, com todo o desgaste processual, demonstram que os agentes politicos e publicos
brasileiros ainda tém dificuldade de lidar com a liberdade de manifestacdo de pensamento,
entendendo e defendendo frequentemente que essa se restringe aquilo que os que detém
0 poder entendem como justo, correto e adequado, podendo se utilizar de leis como a Lei
de Seguranca Nacional e a Lei Antiterrorismo para perseguir opositores. Esse todo nos
fez entender que seria importante o estudo da legislacdo de combate ao terrorismo sobre

essa Otica dos possiveis impactos sobre a liberdade de expressao e de associacao.

Com esse contexto em mente, para avaliarmos se todas as hipdteses previamente
enumeradas estdo ou ndo corretas, nossa proposta esta na analise da legislacdo de combate
ao terrorismo em si, seus termos e tipos, e em que medida eles podem estar deixando
vulneraveis ou mesmo diretamente violando os direitos fundamentais dos cidad&os,
especialmente os direitos a liberdade de expressdo e de associacdo, discutindo 0s
possiveis problemas que isso gera. Para tanto, cada uma das perguntas sera discutida e
analisada durante esse trabalho da seguinte maneira: o primeiro capitulo é destinado a

explanacgdo e analise de todas as normas internacionais de combate ao terrorismo que 0
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Brasil e os Estados Unidos séo signatarios, especialmente sob o aspecto da protecdo dos
direitos humanos, bem como traz outros aspectos das normas internacionais que nos
auxiliam na sua compreensdo. O segundo capitulo se destina ao estudo da experiéncia dos
Estados Unidos frente a sua legislacdo antiterrorismo e suas previsdes de direitos
fundamentais, sendo que discorreremos melhor no respectivo capitulo toda essa anélise,
bem como as razdes de sua escolha. No terceiro capitulo trataremos especificamente da
experiéncia brasileira, com todos os aspectos historicos envolvidos até a legislacdo atual,
tanto na perspectiva tedrica quanto na pratica. Na conclusdo, buscaremos retomar toda a
experiéncia internacional e nacional analisada, comparando-as a fim de trazer

efetivamente as respostas para as questdes levantadas nessa pesquisa.

Assim, aproveitamo-nos das palavras de Bauman para expressar 0 que sentimos

ao compartilhar esse trabalho com vocés:

“H& um preco a pagar pelo privilégio de “viver em comunidade” — e
ele € pequeno e até invisivel s6 enquanto a comunidade for um sonho.
O preco € pago em forma de liberdade, também chamada “autonomia”,
“direito a auto-afirmacdo” e “a identidade”. Qualquer que seja a
escolha, ganha-se alguma coisa e perde-se outra. Nao ter comunidade
significa ndo ter protecdo; alcancar a comunidade, se isto ocorrer,
podera em breve significar perder a liberdade. A seguranca e a liberdade
sdo dois valores igualmente preciosos e desejados que podem ser bem
ou mal equilibrados, mas nunca inteiramente ajustados e sem atrito. De
qualquer modo, nenhuma receita foi inventada até hoje para esse ajuste.
O problema ¢ que a receita a partir da qual as “comunidades realmente
existentes” foram feitas torna a contradi¢ao entre seguranca e liberdade
mais visivel e mais dificil de consertar.

Dados os atributos desagradaveis com que a liberdade sem seguranca é
sobrecarregada, tanto quanto a seguranca sem liberdade, parece que
nunca deixaremos de sonhar com a comunidade, mas também jamais
encontraremos em qualquer comunidade autoproclamada os prazeres
que imaginamos em nossos sonhos. A tensdo entre a seguranca e a
liberdade e, portanto, entre a comunidade e a individualidade,
provavelmente nunca serd resolvida e assim continuard por muito
tempo; ndo achar a solugdo correta e ficar frustrado com a solugdo
adotada ndo nos levara a abandonar a busca — mas a continuar
tentando. Sendo humanos, ndo podemos realizar a esperanga, nem
deixar de té-la.

Pouco resta fazer para fugir ao dilema — podemos nega-lo por nossa
conta e risco. Uma boa coisa a fazer, contudo, é avaliar as chances e
perigos das solucBes ja propostas e tentadas. Armados de tal
conhecimento, estaremos aptos ao menos a evitar a repeticdo de erros
do passado; ou mesmo tentar evitar ir muito longe por caminhos que
podem ser percebidos por antecipacdo como sem saida. Uma avaliacao
desse tipo — provisoria e incompleta — € o que tentei neste livro [e que
tentamos nessa pesquisa].
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N&o seremos humanos sem seguranca ou sem liberdade; mas ndo
podemos ter as duas ao mesmo tempo e ambas na quantidade que
quisermos. Isso ndo € razdo para que deixemos de tentar (ndo
deixariamos nem se fosse uma boa razdo). Mas serve para lembrar que
nunca devemos acreditar que qualquer das sucessivas solugdes
transitérias ndo mereceria mais ponderacdo nem se beneficiaria de
alguma outra corre¢do. O melhor pode ser inimigo do bom, mas
certamente o “perfeito” é um inimigo mortal dos dois.”?® (colchetes
incluidos pela autora).

2% Bauman, Zygmund. (2003). Comunidade: a busca por seguranga no mundo atual. tradugdo Plinio
Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed. pp. 10-11.
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2. APERSPECTIVA INTERNACIONAL DE COMBATE AO TERRORISMO

Esse capitulo se propBe a responder a seguinte pergunta: (2) As normas
internacionais de combate ao terrorismo, que instaram os paises a adotarem legislacéo
nesse sentido, ofereceram bases adequadas de protecdo aos direitos humanos? Para
tanto, propGe-se analisar as legislagdes internacionais de enfrentamento ao terrorismo, se
estabelecem parédmetros de direitos humanos a serem seguidos ou nédo, entre outros
aspectos particulares a cada uma delas. Nossa expectativa inicial para essa analise de
traduz através da seguinte hipétese: as normas internacionais de enfrentamento ao
terrorismo néo estabeleceram bases adequadas de prote¢do aos direitos humanos e, com
isso, possibilitaram que os paises adotassem medidas que ferissem esses direitos, ao

mesmo tempo de sao reconhecidos como “cumpridores” das normativas internacionais.

Traremos um breve histérico do combate internacional ao terrorismo, seguido de
uma breve discussdo sobre as principais questdes do debate para uma definicdo de
terrorismo. Na sequéncia, seguiremos com a andlise da legislacdo internacional adotada
e internalizada pelo Brasil e pelos Estados Unidos, dividida entre Convencdes e

Protocolos, e a atuacdo do Conselho de Seguranca da ONU através de suas Resolucgdes.

2.1.Breve historico internacional do combate ao terrorismo

Antes, um breve apanhado histérico do terrorismo como fendmeno assim
designado. David Rapoport® indica que o terrorismo se deu em quatro “ondas”,
iniciando-se com os Anarquistas do século XIX, os primeiros a se identificarem como
“terroristas” e se utilizarem de métodos terroristas como estratégia para mudar as atitudes
e convencoes politicas. Muito embora frequentemente utilizado em discursos politicos e
artigos de jornais, o termo “terrorismo” ¢ empregado para designar diferentes fendmenos
e dificilmente se chega a um acordo quanto as caracteristicas que lhe sejam peculiares,
quer nacional ou internacionalmente. Angli®* argumenta que os atos de violéncia

perpetrados em atentados terroristas, frequentemente, ja possuem previsao na legislacao

%0 Rapoport, David. (2002). The Four Waves of Rebel Terror and September 11. Anthropoetics 8, no. 1
(Spring/Summer 2002). Disponivel em: http://www.anthropoetics.ucla.edu/ap0801/terror.htm Acesso em:
06/05/2016.

3L Angli, Mariona Llobet. What does terrorism means? in Masferrer, A.; Walker, C. (2013).
Counterterrorism, human rights and the rule of law: Crossing legal boundaries in defence of the state.
Cheltenham: Edward Elgar. pp. 18-23.


http://www.anthropoetics.ucla.edu/ap0801/terror.htm

31

criminal, entretanto, o que os diferencia e caracteriza como terrorismo envolve a criagdo
de uma sensacao de medo coletivo generalizado, afetando as percepc¢des de seguranca da
sociedade atingida e enviando sinal de que o status quo ndo prevenira que outros ataques

terroristas acontecam.

Ademais, em possuindo o elemento randémico, esses ataques implicam que suas
vitimas tém significado meramente simbdlico e que qualquer um pode ser 0 proximo
vitimado, permitindo que, muito embora as chances de morrer em um ataque terrorista
sejam percentualmente pequenas, a sensacdo subjetiva de seguranca seja mais afetada
pela ameaca terrorista®>. E entendimento recorrente entre pesquisadores, tais como
Masferrer&Walker®®, que a ameaga terrorista apresenta sérios desafios aos paises
democraticos, vez que situacdes como o onze de setembro afetaram sua capacidade de se

proteger, bem como de resolver democraticamente seus problemas.

Assim, a resposta legal que democracias liberais ddo a esse desafio pode
apresentar diferentes enfoques. Certas intervencdes podem ter carater profilatico, isto é,
implementar reformas em areas que, caso contrario, poderiam gerar ressentimentos e
talvez até suscitar a violéncia. Como exemplo, tem-se o estatuto adotado em 1978 pelo
Parlamento Espanhol que deu maior autonomia a regido Basca. Outras interferéncias, no
entanto, podem visar deter, estipulando penalidades mais rigorosas para atos terroristas;
ou ainda, podem ter carater simbolico, com a funcéo psicolégica de tornar o Estado mais
seguro aos olhos da populacdo em geral, que necessita que se tome alguma medida®*.
Roger Douglas®, por sua vez, argumenta que essa necessidade de reacio ou a percepgao
de medo da populacédo pode proporcionar ao legislativo e executivo momento impar de
aceitacdo da ado¢do de medidas incompativeis com os valores liberais de liberdade e

justica, que em cenario distinto seriam politicamente inaceitaveis.

Sob a perspectiva de Masferrer®, ele explica que o constitucionalismo ocidental

moderno considerava os direitos humanos como naturais, com carater pré-politico, o que

32 hid.

33 Masferrer, Aniceto; Walker, Clive. Countering terrorism and crossing legal boundaries. In Masferrer, A.;
Walker, C. (2013). op. cit. Assim como, Douglas, Roger. (2014). Law, liberty, and the pursuit of terrorism.
Ann Arbor: The University of Michigan Press; e Wilkinson, Paul. (2001; 2011). Terrorism versus
democracy: The liberal state response. 3rd ed. Taylor & Francis.

3 Wilkinson, Paul. (2001; 2011). op. cit. pp. 92 e 93.

% Douglas, Roger. (2014). op. cit. pp. L e 2.

% Masferrer, Aniceto. The fragility of fundamental rights in the origins of modern constitutionalism: its
negative impact in protecting human rights in the “war on terror” era. in Masferrer, A.; Walker, C. (2013).
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significa que a propria existéncia do Estado se justificava no reconhecimento e protecédo
desses direitos. O radicalismo do século XXI, entretanto, encontrou Estados nos quais 0s
direitos humanos baseiam-se em um consenso democrético, socialmente acordado, no
qual existe a possibilidade de derrogacao desses direitos. Essa é uma das visoes, através
da qual acredita-se que isto teria permitido o surgimento de um discurso para o qual
haveria conflito “irreconcilidvel” entre a seguranca estatal e as liberdades e direitos
fundamentais de seus cidaddos. Por conseguinte, isto possibilitaria o surgimento de
legislacBes antiterrorismo que flexibilizam o respeito aos direitos fundamentais de todos
os cidadaos, e, especialmente, daqueles considerados suspeitos de terem cometido atos
terroristas. Os direitos humanos postos em causa nestas situacoes sdo, frequentemente, o
devido processo legal, a proibicdo da tortura, a liberdade de expressdo, 0 acesso as

informac0@es privadas, entre outros.

Assim, quer as respostas ao terrorismo tenham sido afetadas pelo
constitucionalismo moderno, ou que sejam apenas fruto de oportunismo politico de
grupos conservadores, embora seja discusséo bastante importante, ndo faz parte do objeto
dessa pesquisa e podera ser foco de trabalhos futuros. Portanto, reconhecendo que uma
solucdo é necessaria, na sequéncia vamos focar na analise das respostas internacionais
através da definicdo internacional de terrorismo e nas normas internacionais que visam

combater esse fendmeno.

2.2.Definicdo internacional de terrorismo

O conceito de terrorismo ndo era algo consensual perante a comunidade
internacional antes do onze de setembro, mas estes atentados terroristas, e 0s demais que
ocorreram a partir de entdo, estamparam os problemas dessa indefini¢cdo. Por ser um
conceito que envolve direito e politica, ha um certo desnorteio quando da sua designacao,
e isso se revela especialmente problematico para o estabelecimento de respostas
adequadas. Pellet argumenta que essa ambiguidade presente no termo terrorismo
comprometeria a capacidade de resposta tanto dos paises quanto da comunidade
internacional, tornando-as insatisfatdrias e inadequadas para um efetivo combate a esse

fendmeno cada dia mais complexo®”.

Counter-terrorism, human rights and the rule of law: Crossing legal boundaries in defence of the state.
Cheltenham: Edward Elgar. pp. 50 e 51.

37 Pellet, Sara. (2003). A Ambiguidade da Nogéo de Terrorismo in Terrorismo e Direito: os impactos do
terrorismo na comunidade internacional e no Brasil. Coord. Brant, Leonardo Nemer Caldeira. Rio de
Janeiro: Forense. p. 9.
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Fazendo uma breve retrospectiva historica do conceito de terrorismo, tem-se que
advém do termo “terror”, o qual adquire sentido bastante particular no final do século
XVIII, durante a Revolugéo Francesa, apresentando-se como forma de governo. Havia
um tribunal encarregado especificamente de criar o “terror” através de julgamentos em
que ndo havia possibilidade de defesa adequada, nem oitiva de testemunhas, e nos quais
sO se decretava a pena de morte para todo e qualquer acusado. Buscava-se, através dessa
violéncia politica, contribuir com a revolugdo para criar um sentimento de solidariedade
nacional, impondo a autoridade do novo Estado sob o comando de Robespierre. No
entanto, essas praticas ndo se prolongaram, e com isso caiu também seu mentor,
Robespierre, o qual foi condenado pelos préprios membros da Convengdo por
“terrorismo”, ja que condena-lo pela pratica do “terror” seria reconhecer seu proprio erro.
Portanto, alteraram a terminologia e 0 guilhotinaram. Assim, o “terror” seria reconhecido
como meio legitimo de defesa da ordem social estabelecida pela Revolucdo Francesa,

enquanto “terrorismo” referir-se-ia ao terror exercido de forma abusiva pelo Estado®.

O termo terrorismo foi retomado no final do século XIX com novo sentido,
expressando as atitudes de anarquistas que buscavam incitar a sociedade contra o Estado
para aterroriza-lo, e também as atitudes dos niilistas russos, que visavam efetivamente a
derrubada do poder vigente, chegando a assassinar o Czar Alexandre 1. Fica evidente que
0 interesse desses movimentos se voltava para a ordem interna do Estado, enquanto o
terrorismo internacional, mais frequente atualmente, € um fenbmeno mais recente,
surgindo entre a Primeira e a Segunda Guerra Mundial. O assassinato do Rei Alexandre
| da lugoslavia e do Ministro Francés de RelacGes Exteriores despertou a consciéncia da
comunidade internacional quanto ao surgimento desse novo fenémeno, iniciando-se 0s

debates para sua definigdo®°.

Muito embora exista hoje, conforme explicitaremos a seguir, 19 instrumentos
legais internacionais dispondo sobre o terrorismo, fazendo referéncia a diversos meios de
atuacdo, quer seja com relacdo a aeronaves, aspectos nucleares, entre outros, bem como
numerosas resolucdes do Conselho de Seguranca, as quais também serdo analisadas a
seguir, e da Assembleia Geral, ndo h4, no plano do direito internacional, uma convencéao
aceita pela comunidade internacional que defina completamente o termo terrorismo. Esse

conceito é frequentemente tratado com relacédo a suas consequéncias apenas, abordagem

% Ibid., pp. 10-11.
% Ibid., pp. 11-13
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bastante reduzida do fenémeno em suas maltiplas facetas*®. Diante dessa dificuldade
alguns doutrinadores tentaram ajudar com definigdes como a de Sotille, para o qual
terrorismo seria “ato criminal perpetrado mediante terror, violéncia ou grande
intimidagdo, tendo em vista a alcancar um objetivo determinado”*!. Em sua definicao,
Antonio Cassese concentrou esforcos para abarcar aspectos ja sedimentados nas
legislagBes internas, nas resolugdes da Assembleia Geral da ONU e no direito humanitério
quanto ao terrorismo, chegando a seguinte defini¢do, “qualquer ato violento contra
pessoas inocentes com a intencdo de forcar um Estado, ou qualquer outro sujeito
internacional, para seguir uma linha de conduta que, de outro modo, ndo seguiria”*.
Muito embora sejam esforcos louvaveis, essas propostas de definicdo também néo

obtiveram a ampla aceitagdo necessaria.

Ora, conforme ja explicitado anteriormente, o Conselho de Seguranca da ONU
possui respaldo legal para vincular todos os Estados membros dessa organizacao a suas
resolucGes aprovadas sob o Capitulo VII da Carta das Nag¢Ges Unidas, ainda que essa seja
uma competéncia bastante analisada e criticada. Portanto, esse pareceria um caminho
bastante efetivo para o estabelecimento de uma definicao de terrorismo que se estendesse
para um ndmero muito significativo de paises. Sendo assim, quando da aprovacdo da
Resolucdo 1373 em 2001, logo em seguida dos atentados do 11 de setembro, a qual
dispunha sobre uma série de medidas de combate ao terrorismo, seria razoavel supor que
também delimitasse, ainda que em linhas gerais, o que se entende por terrorismo e 0s atos
gue o envolvem. Acontece que essa ndo foi a posicdo adotada. Os paises foram instados
a tomar uma série de medidas contra o financiamento, apoio ou asilo de terroristas, bem
como a cooperar no dominio policial, judiciario e de informacdo, sem, entretanto,
apresentar qualquer guia quanto ao que o0s paises deveriam considerar como atos
terroristas*®. Essa resolucdo ainda estabeleceu a criacio do Counter-Terrorism
Committee, o qual ficou responsavel pela fiscalizacdo dos paises em relacdo a adequacao
com as determinacOes da referida resolugdo, bem como dos instrumentos internacionais
anteriores. Isso se torna bastante problematico, uma vez que os paises estdo sendo

avaliados quanto a sua adequacdo sem que haja parametros claros que estabelecam como

40 Ibid., pp. 13, 14.

41 Sotille, Antoine. Le terrorisme international. R.C.A.D.1., vol. 65, 1938-II, p. 96 apud Pellet, Sarah. op.
cit. p. 17.

42 Cassese, Antonio. (1990). Terrorism, Politics and Law: The Achille Lauro Affair. Princeton: Princeton
University Press. p. 6.

4 Security Council Resolution 1373 (2001). Disponivel em:
http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/RES/1373(2001) Acesso em: 12/06/2017.
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ela deve ser. Parece-nos que os reflexos dessa falta de parametros estejam também na
adogdo por numerosos paises de definicdes legais de terrorismo bastante abertas,
possibilitando uma subsuncdo flexivel e perigosa de diversos atos como sendo
terroristas**. Acreditamos que em reconhecimento dessa falha, embora um tanto quanto
tardio, adotou-se a Resolugio 1566 em 2004%°, a qual dispde que atos terroristas s3o atos
criminosos praticados inclusive contra civis, com a intengdo de causar a morte ou leséo
corporal grave, ou 0 sequestro de pessoas, com o proposito de provocar estado de terror
na populacdo em geral, intimidar a populacdo ou compelir um governo ou organizacao
internacional a agir, constituindo ofensas ndo justificaveis sob o prisma politico,
filosofico, ideoldgico, racial, étnico, religioso, ou outras razGes similares. Essa resolucao
estabeleceu parametros de orientagdo aos paises quanto a definicdo do terrorismo como
um ato criminoso, focando no assassinato, lesdo corporal grave ou sequestro que de fato
sejam intencionais, excluindo o dano a propriedade ou a interferéncia em servicos
essenciais. Todavia, ha que se reconhecer que tal resolucdo foi tardia. Grande parte dos
paises ja havia respondido ao chamado da Resolugdo 1373 em 2001, estabelecendo, com
frequéncia, conceitos de terrorismo demasiado abertos e controvertidos, e a ado¢do da
Resolucio 1566 pouco contribuiu para uma melhora nesse cenario®®. Com esse contexto
em mente, seguiremos para a analise mais geral da legislacdo internacional de combate

ao terrorismo.

2.3.Legislacdo internacional de combate ao terrorismo

O costume, principal meio de organizacao social utilizado por muitos séculos,
uniu-se a legislacéo quando do advento da modernidade, representando aquela os reflexos
das vontades mais imediatas e, de certa forma, mais sujeita as constantes transformagdes.
Assim, visando garantir maior seguranca juridica, surge a teoria das fontes através da qual
sdo estabelecidos os critérios de fato e de direito para a consideracdo de normas juridicas
como validas. Da mesma forma que esses requisitos foram constituidos para o direito
nacional, viu-se a necessidade de configura-los para a realizacéo e identificagéo do direito

internacional®’.

4 Roach, Kent. (2011) The 9/11 Effect: comparative counter-terrorism. Cambridge: Cambridge University
Press. Edigdo do Kindle. p. 50

4%  Resolugdo 1566 do Conselho de Seguranga da ONU. (2004). Disponivel em:
http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/RES/1566(2004) Acesso em: 13/06/2017.

4 Roach, Kent. (2011). The 9/11 Effect: comparative counter-terrorism. pp. 52, 53.

47 Amaral Junior, Alberto do. Curso de Direito Internacional Plblico. 4.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. pp. 44-
47.
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A questdo que envolve as fontes de direito internacional abarca duas posicoes,
quais sejam, 0s positivistas e 0s objetivistas. Para 0s primeiros, a criagdo de obrigacoes
juridicas em forma de tratado ou costume baseia-se em acordos de vontades, sendo que a
validade das obrigacGes se submete a vontade estatal. Os objetivistas, por sua vez,
separam as fontes criadoras das fontes formais. As fontes criadoras abarcam fatores
juridicos como, por exemplo, sentimento de justica, solidariedade e interdependéncia
social, consciéncia coletiva e opinido publica, enquanto as fontes formais bastam para
conferir carater formal aos elementos anteriormente citados®. Ora, sendo as fontes
formais os processos de elaboracdo do direito, enquanto as fontes materiais constituem
os fundamentos sociol6gicos das normas internacionais, na sua sustentacdo politica,
moral ou econdmica, o interesse por essas fontes pende conforme épocas e posi¢des
doutrinarias, ainda que o direito positivo seja formado eminentemente pelas fontes
formais. E neste contexto que o Estatuto da Corte Internacional de Justica (C1J) apresenta
notavel importancia, posto que todos os Estados membros das Nag¢des Unidas (ONU) sdo
partes da Corte Internacional de Justica, e seu Estatuto estabelece em seu artigo 38 as

fontes formais do direito internacional®®. Este artigo dispde o seguinte:

A Corte, cuja funcéo é decidir de acordo com o direito internacional as
controvérsias que Ihe forem submetidas, aplicaréa:

a. as convencgOes internacionais, quer gerais, quer especiais, que
estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados
litigantes;

b. o costume internacional, como prova de uma pratica geral aceita
como sendo o direito;

c. 0s principios gerais de direito, reconhecidos pelas nagdes civilizadas;
d. sob ressalva da disposicdo do Artigo 59, as decisdes judiciarias e a
doutrina dos juristas mais qualificados das diferentes nagdes, como
meio auxiliar para a determinacédo das regras de direito.

Considera-se que essa enumeracdo das fontes formais do direito internacional é
amplamente aceita, sendo vinculada a ONU, com seus termos retomados em diversos
tratados outros. Ndo obstante seja inegavel sua importancia, o referido artigo é criticado
em razdo de incluir lista bastante reduzida das fontes formais do direito internacional,
excluindo fontes bastante significativas, entre elas, atos unilaterais dos Estados e
manifestacbes das organizagbes internacionais®. Estas Gltimas sdo especificamente

importantes para a analise que se seguira neste capitulo. Mais uma vez, essa é discussao

% |bid., p. 46.
49 Pellet, pp. 113-114.
50 |bid., pp. 115, 116.



37

bastante abrangente e importante que ndo sera objeto dessa pesquisa, sendo assim, fica de

sugestdo para pesquisas futuras.

Entre as manifestagdes de organizagdes internacionais, mais especificamente
quanto as NacOes Unidas, encontram-se as sentencas dos tribunais internacionais, as quais
tém um alcance individual, bem como as deliberacdes da Assembleia Geral e do Conselho
de Seguranca, as quais possuem um alcance geral. Neste estudo daremos enfoque especial
as resolucdes do Conselho de Seguranca da ONU, em razdo de ser historicamente
inovador que um 6rgdo politico tenha o direito e o poder de imposi¢do dos seus pontos
de vista e, consequentemente, de suas decisdes a Estados soberanos. Ao exercer esse
poder de natureza executiva, Pellet argumenta que estaria atuando como verdadeira
“autoridade publica internacional”, sendo que seu poder de atuagdo nao se limitaria ao
escopo estabelecido no artigo 25 da Carta das Nacdes Unidas, quanto aos assuntos
previstos no Capitulo VI desta Carta, mas suas competéncias se estenderiam a todas as

medidas consideradas como pertinentes para a manutencgdo da paz®°L.

Diante desta breve introducdo do que este estudo entende por legislacéo
internacional, pode-se avancar para a analise das principais legislacdes internacionais de
combate ao terrorismo sob a perspectiva da protecdo dos direitos humanos. Vale ressaltar
que, muito embora existam diversos tratados internacionais envolvendo o enfrentamento
do terrorismo®?, far-se-a analise apenas daqueles ratificados por Brasil e Estados Unidos,
uma vez que, sendo parte do ordenamento juridico, acreditamos que sdo 0s que
efetivamente influenciam a realizacdo e o teor das normas antiterroristas dos referidos

paises.

2.3.1. Convengdes e Protocolos sobre o combate ao terrorismo

Sob os auspicios da ONU e de seus 6rgdos, como a Organiza¢do da Aviacdo Civil
Internacional (ICAQ), a Organizacdo Maritima Internacional (IMO) e a Agéncia
Internacional de Energia Atdmica (AIEA), foram elaborados 19 instrumentos legais

internacionais de combate ao terrorismo. O Brasil ratificou doze desses instrumentos®,

51 1bid., pp. 381, 382.

52 \Ver Anexo | para lista completa da legislagdo internacional de combate ao terrorismo.

%3 No seguinte site do Ministério Publico Federal encontra-se lista completa dos instrumentos internacionais
ratificados pelo Brasil: < http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/sci/normas-e-
legislacao/tratados/convencoes-anti-terrorismo> Acesso em: 08/08/2017.
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enquanto os Estados Unidos ratificaram 16 dos 19 instrumentos elaborados®*. Neste rol
temos a “Convencao relativa as infragdes e a certos outros atos cometidos a bordo de
aeronaves”, assinada em Toéquio em 1963; a “Convencdo para a Repressdo ao
Apoderamento Ilicito de Aeronaves”, assinada em Montreal em 16 de dezembro de 1970;
a “Convengao para a Repressao aos Atos Ilicitos contra a Seguranga da Aviagao Civil”,
feita em Montreal, em 23 de setembro de 1971; a “Conven¢do sobre a Prevengdo ¢
Punicdo de Crimes contra Pessoas que Gozam de Protecdo Internacional, inclusive
Agentes Diplomaticos”, adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em Nova
York, em 14 de dezembro de 1973; a “Conveng¢ao Internacional contra a Tomada de
Reféns”, adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 17 de dezembro de 1979,
em Nova York; a “Convengao sobre a Protecdo Fisica do Material Nuclear”, adotada em
Viena em 3 de margo de 1980; o “Protocolo para a Repressao de Atos Ilicitos de Violéncia
nos Aeroportos que Prestem Servico a Aviagdo Civil Internacional”, complementar a
Convencdo para a Repressdo de Atos llicitos contra a Seguranca da Aviagdo Civil,
concluido em Montreal, em 24 de fevereiro de 1988; a “Convengao para a Supressao de
Atos llicitos contra a Seguranga da Navegagdo Maritima”, feita em Roma, em 10 de
mar¢o de 1988; o “Protocolo para a Supressdo de Atos Ilicitos contra a Seguranga de
Plataformas Fixas localizadas na Plataforma Continental”, feito em Roma em 10 de margo
de 1988; a “Convengao sobre a Marcagao de Explosivos Plasticos para Fins de Deteccao”,
concluida em Montreal em 1991; a “Convengdo Internacional sobre a Supressdo de
Atentados Terroristas com Bombas”, adotada pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas
em 15 de dezembro de 1997, em Nova York; a “Convencdo Internacional para a
Supressao do Financiamento do Terrorismo”, concluida em Nova York em 1999; a
“Convengao Internacional para a Supressao de Atos de Terrorismo Nuclear”, realizada
em Nova York, em 14 de setembro de 2005; a “Conven¢ao sobre a Protecdo Fisica do
Material Nuclear e das Instalagdes Nucleares”™®, adotada em 8 de julho de 2005; o
“Protocolo relativo a Convenc¢ao para a supressao de atos ilicitos contra a Seguranca da
Navegacao Maritima”, feito em Londres, em 14 de outubro de 2005; e o “Protocol to the
Protocol for the Suppression of Unlawful Acts Against the Safety of Fixed Platforms
located on the Continental Shelf”, também feito em Londres, 14 de outubro de 2005.

Sendo assim, esses serdo 0s instrumentos internacionais objeto de analise dentro deste

% Lista completa dos instrumentos internacionais antiterrorismo ratificados pelos Estados Unidos encontra-
se disponivel no seguinte link: http://www.osce.org/atu/17138?download=true, pp. 8,9. Acesso em:
09/08/2017.

% Em seu original, “Amendments to the Convention on the Physical Protection of Nuclear Material”.
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trabalho. Vale ressaltar que os quatro altimos instrumentos aqui citados, todos de 2005,

n&o foram ratificados pelo Brasil, apenas pelos Estados Unidos.

Convencdo relativa as infracBes e a certos outros atos cometidos a bordo de
aeronaves, assinada em Toquio em 1963 e promulgada pelo Decreto 66.520/1970°. Essa
convencdo estabelece em seu artigo 1° que se aplica para as infragdes as leis penais e aos
atos que, ainda que ndo considerados como infracdes, possam colocar em perigo a
seguranga da aeronave, das pessoas e bens a bordo, enquanto a aeronave se encontrar em

voo. Interessante notar que seu artigo 2° dispGe que:

a menos que o exija a seguranca da aeronave e das pessoas ou bens a
bordo nenhuma disposi¢cdo desta Convencdo serd interpretada no
sentido de autorizar ou exigir qualquer medida em virtude de infracGes
as leis penais de caréater politico ou motivadas por discriminacéo racial
ou religiosa.

Trata-se de disposic¢do bastante curiosa, uma vez que estabelece que a ndo ser que
frente a questdes de seguranca envolvendo aeronaves e as pessoas e bens a bordo, nenhum
dispositivo da presente convencdo podera ser utilizado para justificar a adogdo de medidas
frente as infracOes as leis penais que tenham caréater politico ou motivacao discriminatoria
por aspectos raciais ou religiosos. Parece-nos medida bastante pertinente em face dos
diferentes ordenamentos que engloba, ndo permitindo que os Estados disponham

livremente das disposices da convencdo em analise.

Convencéo para a Repressao ao Apoderamento llicito de Aeronaves, assinada em
Montreal em 16 de dezembro de 1970 e promulgada pelo Decreto 70.201/1972%. Essa
convencdo tem como propdsito estabelecer niveis mais elevados de seguranca na aviagdo
civil através da cooperacdo entre os paises na tomada de medidas para a punicdo dos
criminosos que buscarem se apoderar de aeronave, mediante forga ou ameaca de forca,
ou qualquer outra forma de intimidagdo, bem como de quem tentar praticar qualquer
desses atos ou quem for cimplice no referido crime. Vale ressaltar que o artigo 6° desta
convengdo estabelece que devem ser tomadas medidas para que 0 suspeito néo

desapareca, quer por sua detencdo ou outro meio, que sO podera durar até o inicio do

% Decreto 66.520, de 30 de abril de 1970. Convencéo relativa as infragdes e a certos outros atos cometidos
a bordo de aeronaves. Disponivel em:
http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaTextoSigen.action?norma=489159&id=14239614&idBinario=1
5641796&mime=application/rtf Acesso em: 07/08/2017.

57 Decreto n° 70.201, de 24 de fevereiro de 1972. Convenc&o para a Repressdo ao Apoderamento llicito de
Aeronaves. Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1970-1979/decreto-70201-24-
fevereiro-1972-418691-publicacaooriginal-1-pe.html Acesso em: 07/08/2017.
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processo penal ou de extradi¢do. Garante-se também a comunicacéo da pessoa detida com
representante do seu pais de origem, se esse for o caso. Estabelece, ainda, que os crimes

nela previstos devem ser considerados como passiveis de culminar com a extradicao.

Convencao para a Repressdo aos Atos llicitos contra a Seguranga da Aviacao
Civil, feita em Montreal, em 23 de setembro de 1971 e promulgada pelo Decreto
72.383/1973%8. Essa convencdo apresenta objetivo bastante similar ao das anteriormente
citadas, buscando maior seguranga a aviagao civil através do estabelecimento de medidas
apropriadas a punicdo de qualquer individuo que praticar ato de violéncia contra outra
pessoa a bordo de uma aeronave de tal forma que possa colocar em risco a seguranca da
aeronave; que destruir aeronave em servico ou danifica-la a ponto de colocar em risco sua
seguranca de voo; que colocar em aeronave em servigo substancia ou dispositivo que
possa destrui-la ou causar dano que impossibilite 0 voo ou coloque em risco a seguranga
de voo; que destruir ou danificar facilidades de navegacdo aérea ou interferir em sua
operacdo, se isso colocar em risco a segurancga de qualquer voo; ou que comunicar
informacdo que sabe falsa, colocando em risco a seguranga de alguma aeronave em voo.
Responde-se também por esses crimes na sua forma tentada, e aquele que agir em

cumplicidade para sua execucao.

Os Estados que a esta convencdo ratificam, obrigam-se a punir os crimes nela
referidos com severas penas. Também, em artigo 6°, esta convencdo estabelece que
devem ser tomadas medidas para que 0 suspeito ndo desapareca, quer por sua detencdo
ou outro meio, que s6 podera durar até o inicio do processo penal ou de extradicao.
Estabelece a garantia de comunicacao da pessoa detida com representante do seu pais de
origem, se esse for o caso, bem como que os crimes nela previstos devem ser considerados
como passiveis de culminar com a extradicdo. Ademais, o artigo 11 dispde que 0s
Estados-parte deverdo prestar assisténcia uns aos outros Nnos processos criminais

instaurados, aplicando-se a lei do Estado que receber a solicitacdo.

Convencao sobre a Prevencéo e Punicéo de Crimes contra Pessoas que Gozam de
Protecédo Internacional, inclusive Agentes Diplomaticos, adotada pela Assembleia Geral

das NagOes Unidas, em Nova York, em 14 de dezembro de 1973 e promulgada pelo

58 Decreto n° 72.383, de 20 de junho de 1973. Convencdo para a Repressdo aos Atos ilicitos Contra a
Seguranca da Aviacdo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1970-
1979/D72383.htm Acesso em: 07/08/2017
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Decreto 3.167/1999%°. Trata, essa convencdo, da prevencdo e punicio de crimes
perpetrados contra individuos que desfrutem de protecdo internacional, isto €, daqueles
que gozam de uma protecdo especial em funcdo de suas atividades exercidas,
frequentemente, atividades oficiais. Esse instrumento se mostra bastante significativo
frente a possibilidade de “ameacga a manutengao e a promog¢ao do desenvolvimento de

0 que crimes contra individuos que

relacdes amistosas e de cooperagdo entre os Estados
desfrutam dessa protecdo internacional podem dar causa. Assim, essa convencgéo
estabelece como crime o cometimento de assassinato, sequestro ou outro tipo de atentado
contra as pessoas que gozem de protecdo internacional, bem como atentado violento
contra dependéncias oficiais, residéncia ou meio de transporte, oficial ou néo, das pessoas
anteriormente mencionadas. Também sdo enquadrados nesses crimes a ameaca de

perpetrar esses atentados, a tentativa de fazé-lo ou a participacdo como cumplice.

O artigo 4° traz disposi¢bes que instam pela cooperacdo dos Estados tanto na
tomada de medidas que impecam a realizacdo de preparativos, em seus respectivos
territorios, para a execucao de tais crimes, quer dentro ou fora de suas fronteiras, quanto
na troca de informac6es e coordenacdo de medidas administrativas visando impedir a
perpetracdo dos referidos crimes. O artigo 10 estende essa cooperagdo para as etapas
judiciais quando envolverem processos penais relativos aos crimes aqui previstos. Essas
determinacGes ressoam com as resolugdes do Conselho de Seguranca da ONU pés 11 de
setembro, que serdo analisadas a seguir, e com a pratica internacional ja mencionada, na
qual verifica-se elevado grau de cooperacdo entre os Estados quando no combate ao

terrorismo.

O artigo 6° prevé que sejam tomadas medidas de acordo com a legislacdo local
para garantir a presenca do suposto criminoso para fins de instauragdo do processo penal
ou de extradicdo, sendo que toda pessoa contra a qual forem tomadas essas medidas tém
direito a comunicar-se prontamente com representante do seu Estado ou, em se tratando
de apétrida, do Estado que se dispuser a proteger seus direitos. Ainda, prevé direito de
receber visita do representante de seu Estado.

59 Decreto n° 3.167, de 14 de setembro de 1999. Convengéo sobre a Prevencéo e Punicdo de Crimes contra
Pessoas que Gozam de Protecdo Internacional, inclusive Agentes Diplométicos. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3167.htm Acesso em: 09/08/2017.

€0 Ibid.
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O artigo 9°, por sua vez, estabelece que toda pessoa contra a qual for instaurada
acdo penal relativa aos crimes previstos nesta convencdo deve ser tratada de forma
equitativa durante todo 0 processo. Parece-nos uma previsdo que visa a protecdo dos
acusados, entretanto, revestida de imprecisdo que da ensejo a subjetividades de quem a
aplicar. Ora, a expressao “equidade” tem que ver com justica € o que se considera justo,
conceitos que, em si, dependem da interpretacdo de quem os aplica. Sendo assim,
consideramos que esse dispositivo se apresenta como pouco efetivo frente a sua aplicagéo

em paises cujos valores e principios sao bastante diversos.

No entanto, é bastante interessante ressaltar que, prevendo a possibilidade de
utilizacdo da presente convencdo para limitar direitos, esta mesma ja dispde que nédo
podera ser utilizada, de forma alguma, “para prejudicar o exercicio do legitimo direito a
autodeterminacdo e independéncia (...) por parte dos povos que lutam contra o
colonialismo, a dominacdo estrangeira, a ocupacgdo estrangeira, a discriminacao racial e

o ‘apartheid’”®?,

Convencéo Internacional contra a Tomada de Reféns, adotada pela Assembleia
Geral das Nac¢des Unidas em 17 de dezembro de 1979, em Nova York e promulgada pelo
Decreto 3.517/2000°%. Esse instrumento tem como objeto a tomada de reféns, crime que
atinge também a comunidade internacional, visando estabelecer medidas de
responsabilizacdo de quem cometa tal crime, de forma que responda através de acao penal
ou de extradicdo. E uma busca internacional de cooperac&o entre os Estados para adogéo
de meios preventivos mais eficazes, bem como de meios efetivos de punicdo deste crime,
enguanto manifestacdo de terrorismo internacional. Sendo assim, o artigo 13 da presente
convencéo dispde que esta ndo se aplica para os casos de crimes dessa natureza cometidos
dentro do territ6rio de um Unico Estado, em situacdo que refém e autor presumido sejam
nacionais do referido Estado, demonstrando sua preocupacao apenas com situac@es que
envolvam efetivamente a comunidade internacional, isto &, casos de crimes
transnacionais. Ainda, veda em seu artigo 9° a extradi¢do de acusado quando houverem
fundadas suspeitas de que o pedido de extradigdo seja por motivos de raca, religido,
nacionalidade, etnia ou opinido politica, dispositivo este que se repete com frequéncia em

grande parte dos instrumentos legais aqui analisados.

61 1hid.
62 Decreto 3.517, de 20 de junho de 2000. Convencdo Internacional contra a Tomada de Reféns. Disponivel
em: http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/refens/refens.htm Acesso em: 09/08/2017.
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Convencao sobre a Protecdo Fisica do Material Nuclear, adotada em Viena em 3
de margo de 1980 e promulgada pelo Decreto 95/1991°%. Nela ha o reconhecimento dos
direitos de os Estados desenvolverem e utilizarem, para fins pacificos, a energia nuclear,
bem como da necessidade de proporcionar a cooperacédo internacional de forma facilitada
para esses usos pacificos, sem, entretanto, descuidar da protecdo fisica do material
nuclear. Faz ressalva a utilizacdo militar do material nuclear que também deve ser objeto
de protecdo fisica rigorosa. Sdo vérias as condutas consideradas como crime pelo artigo
7° da presente convencao, admitindo também a sua forma tentada, bem como a conduta
de participacdo. Apresenta dispositivos recorrentes em outras convengdes que dispde da
mesma forma sobre o tratamento de acusados perante a justica, seus direitos, o tratamento
perante as possibilidades de extradicdo, os quais séo discutidos com mais vagar nesta

secdo em outras convencoes.

Protocolo para a Repressdao de Atos llicitos de Violéncia nos Aeroportos que
Prestem Servico a Aviacdo Civil Internacional, complementar a Convencdo para a
Repressdo de Atos llicitos contra a Seguranga da Aviacdo Civil, concluido em Montreal,
em 24 de fevereiro de 1988 e promulgado pelo Decreto 2.611/1998%. Esse protocolo
apresenta disposicdes complementares que se entenderam necessarias a Convencao para
a Repressdo de Atos llicitos contra a Seguranca da Aviacdo Civil, conservando 0 mesmo
objeto e prop6sito, mas acrescentando apenas condutas que passam a ser consideradas

criminosas perante a Convencéo.

Convencdo para a Supressdo de Atos llicitos contra a Seguranca da Navegacao
Maritima®®, feita em Roma, em 10 de marco de 1988 e promulgada pelo Decreto
6.136/2007. O objetivo patente desta convencdo € a seguranca da navegacao maritima e
para este fim, estabelece como condutas criminosas o ato de sequestro de embarcacéo ou
exercicio de controle por forca ou ameaca, a pratica de ato de violéncia contra pessoa a
bordo de navio, a destrui¢do ou dano do navio, o uso de substancia ou dispositivo capaz

de destruir a embarcacdo, entre outras condutas, desde que cologquem em risco a

83 Decreto n° 95, de 16 de abril de 1991. Convencé&o sobre a Protecdo Fisica do Material Nuclear. Disponivel
em: http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1991/decreto-95-16-abril-1991-342845-
publicacaooriginal-1-pe.html Acesso em: 09/08/2017.

6 Decreto n° 2.611, de 2 de junho de 1998. Promulga o Protocolo para a Repressdo de Atos Ilicitos de
Violéncia em Aeroportos que Prestem Servicos & Aviacdo Civil Internacional. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D2611.htm Acesso em: 10/08/2017.

% Decreto n° 6.136, de 26 de junho de 2007. Convencao para a supressdo de atos ilicitos contra a Seguranca
da  Navegagdo Maritima.  Disponivel em:  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2007-
2010/2007/Decreto/D6136.htm Acesso em: 09/08/2017.
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D2611.htm
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navegacdo segura do navio em causa. Essa convencao apresenta medidas analogas ao
Decreto n° 3.176/1999, quanto aos direitos dos suspeitos criminosos, dispondo sobre a
extradicdo, sobre a justica no procedimento, bem como sobre o direito de comunicar-se e
ser visitado por representante de seu Estado, entre outras, das quais reiteram-se 0s

comentarios feitos anteriormente.

Protocolo para a Supressdo de Atos llicitos contra a Seguranga de Plataformas
Fixas localizadas na Plataforma Continental, feito em Roma em 10 de marco de 1988, e
promulgada também pelo Decreto 6.136/2007%. Esse protocolo tem como proposito
principal o reconhecimento de que as disposicdes da Convencao para a Supressao de Atos
Ilicitos contra a Seguranca da Navegacdo Maritima também se aplicam as plataformas
fixas localizadas na plataforma continental, alterando apenas aspectos de aplicabilidade

da referida convencdo a fim de possibilitar sua extensao a plataforma continental.

Convencao sobre a Marcacdo de Explosivos Plasticos para Fins de Deteccéo,
concluida em Montreal em 1991 e promulgada pelo Decreto 4.021/2001%7. Seu objeto
principal esta nos explosivos de pléastico, de dificil deteccdo quando ndo passam por
processo de marcacdo. Sendo esses explosivos utilizados frequentemente para a
destruicdo de aeronaves e outros meios de transporte, acredita-se que a marcacao desses
dispositivos contribuiria de forma significativa para a prevencao de tais atos terroristas.
Dessa forma, busca estabelecer procedimentos padronizados com o intuito de que haja
rede de cooperacgdo entre 0s paises para que ndo circulem explosivos de plastico sem

marcacao.

Convencdo Internacional sobre a Supressdo de Atentados Terroristas com
Bombas, adotada pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas em 15 de dezembro de 1997,
em Nova York e promulgada pelo Decreto 4.394/2002%. Objetiva-se, com esse
instrumento, a persecucdo dos propdsitos e principios da Carta das NacGes Unidas que
dizem respeito & manutencdo da paz e da seguranca internacionais, bem como o fomento
de relacGes de amizade, boa vizinhanca e cooperacao entre os Estados. Para isso, acredita-

se que seja essencial a tomada de medidas de prevencdo com relacdo aos atentados

% Ibid.

57 Decreto n° 4.021, de 19 de novembro de 2001. Convencéo sobre a Marcagdo de Explosivos Plasticos
para Fins de Deteccdo. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2001/D4021.htm
Acesso em: 10/08/2017.

% Decreto n° 4.394, de 26 de setembro de 2002. Convencéo Internacional sobre a Supressdo de Atentados
Terroristas com Bombas. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4394.htm
Acesso em: 10/08/2017.
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terroristas com bombas, em razdo da sua proliferacdo. Vale ressaltar que logo em seu
predmbulo essa convencdo ja pressupde que as disposi¢cdes juridicas multilaterais
existentes ndo sdo suficientes para combater de forma adequada esse tipo de ataque
terrorista. Esse € um pressuposto bastante difundido na esfera internacional e adotado
também por diversos Estados. Quanto as garantias de direitos previstas na presente
convencéo, encontra-se dispositivo bastante pertinente em seu artigo 8°, o qual apresenta
que:
O Estado Parte, em cujo territério se encontrar o suspeito delinguente,
estard obrigado, nos casos em que se aplique o artigo 6, e caso nao
proceda a sua extradi¢do, a submeter sem demora indevida o caso a suas
autoridades competentes com vistas a abertura do processo, de acordo
com o procedimento previsto pela legislacdo desse Estado, sem

nenhuma excecdo e independentemente de que o delito tenha sido ou
ndo cometido em seu territdrio.

Dessa forma, da garantias de que supostos criminosos ndo sejam encarcerados
indefinidamente, e que sejam processados da mesma maneira que 0s demais no Estado
que os tiver sob custddia. Em anélise de convencdo anterior pontou-se artigo que
apresentava garantias de tratamento com equidade aos acusados, 0 que se questionou em
razdo da imprecisdo terminoldgica. A presente convencdo, entretanto, em seu artigo 14
dispde que:

Toda pessoa que estiver detida ou a respeito da qual se adote qualquer
medida ou procedimento com base nesta Convencéo teré a garantia de
tratamento justo, inclusive o usufruto de todos os direitos e garantias de
conformidade com a lei do Estado em cujo territério estiver, e 0s

dispositivos aplicaveis do direito internacional, inclusive o direito
internacional em matéria de direitos humanos.

Parece-nos medida muito mais clara pois estende as garantias de tratamento justo
em conformidade com a lei do Estado em que o suspeito estiver, bem como em
conformidade com as normas de direito internacional, especialmente as de direitos

humanos, representando protecdo mais objetiva dos direitos do acusado.

Convencao Internacional para a Supressdo do Financiamento do Terrorismo,
concluida em Nova York em 1999 e promulgada pelo Decreto 5.640/2005%. Ao
estabelecer medidas que visam impedir o financiamento do terrorismo através de

processos judiciais e puni¢des, esta convencao pressupde que o “numero e a gravidade de

% Decreto n° 5.640, de 26 de dezembro de 2005. Convencao Internacional para Supresséo do Financiamento
do Terrorismo. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2005/Decreto/D5640.htm Acesso em: 10/08/2017.
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atos terroristas internacionais dependem do financiamento que os terroristas venham a
obter”’®. Sendo assim, dispde sobre uma série de condutas que se caracterizariam por
financiar atos terroristas. Para dar efetividade aos propdsitos do presente instrumento,
estipula medidas necessarias para identificar fundos empregados ou a serem empregados
para financiar o terrorismo, congelando-os ou confiscando-os, desde que seguindo o0s

principios juridicos presentes na legislagdo interna.

O artigo 13 prevé que nenhum dos delitos previstos na convengdo poderéo ser
considerados infracBes fiscais para fins de extradicdo ou assisténcia judiciaria. Isto
significa que, para esses fins, o Estado ndo podera negar uma solicitacdo alegando
somente que se trata de mera infracdo fiscal. Pode-se argumentar que esse dispositivo
apresenta limitagdo a discricionariedade estatal quando do enquadramento de atividades
financeiras suspeitas. Ainda, o artigo 18 traz que os Estados devem cooperar para
prevencdo dos delitos previstos nessa convencdo por meio de medidas que obstem e

neutralizem preparativos para sua consecucdo. Entre essas medidas, tem-se:

a) Medidas para coibir, em seus territorios, a pratica de atividades
ilegais por pessoas ou organizagbes que sabidamente encorajem,
instiguem, organizem ou envolvam-se no cometimento dos delitos
previstos no Artigo 2;

b) Medidas exigindo que institui¢bes financeiras e outros profissionais
envolvidos em transagGes financeiras adotem as medidas mais eficazes
disponiveis, com vistas a identificar seus clientes fixos ou eventuais,
bem como clientes em cujo interesse contas sejam abertas, e a prestar
especial atencdo a transagdes incomuns ou suspeitas e informar sobre
transagdes presumidamente oriundas de atividades criminosas. (...)

2. a) Medidas de supervisdo como, por exemplo, o licenciamento de
todas as agéncias que prestam servigos de remessas financeiras.

Ora, percebe-se de forma patente que essas providéncias tém um certo carater de
controle sobre as movimentacdes financeiras, bem como de subjetividade quando da
caracterizacdo do que seriam transagdes suspeitas, podendo basear-se em presuncoes

quanto a sua origem, trazendo inseguranca para os procedimentos ai embasados.

Convengido Internacional para a Supressdo de Atos de Terrorismo Nuclear™,

realizada em Nova York, em 14 de setembro de 2005, tem como objetivo principal por

0 hid.

"l Essa Convengdo ja foi aprovado em decreto legislativo, entretanto ainda carece de ratificagio pelo
Presidente da Republica. Decreto Leg. n® 267, de 12 de junho de 2009. Convencdo Internacional para a
Supresséo de Atos de Terrorismo Nuclear. Disponivel em:
<http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/2009/decretolegislativo-267-10-junho-2009-588744-
convencao-113464-pl.html> Acesso em: 08/08/2017
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um fim as redes clandestinas de venda de armamentos nucleares, instando 0s governos
dos paises que a ratificarem a criar leis a fim de processar e extraditar individuos que
estiverem envolvidos com esse tipo de armamento, quer em sua posse, quer em realizacdo
de comércio. N&o basta, para caracterizacdo das condutas previstas ha convencao, a posse
dos materiais radioativos, pois, conforme seu artigo 2°, € necessario que a posse e
utilizagdo desse material se dé com os propdsitos “de causar morte ou lesdes corporais
graves” ou de “causar considerdveis danos materiais ou ao meio ambiente”, ou ainda
“com o proposito de obrigar pessoa fisica ou juridica, organizacao internacional ou Estado
a realizar ou abster-se de realizar uma a¢ao”. Enquadra-se no mesmo tipo aquele que
“ameagar, em circunstancias que indiquem ser a ameaga verossimil”, cometer um crime
conforme as condutas anteriormente dispostas, bem como “exigir ilicita e
intencionalmente a entrega de material radioativo, de dispositivo ou de instalacdo nuclear
mediante ameaca, em circunstancias que indiquem ser a ameaca verossimil, ou uso da

forca”. A convencao também admite a caracterizacao desses crimes em sua forma tentada.
Bastante curiosa € a determinacg&o disposta no artigo 6°:

Cada Estado Parte deve adotar as medidas necessarias, incluindo,
guando apropriado, a adogéo de legislacdo interna, que assegurem que
0s atos criminosos compreendidos nesta Convengdo, em particular
aqueles planejados ou concebidos para provocar estado de terror na
populagdo em geral, em um grupo de pessoas ou em determinadas
pessoas, ndo possam ser em nenhuma circunstancias justificados por
consideragdes de natureza politica, filosofica, ideoldgica, racial, étnica,
religiosa ou outra similar e sejam reprimidos com penas compativeis
com sua gravidade.

Verifica-se que, de certa forma, essa determinacdo parece permitir a possibilidade
de limitacdo da discricionariedade das Cortes nacionais para julgar e estabelecer a que
titulo foram cometidos os atos criminosos compreendidos na referida Convencao,
inviabilizando que qualquer das condutas nela previstas possam ser caracterizadas por
utilizacdo por motivos politicos, filoséficos, ideoldgicos, raciais, étnicos, religiosos ou
outros como forma de resisténcia a um regime autoritario, por exemplo. Ha continuidade

nesse raciocinio no artigo 15 que assim dispde:

Para fins de extradi¢do ou de cooperacéo juridica internacional, nenhum
dos crimes previstos no artigo 2° deve ser considerado crime politico,
crime, associado a crime politico ou crime inspirado em motivos
politicos. Em consequéncia, um pedido de extradicdo ou de cooperacao
juridica internacional relativo a algum desses crimes ndo podera ser
recusado simplesmente sob a elevacdo de se referir a crime politico,
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crime associado a crime politico ou crime inspirado em motivos
politicos.

Neste sentido, parece-nos, em andlise preliminar, que essas determinacbes da
convencdo vao de encontro a legislacdo brasileira, inclusive do que esta disposto na
Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso L1172, e do que foi reafirmado na nova Lei
de Migracao, em seu artigo 82, inciso VII, no sentido da ndo extradi¢do quando o “fato
constituir crime politico ou de opinido””®. Ora, o artigo 12 da presente Convencio
reafirma que os acusados dos crimes nela previstos devem ser tratados de forma justa,
sendo sujeitos de direitos, protegidos pelas garantias tanto da legislacdo nacional quanto
internacional. Sendo assim, frente a garantia constitucional de ndo extradicdo em casos
de crime politico ou de opinido, a aplicacdo da Convencdo nos colocaria diante de um
conflito de normas. Acontece que o terreno € mais incerto do que parece, pois, a propria
Constituicao brasileira prevé em seu artigo 4°, inciso VIII, que um dos principios que
regem as relagdes internacionais brasileiras ¢ o “repudio ao terrorismo”, sendo, portanto,
compromisso do pais o combate a esse fendmeno. Ainda, o inciso XLIII do artigo 5°,
também da Constituicdo, considera o terrorismo como crime inafiancavel, insusceptivel
de graca ou anistia, e por eles respondem os mandantes, 0s executores e 0s que, podendo
evitad-lo, omitem-se. Nessa perspectiva, percebe-se que para enfrentar o terrorismo
aceitou-se que alguns direitos, concedidos aos demais acusados, sejam restringidos’.
Ademais, a defini¢do do que sejam “crimes politicos” ndo € pacificada, vez que ndo ha
definicdo presente na legislacdo brasileira, e doutrina e jurisprudéncia também ndo se

acordam”. O artigo 16 da Convencdo em analise, por sua vez, busca suavizar as

2 Constituicdlo da  Replblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm Acesso em: 09/08/2017.
" Lei de Migracio. Lei n. 13.445 de 24 de maio de 2017. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2017/Iei/L13445.htm Acesso em: 09/08/2017.
7 “Art. 5°, CF. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
XLI — a lei considerard crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou
anistia a pratica de tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo 0s
mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem”.
5 Caso bastante emblematico que exemplifica essa divergéncia encontra-se no processo de extradicdo n.
1085 a pedido da Itdlia em face de Cesare Battisti julgado pelo STF em 2009. Encontram-se votos
diametralmente opostos entre os ministros. Tem-se o entendimento do Ministro Relator Cesar Peluso, para
o qual a Italia, & época dos fatos, se tratava de pais democratico com plenas liberdades politicas, “sem
fratura nem lesdo da ordem juridico-constitucional democréatica do p6s-guerra” (p. 51). Ainda, argumenta
que os crimes cometidos por Battisti foram “marcados sobremaneira pela absoluta caréncia de motivacao
politica, intensa premeditacdo, extrema violéncia e grave intimidagdo social” (p. 142), sendo assim,
afastaria a possibilidade de aplicacdo das benesses concedidas aos crimes politicos. Portanto, para o relator,
os “homicidios dolosos cometidos com premeditagao (...) ndo guardam relagdo préxima nem remota com
fins altruistas que caracterizam movimentos politicos voltados a implantagdo de nova ordem econdmica e



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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determinac6es de seu artigo antecedente trazendo que o Estado ndo € obrigado a extraditar
acusado ou prestar cooperagao juridica internacional “se tiver movidos substanciais para
crer que o requerimento de extradicdo (...) ou de cooperacdo juridica internacional em
relacdo a esses crimes tenha sido formulado com o propdsito de processar ou punir uma
pessoa por motivos de raga, religido, nacionalidade, origem étnica ou opinido politica, ou

que o atendimento do pedido possa prejudicar essa pessoa por algum desses motivos.”’®

social”, uma vez que perpetrados com fins de vinganga pessoal contra dois policiais cuja fungo era de

agentes de custddia no estabelecimento prisional que Battisti ficara preso anteriormente, bem como contra

dois comerciantes que teriam reagido a tentativas anteriores de assalto em seus estabelecimentos (p. 145).

Essa posicéo prevaleceu no Acorddo para decretar a extradicdo de Battisti da seguinte forma:
3. EXTRADICAO. Passiva. Crime politico. N&o caracterizagdo. Quatro
homicidios qualificados, cometidos por membro de organizacéo
revolucionaria clandestina. Pratica sob império e normalidade institucional de
Estado Democrético de direito, sem conotacdo de reacdo legitima contra atos
arbitrarios ou tirdnicos. Caréncia de motivagdo politica. Crimes comuns
configurados. Preliminar rejeitada. Voto vencido. N&o configura crime
politico, para fim de obstar a acolhimento de pedido de extradi¢do, homicidio
praticado por membro de organizacdo revolucionaria clandestina, em plena
normalidade institucional de Estado Democratico de direito, sem nenhum
propdsito politico imediato ou conotagdo de reacdo legitima a regime
opressivo.
4. EXTRADICAO. Passiva. Executéria. Pedido fundado em sentencas
definitivas condenatérias por quatro homicidios. Crimes comuns. (...)
Sentencas proferidas em processos que respeitaram todas as garantias
constitucionais do réu. Auséncia absoluta de prova de risco atual de
perseguicdo. Mera resisténcia a necessidade de execucdo das penas. (...)
Aplicacéo do item 56 do Manual do Alto Comissariado das Nac¢@es Unidas -
ACNUR. Ndo caracteriza a hipdtese legal de concessdo de reflgio, consistente
em fundado receio de perseguicao politica, o pedido de extradi¢do para regular
execucdo de sentengas definitivas de condenacdo por crimes comuns,
proferidas com observancia do devido processo legal, quando ndo ha prova de
nenhum fato capaz de justificar receio atual de desrespeito as garantias
constitucionais do condenado.

No entanto, o entendimento do Ministro Marco Aurélio, seguido pelo Ministro Eros Grau, divergiu da

maioria ao discordar sobre o contexto politico-social da Italia a época, dispondo que se tratou de periodo

conturbado, marcado pelo embate entre diversos movimentos de direita e de esquerda que buscavam a

mudanca da ordem social e politica. Argumenta que em razdo de o governo italiano ter sido advertido por

“organismos internacionais quanto a repressdo que estaria sendo implementada, com abandono de regras

tradicionais referentes a convivéncia social, as balizas do devido processo legal € aos valores humanitarios”

(p. 345). Ainda, retomando o caso “La Tablada”, o ministro argumenta que:
Sob o prisma do direito brasileiro, haveria, no caso, além de associa¢do, um
Unico crime qualificado pelas mortes e as lesdes graves, que imputaveis
coletivamente aos rebeldes, seriam fatos de um combate aberto, nédo
desnaturando o colorido politico da infracdo fundamental. O relevante é que a
unicidade juridica do fato total, na perspectiva brasileira, absorve os crimes e
0s reduz a resultados qualificadores da rebelido, impedindo, por isso, a
incriminagdo autdbnoma. Conclui-se que as mortes e as violéncias graves, dadas
as circunstancias de conexdo com a rebelido politica, configurariam delitos
politicos (p. 361).

Nessa perspectiva, observa-se que a propria determinagdo da situacdo politica do pais é de dificil acordo,

contribuindo para adicionar incerteza & defini¢do de crime politico.

Acérdao do STF disponivel em:

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=610034 Acesso em: 18/10/2017.

6 Convengdo Internacional para a Supresséo de Atos de Terrorismo Nuclear. op. cit.
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Por ora, esses sdo 0s comentarios relevantes a fazer sobre a referida Convencao,
passemos, na sequéncia, para a analise da Convencao sobre a Protecdo Fisica do Material
Nuclear e das Instalagdes Nucleares’’, adotada em 8 de julho de 2005. Este instrumento
tem o propoésito de “alcangar e manter uma protecdo eficaz do material nuclear utilizado
para fins pacificos e das instalacdes nucleares utilizadas para fins pacificos”’8, bem como
busca a prevencdo e o combate dos delitos relacionados a tais materiais e instalacdes,
facilitando a cooperacdo entre os Estados Partes para que alcancem esses objetivos. Séo
considerados delitos uma série de condutas que d&do ensejo a determinagdes referentes a
extradicdo de forma analoga a analisada na convencao anterior, de tal forma que ambas
as convengdes envolvendo questfes nucleares apresentam o que poderia ser identificado
como limitacdes a direitos legalmente consolidados. E compreensivel que o temor seja
exacerbado frente a ameaca de violéncia nuclear, cujos danos sdo extensos. Entretanto, a
reducdo de garantias legais em busca de seguranca, além de possuir efetividade
questionavel, apresenta-se como serio risco pois, afinal, onde estariam os limites para tal

busca.

Protocolo relativo a Convencdo para a supressao de atos ilicitos contra a
Seguranca da Navegacdo Maritima, feito em Londres, em 14 de outubro de 20057°. O
presente protocolo adota uma série de medidas, acrescentando a convencdo diversos
aspectos praticos de atuacdo quando do confronto com situaces que deem indicios de
atividade criminosa. O artigo 8°, em seu paragrafo 10, estabelece as garantias que um
Estado deve respeitar quando tomar medidas contra um navio, dispondo também sobre as
responsabilidades dos Estados quando quaisquer danos, ferimentos ou perdas ocorrerem

em decorréncia de sua atuacao.

Acrescenta, ainda, disposicdes as quais ja foram discutidas anteriormente, quanto
ao tratamento justo e em conformidade com a legislacdo local e as hormas internacionais
de direitos humanos, além de determinacdes sobre a extradicdo de supostos criminosos

em sentido andlogo ao previamente exposto. Alem disso, apresenta disposi¢des no sentido

7 Convengdo sobre a Protecdo Fisica do Material Nuclear e das Instalagdes Nucleares. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/sileg/integras/1449205.pdf Acesso em: 09/08/2017. pp. 15-32.

8 Ibid., p. 17.
" Protocolo de 2005 Relativo a Convencdo para a Supressdo de Atos llicitos contra a Seguranca da
Navegacao Maritima. Disponivel em:

http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f334¢e7
a67774c336470626d6¢7561574e7059585270646d467a4c31684a535339305a58683062334d7663484279
4f54497457456¢4a587a45755a47396a&fich=ppr92-Xl11 1.doc&Inline=true Acesso em: 11/08/2017.



http://www.camara.gov.br/sileg/integras/1449205.pdf
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f334e7a67774c336470626d6c7561574e7059585270646d467a4c31684a535339305a58683062334d76634842794f54497457456c4a587a45755a47396a&fich=ppr92-XII_1.doc&Inline=true
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f334e7a67774c336470626d6c7561574e7059585270646d467a4c31684a535339305a58683062334d76634842794f54497457456c4a587a45755a47396a&fich=ppr92-XII_1.doc&Inline=true
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f334e7a67774c336470626d6c7561574e7059585270646d467a4c31684a535339305a58683062334d76634842794f54497457456c4a587a45755a47396a&fich=ppr92-XII_1.doc&Inline=true
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de estabelecer cooperacdo entre os Estados para diversas situacfes, tanto nos

procedimentos de abordagem de navios suspeitos quanto nos procedimentos judiciais.

Protocolo de 2005 referente ao Protocolo para a Supressdo de Atos llicitos contra
a Seguranca de Plataformas Fixas localizadas na Plataforma Continental, também feito
em Londres, em 14 de outubro de 2005%. Esse protocolo trata principalmente da inser¢io
de novas determinacGes do que considera como crime em seus artigos 3° e 4°, bem como

substitui alguns artigos dispondo sobre 0 modo de agir frente a ameacas de ofensa.

Finalizando essa analise, temos que diversas normas aqui mencionadas véo de
encontro aos direitos humanos previstos também em normas internacionais e na
legislagdo brasileira, de tal forma que, em muitos casos, apresentam cenario prejudicial a
protecdo dos direitos humanos, e, tendo em vista seu carater de influéncia abrangente, em
nossa Vvisao, trata-se de influéncia por vezes prejudicial a preservacdo das garantias

fundamentais dos acusados.

2.3.2. Conselho de Seguranca das Nacgdes Unidas e suas

Resolucdes
A Organizacdo das Na¢des Unidas tem em seus principios basilares a busca pela
resolucdo pacifica de conflitos, sendo que essa busca se materializa na defesa dos direitos
humanos, no desenvolvimento do Estado Democratico de Direito, na protecdo de civis
mesmo que em meio as guerras e na busca de cooperacdo e tolerancia entre as nagdes. O
terrorismo representa uma ameaca a tudo isso e, por essa razdo, apresenta-se como objeto

de grande preocupacio perante essa organizacao internacional®’.

Neste sentido, a protecdo desses principios é objeto do trabalho no Conselho de
Seguranca, especialmente quanto a suas Resolucdes. O Conselho de Seguranca das
Nacdes Unidas apresenta natureza bastante peculiar, uma vez que as resolugdes ali
tomadas tém forca vinculativa perante todos os membros dessa organizacgao internacional.

Muito embora se possa questionar a efetividade e os efeitos dessas medidas assim

8 Protocolo de 2005 referente ao Protocolo para a Supressdo de Atos llicitos contra a Seguranca de
Plataformas Fixas localizadas na Plataforma Continental Disponivel em: http://www.refworld.org/cgi-
bin/texis/vtx/rwmain?docid=49f58cee2&page=search Acesso em: 12/08/2017.

81 Report of the High-level Panel on Threats, Challenges and Change Report. (2004). United Nations.
Disponivel em: http://www.un.org/en/peacebuilding/pdf/historical/hlp_more secure world.pdf Acesso
em: 14/08/2017.



http://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain?docid=49f58cee2&page=search
http://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain?docid=49f58cee2&page=search
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tomadas, ha que se reconhecer a novidade que isso representa. Particularmente no pds-11
de setembro, o Conselho de Seguranca, juntamente com o Comité Antiterrorismo, liderou
os esforcos internacionais no combate ao terrorismo e, argumentamos, sem preocupar-se
com a protecdo dos direitos humanos, especialmente nos primeiros anos logo apds 0s

referidos ataques®?, como veremos na sequéncia.

O Conselho de Seguranga passou a se preocupar com a ameaga de grupos
terroristas na transicao entre as décadas de 80 para 90, e, em razdo da configuracao desse
0rgao, o historico de suas resolucdes reflete em grande medida as posi¢oes adotadas pelos
paises ali representados. Um dos marcos iniciais da atuacéo do referido érgdo no combate
do terrorismo se deu quando da explosao de avibes civis realizada na década de 80 por
grupos terroristas®. Em resposta a esses ataques terroristas com o uso de explosivos
contra a aviacgdo civil, o Conselho adotou a Resolucdo 635% em 1989, bem como a
Resolucio 7318 em 1992. Essas resolugdes condenaram esse tipo de ataque terrorista,
conclamando os Estados a cooperagdo e ao desenvolvimento de tecnologia capaz de
detectar explosivos nas cargas de aeronaves e, assim, reforgar a seguranga na aviagéo civil

como um todo.

Com a crescente ameaca a paz e seguranca internacional representada pelo grupo
islamico Taliba nos anos 90, acusado de atuar violentamente contra civis, perseguindo
individuos baseando-se em aspectos étnicos e religiosos, mais enfaticamente contra 0s
xiitas, resultando em elevado nimero de refugiados, tanto interna quanto externamente,
0 Conselho se manifestou através da Resolucdo 12142, Essa resolucio condenou as agoes
do grupo afegdo em sua atuacdo contra as forcas humanitarias no Afeganistao, bem como

0S sequestros e assassinatos de membros da diplomacia nacional e internacional,

8 Roach, Kent. (2011) The 9/11 Effect: comparative counter-terrorism. p. 21.

8 Aqui faz-se referéncia ao caso da aeronave Pan Am 103, que explodiu em dezembro de 1988, deixando
270 mortos. Apenas em 2003 chegou-se a uma conclusdo para o caso, sendo que o Coronel Muammar
Gaddafi, entdo Chefe do Estado da Libia, assumiu a responsabilidade do seu pais sobre o ataque e indenizou
as familias das vitimas, entretanto, nunca reconheceu ter autorizado pessoalmente o ataque. Artigo retirado
de: BBC. (23 de fevereiro de 2011). Colonel Gaddafi 'ordered Lockerbie bombing'. Disponivel em:
http://www.bbc.com/news/uk-scotland-south-scotland-12552587 Acesso em: 15/08/2017.

8 Resolugdo 635 do Conselno de Seguranga da ONU. (1989). Disponivel em:
http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/RES/635(1989) Acesso em: 15/08/2017.

8 Resolugdo 731 do Conselno de Seguranga da ONU. (1992). Disponivel em:
http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/RES/731(1992) Acesso e: 15/08/2017.

8 Resolugdo 1214 do Conselno de Seguranca da ONU. (1998). Disponivel em:
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/RES/1214%281998%29 Acesso em: 15/08/2017.



http://www.bbc.com/news/uk-scotland-south-scotland-12552587
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discriminacdes contra mulheres e garotas, e cultivo, producdo e comercializacdo de

drogas ilicitas.

As resolugdes que se seguem, em geral, tém esse carater de condenagédo e, ao
mesmo tempo, buscavam exigir que 0s grupos terroristas parassem com as violagdes e
ataques, urgindo os Estados a ndo sé se posicionarem contra essa violéncia, mas também
agirem, tomando medidas concretas para a prevengdo e combate do terrorismo. Apenas
em 1999, com a Resolucdo 12678, que se estabeleceram medidas especificas de combate
ao terrorismo impostas a todos os Estados membros. Essa resolucéo reiterou que os talibas
entregassem Osama Bin Laden para ser julgado, bem como urgiu pela proibicdo da
presenca e treinamento de grupos terroristas em seus territdrios. Entendemos que algumas
das medidas dispostas nessa resolucdo deram ensejo a viola¢do dos direitos humanos,
principalmente com relacdo as targeted sanctions, também chamadas de san¢6es dirigidas
ou seletivas. Para administrar a aplicacdo dessas medidas foi criado o Comité de Sancdes
contra a Al-Quaeda (Al-Qaida Sanctions Committee), fazendo relatorios sobre os
impactos desse sistema de penalizacdo que objetivava a prevencdo e o combate do

terrorismo através, essencialmente, das sangoes seletivas®,

A imposicdo dessas sancOes seletivas se da através de consolidacdo de uma lista
na qual sdo incluidos os nomes de individuos que se consideram terroristas. Inicialmente
esta lista incluiu 0os membros do grupo Taliba, e em 2000, com a Resolugéo 1333, criou-
se nova lista para englobar os nomes de Osama Bin Laden e seus associados. Ora, a
definicdo do que seria “associado”, embora esteja sendo utilizada desde 2000, s6 foi
uniformizada em 2005 com a Resolucéo 1617%, atualizada em 2011, dispondo que sera

considerado terrorista ou associado todo aquele que:

(1) Participar do financiamento, planejamento, facilitacao, preparacao,
ou perpetrar atos ou atividades para, em conjunto com, sob 0 nome de,
em prol de, ou em apoio a;

(2) apoiar, vender ou transferir armas e materiais relacionados para;

8 Resolugdo 1267 do Conselno de Seguranca da ONU. (1999). Disponivel em:
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/RES/1267%281999%29 Acesso em: 15/08/2017.
8 REIS, S. S.. (2013) O Regime da Resolugédo 1267 do Conselho de Seguranga da ONU no Combate ao
Terrorismo: Desafiando o Sistema Internacional de Direitos Humanos. Faculdade de Direito da
Universidade de Brasilia: Monografia. pp. 29-30.

8 Resolucio 1333 do Conselho de Seguranga da ONU. (2000). Disponivel em: Acesso em: 15/08/2017.

% Resolucéo 1617 do Conselho de Seguranga da ONU. (2005). Disponivel em: Acesso em: 15/08/2017.
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(3) recrutar para; ou apdia de qualquer forma atos ou atividades da Al
Qaeda, ou qualquer célula, afiliacdo, grupo fragmentado ou derivacéao
dele®,

Sendo assim, para melhor se entender o procedimento de inclusdo dos nomes as
listas, faremos breve descricdo dele. Esse processo se inicia com a indicacao realizada
pelos Estados dirigida ao Comité através de preenchimento de formulario disponivel em
seu proprio site e acompanhada das provas que a embasam. Essas provas serdo analisadas
pelo Comité que, possuindo a mesma composicdo de membros do Conselho de
Seguranca, possui a competéncia para decidir pela incluséo ou ndo das proposituras. Na
sequéncia, disponibiliza resumo publico com as razdes para a listagem, no entanto, essas
informacBes podem ser limitadas a pedido do Estado que as forneceu, sendo possivel até
a ndo revelacio de qual Estado fez a indicac&o, mesmo para o proprio individuo listado®?.
Vale ressaltar que a obrigacdo de informar quais eram os individuos incluidos nessas listas
s6 passou a ocorrer a partir de 2008 com a Resolucéo 1822%, a qual exige que os Estados
tomem as medidas necessarias para realizar essa notificacdo, inclusive explicitando os

meios através dos quais os listados podem requerer a retirada do seu nome da listagem.

Um dos casos de listagem gue causou espanto e revelou de forma patente as falhas
presentes nos mecanismos de listagem foi a que ocorreu com o sudanés Abousfian
Abdelrazik, naturalizado canadense, cujo nome foi incluido por engano em 2006 e teve
seu caso julgado pela Corte Federal do Canada em 2009. Na decisao proferida o ministro
Zinn, cujo entendimento balizou a decisdo, declarou-se “assustado ao saber que um
cidaddo desse ou de qualquer outro pais pode encontrar-se na lista do Comité 1267 com

base apenas em suspeitas”®. Ademais, exemplifica de maneira bastante vivida as

%A definicdo foi atualizada pela Resolugdo 1989 do Conselho de Seguranca da ONU em 2011,
estabelecendo a diviséo da lista entre Talibas e Al Qaeda. No original, é associado aquele que:
“(a) participating in the financing, planning, facilitating, preparing, or
perpetrating of acts or activities by, in conjunction with, under the name of, on
behalf of, or in support of; (b) supplying, selling or transferring arms and
related materiel to; (c) recruiting for; or otherwise supporting acts or activities
of Al-Qaida or any cell, affiliate, splinter group or derivative thereof”.
Disponivel em: http://www.un.org/ga/search/view doc.asp?symbol=S/RES/1989%282011%29 Acesso
em: 15/08/2017.
%2 Procedimento disposto na Resolucdo 1904 do Conselho de Seguranca da ONU, especialmente nas
paginas 4 e 5. (2009). Disponivel em:
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/RES/1904%20%282009%29 Acesso em:
16/08/2017.
% Resolucdo 1822 do Conselho de Seguranca da ONU, paragrafo 17. (2008). Disponivel em:
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/RES/1822%20%282008%29 Acesso em:
16/08/2017.
% Caso Abousfian Abdelrazik, paragrafo 53. (2009). Tradugdo nossa. No original: “[...]it is frightening to
learn that a citizen of this or any other country might find himself on the 1267 Committee list, based only
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inquietacbes que se despertam perante essa atuacdo do Conselho de Seguranca e do

Comité de listagem da seguinte forma:

O regime desempenhado pelo Comité 1267, como pude observar pela
oitiva, a situacdo para uma pessoa listada ndo é muito diferente da que
enfrentou Josef K. em “O Processo” de Kafka, que acorda uma manha
e, por razdes nunca reveladas a ele ou ao leitor, é preso e processado
por um crime néo especificado®.

A Resolucgio 1735% de 2006 consolidou as sanc¢des que os Estados deveriam
aplicar em face daqueles cujos nomes estiverem na lista de sancdes seletivas do Comité
da Al Qaeda. Entre essas sangOes encontramos, principalmente, medidas de
congelamento dos fundos ndo essenciais a existéncia do individuo, bem como a proibicao
de viajar, exceto quando autorizado pelo Comité da Resolucdo 1267, e embargos quanto

a armas®’.

Logo na sequéncia do 11 de setembro de 2001, adotou-se a Resolucdo 1368 que
instava os Estados a cooperarem para alcancar justica sobre os fatos, punindo 0s
envolvidos em qualquer grau de atuagdo, bem como combatendo todas as formas de
terrorismo®. Outrossim, numa possivel interpretacdo dessa resolugdo estaria o
reconhecimento do direito de os Estados Unidos reagir em legitima defesa contra os
Talibds no Afeganistdo®. No entanto, a resolugdo que estabelece medidas mais concretas
no combate ao terrorismo, inclusive com a criagdo do Comité Antiterrorismo, é a
Resolucio 13731% de 2001.

Roach argumenta que essa resolucéo representa uma novidade frente ao Conselho
de Seguranca, tratando-se de uma nova forma de legislar, impondo obrigacdes gerais e
permanentes aos Estados quanto a forma de responder ao terrorismo, independentemente
de situacOes particulares como havia se dado até entdo. A Resolucdo 1373 instou 0s

Estados a adotarem legislacdo de combate ao terrorismo que congelasse suas fontes de

on suspicion.” Disponivel em: http://v1.theglobeandmail.com/v5/content/features/PDFs/sudan.pdf Acesso
em: 16/08/2017.
% Caso Abousfian Abdelrazik, paragrafo 54. (2009). op. cit. Tradugdo nossa. No original:
“The 1267 Committee regime is, as I observed at the hearing, a situation for a
listed person not unlike that of Josef K. in Kafka’s The Trial, who awakens one
morning and, for reasons never revealed to him or the reader, is arrested and
prosecuted for an unspecified crime.”
% Resolugdo 1735 do Conselno de Seguranca da ONU. (2006). Disponivel em:
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/RES/1735%282006%29 Acesso em: 18/08/2017.
" REIS, S. S. (2013). op. cit. p. 29.
% Resolucdo 1368 do Conselho de Seguranca da ONU. (2001). Disponivel em: https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N01/533/82/PDF/N0153382.pdf?OpenElement Acesso em: 18/08/2017.
% Roach, K.. (2011). The 9/11 Effect: comparative counter-terrorism. op. cit. p. 29.
100 Resolucdo 1373 do Conselho de Seguranca da ONU. (2001). Disponivel em: https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N01/557/43/PDF/N0155743.pdf?OpenElement Acesso em: 18/08/2017.
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financiamento sem, entretanto, fornecer qualquer critério ou definicdo do que seria
terrorismo. 1sso se torna particularmente problematico uma vez que os Estados se veem
na obrigacdo de responder da forma mais rapida possivel, com pouca ou nenhuma

informagéo sobre as razdes reais desses atos de violéncia®?.

A despeito de a Resolucdo 1267 ter estabelecido listagens e sancdes seletivas,
inclusive financeiras, contra Osama bin Laden e a Al Qaeda, essas medidas se
demonstraram insuficientes para prevenir os ataques de 11 de setembro. No entanto, a
Resolucdo 1373 devotou bastante énfase na prevencgéo do financiamento do terrorismo.
E possivel que isso tenha acontecido em razdo da entdo recente Convencdo para a
Supressao ao Financiamento do Terrorismo, de 1999, a qual, embora assinada por
diversos paises, havia sido bem pouco ratificada. Essa Resolu¢do instou os Estados a
ratificarem todas as Convencgdes de combate ao terrorismo, inclusive a acima referida,
que havia sido a ultima a ser realizada'®. Ao mesmo tempo em que promoveu a
ratificacdo especialmente da referida convencdo, ndo buscou chamar a atencdo dos

Estados para sua definicdo de terrorismo, a qual estabelece que:

b) Qualquer outro ato com intencdo de causar a morte de ou lesdes
corporais graves a um civil, ou a qualquer outra pessoa que nao
participe ativamente das hostilidades em situagdo de conflito armado,
quando o propésito do referido ato, por sua natureza e contexto, for
intimidar uma populacdo, ou compelir um governo ou uma organizagéo
internacional a agir ou abster-se de agir'®,

Parece-nos que foi bastante deletério ndo realizar essa reafirmacgdo, uma vez que
se acredita que a falta de definicdo de terrorismo tenha possibilitado aos paises adotarem
leis antiterrorismo com definicGes bastante abertas, tornando-as inseguras no sentido de
poderem ser aplicadas a diversos tipos de fenémenos, inclusive servindo de justificativa

para intuito repressivo dos Estados%4,

Outro aspecto bastante relevante da Resolucdo 1373 é o de que estabelece ligacao
entre a legislacdo antiterrorismo e a legislacdo de migracdo ao urgir que os Estados ndo
permitissem que terroristas se utilizassem do status de refugiado para planejar, facilitar

ou participar de atos terroristas!®. Vale ressaltar, no entanto, que a Comissdo de

101 Roach, K.. (2011). The 9/11 Effect: comparative counter-terrorism. op. cit. pp. 32-33.

102 Resolugédo 1373 do Conselho de Seguranga da ONU. (2001). Paragrafo 3, alinea (d), op. cit. p. 3

108 Decreto n° 5.640, de 26 de dezembro de 2005. Convencgdo Internacional para Supressio do

Financiamento do Terrorismo. Artigo 2°, paragrafo 1°, alinea b). op. cit.

104 Roach, K.. (2011). The 9/11 Effect: comparative counter-terrorism. op. cit. pp. 33-34.

105 Resolugéo 1373 do Conselho de Seguranga da ONU. (2001). Paragrafo 3, alineas (f) e (g), op. cit. p. 3:
“(f) Take appropriate measures in conformity with the relevant provisions
of national and international law, including international standards of
human rights, before granting refugee status, for the purpose of ensuring
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investigacdo do 11 de setembro conseguiu encontrar as formas pelas quais os envolvidos
nos atentados conseguiram adentrar os Estados Unidos e, descobriu-se, que nenhuma
delas envolveu o pedido de asilo'®. Isso pode ter-se dado em razéo do fato de que aplicar-
se para receber o status de refugiado significaria passar por um escrutinio maior da vida

107 Dentro

pessoal, bem como do seu envolvimento em organizacdes politicas e terroristas
dessa questdo de ndo concessdo de asilo para individuos envolvidos com o terrorismo,
apresenta-se o dilema da deportacdo para enfrentar tortura, situacdo ndo admitida pela
Resolucdo 1373, mas que coloca os Estados em conjuntura bastante complexa, pois sao
instados a responder aos atentados através também da extradicao, entretanto, certificando-
se que isso ndo resulte em violagdes dos direitos humanos dos individuos extraditados,
como, por exemplo, sua tortura, no pais de destino. De fato, o que se deu foi que o
Conselho de Seguranca contribuiu para que os Estados tomassem atitudes que violassem
os direitos humanos e se justificassem com o argumento de que estavam meramente
implementando as resolucbes do Conselho de Seguranca das NacGes Unidas. Nessa
perspectiva, visualizam-se os resultados disso nas decisdes dos Estados, entre eles, os
Estados Unidos, que aceitaram garantias frageis de paises como o Egito dizendo que nao

torturariam os individuos extraditados®,

A referida Resolucdo também insta por um controle mais efetivo das fronteiras, a
fim de evitar que terroristas e grupos terroristas se movimentassem sem controle, bem
como estabelece que mecanismos mais rigorosos de emissdo de documentos de
identidade e passaportes deveriam ser adotados, dado que os terroristas do 11 de setembro
eram estrangeiros. Acontece que ao se investigar os envolvidos nos atentados, descobriu-
se que adentraram aos Estados Unidos de diversas formas, mas todas envolvendo vistos
legal e legitimamente obtidos'®®. Com efeito, acredita-se que isso tenha excluido e

that the asylum-seeker has not planned, facilitated or participated in the
commission of terrorist acts;
(9) Ensure, in conformity with international law, that refugee status is not
abused by the perpetrators, organizers or facilitators of terrorist acts, and that
claims of political motivation are not recognized as grounds for refusing
requests for the extradition of alleged terrorists”.
106 Descricdo da entrada dos terroristas nos Estados Unidos, ponto 7.2, p. 223 e seguintes. National
Commission on Terrorist Attacks upon the United States, The 9/11 Report (New York: St. Martin's Press,
2004) Disponivel em: http://govinfo.library.unt.edu/911/report/911Report.pdf Acesso em: 20/08/2017.
107 Roach, K.. (2011). The 9/11 Effect: comparative counter-terrorism. op. cit. p. 40.
108 Forcese, C.. (2007). Hegemonic Federalism: The Democratic Implications of the UN Security Council's
‘Legislative’ Phase. 38 Victoria University of Wellington Law Review. Disponivel em:
http://www.nzlii.org/nz/journals/\VUWLawRw/2007/14.html#Heading6 Acesso em: 20/08/2017.
109 Descricdo da entrada dos terroristas nos Estados Unidos, ponto 7.2, p. 223 e seguintes. National
Commission on Terrorist Attacks upon the United States, The 9/11 Report (New York: St. Martin's Press,
2004) Disponivel em: http://govinfo.library.unt.edu/911/report/911Report.pdf Acesso em: 20/08/2017.



http://govinfo.library.unt.edu/911/report/911Report.pdf
http://www.nzlii.org/nz/journals/VUWLawRw/2007/14.html#Heading6
http://govinfo.library.unt.edu/911/report/911Report.pdf

58

sobrecarregado 0s migrantes legitimos, com pouca eficacia com relacdo aos reais

terroristast®,

Em busca de solucionar algumas das questfes probleméticas levantadas pela
Resolucdo 1373, principalmente quanto a definigdo de terrorismo, tem-se a Resolucéo
1566 de 2004, a qual ja citamos anteriormente, por trazer uma definicéo, ainda que tardia,
de terrorismo. Ela ndo resolveu os problemas de defini¢éo, oferecendo apenas orientacéo,
e surgiu quando a maior parte dos paises ja havia normatizado suas respectivas legislacoes
antiterrorismo, em resposta, em grande parte, ao Comité Antiterrorismo, criado pela

Resolucdo 1373, para acompanhar os niveis de combate ao terrorismo nos Estados.

Ainda em 2004, adotou-se a Resolucdo 1540 instando os Estados a estabelecer
garantias de que armas nucleares, quimicas ou bioldgicas de destruicdo em massa nédo
seriam desenvolvidas ou transferidas a atores ndo estatais, especialmente para propdsitos
terroristas!!. Essa resolucio ainda estabelece a criagio de um comité!'?, chamado Comité
1540, com fins de verificar a observancia dos Estados a Resolucédo, bem como fornecer
assisténcia técnica para fortalecer a cooperacdo entre organizacfes internacionais e o

estabelecimento de medidas de transparéncia entre os Estados!*2,

A Resolucdo 16244, adotada em 2005, tem sua énfase no discurso associado com
o terrorismo, isto €, na proibicdo, por lei, de discursos de incentivo ao cometimento de
atos terroristas, bem como a ndo protecao, no sentido de esconderijo, a qualquer individuo
que se acredita que tenha cometido tal conduta®'®. Essa resolugdo ndo foi adotada sob o
Capitulo VI1I da Carta das Na¢des Unidas, o que significa que ndo tém carater vinculativo
perante os Estados, no entanto, sua influéncia exerce pressao sobre 0s paises para
adequarem sua legislacdo no combate ao incentivo ao terrorismo. O presente instrumento
foi patrocinado pelo Reino Unido, e extensamente defendido pelo Primeiro Ministro Tony

Blair, nos seguintes termos:

Terrorismo € um movimento com uma ideologia e uma estratégia — ndo
apenas matar, mas causar instabilidade e confusdo entre seus inimigos.
E, ele ndo sera derrotado até que nossa determinagdo seja tdo completa

110 Roach, K.. (2011). The 9/11 Effect: comparative counter-terrorism. op. cit. p. 40.

111 Resolugdo 1540 do Conselho de Seguranca da ONU. Paragrafo 2, pp. 2-3. (2004). Disponivel em:
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/RES/1540%20(2004) Acesso em: 21/08/2017.

112 |bid., paréagrafo 4, p. 3.

113 1540 Committee. Security Council Committee established pursuant to resolution 1540 (2004).
Disponivel em: http://www.un.org/en/sc/1540/about-1540-committee/general-information.shtml Acesso
em: 21/08/2017.

114 Resolucdo 1624 do Conselho de Seguranca da ONU. (2005). Disponivel em: https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N05/510/52/PDF/N0551052.pdf?OpenElement Acesso em: 21/08/2017.

115 |bid., paragrafo 1, p. 3.
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como a deles. Nossa defesa da liberdade seja tdo absoluta quanto o
fanatismo deles. Nossa paixdo pela democracia tdo grande gquanto a
paixao deles pela tirania. O terrorismo ndo sera derrotado até que todos
se unam, ndo apenas para condenar os atos de terrorismo, mas na luta
contra a propaganda envenenadora de que a raiz da causa do terrorismo
estaria conosco e nao com eles®,

Bastante curioso € que, muito embora o discurso e a pressao britanica tenham
surtido efeito no Conselho de Seguranga, resultando na aprovagéo da presente resolucéo,
0 governo de Blair sofreu bastante resisténcia do seu proprio Parlamento, sendo que
tiveram que retirar a proposta inicialmente ventilada de criminalizar a glorificacdo do

terrorismo’

. Muito embora, em seu preambulo, essa resolucéo reforce a necessidade de
que os Estados atuem respeitando o direito internacional, mencionando especificamente
o direito internacional dos direitos humanos, bem como retome diversas resolucoes
anteriores, inclusive a Resolugdo 1566, que traz linhas gerais que guiam a defini¢do de
terrorismo, a Resolucdo 1624 ndo dispde expressamente 0 que caracterizaria terrorismo e
seu discurso de incentivo. Novamente se esta diante de lacunas deixadas pelo Conselho
de Seguranca perante a protecdo de direitos como o direito a liberdade de expressao e
associacdo, de interpretacdo frequentemente tdo subjetiva, que muito ajudaria a melhor
delimitacdo do alcance da resolucédo, principalmente quando implementada por paises
como o Egito e a Siria, a época governados por Hosni Mubarak e Bashar al-Assad
respectivamente, os quais encontraram na Resolucdo 1624 respaldo internacional para

reprimir dissidentes e opositores da Irmandade Mulgumana e outros grupos islamicos**e,

Dessa forma, essas resolugdes, entre outras que com estas guardam relacéo,
estabelecem os mecanismos de identificacdo e determinacdo de uma a¢do ou ato como
terrorista, isto é, determinam os critérios que os Estados devem utilizar para decidir se
uma situacao de violéncia ou preparacdo para tal é terrorismo ou ndo. Ademais, possuem
disposicdes quanto a resposta que os Estados membros devem dar nessas situacées. Pode-
se argumentar que essa supremacia das resolucdes do Conselho de Seguranca, ainda mais

frente aos 6rgaos de fiscalizacdo como, por exemplo, o0 Comité de San¢fes contra a Al-

118 No original: “Terrorism was a movement with an ideology and a strategy — not just to kill, but to cause
instability and confusion among the enemies of terrorism. And, it would not be defeated until “our
determination is as complete as theirs. Our defence of freedom is as absolute as their fanaticism. Our
passion for democracy as great as their passion for tyranny,” he said. It would not be defeated until
everyone united, not just in condemning the acts of terrorism, but in fighting the poisonous propaganda that
the root cause of terrorism “lay with us and not them”. United Nations Security Council press release,
September 14, 2005. Disponivel em: http://www.un.org/News/Press/docs/2005/sc8496.doc.htm Acesso
em: 21/08/2017.

117 Roach, K.. (2011). The 9/11 Effect: comparative counter-terrorism. op. cit. p. 57.

118 |bid., p. 56.
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Quaeda e o Comité Antiterrorismo, limita de forma significativa a analise dos fatos pelo
Estado, enviesando sua interpretacdo dos acontecimentos e também sua atuacdo. Em
nossa visao, além de esse papel “superpoderoso” do Conselho de Seguranga da ONU ser
bastante criticado com base nas préprias normas da ONU, entendemos que diversas das
medidas adotadas, como a listagem de individuos considerados terroristas, trazem
bastante inseguranca a atuacdo dos Estados que, buscando preservar os direitos
fundamentais de seus cidaddos e dos estrangeiros que neles se encontram, poderdo se
encontrar violando normas internacionais, repreendidos pelos 6rgdos de fiscalizacdo
internacional criados pelas varias Resolucdes. Com isso, entendemos que o Conselho de
Seguranca, na busca pela paz e seguranca internacional, falhou em suas prerrogativas de

manutencdo das garantias fundamentais.

2.4. Conclusdes Parciais
Retomando a pergunta que esse capitulo se propds a responder, temos: (2) As

normas internacionais de combate ao terrorismo, que instaram os paises a adotarem
legislacdo nesse sentido, ofereceram bases adequadas de protecdo aos direitos
humanos? Para tanto, foram analisadas as legislagdes internacionais de enfrentamento ao
terrorismo, especialmente quanto aos parametros de direitos humanos a serem seguidos
0u nao, entre outros aspectos particulares a cada uma delas. Nossa expectativa inicial para
essa analise se traduzia através da seguinte hipGtese: as normas internacionais de
enfrentamento ao terrorismo ndo estabeleceram bases adequadas de protecdo aos
direitos humanos e, com isso, possibilitaram que os paises adotassem medidas que

ferissem esses direitos, ao mesmo tempo em que sao reconhecidos como “cumpridores’

das normativas internacionais.

Temos que, em geral, as medidas internacionais sd0 muito mais reativas do que
preventivas, sendo pressionadas por casos ocorridos que demandaram respostas
especificas. E importante ressaltar que a maior parte das medidas criminaliza atos
preparatorios e insta a cooperacao internacional para tratar ndo apenas situacfes de
terrorismo concretizado, mas também os atos preparatérios. Em sua maioria, as medidas
dao a entender que devem ser preservados os direitos ao devido processo legal,
especialmente o direito de comunicacdo do seu defensor e Estado de origem quando o
caso, no entanto, gostariamos de destacar algumas disposi¢6es. Primeiramente, temos a

previséo de que a Convencéo sobre a Prevencao e Puni¢cdo de Crimes contra Pessoas que
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Gozam de Protecdo Internacional ndo se aplica para limitar direitos, em especial, traz que
ndo serd utilizada “para prejudicar o exercicio do legitimo direito a autodeterminacgao e
independéncia (...) por parte dos povos que lutam contra o colonialismo, a dominacéo
estrangeira, a ocupagao estrangeira, a discriminagao racial e o ‘apartheid’”. Essa ¢ uma
mencdo rara e que entendemos bastante importante na protecdo de direitos de povos em
situacdo de opressdo. Ainda, tem-se a vedacdo a extradicdo de acusado quando houver
fundadas suspeitas de que o pedido de extradigdo seja por motivos de raca, religido,
nacionalidade, etnia ou opinido politica. Entendemos ser essa também uma garantia
bastante importante, sendo importante que ela se repita com frequéncia em grande parte

dos instrumentos legais aqui analisados.

Por sua vez, entendemos que algumas normativas, principalmente as que dizem
respeito ao combate do financiamento de organizaces terroristas e suas atividades, bem
como as que dispde sobre a listagem de individuos terroristas, apresentam carater
limitante a discricionariedade estatal quando do enquadramento de atividades financeiras
e de individuos suspeitos, instando os paises a agirem e cooperarem com base nessas
determinagfes, o que acreditamos que traz inseguranca para os procedimentos nelas

embasados!?®.

De um modo geral, sdo poucas as ressalvas que a legislacdo internacional de
combate ao terrorismo faz no sentido de salvaguardar os direitos humanos, sendo que essa
legislagdo demonstra que ndo ha real preocupacdo, por parte das organizacGes
internacionais, que o combate ao terrorismo se dé de acordo com os parametros de
respeito aos direitos humanos. E curioso e, de certa forma, decepcionante que as mesmas
organizacbes que lutaram para que os parametros de direitos humanos fossem
estabelecidos s&o as que ndo se preocuparam em dispor claramente que esse combate ao
terrorismo deveria ser feito sem nos esquecermos de todas as conquistas de direitos
humanos ja realizadas. Parece-nos que as conquistas de direitos humanos tém que ser

reconquistadas de tempos em tempos.

Ainda, reiteramos a preocupag¢do com o papel “superpoderoso” adotado pelo
Conselho de Seguranca da ONU, mesmo diante de seu carater contestado de legislador
internacional. A propria regulamentagdo da ONU impde limites aos poderes desse

Conselho, no entanto, na préatica, em razdo do poder politico e econdmico dos principais

119 DisposigGes previstas na Convengéo Internacional para Supressdo do Financiamento do Terrorismo e
nas Resolugdes 1267, 1333 e 1617 do Conselho de Seguranca da ONU.



62

paises do Conselho, acreditamos que essas limita¢cdes acabam ndo sendo tdo efetivadas.
Por fim, entendemos importante ressaltar que a Resolucdo 1566 do Conselho de
Seguranca da ONU, apesar de tardia, trouxe uma ressalva bastante importante a
caracterizacdo do terrorismo, pois trouxe que se trata de ato criminoso, focando no
assassinato, lesdo corporal grave ou sequestro que de fato estejam eivados da
intencionalidade terrorista, com a importante exclusdo dos danos a propriedade ou a
interferéncia em servigos essenciais, a qual entendemos ser pertinente e diferente das

defini¢cbes dos Estados Unidos e do Brasil, como veremos nos capitulos seguintes.
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3. ESTADOS UNIDOS

Conforme ja explicitamos na introducdo, esse capitulo se propbe a explorar a
experiéncia norte-americana com a legislacdo de combate ao terrorismo sob o prisma da
protecdo aos direitos fundamentais, sobretudo os direitos a liberdade de expressao e de
associacdo. Relembramos que a questdo central que guia a o estudo desse capitulo € (3)
O exemplo e a experiéncia de outros paises com a legislacdo de combate ao terrorismo
podem trazer alguma luz para a realidade brasileira?, para a qual formulamos a

seguintes hipoteses:

c) A legislacdo de combate ao terrorismo teria afetado negativamente a protecédo
dos direitos fundamentais, estabelecendo medidas que diminuem essas
garantias para os casos envolvendo o combate ao terrorismo; e

d) Por sua vez, as Cortes, especialmente as superiores, reverteriam essa afetacédo
negativa, sustentando os direitos fundamentais contra as decisfes
persecutorias dos 6rgaos responsaveis pelo enfrentamento do terrorismo, em
especial as denuncias oferecidas pelo Ministério Publico e as sentencas dadas

pelas Cortes de primeira instancia.

3.1.Por que os Estados Unidos?

O leitor atento se lembra que na introducdo prometemos explanar de forma mais
detalhada sobre essa escolha quando chegassemos no capitulo segundo. Aqui estamos e
é possivel que ainda esteja se questionando por que a experiéncia estadunidense é tdo
significativa para esse estudo? Ora, justifica-se a decisdo de conduzir o estudo
contrapondo o Brasil aos Estados Unidos em razdo da proeminente influéncia desse pais
no cenario politico e econdmico internacional, somado ao fato de que, historicamente, o
Brasil é considerado como zona de influéncia estadunidense, tendo em vista a conexao
continental e por ser o maior pais em territorio na América do Sul, inevitavelmente
exercendo influéncia também sobre a regifo. E certo que passamos por governos que
tiveram maior ou menor alinhamento com os Estados Unidos, mas sempre, de certa

forma, no radar de influéncia desse pais.

Nesse sentido, os atentados terroristas de onze de setembro exerceram um impacto

inegavel nos EUA e no mundo. Entre um dos maiores impactos esta o lancamento da
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“Guerra ao Terror”*?° pelo presidente George W. Bush, o Ato Patriota e a Resolugdo 1373
adotada pelo Conselho de Seguranca da Organizacdo das Nagbes Unidas (ONU),
estabelecidos logo apds o onze de setembro, urgindo pela unido dos Estados na luta

internacional contra o terrorismo®?!

, 0S quais se deram de acordo com a percepcéo de que
as normas existentes, tanto nacionais quanto internacionais, nao seriam suficientes para
lidar com a ameaca de radicalismo. Desde entdo, questiona-se se essas medidas teriam
colocado os direitos humanos em cheque. Corrobora com essa percepcdo o fato de que a
Resolucdo 1373, enquanto norma e parametro internacional de combate ao terrorismo, ao
mesmo tempo em que buscou que o terrorismo e seu financiamento fossem considerados
como crimes graves, nao ofereceu orientacdes quanto a definicdo de terrorismo e 0s
limites das medidas a serem adotadas pelos paises!??. Ora, seguindo essa percepcao,
estudos que examinem a legislacdo que surge apds e em decorréncia desses movimentos
sdo importantes para analisar o real impacto sobre o terrorismo, a sociedade e sua

protecao.

Setty!?® argumenta que nos anos que se seguiram ao onze de setembro de 2001, 0
Congresso, 0 Executivo e o Judiciario norte-americanos teriam reagido fortemente a
necessidade de proteger a nacdo contra futuras ameacas terroristas, e o fizeram
expandindo os poderes da policia, do exército e das agéncias de inteligéncia, a fim de
investigar e neutralizar possiveis ameacgas antes que estas pudessem se concretizar. Ele
indica que algumas dessas mudancgas originaram-se em resposta as Resolucdes do
Conselho de Seguranca da ONU, entretanto, muitas outras teriam sido motivadas pela
prépria transformacdo de disposicdo dos politicos. Sua pesquisa sugere que 0s poderes
concedidos aos programas antiterrorismo teriam possibilitado ao governo desrespeitar
direitos humanos e liberdades civis com pouca ou inexistente responsabilizacdo e
prestacdo de contas a sociedade. Setty acredita que isso tenha criado um cenario favoravel
para que, apds o onze de setembro, o0 governo Bush tenha realizado escutas telefonicas
sem mandado, detido milhares de individuos, em sua grande maioria mulgumanos, 0s

quais foram soltos mais tarde por falta de evidéncias de conexdo com organizagoes

120 The entire discourse of George W. Bush is available in the following reference. The Guardian.
(21/09/2001). Text of George Bush's speech. State of the Union Address. Available at:
http://www.theguardian.com/world/2001/sep/21/septemberl1.usal3 Accessed: 10/10/2016.

121 UNSCR 1373. (2001). United Nations Security Council Resolution 1373. Adopted by the Security
Council at its 4385th meeting, on 28 September 2001. p. 2. Available at:
http://www.un.org/en/sc/ctc/specialmeetings/2012/docs/United%20Nations%20Security%20Council %20
Resolution%201373%20%282001%29.pdf Accessed: 10/05/2016.

122 Roach, Kent. (2015). Comparative counter-terrorism law. Cambridge University Press. pp. 2-3.

123 getty, Sudha N. (2015). The United States. in Roach, Kent. (2015). op. cit. p. 49.
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terroristas, bem como a realizacdo de extradigdes que ndo seguiram o0s procedimentos
legais e da realizacdo de tortura. Algumas dessas violagdes resolveram-se atraves de
pressao publica, intervencdo judicial e mudanca dos governantes, todavia, Setty sustenta
que permanecem elevados os niveis de poder e sigilo na autoridade presidencial, e de
confronto entre os legisladores sobre como manter a seguranca do pais, a prestacdo de
contas e o Estado de direito!?, especialmente agora, frente as incertezas do governo

Trump.

Retornando ao Brasil, os atentados terroristas de 11 de setembro de 2001 s&o
particularmente importantes no risco que os Estados Unidos passaram a enxergar nao
apenas do Brasil, mas da Triplice Fronteira, envolvendo também o Paraguai e a
Argentina. A Triplice Fronteira é simbolizada pelo Marco das Trés Fronteiras, ponto
turistico localizado nas cidades de Foz do Iguacu, Puerto Iguazu e Ciudad delEste, local
de divisa territorial entre os trés paises. Sob a perspectiva norte-americana, a Triplice
Fronteira ¢ considerada uma “area ndo-governada”, o que, para o Departamento de Defesa

estadunidense, significa o seguinte:

[...] a expressdo areas ndo-governadas denota, portanto, a incapacidade
de controle, pela autoridade estatal, do territorio circunscrito por suas
fronteiras. Refere-se aos locais em que ha debilidade total do poder
governamental ou uma intermiténcia no exercicio de soberania pelo
poder formal (zonas de baixa governabilidade). Esta situacdo pode ser
encontrada em Estados que, a despeito de sua robustez econdmica e
legitimidade politica, ndo estdo aptos a exercer autoridade sobre todo o
territorio que lhes pertence por ineficiéncia do seu aparato burocratico e
logistico'?s.

Para os Estados Unidos, o problema com essas areas esta no vacuo de poder e,
consequentemente, na falta de atendimento das necessidades basicas dessas populacdes,
gerando terreno fértil para a emergéncia de poderes para-estatais, organizacoes
criminosas e organizacOes terroristas. Para lidar com essas areas 0 governo norte-
americano estabeleceu Estratégias de Seguranca Nacional que tém uma série de objetivos,
entre eles a erradicacdo do terrorismo atraves de diversas acdes possiveis a politica
externa estadunidense, desde “a diplomacia, a assisténcia econdmica, ¢ outros programas

sociais capazes de arraigar a governanca”'?®, até 0 emprego de acBes militares e sancdes.

124 |bid., pp. 49-50.

125 3antos, Aline Pavan dos; Mateo, Luiza. (2011). Entre o Departamento de Estado, os Think Tanks e a
USAID: A viséo estadunidense das areas ndo-governadas na América do Sul. Mediac6es - Rev. Cien. Soc..
v. 16, n. 2. Universidade Estadual de Londrina. p. 196.

126 santos, Aline Pavan dos; Mateo, Luiza. (2011). Op. Cit. pp. 198 e 199.
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Dentro desse contexto, o Brasil é alvo sim desse programa estadunidense, entretanto,
sendo visto pelos Estados Unidos como um pais livre de movimentos capazes de ameagar
0s interesses norte-americanos e sendo considerado como extremamente colaborativo

no combate ao terrorismot?’

. Ressaltamos a expressao “extremamente colaborativo” para
explicitar nosso entendimento de que haveria uma postura de subserviéncia brasileira
especialmente para questbes envolvendo o combate ao terrorismo, resultando em

influéncia significativa dos EUA na forma como o Brasil lida com esse fendmeno.

E possivel que o leitor esteja se questionando se caberia a comparacdo de
experiéncias tendo em vista que a legislacdo dos EUA é muito mais antiga e amadurecida,
bem como suas Corte ja tiveram amplas discussdes sobre a temaética e jA possuem
jurisprudéncia consolidada, enquanto o Brasil ainda esta “engatinhando” com sua lei tdo
recente e pouco analisada por suas Cortes. E tem razdo esse questionamento, pois é
realmente desafiador comparar experiéncias diversas, no entanto, entendemos que é
exatamente nessa diferenca que esta a maior possibilidade de aprendizado, pois os EUA
ja passaram por situacdes e problemas que podem nos ensinar licGes valiosas e, na medida

do possivel, apresentar-nos elementos que evitem que cometamos seus mesmaos erros.

Assim, quanto a comparacao das legislacdes, enxergamos que ela tem o potencial
de ser extremamente proficua, apresentando os erros, 0s acertos e como foi sua evolucao
através das criticas e processos. Entendemos que a comparacao jurisprudencial apresenta
um desafio um pouco diferente, pois a legislacdo antiterrorismo brasileira nunca foi
analisada diretamente pelo Supremo Tribunal Federal, exceto em alguns casos de pedido
de extradi¢do, nos quais ela é tratada apenas superficialmente. Em contraposicdo, a
legislacdo de combate ao terrorismo norte-americana ja foi extensamente analisada pelas
Cortes, inclusive a Suprema Corte. Esse foi um impasse que chegamos nessa pesquisa,
mas cuja saida se apresentou atraves da Lei de Seguranca Nacional. Como serd melhor e
mais profundamente apresentado no préximo capitulo, a LSN foi criada e extensamente
utilizada pelos governos ditatoriais brasileiros, especialmente pela Ditadura Militar, para
combater e reprimir 0s movimentos e individuos opositores ao governo estabelecido.
Esses movimentos e individuos opositores eram categorizados, vistos como a ameaca
comunista, terrorista, de forma bastante similar com a forma em que séo categorizados 0s
terroristas na legislacéo antiterrorismo brasileira, inclusive com tipos penais analogos aos

da legislacdo de combate ao terrorismo. Dessa forma, muito embora haja essa falta de

127 santos, Aline Pavan dos; Mateo, Luiza. (2011). Op. Cit. p. 201.
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analise mais extensa da Lei Antiterrorismo, entendemos que ela € compensada pela
anélise da LSN nesse trabalho e pela anélise do direito a liberdade de expressdo e
associacdao pelo STF, sobretudo apds a Constituicdo Federal de 1988. Esse recorte
também se fez importante tendo em vista que é a CF/88 que reestabelece o Estado
Democratico de Direito no Brasil, trazendo toda a base de direitos fundamentais que € tdo
central para essa pesquisa. Todo esse cenério nos fez considerar os Estados Unidos como
um pais relevante para a comparacdo, ndo so pela experiéncia muito mais extensa com o
fendmeno do terrorismo, mas também pela influéncia que acreditamos que o pais tem
sobre o Brasil, sobretudo nos aspectos que se referem as politicas de combate ao

terrorismo.

3.2.A Constituicdo Estadunidense e os direitos de liberdade de expressao

e associacao

A formacéo do Estado Federal Estadunidense através da independéncia das treze
coldnias em 1776, posteriormente constituidas em Estado federal em 1787, € vista como
o “ato inaugural da democracia moderna, combinando, sob o regime constitucional, a
representacdo popular com a limitacdo de poderes governamentais e 0 respeito aos
direitos humanos™?®. Como simbolo desses atos de independéncia é publicada a
Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos, considerado o primeiro documento na
historia politica moderna a afirmar os principios democraticos, apresentando as razdes do

ato de independéncia?®.

A importancia histérica da Declaracdo de Independéncia estd
justamente ai: é o primeiro documento politico que reconhece, a par da
legitimidade da soberania popular, a existéncia de direitos inerentes a
todo ser humano, independentemente das diferencas de sexo, raca,
religido, cultura ou posicdo social**°.

E curioso que esse comego promissor tenha de certa forma regredido quando da
promulgacédo da Constituicdo nacional, que omitiu um rol de direitos fundamentais aos
cidaddos norte-americanos. O Bill of Rights foi anexado & Constituicdo s6 em 1791,
incluindo normas de proibicdo a tortura, protecdo a liberdade de expresséo, ao acesso a

informacdes privadas, ao devido processo legal, como “processo rapido e publico,

128 Comparato, Fabio Konder. (2013). A afirmacéo histérica dos direitos humanos. 8. ed. Saraiva: Sdo
Paulo. p. 93.

125 Comparato, Fabio Konder. (2013). Op. cit. p. 97.

130 Comparato, Fabio Konder. (2013). Op. cit. p. 98.
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informacao quanto a natureza da acusagao”, bem como “proibi¢ao da suspensao do direito
de habeas corpus e proibicdo de leis ex post facto”**!. Mesmo com esse atraso, essa
Constituicdo esta entre as pioneiras na defesa dos direitos humanos. Aqui cabe ressaltar
que a primeira emenda, a qual declara a liberdade de palavra, de imprensa e de religido,
é comumente situada em uma posicéo de realce frente aos demais direitos protegidos em
decorréncia de um famoso acérddo da Suprema Corte!32 133, Esses séo alguns dos direitos
previstos constitucionalmente e que os Estados Unidos protegem quase que desde sua
origem enquanto pais, sendo assim, pode-se dizer que esses seriam principios
profundamente arraigados na fundacéo da nacdo. Ha sim criticas, no sentido de que as
protecdes aos direitos humanos previstas constitucionalmente ja ndo atendem as novas
protecGes que o viver em sociedade demanda pela evolucdo social, econébmica e
administrativa do pais, tendo, de certa forma, estagnado no tempo. Os direitos previstos
no Bill of Rights sdo, em sua esséncia, direitos individuais, sendo que o pensamento
politico-juridico estadunidense permaneceu estagnado nesse momento histérico, muito
importante, é verdade, mas que parece nao enxergar a evolucdo da sociedade e a
necessidade de afirmacéo dos direitos sociais e dos direitos da humanidade!3*. Corrobora
com isso o fato de os Estados Unidos serem signatarios de, surpreendentemente, poucos
tratados sobre direitos humanos'®, os quais, com frequéncia, tratam exatamente desses

direitos sociais e coletivos.

Com esse contexto, compreendemos que, embora os Estados Unidos tenham
estagnado na protecdo de direitos, sdo um Estado pioneiro na protecdo dos direitos
humanos, especialmente os direitos individuais de liberdade de pensamento, expressao e
associacdo previstos no artigo primeiro, ou primeira emenda, do Bill of Rights,
exatamente o rol de direitos que nos interessa mais nessa pesquisa. VVeremos se esse artigo

primordial também é sustentado quando no combate ao terrorismo.

131 Dowling, N. T.. (1946). Protection of Human Rights under the United States Constitution. The Annals
of the American Academy of Political and Social Science, 243, 96-100. Disponivel em:
http://www.jstor.org/stable/1025061 Acesso em: 20/05/2016.

132 Ao leitor interessado em saber mais sobre esse acorddo, ver mais em “Freedom of press, freedom of
speech, freedom of religion are in a preferred position”: Murdock v. Pennsylvania (1943).

133 Comparato, Fabio Konder. (2013). Op. cit. p. 111.

134 Comparato, Fabio Konder. (2013). Op. cit. p. 101.

135 UNHR. Status of Ratification Interactive Dashboard. Ratification of 18 International Human Rights
Treaties. United Nations Human Rights: Office of the High Commissioner. Disponivel em:
http://indicators.ohchr.org/. Acesso em: 20/05/2016.
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3.3.Breve historico da legislacdo de combate ao terrorismo

Até 1996, a preocupagdo norte-americana com o terrorismo voltava-se,
majoritariamente, para a protecdo de estadunidenses fora do pais, pois acreditava-se ser
essa uma ameagca externa. Por exemplo, durante a administracao de Reagan, apds o ataque
com bombas no quartel da marinha norte-americana no Libano, o governo passou a adotar
medidas contra aqueles que financiavam o terrorismo e também a prestar assisténcia aos
Estados na prevencao contra o terrorismo. E interessante notar que a resposta do governo
Reagan com o Combat International Terrorism Act e 0 Omnibus Anti-Terrorism Act foi
no sentido de permitir ao FBI e ao Departamento de Justica investigar e processar atos de
terrorismo cometidos fora dos Estados Unidos, contra seus cidaddos'*®. Houve grande
aceitacdo, por parte das Cortes norte-americanas, de que suspeitos fossem sequestrados
de outros paises e levados aos Estados Unidos para serem julgados, inclusive, em 1992,
a Suprema Corte confirmou esse entendimento decidindo que um individuo acusado que
foi sequestrado no Meéxico e entregue as autoridades norte-americanas sem qualquer
procedimento legal, a despeito de haver acordo de extradigdo entre os dois paises, poderia
ser processado normalmente!®’. Assim como nesse caso, 0 presidente Reagan
testemunhou como um sucesso o fato de mais de 40 terroristas terem sido trazidos aos
Estados Unidos para serem julgados e condenados até 1988. Alias, Francis Biddle,
Procurador Geral durante o governo de Franklin D. Roosevelt, afirmava que “a

Constitui¢do nunca incomodou muito os presidentes em tempo de guerra”'®,

Apreende-se que os Estados Unidos tinham como método de resposta a
retaliacdo, tendo essa sido utilizada contra a Libia, por exemplo, em resposta ao ataque
com bomba a uma discoteca alema em 1986, que matou dois soldados e um civil norte-
americanos. O governo defendeu essas acfes como atos de legitima defesa, mas elas
foram consideradas impopulares e condenadas pelo resto do mundo como violagGes do
direito internacional®*®. Até mesmo a Assembleia Geral da ONU se posicionou com
relacdo a esse caso, condenando em resolucdo o bombardeio norte-americano contra a

Libial4°,

136 Roach, K.. (2011). The 9/11 Effect: comparative counter-terrorism. op. cit. p. 167.

187 us V. Alvarez-Machain, 504 u.s. 655 (1992). Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/504/655/ Acesso em: 18/09/2017.

138 Rehnquist, W. H. (2007). All the Laws but One: Civil Liberties in Wartime. Vintage. Kindle Edition.
139 Roach, K.. (2011). The 9/11 Effect: comparative counter-terrorism. op. cit. p. 169.

140 A/Res/41/38. (1986). General Assembly. Disponivel em:
http://www.un.org/documents/ga/res/41/a41r038.htm Acesso em: 19/09/2017.
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A administracdo Clinton respondeu da mesma maneira aos ataques com bomba
de 1998 contra diversas embaixadas norte-americanas na Africa, bombardeando o
Afeganistdo e o Suddo. Chegou até a considerar executar o assassinato seletivo de Osama
bin Laden antes do 11 de setembro, sendo inclusive criticado por néo ter levado isso a
cabo'*!. Portanto, verifica-se que os governos de Reagan a Clinton lidaram com o
terrorismo através tanto da aplicacéo da lei quanto do uso da forca militar, utilizando-se

de assassinatos seletivos e encarceramentos extraordinarios.

O Presidente Reagan chegou a propor legislacdo que tornasse crime prover
suporte aos terroristas, mas teve sua proposta rejeitada porque interferiria com os direitos
previstos na Primeira Emenda®*?. O apoio para essa lei foi aumentando apds o primeiro
ataque ao World Trade Center, em 1993, que matou 6 pessoas e feriu mais de mil, e,
também, apds o atentado a bomba em Oklahoma, em 1995, que matou 168 pessoas. Nesse
contexto, o Congresso finalmente aceitou criminalizar o suporte a terroristas, apoiado por
medidas do Executivo que listavam e congelavam os fundos de grupos considerados
terroristas'®®. Inicialmente, proibia-se que as investigagces fossem conduzidas apenas
baseadas em atividades protegidas pela Primeira Emenda. Inclusive, o governo Clinton
propbs legislacdo antiterrorismo, a qual sé foi adotada com o Anti-Terrorism and
Effective Death Penalty Act de 1996, isto €, apds o ataque de Oklahoma. Essa lei repeliu
a proibicdo de que se realizassem investigacOes baseadas em atividades protegidas pela
Primeira Emenda, bem como estabeleceu os crimes de suporte material a atos de

terrorismo e organizacdes terroristas®*4,

Em razdo da lentiddo nos julgamentos dos ataques a bomba contra o World Trade
Center em 1993, bem como a dificuldade de se aplicar a pena de morte nas Cortes
Federais, surgiram propostas de que terroristas fossem processados pelas Cortes Marciais.

Como justificativa utilizou-se do caso que ocorreu durante a Segunda Guerra Mundial,

141 Descrigdo do ataque a bin Laden que foi abandonado. Ponto 4.5. National Commission on Terrorist
Attacks upon the United States, The 9/11 Report (New York: St. Martin's Press, 2004) Disponivel em:
http://govinfo.library.unt.edu/911/report/911Report.pdf Acesso em: 20/09/2017.

142 Amendment I: Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the
free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably
to assemble, and to petition the government for a redress of grievances. Disponivel em:
https://www.law.cornell.edu/constitution/first_amendment Acesso em: 20/09/2017.

143 Donohue, L.. (2001). “In the Name of National Security: US Counterterrorism Measures 1960-2000.
13 Terrorism and Political Violence 15. pp. 28-29.

144 Cole, D.; Dempsey, J. X.. (2002). Terrorism and the Constitution. New York: New Press. pp. 133-134.
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Ex Parte Quirin**®, como precedente para tais julgamentos militares, argumentando que
as comissdes militares deveriam se afastar do Codigo Uniforme da Justica Militar em
razdo de os “criminosos inimigos de guerra” ndo terem “direito a mesma forma de
processo legal que os nossos proprios soldados”*®. As comissdes militares também
seriam necessarias para permitir o uso de dendncias anénimas ou ndo formalizadas em
casos de terrorismo internacional envolvendo testemunhas estrangeiras, pois poderia ser

dificil encontra-las e conseguir seu depoimento®*’,

Quando essa proposta foi feita, previamente ao 11 de setembro, néo se efetivou
para 0s processos envolvendo os atentados no World Trade Center de 1993 e em
Oklahoma City. No entanto, a administracdo Bush unida ao p6s-11 de setembro foi muito
mais receptiva. Muito embora os atentados de Oklahoma City tenham sido atos de
terrorismo domeéstico, a lei de 1996 focou majoritariamente no terrorismo internacional.
Esta lei introduziu reformas na lei de imigracdo com o intuito de combater o terrorismo.
Removeu restricdes que exigiam que ndo-cidaddos sO pudessem ser removidos se
participassem de organizagdo terrorista, substituindo-a por autorizacdo mais ampla

baseada apenas em serem ou ndo membros de uma organizacao terrorista'*®.

Foi criado um Tribunal especifico para a remocdo de terroristas estrangeiros,
composto por juizes federais, os quais poderiam decidir pela remo¢do de um individuo
por motivos de terrorismo. Esse Tribunal se utilizava dos baixos padrdes de justica da lei
de imigracdo, podendo utilizar evidéncias secretas para basear suas decisdes, a0 mesmo
tempo que estas evidéncias poderiam ndo ser divulgadas ao ndo-cidadéo se o procurador-
geral julgasse que sua divulgacao prejudicaria a seguranca nacional ou qualquer pessoa.
Para equilibrar essas situagdes, o tribunal deveria ser assistido por advogados que

poderiam produzir provas contrarias & evidéncia secreta'*®. Embora tenha recebido apoio

145 Ex Parte Quirin. 317 u.s. 1 (1942). Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/317/1/case.html Acesso em: 20/09/2017.
146 | bid.
147 Crona, S.; Richardson, N.. (1996) Justice for War Criminals of Invisible Armies: A New Legal and
Military Approach to Terrorism. 21 Oklahoma City University Law Review 349. pp. 375-376 e 384-385.
148 Roach, K.. (2011). The 9/11 Effect: comparative counter-terrorism. op. cit. pp. 170-171.
1498 U.S.C.A. § 1534(e)(3). Disponivel em: https://www.law.cornell.edu/uscode/text/8/1534 Acesso em:
21/09/2017. (3) Treatment of classified information
(A) Use
The judge shall examine, ex parte and in camera, any evidence for which the
Attorney General determines that public disclosure would pose a risk to the
national security of the United States or to the security of any individual
because it would disclose classified information and neither the alien nor the
public shall be informed of such evidence or its sources other than through
reference to the summary provided pursuant to this paragraph.
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bipartidario, a referida lei de 1996 foi bastante controversa. Cole e Dempsey argumentam
que essa resposta legislativa adveio da necessidade que se sentiu de responder aos ataques
terroristas do World Trade Center de 1993 e de Oklahoma City em 1995, superando todas

as discussdes racionais, “a lei foi promulgada como uma resposta a esses dois crimes” **°.

Notwithstanding the previous sentence, the Department of Justice may, in its
discretion and, in the case of classified information, after coordination with the
originating agency, elect to introduce such evidence in open session.

(B) Submission

With respect to such information, the Government shall submit to the removal
court an unclassified summary of the specific evidence that does not pose that
risk.

(C) Approval

Not later than 15 days after submission, the judge shall approve the summary
if the judge finds that it is sufficient to enable the alien to prepare a defense.
The Government shall deliver to the alien a copy of the unclassified summary
approved under this subparagraph.

(D) Disapproval

(i) In general

If an unclassified summary is not approved by the removal court under
subparagraph (C), the Government shall be afforded 15 days to correct the
deficiencies identified by the court and submit a revised unclassified summary.
(i) Revised summary

If the revised unclassified summary is not approved by the court within 15 days
of its submission pursuant to subparagraph (C), the removal hearing shall be
terminated unless the judge makes the findings under clause (iii).

(iii) FindingsThe findings described in this clause are, with respect to an alien,
that—

(1) the continued presence of the alien in the United States would likely cause
serious and irreparable harm to the national security or death or serious bodily
injury to any person, and

(1) the provision of the summary would likely cause serious and irreparable
harm to the national security or death or serious bodily injury to any person.
(E) Continuation of hearing without summarylf a judge makes the findings
described in subparagraph (D)(iii)—

(i) if the alien involved is an alienlawfully admitted for permanent residence,
the procedures described in subparagraph (F) shall apply; and

(i) in all cases the special removal hearing shall continue, the Department of
Justice shall cause to be delivered to the alien a statement that no summary is
possible, and the classified information submitted in camera and ex parte may
be used pursuant to this paragraph.

(F) Special procedures for access and challenges to classified information by
special attorneys in case of lawful permanent aliens

(i) In generalThe procedures described in this subparagraph are that the judge
(under rules of the removal court) shall designate a special attorney to assist
the alien—

(I) by reviewing in camera the classified information on behalf of the alien,
and

(1) by challenging through an in camera proceeding the veracity of the
evidence contained in the classified information.

(ii) Restrictions on disclosureA special attorney receiving classified
information under clause (i)—

(1) shall not disclose the information to the alien or to any other attorney
representing the alien, and

(1) who discloses such information in violation of subclause (I) shall be
subject to a fine under title 18, imprisoned for not less than 10 years nor more
than 25 years, or both.

150 Cole, D.; Dempsey, J. X.. (2002). Terrorism and the Constitution. op. cit. p. 108.



73

Houve grande preocupacdo de que o apoio material aos grupos terroristas listados havia
sido ampliado para se aplicar também as contribuicGes destinadas a auxiliar as atividades
legitimas e pacificas de tais grupos. Posteriormente ao Ato Patriota, a Suprema Corte dos
EUA, no caso Holder v. Humanitarian Law Project, conforme aprofundaremos mais a
frente, decidiu levar em consideracdo a amplitude da ofensa e justifica-la com base no
fato de que o apoio as atividades humanitérias de grupos terroristas listados poderia

liberar outros recursos para suas atividades violentas™?.

Os Estados Unidos, ao contrario de outras democracias ocidentais como 0 Reino
Unido, Australia e Canada, ndo tém uma agéncia de inteligéncia para seguranca interna.
A Comissdo do 11 de setembro, a qual ja foi citada anteriormente, constatou que o FBI
ndo obteve muito sucesso nos seus esforgos de coleta de informagdes, tendo sido
prejudicado pela falta de treinamento, habilidades de traducdo e compartilhamento de
informacBes tanto dentro da propria agéncia quanto com outras agéncias de
inteligéncia®2. A Foreign Intelligence Surveillance Act (FISA) de 1978 foi criada depois
que o Supremo Tribunal norte-americano rejeitou a possibilidade de que o presidente
poderia realizar vigilancia, no sentido de espionagem, da seguranca doméstica sem
autorizacdo judicial®>®. E bastante interessante notar que, diante disso, o Congresso
respondeu com a criagdo do FISA, que previa a vigilancia, legalmente autorizada, ndo
apenas quando houvesse suspeita de crime, mas também quando pessoa sujeita a
vigilancia fosse agente de pais estrangeiro conhecido por preparar individuos para se
envolver em terrorismo internacional. Em consonancia com a consideracdo especial que
0s cidaddos norte-americanos tém para com a Primeira Emenda, o FISA visou
majoritariamente os estrangeiros, utilizando procedimentos mitigados na vigilancia dos
cidaddos estadunidenses, sendo que um cidaddo dos EUA ndo poderia estar sujeito a
vigilancia apenas por realizar atividades envolvendo a liberdade de expressdo ou de
associacdo protegidas pela Primeira Emenda. Nesse sentido, o FISA surgiu em um
momento histérico no qual os Estados Unidos estavam particularmente sensiveis as

invasdes e espionagens da privacidade de seus cidaddos®®.

181130 S.Ct. 2705 (2010). Holder v. Humanitarian Law Project. Disponivel em:
https://www.supremecourt.gov/opinions/09pdf/08-1498.pdf Acesso em: 21/09/2017.

152 National Commission on Terrorist Attacks upon the United States, The 9/11 Report. op. cit. ponto 3.2.
158 United States v. United States Dist. Ct. 407 U.S. 297 (1972). Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/407/297/case.html Acesso em: 22/09/2017.

1% Roach, K.. (2011). The 9/11 Effect: comparative counter-terrorism. op. cit. p. 172.
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O sistema judicial penal norte-americano funcionara razoavelmente bem em casos
complexos de terrorismo antes do 11 de setembro. Embora o julgamento dos primeiros
bombardeios ao World Trade Center tenha demorado cerca de seis meses e tenham sido
ouvidas mais de 200 testemunhas, este resultou em condenacfes e em uma sentenca de

240 anos de aprisionamento’®®

. Assim, foram obtidas condenacGes do grupo envolvido
na conspiracdo para derrubar as torres gémeas, bem como, Timothy McVeigh foi
condenado pelos atentados de Oklahoma City e executado em junho de 2001. Havia,
portanto, uma forte sensacéo entre os americanos de que tinham muitos motivos para
confiar em seu sistema de justica criminal, de que ele poderia efetivamente responder ao
terrorismo, entretanto, essa confianca seria severamente abalada pelos ataques terroristas

do 11 de setembro®®®.
3.4.0 enfrentamento do terrorismo po6s 11 de setembro

O sequestro coordenado de quatro avides em 11 de setembro de 2001 por 19
sequestradores que resultou na morte de 2.752 pessoas no World Trade Center, de 184
pessoas no Pentadgono e dos 246 passageiros nos quatro avides, foi um evento realmente
chocante. Verifica-se que a primeira resposta dos Estados Unidos se enquadrou em um
modelo de guerra, com o decreto de estado de emergéncia nacional pelo presidente Bush,
em carater retroativo'>’, entretanto, afastando-se do dominio executivo observado
anteriormente, uma vez que se buscou e houve a autoriza¢do do Congresso para 0 uso da
forca militar. A isso seguiu-se a manifestacdo do Procurador-Geral Ashcroft, indicando
que o Departamento de Justica teria novas atribuicdes no combate ao terrorismo,
fundamentalmente de natureza preventiva, dentre outras demandas, bem como apresentou
a proposta de legislacéo elaborada pelo Departamento de Justical8. Essa proposta serviu
de base para a redacdo do Ato Patriota, que foi ratificada pela Camara dos Representantes
em 23 de outubro, sendo votada e aprovada no dia seguinte com 357 votos a favor e 66

contra. Em 25 de outubro, a proposta foi levada ao Senado, que a aprovou, sem emendas,

15 United States v. Salameh, 54 F. Supp. 2d 236 (S.D.N.Y. 1999). Disponivel em:
https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp2/54/236/2520211/ Acesso em: 22/09/2017.

1% Roach, K.. (2011). The 9/11 Effect: comparative counter-terrorism. op. cit. p. 173.

157 Declaragdo n°.7463, 66 Reg. Fed. 48,199 (14 de setembro de 2001). Disponivel em:
https://www.govinfo.gov/content/pkg/WCPD-2001-09-17/pdf/WCPD-2001-09-17-Pg1310.pdf. ~ Acesso
em: 13/09/2020.

158 Attorney General Ashcroft Outlines. Mobilization Against Terrorism Act. Disponivel em:
https://www.justice.gov/archive/opa/pr/2001/September/492ag.htm. Acesso em: 13/09/2020.
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com 98 votos a favor e apenas 1 contra. Por fim, em 26 de outubro houve a promulgacgéo

do Ato Patriota®®°.

E importante ressaltar aqui que o Ato Patriota é uma lei extensa, complexa, com
interferéncia em diversas leis federais, conferindo poderes extraordinarios ao Poder
Executivo e as estruturas operativas de combate ao terrorismo, especialmente aos servigos
de inteligéncia. Mesmo com toda essa complexidade, a lei foi aprovada em carater de
urgéncia pelo Congresso, sem debates ou emendas significativos, aprovando mesmo as
partes de propostas anteriormente analisadas e rejeitadas pelo Congresso em razdo de sua
coliséo direta com os direitos civis e a dificuldade de compatibilidade com a Constituicdo.
Ainda, em razdo do anuncio feito pelo FBI alegando a iminéncia de novos ataques, houve
ainda maior pressdo sob o Congresso para a aprovacao imediata e incondicional da
medida legislatival®. E inegavel que esse é um contexto extremamente critico, de intensa
pressao nacional e internacional, que pode gerar sim equivocos e dificultar uma andlise e
discussdo mais detida, afinal, € provavel que nenhum congressista quisesse ser
reconhecido como uma barreira no combate ao terrorismo. No entanto, esse é exatamente
0 papel dos congressistas, de avaliar ponderadamente o0s interesses nacionais,
governamentais e da sociedade, mesmo apds a promulgacdo das leis e, sendo o caso,
verificando equivocos, excessos, corrigi-los, mas ndo € isso que se observa nas questdes
envolvendo o terrorismo. Cabe aqui explicitar que a estratégia da Administracdo Bush no
combate ao terrorismo teve cinco frentes, a lei formal, o Ato Patriota do Congresso, 0s
decretos presidenciais, as diretivas internas do Procurador-Geral Ashcroft, os decretos
secretos do presidente e, por fim, a legislacdo de imigracdo?®!, no entanto, nossa analise

aqui se limita as medidas legislativas formais, ficando as informais para futuras pesquisas.

Muito embora o Ato Patriota seja fortemente criticavel, suas limita¢gdes quando
em analise comparativa com as demais legislac@es antiterrorismo sdo testemunho de um
certo dominio do constitucionalismo no Congresso, mesmo logo apés o 11 de setembro.
Ao mesmo tempo, muitas das respostas mais enéergicas ao 11 de setembro ocorreram
através da acdo do Poder Executivo, sendo muito mais proximas e, muitas vezes,

ultrapassando a linha da legalidade e do constitucionalismo?®2. Podemos observar, quando

159 Vervaele, John A. E.. (2014). A legislagdo antiterrorista nos Estados Unidos: um direito penal do
inimigo? Revista Eletronica de Direito Penal e Politica Criminal — UFRGS. vol. 2, n.° 1. p. 32.

160 Vervaele, John A. E.. (2014). Op. cit. pp. 32 e 33.

161 Vervaele, John A. E.. (2014). Op. cit. p. 33.

162 Roach, K.. (2011). The 9/11 Effect: comparative counter-terrorism. op. cit. pp. 173-174.
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da definicdo de terrorismo, que se encontram diversas defini¢cbes na legislacdo norte-
americana. O US Code define terrorismo, para fins de realizacdo de relatério anual do
Departamento de Estado para o Comité de RelagOes Exteriores do Senado, como
“[v]ioléncia premeditada e politicamente motivada perpetrada contra ndo-combatentes

por grupos subnacionais ou agentes clandestinos”®,

O Ato Patriota, por sua vez, ofereceu maiores recursos de combate ao terrorismo
e mais flexibilidade de implementacédo para o governo, incluindo aumento dos poderes de
164

vigilancia*®*, aumento da autoridade governamental para realizar operac@es de coleta de

informagdes em situagBes de suspeita de terrorismo?®®

, aapreensao civil de bens com base
apenas em causas provaveisi®® e punicBes elevadas para qualquer dos crimes
relacionados a compreensdao ampliada de terrorismo, trazendo em sua Secdo 802 uma
nova definicdo do terrorismo, o chamado “terrorismo doméstico”, que determina o

seguinte:

Atos perigosos para a vida humana que sdo uma violacdo das leis
criminais dos Estados Unidos ou de qualquer Estado [que] parecam ser
destinados a intimidar ou coagir a populacao civil; influenciar a politica
de um governo por intimidacdo ou coercédo; ou afetar a conduta de um
governo por ameaga de destruicdo em massa, assassinato ou sequestro;
e ocorram principalmente na jurisdicdo territorial dos Estados
Unidos®®’.

Os criticos desta ampla definicdo observaram que tal linguagem poderia abranger
numerosos grupos de ativistas, incluindo o Greenpeace, manifestantes da Organizacao
Mundial do Comércio, Operacdo Resgate e manifestantes contra as instalacdes de testes
de bombas na ilha de Vieques, por exemplo. % A atual definicio que o Ato Patriota da ao
terrorismo tem um amplo alcance, exacerbando as incertezas em torno da possibilidade
de aplicagdo de defini¢cbes conflitantes, incluindo a falta de aviso prévio aos acusados
sobre sua categorizacgdo, ou ndo, como terroristas, bem como pela falta de clareza sobre

18322 U.S.C. § 26561(2)(d) (2). “[T]he term “terrorism” means premeditated, politically motivated violence
perpetrated against noncombatant targets by subnational groups or clandestine agents.” Disponivel em:
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/22/2656f Acesso em: 24/09/2017.

184ver PATRIOT Act § 218 (alterou o FISA de 1978 para que vigilancia eletrdnica e buscas fisicas precisem
ser justificadas, em grande parte, apenas pelo objetivo de obter informacées de inteligéncia externa).

185 PATRIOT Act § 901.

166 PATRIOT Act § 806.

167 PATRIOT Act § 802.

168 Ver mais em How the USA PATRIOT Act Redefines “Domestic Terrorism,” Am. Civ. Liberties Union
(December 6, 2002). Disponivel em:
http://www.faculty.umb.edu/gary_zabel/Courses/Morals%20and%20Law/M+L/How%20the%20USA%?2
OPATRIOT%20Act%20redefines%20Domestic%20Terrorism.htm Acesso em: 25/09/2017.
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qual tipo de conduta é proibida®®®. Aqui é bastante curioso como uma ameaca
eminentemente externa, planejada e executada por agentes estrangeiros, que foi a
realidade dos atentados de 11 de setembro, conseguiu se transformar em base para uma
persecucdo doméstica, interna, visando também grupos nacionais, possivelmente

opositores.

A Secdo 811 do Ato Patriota prevé um tratamento mais rigido para o terrorismo
realizado nos ou por meios eletrdnicos, pois através da difusdo de um virus, um grave
dano pode ser gerado e, por conseguinte, decorre em elevadas penas de recluséo,
aumentadas em caso de reincidéncia. Essa secdo seria aplicavel também aos casos de
danos em redes estrangeiras se esses danos afetassem o comércio ou as comunicagdes
com os Estados Unidos. Por sua vez, a Sec¢éo 817 estabelece punicdo pela mera posse de
produtos toxicos ou bioldgicos, independentemente da intencédo de utilizacdo dos mesmos
como armas ou ndo. A Secdo 813 estabeleceu diversas medidas de combate a
criminalidade organizada, entendida também como meio de atuacdo das organizacdes
terroristas, sendo que uma das principais medidas foi estabelecida para a realizacdo de
confiscos de grande alcance. No mesmo sentido, a Sec¢do 806 introduziu um sistema civil
de confisco norte-americano, o qual atua independentemente da origem dos bens, desde

que tenham sido utilizados ou constituam produto de atividades terroristas’°.

Verifica-se, ainda, que nos EUA, com frequéncia, os atos de terrorismo sdo
processados utilizando-se as leis criminais ordinarias, principalmente quando o suposto
crime ocorre envolvendo apenas fatores internos. Uma questdo constitucional séria que
tem sido levantada é a criminalizacdo de discursos de apoio ou encorajamento da

realizacdo de atos violentos, inclusive ataques terroristas. Os estatutos federais autorizam

189 Subcommittee on Terrorism and Homeland Sec. & House Permanent Select Comm. on Intelligence,
107th Cong., Counterterrorism Capabilities and Performance Prior to 9—11: A Report to the Speaker of the
House of  Representatives and the  Minority Leader  (2002).  Disponivel  em:
http://www.fas.org/irp/congress/2002_rpt/hpsci_ths0702.html Acesso em: 25/09/2017.

170 Vervaele, John A. E.. (2014). Op. cit. p. 46.
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processos de solicitagdo criminal'™ e sedigdo!’

, por exemplo. No entanto, o Estatuto
mais amplamente usado é o que criminaliza o suporte material e financeiro ao terrorismo,
sendo que a principal jurisprudéncia que analisaremos a seguir envolve diretamente esse
Estatuto. Previsto nas Secdes 2339A e 2339B do titulo 18 do US Code, esse Estatuto

estabelece a proibicdo de sabidamente prover, ou tentar prover, ou conspirar para prover

111 Ver 18 U.S.C. § 373(a) (criminalizing solicitation to commit a crime of violence):
(a) Whoever, with intent that another person engage in conduct constituting a
felony that has as an element the use, attempted use, or threatened use of
physical force against property or against the person of another in violation of
the laws of the United States, and under circumstances strongly corroborative
of that intent, solicits, commands, induces, or otherwise endeavors to persuade
such other person to engage in such conduct, shall be imprisoned not more than
one-half the maximum term of imprisonment or (notwithstanding section
3571) fined not more than one-half of the maximum fine prescribed for the
punishment of the crime solicited, or both; (...).

172 \/er 18 U.S.C. § 2384 prohibits seditious conspiracy:
If two or more persons in any State or Territory, or in any place subject to the
jurisdiction of the United States, conspire to overthrow, put down, or to destroy
by force the Government of the United States, or to levy war against them, or
to oppose by force the authority thereof, or by force to prevent, hinder, or delay
the execution of any law of the United States, or by force to seize, take, or
possess any property of the United States contrary to the authority thereof, they
shall each be fined under this title or imprisoned not more than twenty years,
or both.

Ver também 18 U.S.C. § 2385 Advocating overthrow of Government:
Whoever knowingly or willfully advocates, abets, advises, or teaches the duty,
necessity, desirability, or propriety of overthrowing or destroying the
government of the United States or the government of any State, Territory,
District or Possession thereof, or the government of any political subdivision
therein, by force or violence, or by the assassination of any officer of any such
government; or
Whoever, with intent to cause the overthrow or destruction of any such
government, prints, publishes, edits, issues, circulates, sells, distributes, or
publicly displays any written or printed matter advocating, advising, or
teaching the duty, necessity, desirability, or propriety of overthrowing or
destroying any government in the United States by force or violence, or
attempts to do so; or
Whoever organizes or helps or attempts to organize any society, group, or
assembly of persons who teach, advocate, or encourage the overthrow or
destruction of any such government by force or violence; or becomes or is a
member of, or affiliates with, any such society, group, or assembly of persons,
knowing the purposes thereof—
Shall be fined under this title or imprisoned not more than twenty years, or
both, and shall be ineligible for employment by the United States or any
department or agency thereof, for the five years next following his conviction.
If two or more persons conspire to commit any offense named in this section,
each shall be fined under this title or imprisoned not more than twenty years,
or both, and shall be ineligible for employment by the United States or any
department or agency thereof, for the five years next following his conviction.
As used in this section, the terms “organizes” and “organize”, with respect to
any society, group, or assembly of persons, include the recruiting of new
members, the forming of new units, and the regrouping or expansion of
existing clubs, classes, and other units of such society, group, or assembly of
persons.
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suporte material ou recursos a organizacdo terrorista estrangeira, sendo que pode ser

considerado suporte material:

qualquer propriedade, tangivel ou intangivel, ou servico, incluindo
moeda ou instrumentos monetarios ou titulos financeiros, servigos
financeiros, hospedagem, treinamento, consultoria ou assisténcia
especializada, cofres, falsa documentacdo ou identificacéo,
equipamentos de comunicacdo, instalagdes, armas, substancias letais,
explosivos, pessoal (1 ou mais individuos que podem ou ndo ser
membros) e transporte, exceto remédio ou materiais religiosos!’.

Denuncias baseadas em acusac@es de suporte material a organizacgdes terroristas
tém sido usadas com bastante frequéncia porque, enquanto outros crimes que envolvem
suspeitos de terrorismo requerem, para a condenacdo, alguma forma de atuacdo para a
responsabiliza¢do criminal, o estatuto de suporte material ndo requer que o acusado tenha
intencBes especificas de dar suporte a um atentado terrorista, basta que o auxilio seja
concedido a organizacdo sabidamente terrorista, independentemente da intencéo, para
que se possa efetivar a condenacgdol’®. Isso sera melhor discutido nas analises

jurisprudenciais.

Assim, 0 governo norte-americano esta autorizado a prender qualquer individuo
que se tenha fundamentos razoaveis de que esteja envolvido em espionagem, oposicao
através de violéncia ou de atividade terrorista, ou ainda esteja envolvido com organizagédo
que se tenha indicios de atividade terrorista'’®. Desde 11 de setembro de 2001, o governo
federal tem confiado fortemente em leis e politicas de imigracdo para deter, interrogar,
controlar e remover suspeitos de terrorismo®’®. Com menos freios e contrapesos, é muito
mais facil para o governo prender, deter e investigar um individuo de acordo com a lei de
imigracdo do que pelo direito penal. Ao contrario do sistema de justica criminal norte-
americano, onde os réus tém direito a um advogado, a um julgamento rapido e a presuncao
de inocéncia até que a culpa seja provada além da duvida razoavel, a lei da imigragdo néo
oferece aos detidos protecdes amplas. Por exemplo, um ndo-cidaddo é autorizado a ter
um advogado em processos de imigracdo, mas, em geral, cerca de 80 por cento dos

imigrantes detidos em processos de extradi¢do ndo sdo assistidos por um advogado. Além

173 Ver mais em 18 U.S.C. 88 2339A e 2339B.

174 Setty, Sudha N. (2015). The United States. in Roach, Kent. (2015). op. cit. p. 53.

175 Ver Immigration and Naturalization Act (INA) §237(a)(4)(A)(i); bem como INA 8237 (a)(4)(A)(iii);
INA §212(a)(4)(B); 8 U.S.C. §1182(a) (3)(B)(i)(111) e (iv)(I); 8 U.S.C. §1182(a)(3)(B)(i)(V1); e 8 U.S.C. §
1182(a)(3)(B)(vi)(I1) e (111).

176 Supervision of Aliens Commensurate with Risk, OIG 11-81 (December 2011). Disponivel em:
https://www.oig.dhs.gov/assets/Mgmt/OIG_11-81 Dec11.pdf Acesso em: 27/09/2017. p. 3.
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disso, um ndo-cidad&do pode ser detido por meses, ou mesmo anos, antes de ser liberado
ou removido dos Estados Unidos, e 0 padrdo para remogdo ¢ o de “provas claras e
convincentes”, um padrdo que se entende mais baixo do que o da ndo existéncia de duvida
razoavel'’’. Dessa forma, o governo tem encorajado o uso do sistema de imigragdo como
importante ferramenta nos esforcos de combate ao terrorismo. O resultado, entretanto, é
perverso, pois, embora legal perante a legislacdo norte-americana, indiscutivelmente
viola a legislagéo internacional com respeito ao tratamento de migrantes, bem como de

acusados de terrorismo®78,

Quanto ao papel desempenhado pelas Cortes Marciais fora do territdrio
estadunidense, temos que o governo Bush decidiu, imediatamente apds os ataques de 11
de setembro, prender suspeitos terroristas como combatentes inimigos - frequentemente
na instalacdo militar em Guantanamo, Cuba — e, quando processa-los, fazé-lo perante de
uma comissdo militar. Essa detencao nao seria compativel com os padr@es internacionais,
e qualquer comissdo seria administrada pelo Poder Executivo e ndo incluiria
necessariamente as protecGes exigidas pelo Cédigo Uniforme de Justica Militar para o
sistema judicial-marcial'’®. Em resumo, nos Estados Unidos a defini¢io de terrorismo e
de auxilio material a organizacdes terroristas € ampla e questionavel frente a protecéo dos
direitos humanos que o pais se comprometeu constitucionalmente. A Primeira Emenda,
que estabelece a liberdade de associacéo e expressédo, parece-nos a mais atingida, pois, ao
mesmo tempo em que nédo constitui delito fazer parte de grupos terroristas nem é punivel
a apologia ao terrorismo, a definicdo de associacdo ilicita foi ampliada, passando a
compreender atos de auxilio. Assim, por exemplo, fazer propaganda dos objetivos de uma
organizacao terrorista poderia ser considerada como uma forma de auxilio sem que seja

exigida prova de dolo ou culpa®® 81,

Esses sdo apenas alguns dos diversos aspectos que uma analise como essa permite,
0s quais possibilitam uma visdo mais clara de como tem sido a legislacdo de combate ao

terrorismo nos Estados Unidos. Casos envolvendo a prisdo e julgamento por Cortes

177 Immigration and Naturalization Act §240(c)(3)(A).

178 Center for Human Rights and Global Justice. Under the Radar: Muslims Deported, Detained, and Denied
on Unsubstantiated Terrorism Allegations 4 (2011). Disponivel em: http://aaldef.org/UndertheRadar.pdf
Acesso em: 27/09/2017.

179 Setty, Sudha N. (2015). The United States. in Roach, Kent. (2015). op. cit. p. 68.

180 Vervaele, John A. E.. (2014). Op. cit. p. 46.

181 Ao leitor interessado em se aprofundar, ver mais em COLE, D. The New McCarthysm: Repeating history
in the war on terrorism, Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review [Harv., C.R.-C.I.Rev], vol 38, 1,
2003.
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Marciais serdo brevemente explanados na proxima se¢éo, entretanto, daremos enfoque
maior e mais detalhado & um acérddo da Suprema Corte que trata de forma mais direta
sobre a legislacdo de combate ao terrorismo e os direitos de liberdade de expresséo e

associacao.
3.5.Analise Jurisprudencial

Nesta se¢do, pretende-se analisar os casos de combate ao terrorismo emblematicos
julgados pela Suprema Corte norte-americana. Os dois primeiros casos, Hamdi v.
Rumsfeld e Hamdan v. Rumsfeld tratam especialmente dos direitos de defesa dos acusados
de terrorismo e nos permitem observar como as instancias inferiores tém entendido a
legislacdo de combate ao terrorismo, a0 mesmo tempo que traz, em Ultima instancia, o
entendimento prevalecente na Suprema Corte estadunidense. Com esse contexto em
mente seguiremos para a analise do caso Holder v. Humanitarian Law Project, que, em
nossa Vvisao, é o principal para a abordagem dessa pesquisa, pois 0 acérddo da Suprema
Corte discute importantes questdes sobre as liberdades civis, sobretudo os direitos a
liberdade de expressao e associacao, tdo caros a sociedade norte-americana.

3.5.1. Hamdi v. Rumsfeld e Hamdan v. Rumsfeld

Iniciaremos a analise pelo caso Hamdi v. Rumsfeld, que comecou no outono de
2001, quando Yaser Hamdi, cidaddo americano, foi detido no Afeganistdo por militares
dos Estados Unidos (EUA). O Congresso havia aprovado uma resolucdo — Autorizacdo
para 0 Uso de Forca Militar (AUMF) — autorizando o Presidente a usar toda a forca
necessaria e apropriada contra nacdes, organizacoes e pessoas que ele determinasse que
planejaram, autorizaram, cometeram ou ajudaram nos ataques de 11 de setembro. Nesse
contexto, o presidente ordenou a ida das Forgas Armadas ao Afeganistéo para subjugar a
Al Qaeda e suprimir o regime que apoiava o Talibd. Diante disso, a prisdo de Hamdi se
explica, porque foi acusado de lutar pelos talibds contra os EUA, sendo declarado um
“combatente inimigo” e mantido em Guantdnamo. Quando se descobriu que ele era
cidaddo americano, foi transferido para uma prisdo militar na Virginia. Seu pai, Esam
Fouad Hamdi, apresentou um recurso de habeas corpus como procurador de Hamdi, na
tentativa de declarar inconstitucional sua detencéo. O tribunal distrital concedeu a peticéo
de Hamdi e nomeou o defensor publico federal para o Distrito Leste da Virginia, Frank
Dunham, Jr., como advogado dos peticionarios. Ele argumentou que o governo violou o

direito da Quinta Emenda de Hamdi ao devido processo legal, mantendo-o encarcerado
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indefinidamente e ndo lhe dando acesso a um advogado ou a um julgamento. O governo,
em sua defesa, respondeu que o Poder Executivo tinha o direito, durante a guerra, de
considerar as pessoas que lutam contra os EUA como “combatentes inimigos” e assim

restringir seu acesso ao sistema judicial‘®?,

O tribunal distrital se recusou a responder a questéo, a saber, se a declaracdo de
“combatente inimigo” seria suficiente para justificar sua detengdo sem revisao das provas
e critérios utilizados pelo Executivo para realizar essa determina¢do. Ordenou-se ao
governo que se produzisse esses materiais de justificacdo para que fossem revisados pelo
tribunal. Ndo querendo fazé-lo, o governo apelou. O Tribunal Recursal do Quarto Circuito
reverteu a decisdo, constatando que a separacdo de poderes exigia que os tribunais
federais se limitassem durante a guerra porque “os poderes executivo e legislativo sdo
organizados para supervisionar a conduta do conflito no exterior de tal forma que o
Judiciario simplesmente nao ¢”. Decidiu-Se, portanto, que deveriam se submeter a

determinacdo do Poder Executivo de “combatente inimigo™!83,

As questdes que chegam, portanto, a Suprema Corte estadunidense sdo: decidir se
0 governo violou o direito, previsto constitucionalmente na Quinta Emenda, de Hamdi ao
devido processo legal, mantendo-o preso indefinidamente, sem acesso a um advogado,
com base apenas em uma declaragdo do Poder Executivo de que ele era um “combatente
inimigo” que lutou contra os Estados Unidos. Ainda, decidir se a doutrina da separacgao
de poderes exige que os tribunais federais se submetam as determinacGes do Poder

Executivo de que um cidaddo americano é um “combatente inimigo”8*.

A Opinido da Corte ndo foi majoritaria, mas seguiu o entendimento proferido por
Justice O’Connor, seguido do Chefe de Justica, Justice Kennedy e do Justice Breyer,
buscando uma posicdo de equilibrio entre liberdades individuais e seguranca nacional,
concluindo que muito embora o Congresso tenha autorizado a detencdo dos combatentes,
nas circunstancias do presente caso, o principio do devido processo legal exige que um
cidaddo norte-americano, preso nos Estados Unidos como “combatente inimigo” tenha
oportunidade de contestar as bases factuais de sua detencao diante de um tribunal neutro,

enfatizando que, mesmo em tempos de guerra, as Cortes devem examinar as decisdes do

12 HAMDI V. RUMSFELD 542 U.S. ___ (2004) SUPREME COURT OF THE UNITED STATES NO.
03-6696. Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/542/507/opinion.html Acesso em:
03/10/2017.

183 |hid.

184 |bid.
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Executivo, a fim de que os direitos individuais sejam protegidos. Por sua vez, Justice
Souter, seguido por Justice Ginsburg, discordou de que o Congresso houvesse autorizado
prisdes como a de Hamdi, ndo estando convencido de que a AUFM tenha fornecido base
adequada para essas detencgdes. Entretanto, seguiu a posi¢do anterior no sentido de que
ele deveria ter real oportunidade de contrapor evidéncias de que ndo era “combatente
inimigo”. Ainda, Justice Scalia, seguido por Justice Stevens, entendeu que o governo
deveria processar Hamdi através dos procedimentos criminais regulares ou, entdo, sequer
conceder-lhe o direito de impetrar habeas corpus. Por fim, Justice Thomas, divergindo
das posicOes anteriores, entendeu da mesma forma que o Tribunal Recursal do Quarto
Circuito, no sentido de que né&o havia a necessidade de respeito ao devido processo legal
aos detidos como “combatentes inimigos”. Argumentou pela deferéncia ao Poder
Executivo, considerando que o0s interesses de seguranca nacional se sobrepunham nas
situagBes de emergéncia e guerra’®. Longe de ser conclusiva, essa decisdo da Suprema
Corte autorizou os tribunais a atuarem de maneira que levou outro caso a referida Corte,

0 caso Hamdan v. Rumsfeld, que passaremos a expor a seguir.

Salim Ahmed Hamdan, natural do Iémen, ex-motorista de Osama bin Laden, foi
capturado pelas forcas afegas e preso pelos militares norte-americanos na baia de
Guantanamo. Apo6s um ano, ele impetrou um habeas corpus junto a justica federal para
contestar a sua detengdo. Antes que o tribunal pudesse se pronunciar sobre a peticéo, o
Presidente Ihe considerou elegivel para ter uma audiéncia em um tribunal militar, na qual
foi designado como “combatente inimigo”. Acontece que alguns meses depois, o tribunal
distrital concedeu a peticdo de habeas corpus de Hamdan, declarando que ele deveria
primeiro ter uma audiéncia para determinar se era prisioneiro de guerra sob a Convencao
de Genebra antes de ser julgado por uma comiss@o militar. O Tribunal do Circuito de
Apelacdes do Distrito de Columbia, no entanto, reverteu a decisdo declarando que a
Convencdo de Genebra ndo poderia ser aplicada em um tribunal federal e que o
estabelecimento de tribunais militares tinha sido autorizado pelo Congresso ndo sendo,
portanto, inconstitucional. As questdes que chegam, desse modo, a Suprema Corte sao:
se os direitos protegidos pela Convengdo de Genebra poderiam ser aplicados

compulsoriamente no tribunal federal através de peticdes de habeas corpus? A comissao

185 HAMDI V. RUMSFELD 542 U. S. (2004) SUPREME COURT OF THE UNITED STATES NO.
03-6696. op. cit.
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militar, criada para julgar Hamdan e outros por supostos crimes de guerra, fora

estabelecida por autorizagdo do Congresso ou pelos poderes inerentes do Presidente? 18

A Suprema Corte concluiu, em uma decisdo de 5 a 3, de autoria de Justice John
Paul Stevens, que nenhum ato do Congresso, nem 0s poderes inerentes ao Executivo
estabelecidos na Constitui¢do autorizaram expressamente o tipo de comissdao militar em
questdo neste caso. Ausente essa autorizagcdo expressa, a comissao deveria cumprir as leis
comuns norte-americanas, bem como as leis da guerra, isto €, ainda que se assumisse que
Hamdan fosse um individuo perigoso, que oferecesse risco de causar danos ou a morte de
civis caso tivesse oportunidade, o Poder Executivo deve se submeter ao Estado de Direito
quando da persecucao penal do individuo suspeito. A Convencdo de Genebra, como parte
das leis da guerra, poderia, portanto, ser aplicada compulsoriamente pela Suprema Corte,
juntamente com o Cadigo Uniforme da Justica Militar. Ainda, declarou-se que a exclusao
de Hamdan de certas partes de seu julgamento julgadas sigilosas pela comissdo militar
violou ambos 0s regramentos mencionados, e seu julgamento foi, portanto, ilegal. Os

juizes Scalia, Thomas e Alito divergiram?®’,

Outros casos poderiam ser discutidos aqui nessa se¢do como, por exemplo, o caso
Boumediene v. Bush?8, entretanto, como ja indicamos no inicio, esses casos sao uma
preparacdo para o caso que discutiremos a seguir, Holder v. Humanitarian Law Project,
exatamente porque apresenta a ligacdo mais direta com a esséncia da discussdo dessa

pesquisa.
3.5.2. Holder v. Humanitarian Law Project

A organizacdo Humanitarian Law Project e outras organizacfes e grupos sem
fins lucrativos norte-americanos entraram com um processo na Justica Federal desafiando
a constitucionalidade do Estatuto Federal de Suporte Material (18 U.S.C. § 2339B189)
previsto em diversas legislacdes de combate ao terrorismo, inclusive no Ato Patriota,

criminalizando o fornecimento consciente de suporte material ou recursos a uma

188 HAMDAN V. RUMSFELD 548 U. S. ___ (2006). SUPREME COURT OF THE UNITED STATES
NO. 05-184. Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/548/557/opinion.html Acesso em:
04/10/2017.

187 | bid.

18 Ao leitor interessado, ver mais em BOUMEDIENE V. BUSH 553 U. S. __ (2008) SUPREME
COURT OF THE UNITED STATES NOS. 06-1195 AND 06-1196. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/553/723/opinion.html Acesso em: 06/09/2017.

189 Ao leitor interessado em se aprofundar no inteiro teor dessa disposi¢do, ver mais em:
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/18/2339B. Acesso em: 10/09/2020.
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organizacao terrorista estrangeira. Nesse caso, seis grupos e dois individuos ligados ao
Humanitarian Law Project (HLP) ja haviam sido acusados de prover assisténcia aos
membros do Partido dos Trabalhadores do Curdistdo, mais conhecido como PKK, na
Turquia e ao grupo Tigres de Libertacdo do Tamil Eelam (LTTE, na sigla em inglés), no
Sri Lanka. Antes da aprovacao do Ato Patriota, 0 HLP provia treinamento para a defesa
dos direitos humanos e o desenvolvimento de habilidades para negociac@es pacificas.
Essa assisténcia incluia o treinamento dos membros desses grupos para a resolugdo
pacifica de disputas, para peticionar junto as organizacfes internacionais, para negociar
acordos de paz, entre outras capacitacdes, bem como a defesa dos direitos das minorias
curdas e Tamil respectivamente na Turquia e no Sri Lanka. Toda essa atuacdo foi
interrompida com a proibicdo de prover suporte material aos grupos categorizados como

terroristas, estabelecida pelo Ato Patriota, pelo medo de sofrer persecucdo penal*°,

A Secdo 2339B ¢ bastante extensa, e define o “suporte material” através de uma
enumerada lista de tipos de apoio, tais como fornecimento de “servigos”, “pessoal” e
“treinamento, consultoria ou assisténcia especializada”. As requerentes alegaram que
esses termos eram inaceitavelmente vagos, em direta violacdo a Quinta Emenda, bem
como que violavam seus direitos a liberdade de expressao e associa¢do, em contradi¢éo
a Primeira Emenda a Constituicdo estadunidense. Elas alegaram que as previsdes legais
da Secdo 2339B criminalizariam as atividades do HPL junto ao PKK e ao LTTE sem
exigir do governo que provasse a intencdo das requerentes em promover ou favorecer as
atividades criminais dessas organizac@es. Desde ja, adiantamos que a decisdo da Suprema
Corte rejeitou as reivindicacbes das requerentes. Essa decisdo € particularmente
importante porque o Estatuto Federal de Suporte Material € o principal meio utilizado
pelos EUA para o combate do terrorismo internacional. O escopo do Estatuto é
intencionalmente abrangente, possibilitando a criminalizacdo do apoio ou assisténcia as
organizacOes terroristas estrangeiras sem qualquer preocupa¢do quanto a intencdo da
assisténcia, isto €, se visa contribuir para o avango das atividades legais ou ilegais da
organizacdo. Assim, o Estatuto criminaliza inclusive o fluxo de assisténcia que tem a

intencdo de facilitar as atividades humanitarias dos grupos designados como terroristas*!.

190 Ulmschneider, Georgia Wralstad; Lutz, James M.. (2017). Terrorism Analysis and Holder v.
Humanitarian Law Project: The Missing Element. Terrorism and Political Violence. pp. 1 e 2.

191 Gurulé, Jimmy. (2010). Introductory note do U.S. Supreme Court: Holder v. Humanitarian Law Project.
International Legal Materials, Vol. 49, No. 5, p. 1238.
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Tendo em vista as alega¢Oes das requerentes sobre a impreciséo inconstitucional
dos termos da legislacdo como, por exemplo, “servigos”, “pessoal” e “treinamento,

consultoria especializada”, a Corte sustentou que:

Uma pessoa de inteligéncia comum entenderia que a instrucdo sobre
como resolver disputas por meio do direito internacional se enquadra
na defini¢do de “treinamento” do estatuto, porque transmite uma
“habilidade especifica”, ndo um “conhecimento geral”. (...) As
atividades dos demandantes também se enquadram confortavelmente
no escopo de “aconselhamento ou assisténcia especializada”: uma
pessoa razoavel reconheceria que ensinar ao PKK como solicitar ajuda
humanitaria perante as Nagdes Unidas envolve aconselhamento
derivado, como diz o estatuto, de “conhecimento especializado” § (...).
Na verdade, os proprios demandantes usaram repetidamente os termos
“treinamento” e “consultoria especializada” ao longo deste litigio para
descrever suas proprias atividades propostas, demonstrando que esses
termos comuns abrangem pronta e naturalmente a conduta dos
demandantes®®?. (traducao nossa)

O Tribunal deixa claro que a proibicdo do Estatuto quanto ao fornecimento de
apoio material na forma de “pessoal e “servico(s)” a uma organizacao terrorista
estrangeira ndo impede a realizacdo de atividades de defesa dessa organizagéo e de sua
pauta de forma independente. Aqui € importante ressaltar essa expressao “independente”,
pois o contrario disso seria fornecer conscientemente pessoa, que pode ser 0 proprio
individuo ou outra pessoa, para “trabalhar sob a dire¢do ou o controle” de organizagao
considerada terrorista “para organizar, gerenciar, supervisionar ou de outra forma dirigir
a opera¢do dessa organiza¢do”®3, A Corte, portanto, entendeu que a proposta de
advocacy objetivada pelas requerentes em nome do PKK e do LTTE néo estaria impedida
pelo Estatuto, pois estariam trabalhando de forma independente, sem o controle ou a
direcdo da organizacdo. O estatuto prevé essa excludente em 18 U.S.C. § 2339B(h),
dispondo que “[i]ndividuos que atuem de forma totalmente independente da organizacao
terrorista estrangeira para promover suas metas ou objetivos ndo serdo considerados como
trabalhando sob a direcéo e controle da organizacgéo terrorista estrangeira”. Com isso, o
Tribunal considerou que o termo “pessoal” ndo ¢ inconstitucionalmente vago quando
aplicado a defesa politica proposta pelas demandantes. Essa compreensao da Corte da a
entender que essa diferenca seria bastante pacifica, passivel de entendimento por qualquer

pessoa de inteligéncia comum, mas é possivel questionar se qualquer tipo de contato

192 Holder v. Humanitarian Law Project, 130 S. Ct. 2705 (2010). Disponivel em:
https://scholar.google.com.br/scholar_case?case=14770663208672244168&hl=en&as_sdt=6&as_vis=1&
oi=scholarr. Acesso em: 11/09/2020.

19318 U.S.C. § 2339B(h) (2010).
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direto com a organizacdo terrorista poderia ser interpretado como alguma forma de

controle ou direcdo sobre a pessoa.

Foi rejeitada também a alegagdo de imprecisdo quanto ao termo “servigo”, pois
entendem que o Estatuto proibe apenas a prestacdo de servi¢co para uma organizacdo
terrorista estrangeira'®*. Argumentou-se que o uso da palavra para indica uma conexao
entre o “servigo” e a organizagdo terrorista estrangeira!®>. Novamente a Corte traz que
uma pessoa de inteligéncia comum conseguiria entender que “defender uma causa de
forma independente é diferente de fornecer um servigo a um grupo que defende essa
causa”, bem como que “uma pessoa de inteligéncia comum entenderia que o termo
‘servigo’ compreende a defesa de uma causa em coordenagao com, ou sob a direcao de,
uma organizagdo terrorista estrangeira”%. Entretanto, aos ser questionada sobre quanta
direcdo e coordenacdo Sdo necessarias para uma atividade se constituir um “servico, a
Corte afirmou que o julgamento dessa questdo deve aguardar uma situacdo concreta®®’,
sem de antemdo se comprometer com qualquer pardmetro que pudesse trazer mais
seguranca juridica para organizacdes como a HLP. Vale ressaltar aqui que a linha
divisoria entre atividade independente e a coordenacdo de atividades pode ser bastante

ténue e sim, imprecisa, subjetiva, trazendo pouca seguranca de atuacao.

Ainda, a manifestacdo da Suprema Corte a respeito das alegagdes de que “apoio
material” conforme descrito no Estatuto proibiria o “discurso politico puro” e, por isso,
violaria a liberdade de expressao prevista na Primeira Emenda, também foi de rejeicao.
O Tribunal ressaltou que a Se¢do 2339B ndo proibe qualquer tipo de defesa de direitos de
forma independente, sendo que qualquer individuo ou organizacdo, inclusive as
requerentes, “podem falar e escrever livremente a respeito do PKK, do LTTE, dos
governos da Turquia e do Sri Lanka, bem como sobre direitos humanos e legislacdo
internacional'8, Além disso, a Corte sustenta que a Secdo 2339B sequer proibe que as
requerentes se tornem membros de organizacdes terroristas estrangeiras como o PKK e o

LTTE, ao invés disso, o Estatuto foi cuidadosamente elaborado para compreender apenas

194 18 U.S.C. § 2339B(a)(1).
195 Holder, 130 S. Ct. at 2722.
196 |pid.

197 | hid.

198 |dem at 2723.
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uma categoria restrita de “discurso para, sob a dire¢do de, ou em coordenagdo com”

grupos estrangeiros que o interlocutor saiba se tratarem de organizagdes terroristas?®,

O Tribunal ndo rejeitou apenas 0os argumentos das requerentes, mas também o
argumento do governo de que o Estatuto Federal de Suporte Material compreenderia
apenas as condutas ndo relacionadas & comunicagdo e, portanto, deveriam receber um
escrutinio intermediario®®. Isso quer dizer que, para a Corte, se o discurso em favor do
PKK ou do LTTE transmite uma ‘“habilidade especifica” ou comunica conselhos
derivados de “conhecimento especializado”, como treinamento sobre o uso do direito
internacional ou aconselhamento sobre como peticionar as Nagdes Unidas, ele seria
barrado pelo Estatuto?°?. Tendo em vista que o Estatuto regula o discurso baseado em seu
contetido, o Tribunal concluiu que era necessario aplicar um padrdo mais exigente de
revisdo?%2. A Corte concluiu que o interesse do governo em “combater o terrorismo é um
objetivo urgente da mais alta ordem™2%3, 0 que nos permite ter nocao de que, na Suprema
Corte, a balanca também esta pendendo para o lado da seguranca. Através da aprovacao
pelo Congresso e aplicacdo pelas Cortes da Sec¢do 2339B, ambos 0s poderes sustentam o
entendimento de que “organizag¢des estrangeiras sdo tdo maculadas por sua conduta
criminosa que qualquer contribui¢do para tal organizacdo facilita essa conduta™?%,
carregando uma visdo extremamente limitada das possibilidades que a interferéncia e o
apoio de terceiros, sem ser através da forca bruta, pode oferecer para a resolugdo de
conflitos entre organizacdes consideradas terroristas e governos, ou outras possiveis
forcas opostas. Essa postura norte-americana € reflexo de uma visdo de que apenas a
interferéncia através da forca bruta, da guerra, € capaz de trazer as mudancas almejadas,
a “democracia que todo povo tem direito”. Essa nos parece uma postura um tanto quanto
irrefletida, principalmente com os resultados praticos da atuacdo estadunidense vistos no
Iraque e no Afeganistdo, surpreendendo-nos que a Suprema Corte sustente uma Vvisdo
como essa que ignora importantes evidéncias de diversas areas, especialmente das areas

de mediacdo e negociacdo de conflitos.

199 1pid.
200 |pjd.
201 1dem at 2724.
202 1pjd.
203 |pjd.
204 1dem at 2725.
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Ao entender o dinheiro como bem fungivel, o Tribunal observou que 0s recursos
recebidos por organizagdes como o PKK atraves das técnicas que as demandantes
pretendiam ensinar poderia ser redirecionado para financiar as atividades violentas do
grupo?®. A Corte concluiu que a avaliacdo do Congresso sobre a ameaca representada
pelo fornecimento de qualquer forma de apoio material & uma organizagéo terrorista
estrangeira tem direito a um peso significativo?°¢. Assim, para o Tribunal, a secdo 2339B
ndo viola o direito a liberdade de expressdo da Primeira Emenda2®’, pois ndo importa se
a intencao do acusado era promover as atividades ilegais da organizacéo terrorista ao nao,
afinal, qualquer tipo de apoio podera fortalecer a atuacdo de uma organizacao terrorista.
Para a subsun¢do ao tipo da Sec¢do 2339B, basta que haja o fornecimento de “apoio
material” a organizagao terrorista com o conhecimento de que a referida organizagao se
envolveu ou esta envolvida em atividades terroristas. Assim, mesmo organizacfes que
foram violentas no passado, mas que mudaram e passaram a adotar métodos considerados
pacificos ainda poderiam ser enquadradas no referido dispositivo penal. A Corte declarou
que “[o] Congresso falou abertamente sobre o estado mental necessario para uma violagdo
da Secgédo 8§ 2339B, e escolheu o conhecimento sobre a conex&o da organizagdo com 0
terrorismo, ndo a intencdo especifica de promover as atividades terroristas da
organizagdo™?%®, Iremos discutir isso um pouco melhor mais a frente, mas é importante
ressaltar aqui a deferéncia, para ndo dizer submissdo da Suprema Corte ao entendimento
e sabedoria do legislativo e do executivo, como se a Corte ndo pudesse, ou ndo quisesse,

discordar, interferir ou opinar sobre o que seria mais razoavel.

Por fim, as questdes que as requerentes alegaram envolvendo o direito & liberdade
de associacao foram rejeitadas pela Suprema Corte, trazendo que a Se¢éo 2339B néo viola
o direito a liberdade de associacdo previsto na Primeira Emenda, pois proibiria apenas o
ato de dar apoio material, e ndo a participacdo como membro do grupo terrorista ou a

promocao, ainda que vigorosa, dos objetivos politicos dessa organizacdo.2%

As posicdes que apresentamos até aqui sdo as posi¢fes majoritarias, elaboradas
pelo Chief Justice Roberts, e seguidas pelos Associate Justices Stevens, Scalia, Kennedy,
Thomas e Alito. Por sua vez, as opinides dissidentes foram elaboradas pelo Associate

205 | pjid.
206 |dem at 2727.
207 |dem at 2730.
208 |dem at 2717.
209 | pid.
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Justice Breyer, seguidas pelas Associate Justices Ginsburg and Sotomayor. A opinido
dissidente se concentrou nos direitos da Primeira Emenda e também discutiu as
dificuldades envolvidas em tentar aplicar a interpretagéo do governo de forma téo estrita.
A posicdo majoritaria exigia que houvesse a coordenagdo com grupos terroristas para a
aplicacdo da lei; portanto, individuos e organizacdes ainda poderiam defender de forma
independente uma organizacgao terrorista estrangeira. No entanto, ndo havia meios ao
HLP para dar aulas para o LTTE ou PKK sem o risco da subsungdo ao tipo de
coordenacdo indicado na lei. Os dissidentes consideraram que a aplicacdo da lei, ao
proibir qualquer assisténcia como a citada, tem interferéncia sobre os direitos basicos
como a liberdade de expressdo e associacdo garantidos pela Constituicdo norte-
americana. Essa opinido divergente concluiu que a interferéncia ndo era justificada por
um interesse convincente na luta contra o terrorismo. Embora a opinido dissidente
também aceite a importancia do combate ao terrorismo e que ha de fato um interesse
imperioso do governo em fazé-lo, ela ndo considerou que o interesse e a busca por maior
seguranca nesta instancia justificasse as limitagdes ao HPL ou que suas atividades se
constituissem claramente tal perigo. A opinido divergente também questionou como a
aplicacdo da lei realmente ajudou a melhorar a seguranca nacional. Sabe-se que a
Suprema Corte tem grande experiéncia, é claro, na area de liberdades civis, mas tanto a
dissidéncia, como a opinido majoritaria, ndo se concentrou em questes factuais

existentes nos argumentos apresentados sobre as organizagdes terroristas20.

Em resumo, temos que a posi¢do majoritaria da Suprema Corte foi, aparentemente
em um ato de benevoléncia, no sentido de que a defesa dos direitos e da pauta de
organizac0es terroristas, se feita de forma totalmente independente, ndo seria enquadrada
no Estatuto. Ainda, a decisdo deixou claro que, para os fins da Secdo 2339B, os termos
“treinamento”, ‘“consultoria ou assisténcia especializada”, “pessoal” e ‘“servi¢o” nado
seriam inconstitucionalmente vagos, sendo que as condutas propostas pelas demandantes
estariam enquadradas dentro dos tipos penais dessa Secdo. Além disso, ndo haveria
qualquer obrigacdo ao governo de provar que o acusado tinha a intencdo de promover as
atividades ilegais de uma organizacao terrorista estrangeira, bastando a realizacdo da

conduta para a subsunc¢ao?!?,

210 Ulmschneider, Georgia Wralstad; Lutz, James M.. (2017). Op. cit. p. 3.
211 Gurulé, Jimmy. (2010). Op. cit. p. 1239.
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E bastante interessante notar nessa decisdo que a Corte continua mantendo uma
posicdo de deferéncia aos Poderes Legislativo e Executivo quanto aos assuntos de politica
externa, considerando-0s como entes mais capacitados para tratar sobre assuntos
estrangeiros. No entanto, a Corte € bem menos tendente a essa posi¢do quando se trata de
casos envolvendo o enfraquecimento dos poderes do Judiciario, ainda que tratando da
temaética de politica externa, como nos casos que abordamos anteriormente nessa se¢éo e
no caso Boumediene v. Bush. Ao manter esse posicionamento de certa subserviéncia aos
outros poderes, o Tribunal fica dependente das informacdes trazidas por eles ao processo
ou por algum amicus curae interessado, sendo que essas informacbes provavelmente
terdo carater eminentemente politico e parcial, e ndo necessariamente técnico. Assim, a
Corte tem se posicionado no sentido de que 0s outros poderes sdo tecnicamente mais
capacitados para essa atuacao. Vejamos o exemplo da forma como se da a designacéo das

organizacOes estrangeiras como organizaces terroristas?*2:

O Secretario de Estado designa as Organizagbes Terroristas
Estrangeiras de acordo com a Secdo 219 da Lei de Imigragcdo e
Nacionalidade. Os critérios legais para designar um grupo como uma
Organizacdo Terrorista Estrangeira sdo: a organizacdo deve ser uma
organizacdo estrangeira; a organizacdo deve estar envolvida em
atividades terroristas ou terrorismo ou manter a capacidade e a intencao
de se envolver em atividades terroristas ou terrorismo; e a atividade
terrorista ou de terrorismo da organizacdo ameaca a seguranca dos
cidaddos dos Estados Unidos ou a seguranga nacional dos Estados
Unidos?®3,

Assim que um alvo é identificado, prepara-se um “registro administrativo”
detalhado, que é uma compilacdo de informacgdes, geralmente incluindo tanto
informacdes classificadas quanto de fontes abertas, demonstrando que o0s critérios legais
para designacdo foram satisfeitos. Se o Secretério de Estado, em consulta com o
Procurador-Geral e 0 Secretario do Tesouro, decidir fazer a designacéo, o Congresso sera
notificado da intencdo do Secretario de designar a organizacao e tera sete dias para revisar
a designacdo, conforme exige a Lei de Imigracdo e Nacionalidade. Apods o término do

periodo de espera de sete dias e na auséncia de acdo do Congresso para bloquear a

212 Ao leitor interessado em se aprofundar nas disposicdes legais, ver mais em 8 USC 1189: Designation of
foreign terrorist organizations. Disponivel em:
https://uscode.house.gov/view.xhtml?req=(title:8%20section:1189%20edition:prelim). Ao leitor
interessado em verificar a lista de organizagdes designadas como terroristas, ver mais em US Department
of State. Bureau of Counterterrorism. Foreign Terrorist Organizations. Disponivel em:
https://www.state.gov/foreign-terrorist-organizations/.

213 US Department of State. Global Public Affairs. Perguntas frequentes sobre as designacdes de terrorismo.
Disponivel em: https://translations.state.gov/2018/02/27/perguntas-frequentes-sobre-as-designacoes-de-
terrorismo/. Acesso em: 12/09/2020.
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designacdo, o aviso da designacao é publicado no Registro Federal, momento em que a
designagdo entra em vigor. Por lei, uma organizagdo designada como organizagédo
terrorista estrangeira pode buscar a revisdo judicial da designagdo no Tribunal de
Apelacdes dos Estados Unidos para o Circuito do Distrito de Columbia, no prazo maximo
de 30 dias apds a designacdo ser publicada no Registro Federal. A designacéo pode ser
revogada pelo proprio Secretario de Estado, por um Ato do Congresso ou por uma deciséo
judicial?®!*, Fica claro que ha a tentativa de demonstrar que néo se trata de uma deciséo
politica isolada do governo, e sim uma deciséo técnica que envolve os demais poderes,
no entanto, os prazos de manifestacdo e defesa sdo exiguos, se perdidos eles precluem, e
0 recurso administrativo da designacao, se perdido o prazo de 30 dias, s0 € possivel depois
de dois anos da designacao, trazendo uma percepcdo de que ndo hd o interesse nas
interferéncias dos demais poderes, muito menos das préprias organizacGes designadas

como terroristas.

Por dbvio, existem preocupacbes de politica interna e externa que podem
influenciar quais grupos sdo incluidos na lista, sendo que qualquer lista oficial de
organizagOes terroristas estaria sujeita a pressdes politicas e publicas semelhantes.
Reforga-se o fato de que a designagdo pode ser subjetiva, evidenciando-se que a lista
mantida pelos Estados Unidos é diferente das listas de outros paises?>. Mesmo aliados
préximos discordam sobre as designacdes de terroristas. Em 2010, os Estados Unidos
tinham 45 grupos oficialmente incluidos como organizages terroristas. A lista do Reino
Unido, por exemplo, concordava em vinte e sete casos, mas em outros quarenta casos um
pais incluiu um grupo que o outro ndo. Os Estados Unidos nem mesmo incluiram o
Exército Republicano Irlandés (IRA, na sigla em inglés), embora incluisse uma divisao
do IRA. Aqui fica claro que os governos usam defini¢es ou criam suas listas de grupos
violentos para que atendam as suas proprias necessidades ou respondam a situacoes
politicas locais, e ndo por causa de qualquer acordo internacional sobre quais grupos sao

terroristas?1e.

E curioso notar que a auséncia do IRA na lista dos EUA fornece evidéncia de quéo

politico pode ser o processo de designacdo de uma organizacdo estrangeira como

214 US Department of State. Bureau of Counterterrorism. Foreign Terrorist Organizations. Disponivel em:
https://www.state.gov/foreign-terrorist-organizations/. Acesso em: 12/09/2020.

215 Silke, Andrew. (2004). An Introduction to Terrorism Research,” in Research on Terrorism: Trends,
Achievements, & Failures, edited by Andrew Silke. London, UK: Frank Cass. p. 5.

216 Ulmschneider, Georgia Wralstad; Lutz, James M.. (2017). Op. cit. pp. 4 e 5.
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terrorista. A forca de voto dos irlandeses-americanos em algumas areas dos Estados
Unidos tornou politicamente imprudente incluir o grupo como organizacgao terrorista?*’.
N&o ha davidas de que ao longo dos anos o IRA se utilizou de taticas terroristas para
atingir seus objetivos politicos. Inclusive, a auséncia do IRA na lista dos EUA chegou a
criar alguns problemas com o governo britanico, os quais foram resolvidos através de
acordos bilaterais e ndo através da designacdo do grupo como terrorista2!8, E importante
ressaltar aqui que a posicdo majoritaria da Corte foi a de presumir que os Poderes
Executivo e Legislativo tomaram as devidas precaucdes e decidiram de forma correta
sobre quais organizac@es deveriam estar na lista, quais paises sdo aliados importantes e
que tipo de assisténcia pode ser considerada perigosa®!®, dando-nos a entender que, via
de regra, a Corte ndo estd disposta ou pendente a questionar a designacdo feita pelo
Secretario de Estado. Se o caminho de reversao administrativa é complexo e a posicao
majoritaria da Suprema Corte é de que os Poderes Executivo e Legislativo estdo
plenamente capacitados e sem viés politico para tomar a decisdo de designacao, parece-
nos que, com esse entendimento, a Corte fechou o caminho que restava as organizacées
estrangeiras consideradas como terroristas para tentarem se defender, causando assim
imensa limitacdo na sua possibilidade de receber recursos e assisténcia de organizacdes e

individuos norte-americanos.
3.6.Conclusdes Parciais

Apos toda essa analise da realidade estadunidense no combate ao terrorismo, tanto
sob a perspectiva legislativa quanto judiciaria, ainda que ndo exaustiva, podemos retornar
a questdo inicial que deu origem a esse capitulo, qual seja (3) O exemplo e a experiéncia
de outros paises com a legislacdo de combate ao terrorismo podem trazer alguma luz

para a realidade brasileira? Nossas hip6teses para essa pergunta eram:

a) A legislacdo de combate ao terrorismo teria afetado negativamente a
protecao dos direitos fundamentais, estabelecendo medidas que diminuem

essas garantias para os casos envolvendo o combate ao terrorismo; e

217 Lutz, James M.; Lutz, Brenda J.. (2006). “State Uses of Terrorism,” in The Politics of Terrorism: A
Survey, edited by Andrew T. H. Tan. London, UK: Routledge. p. 92.

218 Ulmschneider, Georgia Wralstad; Lutz, James M.. (2017). Op. cit. p. 5.

219 Ulmschneider, Georgia Wralstad; Lutz, James M.. (2017). Op. cit. p. 6.
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b) Por sua vez, as Cortes, especialmente as superiores, reverteriam essa
afetacdo negativa, sustentando os direitos fundamentais contra as decisdes
persecutorias dos 6rgdos responsaveis pelo enfrentamento do terrorismo,
em especial as denuncias oferecidas pelo Ministério Publico e as sentencas

dadas pelas Cortes de primeira instancia.

A legislacdo de combate ao terrorismo, especialmente o Ato Patriota, trouxe sim
retrocessos de direitos, mas verifica-se que as Administragcbes no poder se utilizam das
medidas que se apresentam como mais convenientes para alcangar 0s objetivos
pretendidos, ora sendo o Ato Patriota, ora a legislacdo de imigracdo, ora decretos
presidenciais na forma estabelecida pela lei, e ora decretos secretos do presidente, 0s quais
ndo tinham qualquer previsdo legal e contornavam as estruturas administrativas,
legislativas e judiciais de controle do poder presidencial para realizar acbes consideradas
essenciais para a Administracdo. E verdade que em casos como Hamdi v. Rumsfeld e
Hamdan v. Rumsfeld a Suprema Corte ndo foi leniente com 0s excessos presidenciais e
trouxe a atuacdo da Administracdo para dentro dos parametros legais, especialmente dos
parametros estabelecidos pelo direito ao devido processo legal. No entanto, através da
analise do caso Holder v. Humanitarian Law Project pudemos perceber certa deferéncia
do Judiciario aos demais poderes, ausentando-se de analisar os parametros de certas
medidas tomadas pelo Executivo, como, por exemplo, a formacao da lista de organizacGes

terroristas estrangeiras.

A formacdo da lista das organizacGes estrangeiras consideradas terroristas €
bastante interessante, pois a legislacdo norte-americana, diferentemente da legislacao
brasileira, estabelece que essa é uma decisdo politica e ndo judicial ao dar poderes para 0
Secretério de Estado fazer essa designacéo, obviamente, com influéncia e interferéncia
da presidéncia. Assim, quando o Presidente dos Estados Unidos diz que determinada
organizacao é terrorista, esse ndo é apenas um discurso politico, pois ha grandes chances
de que essa organizacao seja incluida na lista, 0 que passa a ter efeitos legais para essa
organizacdo. Como vimos na analise do caso Holder v. Humanitarian Law Project, a
legislagdo de combate ao financiamento do terrorismo esta entre as principais legislacdes
usadas para o enfrentamento do terrorismo, sendo assim, quando uma organizagao
estrangeira € designada como terrorista, ela fica impedida de receber qualquer tipo de
auxilio financeiro proveniente dos Estados Unidos. Isso significa que, qualquer individuo

ou organizacdo que estiver em territdrio norte-americano ndo podera oferecer apoio
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financeiro a essas organizacOes terroristas no exterior, ainda que para suas finalidades
humanitarias, pois sera barrado pelos mecanismos da legislacdo de combate ao

financiamento do terrorismo.

Outra implicacdo da listagem esta no tipo de apoio que pode ser oferecido a essas
organizac0es terroristas. Também no caso Holder v. Humanitarian Law Project, pudemos
observar que, diferentemente do Brasil, que proibe a propria participacdo nas
organizag0es terroristas, os cidaddos estadunidenses podem ser membros de organizacgoes
terroristas e, de forma independente, propagar suas demandas. Entretanto, se quiserem
atuar de forma coordenada com a organizacdo ou oferecer capacitacdo técnica
especializada para auxiliar, por exemplo, na busca da resolucédo de seus conflitos com
governos e contribuir nas negociacGes para eventual acordo de paz, ai estdo proibidos,
pois esse tipo de auxilio poderia liberar recursos para as atividades de terrorismo da
organizacdo terrorista. Com isso, podemos perceber que as consequéncias dessa
designacdo ndo sdo apenas para as relagBes internacionais, mas também significam a
criminalizacdo da atuagdo de pessoas e organizagfes norte-americanas que busquem
realizar atividades coordenadas com organizagdes estrangeiras consideradas terroristas,
sendo um golpe severo as atividades tao relevantes de pessoas e organizacoes de direitos

humanos.

E verdade que, ao iniciar essa pesquisa, esperavamos identificar na experiéncia
norte-americana que a protecdo dos direitos humanos estava intimamente vinculada a
separacdo dos Poderes Judiciario, Executivo e Legislativo, vez que presumiamos gue as
Cortes estivessem tomando importantes decisdes na protecdo dos direitos humanos no
contexto pds 11 de setembro. Enquanto isso, pressupomos que o executivo e o legislativo,
frequentemente, estariam sustentando a necessidade de medidas mais austeras de
prevencdo de ataques terroristas, ainda que, para este fim, fossem necessarias violagoes
aos direitos fundamentais®®. Entretanto, esse capitulo nos permitiu observar as interacoes
entre os Poderes, especialmente entre os Tribunais e o Governo, explicitando seus
interesses por tras das medidas tomadas e trazendo a percepcao de que a Suprema Corte
estd mais propensa a decidir contra o Poder Executivo em situacBes que envolvam
diretamente a protecédo do direito ao devido processo legal, de certa forma atingindo aos

poderes do Judiciario, enquanto, em assuntos de politica e relacfes exteriores, esta mais

220 Roach, Kent. (2015). Comparative counter-terrorism law. p. 11.
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tendente a concordar com as decisdes dos demais poderes em detrimento de analise mais
aprofundada dessas decisdes. Portanto, com o fim dessa andlise, entendemos que temos
elementos suficientes para seguir com o estudo da realidade brasileira no proximo

capitulo.
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4. BRASIL

Prosseguindo com a andlise da realidade brasileira de combate ao terrorismo,
vamos retomar as questdes que se pretende responder através desse capitulo. A primeira
questdo (1) A legislacao brasileira de combate ao terrorismo oferece risco a protecao e
ao exercicio dos direitos fundamentais, especialmente os direitos a liberdade de
expressdo e associacao?, tem seu principal foco nesse capitulo e a hipdtese que temos
para esse questionamento é que a historia, as normas constitucionais, as normas
internacionais e as relacdes de cooperacao entre paises exercem significativa influéncia
sobre a resposta nacional ao terrorismo. Portanto, h4 uma tendéncia mundial no
estabelecimento de legislacio de combate ao terrorismo que afete negativamente a vida
cotidiana do cidadao no exercicio de seus direitos, especialmente os direitos a liberdade
de associacdo e expressdo, em razao da falta de clareza do tipo e protecéo de objetivos
etéreos e vagos, que carecem de definicdo apropriada. Portanto, as duas primeiras secdes
desse capitulo tratardo, respectivamente, sobre o histérico do enfrentamento ao terrorismo
no Brasil e as normas constitucionais que dispdem sobre os direitos a liberdade de
expressao e de associacao, estabelecendo as bases para a analise da legislacdo brasileira

antiterrorismo em si.

A secdo sobre o histérico brasileiro de combate ao terrorismo também se propde
a responder a pergunta (4) Em que medida o histérico ditatorial brasileiro e da lei de
seguranca nacional influenciaram a concepcéo e o enfrentamento do terrorismo hoje?,
sendo que a nossa hipdtese para essa questdo é de que a experiéncia de governos
autoritarios no Brasil, juntamente com os mecanismos de seguranca nacional, gerou uma
resisténcia, especialmente entre as camadas politicas, contra a adoc¢édo de medidas de

combate ao terrorismo.

Por fim, a ultima secdo desse capitulo, que analisa a jurisprudéncia das Cortes
nacionais sobre a legislacdo antiterrorismo, busca responder & seguinte questao: (5) Em
que medida a forma como a legislagdo de combate ao terrorismo brasileira é aplicada
jurisprudencialmente afeta o exercicio dos direitos fundamentais a liberdade de
expressao e de associacdo?, para a qual essa pesquisa tem como hipdtese que a legislagéo
de combate ao terrorismo permite violagOes aos direitos materiais e processuais dos
acusados de atos terroristas, enquanto as Cortes concordam e perpetuam com a violagao

dos direitos fundamentais, em especial os direitos a liberdade de expressdo e de



98

associacdo. Desde ja, adiantamos que, até a finalizacdo dessa pesquisa, 0 STF ainda nédo
havia analisado diretamente a legislagdo de combate ao terrorismo ou sua aplicacéo direta
para um caso nacional, dessa forma, analisamos a deciséo de primeira instancia referente
a primeira operacdo de combate ao terrorismo conduzida no Brasil, a Operacdo Hashtag,
bem como optamos por analisar a ADPF 187, que trata das “Marchas da Maconha”, pois,
apesar de néo tratar especificamente sobre o terrorismo e a legisla¢éo antiterrorismo, faz
uma excelente anélise do direito a liberdade de manifestacdo do pensamento, de tal forma
que entendemos trazer luz @ maneira como o Supremo Tribunal Federal enxerga esse
direito e trazer indicios da maneira que essa Corte trataria casos de terrorismo que também

envolvessem o direito a liberdade de expressao.
4.1.Doutrina de Seguranca Nacional e Lei de Seguranga Nacional

Historicamente, o Brasil vivenciou momentos ditatoriais que sdo bastante
significativos quando da caracterizacdo da figura do “terrorista” como inimigo, contra o
qual se pode encontrar normas violadoras de direitos fundamentais em nome da politica
de seguranca nacional. A preocupac¢do com o terrorismo no Brasil antecede, em muito, as
movimentacOes internacionais pds-11 de setembro, sendo que para chegar-se ao cenéario
atual é necesséria certa retomada de aspectos historicos. Esse histérico, que abrange a
Doutrina de Seguranca Nacional e a Lei de Seguranca Nacional, serd melhor
compreendido ao diferenciarmos o que vem a ser cada uma delas, sendo que a DSN ¢
doutrina cuja finalidade estd em estabelecer parametros de atuacdo que possibilitem o
alcance e a manutencdo dos chamados objetivos nacionais considerados a razdo Ultima
do Estado Nacional, enquanto a LSN, em suas diversas versdes, tem como objetivo

principal a defini¢do e punicdo de crimes contra a seguranga do Estado.

Nesse sentido, a Doutrina de Seguranga Nacional (DSN), elaborada pela Escola
Superior de Guerra, e transformada lei durante a Ditadura Militar, através da qual o
principio de seguranca nacional alcancou renovada proeminéncia, subverteu o direito
publico, anulando os poderes constitucionais do Legislativo e reprimindo a sociedade.
Diversos setores e entidades democréticas da sociedade brasileira, como, por exemplo, a

Ordem dos Advogados do Brasil, opuseram-se a sua vigéncia, acusando seu carater
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limitador de garantias fundamentais e do regime democratico??*. Coimbra??? traz que a
DSN, no contexto da Guerra Fria, reformulou o conceito de ‘“defesa nacional”,
orientando-0 ndo mais para a protecao contra agentes externos e a seguranca de fronteiras,
mas para o “inimigo interno”, identificado como todo aquele que agisse como “forga
interna de agitacdo”, entre estes, 0S comunistas. Neste sentido, a seguranga nacional e o
bem-estar social estavam intrinsecamente ligados, sendo que, as ameacas a seguranca do
pais, como a oposi¢do ao governo militar, justificavam o sacrificio de direitos, limitando

o0 exercicio de liberdades e garantias fundamentais.

Numerosos 0rgdos estatais foram criados a fim de exercer esse controle, entre eles
o Sistema Nacional de InformacGes visando a producgéo e operacéo de informagoes, que
tinha como base as camaras de tortura e os interrogatérios. Em Sao Paulo, a “luta contra
a subversdo” demonstrou-se tdo “exitosa” com a Opera¢do Bandeirantes (OBAN), que
foram estabelecidos DOI-CODIs (Destacamentos de Operacfes Internas/Centro de
Operac0es de Defesa Interna) em cada regido militar da nacéo, vigorando com a mesma
estrutura organizacional aplicadas pela OBAN. Vale ressaltar que este aparato de
repressdo nao se limitou ao territorio brasileiro, estendendo-se aos golpes militares
ocorridos na Bolivia (1972), no Chile e Uruguai (1973), e na Argentina (1976), nos quais
oficiais de seguranca brasileiros participaram auxiliando em torturas e interrogatorios?3.
Ainda, as ditaduras que se instalaram nos paises acima citados uniram-se as ditaduras
brasileira e paraguaia no que ficou conhecido como Opera¢do Condor, uma alianga com
fins de realizar atividades coordenadas, de forma clandestina, prendendo, sequestrando e
assassinando opositores politicos, quer esta resisténcia fosse armada ou n&o??*. Fica
patente que tal legislacdo foi usada como instrumento de repressdo estatal contra todo
aquele que se opusesse ao regime vigente, isto €, aqueles que fossem considerados

inimigos.

221 FGVCPDOC. Lei de Seguranca Nacional (LSN). Disponivel em:
http://cpdoc.fgv.br/producao/dossies/AEraVVargasl/anos30-
37/RadicalizacaoPolitica/LeiSegurancaNacional. Acesso em: 20/02/2017.

222 COIMBRA, Cecilia Maria Boucas. (2000). Doutrinas de seguranca nacional: banalizando a violéncia.
Psicol.  estud., Maringd, v. 5 n. 2, p 1-22, 2000. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-
73722000000200002&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 20/02/2017. http://dx.doi.org/10.1590/S1413-
73722000000200002. pp. 10-13.

223 |bid., p. 13.

224 Operacdo Condor e a Ditadura no Brasil. Comissdo Nacional da Verdade. Disponivel em:
http://www.cnv.gov.br/index.php/2-uncategorised/417-operacao-condor-e-a-ditadura-no-brasil-analise-
de-documentos-desclassificados Acesso em: 24/02/17.
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Elio Gaspari, em a Ditadura Envergonhada, traz que termos como terror,
terrorismo, ou terrorista designavam “atividades praticadas por organizagdes clandestinas
que, sob quaisquer justificativas politicas, tenham cometido crimes contra pessoas ou
patrimdnios estranhos ao conflito”??, Dessa forma, essas expressdes ja carregavam
significado pejorativo a época, manipuladas com “finalidades satanizadoras e
propagandisticas”??®, sendo que o uso desses termos estava para todo aquele que
ameacasse a seguranca nacional, a estabilidade e o poder do governo estabelecido. No
entanto, os proprios movimentos de esquerda que faziam resisténcia aos governos
militares também se auto intitulavam como “terroristas”. Trechos de Carlos Marighella
no Mini-Manual do Guerrilheiro Urbano exemplificam esta postura, “[h]oje, ser
‘violento’ ou um ‘terrorista’ ¢ uma qualidade que enobrece qualquer pessoa honrada,
porque é um ato digno de um revolucionario engajado na luta armada contra a vergonhosa
ditadura militar e suas atrocidades”??’. Ainda, nas palavras de Marighella, “sendo o nosso
caminho o da violéncia, do radicalismo e do terrorismo (as Unicas armas que podem ser
antepostas com eficiéncia a violéncia inominavel da ditadura) os que afluem a nossa
organizacio, ndo virdo enganados e sim, atraidos pela violéncia que nos caracteriza”?%,

E, referindo-se ao conceito de “terrorismo revolucionario”, Marighella traz que:

quando nds recorremos aos atos terroristas, sabemos que eles ndo nos
levam diretamente ao poder. (...) Todo ato terrorista revolucionario é
uma operacdo tatica tendo por objetivo a desmoralizacdo das
autoridades, o cerco das forcas repressivas, a interrupcdo de suas
comunicagBes, o dano as propriedades do Estado, dos grandes
capitalistas e latifundiarios. [...] Ao terrorismo que a ditadura emprega
contra 0 povo, nés contrapomos o terrorismo revolucionario®?.

Com esse contexto em mente, vamos retornar as origens da Doutrina de Seguranca
Nacional, a qual foi elaborada pelo Conselho de Seguranca Nacional dos Estados Unidos
ao longo das decadas de 1940 e 1950, difundindo-se para a América Latina através das

225 Gaspari, Elio. (2002). A ditadura envergonhada. Sdo Paulo: Companhia das Letras. p. 252.

226 | bid.

227 Marighella, Carlos. (1969) Mini-Manual do Guerrilheiro Urbano. Disponivel em:
https://www.marxists.org/portugues/marighella/1969/manual/index.htm . O referido documento existe em
diversas versdes e encontramos outra que assim dispde: “Hoje, ser terrorista ¢ uma condig@o que enobrece
qualquer homem de honra porque isto significa exatamente a atitude digna do revolucionario que luta, com
as armas na mao, contra a vergonhosa ditadura militar e suas monstruosidades”. Versdo esta encontrada em
Marighella, Carlos. Manual do guerrilheiro urbano e Outros textos, p. 54 apud Gaspari, Elio. (2002). A
ditadura envergonhada. S&o Paulo: Companhia das Letras. p. 252.

228 Marighella, Carlos. O Papel da Agdo Revolucionaria na Organizagdo in Imagens da Revolugdo. (1985).
Filho, Daniel Aardo Reis; S, Jair Ferreira de (orgs.). p. 212.

229 Marighella, Carlos. “La lutte armée au Brésil”. Revista Les Temps Modernes, n° 280, novembro de
1969, Paris, pp. 628-629. Disponivel em:
http://www.socialhistoryportal.org/sites/default/files/raf/0719691100.pdf Acesso em: 02/03/17.
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escolas militares®*’. John F. Kennedy, em debate durante a campanha pela presidéncia
em 1960, demonstra a estratégia de contra-insurgéncia adotada pela politica externa

norte-americana apos o éxito da Revolucdo Cubana, em 1959, dizendo:

Castro € apenas o inicio de nossas dificuldades na América Latina. A
grande batalha sera evitar que a influéncia de Castro se espalhe para 0s
outros paises. E tempo de ganhar os coracdes e mentes dos pobres da
América Latina. Vamos ter que tentar promover lagos mais intimos,
associar-nos com o grande desejo dessa gente por uma vida melhor, se
quisermos evitar que a influéncia de Castro se espalhe por toda a
América Latina?.

Nessa perspectiva, 0Ss norte-americanos adotaram a estratégia de luta
antiguerrilha, numa espécie de guerra contrarrevolucionaria, combinando investimentos
em objetivos militares e programas de combate aos problemas sociais enfrentados pelos
paises subdesenvolvidos e em desenvolvimento, os quais se atraiam pelos ideais
comunistas. Assim, Kennedy lancou um plano de desenvolvimento socioecondmico para
a América Latina a0 mesmo tempo em que readequou as instituicGes de treinamento de
oficiais latino-americanos para se orientarem pela Doutrina de Seguranga Nacional. Essa
doutrina teve inicio com o National War College, formado em 1946, sediado em
Washington e ligado ao Pentagono, cujo objetivo era criar uma doutrina norte-americana
que guiasse sua politica externa durante o periodo da Guerra Fria, sendo que as escolas
militares latino-americanas, que surgiram a partir de entdo, nela se inspiraram, inclusive

a brasileira Escola Superior de Guerra. Assim, pode-se observar que:

(...) é dentro dessa perspectiva de implicar atores locais na defesa de
uma area que passou a ser compreendida como inserida na nova
concepcao de seguranga interna dos EUA que o Pentagono, através da
DSN, assumiu a qualificacdo das Forcas Armadas da América Latina,
fornecendo treinamento, doutrinacdo, armamento e suporte logistico.
Por detras dessa acdo, objetivou o combate dos focos de
descontentamento e de agitagdo social que podiam desestabilizar a
regido. Para tanto, multiplicou a criagdo de novas escolas com essa

230 Fernandes, A. S. A reformulagéo da Doutrina de Seguranga Nacional pela Escola Superior de Guerra no
Brasil: a geopolitica de Golbery do Couto e Silva. Antiteses, vol. 2, n. 4, jul.-dez. de 2009, pp. 834-835.
231 No original: “Castro is only the beginning of our difficulties throughout Latin America. The big struggle
will be to prevent the influence of Castro spreading to other countries - Mexico, Panama, Bolivia, Colombia.
We're going to have to try to provide closer ties, to associate ourselves with the great desire of these people
for a better life if we're going to prevent Castro's influence from spreading throughout all of Latin America”.
Presidential Candidates Debates: "Presidential Debate in New York," October 21, 1960. Online by Gerhard
Peters and John T. Woolley, The American Presidency Project. Disponivel em:
http://www.presidency.ucsb.edu/ws/?pid=29403. Acesso em: 24/08/2017.
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finalidade e o treinamento de quadros policiais e militares para maior
eficiéncia no enfrentamento da ameaca externa e interna comunista?®.

Dessa forma, a Doutrina de Seguranga Nacional disseminou-se pelas instituigdes
militares do continente americano, firmando-se na dita necessidade de seguranca nacional
a fim de defender os valores e as democracias do mundo ocidental contra o comunismo.
Nesse interim, a ideologia de seguranca nacional também adentrou aspectos econémicos,
sendo “instrumento utilizado pelos setores dominantes, associados ao capital estrangeiro,
para justificar e legitimar a perpetuacdo por meios ndo democraticos de um modelo

altamente explorador de desenvolvimento dependente”?3,

Dentro dessa perspectiva, ha a flexibilizagdo do que se considera comunismo, o
qual, podendo aparecer em qualquer setor da sociedade, exige que o Estado se manifeste
de forma quase que onipresente?®*. Isso permite uma amplitude ideoldgica que
fundamenta um dos principais conceitos da Doutrina de Seguranca Nacional (DSN), o
conceito de “inimigo interno”. Ora, esse conceito funciona como uma espécie de “guarda-
chuva”, permanentemente incluindo em si novos grupos que serdo alvos de desconfianca
e potencial repressdo por se aventurarem a questionar a situacdo posta. Assim, cabem,
dentro dessa ética, desde o guerrilheiro e o sindicalista, até o estudante, o radialista, o
poeta etc. Esse tipo de identificacdo cumpre funcéo estruturalista, de forma que apresenta
cardter circunstancial, viabilizando a coesdo dos que se sentem ameacados pelos avangos
de projetos considerados radicais, a0 mesmo tempo que justifica uma permanente
militarizacdo e repressdo da sociedade. Outrossim, a presenca do “inimigo interno” €
utilizada como meio de justificacdo e explicacdo dos fracassos governamentais, no
sentido de que os esforcos estatais estariam prejudicados pelo indispensavel combate a
subversdo e tem como consequéncia um estado de excecdo que necessita restringir
direitos e liberdades. Assim, a militarizacdo do Estado se revela como fundamental no
enfrentamento de todo e qualquer movimento subversivo, e as criticas ou oposi¢do ao
sistema estabelecido eram consideradas antipatriéticas, contra os interesses da nacdo, e
ndo poderiam, de forma alguma, ser toleradas. A atitude que se julgava mais adequada

frente a esses posicionamentos era a de responder com um Estado “forte, autoritério,

232 Padros, Enrique Serra. Como el Uruguay no hay... Terror de Estado e Seguranca Nacional. Uruguai
(1968-1985): do Pachecato a ditadura civil-militar. Tese (Doutorado em Histéria). Porto Alegre: UFRGS,
2005. p. 210.

233 Alves, M. H. M.. Estado e oposicdo no Brasil (1964-1984). Bauru/SP: Edusc, 2005. p. 27.

234 COMBLIN, Joseph. (1978). A Ideologia da Seguranca Nacional — O Poder Militar na América Latina,
2% edicdo, Rio de Janeiro: Ed Civilizacdo Brasileira. p. 55.
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estavel e militarizado”, reprimindo os movimentos populares, para assim se precaver € se

proteger desse inimigo que poderia revelar-se em qualquer um?®,

Seguindo esses preceitos e 0 modelo do National War College, surge a Escola
Superior de Guerra (ESG), estabelecida pela Lei n°. 785, de 20 de agosto de 1949, cuja
finalidade seria “desenvolver e consolidar os conhecimentos neCessarios para o exercicio
das funcdes de direcdo e para o planejamento da seguranga nacional”?*®, Sua formagéo
inicial é composta por militares brasileiros da Forca Expedicionéria Brasileira (FEB), os
quais participaram da Segunda Guerra Mundial e foram enviados pelo governo brasileiro
aos Estados Unidos, antes mesmo de retornarem ao Brasil, para apreenderem das
instituicdes militares de ensino daquele pais. A ESG ndo se restringiu a formacéo de seus
oficiais, incluindo o oferecimento de seus cursos a civis de setores estratégicos, sendo que
apos o golpe militar de 1964, vérios dos alunos e ex-alunos da ESG ocuparam cargos de
chefia no novo governo, inclusive como ministros®’. E interessante notar que a Escola
acaba se distanciando de seu ideal norte-americano, pois, ao invés de privilegiar os
conceitos de guerra total e guerra nuclear, como os estrategistas militares estadunidenses,
passa a se preocupar com o crescimento de movimentos sociais da classe trabalhadora,
focando na ameaga de subvers3o interna e da guerra revolucionaria®*®. Corrobora com
esse entendimento trecho da aula inaugural proferida pelo presidente Castello Branco na
Escola Superior de Guerra em 13 de margo de 1967, o qual dispGe que:

A inter-relacéo entre o desenvolvimento e a seguranga faz com que, por
um lado, o nivel de seguranca seja condicionado pela taxa e o potencial
de crescimento econémico e, por outro lado, o desenvolvimento
econdmico ndo possa se efetuar sem um minimo de seguranga®®.

Assim, percebe-se que a preocupacdo dos militares latino-americanos,
especialmente os brasileiros, estava na ligacdo entre seguranca nacional e os objetivos

nacionais, entre eles, o desenvolvimento econdmico. Os objetivos nacionais, propostos e

235 padrds, Enrique Serra. Como el Uruguay no hay... Terror de Estado e Seguranga Nacional. op. cit. pp.
185-186.

2% | ei n°. 785, de 20 de agosto de 1949. Cria a Escola Superior de Guerra e da outras providéncias.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1930-1949/L. 785.htm Acesso em: 26/08/2017.
237 “Entre os que concluiram cursos na ESG estavam 599 altos oficiais militares, 224 industriais, 200
ministros de Estado e burocratas de primeiro escaldo, 97 diretores de 6rgdos governamentais, 39
parlamentares, 23 juizes federais e estaduais e 107 tecnocratas”. Alves, M. H. M.. Estado e oposi¢do no
Brasil (1964-1984). op. cit. p. 29.

238 |bid., p. 40.

239 Aula inaugural proferida pelo presidente Castelo Branco na Escola Superior de Guerra em 13 de margo
de 1967. Castelo Branco, H. A.. Seguranca e Desenvolvimento. Biblioteca da Presidéncia da Republica.
Disponivel em: http://www.biblioteca.presidencia.gov.br/presidencia/ex-presidentes/castello-
branco/discursos/1967/13.1.pdf Acesso em: 26/08/2017.
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elaborados especialmente pela Escola Superior de Guerra, visam estabelecer as diretrizes
de atuacdo do Estado, enquanto ente responsavel por atingi-los. Para isso, buscara superar
todos os antagonismos, Obices e pressdes, internos e externos, que se contraponham a
consecucdo e manutencdo desses objetivos. Os objetivos nacionais amplamente aceitos
entre os idedlogos da DSN eram a integridade territorial, a integracdo nacional, a
democracia, 0 progresso, a paz social, a soberania e, a partir do governo do Marechal
Castello Branco, o binbmio seguranca e desenvolvimento. A definicdo desses conceitos
normalmente € feita de forma abrangente e genérica, sem muito contetdo real, ndo sendo
diferente com o bindmio seguranca e desenvolvimento, que surge das falas do Secretario
de Defesa norte-americano, Robert MacNamara, e se expande para a América Latina. Seu
discurso era no sentido de que sem desenvolvimento ndo h& seguranca, portanto,
seguranca é desenvolvimento. Assim, os Estados ndo poderiam basear-se apenas na forca
militar para obter seguranca, devendo entender que o desenvolvimento econdmico deve
existir em fungdo, como uma necessidade da seguranca®®. No mesmo discurso

anteriormente mencionado de Castello Branco, o0 marechal deixa isso claro ao dizer:

A revolucdo industrial tornou a guerra muito mais técnica, o que
acentuou a importancia do desenvolvimento econdémico para elemento
da seguranca. (...) Desenvolvimento e seguranga, por sua vez, Sao
ligados por relacdo de mutua causalidade. De um lado, a verdadeira
seguranca pressupde um processo de desenvolvimento, quer
econdmico, quer social. Econdmico porque o poder militar esta também
essencialmente condicionado a base industrial e técnica do pais. Social,
porque mesmo um desenvolvimento econdmico satisfatorio, se
acompanhado de excessiva concentracdo de renda e crescente desnivel
social, gera tens@es e lutas que impedem a boa pratica das instituicGes
e acabam comprometendo o proprio desenvolvimento econdmico e
seguranga do regime?*,

Esses conceitos foram, entdo, utilizados para legitimar certas medidas adotadas
pela ditadura brasileira, tais quais a adocdo de politicas econémicas ligadas a exploragdo
dos trabalhadores, bem como a unido com empresas multinacionais e o capital estrangeiro
nas praticas repressivas contra os “inimigos internos” que estariam dificultando o
desenvolvimento econémico da nagdo. O controle social exercido, principalmente sobre
a forca de trabalho, torna-se parte essencial da seguranca e do progresso econémico, uma

Vez que era necessario garantir as empresas internacionais 0 acesso a mao-de-obra barata

240 Martins, Roberto R. (1986). Seguranca Nacional. Editora Brasiliense: S&o Paulo. pp. 32-39.

241 Aula inaugural proferida pelo presidente Castelo Branco na Escola Superior de Guerra em 13 de margo
de 1967. Castelo Branco, H. A.. Seguranca e Desenvolvimento. Biblioteca da Presidéncia da Republica.
Disponivel em: http://www.biblioteca.presidencia.gov.br/presidencia/ex-presidentes/castello-
branco/discursos/1967/13.1.pdf Acesso em: 26/08/2017.
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e domada. Nesse sentido, para a Doutrina de Seguranga Nacional e Desenvolvimento, “a
defesa militar, mais que as necessidades basicas da populagdo, é considerada o principal
objetivo do desenvolvimento econdmico”?*2, Essa associaco da seguranca nacional com
a consecucao dos objetivos nacionais, entre os quais estava o desenvolvimento nacional,
sera melhor compreendida através da analise que se dara logo mais das Leis de Seguranca

Nacional efetivadas no pais.

Golbery do Couto e Silva, general brasileiro, foi uma das principais mentes por
tras da reformulacio da DSN voltada ao desenvolvimento. E provéavel que essas tenham
sido ideias que trouxe ao Brasil apos estagio que realizou na famosa escola militar Fort
Leavenworth War School, nos Estados Unidos. Em 1952 trabalhou no Departamento de
Estudos da Escola Superior de Guerra (ESG), onde péde impulsionar suas teses acima
referidas, no sentido de que seguranca nacional estaria condicionada ao éxito de um
projeto global de desenvolvimento, cujo papel estatal seria o de “associar-se a iniciativa
privada mediante o apoio intermediario de uma elite tecnocratica, civil e militar,
ideologicamente comprometida com um conjunto de ‘objetivos nacionais
permanentes’”?*3, Essa doutrina passaria a integrar a esséncia dos programas da ESG,
sustentando o posicionamento do Brasil com o Ocidente, em clara oposi¢do ao bloco
soviético. A DSN tinha na preservacdo da seguranca fator fundamental da promocéo do
desenvolvimento, ainda que isso significasse uma progressiva centralizacdo de poderes,
que poderia provocar a supressdo de valores pressupostos da ordem democratica®*.
Assim, Golbery esta entre os geopoliticos mais influentes da América do Sul durante a

Guerra Fria2®,

Vale ressaltar que a DSN desenvolvimentista serviu para justificar e legitimar o
golpe e a ditadura militar, tanto internamente, para os proprios militares e demais
envolvidos nessa manobra do poder, quanto externamente, para a populacdo como um

99 ¢

todo, utilizando-se da “constante e onipresente” “ameaca comunista” para reforgar a
necessidade dessa politica. Dessa forma, angariaram apoio de diversos setores influentes

na sociedade brasileira, como, por exemplo, da Igreja Catdlica, em resposta ao medo do

242 Alves, M. H. M.. Estado e oposicdo no Brasil (1964-1984). op. cit. p. 58.

23 FGVCPDOC. Biografia de Golbery do Couto e Silva. Disponivel em:
http://www.fgv.br/cpdoc/acervo/dicionarios/verbete-biografico/silva-golberi-do-couto-e ~ Acesso  em:
27/08/2017.

244 |bid.

245 Fernandes, A. S. A reformulagéo da Doutrina de Seguranca Nacional pela Escola Superior de Guerra no
Brasil. op. cit. p. 852.
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“perigo comunista” e da expansdo de seus valores?*®. Ademais, propaga-se com o
primeiro Ato Institucional a nogdo de que “(a) revolucdo se distingue de outros
movimentos armados pelo fato de que nela se traduz, ndo o interesse e a vontade de um
grupo, mas o interesse e a vontade da Nagdo™?*’. Essa ideia foi utilizada para obter o apoio
da populacdo para os atos do governo, que centralizou o poder politico e,
consequentemente, o poder econdmico, permitindo um governo federal bastante

interventor e desarticulador das oposicdes politicas?®.

Com o processo de liberalizacdo dos controles sociais e politicos negociados
durante os governos de Geisel e de Figueiredo, chegou-se a um impasse. Pesquisadores,
como Maria Helena Moreira Alves, acreditam que o Brasil ndo tenha passado
efetivamente por um processo de “transi¢@o para a democracia”, mas sim por tentativa de
institucionalizacdo das estruturas de Estado a fim de ampliar o apoio politico e manter o
controle de classes. Ora, verdadeira transicdo de um regime autoritario para um sistema
democratico necessita de ruptura com as estruturas de controle do Estado em
decomposi¢do. A autora acredita ndo ser possivel “formar mecanismos democraticos
paralelos e superpostos aos mecanismos estruturais de controle social e politico de uma
sociedade organizada economicamente em termos de exploragdo”. Assim, ¢ pressuposto
basico de uma real transi¢do democratica o rompimento com o Estado de Seguranca
Nacional, seguido de desconstrucdo das estruturas estabelecidas com fins de controle e
opressdo econbmica. Para tanto, seria necessario que esse rompimento e essa
desconstrucdo também encerrassem com o0s ciclos caracteristicos do periodo formado
pela dominagao da Doutrina de Seguranga Nacional e Desenvolvimento, “dando lugar a
uma sociedade aberta e democratica, com ampla participagdo popular’?*®. Esses alvos
ainda se demonstram preeminentes frente a situacdo atual do Brasil, que € defrontado com

manifestacdes de militares e membros do executivo com discurso intervencionista®®.

246 Fagundes, A. L. C.. Do Golpe a Ditadura Militar: a Doutrina de Seguranca Nacional e a Construgio do
Regime Militar. OPSIS, Cataldo-GO, v. 14, n. 1, p. 60-78 - jan./jun. 2014. pp. 71-73.

47 Ato  Institucional n® 1, de 9 de abril de 1964. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ait/ait-01-64.htm Acesso em: 27/08/2017.

248 Fagundes, A. L. C.. Do Golpe a Ditadura Militar. op. cit. pp. 75-76.

249 Alves, M. H. M.. Estado e oposicdo no Brasil (1964-1984). op. cit. pp. 389-390.

250 No dia 15 de setembro de 2017 o General Antdnio Hamilton Mouréo, ainda na ativa no Exército, em
palestra promovida pela magonaria em Brasilia, afirmou que “seus companheiros do Alto Comando do
Exército entendem que uma intervencdo militar podera ser adotada se o Judiciario ndo solucionar o
problema politico”, referindo-se a corrupgdo politica atual. Ele afirma que o Alto Comando do Exército
avalia a necessidade de imposicdo de acdo militar se o Judiciario ndo conseguir retirar da vida publica os
individuos envolvidos em ilicitos. N&o bastasse isso, 0 comandante do Exército brasileiro, Eduardo Villas
Bdas, ao manifestar-se sobre o tema, declarou que ndo estabeleceria qualquer tipo de punicdo ao referido
general, reiterando que a possibilidade de intervencdes militares ocorre permanentemente, e que as Forgas
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Portanto, parece-nos que ainda é pertinente tratarmos da Doutrina de Seguranca Nacional

e sua influéncia no Brasil.

Por sua vez, a Lei de Seguranca Nacional que passou por diversas versdes até a
atual, nem sempre esteve diretamente relacionada com a Doutrina de Seguranc¢a Nacional
encabecada majoritariamente pelos militares, sendo que a primeira Lei de Seguranca
Nacional (LSN), Lei n° 382!, foi publicada no Brasil em 4 de abril de 1935 durante o
primeiro governo Vargas. Essa lei foi considerada um marco na politica de seguranga
nacional, especialmente quanto ao tratamento de crimes contra a seguranca do Estado, os
quais, através dela, foram transferidos do Cdodigo Penal para uma legislacéo especial, de
forma que ofensas contra a ordem politica e social passaram a ser submetidas a regime
mais rigoroso, ndo se pautando por garantias processuais fundamentais. Essa LSN foi
aprovada em um contexto de progressiva polarizacdo politica e despertou acirradas
disputas quando de sua tramitagdo no Congresso®®2. Durante o Estado Novo, Vargas
transformou o texto, tornando-o mais severo e minucioso. Visando reforcar a aplicacéo
da referida lei criou-se o Tribunal de Seguranca Nacional (TSN)?3, Este tribunal de
excecao, instituido em 1936, subordinava-se a Justica Militar, cujos juizes eram civis e
militares diretamente nomeados pela presidéncia da Republica e se tornaria ativo apenas

nas situagBes em que o pais enfrentasse estado de guerra®*,

Houve um levante comunista em novembro de 1935, liderado por Luis Carlos

Prestes por membros da Alianca Nacional Libertadora, partido fundado por setores da

Armadas tém legitimidade para realizar uma intervencdo militar quer para fins de defesa da patria e
iniciativa de um dos poderes ou na iminéncia de caos. Ora, a possibilidade de intervencdo militar na
“iminéncia de caos” ndo ¢ permitida pela Constituicdo Federal, como o comandante aventou, e ¢ de se
preocupar que a autoridade méxima das Forcas Armadas brasileiras sustente tal entendimento. Ver mais
em: Folha. (17/09/2017). General fala em intervengdo se Justica ndo agir contra corrupgao. Por Rubens
Valente. Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/poder/2017/09/1919322-general-do-exercito-
ameaca-impor-solucao-para-crise-politica-no-pais.shtml e Folha. (20/09/2017). Comandante do Exército
descarta punir general que sugeriu intervencdo. Por Rafael Gregdrio. Acesso em: 27/09/2017.

251 Completa referéncia da Lei de Seguranca Nacional, Lei n. 38, de 4 de abril de 1935, disponivel em:
http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1930-1939/lei-38-4-abril-1935-397878-republicacao-77367-
pl.html Acesso em: 23/02/2017.

252 para maiores detalhes sobre o processo de aprovagéo da Lei de Seguranca Nacional do primeiro governo
Vargas, sugere-se a consulta ao livro “Democracia e Seguranca Nacional: a policia politica no pds-guerra”
de Luis Reznik, da Editora FGV, fruto de sua tese de doutorado defendida no Instituto Universitario de
Pesquisas do Rio de Janeiro.

258 FGVCPDOC. Lei de Seguranga Nacional (LSN). Disponivel em:
http://cpdoc.fgv.br/producao/dossies/AEraVargasl/anos30-

37/RadicalizacaoPolitica/L eiSegurancaNacional. Acesso em: 20/02/2017.
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37/RadicalizacaoPolitica/TribunalSegurancaNacional. Acesso em: 20/02/2016.
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esquerda, o qual insurgiu-se contra o governo de Getulio Vargas. Por conseguinte, em
represélia a esse movimento, foi determinado o fechamento do partido com base na LSN,
especialmente em seu artigo 292°°, em razéo de supostas atividades subversivas praticadas
pela associacdo. Com o mesmo objetivo repressivo, ativou-se o TSN, cuja funcdo era
processar e julgar os acusados de envolvimento com atividades que colocassem em risco
a seguranca externa do pais e as instituicbes militares, politicas e sociais. Tem-se registro
de que no periodo de sua existéncia cerca de 1.420 pessoas foram sentenciadas. Durante
o Estado Novo, o TSN tornou-se uma jurisdicdo especial autbnoma e permanente, ndo
mais subordinado ao Superior Tribunal Militar. Nesse interim julgou ndo apenas
comunistas e militantes de esquerda, como também opositores do governo, entre eles,
integralistas e politicos liberais. O TSN so foi desativado com o término do Estado Novo,
em 194525,

Importante ressaltar que a Lei n° 38/1935 ndo conceitua o que entende como
seguranca nacional, ou mesmo o que seria a ordem politica e social, trazendo de imediato
as condutas que atentariam contra a seguranca nacional e a ordem politica e social,
deixando aquelas questdes para o intérprete da lei. Especialmente sobre o direito a
liberdade de associacdo e manifestacdo, a Lei n°® 38/1935 autorizava a dispensa de
trabalhadores filiados a organizacdes consideradas proibidas, isto é, que tivessem como
objetivo algo que fosse encarado como subversivo contra a ordem politica e social, bem
como possibilitava o fechamento de instituices privadas de ensino que mantivessem
empregados associados a qualquer dessas organizac@es consideradas subversivas ou que
tivessem cometido atos considerados atentatérios a ordem politica e social. Sdo os

seguintes artigos:

Art. 23. Os empregados de empresas particulares, inclusive os das
concessionarias de servicos publicos e dos institutos de credito, que se
filiarem clandestina ou ostensivamente a centros, juntas ou partidos
prohibidos na lei n. 38, ou praticarem qualquer crime na referida lei ou
nesta definido, poderdo, mediante apurardo devida do allegado pelo
Ministerio do Trabalho, Industria e Commercio, e com sua autorizagéo,

255 |ei 38/1935:

“Art. 29. As sociedades que houverem adquirido personalidade juridica mediante falsa declaragéo de seus
fins, ou que, depois de registradas, passarem a exercer actividade subversiva da ordem politica ou social,
serdo fechadas pelo governo, por tempo até seis mezes, devendo sem demora, ser proposta ac¢do judicial
de dissolugdo. [...]”. Disponivel em: https://wwwz2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1930-1939/lei-38-4-abril-
1935-397878-republicacao-77367-pl.html. Acesso em: 16/04/2020.

26 FGVCPDOC.  Tribunal de  Seguranga  Nacional ~ (TSN).  Disponivel  em:
http://cpdoc.fgv.br/producao/dossies/AEraVargasl/anos30-
37/RadicalizacaoPolitica/TribunalSegurancaNacional. Acesso em: 20/02/2016.
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ser dispensados dos seus servicos, independentemente de qualquer
indenizacdo.

Art. 24. O Governo cancelard permissdo de funccionamento ou
mandara fechar quaesquer estabelecimentos particulares de ensino,
equiparados ou ndo, que ndo excluam directores, professores,
funcionarios ou empregados filiados, ostensiva ou clandestinamente, a
partido, centro, agremiacédo ou junta de existéncia prohibida nesta lei e
na de n. 38, ou que tiverem commetido qualquer dos actos definidos
como crime nas mesmas leis®’.

Através de dispositivos como o0s anteriormente citados, pode-se enxergar o
controle que se buscava exercer sobre a sociedade através da LSN. Muito embora o
Estado Novo tenha terminado, a Lei de Seguranga Nacional manteve-se nos governos que
se sucederam, sendo que recebeu nova versao apenas no segundo governo Vargas, em
1953.

O segundo governo de Getulio Vargas se dd em um contexto nacional distinto, de
maior abertura politica e democracia, enquanto o0 mundo acabara de sair da Segunda

Guerra Mundial e entrar na Guerra Fria.

No tabuleiro da guerra fria, a geografia fazia toda a diferenca. Os
Estados Unidos eram parte das Américas, ao sul do Rio Grande
comegavam as outras Américas. E Washington sempre enxergou 0s
paises do continente proximos demais de seu territorio. Da perspectiva
dos militares do Pentagono, uma mudanca politica em qualquer desses
paises alterava substancialmente o equilibrio de poderes entre as duas
superpoténcias e deixava as fronteiras norte-americanas mais
vulneraveis a ataques soviéticos. Ja o Brasil era 0o maior pais da América
Latina, e o interesse em seu territorio era alto. Os EUA temiam mais
gue tudo a ascensao de um governo local que facilitasse aos comunistas
brasileiros a transformagdo do pais num “satélite de Moscou” —
expressao usada tanto em Washington quanto no Rio de janeiro®®,

O governo do Presidente Dutra acalmou as preocupaces estadunidenses cortando
relacBes diplomaticas com a Unido Soviética, adotando politica subserviente a Casa
Branca e mantendo os comunistas locais como inimigos da nag&o?°. Nesse contexto, a
Lei de Seguranga Nacional de 1953, Lei n° 1.802 publicada em 5 de janeiro de 1953, da
mesma forma que a Lei n°® 38/1935, ndo conceitua a seguranga nacional, ou mesmo a
ordem politica e social, trazendo logo de inicio quais seriam as condutas enquadradas na

lei. O proprio artigo 2°, primeiro tipo disposto na lei, deixa claro que havia grande

257 Brasil. Lei de Seguranga Nacional, Lei n. 38, de 4 de abril de 1935, conforme redagdo dada pela Lei n.
136, de 14 de dezembro de 1935, disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/1930-
1949/L0136impressao.htm. Acesso em: 23/02/2017.

2% SCHWARCZ; STARLING, 2015, p. 397.

29 |dem.
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preocupacdo com a ameacga comunista nacional e estrangeira, bem como a possivel

tentativa de tomada do poder, como se pode ver a seguir:

Art. 2° Tentar:
| - submeter o territorio da Nag&o, ou parte déle, a soberania de Estado
estrangeiro;

[...]

Il - mudar a ordem politica ou social estabelecida na Constituigéo,
mediante ajuda ou subsidio de Estado estrangeiro ou de organizacdo
estrangeira ou de carater internacional,

IV - subverter, por meios violentos, a ordem politica e social, com o fim
de estabelecer ditadura de classe social, de grupo ou de individuo;
Pena: - no caso dos itens | a 1, reclusdo de 15 a 30 anos aos cabecas, e
de 10 a 20 anos ao demais agentes; no caso do item 1V, recluséo de 5 a
12 anos aos cabecas, e de 3 a 5 anos aos demais agentes?,

E bastante patente também o objetivo da LSN/53 de criminalizar a organizacao de
partidos politicos opositores, em especial 0s comunistas, através dos seus artigos 9° e
10°%1 que foram utilizados contra o Partido Comunista Brasileiro para impedir
novamente sua reorganizacao, que tantas vezes antes ja havia sido interrompida. Esses e
outros dispositivos da Lei 1.802/1953 deixam claro seu intuito de protecdo contra
movimentos de oposicdo ao Estado e a ordem politica e social, sem defini-los
adequadamente, possibilitando alto grau de discricionariedade do intérprete da lei, que,

na vigéncia dessa lei, usou-a para o combate aos movimentos comunistas®®,

Muito embora essa lei tenha diversos aspectos problematicos em relacdo aos
direitos & liberdade de expressdo e associacdo, entre outros?3 ela também trouxe a
competéncia do julgamento para a Justica Comum, exceto em caso de crime praticado

por ou contra Militar, conforme artigo 422%*, de tal forma que as mesmas garantias

260 Brasil. Lei de Seguranca Nacional, Lei n. 1.802, de 5 de janeiro de 1953, disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/11802.htm. Acesso em: 16/04/2020.

261 Art. 9° Reorganizar ou tentar reorganizar, de fato ou de direito, pondo logo em funcionamento efetivo,

ainda que sob falso nome ou forma simulada, partido politico ou associacdo dissolvidos por férga de

disposicéo legal ou fazé-lo funcionar nas mesmas condi¢des quando legalmente suspenso.

Pena: - reclusdo de 2 a 5 anos; reduzida da metade, quando se tratar da segunda parte do artigo.

Art. 10. Filiar-se ou ajudar com servi¢os ou donativos, ostensiva ou clandestinamente, mas sempre de

maneira inequivoca, a qualquer das entidades reconstituidas ou em funcionamento na forma do artigo

anterior.

Pena: - reclusdo de 1 a 4 anos

Lei de Seguranca Nacional, Lei n. 1.802, de 5 de janeiro de 1953, disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/11802.htm. Acesso em: 16/04/2020.

262 SCHWARCZ; STARLING, 2015, p. 398.

263 Especialmente os artigos 11, 19, 22, 32, entre outros.

264 O artigo 42 da LSN/53 dispde o seguinte:
Art. 42. Competem a Justica Militar, na forma da legislacdo processual
respectiva, o processo e julgamento dos crimes previstos nos arts. 2°, incisos |
a lll, 6°, quando a vitima for autoridade militar e, finalmente, 24, 25, 26, 27,
28 e 29.
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processuais concedidas aos demais acusados também seriam garantidas aos acusados por
crimes contra a seguranca nacional, demonstrando certa preocupacdo com o0 devido

processo legal e a manutencédo de garantias aos acusados.

E no periodo da ditadura militar (1964-1985) que a Doutrina de Seguranca
Nacional anteriormente mencionada entra em acédo de forma mais direta e desencadeia a
aprovacao das quatro versdes subsequentes da LSN, inclusive a sua ultima versdo, Lei n.
7.170/1983, a qual, apesar de carregada de aspectos que ndo condizem com um Estado
democratico que garante direitos fundamentais aos seus cidaddos, ainda se encontra
vigente e segue sendo aplicada até mesmo pelo Supremo Tribunal Federal. Para
contextualizagdo, vale ressaltar que os militares abragaram o conceito de “guerra
revolucionaria” conforme elaborada pelos militares estadunidenses, baseada no conceito
de seguranca nacional e especialmente nos escritos de Mao Tse-tung, tratando-se da nova
estratégia do comunismo internacional para conguistar o mundo, estando por tras de todo
e qualquer fenbmeno revolucionario, sobretudo no chamado Terceiro Mundo. Assim, 0s
estrategistas da seguranca nacional acreditavam que o Vietnd havia sido escolhido pela
Unido Soviética para servir de campo de experimentacdo da guerra revolucionaria, de tal
forma que se tornou imperioso que os Estados Unidos aceitassem o desafio de encarar o
Vietnd como campo de prova de sua estratégia contrarrevolucionaria, com os resultados

desastrosos que ja conhecemos?®,

Decorre desse conceito de guerra revoluciondria que qualquer fendmeno
revolucionario, sobretudo os experimentados pelo chamado Terceiro Mundo, tem um
parentesco evidente com o comunismo. Portanto, “[n]do é necessario fazer distingdes
entre guerra revolucionaria, guerra de libertacao, guerrilhas, subversao, terrorismo, etc.”,

pois se tratam apenas de fases diferentes de um Ginico processo, a guerra revolucionaria®®,

[...] a estratégia adotada trata a realidade nacional como se estivesse
lidando com uma verdadeira guerra revolucionaria. Os servigos de
inteligéncia fazem esforcos desmedidos para reconstituir, a partir dos
menores indicios, toda uma trama de guerra revolucionaria. Ja que ndo
hd nenhuma diferenca entre subversdo, critica, oposicdo politica,
guerrilha, terrorismo, guerra, ja que tudo isso € manifestacdo de um
unico fendmeno, a guerra revolucionéria, a Inteligéncia consiste em

Paragrafo Unico. O processo e julgamento dos demais crimes definidos nesta
lei competem & Justica ordindria, com recurso para 0 Supremo Tribunal
Federal (Constituicdo, art. 101, 11, c) e serdo regulados pelo disposto no Cédigo
de Processo Penal.

265 Comblin, Joseph. A ideologia da Seguranca Nacional. p. 44.

266 1dem.
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criar uma rede abstrata de rela¢6es entre a suposta guerra revolucionaria
e qualquer indicio de descontentamento por parte do povo. Em toda
parte havera a presenca do comunismo internacional; em toda parte uma
guerra potencial. O codigo da guerra revolucionaria deforma
sistematicamente a realidade®’.

Muito embora a realidade da América Latina fosse distinta da descrita através do
conceito da guerra revolucionaria, € esse 0 conceito que inspira as estratégias de defesa
da ditadura, inclusive a Lei de Seguranca Nacional, e podemos compreender um pouco
melhor a visdo, de certa forma, paranoica dos militares frente a toda e qualquer

manifestacdo contraria a ditadura, bem como a resposta agressiva a essas manifestagdes.

Considerando esse contexto, o Decreto-Lei 314, de 13 de marc¢o de 1967, trata a
seguranca nacional de forma mais doutrinaria, trazendo tentativas de proposicdo de

conceitos, especialmente nos seus quatro primeiros artigos:

Art. 1° Tbda pessoa natural ou juridica é responsavel pela seguranga
nacional, nos limites definidos em lei.

Art. 2° A seguranca nacional é a garantia da consecucdo dos objetivos
nacionais contra antagonismos, tanto internos como externos.

Art. 3° A seguranga nacional compreende, essencialmente, medidas
destinadas & preservacdo da seguranca externa e interna, inclusive a
prevencdo e repressdo da guerra psicologica adversa e da guerra
revolucionéria ou subversiva.

8§ 1° A seguranga interna, integrada na seguranca nacional, diz respeito
as ameacas ou pressOes antagonicas, de qualquer origem, forma ou
natureza, que se manifestem ou produzam efeito no &mbito interno do
pais.

§ 2° A guerra psicoldgica adversa é o emprégo da propaganda, da
contrapropaganda e de acbes nos campos politico, econémico,
psicossocial e militar, com a finalidade de influenciar ou provocar
opiniBes, emoc0es, atitudes e comportamentos de grupos estrangeiros,
inimigos, neutros ou amigos, contra a consecucdo dos objetivos
nacionais.

§ 3° A guerra revolucionaria € o conflito interno, geralmente inspirado
em uma ideologia ou auxiliado do exterior, que visa a conquista
subversiva do poder pelo contréle progressivo da Nacéo.

Art. 4° Na aplicacdo déste decreto-lei o juiz, ou Tribunal, devera
inspirar-se nos conceitos basicos da seguranca nacional definidos nos
artigos anteriores2e®,

O artigo 4° é particularmente interessante, pois o legislador entendeu que
estabeleceu parametros nos trés primeiros artigos que deveriam ser seguidos pelos

intérpretes da lei, enquanto, em verdade, despejou expressdes extremamente abstratas que

267 |dem, p. 47.

268 Brasil. Lei de Seguranga Nacional. Decreto-Lei 314, de 13 de marco de 1967. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1965-1988/Del0314impressao.htm. Acesso em
18/04/2020.
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podem ter diversos significados, como “objetivos nacionais” e “antagonismos internos e
externos”. Aos olhos dessa pesquisa, a definicdo de ‘“guerra psicoldgica adversa”
descreve exatamente as atividades de grupos da oposicdo ao governo, buscando
criminalizé-los inclusive por influenciarem ou provocarem até mesmo emocdes

contrarias aos objetivos nacionais.

O decreto-lei, além de reestabelecer a competéncia do foro militar através do
artigo 44, tanto para acusados civis quanto para militares, também previu em seu artigo
48 a obrigatoriedade de suspensao do exercicio da profissdo, quer funcionario pablico ou
privado, do preso em flagrante ou denunciado por atos previstos no decreto-lei, sem que

qualquer processo ou condenagdo penal seja necessaria para isso. Vejamos:

Art. 48. A prisdo em flagrante delito ou o recebimento da dentincia, em
qualquer dos casos previstos neste decreto-lei, importarg,
simultaneamente, na suspensédo do exercicio da profissao, emprégo em
entidade privada, assim como de cargo ou funcdo na administracéo
publica, autarquia, em emprésa publica ou sociedade de economia
mista, até a sentenca absolutéria®®®.

Esse dispositivo e a lei como um todo foi vista como excessiva mesmo pelos
apoiadores do Golpe de 1964, entre eles o proprio General Mourdo Filho, Presidente do

Superior Tribunal Militar:

[...] A extensdo da Justiga Militar para o julgamento de civis em todos
os crimes definidos na Lei de Seguranca transforma o pais num “vasto
patio de quartel’. [...] No tdpico seguinte o general falou da necessidade
de se impedir que “falsos lideres ou lideres ignorantes levem a Nagdo a
dar guinadas odiosas para a direita, para o absolutismo, matando a
liberdade em nome da propria liberdade”. [...] afirmando tratar-se de lei
atentatoria a liberdade dos cidaddos. Comegou por condenar o
dispositivo que empresta “a simples denuncia o efeito de afastar do
cargo o denunciado™?,

Com essa breve andlise do Decreto-Lei 314/1967, ficam claras as intencdes do
governo de suprimir toda e qualquer oposicdo e dissidéncia, protegendo assim a
consecugdo de “objetivos nacionais” definidos e coordenados pelos interesses dos que

gstavam no comando.

269 Brasil. Lei de Seguranga Nacional. Decreto-Lei 314, de 13 de marco de 1967. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1965-1988/Del0314impressao.htm. Acesso em
18/08/2020.

210 Mour4o critica a lei de seguranca. O Estado de S&o Paulo. 18/03/1967, p .5. Disponivel em:
http://acervo.estadao.com.br/pagina/#!/19670318-28197-nac-0005-999-5-not. Acesso em: 18/08/2020
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Sob 0 manto do Ato Institucional n® 05 e acentuada repressdo a oposicdo ao
regime, € editada outra Lei de Seguranga Nacional, o Decreto-Lei 898, de 29 de setembro
de 1969, considerada a versdo mais radical e rigorosa das LSNs, prevendo como pena
para diversos crimes a prisdo perpétua e até a pena de morte, especialmente se do crime
resultou a morte de algum individuo?™*. Ela mantém todos aqueles artigos preliminares
que se propdem a definir conceitos, acrescentando apenas algumas mengdes a legislacdo
internacional e aos crimes cometidos no exterior, por ou contra brasileiros?’2. E
importante ressaltar que permanece na lei o conceito de “guerra revolucionaria” ou
“guerra subversiva”, conforme artigo 252", podendo a condenagio culminar na pena de
morte. O artigo 39 € bastante icbnico na demonstracdo dos objetivos dessa legislacéo,

vejamos porque:

Art. 39. Incitar:

I - A guerra ou a subversdo da ordem politico-social,

Il - A desobediéncia coletiva as leis;

Il - A animosidade entre as Férgas Armadas ou entre estas e as classes
sociais ou as instituices civis;

IV - A luta pela violéncia entre as classes sociais;

V - A paralisagéo de servigos publicos, ou atividades essenciais;

VI - Ao ddio ou a discriminagdo racial:

Pena: recluséo, de 10 a 20 anos.

8§ 1° Se os crimes previstos nos itens | a IV forem praticados por meio
de imprensa, radio difusdo ou televisao:

Pena: reclusdo, de 15 a 30 anos.

8 2° Ressalvados os crimes de que tratam os itens V e VI, se, do
incitamento, decorrer morte:

Pena: morte.

211 Ao leitor interessado, verificar os artigos 8° a 10°, entre outros, da Lei de Seguranca Nacional, Decreto-
Lei 898, de 29 de setembro de 1969. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
1ei/1965-1988/Del0898.htmimpressao.htm. Acesso em: 19/08/2020

272 Seguem transcritos os artigos 4° a 6°:

Art. 4° Este Decreto-lei se aplica, sem prejuizo de convencdes, tratados e regras, de direito internacional,
aos crimes cometidos, no todo ou em parte, em territério nacional, ou que néle, embora parcialmente,
produziram ou deviam produzir seu resultado.

Art. 5° Ficam sujeitos ao presente decreto-lei, embora cometidos no estrangeiro 0s crimes que, mesmo
parcialmente, produziram ou deviam produzir seu resultado no territério nacional.

Art. 6° Aplica-se éste Decreto-lei ao crime cometido por estrangeiro contra brasileiro fora do Brasil,
ressalvadas as disposi¢cdes de convencdes, tratados e regras de direito internacional.

Lei de Seguranca Nacional, Decreto-Lei 898, de 29 de setembro de 1969. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-1ei/1965-1988/Del0898.htmimpressao.htm.  Acesso em:
19/08/2020

273 Art. 25. Praticar atos destinados a provocar guerra revolucionaria ou subversiva:

Pena: recluséo, de 5 a 15 anos.

Paragrafo Unico. Se, em virtude deles, a guerra sobrevém:

Pena: prisdo perpétua, em grau minimo, e morte, em grau maximo.

Lei de Seguranca Nacional, Decreto-Lei 898, de 29 de setembro de 1969. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-1ei/1965-1988/Del0898.htmimpressao.htm.  Acesso em:
19/08/2020
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8 3° Se a responsabilidade pela incitagdo couber a diretor ou
responsavel de jornal, periodico, estacdo de radio ou de televisao, além
da pena, privativa da liberdade serd imposta a multa de 50 a 100 vézes
o valor do maior salario-minimo vigente a época do delito?™,

A mera incitacdo ao que se considerasse passivel de enquadramento entre 0s
incisos ja causaria a prisdo por pelo menos 10 anos, sendo que o paragrafo primeiro
demonstra o controle sobre 0os meios de comunicagédo, indicando que a conduta seria
agravada se cometida através deles. Se entender-se que do incitamento decorreu alguma
morte, a pena seria de morte ao incitador. E de se ressaltar que o nexo causal parece
bastante complexo em uma situacdo como essa. Por fim, o paragrafo terceiro estabelece
a prisdo do diretor ou responsavel pelo meio de comunicagdo que cometesse o0 crime de
incitacdo descrito no caput, bem como multa elevada de até 100 salarios-minimos

vigentes a época.

Nesse contexto, fica bastante claro que a intencdo da ditadura militar com essa
legislacdo é ndo s6 amedrontar, mas efetivamente acabar com toda e qualquer oposicao
que se preste a se manifestar. No entanto, muito embora houvesse a previséo legal de
pena de morte, as Cortes nacionais se mostraram bastante reticentes em sua aplicacdo,
sendo que o Unico caso de condenacdo ao fuzilamento durante a ditadura foi o de
Theodomiro Romeiro dos Santos, militante da oposi¢do ao regime, que assassinou um
sargento da Aeronautica, e foi condenado a pena de morte em sentenca de primeira
instancia. Poucos meses depois, sua pena foi substituida pela pena de prisdo perpétua?’>.
Alguns anos depois sua pena foi convertida pelo Supremo Tribunal Federal em pena de

reclusdo por trinta anos?’®. Em 1979, tendo em vista que a Lei da Anistia ndo o alcangou,

214 Brasil. Lei de Seguranca Nacional, Decreto-Lei 898, de 29 de setembro de 1969. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-1ei/1965-1988/Del0898.htmimpressao.htm.  Acesso  em:
19/08/2020.

275 Batista, Liz. Ha 50 anos, ditadura instituia pena de morte no Brasil. 09 de setembro de 2019. O Estado
de Séao Paulo. Disponivel em: https://acervo.estadao.com.br/noticias/acervo,ha-50-anos-ditadura-instituia-
pena-de-morte-no-brasil,70003002951,0.htm. Acesso em:19/08/2020.

216 CRIME CONTRA A SEGURANCA NACIONAL (ART. 33, PAR. 2) RECURSO TEMPESTIVO.
SUBSTITUICAO DE PENA. RECURSO ORDINARIO CABIVEL QUE O SUPREMO TRIBUNAL
RECONHECE SER TEMPESTIVO, PARA, AFASTADAS AS PRELIMINARES ALEGADAS, DAR A
ELE PARACIAL PROVIMENTO, SUBSTITUINDO A PENA DE PRISAO PERPETUA PELA DE
RECLUSAO POR 30 ANOS (DI 898/69, ART. 51).

(RC 1232, Relator(a): BILAC PINTO, Primeira Turma, julgado em 07/03/1975, DJ 18-04-1975 PP-02524
EMENT VOL-00981-01 PP-00027)

Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur154640/false. Acesso em: 19/08/2020.
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Theodomiro fugiu da priséo e se exilou no México e depois na Franca, onde permaneceu

até 1985, quando retornou ao Brasil com sua pena ja extinta®’’.

O contexto em que a Lei de Seguranca Nacional n. 6.620, de 17 de dezembro de
1978, foi editada era bastante diferente da sua antecessora, sendo que havia uma demanda
cada vez mais forte da sociedade pela reabertura politica, e mesmo alguns grupos dentre
os militares desejavam que ocorresse uma transicdo para a democracia®’®. A Emenda
Constitucional n. 11, de 13 de outubro de 1978, note-se, aprovada dois meses antes da
nova versao da LSN de 1978, trouxe mudancas significativas como a revogacao do Al-5,
simbolo e instrumento de um dos periodos mais autoritarios e repressivos da ditadura e
da historia brasileira, assim como trouxe o afastamento da pena de morte, da prisdo
perpétua e do banimento?’®, Apesar de haver um cenério de reabertura politica paulatina,
0 processo de aprovacdo da LSN/78 deixa bastante claro que ainda havia um longo
caminho a ser percorrido, pois a referida lei foi aprovada sem a devida apreciagéo pelo
Congresso Nacional. O Regimento Interno da Camara dos Deputados previa que projetos
de lei de iniciativa da Presidéncia da Republica que ndo fossem apreciados no prazo
méaximo de 45 dias teriam sua aprovacdo tacita pela Camara dos Deputados e envio

automatico ao Senado Federal®®, exatamente o que aconteceu com a LSN/78.

Muito embora a pena méaxima aos crimes previstos na LSN/78 tenha retornado ao

limite de 30 anos, permaneceu a competéncia de julgamento dos crimes contra a

27 Memorial da Democracia. Justica condena brasileiro a morte. Disponivel em:
http://memorialdademocracia.com.br/card/justica-condena-brasileiro-a-morte. Acesso em: 19/08/2020.

278 Periodos da Ditadura em Memorias da Ditadura. Disponivel em:
http://memoriasdaditadura.org.br/periodos-da-ditadura/. Acesso em: 19/08/2020.

279 Art. 3° - Sdo revogados os Atos institucionais e complementares, no que contrariarem a Constituicdo
Federal, ressalvados os efeitos dos atos praticados com bases neles, 0s quais estdo excluidos de apreciacao
judicial.

Art. 153, § 11 - N&o haveré pena de morte, de prisdo perpétua, nem de banimento. Quanto a pena de morte,
fica ressalvada a legislacdo penal aplicavel em caso de guerra externa. A lei dispora sobre o perdimento de
bens por danos causados ao eréario ou no caso de enriquecimento no exercicio de funcéo pablica.

Brasil. Emenda Constitucional n. 11, de 13 de outubro de 1978. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc11-78.htm.  Acesso
em: 21/08/2020.

280 Essa medida se estabeleceu através da juncdo dos artigos 205 e 215 do referido Regimento. Ver a seguir:
Art. 205. Os projetos de iniciativa do Presidente da Republica que devam ser apreciados em caréater
definitivo no prazo de quarenta e cinco dias, contados do seu recebimento, serdo submetidos a discusséo
Unica.

Art. 215. Findo o prazo a que se refere o art. 205, sem deliberagdo da Camara, o projeto seré considerado
aprovado e passara ao Senado com a sua redacéo originaria.

Brasil. Resolugdo da Céamara dos Deputados n. 30, de 31 de outubro de 1972. Disponivel em:
https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/rescad/1970-1979/resolucaodacamaradosdeputados-30-31-outubro-
1972-320276-publicacaooriginal-1-pl.html. Acesso em: 21/08/2020.
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seguranca nacional pela Justica Militar, ainda que cometidos por civis?®!. No mesmo
sentido, permanece a permissdo da incomunicabilidade dos presos, é verdade que
reduzida para 8 dias?®?, mas ainda possivel e possibilitando a realizacio de tortura nesse
periodo, sendo que as alteracfes benéficas, e por benéficas entenda-se menos repressivas,
foram consideradas verdadeiro engodo de um governo autoritario. A Lei da Anistia, Lei
n. 6.683, de 28 de agosto de 1979, traz mudanca significativa para o cenario da LSN, pois
anistia agentes acusados e condenados também por crimes dispostos na LSN:

Art. 1°. E concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido
entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes
politicos ou conexo com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus
direitos politicos suspensos e aos servidores da Administracdo Direta e
Indireta, de fundagdes vinculadas ao poder publico, aos Servidores dos
Poderes Legislativo e Judiciario, aos Militares e aos dirigentes e
representantes sindicais, punidos com fundamento em Atos
Institucionais e Complementares?®,

E bastante curioso notar que a Lei da Anistia ndo alcanca os acusados e
condenados pela LSN e por terrorismo?®*. O leitor pode estar se perguntando se ja havia
legislacdo de enfrentamento ao terrorismo no Brasil naquele momento e, desde ja,
clareamos que ndo, entretanto, a legislacdo de seguranca nacional trazia tipos penais
envolvendo “atos de terrorismo”. Importante ressaltar que nenhuma delas apresenta
qualquer definicdo ou tentativa de definicdo do que seria considerado terrorismo, mas

trazem o tipo penal:

Praticar devastacdo, saque, assalto, roubo, sequestro, incéndio ou
depredacdo; ato de sabotagem ou terrorismo, inclusive contra
estabelecimento de crédito ou financiamento, massacre, atentado

2L Art. 52 - O processo e julgamento dos crimes contra a Seguranga Nacional séo da competéncia exclusiva
da Justica Militar e reger-se-do pelas disposi¢des do Codigo de Processo Penal Militar, no que ndo colidirem
com as disposicOes especiais desta Lei.

Brasil. Lei de Seguranca Nacional n. 6.620, de 17 de dezembro de 1978. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-1979/L6620impressao.htm. Acesso em: 21/08/2020.

282 Art. 53 - Durante as investigagGes, a autoridade responsavel pelo inquérito podera manter o indiciado
preso ou sob custodia por até trinta dias, fazendo comunicagdo reservada a autoridade judiciaria
competente.

§ 1° - O responsavel pelo inquérito podera manter o indiciado incomunicével por até oito dias, observado
o disposto neste artigo, se necessario a investigacao.

Brasil. Lei de Seguranca Nacional n. 6.620, de 17 de dezembro de 1978. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-1979/L6620impressao.htm. Acesso em: 21/08/2020.

23 Brasil. Lei da Anistia, Lei n. 6.683, de 28 de agosto de 1979. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6683.htm. Acesso em: 23/08/2020.

284 Art. 1°, § 2° - § 2° - Excetuam-se dos beneficios da anistia os que foram condenados pela pratica de
crimes de terrorismo, assalto, seqiiestro e atentado pessoal.

Brasil. Lei da Anistia, Lei n. 6.683, de 28 de agosto de 1979. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/LEIS/L6683.htm. Acesso em: 23/08/2020.
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pessoal; impedir ou dificultar o funcionamento de servicos essenciais,
administrados pelo Estado, ou mediante concessdo ou autorizagao®®.

O tipo penal aqui destacado é o presente no artigo 25 do Decreto-Lei n. 314/1967,
o primeiro a indicar a expressdao “terrorismo”, sendo interessante notar que as LSNs
seguintes apresentam variacOes desse tipo penal sem grandes alteracdes. Entendemos que
essa abrangéncia limitada da Lei da Anistia representa um descompasso com seu intento
libertador, a0 manter condenagdes baseadas em uma lei claramente repressiva e
autoritaria, que foi usada para perseguir opositores, entre eles 0s considerados e que se

consideravam terroristas.

Por fim, a atual Lei de Seguranca Nacional, Lei n® 7.170, de 14 de dezembro de
1983, embora tenha sido editada e aprovada em periodo ditatorial, conforme ja
mencionamos, permanece vigente e sendo aplicada inclusive pelo STF. Sabendo que ap6s
a edicdo dessa lei o Brasil passou por diversas modificac@es, especialmente o retorno ao
Estado Democratico de Direito consagrado pela promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, é possivel que se esteja perguntando como uma lei de um periodo ditatorial
sobrevive a transi¢do tdo dréstica e oposta quanto essa, e tem razao esse questionamento.
Ocorre que o Estado esta diante de uma grande dificuldade de comecar da estaca zero,
isto é, de refazer toda a legislacdo editada em periodo ndo democratico, pelo risco de
paralisar e gerar um caos nas atividades publicas e privadas. Sendo assim, foi estabelecido
que caberia ao 6rgao responsavel pela guarda da Constituicdo avaliar a recep¢do ou ndo
das legislacdes antecedentes pela nova Constituicdo. Cabe aqui salientar que o Supremo
Tribunal Federal ainda nédo foi instado a se manifestar especificamente sobre a recepcéo

da LSN/83, como o foi na ADPF n. 130 referente a Lei de Imprensa?®, entretanto, nos

28 Brasil. Lei de Seguranga Nacional. Decreto-Lei 314, de 13 de margo de 1967. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Decreto-Lei/1965-1988/Del0314impressao.htm. Acesso em
18/08/2020.

285 EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). LEI
DE IMPRENSA. ADEQUACAO DA ACAO. REGIME CONSTITUCIONAL DA "LIBERDADE DE
INFORMACAO JORNALISTICA", EXPRESSAO SINONIMA DE LIBERDADE DE IMPRENSA. A
"PLENA" LIBERDADE DE IMPRENSA COMO CATEGORIA JURIDICA PROIBITIVA DE
QUALQUER TIPO DE CENSURA PREVIA. A PLENITUDE DA LIBERDADE DE IMPRENSA COMO
REFORCO OU SOBRETUTELA DAS LIBERDADES DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, DE
INFORMACAO E DE EXPRESSAO ARTISTICA, CIENTIFICA, INTELECTUAL E
COMUNICACIONAL. LIBERDADES QUE DAO CONTEUDO AS RELACOES DE IMPRENSA E
QUE SE POEM COMO SUPERIORES BENS DE PERSONALIDADE E MAIS DIRETA EMANAGCAO
DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. O CAPITULO CONSTITUCIONAL DA
COMUNICAGCAO SOCIAL COMO SEGMENTO PROLONGADOR DAS LIBERDADES DE
MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, DE INFORMACAO E DE EXPRESSAO ARTISTICA,
CIENTIFICA, INTELECTUAL E COMUNICACIONAL. TRANSPASSE DA FUNDAMENTALIDADE
DOS DIREITOS PROLONGADOS AO CAPITULO PROLONGADOR. PONDERACAO
DIRETAMENTE CONSTITUCIONAL ENTRE BLOCOS DE BENS DE PERSONALIDADE: O



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1965-1988/Del0314impressao.htm

119

diversos casos que envolvem a aplicacdo da LSN/83, é corriqueiro que a defesa alegue
ou questione a ndo recepcdo da legislacdo pela CF/88, entretanto, com uma rara
excecdo?®’, os ministros tém se limitado a declarar a ndo recepgo do art. 30 da LSN/83,

BLOCO DOS DIREITOS QUE DAO CONTEUDO A LIBERDADE DE IMPRENSA E O BLOCO DOS
DIREITOS A IMAGEM, HONRA, INTIMIDADE E VIDA PRIVADA. PRECEDENCIA DO PRIMEIRO
BLOCO. INCIDENCIA A POSTERIORI DO SEGUNDO BLOCO DE DIREITOS, PARA O EFEITO DE
ASSEGURAR O DIREITO DE RESPOSTA E ASSENTAR RESPONSABILIDADES PENAL, CIVIL E
ADMINISTRATIVA, ENTRE OUTRAS CONSEQUENCIAS DO PLENO GOZO DA LIBERDADE DE
IMPRENSA. PECULIAR FORMULA CONSTITUCIONAL DE PROTECAO A INTERESSES
PRIVADOS QUE, MESMO INCIDINDO A POSTERIORI, ATUA SOBRE AS CAUSAS PARA INIBIR
ABUSOS POR PARTE DA IMPRENSA. PROPORCIONALIDADE ENTRE LIBERDADE DE
IMPRENSA E RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS MORAIS E MATERIAIS A TERCEIROS.
RELACAO DE MUTUA CAUSALIDADE ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA E DEMOCRACIA.
RELACAO DE INERENCIA ENTRE PENSAMENTO CRITICO E IMPRENSA LIVRE. A IMPRENSA
COMO INSTANCIA NATURAL DE FORMAGCAO DA OPINIAO PUBLICA E COMO
ALTERNATIVA A VERSAO OFICIAL DOS FATOS. PROIBICAO DE MONOPOLIZAR OU
OLIGOPOLIZAR ORGAOS DE IMPRENSA COMO NOVO E AUTONOMO FATOR DE INIBICAO
DE ABUSOS. NUCLEO DA LIBERDADE DE IMPRENSA E MATERIAS APENAS
PERIFERICAMENTE DE IMPRENSA. AUTORREGULAQAO E REGULA(;AO SOCIAL DA
ATIVIDADE DE IMPRENSA. NAO RECEP(;AO EM BLOCO DA LEI N° 5.250/1967 PELA NOVA
ORDEM CONSTITUCIONAL. EFEITOS JURIDICOS DA DECISAO. PROCEDENCIA DA ACAO.[...]
10. NAO RECEP(;AO EM BLOCO DA LEI 5.250 PELA NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL. 10.1.
Obice l6gico a confeccdo de uma lei de imprensa que se orne de compleicio estatutaria ou organica. A
prépria Constituicdo, quando o quis, convocou o legislador de segundo escaldo para o aporte regratorio da
parte restante de seus dispositivos (art. 29, art. 93 e § 5° do art. 128). S&o irregulamentaveis os bens de
personalidade que se pdem como o préprio contetido ou substrato da liberdade de informag&o jornalistica,
por se tratar de bens juridicos que tém na propria interdi¢do da prévia interferéncia do Estado o seu modo
natural, cabal e ininterrupto de incidir. Vontade normativa que, em tema elementarmente de imprensa, surge
e se exaure no proprio texto da Lei Suprema. 10.2. Incompatibilidade material insuperdvel entre a Lei n°
5.250/67 e a Constituicdo de 1988. Impossibilidade de conciliagcdo que, sobre ser do tipo material ou de
substancia (vertical), contamina toda a Lei de Imprensa: a) quanto ao seu entrelace de comandos, a servico
da prestidigitadora légica de que para cada regra geral afirmativa da liberdade é aberto um leque de
excecOes que praticamente tudo desfaz; b) quanto ao seu inescondivel efeito pratico de ir além de um
simples projeto de governo para alcancar a realizacdo de um projeto de poder, este a se eternizar no tempo
e a sufocar todo pensamento critico no Pais. 10.3 S8o de todo imprestaveis as tentativas de conciliagdo
hermenéutica da Lei 5.250/67 com a Constitui¢do, seja mediante expurgo puro e simples de destacados
dispositivos da lei, seja mediante o emprego dessa refinada técnica de controle de constitucionalidade que
atende pelo nome de "interpretagdo conforme a Constituicdo". A técnica da interpretacdo conforme nédo
pode artificializar ou forgar a descontaminacéo da parte restante do diploma legal interpretado, pena de
descabido incursionamento do intérprete em legiferacdo por conta prépria. Inapartabilidade de conteldo,
de fins e de viés semantico (linhas e entrelinhas) do texto interpretado. Caso-limite de interpretacéo
necessariamente conglobante ou por arrastamento teleoldgico, a pré-excluir do intérprete/aplicador do
Direito qualquer possibilidade da declaragdo de inconstitucionalidade apenas de determinados dispositivos
da lei sindicada, mas permanecendo incolume uma parte sobejante que ja ndo tem significado autdnomo.
N&o se muda, a golpes de interpretacdo, nem a inextrincabilidade de comandos nem as finalidades da norma
interpretada. Impossibilidade de se preservar, apés artificiosa hermenéutica de depuracdo, a coeréncia ou o
equilibrio interno de uma lei (a Lei federal n°® 5.250/67) que foi ideologicamente concebida e
normativamente apetrechada para operar em bloco ou como um todo pro indiviso. [...]

(ADPF 130, Relator(a): CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 30/04/2009, DJe-208 DIVULG
05-11-2009 PUBLIC 06-11-2009 EMENT VOL-02381-01 PP-00001 RTJ VOL-00213-01 PP-00020)

Ao leitor interessado, ver mais na decisdo disponivel em:
http://stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?numero=130&classe=ADPF. Acesso em:
24/08/2020.

287 No exame da RC 1472/MG, julgado em 2016, o ministro Barroso manifestou-se no sentido de que a
LSN seria incompativel com os preceitos da ordem democratica brasileira, indicando a existéncia de
projetos de lei em tramitagdo no Congresso Nacional, como o projeto de Lei de Defesa ao Estado
Democrético de Direito e das Institui¢fes, que seriam apropriados para a substituicdo. No mesmo sentido,
o ministro Lewandowski se manifesta seu entendimento de que o fundamento da LSN caiu por terra com a
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que diz respeito a competéncia da Justica Militar para julgar os crimes previstos na lei,
por forca dos termos do art. 109, inciso IV, da CF/88%8, e a indicar que ndo seria de

competéncia do STF derrogar a lei, e sim uma demanda para o Legislativo resolver.

Passando a analise da legislacdo, temos que os artigos iniciais que se repetiram
nas Ultimas versdes da LSN ndo permanecem na LSN/83, caindo a responsabilizacdo de
todas as pessoas pela segurancga nacional, bem como as defini¢fes de seguranca nacional,
de seguranca interna e externa, dos objetivos nacionais, de guerra psicologica e de guerra
revoluciondria. Por causa dessas supressdes, Claudio Heleno Fragoso entende que essa
LSN teria abandonado a doutrina de seguranca nacional, substituindo-a pela protecdo de
bens e interesses politicos mais objetivos como objeto da tutela juridica. A legislacdo
ainda é bastante criticavel, especialmente sobre os aspectos referentes a manifestacdo do
pensamento, a liberdade de expressdo e associacdo, € a mengao aleatoria a “atos de
terrorismo”, com as quais seguiremos analise mais detida?®. Os principais artigos so os

que se seguem:

Art. 20 - Devastar, saquear, extorquir, roubar, seqliestrar, manter em
carcere privado, incendiar, depredar, provocar explosdo, praticar
atentado pessoal ou atos de terrorismo, por inconformismo politico ou
para obtencdo de fundos destinados a manutencdo de organizacOes
politicas clandestinas ou subversivas.

Pena: reclusdo, de 3 a 10 anos.

Paragrafo Gnico - Se do fato resulta lesdo corporal grave, a pena
aumenta-se até o dobro; se resulta morte, aumenta-se até o triplo.

[...]

Art. 22 - Fazer, em publico, propaganda:

I - de processos violentos ou ilegais para alteragdo da ordem politica ou
social;

Il - de discriminacdo racial, de luta pela violéncia entre as classes
sociais, de perseguicdo religiosa;

111 - de guerra;

IV - de qualquer dos crimes previstos nesta Lei.

Pena: detencéo, de 1 a 4 anos.

§ 1° - A pena é aumentada de um terco quando a propaganda for feita
em local de trabalho ou por meio de radio ou televisao.

Constituicdo Federal de 1988, ndo sendo a LSN, em sua maior parte, recepcionada pela nova ordem
constitucional  estabelecida. Para maior aprofundamento, ver decisdo disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=11828291. Acesso em: 24/08/2020.
288 Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

IV - os crimes politicos e as infragdes penais praticadas em detrimento de bens, servigos ou interesse da
Unido ou de suas entidades autarquicas ou empresas publicas, excluidas as contravengdes e ressalvada a
competéncia da Justica Militar e da Justica Eleitoral;

Brasil. Constituicdlo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 24/08/2020.

289 Fragoso, Heleno Claudio. A Nova Lei de Seguranca Nacional. Revista de Direito Penal de Criminologia,
Rio de Janeiro: Forense, n. 35 p. 60-9, jan/jun., 1983, p. 2. Disponivel em:
http://www.fragoso.com.br/ptbr/arq_pdf/heleno_artigos/arquivo32.pdf. Acesso em: 30/08/2020.
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§ 2° - Sujeita-se & mesma pena quem distribui ou redistribui:

a) fundos destinados a realizar a propaganda de que trata este artigo;

b) ostensiva ou clandestinamente boletins ou panfletos contendo a
mesma propaganda.

8§ 3° - Ndo constitui propaganda criminosa a exposi¢éo, a critica ou o
debate de quaisquer doutrinas.

Art. 23 - Incitar:

I - a subversdo da ordem politica ou social,

Il - & animosidade entre as For¢as Armadas ou entre estas e as classes
sociais ou as instituicdes civis;

Il - & luta com violéncia entre as classes sociais;

IV - a prética de qualquer dos crimes previstos nesta Lei.

Pena: recluséo, de 1 a 4 anos.

Art. 24 - Constituir, integrar ou manter organizacdo ilegal de tipo
militar, de qualquer forma ou natureza armada ou ndo, com ou sem
fardamento, com finalidade combativa.

Pena: recluséo, de 2 a 8 anos.

Art. 25 - Fazer funcionar, de fato, ainda que sob falso nome ou forma
simulada, partido politico ou associagdo dissolvidos por forca de
disposicéo legal ou de deciséo judicial.

Pena: reclusdo, de 1 a 5 anos?®. (destaque nosso)

O art. 20 é um artigo bastante criticado, em especial por Claudio Heleno Fragoso,
pela punicdo de diversas acdes heterogéneas como, por exemplo, o terrorismo, sendo que
néo traz qualquer definicéo legal do que seriam considerados atos de terrorismo. Nesse
sentido, a LSN/83 segue a mesma linha casuistica das leis de seguranga anteriores,
“misturando terrorismo com crimes violentos contra o patrimonio, com finalidade
subversiva, que nio constituem terrorismo”?%1, Esse grau de incerteza em legislagio penal
é certamente inadmissivel, e é intensificado pelo uso da expressdo “inconformismo
politico”, que apresenta também perigosa indeterminagdo e a possibilidade de enquadrar
manifestacdes legitimas de oposicdo politica, tdo necessarias ao regime democratico.
Ainda que, na formulacdo e aprovacao da lei ndo se estivesse em um momento politico
democrético, 0 que ndo impede que criticas sejam feitas, em razdo de essa legislacdo
permanecer em periodo democratico, ganham muito mais forca essas criticas, pela
incompatibilidade de tipos penais dessa hatureza com o Estado Democratico de Direito
estabelecido no pais. E bem verdade que Fragoso chegou a fazer uma sugestao de nova

redacdo ao artigo 20 que retirava o terrorismo, mas sua redacdo ndo foi aceita®®.

2% Brasil. Lei de Seguranca Nacional. Lei n. 7.170, de 14 de dezembro de 1983. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7170.htm. Acesso em: 30/08/2020.

291 Fragoso, Heleno Claudio. A Nova Lei de Seguranga Nacional. op. cit., p. 5.

292 A redacdo proposta por Fragoso foi a seguinte:

Art. 20 - Praticar atentado contra a vida, a integridade corporal ou a liberdade; causar destruicdo e dano,
através de meios capazes de provocar perigo comum ou que conduzam a difusdo de enfermidades, para a
criacdo real ou potencial de intimidacdo generalizada, com finalidade politico-social.

Pena: reclusdo de 3 a 10 anos.
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Os crimes de manifestacdo do pensamento e de associacdo também sdo pontos
centrais nessa nova lei, sendo que Fragoso afirma, com base em sua experiéncia, que
quase a totalidade dos processos movidos com base na lei de seguranga seriam em razdo
de crimes de manifestacdo do pensamento. O autor entende que, em grande parte, as
disposi¢oes da LSN/83, se aplicadas adequadamente ao seu objeto, apresentam “uma
formula que faz sentido”, exceto a incriminagao da propaganda e da incitagdo de luta pela
violéncia entre as classes sociais. Os artigos 22 e 23, anteriormente transcritos, cumprem
um papel de inclusdo dos movimentos sociais na lei de seguranca, sobretudo os
movimentos que envolvem conflitos de terras. E requisito para o crime que haja
motivagdo politica ou proposito politico-subversivo e de lesdo, real ou potencial, aos
interesses da seguranca do Estado®®. Entretanto, ndo nos parece de muito alivio esse
requisito pois, havendo o interesse de enquadramento, ndo seria dificil interpretar assim
0S motivos e propdsitos de movimentos sociais. No mesmo sentido, Fragoso entende que
0 crime de propaganda subversiva, por se tratar de crime de perigo e em razéo de as
democracias, por sua natureza, serem tolerantes com as manifestagdes de oposigéo, ainda
gue sejam contra o sistema politico dominante, deveria ser punido apenas em seus abusos

e, ainda assim, sem severidade?®*,

E preciso reconhecer que a LSN/83 avancou sim no “relaxamento” dos crimes de
imprensa, afastando disposi¢des legais que violavam diretamente a liberdade de imprensa
e a liberdade de expressdo, como as contidas nos artigos 49 e 50 da Lei n° 6.620/1978, 0s
quais possibilitavam a suspensdo de veiculo jornalistico e o exercicio da censura contra
obras literarias. Todavia, muito embora a imprensa seja veiculo essencial para a
articulacdo democratica, expressdo da opinido publica, em especial das oposicGes e
minorias, cuja liberdade é tradicdo no nosso direito patrio desde a Constituicdo de 1824,
a LSN/83 manteve crimes de manifestacdo do pensamento através da imprensa,
possibilitando a continuidade dos abusos ao serem perseguidos jornalistas e meios de
comunicacgdo. Fragoso chegou inclusive a sugerir a inclusdo de ressalva para indicar
expressamente na lei que “nao constituem meios de propaganda previstos nesta lei os

jornais, revistas e livros regularmente publicados no pais”, justificando que esses sdo

§ 1° - Nas mesmas penas incorre quem pratica roubo ou extorsao, para obtencdo de fundos destinados a
manutencdo de organizagdes politicas clandestinas ou subversivas.

§ 2° - Se resulta lesdo corporal grave, a pena pode ser aumentada até o dobro; se resulta morte, pode ser a
pena aumentada até o triplo.

293 Fragoso, Heleno Claudio. A Nova Lei de Seguranga Nacional. op. cit., p. 6.

2% Fragoso, Heleno Claudio. A Nova Lei de Seguranca Nacional. op. cit., p. 6.
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meios de cultura e, por sua natureza, nao se constituem instrumento para a propaganda

ou a incitacdo subversiva, entretanto, teve sua proposta rejeitada®.

Por fim, quanto ao crime de associagédo subversiva previsto na LSN/83, Fragoso
entende que o mesmo deveria diferenciar simples filiados dos que organizam, comandam

e dirigem organizac0es ilicitas. Vejamos como o0 artigo esta descrito na lei:

Art. 16 - Integrar ou manter associacdo, partido, comité, entidade de
classe ou grupamento que tenha por objetivo a mudanca do regime
vigente ou do Estado de Direito, por meios violentos ou com o0 emprego
de grave ameaca.

Pena: recluséo, de 1 a 5 anos.

Ora, em um regime democratico, 0 uso da violéncia para buscar a mudanca do
regime vigente ou do Estado de Direito é evidentemente inaceitavel, pois a democracia
possui elementos que possibilitam a discusséo, a oposicdo e a mudanca através de seus
préprios procedimentos. Ja os regimes autoritarios, como foi o periodo da ditadura militar
brasileira, apresentam uma resisténcia natural a oposicdo e a mudanca, tornando
dispositivos como esse seguramente utilizados para a repressdo, sendo que o proprio
Supremo Tribunal Federal entende que a oposicdo através de meios violentos, nesse

contexto, seria legitima, como expresso na decisdo do caso Battisti?% 297,

Com esse contexto em mente, esta claro que esse passado recente influenciou
diretamente a resisténcia brasileira em adotar legislacdo que criminalizasse atos de
violéncia terrorista®®®. A redemocratizagdo do pais € bastante recente quando comparada
com todos os periodos ditatoriais vividos, e momentos como 0s atuais, em que 0 proprio
representante maximo do pais e militares de alta patente tém discurso repressivo e
interventor, obviamente despertam grande preocupacao quanto a preservacao de direitos
dos cidad&os. E intrigante que se tenha aprovado a Lei Antiterrorismo de niimero 13.260
em 2016, cujo teor foi criticado por diversas organiza¢es nacionais e internacionais,

inclusive pelo Escritorio para a América do Sul do Alto Comissariado das Nagdes Unidas

2% Fragoso, Heleno Claudio. A Nova Lei de Seguranca Nacional. op. cit., pp. 6 e 7.

2% Ao leitor interessado em saber mais sobre o assunto, ver o artigo do professor Daniel Damasio Borges
intitulado “Sobre o controle jurisdicional da politica externa - notas acerca do caso Battisti no STF”,
disponivel em: https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-24322014000100009. Ver
também a decisdo do STF no processo de Extradigdo 1.085. Rel. Min. Cezar Peluso. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=610034. Acesso em: 02/09/2020.
297 Aqui cabe um esclarecimento do convencimento interno da autora, embora ciente de todas as
dificuldades e opressGes que regimes autoritarios apresentam para o exercicio de direitos basicos da
populacao, especialmente daqueles que sdo, com toda a razdo, opositores, ela ndo entende como legitimo o
uso da violéncia para efetuar qualquer tipo de mudanga na sociedade.

2% Roach, Kent. (2015). Comparative counter-terrorism law. op. cit. p. 40.
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para os Direitos Humanos, em razdo de suas ‘“definicdes demasiadamente vagas e
imprecisas”, as quais poderiam “causar arbitrariedades e um mau uso das figuras penais
que ela contempla™?®, mesmo frente ao histérico brasileiro previamente explicitado, e
sob a presidéncia de Dilma Rousseff, a qual, reconhecidamente, foi opositora e perseguida
pelos governos militares. Assim, justifica-se nosso interesse por uma analise
pormenorizada dessa legislacdo e em que medida ela alterou, ou ndo, o balanco entre o
direito & seguranca e o direito a liberdade, isto é, o direito ao livre exercicio dos direitos

fundamentais.

4.2.A Constituicdo Brasileira de 1988 e o Direito Fundamental a

Liberdade de Expressao e de Associagao

“A Constitui¢do é mais que um documento legal. E um documento com intenso
significado simbolico e ideologico — refletindo tanto o que ndés somos enquanto
sociedade, como o que nds queremos ser’>, Iniciamos essa se¢do com tal citagdo pois
ela reflete a mudanca que a Constituicdo Federal de 1988 significou para o Brasil apds
mais de vinte anos de regime militar ditatorial. A Constituicdo, fruto do processo de
redemocratizacgdo, institucionalizou a instauracao do regime politico democréatico no pais,
bem como significou e significa um grande avanco na consolidacdo legislativa das

garantias e direitos fundamentais. Nas palavras de José Afonso da Silva:

E a Constituicdo Cidadd, na expressdo de Ulysses Guimaraes,
Presidente da Assembleia Nacional Constituinte que a produziu, porque
teve ampla participagdo popular em sua elaboracdo e especialmente
porque se volta decididamente para a plena realizacdo da cidadania®®.

A Constituigdo vem para consolidar as liberdades fundamentais e as institui¢oes
democréticas do pais, mudando substancialmente a politica brasileira de direitos humanos
e projetando a construcdo de um Estado Democrético de Direito, conforme bem expde

seu proprio preambulo®%?:

29 NacBes Unidas no Brasil. Brasil: Escritério de direitos humanos da ONU critica aprovacgdo de lei
antiterrorismo. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/brasil-escritorio-direitos-humanos-da-onu-critica-
aprovacao-lei-antiterrorismo/ Acesso em: 27/02/2017.

300 Jackman, Constitutional rhetoric and social justice: reflections on the justiciability debate, In: Joel Bakan
& David Schneiderman eds., Social justice and the Constitution: perspectives on a Social Union for Canada,
Canada: Carleton University Press, 1992. apud Piovesan, Flavia. (2011). Direitos humanos e direito
constitucional internacional. 12 ed. rev. e atual. Saraiva: S&o Paulo. p. 73.

301 Silva, José Afonso da. (2009). Curso de Direito Constitucional Positivo. 33 ed. rev. e atual. Malheiros
Editores: Sao Paulo. p. 90.

302 piovesan, Flavia. (2011). Direitos humanos e direito constitucional internacional. 12 ed. rev. e atual.
Saraiva: Sdo Paulo. pp. 76 e 78.
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Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias (...)
(énfase da autora)®®

Enfase foi dada ao exercicio dos direitos de liberdade e de seguranca, pois é nesse
nucleo que se centraliza a analise dessa pesquisa. Ora, quando a Constituicdo dispde esses
propositos em seu Predmbulo e depois reforca em seus artigos, em especial o artigo 5°,
ISSO representa um compromisso da sociedade brasileira como um todo, incluindo os
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, na protecdo e no livre exercicio desses
direitos. Para Jos¢ Afonso da Silva, “o regime democratico ¢ uma garantia geral da
realizacdo dos direitos humanos fundamentais. (...) Quanto mais o processo de
democratizagdo avanga, mais o0 homem vai se libertando dos obstaculos que o
constrangem, mais liberdade conquista”®**. E nesse sentido que entendemos os perigos
de retroceder no exercicio de direitos, como inicialmente nos parece ocorrer com a
legislacdo de enfrentamento ao terrorismo no Brasil, pois ndo se trata apenas de um
retrocesso de direitos, o que ja seria suficientemente ruim, mas ainda mais
profundamente, isso indicaria um retrocesso também no constante processo de

desenvolvimento democratico do pais.

O direito a liberdade se apresenta de diversas formas, entre elas, a liberdade de
expressdo e de associacdo. O direito a liberdade de expressao esta previsto no artigo 5°,
inciso 1V, da CF/88, trazendo que “¢ livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado
o anonimato”. A liberdade de pensamento ¢ definida por Sampaio Déria como “o direito
de exprimir, por qualquer forma, o que se pense em ciéncia, religido, arte ou o que for3%,
Nesse sentido, ela se caracteriza exatamente pela exteriorizacdo do pensamento, ndo se
tratando de mera consciéncia, opinido interna. Pimenta Bueno explica que a “liberdade

de pensamento em si mesma, enquanto o0 homem ndo manifesta exteriormente, enquanto

0 ndo comunica, estd fora de todo o poder social, até entdo é do dominio somente do

303 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 5 de outubro de 1988. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em:
13/09/2020.

304 Silva, José Afonso da. (2009). Curso de Direito Constitucional Positivo. 33 ed. rev. e atual. Malheiros
Editores: Séo Paulo. p. 234.

305 Sampaio Déria, Antdnio. (1960). Direito Constitucional: comentarios a Constituicdo de 1946. v. 3. Max
Limonad: S&o Paulo. p. 602. Apud Silva, José Afonso da. (2009). Curso de Direito Constitucional Positivo.
33 ed. rev. e atual. Malheiros Editores: So Paulo. p. 241.
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proprio homem, de sua inteligéncia e de Deus”3%. Entretanto, o proprio Pimenta Bueno

acrescenta que:

O homem porém ndo vive concentrado s6 em seu espirito, ndo vive
isolado, por isso mesmo que por sua natureza € um ente social. Ele tem
a viva tendéncia e necessidade de expressdo e trocar suas idéias e
opinides com os outros homens, de cultivar mutuas relagdes, seria
mesmo impossivel vedar, porque fora para isso necessario dissolver e
proibir a sociedade®”’

Para assim sacramentar essa liberdade o legislador muito bem dispés que é livre
a manifestacdo do pensamento, com énfase na manifestacdo, para evitar que venham,
sobre esse dispositivo, interpretagdes futuras limitantes. Ja o direito a liberdade de
associacao, no entendimento de José Afonso da Silva, trata-se de um direito coletivo a
liberdade de expressao, pois embora tenha seu carater de exercicio também dentro do
interesse individual, é da sua expressao coletiva que tira sentido. Ele esta previsto também
do artigo 5°, incisos XVII a XXI, que trazem, respectivamente, que “¢ plena a liberdade
de associacdo para fins licitos, vedada a de carater paramilitar”, que “a criagdo de
associacoes e, na forma da lei, a de cooperativas, independe de autorizacdo, sendo vedada
a interferéncia estatal em seu funcionamento”, que “ as associagdes sO poderdo ser
compulsoriamente dissolvidas ou ter suas atividades suspensas por decisdo judicial,
exigindo-se, no primeiro caso, o transito em julgado”, que ‘“ninguém podera ser
compelido a associar-se ou a permanecer associado”, e que “entidades associativas,
qguando expressamente autorizadas, tém legitimidade para representar seus filiados
judicial ou extrajudicialmente”. E importante ressaltar aqui que os incisos XVIII e XIX
do art. 5° estabelecem duas importantes garantias em favor da liberdade de associacao,
pois vedam a interferéncia estatal no funcionamento das associagdes, sobretudo a
inexigibilidade de autorizacdo do Poder Publico para sua criagdo, e limitam a dissolucao
compulsoria e a suspensdo de atividades a existéncia de decisdo judicial, sendo, na
dissolucgdo, necessario o transito em julgado e, no segundo caso, ndo, 0 que entendemos

ser deleterio diante da pendéncia de recurso.

Por fim, o direito & seguranca esta entre os direitos que a Constituicdo Federal

brasileira estabelece como fundamentais, sendo uma das justificativas para a prépria

306 Pimenta Bueno, José Antonio. (1958). Direito Plblico Brasileiro e Anélise da Constituicdo do Império.
Ministério da  Justica/Servico de Documentacdo: Rio de Janeiro. Disponivel em:
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/185600. p. 394.

307 Pimenta Bueno, José Antonio. (1958). Direito Plblico Brasileiro e Andlise da Constituicdo do Império.
Op. cit. p. 395.
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existéncia e intervencdo do Estado, manifestando-se especialmente através do direito e
das forcas de seguranca. O direito a seguranca esta regulamentado pela constituicdo em
alguns dispositivos, mas daremos atencdo especial aos artigos 5°, 6°, 142 e 144. O artigo
5° dispde sobre a igualdade de todos perante a lei, enfatizando a garantia da
inviolabilidade do direito a seguranca. Trata-se de um direito negativo, isto é, de defesa
contra o Estado em situagdes que venha a intervir indevidamente. Por sua vez, o artigo 6°
traz a seguranca como direito social, ou seja, um direito positivo, possibilitando ao
individuo exigir a preservacao de seus direitos contra as ameacas do viver em sociedade
e do proprio Estado. Na mesma linha, os artigos 142 e 144 da Constituicdo estabelecem
as responsabilidades das Forcas Armadas e das autoridades policiais quanto a seguranga
externa e interna, respectivamente, especificando que a essas ultimas esta4 confiada a
“preservagao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio”. Diante
dessas responsabilidades claramente estabelecidas pela Constituicdo, o desafio
certamente estd em harmonizar esse dever com o respeito aos direitos fundamentais, o
que, perante o fendmeno do terrorismo, demonstra-se ainda mais complexo®®. No

entanto, acredita-se na busca do equilibrio, e é 0 que se propde através dessa pesquisa.
4.3.0 terrorismo apos a Constituicdo Federal de 1988

O historico brasileiro de relacdo com o terrorismo, especialmente durante 0s
governos ditatoriais, parece-nos ter influenciado diretamente a resisténcia em se adotar

309 vindo, no entanto, a

legislacdo expressamente dedicada ao combate a esse fendmeno
sucumbir as pressdes internacionais, acreditamos que principalmente em razdo dos
grandes eventos mundiais, a saber, a Copa do Mundo em 2014 e as Olimpiadas em 2016,
adotou-se a Lei n. 13.260%°, em 16 de marco de 2016, a qual sera analisada logo mais.
Até 2016, embora ndo houvesse legislacdo brasileira especifica de enfrentamento ao
terrorismo, era possivel a criminalizacdo de atos de terrorismo, conforme ja explicitamos

na secdo anterior sobre a LSN, e de organizacgdes terroristas internacionais através da Lei

308 Ver mais em LUNARDI, S. G. Seguranca: Privilégio ou Direito de todos. in BORGES, P. C. C. (org.)
Leituras de um realismo juridico penal marginal: homenagem a Alessandro Baratta. Sdo Paulo: NETPDH,
Cultura Académica Editora, 2012.

309 Welsh, R. (2013). Understood but undefined: Why do Argentina and Brazil resist criminalising
terrorism? 7 Vienna Journal of Comparative Constitutional Law 327. Disponivel em:
http://www.gtcentre.unsw.edu.au/sites/gtcentre.unsw.edu.au/files/icl_7_3_welsh.pdf Acesso em:
27/08/2017.

30 Lei n° 13.260, de 16 de marco de 2016. Lei Antiterrorismo. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2016/Iei/I13260.htm Acesso em: 27/08/2017.
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n. 12.850, Lei das Organizac6es Criminosas®*, cuja redacao do artigo 1°, 82°, inciso 11 é

no sentido de que essa lei se aplica também:

Il — &s organizacdes terroristas internacionais, reconhecidas segundo as
normas de direito internacional, por foro do qual o Brasil faca parte,
cujos atos de suporte ao terrorismo, bem como 0s atos preparatérios ou
de execucdo de atos terroristas, ocorram ou possam ocorrer em territdrio
nacional.

Vale ressaltar, no entanto, que esse dispositivo teve seu texto modificado pela lei
antiterrorismo, apresentando a seguinte redagdo, “Il — as organizacGes terroristas,
entendidas como aquelas voltadas para a pratica dos atos de terrorismo legalmente
definidos”. Assim, esta lei que define organizacdes criminosas, bem como dispde sobre
a investigacdo criminal, os meios de obtencdo da prova, infracGes penais correlatas e o
procedimento criminal a ser aplicado, estabelece a forma como serdo identificados e

tratados os individuos por ela acusados. Tem-se no §1° do art. 1° que:

Considera-se organizacgao criminosa a associacao de 4 (quatro) ou mais
pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de
tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou
indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de
infracbes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro)
anos, ou que sejam de carater transnacional.

Por analogia, uma organizacao terrorista, para ser considerada como tal, deve
preencher esses requisitos. Esta lei ndo traz explicitamente a caracterizacgdo do terrorista,
e, anteriormente a lei antiterrorismo, fazia referéncia direta as normas de direito
internacional de combate ao terrorismo que, por sinal, até hoje ndo possui uma definicao
sobre terrorismo e o terrorista que sejam mundialmente aceitas, o que, obviamente
tornava a aplicacdo desta lei para organizacOes terroristas bastante incerta. Com a
promulgacéo da lei brasileira de combate ao terrorismo, a lei de combate as organizagdes
criminosas passou a fazer referéncia as defini¢cdes presentes na lei antiterrorismo, as quais

serdo discutidas na proxima secdo deste capitulo.

Por sua vez, os dispositivos presentes na Constituicdo Federal de 1988 que tratam

sobre o terrorismo s&o 0s seguintes:

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes
internacionais pelos seguintes principios:
VI1II - repudio ao terrorismo e ao racismo; (...)

311 Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013. Lei das OrganizagBes Criminosas. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02011-2014/2013/lei/I12850.htm Acesso em: 27/08/2017.
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Art. 5°, CF. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XLIII - a lei considerard crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca
ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los,
se omitirem.

Manifestando-se sobre esses dispositivos da Constituicdo que expressamente
dispde sobre o terrorismo, tem-se julgados do Supremo Tribunal Federal sobretudo
fazendo referéncia ao inciso VIII do art. 4°, bem como o inciso XLIII do art. 5°. Em
especial, tem-se a decisdo do STF ao pedido de extradicdo feito pelo Governo do Chile
com fundamento em tratado bilateral de extradicdo que possuem. O pedido refere-se a
cidaddo chileno que foi condenado nesse pais pela pratica de crimes de homicidio, de
formacdo de quadrilha armada e extorsdo mediante sequestro, todos eles qualificados

como crimes de carater terrorista, culminando em 2 (duas) penas de prisdo perpétua.

Ouvido o extraditando, curiosamente, este solicitou sua extradicdo ao Chile,
entendendo que esse retorno poderia atenuar sua pena e afirmando que 0s processamentos
que resultaram em sua condenacdo ndo foram realizados a sua revelia, mas que teve
oportunidade de se defender, exercendo seus direitos de contraditorio e ampla defesa,
bem como néo tendo sido julgado por tribunal de excecdo. Assim, temos aqui 0 caso de
um terrorista condenado pela justica chilena que foi julgado pela mais elevada Corte
brasileira. O teor dessa decisdo certamente tem muito a nos dizer sobre a visao e

interpretacdo dessa Corte sobre o terrorismo e o terrorista.

O Ministro Relator desse caso foi 0 Ministro Celso de Melo e, ao final decidiu-se,
por unanimidade, deferir a extradicdo do cidaddo chileno, condicionada a entrega a
comutacdo das penas de prisdo perpétua em penas de prisdo temporaria de no maximo 30
anos. Entre os principais aspectos dessa decisdo que entendemos por bem ressaltar tem-

se que:

O repudio ao terrorismo: um compromisso ético-juridico assumido
pelo Brasil, quer em face de sua propria Constituicdo, quer perante
a comunidade internacional. Os atos delituosos de natureza terrorista,
considerados os parametros consagrados pela vigente Constituicdo
Federal, ndo se subsumem a nogdo de criminalidade politica, pois a
Lei Fundamental proclamou o repudio ao terrorismo como um dos
principios essenciais que devem reger o Estado brasileiro em suas
relagdes internacionais (CF, art. 4°, VIII), além de haver qualificado o
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terrorismo, para efeito de repressao interna, como crime equiparavel aos
delitos hediondos, o que o expde, sob tal perspectiva, a tratamento
juridico impregnado de méaximo rigor, tornando-o inafiancavel e
insuscetivel da cleméncia soberana do Estado e reduzindo-o, ainda, a
dimensdo ordinaria dos crimes meramente comuns (CF, art. 5°,
XLI11).2%(grifos do original)

Sendo assim, o STF, interpretando a Constitui¢do, entende que o terrorismo esta
entre os delitos comuns, de tal forma que ndo se caracteriza como crime politico. Ao
mesmo tempo, reforca que se encontra equiparado com 0s crimes considerados
hediondos, insuscetivel de fianca, graca ou anistia. Pelo terrorismo respondem o0s
mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-lo, se omitirem. Ademais, refor¢cando
a ndo caracterizacdo dos crimes de terrorismo como crimes politicos ou de opinido, o

ministro Celso de Mello dispde que:

A CF, presentes tais vetores interpretativos (CF, art. 4°, VIII, e art. 5°,
XLII, ndo autoriza que se outorgue, as praticas delituosas de
carater terrorista, 0 mesmo tratamento benigno dispensado ao
autor de crimes politicos ou de opinido, impedindo, desse modo, que
se venha a estabelecer, em torno do terrorista, um inadmissivel
circulo de protecdo que o faca imune ao poder extradicional do
Estado brasileiro, notadamente se se tiver em consideracdo a
relevantissima circunstincia de que a Assembleia Nacional
Constituinte formulou um claro e inequivoco juizo de desvalor em
relacdo a quaisquer atos delituosos revestidos de indole terrorista, a
estes ndo reconhecendo a dignidade de que muitas vezes se acha
impregnada a pratica da criminalidade politica.3** (grifo da autora)

Tendo em vista também o carater frequentemente internacional das organizacdes
consideradas como terroristas, o ministro Celso de Mello enfatiza a extradicdo como

importante mecanismo de cooperacgdo entre 0s paises na repressao ao terrorismo:

Extraditabilidade do terrorista: necessidade de preservagdo do
principio democrético e essencialidade da cooperagéo internacional
na repressdo ao terrorismo. O estatuto da criminalidade politica ndo
se revela aplicavel nem se mostra extensivel, em sua projecdo juridico-
constitucional, aos atos delituosos que traduzam praticas terroristas,
sejam aquelas cometidas por particulares, sejam aquelas perpetradas
com o apoio oficial do préprio aparato governamental, a semelhanca do
gue se registrou, no Cone Sul, com a adocéo, pelos regimes militares
sul-americanos, do modelo desprezivel do terrorismo de Estado. (...) A
clausula de protecdo constante do art. 5°, LII, da Constituicdo da
Republica — que veda a extradicdo de estrangeiros por crime politico ou

312 Extradicdo 855-2 Replblica do Chile. (2004). Ministro Relator Celso de Mello. j. 26-8-2004, DJ de 1°-
7-2005. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=325004 p.
1.

313 313 Extradicdo 855-2 RepUblica do Chile. (2004). Ministro Relator Celso de Mello. j. 26-8-2004, DJ de
1°-7-2005. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=325004

pp. 1-2.
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de opinido — ndo se estende, por tal razdo, ao autor de atos delituosos
de natureza terrorista, considerado o frontal repddio que a ordem
constitucional brasileira dispensa ao terrorismo e ao terrorista. A
extradigdo — enquanto meio legitimo de cooperacdo internacional na
repressdo as praticas de criminalidade comum — representa instrumento
de significativa importancia no combate eficaz ao terrorismo, que
constitui "'uma grave ameaca para os valores democréticos e para
a paz e a seguranca internacionais (...)" (Convencao Interamericana
contra o Terrorismo, art. 11), justificando-se, por isso mesmo, para
efeitos extradicionais, a sua descaracterizacdo como delito de
natureza politica.®'* (grifos do original)

E bastante interessante notar ainda que esse julgamento e sua consequente decisdo
expressam uma mudanca de visdo do STF com relacéo a extradi¢do para cumprimento de

prisdo perpétua, passando a vigorar o entendimento de que:

A extradicdo somente sera deferida pelo Supremo Tribunal Federal,
tratando-se de fatos delituosos puniveis com prisdo perpétua, se o
Estado requerente assumir, formalmente, quanto a ela, perante o
Governo brasileiro, o compromisso de comuta-la em pena nao
superior a duragdo maxima admitida na lei penal do Brasil (CP, art.
75), eis que os pedidos extradicionais — considerado o que dispde o art.
50, XLVII, “b” da Constituicdo da Republica, que veda as sanc¢Ges
penais de carater perpétuo — estdo necessariamente sujeitos a
autoridade hierarquico-normativa da Lei Fundamental brasileira.
Doutrina. Novo entendimento derivado da revisdo, pelo Supremo
Tribunal Federal, de sua jurisprudéncia em tema de extradicdo
passiva.t3(grifos do original).

Essa decisdo do STF nos permite compreender que até a edicdo de normas
especificas de combate ao terrorismo, a Constituicdo fez as vezes de legislacdo que
possibilitou ao Tribunal 0 amparo necessario para a tomada de decisdo, sendo que, quando
foi dado esse Acorddo, ainda ndo havia legislacdo brasileira especifica que definisse o
terrorismo e o terrorista. Consequentemente, a Corte ndo analisou essas definicdes da
legislagdo chilena, as quais poderiam conter carater repressor ndo permitido pela
legislagdo brasileira, podendo resultar na inviabilizagdo da extradigdo. Entendemos que
0 STF poderia ter analisado essa definicdo sob a perspectiva dos direitos fundamentais
consagrados no Brasil, seguindo a mesma linha da argumentagdo que condicionou a
extradicdo ao compromisso do Estado chileno de que a pena de prisdo seria de, no
méaximo, 30 (trinta) anos, conforme a limitacdo da legislacdo brasileira. A falta de

legislacdo especifica gera essas lacunas que devem ser preenchidas pelas Cortes e

314 |dem, p. 2-3.

315 Extradicdo 855-2 Replblica do Chile. (2004). Ministro Relator Celso de Mello. j. 26-8-2004, DJ de 1°-
7-2005. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=325004 p.
3.
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dependem da estratégia adotada por elas, sendo que a legislacédo especifica fornece sim
mais elementos de embasamento das decisGes e proporciona analises mais aprofundadas
de aspectos como o da defini¢do de terrorismo. Essa é uma questdo bastante interessante
pois, havendo legislacdo de combate ao terrorismo no Brasil e sendo as defini¢des de
terrorismo distintas e conflitantes com as do pais solicitante da extradicdo, ou em violacéo
dos direitos fundamentais do condenado, podemos nos questionar se seria cabivel ou ndo
a extradicdo, no entanto essa intrigante analise ficaré para futuras pesquisas.

4.4.A Lein. 13.260 de 2016

O Projeto de lei n. 2016/2015%%, que deu origem a Lei n° 13.260/2016, foi
proposto pela Presidéncia da Republica, a época exercida pela Presidente Dilma Rousseff,
iniciando sua tramitacdo pela Camara dos Deputados. Assim, um texto foi discutido e
produzido pela Camara dos Deputados, na sequéncia, encaminhado ao Senado, que
discutiu e produziu um novo texto, que, por fim, foi devolvido a Camara dos Deputados
para decidir qual seria o texto a ser encaminhado para sanc¢do da presidéncia. Com esse
contexto, vamos tratar em linhas gerais quais foram as principais diferencas entre os dois
textos, da Camara e do Senado, explicando qual texto foi para a san¢éo presidencial e, ja
adiantando que houve vetos, explicaremos resumidamente quais foram esses vetos

presidenciais.

316 Ao leitor interessado em se aprofundar nas questdes de tramitacédo dessa legislacdo, ver mais no site da
Cémara dos Deputados, disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1514014. Ao leitor
interessado em se aprofundar ainda mais nas discussdes para a aprovagao da Lei Antiterrorismo, ver mais
na excelente analise de Guilherme de Jesus France (2017). As origens da Lei Antiterrorismo: 0s tortuosos
caminhos da localizacdo das normas internacionais de combate ao terrorismo no Brasil. Disserta¢éo
(Mestrado em Historia, Politica e Bens Culturais) — FGV, Rio de Janeiro.
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Uma das questfes centrais da diferenca dos textos esta na defini¢éo de terrorismo
aprovada pelo Senado®!’ e pela Camara3!8, que eram bastante diferentes, pois a versdo do
Senado incluia a motiva¢do por “extremismo politico”, ausente na versdo da Camara.
Essa era uma das criticas mais centrais das organizacdes de defesa dos direitos humanos,
e também foi tema das criticas dos deputados ao texto do Senado, por ser uma definicédo
genérica e imprecisa para caracterizar a razdo do cometimento de atos de terrorismo. Ao
mesmo tempo, o texto aprovado pela Camara nao fazia referéncia a “motivagao politica

e ideologica”, o que foi motivo de criticas pelas Forcas Armadas e da seguinte

manifestacdo em Parecer do Ministério da Defesa:

O proponente apresenta, no art. 2°, quatro elementos indispensaveis
para caracterizar o tipo penal terrorismo: a conduta (os atos terroristas
elencados no 81°), a motivacao (razbes de xenofobia, discriminagéo ou
preconceito de raca, cor, etnia e religido), a finalidade (provocar terror
social ou generalizado) e o resultado (exposigdo a perigo, de pessoa,
patrimdnio, paz publica ou a incolumidade publica).

817 Art. 2° Atentar contra pessoa, mediante violéncia ou grave ameaca, motivado por extremismo politico,
intolerancia religiosa ou preconceito racial, étnico, de género ou xenéfobo, com objetivo de provocar panico
generalizado.

Pena - reclusdo, de 16 (dezesseis) a 24 (vinte e quatro) anos.

§ 1° Considera-se terrorismo por extremismo politico, para efeitos desta Lei, 0 ato que atentar gravemente
contra a estabilidade do Estado Democratico, com o fim de subverter o funcionamento de suas institui¢des.
§ 2° Equipara-se a ato terrorista, a pratica de qualquer das condutas, observada a disposi¢do do caput:

| - causar explosdo, incéndio, inundacéo, desabamento, desmoronamento ou usar gas téxico, veneno, agente
quimico, biolégico, radioldgico ou nuclear, em prédio ou local de aglomeracéo ou circulacdo de pessoas.
Il - destruir, danificar, ou apoderar-se de aeronave, embarcacdo ou trem de transporte de passageiros ou de
carga, instalagdo de sistema de telecomunicacdes, de geracdo ou de distribuicdo de energia elétrica, porto,
aeroporto, ferrovia, rodovia, estacdo ferrovidria, metroviaria ou rodovidria, hospitais, casas de saude,
escolas, estadios esportivos, instalagdes onde funcionem servigos publicos essenciais, instalagdes militares
ou edificio publico ou privado;

111 — interromper ou embaragar o funcionamento de servico telegréfico, telefénico, informético, telemético
ou de informacdo de utilidade publica. (grifo nosso)

318 Art, 2° O terrorismo consiste na pratica por um ou mais individuos dos atos previstos neste artigo, por
razdes de xenofobia, discriminacdo ou preconceito de raga, cor, etnia e religido, quando cometidos com a
finalidade de provocar terror social ou generalizado, expondo a perigo pessoa, patrimdnio, a paz publica ou
a incolumidade publica.

§ 1° S#o atos de terrorismo:

| - usar ou ameacar usar, transportar, guardar, portar ou trazer consigo explosivos, gases toxicos, venenos,
contelidos biolégicos, quimicos, nucleares ou outros meios capazes de causar danos ou promover destrui¢do
em massa;

Il - incendiar, depredar, saquear, destruir ou explodir meios de transporte ou qualquer bem publico ou
privado;

111 - interferir, sabotar ou danificar sistemas de informatica ou bancos de dados;

IV - sabotar o funcionamento ou apoderar-se, com violéncia, grave ameaca a pessoa ou servindo-se de
mecanismos cibernéticos, do controle total ou parcial, ainda que de modo temporério, de meio de
comunicacdo ou de transporte, de portos, aeroportos, estacfes ferroviarias ou rodoviarias, hospitais, casas
de salde, escolas, estadios esportivos, instalacdes publicas ou locais onde funcionem servicos publicos
essenciais, instalagdes de geracdo ou transmissdo de energia, instalagBes militares, instalacGes de
exploragdo, refino e processamento de petrdleo e gas e instituicbes bancarias e sua rede de atendimento;
V — atentar contra a vida ou a integridade fisica de pessoa: Pena - reclusdo, de doze a trinta anos, além das
sancOes correspondentes a ameaga ou a violéncia.
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Sobre a conduta, corre-se 0 risco de que a lista dos atos terroristas
constantes do 81° ndo seja exaustiva.

Na motivacdo possivel, nota-se a falta essencial das razdes politicas,
considerando que o terrorismo, a luz da historia, constitui ou pode
constituir em instrumento politico.

Do resultado considerado, nota-se que o Estado ndo se encontra entre
0s bens protegidos e, com ele, a ordem constitucional ou constituida e
as instituic@es, inclusive as autoridades constituidas.

No mesmo sentido, o terror social ou generalizado foi apresentado
como a finalidade do terrorismo, enquanto na maior parte das vezes a
intimidacdo € apenas um meio para coagir um Estado (ou Governo ou
organizacdo internacional) a fazer ou deixar de fazer algo. Em outras
palavras, ndo se pode olvidar o propésito politico3®.

Fica claro, com essa manifestacédo, que certos setores da sociedade e do governo
entendem que os elementos indispensaveis para a caracterizacdo do tipo penal do
terrorismo limitavam a acao persecutoria, gerando excessiva restri¢do ao uso do tipo penal
proposto, agravada pela falta das motivacdes politicas e ideoldgicas. Entendemos que
esse € um posicionamento equivocado por trés razdes, primeiramente porque muitos
autores defendem que ndo é essencial ao terrorismo o fim de agir de natureza politico-
social, pois pode ter carater de direito comum, criminoso, cometido por fins
patrimoniais®?°. Depois, porque o crime politico, como ja vimos nesse trabalho, possui
previsdo e protecdo na legislacdo de protecdo das instituicbes do Estado, a Lei de
Seguranca Nacional. Como discutido anteriormente, essa lei tem diversos problemas
enquanto projeto de defesa de instituicGes democraticas, entretanto, € mecanismo vigente
que ja visa a seguranga do Estado e, na nossa visdo, prever as “motivacdes politicas e
ideoldgicas” na legislacdo antiterrorismo, ndo apenas poderia gerar a criminalizagdo de
movimentos sociais em sua luta por direitos, como poderia causar confusdo quanto a qual
legislacdo deveria ser aplicada ao caso concreto. Por fim, porque incluir a politica e a
ideologia como elementos da persecucado penal do terrorismo exp6e a sociedade brasileira

ao perigo da censura penal de atos contestatorios ao Estado e ao governo®,

318 Ministério da Defesa. (2016). Parecer no processo n° 60042.000630/2015-12 — Assunto: Projeto de Lei
n° 2.106/2015. Brasilia. apud France, Guilherme de Jesus. (2017). As origens da Lei Antiterrorismo: os
tortuosos caminhos da localizacdo das normas internacionais de combate ao terrorismo no Brasil.
Dissertacdo (Mestrado em Histéria, Politica e Bens Culturais) — FGV, Rio de Janeiro. p. 268

320 Mallin, Jay. (1978). Terrorism as a military weapon. In Yonah, Alexander. Terrorism: Interdisciplinary
Perspectives. John Jay Press: Nova York. p. 100 apud Fragoso, Claudio Heleno. (1981). Terrorismo €
criminalidade politica. Ed. Forense: Rio de Janeiro. p. 10

321 Rede Justica Criminal. (2015). Nota PUblica ao PL 2016/2015 (Lei antiterrorismo). Disponivel em:
http://br62.teste.website/~redejust/wp-content/uploads/2016/08/Nota-P%C3%BAblica-ao-PL-2016-2015-
Lei-antiterrorismo.pdf. Acesso em: 17/09/2020.
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principalmente dentro da perspectiva de criminalizacdo de atos preparatorios, que podem

ser interpretados de maneira bastante abrangente.

Curiosamente, a criminalizagdo dos atos preparatdrios foi retirada na proposta do
Senado. Esse era um dispositivo visto como essencial pelos 6rgdos de seguranca, ao
mesmo tempo que extremamente criticado pelos movimentos sociais e organizacdes de

protecdo aos direitos humanos, pelos 6bvios riscos de sua interpretacao.

E consenso legislativo, doutrinario e jurisprudencial que sio impuniveis
0s atos preparatorios assim entendidos como aqueles que antecedem o
inicio da execucdo do tipo penal. Contudo, pode o legislador elevar a
condicdo de delito autbnomo atos que por sua natureza Sao
preparatérios para a realizacdo de outros delitos. Esta técnica
legislativa, embora questionavel do ponto de visto politico-criminal, é
aceita pela doutrina majoritaria. (...) Ndo bastasse a desnecessidade da
norma referida, é vedado ao legislador, pelo principio da legalidade,
criminalizar os atos preparatorios de um delito sem descrevé-los
taxativamente e erigi-los a condigdo de delito autbnomo. Tanto o art. 1°
do Cddigo Penal quanto o art. 5° [inciso XXXIX], da Constitui¢do da
Republica exigem que uma conduta s6 possa ser criminalizada
mediante sua prévia tipificagdo em norma penal escrita. Tal exigéncia
ndo se conforma com descri¢ches genéricas: todos os elementos da
conduta devem estar plenamente explicitados da norma incriminadora.
Isto €, a lei penal deve ser escrita e certa?,

Essa é uma das criticas feitas pela Rede Justica Criminal, apds a aprovacédo do PL
2015/2016 pela Camara dos Deputados, sendo que, como veremos a seguir, esse texto
ndo foi vetado pela Presidente Dilma, portanto, permanece a critica a essa disposi¢do
legal. Outra importante distin¢do entre os textos esta no fato de o projeto do Senado nédo
conter a excludente relativa aos movimentos sociais, 0 que, em nosso entendimento,
também compartilhado por organizacdes de protecdo aos direitos humanos®?3, é
excludente fundamental para a existéncia e evolucdo democratica. Em sua fala, o
Secretéario de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica, Gabriel Sampaio, dispde
sobre a importancia dessa excludente vista pela perspectiva do Ministério da Justica, bem
como demonstra a preocupacgéo pelo texto que seria aprovado em ultima instancia pela

Cémara dos Deputados para envio a presidéncia:

Evidente que a pauta maxima era a da excludente do movimento social,
com especial atencao a que nao se permitisse interpretar que o governo
teria qualquer aderéncia com uma proposta que criminalizasse 0s

322 Rede Justica Criminal. (2016). Nota técnica: razdes para o veto do PL 2016/2015. Disponivel em
http://br62.teste.website/~redejust/wp-content/uploads/2016/08/L ei-antiterrorismo-raz%C3%B5es-para-
vetar.pdf. Acesso em: 17/09/2020.

323 Rede Justica Criminal. (2015). Op. cit.
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movimentos sociais, entdo nos tivemos uma atencao especial com esse
setor e buscamos estar juntos ao movimento social e atentos a todos 0s
pontos que eram probleméaticos em ambas as propostas. Em que pese 0s
movimentos serem radicalmente contra o projeto, ao longo do diélogo,
nos fomos mapeando o0 que tecnicamente surgia na narrativa como
principais problemas. A partir dai, avaliou-se que dentro de uma
perspectiva que era possivel trabalhar com cenario de vetos
presidenciais e que uma vez aberta uma discussdo dentro do
Parlamento, sobretudo na volta do texto a Camara dos Deputados em
que se poderia tentar compor textos [as duas versfes] — isso € uma coisa
gue sabemos como comega, mas ndo como termina —, era mais facil um
dialogo no sentido de que a Camara retomasse a sua redacao inicial sem
se aprofundar tanto em novos debates porque isso poderia abrir mais
brechas para que fosse aprovado um texto pior, entrar na discussao do
Senado poderia trazer a consequéncia negativa de se aprovar um texto
como o do Senado que, para nds, era mais complicado. Foi melhor
trabalhar com o texto da Camara com a possibilidade de vetos
presidenciais que se pudesse corrigir as distorgdes do texto. Para néo
abrir um debate que poderia nos deixar sem alternativas, era melhor
optar pelo texto da Camara com a possibilidade dos vetos. 324

O PL 2016/2015 retornou a Camara dos Deputados em novembro de 2015 e,
durante seu processamento, ocorreram dois eventos que se acredita que tenham acelerado
os tramites dentro da Camara. O primeiro foi os atendados terroristas em Paris, que
vitimaram mais de 100 pessoas, sendo que um deles aconteceu perto do estadio Stade de
France, gerando preocupacdes de que o Rio de Janeiro também fosse alvo durante os
Jogos Olimpicos. Essa preocupacdo foi acentuada por uma mensagem, cuja ligacdo com
o Estado Islamico foi confirmada, de que o Brasil seria o proximo alvo®®. Nesse mesmo
periodo, o Grupo de Acao Financeira Internacional (GAFI) emitiu parecer reprovando o
Brasil por ndo ter cumprido seu compromisso de adotar legislacdo de combate ao
terrorismo, especialmente sobre os aspectos de financiamento do terrorismo, escalando a

pressao sobre o pais:

O GAFI esta profundamente preocupado com a continua incapacidade
de o Brasil resolver as deficiéncias apontadas no seu terceiro Relatério
de Avaliagdo Mdtua, adotado em 2010. O Brasil ndo criminalizou o
financiamento do terrorismo desde 2004, quando foi adotado o segundo
Relatério de Avaliacdo Mutua. Apesar de reconhecer o progresso feito
no que se refere ao congelamento de bens de terroristas, novos
aprimoramentos S&80 necessdrios para que se satisfacam as

324 SAMPAIOQ, G. Apresentacdo em Audiéncia pUblica, realizada pela Comisséo de RelagGes Exteriores e
Defesa Nacional da Camara dos Deputados. Brasilia, 3 set. 2015. apud France, Guilherme de Jesus. (2017).
As origens da Lei Antiterrorismo: os tortuosos caminhos da localizagdo das normas internacionais de
combate ao terrorismo no Brasil. Dissertagdo (Mestrado em Historia, Politica e Bens Culturais) — FGV, Rio
de Janeiro. p. 270.

35 NEVES, M. Abin confirma ameaga terrorista contra o Brasil; ‘lobos solitarios’ preocupam. Uol. Brasilia,
14 abr. 2016. Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/internacional/ultimas-noticias/2016/04/14/abin-
identifica-ameaca-terrorista-no-brasil.htm. Acesso em: 17/09/2020.
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Recomendac6es do GAFI. O GAFI clama para que o Brasil cumpra o
seu compromisso como membro efetivo, adotando legislacdo sobre
financiamento do terrorismo que adequadamente supra as deficiéncias
apontadas. Se legislacdo adequada ndo for adotada até a proxima
Plenéario do GAFI (20 de junho de 2016), o0 GAFI vai considerar novos
passos no processo de acompanhamento2,

A partir desse contexto a tramitacdo se acelera na Camara e, embora ainda tenha

havido discussdes e criticas a ambos os projetos, a decisdo foi pela aprovacdo do projeto

da Camara. Com a chegada do projeto para a sancao presidencial, esse foi alvo de vetos,

como ja era esperado por diversos setores da sociedade. Ao todo, o texto teve seis vetos,

que foram:

a) Os Incisos Il e 11 do § 1° do art. 2°:

“IT - incendiar, depredar, saquear, destruir ou explodir meios de
transporte ou qualquer bem publico ou privado;

111 - interferir, sabotar ou danificar sistemas de informética ou bancos
de dados;”

Razdes dos vetos:

Os dispositivos apresentam defini¢des excessivamente amplas e
imprecisas, com diferentes potenciais ofensivos, cominando, contudo,
em penas idénticas, em violagdo ao principio da proporcionalidade e da
taxatividade. Além disso, 0s demais incisos do paragrafo ja garantem a
previsdao das condutas graves que devem ser consideradas ‘ato de
terrorismo.

b) Os8§1°e2°do art. 3°

“§ 1° Nas mesmas penas incorre aquele que da abrigo ou guarida a
pessoa de quem saiba que tenha praticado ou esteja por praticar crime
de terrorismo.

8§ 2° Na hipdtese do § 1°, ndo havera pena se 0 agente for ascendente ou
descendente em primeiro grau, conjuge, companheiro estavel ou irméo
da pessoa abrigada ou recebida; essa escusa ndo alcanca os participes
que nao ostentem idéntica condicdo.”

Razdes dos vetos

Os dispositivos ampliam o conceito de auxilio, ja criminalizado no
caput do artigo, tratando de forma imprecisa a situacdo na qual o tipo
penal se aplicaria e ndo determinando com clareza quais atos seriam
subsumidos a norma, gerando inseguranca juridica incompativel com
0s principios norteadores do Direito Penal. Além disso, as condutas
descritas ja estdo previstas no Cédigo Penal.

c) O Art. 4°:

“Art. 4° Fazer, publicamente, apologia de fato tipificado como crime
nesta Lei ou de seu autor:

Pena - reclusdo, de quatro a oito anos, e multa.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem incitar a pratica de fato tipificado
como crime nesta Lei.

§ 2° Aumenta-se a pena de um sexto a dois ter¢os se o crime é praticado
pela rede mundial de computadores ou por qualquer meio de
comunicagao social.”

326 FATF. Outcomes of the Plenary meeting of the FATF, Paris, 17-19 February 2016. Disponivel em:
http://www.fatf-gafi.org/publications/fatfgeneral/documents/outcomes-plenary-february-2016.html.

Acesso em: 17/09/2020
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Razdes do veto

“Q dispositivo busca penalizar ato a partir de um conceito muito amplo
e com pena alta, ferindo o principio da proporcionalidade e gerando
inseguranca juridica. Além disso, da forma como previsto, ndo ficam
estabelecidos parametros precisos capazes de garantir o exercicio do
direito a liberdade de expressdo.”

d) OArt 8

“Art. 8° Se da pratica de qualquer crime previsto nesta Lei resultar dano
ambiental, aumenta-se a pena de um tergo.”

Razdes do veto

“O dispositivo ndo estaria em conformidade com o principio da
proporcionalidade, j& que eventual resultado mais gravoso ja pode ser
considerado na dosimetria da pena. Além disso, o bem juridico tutelado
pelo artigo ja conta com legislacao especifica.”

e) O Art. 92

“Art. 9° Os condenados a regime fechado cumprirdo pena em
estabelecimento penal de seguranga maxima.”

Razdes do veto

“QO dispositivo violaria o principio da individualizagéo da pena pois, ao
determinar o estabelecimento penal de seu cumprimento, impediria que
a mesma considerasse as condi¢des pessoais do apenado, como o grau
de culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a personalidade e
os fatores subjetivos concernentes a pratica delituosa.”

f) O Paréagrafo Unico do art. 11:

“Paragrafo tnico. Fica a cargo do Gabinete de Seguranca Institucional
da Presidéncia da Republica a coordenacao dos trabalhos de prevengao
e combate aos crimes previstos nesta Lei, enquanto ndo regulamentada
pelo Poder Executivo.”

Razdes do veto

“O dispositivo trata de organizagdo e funcionamento da administragédo
federal, matéria que compete privativamente ao Presidente da
Replblica, nos termos do art. 84, inciso VI, alinea ‘a’, da
Constituigdo.”%?’

E interessante ressaltar, entretanto, que n&o foram vetados os atos preparatorios,
prevalecendo a visdo dos 6rgdos de seguranca do Estado sobre a prioridade de
manutencdo dessas disposi¢fes para combate ao terrorismo. Sendo assim, ap0s toda essa

tramitacdo foi sancionada a Lei Antiterrorismo em 16 de marco de 2016.

Passando a andlise do texto da Lei Antiterrorismo, temos que seu objetivo
principal esta na regulamentacdo do inciso VIII do art. 4° da Constitui¢do Federal, bem

como do inciso XLIII do art. 5°°?8, Dessa maneira, essa lei disciplina o terrorismo, trata

327 A mensagem n° 85 de 16 de marco de 2016, contendo os vetos a Lei Antiterrorismo, se encontra
disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2016/Msag/\VVEP-85.htm. Acesso
em: 17/09/2020.
328 Art. 59, CF. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
XLII - a lei considerard crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou
anistia a pratica da tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, 0
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das disposicOes investigatorias e processuais e reformula o conceito de organizagédo
terrorista, bem como altera as Leis n. 7.960, de 21 de dezembro de 1989, e 12.850, de 2
de agosto de 2013.

O artigo 2° da nova lei € 0 que vai determinar 0 que se entende por terrorismo,

sendo bastante importante que se analise com vagar:

Art. 2°. O terrorismo consiste na pratica por um ou mais individuos dos
atos previstos neste artigo, por razGes de xenofobia, discrimina¢do ou
preconceito de raca, cor, etnia e religido, quando cometidos com a
finalidade de provocar terror social ou generalizado, expondo a perigo
pessoa, patriménio, a paz publica ou a incolumidade publica.

Verifica-se que os esforcos do legislador nessa definicdo demonstram-se um tanto
qguanto malfadados pelas razbes que se passa a expor. Primeiramente, o tipo engloba
condutas realizadas tanto por agentes solitarios, os chamados “lobos solitarios”, quanto
por organizagOes terroristas. Essas condutas, que estdo descritas no artigo 3° serdo
enquadradas quando motivadas por razdes de xenofobia, discriminacédo ou preconceito de
raca, cor etnia e religido. Sendo assim, essas motivacfes condicionam a tipificacdo do

crime a seu aparecimento, sendo elemento subjetivo do tipo.

E necessario notar também que elas contém em si conceitos que ndo tém
determinacdo pacifica, por exemplo, a xenofobia. Um caso que ocorreu em 2017 na
cidade de Sdo Paulo exemplifica bem isso, pois foi um ato de manifestacdo de grupos de
extrema-direita contra a nova lei de imigracdo, que terminou com a explosdo de uma
bomba, troca de agressdes e quatro pessoas detidas. A manifestacdo, que contava com
cerca de 50 pessoas, estava caminhando pela Avenida Paulista quando foi interrompida
por uma explosdo de bomba que deu inicio a uma confusdo. Desse incidente foram presos
quatro individuos que teriam sido os responsaveis pela explosao e pelas agressdes. Ocorre
que dois dos acusados sdo arabes, de origem palestina e siria, e, segundo sua versao,
teriam sido vitimas de ataque xenofdbico, agredidos por policiais e manifestantes, cujo
teor da manifestacdo, supostamente, envolvia dizeres no sentido de que “a comunidade
europeia ndo quer mais os isldmicos que estupram as meninas”. Ao mesmo tempo, a

versdo dos manifestantes foi a de que também foram vitimas de ataque xenofdbico

terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, 0s executores e os que, podendo evita-los, se omitirem.
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perpetrado por “islamicos intolerantes”*?°, Sendo assim, tem-se nocéo da complexidade

da interpretacdo desses conceitos, principalmente, em sua aplicacdo pratica.

O dispositivo acrescenta critérios de finalidade, isto é, especifica os fins que
devem ser buscados quando da realizacdo de atos de terrorismo. Estes intuitos devem ser
a provocacao de terror social ou generalizado. Essa andlise pode ser facilitada pela
existéncia de alguma carta de motivagdo ou manifestagdes junto a redes sociais. Em néo
havendo, a determinacdo da intencdo do acusado €, em geral, desafio submerso em
subjetividade. No entanto, levanta ainda mais questdes controvertidas a exposi¢do a
perigo, ndo de pessoa ou patriménio, mas da paz publica ou a incolumidade pablica. Tem-
se definicdo de incolumidade publica apresentada pelo Tribunal de Justica do Distrito
Federal, o qual disp&e que:

A palavra incolumidade tem origem na palavra inc6lume, que significa
sair ileso ou livre de perigo. A incolumidade publica significa evitar o
perigo ou risco coletivo, tem relacdo com a garantia de bem-estar e

seguranca de pessoas indeterminadas ou de bens diante de situa¢fes que
possam causar ameagca de danos®®.

Com tal definicdo, nos vemos perante a questdo de que a sociedade em que
vivemos é uma sociedade repleta de riscos®!, isto €, carros e avides, por exemplo,
apresentam-se como riscos inerentes a sua existéncia, mas, normalmente, ndo cogitamos
elimina-los. Copos de vidro, sacolas plasticas, produtos de limpeza, poderiamos continuar
com lista extensa, entretanto, o que queremos salientar é que frente a uma sociedade de
riscos, como € a nossa, evitar risco ou perigo coletivo € atuacdo desmedidamente
abrangente e possibilita 0 enquadramento de quase qualquer conduta como criadora de
risco. Ademais, ja que acreditamos ndo ser possivel viver em sociedade sem estar sujeito
a riscos, resta-nos saber como determinar quais riscos seriam toleraveis, e, por
conseguinte, quem teria legitimidade para estabelecer essa distingdo. Ora, com relagcdo ao

terrorismo, o legislador ndo fez essa elucidacdo aqui, portanto, sé resta as autoridades

329 E| Pais. (04/05/2017). Xenofobia, bomba e detencdes: 24 horas tensas apos ato contra lei de migracéo.
André de Oliveira. Disponivel em:
https://brasil.elpais.com/brasil/2017/05/04/politica/1493859671 902222.html Acesso em: 28/08/2017.

330 TJDFT. (03/06/2016). Incolumidade Publica. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios.
Disponivel em: https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/direito-facil/incolumidade-publica Acesso
em: 28/08/2017.

331 VVer mais em Ulrich Beck. (2010). Sociedade de Risco: Rumo a uma outra modernidade. Tradugdo de
Sebastido Nascimento. 1% ed. Sdo Paulo: Editora 34.
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policiais, ao Ministério Publico e ao judiciario fazé-lo, dependendo da analise subjetiva

de cada um, o que é bastante inseguro.

E especialmente problematico que os termos utilizados para definir o que seja
terrorismo sejam vagos e de interpretacdo subjetiva exatamente porque se trata da
definicdo de um crime que, por sinal, gera consequéncias mais gravosas ao acusado do
que o cometimento de crimes comuns, como ja explicitado pelo inciso XLIII do artigo 5°
da CF, e comeca a levantar indagacGes quanto a sua possivel aplicacdo para fins outros,

que ndo o de resposta a um crime efetivamente cometido.

O paréagrafo 1° desse mesmo artigo define o que sao atos de terrorismo, em seu
inciso I, “usar ou ameacar usar, transportar, guardar, portar ou trazer consigo” agentes
quimicos, bioldgicos, nucleares, ou outros meios que possam explodir, envenenar, causar
danos ou promover destruicdo em massa. Conforme ja indicamos anteriormente, 0s
incisos Il e 11l foram vetados pela Presidente Dilma, enquanto o inciso IV permaneceu e

traz longa descrigéo, assim disposta:

sabotar o funcionamento ou apoderar-se, com violéncia, grave ameaca
a pessoa ou servindo-se de mecanismos cibernéticos, do controle total
ou parcial, ainda que de modo temporario, de meio de comunicagéo ou
de transporte, de portos, aeroportos, estagdes ferroviarias ou
rodoviarias, hospitais, casas de saude, escolas, estadios esportivos,
instalagBes publicas ou locais onde funcionem servigos publicos
essenciais, instalagbes de geracdo ou transmissdo de energia,
instalacBes militares, instalacBes de exploracdo, refino e processamento

de petr6leo e gas e instituicdes bancarias e sua rede de atendimento;
Por fim, o inciso V traz que também ¢ ato de terrorismo “atentar contra a vida ou
a integridade fisica de pessoa”, dando ensejo ao entendimento de que a conduta tentada
se configura como crime consumado, podendo ser apenado analogamente a crimes como
o homicidio qualificado, em funcdo da anélise da intencéo e da finalidade do acusado que
é subjetivamente avaliada pelas autoridades policiais e judiciarias. A pena cominada a
esse tipo penal € de recluséo, de doze a trinta anos, isto €, bastante elevada, sendo que o
bem juridico lesado e a gravidade da lesdo tém grande variacéo, podendo envolver desde
efetiva explosdo ou envenenamento que atinja grande quantidade de pessoas até 0 mero
transporte de substancia ou meio que se entenda capaz de causar dano. Parece-nos
especialmente alarmante a possibilidade de cominar pena tdo severa em situagdes que

envolvam a subjetividade de avaliacdo das autoridades responsaveis, ainda mais perante
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expressdes como “meios capazes de causar danos”, que podem abranger praticamente

qualquer coisa.

E importante ressaltar que algumas das questdes e receios anteriormente
levantados sao, aparentemente, amenizados pela disposi¢do do paragrafo 2° desse mesmo

artigo, o qual traz que:

O disposto neste artigo ndo se aplica a conduta individual ou coletiva
de pessoas em manifestaces politicas, movimentos sociais, sindicais,
religiosos, de classe ou de categoria profissional, direcionados por
propositos sociais ou reivindicatorios, visando a contestar, criticar,
protestar ou apoiar, com o objetivo de defender direitos, garantias e
liberdades constitucionais, sem prejuizo da tipificagdo penal contida em
lei.

Acontece que, como ja se questionou nos dispositivos anteriores, deixa-se muita
margem para a interpretacdo e analise subjetiva do aplicador do dispositivo decidir o que
se trata de manifestacdo politica ou movimentos sindicais, sociais, religiosos, etc,
tornando insegura a previsdo que, teoricamente, visa a protecdo dos direitos de expressdo
e associacao, mas que poderia ser utilizada para legitimar a repressao contra movimentos
que se manifestem como opositores do poder posto. Ademais, algo que inicialmente pode
passar despercebido, € que essas manifestacGes ndo serdo consideradas terrorismo quando
tiverem por objetivo “defender direitos, garantias e liberdades constitucionais”, dando
ensejo ao entendimento de que apenas quando os direitos forem garantidos na
Constituicdo Federal é que servem de respaldo a desconsideracdo de atos como de
terrorismo. Assim, movimentos que envolvam reivindicagcbes de direitos ainda néo
reconhecidos, como, por exemplo, os movimentos a favor da liberacdo e
descriminalizacdo do uso de drogas, parece-nos que teriam dificuldade de encontrar
legitimidade para realizar suas reivindicagdes, correndo o risco de enquadramento nos

tipos dessa legislacao.

No artigo 3° dispfe-se que ¢ punivel todo aquele que “promover, constituir,
integrar ou prestar auxilio, pessoalmente ou por interposta pessoa, a organizacao
terrorista”. Ha aqui um tipo penal de perigo abstrato, isto €, para sua realizacdo nao é
necessaria nem mesmo a comprovacao da real existéncia do perigo de dano. Diante disso,
as condutas descritas indicam apenas comportamentos e condutas, sem especificar qual
seria 0 resultado delas, novamente permitindo aos aplicadores do direito
discricionariedade tal que causa um certo receio quanto aos possiveis usos desse

dispositivo para fins outros, como o enquadramento de opositores politicos, por exemplo.
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Outrossim, este artigo permite a condenacao de pessoa que nao tenha participado
direta ou indiretamente de qualquer ag¢do criminal, pois basta que “integre” organizacao
terrorista para que seja considerado terrorista. Dificulta ainda mais a clareza desse
dispositivo o fato de a Lei n. 13.260 sequer definir o que significa promover ou prestar
auxilio a “organizagdo terrorista”, cuja definicdo encontramos no inciso II, do §2°, do

artigo 1° da Lei n. 12.850 de 2013.

O artigo 5° traz que “realizar atos preparatorios de terrorismo com o proposito
inequivoco de consumar tal delito” é punivel com pena correspondente a do delito
consumado, reduzida em um quarto ou até a metade. O Cddigo Penal estabelece em seu
artigo 31 que “o ajuste, a determinag¢do ou a instigacdo e o auxilio, salvo disposicao
expressa em contrério, ndo sdo puniveis, se o crime nao chega, pelo menos, a ser tentado”.
Sendo assim, a regra, perante o direito penal brasileiro, seria a ndo punibilidade de
condutas preparatorias, conforme ja explicitamos quando da discussdo sobre o PL
2016/2015. No entanto, quanto a essa analise, temos a doutrina do Direito Penal do
Inimigo que se caracteriza exatamente pela possibilidade de punicdo de atos
preparatorios, constituindo amplo adiantamento da punibilidade, tendo como referéncia
atos futuros e ndo atos pretéritos, isto é, ja& cometidos, como se da normalmente.
Juntamente com esse aspecto, prevé a aplicagéo de penas desproporcionalmente altas, isto
é, desproporcionais quando em comparacdo com a lesdo ou ameaca de lesdo ao bem
juridico em questdo, principalmente se comparadas as penas dos tipos comuns analogos.
Ainda, permite certa relativizacdo ou até supressdo de determinadas garantias
processuais. De forma bastante breve, o direito penal do inimigo seria a contraposicao ao
direito penal do cidad&o, sendo finalidade daquele a eliminacé&o do perigo, enquanto desse
a contradicao. Portanto, para aquele que se conduz de maneira “apessoal”, ndo se daria o
tratamento de cidaddo, mas se combateria como se inimigo fosse®?. Essa vertente de
encaminhamento das questBes penais enseja bastante discussdo, a qual, embora

extremamente proficua e necessaria, ndo esta entre os objetos e objetivos desse trabalho.

O paragrafo 1° desse mesmo artigo 5° elenca condutas preparatorias também
apenadas se praticadas com intuito de realizar atos de terrorismo internacional. Sao elas

“recrutar, organizar, transportar ou municiar individuos que viajem para pais distinto

332 Jakobs, Guinther. (2007). Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas. Org. e trad. André Luis Callegari,
Nereu José Giacomolli. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. Ver também em Pawlik, Michael.
(2012). Teoria da ciéncia do direito penal, filosofia e terrorismo. Organizacéo e tradugdo Eduardo Saad-
Diniz. S&o Paulo: LiberArs;
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daquele de sua residéncia ou nacionalidade; ou fornecer ou receber treinamento em pais
distinto daquele de sua residéncia ou nacionalidade”. Segue-se 0 paragrafo 2° que reduz
a pena das condutas mencionadas no paragrafo 1° quando ndo envolverem treinamento
ou viagem a pais distinto do pais de residéncia ou nacionalidade. Corrobora com essas
disposicdes o artigo 10 acrescentando que diante das hipoteses do artigo 5°, aplica-se o
estabelecido no artigo 15 do Coédigo Penal, isto ¢, “o agente que, voluntariamente, desiste
de prosseguir na execucao ou impede que o resultado se produza, s6 responde pelos atos

jé& praticados.”

O artigo 6° estabelece os crimes financeiros envolvidos com atos de terrorismo,
colocando que as condutas de “receber, prover, oferecer, obter, guardar, manter em
depdsito, solicitar, investir, de qualquer modo, direta ou indiretamente, recursos, ativos,
bens, direitos, valores ou servicos de qualquer natureza, para o planejamento, a
preparagdo ou a execucdo dos crimes previstos nesta Lei” serdo apenadas com reclusio
de quinze a trinta anos, atendendo as reiteradas solicitagdes do GAFI. Incorre na mesma
pena todo aquele que:

oferecer ou receber, obtiver, guardar, mantiver em depdsito, solicitar,
investir ou de qualquer modo contribuir para a obtencéo de ativo, bem
ou recurso financeiro, com a finalidade de financiar, total ou
parcialmente, pessoa, grupo de pessoas, associagdo, entidade,
organizagdo criminosa que tenha como atividade principal ou
secundaria, mesmo em carater eventual, a pratica dos crimes previstos
nesta Lei.

Ora, percebe-se que as penas cominadas séo bastante elevadas para condutas com
graus de envolvimento e lesdo ao bem juridico também bastante distintos. Vale ressaltar
que o Brasil é signatario da Convencao Internacional para a Supressdo do Financiamento
do Terrorismo, internalizada por meio do Decreto 5.640/2005, o qual ja analisamos em
capitulo anterior. O pais ¢ também membro do Grupo de Ac¢do Financeira contra a
Lavagem de Dinheiro e o Financiamento do Terrorismo (GAFI), organizacao
intergovernamental, criada em 1989 no &mbito da Organizacdo para a Cooperacdo e
Desenvolvimento Econdmico, visando “desenvolver e promover politicas nacionais e
s 333

internacionais de combate a lavagem de dinheiro e ao financiamento do terrorismo

Essa organizacgdo elabora politicas e atua buscando “gerar a vontade politica necessaria

333 GAFI. Grupo de Agdo Financeira contra a Lavagem de Dinheiro e o Financiamento do Terrorismo.
Disponivel em: http://www.coaf.fazenda.gov.br/menu/atuacao-internacional/participacao-no-gafi Acesso
em: 01/09/2017.
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para realizar reformas legislativas e regulatorias nessas areas”>**, bem como se utilizando
de mecanismos de avaliacdo periddica para fiscalizar o cumprimento das recomendagdes
pelos paises. E importante notar que o 6rgdo nacional que trabalha no sentido de colaborar

com essa adequacéo é o Conselho de Controle de Atividades Financeiras — COAF.

Por fim, determinacdo que também identificamos como relevante para essa analise

é a estabelecida pelo artigo 12, na qual:

O juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou mediante
representacdo do delegado de policia, ouvido o Ministério Pablico em
vinte e quatro horas, havendo indicios suficientes de crime previsto
nesta Lei, podera decretar, no curso da investigacao ou da acdo penal,
medidas assecuratorias de bens, direitos ou valores do investigado ou
acusado, ou existentes em nome de interpostas pessoas, que sejam
instrumento, produto ou proveito dos crimes previstos nesta Lei.

Parece-nos especialmente perigosa a possibilidade que aventa esse dispositivo
porque permite ao juiz, de oficio, isto é, independentemente de provocacéo, por vontade
e convencimento préprios, quer no curso da investigacdo ou da acdo penal, decretar
medidas assecuratorias de bens, direitos ou valores do investigado ou acusado. Ora, 0
principio do juiz natural, constitucionalmente previsto®®, parte integrante do direito de
ter um devido processo legal, estabelece que todo acusado tem direito a um érgdo julgador
independente e imparcial. Nesse sentido, um juiz que toma iniciativas inquisitoriais, quer
seja durante a investigacdo ou a acdo penal, une-se ao Ministério Publico e as autoridades
policiais em seu impeto condenatério e d& fortes indicios de parcialidade em seu
julgamento e pré-disposicao em condenar, que ndo coadunam com a posic¢ao que se exige
de um juizo imparcial. Portanto, reiteramos o carater temerario do presente dispositivo ao
permitir a referida conduta. Assusta, ainda, a possibilidade de medidas assecuratorias sob
“direitos”. Essas medidas sob bens e valores também sdo temerarias, mas pelo menos
sabemos a que se referem. Entretanto, o dispositivo da a entender que seria possivel
qualquer restricdo de direitos, acreditamos que limitada pelas clausulas pétreas

constitucionais, mas haveria pouquissima seguranca quanto aos demais direitos.

334 |bid.
335 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:
XXXVII - ndo haverd juizo ou tribunal de excec¢éo;
LI - ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente.
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Diante do todo exposto, reiteramos que os dispositivos dessa lei nos parecem de
aplicacdo bastante subjetiva, possibilitando ao intérprete do direito abertura de subsungéo
bastante grande e conforme seu entendimento. Assim, é deveras insegura a aplicacdo
dessa lei, permitindo a possibilidade de utilizacdo para fins outros que ndo o combate ao
terrorismo, como, por exemplo, desvirtuando seu emprego para suprimir opositores
politicos. Nesse sentido, entendemos que o judiciario deve resguardar os direitos dos
acusados, impedindo esse tipo de aplicacdo da lei antiterrorismo. Na se¢do seguinte

verificaremos qual € a postura do judiciario frente a essas questoes.

4.5.Anélise Jurisprudencial
4.5.1. Operacao Hashtag

Para analisar os impactos da recente legislacdo antiterrorismo brasileira,
acreditamos pertinente realizar andalise jurisprudencial da Operacdo Hashtag, primeira
operacdo que envolveu a investigagdo dos crimes previstos na recente Lei Antiterrorismo.
Essa operacdo, deflagrada pela Policia Federal em 21 de junho de 2016, buscou investigar
a integracdo ou promocdo da organizacdo terrorista Estado Islamico por individuos
brasileiros. Doze pessoas que se acreditavam envolvidas foram presas temporariamente,
bem como o Juizo da 14? Vara Federal de Curitiba-PR autorizou a quebra de sigilo
telefénico e de dados que permitiu rastrear as redes sociais, sites acessados e mensagens
trocadas pelo aplicativo Telegram. Através das informacBes assim obtidas alegou-se
haver a constatacdo da conclamacao de interessados a prestar apoio ao Estado Islamico
com o intuito de organizar grupo para a realizacdo de atos terroristas durante 0s Jogos
Olimpicos de 2016%*. Esse grupo vinha sendo monitorado, principalmente depois de
terem as autoridades brasileiras sido alertadas pelo FBI acerca dos envolvidos. Sendo
assim, em 16 de setembro de 2016, o Ministério Publico Federal em Curitiba ofereceu
denuncia contra oito pessoas que estariam envolvidas no recrutamento e promocao de
organizacdo terrorista. Entre eles, todos foram denunciados pelos crimes de promogéo de
organizagao criminosa, do artigo 3° da Lei n° 13.260/2016, e associagdo criminosa, do

artigo 288 do Cadigo Penal. Ainda, cinco deles responderam também por incentivo de

3% MPF. (21/07/2016). MPF/PR divulga nota a imprensa sobre Operacdo Hashtag. Disponivel em:
http://www.mpf.mp.br/pr/sala-de-imprensa/noticias-pr/nota-a-imprensa-sobre-operacao-hashtag ~ Acesso
em: 04/09/2017.



http://www.mpf.mp.br/pr/sala-de-imprensa/noticias-pr/nota-a-imprensa-sobre-operacao-hashtag

147

criancas e adolescentes a pratica de atos criminosos, do artigo 244 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, e um respondeu por recrutamento para organizagao terrorista, artigo 5°,
81°, 1, da Lei Antiterrorismo®%’.

O juiz da 142 Vara Federal Criminal de Curitiba proferiu sentenca condenatoria
aos oito réus no dia 4 de maio de 2017, estabelecendo a culpa de cada um conforme seu
envolvimento®®. Primeiramente, o juizo responde as alegacdes que pugnavam pela
nulidade da acdo em razdo de denuncia inepta que teria cerceado a defesa. Alega a defesa
que haveria auséncia de delimitacdo clara, precisa e discriminada das condutas que 0s
acusados teriam distintamente praticado nos tipos do artigo 3° da Lei n® 13.260/2016 e do
artigo 288 do Cadigo Penal. O juizo entendeu, no entanto, que as condutas estariam
suficientemente descritas e individualizadas para permitir aos réus o conhecimento dos
fatos que lhes foram imputados, nao Ihes sendo cerceado o direito de defesa, dispondo

ainda que:

A imputacdo atinente ao artigo 3° da Lei n°® 13.260/2016 est4
relacionada as postagens em redes sociais de promoc¢do a grupos
extremistas realizadas individualmente pelos denunciados, a despeito
das comunicagdes verificadas em grupos de redes sociais e aplicativos
de comunicagdo instantdnea. A conduta de cada acusado foi
exaustivamente narrada na dendncia. Ja a imputagéo do crime previsto
no artigo 288 do Cddigo Penal ndo decorre por si e necessariamente das
postagens, mas sim do vinculo associativo verificado entre os
denunciados para o fim de praticar crimes, independentemente da
efetiva pratica de condutas incriminadas®®.

Sendo assim, rejeitou-se a preliminar de inépcia da denuncia. Na sequéncia,
pugnou-se também pela nulidade das declaragfes prestadas na fase policial, uma vez que
os acusados ndo teriam podido exercer seu direito de solicitar advogado, bem como nédo
teriam sido advertidos sobre seu direito ao siléncio. Ainda, alegou-se que teria havido
coacdo para que os acusados assinassem os depoimentos. O juizo afastou também essa
preliminar reconhecendo que muito embora os denunciados n&o tenham sido
acompanhados por defensores quando das suas prisdes tempordrias, as declaragdes

colhidas durante esse procedimento foram completamente realizadas dentro da

387 MPF. (16/09/2016). MPF denuncia oito pessoas na Operagdo Hashtag. Disponivel em:
http://mwww.mpf.mp.br/pr/sala-de-imprensa/noticias-pr/mpf-denuncia-oito-pessoas-no-ambito-da-
operacao-hashtag Acesso em: 04/09/2017.

338

339 JF-PR. Sentenca proferida em Ac&o Penal n° 5046863-67.2016.4.04.7000/PR. 142 Vara Federal de
Curitiba. Secdo Judiciaria do Parana, Justica Federal. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/pr/sala-de-
imprensa/docs/SENTENAHASHTAGINTEGRA.pdf.pdf Acesso em: 05/09/2017. p. 8.
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legalidade, com respeito as garantias constitucionais dos declarantes. Argumentou que
em razdo da necessidade de celeridade das investigacOes, principalmente por causa da
matéria em questdo, seria aceitavel a dispensa da presenca de um defensor3*, e, para
corroborar sua decisdo, cita decisdo recente da Grande Camara da Corte Europeia de
Direitos Humanos na qual, examinando caso de supostos atos terroristas, reclamou-se a
falta de assisténcia de advogado na oitiva dos investigados pelas autoridades policiais. A
Corte decidiu, por 15 votos a 1, que a auséncia de defensor pode ser justificavel em
determinadas situac@es, especialmente quando se faz necessaria rapida apuracéo dos fatos

para evitar iminente pratica de atos relacionados ao terrorismo®*. Ainda, argumenta que:

0 acompanhamento dos atos do inquérito policial por defensor trata-se
muito mais de prerrogativa do advogado ja constituido ou publico
nomeado (art. 7°, XXI, do Estatuto da OAB na redacdo da Lei n°
13.245/16) do que regra processual que obriga a presenca de advogado
em todo ato levado a cabo em investigacdo policial. Tanto é assim
gue o investigado pode dispensar a presenca de defensor no
interrogatério sem que isso represente qualquer nulidade. Isso em
razdo da natureza inquisitorial do inquérito policial. Ou seja, o
novel dispositivo legal ndo impde, por si, aobrigagdo da presenca
de defensor para validade dos atos policiais, mas exige a participacdo
dele guando devidamente constituido ou nomeado a pedido expresso do

investigado®*. (grifo do autor)

A sentenca encerra essa ideia expondo que seria um disparate supor que toda
oitiva realizada nas reparti¢cbes policiais deveria ser acompanhada pela presenca de
advogado, s6 o sendo quando expressamente requerida pelo investigado ou quando o
comparecimento a delegacia ja se der com acompanhamento de advogado*3. Ora, n&o é
dificil perceber que a presente decisdo ndo segue as mesmas premissas da decisdo da
Corte Europeia de Direitos Humanos que utiliza como embasamento, vez que essa
entende que a oitiva de acusado pelas autoridades policiais sem a presenca de advogado
é excecdo, enquanto aquela, reitera-se, julga ser um desatino supor que seria possivel ter
a presenca constante de advogados junto a depoimentos nas delegacias, 0 que nos parece
interpretacdo legal equivocada. Ainda que a sentenca ndo tenha se baseado nos elementos
de prova obtidos através dos depoimentos na delegacia, como declara o juizo, é inegavel

que o teor dessas declaragdes exerce influéncia sobre o convencimento do juiz.

340 |bid., p. 9-10.

341 Ibrahim e outros v. Reino Unido, Estrasburgo. Data do julgamento: 13 de setembro de 2016. Disponivel
em: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001166680 Acesso em: 05/09/2017.

342 JF-PR. Sentenca proferida em Ac&o Penal n° 5046863-67.2016.4.04.7000/PR. 142 Vara Federal de
Curitiba. Se¢do Judiciéria do Parand, Justica Federal. op. cit. p. 9.

343 |bid.
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O juizo ainda rejeitou alegacdo da defesa de que o inquérito policial e, por
conseguinte, o processo, tenham sido instaurados em resultado de encaminhamento de
Memorando do FBI e de dendncia andnima obtida através de agente n&o-policial
infiltrado em rede social em colaboracdo articulada com a Policia Federal. Muito embora
a decisdo enfatize que essas seriam alegacOes fantasiosas e descabidas, traz, a0 mesmo
tempo, que “quando se trata de crimes cuja caracteristica ¢ a transnacionalidade a regra ¢
a cooperacdo entre os paises”, ressaltando que isso ¢ ainda mais importante “quando a
investigacao ocorre pela pratica de crimes associados ao terrorismo”. Assim, entende que
ndo caberia “vislumbrar qualquer nulidade decorrente de que a suposta origem da

investigacdo veio de um oficio da embaixada americana™*,

Do mérito, a decisdo estabelece que o tipo disposto no 3° da Lei n® 13.260/2016
se trata de “tipo de acdo multipla e pluriofensivo cujas objetividades juridicas sdo,
primordialmente, a paz e a incolumidade publicas, mas também a vida, a integridade
fisica e o patrim6nio. Na modalidade ‘promover’, ‘constituir’ ou ‘integrar’ é crime
permanente. O dolo ¢ o genérico”. Ainda, utiliza-se do teor de Resolugdes do Conselho
de Seguranca das NacGes Unidas internalizadas pelo Brasil, bem como de determinacdes
do Grupo de Acdo Financeira contra a Lavagem de Dinheiro e o Financiamento do
Terrorismo (GAFI) para expandir e clarear o entendimento e a aplicacdo do referido
artigo®*®. Dispde que o ato de “promover”, conduta largamente imputada nessa decisio,
possui diversos significados, podendo ser tanto “a causa de algo, quanto de proporcionar
0s meios para que alguma coisa ocorra, assim como fornecer impulso para a sua
realizacdo, ou ainda expressar solicitacdo, a pratica material de uma conduta, ou, ainda,
fazer propaganda positiva de algo™*®. Ora, ndo se trata evidentemente de mero
proselitismo, isto é, de mera apologia de fato tipificado como ato terrorista, pois isso foi
inclusive vetado da presente lei em razdo de penalizar “ato a partir de um conceito muito
amplo e com pena alta, ferindo o principio da proporcionalidade e gerando inseguranca
juridica. Além disso, da forma como previsto, ndo ficam estabelecidos parametros

precisos capazes de garantir o exercicio do direito a liberdade de expressao”>*'.

34 1pid., p. 11.

345 |bid., pp. 12-16.

6 |pid., p. 17.

347 Mensagem n° 85, de 16 de marco de 2016. Vetos e Razdes de Veto do Projeto de Lei n® 2.016/2015.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2016/Msg/VEP-85.htm Acesso em:
06/09/2017.
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O julgador da especial atencdo ao uso das midias pelos movimentos terroristas,
especialmente o Estado Islamico (El), pois o impacto da disseminacdo de suas ideias pela
internet tem sido bastante impressionante. Menciona inclusive entrevista realizada com
ex-membro do El que explica como sdo feitas e gravadas as cenas de batalha e
decapitacdo publica veiculadas pela internet, muitas vezes sendo protagonizadas em
varios takes. Ainda, alegou que os individuos que trabalham com a midia para o El,
geralmente sdo estrangeiros ocidentais que ja trabalharam para emissoras de televisao e
empresas de tecnologia, isto €, possuem o know-how necessario para realizar trabalhos de
qualidade e, por isso, sdo considerados mais importantes que 0s proprios soldados,
recebendo maiores salarios e melhores carros. 1sso porque eles “tém o poder de encorajar

0s que estdo em combate e o poder de trazer mais recrutas para o Estado Islamico”3%,

Alias, € interessante notar que a presente decisdo se utiliza das alegacgdes finais
produzidas pelo Ministério Publico que, declaradamente, teriam realizado analise de
Direito Comparado constatando que a legislagdo antiterrorismo brasileira esta em sintonia
com as disposicGes dos paises ditos mais avancados3#°. Por fim, foram condenados todos
0s oito acusados, cada qual conforme seu respectivo envolvimento apresentado pelas

provas coletadas durante o processo.

No decorrer desse processo foram impetrados diversos pedidos de Habeas Corpus
buscando a soltura dos réus, pois, alegava-se que estariam encarcerados em razao de
prisdo temporéaria indevida. Em sua maioria, as decisdes em habeas corpus foram no
sentido de que as prisGes temporarias, convertidas em prisdes preventivas, deveriam se

manter diante da necessidade de se garantir a efetividade das investigacdes®>,

Em Recursos Especiais das decisdes que negaram os referidos habeas corpus o
Superior Tribunal de Justica considerou que o que a defesa entendeu por excesso de prazo,
na verdade, tratava-se de prazo razoavel em razdo das peculiaridades do caso, reiterando
a possibilidade concreta da pratica de novos delitos e do risco de fuga, critérios que o

Juizo de primeiro grau utilizou para estabelecer a manutencdo da priséo dos, até entéo,

348 The Washington Post. (20/11/2015). Inside the surreal world of the Islamic State’s propaganda machine.
Por Greg Miller e Souad Mekhennet. Disponivel em: https://www.washingtonpost.com/world/national-
security/inside-the-islamic-states-propaganda-machine/2015/11/20/051e997a-8ce6-11e5-acff-
673ae92ddd2b_story.html?utm_term=.50e3e327cdb0 Acesso em: 06/09/2017.

349 JF-PR. Sentenca proferida em Ac&o Penal n°® 5046863-67.2016.4.04.7000/PR. 142 Vara Federal de
Curitiba. Se¢do Judiciéria do Paran, Justica Federal. op. cit. pp. 16-17.

350 Habeas Corpus n° 5036135-15.2016.404.0000/PR. (18/08/2016). Relator: Marcio Antonio Rocha.
Disponivel em: https://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/resultado _pesquisa.php Acesso em: 07/09/2017.
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acusados®. E interessante notar que essa postura do Poder Judiciério brasileiro vai de
encontro a postura da Suprema Corte norte-americana nos casos em que analisamos no
capitulo anterior, sendo que a Suprema Corte ndo justificou os excessos cometidos em
decorréncia das peculiaridades dos casos, mas determinou que deveriam cumprir a

legalidade do devido processo legal.
45.2. ADPF 187 DF3%

Muito embora ainda ndo tenhamos casos envolvendo a Lei Antiterrorismo
analisados pelo Supremo Tribunal Federal, entendemos que a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 187353, que trata sobre as “Marchas
da Maconha”, a apologia ao crime e o direito a liberdade de expressdo e reunido, guarda
certa correlagdo com a problemaética do artigo 3° da Lei 13.260, que criminaliza tanto

promover quanto integrar organizacdes consideradas terroristas®®*. Acreditamos que essa

351 Ver mais em Recurso em Habeas Corpus n° 82.366-PR (2017/0063572-1). Min. Relatora Maria Thereza
de Assis Moura. (28/03/2017). Disponivel em:
https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STJ/attachments/STJ RHC 82366 62a67.pdf?Signature=PM8
gmnaxigQbpUCcjRZOVRQD661%3D&Expires=1509229298&AWSAccessKeyld=AKIAIPM2XEMZA
CAXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-
hash=02275dd762392f625eb3e20a52f07f3c Acesso em: 07/09/2017.

32 O leitor interessado em aprofundar-se nos tramites dessa agdo podera ver mais em Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 187 disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2691505. Ao leitor interessado no inteiro teor da
deciséo, acessar: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=227098436&ext=.pdf.

353 O STF voltou a se manifestar sobre esse assunto no julgamento da ADI n.? 4274, assim ementada: ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PEDIDO DE “INTERPRETACAO CONFORME A
CONSTITUICAO” DO § 2° DO ART. 33 DA LEI N° 11.343/2006, CRIMINALIZADOR DAS
CONDUTAS DE “INDUZIR, INSTIGAR OU AUXILIAR ALGUEM AO USO INDEVIDO DE
DROGA?”. 1. Cabivel o pedido de “interpretagdo conforme a Constituicdo” de preceito legal portador de
mais de um sentido, dando-se que ao menos um deles é contrério a Constituicao Federal. 2. A utilizagdo do
§ 3°do art. 33 da Lei 11.343/2006 como fundamento para a proibi¢do judicial de eventos pablicos de defesa
da legalizag8o ou da descriminalizacdo do uso de entorpecentes ofende o direito fundamental de reunido,
expressamente outorgado pelo inciso XVI do art. 5° da Carta Magna. Regular exercicio das liberdades
constitucionais de manifestacdo de pensamento e expressao, em sentido lato, além do direito de acesso a
informacdo (incisos 1V, IX e XIV do art. 5° da Constituicdo Republicana, respectivamente). 3. Nenhuma
lei, seja ela civil ou penal, pode blindar-se contra a discussdo do seu proprio conteldo. Nem mesmo a
Constituicdo esta a salvo da ampla, livre e aberta discussdo dos seus defeitos e das suas virtudes, desde que
sejam obedecidas as condicionantes ao direito constitucional de reunido, tal como a prévia comunicacao as
autoridades competentes. 4. Impossibilidade de restricdo ao direito fundamental de reunido que nédo se
contenha nas duas situages excepcionais que a propria Constituicdo prevé: o estado de defesa e o estado

[T3% T}

de sitio (art. 136, § 1°, inciso I, alinea “a”, e art. 139, inciso IV). 5. A¢ao direta julgada procedente para dar
ao § 2° do art. 33 da Lei 11.343/2006 “interpretagdo conforme a Constituicdo” e dele excluir qualquer
significado que enseje a proibicdo de manifestacdes e debates publicos acerca da descriminalizagdo ou
legalizacdo do uso de drogas ou de qualquer substancia que leve o ser humano ao entorpecimento episédico,
ou entdo viciado, das suas faculdades psicofisicas. (ADI 4274, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal
Pleno, julgado em 23/11/2011, ACORDAO ELETRONICO DJe-084 DIVULG 30-04-2012 PUBLIC 02-
05-2012 RTJ VOL-00222-01 PP-00146)

354 A definigdo organizacdes terroristas, prevista na legislacdo de combate as organizagdes criminosas, traz
que as organizacBes criminosas sdo aquelas que cometem atos terroristas, retornando o conceito para as
definigdes dos artigos 1° e 2° da Lei Antiterrorismo, os quais ja discutimos nessa pesquisa que se tratam de
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https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STJ/attachments/STJ_RHC_82366_62a67.pdf?Signature=PM8gmnaxiqQbpUCcjRZOVRQD66I%3D&Expires=1509229298&AWSAccessKeyId=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=02275dd762392f625eb3e20a52f07f3c
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2691505
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=227098436&ext=.pdf
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analise possibilita a compreensdo do entendimento da Corte sobre a promoc¢édo de
objetivos, ou a busca de direitos, que poderiam ser considerados inicialmente como

ilegais, enquanto é confrontada pelo direito a liberdade de pensamento e manifestacéo.

Ainda que haja a excludente do paragrafo 2° do artigo 2°, da Lei n. 13.260/2016%°,
a qual exclui as manifestacdes reivindicatorias que tenham como objetivo defender
direitos, garantias e liberdades constitucionais, nossa interpretagdo é de que essa
excludente poderia ndo abarcar as reivindicacgdes sobre direitos e liberdades ndo previstos
constitucionalmente ou até criminalizados pela legislacdo brasileira atual. Entendemos
que as demandas compreendidas pela Marcha da Maconha e as demandas realmente
terroristas®*® tém escopos e potencial lesivo bastante distintos, mas também enxergamos
na decisdo judicial da Operagdo Hashtag que a simples designagdo de “terrorismo” gera
um receio e uma preocupacao no judiciario, indicando que a palavra em si no processo ja
justificaria medidas processuais que nao estdo de acordo com as garantias da legislacao.
E claro que esse foi 0 primeiro caso de terrorismo a ser julgado no Brasil e reconhecemos
que isso certamente gerou insegurancas nos intérpretes da legislagdo. Entretanto,
preocupa-nos que a simples designacao processual de atos como terroristas desencadeie
procedimentos e entendimentos excepcionais, dificultando uma analise ndo-enviesada
pelos intérpretes do direito. Portanto, nosso objetivo com a anélise da ADPF 187 ¢
entender como a Corte enxerga a manifestacdo de busca por direitos ndo previstos na
legislacdo comum ou na constituicdo, ou até proibidos por elas, cientes que ndo ha como

prever se 0 STF manteria esse posicionamento para assuntos envolvendo o terrorismo,

disposi¢des abrangentes, imprecisas e subjetivas, e, por isso, perigosas. Assim, em tese, a definicdo de uma
organizacdo terrorista como tal depende de decisdo judicial, entretanto, temos visto cada vez mais
manifestacdes da Presidéncia da Republica afirmando que determinados grupos, especialmente o0s
contrarios ao seu governo, seriam organizages terroristas. Embora essas manifestacGes ndo tenham valor
legal, entendemos que elas tém poder politico capaz de multiplicar processos que visem a persecucdo de
organizacGes legitimas, gerando todo o desgaste processual de defesa e, inclusive, podendo gerar decisdes
condenatdrias também enviesadas pelo discurso politico, as quais, em Ultima instancia, seriam analisadas
pelo STF. Por isso, de antemdo entendemos valiosa a discussdo aqui presente para demonstrar o
entendimento do STF em situacéo que entendemos analoga.

3%5 § 20 O disposto neste artigo ndo se aplica a conduta individual ou coletiva de pessoas em manifestagdes
politicas, movimentos sociais, sindicais, religiosos, de classe ou de categoria profissional, direcionados por
propdsitos sociais ou reivindicatorios, visando a contestar, criticar, protestar ou apoiar, com o objetivo de
defender direitos, garantias e liberdades constitucionais, sem prejuizo da tipificagdo penal contida em lei.
3% Por “demandas realmente terroristas” esse trabalho entende que sio aquelas demandas feitas por grupos
como o Estado Islamico e a Al Qaeda, que demandam a conversdo dos inimigos ou a sua aniquilacao, e ndo
as demandas sociais e de autodeterminacdo que, apesar de feitas por grupos que se utilizam de técnicas
terroristas, sdo demandas legitimas em sua esséncia. Aqui cabe um paréntesis sobre a visdo da autora de
gue, mesmo as organizagdes consideradas como terroristas que demandam a aniquilagdo de inimigos, se
tomarmos suas origens, dificilmente elas ndo estardo ligadas a demandas sociais e de autodeterminacéo que
foram respondidas com opresséo e violéncia.
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mas enxergando que essa analise € o mais proximo que podemos chegar nesse momento

de compreender o entendimento do STF através de situa¢do analoga.

Passando a analise do Acorddo da ADPF 187, esse se deu em decorréncia da
proposicdo da acdo pela Procuradora-Geral da Republica, no uso de suas atribuicbes
legais, conforme reza a CF, art. 102, § 1°, bem como a Lei n° 9.882/1999, solicitando a
Corte que desse interpretacdo conforme & Constituicdo ao artigo 287 do Cddigo Penal,
“fazer, publicamente, a apologia de fato criminoso ou de autor de crime”, tendo em vista
que diversas decisdes judiciais estavam invocando esse preceito para proibir atos publicos
em favor da legalizacdo de drogas, com o argumento de que essa defesa constituiria
apologia ao crime. Esclarecemos que o cabimento da ADPF requer uma série de
requisitos que foram extensamente discutidos na decisédo, mas que ndo sdo relevantes ao
objeto dessa analise, portanto, focaremos no aspecto de enquadramento da ADPF que esta

em opor-se a “atos omissivos ou comissivos dos poderes publicos que importam em lesédo

ou ameagca de lesdo aos principios e as regras mais relevantes da ordem constitucional”®’.

A argumentacéo da Procuradoria-Geral da Republica traz que:

7. E certo que ha também quem invoque, para proibir as manifestacoes
em favor da legalizacdo das drogas, o artigo 33, § 2° da Lei
11.343/2006, que tipifica a a¢do de ‘induzir, instigar ou auxiliar alguém
ao uso indevido de droga’. Contudo, ndo ¢ possivel deduzir o pedido de
interpretacdo conforme a Constituicdo de tal dispositivo em sede de
ADPF, tendo em vista o principio da subsidiariedade dessa acdo (art.
4° 8 1° da Lei 9.882/99), e o fato de que ser cabivel, nessa hipétese,
acéo direta de inconstitucionalidade. (...)

10. As decisdes, em geral, tém se assentado na equivocada premissa de
que, como a comercializagdo e 0 uso da maconha s&o ilicitos penais,
defender publicamente a sua legalizacdo equivaleria a fazer apologia
das drogas, estimulando o seu consumo. (...)

30. E a hip6tese em discussao é clara. O Estado brasileiro adota uma
determinada politica que envolve a proibicdo e a criminalizacdo das
drogas, e esta ndo pode estar imune a critica pablica, essencial para o
funcionamento das sociedades democraticas.

31. O debate sobre temas politicos, como a legalizagdo das drogas,
representa o verdadeiro ‘coracdo’ da liberdade de expressdo, o seu
nacleo essencial, e é contra ele que atenta a exegese do art. 287 do
Caodigo Penal ora impugnada (...)

35. E certo que a doutrina em geral considera que existe um limite
implicito a liberdade de reunido, que é a sua finalidade licita. Porém,
como salientado acima, é perfeitamente licita a defesa publica da

357 Macedo, Fernanda dos Santos. Comentario de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: ADPF 187
e ADI 4274. Revista da AJURIS —v. 39 —n. 125 — Marc¢o 2012. p. 358.
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legalizacdo das drogas, na perspectiva do legitimo exercicio da
liberdade de expressdo. 358

E bastante interessante a argumentacio da Procuradoria, pois traz que a defesa
publica de questdes hoje consideradas ilegais, como a legalizacdo das drogas, faz parte
do debate politico salutar de regimes democraticos, representando o verdadeiro “coragao”
da liberdade de expressdo. A Procuradoria cita em sua manifestacdo que esse cenario de
medidas repressivas foi objeto de anélise também pelo Relator Especial sobre a Liberdade
de Expressdo da Comissao Interamericana de Direitos Humanos, o qual se manifestou no
mesmo sentido da Procuradora, de que as limitagdes aos direitos a liberdade de expressao
e reunido existem, mas estdo restritos a questdes especificas, ndo podendo inviabilizar o

debate politico:

50. O Escritorio do Relator Especial recebeu informacéao a propésito da
adocdo de medidas judiciais em maio de 2008 em nove cidades
brasileiras diferentes proibindo a realizacdo de demonstracGes publicas
que visavam a promover modificages no Direito Penal em vigor. Estas
decisbes foram justificadas por autoridades judiciais com base no
argumento de que elas (as demonstragcBes publicas) constituiriam
supostamente apologia ou incitamento de atividade criminal. O
Escritorio do Relator Especial recorda que, exceto no caso de formas de
expressao que, nos termos do artigo 13 (5) da Convengdo Americana,
claramente constituam ‘propaganda de guerra’ ou ‘apologia ao odio
nacional, racial ou religioso que constitua incitamento a violéncia ilegal
ou a qualquer outra acéo similar contra qualquer pessoa ou grupo, por
qualquer motivo’, marchas de cidaddos pacificos em areas publicas sao
demonstracdes protegidas pelo direito a liberdade de expressdo®®.

Assim, no entendimento da Procuradoria-Geral da Republica e do Relator
Especial sobre a Liberdade de Expressdo da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, por mais contrarias aos valores socialmente aceitos que possam ser as
demandas, sua defesa expressa e em espagos publicos estaria protegida pelo direito a livre

manifestacdo do pensamento e pelo direito de livre exercicio de reunido:

24. O constituinte brasileiro chegou a ser redundante, ao garantir a
liberdade de expressdo em multiplos dispositivos (art. 5°, IV e X e 220,
CF), rejeitando peremptoriamente toda forma de censura. Esta
insisténcia ndo foi gratuita. Por um lado, ela é uma resposta a um
passado de desrespeito a esta liberdade pablica fundamental, em que a

3% Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 187 DF (15/06/2011). Relator: Ministro
Celso de Mello. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=227098436 &ext=.pdf. Acesso em: 17/09/2020. pp.
6-10.

359 OEA. (2008). Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Volumen IlI.
Infforme de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Disponivel em:
http://www.cidh.oas.org/annualrep/2008sp/INFORME%20ANUAL %20REL E%202008.pdf. p. 40.
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censura campeava e pessoas eram perseguidas por suas idéias. Por
outro, ela revela o destaque que tal direito passa a ter em nossa ordem
constitucional.

26. Por isso, a liberdade de expressdo protege simultaneamente os
direitos daqueles que desejam expor as suas opinides ou sentimentos e
os do publico em geral. Quando se proibe uma manifestacéo qualquer,
viola-se tanto a liberdade dos que sdo impedidos de exprimir as suas
idéias, como também os direitos dos integrantes do publico, que sdo
privados do contato com pontos de vista que poderiam ser importantes
para que formassem livremente as suas proprias opinides.

27. Uma idéia fundamental, subjacente a liberdade de expressdo, € a de
gue o Estado nao pode decidir pelos individuos o que cada um pode ou
ndo pode ouvir. (...).

28. Dai por que o fato de uma idéia ser considerada errada ou mesmo
perniciosa pelas autoridades publicas de plantdo ndo é fundamento
bastante para justificar que a sua veiculagéo seja proibida. A liberdade
de expressdo ndo protege apenas as idéias aceitas pela maioria, mas
também - e sobretudo - aquelas tidas como absurdas e até perigosas.
Trata-se, em suma, de um instituto contramajoritario, que garante o
direito daqueles que defendem posi¢Ges minoritarias, que desagradam
ao governo ou contrariam os valores hegeménicos da sociedade, de
expressarem suas visdes alternativas®®°.

Passando ao voto do Ministro Relator Celso de Mello, temos que seu voto julgou
procedente a presente ADPF para dar ao artigo 287 do Cddigo Penal, interpretacao
conforme a Constitui¢do “de forma a excluir qualquer exegese que possa ensejar a
criminalizacdo da defesa da legalizacdo das drogas, ou de qualquer substancia
entorpecente especifica, inclusive através de manifestagdes e eventos publicos”3%!. Em
sua manifestacdo, o Ministro Celso de Mello faz mencdo a duas decisdes “uma,
pronunciada sob a égide da Constituicdo republicana de 1891 (HC 4.781/BA, Rel. Min.
EDMUNDO LINS), e outra, proferida sob a vigente Constituicdo promulgada em 1988
(ADI 1.969/DF, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI)” trazendo que elas “bem
refletem, ainda que as separe um espaco de tempo de quase um século, 0 mesmo
compromisso desta Suprema Corte com a preservacdo da integridade das liberdades
fundamentais que amparam as pessoas contra o arbitrio do Estado’3%2. A primeira deciséo
se referia ao caso envolvendo Ruy Barbosa durante sua campanha presidencial.
Autoridades estatais buscavam impedir que o candidato divulgasse e transmitisse suas
ideias em evento a ser realizado no Teatro Politeama, em Salvador, entretanto, a deciséo

proferida em sede de habeas corpus autorizou a realiza¢ao do evento. Concordamos com

360 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 187 DF (15/06/2011). Op. cit. pp. 8 e
9.

361 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 187 DF (15/06/2011). Op. cit. p. 120.
362 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 187 DF (15/06/2011). Op. cit. p. 73.
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0 Ministro Celso de Mello ao dizer que é impressionante a atualidade das palavras de Ruy

Barbosa proferidas na conferéncia que foi possivel em razdo da decisdo do STF:

Venho désses dois grandes Estados, para uma visita a éste outro ndo
menor do que éles na sua historia, nas virtudes civicas dos seus
habitantes, nos costumes da sua vida social, venho, também, a convite
da sua populacgéo; e, com que diversidade, com que contraste, com que
antitese me encontro! Aqui venho dar com o direito constitucional de
reunido suspenso. Por quem? Por uma autoridade policial. Com que
direito? Com o direito da forca. Sob que pretexto? Sob o pretexto de
que a oposicdo estd em revolta, isto é, de que, contra 0 govérno, o
elemento armado e o Tesouro juntos estdo em rebeldia os inermes, as
massas desorganizadas e as classes conservadoras. Banido venho
encontrar, pois, o direito de reunido, ditatorialmente banido. Mas, ao
mesmo tempo, venho encontrar ameacada, também soberanamente, de
proscricdo a palavra, o 6rgdo do pensamento, 0 instrumento de
comunicacdo do individuo com o povo, do cidaddo com a patria, do
candidato com o eleitorado. Ameacada, como? Com a resolucdo, de que
estamos intimados pelo situacionismo da terra, com a resolucéo, que,
em tom de guerra aberta, nos comunicaram 0s nossos adversarios, de
intervir em tddas as nossas reunides de propaganda eleitoral, opondo-
se a nossa linguagem (...)%3.

Essas palavras nos remetem aos muitos casos atuais de repressdo pela forca, pela
distor¢do da norma, que a propria ADPF 187 busca, de certa forma, regularizar e, pelo

carater vinculante da decisdo, equalizar entendimentos com as demais Cortes.

Por sua vez, a segunda decisé@o se refere ao Decreto n° 20.098/99, do Distrito
Federal, que estabelecia vedacdo a realizacdo de ‘“manifestacdes publicas, com a
utilizag¢@o de carros, aparelhos e objetos sonoros”, limitando os locais em que se poderia
manifestar, excluindo determinados locais publicos, como a Praca dos Trés Poderes € a
Esplanada dos Ministérios. A decisdo foi pela declaragcdo de inconstitucionalidade do

decreto, com a seguinte ementa, suscinta e objetiva:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DECRETO
20.098/99, DO DISTRITO FEDERAL. LIBERDADE DE REUNIAO
E DE MANIFESTACAO PUBLICA. LIMITACOES. OFENSA AO
ART. 5°, XVI, DA CONSTITUICAO FEDERAL. I. A liberdade de
reunido e de associagdo para fins licitos constitui uma das mais
importantes conquistas da civilizagdo, enquanto fundamento das
modernas democracias politicas. 1l. A restri¢do ao direito de reunido
estabelecida pelo Decreto distrital 20.098/99, a toda evidéncia, mostra-
se inadequada, desnecessaria e desproporcional quando confrontada
com a vontade da Constituicdo (Wille zur Verfassung). I11. A¢do direta
julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade do Decreto

363 Barbosa, Ruy. (1956) [1919]. A corrupcdo politica. Conferéncia lida no Teatro Politeama Bahia, a 12 de
abril de 1919. In: Campanha presidencial (1919). Rio de Janeiro: Fundacdo Casa de Rui Barbosa (Obras
Completas de Rui Barbosa, v. 46, t. 11). pp. 3 e 4.
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distrital ~ 20.098/99. (ADI 1969, Relator(a): RICARDO
LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 28/06/2007, DJe-092
DIVULG 30-08-2007 PUBLIC 31-08-2007 DJ 31-08-2007 PP-00029
EMENT VOL-02287-02 PP-00362 RTJ VOL-00204-03 PP-01012
LEXSTF v. 29, n. 345, 2007, p. 63-88)%4

Assim, no entendimento do Ministro Celso de Mello, o STF sustenta um
posicionamento duradouro de que as liberdades classicas de reunido e manifestacdo do
pensamento se relacionam entre si e com o direito de participacdo dos cidadao na vida
politica do Estado, compondo em conjunto um ndcleo de liberdades e prerrogativas
politico-juridicas que devem ser respeitadas pelo Estado e seus agentes. Assim, 0
desrespeito ao direito de reunido pressupde um desrespeito as demais liberdades a ele

vinculadas, sendo isso que ocorre quando:

autoridades publicas impedem que os cidaddos manifestem,
pacificamente, sem armas, em passeatas, marchas ou encontros
realizados em espacos publicos, as suas idéias e a sua pessoal viséo de
mundo, para, desse modo, propor solucdes, expressar 0 Sseu
pensamento, exercer o direito de peticdo e, mediante atos de
proselitismo, conquistar novos adeptos e seguidores para a causa que
defendem3®,

O Ministro continua dispondo que a escolha do Constituinte de 1988 foi de que 0
Estado brasileiro fosse um Estado Democréatico de Direito, sendo que a escolha do regime
democratico pressupBe certas consequéncias no plano da organizacdo politica,
especialmente que direitos fundamentais ndo serdo suprimidos ou frustrados por nédo
estarem de acordo com o0s grupos e a consciéncia majoritaria, “sob pena de
descaracterizacdo da prépria esséncia que qualifica o proprio Estado democréatico de
direito”. Isso significa garantir aos grupos minoritarios, ainda que judicialmente, se
necessario, 0s meios para que exercam seus direitos fundamentais. Ainda mais premente
se faz assegurar o direito a liberdade de expressdo através do direito de reunido, pois a
Constituicdo garante a participacdo ativa dos cidaddos no processo politico, conferindo
legitimidade ativa a eles para inclusive propor projetos de lei ao Congresso Nacional (art.
14, 11l e art. 61, 82° ambos da CF/88), que podem objetivar a propria aboli¢do de condutas

hoje puniveis penalmente36,

364 Ao leitor interessado, ver mais em Acdo Direta de Inconstitucionalidade — ADI 1969 DF. (28/06/2007).
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=484308.

365 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 187 DF (15/06/2011). Op. cit. p. 74.
366 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 187 DF (15/06/2011). Op. cit. p. 90-
95.
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Legitimos, pois, sob perspectiva estritamente constitucional, a
assembléia, a reunido, a passeata, a marcha ou qualquer outro encontro
realizados, em espacos publicos, com o objetivo de obter apoio para
eventual proposta de legalizacdo do uso de drogas, de criticar o modelo
penal de repressdo e punicdo ao uso de substancias entorpecentes, de
propor alteragdes na legislacdo penal pertinente, de formular sugestdes
concernentes ao sistema nacional de politicas pablicas sobre drogas, de
promover atos de proselitismo em favor das posi¢es sustentadas pelos
manifestantes e participantes da reunido, ou, finalmente, de exercer o
direito de peti¢do quanto ao proprio objeto motivador da assembléia,
passeata ou encontro®®’.

Assim, nas palavras de Salo de Carvalho, citado pelo Ministro Celso de Mello:

Note-se que o bem juridico tutelado pelo tipo penal do art. 287 do
Codigo Penal é a paz publica. Assim, a conduta, para constituir
materialmente delito, deve, necessariamente, gerar, no seio social,
perturbacdo. Segundo a doutrina, ‘fazer apologia significa defender,
justificar, elogiar, enaltecer, defender. Trata-se da conduta daquele que,
publicamente, enaltece o fato criminoso ou o autor do crime.” No caso
da Marcha da Maconha, do que se pode perceber, ndo ha qualquer
espécie de enaltecimento, defesa ou justificativa do porte para consumo
ou do tréafico de drogas ilicitas, figuras tipificadas nos arts. 28 e 33 da
Lei 11.343/06. Ao contrério, resta evidente a tentativa de pautar
importante (e necessario) debate acerca das politicas publicas e dos
efeitos do proibicionismo®®,

Desse modo, o Ministro demonstra o entendimento de que a busca por expor, “de
maneira organizada e pacifica, apoiada no principio constitucional do pluralismo
politico (...), as idéias, a visdo, as concepgdes, as criticas e as propostas daqueles que
participam, como organizadores ou como manifestantes” de determinado evento ou
reunidao social, esta amparada pelo exercicio concreto dos direitos fundamentais a

liberdade de pensamento, manifestacdo, reunido e peticdo.>®

Com esse contexto, podemos entender que, em tese, ndo haveria direito que nao
pudesse ser perseguido através da livre manifestacdo de pensamento em assembleias,
reunibes, passeatas e até mesmo, projetos de lei, ainda que hoje esse almejado direito
estivesse eivado de ilegalidade. A mera proposta de descriminalizacdo de determinado
ilicito penal ndo se confunde com a incitagdo a pratica do mesmo, uma vez que o debate
racional, respeitoso, sobre a abolicdo penal, ainda que contraria a opinido da maioria,

pode e deve ser realizado®°. Além do mais, diversos casos de abolitio criminis ja

367 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 187 DF (15/06/2011). Op. cit. p. 96.
368 Carvalho, Salo de. (2010). A Politica Criminal de Drogas no Brasil - Estudo Criminolégico e Dogmatico
da Lei 11.343/06. 52 ed. Lumen Juris. p. 258-261.

369 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 187 DF (15/06/2011). Op. cit. p. 99.
370 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 187 DF (15/06/2011). Op. cit. p. 112.
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aconteceram no ordenamento brasileiro, entre eles, a descaracterizacdo tipica do
adultério, da seducdo e da propria préatica publica da capoeira, todas elas motivadas pela
manifestacdo publica de discordancia com o seu teor, sendo que em nenhuma dessas
situacbes se cogitou enquadrar os que se manifestaram pela descriminalizagdo como

371

criminosos®’*. Assim, nas repetidas palavras do Ministro Celso de Mello, “o Estado ndo

dispbe de poder algum sobre a palavra, sobre as idéias, sobre 0 pensamento e sobre as

convicgdes manifestadas pelos cidaddos™3'2,

Diante de todas essas garantias, o Ministro Celso de Mello traz a ressalva de que
a livre expressdo do pensamento ndo tem carater absoluto, sofrendo limitacdes de
natureza juridica e ética. Para explicitar seu entendimento, o ministro se utiliza da
manifestacdo do Justice Oliver Wendell Holmes, Jr., que foi juiz da Suprema Corte
estadunidense, no caso Schenck v. United States, trazendo o carater relativo da liberdade

de expressao, prevista na Primeira Emenda, ao dizer que:

A mais rigida protecdo da liberdade de palavra ndo protegeria um
homem que falsamente gritasse fogo num teatro e, assim, causasse
panico (...) a questdo em cada caso é saber se as palavras foram usadas
em tais circunstancias e sdo de tal natureza que envolvem perigo
evidente e atual (‘clear and present danger’) de se produzirem os males
gravissimos que o Congresso tem o direito de prevenir. E uma questio
de proximidade e grau®”.

Por essa razdo, nao € cabivel que essa garantia proteja a incitacdo ao 6dio publico
contra qualquer pessoa, grupo social ou povo. Como a propria decisdo ja explicitou
anteriormente através da manifestacdo do Relator Especial sobre a Liberdade de
Expressdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, o Ministro Relator ressalta

que:

(..) a propria Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
Sdo José da Costa Rica), cujo Art. 13, § 5° exclui, do ambito de
protecdo da liberdade de manifestagio do pensamento, “toda
propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao oOdio
nacional, racial ou religioso que constitua incitacdo a discriminacdo, a
hostilidade, ao crime ou a violéncia’®".

371 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 187 DF (15/06/2011). Op. cit. p. 112 e
113.

372 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 187 DF (15/06/2011). Op. cit. p. 107.
373 Schenck v. United States. 249 U.S. 47 (1919). Supreme Court of United States nos. 437, 438. Disponivel
em:
https://scholar.google.com/scholar_case?case=8474153321909160293&q=Schenck+v.+United+States&h
I=en&as sdt=2006. Acesso em: 28/09/2020.

374 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 187 DF (15/06/2011). Op. cit. p. 109.
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Em nossa visdo, as limitagcdes ao direito a liberdade de expressdo poderiam ter
sido mais extensa e profundamente discutidas pelo Ministro, que acaba se limitando a
trazer as perspectivas do direito e da Suprema Corte norte-americana, de tal forma que
entendemos que trouxe poucos parametros que sejam realmente Gteis para balizar as
decisbes de outros juizes sobro objetos analogos, sobretudo porque esse € um julgamento
vinculante. Quando uma limitagdo ¢ legitima? O que ¢ considerado “discurso de 6dio”?
sdo alguns dos varios questionamentos que ficam em aberto e sdo até um pouco
prejudicados pela citacdo extremamente poderosa, mas, a0 mesmo tempo, que traz um
pouco de confusdo, também do Justice Oliver Wendell Holmes, Jr., mas no caso United
States v. Rosika Schwimmer, trazendo que é propdsito da protecdo da liberdade de
manifestagdo do pensamento “garantir ndo apenas o direito daqueles que pensam como
nos, mas, igualmente, proteger o direito dos que sustentam ideias que odiamos,
abominamos e, até mesmo, repudiamos”®’®. Nesse sentido, ideias que odiamos nio
necessariamente incitam o 6dio, mas € uma linha de interpretacdo ténue que entendemos

que poderia ter sido mais bem trabalhada pelo voto do Ministro.

Em apertada sintese, o voto do Relator Ministro Celso de Mello, seguido em
unanimidade pela Corte, trouxe que a liberdade de expressao é o fundamento que nos
permite ndo s6 formular ideias, mas também compartilha-las, quer sejam libertadoras e
transformadoras de um dado momento sociocultural ou ndo. Para isso, s&o essenciais 0s
espacos de liberdade, que sejam fecundas as trocas, em ambiente de plena tolerancia que,
além disso, legitime e respeite o dissenso e o pluralismo, pois isso estd na esséncia da
existéncia democréatica. Dessa forma, entendemos que os resultados decorrentes dessa
decisdo sdo extremamente positivos e, nos aspectos de fortalecimento do direito a
liberdade de expressdo e reunido, o saldo é bastante positivo no reforco dessas garantias
constitucionais, sobretudo pelo carater vinculante da decisdo. Entretanto, reiteramos que
as situacdes de excecdo a protecdo legal ndo foram tratadas de forma muito aprofundada,
sendo uma verdadeira perda de oportunidade de estabelecer melhores parametros aos

demais julgadores que tratarem de casos analogos.

4.6.Conclusdes Parciais

375 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 187 DF (15/06/2011). Op. cit. p. 110.
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Ap0s toda essa andlise da realidade brasileira de combate ao terrorismo, vamos
retomar as questdes que se pretendeu responder através desse capitulo. A primeira questdo
(1) A legislagdo brasileira de combate ao terrorismo oferece risco a protecdo e ao
exercicio dos direitos fundamentais, especialmente os direitos a liberdade de expressao
e associacao? teve seu principal foco nesse capitulo e a hipotese que tinhamos para esse
questionamento é que a histdria, as normas constitucionais, as normas internacionais e
as relacOes de cooperacao entre paises exercem significativa influéncia sobre a resposta
nacional ao terrorismo. Portanto, h4 uma tendéncia mundial no estabelecimento de
legislacdo de combate ao terrorismo que afete negativamente a vida cotidiana do cidadao
no exercicio de seus direitos, especialmente os direitos a liberdade de associagdo e
expressdo, em razao da falta de clareza do tipo e protecao de objetivos etéreos e vagos,

que carecem definicéo apropriada.

Ainda, esse capitulo também se prop6s a responder a pergunta 4, sobre o histdrico
brasileiro de combate ao terrorismo, questionando (4) Em que medida o histdrico
ditatorial brasileiro e da lei de seguranga nacional influenciaram a concepcéo e o
enfrentamento do terrorismo hoje?, sendo que a nossa hipGtese para essa questao era de
que a experiéncia de governos autoritarios no Brasil, juntamente com os mecanismos de
seguranca nacional, gerou uma resisténcia, especialmente entre as camadas politicas,

contra a adocéo de medidas de combate ao terrorismo.

Por fim, a Gltima secéo desse capitulo que analisou a jurisprudéncia nacional sobre
a legislacdo antiterrorismo buscou responder a seguinte questdo: (5) Em que medida a
forma como a legislacdo de combate ao terrorismo brasileira é aplicada
jurisprudencialmente afeta o exercicio dos direitos fundamentais a liberdade de
expressdo e de associacdo?, para a qual essa pesquisa tinha como hipoGtese que a
legislacdo de combate ao terrorismo permite violacBes aos direitos materiais e
processuais dos acusados de atos terroristas, enquanto as Cortes concordam e
perpetuam com a violagdo dos direitos fundamentais, em especial os direitos a liberdade
de expressdo e de associacdo. Conforme explicamos anteriormente, até a finalizagédo
dessa pesquisa, o STF ainda ndo havia analisado diretamente a legislagéo de combate ao
terrorismo ou sua aplicacdo direta para um caso nacional. Dessa forma, optamos por
analisar a ADPF 187 que trata das “Marchas da Maconha” pois, apesar de ndo tratar
especificamente sobre o terrorismo e a legislagdo antiterrorismo, faz uma excelente

andlise do direito a liberdade de manifestagdo do pensamento. Assim, pudemos trazer luz
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a maneira como o Supremo Tribunal Federal enxerga esse direito e trazer indicios do
modo como essa Corte trataria casos de terrorismo que também envolvessem o direito a

liberdade de expresséo.

O que pudemos observar através das analises desse capitulo, é que a construcao
historica do Brasil através da Doutrina de Seguranca Nacional e das diversas versdes da
Legislacdo de Seguranca Nacional, sobretudo as que foram editadas e aplicadas durante
os periodos ditatoriais, foram caminho de persegui¢do politica de opositores ao governo
estabelecido, de tal forma que foram e continuam sendo, ainda que no discurso politico,
pois a LSN/83 permanece vigente, extensamente criticadas por diversos setores da
sociedade. Esses setores constituiram a base de resisténcia a adocao de legislacdo de
combate ao terrorismo no pais. Muito embora essa resisténcia, acreditamos, tenha
postergado a adocgdo da lei antiterrorismo, houve um contexto nacional e internacional
que tornaram bastante complexa a auséncia dessa legislacéo e, enquanto mecanismo de
regulamentac&o interna desse fendmeno sério, ndo é intrinsicamente ruim, entretanto, ha
uma série de pontos perigosos com 0S quais € necessario ter muito cuidado,

particularmente nos aspectos de protecdo aos direitos humanos.

Na analise da legislacdo em si, pelo seu processo de aprovagdo entendemos que,
embora o texto aprovado ainda tenha sérios problemas, ele nos parece ter sido a verséo
menos pior dentre as possibilidades do Congresso Nacional e das pressfes externas. A
excludente do §2° do art. 2° da lei de combate ao terrorismo significou uma conquista
muito importante para a protecdo da luta pela concretizacdo dos direitos fundamentais e,
sobretudo, dos direitos contra majoritarios, ainda que restem duvidas se essa excludente
também protegeria a busca por direitos ndo previstos legalmente ou até considerados
ilegais. Ademais, caso meios violentos acabassem sendo inadvertidamente utilizados, ha
duvidas se esses seriam enguadrados na legislacdo comum e ndo na legislacao especial
de combate ao terrorismo. Nos parece que essa € uma questdo parcialmente resolvida pela
decisdao do STF no caso “Marchas da Maconha”, no qual a Corte deixou claro que a
discussao politica de direitos, quer legais ou ilegais, desde que feita de forma organizada
e pacifica, esta preservada pelo direito a liberdade de manifestacdo do pensamento e de
reunido. Entretanto, ndo temos como ter certeza se a Corte mantera o posicionamento

quando o termo terrorismo estiver presente no processo.
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De toda forma, reiteramos que os dispositivos da lei antiterrorismo tém caréater
bastante subjetivo, possibilitando ao intérprete do direito abertura de subsunc¢éo bastante
grande e conforme seu entendimento, tornando insegura a aplicacdo dessa lei e permitindo
a possibilidade de utilizacdo para fins outros que ndo 0 combate ao terrorismo, como, por
exemplo, desvirtuando seu emprego para reprimir opositores. Nesse sentido, entendemos
que é papel do judiciério resguardar os direitos dos acusados, impedindo esse tipo de
aplicacdo da lei antiterrorismo, entretanto, o que vimos na anélise do caso Operagdo
Hashtag € que o judiciario entende que as garantias fundamentais podem ser
flexibilizadas, especialmente para os casos envolvendo o terrorismo, pois, por sua

natureza, requerem medidas excepcionais. Enxergamos nisso um grande perigo.

Ainda que tenhamos esse cenario bem preocupante, um aspecto significativo a se
ressaltar € que, historicamente o Brasil sempre se posicionou contra a realizacéo de listas
de organizacOes terroristas, e a lei antiterrorismo, diferentemente dos Estados Unidos,
ndo concede esse poder a ninguém. Nossa interpretacdo da legislacdo é que para que uma
organizacao seja considerada organizacgdo terrorista, € preciso que um caso concreto seja
analisado e haja declaracdo judicial, exceto se houver consenso internacional expresso
pelo Conselho de Seguranca da ONU, como no caso do Estado Islamico, que é a
organizagao objeto do primeiro caso judicialmente analisado de combate ao terrorismo
através da nova legislacdo, chamada Operagdo Hashtag.

Nossa percepcao € que, tendo em vista a dificuldade que foi chegar ao texto atual
da legislacdo, mesmo que com todos os seus problemas com a definicéo de terrorismo e
0s tipos penais, buscar alteracdes textuais que reflitam a protecdo dos direitos humanos
seria tarefa herctlea e com grandes chances de resultar em um texto pior do que o
presente, pelo menos nesse momento politico que estamos vivendo. Durante o processo
de aprovacdo do projeto de lei houve muita resisténcia em aprovar maiores restrices a
legislacdo, sendo que diversos 6rgaos publicos inclusive se manifestaram no sentido de
que os requisitos da definicdo atual sdo excessivamente restritivos, uma vez que todos 0s
elementos indicados precisam estar presentes para a caracterizagdo. Assim, vemos 0
caminho da alteracdo legislativa como bastante temeroso, embora 0 mais seguro, caso
realmente se conseguisse aprovar uma definicdo mais objetiva e clara. O leitor deve estar
se perguntando, como nos também o fizemos, como evitar os problemas de interpretacéo
da definicao do terrorismo e dos seus tipos penais? Apos a analise do caso das “Marchas

da Maconha”, entendemos que a busca por uma interpretagdo que seja segundo a
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Constituicdo e seus principios traria um caminho de maior seguranca na aplicacéo e
interpretagdo da lei pelas demais Cortes. Portanto, entendemos que solicitar a
interpretacdo do Supremo Tribunal Federal, segundo a Constituicdo e seus principios,
sobre os dispositivos da lei de terrorismo, em especial os artigos 1° a 3° que trazem as
definicdes de terrorismo e atos terroristas, seria uma estratégia intermediaria para buscar
conciliar esses dispositivos aos direitos fundamentais. Ainda assim, reforgamos a ressalva
que essa também é uma estratégia que pode ndo ter os resultados esperados, uma vez que

a expressdo terrorismo pode afetar negativamente a interpretacdo da Suprema Corte.
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5. DISCUSSAO E CONCLUSOES

Retomando as perguntas que nortearam essa pesquisa, temos o seguinte: (1) A
legislacéo brasileira de combate ao terrorismo oferece risco a protecéo e ao exercicio
dos direitos fundamentais, especialmente os direitos a liberdade de expressdo e
associacado? (2) As normas internacionais de combate ao terrorismo, que instaram os
paises a adotarem legislacao nesse sentido, ofereceram bases adequadas de protecao aos
direitos humanos? (3) O exemplo e a experiéncia de outros paises com a legislacao de
combate ao terrorismo podem trazer alguma luz para a realidade brasileira? (4) Em que
medida o histdrico ditatorial brasileiro e da lei de seguranca nacional influenciaram a
concepcao e o enfrentamento do terrorismo hoje? (5) Em que medida a forma como a
legislacé@o de combate ao terrorismo brasileira € aplicada jurisprudencialmente afeta o

exercicio dos direitos fundamentais?

A pergunta (2) As normas internacionais de combate ao terrorismo, que instaram
0s paises a adotarem legislacéo nesse sentido, ofereceram bases adequadas de prote¢éo
aos direitos humanos? foi testada através do primeiro capitulo, no qual se analisou as
legislacBes internacionais de enfrentamento ao terrorismo, especialmente quanto aos
parametros de direitos humanos a serem seguidos ou ndo, entre outros aspectos
particulares a cada uma delas. Nossa expectativa inicial para essa analise se traduzia
através da seguinte hipdtese: as normas internacionais de enfrentamento ao terrorismo
ndo estabeleceram bases adequadas de protecdo aos direitos humanos e, com isso,
possibilitaram que os paises adotassem medidas que ferissem esses direitos, ao mesmo

tempo que sdo reconhecidos como “cumpridores’ das normativas internacionais.

Temos que, em geral, as medidas internacionais foram e sdo muito mais reativas
do que preventivas, sendo pressionadas por casos ocorridos que demandaram respostas
especificas. E importante ressaltar que a maior parte das medidas insta a cooperagio
internacional para tratar ndo apenas situac@es de terrorismo concretizado, mas também os
atos preparatdrios. Em sua maioria, as medidas d&o a entender que devem ser preservados
os direitos ao devido processo legal, especialmente o direito de comunicagdo com o seu
defensor e Estado de origem, quando o caso, no entanto, gostariamos de destacar algumas
medidas em retrospectiva. Uma delas é a previsdo de que ndo se aplicaria determinada
convencdo para limitar direitos, os quais ela mesma antecipa, trazendo que ndo sera

utilizada “para prejudicar o exercicio do legitimo direito a autodeterminacdo e

independéncia (...) por parte dos povos que lutam contra o colonialismo, a dominacéao
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estrangeira, a ocupagao estrangeira, a discriminagao racial e o ‘apartheid’”. Essa ¢ uma
mencé&o rara e que entendemos bastante importante na protecdo de direitos de povos em
situacdo de opressdo. Ainda, temos a vedagdo a extradicdo de acusados quando houverem
fundadas suspeitas de que o pedido de extradicdo seja por motivos de raca, religido,
nacionalidade, etnia ou opinido politica3’®. Entendemos ser essa também uma garantia
bastante importante, sendo um bom sinal que ela se repita com frequéncia em grande

parte dos instrumentos legais analisados.

Por sua vez, entendemos que algumas normativas, principalmente as que dizem
respeito ao combate do financiamento de organizaces terroristas e suas atividades, bem
como as que dispde sobre a listagem de individuos terroristas, apresentam carater
limitante a discricionariedade estatal quando do enquadramento de atividades financeiras
e de individuos suspeitos, instando 0s paises a agirem e cooperarem com base nessas
determinacfes, 0 que acreditamos que traz inseguranca para 0s procedimentos nelas

embasados3”7.

Ressaltamos que a Resolucdo 1566, do Conselho de Seguranca da ONU, apesar
de tardia, trouxe uma ressalva bastante importante a caracterizacdo do terrorismo, pois
trouxe que se trata de ato criminoso, focando no assassinato, lesdo corporal grave ou
sequestro que de fato sejam intencionais, com a importante exclusdo dos danos a
propriedade ou a interferéncia em servicos essenciais, a qual entendemos ser pertinente e
diferente das defini¢cGes dos Estados Unidos e do Brasil. De um modo geral, sdo poucas
as ressalvas que a legislacdo internacional de combate ao terrorismo faz no sentido de
salvaguardar os direitos humanos, sendo que a legislacéo internacional demonstra que
ndo ha real preocupacédo que o combate ao terrorismo se dé de acordo com 0s parametros
de respeito aos direitos humanos. E curioso e, de certa forma, decepcionante, que as
mesmas organizac¢des que lutaram para que os pardmetros de direitos humanos fossem
estabelecidos, sdo as que ndo se preocuparam em dispor claramente que esse combate ao
terrorismo deveria ser feito mantendo-se as conquistas de direitos humanos ja realizadas.
Parece-nos que as conguistas de direitos humanos tém que ser reconquistadas de tempos

em tempos.

376 Disposicdes previstas na Convencao sobre a Prevencéo e Punicio de Crimes contra Pessoas que Gozam
de Protecdo Internacional.

377 DisposigGes previstas na Convencgéo Internacional para Supresséo do Financiamento do Terrorismo e
nas Resolugdes 1267, 1333 e 1617 do Conselho de Seguranca da ONU.
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Por fim, reiteramos a preocupagao com esse papel “superpoderoso” adotado pelo
Conselho de Seguranca da ONU, mesmo diante de seu carater contestado de legislador
internacional. A propria regulamentacdo da ONU impGe limites aos poderes desse
Conselho, no entanto, na préatica, em razdo do poder politico e econémico dos principais
paises do Conselho, acreditamos que essas limitacdes acabam ndo sendo tao efetivadas.
Portanto, apds a andlise do primeiro capitulo, manteve-se a hipotese inicialmente

proposta.

Ap0s essa analise da legislacdo internacional, seguiu-se no segundo capitulo a
analise da realidade estadunidense no combate ao terrorismo, tanto sob a perspectiva
legislativa quanto judiciaria, ainda que ndo exaustiva. Retomando a questdo inicial que
deu origem ao capitulo, temos (3) O exemplo e a experiéncia de outros paises com a
legislacdo de combate ao terrorismo podem trazer alguma luz para a realidade

brasileira? Nossas hipOteses para essa pergunta eram:

a) A legislacdo de combate ao terrorismo teria afetado negativamente a protecdo dos
direitos fundamentais, estabelecendo medidas que diminuem essas garantias para
0s casos envolvendo o combate ao terrorismo; e

b) Por sua vez, as Cortes, especialmente as superiores, reverteriam essa afetacdo
negativa, sustentando os direitos fundamentais contra as decisdes persecutorias
dos 6rgdos responsaveis pelo enfrentamento do terrorismo, em especial as
denuncias oferecidas pelo Ministério Publico e as sentencas dadas pelas Cortes de

primeira instancia.

A legislacdo de combate ao terrorismo, especialmente o Ato Patriota, trouxe sim
retrocessos de direitos, mas verifica-se que as Administragcdes no poder se utilizam das
medidas que se apresentam como mais convenientes para alcancar 0s objetivos
pretendidos, ora sendo o Ato Patriota, ora a legislacdo de migracdo, ora decretos
presidenciais na forma estabelecida pela lei, e ora decretos secretos do presidente, os quais
ndo tinham qualquer previsdo legal e contornavam as estruturas administrativas,
legislativas e judiciais de controle do poder presidencial, para realizar agdes consideradas
essenciais para a Administracdo. E verdade que em casos como Hamdi v. Rumsfeld e
Hamdan v. Rumsfeld a Suprema Corte néo foi leniente com os excessos presidenciais e
trouxe a atuacdo da Administracdo para dentro dos parametros legais, especialmente dos
parametros estabelecidos pelo direito ao devido processo legal. No entanto, através da

analise do caso Holder v. Humanitarian Law Project pudemos perceber certa deferéncia
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do Judiciario aos demais poderes, ausentando-se de analisar os parametros de certas
medidas tomadas pelo Executivo, como, por exemplo, a formacao da lista de organizacGes

terroristas estrangeiras.

Retomamos que a formacao da lista das organizacGes estrangeiras consideradas
terroristas € bastante interessante, pois a legislacdo norte-americana, diferentemente da
legislagdo brasileira, estabelece que essa é uma decisdo politica e ndo judicial ao dar
poderes para o Secretério de Estado fazer essa designagdo, obviamente, com influéncia e
interferéncia da presidéncia. Assim, quando o Presidente dos Estados Unidos diz que
determinada organizacéo € terrorista, esse ndo € apenas um discurso politico, pois ha
grandes chances de que essa organizacao seja incluida na lista, o que passa a ter efeitos
legais para essa organizagdo. Como vimos na andlise do caso Holder v. Humanitarian
Law Project, a legislacdo de combate ao financiamento do terrorismo estd entre as
principais legislacbes usadas para o enfrentamento do terrorismo, sendo assim, quando
uma organizagdo estrangeira é designada como terrorista, ela fica impedida de receber
qualquer tipo de auxilio financeiro proveniente dos Estados Unidos. Isso significa que,
qualquer individuo ou organizacdo que estiver em territorio norte-americano ndo podera
oferecer apoio financeiro a essas organizagdes terroristas no exterior, ainda que para suas
finalidades humanitérias, pois seré barrado pelos mecanismos da legislacdo de combate

ao financiamento do terrorismo.

Outra implicacdo da listagem esta no tipo de apoio que pode ser oferecido a essas
organizac0es terroristas. Também no caso Holder v. Humanitarian Law Project, pudemos
observar que, diferentemente do Brasil, que proibe a prépria participacdo nas
organizac0es terroristas, os cidad&dos estadunidenses podem ser membros de organizagdes
terroristas e, de forma independente, propagar suas demandas. Entretanto, se quiserem
atuar de forma coordenada com a organizacdo ou oferecer capacitacdo técnica
especializada para auxiliar, por exemplo, na busca da resolucdo de seus conflitos com
governos e contribuir nas negociacfes para eventual acordo de paz, ai estdo proibidos,
pois esse tipo de auxilio liberaria recursos para as atividades de terrorismo da organizagéo
terrorista. Com isso, podemos perceber que as consequéncias dessa designacéo ndo sao
apenas para as relagfes internacionais, mas também significam a criminalizagdo da
atuacdo de pessoas e organizagdes norte-americanas que busquem realizar atividades
coordenadas com organizagdes estrangeiras consideradas terroristas, sendo um golpe

severo as atividades tdo relevantes de pessoas e organizagdes de direitos humanos.
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Ao iniciar essa pesquisa, esperavamos identificar na experiéncia norte-americana
que a protecdo dos direitos humanos estava intimamente vinculada a separacdo dos
Poderes Judiciério, Executivo e Legislativo, vez que esperdvamos que as Cortes
estivessem tomando importantes decisbes na protecdo dos direitos humanos,
especialmente no contexto pos 11 de setembro. Enquanto isso, pressupinhamos que o
executivo e o legislativo, frequentemente, estariam sustentando a necessidade de medidas
mais austeras de prevencdo de ataques terroristas, ainda que, para este fim, fossem
necessarias violagdes aos direitos fundamentais®’®. Entretanto, o estudo feito no segundo
capitulo nos permitiu observar as interacGes entre os Poderes, especialmente entre os
Tribunais e 0o Governo, explicitando seus interesses por trds das medidas tomadas e
trazendo a percepcao de que a Suprema Corte esta mais propensa a decidir contra o Poder
Executivo em casos que envolvam diretamente o direito ao devido processo legal, de certa
forma atingindo aos poderes do Judiciario, enquanto, em assuntos de politica e relacdes
exteriores, estd mais tendente a concordar com as decisGes dos demais poderes em
detrimento de analise mais atenta dessas decisdes. Portanto, reiteramos a primeira
hipdtese de que a legislacdo de enfrentamento ao terrorismo afetou negativamente 0s
direitos dos acusados de terrorismo, mas ndo apenas essa legislacdo pois, com a
justificativa de combater o terrorismo, diversos mecanismos legais e ilegais tém sido

utilizados pelas Administragcdes no poder.

Por sua vez, esperavamos, conforme demonstra a segunda hipotese, que a
Suprema Corte ndo cederia as pressdes persecutorias do executivo e do legislativo, mas
manteria a preservacdo dos direitos fundamentais acima dessas pressées. No entanto, ndo
foi 0 que observamos através das analises jurisprudenciais, sobretudo no caso Holder v.
Humanitarian Law Project. Desse modo, nossa segunda hipotese ndo foi confirmada,
sendo que, em realidade, as Cortes também estdo tendentes a aceitar posturas
persecutdrias dos demais poderes, ainda que violem direitos dos seus cidadaos, exceto
quando essa postura significar afetacdo negativa aos poderes do proprio judiciario. Nesses

casos, as Cortes sdo mais tendentes a limitar as ansias persecutorias dos demais poderes.

Apbs toda essa andlise da realidade internacional e estadunidense, o capitulo
terceiro seguiu com a analise da realidade brasileira no combate ao terrorismo. As

questdes que se pretendeu responder atraves desse capitulo foram a primeira questéo (1)

378 Roach, Kent. (2015). Comparative counter-terrorism law. p. 11.
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A legislacao brasileira de combate ao terrorismo oferece risco a protecao e ao exercicio
dos direitos fundamentais, especialmente os direitos a liberdade de expressdo e
associagdo? cujo principal foco esteve nesse capitulo e a hipotese que tinhamos para esse
questionamento é que a historia, as normas constitucionais, as normas internacionais e
as relacOes de cooperacao entre paises exercem significativa influéncia sobre a resposta
nacional ao terrorismo. Portanto, h4 uma tendéncia mundial no estabelecimento de
legislacdo de combate ao terrorismo que afete negativamente a vida cotidiana do cidadao
no exercicio de seus direitos, especialmente os direitos a liberdade de associacéo e
expressao, em razdo da falta de clareza do tipo e protecéo de objetivos etéreos e vagos,

que carecem defini¢do apropriada.

Ainda, o terceiro capitulo também se propds a responder a pergunta 4, sobre o
histérico brasileiro de combate ao terrorismo, questionando (4) Em que medida o
historico ditatorial brasileiro e da lei de seguranca nacional influenciaram a concepg¢ao
e o enfrentamento do terrorismo hoje?, sendo que a nossa hipbtese para essa questao era
de que a experiéncia de governos autoritarios no Brasil, juntamente com 0s mecanismos
de seguranca nacional, gerou uma resisténcia, especialmente entre as camadas politicas,

contra a adocéo de medidas de combate ao terrorismo.

Por fim, a tltima secédo do capitulo quatro analisou a jurisprudéncia nacional sobre
a legislacdo antiterrorismo, buscando responder a seguinte questdo:(5) Em que medida a
forma como a legislacdo de combate ao terrorismo brasileira é aplicada
jurisprudencialmente, afeta o exercicio dos direitos fundamentais a liberdade de
expressdo e de associacdo?, para a qual essa pesquisa tinha como hipoGtese que a
legislacdo de combate ao terrorismo permite violagdes aos direitos materiais e
processuais dos acusados de atos terroristas, enquanto as Cortes concordam e
perpetuam com a violacdo dos direitos fundamentais, em especial os direitos a liberdade
de expressdo e de associacdo. Conforme explicamos anteriormente, até a finalizacédo
dessa pesquisa, 0 STF ainda ndo havia analisado diretamente a legislacdo de combate ao
terrorismo ou sua aplicacdo direta para um caso nacional, dessa forma, optamos por
analisar a ADPF 187 que trata das “Marchas da Maconha” pois, apesar de nao tratar
especificamente sobre o terrorismo e a legislagdo antiterrorismo, faz uma excelente
analise do direito a liberdade de manifestacdo do pensamento, de tal forma que

entendemos trazer luz a maneira como o Supremo Tribunal Federal enxerga esse direito
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e trazer indicios de como essa Corte trataria casos de terrorismo que também envolvessem

o direito a liberdade de expresséo.

Assim, o que pudemos observar através das anélises desse capitulo, é que a
construcdo histérica do Brasil através da Doutrina de Seguranca Nacional e das diversas
versdes da Legislacdo de Seguranca Nacional, sobretudo as que foram editadas durante
os periodos ditatoriais, foram caminho de persegui¢do politica de opositores ao governo
estabelecido, de tal forma que foram e continuam sendo, ainda que no discurso politico,
pois a LSN/83 permanece vigente, extensamente criticadas por diversos setores da
sociedade. Esses setores constituiram a base de resisténcia a adocdo de legislacdo de
combate ao terrorismo no pais. Muito embora essa resisténcia, acreditamos, tenha
postergado a adogéo da lei antiterrorismo, houve um contexto nacional e internacional
que tornou bastante complexa a auséncia dessa legislacdo e, enquanto mecanismo de
regulamentacdo interna desse fenbmeno sério, ndo € intrinsicamente ruim. Entretanto, ha
uma série de pontos perigosos com 0s quais € necessario ter muito cuidado,

particularmente nos aspectos de protecdo aos direitos humanos.

Na analise da legislacdo em si, pelo seu processo de aprovagdo entendemos que,
embora o texto aprovado ainda tenha sérios problemas, ele nos parece ter sido a versdo
menos pior dentre as possibilidades do Congresso Nacional e das pressdes externas. A
excludente do 8§82° do art. 2° da lei de combate ao terrorismo significou uma conquista
muito importante para a protecdo da luta pela concretizacdo dos direitos fundamentais e,
sobretudo, dos direitos contra majoritarios, ainda que restem duvidas se essa excludente
também protegeria a busca por direitos ndo previstos legalmente ou até considerados
ilegais. Ademais, caso meios violentos acabassem sendo inadvertidamente utilizados, ha
davidas se esses seriam enquadrados na legislagdo comum e nédo na legislagdo especial
de combate ao terrorismo. Nos parece que essa € uma questdo parcialmente resolvida pela
decisdo do STF no caso “Marchas da Maconha”, no qual a Corte deixou claro que a
discussao politica de direitos, quer legais ou ilegais, desde que feita de forma organizada
e pacifica, esta preservada pelo direito a liberdade de manifestagdo do pensamento e de
reunido. Entretanto, ndo temos como ter certeza se a Corte manterd o posicionamento
guando o termo terrorismo estiver presente no processo. De toda forma, reiteramos que
os dispositivos da lei antiterrorismo tém carater bastante subjetivo, possibilitando ao
intérprete do direito abertura de subsuncéo bastante grande e conforme seu entendimento,

tornando insegura a aplicacdo dessa lei e permitindo a possibilidade de utilizacdo para
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fins outros que ndo o combate ao terrorismo, como, por exemplo, desvirtuando seu
emprego para reprimir opositores. Nesse sentido, entendemos que € papel do judiciario
resguardar os direitos dos acusados, impedindo esse tipo de aplicacdo da lei
antiterrorismo. Entretanto, o que vimos na analise do caso Operacdo Hashtag é que o
judiciario entende que as garantias fundamentais podem ser flexibilizadas, especialmente
para 0s casos envolvendo o terrorismo, pois, por sua natureza, requereriam medidas
excepcionais. Enxergamos nisso um grande perigo. Ainda que tenhamos esse cenario bem
preocupante, um aspecto significativo a se ressaltar é que, historicamente o Brasil sempre
se posicionou contra a realizacdo de listas de organizacbes terroristas, e a lei
antiterrorismo, cumulada com a lei de combate as organizagcbes criminosas,
diferentemente dos Estados Unidos, concede esse poder as decisdes judiciais. Nossa
interpretacdo da legislacdo é que para que uma organizacao seja considerada organizacao
terrorista, € preciso que um caso concreto seja analisado e haja declaracdo judicial, exceto
se houver consenso internacional expresso pelo Conselho de Seguranga da ONU, como
no caso do Estado Islamico, que é a organizagdo objeto do primeiro caso judicialmente
analisado de combate ao terrorismo através da nova legislacdo, chamada Operacédo
Hashtag. Assim, entendemos que essa caracteriza¢cdo de uma organizagdo como terrorista,
ainda que haja discursos politicos dos membros do executivo, sdo apenas discursos
politicos e ndo tém poder legal vinculativo, como pode ter o discurso politico do
presidente dos EUA, ja que a formacdo da lista norte-americana é uma competéncia do
Secretario de Estado, conforme delegacdo legal. Assim, apesar de esses discursos no
Brasil ndo terem carater legal, acreditamos que exer¢cam influéncia sobre a populacdo em
geral, que muitas vezes ndo tem esse conhecimento técnico para saber que ndo se trata de
uma designacdo legal, e acreditamos que esses discursos também podem influenciar
negativamente a forma como os intérpretes do direito enxergam essas organizacoes.
Ainda, entendemos importante ressalvar que a definicdo de organizacdo terrorista esta
prevista na legislagcdo de combate as organizagdes criminosas (Lei n. 12.850/2013), a qual
define que sdo organizacdes terroristas “aquelas voltadas para a pratica dos atos de
terrorismo legalmente definidos”. Portanto, nossa interpretacdo é que para uma
organizagdo ser considerada como terrorista nos termos da legislacdo nacional, é
necessario que ela pratique atos de terrorismo, ndo podendo ser caracterizada como tal

sem que tenha havido decisdo judicial.

Nossa percepcao € que, tendo em vista a dificuldade que foi chegar ao texto atual

da legislacdo, mesmo que com todos os seus problemas com a definicdo de terrorismo e
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0s tipos penais, buscar alteracdes textuais que reflitam a protecdo dos direitos humanos
seria tarefa herctlea e com grandes chances de resultar em um texto pior do que o
presente, pelo menos nesse momento politico que estamos vivendo. Durante o processo
de aprovacdo do projeto de lei houve muita resisténcia em aprovar maiores restricoes a
legislacdo, sendo que diversos orgaos publicos inclusive se manifestaram no sentido de
que os requisitos da definigdo atual sdo excessivamente restritivos, uma vez que todos 0s
elementos indicados precisam estar presentes para a caracterizagdo. Assim, vemos 0
caminho da alteracéo legislativa como bastante temeroso, embora 0 mais seguro, caso
realmente se conseguisse aprovar uma definicdo mais objetiva e clara. Assim, o leitor
deve estar se perguntando, como nés tambeém o fizemos, como evitar os problemas de
interpretacdo da definigdo do terrorismo e dos seus tipos penais? Apos a analise do caso
das “Marchas da Maconha”, entendemos que a busca por uma interpretagdo que seja
segundo a Constituicdo e seus principios traria um caminho de maior seguranca na
aplicacéo e interpretacéo da lei pelas demais Cortes. Assim, entendemos que solicitar a
interpretacdo do Supremo Tribunal Federal, segundo a Constituicdo e seus principios,
sobre os dispositivos da lei de terrorismo, em especial os artigos 1° a 3° que trazem as
definicBes de terrorismo e atos terroristas, seria uma estratégia intermediaria para buscar
conciliar esses dispositivos aos direitos fundamentais. Ainda assim, reforgamos a ressalva
que essa também é uma estratégia que pode ndo ter os resultados esperados, uma vez que

a expressao terrorismo pode afetar negativamente a interpretacdo da Suprema Corte.

Ao se comparar 0s casos de acusados de terrorismo nos EUA e no Brasil, verifica-
se que a Suprema Corte foi contra os excessos do executivo e do legislativo e manteve as
garantias constitucionais do devido processo legal, enquanto no Brasil, além de o Tribunal
ndo manter, reforcou o discurso de que seria impossivel manter as garantias
constitucionais para todos os acusados, especialmente os acusados de terrorismo, pelo
carater delicado e urgente da situacdo. Por sua vez, nos casos de analise abstrata, a
Suprema Corte norte-americana sustentou certa deferéncia do Judiciario aos demais
poderes, ausentando-se de analisar os parametros de certas medidas tomadas pelo
Executivo, como, por exemplo, a formagdo da lista de organizacGes terroristas
estrangeiras. Ao mesmo tempo, o Supremo Tribunal Federal brasileiro, embora néo
estivesse analisando a legislacdo de combate ao terrorismo, mas situacdo que entendemos
analoga, deixou claro que a discusséo politica de direitos, quer legais ou ilegais, desde
que feita de forma organizada e pacifica, esta preservada pelo direito a liberdade de

manifestacdo do pensamento e de reunido. Entretanto, ndo temos como ter certeza se a
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Corte mantera o posicionamento quando o termo terrorismo estiver presente no processo.
E interessante observar as diferencas entre os Estados, de tal forma que para os EUA,
promover e mesmo associar-se a organizagao considerada como terrorista ndo seria crime
caso ndo houvesse atividades de apoio ou suporte de forma coordenada e interligada com
a organizacdo, isto €, desde que fossem realizados de forma independente. No Brasil, do
mesmo modo, a decisdo da “Marcha da maconha” permite a pressuposi¢do de que o
direito de promover objetivos e propositos de organizagcbes que podem vir a ser
consideradas como organizacOes terroristas estaria assegurado pelas garantias
constitucionais da liberdade de manifestacdo do pensamento e do principio democréatico
de liberdade de participacdo politica, sob o qual esté estabelecido o pais, seguindo uma
interpretacdo do art. 3° da Lei Antiterrorismo conforme a Constituicao e seus principios.
Essa decisdo ndo trata sobre os aspectos do direito a associa¢do, no entanto pressupomos
pela analise do caso da Operacdo Hashtag, que a mera associacdo ja seria considerada

crime pelo art. 3°.

Ora, com o todo exposto, parece-nos que temos que concordar com Umberto Eco
no entendimento de que a figura do inimigo faz parte de nossa sociedade tanto quanto a
figura do “homem bom, seguidor das leis”. Tendo essa visdo geral das figuras do
terrorismo e do terrorista entre os periodos histéricos brasileiros, ditatoriais e
democraticos, pode-se enxergar que a caracteriza¢do do “terrorista” serviu a propdsitos
de controle nos governos autoritarios. A visdo do terrorista ora como opositor do regime
estabelecido, ora como inimigo de Estado, ora como libertador de oprimidos, exemplifica
0 que Wieviorka explica como sendo as representacGes do sujeito perpetrador do
fendmeno da violéncia, pois entende que a caracterizacdo de algo ou alguém como
violento é eminentemente subjetivo, advindo do entendimento de uma pessoa, um grupo

ou uma sociedade, em um determinado momento historico®”°.

Por conseguinte, fica patente que ao criar mecanismos internos de prevencado e
combate ao terrorismo, cada sociedade vai estabelecer seus proprios parametros, que
podem ser de invasdo injustificada e sem autorizacao judicial da vida privada, de tortura,
de assassinatos seletivos, de incriminacdo de movimentos politicamente contrarios aos
ora estabelecidos, ou mesmo de respeito pelo exercicio dos direitos fundamentais. No

entanto, verifica-se que a presente legislacdo de combate ao terrorismo apresenta-se

379 Wieviorka, Michel. (2006). Violéncia hoje. Ciéncia & Salde Coletiva, 11(Suppl. ), 1147-1153.
Disponivel em: https://dx.doi.org/10.1590/S1413-81232006000500002 p. 1148.
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demasiadamente subjetiva, estando grande parte da discricionariedade nas méos do juiz,
ao mesmo tempo que Ihe d& poderes para agir de oficio, isto é, sem provocacéo, afetando
sua imparcialidade enquanto julgador, bem como aos agentes de seguranca publica na

interpretacdo dos fatos que encontram no dia a dia.

Nesse sentido, a balanca que equilibra o dever e a necessidade real por prover
seguranca por parte do Estado, e o dever, também estatal, de ndo impedir e, quando
possivel ou necessario, promover o livre exercicio dos direitos fundamentais, demonstra-
se bastante pendente para o lado da seguranca. Isso, na realidade, pode resultar
exatamente no oposto, pois individuos que tém suas liberdades constantemente
ameacadas pelo Estado, ainda que para e em nome de sua seguranca, dificilmente se

sentirdo realmente seguros®e,

Bastante curioso ainda € que os Estados tém maultiplos instrumentos disponiveis
para a prevencédo do terrorismo, assim, se um mecanismo esta sendo atacado pois fere aos
direitos humanos, muda-se para um que encontre menor resisténcia. Temos como
exemplo as deten¢BGes militares em Guantdnamo Bay, as quais, analisadas pelas Cortes
norte-americanas, essas insistiram pelo respeito dos direitos humanos. Assim, a politica
de combate ao terrorismo estadunidense alterou sua estratégia, passando ao assassinato

seletivo, método este que ndo tem sido analisado judicialmente®,

Sendo assim, as conclusdes que pudemos observar sdo no sentido de que Poderes
Legislativo e Executivo desmedidamente fortes e que ndo prestam contas de suas acdes e
decisbes representam um perigo. Ademais, que as Cortes nacionais tém limitada eficacia
para preservar os direitos dos suspeitos de terrorismo, quando nao séo elas mesmas que

dao respaldo as ilegalidades cometidas pelos Poderes Executivo e Legislativo.

30 LUNARDI, S. G. Seguranga: Privilégio ou Direito de todos. in BORGES, P. C. C. (org.) Leituras de um
realismo juridico penal marginal: homenagem a Alessandro Baratta. Sdo Paulo: NETPDH, Cultura
Académica Editora, 2012. p. 40

381 Roach, Kent. (2015). Comparative counter-terrorism law. op. cit., p. 11.
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ANEXO |

Lista de toda Legislagdo Antiterrorismo Internacional®:

INSTRUMENTS REGARDING CIVIL AVIATION

1. 1963 Convention on Offences and Certain Other Acts Committed On Board

Aircraft

Applies to acts affecting in-flight safety;

Authorizes the aircraft commander to impose reasonable measures, including
restraint, on any person he or she has reason to believe has committed or is about
to commit such an act, where necessary to protect the safety of the aircraft; and
Requires contracting States to take custody of offenders and to return control of
the aircraft to the lawful commander.

2. 1970 Convention for the Suppression of Unlawful Seizure of Aircraft

Makes it an offence for any person on board an aircraft in flight to "unlawfully,
by force or threat thereof, or any other form of intimidation, [to] seize or exercise
control of that aircraft” or to attempt to do so;

Requires parties to the convention to make hijackings punishable by "severe
penalties”

Requires parties that have custody of offenders to either extradite the offender or
submit the case for prosecution; and

Requires parties to assist each other in connection with criminal proceedings
brought under the Convention.

3. 1971 Convention for the Suppression of Unlawful Acts against the Safety of

Civil Aviation

Makes it an offence for any person unlawfully and intentionally to perform an act
of violence against a person on board an aircraft in flight, if that act is likely to
endanger the safety of the aircraft; to place an explosive device on an aircraft; to
attempt such acts; or to be an accomplice of a person who performs or attempts to
perform such acts;

Requires parties to the Convention to make offences punishable by "severe
penalties™; and

Requires parties that have custody of offenders to either extradite the offender or

submit the case for prosecution.

382 jista retirada do site da Counter-terrorism Implementation Task Force das Nagdes Unidas. Disponivel
em: https://www.un.org/counterterrorism/ctitf/en/international-legal-instruments Acesso em: 07/08/2017
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4. 1988 Protocol for the Suppression of Unlawful Acts of Violence at Airports

Serving International Civil Aviation, supplementary to the Convention for the

Suppression of Unlawful Acts against the Safety of Civil Aviation

e Extends the provisions of the Montreal Convention to encompass terrorist acts at
airports serving international civil aviation

5. 2010 Convention on the Suppression of Unlawful Acts Relating to International

Civil Aviation

e Criminalizes the act of using civil aircraft as a weapon to cause death, injury or
damage;

e Criminalizes the act of using civil aircraft to discharge biological, chemical and
nuclear (BCN) weapons or similar substances to cause death, injury or damage,
or the act of using such substances to attack civil aircraft;

e Criminalizes the act of unlawful transport of BCN weapons or certain related
material;

e A cyber attack on air navigation facilities constitutes an offence;

e Athreat to commit an offence may be an offence by itself, if the threat is credible.

e Conspiracy to commit an offence, or its equivalence, is punishable.

6. 2010 Protocol Supplementary to the Convention for the Suppression of

Unlawful Seizure of Aircraft

e Supplements the Convention for the Suppression of Unlawful Seizure of

Aircraft by expanding its scope to cover different forms of aircraft hijackings,
including through modern technological means;

e Incorporates the provisions of Beijing Convention relating to a threat or
conspiracy to commit an offence.

7. 2014 Protocol to Amend the Convention on Offences and Certain Acts

Committed on Board Aircraft
INSTRUMENT REGARDING THE PROTECTION OF
INTERNATIONAL STAFF

8. 1973 Convention on the Prevention and Punishment of Crimes Adgainst

Internationally Protected Persons

e Defines an "internationally protected person” as a Head of State, Minister for
Foreign Affairs, representative or official of a State or international organization

who is entitled to special protection in a foreign State, and his/her family; and
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Requires parties to criminalize and make punishable "by appropriate penalties
which take into account their grave nature" the intentional murder, kidnapping or
other attack upon the person or liberty of an internationally protected person, a
violent attack upon the official premises, the private accommodations, or the
means of transport of such person; a threat or attempt to commit such an attack;
and an act "constituting participation as an accomplice".

INSTRUMENT REGARDING THE TAKING OF HOSTAGES

9. 1979 International Convention against the Taking of Hostages

Provides that "any person who seizes or detains and threatens to kill, to injure, or
to continue to detain another person in order to compel a third party, namely, a
State, an international intergovernmental organization, a natural or juridical
person, or a group of persons, to do or abstain from doing any act as an explicit or
implicit condition for the release of the hostage commits the offence of taking of
hostage within the meaning of this Convention™.

INSTRUMENTS REGARDING THE NUCLEAR MATERIAL

10. 1980 Convention on the Physical Protection of Nuclear Material

Criminalizes the unlawful possession, use, transfer or theft of nuclear material and
threats to use nuclear material to cause death, serious injury or substantial property
damage.

11. 2005 Amendments to the Convention on the Physical Protection of Nuclear

Material

Makes it legally binding for States Parties to protect nuclear facilities and material
in peaceful domestic use, storage as well as transport; and

Provides for expanded cooperation between and among States regarding rapid
measures to locate and recover stolen or smuggled nuclear material, mitigate any
radiological consequences or sabotage, and prevent and combat related offences.
INSTRUMENTS REGARDING THE MARITIME NAVIGATION

12. 1988 Convention for the Suppression of Unlawful Acts against the Safety of

Maritime Navigation

Establishes a legal regime applicable to acts against international maritime
navigation that is similar to the regimes established for international aviation; and
Makes it an offence for a person unlawfully and intentionally to seize or exercise
control over a ship by force, threat, or intimidation; to perform an act of violence

against a person on board a ship if that act is likely to endanger the safe navigation
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of the ship; to place a destructive device or substance aboard a ship; and other acts
against the safety of ships.

13. 2005 Protocol to the Convention for the Suppression of Unlawful Acts against

the Safety of Maritime Navigation

Criminalizes the use of a ship as a device to further an act of terrorism;
Criminalizes the transport on board a ship various materials knowing that they are
intended to be used to cause, or in a threat to cause, death or serious injury or
damage to further an act of terrorism;

Criminalizes the transporting on board a ship of persons who have committed an
act of terrorism; and

Introduces procedures for governing the boarding of a ship believed to have
committed an offence under the Convention.

14. 1988 Protocol for the Suppression of Unlawful Acts Against the Safety of

Fixed Platforms Located on the Continental Shelf

Establishes a legal regime applicable to acts against fixed platforms on the
continental shelf that is similar to the regimes established against international
aviation.

15. 2005 Protocol to the Protocol for the Suppression of Unlawful Acts Against

the Safety of Fixed Platforms located on the Continental Shelf

Adapts the changes to the Convention for the Suppression of Unlawful Acts
against the Safety of Maritime Navigation to the context of fixed platforms located
on the continental shelf.

INSTRUMENT REGARDING EXPLOSIVE MATERIALS

16. 1991 Convention on the Marking of Plastic Explosives for the Purpose of

Detection

Designed to control and limit the used of unmarked and undetectable plastic
explosives

Parties are obligated in their respective territories to ensure effective control over
"unmarked" plastic explosive, i.e., those that do not contain one of the detection
agents described in the Technical Annex to the treaty;

Each party must, inter alia, take necessary and effective measures to prohibit and
prevent the manufacture of unmarked plastic explosives; prevent the movement
of unmarked plastic explosives into or out of its territory; exercise strict and

effective control over possession and transfer of unmarked explosives made or
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imported prior to the entry into force of the Convention; ensure that all stocks of
unmarked explosives not held by the military or police are destroyed, consumed,
marked, or rendered permanently ineffective within three years; take necessary
measures to ensure that unmarked plastic explosives held by the military or police
are destroyed, consumed, marked or rendered permanently ineffective within
fifteen years; and, ensure the destruction, as soon as possible, of any unmarked
explosives manufactured after the date of entry into force of the Convention for
that State.

INSTRUMENT REGARDING TERRORIST BOMBINGS

17. 1997 International Convention for the Suppression of Terrorist Bombings

Creates a regime of universal jurisdiction over the unlawful and intentional use of
explosives and other lethal devices in, into, or against various defined public
places with intent to Kill or cause serious bodily injury, or with intent to cause
extensive destruction of the public place.

INSTRUMENT REGARDING THE FINANCING OF TERRORISM

18. 1999 International Convention for the Suppression of the Financing of

Terrorism

Requires parties to take steps to prevent and counteract the financing of terrorists,
whether direct or indirect, through groups claiming to have charitable, social or
cultural goals or which also engage in illicit activities such as drug trafficking or
gun running;

Commits States to hold those who finance terrorism criminally, civilly or
administratively liable for such acts; and

Provides for the identification, freezing and seizure of funds allocated for terrorist
activities, as well as for the sharing of the forfeited funds with other States on a
case-by-case basis. Bank secrecy is no longer adequate justification for refusing
to cooperate.

INSTRUMENT REGARDING NUCLEAR TERRORISM

19. 2005 International Convention for the Suppression of Acts of Nuclear

Terrorism

Covers a broad range of acts and possible targets, including nuclear power plants
and nuclear reactors;
Covers threats and attempts to commit such crimes or to participate in them, as an

accomplice;


https://treaties.un.org/doc/db/Terrorism/english-18-9.pdf
https://treaties.un.org/doc/db/Terrorism/english-18-11.pdf
https://treaties.un.org/doc/db/Terrorism/english-18-11.pdf
https://treaties.un.org/doc/db/Terrorism/english-18-15.pdf
https://treaties.un.org/doc/db/Terrorism/english-18-15.pdf
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Stipulates that offenders shall be either extradited or prosecuted;

Encourages States to cooperate in preventing terrorist attacks by sharing
information and assisting each other in connection with criminal investigations
and extradition proceedings; and

Deals with both crisis situations (assisting States to solve the situation) and post-
crisis situations (rendering nuclear material safe through the International Atomic
Energy Agency (IAEA).
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ANEXO I

Lista de todas as Resolugdes do Conselho de Seguranga das Nagdes Unidas sobre

terrorismo, das mais recentes para as mais antigas®:

S/RES/2370 (2017) — Threats to international peace and security caused by terrorist
acts — Preventing terrorists from acquiring weapons
S/RES/2368 (2017) — Threats to international peace and security caused by terrorist

acts

S /IRES/2354 (2017) — Countering terrorist narratives

S /RES/2341 (2017) — Protection of critical infrastructure

S/RES/2331 (2016) — Maintenance of international peace and security

S/IRES/2322 (2016) — Threats to international peace and security caused by terrorist
acts

S/RES/2309 (2016) — Threats to international peace and security caused by terrorist
acts: Aviation security
S/RES/2255 (2015) — Threats to international peace and security caused by terrorist

acts

S/RES/2253 (2015) — Threats to international peace and security caused by terrorist
acts

S/RES/2250 (2015) — Maintenance of international peace and security

S/RES/2249 (2015) — Threats to international peace and security caused by terrorist
acts

S/IRES/2242 (2015) — Women and peace and security

S/RES/2220 (2015) — Small arms

S/RES/2199 (2015) — Threats to international peace and security caused by terrorist
acts

S/RES/2195 (2014) — Adopted by the Security Council at its 7351st meeting

S/RES/2185 (2014) — Adopted by the Security Council at its 7317st meeting

S/RES/2178 (2014) — Addressing the growing issue of foreign terrorist fighters

S/IRES/2170 (2014) — Condemnation of ISIL, ANF and all other individuals or
groups associated with Al-Qaida

S/RES/2133 (2014) — Prevention of Kidnapping and hostage-taking committed by
terrorist groups

S/RES/2129 (2013) — Mandate of the Counter-Terrorism Committee Executive
Directorate (CTED) until 31 December 2017

S/RES/1963 (2010) — Mandate of the Counter-Terrorism Committee Executive
Directorate (CTED) until 31 December 2013

S/RES/1805 (2008) — Mandate of Counter-Terrorism Committee Executive
Directorate (CTED) extended until 31 December 2010

S/IRES/1787 (2007) — Extension of Counter-Terrorism Committee Executive
Directorate (CTED) mandate

S/RES/1631 (2005) — UN cooperation with regional organizations in maintaining
international peace and security

S/IRES/1624 (2005) — Prohibition of incitement to commit terrorist acts

S/RES/1618 (2005) — Condemnation of terrorist attacks in Irag

S/RES/1611 (2005) — Condemnation of terrorist attacks in London

383 |_jsta retirada do site do Counter-Terrorism Committee do Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas.
Disponivel em: https://www.un.org/sc/ctc/resources/security-council/resolutions/ Acesso em: 20/08/2017.



http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/RES/2370(2017)
http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/RES/2370(2017)
http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/RES/2368(2017)
http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/RES/2368(2017)
http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/RES/2354(2017)
http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/RES/2341(2017)
http://www.un.org/Docs/journal/asp/ws.asp?m=S/RES/2331%20(2016)
https://www.un.org/sc/ctc/blog/document/sres23222016-strengthening-of-police-to-police-cooperation-designation-of-central-authorities-for-mutual-legal-assistance-and-extradition-and-transfer-of-terrorism-related-requests-electronica/
https://www.un.org/sc/ctc/blog/document/sres23222016-strengthening-of-police-to-police-cooperation-designation-of-central-authorities-for-mutual-legal-assistance-and-extradition-and-transfer-of-terrorism-related-requests-electronica/
https://www.un.org/sc/ctc/blog/document/sres2309-2016threats-to-international-peace-and-security-caused-by-terrorist-acts-aviation-security/
https://www.un.org/sc/ctc/blog/document/sres2309-2016threats-to-international-peace-and-security-caused-by-terrorist-acts-aviation-security/
https://www.un.org/sc/ctc/blog/document/sres2255-2015-en-threats-to-international-peace-and-security-caused-by-terrorist-acts/
https://www.un.org/sc/ctc/blog/document/sres2255-2015-en-threats-to-international-peace-and-security-caused-by-terrorist-acts/
https://www.un.org/sc/ctc/blog/document/sres2253-en/
https://www.un.org/sc/ctc/blog/document/sres2253-en/
https://www.un.org/sc/ctc/blog/document/sres2250-2015-maintenance-of-international-peace-and-security-adopted-on-9-december-2015/
https://www.un.org/sc/ctc/blog/document/sres2249-2015-threats-to-international-peace-and-security-cause-by-terrorist-acts-adopted-on-20-november-2015/
https://www.un.org/sc/ctc/blog/document/sres2249-2015-threats-to-international-peace-and-security-cause-by-terrorist-acts-adopted-on-20-november-2015/
https://www.un.org/sc/ctc/blog/document/sres2242-2015-women-and-peace-and-security-adopted-on-13-october-2015/
https://www.un.org/sc/ctc/resources/security-council/resolutions/www.un.org/sc/ctc/blog/document/sres2220-2015-small-arms-adopted-on-22-may-2015/
https://www.un.org/sc/ctc/blog/document/sres2199-2015-threats-to-international-peace-and-security-caused-by-terrorist-acts-adopted-on-12-february-2015/
https://www.un.org/sc/ctc/blog/document/sres2199-2015-threats-to-international-peace-and-security-caused-by-terrorist-acts-adopted-on-12-february-2015/
https://www.un.org/sc/ctc/blog/document/sres2195-2014-adopted-by-the-security-council-at-its-7351st-meeting-on-19-december-2014/
http://www.un.org/Docs/journal/asp/ws.asp?m=S/RES/2185%20(2014)
https://www.un.org/sc/ctc/blog/document/sres2178-2014-addressing-the-growing-issue-of-foreign-terrorist-fighters/
http://www.un.org/Docs/journal/asp/ws.asp?m=S/RES/2170%20(2014)
http://www.un.org/Docs/journal/asp/ws.asp?m=S/RES/2170%20(2014)
http://www.un.org/Docs/journal/asp/ws.asp?m=S/RES/2133%20(2014)
http://www.un.org/Docs/journal/asp/ws.asp?m=S/RES/2133%20(2014)
https://www.un.org/sc/ctc/blog/document/sres2129-2013-mandate-of-the-counter-terrorism-committee-executive-directorate-cted-until-31-december-2017/
https://www.un.org/sc/ctc/blog/document/sres2129-2013-mandate-of-the-counter-terrorism-committee-executive-directorate-cted-until-31-december-2017/
http://www.un.org/Docs/journal/asp/ws.asp?m=S/RES/1963%20%282010%29
http://www.un.org/Docs/journal/asp/ws.asp?m=S/RES/1963%20%282010%29
https://www.un.org/sc/ctc/blog/document/sres1805-2008-mandate-of-counter-terrorism-committee-executive-directorate-cted-extended-until-31-december-2010/
https://www.un.org/sc/ctc/blog/document/sres1805-2008-mandate-of-counter-terrorism-committee-executive-directorate-cted-extended-until-31-december-2010/
http://www.un.org/Docs/journal/asp/ws.asp?m=S/RES/1787%20%282007%29
http://www.un.org/Docs/journal/asp/ws.asp?m=S/RES/1787%20%282007%29
http://www.un.org/Docs/journal/asp/ws.asp?m=S/RES/1631%282005%29
http://www.un.org/Docs/journal/asp/ws.asp?m=S/RES/1631%282005%29
http://www.un.org/Docs/journal/asp/ws.asp?m=S/RES/1624%282005%29
http://www.un.org/Docs/journal/asp/ws.asp?m=S/RES/1618%282005%29
http://www.un.org/Docs/journal/asp/ws.asp?m=S/RES/1611%282005%29
https://www.un.org/sc/ctc/resources/security-council/resolutions/
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S/RES/1566 (2004) — Creation of working group to consider measures against
individuals, groups and entities other than Al-Qaida/Taliban

S/RES/1540 (2004) — Security Council unanimous adoption of resolution 1540 on
the threat of proliferation of nuclear, chemical and biological weapons

S/RES/1535 (2004) — Creation of Counter-Terrorism Committee Executive
Directorate (CTED)

S/RES/1530 (2004) — Condemnation of bomb attacks in Madrid

S/RES/1516 (2003) — Condemnation of bombings in Istanbul

S/RES/1465 (2003) — Condemnation of bomb attack in Bogota, Colombia

S/RES/1456 (2003) — Declaration by Foreign Ministers on combating terrorism

S/RES/1450 (2002) — Condemnation of terrorist attacks in Kenya

S/RES/1440 (2002) — Condemnation of hostage taking in Moscow

S/RES/1438 (2002) — Condemnation of bombings in Bali

S/RES/1377 (2001) — Ministerial declaration on global effort to combat terrorism

S/RES/1373 (2001)- Creation of Counter-Terrorism Committee (CTC)

S/RES/1368 (2001) — Condemnation of 11 September attacks against United States



http://www.un.org/Docs/journal/asp/ws.asp?m=S/RES/1566%282004%29
http://www.un.org/Docs/journal/asp/ws.asp?m=S/RES/1566%282004%29
http://www.un.org/Docs/journal/asp/ws.asp?m=S/RES/1540%282004%29
http://www.un.org/Docs/journal/asp/ws.asp?m=S/RES/1540%282004%29
http://www.un.org/Docs/journal/asp/ws.asp?m=S/RES/1535%282004%29
http://www.un.org/Docs/journal/asp/ws.asp?m=S/RES/1535%282004%29
http://www.un.org/Docs/journal/asp/ws.asp?m=S/RES/1530%282004%29
http://www.un.org/Docs/journal/asp/ws.asp?m=S/RES/1516%282003%29
http://www.un.org/Docs/journal/asp/ws.asp?m=S/RES/1465%282003%29
http://www.un.org/Docs/journal/asp/ws.asp?m=S/RES/1456%282003%29
http://www.un.org/Docs/journal/asp/ws.asp?m=S/RES/1450%282002%29
http://www.un.org/Docs/journal/asp/ws.asp?m=S/RES/1440%282002%29
http://www.un.org/Docs/journal/asp/ws.asp?m=S/RES/1438%282002%29
http://www.un.org/Docs/journal/asp/ws.asp?m=S/RES/1377%282001%29
http://www.un.org/Docs/journal/asp/ws.asp?m=S/RES/1373(2001)
http://www.un.org/Docs/journal/asp/ws.asp?m=S/RES/1368%282001%29
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