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UMA ANALISE JURIDICO-PENAL DO PROCESSO DE CRIMINALIZACAO DO
TERRORISMO INTERNACIONAL: OBSTACULOS DOGMATICOS NA
TIPIFICACAO DO FENOMENO E NOVAS PERSPECTIVAS DE
ENFRENTAMENTO

RESUMO

A pesquisa apresenta uma abordagem critica acerca dos obstaculos dogméticos identificados
na tipificacdo do terrorismo internacional. Considerando o0s pressupostos de validade
sisttmica do direito penal, a pesquisa, por meio do método de revisdo bibliografica e analise
comparada de documentos internacionais, questiona a racionalidade na escolha pela
criminalizagdo autbnoma de condutas a ele relacionadas. O direito penal sofreu com os
influxos do processo de globalizacdo, passando a exigir a superacdo de antigas estruturas e
construgbes classicas. Essa nova dindmica tem orientado o abandono a rigidez de uma ciéncia
penal voltada ao ambito de aplicacdo nacional, colocando o problema acerca do terrorismo
num plano internacional. Ha, com efeito, uma clara necessidade de que conceitos e caminhos
de enfrentamento até entdo utilizados devam passar por uma profunda reandlise. O terrorismo
é o0 exemplo mais embleméatico dessa nova ordem, onde os tipos penais editados, em razdo da
prépria imprecisdo terminoldgica, desfiguraram uma série de preceitos elementares que
legitimam, a partir do principio da legalidade, a valida imputacdo de uma conduta. A pesquisa
busca avaliar se ha validade na utilizacdo do direito penal interno para lidar com o terrorismo
internacional, analisando se o direito penal internacional e direito humanitario, isolados ou
conjuntamente, ndo seriam caminhos mais adequados para que se adote uma saida
minimamente danosa aos direitos e garantias fundamentais comprometidos no processo de

criminalizagéo.

Palavras-chave: Terrorismo internacional. Dogmética penal. Limites tedricos. Direito penal

internacional. Direito humanitario.



A LEGAL-CRIMINAL ANALYSIS OF THE CRIMINALIZATION PROCESS OF
INTERNATIONAL TERRORISM: DOGMATIC OBSTACLES IN THE
TYPIFICATION OF THE PHENOMENON AND NEW PERSPECTIVES OF
CONFRONTING

ABSTRACT

The research presents a critical approach about the dogmatic obstacles identified in cases of
international terrorism typification. Considering the assumptions of systemic validity of
criminal law, the research, through the method of review and comparative analysis of
international documents, questions the scientificity in the choice for the autonomous
criminalization of conduits to him related. The criminal law has suffered with the inflows of
the globalisation process, requiring the overcoming of old dogmas. This new dynamic has
guided the abandonment to the rigidity of a criminal science focused on the national scope,
putting the problem about terrorism in an international plan. There is, indeed, a clear need for
concepts and ways of coping so far used should undergo a thorough review. Terrorism is the
most emblematic example of this new order, where the criminal types edited, due to the own
terminological vagueness, by reason of their own terminological imprecision, disfigured a
series of elementary precepts legitimating, from the principle of legality, the valid imputation
of a conduct. The research seeks to assess whether there is legitimacy in the use of criminal
law to deal with international terrorism, analyzing if the international criminal law and
humanitarian law, isolated or in combination, would not be more appropriate ways to that
adopt a minimally harmful output to the rights and fundamental guarantees committed in the

process of criminalization.

Keywords:  International terrorism.  Theoretical limits.  International  criminal  law.

Humanitarian law.
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1 INTRODUCAO

Os acontecimentos ocorridos no dia 11 de setembro de 2001 constituiram um marco a
partir do qual foram estabelecidos novos paradigmas no combate ao terrorismo internacional.
Como resultado, houve uma profusdo de legislagbes penais, apressadamente editadas no
ambito interno da soberania de cada pais com o escopo de conferir um véu de legitimidade

aos excessos cometidos na luta contra o remodelado arqui-rival da democracia.

Inobstante 0 vasto acervo legislativo formado a partir de entdo, pouco se discutiu
guanto aos limites que deveriam ser observados no processo de criminalizacdo de préticas
consideradas terroristas, bem como se 0s pressupostos necessarios a legitimidade das normas
penais de fato haviam sido observados. O discurso retérico construido em torno de um direito
penal, desestruturado por finalidades politicas, cuidou de rechacar qualquer possibilidade de

debate racional do problema e dos caminhos possiveis e vidveis para soluciona-lo.

A opcdo acritica pelo direito penal deixou de lado questbes elementares, a exemplo da
auséncia de uniformidade quanto ao que se compreende como “ato terrorista” € a excessiva
carga que tal adjetivacdo implica. Tanto pode ele significar uma estratégia de governo, a
exemplo do terror branco institucionalizado pelas Revolugdes Francesa e Bolchevique, como
também representar atos coordenados de violéncia simbolica dirigidos contra o Estado. De
igual modo, pode ser conceituado como um conjunto de atos criminosos com fundamento em
uma ideologia mediata, assim como pode caracterizar periodos historicos ou mesmo
identificar movimentos sociais, a exemplo do terrorismo anarquista que se desenvolveu a

partir do século XIX.

Essa gama de definicdes, que apenas exemplifica a ampla extensdo terminoldgica do
terrorismo, constitui um problema central da pesquisa, haja vista a inseguranca juridica que
isto provoca. Diante de varios significados, ndo ha como se estabelecer com clareza aquilo
que se pretende identificar ao qualificar dado ato como um “atentado terrorista”, que muito
mais serve como adjetivo para desqualificar a conduta e eleger inimigos. A preocupacao
guanto a se o fato deva ser tratado internamente como crime ou acaso Se estaria diante de uma
estratégia, ainda que violenta, no contexto de uma guerra assimétrica, vem sendo

menosprezada pelas razdes de Estado.
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Tais obstaculos ndo tém merecido a necessaria atencdo no processo de formulagdo dos
tipos penais que, desconsiderando a auséncia de pressupostos de validade, cada vez mais
buscam sua fonte de legitimidade em critérios metajuridicos. Diante de uma questionavel
pauta de interesses politicos-ideoldgicos, se tem feito uso corriqueiro das medidas punitivas,
usualmente editadas em um contexto de permanente excecdo, na tentativa de se eliminar o
fenbmeno através da opcdo por um direito penal simbdlico e direcionado a atores

estereotipados.

Elegendo como marco histérico os atentados ocorridos no dia 11 de setembro de 2001,
a pesquisa tem como objetivo analisar se hd legitimidade na utilizagdo do direito penal —
considerados seus instrumentos tipicos e os limites de intervencdo — no combate ao
terrorismo, a partir da concepcdo deste como estratégia de enfrentamento. Aliado a isso,
analisar os conceitos de direito de guerra, direito penal internacional e a aplicacdo do direito
de guerra dentro do direito penal interno, enquanto caminhos possiveis para que se adote uma
saida minimamente danosa aos direitos e garantias fundamentais comprometidos no processo
de criminalizagdo. Para tanto, o estudo se desenvolveu através de um recorte teorico limitado
a dogmatica juridico-penal, com o escopo de demonstrar as falhas na recorrente tentativa em

se lancar mao das categorias penais ordinarias para combaté-lo.

Parte-se da hipotese de que a estrutura sistémica do direito penal impGe limites que
condicionam a validade da norma, e que o terrorismo internacional, por ndo se adequar a tais
requisitos, esbarra em postulados vinculantes que o tornam matéria inadequada ao sistema.
Diante disto, ha uma aparente perda de legitimidade dos tipos penais editados, suscitando o
debate se outras instancias devem ser consideradas para lidar com o conflito. Com efeito, a
pesquisa busca responder a seguinte questdo: deve o enfrentamento ao terrorismo
internacional ser realocado ao campo do direito internacional, salvaguardando o direito penal
ou deve o sistema penal modificar suas estruturas para validamente admitir a tipificacdo do

fendbmeno?

Nesse contexto, 0 objetivo geral deste estudo consistiu fazer uma andlise juridico-
penal do processo de criminalizagdo do terrorismo internacional, considerando os obstaculos
dogmaticos a tipificacdo do fenbmeno e novas perspectivas de enfrentamento. E, como
objetivos especificos: verificar a possibilidade de realocacdo do enfrentamento ao terrorismo

internacional ao campo do direito humanitario, salvaguardando o direito penal; e identificar as



13

modificacbes necessarias nas estruturas do sistema penal para validamente admitir a

tipificacdo do fendbmeno.

Como método, optou-se pela abordagem analitica dos principais referenciais teoricos
que direta ou indiretamente, tratam acerca do tema ou das questdes por ele incidentalmente
suscitadas. Aliado a isso, considerando a transnacionalidade que caracteriza o fenbmeno do
terrorismo internacional que desconhece limites territoriais, 0 estudo buscou estabelecer uma
analise comparada das principais legislacbes dos paises que assumiram O protagonismo no

combate ao terror.

Desse modo, buscando suprir, a0 menos parcialmente, a lacuna ainda existente, a
importancia da pesquisa se justifica no fato de que a desenfreada criminalizacdo do
terrorismo, a0 ndao se ater previamente aos obstaculos tedricos existentes, tem passado ao
largo de questdes dogmaticas aparentemente inconcilidveis. A amplitude dos tipos penais,
incapazes de descrever uma conduta cerrada, tem contribuido para eliminar politicamente as
barreiras que deveriam delimitar a imputabilidade penal, permitindo que condutas diversas
possam ser arbitrariamente moldadas e duramente reprimidas, ao argumento de que se trataria

de atos terroristas.
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2 COMPREENSOES INICIAIS E CONTEXTUALIZACAO DO TEMA

Em linha evolutiva, foi o processo de modernizagdo que desfez a imagem da
sociedade agraria antes dominante no século XIX, transformando-a na sociedade industrial
simbolizada pela linha de producdo e responsavel pela eclosdo do capitalismo como principal
sistema econdmico. Essa modernizacdo reflexival, além de abrir os caminhos para ©
surgimento de outra modernidade — no sentido de transicdo, indesejada e inaudivel, pelo
esgotamento da sua estrutura, a partir da destruicdo de antigos pilares —, provocou efeitos que
ndo se restringiram a economia € a0 modelo de producdo (BECK, 2000). Tal processo foi
responsavel pelo surgimento dessa nova figura representada pelo risco?, que passa a
caracterizar a sociedade desde o periodo pos-fordista (WERMUTH, 2010, p. 16).

Ao passo que a sociedade industrial esteve orientada pela I6gica da distribuicdo de
riquezas, a transformacdo introduzida pelo aumento das ameacas no natural processo de
modernizagdo trouxe um novo paradigma: a necessidade de se considerar a instabilidade das
relacOes de emprego, a eclosdo de novas doencas e 0 aumento da criminalidade, distribuindo-
os de modo a tornar possivel a convivéncia com o horizonte de incertezas. Essa € uma das
caracteristicas do processo de globalizacdo, cujo conceito ndo se limita ao desfazimento das
fronteiras, usualmente concebidas através de um processo de uniformizacdo social viabilizado
pela tecnologia, mas também no aumento da inseguranca através da proliferacdo do medo

enquanto escusa para relativizacdo das bases garantistas no combate a criminalidade moderna.

Com efeito, a capilaridade do conceito de globalizacdo é capaz de definir diversos
fenbmenos que lhe ensejam uma visdo multifacetada, destacadamente o surgimento de um
novo modelo econbmico, a introducdo da tecnologia nos mais diversos setores da vida social
(responséavel, em parte, pela instabilidade das relacfes) e uma nova ordem politica decorrente

da aproximacdo entre Estados. No ambito do Direito Penal, ela se caracteriza pela adocéo de

YA expressdo “modernizagdo reflexiva” se refere ao processo de mudanca da sociedade industrial e radicalizagao
da modernidade, alterando sensivelmente suas premissas até a substituicdo daquela pela sociedade do risco, onde
a alta complexidade das relagdes, sobretudo dos seus efeitos colaterais, escapa ao controle dos sistemas
convencionais de regulagdo. Nas palavras de Beck (2000, p. 6), “a ‘modernidade reflexiva’ significa
autoconfrontacdo com os efeitos da sociedade do risco, efeitos esses que ndo podem ser resolvidos nem
assimilados pelo sistema da sociedade industrial, nem medidos pelos modelos institucionalizados desta ultima”.

2 Para Bauman, o conceito de risco proposto por Beck (responsavel pela criagdo da expressdo “sociedade de
risco”) ndo ¢é capaz de traduzr, em toda sua complexidade, a novidade introduzida na vida social pelo aspecto
negativo da globalizacdo, visto que a ideia de “risco” parte do pressuposto de uma regularidade previsivel, de
modo que 0s riscos possam ser calculados. Desse modo, propde o autor a substitui¢do do termo pela “sociedade
da incerteza”, onde os conflitos sociais ja ndo sdo tratados como problemas da ordem, mas como questdes do
risco, tratadas como calculos de probabilidade que ndo sdo capazes de exclui-lo (BAUMAM, 2008, pp. 129-
130).
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discursos de méxima intervencdo, refletindo o estado de animo social na edicdo de tipos
penais, independentemente de qualquer analise racional acerca da real capacidade em lidar
com o problema (RIPOLLES, 2013, p. 47). Neste contexto é necessario discutir até que ponto
0 papel do direito penal, com seus instrumentos tradicionais e se mantendo fiel ao Estado
Democratico de Direito, estd em condicbes de tratar dos modernos riscos da vida,
notadamente com o novo Viés transnacional do terrorismo e a imprevisibilidade da ocorréncia
de novos atentados (ROXIN, 1997, p. 61).

Para Prittwitz (2013, p. 61), o direito penal, dentre os candidatos ruins no marco
do Direito, na realidade, é o pior deles para dar solucdo aos problemas da sociedade de risco.
As lusorias demandas apresentadas sdo produto de um discurso punitivo retoricamente
disseminado, forgando o expansionismo do direito penal ao ponto de desnaturar o escopo da
norma e relativizar a finalidade da intervencdo, que para os classicos deveria se restringir a
tutela dos bens juridicos pessoais e individualizaveis. Contudo, ndo hd quanto a isso um
consenso doutrindrio; existem construgfes em sentido contrario, admitindo que a norma penal
atue socialmente como depositaria de fungdes morais e politicas, razdo pela qual ndo se pode

renunciar aprioristicamente a intervencdo penal na luta contra o terror.

Existem correntes doutrindrias que, em maior ou menor grau, sdo refratarias a
ideia defendida de modo geral pela chamada Escola de Frankfurt®, que encontra nos tedricos
do chamado Direito Penal Minimo um ponto de convergéncia. Nessa perspectiva, a san¢cdo
penal, desde que orientada pela protecdo aos bens juridicos, ainda seria capaz de dar a
sociedade respostas satisfatorias aquilo que se reconhece como nova criminalidade, na qual o

terrorismo esta inegavelmente inserido.

E nessa conjuntura que a criminalizagdo do terrorismo surge como representagio
da sociedade contemporanea, fortemente atingida pelos sentimentos de medo e inseguranca.
No que se refere ao tema proposto, esse fendmeno se contextualiza a partir dos atentados
ocorridos em 11 de setembro de 2001, que servem de paradigma para o enfrentamento penal
do terror na atualidade. Conforme assevera Zilli (2014, p. 22), “a escalada internacional e a
repercussdo midiatica que as acles terroristas assumiram levaram aquele fenbmeno para um
patamar até entdo desconhecido”, justificando a delimitagdo temporal em razio dos novos

elementos introduzidos a partir deste marco.

® Nessa Escola, em que pese a discussdo acerca da unidade de pensamento, merecem destaque Winfried
Hassemer e Cornelius Prittwitz, utilizados na pesquisa como referencial bibliografico.
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Os atentados cinematograficos que tiveram como alvo principal as Torres Gémeas
em Nova York, cuja autoria foi reivindicada pela Al-Qaeda, entdo sob a lideranca de Osama
bin Laden, consolidaram essa nova fase transnacional do terrorismo e revelaram ao mundo
um cenario de caos. Desde entdo, ndo resulta muito dificil identificar o terrorismo como
fendmeno que parece ter trazido a desordem das coisas, pondo em cheque conceitos que até
entdo permaneciam em lados opostos: o direito penal e a guerra®, que se confrontaram a partir

da resposta bélica dada pelos Estados Unidos e as legislacbes penais editadas desde entdo.

Classicamente, se assassinatos em massa de pessoas comportavam crimes
individuais, entdo, a detencdo e julgamento dos responsaveis pelos 6rgdos jurisdicionais
nacionais parecia ser a resposta apropriada. Ao contrario, acaso Sse reconhecesse no
assassinato em massa um crime de guerra, entdo, a justica que poderiam impor 0s tribunais
nacionais de um Estado se torna uma medida irrelevante, resultando preferivel uma campanha
militar. Embora essa diferenciacdo ainda possa ser sustentada a partir de um ponto de vista
tedrico, a realidade tem permitido uma perigosa aproximacao, esfacelando as barreiras que
antes delimitavam com maior exatiddo o que seria um crime e 0 que seria um ato de guerra, e

quais seriam as solucBes adequadas a cada espécie.

Nao ha dividas quanto a relevancia penal das condutas praticadas. O homicidio
de pessoas, 0 sequestro de aeronaves e 0s danos fisicos e materiais provocados, correspondem
a definicdo de delitos em qualquer cédigo penal ou qualquer outra fonte do direito penal. A
dificuldade, entretanto, reside em saber se tais atos foram crimes ocorridos “na América” ou

ataques “a América” (MUNOZ CONDE, 2013).

Adotando 0 mesmo marco temporal — os atentados ocorridos nos Estados Unidos
no dia 11 de setembro de 2001 — Prittwitz (2004) estabelece uma analise comparativa, a partir
do caso concreto, identificando circunstancias que, inclusive sob uma perspectiva historica,
aproximam o direito penal e a guerra. Segundo ele, “ambos infligem males apenas
justificaveis em dado nivel de civilizacdo alcancado, e ambos se encontram em convivéncia
com avinganga e arevanche” (PRITTWITZ, 2004, p. 174).

* Seus campos de aplicabilidade sdo classicamente distintos: enquanto o direito penal se concentra no ambito
interno, voltado aos seus proprios pares, a guerra se estabelece a partir de uma perspectiva externa, no combate
ao outro. Com efeito, o direito penal pressupde um senso de identidade e uma anélise a partir de um ponto de
vista essencialmente subjetivo; a guerra, por sua vez, é concebida através de uma légica objetiva que aquele se
opbe, tendo na figura do combatente um alvo a ser eliminado, independentemente de sua conduta
individualmente considerada.



17

A partir deste recorte, surge a indagacdo se no combate ao terrorismo estar-se-ia
equivocadamente reagindo com persecucdo penal contra um fato com dimensdes bélicas, ou
se o direito penal deve adequar suas estruturas dogmaticas a este novo fenémeno. Essa
inevitdvel aproximacdo entre as categorias guerra, crime e direito penal, invoca a discussdo
sobre se um direito penal supranacional pode interpretar-se como um avanco no grau de
civilizagdo sobre qualquer conflito bélico e se ele estd suficientemente estruturado para
assumir este encargo. Por outro lado, de igual modo se questiona se serial o direito penal algo
mais civilizado que a propria guerra, hipotese em que a abordagem do fendmeno melhor se
adequaria ao direito internacional humanitario.

Mas em que pese o recorte temporal adotado para delimitar o objeto da pesquisa,
desconsiderar o passado implicaria ter uma visdo limitada e consequentemente incompleta. O
terrorismo ndo é fendbmeno novo e compreendé-lo exige um esforco retrospectivo de suas
multiplas origens ao longo da histéria, onde a acentuada utilizagdo de termos vagos na
posterior criminalizacdo de condutas genéricas — quando ndo ja criminalizadas por tipo penal

especfifico — viabilizam a modelagem politica do termo.

2.1 Um retrospecto histérico acerca da construcdo do terrorismo: a importancia da

Revolucédo Francesa e da Revolucdo Russa

A historia do terrorismo se relaciona com os movimentos de reacdo e libertacdo
exercidos por grupos revolucionarios ou oprimidos contra o arbitrio e o autoritarismo; lutas
que costumam envolver o uso instrumental e reciproco da violéncia, cuja distingdo quanto as
estratégias de enfrentamento e uso da forga decorre exclusivamente a partir de onde ela é
exercida e contra quem o é. Nesse sentido, sintetiza Fanon (1997, p. 69), tedrico dos
processos de descolonizagdo ocorridos a partir da segunda metade do século XX, que “a
violéncia do regime e a contra-violéncia do colonizado equilibram-se e correspondem-se

numa extraordindria homogeneidade reciproca”.

Segundo Regis Prado (2000), o termo ‘terrorismo” se origina etimologicamente
do latim, precisamente dos verbos terrere (tremer) e deterrere (amedrontar), utilizados no
sentido de medo intenso. Embora se possa ai reconhecer seus antecedentes linguisticos quanto

ao étimo, ndo se pode disso extrair nada que descreva a genealogia da prética terrorista. Pellet
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(2003, p. 10), por sua vez, destaca que o termo foi sido introduzido na lingua francesa em
1335, oriundo do latim terror, mas que ndo possuia a conotacdo politica que lhe fora
posteriormente acoplada; buscava designar um medo ou ansiedade extrema, costumeiramente

associada a uma ameaca vagamente percebida, pouco familiar e largamente imprevisivel.

Em verdade, tentar localizar uma Unica origem para o termo € tarefa impossivel.
Isso se deve em razdo das diversas formas pelas quais a préatica terrorista foi reconhecida e
caracterizada ao longo do tempo, incorporando no conceito atribuido condutas variadas, tanto
extraidas de uma sucessdo de acontecimentos historicos (sem uma necessaria hierarquia ou
linearidade) quanto pelo uso simbolico para instrumentalizar a consecucdo de interesses

politicos. Tudo isso contribuiu para resultar nessa problematica [in]definicéo.

Outros autores apontam como procedéncias mais remotas grupos que foram ativos
no século | d.C., como os sicarii, que ficaram conhecidos pela utilizagdo da adaga (sicarius)
para eliminar seus oponentes métodos ndo ortodoxos: sempre sob a luz do dia,
preferencialmente durante feriados e eventos que congregassem multiddes durante o dia
(LAQUEUR, 2002, p. 7-8; DEGENSZAJN, 2006, p. 17). Os ataques cometidos por aquele
grupo extremista buscava incitar 0s judeus mais pobres contra a ocupagdo romana em
Jerusalém, demonstrando que o fendmeno, desde os seus primérdios, se relaciona de uma

maneira muito préxima — quando ndo instrumental — com as disputas pelo poder.

Apesar das fontes aqui indicadas, além de diversas outras cuja correlagdo seria
possivel, ha relativo consenso em se reconhecer como primeira utilizacio do termo “terror”,
do qual derivou a palavra terrorismo, em designacdo ao periodo da Revolucdo Francesa
compreendido entre 31 de maio de 1793° e 27 de julho de 17947, durante o qual se estima que
mais de doze mil pessoas foram guilhotinadas em praca publica. Precisamente nesse sentido,
como destaca Lacqueur (2002, p.6), a palavra “terrorismo” foi incliida no Diciondrio da
Academia Francesa para identificar um sistema ou regime de terror. A partir de entdo, passou
ele a caracterizar “qualquer época de perseguicdes por motivos politicos como, por exemplo,
o chamado “terror branco”, designacdo dada aos excessos cometidos pelos realistas do sul da

Franca durante os primeiros anos da Restaura¢do” (GUIMARAES, 2007, p. 13).

% para maiores detalhes sobre as origens histéricas, vide Lacqueur (2002, p. 3-20).

® Queda dos deputados girondinos (classificados como de direita, pela localizagdo nas sessdes da Convencéo
Nacional), que buscavamevitar radicalizacdes na Revolugdo Francesa e consolidar as conquistas da burguesia.

" Também conhecido como reacéo termidoriana, quando houve a queda de Robespierre, que havia tomado a
lideranga de Danton, culminando com a condenagdo daquele a guilhotina.
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Vale destacar, entretanto, que a Revolugcdo Francesa ndo inaugura o uso do terror;
este, compreendido como sentimento provocado pela utilizacdo simbodlica da violéncia para
reprimir insurgéncias e revoltas populares ou, em sentido oposto, para incitar reacdes sociais,
ja era praticado anteriormente, mesmo que ndo nomeado como tal. O que singulariza o
periodo revolucionario ¢ a forma pela qual o mesmo ¢é institucionalizado e formalmente
utilizado como espécie de razdo de Estado que concebe a si mesmo como fim, sob a escusa de
uma situacdo excepcional nascida da prépria revolucdo, na qual os fins justificariam os meios

violentos utilizados.

Naquele contexto revolucionario, ja com a transformagdo da Assembleia Nacional
Constituinte em Convencdo Nacional no final de 1792, a conjuntura politica instaurada na
Franca ® passou a exigir do governo revolucionario posiciies mais contundentes. Esse periodo,
marcado pela utilizacdo do terror como forma de governo, foi resultado de uma estratégia
politica implementada por Robespierre para atingir uma governabilidade naquele novel
regime. O escopo era 0 de impor a autoridade com base no medo, através de uma politica de

violéncia dirigida contra os opositores da revolugdo, eleitos como inimigos do poder.

Em tal conjuntura, o terror exercido pela disseminagdo do medo, na visdo do seu
idealizador, se justificaria como sendo uma forca de moderacdo capaz de garantir a revolucéo
nos limites dos interesses da classe burguesa (DEGENSZAJN, 2006, p. 57). Ali se construiu
as bases para a ideia do estado de excecdo, no qual se legitimaria 0 uso da violéncia e da
opressdo pelo Estado diante de uma situacdo de caos e perigo & ordem estabelecida. Conforme
aponta Agamben (2004, p. 24), "é importante ndo esquecer que o estado de excecdo moderno
é uma criacdo da tradicdo democratico-revoluciondria e ndo da tradicdo absolutista”, e sua
origem se da justamente na Revolucdo Francesa, com a instituicdo do estado de sitio enquanto

recurso extremo para preservacdo da estabilidade ameacada.

A partir de entdo, o “terror”, inicialmente utilizado como instrumento de legitima
defesa estatal da ordem estabelecida, foi substituido pela expressdo “terrorismo”, que buscava
designar genericamente as praticas violentas abusivamente exercidas pelo Estado. Apenas no
final do século XVIII, com o alvorecer da Revolucdo Industrial, o terrorismo ganhou novo

significado, passando a designar ndo uma postura estatal, mas precisamente uma conduta a ele

8 Apos a Convencdo Nacional ter assumido o poder em setembro de 1792, a disputa interna entre as faccdes
politicas dos girondinos e dos jacobinos havia se agravado, ndo s6 pela crise militar e econdmica, mas
principalmente em razdo da divergéncia interna acerca do julgamento de Luis XVI como traidor da Franga, tendo
sido ele guilhotinado em janeiro de 1793.
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[Estado] oposta, exercida pela sociedade contra 0 soberano. O terror passa entdo a caracterizar
a insurgéncia contra a ordem vigente através do uso dirigido da violéncia, assumindo
contornos mais proximos ao que hoje se costuma compreender como terrorismo
(GUIMARAES, 2007, p. 14).

Os avangos tecnologicos e o processo de mecanizacdo industrial ndo produziram
resultados que se limitavam a economia e ao modelo de producdo. Esse processo foi
responsavel por uma separacdo definitiva entre o capital e a classe trabalhadora,
estabelecendo uma visivel Iuta de classes onde se digladiavam burguesia e proletariado. Dessa
classe operaria sobrepujada, em resposta aos efeitos da Revolugdo Industrial, surgiram as
chamadas doutrinas socialistas’, que em maior ou menor grau propunham uma forte
reformulacio social calcada num ideal de igualdade e justica. E a partir dessa nova realidade
politica e social que o terrorismo passa a designar a violéncia utilizada como instrumento para

consecucdo de fins politicos-ideologicos contrérios ao Estado.

O principal responsavel por essa inversdo conceitual quanto ao processo de
significacdo do terrorismo foi 0 movimento anarquista, fortalecido quando este encontrou no
aristocrata russo Mikhail Bakunin seu principal lider — descrito como sendo um ativista
exuberante, de entusiasmo contagiante e com grande capacidade de comunicacdo
(GUIMARAES, 2007, p. 15). Como destaca Monteiro (2009, p. 203), a imprensa escrita que
se desenvolvia no periodo do anarquismo teve “um papel essencial, embora ambivalente, na
edificacdo do temor aos anarquistas no imagnario social’, vez que a violéncia simbolica
utilizada pelo anarquismo, para ganhar repercussdao, necessitava ser levada ao conhecimento
publico através dos veiculos de comunicacdo, para que entdo lograsse produzir o sentimento

de terror junto a sociedade.

Esse caminho, contudo, ndo € linear. Entre o periodo da Revolugdo Francesa e 0s
anos que antecederam a Revolucdo Russa, houve ac¢Bes individuais espalhadas por diversos

paises da Europa e nos Estados Unidos que, analisados conjuntamente, autorizam reconhecer

® Dentre as quais estavam: 1) o socialismo utépico, ainda carregado de valores liberais, conservando uma estima
pelas pequenas propriedades, tratando-se basicamente de idealizagcbes de modelos, e ndo propriamente de uma
doutrina; 2) o socialismo cientifico, que teve em Karl Marx seu principal tedrico, na qual a luta de classes
(utilizacdo do método dialético, entre tese e antitese para se chegar a uma sintese, que seria justamente a
Revolugdo Socialista) seria 0 agente transformador, tendo como meta final o comunismo e a erradicagdo das
desigualdades e do préprio Estado, antecedido de uma ditadura do proletariado (coma socializagdo dos meios de
producdo e a eliminacdo da sociedade privada); 3) o anarquismo ou comunismo libertario, que teve como
principal precursor Pierre-Joseph Proudhon, corrente ideolégica que defendia uma liberdade geral e a destruicdo
do Estado, que deveria ser substituido por uma repUblica de pequenos proprietarios.
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uma nova forma de terrorismo, que surge em retaliacdo aos abusos cometidos pelo Estado e

aos efeitos deletérios do modelo econdmico baseado na dominagéo.

Partindo da analise desenvolvida por Foucault, a Revolugcdo Francesa incorporou
a ideia de “guerra das ragas” e a converteu no discurso revolucionario, transformando-a na

luta de classes, °

a partir da qual o terror encontraria legitimidade ao buscar aplacar seu
inimigo. Sob a perspectiva do terrorismo dirigido a monarquia, a violéncia praticada contra o
soberano e a aristocracia como um todo, carregava uma forte marca de vinganca, a qual
deveria ser maior que a violéncia (ou crime) originaria, sem a intencdo de buscar com ela uma
punicdo proporcional aos atos cometidos contra o povo. “O excesso da punicdo devia
responder ao excesso do crime e devia prevalecer sobre ele. Tinha de haver um algo mais do

lado do castigo. Esse algo mais era o terror, era o cardter aterrorizante do castigo”

(FOUCAULT, 2001, p. 103).

Vergés (2009, p. 70), identificando a marcante simbologia do processo de
julgamento de Luis XVI, com razio elege o caso como o primeiro processo da época
moderna, no qual a acusacdo trilhou uma estratégia de ruptura encabecada por Saint-Just'’. Na
auséncia de lei positivada preexistente, havia uma lacuna quanto a norma penal que pudesse
ser aplicada ao antigo rei, inalcancavel pela legislacdo a época dos fatos vigente. Diante do
impasse reverberou a voz de Saint-Just, principal orador do caso, ao afirmar que a discusséo
travada partia de um pressuposto inexistente: o rei ndo era cidaddo e deveria ser julgado como

inimigo por ser responsével pelo derramamento de sangue do povo francés.

Estabelecendo um paralelo entre as espécies de terrorismo revolucionario, essa
simbologia do soberano (poder centralizado) como inimigo e do Estado constituido como
responsdvel pelas desigualdades é incorporada pelo anarquismo terrorista que se desenvolveu
a partir do século XIX (VERGES, 2009, p. 117). Ao analisar os assassinatos dos presidentes
da Franca e Estados Unidos, Sadi Carnot e Willam MacKinley, respectivamente, da
Imperatriz da Austria, do rei da Itélia e do primeiro ministro da Espanha, conclui Degenszajn

(2006, p. 60) que "a tentativa de matar um rei ou um ministro tem, pelo menos, um

19 particularmente entre a aristocracia (representada pela figura de Luis XVI1), a burguesia (jacobinos) e os sans-
culottes, camada popular utilizada pelos jacobinos como espécie de maquina de guerra para derrubar a lideranca
revolucionéria dos girondinos.

1 Eleito membro do Comité de Salvacdo Plblica em 1793 e responsavel por propor medidas mais violentas
contra os opositores da revolu¢do, ganhando porisso o apelido de “Arcanjo do Terror”.
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significado préatico direto; com o desaparecimento de uma destas pessoas, assim se julgava, o

Estado comegaria a definhar”.

As acdes individuais, em que pese inicialmente isoladas, ndo se afastavam de uma
perspectiva revoluciondria. Para tanto, utilizava-se da simbologia do ato, naquilo que ficou
conhecido como “propaganda pela agdo”, titica de enfrentamento ao Estado que encontrou
seu ponto alto na Franca de 1890'%, segundo a qual os atos isolados de terror, desde que
veiculados midiaticamente, seriam capazes de produzir um efeito mais amplo que a simples
violéncia imediata em razdo da representatividade do ato. Confrontava-se, desse modo, ndo
apenas 0 poder centralizado, mas os valores capitalistas da sociedade burguesa e o préprio
modelo de Estado hierarquizado (DEGENSZAJN, 2006, p. 61; MONTEIRO, 2009, p. 205).

Os partidarios do movimento anarquista, adeptos da estratégia de simbologia do
terror, enxergavam na pratica dos atos dirigidos de violéncia uma forma de ruptura com o
modelo de sociedade e de Estado, o que ademais deslegitimaria este de julga-los pela pratica
de suas condutas. Os atentados ndo apenas contribuiriam para o despertar de uma revolugéo
social futura e utopica, mas consistiria na propria redencdo para quem o praticasse em prol de

um bem maior.

Entretanto, essas ag¢des ocorridas em paises europeus e nos Estados Unidos, em
que pese importantes para destacar o periodo no qual se desenvolve o0 anarquismo e essa nova
nocdo acerca do terrorismo, ndo possuem a unidade que destaca 0 movimento revolucionario
na RUssia, no processo que se estendeu desde a década de 1860 até a Revolugdo Russa, entre
0s anos de 1917 e 1921 — durante o qual ocorreu uma multiplicidade de agdes estruturadas,
inicialmente individuais, depois através de grupos organizados (LACQUEUR, 2002, p. 197-
198).

E possivel dividir esse periodo em duas fases marcantes. A primeira delas,
denominada de niilista, era caracterizada pela atuacdo de grupos de jovens estudantes em um
contexto urbano, com o Unico proposito de destruir o Estado, sem que houvesse uma
preocupacdo em edificar um novo modelo de sociedade. Esse periodo de movimentos radicais
nos anos de 1860 inaugura na Russia a pratica de assassinatos de liderancas do Estado, a

exemplo do atentado contra a vida do czar Alexandre 1. A segunda fase, chamada de

12 Quando, segundo Degenszajn (2006, p. 61), ocorreram os atentados de Francois-Claudius Koeningstein
(Ravachol), August Vaillant e Emile Henry, cujas imagens foram construidas “de forma extremamente forte e
concreta no periddico parisiense Le Petit Jounal” (MONTEIRO, 2009, p. 205).
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populista, identifica a atuacdo de grupos organizados, 3

voltados, sobretudo, para
autodeterminacdo dos povos do Império Russo e para transferéncia das terras aos camponeses,

buscando o fim imediato do regime czarista (DEGENSZAJN, 2006, p. 74).

O contexto politico era de contrariedade com o regime ditatorial russo, cujo
governo se caracterizava pela auséncia de liberdades individuais; realidade agravada pela
insatisfacdo com o avanco capitalista, que com o tempo estava minando a estrutura agraria em
proveito do setor industrial em ascensdo. Esse foi o substrato necessario para o inicio das

primeiras manifestacbes da classe estudantil, fortemente reprimidas pelo governo.

Foram justamente 0s excessos cometidos nessa repressdo que fortaleceram o
processo de radicalizacdo, contribuindo para uma maior adesdo aos movimentos de oposi¢ao
ao regime ditatorial do czar russo. Com efeito, o elemento propulsor para agquela forma de
terrorismo foi precisamente a violéncia utilizada no processo de contrarrevolucdo pelo Estado
(posteriormente denominado de terror branco), numa visivel espiral de violéncia que apenas

agravava as acOes executadas por ambas as partes.

Essa insurgéncia de parte da populacdo contra o Estado foi sendo paulatinamente
estruturada, chegando inclusive a edicdo de um documento pulblico que sistematizava as acoes
do anarquismo terrorista. Esse verdadeiro estatuto, denominado de Catecismo Revolucionario
(BAKUNIN, 2009), serve de base para os demais grupos que surgem ao longo do periodo
pré-revolucionario, que adotam a pratica do terrorismo na guerra contra o Estado!* — a
exemplo da organizacdo Vontade do Povo, que teve continuidade no século XX com o Partido

Socialista Revolucionario.

Essa pretensa legitimidade no uso instrumental e midiaticamente difundido da
violéncia, de sorte a minar as bases estruturantes do inimigo atacado através da disseminacao
do medo, é incorporada pelos membros da Revolucdo Bolchevique, de modo a consolidar
aquela forma de governo dito revoluciondrio. O terrorismo, antes utilizado na tentativa de

destruir o Estado czarista, passou a ser utilizado estrategicamente pelo Estado comunista.

13 A exemplo da organizacdo Terra e Liberdade, Zemlya i Volya, em russo.

14 0 Catecismo Revolucionério preconiza uma ruptura com o Estado e a sociedade, estabelecendo uma sujeicéo
aos ideais da revolucdo. Para ele, o revolucionario é um homem que faz o sacrificio da sua vida, e que, em
consequéncia, ndo mais é independente. Ele ndo tem qualquer deferéncia pela religido, pelo Estado
principalmente, ou por toda a classe cultivada da sociedade, e ndo deve dai espera-las igualmente. Nele se
constrdi a alegoria de que revolucionario e sociedade travamum combate mortal; uma luta aberta ou clandestina,
sem trégua ou graca, devendo aquele estar disposto a arcar com todos 0s tormentos e recorrer a quaisquer
medidas, ainda que drésticas e violentas (BAKUNIN, 2009).
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Trotsky, responsavel pelo comando do exercito vermelho e que ndo concebia a revolugdo sem
0 recurso as armas — ja ali correlacionando, no contexto revolucionario, opositores a inimigos

—, assim justificava a necessidade do terrorismo vermelho:

A intimidacdo é o mais poderoso meio de agdo politica tanto na esfera
internacional como no interior. A guerra, como a revolugcdo, assenta na
intimidacdo. Regra geral, uma guerra vitoriosa s6 extermina uma parte
infima do exército vencido, mas desmoraliza os outros e quebra-lhes a
vontade. A revolugdo age do mesmo modo: mata algumas pessoas e assusta
mil (TROTSKY, 2005, p. 31, tradugdo nossa).

O paralelo estabelecido entre as duas revolugdes € inegavel, e a partir delas foram
estabelecidas as bases que permitiram edificar as mdltiplas nog¢bes acerca do terrorismo —
marcado pela ideologia (por vezes cega) e pela espiral de violéncia (caracterizando um
revanchismo). Ambas buscaram cada qual ao seu modo, utilizar a exculpante da “defesa
legitima de um bem maior”, ou do proprio Estado, como autorizagdo para o uso do terrorismo
contra seus opositores, incorporando um discurso maniqueista que reconhece no outro um
inimigo. Para tanto, a repercussdo dos atos de violéncia simbdlica que caracterizam o
terrorismo deveriam ser disseminados, isto €, as acles isoladas deveriam ser levadas ao
conhecimento de todos para lograr ganhar adeptos e produzir o sentimento de terror e
inseguranca generalizados, de modo que o processo de midiatizagdo do terror é indissociavel

a discussdo acerca do terrorismo.

2.2 O preludio ao terrorismo contemporaneo

Esse retrospecto histdrico, entretanto, ndo é suficiente para explicar os atentados
ocorridos no dia 11 de setembro nos Estados Unidos, os quais ndo possuiam uma conotagao
politico-revolucionaria, a finalidade de incitar a insurgéncia popular e muito menos uma
forma institucionalizada de violéncia. A esse retrospecto escapa 0 fendmeno da
transnacionalidade que hoje identifica o terrorismo, associado principalmente a intolerancia

religiosa de grupos ortodoxos extremistas.

A Revolugdo Francesa deixou um legado que serviu de base para as demais
revolucbes que se sucederam; enquanto referéncia tornou-se um modelo a ser imitado, ndo
apenas naquilo que toca a triade revoluciondria, mas também quanto a cultura francesa. Essa

posicdo de destaque assumida pela Franca construiu as bases para o [neo]colonialismo, sob o
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argumento altruista de que a sua intervencdo em outros paises, sobretudo da Africa’®, se
justificaria pela necessidade de humanizacdo dos povos béarbaros, 0 que evidencia a

concepcao etnocentrista que norteou todo esse processo.

Como resultado, a Franca, partindo de uma verdade prépria — segundo a qual seria
ela um weiculo de libertacdo — e desconsiderando toda nocdo de pluralismo, soberania e
autotutela dos povos, estabeleceu colbnias ao longo da Africa e da Asial®, cuja resisténcia
popular fora enfrentada belicosamente. A ocupacdo ndo se deu através de um processo
natural, de aceitacdo e reconhecimento da nova cultura, mas através de uma imposicao
armada, a qual implicava no desfazimento das bases que estruturavam e identificavam social,

politica e culturalmente o povo “conquistado”.

Aquela forma brutal de colonizagdo gerou uma natural insatisfacdo dos povos
dominados, fato que culminou no despertar do nacionalismo e na consequente criagdo de
grupos de resisténcia organizada. Dentre eles se destacou a FNL (Frente de Libertagdo

Nacional) da Argélia, o qual, conforme destaca Vergés (2009, p. 130, tradugdo nossa),

herdeiro dos movimentos nacionalistas precedentes — Unido Democrética do
Manifesto Argelino e Movimento pelo Triunfo das Liberdades Democraticas
—, deles tomou seu sistema de defesa, que era — como o do Movimento
Democratico de Renovacdo Malgache em Madagascar e a Unido
Democrética Africana na Africa durante a dominacao francesa — la denuncia
dos regimes de excecdo (Decreto Réginier na Argélia) e a reivindicacdo das
liberdades democraticas.

Em resposta a repressdo violenta e a perseguicdo politica do Estado francés, esses
movimentos nacionalistas, destacadamente a FNL, assumiram uma vertente militarizada que
passou a utilizar estratégias terroristas na tentativa de forcar o reconhecimento da almejada
autonomia que lhes era negada. Os atos de resisténcia armada, na tentativa de potencializar a
repercussdo dos atentados, passaram a ocorrer ndo no territorio colonizado, mas na propria
Franca, sobretudo em Paris, assim inaugurando a internacionalizagdo do terrorismo nos
moldes atualmente concebidos. A cobertura mididtica dada aos casos foi imediata, e 0S
integrantes desses grupos passaram a ser tratados enquanto terroristas, e nesta condi¢cdo foram

presos e processados.

15 A Africa foi oficialmente partilhada entre os paises europeus (que detiveram 90% do territério africano) na
Conferéncia de Berlin, realizada entre os anos de 1884 e 1885.

% Iniciando com a Argélia, no ano de 1830 (posteriormente tratada como um prolongamento da prépria
metrépole), e chegando a ocupar todo o nordeste africano, bem como Somalia e Madagascar. Na Asia foram
estabelecidas colbnias na regido da Indochina, formada por Laos, Camboja e Vietna.
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Os julgamentos dos membros da FNL levaram ao campo judicial reivindicagdes
que se assemelhavam aos ideais da prépria revolucdo. O ponto fundamental era, assim, a
legitimidade para se julgar, enquanto criminosos, militantes politicos que utilizaram
estratégias terroristas no contexto de uma luta armada e em resposta a violéncia e opressdo do
proprio Estado, bem como a aplicabilidade da legislacdo francesa aqueles que reivindicavam

uma nacionalidade propria.

Conforme aponta Verges (2009, p. 131, tradugdo nossa), “o processo se convertia
abertamente em processo de ruptura”, denunciando a violagdo das liberdades democraticas no
processo de “descolonizacdo”, cuja violéncia origindria havia construido o cenario que
justificou o levante popular pela independéncia; naquele contexto, a violéncia instrumental
estaria legitimada, também enquanto reacdo ao terrorismo branco estatal. Essa discussdo se
mostra atual, tendo em vista que a origem dos atentados terroristas transnacionais se trata, na
maioria dos casos, de uma resposta contra aquilo que se percebe como um estado de ocupacéo
militar do proprio pais (ZOLO, 2006).

Essa “pretensdo universalizante '’ foi posteriormente assumida pelos Estados
Unidos ao final da segunda guerra mundial, com a consequente polarizagdo que marcou o
periodo da Guerra Fria. Elevado ao posto de superpoténcia e simbolo maior do bloco
capitalista, os Estados Unidos, pretendendo intervir internacionalmente com o escopo de
ocupar espacos de modo a conter o avango da Unido Soviética, construiu 0 mito do modelo
democratico estadunidense a ser espalhado pelo mundo como Véu de legitimidade a sua

politica imperialista.

Parte dessa estratégia de embate ao avango do comunismo e do socialismo — que
possuiam experiéncias ja consolidadas na América Central, Caribe e sudeste asiatico —
consistiu na ocupacdo militar das regides de maior influéncia na Asia, passando a intervir em
disputas locais seculares e internacionalizando conflitos marcadamente regionais (sobretudo
envolvendo disputas por locais considerados sagrados por judeus e mulcumanos). O escopo

era combater a ameaca comunista a qualquer custo, inclusive através do treinamento e

1 Termo utilizado por Pierre Bourdieu (2003) em seu ensaio “Dois imperialismos do universal”, no sentido
negativo de universalidade fechada, que substitui o imperialismo em declinio do modelo revolucionario francés
pela nova forma de imperialismo em ascensdo dos Estados Unidos. A expansdo do modelo estadunidense de
continuidade democréatica ndo prescinde, neste processo, de dispositivos de excecdo e a convivéncia constante
com o terror desencadeado pelo proprio Estado (BOURDIEU, 2003, p. 13-19).
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financiamento de guerrilhas locais. Essa prética, denominada de contra insurgéncia, langcava

mdo do terror como estratégia de combate.

Nesse contexto se desenvolve o confronto no Afeganistdo no final da década de
70, o qual envolvia o treinamento e aparelhamento de grupos mulgumanos locais pelos
Estados Unidos por intermeédio da ISl (Inter-Services Intelligence, agéncia de inteligéncia
paquistanesa), de sorte a ndo estabelecer uma ligagdo direta com os rebeldes chamados
mujahedin, que se opunham a ocupacdo soviética no Afeganistdo. Segundo Degenszajn
(2006, p. 121), “essa foi uma empreitada que reuniu somas monumentais de recursos e
mobilizou a economia regional que cresceu gracas a guerra sustentada, principalmente, pelos

Estados Unidos e Unido Soviética™

Os rebeldes locais, desconhecendo o patrocinio e a intervencdo norte-americana,
desenvolveram uma jihad*®contra a Unido Soviética, financiada localmente por organizacdes
islamicas, dentre as quais estava a Maktab al-Khadamat (MAK), comandada pelo saudita
Osama bin Laden, que havia recebido treinamento de guerrilha custeado indiretamente pelo
Estado norte-americano. Com a retirada da Unido Soviética do Afeganistdio em 1989, teve
inicio uma guerra civil que resultou na tomada do poder pelo grupo Talibd no ano de 1996,
conferindo a antiga MAK, agora sob o nome de Al-Qaeda, as condicbes necessarias para seu
desenvolvimento enquanto célula terrorista que incorporava a soberania do ideal islamico

através da luta armada contra os infiéis.

Ao passo que os Estados Unidos avancavam em sua pretensdo universalizante,
personificando um ideal democratico e simbolizando o processo de globalizagdo, se
consolidava no Mundo Arabe um modelo no qual a religiio exercia forte influéncia na
politica e no proprio Estado, em contraponto a laicidade defendida pelo ocidente. Com a
queda da Unido Soviética, os Estados Unidos passaram a simbolizar o modelo de sociedade
diametralmente oposta aos preceitos e valores do islamismo, criando um confronto que se
agravava em face da intervencdo militar norte-americana em paises do Mundo Arabe e a

ingeréncia daquele em assuntos que diziam respeito aos mulgumanos.

N&o tardou para que dai surgisse correntes religiosas que defendiam uma leitura
radical do Alcordo, reconhecendo no mundo ocidental um inimigo a ser combatido em defesa

da pureza religiosa do Isla. Tratava-se de uma rejeicdo da modernidade a favor de um retorno

18 Guerra santa emdefesa da causa de Deus.
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ao passado sagrado, com forte inspiracdo no movimento wahhabista surgido na Arabia do
século XVIII (LEWIS, 2004, p. 116), Essa visdo fomentou a criacdo de grupos terroristas, a
exemplo da Al-Qaeda, que desvirtuaram essa concepgdo de modo a pretender justificar suas
acoes. Conforme ressaltado por Gongalves (2014, p. 58), “a manipulagdo da fé é determinante
para que esse novo modelo, baseado no terror, tivesse sucesso em sua cruzada contra seus
mimigos”, de modo que a midia logo associou os movimentos terroristas ao extremismo

islimico — incorporando nessa expressio o termo “fundamentalismo™®.

Os atentados cinematograficos ocorridos no dia 11 de setembro de 2001, cuja
autoria foi reivindicada pela Al-Qaeda, entdo sob a lideranga de Osama bin Laden,
consolidaram essa nova fase do terrorismo internacional e revelaram ao mundo um cenario de
caos, no qual simbolicamente se destruia a imagem de onipoténcia dos Estados Unidos
através de um espetaculo de violéncia com ampla cobertura midiatica. O sentimento de medo
logo se transformou em vinganca, em revanchismo, considerando os atentados como um ato
de agressdo injustificada e sublimando o fato de que havia um passado de intervencao militar

e terrorismo estatal por tras de tudo aquilo.

Nao se pretende com isso exculpar através de um retrospecto histdrico o uso
simbolico da violéncia, mesmo que tenha sido ela praticada sob pretextos altruistas do ponto
de vista dos seus autores. Entretanto, é necessario que se compreenda o seu contexto; 0s
atentados ndo tiveram base exclusivamente no extremismo religioso da célula terrorista Al-
Qaeda, mas também foram praticados apds anos de intervencdo militar norte-americana, com
interesses  politicos e econbmicos velados em uma regido estrategicamente importante

(inclusive do ponto de vista financeiro).

A andlise de um fenbmeno como o terrorismo, que se renova e se amplia ao longo
do tempo, ndo pode apenas pretender repetir o discurso que tem sido utilizado como
argumento de autoridade para arbitrariedades cometidas na guerra contra o terror: de que se
trata de um crime contra a humanidade, colocando em perigo as bases democraticas do
Estado. A visdo polarizada € um atalho a compreensdo humana, de modo que toda construcéo
que se limite a analisar, e aceitar como verdade, apenas um ponto de vista, constr6i em

relacdo ao fendbmeno observado uma imagem falha e tendenciosa.

19 Adverte Lewis (2004, p. 124), entretanto, que descrever esses movimentos como fundamentalistas é um
equivoco, sobretudo porque o termo, em sua origem, se reporta a designacdo de algumas igrejas protestantes
norte-americanas menos ortodoxas.
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3 O TRATAMENTO PENAL DO TERRORISMO INTERNACIONAL E SEUS
OBSTACULOS DOGMATICOS

Nao ha ddvidas de que o direito penal € essencialmente tecnicista, 0 que acaba por
explicar a importdncia dada a dogmatica juridica. Com efeito, analisar o fendbmeno do
terrorismo internacional a partir de aspectos tedricos — tema central deste capitulo —,
pressupde identificar 0 que se compreende por dogmatica juridico-penal, utilizando como

referencial a nogdo de sistemas.

H& uma corrente denominada como funcionalista que adota a premissa
metodolégica de que o sistema penal deve determinar-se em funcdo do que resulte
socialmente adequado, servindo como instrumento, ndo como molde. Como consequéncia
interna mais decisiva, na tipicidade se contempla o fato desde o ponto de vista da necessidade
da pena em abstrato, logo a valoracdo que se realiza é independente da pessoa do autor e da
situacdo concreta da acdo. Nesta perspectiva, a dogmatica juridico-penal assume uma funcdo

intra-sistémica, conferindo validade cientifica ao direito penal.

De modo tal, as normas que criminalizem condutas sdo ilegitimas sempre que nao
proteja um bem juridico expressamente identificado, 0 que somente é possivel acaso se
renuncie ao uso de conceitos gerais vagos, restringindo a discricionariedade na definicdo do
injusto. As construcBes penais, para lograr o posto de teoria, devem ndo apenas observar esta
fungdo social, como passar pelo crivo do método cientifico consubstanciado no esquema de

validade imposto pela dogmatica juridico-penal.

A sumdria associacdo de dogmatica juridica ao conceito de positividade conduz a
apressada conclusdo de que haveria entre eles aparente equivaléncia. Ocorre que, a construgdo
legislativa que concretiza o principio da reserva legal ndo é propriamente o momento de
criagdo ou origem do Direito, que resulta de elementos causais muito mais complexos. A
decisao do legislador, segundo Luhmann (1985, p. 8) ‘“se confronta com uma multiplicidade
de projecBes normativas ja existentes, entre as quais ele opta com um grau maior ou menor de
liberdade”. Tal afirmacdo indica que existe uma estrutura que condiciona ndo somente a
atuacdo legislativa e a construcdo de enunciados normativos, como a prépria producdo do

conhecimento.
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Em matéria penal, ndo se outorga ao legislador liberdade criativa plena ao
positivar um valor voltado a tutela de bens juridicos, enquanto fundamento e limite do direito

penal*

. Ao contrario disto, 0 processo de positivacdo € internamente associado a prévia
estrutura juridica, a qual toda reflexdo sobre o direito deve se reportar; e externamente
condicionado por um filtro de legitimacdo, pelo qual todas as formulagdes tém que passar
para se tornarem socialmente operantes. Sem olvidar da importancia deste aspecto de ordem
pratica, tem ele como pressuposto a existéncia da norma posta, cuja elaboracdo, por sua vez,
deve observar os conceitos cientificos que permitem a verificabilidade intersubjetiva do

Direito.

Embora admitida a relevancia do filtro social como circunstancia variavel, isto &,
o0 reflexo da historicidade na positivacdo do direito, este elemento de causalidade deve
respeitar 0s critérios cientificos pré-existentes para uma modificacdo valida do sistema
juridico. Com efeito, tal concepgdo sistematica ndo deve ceder diante do imediatismo de uma
perspectiva puramente casuistica e indutiva (AMBOS, 2008, p. 100). Deste modo, ha o
condicionamento de que a harmonizagdo comunicativa entre sociedade e direito penal resulte
da pressio seletiva exercida pelo tempo®!, mas que isto se reflita de acordo com os arranjos

estruturais e processuais do sistema.

Destarte, a influéncia do ambiente externo no processo de autopoiese 2 do direito
penal, além do aspecto cronoldgico, deve passar pelo crivo de parametros cientificos, sob
pena de se produzirem normas penais estruturalmente insustentaveis do ponto de vista
autorreferencial. Dita contingéncia, que faz parte do ambiente externo, porquanto ndo seja
uma porta incondicionalmente aberta na barreira que o separa do sistema, ndo autoriza que se
adote todo e qualquer tipo de decisdo politica na producdo legislativa, notadamente quando

tenha como escopo restringir liberdades mediante o complexo processo de tipificacéo.

20 Sobre o principio da protecdo de bens juridicos como fundamento e limite do direito penal, vide Schiinemann
(2013a, p. 39-68).

2IA configuragdo social, quando constante, se reflete na repaginagdo do direito penal, mantendo através da
imposicdo de pena a expectativa social defraudada. Segundo Jakobs (2004, p. 77), “um direito penal que se dirija
contra o arraigado espirito dos tempos, ndo produz uma coesdo com sentido, sendo uma mistura de
manifestacdes individuais incoerentes” (tradug@o nossa).

220 termo autopoiese, no sentido aqui empregado, diz respeito a autorreprod ucio das normas penais, ou seja, a
necessidade de que novas disposi¢cbes devam respeitar as demais regras penais previamente estabelecidas,
sobretudo aquelas que digam respeito a estrutura da parte geral ou que compreendam direitos e garantias
invioldveis no marco do Estado Democréatico de Direito. Sobre autopoiese, vide MATURANA R., Humberto;
VARELA, Francisco J.. Autopoiesis and cognition: the realization of the living. Dordrecht: D. Reidel Publishing
Company, ¢1980. 141p. v.8 ISBN 9027710155 (enc.) apud LUHMANN, 1985).


https://pt.wikipedia.org/wiki/Especial:Fontes_de_livros/9027710155
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O direito positivo, afirma Luhmann (1985, p. 44), “¢ inevitavelmente um direito
politicamente escolhido”, o que ndo significa sujeitar ao livre arbitrio politico as questbes
juridicas, como se ndo existisse no sistema condicdes de seletividade. Em uma sociedade
complexa e multifacetada, ndo deve haver hierarquia entre sistemas diferenciados, que devem
ndo somente coexistir, mas interagir, segundo seus esquemas de funcGes, para formacdo do
direito possivel. Com efeito, a legitima influéncia do sistema politico sobre o legislativo,
naquilo que por sua vez se refira ou afete diretamente o sistema do direito, deve ser
condicionada, e reputada ilegitima quando pretenda interferir nos processos de interpretacédo e
aplicacdo da norma, funcdo exclusiva do judiciario que deve se revestir de neutralidade
(LUHMANN, 1985, p. 45-52).

Na medida em que a dogméatica assume uma fungdo estruturante, garantindo
homogeneidade cientifica, limites sdo naturalmente impostos enquanto requisitos tedrico-
normativos de validade sistémica. Deste modo, se criam regras previamente acordadas que
cumprem uma importante funcdo pedagogica; uma espécie de carater de linguagem comum
que, no campo do direito penal, permite uma conversacdo hermenéutica, orientando a
utilizacdo dos institutos e categorias que o definem (GADAMER, 2015). Por esta razdo,
existem na dogmética penal elementos ontoldgicos, quase-ldgicos ou, em todo caso,
valorativamente neutros e que aspiram validade erga omnes (SILVA SANCHEZ, 2010, p.
301).

Entretanto, ha necessidade de precisar o que se entende por dogmatica e o papel
fundamental que ela cumpre no direito penal. Na esteira de Mufioz Conde (2000, p. 40), trata-
se do conjunto de critérios interpretativos e sistematizantes, em parte baseados no direito
posto, em parte fundado em elementos filoséficos que vao além do préprio Direito positivado.
A sintese exposta neste conceito, inobstante acertado, encobre o complexo papel de ordenar e
racionalizar a criacdo e aplicabilidade em abstrato da norma penal, deslocando o centro do

debate para o estrato da tipicidade.

Segundo Ordeig (1970, p. 521), uma das suas funcGes precipuas € justamente
averiguar 0s pressupostos necessarios a imputacdo de um tipo penal em especifico, qual o
elemento capaz de identificd-lo e distingui-lo dos demais, delimitando a fronteira entre o
comportamento impunivel e onde se inicia 0 penalmente relevante. Desta feita, ao precisar
referenciais teoricos, conceituar categorias e definir institutos, a dogméatica torna possivel o

controle dos tipos penais em nivel juridico-cientifico — tanto previamente, quando ainda em
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fase de elaboracédo, quanto no momento em que condutas sdo a ele subsumidas, na aplicacdo

do direito posto ao caso concreto, evitando com isso a imprevisibilidade das decisdes.

Em contraponto, argumentar-se-ia que tal nivel de compreensdo encontra limites
intransponiveis no proprio ordenamento juridico em que editada a norma penal, restringindo
sensivelmente seu alcance. Nesta perspectiva fechada, a constru¢do juridico-cientifica deve
ser primordialmente dirigida a interpretacdo do direito nacional e a respectiva codificacdo que
lne sirva de substrato. Para tanto, se vincula total ou principalmente com base nos preceitos
vigentes em cada momento e lugar, admitindo tacitamente uma liberdade irrestrita do

legislador na construgdo de seus conceitos e regulacGes.

Surge, pois, um obstaculo elementar: saber se é correta uma visdo nacionalmente
independente da dogmatica juridico-penal ou se é defensavel a construcdo de conhecimentos
que se pretendam universais. Acaso se observe as codificacfes penais de cada Estado, é
possivel constatar que o desenvolvimento cientifico ndo se vincula necessariamente ao direito
posto e, por esta razdo, se compartilha a tese de que a dogmatica juridico-penal ndo é uma
disciplina nacionalmente independente (SILVA SANCHEZ, 2010, p. 300).

Exemplificativamente, as legislacbes penais ndo conceituam principios e institutos
elementares a estruturacdo do delito, resultado de longo periodo de maturacdo e
desenvolvimento de suas abordagens tedricas. Com efeito, as elaboragdes dogmaticas ndo
derivam do legislador; inobstante disponha de amplo espago de discricionariedade na decisdo
de penalizar uma conduta, tal espaco de escolha encontra limites no modelo ao qual esteja
vinculado. Antes de tudo, ao legislador é dada a incumbéncia de decidir previamente acerca

dos possiveis modelos existentes.

Feita a escolha, cumpre a dogmatica ou ciéncia juridico-penal assinalar, com base
no principio da proibicdo da negacdo dos pontos de partida, quais as estruturas lhe servem
como fundamento (HIRSCH, 2000). Todas as projecGes normativas que pretendem vigéncia
juridica devem respeitar essas condicGes, obstando a desestabilizacdo decorrente da direta
influéncia exercida pelos demais sistemas. As expectativas politicas e os valores sociais nelas
refletido, mesmo quando possam ser adequadamente captados pelo direito penal, o resultado
dai decorrente, inclusive no que tange ao legislador, deve estar em conformidade com o

modelo adotado e seus consectarios dogmaticos.
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Como decorréncia do proprio paradigma do Estado Democratico de Direito, de
inspiracdo ocidental, 0 modelo em geral adotado foi o do direito penal do fato, cabendo a
dogmatica obter, em relacdo a este, juizos universais acerca do comportamento punivel e seus
pressupostos (HIRSCH, 2000). Além de estabelecer os fundamentos de legitimidade que
devem pautar as decisGes judiciais e a producdo legislativa, isto proporciona a discussao penal
em nivel internacional fundamentos comuns, servindo como base a estruturacdo de um direito
penal supranacional cujos contornos, em parte distintos do direito penal nacional, se observam

no horizonte como um avango.

Deste modo, as vantagens de tal concatenacdo vdo além de garantir seguranca
juridica e racionalidade das decisbes (ORDEIG, 1970). Depreende-se que a dogmatica assume
a funcdo de estabelecer uma suficiente linearidade das operagOes sistémicas, definindo as
unidades préprias que, a um sé tempo, identificam o direito penal, diferenciando-o dos demais
subsistemas do Direito e do prdprio ambiente. Para tanto, ela produz efeito, sobretudo, na
formacdo de significados através de uma linguagem tecnoldgica conceitual uniforme, isto €,
na construgdo de signos com valor expressivo, enquanto pressuposto do processo

comunicativo em nivel juridico-penal (LUHMANN, 2016).

Isto ndo significa, entretanto, coadunar com a visdo puramente instrumental,
consoante a superada visdo argumentativa. Tanto ao legislador quanto ao operador do direito,
a dogmatica se apresenta como um conjunto ordenado de conceitos vinculantes, elevando sua
capacidade de rendimento enquanto sistema configurado segundo uma racionalidade
especffica. E inconcebivel, por exemplo, a edicdo de um tipo penal cuja estrutura ndo observe
0S elementos gerais da imputacdo e os limites que lhe sdo estabelecidos; tal desordem
conduziria ao isolamento da norma como consequéncia de sua incomunicabilidade interna e,
ao final, em sua eliminacdo. De igual modo, constitui uma clara disfungdo sisttmica o uso
politico de tipos penais para, independentemente do fato praticado e da sua relevancia,
simbolicamente atingir um grupo determinado de individuos, cedendo as pressdes politicas

favoraveis a incriminacéo.

Por outro lado, pondera Ambos (2008, p. 101), deve haver prudéncia para que o
excessivo refinamento da ciéncia penal ndo se converta na contraproducente
“hiperdogmatizacdo”, hermeticamente fechada e autossuficiente quanto aos seus postulados.
E necessario, pois, repensar o seu papel para que ela de fato assuma funcionalidade sistémica

enquanto instrumento de racionalizacdo; neste caso, para que sirva como garantidora da
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solidez da estrutura tedrica e, em Ultima analise, dos direitos fundamentais naturalmente

envolvidos sempre que discutida a opc¢do pela criminalizacdo de condutas.

Impbe-se ressalvar que esta funcionalidade ndo deve estar cegamente vinculada
apenas aos proprios elementos normativos do direito penal, desprezando por completo a
diferenciacdo em relacdo ao ambiente social e sua necessaria observacdo pelo sistema,
internamente  diferenciado pelo processo de reproducdo autopoiética. Segundo Luhmann
(2016, p. 202), o ambiente ndo deve ser tido como categoria residual na relacdo mantida com
o0 sistema. Ao contrario, ela é antes constitutiva para a formacdo do sistema, identificando-o e
lhe oferecendo dados externos capazes de influencia-lo. 2 Até mesmo por ser o sistema um

mecanismo aberto, ele sofre influencias do meio externo.

Nesta medida, a perspectiva estruturalista aqui adotada avanca na concepcao
sisttmica defendida por Jakobs, que tem no distanciamento dos aspectos sociais sua principal
fragilidade — inclusive contraria, como visto, a propria teoria dos sistemas sociais que Ihe
serve como referencial tedrico. Conguanto se parta da mesma compreensdo de que a estrutura
normativa cumpre internamente o papel de regularizar expectativas de comportamento nos
contatos sociais, admitir a funcdo penal como mera ‘“confirmagdo da eficaicia da norma”
(JAKOBS, 2008, p. 26) implicaria desconsiderar a relagdo mantida com os destinatarios desta

e, em Ultima andlise, o impacto empirico provocado no ambiente.

O ato de penalizar um comportamento comunica que a sociedade se nega a
modificar seus padrfes de configuracdo, mantendo-se firme ao status quo. A pena, na visao de
Jakobs (2004), consiste em uma refutacdo ao comportamento contrério & existéncia da norma,
assumindo o direito penal a funcdo de estabilizar a validade desta norma, independentemente
das consequéncias psicossociais produzidas. Contudo, ao dispensar questbes valorativas e
desprezar o contelldo da norma a ser estabilizada, tal concepcdo torna estéril qualquer posicdo
critica, na medida em que tacitamente admite a valida existéncia de tipos penais que na

pratica possam implicar em dano a direitos fundamentais indisponiveis (ROXIN, 2014).

23 O relacionamento do sistema com o meio que o circunda pode ser explicada pelo uso do esquema input/output.
O ambiente € responsavel por fornecer ao sistema dados que sdo apreendidos e transformados de acordo suas
estrutura interna e novamente projetados de volta como resultado deste processo. O sistema, contudo, segundo
suas préprias regulagdes, é seletivo quanto as caracteristicas que deve ter o input para ser admitido segundo
critérios pré-estabelecidos. Mas ao mesmo tempo se admite a hipdtese de que os proprios limites possam ser
modificados, como reflexo indireto do input na prépria estrutura do sistema (LUHMANN, 2016, p. 228-235).
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Conceber a norma como bem juridico a ser tutelado, independentemente do seu
contetdo, pode inadvertidamente transformar o direito penal em instrumento motivado por
uma agenda politico-ideoldgica. A edicdo de um tipo penal ndo se legitima apenas como
resultado da vontade da maioria formalmente representada, mas como reflexo desta vontade
cientificamente  limitada por enunciados que traduzam preceitos inderrogaveis e
constitucionalmente previstos. No marco de um Estado Democratico de Direito, deve ele
funcionar como ferramenta vocacionada a manutencdo cogente de expectativas sociais, mas

orientada em ultima instdncia & “prote¢do de bens juridicos frente aos riscos ndo permitidos”
(ROXIN, 2009, p.61).

Em que pesem as criticas difundidas ao principio da protecdo de bens juridicos,
ele permanece fecundo e indispensavel enquanto diretriz normativa, que consolida a limitagdo
do direito penal a ultima razdo na defesa de direitos e garantias fundamentais. Essa tarefa
atribuida ao direito penal, de salvaguardar bens juridicos aos quais deve estar vinculado
possui, segundo Baratta (2010, p. 495), “uma fun¢do imanente ao sistema do direito penal
positivo, e uma fungdo extra-sistematica”, repercutindo também no ambiente. Por esta razio,
deve servir como norte para guiar as politicas publicas no atual Estado da seguranca, que

“seria a forma politica que assume a ‘sociedade de risco’” (BARATTA, 2010, p. 506).

3.1 A dificuldade conceitual e suas implica¢des para o direito penal

Segundo o principio da taxatividade, basilar ao Estado Democratico de Direito, a
legitimidade de um tipo penal pressupfe certeza quanto a forma do delito e aos limites que
devem ser observados ao se impor a sangdo, servindo ndo sé como critério para intervengdo
estatal na liberdade do cidaddo, mas também como garantia dada a este frente a potestade.
Desde que ndo se admita o retrocesso a regimes totalitarios, toda imputacdo penal exige o
prévio conhecimento de qual conduta é passivel de reprimenda, de modo a se afastar

conceitos vagos e a necessidade de complementacdo valorativa para atribuir significado.

Isso porque, no sentido da adverténcia feita por Roxin (1997), uma lei
indeterminada ou imprecisa é incapaz de proteger ao cidaddo da arbitrariedade, porque ndo
implica em uma autolimitacdo do jus puniendi estatal a que se possa recorrer; ademais, é

contraria ao principio da divisdo de poderes, ao passo que franqueia ao juiz a liberdade de
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fazer qualquer interpretacdo que o queira, invadindo o legislativo através do oficio judicante.
Uma lei de tal modo abstrata ndo consegue programar uma eficicia preventivo-geral, “porque
o individuo ndo pode reconhecer 0 que se quer proibir; e precisamente por isso sua existéncia
tampouco pode proporcionar a base para reprovagdo de sua culpabilidade” (ROXIN, 1997, p.

169, traducdo nossa).

Feitas essas consideracBes iniciais, €& possivel afirmar que, ao menos
dogmaticamente, o ponto de partida no problema quanto a tipificacdo penal do terrorismo
reside no indeterminismo do seu significado, o qual ndo pode ser sintetizado através da
descricdo objetiva de uma conduta humana em abstrato. A tentativa de compactar em um
Unico conceito a complexidade que carrega o termo ‘“terrorismo”, em moldes minimamente
precisos e mantendo uma necessaria imparcialidade teorica, encontra obstaculo no fato de que
0 entendimento acerca da sua simbologia esta associado, invariavelmente, a uma perspectiva

politico- ideologica que relativiza seu significado.

A depender do intérprete, um sujeito a quem se impute o status de terrorista
podera ser considerado um martir revolucionario, defensor herdico de uma causa maior, ou
um criminoso visto como inimigo declarado da ordem vigente?*. Como bem apontado por
Schereer (2013, p. 250), “assim, se explica que terroristas exitosos, quando conseguem
alcancar seus objetivos, possam tornar-se exitosos homens de Estado, pacificadores e
inclusive prémios Nobel da Paz’, demonstrando que a interpretacdo historica € capaz de

atribuir ao fendbmeno significagdes distintas e inicialmente ndo consideradas.

Com efeito, “quem foi criado numa determinada tradicdo cultural e de linguagem
vé 0 mundo de uma maneira diferente daquele que pertence a outras tradigdes” (GADAMER,
2015, p. 577). Exemplo disto € o fato de a historia do terrorismo, como ja destacado no
capitulo anterior, tem em sua génese movimentos de reacdo e libertacdo exercidos por grupos
revolucionérios ou oprimidos contra o arbitrio e o autoritarismo; lutas que envolveram o uso
instrumental e reciproco da violéncia, cuja distingdo quanto as estratégias de enfrentamento e
uso da forgca decorre exclusivamente a partir do local de fala, ou seja, de onde ela foi exercida

e contra quais alvos.

24 0 rétulo de terrorista pode ser aplicado de diferentes maneiras e arbitrariamente a grupos insurgentes e contra
insurgentes, a violéncia praticada por Estados ou grupos independentes, a grupos que exigem formas de governo
mais democraticas, a grupos radicais, as agcdes norte-americanas no Oriente Médio e mesmo aos criticos das
acles dos Estados Unidos (ALMEIDA; BAZZANO, 2014, p. 97).
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Dessarte, 0 terrorismo comporta conceitos antagonicos que se relacionam pelo uso
da violéncia simbolica como estratégia de enfrentamento, permitindo com ele identificar,
tanto 0 uso estatal enquanto politica de governo, quanto atentados dirigidos contra o Estado,

deliberadamente ou no fenbmeno de contra insurgéncia a opressao. Justamente por isso,

N&o sdo unissonas na doutrina a divisdo e subdivisdo das formas de
terrorismo e, se as varias modalidades de utilizacdo do terror dificuttam uma
convergéncia no sentido doutrinario do termo, de igual modo [...] torna mais
problematica a elaboracdo de uma regra geral para definicdo e aceitagdo
dessas divisdes (GUIMARAES, 2007, p. 27).

O termo incorporou em sua nogdo condutas que originalmente ndo estavam
compreendidas no seu espectro, inicialmente limitado a identificar genericamente as préaticas
violentas abusivamente exercidas pelo Estado, a exemplo do periodo de terror revolucionario.
Essa variedade de conceitos validamente atribuiveis a um mesmo termo constitui inegavel
obstaculo para que se possa estabelecer um didlogo entre mundos distintos que se estruturam
através da linguagem. Segundo os dominios da semiologia, toda palavra dotada de sentido é
considerada um signo linguistico, onde a unidade linguistica ¢ uma coisa dupla, formada pela

unido de significante e significado (CUNHA, 2008).

Significante seria 0 elemento que exterioriza 0 signo, isto €, a forma pela qual o
identificamos; seria a imagem ou face fonologica desta entidade, de sorte a torna-lo
perceptivel pelos sentidos. Com efeito, ele constitui a propria materialidade do termo; o
conjunto de letras ou fonemas justapostos, numa identidade que se limita a condicdo de
instrumento. Significado, por sua vez, € a representacdo mental do significante, situado assim

no plano do contelido da imagem.

E o significado quem delimita o conceito do signo, atriouindo-lhe sentido e
expressdo capazes de dar significacdo ao elemento que o identifica materialmente. Se dois
sujeitos pretendem estabelecer um dialogo, é necessério existir entre eles uma comunicacdo
viabilizada pela adocdo de signos linguisticos a ambos conhecidos, de sorte que um possa
compreender 0 que 0 outro diz — tanto quanto aos termos em abstrato, quanto ao que eles

pretendem identificar.

Ha também nisto um problema hermenéutico, que, segundo Gadamer (2015, p.
499), ndo ¢ propriamente “‘um problema de dominio correto da lingua, mas de correto acordo

sobre um assunto, que se da no medium da linguagem”. E pressuposto evidente que se fale a
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mesma lingua, é dizer, que se faca uso de signos equivalentes e de identidade reciproca no
agir comunicativo. Entretanto, mais importante e complexo que o acordo prévio da linguagem
é a tarefa interpretativa que decifra a mera literalidade e dota de significado um elemento que
até entdo permanecia em estado latente. Dai a importancia de se chegar a um consenso, até
hoje ndo alcangado, quanto ao significado de terrorismo para se criar uma unidade referencial

gue satisfaca aos requisitos exigidos pela taxatividade penal.

Ferrajoli (2014), partindo do que ele concebe como “teoria do significado”, chega
a conclusdes semelhantes. Segundo o autor italiano, “o problema da verificabilidade e da
falseabilidade sdo evidentemente prejudiciais a todos os demais” (FERRAJOLIL, 2014, p.
114), razdo pela qual o principio da legalidade deve constituir o ponto de partida na discusséo
juridica acerca das antinomias, tanto no processo legislativo assim como na aplicacdo da lei
penal. De modo tal, o problema da inexatiddo conceitual de um termo, destacadamente para o

direito penal, deve ser enfrentado no plano da legalidade.

Para que se possa considerar uma proposicdo como sendo verdadeira ou falsa ha
que se saber exatamente aquilo que se refere com as palavras nela utilizadas — tanto na
extensdo do seu objeto, quanto na intencdo das propriedades por ele evocadas e possuidas por
aquilo que esta compreendido em sua extensdo. Quanto a um termo excessivamente amplo,
como € 0 caso do terrorismo, e por isso impreciso, as proposicées nas quais aparecem ndo Sao
verificaveis nem refutaveis, “ao ndo terem qualquer valor de verdade e ao serem por tudo

mais argumentaveis com referéncia a outros valores” (FERRAJOLI, 2014, p. 116).

No plano internacional, os sujeitos de um dialogo externo sdo os Estados
soberanos, que adotam como veiculos formais de interacdo os tratados, convencdes e acordos.
Se estes atores assumem significados distintos para um mesmo termo ou atribuem a ele
intencdes divergentes, instaura-se uma incompreensdo quanto ao signo utilizado, gerando uma
impossibilidade de didlogo por auséncia de comunicacdo — o obstaculo, para muito além de
um empecilho a construcdo de um conceito, representa um sério problema no ambito da

estrita legalidade.

Todavia, 0 processo de significacdo no campo do direito penal ndo é algo téo
simples, vez que ndo se podem desprezar, na tentativa de unidade internacional, os caminhos
internamente  percorridos. O signo € refratario & ideia de que hajam categorias ideais

previamente estabelecidas, pois ele apenas se realiza no instante em que é circunstancialmente
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empregado; por isso, segundo Gadamer (2015, p. 514), é que ndo pode haver interpretacdo
“em si”’, vez que toda interpretagdo deve acomodar-sSe & situagcdo hermenéutica a que pertence.
Sob tal perspectiva, uma Unica forma é capaz de comportar legitimamente conceitos distintos
e representar significados que ndo se identifiquem, a depender das circunstancias ou intencdes

nas quais o significante estiver sendo empregado.

Nesse recorte tedrico, seria essa a justificativa para a probleméatica das
particularidades no enfrentamento penal do terrorismo, vez que a nocdo acerca do crime —
topos no qual o terrorismo tem sido trabalhado — comportaria mais de um significado,
considerando a perspectiva contextual no processo de construcdo do tipo penal em cada pais.
N&o hd duvidas quanto ao fato de que o fenbmeno da criminalizacdo possui uma forte base
empirica que caracteriza e identifica as razbes para sua edicdo, em que o direito penal é
reativo as experiéncias vivenciadas, da qual extrai 0os comportamentos reputados como

intoleraveis a incolumidade do contrato social em dado contexto.

Com efeito, a construcdo de um tipo penal representa uma repulsa legitimada por
meio da descricdo genérica de uma conduta, regulando a vida em sociedade através da
marginalizacdo de comportamentos com base em um substrato fatico antecedente. De tal
pressuposto se extraem 0s elementos e premissas necessarios a identificacdo dos bens
juridicos a serem preservados, e que sdo artificialmente postos em perigo com a pratica de um
comportamento humano voluntario inconcilidvel com o bem-estar coletivo. Trazendo isso ao
caso particular do terrorismo, a construgdo dos nlcleos de conduta tipica representa a forma
segundo a qual o termo é compreendido naquela sociedade, com arrimo nos fatos por ela

vivenciados que autorizaram a opcéo pela criminalizagdo.

Uma sociedade que, por exemplo, tenha experimentado uma forma de governo
marcado pelo uso simbolico da violéncia desmedida como instrumento de medo, e por meio
desse sentimento ordenar e oprimir 0s corpos indoceis, nisso reconhecera uma justificativa
para editar um tipo penal que identifique e criminalize o terrorismo estatal®®. Isso possui
inegavel importancia para construcdo do conceito por tras do terrorismo, haja vista que 0s

pressupostos da imputacdo articulados no tipo penal ndo apenas descrevem em abstrato uma

25 0 qual devera, invariavelmente, descrever condutas praticadas por sujeitos, ndo pelo préprio Estado, mesmo
que aquele supostamente tenha agido em nome deste; seja pela incapacidade delitiva do Estado no ambito
interno, ou mesmo pela ideia inconcebivel de autoflagelo do Estado por seus préprios atos.
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conduta intolerada, como definem os contornos do que se concebe como sendo uma préatica

terrorista em si segundo determinada tradic&o.

Ao passo que essas particularidades incorporadas ao processo de tipificacdo e
atribuicdo de significado sdo legitimas no contexto nacional, revelam um sério problema
guando ampliada a discussdo ao terreno internacional, onde a auséncia de unidade tem
impedido uma maior efetividade nas acBes coordenadas. E nesse contexto que a
multiplicidade de conceitos passa a entrar em rota de colisio e constituir obstaculo a

construcdo de uma identidade.

3.1.1 A tentativa de formacdo de um conceito comum

O terrorismo, antes afeto mais ao direito interno e dirigido a alvos de projecéao
meramente nacionais, em virtude do fenémeno de globalizacdo, fortalecido desde o final do
século XX, passou a se colocar como ‘“for¢a contra hegemdnica em face do papel
tradicionalmente hegemodnico do Estado” (GUIMARAES, 2007, p. 107). As primeiras
tentativas de atribuicio de uma identidade internacional ocorreram ao longo da década de
1930, inicialmente com a Il Conferéncia Internacional para a Unificacdo do Direito penal
(ocorrida em Bruxelas no ano de 1930), seguida pela 1V Conferéncia, promovida em 1931 na
cidade de Paris, e com a V Conferéncia Internacional de Direito penal, realizada em Madri, no
ano de 1933.

As proposicdes encaminhadas ndo influenciaram de modo significativo para um
tratamento coeso do terrorismo, nem contribuiram para defini-lo, embora a V Conferéncia
tenha surtido algum efeito ao propor uma distingdo entre os delitos terroristas e os crimes de
perigo comum. O ano de 1934 foi marcado por um aumento significativo dos atentados, que
naquele ano vitimaram o rei Alexandre |, da lugoslavia, e 0 ministro das Relacdes Exteriores

da Franca, Louis Barthou.

O governo francés, entdo, propds que a Liga das Nacgdes adotasse uma convencao
sobre terrorismo. O texto®® foi apresentado na Conferéncia para a Repressdo do Terrorismo,

gue ocorreu na sede da Liga em Genebra, em novembro de 1937. O documento ndo somente

26 Disponivel em: <http://www.wdl.org/pt/itenvV11579/view/1/8/>. Acesso em: 18/12/2016.
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buscou definir o crime de terrorismo?’, mas também requeria que os Estados signatarios
promulgassem leis que tornassem os atos ofensas extraditaveis, buscando com isso impedir o
tratamento do terrorismo enquanto espécie de crime politico, de sorte a afastar daqueles os
chamados institutos de favor, como a concessdo de anistia. Todavia, ndo houve consenso

quanto a proposta apresentada, o0 que impediu a sua ratificacéo.

Ao passo que ndo se chegou a uma unanimidade no plano internacional, deixando
temporariamente de lado a tentativa de construir um conceito comum?®®, as legislagdes internas
seguiram de forma autbnoma no tratamento penal da matéria. I1sso consolidou a problematica
acerca da definicdo do que vem a ser terrorismo para a ordem juridica internacional, que ndo é
capaz de conformar todas as particularidades de cada situagdo nacional e as diversas formas

pelas quais os Estados tém encarado e combatido o fenémeno (PELLET, 2003, P. 16).

Apos terem sido alvos em setembro de 2001, os Estados Unidos reapresentaram a
necessidade de retomar 0s passos no caminho rumo a uma unidade que permitisse maiores
avangos na repressdo e combate ao terrorismo, agora sob o slogan da “guerra ao terror”. A
despeito da contrariedade ao conceito de agressdo até entdo estabelecido pela Carta das
Nacdes Unidas®®, buscou-se no direito imanente & legitima defesa preventiva uma carta branca
a0 uso imoderado da forca®®, ao argumento retérico de que o enfrentamento bélico, inclusive

no territério de outros Estados, estaria legitimado diante do potencial de futuros ataques.

Naquele contexto, foi elaborada a Resolugdo n° 1.373 do Conselho de Seguranca
das NacOes Unidas, que buscava combater o terrorismo através da cooperacdo internacional

em diversos setores, dando especial énfase as medidas de carater preventivo. A resolucdo, em

270 art. 1° do documento define atos de terrorismo como “atos criminosos dirigidos contra um Estado e com a
intencdo calculada de criar umestado de terror nas mentes de pessoas especificas ou de umgrupo de pessoas ou
do publico em geral”.

28 Entretanto, houveram outras convencdes internacionais, a exemplo da Convencdo Internacional para a
Repressdo de Atentados Terroristas a Bomba, elaborado no ano de 1988 em Nova lorque. Antes dela ainda
houve o Convénio de Haia para a repressdo do sequestro ilicito de aeronaves (1970), o Convénio de Montreal
para a repressdo de atos ilicitos dirigidos contra a seguranga da aviacdo civil (1971) e a Convencdo Européia
para a Repressdo do Terrorismo (1977).

29 0 direito natural a legitima defesa, em casos de ataque armado, vem previsto no art. 51 da Carta das Nacoes
Unidas. Entretanto, nos termos da Resolucdo n° 3.314, de 1974, que define o que seria uma agressdo apta a
autorizar o exercicio da legitima defesa, esta apenas se legitima quando nos casos de uso da forga por um Estado,
direta ou indiretamente, através de forcas regulares ou ndo, contra a soberania, a integridade territorial ou a
independéncia de outro Estado. Com efeito, até os atentados ocorridos no dia 11 de setembro de 2001, a
intervencdo bélica apenas se justificaria, ato continuo a agressdo ou na iminéncia desta, quando diante de um
conflito entre Estados soberanos.

%0 Ato continuo ao ocorrido em setembro de 2001 nos Estados unidos, o Conselho de Seguranca das Nacdes
Unidas, relativizando o que seria um ataque armado, aprovou a Resolugdo n° 1.368, na qual se decidiu combater
os ditos atos terroristas por todos os meios, por reconhecé-los como uma ameaga a seguranca internacional.



42

sua superficialidade — apenas reafirmando 0 que outras convengdes inexitosamente antes
estabeleceram —, tinha um visivel enfoque midiatico, no sentido de demonstrar que a reacéo
estava sendo imediata; que o povo ndo estava refém do medo e que os paises, sob a lideranca
norte-americana, Se preparavam para combater um inimigo que passara a ser o alvo da

chamada “coalisdao dos dispostos”.

Com efeito, os Estados Unidos guiaram o processo de mudancas legislativas que
recrudesceu o tratamento penal do terrorismo em diversas frentes, ndo apenas atraveés da
proliferacdo de tipos penais especificos, mas editando normas processuais que regulavam,
além da persecucdo penal em juizo, o procedimento investigativo através da ampliacdo de
poderes de organismos como o0 FBI e o Departamento de Justica. A tbnica era restringir a
liberdade individual e suprimir direitos civis, 0 que se mostrava como sendo um preco modico

em prol da seguranga comum.

De inicio, 0 governo Bush decretou, em carater retroativo, estado de emergéncia
nacional, com fundamento no National Emergencies Act, conferindo poderes excepcionais ao
presidente, enquanto chefe das Forcas Armadas, ao classificar os atentados inicialmente como
atos de guerra, muito embora ndo tenham sido praticados ou financiados por um Estado.
Nesse cendrio de excecdo, prorrogado sucessivamente até setembro de 2005, foram editadas
diversas ordens executivas, as quais, segundo Alvarez Conde e Gonzalez (2008, p. 03,
traducdo nossa), constituiram “a expansdo mais forte da autoridade executiva desde a guerra

ﬁ.ia”

O Parlamento Europeu, em 5 de setembro de 2001, ja havia aprovado uma
recomendacdo sobre a luta contra o terrorismo. Os atentados ocorridos em setembro daquele
ano aceleraram a aprovagdo do Plano de Ac¢do em matéria de terrorismo do Conselho Europeu
Extraordinario, através do qual se pbéde demonstrar que as modificacGes introduzidas pelos
Estados Unidos em sua legislagio ndo se limitaram a produzir efeitos internos, e que a “luta

contra o terror’” seria travada numa perspectiva de cooperagdo internacional.

Isso serviu de prelidio & Decisdo-Quadro n® 475/2002 3! do Conselho da Unido
Europeia, a qual deve ser observada por ter introduzido, pela primeira vez, bases mais

precisas a uma definicdo comum para o crime de terrorismo aos Estados membros. Vale

31 Disponivel em: <httpi/eurlexeuropa.eu/legalcontent/PT/TXT/PDF/?2uri=CELEX:32002F0475&from=PT >.
Acesso em: 20/12/2016.
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destacar que o0s paises da Unido Europeia, reconhecendo 0s riscos decorrentes das
complexidades inerentes aos distintos sistemas, decidiram, ja no ano de 1999, no Conselho de
Tampere, adotar o principio do reconhecimento mdtuo de sentencas e decisdes judiciais, 0 que

se deu através do método da decisdo-quadro criado pelo Tratado de Amsterda.

A Decisdo-Quadro apresenta um total de onze consideragdes, onde faz um
retrospecto das diversas medidas adotadas pela Unido Europeia que se seguiram a Declaracdo
de La Gomera®?, destacando a preocupagdo em combater o terrorismo através de uma agdo
cooperada. Foi através do seu emblematico artigo 1° que se estabeleceu que os Estados-
membros tomariam as medidas necessarias para considerar como sendo infragdes terroristas
uma sucessdo de atos intencionais que, pela sua natureza ou pelo contexto em que foram

cometidos, pudessem afetar gravemente um pais ou uma organizacdo internacional.

O dispositivo especifica as finalidades que qualificariam as infragbes como sendo
terroristas, destacadamente quando 0 Seu autor ou participe os praticar com 0s seguintes
objetivos: 1) intimidar gravemente uma populacdo; 2) constranger indevidamente os poderes
publicos, ou uma organizacdo internacional, a praticar ou a abster-se de praticar qualquer ato;
3) desestabilizar gravemente ou destruir as estruturas fundamentais politicas, constitucionais,
econdmicas ou sociais de um pais, ou de uma organizacdo internacional mediante a préatica de
uma série de crimes em carater instrumental. Entretanto, essa pretensdo de europeizagdo do
direito penal para erradicacdo do terror, mesmo que sob pretextos altruistas, ndo escapou a

criticas quanto aos métodos utilizados, o que fragilizou o impacto das proposicdes.

Nesse sentido sdo os apontamentos de Schinemann (2013a), ao ressaltar, em
linhas gerais, que o principio da legalidade requer um processo legislativo. Segundo o autor,
“disso decorre que a Unido Europeia, enquanto orgdo de poder estruturado de modo
governamental e burocratico, ndo pode criar leis penais diretamente, nem pode determinar aos
parlamentos que aprovem leis penais” (SCHUNEMANN, 2013a, p. 267). Desse modo, a
proposta de unificacdo apresentada pela Decisdo-Quadro n® 475/2002 constitui uma afronta ao
principio da separacdo de poderes, ao passo que um Orgdo de natureza executiva pretenda

interferir no processo legislativo interno de cada Estado-membro.

%2 Aprovada em 1995, condenando o terrorismo como uma ameaca para a democracia, o livre exercicio dos
direitos humanos e o desenvolvimento econémico e social.
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Por tais motivos os parlamentos dos Estados escandinavos, da Holanda, Reino
Unido e Irlanda mantém reservas a ado¢do das decisGes-quadro. Também com base nisso €
que o Tribunal Constitucional Federal aleméo, invocando a soberania parlamentar em
manifestar recusa as disposi¢des da decisdo-quadro, derrubou a lei que pretendia implementar
o mandado de detencdo europeu®®, haja vista a complexidade advinda das particularidades dos

diversos contextos internos e a dificuldade de se chegar a um consenso.

Nos anos de 2004 e 2007, ap6s os atentados ocorridos em Madri e Londres, foram
apresentados relatérios**que pretendiam analisar o nivel de conformidade das legislacdes,
considerando que a decisdo-quadro possui natureza meramente diretiva®®. Foi constatado que
houve uma aplicacdo deficiente de diversos artigos, marcadamente o artigo 1°, que constitui a
base das demais disposicOes, demonstrando que a pretensdo de alcancar um conceito

harmonico ndo havia sido atingida a contento.

3.1.2 As consequéncias da falta de consenso

Em que pesem as tentativas apresentadas pelo Conselho da Unido Europeia e o
protagonismo internacional dos Estados Unidos, a busca por uma unidade que identifigue o
terrorismo segue sendo um problema, repercutindo decisivamente para a existéncia de
disparidades nas politicas de combate®® — inclusive quanto ao perigoso uso da legitima defesa
preventiva como justificativa ao enfrentamento militar. Ao passo que ndo se tem um conceito
comum, ndo had como estabelecer parametros precisos de controle, permitindo assim uma

execucdo desigual e seletiva do direito penal.

A garantia de objetividade, além de afastar o indeterminismo, implica numa
proibicdo de generalizacdo de tipos penais e, consequentemente, contribui para a formacdo de
um sistema que imponha limites ao processo interpretativo e ao alcance do texto legal. Ao

contrario, a imprecisdo constroi campo fértil ao uso simbdlico do direito penal, que se eleva a

%3 Acordado na mesma data da Decis&o-Quadro n° 475/2002, no dia 13 de junho de 2002.

3 Relatérios da Comissdo da Unido Europeia SEC (2004) 688 e SEC (2007) 1463, apresentado nos termos do
artigo 11° da Decisdo-quadro do Conselho, de 13 de junho de 2002, relativa a luta contra o terrorismo.

%5 As decisdes-quadro ndo possuem efeitos diretos, deixando a competéncia e a escolha dos meios a cargo das
instancias internas.

6 Como aponta Pellet (2003, p. 9), ¢ a “[...] ambiguidade quanto & no¢do de terrorismo que faz com que a
comunidade internacional e os Estados, no quadro de sua legislagdo interna, cheguema respostas insatisfatorias
para lutar contra este flagelo que a propria doutrina jamais soube definir completamente”.
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primeira razdo, permitindo uma maleabilidade que autoriza o direcionamento politico da

norma e da san¢cdo aos opositores do poder institucionalizado.

Como aponta Hassemer (2007, p. 50), € a legalidade o principal instrumento na
busca por igualdade de tratamento aos cidaddos — pressuposto fundamental para a justica da
administracdo do direito penal —, em razdo de ele exigir a aplicacdo igual das normas que o
integram. Sem uma precisdo conceitual, essa busca pela igualdade na aplicacdo da lei
constitui uma utopia cada vez mais distante, sobretudo ao reconhecermos na atual sistematica

de enfrentamento penal do terrorismo uma tendéncia expansionista.

Ao se identificar o terrorista pelo olhar beligerante que o encara como inimigo a
ser eliminado — literal ou metaforicamente, pelo uso de armas ou da jurisdicdo —, a aplicacdo
do direito penal se da& num plano vertical. Ao terrorista-inimigo ndo se reconhece as garantias
conferidas a um cidad&o, o que pressupde uma nocdo de horizontalidade no tratamento e uma
identidade para com o outro. Pelo contrario, trava-se um processo de exce¢do marcado pela

negativa a direitos fundamentais do acusado.

Essa inseguranca, decorrente da imprecisdo quanto ao que vem a ser o fendmeno e
quem de fato o integra, € caracteristica ao direito penal moderno, o qual “tem se tornado
menos uma reacdo a uma violagdo severa de um interesse de liberdade do cidaddo e mais um
mstrumento ladeado pela politica nterna” (HASSEMER, 2007, p. 200), onde a logica de
protecdo aos bens juridicos se transformou em autopreservagdo institucional através da edicéo

de legislacdes pautadas por um discurso simbolico e midiatico.

Sem que se saiba ao certo o conceito que identifique com maior exatiddo o traco
distintivo capaz de caracterizar uma conduta terrorista, permite-se um alargamento na
imputacdo de modo a qualificar como crime de terrorismo praticas que em esséncia ndo
possuem uma natureza criminosa, a exemplo dos movimentos politicos de grupos da
sociedade civil organizada — realidade marcante nos paises de capitalismo periférico. Adota-
se, com isso, 0 autoritarismo de um direito penal do autor, onde a pena ndo busca sancionar

um comportamento, mas a conformidade ao estandarte de criminoso (ROXIN, 1997).

Para tanto, entende-se por direito penal do fato uma regulacdo em virtude da qual
a punibilidade resta vinculada a uma acdo concreta, tipicamente descrita, em que a sancéo esta

associada ao fato penal propriamente dito — ndo a conducdo de vida do acusado que, quando
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muito, é considerada na medida da culpabilidade. Ao contrario, compreende-se como um
direito penal do autor quando o flagelo imposto se vincula a personalidade do agente, a sua
propensdo delitiva, onde o que se faz culpavel ndo é a pratica de um fato penalmente
relevante, mas a conformidade do perfil sujeito ao modelo de criminoso objeto da censura

legal.

Tudo que possa, direta ou indiretamente, representar uma contrariedade ao poder
vigente ou ao modelo de governo adotado, mesmo que de forma legitima, € passivel de ser
tratado no plano interno como uma acdo terrorista, dando margem inclusive a criminalizagdo
do direito de resisténcia. Nesse sentido é a adverténcia feita por Zilli (2014, p. 23), vez que
em decorréncia dessa falta de consenso, aliada a carga ideoldgica e politica na percepcéo do
terrorismo, “hd um acentuado receio de que os chamados exercicios legitimos de resisténcia

ao arbitrio e a opressédo sejam alvo de criminalizagdo e de persecugdo”.

Essa perigosa abertura conceitual, ao seu modo, também renova a discussao entre
0 que de fato pode distinguir, no caso concreto, a pratica reputada terrorista do crime politico.
O terrorismo ocupa 0 posto outrora ocupado antes das codificacbes modernas pelos crimina

laesae maiestatis, “pela sua natureza subtraidos do principio de estrita legalidade porque
compreensivos de qualquer ofensa” (FERRAJOLLI, 2014, p. 748).

A nocdo de crime politico funcionava como instrumento exclusivo de defesa do
poder, ndo apenas para proteger sua legitimidade e estabilidade, mas para amparar seus
excessos (PRADO; CARVALHO, 2000). Na atual conjuntura, em que o terrorismo tem sido
criminalizado mediante tipos penais abertos, ainda sem um consenso quanto aos limites que
permitam compreendé-lo precisamente, ele vem sendo utilizado como instrumento de
autoafirmacdo do Estado, na pretensdo de conferir um véu de legitimidade aos excessos

cometidos no processo que marca a desconstrucdo de direitos e garantias fundamentais.

Apenas com a Revolucdo ocorrida na Franca em julho de 1830 3" o crime politico
foi revisto, passando a receber tratamento distinto dos crimes comuns. Hoje, esta amplamente
consagrada internacionalmente a vedacdo a extradicdo de condenados ou processados por
crimes politicos, assim como se autoriza o asilo aos refugiados. Entretanto, assim como
ocorre com o0 terrorismo, 0 crime politico, até mesmo em razdo da sua associacdo a aspectos

ideoldgicos ndo uniformes, permanece num limbo conceitual.

37 Marco para a consolidagéo do liberalismo, com a queda da dinastia Bourbon e a ascensao da familia Orléans.
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Coube a doutrina tentar suprir a lacuna, buscando defini-lo com base no bem
juridico tutelado (teoria objetiva), na finalidade politica perseguida pelo autor (teoria
subjetiva) ou num misto entre os elementos objetivos e subjetivos. Contudo, ndo se chegou a
um consenso, 0 que permitiu uma problemética aproximacdo com o terrorismo, j& que ambos
seriam marcados pela pratica instrumental de outros crimes com intencdes politicas-
ideologicas — a distincdo estaria no fato de que a finalidade politica no crime de terrorismo
seria uma elementar subjetiva mediata, posicdo esta que ndo foi desenvolvida de forma

exaustiva ao ponto de constituir uma corrente tedrica.

Essa aproximagdo quanto ao elemento motivador deu margem a construcao
doutrinaria segundo a qual o crime politico seria um género, do qual o terrorismo & espécie.
Nesse sentido a posicdo defendida por Fragoso (1981, p. 124), para quem “s6 impropriamente
se pode falar em terrorismo como crime comum”. Segundo ele, o terrorismo ndo ¢ um delito
especifico, “mas um conjunto de crimes contra a seguranga do Estado, que se caracterizam
por causar dano consideravel a pessoas ou coisas, pela criacdo real ou potencial de terror ou
intimidacdo, com finalidade politico-social” (FRAGOSO, 1981, p. 125).

Destarte é possivel verificar que 0 mesmo fato ganhou a denominagdo ora de
terrorismo, ora de crime politico. Evidencia-se, portanto, que “os dois fendmenos se
confindem no tempo e, sobretudo, se a parte que alega ¢ vitima desse ato ou ndo”
(PAMPLONA, 2011, p. 24), demonstrando haver subjetividade na escolha do significado
atribuido. Nessa conjuntura, observa-se 0 oportunismo, 0 casuismo e 0 uso retorico dos
termos “terrorismo” e ‘“crime politico”, ora tratados como sinénimos, ora como espécies de
géneros distintos, mas que inegavelmente se aproximam em sua esséncia ideologica, a

despeito de lancarem mdo de métodos distintos.

Exemplo claro dessa simbiose ocorreu durante a segunda metade do século XX, ja
durante o periodo pos-fordista, quando eclodiram na Africa e na Asia os movimentos
revolucionarios de descolonizacdo. Estabelecido o confiito entre colonos e colonizados, estes,
massacrados por anos de exploracdo de uma metrépole que tentou a todo custo aniquilar sua
cutura como meio de dominacdo, organizaram-se em grupos de resisténcia que logo

assumiram um carater reacionario.

Fanon (1997) defendia que o recurso a violéncia contra aqueles que simbolizam o

poder opressor, diante de um conflito assimétrico, seria 0 Unico caminho possivel a redencéo;
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estaria ela legitimada como instrumento na defesa de um ideal. Segundo o autor, “a
mobilizacdo das massas, quando se efetua por ocasido da guerra de libertacdo, introduz em
cada consciéncia a no¢do de causa comum, de destmo nacional, de historia coletiva”
(FANON, 1997, p. 73), onde o desdobramento da violéncia no seio do povo colonizado seria
proporcional a violéncia exercida pelo regime contestado. A natureza eminentemente politica
dos crimes praticados pelos grupos nacionalistas em detrimento da ordem politica era
inequivoca. Todavia, os mesmos foram duramente reprimidos pelos paises europeus enquanto

atos de terrorismo, posicéo historicamente revista apds o processo de descolonizacao.

Na tentativa de melhor conceituar o crime politico, Pamplona (2011) afirma que
seria ele uma espécie de criminalizacdo estratégica por parte de um governo arbitrario, na
pretensdo de obstar a ocupacdo democrética e legitima de espacos publicos, motivo pelo qual
sequer deveria ser crime. Sendo assim, o crime politico ndo seria um delito comum

propriamente dito, mas o exercicio de um direito legitimo em determinado contexto.

A ele se aproxima a no¢do de direito de resisténcia, “como um direito politico, em
sua feicdo de ultimo recurso da cidadania contra a opressdo e tirania” (GENTIL, 2003, p.
202), em cujo contetdo se poderiam melhor enquadrar os movimentos nacionais de libertacao
da segunda metade do seculo XX. Seria a pratica do crime constitucionalmente adequado, por
imperativo democratico, o qual teria como fundamento metajuridico o proprio pacto social. E
justamente no direito de resisténcia que se informa a concepgdo de crime politico, enquanto
espécie de direito natural de grupos sociais a opor-se com qualquer meio contra o exercicio

abusivo do poder estatal.

Embora se tenha avancado em delinear os contornos da criminalidade politica, as
varias facetas assumidas pelo terrorismo impediram que 0 mesmo ocorresse quanto a ele.
Com efeito, o processo de diferenciacdo se da pelo método da exclusdo, vez que as
semelhangas ainda continuam latentes — embora se reconheca 0 argumento de que o especial
fim de agr no crime de terrorismo seria “provocar terror, medo ou panico generalizado”,
enquanto a motivacdo politico-ideologica seria, mesmo que acaso existente, secundaria, e

nisso se distinguiria do crime politico.

O debate, entretanto, ganha novo folego ao se levar em consideracdo os efeitos
préticos decorrentes da amplitude com a qual se tem tipificado internamente o crime de
terrorismo. Segundo adverte Aponte (2014, p. 303-304),
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esse adjetivo, de ‘terrorista’, se converteu praticamente em uma espécie de
apelido para um grande numero de pessoas, tanto atores que cometem
crimes, mas gque ndo eram em nenhum caso ac¢des de terrorismo, como 0
mais grave, se converteu em uma espécie de apelido para sindicalistas,
defensores de direitos humanos, membros de organizagGes de defesa dos
direitos, membros de partido de oposicdo. O uso demagdgico da nocao de
terrorista se converteu em um costume (tradugdo nossa).

Esse elastico conceito de terrorista admite englobar “inimigos ndo usuais” e
inicialmente ndo considerados como alvos hipotéticos da criminalizagdo. Isso equivale a uma
carta branca para eliminacdo do espaco judicial, que se converte em instrumento
perfeitamente integrado ao aparato politico, de modo que essa amplitude legal assume
especial importancia para refrear ou sufocar uma conduta politica que se julga nociva a ordem
publica (KIRCHHEIMER, 1968, p. 54). Com efeito, o desvirtuamento da estrutura de
imputacdo serve também para justificar, frente a opinido pdblica, 0s excessos no tratamento

dirigido aos opositores que eventualmente se queira eliminar, adjetivando-os como terroristas.

No contexto internacional, essa amplitude opera efeitos também no que toca a
possibilidade de extradicdo, que constitui importante meio de cooperacdo juridica. A
imprecisdo terminologica ndo sé atinge os paises que ja possuem legislacdo que versa sobre o
terrorismo, quando entdo se trava um confronto hermenéutico com base no direito positivado
— entre a legislacdo aplicavel no Estado requerente, com fundamento no processo penal ja
iniciado, e a legislagdo em vigor no Estado requerido —, mas também aqueles que, embora nao
convivam com tal realidade, sejam forcados a analisar a matéria quando diante de um pedido

de extradicao.

A margem interpretativa nesses casos €& ainda maior, permitindo uma aplicacdo
seletiva do direito penal, que tem se estruturado como instrumento politico em casos onde o
tratamento ocorra por meio de tipos penais abertos. Mesmo que a analise do pedido de
extradicdo ndo exija uma dupla tipicidade, mas apenas uma identidade conceitual quanto a
criminalizacdo do fato descrito em ambos 0s paises, essa auséncia de parametros comporta
que se considere como crime politico aquilo que outro Estado soberano repute como um

atentado terrorista.

Uma diferenciacdo exclusivamente normativa — com o Unico intuito de afastar do
terrorismo as benesses conferidas aos crimes politicos —, € incapaz de suplantar os efeitos da

indefinicdo conceitual, decorrente da proximidade existentes entre as duas espécies. Com
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efeito, afirmar quanto & vagueza com a qual o terrorismo vem sendo tratado ndo se limita a

um argumento retdrico, mas possui implicacdes préaticas factiveis.

3.2 Os problemas dogmaticos identificados na tipificacdo interna do terrorismo

internacional

Nao se pode olvidar que alguns paises, sobretudo aqueles que ja conviviam com
uma realidade de enfrentamento a grupos considerados terroristas®®, haviam legislado
penalmente sobre o tema antes do incidente ocorrido no dia 11 de setembro de 2001. Contudo,
essas legislacbes internas, bem ou mal acostumadas com o horizonte de nacionalidade, ndo
estavam adequadas a nova faceta transnacional. Tudo muda radicalmente com os tragicos
atentados as Torres Gémeas, que chamou a atencdo para um fenbmeno terrorista
supranacional que, apesar de j& existente hd alguns anos em muitas partes do mundo, tinham
sido desvalorizados em relacdo aos seus efeitos diretos nos Estados Unidos e nos paises da
Unido Europeia (GAMBERINI; FRONZA, 2014).

Houve uma efervescéncia legislativa, quer através da edicdo de novos tipos
penais, quer através de modificacdes pontuais na legislacio em vigor. Essa profusdo de
normas ndo se limitou ao direito material, mas estendeu seus bracos as regras processuais, que
perderam sua natureza garantista originaria e assumiram uma faceta inquisitorial ao
incorporar a relativizacdo de direitos fundamentais como instrumento na busca por maior
eficacia no combate ao novo inimigo global (CHOUKR, 2002).

Diante da diversidade de dispositivos penais que tratam do terrorismo nas
legislagbes do mundo ocidental, compreendé-lo como fendmeno transnacional exige a analise
conjunta desse vasto acervo. E possivel estabelecer, partindo desse breve estudo comparado,
pontos de tensdo que encontram obstaculos na ideia de subsidiariedade que deveria ser uma
de suas caracteristicas mais marcantes — problemas sintomaticos de um sistema penal que, ao
ndo aprender com a pouca efetividade de suas normas, segue multiplicando-se sem

parametros de controle.

%8 Tem-se como exemplo: a Alemanha, que desde a década de 1970 tinha preocupacdes concretas comas acdes
do Rote Armee Fraktion (RAF); a Inglaterra, que convivia com os atentados promovidos pelo Provisional Irish
Republican Army (IRA); a Espanha, que deu tratamento ao terrorismo em seu Cddigo Penal de 1995 devido a
atuacdo do grupo separatista Euskadi Ta Askatasuna (ETA).
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O primeiro aspecto diz respeito a sua categorizacao, isto €, se alcd-lo ao posto de
crime autbnomo, atraves da edicdo de um tipo penal que sancione especificamente uma
conduta terrorista, seria a resposta mais adequada segundo os preceitos da dogmatica penal.
Ha duas tendéncias marcantes: um grupo de paises que, entoando o discurso punitivo de
maior rigidez no combate ao terrorismo, reconhece nele uma conduta e o considera um crime
autbnomo; outro grupo reconhece no terrorismo uma estratégia que lanca mao de crimes
diversos para atingir seu desiderato, motivo pelo qual deve ser tratado como espécie de

qualificadora.

Jakobs (2009, p. 221) ensina que ‘“na imputagdo juridico-penal, ndo resulta
consequéncia alguma da circunstancia de que algo seja uma conduta; ao contrério, para a
imputacdo ao syjeito atuante, sempre interessa apenas a conduta penal tipica”. Isso passa a
constituir um problema a partir do instante em que a imputagdo do crime de terrorismo

pressuponha, invariavelmente, a pratica instrumental de outros delitos.

E possivel verificar que a criminalizagio autbnoma do terrorismo se CONstroi
atravées de wuma saturacdo do preceito incriminador, insistihdo na reprimenda de
comportamentos intoleraveis ja tipificados, os quais sdo novamente sancionados com base na
intencdo do autor: causar terror. E como se esse especial fim de agir desfigurasse de tal modo
a conduta penalmente relevante, que o ordenamento devesse entdo lhe impor um adorno

distinto, concebendo uma nova moldura para um quadro cuja imagem permanece inalterada.

Segundo as classicas ligdes de Welzel (2011, p. 58), “o ordenamento juridico deve
concretizar suas disposicdes penais, isto €, deve descrever objetivamente a conduta que
proibe: matar, furtar etc. Deve especificar a ‘matéria’ de suas proibicoes”. Mesmo
considerando a multiplicidade de tipos penais que criminalizam o terror, todos eles
convergem ao condicionar a ocorréncia deste a pratica instrumental de outros crimes, de
modo que ndo descrevem um comportamento humano imputavel propriamente dito, mas
apenas reforcam proibicdes ja existentes por meio de uma técnica descritiva de quais crimes

séo potencialmente capazes de provocar indistintamente o terror.

A questdo que se coloca € que o terrorismo, enquanto método, ndo contém os
elementos necessarios para que possa receber tratamento por meio de tipo penal proprio, vez
que ‘“ele se realiza por um ou varios crimes comuns e autonomos grafados pela violéncia”

(PAMPLONA, 2011, p. 219). Nesse sentido se posiciona Scheerer (2013, p. 250), ao
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reconhecer no terrorismo um método na luta armada, que ndo deve ser compreendido como

derivado de um autor patoldgico ou simples manifestacdo do mal.

Sendo assim, ele constitui um concurso especifico de condutas tipicas que se
conectam e concorrem para gerar O sentimento de terror, que constitui a finalidade dos
atentados, os quais devem permanecer associados ao fato propriamente dito, ndo a condugédo
de vida do seu suposto autor. Em outros termos, o terrorismo conforma uma estratégia para
provocar um sentimento coletivo através da pratica dirigida de outros delitos, os quais Ihe

servem como instrumento.

Além disso, conceber sua existéncia implicaria aquiescer com a teratoldgica
possibilidade de haver uma dupla punicdo pelo mesmo fato, vez que a criminalizacdo da acdo
terrorista ndo se equivaleria propriamente as condutas que lhe sirvam como meio. A pratica de
um crime de homicidio, por exemplo, ndo implica necessariamente que dele advenha um
sentimento de inseguranga ou medo generalizado, que ndo decorre diretamente do resultado
morte, mas pela forma como ele [homicidio] é praticado, quais as suas vitimas e, sobretudo, o

tratamento que Ihe é dado pelos veiculos de comunicacéo.

No exemplo dado, a mesma conduta seria entdo capaz de produzir dois resultados
simultineos: a morte propriamente dita, dando materialidade ao crime, e o sentimento de
medo e inseguranca produzidos com sua execucdo. Ocorre que o terror, como dito, ndo é
consequéncia direta de nenhum dos crimes instrumentais, embora possa ser a motivagdo para
pratica-los. Dai ndo possuir existéncia autbnoma, vez que ndo pode ser definido propriamente
como a acdo de causar o terror, mas apenas vinculada, afastando com isso a hipotese de um
concurso formal proprio — quando uma Unica conduta produziria dois resultados lesivos iguais

ou distintos, que poderiam ser individualmente alcangados.

Ha& uma clara distor¢do do sistema ao se pretender a criminalizagdo genérica com
0 escopo de combater o fendmeno do terrorismo, utilizando o direito penal como instrumento
para consecucdo de politicas publicas de enfrentamento através do direcionamento da norma
aqueles que seriam a causa do problema, independentemente da existéncia de um fato
penalmente relevante. Nestes casos, em que o esquema de incriminagdo dispensa o proprio

fato ofensivo, a lei, segundo Ferrajoli (2014, p. 98),

ndo proibe nem regula comportamentos, sendo configura status subjetivos
diretamente incrimindveis: ndo tem funcdo reguladora, mas constitutiva dos
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pressupostos da pena; ndo é observavel ou violavel pela omissdo ou
comissdo de fatos contrarios a ela, sendo constitutivamente observada e

violada por condicdes pessoais, conforme ou contrarias.
Todavia, isso ndo ocorre apenas no plano legislativo, mas também judicial, ao
passo que as decisdes proferidas estejam pautadas em juizos de culpabilidade desapegados a
qualquer fato em especifico, mas justificadas com base nos antecedentes dos acusados ou a
sua identificacdo politica e social, como sdi ocorrer com os terroristas. Para Jakobs (2006, p.
78), defensor de uma visdo normativa segundo a qual o Direito penal deve buscar garantir a
integridade e coeréncia do ordenamento juridico, a punicdo dos terroristas, nesse caso, é uma
meta intermedidria. Através do castigo se pretende combater ao terrorismo em seu conjunto,

funcionando a pena como um meio para atingir um fim policial (JAKOBS, 2006, p. 78)

Ao se criar um tipo penal modulavel, que ndo descreva uma conduta que lhe seja
prépria, mas apenas elenque um rol exemplificativo de outros crimes com base na motivacao
para pratica-los, desnaturam-se de tal modo as garantias decorrentes do principio da
legalidade e seus consectarios que o Direito penal assume uma feicdo simbdlica de
instrumento na gestdo de riscos — nesse sentido, estar-se-ia entre o risco de se colocar em
perigo a vida e a seguranca de cidaddos e a livre auto-administragdo daqueles que se
comportam conforme o direito, e 0 risco de se admitir os danos colaterais pela ado¢do de um

direito de excecdo voltado aos mimigos a quem se deve negar a condicdo de “pessoa”.

Isso ndo significa, entretanto, que o sistema penal deva se manter inerte, mas que
a tipificacdo € um caminho tecnicamente incorreto, sobretudo quando considerados os danos
secundarios decorrentes do processo de expansionismo penal. Dai o equivoco de legislacdes
como da Franca®® e da Colémbia*® — que ja enfrentavam internamente grupos considerados

terroristas —, apressadamente reformadas sem a necessaria reflexdo acerca de qual seria a

9 Art. 421-1 do Codigo Penal da Franga. “Constituem atos de terrorismo quando cometidas intencionalmente em
conexdo com uma agdo individual ou coletiva, que tem o objetivo de perturbar gravemente a ordem publica
através de intimidagdo ou pelo terror, as seguintes infracgBes: 1° ataques intencionais contra a vida, a integridade
fisica, o sequestro de pessoas, e sequestro de avides, navios ou outros meios de transporte [...]; 2° roubo,
extorsdo, destruicdo, danos ou deterioragdo [...]; 3° As infraccdes de grupos de combate e movimentos de
dissolucdo [...]; 4° O fabrico ou posse de maquinas, dispositivos perigosos ou explosivos [...]; 5° a recep¢do do
produto de alguma das infragcbes mencionadas acima; 6° as infracGes de lavagemde dinheiro [...]; 7° os delitos de
uso de informagdes privilegiadas [...]". (tradu¢do nossa).

40 Art. 343 do Codigo Penal da Colombia. “El que provoque o mantenga estado de zozobra o terror a lapoblacion
0 a un sector de ella, mediante actos que pongan em peligrola vida, laintegridad fisica o lalibertad de las personas
0 lasedificaciones o medios de comunicacion, transporte, procesamiento o conduccién de fluidos o
fuerzasmotrices, valiéndose de médios capaces de causar estragos, incurrird em prision de diez (10) a quince (15)
afos [...]. Sin perjuicio de la pena que le corresponda por losdemas delitos que se ocasionencon esta conducta”.
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solucdo mais adequada. No mesmo sentido estd a legislacdo portuguesa®’ — aprovada em
cumprimento a Decisdo-Quadro n® 475/2002 —, que, além de prever um tipo penal autbnomo,

também considera a finalidade terrorista como circunstincia agravante®2.

Por essas razdes, considerando as mdltiplas faces do terrorismo, suas diversas
definicBes, assim como a variedade de crimes que podem ser estrategicamente utilizados
através de uma relacdo meio/fim, ha uma exigéncia de generalizacdo no tratamento que ndo
cabe ser feita através da tipificacdo autbnoma. Desse modo, o0 terrorismo deve ser
tecnicamente considerado enquanto espécie de causa qualificadora, permitindo uma gradagéo
na medida da culpabilidade pela pratica dos diversos delitos agravados pela motivacédo e por

seus efeitos secundarios.

Apenas no caso concreto, e ndo na descricdo hipotética de um tipo penal, é
possivel aferir se um crime foi ou ndo praticado com a finalidade de provocar o terror. Com
efeito, a solugcdo dogmaticamente adequada seria, ‘“tanto na legislacio interna quanto na
internacional, acrescentar aos tipos penais a qualificadora ‘terror’ atingindo uma resposta
legal possivel e razoavel, ao mvés de se msistir na definicio da tipicidade do terrorismo”

(PAMPLONA, 2011, p. 221).

Essa foi a saida encontrada por paises de reconhecida tradicdo penal, como a
Espanha e a Alemanha, que apenas tipificam o terrorismo de maneira autbnoma gquando
inserido num contexto associativo. Nas demais hipdteses, 0s crimes a ele relacionados sao
tratados como delitos comuns qualificados*®, onde a motivacdo para cometé-los e os efeitos

por eles provocados sdo considerados no estrato da culpa, como medida da pena.

No Coédigo Penal alemdo, por exemplo, a conduta mtencional de “matar alguém”
pode receber dois enquadramentos tipicos distintos: como sendo crime de assassinato (art.
211 do StGB) ou como crime de homicidio (art. 212 do StGB). O homicida seria “aquele que
mata um ser humano sem ser assassino”, enquanto este [assassino| seria aquele que mata

alguém “por prazer de matar, para satisfazer seu instinto sexual, por ganincia, ou de outra

1 Lei n° 52/2003, de 22 de Agosto, chamada de Lei de combate ao terrorismo.

42 Artigo 4° da Lei n°® 52/2003. “Terrorismo. 1 - Quem praticar os factos previstos no n° 1 do artigo 2°, com a
intencdo nele referida, € punido com pena de prisdo de 2 a 10 anos, ou com a pena correspondente ao crime
praticado, agravada de um terco nos seus limites minimo e maximo, se for igual ou superior aquela, ndo podendo
a pena aplicada exceder o limite referido no n°2 do artigo 41.° do Cédigo Penal”.

3 “En el Codigo penal espafiol los delitos de terrorismo son — con excepcién de las infracciones de pertenencia a
(arts. 515 ss.) y de colaboraciéon con (arts. 575 y 576, vi. infra) organizacion terrorista — delitos comunes
agravados” (MELIA, 2014, p. 183).
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forma por motivos igndbeis, com premeditacdo, cruelmente, por outros meios que constituam
um perigo publico, ou para facilitar ou acobertar a pratica de outro crime”. Segundo afirma
Tangerino (2014, p. 279), o assassinato por motivo “terrorista” tem sido considerado como
sendo ignobil, “assim entendido pela jurisprudéncia do BGH como sendo aquele motivo

desprezivel sob a perspectiva ética geral”, crime punivel com a prisdo perpétua’.

Desse modo, 0 que se verifica na pratica é uma tendéncia de parte das legislacGes
em buscar dar tratamento penal ao terrorismo enquanto crime, caminho que encontra
obstaculo intransponivel na sua propria indefinicdo. A tipificacdo, que guarda particular
relagdo com o rigor que advém da certeza exigida pelo principio da legalidade, é um
fenbmeno pelo qual se conceitua determinado comportamento em abstrato como intoleravel,
dotando-lhe de sentido aos olhos do direito penal. Isso impde uma precisdo terminologica e
uma exatiddo descritiva impossiveis de serem alcangadas quanto ao terrorismo que, enquanto
tdtica ou técnica de enfrentamento®®, apenas se realiza circunstancialmente através do

cometimento simbolico de delitos ja tipificados.

Com base nos pressupostos tedricos abordados no primeiro capitulo, é possivel
identificar que ndo h4 adequacdo aos requisitos de validade sistémica, o que se torna claro em
razdo das diversas inconsisténcias dogmaticas nas quais esbarra a incorreta opcgdo pela
criminalizacdo do fendémeno. Porquanto indefinido seu proprio conceito, o comportamento
humano ao qual se refere e o bem juridico concreta e particularmente protegido, o terrorismo,
no marco de um Estado Democrético de Direito, ndo pode constituir objeto de tratamento
através da edicdo de um tipo penal proprio. Ndo ao menos sem que se admita, ad absurdum, a
llegitima  vigéncia de uma norma configurada contrariamente as estruturas sistémicas,

pensadas para coibir cientificamente a existéncia de formulagdes incompativeis.

*4 Embora o art. 57-A do Cédigo de Processo Penal aleméo preveja excecdes nas quais se admite o livramento
condicional.

> Importa destacar, em sentido contrério, a posicdo de Laqueur (2002). Segundo o autor, néo através de uma
perspectiva pena, porém histérica, reduzir o terrorismo a uma técnica implicaria desconsiderar que entre 0s
praticantes sempre ha certas crengas em comum. “Eles podem pertencer & esquerda ou a direita; podem ser
nacionalistas ou internacionalistas, mas, em alguns aspectos essenciais, sua maquiagem mental € similar. [...]. E
como a tecnologia do terrorismo pode ser dominada por pessoas de todos os credos, a sua filosofia também
transcende as linhas tradicionais de mergulho entre a doutrina politica” (LAQUEUR, 2002, p. 4-5). Contudo, na
perspectiva utilizada no texto, a qualificacdo do terrorismo enquanto tatica ou técnica de enfrentamento néo
alude a inexisténcia de pactos ou consensos ideoldgicos entre membros de um mesmo grupo, mas precisamente
ao fato de exigir ele a pratica instrumental de crimes ja tipificados, ainda que com particular motivagéo.
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3.2.1 A imprecisdo tedrica da criminalizacdo de uma ideologia

Outra caracteristica marcante é a convergéncia legislativa no sentido de
criminalizar a adesdo ou pertencimento a uma célula terrorista. Mesmo nos paises que
reconhecem no terrorismo uma estratégia, hd consenso ao se colocar o grupo terrorista no
contexto de uma organizacdo criminosa, estruturada e mantida com o proposito especifico de
cometer crimes que se alinham na causa reitora de provocar o terror. Justamente nisso estaria
a sua singularidade: naquilo que qualifica a organizagdo como sendo terrorista; ou seja, na

subjetividade caracteristica dos delitos que se pretenda praticar na constancia da associacao.

Aqui sdo inteiramente aplicaveis as criticas doutrinarias ja construidas a respeito
da probleméatica em se punir de forma autbnoma atos que em si Sd0 preparatdrios, e enguanto
tais ndo atingem em efetivo quaisquer bens juridicos nem os coloca em perigo concreto. Os
limites da preparacdo, nos casos em que ndo se leve a efeito a intengdo criminosa que deu
origem a societas sceleris, ainda hoje é alvo de criticas, sobretudo ao se considerar a protecao

de bens juridicos como fundamento e limite do direito penal.

Conforme sintetizado por Schinemann (2013b, p. 39), a determinacdo do bem
juridico “ndo ¢ formulada apenas ao final do processo de mterpretagdo, como etiqueta final,
mas ela dirige, com sua orientagdo liberal, isto é, contrdria a limitagdes desnecessarias das
liberdades civis”, de modo que a nocdo de bem juridico seria uma espécie de norma em
branco que permite ao principio desempenhar um papel dindmico-construtivo no processo de
interpretacdo. Dito de outro modo, enquanto diretriz, apenas um interesse urgente a
convivéncia pacifica em sociedade pode receber tutela penal; e no caso concreto, apenas uma

lesdo social efetiva pode justificar a sancéo.

Partindo dessa noc¢do, o0 reproche a um grupo que se organize para cometer delitos
apenas encontraria legitimidade, diante do carater fragmentario do direito penal, em havendo
fundamento em um passado de crimes. De outro modo, inexistindo um substrato fatico real
COmMO pressuposto, ndo se justificaria a intervengdo com base exclusiva na “potencialidade
delitiva”, vez que ndo se poderia presumir, estando ausente esse histdrico, que a finalidade em

se cometer crimes — que constitui o elo associativo — alcaria voos alem dos atos preparatorios.

Além disso, em um conceito volatil e aberto como o ¢ da “sociedade para

delinquir”, o exato momento da consumacao do crime € particularmente impreciso. O liame
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entre a efetiva associacdo e uma cooperacdo instantdnea que ndo estabeleca vinculos de
continuidade constitui um obstaculo dificil de ser transposto, levando a discussdo ao plano da
intencionalidade do autor. Nesse sentido se posiciona Jakobs ao colocar o problema acerca da
incriminacdo no estado prévio a lesdo de um bem juridico, ponderando que, se ja séo incertos
0 comeco € um fim de um estado prévio materialmente determinado, “ndo pode surpreender
gue seja mais incerto por onde discorre o limite entre a conduta prévia que é ainda

legitimamente punivel ¢ a que ndo pode ja ser castigada” (JAKOBS, 2012, p. 131).

Ao passo que para a concepcdo classica o direito penal era um instrumento de
liberdade do cidaddo, na atual dialética da modernidade ele assume a funcdo de primeira razio
na solucdo de confiitos. A tutela preventiva, para esse direito penal, tornou-se um paradigma
dominante, tendo como principal instrumento a ampliagdo dos delitos de perigo abstrato, que
renunciam a comprovacdo de um dano ao bem juridico, abdicando da causalidade e

facilitando sobremaneira a aplicacdo antecipada da pena (HASSEMER, 2007, p. 195).

Ferrajoli, ao tratar daquilo que ele denomina como “modelo punitivo irracional”,
pautado na ideia de simples prevencdo do delito, nos apresenta caracteristicas dessa atual
sistematica, onde a auséncia de limites & intervencdo punitiva estatal evidencia uma tendéncia

ao expansionismo penal. Segundo adverte o autor,

O direito e o processo penal se transformam de sistema de retribuicéao,
dirigido a prevenir fatos delituosos por meio da comprovagéo e da punicdo
dos ja ocorridos, em sistema de pura prevencao, dirigido a afrontar a mera
suspeita de delitos cometidos, mas ndo provados, ou 0 mero perigo de delitos
futuros (FERRAJOLLI, 2014, p. 99).

O problema se agrava particularmente quando transportamos essa discussdo a
respeito da tutela preventiva aos dominios do terrorismo, marcado fortemente pelo aspecto
ideologico. Definir 0 que seria uma organizacao terrorista desadgua na mesma dificuldade em
se definir o que seria o proprio terrorismo, cuja complexidade j& fora destacada.
Simplesmente tomar emprestado os requisitos que dogmaticamente definem uma organizacdo
criminosa e qualifica-la pela espécie de delitos que se pretende cometer, em nada contribui

para a construcdo de um conceito.

Os delitos praticados no contexto de uma estratégia terrorista se distinguem pela
motivacdo, e nisso consiste a justificativa para se afirmar que o terror qualifica a conduta.

Com efeito, aqueles que venham a integrar uma associacdo terrorista ndo apenas devem
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comungar da finalidade em cometer crimes de modo estavel, mas também aderir a causa que

encerra a pratica instrumental destes.

Sendo assim, o aspecto subjetivo da conduta de participar de um “grupo
terrorista”, deve compreender, além da finalidade crimmnosa da organizacdo, também o fim
mediato de que esses crimes sirvam como um simbolo, de modo a causar um sentimento de
medo e inseguranca, a servico de uma ideologia politica ou religiosa. Esse nivel teérico de
exigéncia € extremamente dificil de constatar na pratica; diverso do que se costuma veicular
midiaticamente, nem todo integrante de wuma ‘organizacdo terrorista” ¢ um religioso
extremista, de rosto mascarado e que leva consigo armas de grosso calibre. Acaso fosse assim,
bastaria a causalidade, que daria conta de aferir 0 proprio aspecto subjetivo dos que assim se

mostrassem.

O nd gordio estd justamente nos niveis mais incipientes da associa¢do, quando a
adesdo ao grupo se limite ao compartilhamento da ideologia por ele defendida. Posto ndo se
cogitar de um pertencimento imprudente, aquele que integre uma organizagdo considerada
terrorista sem compactuar, ou mesmo desconhecendo, os crimes qualificados pelo terror
praticados por parte dos seus membros, ndo completa o dolo exigido pelo tipo penal — que
pressupde conhecimento e vontade —, de modo que essa auséncia quanto ao requisito

subjetivo é capaz de afastar o enquadramento tipico.

Na organizagéo terrorista, de acordo com a construcdo que lhe posiciona como um
ato preparatdrio punivel qualificado pela intencdo, levando em conta as espécies de crimes
motivados pelo terror que constituem a finalidade da associacdo, ndo ha uma exigéncia
(requisito objetivo) de que tais delitos cheguem a ser cometidos; basta que sejam
intencionados. Entretanto, essa extensdo da punibilidade ao campo prévio as agdes concretas,
com base no subjetivismo de se antecipar a reprimenda penal por algo ainda ndo praticado,
castigando meras manifestagdes internas, “pode ser absolutamente duvidosa sua
admissibilidade desde os pontos de vista do Estado de Direito” (ROXIN, 1997, p. 59,

traduc@o nossa).

Néo € algo distante da realidade que um membro de uma dessas organizacGes
caracterizada pela defesa de um ideal, reconheca nesta a intencdo associativa, ou seja, que a
unido ocorra por uma comunhdo de pensamentos, sendo este o seu limite cognitivo para aderir

ao grupo. Nesse recorte, escapa ao dolo do agente suas duas principais referéncias normativas
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segundo uma perspectiva tipoldgica: o dominio do fato quanto aos crimes pretendidos, vez
que lhes nega conhecimento ou ao menos ndo reconhece a possibilidade de existéncia
concreta; e a atitude contraria aos bens juridicos, posto que a adesdo a uma causa, mesmo que
criticavel do ponto de vista ético ou moral, com base em valores e conceitos pré-concebidos,

ndo ataca ou expde a perigo qualquer interesse social legitimo (SCHUNEMANN, 2013c).

Em perspectiva diversa, considerando a categoria pragmatica de atribuicdo do
dolo®®, o substrato interno, inacessivel ao observador e de dificil demonstragdo pratica, apenas
pode ser alcancado pela investigacdo dos elementos externos que possam servir como indicios
da mtencdo do agente. No caso da ‘“organizacdo terrorista”, os tipos penais existentes
condicionam, de um modo geral, que a associacdo tenha como objetivo praticar, ou estar
orientada a cometer, crimes que se qualifiquem pela motivagdo “causar terror”. Desse modo,
ndo haveria conformidade tipica quando diante de uma conduta que ndo apresente elementos
que caracterizem uma pré-disposicdo a participacdo nesses delitos, vez que ao mero
pertencimento escapa a finalidade da organizacdo em praticar crime e conceber a propensdo
delitiva implicaria admitr uma lei que “ndo probe nem regula comportamentos, sendo

configura status subjetivos diretamente incriminaveis” (FERRAJOLI, 2014, p. 98).

Na Inglaterra, por exemplo, o Terrorism Act 2006 ndo apenas criminalizou a
adesdo ou participacdo em uma organizagdo terrorista, mas inclusive previu a punicdo de
manifestacbes que pudessem ser consideradas como defesa ou apoio a uma organizacao
terrorista; idéntica criminalizagdo era encontrada no art. 300, n° 1, do Codigo Penal
portugués*’ — posteriormente revogado pela Lei m° 52/2003. A mesma conduta, sob a
nomenclatura de “apologia 4 associagio terrorista”, também ¢ criminalizada na Alemanha*®

como sendo uma modalidade do proprio crime de associacdo. Na Espanha, por sua vez, coube

46 Segundo Busato (2014, p. 81), “o dolo ndo pode ser considerado uma categoria ontologica [...]. O dolo néo
existe, se atribui”.

47 Art. 300 do Codigo Penal de Portugal. “l1. Quem promover ou fundar grupo, organizacdo ou associagdo
terrorista, a eles aderir ou 0s apoiar, ¢ punido com pena de prisdo de 5 a 15 anos”. A redacéo foi repetida no art.
2°, n°® 2, da Lei n°®52/2003.

“BArt. 129a do Codigo Penal da Alemanha. “Conformacion de asociaciones terroristas. (1) Quien funde una
asociacion cuyos objetivos o actividad esestén orientados a cometer:1. asesinato, homicidio, o genocidio (§8
211, 212 o 220a);2. hechos punibles contra la libertad personal en los casos del § 239a o del § 239b; 3. hechos
punibles segunel 8 305a o hechos punibles que constituyen un peligro publico en los casos de los arts. 306 a
306¢c, o 307 inciso 1 a 3, del art. 308 inciso 1 a 4, del art. 309 inciso 1 a 5, de losarts.313, 314 o 315 inciso 1, 3 0
4, del art. 316b inciso 1 o 3, o del art. 316¢ inciso 1 a 3, 0 quien participe en tal asociacion como miembro, sera
castigado con pena privativa de la libertad de uno hasta diez afios.[...]. (3) Quien apoye a una asociacion de las
descritas en el inciso 1, o haga propaganda a favor de ella, sera castigado con pena privativa de lalibertad de seis
meses hasta cinco afios”.



60

aos tribunais diluir os limites da definicdo tipica de colaborac&o®®, tendendo nos Gltimos anos,

segundo Melia (2014, p. 203), a incorporacao de condutas de apoio ideoldgico.

Esse problema também foi enfrentado pela jurisprudéncia italiana, que buscou dar
ao art. 270-bis do seu Codigo Penal — que criminaliza a conduta associativa com fins
terroristas — uma interpretacdo constitucionalmente orientada com os direitos a liberdade de
associacdo e a livre manifestacdo de pensamentos, reforcando uma necessaria separacdo entre
direito e moral. Como solugcdo, foi adotada uma linha que exige como requisito uma
periculosidade concreta da conduta associativa, “a existéncia de um sério, concreto e atual
programa criminoso da associagao” (GAMBERINI; FRONZA, 2014, p. 263, tradugdo nossa),
que va além do mero compartilhamento ideologico.

Ademais, considerar o aspecto ideolégico como causa fundante implica considerar
0 conceito politico e social por tras da acdo. Um dito crime ideologico ndo pode ser encarado
no contexto da mera causacdo, ou seja, dos resultados porventura produzidos no plano
material, j& que o resultado causal produzido é mera exteriorizacdo da ideologia adotada.
Mesmo 0 agente que pratigue o fato penal, executando diretamente uma conduta tipica
instrumental a causa terrorista, na pratica ndo possui uma autonomia propriamente dita, cuja
compreensdo de mundo adotada pode servir como argumento para reconhecer em abstrato

uma causa exculpante, afastando a existéncia do crime no estrato da culpabilidade.

Em casos tais, em que o autor da conduta sirva como mero instrumento para
consecucdo de fins politicos-ideoldgicos, agindo em prol de um aparato organizado de poder,
gue para ele funcione como espécie de nicleo intelectual, as categorias tipicas do direito penal
ndo sdo capazes de dar uma resposta satisfatoria ao problema. A fungibilidade do autor
mediato, que facilmente poderia ser substituido por qualquer outro cuja adesdo aos motivos
fosse suficiente para legitimar moralmente sua conduta, j& colocaria, em um primeiro
momento, o autor direto como sendo mero participe, posto que lhe faltasse um dominio

funcional que pudesse influir decisivamente na existéncia do fato penal.

*9Art. 576 do Codigo Penal da Espanha. “1. Sera castigado con las penas de prision de cinco a diez afios y multa
de dieciocho a veinticuatro meses el que lleve a cabo, recabe o facilite cualquier acto de colaboracion con las
actividades o las finalidades de una organizacidon o grupo terrorista. 2. Son actos de colaboracion la informacién
o0 vigilancia de personas, bienes o instalaciones; la construccidn, el acondicionamiento, la cesidn o la utilizacion
de alojamientos o depoésitos; la ocultacion o traslado de personas vinculadas a organizaciones o grupos
terroristas; la organizacion de practicas de entrenamiento o la asistencia a ellas, y, en general, cualquier otra
forma equivalente de cooperacion, ayuda o mediacién, econémica o de otro género, com las actividades de las
citadas organizaciones o grupos terroristas”.
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Aquilo que se entende como terrorismo necessita, invariavelmente, de uma
organizacdo minimamente estruturada, o que implica reconhecer a necessaria existéncia de
um grupo de pessoas, cuja unido se faca através da cumplicidade ideoldgica, em prol da visao
de mundo que se chame de “causa” — que ndo apenas justifique a existéncia da organizacao,
mas também o0s meios persuasivos adotados. De igual modo, a existéncia do grupo deve
possuir um aspecto de continuidade, tendente a pratica dos atos reputados como necessarios a

defesa, na compreensdo dos seus membros, do contraponto a ordem vigente.

Isso faz com que a discussdo a respeito de um eventual liame subjetivo em relacéo
as condutas ulteriormente praticadas ocupe uma posicdo secundaria. Tal assertiva se justifica
no fato de que a unido daqueles que integram um “grupo terrorista” nao se da com o intuito de
atacar a norma vigente — 0 que necessariamente exigiria a compreensdo e o reconhecimento
da norma como um imperativo legitimo —, assim como ndo tem a finalidade precipua de
cometer ilicitos. O que motiva 0 elo associativo é necessariamente um ideal, uma particular
visdo utopica de mundo, em que a imperiosa necessidade de mudanca propulsiona e autoriza
uma postura reacionaria ao poderio do Estado; a finalidade é o ataque a ordem vigente, por
ndo reconhecé-la como legitima. Esse conceito ideoldgico e politico, comungado pelos
membros do grupo, cria uma unido através da adesdo em prol de uma causa maior, que

justificaria a prépria existéncia daquele.

Essa “autorizagdo” supralegal significa, por outro lado, uma desconsideracdo do
poder e da ordem pelos integrantes. Isso ocasiona uma crise de legitimidade, ao passo que o
direito posto ndo é reconhecido como tal, tornando sua inobservancia algo que ndo pode ser
sancionado pela norma despida de coercibilidade. N&o se atua sob o império da lei, pois esta,
enquanto exteriorizacdo de poder, ndo possui autoridade para ser imposta ao grupo que o

confronta e o desautoriza.

Isso, contudo, ndo deve ser encarado como uma “acdo” em moldes penais. Jakobs
(2012), ao tratar do conceito juridico-penal de agdo, diz que o direito penal reage a falta de
reconhecimento da vigéncia da norma, sempre que concorra culpabilidade. Desta forma,
propbe que o0 comportamento do autor, enquanto expressdo de sentido seria uma
exteriorizagdo “que a norma que se ople a Seu comportamento para ele ndo é a maxima de
comportamento reitora” (JAKOBS, 2012, p. 74). Com efeito, considerando as proposicdes do
direito penal para teorizar o injusto, o problema em relacdo as a¢des praticadas na constancia

de um chamado “grupo terrorista” podem ser resolvidas através do estudo da culpabilidade,
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neste caso para exclui-la, destacando a incongruéncia dogmatica na criminalizacdo do

terrorismo segundo aspectos ideoldgicos.

Considerados os obstaculos dogmaticos até aqui apresentados, conceber a puni¢éo
pela mera adesdo a uma causa — por mais criticavel ou incompreendida —, € aceitar 0
retrocesso a tirania e adotar o direito penal, para além de uma forma de controle social, como
verdadeira arma de opressdo apontada contra inimigos eleitos. Insere-se nesse contexto, como
exemplo mais proximo de legislacdo simbélica, a edicdo da Lei Federal n. 13.260/2016°°, que,
ao tipificar em termos excessivamente vagos O crime de terrorismo, passa a admitir o
preenchimento do vazio conceitual da norma para utilizd-la como instrumento politico contra

alvos estereotipados.

Com efeito, é necessario que se ampliem os horizontes na discussdo acerca da
inadequacdo da Ultima razdo do ordenamento juridico para se combater lagcos associativos que
se estreitam na defesa de um ideal, haja vista o direito penal se estruturar como sistema cujas

normas ndo devem ser apenas motivadas ideologicamente (ROXIN, 2009, p. 20).

%90 terrorismo ¢ definido nacionalmente, nos termos do art. 2° da Lei n. 13.260/2016, como sendo a “pratica por
um ou mais individuos dos atos previstos neste artigo, por razdes de xenofobia, discriminagdo ou preconceito de
raca, cor, etnia e religido, quando cometidos com a finalidade de provocar terror social ou generalizado, expondo
a perigo pessoa, patrimonio, a paz publica ou a incolumidade publica”. Sobre a Lei n. Lei n. 13.260/2016, vide
Callegari, Lira, Reghelin, Melia, Linhares (2016, p.89-102).
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4 O COMBATE AO TERRORISMO SOB A PERSPECTIVA DO DIREITO PENAL
INTERNACIONAL

A partir das parciais conclusdes extraidas do capitulo anterior, houve uma natural
reorientacdo no eixo na pesquisa, eliminando-se a hipotese de que poderia o problema do
terrorismo internacional ser validamente enfrentado dentro do microcosmo do direito penal
interno. Consideradas as indissociaveis limitacbes sistémicas ja apresentadas, a complexidade
do fenbmeno, aliada ao intoleravel risco decorrente da amplitude conceitual, indicam que o
objeto escapa as barreiras de contencdo tedrica que ainda devem permanecer vigentes como

regra de ouro para elaboracdo de tipos penais em cada Estado.

Entretanto, concluir quanto as imprecisGes teodricas nas elaboracfes restritas ao
enfrentamento do terrorismo internacional no ambito do direito penal interno, ainda que
relevante para construcdo de um pensamento critico de suas consisténcias internas violadas
nesse processo°, pouco contribui para o intento priméario de se chegar a uma solugdo factivel
— ainda que propositiva — e minimamente compromissada em resguardar os direitos e
garantias fundamentais vilipendiados na atual conjuntura de criminalizacdo suméria. Mantido
o enfoque no direito penal, cumpre, pois, perquirir se no caminho da sua internacionalizacédo é

possivel encontrar respostas que se afigurem mais apropriadas.

Na elaboracdo do capitulo anterior, se lancou mdo da teoria dos sistemas como um
dos marcos tedricos para chegar até a constatacdo quanto a fragilidade estrutural, no campo da
dogmatica juridico-penal, na escolha pela criminalizacdo do objeto de estudo. Esta mesma
teoria, destaca Elmauer (2015, p. 140), foi revista em razdo dos complexos desafios do século
XXI, passando a adotar tendéncias expansivas no plano da sociedade mundial. Destarte, a
diferenciagcdo e consequente autonomia dos subsistemas sociais houve de ser ressignificada,
passando a lidar com a emancipatoria emergéncia de matrizes transnacionais compromissadas

com o efetivo desenvolvimento dos direitos humanos.

Nesse contexto de regeneracdo das relagbes da sociedade mundial, o
aperfeicoamento do direito somente pode ocorrer através da maior adequacdo e
responsividade ao ambiente em que tais relaghes efetivamente se desenvolvem, e como na

pratica o fazem (ELMAUER, 2015). E possivel identificar como sendo uma das reacoes

%1 Entende-se por “consisténcias internas violadas” a desestruturagio ocasionada, no direito penal interno, pela
deflagragdo do processo legislativo para tipificagdo, insustentavel do ponto de vista dogmatico, do terrorismo
internacional.
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provocadas o desenvolvimento de um direito penal internacional e a consequente estruturacdo
de uma nova justica penal internacional (AMBOS, 2013). A questdo, contudo, radica em

52 “satisfaz aos critérios

saber se o terrorismo, exemplificativo de um evento mundial,
decisivos de um crime internacional, tornando assim possivel a persecugdo em escala global”

(AMBOS; TIMMERMANN, 2015, p. 25, traducdo nossa).

4.1 A estruturacdo do Direito Penal Internacional

Segundo prognéstico de Silva Sanchez (2013, p. 97), “o direito penal da
globalizacdo econbmica e da integracdo supranacional sera um direito ja crescentemente
unificado”. Entretanto, para que as peculiares exigéncias da reagdo punitiva as novas formas
de delinquéncia ndo acentuem perigosamente as tendéncias autoritarias e antigarantistas, se
fazem necesséarias medidas de contencdo frente a evolugdes ilegitimas dos ordenamentos
penais. A reflexdo juridico-penal tem pela primeira vez como objeto de estudo novas
modalidades delitivas que, a exemplo do terrorismo, tém regulacdo legal insuficiente e uma
dogmética parcialmente pendente de elaboracdo (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 99).

Mas as novas bases ndo podem ser configuradas sem antes elidir os riscos de
abusos a que o jus puniendi nacional esta sujeito (ESER, 2013), notadamente em razdo das
limitacbes até aqui apresentadas quando em mira as novidades do que Zapatero (2010, p. 946)

identifica como “‘criminalidade pés-moderna”53.

O elemento politico-ideoldgico, indissociavel
a pratica mediata de condutas associadas a uma estratégia terrorista, aliado a forte carga
simbdlica multiplicada pelo impacto midiatico, sdo fatores que desestabilizam os elementos

nucleares do direito penal classico e indiscutivelmente dificultam um julgamento imparcial.

Esse novo cenario parece exigir do direito penal uma mutacdo; ndo propriamente
a completa revisdo dos tradicionais elementos nucleares, mas uma necessaria diferenciacdo

gue, sem romper com 0 conjunto de direitos e garantias fundamentais, consiga validamente

52 Segundo Stichweh (2017, p. 13), eventos mundiais sdo acontecimentos que, embora temporal e espacialmente
delimitados, possuem repercussdo e relevancia em escala mundial. O terrorismo, pois, tanto se constitui como
um evento mundial em razdo do seu planejamento — porquanto os atentados sdo pensados e executados para
produzir significado — quanto por sua representatividade nos meios de comunicagao.

3 0 século XXI vem sendo marcado ndo apenas pelo incremento da criminalidade, mas o surgimento e
desenvolvimento de uma criminalidade nova e diferenciada da tradicional. Como moderno, exemplifica Zapatero
(2010, p. 946), “surge o terrorismo atual, que em nada se relaciona com o terrorismo classico [...], mas sim com
uma criminalidade pds-moderna, inclusive em suas formas organizativas”.
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cotejar as novas necessidades sociais. Quanto ao objeto de pesquisa, essa modulacdo deve ser
criticamente construida na perspectiva de uma jurisdicdo igualmente ampla aos reflexos
mundiais provocados, mas distante das vicissitudes internas e do risco de contaminagdo

politica do processo.

Na visdo de Ambos (2013, p. 192-193), a estruturacdo do direito penal
internacional representa um salto qualitativo nesse processo, porquanto vocacionado a cobrir
0 vazio de punibilidade fatica decorrente da falta de responsabilizacdo individual de graves
violagdes aos direitos humanos. E indubitavel a correlagio que neste ponto se estabelece com
a teoria critica dos sistemas, na medida em que esta preconiza a importancia da protecdo dos
direitos humanos interculturalmente reconhecidos — fundamento ontologico do direito penal
internacional — “para a manutengdo da diferenciagdo funcional e da incluisio de toda a

populagao mundial no sistema juridico” (ELMAUER, 2015, p. 142).

Houve, com efeito, uma complementacdo ao sistema de responsabilizacdo coletiva
no qual se baseia o Direito Internacional Pudblico, introduzindo o instituto da pena enguanto
instrumento de reforco a proibicdo, e adicionando a esta elementos necessarios a conformacéao
da ilicitude. Trata-se, pois, de uma concentracdo de principios e normas de direito
internacional que estabelecem consequéncias juridico-penais, disto decorrendo uma forma
particular e autbnoma de punibilidade, tendo como foco o reconhecimento da dimensdo
individuaP* dos comportamentos macrocriminais (AMBOS, 2008, p. 42-43), cujo conceito

seré posteriormente trabalhado.

Tal estruturacdo, inobstante dialogar em suas fundagGes com as regras penais
elementares de imputacdo, se condiciona ao desenvolvimento de uma particular
sistematizacdo do delito, necessariamente aberto frente aos diferentes obstaculos impostos
pelos ordenamentos juridicos divergentes. Dai a necessidade em se harmonizar as tensdes
existentes nos sistemas legais sob uma condensacdo geral de principios e estandartes
conceituais (MUNOZ CONDE, 2013, p. 84), mas com a cautela necessaria para se evitar o

engessamento de uma normatizagdo extrema.

% O Direito Internacional Publico era classicamente caracterizado pelo predominio das soberanias estatais,
restringindo a tutela do individuo a jurisdigdo interna. Contudo, a acelerada evolugdo da protecdo internacional
dos direitos humanos, aliado ao grande clamor contra graves atrocidades, conduziu a importantes alteragcdes
quanto a figura do individuo, ndo s6 para reconhecé-lo como sujeito de direitos e garantias no plano
internacional, mas para também admitir sua responsabilizacdo pela pratica de crimes de extrema gravidade
(TRINDADE, 2004).
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Esse sistema de direito penal, aduz Ambos (2008, p. 65), “caracteriza-se COMO
orientado aos problemas, as situacGes e as consequéncias; assim aberto e flexivel aos novos
desenvolvimentos politico-criminais”. Mas dita abertura ndo prescinde de uma regulacdo
minima, haja vista a vinculacdo a legalidade enquanto principio geral do direito, que cobra
sua importancia, por um lado, na interpretacdo dos tratados e, por outro, na garantia minima
de seguranca juridica. Neste sentido, os desenvolvimentos que culminaram na aprovacdo do
Estatuto do Tribunal Penal Internacional contribuiram decisivamente para consolidagdo de um
ordenamento juridico-penal internacional e, nas palavras de Zapatero (2010, p. 957), “para a
consolidacdo da consciéncia internacional da antijuridicidade relacionada com os crimes mais

graves’.

Naturalmente aqui ndo se pretende fazer uma analise exaustiva do Tribunal Penal
Internacional (TPI), pois isto exigiria um tratamento suplementar que inegavelmente
excederia os limites desta dissertacdo. Contudo, dada sua importdncia para o
desenvolvimento, ainda rudimentar, da parte geral do direito penal internacional, algumas
consideragbes se fazem necessarias para esclarecer em que medida a estruturacdo daquele
[TPI] interfere na configuracdo de uma jurisdicdo penal universal, cuja competéncia esteja
adequada as particularidades do processo de internacionalizacdo do ilicito e as formas para

legalmente combaté-lo.

A inclusdo deste ponto pode aparentar distanciamento metodoldgico ao objeto de
pesquisa, dado que o terrorismo ndo consta no rol de crimes submetidos a jurisdicdo do
Tribunal Penal Internacional, a indicar possivel inaplicabilidade ou impertinéncia tematica.
Isto porque, nos termos dos artigos 22 e 23, topograficamente localizados na terceira parte do
Estatuto de Roma, a imputacdo de fato tipico, a responsabilizacdo pessoal e a imposicdo de
pena somente podem ocorrer de acordo com suas disposices. Em outras palavras, a
competéncia ordinaria da Corte se restringe aos crimes elencados no artigo 5°, a saber: a) o
crime de genocidio; b) crimes contra a humanidade; ¢) crimes de guerra e; d) o crime de

agressao.

Contudo, os postulados constantes no Estatuto de Roma e as normas dele
extraidas, na medida em que se organizam como estrutura de codificacdo universal, aspira
validade transcendente as barreiras juridicos-materiais de sua regulacdo. Para o escopo da
pesquisa, dele se importam, pois, ndo seus tipos penais, mas 0 esfor¢co de sistematizacdo que

plasmou no texto a condensacdo de principios gerais em matéria de direito penal,
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indispensaveis em qualquer sistema legal (PRIETO, 2010). Por esta razdo, deve ele ser tratado
e interpretado como fonte normativa do direito penal internacional, independentemente da sua

esfera de competéncia.

Nesse sentido, afirma Moccia (2010, p. 1095) que a parte geral contida no

Estatuto representa, talvez,

A expressdo mais significativa da elaboracdo dogmatico-sistematica,
entendida ndo no adulterado sentido de mero exercicio tecnicistico, mas
como rigorosa disciplina orientada a elaboragdo de parametros confiaveis de
igualdade, de justica, conexos as varias definicGes e distingbes exercitaveis
no interior do material normativo.

Dele se extraem padrbes juridicamente vinculantes que desempenham o
importante papel de preencher as lacunas existentes, harmonizando a interpretagdo das
normas positivadas com o contelldo daquelas ndo positivadas e fundadas no ius cogens. Séo
particularmente relevantes para a construcdo de um sistema normativo internacional penal: o
principio da complementaridade da jurisdicdo, o principio da vedagdo ao bis in idem, o
principio da responsabilidade penal internacional individual, o principio da legalidade em
sentido amplo e em sentido estrito, principio da irretroatividade e imprescritibilidade, e o

principio da irrelevancia da funcdo de oficial (LIMA, 2011).

Tais principios, como j& afirmado, constituem a contribuicdo mais relevante do
Estatuto de Roma para o desenvolvimento de regras gerais de direito penal que pretende
validade universal, tanto quanto as regras de imputacdo, quanto do ponto de vista da teoria das
fontes (AMBOS, 2008). Fica evidente o alinhamento desta corrente de pensamento a
concepcao, ja tratada no capitulo anterior, de uma dogmatica juridico-penal transcendente, na
medida em que se busca fornecer estruturas logico-objetivas para constru¢cdo do conhecimento

cientifico de validade supranacional.

Ao passo em que objeta questdes nacionais e toma como parametro a tutela dos
direitos humanos em escala mundial, a intervencdo do direito penal internacional ndo se
restringe aos tipos penais que demarcam a competéncia do Tribunal Penal Internacional, mas
a todas as formas de violéncia supranacional baseada no individuo. Resta implicitamente
admitida a existéncia de crimes internacionais que, inobstante ndo tipificados no Estatuto de
Roma, ndo podem ter sua existéncia simplesmente negada, porquanto seus efeitos igualmente

afetem a comunidade internacional no seu conjunto.
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Com base nisto, é defensdvel a existtncia de uma macrocriminalidade
internacional que abrange, destacadamente, comportamentos contextualizados dentro de um
aparato organizacional ou através de uma acdo coletiva — embora a responsabilizacdo penal,
em Ultima analise, deva ser sempre pessoal e individualizada aos limites da culpabilidade.
Definir os contornos dessa espécie de criminalidade, cujas condutas a ela associadas ndo
necessariamente se subsumem aos tipos penais de competéncia da jurisdicdo permanente da
Corte Penal Internacional, constitui elemento sensivel para se avancar na premissa de que
pode o direito penal internacional dar ao problema do terrorismo internacional resposta mais
adequada.

Scheerer (2013, p. 147) pondera que, “o campo conceitual da criminalidade vem
modificando suas fronteiras”. A macrocriminalidade, antes vinculada ao conceito de
criminalidade fortalecida pelo Estado e orientada para dentro, contra os préprios cidad&os,
hoje se reporta & préatica, por atores ndo estatais, de graves violagdes aos direitos humanos em
tempos de paz. E pelo principio da responsabilidade penal internacional individual, tais
violagbes devem ser ademais imputadas aos seus responsdveis, ndo ao ente coletivo,

porquanto incapaz de responsabilizagcdo criminal.

Em sentido amplo, o conceito de macrocriminalidade “compreende os crimes
internacionais realizados com atos ndo estatais” (AMBOS, 2008, p. 55), ainda que se possa
imputar ao Estado uma postura conivente ou omissa quanto aos atos praticados. E,
particularmente, a existéncia de grupos ndo estatais que cometem crimes internacionais o
principal argumento para uma compreensdo extensiva do conceito. Em sentido contrario, a
existéncia dos mesmos grupos implicaria em se admitir a responsabilizagdo objetiva através
da automatica caracterizacdo territorial como circunstancia suficiente para conversdo do
Estado em aparato organizacional criminoso. O terrorismo internacional, compreendido como
evento mundial, se enquadra nessa acepcdo ampliada de macrocriminalidade. Mas isso ndo

esclarece como deva ocorrer a imputacdo individual de condutas coletivas.

Durante muito tempo, o Direito Penal Internacional, também em razdo do
desenvolvimento ainda prematuro, permaneceu alheio aos debates acerca da imputabilidade
nos casos de crimes sistematicos, internacionalmente puniveis, praticados mediante a
estrutura de uma empresa criminal, ou seja, através de uma cadeia de comando minimamente
estavel e hierarquizada. A questdo da responsabilizacdo pessoal por atos de terrorismo

internacional é particularmente sensivel a este debate, na medida em que a realizacdo de tais
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atos pressupde a existéncia de um aparato de poder necessario para garantir a extensdo e
sucesso (ROXIN, 2013, p. 314).

Se a existéncia de estrutura organizacional ja & por si sO uma caracteristica que
dificulta a identificacdo do responsavel pelo éxito da empreitada, o aspecto ideoldgico que
confere unidade de designios torna esta tarefa muito mais complexa, porquanto envolva ndo
somente a imputacdo em sentido estrito®°, mas a individualizacio da reprovacdo juridico-
penal do elemento animico e da culpabilidade, dos quais o direito penal internacional ndo
pode prescindir. Sob este vértice, se debrucou Herbert Jager sobre até que ponto o individuo
pode responder pessoalmente por acdes atribuiveis a uma coletividade, sobretudo ao
considerar a despersonalizacdo do individuo na dindmica do grupo (AMBOS, 2008, p. 163-
173).

O conceito de macrocriminalidade, vinculado ao objeto de pesquisa, refere-se a
estrutura organizacional envolvida na comissdo de delitos relacionados ao contexto de
terrorismo internacional. Ainda que praticado por parte dos integrantes, inclusive nos casos do
cometimento de condutas individualizaveis®®, exige-se sempre o pertencimento ao sistema,
conectando atos de execucdo material com a etapa de cooptacdo de membros e planejamento
de estratégias que se desenvolvem sob coordenacdo e dominio ideoldgico. Nesse sentido,
embora a principio a ideia de macrocriminalidade estivesse originalmente vinculada aos
crimes cometidos no contexto de regimes ditatoriais violentos, ela se torna (til para
compreensdo de como é possivel haver imputabilidade individual pela dimensdo total dos

danos causados coletivamente por um grupo terrorista (BOHM, 2017).

Uma investigacdo deste tipo tem por objetivo destacar que a funcdo do direito
penal internacional consiste em encontrar mecanismos de afastar os entraves da acgdo coletiva,
para identificar e tornar visivel a culpabilidade individual nos comportamentos conforme ao
sistema ilicito supra-individual;, a finalidade, pois, consiste na responsabilizacdo individual
como etapa para resolucdo do conflito. A contribuicdo pessoal ao fato, como sugere Ambos

(2008, p. 174), “ndo restaria absorvida, por assim dizer, no feito coletivo, e, em consequéncia,

% Compreende-se por “imputagdo em sentido estrito” os pressupostos objetivos da tipicidade e da
antijuridicidade, equivalentes a acéo, causagdo do resultado, enquadramento formal ao tipo penal objetivo e
antijuridicidade.

%6 Ressalva-se, neste ponto, o cometimento de atos de terrorismo por agentes que atuam isoladamente, sem
pertencer efetivamente a um grupo ou organizacdo internacional. Igualmente excepcionam-se aqueles que
unilateralmente compartilhem de suas ideologias, delas seja simpatizante ou membro autodeclarado, mas sem
associacao de fato.
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ndo fracassaria uma responsabilidade individual’. Ainda que exposto a pressdes e potentes
influéncias do fendmeno  psicoldgico de perda ou diminuicdo do sentimento de

responsabilidade, isto ndo produz um efeito exculpante.

De modo tal, a associagdo ao regime criminal de um grupo terrorista internacional
— ao menos quando comprovadamente o propdsito seja o cometimento transfronteirico, em
linhas gerais, de crimes graves e motivados por uma ideologia distorcida, com o fim mediato
de impactar social e politicamente através da instauracdo de um estado de medo generalizado
—, embora passivel de criminalizacdo autdbnoma, ndo encerra 0 comportamento de relevancia
penal, devendo antes considerar os proprios ilicitos cometidos dentro do grupo e em prol

> ou seja, se 0

deste. Isto, por sua vez, implica considerar o problema de gravidade,
terrorismo apresenta, para o direito penal internacional, elementos suficientes para defini-lo
como crime segundo critérios causais — producdo do resultado —, objetivos — pratica de uma
conduta — e subjetivos — conhecimento e vontade. Este ponto, contudo, sera retomado mais a

frente.

Em ditima analise, o0s argumentos até aqui apresentados parecem
inadvertidamente limitar a responsabilizagdo aos executores materiais, criando uma lacuna em
relacdo aqueles que tenham sob comando os demais membros, fato que diz respeito ao tema
da teoria do dominio da organizacdo e sua aplicabilidade no direito penal internacional. A
situacdo se modificou desde as primeiras resolucbes a respeito do TPI, haja vista que o
Estatuto de Roma, em seu artigo 25, passou a reconhecer a autoria mediata através de um
executor completamente responsavel. A sentenga do “Caso Katanga”, do ano de 2008, se
apoiou expressamente na teoria do dominio da organizacdo para responsabilizar penalmente

uma pessoa que atua por meio de outra (ROXIN, 2013, p. 314-315).

H& neste caso uma diferenca quanto ao concurso de agentes, vez que ndo se trata
de mera instigacdo ou assessoramento para que 0 autor direto e penalmente responsavel
execute 0 crime. Nos casos do dominio da organizacdo hd uma peculiar relacdo de sujeicéo
psiquica ou dependéncia moral — notadamente nos casos de terrorismo internacional,
acrescenta-se ainda o dado da motivacdo ideoldgica —, automatizando a obediéncia e

convertendo “o que seria instigagdo em autoria mediata, pelo dominio da vontade por parte de

0 problema de gravidade consiste em que “sé as condutas tipicas de uma determinada gravidade poderiam
representar um crime de direito penal internacional” (AMBOS, 2008, p. 181), exigindo um conceito material de
delito que ndo pode ser proporcionado nacionalmente, suscitando, por sua vez, o problema aqui abordado sobre a
estrutura de imputacdo dos crimes de direito penal internacional.
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quem ¢, autenticamente, um autor atrds do autor” (BATISTA, 2008, p. 149). Como destaca
Roxin (2013, p. 333), a “fungbilidade dos executores” ¢ um dado subjacente a teoria, porque
a garantia do cumprimento da ordem e do resultado se sustenta através da aniquilacdo da

liberdade decisoria do executor, porquanto a ponta da cadeia de comando seja substituivel.

Estes critérios de imputabilidade pessoal do injusto, que cumprem a funcdo
elementar de responsabilizar ndo apenas os autores diretos, mas, sobretudo aqueles que
dirigem o aparato de poder do grupo terrorista e sdo responsaveis pelas acdes e designios
coletivos originariamente desvinculados ao direito, tem como questdo prejudicial a propria
definicdo, para o direito penal internacional, do terrorismo. Isto € igualmente relevante para
concluir quanto a competéncia jurisdicional para processar e julgar esse controvertido

exemplo de macrocrime.

Segundo Pérez-Gonzalesz (2009, p. 267), a Camara de Apelacdo do Tribunal

Penal Internacional para a ex-lugoslavia, °®

no julgamento do “Caso Dusko Tadic”, chegou a
uma conclusdo ampliada, no sentido de que os crimes mais atrozes cometidos em um conflito
armado ndo internacional também devem ser considerados crimes internacionais>®. Isto
significa que as normas internacionais, neste caso, sdo aplicaveis a pessoas acusadas de ter
cometido um crime durante conflitos armados ndo internacionais, incluindo atos de
terrorismo, que constituem graves violagbes do direito internacional humanitario. Nesta
perspectiva, seria em tese possivel uma visdo progressista, admitindo a insercdo de varios
crimes de guerra, classificAveis como atos terroristas, dentro da competéncia do Tribunal

Penal Internacional, nos termos do artigo 8° que os tipifica.

Lado outro, o significado inexato do que seriam graves violacbes aos direitos
humanos em tempos de paz, enquanto elemento idoneo para demarcar o espectro de uma
jurisdicdo penal aos fendmenos internacionais parece ofender ao principio da vedacdo ao bis

in idem, na medida em que haveria sobreposicdo ao crime tipificado no artigo 7° do Estatuto

58 O Tribunal Internacional para ex-lugoslavia foi constituido pelo Conselho de Seguranca das Nacées Unidas
ap6s aprovacgdo, em 25 de maio de 1993, da Resolucdo n. 827. O tribunal internacional foi constituido com a
finalidade exclusiva de julgar os supostos responsaveis pelas graves violacbes ao direito internacional
humanitario, cometidas no territorio da ex-lugoslavia desde janeiro de 1993 até sua data de instauragéo.

%9 Segundo a decisdo da Camara de Apelagdo (1999, p. 38, tradugdo nossa), “esta conclusdo, baseada na letra e
no espirito das Convencgbes de Genebra, é corroborada por toda a légica do direito internacional humanitario.
Este corpo de lei ndo é fundamentado em postulados formalistas. N&o se baseia na nogdo de que apenas aqueles
que tém o estatuto formal dos 6rgdos do Estado, ou seja, sdo membros das forgas armadas de um Estado, témo
dever de abster-se de violar o direito humanitario e, se eles estdo emposicdo de autoridade - prevenir ou punira
comissdo de tais crimes. Em vez disso, € um corpo realista de direito, fundamentado na nogéo de eficacia e
inspirado no objetivo de impedir o desvio de seus padrdes, na medida do possivel”.
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de Roma®®, fato que igualmente atrairia a competéncia da Corte Penal Internacional. Resolver
estes conflitos aparentes demanda uma andlise pormenorizada dos elementos que
caracterizam o que se compreende por terrorismo internacional, para entdo precisar se de fato

a ampliacdo dos tipos penais de competéncia do TPI seria a melhor solug&o.

4.2 A definicdo acerca do terrorismo internacional e o debate entre fattispecie e ius

cogens

Como j& tratado nos capitulos anteriores, claro estd que as dificuldades de
definicdo decorrem das implicacdes culturais, politicas e simbolicas que permeiam o debate
sobre 0 assunto. Questdes limites, a exemplo da nocdo de crimes politicos e terrorismo,
intrincam-se em disputas conceituais de emaranhado invencivel, resultando na incapacidade
de uma definicdo suficientemente abrangente e ao mesmo tempo responsavel com os limites

que o direito penal classico Ihe impde.

Por esta razio, como constata Laqueur (2002, p. 7, traducdo nossa), “nenhuma
definicio tem a capacidade de cobrir todas as variantes de terrorismo que apareceram ao
longo da historia”. Esta mesma indefinicdo, no campo da politica, ¢ tomada em sentido
diametralmente oposto: ndo como um problema, mas precisamente como uma vantagem, na
medida em que permite sua utilizacdo para construcdo de um discurso retorico de legitimacao

da “guerra ao terror”. Este ponto, contudo, sera desenvolvido no capitulo segumte.

O que importa por enquanto é destacar que, contrariamente a0 que ocorre com o0
direito penal classico, as particularidades inerentes ao sistema do direito penal internacional o

tornam tolerante com certa margem de amplitude conceitual na descricdo da conduta tipica.

% para os efeitos do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, entende-se por "crime contra a
humanidade”, qualquer um dos atos seguintes, quando cometido no quadro de um ataque, generalizado ou
sistematico, contra qualquer populacédo civil, havendo conhecimento desse ataque: a) Homicidio; b) Exterminio;
¢) Escravidao; d) Deportacdo ou transferéncia forcada de uma populacdo; e) Prisdo ou outra forma de privagédo
da liberdade fisica grave, em violagdo das normas fundamentais de direito internacional; f) Tortura; g) Agressdo
sexual, escravatura sexual, prostituicdo forcada, gravidez forcada, esterilizagdo forgada ou qualquer outra forma
de violéncia no campo sexual de gravidade comparavel; h) Perseguicdo de um grupo ou coletividade que possa
ser identificado, por motivos politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos ou de género, tal como
definido no paragrafo 3o, ou em fungdo de outros critérios universalmente reconhecidos como inaceitaveis no
direito internacional, relacionados com qualquer ato referido neste paragrafo ou com qualquer crime da
competéncia do Tribunal; i) Desaparecimento forcado de pessoas; j) Crime de apartheid; k) Outros atos
desumanos de carater semelhante, que causem intencionalmente grande sofrimento, ou afetem gravemente a
integridade fisica ou a salde fisica ou mental.
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N&o possui relevancia pratica, neste aspecto, processar todas as particularidades que definem
e diferenciam cada espécie de terrorismo — mesmo porque este esforco, em todo caso, na

redundancia de se elaborar mais um conceito parcial e incompleto.

A sociedade internacional sempre evitou posicOes rigidas quanto ao terrorismo
internacional. Segundo Velloso (2003, p. 206), “desde a tentativa de fixar-lhe conceito, a
op¢ao das Nagdes Unidas foi pelo exame de cada caso concreto”, de modo que ainda ndo foi
adotada uma convencdo abrangente sobre terrorismo, nem existe uma definicdo
universalmente aceita de terrorismo. Em resposta a dificuldade de chegar a um consenso
sobre uma definicdo genérica de terrorismo, a comunidade internacional concluiu uma série
de convencdes individuais que identificam categorias especificas de atos que toda a
comunidade internacional condena, independentemente dos motivos dos perpetradores e que
exigem que os Estados criminalizem a conduta especificada, processem ou extraditem
transgressores e cooperem internacionalmente para a efetiva implementacdo dessas

disposicoes.

Na visdo de Diaz-Barrado (2009, p. 30), estamos lidando apenas com abordagens
de certos atos que podem ser qualificados como atos terroristas, ndo havendo até agora
nenhuma definicdo abrangente genérica de terrorismo para formar parte do atual sistema
juridico internacional. Na melhor das hipéteses, pode-se dizer que a comunidade internacional
identificou certos atos de violéncia que geralmente sdo considerados como formas particulares
de terrorismo. E importante destacar que em nenhuma das trés Gltimas convencdes °!
oferecem uma definicdo geral e amplamente aceita de terrorismo, uma vez que todas elas se
esquivaram a questdo, quando muito se reportando as convencdes j& existentes, como o fez a
Convencdo de Barbados. Particularmente, a Convencdo Internacional para a Supressdao do
Financiamento do Terrorismo, no entanto, descreve atos e comportamentos que poderiam ser

facilmente contidos em qualquer definicdo de terrorismo. °2

%1 Convencao Internacional sobre a Supressdo de Atentados Terroristas com Bombas, adotada pela Assembléia
Geral das NagGes Unidas em 15 de dezembro de 1997, em Nova York e promulgada no Brasil pelo Decreto
4.394/2002; Convencdo Internacional para a Supressdo do Financiamento do Terrorismo, concluida em Nova
York em 1999 e promulgada no Brasil pelo Decreto 5.640/2005; Convencao Interamericana contra o Terrorismo
gCOnvengéo de Barbados), concluida em Barbados em 2002 e promulgada no Brasil pelo Decreto 5.639/2005

2 Nos termos do Artigo 2° da Convencdo Internacional para a Supressdo do Financiamento do Terrorismo,
“qualquer pessoa estara cometendo umdelito, em conformidade com o disposto na presente Convencgdo, quando,
por qualquer meio, direta ou indiretamente, ilegal e intencionalmente, prover ou receber fundos com a intencéo
de emprega-los, ou ciente de que os mesmos serdo empregados, no todo ou em parte, para levar a cabo: a) Um
ato que constitua delito no &mbito de e conforme definido em um dos tratados relacionados no anexo; ou b)
Qualquer outro ato com intengdo de causar a morte de ou lesGes corporais graves a umcivil, ou a qualquer outra
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Inobstante o fracasso reiterado da comunidade internacional em seus esfor¢os para
chegar a um consenso sobre uma definicdo genérica de terrorismo, convocar uma conferéncia
especifica para considerar esta questdo mais uma vez provavelmente resultaria em um debate
ndo produtivo e desviaria a atencdo e os recursos das NagOes Unidas dos esforcos para
desenvolver medidas efetivas e concretas. Em todo caso, elementos ja consensuados para
definicdo geral do crime de terrorismo internacional, como constatam Ambos e Timmermann
(2015, p. 38), podem ser inferidos da atual versdo do Projeto de Convénio Geral Contra o
Terrorismo Internacional das Nacgdes Unidas, que vem sendo redigido por um Comité ad hoc
designado especificamente para este fim.

Mas o carater geral dos atos terroristas, no entanto, j& € claramente circunscrito e
definido em muitas legislagbes nacionais e regionais, e geralmente inclui trés caracteristicas:
(@) atos terroristas tém que ser uma ofensa grave; (b) sdo dirigidos contra a vida humana,
integridade pessoal ou liberdade ou outros valores fundamentais; e (c) a intencdo especifica €
intimidar ou obrigar um governo ou autoridades a fazer ou abster-se de fazer alguma coisa e
possivelmente mudar sua politica. A Resolucdo n. 1566 do Conselho de Seguranca das
Nacdes Unidas sobre o terrorismo internacional, de 8 de outubro de 2004, continha 0s
mesmos elementos. De igual modo, Vérias leis especificas sobre crimes contra pessoas
internacionalmente  protegidas, tomada de reféns, seguranca de aeronaves civis e de
navegacdo maritima, terrorismo nuclear, adotam definicbes semelhantes na sua abordagem
tematica sobre o terrorismo (PFANNER, 2009).

Mais recentemente, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 13 de dezembro
de 2016, recordando e reafirmando todas as resolucdes aprovadas relativas a medidas para
eliminar o terrorismo internacional, bem como o0 proposito de estreitar ainda mais a
cooperacdo internacional entre os Estados, inseriu novos elementos para chegar a uma
definicdo adequada a jurisprudéncia e a opinio iuris. A Resolucdo n. 71/151 passou a
considerar também a finalidade politica dos atos, calculados ou realizados com a intencdo de
provocar um estado de terror na populacdo em geral (UNITED NATIONS, 2016).

A recorréncia  dessas  caracteristicas elementares, embora ndo  sejam
suficientemente exaustivos para atribuir contornos definitivos sob o paradigma do direito

pessoa que ndo participe ativamente das hostilidades em situagdo de conflito armado, quando o propoésito do
referido ato, por sua natureza e contexto, for intimidar uma populagdo, ou compelir um governo ou uma
organizacdo internacional a agir ou abster-se de agir.
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penal classico, constitui-se em dado relevante no campo internacional. Isto porque o direito
consuetudinario, juntamente com os tratados e o0s principios gerais do direito, € uma das
principais fontes do direito internacional. O uso reiterado das caracteristicas acima indicadas,
além de encontrar previsdo em tratados multilaterais, ainda que ndo se possam estabelecer
descricdes concretas dos comportamentos puniveis, pelo didlogo das fontes, as transforma em

elementos constitutivos do crime de terrorismo internacional.

Contudo, a fundamentacdo no direito consuetudinario de normas de direito penal
internacional coloca especial dificuldade em relacdo ao principio do nullum crimen, que
parece excluir a existéncia de tipos penais ndo escritos, contrariando os termos do artigo 22 do
Estatuto de Roma, onde consta a garantia de que a previsdo de um crime deverd ser
“estabelecida de forma precisa e ndo serd permitido o recurso a analogia”. Entretanto, o
terceiro item do mesmo dispositivo admite que, independentemente do Estatuto, nada impede
a tipificacdo de uma conduta como crime nos termos do direito internacional. Nesses termos
ressalvado, torna-se defensdvel a utilizacdo das regras de direito internacional para
estruturacdo de um crime ndo submetido & competéncia taxativa do TPl (BRASIL, 2002;
AMBOS, 2008).

E evidente a desformalizagio que isto implica, sobretudo considerando-se a carga
normativa do principio do nullum crimen. Mas a leitura ndo deve ser feita de modo
estritamente formal, isto €, como um principio que exige um tipo penal previamente escrito; a
relativizacdo decorre da compreensdo do direito internacional como ordenamento juridico
dindmico. “Antes bem, € suficiente como standard razoavel ou inteligivel. Assim, em direito
penal internacional se ha de tolerar um determinado grau de inseguranga” (AMBOS, 2008, p.
103), conquanto esta relativa maleabilidade ainda deva se manter inadmissivel no ambito dos

ordenamentos juridicos nacionais.

Para Ambos e Timmermann (2015), embora haja espacos de dissenso
internacional ainda ndo resolvidos, € dificil imaginar que fora da opinio iuris geral possa ter
um ato criminal que constitua ou forme parte do terrorismo internacional. Mesmo néo
existindo uma declaracdo clara quanto a sua criminalizacdo internacional, haja vista ndo
constar dentre os crimes nucleares do Estatuto de Roma, constitui ele uma das principais
preocupacbes da comunidade internacional, que de forma consensuada o reconhece como

uma grave ameaca para importantes valores universais.
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Por outro lado, isto ndo parece autorizar uma arbitraria ampliacdo interpretativa
dos delitos internacionais nucleares que constam no Estatuto de Roma. Seja pelas
especificidades do terrorismo internacional, cujos requisitos ndo se encaixam nos tipos penais
ja existentes, seja pelo enfraquecimento que esta manobra hermenéutica acarretaria, submeter
forcosamente o crime de terrorismo internacional a competéncia do TPl ndo se afigura a
solucdo mais adequada. Mesmo porque, sendo ele um crime baseado em tratados, alicercado
no direito internacional consuetudinario e em resolucbes da Assembleia Geral e do Conselho
de Seguranca das Nacdes Unidas, haveria invariavelmente a necessidade de alteracdo formal
do Estatuto de Roma.

Admitida como valida e defensavel hipotese de que o direito internacional
consuetudinario € capaz de converter em auténtico crime internacional o terrorismo
internacional, haja vista satisfazer aos critérios de assimilagdo acima expostos, permanece 0
entrave jurisdicional. Na medida em que a Corte Penal Internacional ndo teria sua
competéncia ativada até que haja modificacdo do Estatuto de Roma, e que a jurisdicdo a nivel
nacional ndo consegue se desvencilhar dos riscos de parcialidade e contaminagdo politica —
ainda que forcadas a aplicar as regras de direito penal internacional —, surge a necessidade de

considerar uma terceira via.

Como desdobramento, ap6s o marco que foi a criagdo do Tribunal Penal
Internacional, constituindo-se como a primeira corte penal de jurisdicdo permanente, observa-
se um movimento de dinamizagdo através do desenvolvimento de um novo tipo de tribunal:
os tribunais penais internacionais mistos, caracterizados pela coexisténcia de componentes
nacionais e internacionais em sua estruturacdo. Trata-se de uma resposta penalmente diferente
as condutas que impliguem graves violagdes internacionais, buscando ndo apenas a
responsabilizagdo individual por crimes internacionais, mas a atuacdo conjunta com o0 sistema
judiciario interno no processamento e julgamento do fato (ANNONI; MENDONCA, 2015).

Sem olvidar a importancia, necessidade e funcionalidade, ainda que limitada, do
TPI, os denominados Tribunais Hibridos passaram a ganhar cada vez mais destaque.
Sobretudo em sociedades pos-conflito, as instituicdes juridicas nacionais sempre convivem
com a crise de legitimidade decorrente da dificuldade em se levar a efeito um tratamento
imparcial e independente. Nestes casos, a inclusdo de normas e elementos extraidos do direito

penal internacional garante transcendéncia as naturais limitacdes da jurisdicdo interna, com
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vistas a um julgamento justo e que ndo se distancie da cultura e sociedade locais (LIMA,
2011).

Ademais, o trabalho em equipe permite a partilha de experiéncias e conhecimento
em ambas as direcOes: 0s atores internacionais tém a oportunidade de ganhar maior
sensibilidade a questdes locais, cultura local e abordagens locais a justica ao mesmo tempo
que os atores locais podem aprender com os atores internacionais. Com efeito, a instituicdo
dos Tribunais Hibridos acabou, na pratica, capacitando e adequando 0s ordenamentos e
sistemas juridicos dos Estados as exigéncias internacionais, ndo somente para atuagdo
delimitada ao espectro de competéncia jurisdicional, mas para o adensamento do judiciario e
seus operadores (LIMA, 2011).

E justamente na jurisprudéncia de um Tribunal Hibrido, estruturado de modo a
aplicar os principios gerais e regras de imputabilidade do direito penal internacional, em sua
maioria constante no Estatuto de Roma, que se encontra a consagracdo de uma regra
consuetudinaria e a consequente formacdo de uma opinio juris mais solida sobre o crime de
terrorismo internacional. Em 13 de dezembro de 2005, o Primeiro Ministro do Libano enviou
uma carta ao Secretdrio Geral das Nagdes Unidas, solicitando a criagdo de um tribunal
internacional, baseado nas mais altas normas de justica penal, para processar todos oS
responsaveis pelo atentado terrorista que em fevereiro daquele ano ocasionou a morte do ex-
primeiro- ministro do Libano, Rafiq Hariri e outras pessoas (NACIONES UNIDAS, 2006).

Ao término das negociacdes, o Conselho de Seguranca aprovou em 30 de maio de
2007 a Resolugdo n. 1757, na qual foram estabelecidas as normas para o Tribunal Especial
para o Libano, dispondo sobre: competéncia, legislacdo aplicavel, responsabilidade penal
individual, primazia de jurisdicdo em relagdo aos tribunais nacionais do Libano, composicéo e
organizacdo interna da corte (NACIONES UNIDAS, 2007). Deste modo, houve a
compatibilizagdo entre a legislagdo penal interna ja existente, com disposi¢des oriundas do
direito penal internacional, utilizando como critério os principios gerais positivados no
Estatuto de Roma e a opinido reiterada dos elementos caracteristicos do terrorismo
internacional. Ao passo em que isto possibilitou a internacionalizacdo dos mecanismos de
persecucdo penal, as particularidades locais foram igualmente sopesadas, harmonizando
realidades juridicas distintas para admitir a criacdo de uma jurisdicdo especial capaz de cobrir

a lacuna de competéncia internacional para processamento e julgamento.



78

Por outro lado, as modificagbes exigidas pela confrontacdo do direito penal
internacional com a macrocriminalidade, especificamente relacionada ao  terrorismo
internacional, se mantém contraria a reserva de Ultima medida. Entretanto, o impedimento e
superacdo deste tipo particular de criminalidade, com suas mltiplas formas de reflexo
politico e social, ndo deve se radicar exclusivamente na via punitiva da sancdo penal. Como
admite Melid (2010), o direito penal, sozinho, ndo € suficiente para combater uma forma de
criminalidade tdo complexa, sendo necessarias medidas outras de politica internacional que

atuem paralelamente a jurisdicdo penal.

N&o se pode hoje desconsiderar a observagdo feita por Eser (2013), de que o
direito internacional publico cada vez mais tem se desprendido da sua tradicional restricdo as
relagbes estatais, concedendo ao individuo papel ativo — seja como autor capaz de ser
internacionalmente processado, seja como vitima a ser protegida. Este avanco, resultante da
necessidade de aprimoramento do dever de protecdo supranacional, ndo deve ter no principio

da soberania um obstaculo.
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5 A GUERRA CONTRA O TERRORISMO E O TERROR DA GUERRA

A terceira e Ultima hipdtese a ser considerada diz respeito ao questionamento se 0
terrorismo se constitui em uma agressdo bélica ou em um fendmeno delitivo internacional,
conforme tratado no capitulo anterior. Desde o0s acontecimentos ocorridos no dia 11 de
setembro de 2001, como destaca Prittwitz (2004), permanece irresoluta a pergunta se ali de
fato houve uma declaracdo de guerra, ou se com guerra se respondeu a um crime, a evidenciar
que ilicitos foram igualmente cometidos em retaliacdo coordenada pelo governo dos Estados
Unidos.

Nas declaragdes que se seguiram aqueles fatos, tanto por parte da imprensa quanto
pelo pronunciamento oficial da presidéncia, o tom adotado foi que ali se iniciara uma guerra
global, justificada pelas atrocidades cometidas contra civilizagdo autoproclamada como farol
do mundo civilizado. Os veiculos de comunicagdo se transformaram em importante aliado na
estratégia de combate, transmitindo “a certeza de que o mundo se divide entre bons e maus e
que a Unica solugdo para os conflitos é a punitiva ¢ violenta” (ZAFFARONI, p. 320).
Contando com forte adesdo popular, acdes belicistas, ancoradas na problematica retdrica da
legitima defesa preordenada, ® foram disseminadas pelo oriente médio sob a forte lideranca
norte-americana (FERREIRA, 2016).

Paralelamente, como reacdo institucional imediata, 0 congresso estadunidense
aprovou 0 USA PATRIOT Act, ® que, dentre varias outras medidas, reforcou a seguranca
nacional, fortaleceu drasticamente 0s poderes de investigacdo, permitiu a interceptacdo ampla
e irrestrita dos meios de comunicacdo de estrangeiros e possibilitou detencbes de pessoas
suspeitas de terrorismo. A lei também ampliou os poderes de diferentes agéncias e Orgaos
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decisérios norte-americanos, a exemplo do Federal Bureau of Investigation, que

%0 Department of Defense (2016, p. 49, tradu¢do nossa) dos Estados Unidos alega que “a comunidade
internacional reconheceu claramente o direito dos Estados Unidos e das forcas aliadas de recorrerem a forca
armada em defesa prépria como resposta aos ataques. Por exemplo, as Nacdes Unidas reconheceram
explicitamente o ‘direito inerente & autodefesa individual e coletiva’ imediatamente apds o 11 de setembro. E
neste contexto que a OTAN e outros reconheceram que os ataques de 11 de setembro constituiam um ‘ataque
armado’, uma conclusdo inerente no reconhecimento do direito da autodefesa pelo Conselho de Seguranca da
ONU”.

64 USA PATRIOT é uma sigla para Uniting and Strengthening America by Providing Appropriate Tools Required
to Intercept and Obstruct Terrorism, que, em traducdo literal, significa “unindo e fortalecendo a América
fornecendo ferramentas adequadas necessdrias para interceptar e obstruir o terrorismo”.

%5 Segundo informagdes do site oficial do Federal Bureau Investigation - FBI (Agéncia Federal de Investigaco),
0 combate ao terrorismo é sua maior prioridade de investigacdo. O FBI define o terrorismo internacional, em
linhas gerais, como sendo atos perpetrados por individuos e/ou grupos inspirados ou associados a organizagdes
terroristas extrangeiras ou patrocinadas por Estados extrangeiros. https://www.fbi.gov/investigate/terrorism
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simultaneamente passaram a ocupar-se da tarefa de definir o terrorismo e orientar tanto na

politica externa quanto nos esforcos legislativos (ESSADO, 2014).

No Titulo 22 do The United States Code ®© — Cédigo dos Estados Unidos, em
traducdo nossa —, especificamente na secdo que trata dos relatdrios anuais do pais sobre
terrorismo, este € conceituado como sendo “a Violéncia premeditada e politicamente
motivada, perpetrada contra alvos ndo combatentes por grupos subnacionais ou agentes
clandestinos”. Terrorismo internacional, por sua vez, ¢ definido como ‘terrorismo envolvendo
cidaddos ou o territorio de mais de um pais” (UNITED STATES OF AMERICA, 2017, p.
1608, tradugdo nossa).

Entretanto, sequer internamente houve consenso conceitual. Na medida em que
distintos Orgdos norte-americanos foram suplementados com competéncia concorrente para
atribuir significado ao terrorismo, isto acarretou na auséncia de unidade e consequente
divergéncia na elaboracdo das politicas de enfrentamento. Cita-se como exemplo o conceito
de terrorismo internacional disposto no Code of Federal Regulations, que laconicamente o
define como sendo:

Atos violentos ou perigosos para a vida humana que constituem uma
violacdo as leis penais dos Estados Unidos ou de qualquer Estado [...], os
quais se destinam a intimidar ou coagir uma populagédo civil, influenciar a
politica de um governo por intimidacdo ou coercdo, ou afetar a conduta de
um governo através de assassinatos ou sequestros (U.S. DEPARTMENT OF
JUSTICE, 2005, p. v, traducéo nossa).

A amplitude dos conceitos aqui exemplificados ndo se deu ao acaso; foi o
resultado de proposital elaboragdo, servindo como fundamento legal para permitir a0 governo
um espectro de atuacdo ilimitado, inclusive para influenciar na politica externa e na tomada de
decisdo por organismos internacionais (FERREIRA, 2016). Nesta perspectiva, a insuficiéncia
conceitual — também herdada pela trajetdria histérica do terrorismo —, em que pese representar
obstaculo aparentemente insuperdvel para o subsistema interno do direito penal, propicia
“uma ampliddo de possibilidades que, menos que um equivoco metodologico, trata-se de um
grande acerto politico - ao menos para 0s interessados em expandir uma politica antiterrorista

para outros cantos do planeta” (PAULA, 2013, p. 40).

% The United States Code é um compéndio organizado por assunto das leis gerais e permanentes dos Estados
Unidos, organizado anualmente pelo Escritério do Conselho de Revisdo Legislativa da Camara dos Deputados
dos Estados Unidos.
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A guerra ao terror, conquanto também sirva como recurso retorico, foi levado a
efeito pelas prerrogativas que o arcabouco legal outorgava ao pais e seu presidente. Com
efeito, desde a mudanca de paradigma ocasionada pelo marco temporal do dia 11 de setembro
de 2001, o tratamento beligerante tornou-se um dado empirico para identificar a forma de

enfrentamento ao terrorismo internacional.

Em diversas passagens do Department of Defense Law of War Manual, °’
estratégias militares de combate e eliminacdo de alvos terroristas sdo descritas como padrao
de comportamento a ser adotado. Consta no documento a afirmacdo de que o direito de
guerra, °® firmemente estabelecido no direito internacional costumeiro, adota principios
diferentes daqueles aplicaveis em tempos de paz (DEPARTMENT OF DEFENSE, 2016, p.
11). Consequentemente, na medida em que o documento se ocupa dos atos de terrorismo

internacional, tacitamente reconhece a pratica destes como ato ilegitimo de agresséo.

Isso é expressamente previsto ao se afirmar que, inobstante os Estados ndo sejam
obrigados a aplicar regras do direito de guerra no contexto da criminalidade doméstica,
admite-se recorrer a forca militar para combater uma ameaca terrorista ou similar que
ultrapassa as capacidades das autoridades policiais comuns — hipGtese em que as restricbes do
ius in bello ® devem entdo ser respeitadas (DEPARTMENT OF DEFENSE, 2016). Uma
ameaca ou ato concreto de terrorismo internacional, com base em tal perspectiva, é
automaticamente reconhecido como causa justa e precisa — ius ad bellum "® — para legitimar o

uso [excepcional] das forcas armadas.

" Em traducéo nossa, Manual de Direito de Guerra do Departamento de Defesa dos Estados Unidos.

8 A expressdo “direito de guerra” é aqui empregada por tradugiio nossa a expressdo “law of war”, utilizada pelo
Departamento de Defesa dos Estados Unidos para se referir ao conjunto de normas aplicaveis para regulamentar
as agdes emum conflito armado.

%9 O'ius in bello diz respeito ao direito convencional de Haia, que desenvolve os principios bésicos de limitacéo,
dedicando-se a regula¢do das hostilidades, limitando meios e métodos de combate. “Estabelece, dentre outras
regras, que as hostilidades somente podemse dirigir contra combatentes e objetivos militares, proibe os meios de
combate que causem males supérfluos ou sofrimento desnecessarios, e proibe o uso de armas e meios que
causem as pessoas civis danos excessivos em relacdo & vantagem militar concreta e diretamente prevista”
(VILLA, 2013, p. 38).

90 jus ad bellum regulamenta as condicdes de legitimidade de uma guerra. Deve ela ter como propésito o bem
comum. Deve ser iniciada por uma causa justa, limitando-se a autodefesa propria ou de terceiros, a restauragdo
da paz, a defesa dos direitos violados e castigo dos infratores. Deve haver proporcionalidade, de modo que o
dano global que possa ser causado em uma guerra seja inferior ao mal que se tenta corrigir. Por fim, como
critério prudencial, o recurso a forca deve se mostrar como Unico meio ou mecanismo mais proporcional, para
reparacao do dano sofrido. Villa destaca que, a despeito da riqueza tedrica sobre o ius ad bellum, desde um ponto
de vista normativo, ha décadas o direito a guerra esta proibido. Segundo o autor, o Pacto Briand-Kellog de 1928
e a Carta das Nagdes Unidas de 1945 proibem o uso da forca, de modo que o ius contra bellum — vedagéo a
guerra ou ao uso da forca — encontra fundamento legal (VILLA, 2013, p.29-37).
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A preferéncia pelo uso oficial do termo law of war, em detrimento da correta
expressao international humanitarian law applicable in armed conflict, para identificar o
direito internacional humanitario aplicavel para casos de conflitos armados, ndo deve ser
encarada como opcdo acritica, tal como ndo deve sé-lo o alcance que a imprecisdo conceitual
do terrorismo propicia. Pelo contrario, o emprego do “direito de guerra” constitui um forte
elemento simbdlico para expressar que ali ndo se trata apenas de uma resposta legitima e o
foco ndo esta nas razbes humanitarias, mas sim vinculado ao objetivo precipuo da vitoria, que
apenas pode ocorrer através da rendicdo ou eliminacdo do inimigo — figura que, como destaca
Habermas (2004, p. 165), nunca foi capaz de ser de fato identificada.

Desde a elaboracdo da Carta das Nacbes Unidas, a exclusividade do ius ad bellum
— direito & guerra — foi retirado dos Estados e passado ao controle das Nagfes Unidas, cujo
Conselho de Seguranca, fracassadas as iniciativas para resolucdo pacifica da controvérsia sem
0 emprego de armas, podera admitir 0 uso excepcional da forca, recorrendo aos Estados-
membros para fornecerem efetivos militares e outros recursos necessarios. Neste ponto, ao
contrario do que se infere do Department of Defense Law of War Manual, ndo cabe aos
Estados fazer juizo acerca da existéncia subjetiva do direito a guerra, demonstrando haver
contrariedade a norma imperativa de direito internacional segundo a qual o uso da forca deva

sempre ser evitado. "t

Apenas de forma excepcional e transitoria € que os Estados, nos limites
expressamente previstos na Carta das NacBes Unidas, estdo autorizados a recorrer as forgas
militares, destacadamente para exercer o direito inerente de legitima defesa individual ou
coletiva no caso de ocorrer um ataque armado. Por este se entende, segundo a Resolugdo n.
3.314 de 1974 da Assembleia Geral, “o emprego da forca armada por um Estado contra a

soberania, a integridade territorial ou a independéncia politica de um outro Estado”.

Foi precisamente com base no argumento de legitima defesa que se buscou
autorizacdo para a resposta armada aos atentados terroristas. Contudo, 0 exercicio escorreito
desse direito natural de autotutela, consagrado no artigo 51 da Carta das Nagdes Unidas, para

que se possa falar em legitima defesa — cuja nocdo ndo difere do instituto consagrado em

"l Esta norma de direito cogente, além de constar nos propésitos e principios da Carta das Nagdes Unidas,
também se faz presente, de forma exemplificativa, no artigo 22 da Carta da Organizagdo dos Estados
Americanos, onde consta o compromisso, “em suas relagdes internacionais, a ndo recorrer ao uso da forga, salvo
em caso de legitima defesa, em conformidade com os tratados vigentes, ou em cumprimento dos mesmos
tratados”.
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todos os coOdigos penais do ocidente — e ndo em represélia, pressupde o preenchimento de
condicbes que ndo se faziam presentes. A inexisténcia de tais elementos, por sua vez, destaca

a contradicdo em termos de uma “defesa preventiva” ja apds a ocorréncia dos atentados.

Ato continuo aos fatos ocorridos no dia 11 de setembro de 2001, os Estados-
membros que a época compunham o Conselho de Seguranca das Nagfes Unidas realizaram
uma reunido extraordinaria, ao final da qual aprovaram a Resolucdo n. 1.368. Segundo esta,
os ataques terroristas em Nova York, Washington e Pensilvania consistiram em verdadeira
ameaca a paz e a seguranca internacionais, reconhecendo como legitimo o uso do direito
natural & legitima defesa individual e coletiva. Essa autorizagdo, conforme identifica Salomédo
(2016, p. 160), “facilitou a legitimagdo da Doutrina Bush de usar a legitima defesa para
perseguir os grupos terroristas”, fortalecendo o que Hobsbawm (2007, p. 13) denomina de

imperialismo dos direitos humanos’?.

Aquela ndo havia sido a primeira vez que Estados buscaram assim justificar suas
acOes armadas para supostamente repelir atos de terrorismo internacional. Entretanto, mesmo
naqueles precedentes o Conselho de Seguranca nao enfrentou “a questdo especifica da
legitima defesa contra atos terroristas” (VELLOSO, 2003, p. 204), destacando o ineditismo da
Resolucdo n. 1.368 do Conselho de Seguranca da ONU. Embora ela tenha sido integralmente
corroborada por outros organismos internacionais, ndo houve a preocupacdo em se discutir a
contento o fato de que os ataques ndo haviam sido perpetrados por outro Estado, e que ali ndo

houve chancela internacional para o inicio de uma guerra.

Como se indicava desde o inicio, constatou-se que o regime Talibd que a época
liderava o Afeganistio ndo havia sido responsavel pelo ataque armado desencadeado contra
0s EUA. O envolvimento, a0 menos em tese, apenas Ocorreu por causa de seu posterior
comportamento omissivo, haja vista a regra de direito consuetudinario, fundado na
jurisprudéncia da Corte Internacional de Justica, de que todo Estado tem a obrigagdo de ndo
permitir que o territorio seja usado para atos contrarios aos direitos de outros Estados
(DISTEIN, 2009).

"2 |mperialismo dos direitos humanos, para Hobsbawm (2007, p. 13), identifica a proposicdo que se tornou parte
do debate publico no transcurso dos conflitos balcanicos que derivaram da desintegragdo da lugoslavia
comunista, especialmente na Bdosnia, segundo a qual “apenas o uso externo da for¢a armada poderia por fim a
um massacre mituo ¢ infindavel”, onde apenas 0s Estados unidos teriam vontade e capacidade de levar a efeito.
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Contudo, ndo existiam dados concretos para cabalmente autorizar uma agéo

forcada contra a Al-Qaeda "

no territrio do Afeganistdo, para la fazer o que este ndo havia
sido supostamente capaz. Igualmente ndo havia justificativas terroristas para invasdao ao
Iraque em 2003, que ndo a propria dindmica da guerra ao terror e o pretexto de exportacdo da
democracia aos paises totalitarios. A politica adotada em relacdo ao Oriente Médio
transformou-se em um conjunto de equivocos, capazes de levar ainda mais intolerancia
cultural, politica e religiosa, fortificada no pensamento de haver aparente tentativa de

colonizagdo ou simples dominacdo de toda a regido (SALOMAO, 2016, p. 162).

Ainda quanto ao recurso da legitima defesa como justificativa a postura
beligerante, hd também que se considerar o obstaculo concernente aos  critérios
condicionantes, cuja inobservancia conduz ao reconhecimento do ato como revide ou
represalia. Isto porque o exercicio escorreito do instituto, porquanto ndo seja uma autorizagdo
para que se inicie uma guerra, pressupde: haver proporcionalidade em relacdo ao ato agressor;

0 imediatismo da resposta e; restricdo a um minimo necessario.

Na medida em que o objetivo da legitima defesa € por termo a uma agresséo
inicial injusta, atual ou iminente, a reacdo defensiva deve guardar proporcdo a ofensa, bem
como restringir o uso da forca aquilo que de fato seja necessario para cessar a agressao ou
aplacar as chances de que ela ocorra. O instituto, pois, ndo significa uma autorizagdo do uso,
irrestrito e desproporcional, das forcas armadas em territorio estrangeiro até que ocorra a

eliminagdo do inimigo.

Com base nestas condi¢des, hd uma clara diferenciacdo entre uso legitimo da
forca, que se configura na hipotese real de legitima defesa, de uma acdo bélica com todas as
caracteristicas empiricas de uma guerra. Por esta razdo, tanto pela auséncia de justa causa
quanto de finalidade humanitaria em respeito as normas de direito internacional, conclui
Ferrajoli (2009, p. 21) que nenhuma das guerras desencadeadas pelo ocidente nos Gltimos
anos foi legitima; foram todas elas utilizadas como instrumento de governo e forma de

sumarizacdo de um senso deturpado de justica.

A despeito da falsa compreensdo de que 0s atentados terroristas poderiam ser

contestados adequadamente através da forca, a ideia de “guerra ao terror” também ¢ altamente

"3 Grupo islamico extremista que assumiu a autoria dos atentados ocorridos no dia 11 de setembro de 2001 nos
Estados Unidos.
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questionavel do ponto de vista conceitual, havendo barreiras tedricas no plano do direito
internacional publico (FERREIRA, 2016, p. 75). Para Dinstein (2009, p. 241), a expressao
ndo passa de uma metéafora, haja vista que o conceito de guerra pressupde a existéncia de ao
menos dois Estados beligerantes em lados opostos de um conflito armado. E no caso do
terrorismo, € particularmente dificil associd-lo a um determinado Estado (VELLOSO, 2003,
p. 203).

E preciso, pois, considerar a ruptura que a decisio tomada pelo Conselho de
Seguranca provocou em relacdo ao direito internacional humanitario, que estabelece regras
suficientemente rigorosas e claras para identificar e condenar as agdes terroristas como crimes
de guerra — as quais, naquele caso e em todos os outros, ndo se fizeram presentes. Houve uma
consequente descontrucdo de toda doutrina de guerra justa, e a distingdo entre ius in bello e
ius ad bellum, que ainda se encontra implicitamente na base da Convencdo de Genebra de
1949, encontra-se na pratica superada (ZOLO, 2006, p. 21) Desde entdo, afirma Ferrajoli
(2009, p. 18, tradugdo nossa) que houve a ‘reabilitaco da guerra como instrumento de
solucdo dos problemas e das controvérsias internacionais de manutengdo da ordem publica

mundial”.

A crenca errbnea de que 0 conceito de guerra possa ser a tal ponto estendido deve-
se ao uso incorreto da expressdo ‘“‘guerra contra o terrorismo” que ndo pode ser como tal
classificada (PEREZ-GONZALEZ, 2009, p. 257). Quanto a este ponto, é necessario cautela
com a manipulagdo da linguagem, na qualificacdo do terrorismo como guerra e da guerra
como luta contra o terrorismo. Isso traz uma contradicdo entre termos — transformando
agressor em agredido e agredido em agressor —, com a qual se busca legitimar o uso
desarrazoado e antijuridico da forca militar contra um tipo especifico de violéncia privada
(FERRAJOLI, 2009).

Embora se reconhega uma notavel dificuldade em estabelecer nitidamente uma
distincdo entre atos de terrorismo e atos de guerra, 0s conceitos e as consequéncias nao devem
ser confundidos. Justamente por ndo se configurar um ato de guerra, o terrorismo carece de

poderio militar para contraposicdo simétrica’®. Isso implica reconhecer as taticas de terror e

" Também por isso, como destaca Angli (2008, p. 116-118), o dano que o terrorismo inflige aos sistemas
democraticos é meramente simbdlico. Em geral, as organiza¢des terroristas ndo tem poder suficiente para ocupar
um territério nacional ou mesmo oferecer resisténcia aberta ao poder estatal. E mesmo os bens juridicos
diretamente afetados — vida, integridade fisica, seguranca coletiva — sdo igualmente lesionados por outros tipos
de criminalidade.
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contraterrorismo como situacdo de escalada: por estar associado a estratégia do grupo mais
débil, o terrorismo necessita apelar a selecdo de alvos simbdlicos como forma de equivaléncia
a forca bélica que ndo possui; em represalia, se responde com uso desproporcional de meios

de destruicio massivos e potencialmente mais violentos (MELIA, 2010, p. 70-71).

Como adverte Pfanner (2009, p. 276), atos de terrorismo internacional, via de
regra, ocorrem fora do conflto armado e, portanto, ndo sdo abrangidos pelo direito
internacional humanitario, mesmo que possam constituir um crime internacional. Desta
forma, qualquer tentativa de expandir a no¢do de guerra para situagdes que ndo se enquadram
na aplicacdo da lei sobre os conflitos armados é uma via extremamente perigosa. Outorgar
equivocadamente o status de guerra e, consequentemente, atrair indevidamente a incidéncia
das normas de direito internacional publico a esta forma de violéncia, pode trazer como
consequéncia indesejada a legitimacdo do revide, imunizando a préatica destes atos a jurisdicdo
penal internacional. Ademais, o uso inapropriado da “guerra contra o terror” tem a
transcendéncia de, a nivel interno, “criar a ficcdo de que € necessario limitar direitos e
liberdades individuais para contrariar esse perigo, o que implica a imposicdo de um estado de
excegdo permanente” (ANGLI, 2008, p. 121). Seria aqui a instauragdo de um tribunal Hibrido

para resolver essa questéo.

Sob o ponto de vista pratico, 0 esboco da contraposi¢do através da guerra pode
parecer, em curto prazo, mais eficiente que o horizonte apresentado por uma perspectiva de
resolucdo pacifica; mas este discurso de maxima eficiéncia, tipica do funcionalismo extremo,
vai demasiado longe. O direito, embora mais lento e de resultados relativamente incertos —
inclusive com o risco constante da inefetividade —, ainda se mantém como instrumento
racional de contraposicdo desigual frente a postura simétrica de uma guerra. E como tal, deve
ser preservado, haja vista a inadmissibilidade do inequivoco retrocesso que isto implicaria na

protecdo dos direitos humanos.

Inobstante o salto quantitativo das acdes terroristas, bem como o fato de que a
representatividade estratégica e geopolitica de algumas delas assuma relevancia para ser
tratadas simbolicamente como atos de guerra, a escala e natureza das mesmas ndo as
transformam em verdadeiros conflitos armados (PEREZ-GONZALEZ, 2009, p. 259). E nio
parece deva ser o caso de ceder aos esforcos daqueles que defendem a mutacdo normativa,
para reconfigurar as normas do ius ad bellum ao ponto de tornd-lo a principal ferramenta

juridica para lidar com atos de terrorismo internacional. Como destaca Pérez-Gonzalez (2009,
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p. 268), no desenvolvimento do direito internacional humanitario, qualquer processo de
revisao pode envolver o risco de os Estados decidirem aproveitar a oportunidade para estender

a liberdade de acdo em vez de reforcar a protecdo das vitimas.

Por outro lado, na medida em que o direito internacional humanitario contempla
um conjunto de normas, de origem convencional e consuetudinaria, cuja finalidade consiste
em restringir ou limitar a utilizacdo de determinados métodos e meios de combate, torna-se o
préprio direito internacional humanitario aplicdvel quando ha uma situacdo de conflito
armado no contexto do antiterrorismo (CORIA, 2015, p. 160). Neste caso, 0s atos terroristas
cometidos durante as hostilidades, pelos Estados, assim como 0s crimes internacionais
cometidos pelos membros dos grupos terroristas, devem ser igualmente sancionados de

acordo com os principios e regras daquele conjunto normativo que dispde sobre o ius in bello.

Em Ultima analise, operacdes militares que produzem inevitavelmente o
exterminio de civis inocentes, “também deveriam ser consideradas terroristas e, por tanto,
proibidas pelo Direito Internacional, qualquer que tenha sido sua justificagdo inicial” (ZOLO,
2006, p. 21, traducdo nossa). Com efeito, a inexisténcia de causa justa, independentemente de
sua origem, ndo deve afastar a necessaria observancia ao direito de Genebra e ao direito de
Haia’®, ainda que o respeito se torne na pratica exigivel apenas dos Estados que, embora
juridicamente desautorizados a assumirem uma postura beligerante, devem sempre se sujeitar

as barreiras humanitarias.

Além da dificuldade em distinguir combatentes de civis, que ndo podem ser alvos
de ataque segundo os Protocolos | e Il de 1977 adicionais as Convencdes de Genebra de 1949,
atos de terrorismo ndo estdo abarcados pela lei quando os perpetradores atuam sem pertencer
a uma das partes em conflito (PFANNER, 2009, p. 279). Também por ndo haver
propriamente uma situacdo de guerra, tecnicamente ndo ha respaldo para atribuir aos
terroristas o status de combatente, que s6 pode ser predicado sobre pessoas que fizeram parte
das forcas armadas inimigas. Destarte, se houver apenas evidéncias de atividades criminosas
associadas a organizacOes terroristas, ndo se pode transformar um civil — cujo conceito neste
caso se atribui por exclusdo — em um "combatente inimigo”, razdo pela qual ndo pode ser
simplesmente eliminado (ANGLI, 2008, p. 111).

75 S30 correntes complementares e convergentes do direito internacional humanitario, ambas com motivacéo
pacificadora, que estipulam limites aos conflitos armados, com a finalidade de proteger civis e pessoas nédo
combatentes, bem como evitar 0 uso de determinadas armas e métodos cruéis de combate.
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Isso ndo significa, entretanto, que os membros dos grupos terroristas — porquanto
ilegitimos e impassiveis de figurar como parte em uma guerra justa — na pratica, se tornem
imunes ou que ndao devam se submeter a ordem internacional; muito pelo contrario. Como ja
havia sido destacado pela Cémara de Apelacdo do Tribunal Internacional para ex-lugoslavia,
a responsabilizacdo individual ndo mais se baseia na nogdo de que apenas aqueles que tém o
estatuto formal dos 6rgdos do Estado, ou seja, sdo membros das forcas armadas de um Estado,
tém o dever de abster-se de violar o direito humanitario. Mas o desrespeito, entretanto, ndo 0s
torna equivalentes em uma guerra, mas sim passiveis de responsabilizagdo individual pelo
direito penal internacional (UNITED NATIONS, 1999, p. 35-40).

E inegavel que a politica de enfrentamento, aliado a constante ocupagdo militar de
zonas estratégicas, na pratica tem negativamente repercutido na violagdo de direitos humanos,
e essa responsabilidade deve ser imputada a ambos — ainda que sua voluntaria observancia por
parte dos grupos terroristas, sobretudo os de vertente extremista-religiosos, se afigure
absolutamente irrealizavel. O etiquetamento das respostas bélicas como reagdo justa ndo deve
encobrir o fato de que, como se sucede na logica de uma guerra, se tem afetado a milhares de
inocentes, provocando uma cadeia ininterrupta de outros atos de terrorismo, potencializando

odios, violéncias e fanatismos.

No curso das represdlias, a tentativa de resolver irracionalmente o problema
através do exterminio tem se mostrado, pois, uma estratégia contraproducente. “Isto se prova
com o fato de que o terrorismo ndo tem sido debilitado, sim pelo contrario incentivado e
reforcado pelas guerras” (FERRAJOLI, 2009, p. 24, traducdo nossa), no curso das quais
milhares de inocentes tém sido mortos, ja que “as ‘bombas’ nunca serdo suficientemente
‘inteligentes’ para evitar que as vitimas respondam, pessoalmente ou por interposta pessoa”
(DERRIDA, 2003, p. 164); isso sem contar com a desestabilizacdo cultural, politica e social
causada nas zonas de conflito’®. A questdo repercute ainda em outros fatores, a exemplo do

fluxo migratorio que ocasionou a crise dos refugiados enfrentada pela Unido Europeia.

Nesse contexto, rejeitar a aplicabilidade de um daqueles corpos normativos em
situacbes em que deveriam ser respeitados, ou propor uma implementacdo parcial e

diferenciada das regras sob pretexto de maior eficiéncia na supressdo de determinadas

5 Segundo Salomdo (2016, p. 162), ha uma correlacdo direta entre a politica internacional de represséo ao
terrorismo no oriente médio e o risco de guerra civil entre os palestinos, aumentando a influéncia
fundamentalista e dificultando o avanco das discussGes de paz pelo crescente incentivo de boicote a qualquer
acordo.
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condutas, pode violar severamente o direito internacional humanitario e, por fim, colocar os
Estados vingadores no mesmo nivel que 0s grupos terroristas transgressores. As regras do
direito internacional humanitario, é valido reiterar, destinam-se a limitar a violéncia da guerra
e devem ser respeitadas, quaisquer que sejam as causas defendidas pelas partes no confiito ou

quais tenham sido as razGes — legitimas ou ndo — para recorrer as armas.

Existe, no entanto, um fator mais perigoso na geracdo da violéncia das novas
formas de “guerra global infinita” (FERRAJOLI, 2009). E a convicgdo ideologica, que tem
dominado os conflitos internacionais, de que a causa que se defende é tdo justa, e a do
adversario € tdo terrivel, que todos os meios para conquistar a vitdria e evitar a derrota ndo s
sdo validos como necessarios. Isso significa que tanto os Estados quanto os grupos terroristas
sentem ter uma justificativa para barbarie e, neste ponto, ambos se colocam no mesmo
patamar primitivo de confronto simétrico. Neste ponto, terrorismo e contraterrorismo acabam
por igualmente se opor a logica do direito (HOBSBAWM, 2007, p. 127).

O efeito rebote € que tacitamente se tem outorgado relevancia aos grupos
terroristas, elevando-os ao mesmo nivel de um Estado beligerante, dando-lhes inegavel
visibilidade e reconhecimento enquanto forca paramilitar. Parece evidente que os efeitos
transgressores dessa espiral de violéncia, mais ainda que os danos diretos e colaterais’’ das
vidas humanas perdidas representam uma ameaga para a manutencdo do Estado Democrético

de Direito como paradigma dominante.

5.1 Perspectivas para uma proposta de enfrentamento fora da guerra e do direito penal

Inobstante a importancia em se reconhecer ao terrorismo internacional seu carater
de atividade criminosa supranacional, o direito penal internacional, sozinho, ndo é capaz de
satisfatoriamente responder a uma forma tdo complexa de criminalidade. Ao mesmo tempo na
tentativa de se fortalecer uma jurisdicdo penal internacional efetiva, é necessario desenvolver
de forma coordenada estratégias politicas intermediadas por organismos internacionais. Nao a

estratégia intervencionista e militarizada, insensata ¢ suicida, de “opor o 6dio ao ddio, guerra

" Neste ponto, a utilizagdo do termo “dano colateral” diz respeito as mortes ocasionadas, porém nao
intencionadas, pelas forcas armadas dos Estados engajados na “guerra contra o terror”. Essa diferenciagdo ¢é
importante, na medida em que, para 0s grupos terroristas, a morte de civis constitui objetivo imediato na
estratégia de impactar a opinido mundial através do medo generalizado (LEWIS, 2004, p. 136).
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terrorista a violéncia terrorista” (FERRAJOLI, 2009, p. 30, tradugdo nossa), mas sim
questionar sobre os motivos do 6dio; analisar o terrorismo sob o aspecto fenomenoldgico,

buscando compreender suas causas e fatores determinantes e tentar transforma-los.

Em sentido amplo, a abordagem do terrorismo implica necessariamente uma
reflexdo sobre como manter a paz e a seguranca internacionais, e essa analise afeta questfes
cruciais como a tutela efetiva dos direitos humanos, o0 ndo uso da for¢a, a cooperagédo
internacional e o direito & autodeterminacdo para todos os povos (DIAZ-BARRADO, 2009).
E imperativo ndo reforcar o confronto simétrico que se estabelece através da guerra, mas
comecar a desenvolver vias de atuacdo paralela a jurisdicdo penal internacional, que trata de

iniciativas no campo humano, social e cultural.

O direito penal somente pode ser um instrumento eficaz para impedir e sancionar
as injusticas dos crimes internacionais se garantida, por um lado, a satisfacdo apropriada as
vitimas e, por outro, o0 devido processo legal aos acusados, de modo a compreender
amplamente as partes envolvidas no conflito. Destarte, todo esforco deve estar orientado a
preservacdo e restauracdo da paz social sobre a base da liberdade e da seguranca. Néao é
menos importante, e talvez seja inclusive mais urgente, o resultado politico e social alcancado
por mecanismos restaurativos, a exemplo das investigacbes feitas por comissdes de
reconciliacdo, reabilitagdo e indenizagdo das vitimas, ou medidas de natureza ndo penal de
carater similar (ESER, 2013).

Para evitar maiores divisdes entre civilizagbes, é essencial, primeiro, promover
um verdadeiro didlogo mtercultural, no qual se deva considerar o fato de que “a maior parte
dos mulcumanos ndo é composta de fundamentalistas e a maior parte desses ndo ¢ terrorista”
(LEWIS, 2004, p. 129). No debate religioso que orbita essa questdo, é igualmente relevante
que os atentados terroristas ndo podem ser justificados em termos do Isld. Segundo Lewis
(2004, p. 142), “a resposta de muitos arabes e mulgumanos ao ataque ao World Trade Center
foi de choque e horror diante da terrivel destruicdo e carnificina, junto com vergonha e raiva

de que isso tivesse sido feito em seu nome e em nome de sua f&”.

Talvez seja este o ponto de convergéncia para dar inicio a um processo de
construcdo da paz, através do fortalecimento de um espaco de cidadania que contemple o

multiculturalismo. Como destaca Thieux (2005, p. 13, tradugdo nossa), “o terrorismo ¢ uma
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estratégia reversivel, que pode desaparecer se modificam determinadas condi¢des politicas e

econdmicas € os motivos diretos que propiciam sua emergéncia em determmnado momento”.

Se for verdade, conforme sustentam os partidarios da teoria do choque de
civilizacdes, que cultura e religido sdo fatores decisivos na explicacdo de estratégias politicas,
estes pontos ndo podem ser desprezados; pelo contrario, devem ser fortemente compreendidos
e utilizados (THIEUX, 2005, p. 14). Na medida em que 0s grupos terroristas de vertente
extremista se utilizam da religiio como forca motora e argumento deturpado na acdo de
recrutamento, um estreitamento diplomatico com autoridades do Isla contribuiria para o

enfraquecimento da capacidade persuaséria do discurso de aliciamento.

A proposta ndo € inteiramente nova. O Relatério do Grupo Consultivo sobre
Diplomacia Publica para o Mundo Arabe e Mugulmano, elaborado no ano de 2003, ja
destacava a necessidade do estreitamento dos lacos diplomaticos. Segundo levantamentos, o
governo dos Estados Unidos é responsavel por apoiar regimes no mundo arabe e mugulmano
que, embora contrarios aos seus Vvalores, em curto prazo, permitem o0 avanco da politica

externa para regido do oriente médio e do mundo mulgumano (DJEREJIAN, 2003).

Em razio da postura considerada invasora, “muitos arabes e mugulmanos
acreditam que tal apoio indica que os EUA estdo determinados a negar-lhes liberdade e
representacdo politica” (DJEREJIAN, 2003, p. 23, traducdo nossa). Neste aspecto, como
destaca Zolo (2006, p. 23-24), o terrorismo que tem se desenvolvido no interior do mundo
arabe-islamico € uma resposta estratégica a hegemonia do mundo ocidental, de modo que o
fendbmeno em sua génese esta ligado a pressdo ideologica e ao que se percebe como ocupagao

militar que se propde a transformar as estruturas sociais e econdémicas.

Embora o documento esteja direcionado a politica externa dos Estados Unidos, as
constatacdes e criticas que nele estdo postas sdo extensiveis aos demais paises que, sob 0s
auspicios da guerra contra o terror, interveem diretamente na regido. Uma das consequéncias
mais negativas dessa politica é a tendéncia de por sob suspeita generalizada as comunidades
de imigrantes mulcumanos. Ao invés de buscar o fortalecimento dos vinculos através da
exaltacdo dos fatores comuns, considerando que todos sdo vitimas do fendmeno, Estados

Unidos e Europa tém dado novo impulso as politicas de controle global de imigrantes.
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Esta forma de tratamento estigmatizante, além de influenciar internamente a
atividade legiferante em torno de um direito penal simbolico protagonizado pela figura do
inimigo’®, tem propiciado a deterioragdo dos direitos humanos no plano discursivo
(CARVALHO, 2009, p. 46). As diversas formas de preconceito que decorrem dessa postura
institucional retroalimentam, social e politicamente, uma aversdo cultural e religiosa que tira

de foco a dimensdo politico-ideoldgica do problema. Nesse sentido,

a imposicdo do prisma cultural e religioso para explicar o terrorismo €, em
suma, contraproducente porque incrementa a desconfianca e obstaculiza
ainda mais os processos de integracdo, ja complexos nas sociedades
ocidentais. A marginalizagdo social e os obstaculos a integracdo de geracdes
ou familias de imigrantes sdo fatores que elevam a wvulnerabilidade e a
propaganda terrorista (THIEUX, 2005, p. 17).

Aliado a isso, ainda que ndo se possa estabelecer uma direta correlacdo entre
pobreza e as causas determinantes para o surgimento e proliferacdo de grupos terroristas,
fatores econbmicos estruturais podem potencializar a criacdo de um cenario favoravel ao
recrutamento de pessoas socioeconomicamente marginalizadas. A auséncia de recursos, que
repercute decisivamente nos baixos indices de saude e educacdo, aumenta 0s riscos de
alienagdo politica, favorecendo a perpetuacdo de regimenes autoritarios no mundo é&rabe’®,
que se mantétm no poder através da manipulagdo direta de grupos terroristas ou contando com
o financiamento de governos ocidentais (THIEUX, 2005, p. 24-25). E sem democracia ndo ha
emancipacdo do individuo na sociedade nem caminho possivel para a resolucdo dos conflitos

insuperaveis que surgem pela distor¢do da comunicacdo (HABERMAS, 2003. p. 48).

Como exemplifica Ferrajoli (2009, p. 33), o fundamentalismo religioso teria hoje
um alcance muito menor se, com o0 dinheiro investido para criacdo de mais de vinte mil
centros de treinamento de grupos de guerriha fundamentalistas no Afeganistiao, durante o
periodo de ocupacdo sovietica, programas de escolarizacdo priméria tivessem recebido 0s
mesmos esforcos e investimentos externos. Destarte, a atuacdo dos organismos internacionais,

tanto diretamente quanto no sentido de estabelecer diretrizes aos Estados-membros para

78 Como dado concreto, somente nos Estados Unidos, desde a publicacio da Lei Patriota até a captura de Osama
Bin Laden, “intimeras pessoas, cerca de 800, foram detidas e submetidas praticamente a um simulacro de
processo, com auséncia de defesa técnica e os direitos que lhe decorrem, conforme padrfes minimos
conquistados pela civilizagdo” (ESSADO, 2014, p. 164).

79 Segundo Lewis (2004, p. 124), os movimentos extremistas religiosos sdo uma valvula de escape, dentre outras
coisas, para os efeitos politicos negativos gerados pela opuléncia da riqueza petrolifera, que deu ao governo o
poder de ndo mais precisar preocupar-se com a opinido publica.
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priorizar essas questes na elaboragdo de politicas externas centralizadas no oriente medio,

seria um investimento muito mais eficaz contra o terrorismo do que qualquer acdo militar.

Neste diapasdo, € imprescindivel considerar o destacado papel argumentativo que
a dignidade humana desempenha nas propostas sedimentadas no tratamento extrapenal do
terrorismo. E o proprio preAmbulo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos que
estabelece essa correlagdo entre a busca pela paz — que, em ultima analise é o desiderato da

luta pela erradicacdo do terrorismo — e a necessidade de garantia dos direitos humanos.

Evidentemente, qualquer iniciativa concreta de resolucdo pacifica deva partir da
construcdo de uma esfera publica internacional (FERRAJOLI, 2009, p. 32), que somente pode
ocorrer através da ampliacdo dos espacos de consenso. A questdo, por sua Vez, esta
invariavelmente inserida no debate acerca do multiculturalismo; na dificuldade em se alcancar
0 necessario equilibrio e estabelecer valores comuns essenciais. Embora para alguns esta
politica ndo tenha qualquer chance de éxito, diante do radicalismo e da intransigéncia de
certos grupos, a resisténcia deve ser superada para consagracdo de valores universais baseados

na tolerancia e no respeito, ndo mais no dominio e na subjugacao.

Desde a segunda metade da década de 90, tanto partidos europeus quanto partidos
fundamentalistas  islamicos de paises mulgumanos compartiham ideias semelhantes,
evidenciando, a partir da aparente divergéncia, que existem demandas comuns a serem
trabalhadas. Segundo Huntington (1997, p. 251), ambos eram grupos que mantém bases
ideoldgicas semelhantes, explorando mazelas economicas, ‘“fazendo chamamentos étnicos e
religiosos e atacando as influéncias foraneas em suas respectivas sociedades. Em ambos os

casos, uma fimbria extremista se engajou em atos de violéncia e terrorismo”.

E possivel, pois, correlacionar os debates acerca do fluxo migratorio com as
causas e circunstancias favoraveis ao desenvolvimento do terrorismo, reforgando o argumento
de que a solucio esta na capacidade de adequacdo e respeito as diferencas. Com efeito, as
guestdes a serem respondidas ndo devem se referir a quem ird dominar e quem sera
dominado, mas quais mecanismos homeostaticos podem contribuir para se chegar a um ponto
de equilibrio duradouro entre as distintas concep¢des de mundo; quais estratégias politicas
devem ser adotadas para garantir uma igualdade em substancia para alcancar uma convivéncia

harmoniosa, mas sem desrespeitar as diferencas.
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A manutencdo de qualquer politica relativista, isolacionista ou segregacionista
destréi profundamente o tecido social e deve, pois, ser evitada. O ambiente individualista é
in6spito para o desenvolvimento de uma acdo solidaria, cujo alicerce é o estreitamento dos
lacos sociais. Com efeito, é encargo das presentes e futuras geragdes, enquanto agentes
historicos, manterem flamejante a esperanca de tornar 0 mundo um lugar mais hospitaleiro
para humanidade (BAUMAN, 2008, p. 208-209). Ha nisto um inegavel aspecto missionario,
no sentido de se estabelecer uma ruptura com o paradigma de liquidez das relacdes®® em prol
de objetivos ndo mais fulcrados em interesses egoisticos, mas fortemente inspirados por um
senso coletivo de fraternidade.

Existem em todas as culturas disposicdes universais; uma “moralidade
minimalista” (HUNTINGTON, 1997, p. 406) derivada da condicdo humana comum e o
caminho construtivo reside justamente em aceitar a diversidade e buscar os aspectos
identitarios nos valores, instituicbes e praticas que nuclearmente se repetem em todas as
culturas. Com inspiracdo no dever de solidariedade, Cossedu (2016) fala em restabelecer a
relagdo dialdgica humana natural para alcangar o adensamento dos vinculos sociais, através
do processo de identificacdo, que apenas pode surgir através da sedimentacdo de valores

essenciais comuns.

Neste panorama, a dimensdo da fraternidade pode oferecer um relevante
contributo para estas questdes, justamente pela virtude de ser “o ponto de unidade a que se
chega pela conciliagdo possivel entre os extremos da Liberdade, de um lado, e, de outro, da
Igualdade” (BRITTO, 2007, p. 98). Este aspecto deve ser buscado nos limites de uma
fraternidade compreendida enquanto solidariedade horizontal, fundamentada na ideia da
responsabilidade de socorro mituo. “Um espago de reconhecimento de responsabilidade
social com o outro, responsabilidade identificada ndo como uma faculdade ou como agéo
voluntaria, espontinea, mas como um dever ativo” (MACHADOQO, 2017, p. 207).

A proposta centrada na metateoria do direito fraterno, 3! segundo Resta (2004, p.

15), consiste em um modelo dialdgico convencional, plural e decisivamente ndo violento,

80A liquidez é uma metafora adequada para captar o atual estagio da pés-modernidade ou era da sociedade pos-
Panoéptica, identificada pelo fim do engajamento mutuo. Com efeito, a expressdo “liquidez das relagdes” é
empregada no sentido de imediatismo e fugacidade dos vinculos sociais, onde a auto-realizagdo individual é
Elriorizada em detrimento do bem-estar coletivo (BAUMAN, 2001).

Para Vial (2006), estudiosa da obra de Eligio Resta, “pode-se dizer que o Direito Fraterno é uma metateoria,
pois se esta diante de uma teoria das teorias, € que propde uma nova forma de analise do direito atual”, através
de uma abordagem transdisciplinar dos fendmenos sociais.
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“que abandona a fronteira fechada da cidadania e olha em direcdo a nova forma de
cosmopolitismo que ndo é representada pelos mercados, mas pela necessidade universalista de
respeito aos direitos humanos”. Nao se trata, pois, de apagar as caracteristicas particulares
diferenciadoras — o0 que, em ultima analise, implicaria em colonizacdo cultural ou civilizatoria,
através da imposicdo de um modelo dominante —, mas de deixar “espaco a soberania de cada
um sobre si mesmo” (RESTA, 2004, p. 16), para efetivamente alcancar a uniformidade das
relacbes politicas e normativas adequadas a coexisténcia em um ambiente plural, onde novas
formas de convivéncia possam ser experimentadas sem restricdo aos limites de soberania dos
Estados.

Conclusdes semelhantes podem ser extraidas da teoria da acdo comunicativa, da
qual parte Habermas para analisar o terrorismo internacional, tendo como marco os atentados
ocorridos no dia 11 de setembro de 2001 nos Estados Unidos. Segundo ele, a comunicagéo é
condicdo de possibilidade em uma sociedade, que deve ser levada a efeito por uma agéo
estratégica instrumental. A base de uma relagdo pacifica estd assentada em “pressupostos
culturais j4 admitidos e expectativas reciprocas” (HABERMAS, 2003, p. 66, tradugdo nossa),
levadas a efeito por intermédio de jogos habituais ou veiculos de linguagem. Ao passo que
perturbagcOes e incompreensdes na comunicagcdo podem ser reparadas, a completa ruptura, por
auséncia de pressupostos comuns essenciais, € a causa para 0 surgimento de um conflito

anormal como o terrorismo.

A eclosdo do terrorismo internacional se coloca no contexto da relagcdo entre
ocidente e mundo islamico, destacadamente no processo de aculturacdo acelerado com o final
da segunda guerra mundial, tendo como motor o avan¢o da influéncia politica, econbmica e
cultural do ocidente. A ruptura parece ter havido na subita exposicdo, gerando uma crise
manifestada em niveis intraindividual — uma dissondncia cognitiva que tem lugar no interior
dos individuos — e no plano interno das culturas ameacadas pelo contato acelerado entre
civilizacbes, ainda que, ao contrario de Huntington (1997), ndo se reconheca nisto
propriamente um ‘“choque” (HABERMAS, 2003).

Por certo ultrapassa os limites desta pesquisa uma analise pormenorizada da acao
comunicativa e a aplicabilidade da teoria habermasiana para compreensdo do terrorismo. Nem
consiste em objetivo levar a frente uma analise do discurso, 0 que por si sO demandaria
imersdo muito superior que ndo cabe aqui ser realizada. Entretanto, é valida a breve sintese

para expor a linha argumentativa que leva Habermas a defender a necessidade de rever a
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postura dos paises ocidentais, tanto do ponto de vista politico quanto econdmico, até chegar
ao conceito de tolerancia (HABERMAS, 2003).

Qualquer projeto de resolucdo, pois, perpassa pela constituicdo de pressupostos
comunicativos para que um espago comum de razOes possa se desenvolver. Trata-se, com
efeito, de criar mecanismos para construcdo de uma cultura da tolerancia, compreendida ndo
no sentido paternalista de imposicdo unilateral dos limites quanto aquilo que se tolera, mas de
uma comunidade inclusiva. E dizer, “uma comunidade moral aberta para todos, [que] promete
ndo apenas solidariedade e uma inclusdo ndo discriminatoria; ela significa também, ao mesmo
tempo, o mesmo direito de cada um a sua individualidade e a ser de outra maneira”
(HABERMAS, 2003, p. 76).

Com efeito, a ruptura com a violéncia sem que ela reproduza uma nova violéncia,
radica na desconstrucdo do monopolio da sancdo penal como Unica resposta possivel para a
questdo complexa e multifacetada do terrorismo. A opgdo por uma perspectiva relacional-
dialégica emergente, inobstante a restricdo quanto ao ndmero de experimentos levados a
efeito, tem dado factiveis sinais de avango, notadamente nos resultados obtidos pelas
propostas extrapenais a partir de uma abordagem reparadora e de justica transicional
(COSSEDDU, 2016).

Neste panorama, guardadas as devidas proporc¢des, importa destacar o sucesso

obtido na historia recente com a utilizagdo de métodos negociais de resolugdo pacifica de

controvérsias para por termo aos conflitos com 0s grupos terroristas ETA, 2

83

na regido da
Espanha compreendida como Pais Basco, e as FARC, na Coldmbia. E possivel
correlacionar exemplos como estes, de busca por um caminho de pacificacdo, como
concretizagdo de uma proposta extrapenal inclusiva, pautada nas ideias e valores até aqui

apresentados.

E necessario consignar, entretanto, que as resolugdes dos conflitos com o ETA e
as FARC devem ser interpretadas como precedentes remotos para construcdo de um processo
muito mais amplo, envolvendo questbes religiosas e culturais que ndo se fizeram presentes

naqueles casos. Isto porque ambos 0s grupos possuiam caracteristicas comuns que permitem

82 ETA ¢ uma sigla para Euskadi Ta Askatasuna (Patria Vasca y Libertad), autoproclamada como organizacéo
socialista revolucionaria basca de libertagéo nacional.

8 FARC ¢é uma sigla para Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia — Ejército del Pueblo, guerrilha-
revolucionéria do Partido Comunista Colombiano.
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inseri-los em um mesmo contexto, onde as estratégias terroristas, ainda que tenham assumido
relevancia internacional, tinham como objetivo a insurreicdo nacional através de um

movimento de libertacdo destinado a tomar o poder.

A nova roupagem do terrorismo internacional, todavia, ainda que constitua etapa
de um fenbmeno mais complexo e abrangente, possui distingbes que impedem a
aplicabilidade irrestrita das mesmas estratégias de negociacdo adotadas para aqueles casos.
Mas estas relativizagdes, contudo, ndo menosprezam a importancia de se compreender em que

medida cada uma das etapas foram exitosas e como podem elas servir de inspiragéo.

Em ambos os casos, houve diversas iniciativas frustradas de conciliagdo, que
ganharam maior resolutividade somente quando os didlogos de paz passaram a ocupar
centralidade na agenda dos respectivos paises. Com efeito, o efetivo comprometimento
politico, a despeito das inimeras resisténcias internas, constituiu fator decisivo para
construcdo dos alicerces do processo de pacificagdo, cujo efetivo avango ocorreu com 0
engajamento da comunidade internacional nas tratativas (EDITORIAL, 2016; GONCALVES,
2017; PENA, 2013).

No caso do ETA, foi adotado como metodologia de abordagem o paradigma
negociador, onde as partes, embora sob diferentes leituras, assumem a existéncia de um
conflito e iniciam didlogo com a confianca na possibilidade de acordo (PENA, 2013). Apds
um lapso entre o rompimento das conversas que haviam se iniciado em 1998, a partir de 2002
se produziu uma nova etapa de encontros, culminando com a decisdo tomada pelo ETA no
final de 2003, passados seis meses do seu Ultimo homicidio cuja autoria foi reivindicada pelo

grupo, de ndo mais recorrer a violencia (FISAS, 2010).

84 mantiveram reunides em um

A partir de entdo, enviados do Herri Batasuna
centro sul-africano especializado na capacitagdo de pessoas para negociar em um processo de
paz. Impelido pelos atentados ocorridos em 11 de margo de 2004 em Madrid, José Luis
Rodriguez Zapatero, que vencera a eleicdo presidencial daquele ano, expds ao congresso sua
proposta de paz em maio de 2005, dando maior formalidade ao processo e as sucessivas

“reunides exploratdrias”, no curso das quais se acordou as etapas do esquema de negociacao

8 Herri Batasua, Unidade Popular em basco, foi uma coligacdo politica de ideologia nacionalista basca,
independentista e socialista, identificada como grupo de esquerda patriotica. O coletivo politico foi reconhecido
pelo governo espanhol como partido ilegal, com expressa proibicdo de levar a cabo qualquer atividade politica.
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8 (FISAS, 2010). O texto da resolucéo aprovada pelo Congresso, que deva respaldo politico e
parlamentar para os contatos iniciais, “estabelecia que os contatos oficiais com o ETA se
miciariam quando produzidas as ‘condicdes adequadas’, baseadas na constatagdo da vontade
do ETA de por fim a violéncia através da demonstracdo de ‘atitudes inequivocas’™ (PENA,
2013, p. 41).

A primeira reunido oficial ocorreu na cidade de Genebra em 25 de junho de 2005
entre membros do ETA e JesUs Egiguren, representante do partido que governava a Espanha,
contando com a mediacdo do Centro de Dialogo Henri Dunant; as mesas continuaram a
ocorrer tanto em Genebra como também na cidade de Oslo 8 (PENA, 2013). De setembro a
novembro de 2006 foram realizadas doze reunibes no santuario de Loyola entre a Mesa de
Partidos e 0 ETA, &' resultando em uma série de compromissos politicos e técnicos. Como
principal reflexo, o ETA, em 24 de marco de 2006, declarou um cessar fogo permanente,
convocando 0 apoio da opinido publica para o avan¢o das negociacdes pela paz e reafirmando
0 desejo de avancar até a consecucdo de uma situacdo democratica (EUSKADI TA
ASKATASUNA, 2006).

Disputas politicas e dissensos internos acarretaram em uma ruptura dos didlogos
oficiais com o governo espanhol, que passou a ndo reconhecer 0s contatos que prosseguiram
através da mediacdo internacional. Houve um parcial retorno as aces ofensivas pelo ETA,
que entre os anos de 2006 a 2010 assumiu a responsabilidade pelo homicidio de doze pessoas
— Quantitativo assaz inferior em comparagdo com a ruptura havida em 1999, que ocasionou
naquele ano quarenta e seis vitimas fatais (PENA, 2013, p. 44-47). A retomada somente
aconteceu com a Declaracdo de Bruxelas, firmada pela Fundacdo Nelson Mandela e diversas

personalidades  internacionais, 8

na qual se saldava “os passos propostos € o novo
compromisso publico da Esquerda Aberta com o0s meios exclusivamente politicos e
democraticos” (FISAS, 2010, p. 14), fazendo um chamamento ao ETA para que apoiasse esse

compromisso, declarando permanentemente o fim da violéncia (FISAS, 2010).

8 Segundo Fisas (2010, p. 9), foi acordado nas reunides exploratérias que o esquema negociador seria o
seguinte: contatos prévios; dialogos iniciais; trégua; negociagdes com abertura de duas mesas paralelas, uma
olitica e outra militar; acordos; implementacdo dos acordos; regularizacdo do ETA.

® A opcéo por cidades na Suica e Noruega, explica Fisas (2010, p. 15), se justifica no fato destes paises néo
estarem sujeitos as restri¢cbes das listas antiterroristas da Unido Europeia.
87 Essa rodada de negociagdes ficou conhecida como “processo de Loyola”. Para maiores detalhes sobre métodos
utilizados, contetdo das tratativas e as inUmeras dificuldades encontradas no processo, vide Uria (2010).
8 Dentre outros: Desmod Tutu, Frederick W. De Klerk, Mary Robinson, John Hume, Albert Reynolds, Jonathan
Powell e Betty Williams.
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O ETA atendeu aquela convocacdo, emitindo comunicado em 08 de janeiro de
2011 que havia decidido declarar um cessar-fogo permanente e de carater geral, que poderia
ser verificado pela comunidade internacional, se comprometendo em definitivo com o fim da
confrontacdo armada e com o término do processo até a democratizacdo no Pais Basco
(EUSKADI TA ASKATASUNA, 2011). Houve ali o inicio de uma fase derradeira,
introduzindo uma nova varidvel ao cenario: a entrega de armas, sendo isto algo sujeito a
verificacdo internacional. Como imediata implicacdo, foi constituida em 28 de setembro de
2011 a Comisién Internacional de Verificacion (CIV), com o objetivo de assegurar o efetivo
fim da violéncia, tal como havia se comprometido o ETA.

Em margo de 2017 intermediarios civis, em nome do ETA, notificaram a Justica
francesa seu desarmamento unilateral e incondicional a partir de 8 de abril, indicando os
esconderijos onde o arsenal do grupo estava acondicionado (AIZPEOLEA, 2017).
Trabalhando conjuntamente com as instituicbes e a sociedade civil do Pais Basco, a CIV, ap0s
verificar que o ETA havia cumprido seu compromisso de cessar suas atividades violentas,
comunicou o fim dos seus trabalhos em julho de 2017, ap6s a confirmagdo da entrega
voluntaria de 3,5 toneladas em armas (COMISION INTERNACIONAL DE
VERIFICACION, 2017).

Do ponto de vista legal ndo houve grandes alteracGes, de maneira que seguiu a

Espanha aplicando uma legislacdo antiterrorista ja consolidada, ©°

com restricbes ou
modificagdes pontuais (AGUADO, 2013). Destaca-se apenas a aprovacdo da Lei Organica n.
02/2015, modificativa do Capitulo VII do Codigo Penal espanhol que trata “das organiza¢Ges
e grupos terroristas e os delitos de terrorismo”. A lei, entretanto, ndo possui correlagdo direta
com as negociacdes®®; foi resultado da Resolugdo n. 2.178 do Conselho de Seguranca das
Nacdes Unidas, aprovada em setembro de 2014, que solicitou aos Estados a modernizacdo de
suas legislacbes para contemplar, conforme descrito em seu preambulo, condutas associadas

as “novas ameagas do terrorismo internacional de corte jihadista” (ESPANHA, 2015).

89 Segundo Aguado (2013, p. 101), a Espanha ndo optou por vias excepcionais de combate legal, bem como néo
recorreu a respostas militares, garantindo-se, no tratamento processual todas as garantias basicas aplicaveis aos
demais crimes, com os limites impostos e tipicos de um Estado Democratico de Direito.

% Ainda que n&o possa ser diretamente incluida como politica de governo associada as negociacées como ETA,
ndo devem passar despercebidas as duras criticas feitas por Melia (2016), para quem a reforma estende o
conceito de terrorismo a condutas que nenhum pais livre tem tal consideracdo, tornando claro que “com esta
regulagio é possivel construir uma ditadura” (MELIA, 2016, P. 118).
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No caso da Colémbia, o processo de paz que pds fim ao confiito mais longevo do
hemisfério ocidental, foi ainda mais amplo e complexo, tanto do ponto de vista normativo
quanto pelos danos exorbitantes de que se estava a tratar — estima-se que ao longo dos 52 anos
de confronto houve pelo menos 220.000 mortos, 45.000 desaparecidos e milhdes de
refugiados (EDITORIAL, 2016). Contando com a mediacdo de Cuba, Venezuela e Noruega, 0
governo colombiano, sob a presidéncia de Juan Manuel Santos, iniciou em 2012 negociac6es
com as FARC, que culminaram no acordo de paz celebrado em setembro de 2016. Tal acordo,
entretanto, apos sofrer derrota no plebiscito convocado para dar legitimidade aos termos da
negociagdo, precisou ser revisto para inclur demandas feitas por diferentes setores da
sociedade (GONCALVES, 2017).

A estratégia adotada pelo presidente colombiano Juan Manuel Santos foi de
manter diferentes niveis de densidade no tratamento, evitando que as conversacdes pela paz
em curso em Havana interferissem na continuidade das politicas publicas internas de combate
e repressdo as FARC. Tal postura garantiu seriedade e distanciamento institucional,
fortalecido pela participagédo ativa da comunidade internacional, evitando o retrocesso dos

dialogos nos momentos mais delicados do processo (EDITORIAL, 2016).

Ao contrario do que ocorreu na Espanha, a Colémbia decidiu conferir legalidade
ao processo. Para tanto, foi adotado um “procedimento legislativo especial”’, criando um novo
titulo de disposicOes transitorias na Constituicdo Politica da Colémbia para chegar ao término
do conflito armado e a construgdo de uma paz estavel e duradoura. Através dele foi instaurado
o Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y no Repeticion (SIVIRNR), com especial
énfase em medidas restaurativas e reparadoras, visando alcangar a justica ndo apenas com a
responsabilizacdo individual através de sangOes penais de natureza retributiva, mas, sobretudo
na recomposicdo dos lacos de sociabilidade e no empoderamento das vitimas (COLOMBIA,
2017a, p. 1-2).

Paralelamente, foi constituida, como ente autbnomo dotado de personalidade
juridica e regime legal préprios, a Comision para el Esclarecimento de la Verdad, la
Convivéncia y la no Repeticion. O foco de atuacdo da comiss@o ocorre no ambito extrajudicial
e ndo estd na imputacdo penal, mas no compromisso de esclarecer as vitimas e a sociedade
todas as violagcbes, bem como no voluntario reconhecimento das responsabilidades

individuais e coletivas daqueles que participaram no conflitoc (COLOMBIA, 2017a, p. 3).
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Do ponto de vista criminal, a reforma criou uma Jurisdicdo Especial para Paz,
transitoria, autbnoma e sujeita a um regime legal proprio que muito se assemelha a
estruturacdo de um Tribunal Hibrido. Isto porque a qualificacdo juridica das condutas devera
se basear ndo apenas no Cddigo Penal Colombiano, como também ‘“nas normas de Direito
Internacional em matéria de Direitos Humanos (DIDH), Direito Internacional Humanitario
(DIH) e Direito Penal Internacional (DPI), sempre com aplicacdo obrigatéria do principio da
favorabilidade” (COLOMBIA, 2017a, p. 6). Ademais, a Jurisdicdo Especial possui
competéncia material para processar e julgar as condutas direta ou indiretamente relacionadas
com o conflito armado, notadamente em respeito aquelas consideradas graves violagdes aos

direitos humanos.

Como etapa decisiva no processo, foi previsto através do Ato Legislativo n. 03
que, com a consecucdo do acordo final para terminacdo do conflito e construcdo de uma paz
estavel e duradoura, haverd a conversdo das FARC em movimento ou partido politico
legitimo, reconhecendo-lhes personalidade juridica, com previsdo de regras transitorias de
financiamento e participacio no processo eleitoral (COLOMBIA, 2017b). Com efeito, o
apogeu dar-se-4 com a democratizacdo das Forcas Armadas Revoluciondrias da Colombia,
reforcando a compreensdo de que ndo ha adjetivacdo plena ou imutivel;, que a identificacéo

de um grupo como terrorista € algo circunstancial, ndo uma identidade constante.

H&, por fim, um fator que justifica a sedimentacdo da proposta com base nos
efeitos praticos provocados no fortalecimento e significacdo do proprio sentido da sangdo e os
efeitos dela esperados. Em linhas gerais, existe imputabilidade quando a acdo possa ser
reconduzida ao seu autor como fruto de um processo decisorio, de escolha livre e emancipada
do sujeito, identificando o agente ao seu ato como expressdao de motivacdo e vontade. No
campo da inimputabilidade, por outro lado, este processo decisério segue impulsos diversos
da capacidade de autodeterminacdo, faltando a acdo humana a nota distintiva do sentido, que
reflete uma escolha valorativa. A possibilidade de motivar-se em conformidade ao imperativo
de conduta e agir de outro modo, pois, € fator determinante para afericdo da culpabilidade e

da responsabilizacdo individual pelo comportamento.

Em casos limites, havera sempre o debate acerca da legitimidade jurisdicional em
julgar uma acdo motivada por fortes impulsos politicos e religiosos, que se colocam em um
plano moral mais elevado que a propria concepcao de justica, fundada em pactos rarefeitos e

historicamente varidveis que, por lei ou convencdo, estabelecem regras lineares de
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convivéncia. A sancdo penal, nestes casos de crimes envoltos por uma ideologia, ainda que
sob uma perspectiva internacional, é esvaziada de efetiva coatividade, porquanto ndo produza

efeitos dissuasorios ou intimidatorios — quer ao préprio individuo apenado, quer a sociedade.

Com efeito, o empoderamento das partes envolvidas — ndo somente dos autores,
mas, sobretudo, da sociedade vitimada —, como nos casos acima expostos, conduz ao
reconhecimento da legitimidade da sancdo através da aceitagdo da culpabilidade.
Considerando que o modelo dialdgico de justica transicional ndo implica no afastamento da
jurisdicdo penal e da responsabilizacdo pessoal pelo injusto, através dele se evita um processo
de ruptura da ordem e esvaziamento da legitimidade da sancdo, fortalecendo, em Ultima

analise, o proprio sentimento de justica.
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6 CONCLUSAO

No marco de um Estado Democratico de Direito, toda intervencdo penal deve
sempre ocorrer enquanto medida de excecdo. Desse postulado basico extraem-se diversas
conclusdes, todas elas no sentido de que a drasticidade com a qual o direito penal atua exige
dele uma exatiddo acerca da conduta sancionada. 1sso porque ele representa 0 mais poderoso
instrumento de controle posto a disponibilidade do poder constituido, por meio do qual o
Estado, detentor da prerrogativa do uso da forca, molda a sociedade através das estruturas
dogmaticamente fundadas no principio da legalidade penal, dizendo quais comportamentos

sdo intoleraveis por considera-los ofensivos a bens juridicos.

Entretanto, a tutela penal € um caminho de mdo dupla; ao estabelecer
coercitivamente as condutas passiveis de punicdo, o direito penal paralelamente se constitui
em prerrogativa cidada contra os desmandos do poder estabelecido, sendo esta a principal
funcdo extraida da sua visdo enquanto sistema cujas regras sdo previamente estruturadas. Com
efeito, a criminalizacdo ndo s6 impBe padrbes de comportamento, como também estabelece
um limite intransponivel em defesa da liberdade. Na medida em que se apagam as luzes que
deveriam clarear os critérios objetivos segundo os quais uma imputacdo penal é legitimada,
chega-se ao crepusculo de todo o sistema de garantias a duras penas construido em defesa,

deixando novamente sociedade refém do Estado em sua representacdo hobbesiana.

A analise do acervo legislativo mundial, dentro dos limites tratados neste trabalho,
evidencia um entendimento insatisfatorio acerca do terrorismo enquanto tatica, e que 0s
crimes nesse contexto praticados possuem um carater instrumental de levar a efeito a
ideologia que sustenta a acdo terrorista. Em razdo desta incompreensdo, fruto da forte carga
politica em torno deste tema, parte consideravel das legislagdes penais alienigenas adotam
caracteristicas marcadamente punitivas, insistihdo no equivoco tedrico em tipifica-lo

penalmente, legitimando arbitrariedades mediante o uso simbdlico do sistema penal interno.

Isso ndo apenas encerra um problema dogméatico, como na pratica tem contribuido
para perenizar a vagueza conceitual que constitui o principal obstaculo ao correto tratamento
da matéria. A falta de consenso, inclusive terminoldgico, permitiu que ao longo do tempo
cada pais outorgasse ao seu modo significados distintos e atraves de diversas formas de

abordagem penal, limitando a refletir uma demanda politica interna. Sem uma unidade, 0s
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esforcos para enfrentar internacionalmente as ameacas de novos atentados ndo tem surtido o

efeito esperado, vez que esbarram nas malktiplas incompatibilidades legislativas.

A proposital edicdo de tipos penais abertos e a tutela em estado prévio a lesdo do
bem juridico constituem caracteristicas marcantes de um direito penal politicamente orientado
a criacdo e eliminacdo de inimigos publicos. O abandono a ideia de subsidiariedade, aliado a
maleabilidade decorrente dos termos genéricos e imprecisos utilizados, aumentam
perigosamente o alcance da norma, de modo a atingir atores que, independentemente de terem

praticado uma conduta tipica, se tornam alvos em potencial na guerra contra o terror.

Do ponto de vista tedrico, a tipificacdo do terrorismo desconsidera o fato de que
ele ndo possui uma conduta especifica que possa ser precisada em atencdo aos preceitos da
legalidade penal, mas que, enquanto estratégia que utiliza crimes outros com tipos penais
préprios, somente poderia servir como causa qualificadora. Esta seria a Unica saida
dogmaticamente aceitavel, mantido o debate no campo do direito penal nacional, diante da
clara impossibilidade de se estabelecer com maior precisdo quais condutas podem ser
consideradas terroristas, que ndo pela intencdo do autor em provocar o terror. Mesmo assim,
tal resolucdo ndo é capaz de afastar as imprecisdes decorrentes do substrato politico-
ideologico. Havera sempre uma margem temeraria de discricionariedade, influenciavel por

variantes externas.

A proliferacdo de células terroristas, cada vez mais estruturadas e contando com
um nomero de membros e adeptos que cresce Vvertiginosamente, é evidéncia de que a
criminalizacdo € instrumento ineficaz na luta contra o terrorismo em escala internacional.
Diante disso, é necessario interpretar esses dados da realidade e analisar até que ponto o
aumento da tipificacdo de condutas a ele associadas pode contribuir para combaté-lo. A
ameaca da sancdo, além de ndo produzir o efeito dissuasivo esperado, tem sido responsavel
por desnaturar 0 escopo da norma e relativizar a finalidade da intervencdo penal, que tem se

afastado cada vez mais da sua natureza de Ultimo expediente.

Incongruéncias como estas aqui expostas implicam na ocorréncia de injusticas,
voluntérias ou involuntarias, como reflexos de uma legislacdo fundamentada na logica de um
direito emergencial. Todavia, essa construcdo do discurso punitivo do Estado, fundado nas
razGes soberanas de perpetuidade do atual modelo e na retdrica protecdo do mundo contra o

risco de novos atentados terroristas, para manter a estrutura de poder e realizar seus objetivos,
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pode conduzir a um regime que, depois de implementado, tende a se perpetuar como
autoritario. Com efeito, corre-se o risco de que abusos levados a efeito através do direito penal

passem a servir como parametro.

Por outro lado, é igualmente inconcilidvel com o Estado Democréatico de Direito
sustentar um discurso que abertamente defenda a permanéncia do vazio de punibilidade para
0s casos de terrorismo internacional. A resposta ao problema de como enfrenta-lo, ainda sob
uma perspectiva juridico-penal, transita pelo reconhecimento de que o limitado horizonte da
jurisdicdo nacional, pelos insuperaveis desafios até aqui expostos, ndo é capaz de lidar com
questdes que transcendam interesses locais. Isto impde considerar como necessidade premente
a estruturacdo de mecanismos internacionais de jurisdicdo, adotando como estrutura
normativa aplicdvel o conjunto formado pelo Estatuto de Roma, o direito consuetudinario, o

direito convencional e os precedentes das cortes internacionais.

Para tanto, é urgente dissociar o problema do terrorismo internacional com a
nocdo de guerra global, haja vista os danos diretos e colaterais por ela provocados. A guerra
ndo é simplesmente um ato politico, mas um perigoso instrumento politico de dominacao
opressiva, essencialmente inconciliadvel com uma perspectiva de paz duradoura. N&o significa
dizer, entretanto, que o adensamento do direito penal internacional ou mesmo a criacdo de
Tribunais Hibridos, capazes de dialogar com as jurisdicbes nacionais e fortalecé-las, seja
suficiente para dar solucdo derradeira. Justamente por isso, ante a incapacidade congénita do
direito penal na resolucdo de conflitos através da reconstrucdo dialdgica, deve-se

paralelamente apostar no desenvolvimento de mecanismos extrapenais.

Nao ha duvidas quanto a desconstrucdo que uma perspectiva de resolucdo pacifica
implica, nem a dificuldade em dar concretude e efetividade a nogdes abstratas como
“identidade™, “altruismo” e “solidariedade”. Mas ela ndo deve ser vista como substitutiva a
jurisdicdo penal internacional, muito menos como forma de escamotear a responsabilizacdo
individual. Pelo contrario, abordagens reparadoras e de justica transicional acabam por

fortalecé-la e legitimé-la, impactando positivamente na reconstrucdo das relagdes sociais.

Desta forma este estudo respondeu a sua proposta de pesquisa quando analisou
por comparacdo diversos autores em suas bibliografias visando aclarar questbes acerca do
enfrentamento ao terrorismo internacional e sua realocacdo ao campo do direito humanitario,

salvaguardando as estruturas elementares do direito penal interno e o préprio sistema penal,
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para validamente admitir o tratamento penal do fendmeno no contexto de um direito penal
internacional ainda em desenvolvimento. Assim, o objetivo foi alcancado quando analisou a
legitimidade quanto a utilizacdo do direito penal considerando seus instrumentos tipicos e 0s
limites de intervengdo no combate ao terrorismo, a partir da concepgdo deste como estratégia

de enfrentamento.

Destaca-se também o estabelecimento frente a analise da dogmatica do direito
penal sobre o olhar dos conceitos de direito de guerra, do direito penal internacional e a
aplicacdo do direito de guerra dentro do direito penal interno, enquanto caminhos possiveis
para que se adote uma saida minimamente danosa aos direitos e garantias fundamentais
comprometidos no processo de criminalizagdo. O recorte tedrico adotado foi de extrema
importancia na consubstanciagdo da analise, limitando-o a dogmaética juridico-penal,
demonstrando em seu escopo, as falhas na recorrente tentativa em se lancar mdo das
categorias penais ordinarias para combaté-lo e a desenfreada criminalizacdo do terrorismo, ao
ndo se ater previamente aos obstaculos tedricos existentes, tem passado ao largo de questfes

dogmaticas aparentemente inconcilidveis.

Assim, a hipOtese de que a estrutura sistémica do direito penal impde limites que
condicionam a validade da norma, e que o terrorismo internacional, por ndo se adequar a tais
requisitos, esbarra em postulados vinculantes que o tornam matéria inadequada ao sistema
deve ser tratada ndo apenas no campo das varidveis do direito, mas sim deve se levar em
conta questbes de ordens historicas, antropologicas e sociais, geopoliticas, militar e até
mesmo econdmica, pois sendo o terrorismo um dos grandes males da moderna sociedade

liquida em risco, suas acGes sdo nefastas.

Por fim, esse estudo ndo esgota a necessidade de avangar a pesquisa e debate
decorrentes da analise juridico-penal no processo de criminalizagdo do terrorismo
internacional. Digo, ele abre consideravelmente mais lacunas para que o0s obstaculos
dogméticos a tipificacdo do fenbmeno e novas perspectivas de enfrentamento sejam
identificados, catalogados, analisados e discutidos a fim de neutralizar opressfes ideoldgicas
que, de forma maniqueista, considerem apenas uma Unica via como sendo capaz de responder

aum fendmeno multidimensional como é o terrorismo internacional.
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