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RESUMO

A partir de uma critica das restricoes das liberdades civis, a desde 11 de setem-
bro de 2001, o jurista propée um modelo de combate ao terrorismo que seja
compativel com o exercicio das liberdades civis.
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Dois anos se passaram desde a catéstrofe de 11 de setembro, e os nor-
te-americanos permanecem em grande perigo. O perigo é de dois tipos, e

* Publicado originalmente em The New York Review, Volume 50, Nimero 17, 6 de novembro de 2003, aqui
reproduzido com autorizagio do autor e da revista, o que agradecemos. Trad. Roberto Cataldo Costa.
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o primeiro — mais ataques terroristas — é evidente. Terroristas bem finan-
ciados, que moram em diversos paises estrangeiros e neles recebem trei-
namento, estio determinados a matar norte-americanos e, para tanto,
dispostos a morrer. Se obtivessem acesso a armas nucleares, seriam capa-
zes de causar danos ainda mais terriveis. O segundo perigo, menos evi-
dente, € auto-imposto. Em sua resposta a essa grande ameaga, o governo
Bush ignorou ou violou muitos direitos e liberdades individuais funda-
mentais, e agora é preciso que nos preocupemos com uma transformacio,
para pior, do carater de nossa sociedade. O governo ampliou em muito a
vigilancia sobre os cidaddos e a coleta de informacdes a seu respeito.
Muitas centenas de prisioneiros, alguns dos quais sdo cidadaos dos Esta-
dos Unidos, foram detidas indefinida e secretamente, sem acusagdo ou
acesso a um advogado. O governo ameaca executar alguns apds serem
julgados por um tribunal militar especial, onde nio havera as tradicionais
salvaguardas destinadas a impedir a condenagdo de inocentes.

Tem havido um grande nimero de criticas intensas a essas politicas
por parte de grupos que trabalham em prol das liberdades civis, jornalis-
tas, conservadores que se preocupam com a liberdade, e outros. Muitos
desses criticos argumentam que as politicas do governo sio inconstituci-
onais ou ilegais a luz do direito internacional. Concordo com eles, mas o
governo tem tido um éxito surpreendente em persuadir juizes federais a
manter suas politicas diante de questionamentos juridicos,' e os juristas

! Tribunais federais sustentaram, por exemplo, que o pais ndo tém controle suficiente sobre Guantinamo para que
se force 0 governo a permitir o requerimento de habeas corpus em nome dos prisioneiros (vide Al Odah v. United
States, 321 E3d 1134, D.C. Cir. 2003, e Ctr. for Nat'l Sec. Studies v. DOJ, 331 E3d 918, D.C. Cir. 2003), e também
sustentaram as posigoes do governo, segundo as quais os tribunais nfio tém poder para revisar a designagio,
por parte do presidente, de individuos capturados em uma zona militar, como combatentes inimigos (vide
Hamdi v. Rumsfeld, 337 E3d 335, 357, 4th Cir. 2003). Em minha opinifo, essas decisdes sdo equivocadas. A
decisdo sobre se um territério estd suficientemente sujeito a soberania dos Estados Unidos para que a
autoridade norte-americana deste pafs deva respeitar a concessdo de habeas corpus depende de a soberania
ser efetiva, e ndo de ser permanente. Sendo assim, o fato de que o controle norte-americano da base de
Guantianamo s6 é garantido por um aluguel de longo prazo € irrelevante. O tribunal, em sua decisdo sobre
o caso Hamdi, citou a designagio do presidente como comandante-em-chefe pela Constituigfo, mas essa
designacio ndo significa que os tribunais sejam privados de seu poder normal de proteger individuos da
autoridade governamental arbitréria, mesmo em tempos de guerra. O governo também se baseia na decisio
da Suprema Corte, de 1942, sobre o caso Quirin, segundo a qual os espides nazistas que haviam chegado aos
Estados Unidos com planos de sabotagem, incluindo um cidaddo do préprio pafs, poderiam ser julgados por
um tribunal militar e executados sem exame judicial substantivo (vide Ex Parte Quirin et al.; US ex rel. Quirin
et al. v. Cox, Provost Marshal 317 US 1). Aquela decisio foi lamentével, até mesmo sérdida. Vide meu artigo
“The Threat to Patriotism,” The New York Review, 28 de fevereiro de 2002. De qualquer forma, a decisdo é um
precedente inadequado para a recusa do governo Bush de permitir que detentos questionem sua situacio de
combatentes inimigos e lhes dar acesso a advogado. Os sabotadores nazistas admitiram agir como espides para
uma poténcia estrangeira inimiga, e foram representados por advogados muito qualificados, incluindo
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internacionais estdo divididos com relago a se nossas praticas violam ou
nio qualquer de nossas obrigacdes previstas em tratados.? De qualquer
forma, muitos dos que defendem tais politicas do governo afirmam que
questdes de legalidade sdo quase irrelevantes em tempos de emergéncia
nacional. Eles dizem, como expressou o presidente da Suprema Corte,
William Rehnquist, que nas guerras, as leis “falam com voz silenciosa™
Devemos, assim, tratar de uma questdo distinta e mais bésica: se as poli-
ticas do governo sdo indefensaveis, mesmo que sejam legais, porque vio-
lam os direitos humanos fundamentais das pessoas — os quais fazem parte
dos alicerces da ordem moral internacional que as nacdes devem respei-
tar, mesmo estando sob ameaca. Caso o sejam, essas politicas nio sio
apenas equivocadas, mas também vergonhosas.

1. A lei chamada de USA Patriot Act, apresentada pelo governo e

2 A questio sobre se o tratamento dado pelos Estados Unidos aos prisioneiros em Guantdnamo, no Iraque e em
outros lugares viola o direito internacional depende em muito da interpretagio da Convengio de Gene-
bra, que é um conjunto complexo de tratados e protocolos, cada um ratificado por, pelo menos, 156 paises
(os Estados Unidos assinam algumas partes da Convengio, mas nfo outras; uma questio sobre a qual os
juristas internacionais se dividem é se, dado que tantos outros pafses assinam todas as partes da Conven-
¢Ao, o pafs deve respeitar até mesmo aquelas disposices que nio ratificou, pois todas representam,
atualmente, o direito internacional consuetudindrio). A Convengéo distingue dois principais casos de
pessoas que uma nago captura em uma agio militar: as que estio atuando como agentes de outro pafs com
o qual ela esteja em guerra e as que estdo agindo, na condi¢io de civis, por conta prépria. Estas podem ser
processadas como criminosas; as primeiras devem ser tratadas como prisioneiros de guerra, desde que
cumpram outras condi¢des: devem lutar sob um comando responsavel, portar abertamente suas armas,
usar um sinal fixo e reconhecivel, como um uniforme, e obedecer, elas préprias, as leis da guerra. Segundo
as interpretagdes do governo Bush, essas disposicoes possibilitam uma terceira categoria, a que chama de
“combatentes ilegais” (termo inexistente na Convengio de Genebra), com o qual denomina aqueles que
nio tém direito ao status de prisioneiro de guerra porque ndo usam uniformes ou nio obedecem 2s leis da
guerra, por exemplo, mas que, mesmo assim, podem ser detidos sem acusagdes penais porque pegaram em
armas como parte de um grupo organizado. A interpretagio tem sido amplamente questionada (vide, por
exemplo, Knut Dérmann, “The Legal Situation of Unlawful/Unprivileged Combatants”, The International
Revue of the Red Cross, Vol. 84, No 849, Mar¢o de 2003). De qualquer forma, o Artigo 5 da Terceira
Convengio de Genebra, ratificada pelos Estados Unidos, exige que os signatérios formem tribunais para
determinar se prisioneiros especificos tém direito ao status de prisioneiro de guerra, quando houver
ddvida. O Primeiro Protocolo Adicional, que os Estados Unidos assinaram, mas nio ratificam, especifica
essa exigéncia muito mais detalhadamente: cada prisioneiro deve ser tido como apto a receber status de
prisioneiro de guerra e pode questionar qualquer reclassificagio diante de um tribunal “competente”. O
governo se recusa a reconhecer essas outras exigéncias do protocolo, e insiste em que nio ha ddvidas de
que os que foram detidos ndo tém direito aquele status.

3 Discurso do Presidente da Suprema Corte, William H. Rehnquist, no centenario da Norfolk and Portsmouth
Bar Association, 3 de maio de 2000 (transcri¢io disponivel em www.supremecourtus .gov/publicinfo/
speeches/sp_05-03-00 .html). Contudo, Rehnquist também alertou que “é muito facil escorregar de um

caso de verdadeira necessidade militar...para um em que a ameaga nfo seja critica e o poder [que se busca

exercer €] seja dabio ou inexistente”, e que é “desejavel e provavel que os tribunais prestem uma atengéo
mais cuidadosa as afirmacgdes que o governo faz sobre a necessidade como base para restringir a liberdade

civil”. Vide sua obra All the Laws But One (Vintage, 2000), p. 224-225.
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aprovada as pressas pelo Congresso quase que imediatamente apds o 11
de setembro, legalizou uma defini¢do incrivelmente ampla de terrorismo,
incluindo, por exemplo, atos violentos “destinados a influenciar a politica
de um governo por meio de intimidagio ou coer¢io”, donde uma pessoa é
culpada de contribuir com o terrorismo se doar dinheiro a qualquer grupo
que tenha essa finalidade. A lei ampliou em muito o poder do governo
para levar a cabo buscas secretas em domicilios privados, permitiu que o
procurador-geral detenha estrangeiros quando quiser, na condi¢do de
ameacas 2 seguranga, estipulou novas regras autorizando o governo a re-
quisitar informagdes sobre as compras de livros ou empréstimos em livra-
rias e bibliotecas feitos por qualquer pessoa, e aumentou de vdrias outras
formas a autoridade do governo para vigilancia. Um relatério recente de
um inspetor interno do Departamento de Justica apontou indmeras viola-
coes de direitos civis na aplicacio da lei.*

Mais de 650 prisioneiros estdo atualmente no campo de detengio do
governo na Bafa de Guantdnamo, de forma andnima e em condicoes se-
veras.” Detentos de outros campos nos Estados Unidos, no Iraque, em
Bahrein e no Afeganistio, e na ilha Diego Garcia, de propriedade brita-
nica, no Oceano indico, entre outros locais, estfo sujeitos a interrogaté-
rios violentos e coercitivos, que incluem surras, negativa de medicagio
contra a dor, priva¢do do sono e ruido alto com inten¢do de causar deso-
rientagdo. H4 boas razdes para preocupagio com que esses prisioneiros
sejam torturados, e que os recalcitrantes sejam entregues a pafses onde
esse tipo de tortura é rotina.’

Os tribunais militares que o governo ameaca usar para julgar alguns
desses detentos sao designados pelo Departamento de Defesa e tém po-
der de impor sentencas, incluindo a pena de morte, sem as salvaguardas
normais do processo penal (por exemplo, provas baseadas em testemu-
nhos indiretos e confissdes involuntérias sdo admissiveis se tiverem “valor
probatdério para uma pessoa razoavel”). Nio existe recurso, exceto ao

*Vide Philip Shenon, “Report on US Antiterrorism Law Alleges Violations of Civil Rights”, The New York Times,
21 de julho de 2003.

5 Vide Joseph Lelyveld, “In Guantanamo,” The New York Review, 7 de novembro de 2002.

®Vide Dana Priest e Barton Gellman, “US Decries Abuse but Defends Interrogations; ‘Stress and Duress’
Tactics Used on Terrorism Suspects Held in Secret Overseas Facilities”, The Washington Post, 26 de
dezembro de 2002; Rajiv Chandrasekaran e Peter Finn, “US Behind Secret Transfer of Terror Suspects,”
The Washington Post, 11 de marco de 2003; Peter Finn, “Al Qaeda Recruiter Reportedly Tortured; Ex-
Inmate in Syria Cites Others’ Accounts,” The Washington Post, 31 de janeiro de 2003.
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secretario de defesa e ao presidente.” Os réus tém advogados militares
designados e podem contratar, por sua propria conta, advogados civis que
tenham liberagdo das agéncias de seguranga, mas estes nio poderdo com-
parecer a audiéncias que o oficial que presidir o julgamento declarar
fechadas. Associacoes juridicas tém questionado a participacio de advo-
gados norte-americanos em julgamentos que limitem de forma tio pro-
funda sua capacidade de defender adequadamente seus clientes.?

O governo mantém incomunicéveis pelos menos trés prisioneiros —
Yasser Esam Hamdi, José Padilla e Ali Saleh Kahlah al-Marri — em prisoes
militares nos Estados Unidos, sem acusagio e sem lhes permitir acesso a
um advogado. Hamdi é cidadio do pafs. O governo diz que ele foi preso
pela Alianga do Norte enquanto lutava pelo Taleban no Afeganistio,
mas faz essa afirmacdo em um memorando superficial, escrito por um ofi-
cial de baixa patente sem conhecimento direto dos fatos, e se recusa a
embasar a afirmag¢do com mais provas. Padilla, também cidaddo norte-
americano, foi preso em Chicago na condicio de “testemunha importan-
te” da investigacdo do governo acerca dos ataques de 11 de setembro,
mas quando um advogado indicado pelo tribunal questionou sua deten-
¢Ao e um juiz determinou uma audiéncia, o Presidente o designou como
combatente inimigo ilegal, e a audiéncia lhe foi negada. Marri é um estu-
dante do Qatar, preso sob acusagio de mentir a investigadores sobre suas
viagens, que enfrentaria um julgamento penal normal, até o Presidente
anunciar, em junho tltimo, sem provas ou argumentos que sustentassem,
que ele também era um combatente inimigo que podia ser mantido inco-
municavel, sem acusagdes.’

Zacarias Moussaoui é um cidaddo francés preso nos Estados Unidos
antes de 11 de setembro. O governo afirma que ele era o “vigésimo se-
qiiestrador”, que teria participado dos ataques caso nio tivesse sido preso
antes, e o processou em um tribunal federal, pedindo a pena de morte. A

7 As normas dos tribunais militares foram esclarecidas no documento Military Commission Order No. 1, de 21
de margo de 2002, do Departamento de Defesa. A ordem inicial do presidente era, em alguns aspectos,
mais severa: por exemplo, dispunha que os juizes nio precisavam estar convencidos, para além de ddvida
razoével, para votar por “culpado”, e que uma votagio de dois tercos j4 seria suficiente para impor a pena
de morte. A ordem de 21 de margo exige prova para além de davida razodvel e uma votagio uninime para
a condenagio A morte, embora dois tercos fossem suficientes para condenagfo.

8Vide Neil Lewis, “Rules Set Up for Terror Tribunals May Deter Some Defense Lawyers,” The New York Times,
13 de julho de 2003.

°Vide Eric Lichtblau, “Bush Declares Student an Enemy Combatant”, The New York Times, 24 de junho de 2003.
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principal prova, aparentemente, é que ele recebeu dinheiro de membros
da al-Qaeda agora sob custédia dos Estados Unidos fora do pafs, que
também enviaram dinheiro aos seqiiestradores. Todavia, o governo recu-
sou ordens do tribunal para que os advogados de Moussaoui entrevistas-
sem esses membros da al-Qaeda, e ameacou que, se essas ordens nio
fossem suspensas pelo tribunal, processaria Moussaoui em um tribunal
militar, onde nio estaria em questdo a permissdo para seus advogados
terem tal acesso.!

Seria um erro crasso supor tais poderes e agdes justificiveis porque
todos aqueles a quem ameagam sdo culpados, como sugeriu Donald Ru-
msfeld em sua declaragdo impressionante, segundo a qual os prisioneiros
em Guantdnamo sdo todos assassinos. Pressupor a culpa antes que ela
seja demonstrada por meios justos, ja representa, em si, um grave com-
prometimento dos direitos humanos. E claro que nds, norte-americanos,
ja utilizamos taticas juridicas ndo-convencionais e aparentemente injus-
tas, assim como muitos outros paises, quando fomos atemorizados pela
guerra ou por ameagas de subversdo, reais ou imaginadas. Na Segunda
Guerra Mundial, por exemplo, o governo dos Estados Unidos confinou
nipo-americanos que nio representavam qualquer risco a seguranca em
campos de detencdo. As politicas do governo Bush, contudo, ameacam
corromper nossas tradi¢oes de forma mais duradoura, pois os riscos cita-
dos como justificativa nio durario alguns anos, como aconteceu com as
outras crises reais ou supostas, € sim uma geracio, talvez mais.

Durante muitos anos, os conservadores quiseram que 0 governo tivesse
o poder que os membros da atual administragio dizem ser legitimo, e o 11
de setembro pode lhes ter servido apenas de desculpa. O Departamento de
Justica de John Ashcroft tem usado seus novos poderes, conferidos pelo
Patriot Act, que foram defendidos como disposicoes de emergéncia contra
terroristas, para investigar e processar uma ampla variedade de crimes mais
comuns, como furto e estelionato.!! As politicas antiterroristas do governo

10O governo disse que concordaria com uma ordem retirando a acusagio, de forma que pudesse recorrer da
ordem de acesso a lideres capturados. Vide Philip Shenon, “In Maneuver, US Will Let Terror Charges
Drop”, The New York Times, 26 de setembro de 2003. Mas o juiz, Leonie M. Brinkema, em lugar disso,
ordenou a continuagio do julgamento, sem que o governo tivesse permissio para acusar Moussaoui de
envolvimento no 11 de setembro ou pedir a pena de morte. O governo deve decidir agora se recorre dessas
ordens ou transfere o caso a um tribunal militar imediatamente. Vide Kirk Semple, “In Setback to US,
Judge Refuses to Drop Moussaoui Case”, The New York Times, 2 de outubro de 2003.

"'Vide Eric Lichtblau, “US Uses Terror Law to Pursue Crimes from Drugs to Swindling”, The New York Times, 28
de setembro de 2003.
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podem representar um passo irreversivel rumo a um novo estado, muito
menos liberal, o que torna a pergunta que apresentei — se essas politicas
violam direitos humanos fundamentais — ainda mais urgente.

2. Muitos norte-americanos consideram as politicas do governo Bush
como uma resposta justificada a uma ameaca terrorista,'? acreditando
que os ataques de 11 de setembro exigem (como muitas vezes se diz) “um
novo equilibrio entre liberdade e seguranga.” A expressio, tao utilizada,
sugere que podemos avaliar adequadamente as novas politicas questio-
nando se elas servem a nossos interesses gerais, da mesma forma com que
poderfamos decidir, por exemplo, sobre um novo equilibrio entre seguran-
¢a nas estradas e a conveniéncia de dirigir em alta velocidade reduzindo
os limites de velocidade. Contudo, praticamente sem exce¢des, nenhum
norte-americano que ndo seja mugulmano e nio tenha vinculos desse
tipo corre qualquer risco real de ser rotulado de combatente inimigo e
trancafiado em uma cela militar. O tGnico equilibrio em questio é aquele
entre a seguranca da maioria e os direitos de outras pessoas, e devemos
refletir sobre isso como uma questio de principio moral, e ndo de nosso
interesse proprio.

Entre os principios morais mais fundamentais estd o da humanidade
compartilhada: cada vida humana tem um valor inerente distinto e igual.
Tal principio € a premissa da idéia de direitos humanos, ou seja, os direi-
tos que as pessoas tém apenas pelo fato de serem humanas, sendo, assim,
premissa indispensivel de uma ordem moral internacional. Virios trata-
dos internacionais, como a Declaracio Universal dos Direitos Humanos
da ONU ou a Convengio de Genebra, sdo tentativas legais de codificar o
principio moral bésico em normas especificas que possam ser tornadas
obrigatdrias em termos de direito nacional e internacional. Pode ser dis-
cutivel, como insiste o governo Bush, se suas medidas de seguranca vio-
lam os termos especificos de qualquer dos tratados dos quais os Estados
Unidos sdo uma das partes,”> mas essas medidas violam, sim, o principio

12Uma pesquisa recente encomendada ao Instituto Gallup pela CNN e pelo Jornal USA Today concluiu que
22% dos norte-americanos consideravam que o governo havia ido longe demais na restri¢io as liberdades
civis, a0 mesmo tempo em que dois tercos disseram que o governo ndo deveria dar qualquer outro passo
antiterrorismo caso isso as comprometesse mais. Vide Dana Milbank, “President Asks for Expanded Patriot
Act”, The Washington Post, 11 de Setembro de 2003.

B Para um estudo abrangente da aplicagio do direito internacional, no campo dos direitos humanos, & procla-
mada guerra norte-americana aos terroristas, vide Anthony Dworkin, “Military Necessity and Due Process:
The Place of Human Rights in the War on Terror”, forthcoming in New Wars, New Laws?, organizado por
Matthew Evangelista e David Wippman (Transnational Publishers).
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basico de humanidade compartilhada que lhes é subjacente. E elas o
fazem porque seguem a estratégia de colocar a seguranca dos Estados
Unidos absolutamente em primeiro lugar — uma estratégia que recomenda
qualquer medida que aprimore a seguranca do pafs contra o terrorismo,
mesmo de forma secundéria ou especulativa, ou que melhore a eficiéncia
em termos de custo ou a conveniéncia de sua campanha antiterrorismo,
sem levar em conta o dano ou o cardter injusto que acatreta a suas viti-
mas.'* Os Estados Unidos seguiram essa estratégia ao confinar os nipo-
americanos — o beneficio de seguranga da detencdo como um todo foi
minimo, e 0o dano que impds as vitimas, enorme — e vemos agora esse
episédio com grande constrangimento nacional.’® E claro que todo go-
verno tem uma responsabilidade especial de cuidar da seguranca de seus
cidaddos, e um pafs pode, quando necessario, utilizar a violéncia em de-
fesa propria, mas o dano que deliberadamente inflige a outros deve ser
comparavel ao que previne para seu proprio povo, e quando nosso gover-
no se mostra pronto a impor danos graves a estrangeiros ou a norte-ame-
ricanos suspeitos, em nome de beneficios apenas especulativos, marginais
ou remotos para o resto de nds, suas agdes partem do pressuposto de que
aquelas vidas ndo tém qualquer valor, comparadas as nossas.

Esse pressuposto desdenhoso fica evidente nas politicas que descrevi e
nas justificativas que o governo Bush oferece para elas. O governo se
recusa a permitir questionamentos de suas decisdes, ainda que minimos,
sejam eles judiciais, congressuais ou independentes; instala campos de
detencio fora do pafs, de forma a evitar o requerimento de habeas corpus;
reivindica o direito exclusivo de decidir quem é combatente inimigo,
sem necessidade de apresentar provas consistentes a qualquer tribunal;
recusa-se a permitir que juizes examinem suas afirmagdes opacas de que
a seguranca exige a negacio de protegdes basicas a pessoas que acusa de
crimes; mantém suas detengdes e seu tratamento dos detentos o mais
secretos possivel, para evitar qualquer critica por parte de outros érgios

14O governo nfo aplica um principio compardvel a seu orgamento: deixa de tratar até mesmo medidas de seguranga
claramente importantes como prioridade financeira maxima. Em meio a sua guerra declarada ao terror,
negociou cortes imensos de impostos, principalmente em beneficio dos contribuintes muito ricos, e reduziu as
despesas de seguranga. O financiamento federal para organizagdes locais que enfrentariam as conseqiiéncias
de outras agdes terroristas tem sido extremamente reduzido, por exemplo. Vide Emergency Responders: Drastically
Underfunded, Dangerously Unprepared, Report of an Independent Task Force Sponsored by the Council on
Foreign Relations, Warren B. Rudman, Chair (2003). Esse relatério est4 disponivel em www.cfr.org.

5Vide Peter Irons, Justice Delayed: The Record of the Japanese American Internment Cases (Wesleyan
University Press, 1989).
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de governo, da imprensa, de cidaddos ou de organizacdes internacionais
de direitos humanos; afirma que a seguranga em tempos de guerra de-
manda esse sigilo e essa imunidade da supervisdo judicial e de outros
tipos. Esse é o argumento apresentado por todos os estados policiais, e
talvez seja a afirmacfio mais oportunista e indefensavel do governo Bush
até agora. Isso porque, embora seja lhe certamente mais conveniente
executar suas politicas de forma sigilosa, sem supervisdo alguma de qual-
quer outro departamento do préprio governo, a sugestio de que esse sigi-
lo beneficia a seguranga nio tem base concreta. De qualquer forma, os
supostos beneficios de seguranca parecem ser minimos. Juizes, senadores
e deputados também sdo autoridades norte-americanas, sdo dignos de
confianca, e desenvolveram procedimentos especiais para proteger a in-
formacido confidencial, os quais ja foram utilizados com éxito em audién-
cias legislativas e em julgamentos por terrorismo, em tribunais comuns.'®
O governo poderia argumentar que, em tempos de guerra, ndo deve cor-
rer qualquer risco, mesmo que pequeno, mas quando as vidas e a liberda-
de dos que o governo prendeu estio em jogo, nio correr riscos, embora
pequenos, significa ndo dar valor algum a essas vidas e a essa liberdade.
Essa estratégia confere carater absoluto a idéia de colocar a seguranca
dos Estados Unidos em primeiro lugar, e é moralmente inaceitével.

Quando o governo tenta explicar por que a seguranga exige as medidas
que foram tomadas, a explicacdo confirma aquela estratégia inaceitavel.
Diz, por exemplo, que deve ter a permissdo para monitorar conversas entre
suspeitos de terrorismo e seus advogados, pois estes podem transmitir or-
dens a outros terroristas que ainda estejam em liberdade. Todavia, tal risco
é remoto, pois os suspeitos de terrorismo que estejam na prisio h4 um tempo
consideravel provavelmente nio terdo informacdes tteis ou autoridade, e o
risco poderia, de qualquer forma, ser minimizado submetendo os advogados
dos suspeitos de terrorismo a uma verificacio de seguranga. O governo diz
que ndo pode divulgar os nomes de prisioneiros porque as organizacoes
terroristas podem nio saber quais de seus membros foram presos e quais
ainda estdo disponiveis para cumprir tarefas. Mas parece bastante impro-
vavel que organizagdes terroristas eficazes ndo saibam, ou nio possam de-
terminar, quais de seus membros importantes o suficiente para fazer dife-
renca desapareceram durante meses ou anos. O governo afirma que os

16Vide United States v. Bin Laden, 92 E Supp. 2d 225, SDNY 2000 (1998 US Embassy Bombings in Nairobi, Kenya
and Dar-Es-Salaam, Tanzania) e Estados Unidos v. Salameh, 261 E3d 271, 2d 2001 (1993 World Trade
Center bombing).
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tribunais militares secretos constituem féruns melhores para julgar suspei-
tos de terrorismo do que aqueles independentes dos militares, pois segredos
de seguranga podem ser expostos em julgamentos comuns. Entretanto,
como ja mencionei, os tribunais desenvolveram métodos, tais como proce-
dimentos fechados, para lidar com questdes de seguranca delicadas no pas-
sado, e ndo ha razdo para que nio possam proteger segredos oficiais dessa
natureza em futuros julgamentos.

O governo diz que nio pode permitir que Padilla fale com seus advo-
gados porque essa pausa breve em seu interrogatério — que agora se es-
tende por meses e se supde que seja interrompido para fazer refeicoes,
dormir e descansar — poderia afetar seu sucesso, que pode depender de
um processo de coercio e desorientacio do prisioneiro. E melhor, segun-
do o governo, deixd-lo incomunicével indefinidamente. Os promotores
se recusam a deixar que os advogados de Moussaoui interroguem os lide-
res da al-Qaeda capturados, pois isso também poderia interromper seus
proprios interrogatérios, que também se arrastam h4 meses.!” Melhor se-
ria executa-lo sem o beneficio de qualquer informacio que pudesse isen-
ti-lo, e que talvez viesse a ser fornecida por aqueles lideres. O governo
diz que ndo pode fornecer provas concretas de que Hamdi foi realmente
capturado lutando pelo Taleban no campo de batalha, pois a preparagio
dos documentos desviaria tempo e dinheiro de outras atividades antiter-
roristas. Melhor seria que ele definhasse por anos em uma prisdo militar.

E significativo que a invasio liderada pelos norte-americanos no inicio
deste ano também tenha sido defendida colocando-se a seguranca dos Es-
tados Unidos em primeiro lugar. O governo afirmou que o desenvolvimen-
to clandestino de armas de destrui¢io em massa por parte do Iraque ame-
acava nossa segurancga e que descobrira ligacdes entre o governo de Sad-
dam Hussein e al-Qaeda. Est4 claro, agora, que as provas para a primeira
afirmac@o eram inconsistentes e, para a segunda, inexistentes.”® No entan-

17Vide Neil Lewis, “Bush Officials Lose Round In Prosecuting Terror Suspect”, The New York Times, 27 de junho
de 2003.

18 Esta dltima afirmagfo foi particularmente importante para convencer o pafs de que a guerra era necessaria:
em fevereiro de 2003, a CNN informou que 76% dos norte-americanos consideravam que o Iraque estava
envolvido nos ataques de 11 de setembro. Vide Bruce Morton, “Selling an Irag-al-Qaeda Connection” (11
de margo de 2003), disponivel em www.cnn.com/2003/WORLD/meast/03/11/Iraq.Qaeda.link. Até a data
deste artigo, segundo relatérios preliminares de uma equipe de inspe¢fo, nenhuma arma proibida havia
sido encontrada no Iraque, apesar das buscas intensas. O governo aparentemente abandonou sua
alegacio de uma ligacio entre o Iraque e os ataques de 11 de setembro. Vide “Bush Reports No Evidence
of Hussein Tie to 9/11”, The New York Times, 18 de setembro de 2003.
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to, o governo diz, como expressou o subsecretario de defesa Paul Wolfowitz,
que tinha direito de agir a partir de evidéncias “obscuras” ou especulati-
vas, para proteger a seguranga dos Estados Unidos, mesmo ao custo de
milhares de vidas norte-americanas, britnicas e iraquianas."

Ademais, o Departamento de Justiga reconheceu, quase que explici-
tamente, que coloca a seguranca do pais absolutamente em primeiro lu-
gar. Em resposta a acusagoes de excesso de zelo ao proteger a seguranca
a custa da liberdade, o procurador-geral disse que o governo “no pede
desculpas por buscar qualquer maneira juridica possivel para proteger a
populacio norte-americana de outros ataques”.?® Essa declaragio é par-
ticularmente reveladora, dado que o governo afirma que a lei permite
quase tudo em tempos de guerra, e que, de qualquer maneira, os juizes

tém pouca autoridade para rever decisdes governamentais.

3. Minha sugestio de que a estratégia do governo Bush é imoral pode
se prestar a uma objecio importante. E totalmente legitimo, em determi-
nadas circunstincias, que um governo imponha danos graves a algumas
pessoas para reduzir o risco de danos a outras, mesmo quando esse risco é
apenas estatistico ou especulativo. E exatamente isso o que fazemos,
afinal de contas, quando utilizamos o direito penal para punir criminosos
condenados, privando-os de liberdade com vistas a impedi-los, e a ou-
tros, de cometer crimes. Causamo-lhes danos, sim, para tornar o resto de
nds mais seguros em termos estatisticos e secunddrios. Fazemos basica-
mente a mesma coisa na guerra convencional: tentamos matar soldados
inimigos para proteger nossos proprios soldados e cidadios de riscos que
sdo, para cada um deles, apenas especulativos. Sendo assim, ndo se pode
afirmar, em sintese, que um governo nio possa jamais prejudicar algumas
pessoas para proteger outras de um dano menor ou mais especulativo. Se
podemos fazé-lo no combate ao crime comum e na guerra convencional,
por que nio no combate ao terrorismo?

Essa idéia parte do pressuposto, todavia, de que o principio de huma-
nidade compartilhada é simplesmente ignorado ou derrogado no processo
penal ou na guerra convencional, mas isso nfo é verdadeiro. Pelo contra-
rio, todas as nagdes civilizadas elaboraram normas para regulamentar tanto

1 Vide Despacho da Agéncia Reuters, “Wolfowitz Says US Must Act Even on ‘Murky’ Data”, The New York
Times, 27 de julho 2003.

©Vide “Report on US Antiterrorism Law Alleges Violations of Civil Rights”, The New York Times, 21 de julho
de 2003.
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o processo penal em seus pafses quanto suas condutas em guerras, e essas
normas sdo dirigidas especificamente a reconhecer que um pais nao tem
direito de levar em conta apenas os interesses dos cidaddos que tenta
proteger, devendo demonstrar, também, preocupagio e respeito pelas vi-
das daqueles que prejudica ao tentar proteger esses cidaddos, mesmo
quando isso implica uma prote¢do um pouco menos efetiva ou completa.

Nosso processo penal impde danos apenas quando podem ser descritos
precisamente como puni¢do. Nao escolhemos algumas pessoas para colo-
car na cadeia por acharmos que elas tém mais probabilidades do que o
cidaddo médio de cometer crimes graves, embora pudéssemos ter mais
seguranga se o fizéssemos. As pessoas que punimos escolheram a si pro-
prias ao violar concretamente as leis que tém responsabilidade legal de
respeitar. Além disso, nossos procedimentos insistem em salvaguardas
para garantir que aqueles a quem punimos sejam de fato culpados, isto €,
que tenham se sujeitado a essa punigio, pois qualquer risco de que um
réu penal possa ser punido, mesmo sendo inocente, apenas para melhorar
a eficiéncia do processo de contencgdo, significaria tratar sua vida como
descartavel. Essas sdo as salvaguardas que o governo esté ignorando.

Na guerra, também costumamos causar danos terriveis a algumas pessoas
— particularmente os soldados do pafs inimigo — com vistas a proteger cada
um de nossos soldados ou cidaddos de danos menores ou mais especulativos.
Nio podemos invocar o modelo penal para justificar essa pratica porque, em
guerras comuns, devemos matar soldados que no estdo sujeitos a nossa au-
toridade legal, e que ndo violaram qualquer principio do direito internacio-
nal. Sendo assim, devemos langar mio de um conjunto distinto de argumen-
tos para demonstrar por que nossas operagdes militares nao violam o principio
da humanidade compartilhada. Na guerra, enfrentamos exércitos concen-
trados que nos atacam ou se defendem de nés na forma de uma tnica forca
unificada. Se seguirmos o principio comum da legitima defesa — matando
soldados especificos quando essa € a tnica forma de evitar a morte certa ou
dano grave para nossos proprios soldados — perderemos a guerra. Devemos
ter como objetivo incapacitar quaisquer forcas que possamos atingir.

Entretanto, mais uma vez, as leis da guerra nos proibem de colocar
nossa seguranga absolutamente em primeiro lugar. Podemos nio atacar
civis, mesmo que isso pudesse muito bem salvar as vidas de alguns de
nossos soldados e acabar com a guerra mais cedo. Os bombardeios de
Hiroshima e Nagasaki, olhando agora, parecem monstruosos e, além dis-
so, estariam fora de cogitagio atualmente, em fun¢io de nossos compro-
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missos internacionais. Mais ainda, a Convencio de Genebra proibe que
se tratem prisioneiros de guerra com base no principio da seguranca em
primeiro lugar. Eles ndo devem ser coagidos, mesmo por meios aquém da
tortura, a responder a quaisquer perguntas para além daquelas necesséri-
as a sua identificacdo, ainda que o interrogatério coercitivo pudesse pro-
porcionar informagdes militares valiosas. Seu status igual de seres huma-
nos deve ser reconhecido, ao se lhes fornecerem acomodacio e atendi-
mento médico do mesmo nivel que for dado aos soldados que os guardam,
muito embora isso também seja oneroso.

Essas limitacdes do procedimento penal justo e essas normas humanas
para a guerra sdo importantes ndo apenas quando a constitui¢io de um
pais ou suas obrigagdes assumidas em tratados as tornam obrigatdrias, e
sim porque uma comunidade bastante grande de na¢des considera que
elas, ou outras muito semelhantes, sdo necessarias para impedir que o
processo penal ou a guerra se transformem em um sacrificio bruto de al-
gumas pessoas em nome de outras, o qual devastaria, em lugar de respei-
tar, a idéia de humanidade compartilhada.

No entanto, a campanha dos Estados Unidos contra o terror organiza-
do internacional ndo pode ser levada a cabo totalmente dentro das limi-
tacdes do modelo penal ou do modelo de guerra que descrevi. Na verda-
de, devemos perseguir terroristas por meio de qualquer acdo policial que
seja praticavel, ndo apenas em nosso proprio pafs, mas também através de
policias internacionais e redes de informacio em colaboracio com gover-
nos estrangeiros dispostos. Devemos persuadir qualquer nacdo onde se
encontrem terroristas a prendé-los e a julga-los, ou a extraditi-los para
nosso paifs’! ou para ser julgados por um tribunal internacional. Se fosse
vidvel perseguir e processar terroristas apenas dessa maneira, o modelo
penal seria totalmente adequado.

Entretanto, isso nfo é vidvel. Sociedades terroristas estio espalhadas
pelo mundo e contam com lealdades e recursos que vao muito além, até
mesmo, dos de organizagdes criminosas legendarias, como a méfia. Elas
nio conspiram para cometer atos de violéncia visando lucro pessoal, como
fazem os cartéis de drogas, mas a servico de uma ideologia compartilhada
por muitas pessoas, muitas vezes incluindo membros do governo dos pai-
ses onde operam. E extremamente dificil distinguir terroristas individu-

21O fato de os sistemas juridicos de muitas nagdes e o da Unido Européia proibirem a extradigio para paises que
imponham a pena de morte constitui uma dificuldade.
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ais de um substrato de pessoas e forgas de apoio. Assim sendo, é tentador
considerar grupos terroristas poderosos como a al-Qaeda como quase-
nacdes ou poderes politicos, e tratar nossas acdes contra eles mais como
uma guerra do que como uma agio policial.

Todavia, o modelo da guerra também nio é totalmente apropriado.?
A guerra é, historicamente, uma questdo de status, e ndo de meios: en-
tra-se em um estado de guerra convencional em uma data, como 8 de
dezembro de 1941, e se sai dele em outra, como 14 de agosto de 1945.
Travam-se guerras convencionais contra paises que tém fronteiras e lide-
res com os quais se podem negociar armisticios e rendi¢des, e ndo contra
organizagdes vagas com hierarquias secretas e indistintas, cujos soldados
e oficiais ndo usam uniformes. Podemos conquistar Cabul ou Bagd4, mas
nio existe um lugar chamado Terror, onde morem os terroristas.

O governo Bush parte do pressuposto de que, se nenhum dos sistemas
tradicionais para enfrentar o crime ou a guerra serve completamente 2
campanha dos Estados Unidos contra o terrorismo, vale tudo: podemos bus-
car a seguranga do pafs em primeiro lugar, sem limitacdes. Mas esse pressu-
posto ¢é injustificado e inescrupuloso. O fato de que o terrorismo apresenta
novos desafios e riscos ndo significa que os principios morais e os direitos
humanos bésicos que o direito penal e o direito de guerra tentam proteger
tenham sido revogados ou se tornaram irrelevantes. Em lugar disso, deve-
mos questionar qual esquema — qual terceiro modelo — é adequado para
respeitar aqueles principios a0 mesmo tempo em que nos defende de forma
eficaz. Tal projeto, de importincia imensa, deveria agora envolver atores
internacionais, especialistas da policia, analistas militares, historiadores,
politicos e filésofos de diferentes tradicdes e culturas. Talvez a reflexdo, o
debate e a experiéncia gerem algum consenso sobre um novo sistema juri-
dico para o terror, que possa ser codificado em um novo conjunto de con-
vengdes internacionais. Enquanto isso, devemos fazer o melhor que puder-
mos, nao abandonando todas as limitacdes dos dois modelos tradicionais,
tentando captar os principios a que essas limitagdes servem em um novo
modelo que incorpore aspectos de cada um dos outros.

Esse novo modelo pode exigir que um pais persiga as organizacdes terroris-
tas que causaram dano a seu povo primeiramente por meio de ac¢io policial,

2 Para uma argumentacio que defende ser contraproducente designar nossa campanha contra o terrorismo
como Guerra, vide Philip B. Heymann, Terrorism, Freedom, and Security: Winning Without War (MIT Press,
2003).
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por conta prépria ou em conjunto com unidades policiais internacionais ou
estrangeiras, a menos que essa acdo policial seja, ou se torne, inadequada.
Uma organizacio terrorista pode controlar seu proprio territério, de maneira
que nenhuma acio policial possa alcangé-lo, por exemplo, ou um governo
local pode nio estar disposto ou nio ter condicdes de atacar a organizagio de
forma eficaz. Nesse caso, o pafs poderia organizar uma campanha militar
contra a organizagio, mesmo que tivesse que invadir um outro pafs, como o
Afeganistdo, cujo regime a esteja protegendo. Contudo, uma vez que faca
prisioneiros nessa campanha, capturados em um campo de batalha estrangei-
ro ou em seu proprio territério, ou em qualquer outro lugar, o pafs devera
seguir um procedimento diferente, escolhendo, caso a caso, qual dos dois
modelos descritos deseja adotar. Em um prazo razoavel apds a captura —
digamos, dois meses — devera decidir se o detento sera tratado como prisio-
neiro de guerra ou como suspeito de crime (a decisio podera ser revisada
posteriormente, caso novas provas assim o exijam). Essa decisdo deve ser
tomada segundo uma leitura defensiva das normas da Convengio de Gene-
bra, que foram escritas tendo em mente guerras mais convencionais, mas no
espirito dos principios que embasam essas normas. Como as organizagdes
terroristas ndo tém documentos de identidade ou uniformes, por exemplo,
nio pode ser um fator decisivo na atribui¢io da condigio de criminoso a um
detento, em vez de prisioneiro de guerra, o fato de que ele nio use uniforme.
Se o governo decidir tratar dessa forma qualquer prisioneiro capturado em
batalha, sua decisdo deve ser avaliada por um tribunal “de justica”, como
exigem as disposicdes da Convencio de Genebra, as quais foram aceitas por
quase todos os paises. Se decidir tratar a qualquer um que capture, nio
apenas em um campo de batalha, mas em acdes policiais comuns, como prisi-
oneiro de guerra em lugar de criminoso, deverd permitir que essa pessoa
questione a classificacio, sempre que for vidvel, por meio de um requerimen-
to de habeas corpus em um tribunal federal.”’

Os detidos que o governo designar como prisioneiros de guerra devem ser
tratados de acordo com as normas humanitérias da Convengéo citada. Por
exemplo, devem receber acomodagio e atendimento médico igual ao dado
aos soldados que os guardam, e nfo ser sujeitados a qualquer forma de inter-
rogatdrio para além do permitido pela Convengio. Ela permite que um pais
julgue um prisioneiro de guerra por crimes de guerra, tais como o assassinato
voluntério de civis, 0 que, presume-se, incluiria os ataques terroristas nos

B Vide Schlesinger v. Councilman, 420 U.S. 738 (1975).
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Estados Unidos. Todavia, se qualquer prisioneiro de guerra for acusado des-
se tipo de crime, a Convengio exige que ele seja julgado por um tribunal
militar cujas normas lhe déem todas as protecdes procedimentais que os mi-
litares norte-americanos tém quando vdo a Corte Marcial (as normas das
cortes marciais norte-americanas oferecem muito mais protecio aos acusa-
dos do que os tribunais militares nos quais o governo Bush propde que se
julguem os estrangeiros. As primeiras restringem em muito a admissibilidade
como prova de testemunhos indiretos e confissdes involuntérias, por exem-
plo, e permitem apelar a um tribunal de recursos que inclui juizes civis, e
depois a Corte Suprema). No entanto, a norma da Convencio segundo a
qual prisioneiros de guerra podem ser detidos até o final do estado de guerra
nio pode ser aplicada de forma plausivel a essas circunstancias, pois parte do
principio de que as guerras comegam e terminam com atos formais. A “guer-
ra” dos Estados Unidos contra o terror ndo pode ter um final formal, podendo
durar uma geragdo. Sendo assim, o Congresso deve estipular um periodo
maximo — digamos, trés anos — no qual qualquer pessoa designada prisioneiro
de guerra na campanha contra o terrorismo podera ficar presa, ainda que o
Congresso tenha poder, desde que o terrorismo internacional organizado per-
manega sendo uma ameaga grave, para ampliar o periodo, seja em casos
particulares, seja em ampliacdes abrangentes de um periodo méximo estipu-
lado, a partir de uma necessidade demonstrada e apds o devido debate.

As pessoas a quem o governo designar como suspeitos de crime nio
devem ser tratadas como prisioneiros de guerra, mas seu tratamento deve
ser orientado pelos procedimentos e protecdes comuns de nossa pratica
penal, mais uma vez, modificados segundo as necessidades, para se ade-
quar a circunstancias especiais. Os suspeitos devem ser informados das
acusacOes contra si e ter acesso a advogados e aos beneficios de um proces-
so judicial. Os tribunais federais comuns, os quais, j4 mencionei, tém po-
der de proteger informagdes confidenciais, deveriam bastar, mas o Congres-
so poderia, caso considerasse necessério, instalar tribunais especializados
para esses julgamentos, exercendo seu poder constitucional de criar tribu-
nais e definir sua jurisdigdo. Quaisquer tribunais especializados devem,
contudo, respeitar a separagio fundamental entre o poder judicidrio e o
executivo; suas decisdes devem estar sujeitas a revisdo por tribunais supe-
riores, independentes dos militares e do executivo. Se o governo afirmar
que a seguranga monitorar as conversas entre um determinado suspeito e
seu advogado, essa afirmagio devera ser analisada e aprovada por um juiz.

Os casos especificos que mencionei anteriormente podem ser utilizados
para ilustrar esse modelo. O governo pode declarar Moussaoui como prisi-
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oneiro de guerra, citando sua admissdo de que pertence a al-Qaeda. A
seguir, pode deté-lo, sob as condicdes da Convencdo de Genebra, embora
ele tivesse que ser libertado no devido tempo, ou julgado por crimes de
guerra sob normas semelhantes as usadas nas cortes marciais norte-ameri-
canas, que supostamente permitiriam a seus advogados interrogar qual-
quer testemunha que seja essencial a sua defesa. Ou o governo poderia
continuar a declari-lo como criminoso e o sujeitar ao processo e a protecdo
do direito penal conhecido, 0 que também implicaria que lhe fosse permi-
tido interrogar testemunhas essenciais. O governo poderia continuar se
recusando a permitir que seus advogados tivessem acesso aos lideres da al-
Qaeda capturados, isto é, tAo-somente se o tratasse como prisioneiro de
guerra comum e nio tentasse julgd-lo por qualquer delito que tornasse o
acesso a esses lideres necessario & sua defesa. E razodvel pedir que nosso
governo faca essa escolha. Os promotores criminais muitas vezes tém que
decidir se desistem de processar um determinado suspeito quando isso pode
comprometer investigacdes em andamento, e Moussaoui poderia ser detido
como prisioneiro de guerra, de qualquer forma.

O governo seria forgado a fazer escolhas semelhantes com relacdo aos
outros detentos que mencionei. Talvez receie ndo ter provas suficientes
para condenar Padilla de qualquer crime em um tribunal penal comum.
Nesse caso, deveri liberta-lo, a menos que possa demonstrar que ele tem
contatos com a al-Qaeda suficientes para ser classificado como prisionei-
ro de guerra, apesar de ele ter sido preso em Chicago, e nio em um campo
de batalha estrangeiro. Se puder, deve deté-lo, nio incomunicivel em
confinamento solitdrio em uma prisdo militar, mas em circunstancias con-
dizentes com a condicdo de prisioneiro de guerra.

O governo também devera fazer escolhas com relacio a Hamdi. E ver-
dade que ndo se pode pedir a oficiais militares que provem no tribunal que
todos aqueles que capturarem no campo de batalha sido realmente soldados
inimigos (nfo seria fora da realidade, contudo, abrir uma excecdo para
aqueles cuja presenga no campo de batalha pode ser considerada surpreen-
dente, como cidadios norte-americanos). Todavia, mesmo que aceitemos
o principio de que os tribunais nio podem inspecionar a captura de prisio-
neiros em campos de batalha, nfo se pode concluir que o governo pode
prender indefinidamente qualquer pessoa capturada, sem acusacdes, e
manté-la incomunicavel. Se o governo processar Hamdi como criminoso,
deve lhe dar acesso a advogado e as protecdes normais do processo penal, e
apresentar provas consistentes contra ele. Caso contrario, s6 podera deté-
lo na condi¢io diferenciada, de prisioneiro de guerra.
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Os prisioneiros de Guantdnamo também estio sendo mantidos presos
indefinida e sigilosamente, sem acesso a advogados, em circunstincias
que seriam intolerdveis mesmo se fossem criminosos condenados. Mas
nio foram acusados de crimes nem tiveram o beneficio da orientagio ou
do processo juridicos. Se forem prisioneiros de guerra, devem ser tratados
como tais; se forem suspeitos de crime, assim devem ser tratados. O go-
verno deve escolher, mais uma vez, ndo porque dele se exige que o faga,
segundo os tratados, mas porque nio fazé-lo significa tratar as vidas dos
detentos com um desdém inaceitavel.**

Os direitos nd@o teriam valor algum — a idéia de direito seria incompre-
ensivel — a menos que os respeitar signifique correr algum risco. Podemos
e devemos tentar limitar esses riscos, mas alguns deles permanecerio.
Talvez estivéssemos marginalmente mais seguros se decidissemos ignorar
os direitos humanos de quaisquer outras pessoas. Isso também se aplica &
politica nacional. Corremos um risco um pouco maior de morte violenta
nas maos de assassinos todos os dias ao insistir em direitos para acusados
de crimes, para nos mantermos fiéis a nossa prépria humanidade. Pela
mesma razio, também devemos correr um risco um pouco maior de terro-
rismo. E claro que nossa vigilancia deve ser aprimorada, mas também
devemos disciplinar nosso medo. O governo diz que apenas nossa prépria
seguranca importa, uma visdo lastimavel, pois somos mais bravos do que
isso, e temos mais respeito préprio.” i

#Esse novo regime de principios pode estar aberto a excec¢des em situagdes verdadeiramente extraordinérias,
por exemplo, em casos nos quais os militares norte-americanos tenham alguma razio especial e urgente
para realizar uma investigagio coercitiva de um prisioneiro a quem nfo possam, de boa fé, acusar de um
crime e tratar como criminoso. Contudo, nesses casos, a ameaga que exige esse tratamento — o exemplo
proverbial da bomba prestes a explodir e do prisioneiro que sabe onde ela esta — dever4 ser grave e iminente
o suficiente para que a coerco possa ser justificada sem apelar para qualquer principio que justificasse
impor danos sérios para obter beneficios secundarios. Nesse caso, devemos aceitar que estamos violando
os principios da justiga em fungfio da necessidade, e tentar limitar a injustica de todas as formas possiveis.
Vide Dworkin, “The Threat to Patriotism”.

» Meus agradecimentos a James Cockayne, Anthony Dworkin, Philip B. Heymann, Gayle M. Horn e Stephen
Schulhofer pelos comentirios redigidos sobre uma primeira versio deste artigo e outros auxilios.

iNE: Em 28 de junho de 2004, a Suprema Corte dos Estados Unidos, apreciando a situagfo juridica de Yasser
Esam Hamdi e José Padilla, bem como os direitos das centenas de detidos na base naval dos EUA em
Guantianamo (Cuba), entendeu, por seis votos a trés que: a) Yasser Hamdi tinha direito de acesso a
advogado, mesmo na condi¢fio de “combatente inimigo”; b) José Padilla, apresentado em jurisdi¢io errada,
deveria ser apresentado na Carolina do Sul; c) os mais de 600 detidos na base de Guantdnamo poderio
recorrer aos tribunais americanos para questionar sua situagfo legal.
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