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RESUMO

O artigo tem como objetivo analisar se, apesar da consolidacdo de um robusto
sistema de garantias penais internacionais, sobretudo apds o advento da Declaragdo Universal
de Direitos Humanos, a pretensdo de repressdo de crimes considerados internacionais,
notadamente do terrorismo, proporcionou a cria¢do de documentos internacionais que, sob a
justificativa de protecdo dos valores fundamentais da humanidade, relegam garantias,
permitindo a restricdo de direitos humanos em determinadas situagdes. Para tanto, alem da
pesquisa bibliografica, realiza-se uma analise qualitativa das Convencdes internacionais que
tratam do terrorismo, no intuito de verificar as possiveis restricdes a garantias penais em seus
dispositivos. Posteriormente, é analisado se, ao incorporar 0s preceitos internacionais em sua
legislagdo interna, o Brasil os adequou aos direitos humanos ou autorizou a limitagdo de
garantias, a partir do exame da Lei n® 13.260/2016 — Lei Antiterror Brasileira. Ao final,
pretende-se demonstrar que os dispositivos abertos das Convengdes internacionais antiterror
contribuem para que o0s paises promulguem leis que colidem com as garantias penais,
importando relevante restricdo de direitos, e fazendo com que atuem em desacordo com 0s
principios constitucionais e direitos humanos.

Palavras-chave: Convengdes. Garantias. Terrorismo. Contraterrorismo. Lei Antiterror.



ABSTRACT

The purpose of this article is analyze if, despite the consolidation of a strong system
of international criminal guarantees, especially after the advent of the Universal Declaration
of Human Rights, the intention of repression of crimes considered international, primarily the
terrorism, provided the creation of international documents that, under justification of
necessity to protect the fundamental values of the humanity, relegate guarantees, allowing the
restriction of human rights in certain situations. Therefore, beyond the bibliographic research,
it is done a qualitative analysis of the international conventions about terrorism, in order to
verify possible restrictions of criminal guarantees in its norms. After, it is analyzed if when
Brazil incorporated the international rules in its legislation, the country has adapted them to
human rights or has authorized the limitation of guarantees, examining the Law n°
13.260/2016 — Brazilian Anti-terrorism Law. At the end, the article intends to demonstrate
that the open norms of the anti-terrorism international conventions contribute for the
promulgation of laws in the countries that collide to criminal guarantees, culminating relevant
restriction of rights and making the countries act in disagreement with constitutional
principles and human rights.

Keywords: Conventions. Guarantees. Terrorism. Counter-terrorism. Anti-terrorism law.
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1 INTRODUCAO

A consolidagéo do sistema internacional de protecdo dos direitos humanos, sobretudo
ap6s o advento da Declaragdo Universal de Direitos Humanos, culminou também na
concepcao de um sistema de garantias penais internacionais, as quais foram reconhecidas e
preconizadas nos principais documentos internacionais de direitos humanos.

Paralelamente a construcdo de referidos sistemas, a coletividade internacional,
buscando reprimir e prevenir a realizacdo de atos que, dada a sua gravidade, colocavam em
risco a propria existéncia humana ao ferir sobremaneira a sua dignidade, passou a estimular a
persecucao daqueles crimes cuja repressédo era considerada de interesse universal.

Dentre eles estd o crime de terrorismo, o qual, embora careca de uma definicédo
precisa, €, para a comunidade internacional, incontestavelmente uma conduta que deve ser
incriminada e reprimida. Isso fez com que diversos diplomas internacionais fossem firmados
com o objetivo de criar tipos penais e regras para a persecucéo e condenacéo do terrorismo.

Nesse aspecto, a existéncia consolidada de um direito penal europeu permitiu que
diversas normativas de repressdo ao terrorismo fossem editadas no continente, impondo
obrigacbes aos paises membros da Unido Europeia. Contudo, referidas imposicdes nem
sempre observaram as garantias penais, autorizando a restricdo destas em determinadas
situacoes.

Desse modo, partindo da experiéncia europeia de combate ao terrorismo, o artigo
examinou se as Convengdes antiterror firmadas em ambito global também possuem
dispositivos que desprezam garantias penais, incentivando a violacdo dos direitos humanos
em detrimento de todo o sistema protetivo internacional, para, ao final, analisar se o Brasil, ao
incorporar referidas Convencgdes em sua legislacdo interna, primou pela protecéo dos direitos
humanos, assegurando as garantias penais, ou se as preteriu para os casos de terrorismo.

Para tanto, adotou-se como metodo a analise normativa entre o sistema internacional
e a legislacdo nacional, realizada a partir de um inventario dos tratados internacionais que
versam sobre o terrorismo e a comparacao destes com a legislacdo antiterror nacional, a luz da

doutrina penal mais critica.

2 A CONSTRUCAO DAS GARANTIAS PENAIS INTERNACIONAIS

A luta e a afirmacéo de direitos no plano internacional foram se intensificando no

decorrer dos anos, em movimentos como o0 desenvolvimento do Direito Humanitario e a
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elaboracdo das Convencdes de Genebra, de 1864, e da Haia, de 1899 e 1907, a constituicdo da
Organizacdo Internacional do Trabalho, em 1919, e a adocdo de instrumentos no &mbito da
Liga das Nacgdes, como a Convencao para a Repressdo do Trafico de Mulheres e Criancas, a
Declaragdo dos Direitos da Crianca, e a Convencdo sobre Escravatura de 1926. Mas foi
somente ao final da Segunda Grande Guerra, com as feridas do conflito e do Holocausto, que
os direitos humanos passaram a ser um dos pilares do direito internacional, sendo seu
reconhecimento e promocao descritos ja no primeiro artigo da Carta das Nagdes Unidas como
um dos objetivos do mundo pos-guerra.t

Os anseios de protecdo e promocao dos direitos humanos mencionados na Carta da
ONU ganharam robustez com a Declaragdo Universal de Direitos Humanos, aprovada pela
Assembleia Geral das Nacbes Unidas em 1948. O documento “estabeleceu os parametros
basicos do significado de ‘direitos humanos’ nas relagdes internacionais contemporaneas”?,
inaugurando, assim, a concepcdo contemporanea de direitos humanos, fundada no valor
absoluto e central da dignidade humana.® Posteriormente, os preceitos da Declaracéo
adquiriram ainda mais forca ao se tornarem juridicamente vinculantes e imperativos com o
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e com o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966*, acompanhados de diversas Convencgdes
que versavam sobre o dever dos Estados de assegurar direitos em temas especificos,
sobretudo em relacéo a protecé@o de grupos vulneraveis.

A positivacdo internacional dos direitos humanos nao se deu, contudo, somente em
ambito global. A criacdo de sistemas regionais de protecdo dos direitos humanos - que,
pautados pelos pressupostos da Declaracdo Universal de Direitos Humanos, buscavam
aumentar a protecdo dos individuos® - também proporcionou um amplo arcabougo normativo
que reforca a obrigatoriedade dos Estados em assegurar a dignidade humana, estabelecendo,
em conjunto com o sistema global, uma estrutura mais completa e potente de protecéo e
promocdo dos direitos humanos.

Nessa linha, a profusdo de tratados de direitos humanos ap6s o advento da DUDH,

seja em ambito global, seja em ambito regional, criou um importante sistema de garantias aos

1 DONNELLY, Jack. Universal Human Rights in Theory and Practice. 3?Ed. Ithaca: Cornell University Press,
2013. p. 25 (traducdo livre).

2 1bid., p. 26.

% FACHIN, Melina Girardi. Direito Humano ao Desenvolvimento: Universalizagdo, Ressignificacdo e
Emancipacao. 2013. 485 f. Tese (Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo,
Séo Paulo, 2013, p. 25.

*1bid., p. 52.

% lbid., p. 68.
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individuos, que estimulou a introducdo de direitos fundamentais nas legislagdes internas, além
de ser um mecanismo do qual € possivel se socorrer quando as hormas nacionais sao omissas
ou insuficientes.

Nesse sentido, ao discorrer principalmente sobre os direitos a vida, a integridade
fisica, a liberdade e ao devido processo legal, as disposi¢des dos instrumentos internacionais
de protecdo dos direitos humanos ndo raras vezes convergem com principios limitadores do
poder punitivo, concebendo um relevante sistema de garantias penais que fortalece a
aplicacdo e observancia destes no tanto no ambito interno quanto na esfera internacional.

Prevista de maneira expressa na DUDH, no PIDCP e nas Convengdes regionais sobre
direitos humanos, a proibicdo da submissdo a tortura e a tratamentos e penas Crueis,
desumanos e degradantes possui também documentos integralmente dedicados ao tema, a
Convencdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Crueis, Desumanos ou
Degradantes, de 1984, e a Convencdo Interamericana para prevenir e punir a tortura, de 1985.

A presenca significativa da proibicdo da tortura e outras penas e tratamentos
degradantes, cruéis e desumanos nos tratados multilaterais de direitos humanos demonstra
que, para o sistema internacional de protecdo dos direitos humanos, é inequivoco que a
imposicao de pena ndo pode retirar do sujeito a sua condicdo de humano, razao pela qual é
imperativo que sejam rechacadas as penas que ocasionam consequéncias irreversiveis ao
individuo®, aumentam ainda mais o sofrimento ou que diminuam o valor da pessoa’,
traduzindo o principio da humanidade e a pertinéncia deste para a protecdo da dignidade
humana.

Com artigos integralmente destinados a ele, os tratados internacionais de direitos
humanos também preveem o principio da legalidade. Guiados pelo artigo 11.2 da DUDH, os
tratados estipulam que os individuos somente podem ser condenados pela pratica de atos que
ja eram considerados delituosos quando foram realizados, sendo que a pena nao pode ser mais
grave do que a que era aplicada quando o fato delituoso foi cometido. Desse modo, 0sS
diplomas de direitos humanos explicitam a irretroatividade da lei penal, que assegura que a lei

seja “aplicavel somente a fatos que ocorram depois de sua vigéncia”®, garantindo que os

& As consequéncias elencadas por Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar em sua obra Direito Penal Brasileiro — Vol.
1 s8o a morte, a castragdo, a esterilizacdo, marcas cutdneas, amputacdes e intervengdes neuroldgicas.
ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro:
primeiro volume — teoria geral do direito penal. 4°Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011. p. 233.

" Ibid., p. 233.

8 Ibid., p. 212.
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sujeitos ndo sejam surpreendidos posteriormente tendo que responder penalmente por uma
acdo que, quando praticada, ndo era considerada crime.

No entanto, o principio da legalidade vai além e abarca outras garantias fundamentais
aos individuos. A fim de proporcionar seguranca juridica e buscando evitar a0 méaximo
persecucdes e condenacBes arbitrérias, exige-se também que a lei penal “seja feita de uma
maneira taxativa e com a maior precisdo técnica possivel”.®

Ademais, em que pese a auséncia de dispositivos expressos, também emerge dos
tratados de direitos humanos o principio da lesividade. O principio almeja assegurar que o
poder punitivo apenas acometa as pessoas na hipotese de efetiva lesdo ou risco concreto de
lesdo a um bem juridico determinado?®, no intuito de impedir restricdes indevidas e graves a
liberdade, enfatizando, assim, que o direito penal somente deve ser aplicado em altimo caso,
quando nenhuma outra esfera do direito pode fornecer uma resposta adequada, devendo ser,
pois, a ultima ratio do sistema juridico.

Ha também garantias de carater processual. Justamente por restringir a liberdade dos
individuos e estar suscetivel a abusos, o poder punitivo somente pode ser considerado
legitimo se exercido nos moldes do devido processo legal*!, “principio sintese, que engloba os
demais principios e garantias processuais”*?, estabelecendo um corpo de regras destinado a
assegurar um processo justo e que observe os direitos fundamentais. Por essa razao, o devido
processo legal se faz presente nos tratados de direitos humanos, trazendo a estes normas de
carater processual, que buscam proteger os individuos do abuso e do arbitrio do poder
punitivo.

Ao instituir que todos tém o direito de serem julgados por um Tribunal independente
e imparcial, o artigo 10 da Declaracdo Universal de Direitos Humanos traz a tona a
jurisdicionalidade, principio que busca assegurar que aqueles que serdo julgados o sejam por
sujeitos que tenham como objetivo precipuo resguardar os direitos fundamentais'®, o que
somente é possivel se forem imparciais - estando posicionados no processo de maneira alheia

as partes’*, no intuito de ndo privilegiar uma em detrimento da outra -, e independentes, com

° Ibid., p. 207.

10 TAVARES, Juarez. Os limites dogmaticos da cooperacdo penal internacional. In: CERVINI, Radl;
TAVARES, Juarez. Principios de cooperagao judicial penal internacional no protocolo do Mercosul. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 185.

1 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 172 Ed, Sdo Paulo: Editora Saraiva Educagéo, 2020. p. 83.

12 BADARO, Gustavo. Processo Penal. 32 Ed, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 78.

13 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 172 Ed, Sdo Paulo: Editora Saraiva Educaco, 2020. p. 84-85.

% 1bid., p. 90.
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legitimidade proveniente da lei, e ndo de escolhas politicas, a fim de evitar perseguicdes aos
acusados, pressdes politicas e decises guiadas pela opinido da maioria.’®

O principio da jurisdicionalidade continuou a ser desenhado no plano internacional
pelos tratados que se seguiram & DUDH. O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, e
a Convencdo Europeia de Direitos Humanos, além de preverem a imparcialidade, a
independéncia e a obrigatoriedade da jurisdicdo, adicionaram regras a respeito da publicidade
dos julgamentos. Este ultimo documento, em conjunto com as demais Convencdes basilares
sobre direitos humanos dos sistemas regionais, a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos, e a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, acrescentaram o direito ao
julgamento em um prazo razoavel, outra premissa basica da jurisdicdo voltada a garantia de
direitos, vez que procurar evitar que as interferéncias do processo penal nos bens, no
domicilio, nas comunicagdes, e até mesmo na liberdade, por meio das prisdes cautelares, bem
como a estigmatizacdo daquele que enfrenta o processo, sejam demasiadamente prolongadas,
tornando o processo uma pena.*®

Logo apos a previsdo da jurisdicionalidade, os tratados evocam a presuncdo de
inocéncia, prevista no PIDCP, na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, na
Convencdo Europeia de Direitos Humanos e na Carta Africana.

A presuncao de inocéncia assegura que a pessoa somente seja considerada culpada se
existirem provas — produzidas de forma licita — para tanto; de outro modo, deve ser
considerada inocente. Nesse aspecto, ndo se faz necessario produzir provas para demonstrar
sua inocéncia, sendo 6nus da acusagcdo comprovar a culpa, justamente devido a presuncéo que
se opera.l’” Com isso, busca-se resguardar a liberdade individual e a dignidade humana,
exigindo-se a existéncia de provas para criminalizar'® e condenar o individuo, visto que, na
auséncia ou insuficiéncia destas, deve ser presumido inocente.

Por fim, os dispositivos que versam sobre garantias processuais nos diplomas
internacionais de direitos humanos trazem a ampla defesa. A ampla defesa busca proporcionar
equilibrio e igualdade entre as partes do processo!®, garantindo ao acusado o direito de
devidamente acompanha-lo e de expor as suas razdes. Os diplomas internacionais de direitos

humanos abarcam o direito de defesa em todas as suas faces, sendo elas, o direito a

15 1bid., p. 87-88.

18 1bid., p. 108-109.

1" CASSESE, Antonio. International Criminal Law. 12 Ed, Nova lorque: Oxford University Press, 2003. p. 390.

18 Cassese destaca que a presuncdo de inocéncia deve ser observada inclusive na fase investigatdria, devendo a
investigacgao se dar também em favor do investigado. Ibid., p. 390.

19 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 172 Ed, Sdo Paulo: Editora Saraiva Educagdo, 2020. p. 148.
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informacdo, a defesa técnica, a autodefesa, a inquiricdo de testemunhas e a ndo producdo de
prova contra si mesmo.

Diante disso, depreende-se que diversos direitos foram positivados no plano
internacional, os quais corroboram as garantias penais previstas nas legislacdes internas,
concebendo, assim, um importante sistema de garantias penais que busca consolidar a
primazia da dignidade humana.

Este robusto sistema de garantias influenciou sobremaneira a estruturacdo e a
enunciacdo dos direitos fundamentais na Constituicdo Brasileira de 1988, a qual refletindo “a
interacdo entre o Direito Internacional dos Direitos Humanos e os direitos locais, na medida
em que aquele passa a ser parametro e referéncia ética a inspirar o constitucionalismo
ocidental”?, “inaugurou definitivamente no Brasil a concepgdo contemporanea dos direitos
humanos™??, e, considerando que “o texto constitucional atual €, no que tange a matéria dos
direitos humanos e fundamentais, 0 mais generoso??, a influéncia internacional certamente

serviu de base para que os direitos acima delineados constassem na Constituicdo de 1988.

3 A PROTECAO POR MEIO DA REPRESSAO: O DESENVOLVIMENTO DOS
CRIMES INTERNACIONAIS E O CRIME DE TERRORISMO INTERNACIONAL

Ao lado das garantias penais que se frutificaram nos documentos internacionais de
direitos humanos, houve a concepc¢do de um nucleo de crimes que a comunidade internacional
se viu obrigada a reprimir, a fim de repelir as condutas que ferem a humanidade como um
todo, atacando seu cerne de modo a por em risco sua propria existéncia.?

Trata-se de condutas que, ainda que praticadas localmente, atacam toda a
coletividade internacional, pois violam interesses universais ao agredirem os valores centrais
de protecdo da humanidade, como a “paz, a seguranca internacional e valores humanitarios

fundamentais”.?*

20 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 14% Ed, Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2013. p. 88.

2L FACHIN, Melina Girardi. Direito Humano ao Desenvolvimento: Universalizagdo, Ressignificacdo e
Emancipacdo. 2013. 485 f. Tese (Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo,
Séo Paulo, 2013, p. 386.

22 1hid., p. 386.

23 DISSENHA, Rui Carlo. Por uma Politica Criminal Universal: Uma critica aos Tribunais Penais
Internacionais. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo. Sao Paulo.
2013. p. 64.

24 |bid., p. 65.
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Diante disso, passou-se a acreditar que somente seria possivel proteger integralmente
os direitos humanos se aqueles que os violassem gravemente fossem penalmente punidos e 0s
demais desincentivados a cometer tais crimes. Assim, a tipificacdo de condutas que lesionam
seriamente os direitos humanos seria uma forma tanto de reprimir quanto de prevenir ataques
mais intensos a esses direitos?, assegurando sua preservagio.

A tipificagdo de condutas que violam a dignidade humana ganhou forga sobretudo
com a edicdo dos “Principios de Nuremberg”, em 1950, os quais impunham a
responsabilizacdo penal internacional para os crimes cometidos, sendo irrelevante a posicao
que o0 acusado ocupava no governo quando supostamente praticou o crime e se a conduta era
ou ndo considerada crime no direito interno.

Nesse passo, devido a importancia de repressdo dessas condutas — agora
caracterizadas como crimes para o direito internacional — para a protecdo da dignidade
humana e para a garantia dos direitos humanos, sua criminalizagdo ganhou status de jus
cogens, concebendo um “minimo repressivo ao qual toda a comunidade internacional estaria
obrigada”?® - os denominados crimes de jus cogens.

Diversos crimes podem compor este “minimo repressivo”, mas quatro deles sempre
se fazem presentes nas classificacdes da doutrina, além de serem os elencados nos “Principios
de Nuremberg” e pertencentes a competéncia material do Tribunal Penal Internacional. S&o
eles: o genocidio, a agressao, 0s crimes de guerra e 0s crimes contra a humanidade, os quais
sdo considerados como pertencentes ao “ndcleo duro de crimes universais”.?’

Entretanto, por mais que haja um consenso de que condutas que violam severamente
os direitos humanos comprometendo seriamente a dignidade humana devem ser reprimidas na
esfera penal - ensejando inclusive responsabilidade penal internacional -, ndo ha “uma
definicéo clara sobre esses crimes e a pratica dos Estados néo reflete o consenso”.?®

Isso faz com que muitos paises punam excessivamente determinados
comportamentos e outros deixem de punir, bem como que muitos Estados considerem mais
crimes como de jus cogens, extrapolando o acima mencionado nucleo duro. Nesse sentido, a
doutrina também apresenta como crimes internacionais o apartheid, a escravidao, a tortura e o

terrorismo.?°

25 Ibid., p. 98.

2 |bid., p. 104.

27 Ibid., p. 105 — 106.
28 |bid., p. 107.

29 |bid., p. 105.
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Este artigo se debrugara sobre o Ultimo. Em um primeiro momento, cumpre destacar
a dificuldade de definicdo do crime de terrorismo. Por mais que o tema tenha atraido atencéo
da comunidade internacional ao menos desde 1937, até os dias de hoje ndo ha um conceito
claro e amplamente aceito de terrorismo.%® Ainda que alguns autores discordem de referida
afirmacio®!, divergéncias entre a caracterizagio ou ndo de movimentos emancipatdrios como
terroristas, bem como a possibilidade de intervengGes militares de grandes poténcias serem
enquadradas como atos terroristas®?, além do fato do terrorismo se manifestar de maltiplas
maneiras, possuindo causas, objetivos e formas de atuacdo diversas®, inviabilizam a
consolidacdo de um conceito de terrorismo pela comunidade internacional.

Diante disso, a auséncia de uma definicdo clara, decorrente da dificuldade de se
alcancar um consenso, fez com que as Convengdes internacionais que tratam sobre terrorismo
deixassem de criminaliza-lo de maneira geral e criminalizassem somente a¢cdes pontuais, as
quais tanto individual como conjuntamente séo insuficientes para abarcar todo o fenémeno do
terrorismo. Assim, 0s documentos internacionais forneceram muito mais respostas a eventos
especificos do que um conceito de terrorismo a ser adotado pela comunidade internacional.

De qualquer modo, o terrorismo € para a coletividade internacional uma forte ameaca
a seguranca, a paz e a dignidade humana, vez que age de maneira imprevisivel e violenta,
causando forte medo na populagdo civil®*, ou, ainda, segundo a caracterizagdo de Zolo®®,
utilizando “meios de destruicdo massiva que afetam populacbes civis de modo

indiscriminado™®, o que o eleva, assim, a uma matéria de interesse universal, fazendo com

30 DISSENHA, Rui Carlo. A ONU e o Terrorismo. In: JUBILUT, Liliana; SILVA, Jodo; RAMINA, Larissa. A
ONU aos 70: contribuigdes, desafios e perspectivas. Boa Vista: Editora da UFRR, 2016, p. 1224 — 1225.

31 para Antonio Cassese, ha uma definicdo de terrorismo, o que ndo ha é um acordo acerca das excecdes a essa
defini¢do, sobretudo no tocante ao enquadramento ou ndo de atos oriundos de movimentos de libertagdo
nacional - comumente conhecidos como “freedom fighters” - como atos terroristas. Dessa forma, para o autor,
a discordancia exclusivamente em relacdo as excecdes ndo poderia ser vista como auséncia de defini¢do do
crime de terrorismo como um todo. CASSESE, Antonio. International Criminal Law. 12 Ed, Nova lorque:
Oxford University Press, 2003. p. 121.

32 DISSENHA, Rui Carlo. A ONU e o Terrorismo. In: JUBILUT, Liliana; SILVA, Jodo; RAMINA, Larissa. A
ONU aos 70: contribuigdes, desafios e perspectivas. Boa Vista: Editora da UFRR, 2016. p. 1252.

33 DISSENHA, Rui Carlo. O terrorismo e o Direito Penal genocida. Revista da Defensoria Plblica da Uniao, v.
1, p. 158 - 192, 2013. p. 163.

34 CASSESE, Antonio. International Criminal Law. 12 Ed, Nova lorque: Oxford University Press, 2003. p. 130.

3% Zolo critica o fato de que a repressdo internacional do terrorismo, entronizada com o chamado “global
terrorism”, dissocia os atos perpetrados por Estados soberanos da prética do terrorismo, fazendo com que
acOes militares altamente violentas e destrutivas ndo sejam enquadradas como terrorismo. Assim, 0 autor
defende que as investidas militares que ocasionam destruicbes massivas de todas as ordens — humana,
patrimonial, ambiental, dentre outras — também deveriam ser consideradas atos terroristas, vez que também
perpetradas de forma impetuosa contra a populacdo civil, gerando perdas irreparaveis. ZOLO, Danilo. La
justicia de los vencedores — de Nuremberg a Bagdad. Traducdo de Elena Bossi. 12 ed. Madrid: Editorial Trotta,
2007. p. 148 — 150.

% Ibid., p. 150 (traducéo livre).
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que, ainda que diante da inexisténcia de uma definicdo especifica, a comunidade internacional
ndo tenha davidas acerca da necessidade de sua repressao.

Nessa esteira, Cassese defende que o terrorismo pode ser enquadrado como um crime
de guerra, se perpetrado contra civis durante um conflito armado, um crime contra a
humanidade, na hipotese de uma atuacdo deliberada de ataques sistematicos a civis, ou
meramente um crime internacional, oriundo do costume internacional.*’ A posicdo de
Cassese, contudo, somente reforca a volatilidade do conceito de terrorismo, que se altera de
acordo com o contexto em que o crime é praticado.*

Entretanto, impende verificar se a repressao dos crimes internacionais, a qual enuncia
como intuito a protecdo dos direitos humanos, se deu nos moldes destes ou se, sob o
argumento de que estaria agindo para assegura-los, excetuou garantias penais, violando-as, e,
desse modo, até mesmo atuando em contradicdo com o proprio sistema internacional de
protecdo dos direitos humanos que proclama defender. Para tanto, analisar-se-& em um
primeiro momento como a Europa, que possui um direito penal continental consolidado,
reprimiu o crime de terrorismo internacional, para, no proximo topico, passar ao exame de

como a repressdo se operou em ambito global.

4 A EXPERIENCIA EUROPEIA DO COMBATE AO TERRORISMO

A integracdo europeia e os desafios transfronteiricos do final do século XX e inicio
do século XXI impulsionaram a criacdo de um direito penal europeu. A primeira
movimentacdo desse sistema consistiu na criagdo de um arcabouco normativo protetivo,
disposto na Convencdo Europeia de Direitos Humanos e na Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia. Posteriormente, ao lado dos principios consagrados por estes documentos,
decisdes provenientes do Conselho da Unido Europeia impuseram aos Estados membros a
incriminacdo de condutas em suas legislacBes internas. Assim, houve o estabelecimento de
“um direito penal europeu dos principios e um das ‘incriminacdes indiretas’, em particular em

matéria de criminalidade organizada e terrorismo”.3°

37 CASSESE, Antonio. International Criminal Law. 12 Ed, Nova lorque: Oxford University Press, 2003. p. 126-
128.

3 DISSENHA, Rui Carlo. A ONU e o Terrorismo. In: JUBILUT, Liliana; SILVA, Jodo; RAMINA, Larissa. A
ONU aos 70: contribuigdes, desafios e perspectivas. Boa Vista: Editora da UFRR, 2016. p. 1253.

3 CAVALIERE, Antonio. A influéncia do direito penal europeu das organizagbes criminosas sobre o
ordenamento italiano. In GRECO, Luis; MARTINS, Antonio. Direito Penal como critica da Pena. S&o
Paulo: Ed. Marcial Pons, 2012, p. 54.



18

O direito penal europeu dos principios, no entanto, “oferece garantias menores*® em
comparagdo as garantias previstas nas Constituicbes dos Estados, tendo em vista que a
Convencdo Europeia de Direitos Humanos e a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia ndo abrangem todas as garantias previstas nas Constituicdes dos paises.*! Além
disso, quando preveem, a principio, as mesmas garantias, as disposi¢es dos documentos
regionais geralmente sdo superficiais ou incompletas em relacdo as determinacGes nacionais.
Exemplo disso é a previsdo do principio da legalidade, no artigo 7° da CEDH. Mencionado
artigo “ndo compreende nem a reserva de lei em matérias de crimes e penas, posto que se
refere de forma geral ao direito e envolve, assim, até mesmo o direito ndo escrito, nem o
principio da taxatividade da lei penal”.*? Diante disso, entende-se que as garantias previstas
nos documentos europeus devem ser vistas como um minimo protetivo, a ser agregado com
0s principios constitucionais assentados pelos Estados.*

Todavia, ndo € isto que se tem percebido na execucdo do direito penal europeu das
incriminagdes indiretas. As garantias modestas da CEDH e da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia permitem que as imposi¢cdes aos Estados de incriminacgéo de
condutas passem pelo filtro dos direitos humanos, o que confirmaria que tais obriga¢es nao
violam nenhuma garantia penal.**

Nesse aspecto, ainda que no processo de incorporacdo das obrigacdes pelos Estados
haja o filtro das garantias constitucionais, geralmente estes optam por primar a fidelidade a
Unido em detrimento da aplicacdo de seus principios, introduzindo as disposicGes europeias
em suas legislacGes internas sem restrigdes.*

E neste cenario que Cavaliere demonstra que, ao criminalizar o terrorismo, 0s paises
da Unido Europeia muitas vezes preteriram os principios da legalidade e da lesividade e
absorveram praticamente de maneira integral as determinagdes oriundas das decisGes-quadro
e Convencdes europeias, notadamente da Convencdo do Conselho da Europa de 2005.

A primeira ressalva que o autor faz diz respeito a vagueza dos termos que definem

atos terroristas. De acordo com o autor, a definicdo apresentada na decisdo-quadro de 13 de

40 Ibid., 57.

41 Cavaliere traz a tona o principio da lesividade, com previsdo inexistente na CEDH e disposto explicitamente
no artigo 25.2 da Constituicdo italiana. Ibid., p. 61.

%2 |bid., p. 58.

3 Ibid., p. 63.

4 Ibid., p. 65.

%5 Ibid., p. 66.
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junho de 2002 (Decisdo-Quadro 2002/475), a qual “impde ao legislador penal nacional que

incrimine aquilo que descreve™®,

contém diversos elementos indeterminados, entre os quais 0 requisito do “grave
dano” e aquele da “desestabilizacdo grave”; mas também a referéncia a “destruigdo
maciga em estruturas governamentais ou publicas, (...) infraestrutura, (...) ou mesmo
de lugares publicos ou de propriedade privada que possam colocar em perigo vidas
humanas ou causar prejuizos econémicos consideraveis” é perigosamente amplo.*’

Do mesmo modo — agora violando a lesividade - € a configuracéo de participacdo de
organizacdo terrorista, delimitada a partir da palavra “também”. Nas palavras de Cavaliere:

afirma-se que tal participagdo pode existir “também” pelo fornecimento de meios ou
informacGes, mas aquele “também” sugere muitas outras formas, deixadas
completamente em branco. Portanto, é possivel que acabe considerada como
conduta de participacdo também estar em um encontro em que se limite a aderir a
associacdo, sem que se faga nada mais.*®

A Convencdo do Conselho da Europa de 2005 seguiu a mesma linha e, também
desprezando a lesividade, impds aos Estados a incriminacdo de condutas como “a publicagéo
de uma mensagem com a intencdo de incitar a realizacdo de um ato terrorista, contanto que
dela derive um relativo perigo™® e o recrutamento e o treinamento para o terrorismo -
inclusive a tentativa destes -, com o artigo 8° da Convencdo ressaltando ndo ser necessario
(ue o ato terrorista tenha ocorrido para que a pessoa responda por estes crimes.>°

Dessa forma, depreende-se que a incorporacdo das normativas internacionais no
direito interno, sem submeté-las ao filtro dos principios constitucionais e até mesmo de
dispositivos previstos em tratados de direitos humanos, abre espaco para a reducdo de
garantias e, consequentemente, a violacdo dos direitos humanos. Por essa razdo, o proximo
topico apresentara as disposicGes das convencOes internacionais antiterror, analisando se,
assim como as normativas da Unido Europeia, estas também podem favorecer a subtracdo de
garantias pelos paises, para, ao final, examinar de que modo o Brasil recepcionou referidas

ConvencGes em sua legislacédo interna.

% |bid., p. 70.
“7 |bid., p. 68.
% |bid., p. 70.
% |bid., p. 70.
50 |bid., p. 70.
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5 AS CONVENCOES INTERNACIONAIS ANTITERROR E A ABERTURA A
RESTRICAO DE GARANTIAS

Os primeiros tratados firmados no ambito internacional em matéria de terrorismo
consistiram em uma resposta aos sucessivos e cada vez mais recorrentes ataques e desvios de
aeronaves da aviagdo civil, que ganharam forca a partir de 1948.°!

A primeira convengdo pactuada foi a Convencédo relativa as infracGes e a certos
outros atos cometidos a bordo de aeronaves, assinada em Téquio, em 1963. O documento
objetiva prevenir e reprimir o cometimento de infracGes e atos que coloquem em risco a
seguranca do voo, bem como o sequestro de avibes, permitindo que o comandante, a
tripulacéo e os passageiros tomem medidas, inclusive coercitivas, para tanto.

Todavia, referidas medidas foram previstas de maneira consideravelmente vaga, ndo
havendo uma descricdo clara dos motivos que autorizariam sua utilizacdo. De acordo com a
Convencao, as medidas podem ser adotadas quando o comandante “tiver motivos justificados
parar crer que uma pessoa cometeu ou esta na iminéncia de cometer a bordo uma infracéo ou
um ato previsto no artigo 1°°°? — atos que colocam ou podem colocar em perigo a seguranca
do voo. Do exato mesmo modo podem agir os membros da tripulacio e os passageiros®:, que,
independentemente da autorizacdo do comandante, em tendo motivos justificados, podem
tomar medidas para impedir a realizacdo de atos que creem que comprometera a seguranca do
aviao.>

A exigéncia de “motivos justificados”, sem maiores definicdes do que seriam tais
motivos, 0s quais, nos termos do artigo, podem se fundar tdo somente na crenca de que a
pessoa cometeu ou pode vir a cometer uma infracdo ou ato que coloque em risco a seguranca
da aeronave e dos sujeitos que nela estdo - dispensando, portanto, a demonstracdo da
existéncia de elementos faticos para pautar a justificativa - colide com o principio da

legalidade, ao permitir que qualquer alegacdo possa ser invocada, meramente a partir da

1 DISSENHA, Rui Carlo. A ONU e o Terrorismo. In: JUBILUT, Liliana; SILVA, Jodo; RAMINA, Larissa. A
ONU aos 70: contribuigdes, desafios e perspectivas. Boa Vista: Editora da UFRR, 2016. p. 1228.

52 Artigo 6°, 81°, da Convencdo relativa as infragdes e a certos outros atos cometidos a bordo de aeronaves.

% O Protocolo que altera a Convencdo relativa as infracGes e a certos outros atos cometidos a bordo de
aeronaves, estabelecido em 2014, acrescentou dois parégrafos ao artigo 6°, dispondo que, assim como 0s
membros da tripulacdo e os passageiros, agentes de segurancga a bordo de uma aeronave, ao abrigo de um
acordo bilateral ou multilateral entre os Estados Contratantes, também podem adotar as medidas descritas no
artigo. O Brasil ndo ratificou o Protocolo.

54 Dispde o artigo 6° §2° da Convencdo: (...) qualquer membro da tripulagdo ou passageiro podera tomar
igualmente medidas preventivas razodveis sem essa autorizacdo, quando tiver motivos justificados para crer que
essas medidas sdo urgentes para proteger a seguranca da aeronave, das pessoas e bens a bordo.
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crenca de que determinada pessoa foi ou poderia ser a responsavel pelo cometimento da
infracdo.

N&o somente, a Convencdo também fere a legalidade ao deixar de definir quais
seriam as medidas a serem adotadas, limitando-se a descrever expressdes como “razoaveis” e
“apropriadas”, fazendo com que aquele que ird aplicar as medidas preencha o significado de
referidos termos, reduzindo, assim, a determinacdo das medidas a critérios eminentemente
subjetivos.

Diante disso, a Convencao autoriza a aplicacdo de medidas — inclusive coercitivas -
sem que o individuo tenha ciéncia do que pode desencadear a adogdo destas, além de ndo
saber quais sdo as medidas a que pode ser submetido. Com isso, 0 documento ndo impede e,
de certa forma, oportuniza, a aplicacdo de medidas excessivas e fundadas em razGes pessoais,
tendo em vista a abertura que concede ao subjetivismo.

A Convencdo também prevé que o comandante, além da aplicacdo de medidas e
pelas mesmas razdes subjetivas que a ensejam, pode desembarcar a pessoa que acredita que
cometeu ou esteja na iminéncia de cometer ato que cologque em risco a seguranca do voo™ e,
ainda, entrega-la as autoridades do Estado em que a aeronave aterrissou — se este for parte da
Convengéo.>®

Tal previsdo se torna ainda mais grave se cumulada com o artigo 13, 82° da
Convencao, que determina a detencdo do individuo apds este ser entregue pelo comandante as
autoridades do Estado em que a aeronave pousou. Assim, as motivacdes subjetivas podem
proporcionar ndao apenas a execucdo de medidas também subjetivas, mas inclusive a restricao
da liberdade dos sujeitos, contrariando frontalmente a presuncao de inocéncia, vez que, como
descrito anteriormente, nem mesmo elementos faticos sdo necessarios para que o comandante
proceda a adocdo das medidas e a entrega, que podem ser baseadas unicamente na crenca de
que o individuo cometeu uma infracdo que afetou ou poderia ter afetado a seguranca do voo.

Entretanto, o aumento substancial no nimero de desvios de avibes mediante agédo
violenta levou a comunidade internacional a firmar na Haia, em 1970, a Convencdo para a
Repressdao ao Apoderamento llicito de Aeronaves. A principal diferenca da Convencdo da

Haia para a Convencdo de Toquio, firmada sete anos antes, é que aquela obriga os Estados a

%5 Artigo 8°, §1°, da Convencao relativa as infrages e a certos outros atos cometidos a bordo de aeronaves.
%6 Artigo 9°, §1°, da Convencao relativa as infrages e a certos outros atos cometidos a bordo de aeronaves.
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criminalizar o apoderamento ilicito e a tomada de controle de aeronaves®’, bem como a
tentativa e a participagcdo nestas condutas.

Na mesma linha, foi pactuada em Montreal, no ano seguinte, a Convencao para a
Repressdo aos Atos llicitos contra a Seguranca da Aviagdo Civil. A Convencdo obriga os
paises a tornar crime atos de violéncia contra pessoas a bordo da aeronave que ponham em
risco a seguranca do avido, e também atos de destruicdo ou danificacdo da aeronave, que a
impecam de voar ou que comprometam a seguranca do voo, além da comunicacdo de
informacdes que o individuo sabe ser falsa, e que possam colocar em perigo a seguranca da
aeronave, bem como a tentativa e a participagdo em todos estes atos.

O problema trazido por ambas as ConvencGes é a forma com que se estipulou como
se daria a punicdo de tais crimes. Os artigos 2° da Convencdo da Haia e 3° da Convencéo de
Montreal impdem que os Estados punam o0s crimes previstos mediante “severas penas”,
exigindo, assim, que 0s paises estabelecam penas notoriamente altas, sem, contudo, apresentar
limites a estas, possibilitando e até mesmo induzindo os Estados a fixarem penas
desarrazoadas e excessivas, que podem inclusive violar o principio da humanidade.

Ademais, de maneira similar a Convencdo de Toquio, as Convengdes facilitam a
detencdo do “suposto criminoso” que praticou os delitos, instituindo que, se este for
encontrado no territorio de um Estado contratante, e “as circunstancias justificarem”, o pais
devera proceder o sujeito a detencdo ou a outras medidas — também néo especificadas — até a
instauracdo de um processo penal ou de extradicdo.®® Como ressaltado anteriormente, referida
disposicdo fere a presuncdo de inocéncia, ao autorizar que pessoas que se acredita — por
qualquer motivo, inclusive de ordem pessoal, visto que o dispositivo ndo apresenta nenhuma
delimitacdo das acbes que fazem com que o individuo seja considerado suposto criminoso -
que contribuiram para a pratica do crime, sem necessariamente exigir a existéncia de provas
que demonstrem tal condicdo, sejam detidas, aléem de favorecer a perseguicdo e a detencdo
arbitraria daqueles que comumente sdo alvos dos sistemas de Policia e de Justica. O mesmo

dispositivo é retomado na Convencdo Internacional contra a Tomada de Reféns, adotada pela

5 FRAGOSO, H.C. Apoderamento ilicito de aeronaves. Revista de Direito Penal, n. 13 e 14, p. 13-27,
jan/jun1974. p. 21.

%8 In verbis: Todo Estado contratante em cujo territério o criminoso ou o suposto criminoso se encontrar
presente, se considerar que as circunsténcias o justificam, procedera & sua detencdo ou tomara outras
medidas para garantir sua presenca. A detencdo e as outras medidas serdo conformes a lei do referido Estado
e somente terdo a duracé@o necessaria ao inicio de um processo penal ou de extradicdo. (Artigo 6° 81° da
Convencdo para a Repressdo ao Apoderamento Ilicito de Aeronaves (1970) e da Convencéo para a Repressao
aos Atos ilicitos Contra a Seguranca da Aviagao Civil (1971)). Artigos com redacdo semelhante sdo previstos
na Convencédo Internacional contra a Tomada de Reféns (1979) e na Convengdo sobre a Protecdo Fisica do
Material Nuclear (1980).
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Assembleia Geral das Nag¢bes Unidas em 1979 e na Convencdo sobre a Protecdo Fisica do
Material Nuclear, firmada em 1980.

Em 1988, a fim de abarcar também os atos realizados em aeroportos, e ndo apenas
em aeronaves, foi assinado em Montreal o Protocolo para a Repressdo de Atos llicitos de
Violéncia nos Aeroportos que Prestem Servigo a Aviagdo Civil Internacional, documento que
complementa a Convencgéo de 1971.

O Protocolo acrescenta outras condutas a serem criminalizadas, como os atos de
violéncia contra pessoas praticados no aeroporto e a destruicdo ou danificacdo das instalagdes
deste. Impde também a criminalizagdo de atos que perturbam os servicos do aeroporto, se
estes colocam ou podem colocar em perigo a seguranca do local.>® A incriminagio desta
altima conduta, no entanto, ao ndo determinar o que seria referida perturbacdo, viola a
taxatividade da lei penal, fazendo com que o individuo ndo tenha como saber quais acdes
levardo a uma criminalizagéo, que pode se dar de maneira extremamente subjetiva, a depender
do intérprete, vez que a redacdo posta permite que qualquer atitude seja abarcada, o que
possibilita que comportamentos de baixa ou até mesmo nenhuma lesividade sejam
incriminados como atos terroristas.

No mesmo ano, foi adotada a Convencédo para a Supressdo de Atos llicitos contra a
Seguranca da Navegacdo Maritima e o Protocolo para a Supressdo de Atos llicitos contra a
Seguranca de Plataformas Fixas Localizadas na Plataforma Continental. A Convencéo e o
Protocolo criminalizam o sequestro e o exercicio de controle de navios e plataformas fixas, a
pratica de atos de violéncia contra pessoas a bordo do navio e da plataforma que ponham em
risco a seguranca destes, atos de destruicdo ou danificacdo de navios, plataformas e suas
instalacBes que comprometam a seguranca da embarcacdo, além da comunicacdo de
informacGes que o individuo sabe ser falsa, e que possam colocar em perigo a seguranga do
navio, bem como a tentativa, o auxilio e a participacdo em todos estes atos.

Os documentos também trazem disposicdes semelhantes as previstas nos demais
tratados antiterror acerca da possibilidade de prisdo do suposto autor do crime, a qual, assim
como a Convencdo relativa as infracGes e a certos outros atos cometidos a bordo de aeronaves

(1963), se da de maneira mais grave, devido ao dispositivo que prevé que o comandante do

% E a disposico da parte final do artigo 2°, §1°, alinea b do Protocolo: Qualquer pessoa comete um crime se,
ilicita e intencionalmente, utilizando qualquer artefato, substancia ou arma: (...) perturba os servi¢os do
aeroporto, se esse ato coloca em perigo ou pode colocar em perigo a seguranga do aeroporto.
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navio, em tendo “motivos razoaveis para acreditar’®® que determinada pessoa cometeu o
crime, pode entrega-la as autoridades de um Estado contratante, o qual, por forca do mesmo
artigo que dispde a entrega, é obrigado a proceder com a prisdo do individuo entregue,
suscitando 0os mesmos problemas relacionados a legalidade — decorrente da indeterminacao
dos termos — e a presuncao de inocéncia — oriundo do fato que as alegacdes e conviccbes do
comandante sdo suficientes para que um sujeito possa ter sua liberdade privada, mesmo
inexistindo qualquer elemento que demonstre sua vincula¢do com a pratica do delito.

Buscando reprimir uma das mais habituais formas de execugdo de atos terroristas, a
Convencdo Internacional sobre a Supressdo de Atentados Terroristas com Bombas, de 1997,
criminalizou a entrega, a colocacdo, o langcamento e a detonacdo de explosivos ou objetos
mortiferos que causam morte, lesdo corporal ou destruicdo de ambientes pablicos, do sistema
de transporte ou infraestrutura, bem como a tentativa, a participacdo, a organizacdo e a
contribuicdo nestes.

Além disso, a Convencéo estabeleceu a obrigacdo de se tomar “medidas factiveis”
para prevenir e impedir a preparacdo de referidos delitos.®* A necessidade de adotar medidas
para coibir os preparativos dos delitos se apresenta na maioria das Convengdes examinadas
anteriormente®?, mas a Convencao de 1997 a previu de maneira mais incisiva, ao determinar
que, se necessario, 0s paises deveriam inclusive promover alteracdes em suas legislagdes para
possibilitar o emprego das medidas destinadas a impedir atos preparatorios.

De qualquer modo, os tratados preconizam apenas a adocdo de medidas, nao
realizando maiores descricbes em relacdo a natureza e ao conteudo destas, relegando
exclusivamente aos Estados a escolha das medidas a serem implementadas, o que, de certa
forma, colide com a legalidade, por se tratar de uma expressdo indeterminada que pode

compreender qualquer medida, inexistindo um conhecimento minimo do que pode vir a ser

60 Artigo 8°, §1°, da Convencéo para a Supressdo de Atos Ilicitos contra a Seguranca da Navegacdo Maritima
(1988).

61 Artigo 15 - Os Estados Partes cooperardo na prevencdo dos delitos previstos no artigo 2, em especial: a)
Mediante a adogdo de todas as medidas factiveis, entre as quais, caso necessario, a de adaptar suas
legislagBes internas para prevenir e impedir que se prepare, em seus respectivos territorio, a perpetracdo de
tais delitos, dentro ou fora de seus territérios, inclusive a adogdo de medidas para proibir, em seus territorios,
atividades ilegais de pessoas, grupos e organizacfes que promovam, instiguem, organizem, financiem com
conhecimento de causa ou participem nos delitos previstos no artigo 2. Convencdo Internacional sobre a
Supressédo de Atentados Terroristas com Bombas (1997).

62 Disposi¢des semelhantes constam na Convencéo sobre a Prevencdo e Punicdo de Crimes Contra Pessoas que
Gozam de Protecdo Internacional, inclusive Agentes Diplomaticos (1973), Convencédo Internacional contra a
Tomada de Reféns (1979), na Convencéo para a Supressdo de Atos llicitos contra a Seguranca da Navegacdo
Maritima (1988) e, posteriormente, na Convencdo Internacional para a Supressdo do Financiamento do
Terrorismo (1999), a qual também traz a disposicdo referente & modificacdo na legislacdo interna, se
necessario.
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adotado, além de possibilitar a violagdo a lesividade, se as medidas forem aplicadas em atos
que ndo produzem nenhuma ofensividade, principalmente por nem mesmo proporcionarem a
execucdo do delito terrorista ou nem terem contribuido para tal.

Por fim, almejando combater as fontes do terrorismo internacional, os paises
firmaram em 1999 a Convencgédo Internacional Para a Supressdo do Financiamento do
Terrorismo. O fato de ndo se ter uma definicdo precisa de terrorismo torna ainda mais
delicada a criminalizag&o de seu financiamento, mas, mesmo assim, a Convengéo estabeleceu
que sdo considerados atos terroristas aqueles assim determinados nas Convencdes anteriores

sobre a matéria e

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

A partir disso, o tratado definiu que o crime de financiamento do terrorismo
consistiria em “prover ou receber fundos com a intencdo de emprega-los, ou ciente de que os
mesmos serdo empregados, no todo ou em parte”® para a realizagdo de referidos atos,
destacando que “para que um ato constitua um dos delitos previstos no paragrafo 1, ndo sera
necessario que os fundos tenham sido efetivamente empregados no cometimento de um dos
delitos a que se refere o paragrafo 1, incisos a) ou b)” — incisos que definem o que seria
considerado terrorismo para a Convencéo.

Ocorre que, ao determinar que a intengdo de empregar recursos providos ou
recebidos para a pratica de um ato terrorista seria crime, o tratado transgrediu o principio da
lesividade, uma vez que, justamente por se tratar de uma intencao, ndo ha como se ter certeza
de que a pessoa efetivamente ira empregar referidos recursos para a execu¢do de um ato
terrorista. Assim, a criminalizacdo ndo recai sobre nenhuma manifestacdo fética,
incriminando-se unicamente a vontade, e, com isso, desprezando 0s elementos objetivos do
tipo - que “identificam e limitam o teor da proibicio penal”® -, ampliando sobremaneira as
situacbes puniveis, visto que se passa a exigir somente a vontade, ndo sendo necessaria a

exteriorizacdo concreta desta para a criminalizacdo da conduta, que, a0 mesmo tempo, por se

83 Artigo 2°, §19, alinea b, da Convengdo Internacional Para A Supressdo Do Financiamento Do Terrorismo
(1999).

64 Artigo 2°, §1° da Convencdo Internacional Para a Supressdo do Financiamento do Terrorismo (1999).

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal Parte Geral. 172 Ed, Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2012. p.
757.
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tratar de um pensamento, ndo produz nenhuma lesdo ou risco concreto de lesdo a um bem
juridico.

Nesse aspecto, escapa ainda mais da lesividade a determinacdo do paragrafo 5°,
alinea b da Convencdo, que prevé que “qualquer pessoa estara também cometendo um delito
se organizar ou orientar terceiros”® na pratica dos delitos de prover ou receber valores com o
intento de aplicd-los na pratica de atos terroristas. Como abordado anteriormente, se a mera
intencdo seria insuficiente para considerar a conduta como delituosa, vez que, singularmente,
ndo é capaz de lesionar nenhum direito alheio, organizar ou orientar a intencdo estaria ainda
mais distante da ofensa a um bem juridico, razdo pela qual sua incriminacdo também se
mostra excessiva e ameacadora as garantias penais.

Dessa forma, denota-se que a maioria das Convengdes internacionais que almejam
reprimir o terrorismo contém ao menos um dispositivo que despreza garantias penais, de certa
forma incentivando a desconsideracdo destas nos casos que envolvem a pratica de atos
considerados terroristas. Por outro lado, os documentos internacionais também estipulam que
a incriminacdo e a persecucdo das condutas descritas devem se dar em conformidade com a
legislacdo interna dos paises.

Diante disso, resta examinar se os Estados, ao incorporarem os tratados em sua
legislacdo interna, limitam as disposicdes destes para adequa-las a legislacdo nacional — e
inclusive aos demais compromissos internacionais firmados e introduzidos no ambito interno,
sobretudo em matéria de direitos humanos -, ou se, ao contrario, restringem algumas de suas
garantias para permitir a adogdo integral ou praticamente integral das convencdes antiterror -
como ocorreu com alguns paises da Europa -, analisando, para tanto, como o Brasil abarcou

referidos dispositivos internacionais em sua legislacéo interna.

6 A INTRODUCAO DAS NORMATIVAS INTERNACIONAIS ANTITERROR NA
LEGISLACAO INTERNA BRASILEIRA

O Brasil assinou todas as Convengbes que tratam do terrorismo estabelecidas no
plano internacional, e ndo ratificou apenas a mais recente, a Convencdo para a Supressdo de
Atos llicitos relacionados a Aviacdo Civil Internacional, firmada em Pequim, em 2010.
Poucas reservas foram feitas aos tratados, que, apds serem ratificados — geralmente muitos

anos apds sua assinatura - foram promulgados em Decretos.

% Artigo 2°, §5°, alinea b, da Convencdo Internacional Para a Supressdo do Financiamento do Terrorismo.
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Além das Convencdes estabelecidas em ambito global, o Brasil também ratificou as
duas Convengdes da Organizagdo dos Estados Americanos sobre o tema, a Convengéo para
Prevenir e Punir os Atos de Terrorismo Configurados em Delitos Contra as Pessoas e a
Extorsdo Conexa, quando tiverem eles Transcendéncia Internacional, de 1971, e a Convengéo
Interamericana contra o Terrorismo, de 2002, as quais também foram promulgadas em
Decretos.

Dessa forma, o Brasil se vinculou a praticamente todo o arcabougo normativo
internacional antiterror, o qual, na maioria das vezes, exige dos Estados o cumprimento de
obrigacdes, que se da sobretudo por meio da incorporacdo das normativas internacionais na
legislagdo interna a partir da criacdo de novos tipos penais e regras especificas para a
persecucao e punicdo destes crimes.

Aliado a isso, o0 constante temor da comunidade internacional em relacdo ao
terrorismo, e, consequentemente, a pressdo por sua repressao, que, liderada pelos Estados
Unidos da América, tornou-se ainda mais intensa apds os atentados de 11 de setembro de
2001, fez com que inclusive normativas de carater executivo fossem tomadas em ambito
internacional, sobretudo em sede de resolucdo do Conselho de Seguranca das Nacoes Unidas.
A mais proeminente delas é a Resolugdo 1373 do CSNU, que impde determinacdes aos
Estados, centradas sobretudo no dever de prevencdo e repressdo dos comportamentos
relacionados ao financiamento e a preparacao de atos terroristas, criando inclusive o Comité
Contraterrorismo para fiscalizar a implementacdo das obrigacbes pelos paises®’, além de
reiterar a necessidade dos Estados de se vincularem e “implementarem integralmente” as
Convencdes e Protocolos internacionais antiterror.®

Diante disso, cada vez mais se demandava do Brasil a adocdo de uma lei antiterror
que descrevesse e estipulasse medidas para prevenir e reprimir a pratica do terrorismo, em

substituicio a vaga previsdo da Lei de Seguranca Nacional (Lei n° 7.170/83)%°, que se

7 BOULDEN, Jane; WEISS, Thomas. Whither Terrorism and the United Nations? In: BOULDEN, Jane;
WEISS, Thomas. Terrorism and the UN: Before and After September 11. Bloomington: Indiana University
Press, 2004. paginacdo indefinida.

88 E a disposicdo do artigo 3°, alineas d,e da Resolucdo 1373 do Conselho de Seguranca da ONU (2001): d)
Tornar-se parte, tdo logo quanto possivel, das convengdes e protocolos internacionais especificos sobre
terrorismo, inclusive a Convenc¢ao Internacional para a Supresséo do Financiamento do Terrorismo de 9 de
dezembro de 1999; e) Incrementar a cooperagdo e implementar integralmente as convengdes e protocolos
internacionais especificos sobre terrorismo, bem como as resolugdes 1269 (1999) e 1368 (2001) do Conselho
de Seguranga;

5 DAVID, Décio et al. Art. 2°, caput e §1°. In: BUSATO, Paulo César (Org.). Lei Antiterror Anotada: Lei
13.260 de 16 de marco de 2016. Indaiatuba: Editora Foco, 2018. p. 22-24.
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limitava a criminalizar a realizacéo de “atos de terrorismo”, sem especificar no que consistiam
referidos atos.

Desse modo, tendo em vista a crescente e cada vez mais inescapavel exigéncia
internacional de criminalizacdo e repressdo do terrorismo, somado ao fato de que a
Constituicdo de 1988 expressamente determinou a incriminacdo do terrorismo’®, em 16 de
marc¢o de 2016 entrou em vigor a lei antiterror brasileira, Lei n® 13.260/16.

A lei abarcou os delitos previstos nas Convencdes - ainda que de maneira genérica,
dada a quantidade de tratados que precisava atender -, descrevendo-os como atos de
terrorismo, sobretudo no artigo 2°, 81°, incisos | e IV."! Entretanto, ao invés de sanar as
indeterminagdes caracteristicas dos documentos internacionais, a lei seguiu a mesma técnica
legislativa dos tratados, contendo diversos dispositivos imprecisos que podem se traduzir de
diversas formas e abranger inimeras agdes.

Ja no artigo que tem a pretensdo de definir o que seria terrorismo para o direito
brasileiro — artigo 2° -, a lei estabelece que se caracterizam como terrorismo aqueles atos,
dentre outros critérios, que expdem “a perigo pessoa, patrimdnio, a paz publica ou a
incolumidade publica”.”? Ainda que seja uma forma de responder as Convencdes, que, além
de demandarem a criminalizacdo de acdes que colocam em risco a seguranca dos individuos
em aeronaves, aeroportos, embarcages, entre outros, procuram tutelar a protecdo das
instalacBes destes locais, bem como de prédios e redes de servicos publicos, os termos paz
publica e incolumidade publica sdo demasiadamente amplos no contexto de uma defini¢ao
tipica de um crime que pode ser apenado com uma pena de até 30 anos, a0 mesmo tempo em

que, no que tange ao patriménio, sequer se requer uma lesdo efetiva.

70 Art. 59 XLIII - a lei considerara crimes inafiancéveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura,
o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem (Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil).

1| - usar ou ameacar usar, transportar, guardar, portar ou trazer consigo explosivos, gases txicos, venenos,
conteldos bioldgicos, quimicos, nucleares ou outros meios capazes de causar danos ou promover destruicao
em massa (...) IV - sabotar o funcionamento ou apoderar-se, com violéncia, grave ameaca a pessoa ou
servindo-se de mecanismos cibernéticos, do controle total ou parcial, ainda que de modo temporario, de meio
de comunicacéo ou de transporte, de portos, aeroportos, estacdes ferrovidrias ou rodoviarias, hospitais, casas
de saude, escolas, estadios esportivos, instala¢des publicas ou locais onde funcionem servigos publicos
essenciais, instalagdes de geragdo ou transmissdo de energia, instalacbes militares, instalacdes de
exploracdo, refino e processamento de petréleo e gas e instituicdes bancdrias e sua rede de atendimento. (Art.
2°, 81°, Lei n° 13.260/2016).

2 Art. 2° O terrorismo consiste na pratica por um ou mais individuos dos atos previstos neste artigo, por razdes
de xenofobia, discriminacéo ou preconceito de raga, cor, etnia e religido, quando cometidos com a finalidade
de provocar terror social ou generalizado, expondo a perigo pessoa, patriménio, a paz publica ou a
incolumidade publica. (Lei n® 13.260/2016).
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Isso faz com que, na auséncia de uma interpretacdo restritiva, qualquer acdo que
recaia sobre um patrimdnio, por mais que ndo o ofenda, ou produza uma ofensividade
minima, possa ser caracterizada como terrorismo.”® Além disso, as duas ultimas expressdes —
assim como o terrorismo — dificilmente podem apresentar uma definigdo precisa e largamente
aceita.”* Dessa forma, qualquer comportamento pode vir a ser incriminado sob a justificativa
de que atenta a paz ou a incolumidade publica, fazendo com que condutas que nao
necessariamente as lesionem sejam incriminadas, e o direito penal acionado para atitudes que
ndo violam nenhum bem juridico, em manifesta contrariedade ao principio da ofensividade.

A lei também se incumbiu de adotar medidas para impedir a preparacdo dos delitos
de terrorismo, seguindo a determinagédo de praticamente todas as Convencdes internacionais
antiterror.” Entretanto, a medida adotada pelo Brasil foi criminalizar os atos preparatorios,
enunciando referida imposicdo no artigo 5° da Lei n° 13.260/16, que contém a seguinte
redacdo: “Art. 5° Realizar atos preparatorios de terrorismo com o proposito inequivoco de
consumar tal delito”.

Todavia, como se pode perceber, ndo ha qualquer definicdo acerca do que seriam 0s
atos preparatorios, que, da maneira como previstos, podem abarcar incontaveis atitudes. Essa
indeterminacdo na redacdo da lei compromete sobremaneira o principio da legalidade, uma
vez que ndo ha como saber quais comportamentos serdo caracterizados como atos
preparatorios de terrorismo.’®

Ademais, o artigo determinou que o tipo penal se aplicaria aquelas situacGes em que
se ha “o propoésito inequivoco de consumar” o delito de terrorismo. Contudo, ndo ha como
certificar que a intencdo é inequivoca, razéo pela qual, como alude Busato, a aplicacéo do tipo
ou se torna completamente inviavel por nunca conseguir ser integralmente concretizado -
dado o fato de ser impossivel comprovar a inequivocidade -, ou passa a admitir propésitos
“provaveis”, o que acaba por ampliar o tipo penal’” — que previu um propdsito incontestavel -

e, novamente, violar a legalidade.

3 DAVID, Décio et al. Art. 2°, caput e 81° In: BUSATO, Paulo César (Org.). Lei Antiterror Anotada: Lei
13.260 de 16 de margo de 2016. Indaiatuba: Editora Foco, 2018. p. 34.

™ Ibid., p. 34-35.

S Como abordado na secdo 5 deste artigo, a maioria das Convencdes internacionais antiterror exigem dos paises
signatérios a ado¢do de medidas para impedir preparativos para a pratica dos delitos nelas previstos, sem,
contudo, fornecerem maiores especificacbes acerca da natureza e do contetdo das medidas, deixando a
delimitacdo destas a cargo dos paises.

76 BUSATO, Paulo César. Art. 5°. In: BUSATO, Paulo César (Org.). Lei Antiterror Anotada: Lei 13.260 de 16
de marco de 2016. Indaiatuba: Editora Foco, 2018. p. 90-92.

™ Ibid., p. 93.
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N&o somente, a criminalizacdo de atos preparatorios carece de efetiva lesdo ou risco
concreto de lesdo a bem juridico, uma vez que referidos atos, por si sO, geralmente ndo sdo
aptos a produzirem nenhuma ofensa a direito de outrem, além de ndo ser possivel ter a certeza
de que o ato preparatério de fato culminard na execugdo de um ato terrorista, ndo podendo,
por essa razdo, um individuo ser incriminado com base em um evento futuro incerto.”® Diante
disso, além de transgredir a legalidade ao ser profundamente impreciso e capaz de
compreender qualquer comportamento em seu bojo, o tipo penal do artigo 5° da lei antiterror
viola a lesividade, visto que as condutas — diversas e imprevisiveis - que almeja reprimir ndo
incidem sobre nenhum bem juridico e muito menos o violam ou colocam em perigo.

Nesse sentido, é duvidoso que a experiéncia nacional, por si s6, produzisse uma
legislagdo penal tdo restritiva aos direitos e garantias penais. Isso na medida em que a
experiéncia nacional, ao menos depois da Constituicdo Federal de 1988, ndo lida com fatos
criminosos que amontem a condicdo do que se convencionou tratar como terrorismo. Mais do
que isso, se a expressdo foi aplicada nacionalmente a algumas espécies de crime, isso se deu
no contexto dos anos 70, no bojo da Lei de Seguranca Nacional, quando a criminalizacdo
tinha um evidente conteido politico — o que, inclusive, reforcga as criticas ao proprio conceito
de terrorismo.

E de se aventar, portanto, que foi o contexto internacional, ao exigir um
posicionamento normativo brasileiro no tocante ao tema, que erigiu nacionalmente um
tratamento antiterror tdo0 duro como 0 que se vivencia. Note-se que isso era especialmente
importante quando o Brasil pretendia sediar eventos internacionais de grande porte, tais como
as Olimpiadas de 2016.

Nessa esteira, a Lei n® 13.260/16 previu em seu artigo 18 que os delitos estipulados
na lei estariam dentre os delitos que autorizam a prisdo temporaria, sendo que, por forca do
artigo 17 - que determina a aplicacdo das regras da lei de crimes hediondos para os crimes da
lei antiterror -, esta pode durar trinta dias, prorrogaveis por mais trinta, e ndo cinco dias,
prorrogaveis por mais cinco.

Ressalvadas maiores discussdes acerca do instituto da prisdo temporaria, impende
destacar que a Lei n° 13.260/16, conforme trazido anteriormente, conta com dispositivos
incriminadores abertos, que podem abarcar as mais diversas condutas, as quais hem sempre

violam ou colocam em perigo um bem juridico, e, por essa razdo, ndo deveriam ser reprimidas

78 Ibid., p. 97-98.
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por meio do direito penal’®, além de muitas vezes consistirem em condutas que carecem da
existéncia de elementos faticos para configurar o delito, como ocorre com a incriminagéo da
realizacdo de atos preparatérios.

De qualquer modo, a determinacéo de aplicacdo da prisdao temporaria para os delitos
da Lei antiterror vai ao encontro das disposi¢es das Convencdes internacionais que impdem
a detencdo ou a adogdo de outras medidas - sem especifica-las - aos sujeitos considerados
suspeitos da pratica dos delitos. Novamente, aqui o Brasil optou pela mais severa das
medidas, a priséo, que pode ferir sobremaneira a presuncdo de inocéncia, acarretando danos
irreparaveis aos acusados, que estardo sujeitos a prisdo desconhecendo previamente - em
decorréncia dos delitos de tipo excessivamente aberto previstos na lei - quais condutas podem
configurar os crimes da lei antiterror, além de que muitas vezes estes comportamentos ndo
produzem violagBes ou risco de lesdo a um bem juridico a ponto de serem reprimidos pelo
direito penal, e muito menos a ponto de restringirem a liberdade dos individuos os
submetendo a priséo, a qual pode perdurar por até sessenta dias.

Diante do exposto, denota-se que o Brasil, ao implementar as Convencgdes antiterror
em sua legislacdo interna, ao invés de especificar os dispositivos abertos dos documentos
internacionais de acordo com o0s preceitos de direitos humanos, dos quais também é
vinculado, utilizou-se da abertura concedida pelos tratados internacionais para impor
restricGes significativas as garantias penais, criando disposi¢cdes que agridem sobremaneira a
legalidade, a lesividade e a presuncdo de inocéncia, desconsiderando, com isso, 0 extenso
arcabouco normativo protetivo que incide sobre o direito brasileiro, sobretudo em matéria
penal, oriundo tanto do sistema internacional de protecdo dos direitos humanos quanto dos

principios e regras constitucionais.

7 CONCLUSAO

A nova concepc¢do de direitos humanos inaugurada no pds Segunda Guerra, com
enfoque central na dignidade humana, possibilitou a estruturacdo de um sistema internacional
de protecdo dos direitos humanos, que, ao abarcar em muitos de seus tratados disposicoes
sobre legalidade, humanidade, devido processo legal, presuncdo de inocéncia,

jurisdicionalidade e ampla defesa e, de forma implicita, em decorréncia dos preceitos que

9 CARVALHO, Gabriel. Art. 18. In: BUSATO, Paulo César (Org.). Lei Antiterror Anotada: Lei 13.260 de 16
de marco de 2016. Indaiatuba: Editora Foco, 2018. p. 179.
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versam sobre liberdade, lesividade, sedimentou um importante sistema de garantias penais
internacionais.

Entretanto, constatou-se que para assegurar a protecao plena dos sujeitos também se
fazia necessario reprimir os comportamentos que ferissem gravemente a dignidade humana,
violando interesses universais a0 ameacar e atacar a paz, a seguranca e os direitos humanos.
Dessa forma, concebeu-se um ndcleo de crimes internacionais, a ser prevenido e reprimido
por todos os paises.

Ainda que ndo seja um dos crimes do denominado “ndcleo duro de crimes
universais”, o terrorismo é visto pela comunidade internacional — por mais que esta nao
consiga o definir precisamente - como uma grande amea¢a & humanidade, dado o seu
potencial destrutivo, direcionado na grande maioria das vezes a populagdo civil, o que faz
com que 0s paises ndo possuam duvidas acerca da necessidade de repressdo do crime de
terrorismo.

Contudo, ao criar disposicdes para prevenir e reprimir 0S crimes internacionais,
principalmente o crime de terrorismo, a comunidade internacional desprezou algumas
garantias que ela mesma havia estipulado em outros documentos, possibilitando, com isso,
que os Estados também as excepcionassem quando implementassem as normativas penais
internacionais em sua legislacdo interna.

Tal situacdo foi percebida na Europa, que, contando com um direito penal europeu,
estipulou normas de combate ao terrorismo com termos consideravelmente indefinidos, em
evidente violagédo a legalidade, bem como determinou a criminalizacdo de atos remotos que
ndo ofendem nem colocam em perigo nenhum bem juridico, além de nem mesmo poderem
efetivamente contribuir para a pratica do ato terrorista. Mesmo assim, os paises do bloco
preteriram as disposicdes dos tratados de direitos humanos, e até mesmo seus principios
constitucionais, para, a fim de demonstrarem sua fidelidade a Unido Europeia, introduzirem
referidas previsGes antiterror em suas legislacbes internas, chancelando as restricdes a
garantias adotadas pelas normativas internacionais.

Diante disso, o artigo pretendeu examinar se as Convencgdes internacionais firmadas
em ambito global em matéria de terrorismo também possuiam dispositivos capazes de violar
garantias penais, e concluiu que a grande maioria dos tratados também contém ao menos uma
previsdo que excepciona garantias.

As mais recorrentes sdo as que determinam a detencdo ou a adogdo de outras
medidas ndo especificadas na hipotese do criminoso ou do suposto criminoso estar presente

no territorio do Estado parte da Convencéo, muitas vezes independentemente da existéncia de
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provas, podendo decorrer exclusivamente de convicgbes de comandantes de navios ou
aeronaves, como preveem a Convengdo para a Supressao de Atos llicitos contra a Seguranca
da Navegacdo Maritima (1988) e a Convencdo relativa as infragdes e a certos outros atos
cometidos a bordo de aeronaves (1963), e as que impdem a aplicacdo de medidas — também
desprovidas de maiores especificacfes - para impedir atos preparatorios de terrorismo.

Também ha consideraveis violagdes a taxatividade da lei penal, com diversos
dispositivos incriminadores imprecisos, que podem abarcar inimeros comportamentos, até
mesmo aqueles de baixa ou nenhuma lesividade, principio este também relegado em muitos
tratados, principalmente na Convencgéo Internacional para a Supressao do Financiamento do
Terrorismo (1999).

Entretanto, as serias excecOes a garantias previstas nas Convengdes antiterror
poderiam ser amenizadas ao serem incorporadas nas legislacdes internas. Todavia, este ndo
foi o cenério verificado no Brasil, que, atendendo as pressdes internacionais e ao mandado
constitucional de criminalizagdo do terrorismo, tipificou o crime na Lei n°® 13.260/16. Do
mesmo modo que as Convengdes internacionais, a lei possui diversos termos indeterminados,
que favorecem a violacdo da legalidade. Ademais, o Brasil respondeu as medidas indefinidas
determinadas nos tratados antiterror acerca dos atos preparatdrios com a sua criminalizacgéo, e
em relacdo as medidas a serem tomadas para reprimir 0 acusado, com a imposicado de prisao
temporéria, as quais, cumuladas com os dispositivos consideravelmente indeterminados da
Lei antiterror podem acarretar graves violacdes a liberdade e a dignidade dos individuos.

Dessa forma, depreende-se que, em que pese a construcdo de um robusto sistema de
garantias penais no plano internacional, a pretensdo da comunidade internacional de reprimir
o terrorismo possibilitou a criacdo de diversos documentos internacionais que rechacam
garantias penais, muitas vezes contrariando frontalmente as disposi¢cbes do mesmo sistema
internacional de direitos humanos que afirmam proteger, sendo que, ao menos o Brasil e
alguns paises europeus, ao invés de atenuarem as exce¢des no momento em que
implementaram as Convencgdes antiterror internamente - assegurando os direitos humanos -,
acabaram também por relega-los, utilizando-se das aberturas concedidas pelos tratados
antiterror para estabelecer em sua legislacdo interna dispositivos que violam as garantias

penais mais elementares.
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