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RESUMO: O artigo aborda a problemdtica envolvendo a utilizagio das instalagoes militares norte-americanas em Guantdnamo, Cuba,
como destino principal de suspeitos de terrorismo durante a chamada guerra contra o terrorismo. Busca-se, especialmente, responder a
indaga¢io de como um simbolo moderno de violagio dos direitos humanos foi erigido no seio de um regime democritico como o dos
Estados Unidos. Utilizando documentos oficiais do governo, argumentamos que sua compreensao apenas ¢ possivel quando levamos
em conta o contexto mais amplo de emergéncia nacional e de exercicio do poder soberano por parte de presidente George W. Bush.
Guantédnamo, assim, ¢ classificada como genuino produto do ambiente de excegio que se seguiu apés os atentados terroristas de 11 de
setembro de 2001.
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INTRODUCAO

O artigo se propde a responder uma questdo bdsica e de suma importincia para
aqueles que prestam alguma deferéncia aos principios liberais de governo limitado: como
Guantdnamo foi possivel? Busca-se, aqui, uma explicagio compreensiva do surgimento ¢
permanéncia daquilo que restou estigmatizado — e, com razio — como um local de reiteradas
violagoes ao direito humanitdrio internacional.

Entender Guantdnamo requer que estejamos abertos a aceitar uma premissa bdsica
do Estado Democritico e de Direito, qual seja a de que uma democracia representativa ¢
incapaz de exercer full time seus principios. Trata-se de admitir, mais precisamente, que a
excegdo é caracteristica intrinseca a qualquer regime liberal, sendo ativada a partir de ocasioes
que pretensamente ameacam a vida e a integridade do Estado.

Eis um dilema de longa data na histéria do liberalismo e que ressurge a cada momento
emergencial em que, como resposta a crises, estatutos bdsicos do constitucionalismo sio
temporariamente violados em prol de um objetivo comum maior as préprias leis do pais.

No século XVII um dos construtores intelectuais do moderno Estado liberal, John
Locke, ja previa que haveria momentos excepcionais em que governantes poderiam agir a
revelia das leis existentes. Foi quando expds a teoria da prerrogativa, aduzindo que:
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Como os legisladores sao incapazes de prever e prover leis para tudo o que pode ser dtil a
comunidade, o executor das leis, possuindo o poder em suas maos, tem pela lei comum da
natureza o direito de utilizd-lo para o bem da sociedade em casos em que a lei civil nada
prescreve, até que o legislativo possa convenientemente se reunir para preencher esta lacuna.
(LOCKE, 2001, p. 181)

O pensador inglés complementa seu raciocinio definindo como prerrogativa
“[...] este poder de agir discricionariamente em vista do bem publico na auséncia de um
dispositivo legal, e as vezes mesmo contra ele” (LOCKE, 2001, p. 182). Para um especialista
em poderes emergenciais como Gross (2003a), a teoria da prerrogativa de Locke demonstra
um substantivo grau de confianca no governo, em especial no ramo Executivo, em tempos
de emergéncia nacional. O povo, nesse sentido, implicitamente e ex ante, concorda com o
exercicio deste poder arbitrdrio tempordrio, sendo apenas questionado, conforme destaca
o préprio Locke (2001), quando seu exercicio nao age no estrito interesse da comunidade.
A prerrogativa, portanto, constitui-se em um poder emergencial em sentido moderno do
termo.

O Estado, quando acossado por uma ameaga, dentro do raciocinio expresso por um
cldssico como Locke, teria o dever intrinseco de defender-se em fungao do “bem publico”.
Ocorre que, diante dessa realidade, o Estado, como assinalou Cepik (2003, p. 142), adquire
uma condigio perigosa de faca de dois gumes, constituindo-se no responsdvel pela garantia
da seguranca nacional, a0 mesmo tempo em que “[...] frequentemente torna-se ele préprio
uma fonte de ameaga mais ou menos direta para a seguranca dos individuos, de grupos e da
prépria nagao”. O Estado que protege contra perigos externos, na acepgio dada, é o mesmo
que ameaga os direitos dos cidaddos ao nivel doméstico. Disso deriva o diagnéstico de que
a “[...] tensdo entre seguranca individual e seguranca estatal ¢ um traco imanente da ordem
politica moderna” (CEPIK, 2003, p. 143).

A histéria das grandes poténcias liberais do passado ¢ do presente tem mostrado
que quando estiveram 3 mesma mesa a seguranca do Estado e os direitos dos cidadios,
usualmente a primeira fora escolhida em detrimento dos segundos (ROSSITER, 1948).
Como exemplo cléssico podemos citar a Guerra da Sececio nos Estados Unidos entre 1861
a 1865, em que o presidente de entdo, Abraham Lincoln, suspendeu temporariamente o writ
do habeas corpus em flagrante violagio & Constitui¢ao vigente (CARNAHAN, 2007).

Esta escolha pelo Estado em detrimento dos direitos fundamentais dos individuos traz
a baila as nogoes tipicas de Schmitt (2006) sobre a soberania e sua critica a0 normativismo
juridico. O jurista alemao escreve, logo no primeiro pardgrafo de seu cldssico Zeologia
Politica, que “[...] soberano é quem decide sobre o estado de excecao” (SCHMITT, 2006, p.
7). Ele, o soberano, “[...] tem o monopélio da tltima decisao”, cabendo decidir “tanto sobre

a ocorréncia do estado de necessidade extremo, bem como sobre o que fazer para sand-lo”

(SCHMITT, 20006, p. 14).
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O que Schmitt (20006) estd precisamente falando ¢ que a excegdo enseja, dentro
do Estado, alguém que concentre poderes ¢ que fundamentalmente decida sobre a
anormalidade. Este alguém que emerge é exatamente o soberano. “O soberano se coloca fora
da ordem juridica normalmente vigente, porém a ela pertence, pois ele é competente para a
decisao sobre se a Constituicao pode ser suspensa 7 foto”, argumenta Schmitt (20006, p. 7).
Acima da lei, o governante estaria autorizado a agir ilimitadamente, suspendendo direitos,
interpretando conceitos, valores e normas. Tal poder ilimitado se justificaria, nesse diapasao,
para proteger a integridade do Estado. Em um ambiente de excegio, portanto, o Direito se
submete 2 decisdo do soberano. “Em estado de excegao, o Estado suspende o Direito por
fazer jus & autoconservagio, como se diz”, assinala Schmitt (2006, p. 13).

Na interpretagio dada por S4 (2003, p. 8), “[...] a soberania consistiria entdo num
arbitrio desvinculado e, consequentemente, na possibilidade de uma autoridade pessoal
relativizar, abolir ou suspender as normas que ela emana”. Para Schmitt (2006, p. 11),
portanto, “[...] a ordem juridica, como toda ordem, repousa em uma decisio ¢ nio em uma
norma’. O poder soberano, nesse sentido, configura-se essencialmente ilimitado, mas tal
condi¢ao do poder nao ¢ mera arbitrariedade; tem, pois, sua carga de racionalidade. E a
racionalidade do poder absoluto se d4 exatamente na garantia do direito a auto-preservagio
do Estado (SA, 2003). O Estado seria, enfim, superior ao Direito e, portanto, a possibilidade
de violagao das normas na excecio seria algo absolutamente possivel, sendo previsivel. Note-
se que o poder ilimitado do soberano em Schmitt serve para proteger o Estado, e nio a
seguranca dos cidadios como assim encontramos em pensadores como Thomas Hobbes.

Entender Guantdnamo, portanto, enseja posiciond-la necessariamente dentro de um
ambiente schmittiano de exce¢do, e de um grande evento deflagrador que abala de tal forma a
normalidade, que sdo colocados em segundo plano os outrora inegocidveis valores do sistema
da rule of Law. A guerra, historicamente, tem se mostrado o grande motivo pelo qual os
valores liberais normais sao desrespeitados momentaneamente. No caso de Guantdnamo nao
foi diferente, ja que sua existéncia é tributdria fundamentalmente & ocorréncia de uma guerra
contra o terrorismo iniciada a partir dos atentados de Onze de Setembro de 2001 nos Estados
Unidos. Foram eles, pois, o estopim para a existéncia de Guantdnamo como a conhecemos
hd mais de década: o cdrcere simbolo do desrespeito aos direitos mais elementares do mundo
liberal como o do devido processo legal.

Para cumprir o objetivo deste artigo, além da presente Introducio, o mesmo foi
dividido em quatro se¢oes. A primeira parte trata das medidas emergenciais adotadas pelo
presidente George W. Bush, especialmente a Ordem Militar de novembro de 2001 que criou
as condicdes para a prisio indefinida de suspeitos de terrorismo. A segunda segio aborda
a histéria e as peculiaridades da situagdo juridica de Guantdnamo, mostrando como tais
fatores influenciaram fortemente para que ela fosse escolhida como o lugar para internacio
de individuos suspeitos de ligagio como o terror. Na terceira parte mostra-se como o
presidente norte-americano assumiu sua condi¢ao de soberano da excegio e, assim, como ele
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reinterpretou normas de modo a adaptar seus poderes a uma alegada situagio em que um
ameaga existencial se configurava para a integridade do Estado norte-americano. Por fim sio

tecidas rédpidas consideragdes finais sobre as questoes abordadas ao longo do artigo.

AMEA(;A EXISTENCIAL E MEDIDAS EMERGENCIAIS?

Anos apds os atentados comandados por Osama Bin Laden, depois, portanto, do clima
de consternagio reinante em setembro de 2001, Bruce Ackerman (2004, p. 1031, tradugio
nossa), dentre tantos outros professores de direito, escreve que o “Onze de Setembro e seus
sucessores No se apresentam como uma grave ameaga existencial”, mas se prestam a induzir
a populagio ao panico tendo em vista os ataques terroristas. Na mesma dire¢io, Hobsbawn
(2007, p. 135) sustenta que “[...] por mais horripilante que tenha sido a carnificina de 11 de
setembro de 2001 em Nova York, o poder internacional dos Estados Unidos e suas estruturas
internas nao foram afetadas em nada”. Ainda segundo o historiador:

O ‘inimigo’ ndo tem condi¢oes de derrotar-nos nem de causar-nos danos volumosos. Recente
estudo sobre o terrorismo global, feito pelo Departamento de Estado americano em 2005,
enumera — sem contar o Iraque, que é uma guerra de verdade — 7.500 ataques terroristas

no mundo inteiro, com 6.600 vitimas, o que sugere que a maioria dos ataques falhou.

(HOBSBAWN, 2007, p. 150)

Tais argumentos, por mais fortes que sejam, foram vencidos pela tese da administragao
republicana de George W. Bush de que os atentados de 2001 constituiram-se em grave ameaga a
continuidade das operagoes do Estado norte-americano. Esse ambiente schmittiano, permeado
pela manipulagio do medo publico e dos sentimentos patriéticos dos cidadios, propiciou que
o presidente editasse medidas emergenciais, a exemplo do que fizeram lideres como Abraham
Lincoln, Woodrow Wilson e Franklin D. Roosevelt ao enfrentarem grandes crises nacionais
como a Guerra Civil, a Grande Guerra, a Depressio de 1929 e a II Guerra Mundial.

Embalado pela decretagio de emergéncia nacional e pela Autorizacio para o Uso da
For¢a dada pelo Congresso, George W. Bush tratou de exercer seus poderes como comandante
supremo da nagio e p6s em marcha um audacioso conjunto de medidas emergenciais que
fortaleciam os poderes do Executivo, enfraqueciam o Legislativo e Judicidrio, além de
tolherem liberdades e negarem direitos a cidaddo norte-americanos e também a estrangeiros.

Vizentini (2004, p. 128) considera que, apés o Onze de Setembro, seguiram-se “[...]
medidas de seguranca com custos elevadissimos, cerceamento das liberdades civis ¢ um
reforgo das atitudes belicistas que ndo param de surpreender a comunidade internacional”.
J4 Arturi (2008, p. 9) assinala que, que a partir do Onze de Setembro “[...] verificou-se a

%A partir desse ponto o artigo baseia-se extensivamente em minha dissertacao intitulada Democracia e poderes emergenciais: o caso
da guerra contra o terrorismo nos Estados Unidos defendida em 2009 no Programa de Pés-Graduagao em Ciéncia Politica da
UFRGS. As citagoes utilizadas das obras e documentos em inglés foram traduzidas liviemente.
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multiplicacao sem precedentes de medidas juridico-legais, bem como policiais-operacionais,
em escala mundial, que ji4 encontravam-se em experimentacdo desde antes”, fazendo
recrudescer o processo de “ultrasecuritizagao estatal, em escala mundial”. Tal situacio revela
que as medidas promovidas pelo governo norte-americano acabaram sendo exportadas ou,
mais propriamente, acabaram influenciando que outros paises também editassem legislacoes
especiais, e que cooperassem?® com os Estados Unidos nos assuntos de seguranca nacional e
internacional, especialmente em relagio & nova ameaga do terrorismo.

Nos Estados Unidos, podemos elencar algumas das medidas emergenciais primdrias
tomadas pelo governo de George W. Bush, além da decretagao de estado de emergéncia, em
resposta a0 Onze de Setembro, a saber:

*  Acriagio do Departamento de Seguranga Doméstica (Departament of Homeland Securi-
1), ainda em setembro de 2001, com o objetivo de centralizar os 6rgaos encarregados da
seguranca nacional nos Estados Unidos (CRETELLA NETO, 2008; ARTURI, 2008);

e Aaprovacio pelo Congresso, ainda no dia 5 outubro de 2001, da chamada Lei Patridtica
(USA Patriot Act, em inglés; ou, também conhecido como Ato Patriético). Aprovada em
5 semanas, e com muitos congressistas admitindo que sequer leram as mais de uma
centena de pdginas, a Lei foi aprovada no Senado por 98 votos a favor e apenas 1
contra, ¢ na Camara dos Representantes por um placar favordvel de 357 a 66. Segundo
documento do Departamento de Justica (U.S DEPARTAMENTO OF JUSTICE, s/d),
o Ato Patridtico proporcionava a integragao das agéncias de seguranca, atualizacio das
novas tecnologias em relacio as “novas ameacas” como o terrorismo, além do aumento
das penas para crimes relacionados ao terrorismo. Segundo o documento “o sucesso do
governo em prevenir a realizagio de outro catastréfico ataque em solo americano desde
11 de setembro de 2001 teria sido muito dificil, sendo impossivel, sem a Lei Patriética”
(U.S DEPARTAMENT OF JUSTICE, s/d). Compete esclarecer, a propésito, que a
Lei pode ser tipicamente caracterizada como de emergéncia, j4 que possufa uma susnser
clause, que fazia expirar a maioria dos aditamentos em 31 de dezembro de 2005*. E
preciso, também, realcar o cardter autoritdrio da Lei que, por exemplo, autorizava a
invasdo a domicilios sem mandado judicial mesmo que os moradores nio estivessem em
casa; possibilitou a simplificacdo burocrdtica para a instalacio de escutas telefénicas e
o monitoramento de e-mails, a vigildncia ¢ a espionagem sobre a vida dos cidadaos foi
expandida e o apoio a terroristas passou a ser punido como crime federal (GERMAN,

3 Segundo Arturi (2008, p. 16), tratando da cooperagio securitdria entre Estados Unidos e Unido Européia pds setembro de
2001, “[...] cada incremento importante da cooperacio nesta drea ocorre logo apés um grande atentado terrorista. Os atentados
em Londres, em 07 e 21 de julho de 2005, o comprovam, pois uma série de medidas restritivas foram aprovadas ou sugeridas na
Europa logo apés estes atos terroristas, tais como o controle massivo de ligacoes telefénicas e mensagens trocadas pela internet,
deportagao de estrangeiros suspeitos de cumplicidade com o terrorismo, mesmo que corram o risco de tortura ou morte nos
seus paises de origem (medida que o Tratado europeu interdita), criagao de uma nova policia de fronteiras especializada contra a
imigraco clandestina, etc.”

4 Posteriormente, no entanto, os dispositivos da Lei acabaram sendo renovados e ela acabou sendo aplicada mesmo depois de 2005.
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2002; CRETELLA NETO, 2008). Ampla e complexa, a marca da Lei Patridtica foi
a criagio de um verdadeiro estado preventivo ameacando as liberdades fundamencais
garantidas pela Constitui¢ao norte-americana (GERMAN, 2002);

* A intervengio militar no Afeganistio em 7 de outubro de 2001, sob o argumento
de que o governo daquele pais abrigava terroristas e campos de treinamento para os
fundamentalistas islAmicos de diversas nacionalidades.

Naio ¢ nosso objetivo a andlise mais aprofundada das medidas emergenciais citadas
anteriormente. Elas foram importantes para proporcionar ao presidente um ambiente de
exce¢do e representaram, cada qual a sua maneira, um fortalecimento do poder presidencial.
Para fins de nosso objetivo, contudo, analisaremos outra medida de exce¢io primdria, qual
seja a chamada Ordem Militar (Military Order). Editada pelo presidente em novembro de
2001, nio contou com a participagio do Legislativo e demonstrou de forma inequivoca que
o presidente estava convencido de que o pais em guerra necessitava de um comandante-em-
chefe com poder de decisao, um soberano schmittiano que acumulasse poderes e agisse extra-
legalmente a fim de salvar o Estado.

As caracteristicas fulcrais da Ordem Militar, e que inexoravelmente a inserem dentro

de um cendrio tipico de exce¢io, sdo as que seguem (MILITARY ORDER, 2001):

1. Ela se inicia com o presidente utilizando um argumento de autoridade. Segundo ele,
a Ordem Militar seria ordenada tendo por base a autoridade do presidente como
comandante-em-chefe das For¢as Armadas e a Autorizagdo para o Uso da Forca Militar
origindria do Poder Legislativo;

2. Os ataques terroristas sio caracterizados, por sua escala, como criadores de um “estado
de conflito armado”, o que requeria o uso das for¢as militares por parte dos Estados
Unidos. Além disso, sio classificados como uma ameaca que pode produzir a morte
indiscriminada de pessoas e a destrui¢io de propriedades, além de representar um risco

para a “continuidade do funcionamento do governo dos Estados Unidos”;

3. Com o objetivo de preservar a integridade dos Estados Unidos e de seus cidadios seria
preciso estabelecer operagoes militares para prevenir novos ataques terroristas e, para
tanto, far-se-ia essencial a utilizagdo de instrumentos como a detengio e o julgamento
por tribunais militares das pessoas com ligacoes terroristas, sob a acusacio de estarem

violando as leis de guerra e outros estatutos legais;

4. As comissoes militares criadas, e doravante responsdveis pelo julgamento dos terroristas,
nio se aplicariam os principios e pressupostos aplicados aos casos relativos a questoes
criminais nas Cortes distritais norte-americanas. Isso signiﬁcava, na prdtica, que a decisao
do presidente era de que os suspeitos de terrorismo seriam julgados segundo critérios
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marcais e, portanto, nao beneficiados com os procedimentos do direito penal interno dos
Estados Unidos;

5. Os “individuos sujeitos a esta ordem”, como consta no texto presidencial, seriam
quaisquer pessoas, desde que ndo fossem cidadaos norte-americanos. Mais propriamente,
os abarcados pela Ordem seriam aquelas pessoas que sdo ou foram membros da
organizagio conhecida como Al-Qaida, que se engajaram, auxiliaram ou conspiraram
para atos terroristas que tenham como objetivo causar efeitos danosos aos cidadaos
norte-americanos, a seguranga nacional, economia ou ao pais como um todo, ou ainda
aqueles individuos que abrigaram um ou mais membros da Al-Qaida ou fomentadores
de terrorismo;

6. Segundoa Ordem, o Secretdrio de Defesa assumiria a politica oficial de deter os suspeitos
de terrorismo, podendo, para tanto, utilizar-se de “todas as medidas necessdrias”. Além
disso, a determinagdo era para que o Secretdrio de Defesa concentrasse a custédia de
todos os detentos, fato de possibilitaria, por exemplo, com que qualquer individuo preso
e sob cuidados de autoridades locais norte-americanas tivesse sua “posse” transferida
para o Secretario;

7. O texto diz que os detentos sob responsabilidade do Secretdrio de Defesa poderiam ser
detidos em locais designados pelo oficial, dentro ou fora do territério norte-americano.
Além disso, seria garantido o tratamento humano com comida, dgua, abrigo, roupas
e tratamento médico, livrando-os de discriminagées de raca, religido ou local de
nascimento e preservando o livre exercicio da religido;

8. Caberia ao Secretdrio de Defesa estipular os regulamentos procedimentais para as
comissoes militares acusar, processar e julgar os detentos. As penas de prisao perpétua e

pena capital foram autorizadas pelo presidente;

9. A caracteristica talvez mais significativa da Ordem ¢ o fato de ela determina textualmente
que os “tribunais militares tém competéncia exclusiva no que diz respeito aos delitos
praticados pelo individuo” alvo do documento presidencial. Tal disposicao significava
que os detidos ndo poderiam recorrer de suas situacoes e lutar por seus interesses em
“nenhuma corte dos Estados Unidos, ou em qualquer Estado do pais”, “nenhuma corte

qualq
de qualquer nagao estrangeira” ou em “qualquer tribunal internacional”. Estrito senso,
os individuos detidos estariam submetidos unicamente as comissdes militares criadas
pelo presidente norte-americano.

Redigida na primeira pessoa do singular, a Ordem Militar dotou o presidente dos
meios legais para deter os membros da Al-Qaida quando da invasio do Afeganistio. Em
um processo de verdadeira codificagio da excegao, George W. Bush, j4 em 2002, comegou a
transferir parte dos suspeitos de terrorismo até entio estacionados em prisdes em solo afegio
para a Base Naval da Baia de Guantdnamo, em Cuba. Assim comecou um dos momentos
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mais nebulosos da histéria recente norte-americana, caracterizado pela violagio de direitos
como politica oficial de governo.

A GENESE DA ATUAL GUANTANAMO

Guantdnamo foi — e ainda permanece assim — o simbolo dos tempos de emergéncia
declarados, redeclarados e estimulados pela administra¢io republicana norte-americana.
Incrustada na ilha do ditador Fidel Castro, a Base Naval de Guantdnamo foi criada devido a
um acordo assinado entre Estados Unidos e Cuba em 1903. Como informa Frosini (2006) o
acordo foi o resultado da ajuda que os Estados Unidos haviam oferecido aos cubanos durante
a guerra para sua independéncia da Espanha em 1889, e se prestava, em parte, a proteger a
ilha, sendo que no acordo constava cldusula de que cla deveria ser usada unicamente para

abastecimento de carvio.

Na década de 1990, no entanto, a 4rea foi transformada em campo de internagao para
imigrantes ilegais de Cuba e do Haiti que solicitavam asilo nos Estados Unidos. Segundo
Johns (2005), entre 1991 e 1996, 36 mil haitianos e 20 mil cubanos foram mantidos detidos
em Guantdnamo por tentarem entrar em solo norte-americano fugindo de seus paises.

A Base Naval, depois do inicio da invasio norte-americana ao Afeganistdo, foi
transformada em penitencidria de seguranga méxima. Em 11 de janeiro de 2002, os céus
da regido caribenha comecaram a ser cortados por aviées advindos do Oriente Médio e que
carregavam suspeitos de terrorismo capturados no teatro de guerra afegio. Goméz (2008,
p. 271) descreveu que primeiramente os prisioneiros ficaram “detidos em jaulas metdlicas
na zona conhecida como Campo Raios X ¢, em seguida, transferidos para o Campo Delta”.

Mas, com tantas bases militares ao redor do mundo, por que o governo de George W.
Bush decidiu transferir os suspeitos de terrorismo para Guantdnamo? Eis mais um ingrediente
que engrossa o caldo do declarado estado de excecdo vivido pelos Estados Unidos a partir
do Onze de Setembro. Nio restam dividas de que a escolha da Base Naval foi estratégica e
deliberadamente discutida e decidida pelos conselheiros do presidente.

A selegao se deu por um motivo muito simples: havia um entendimento de que
Guantdnamo nio fazia parte do Estado norte-americano, nio podendo ser classificada como
territério, possessio ou qualquer outro conceito que denotasse o exercicio da soberania
pelo governo. No acordo perpétuo assinado no inicio do século XX consta, segundo Johns
(2005, p. 616), que “[...] os Estados Unidos devem exercer a jurisdi¢io completa e controle
sobre as dreas”, cabendo a Cuba a “definitiva soberania tltima”. Baseado em decisdes de
Cortes domésticas norte-americanas, que nio reconheciam Guantdnamo como territério
norte-americano, qualificando-a como uma por¢io de terra em que as leis norte-americanas
nao teriam alcance ou validade, George W. Bush internou suspeitos de terrorismo na baia
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essencialmente para negar direitos bdsicos aos prisioneiros, podendo, entio, manipuld-los
sem as peias das leis.

Moreno (2005, p. 4) classificou os campos de deten¢io de Guantdnamo como “espagos
de excegoes”, ou seja, “zonas em que os regulamentos normais de um Estado nao se aplicam
e nio sio aplicados em sua totalidade, lugares em que a excecio aparece como a norma’.
Em terminologia semelhante, Fletcher (2004, p. 122) destaca que Guantdnamo era até entao
considerada um black hole legal, “[...] um lugar onde individuos sio enviados por ordem militar

ou executiva sem qualquer forma de julgamento ou audiéncia por um tribunal competente”.

O governo norte-americano logrou grande vantagem a partir dessa indefinicao
conceitual gerada por Guantdnamo. Mesmo com uma populagio de 6.000 habitantes, e com
instalacées de McDonalds, Pizza Hut e Subway (JOHNS, 2005), os assessores do presidente
defendiam vigorosamente que Guantdnamo nao estava sob jurisdi¢io das leis ordindrias do
Estado norte-americano. Isso resta evidente a partir do contetido de um memorando oficial
datado de dezembro de 2001 e assinado por Patrick Philbin e John Yoo, adjuntos do Attorney
General, e que tratava sobre as possibilidades de se conceder o writ do habeas corpus para
estrangeiros confinados na Baia de Guantdnamo. Ao abordar essa questdo, dizem eles:

Concluimos que o grande peso da autoridade legal indica que uma corte federal distrital nio

pode adequadamente exercer jurisdi¢ao de habeas corpus sobre um estrangeiro detido na Bafa de
Guantdnamo, em Cuba. (YOO; PHILBIN, 2001, p.1).

A base do argumento ¢ de que o tratado celebrado com Cuba em 1903 indica que
a soberania do territério ¢ cubana, e que os Estados Unidos, por sua vez, possuem apenas
o controle e a jurisdicdo, mas nio a soberania, concluindo, portanto, que Guantdnamo

consistia em um black hole juridico.

Yoo ¢ Philbin (2001) ainda aludem, para confortar suas conclusoes, ao caso Eisentrager
(EISENTRAGER, 1950) referente & Segunda Guerra Mundial. O caso refere-se a vinte e um
alemies presos na China sob acusacio de violar as leis da guerra quando a rendicao nazista jd
estava estabelecida. Enviados & Alemanha ocupada pelas tropas norte-americanas, levaram o
caso a Suprema Corte alegando que seus processos dirigidos por cortes militares violavam os
artigos da Constitui¢io dos Estados Unidos e as Convengées de Genebra.

O pedido do writ do habeas corpus dos prisioneiros foi negado pela Suprema Corte,
que gerou uma importante jurisprudéncia sobre o assunto. Segundo a decisio majoritdria
da Corte, um inimigo nio residente nio tem acesso as nossas cortes em tempo de guerra
(EISENTRAGER, 1950), ou seja, inimigos estrangeiros nao residentes nos Estados Unidos

e capturados no exterior nao possuem direito ao habeas corpus nas cortes norte-americanas.

A vpartir do pronunciamento da Corte, Yoo e Philbin (2001) sustentam no
memorando, que o caso dos prisioneiros de Guantdnamo ¢ similar ao caso dos alemaes
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capturados na China. A exemplo dos alemies, os detentos de Guantdnamo foram capturados
fora do territério norte-americano (Afeganistao) e enviados para um local igualmente fora da
jurisdicao do pafs (Guantdnamo), o que, por automatismo, indicaria que o habeas corpus nao
seria aplicdvel aos prisioneiros da Baia. Conforme veremos mais 4 frente, o argumento dos
autores é extremamente equivocado, e a compara¢io absolutamente descabida.

Por fim, os conselheiros alertam que a possibilidade do Aabeas ser concedido, por uma
Corte distrital, aos presos em Guantdnamo, abriria caminho para contestar todo o sistema
emergencial criado, a legalidade das prisoes, a defini¢io imediata da lei internacional a ser
aplicada aos individuos, a contestacio das comissoes militares criadas e, por fim, os atos do
presidente como comandante-em-chefe durante a guerra contra o terrorismo.

O PRESIDENTE COMO O SOBERANO DA EXCEGAO

Mas, entdo, qual o starus dos individuos de Guantdnamo e quais direitos seriam
garantidos aquelas pessoas? Uma boa resposta poderia ser classifici-los como prisioneiros
de guerra, jd que estavam lutando do lado do inimigo na declarada (pelo presidente) guerra
contra o terrorismo. Ledo engano. O governo norte-americano nio reconheceu que os presos

em campo de batalha no Afeganistao pudessem ser considerados como prisioneiros de guerra.

Conforme narra Goméz (2008, p. 272) sobre as prisoes:

Diante dos questionamentos que comegavam a ser levantados sobre a legalidade nacional e
internacional das medidas, o assessor da Casa Branca, Alberto Gonzéles, mais tarde promovido
a fiscal geral, aconselhou o presidente a nao aplicar as Convengoes de Genebra no caso dos
capturados no Afeganistao, de modo a impedir futuros processos das tropas e dos agentes de
inteligéncia, em virtude da aplicacdo da Lei de Crimes de Guerra dos EUA, que incorpora e
penaliza violagoes ao art. 3° comum das Convengoes.

Negar a aplicagio das Convengoes de Genebra de 1949 significa, por consequéncia,
nao reconhecer a existéncia formal de combatentes legais do lado inimigo. E que estes, por
légica, ndo estariam protegidos por leis internacionais que garantem a integridade fisica ¢ a
custddia legal dos soldados capturados em campo de batalha. O artigo 3° da Convencio III
de Genebra relativa ao tratamento dos prisioneiros de guerra ¢é claro ao dispor que:

No caso de conflito armado que nio apresente um cardter internacional e que ocorra no territério

de uma das Altas Partes Contratantes, cada uma das Partes no conflito serd obrigada, pelo menos,
a aplicar as seguintes disposigoes:

1) As pessoas que nio tomem parte diretamente nas hostilidades, incluindo os membros das
forcas armadas que tenham deposto as armas e as pessoas que tenham sido postas fora de
combate por doenga, ferimentos, detengio ou por qualquer outra causa, serdo, em todas as
circunstincias, tratadas com humanidade, sem nenhuma distingio de cardter desfavordvel
baseada na raca, cor, religido ou crenga, sexo, nascimento ou fortuna, ou qualquer outro critério

andlogo. (CONVENCAO 111, 1949)
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As alineas que se seguem ao artigo 3° da Convencio III estabelecem que serdo
proibidas “em qualquer ocasido e lugar”: a) “as ofensas contra a vida e a integridade fisica,
especialmente o homicidio sob todas as formas, mutilagées, tratamentos cruéis, torturas e
suplicios”; b) “as ofensas a dignidade das pessoas, especialmente os tratamentos humilhantes
e degradantes”; e, também, “as condenagbes proferidas e as execugoes efetuadas sem prévio
julgamento realizado por um tribunal regularmente constituido, que oferega todas as

garantias judiciais reconhecidas como indispensdveis pelos povos civilizados”.

Nesse sentido, mesmo que se considerasse a invasio ao Afeganistéo nao como um
conflito armado internacional, mas como um conflito armado nio internacional dentro
da estratégia da “guerra contra o terrorismo”, e mesmo que os prisioneiros membros da Al-
Qaida e do Taliba nao fizessem parte do exéreito afegio oficial, tais prisioneiros deveriam

ser considerados como parte do conflito e, portanto, sujeitos as prote¢des das Convengoes.

Em memorando do dia 19 de janeiro de 2002, poucos dias apds o primeiro
desembarque de prisioneiros em Guantidnamo, o secretdrio de defesa Donald Rumsfeld
informava que:

Os Estados Unidos determinaram que os individuos pertencentes a Al-Qaida e ao Taliba sob

controle do Departamento de Defesa nao tém direito ao status de prisioneiro de guerra para fins
das Convengoes de Genebra de 1949. (RUMSFELD, 2002)

Em sentido idéntico ao anunciado por Rumsfeld (2002), em fevereiro de 2002 o
presidente George W. Bush distribuiu memorando as altas autoridades civis e militares de
seu governo reafirmando o entendimento de que membros da Al-Qaida e Taliba nio seriam
prisioneiros de guerra. Segundo o presidente:

Aceitei a conclusio legal do Departamento de Justica e decidi que nenhum dos dispositivos de
Genebra se aplicam ao nosso conflito com a Al-Qaida no Afeganistio ou em qualquer outro
lugar do mundo porque, entre outras razées, a Al-Qaida nio é uma Alta Parte Contratante das
Convengoes de Genebra. (BUSH, 2002, p. 1)

Bush afirma que teria a autoridade, como comandante-em-chefe, de suspender as
provisdes das Convengées de 1949 no conflito entre os Estados Unidos e o Afeganistio.
Contudo, o presidente decidiu nao exercitar tal direito, determinando, consequentemente,
que “as disposi¢oes de Genebra se aplicario ao nosso presente conflito com o Taliba” (BUSH,
2002, p. 2). Aqui as palavras de Bush deixam a impressio de que ele considera os membros
do Taliba como representantes do Estado afegao, o que faria com que eles fossem protegidos
pelas Convengdes.

A questdo é que o documento acaba por negar esse tipo de interpretacio, ji que o
presidente decide que o artigo 3° “nio se aplica & Al-Qaida ou aos detentos talibas” (BUSH,
2002, p. 2). Mas, por qué? Porque, diz Bush, o conflito com o Afeganistao é de “4mbito
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internacional e o artigo 3 comum das Convengoes se aplica apenas para ‘conflitos armados
nao internacionais” (BUSH, 2002, p. 2). Ora, aqui a contradi¢io parece evidente. Um
conflito internacional, como vimos, ¢ uma beligerdncia entre dois Estados, sendo que estes
possuem exércitos permanentes. E as Convengdes de Genebra protegem os soldados de
na¢des quando capturados no campo de batalha por outro ator beligerante. Entdo, se a
invasdo ao Afeganistdo foi um conflito internacional, o exército afegio e seus associados
deveriam estar contemplados por Genebra.

Mas, qual o exército do Afeganistio? O exército de fato do Afeganistio em 2001
parecia ser as milicias talibas, que sustentavam O governo de extremistas que controlavam
a maior parte do Estado. Lembremos que, em 1997, os talibas no governo chegaram até
mesmo a mudar o nome do pais de Estado Islimico do Afeganistdo para Emirado Islamico
do Afeganistio. Mesmo que o regime nao tivesse reconhecimento internacional significativo,
por l4 existia um governo e forcas militares que davam guarida ao exercicio da coer¢ao por
parte da classe dirigente. Nesse sentido, o taliba era, efetivamente, o Afeganistio em 2001.
E, em funcio disso, as disposi¢des das Convencoes de Genebra poderiam ter sido aplicadas
aos detentos do taliba segundo o direito humanitdrio internacional.

Se, entretanto, considerarmos a invasdo ao Afeganistdo como um conflito armado
nio internacional, ou seja, entre um Estado e organizagoes nao estatais, ainda assim as
Convengoes seriam aplicdveis ao caso da Al-Qaida e dos Talibas. O artigo 4° da Convencio
III estabelece que os prisioneiros de guerra seriam considerados, entre outras caracterizagoes,
como “os membros das forcas armadas de uma Parte no conflito, assim como os membros
das milicias e dos corpos de voluntdrios que facam parte destas forgas armadas”. Ora, se
existia um Estado Afeganistio (como ¢ presumivel ao qualificar o conflito como armado
internacional), era ébvio que forcas militares existiriam e, no caso do Afeganistdo, parece
que as milicias talibas assumiram o lugar ocupado por um “exército permanente”, o que as
qualificam como Partes no conflito. E, j4 que muitos membros da Al-Qaida foram tratados
como membros do Taliba pelo governo norte-americano, parece razodvel supor que, entio,
deveriam ter assegurado o direito as Convengoes.

Como se viu o debate é controverso, mas até mesmo para essas questoes de indefinicio
conceitual do status de prisioneiros em conflitos armados as Convengdes estabelecem
procedimentos. O artigo 5* da Convengio III ¢é claro ao dizer que:

Se existirem duvidas na inclusio em qualquer das categorias do artigo 4° das pessoas que tenham
cometido atos de beligerincia e que tenham caido nas méos do inimigo, estas pessoas terdo o
beneficio da protegio da presente Convengao, aguardando que o seu estatuto seja fixado por um

tribunal competente. (CONVENCAO 111, 1949)

Do artigo tiramos duas conclusées. A primeira, assinalada por Meister (2004, p. 5) é
a de que “ninguém em maos inimigas estd fora da lei”, j4 que “toda pessoa que comete uma
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agao beligerante e cai em maos do inimigo é abarcada pelas protecées das Convencoes” até
que seu status seja determinado. A segunda, assinalada por Butler (2007, p. 228), éade que a
inclusio da necessidade de um tribunal competente para dirimir dividas quanto & condigio
dos individuos capturados como prisioneiros de guerra faz com que “antes dessa decisao”, o
“status como prisioneiro de guerra deve ser pressuposto”, sendo que “enquanto sua condicio
estd sendo determinada, a poténcia detentora ¢ estritamente obrigada a tratar os detentos

humanamente — o que inclui, pela defini¢ao do acordo, acesso a suporte juridico”.

Diante disso, parece ter sido grave ofensa ao Direito Internacional o comportamento
do presidente norte-americano (embasado em informagdes do Departamento de Defesa)
de ter decidido, unilateralmente, o stazus dos detidos durante a guerra contra o terrorismo
especialmente no Afeganistio, mas também no Iraque e em outros paises. O fato de George
W. Bush ter invocado seu poder como comandante-em-chefe e nio ter consultado um
tribunal competente de cunho nacional ou internacional para decidir a condi¢ao dos detentos
representou exemplarmente a falta de compromisso do Executivo com a lei internacional e,
por certo, a leniéncia especialmente do Congresso em relacio as iniciativas executivas.

Nas palavras soberanas do soberano George W. Bush:

Determino que os detentos Talibas sio combatentes ilegais (unlawfil combatants) e, portanto,
nio qualificdveis como prisioneiros de guerra sob o artigo IV da Convencio III. Constato que,
pelo fato de Genebra nao se aplicar ao nosso conflito com a Al-Qaida, os detentos da Al-Qaida
nio se qualificam como prisioneiros de guerra. (BUSH, 2002, p. 2)

A primeira avaliacio sobre o stazus dos chamados combatentes ilegais nos Estados
Unidos, data da Segunda Guerra Mundial e a Suprema Corte tratou do assunto no caso
Ex Parte Quirin (1942). O processo tratava do episddio onde, durante a guerra, soldados
alemaes se infiltraram nos Estados Unidos vestidos de uniformes civis e receberam instrucées
para destruir industrias bélicas norte-americanas, sendo pagos pelo governo alemio.

A questio é que um ato do presidente de 2 de julho de 1942 estabeleceu que cidadaos
de nagdes inimigas que entrassem nos Estados Unidos para espionar ou sabotar seriam
objeto da lei da guerra e estariam sujeitos  jurisdicdo de tribunais militares, e nio de Cortes
civis ordindrias. No caso, os alemies solicitavam o direito de gozar do writ do habeas corpus.
O governo, por seu turno, alegava que os alemies pegos em territdrio norte-americano
ofenderam a lei de guerra e deveriam ser processados e julgados pela corte militar autorizada

pelo Congresso e sem a necessidade de jari, jd que seriam estrangeiros inimigos.

A Suprema Corte estabeleceu que, pelas leis de guerra, hd os combatentes legais e
os combatentes ilegais. Os primeiros sdo aqueles que podem gozar do starus de prisioneiros
de guerra; j4 os combatentes ilegais seriam submetidos a processo e punicio por tribunais
militares em fungio de seus atos contra as leis de guerra. A Suprema Corte concluiu, entio,
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que “a comissdo militar foi legalmente constituida” (EX PARTE QUIRIN, 1942), negando
o direito ao habeas corpus por parte dos alemaes capturados.

Para a guerra contra o terrorismo, a administragio republicana interpretou o caso dos
alemies durante a Segunda Guerra como similar ao caso daquelas pessoas capturadas no
Afeganistao e ligadas a organiza¢des terroristas. E bem verdade, diga-se de passagem, que a
milicia Taliba e membros da Al-Qaida, conforme alegava o governo norte-americano, nio
usavam armas a vista, ndo possufam uniforme para serem reconhecidos a distincia e nio
respeitavam as leis de guerra, além de ndo estarem submetidas a um comando hierdrquico
claro. Isso, segundo o governo, faria com que esses individuos fossem considerados
combatentes ilegais, ou, ainda, inimigos combatentes.

O que o governo Bush ignorou foi o fato de que, em 1942, os Estados Unidos estavam
formalmente em guerra contra a Alemanha, o que nfo aconteceu em 2001. Alids, muitos dos
capturados em solo afegio e categorizados como inimigos combatentes pertenciam a Estados
que nao estavam em guerra com os Estados Unidos, como Inglaterra, Austrilia, Paquistao,
Iémen e vérios outros paises. Esse fato, por si s6, anula a transposi¢do da decisio da Suprema
Corte no caso Quirin para o periodo da guerra contra o terrorismo.

E quais os direitos garantidos aos wnlawful combarants? Aqueles decididos pela
autoridade que os mantém detidos, o que viola inclusive o artigo 12° da Convencio III
que afirma que detidos em campo de batalha “ficam em poder da Poténcia inimiga, e
nao dos individuos ou corpos de tropas que os capturam” (CONVENCAO III, 1949),
ou seja, os prisioneiros estdo sob o julgo do Estado e de suas leis, nao da opinido ou do
julgamento particular de suas autoridades. Segundo Bush, ainda no memorando de fevereiro
de 2002, certamente que os detidos seriam tratados “humanamente”, mas em concordancia

« . o1 b2l . . .o . .
com a “necessidade militar”, o que destina, por certo, alto grau de discricionariedade ao
comandante-em-chefe.

Sem um status claramente previsto pelo direito internacional, classificados como
combatentes ilegais em uma “guerra contra o terrorismo” e enviados a um territério até entdo
acéfalo de leis como Guantdnamo, os detidos em campo de batalha no Afeganistao gozavam
de condi¢bes em flagrante discordincia com os valores das democracias contemporéneas.
Nas incisivas palavras de Agamben (2004, p. 14):

Os talibas capturados no Afeganistio, além de nao gozarem do estatuto de POW [prisioneiro de
guerra] de acordo com a Convengio de Genebra, tampouco gozam daquele de acusado segundo
as leis norte-americanas. Nem prisioneiros nem acusados, mas apenas detainees, sio objeto de

uma pura dominagio de fato, de uma detencao indeterminada nao sé no sentido temporal mas
também quanto 4 sua prépria natureza, porque totalmente fora da lei e do controle judicidrio.
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A demonstracio do uso dos poderes de comandante-em-chefe durante a emergéncia
pelo presidente George W. Bush encontra seu arremate na defesa da prética de tortura que
o préprio presidente, e seu vice-presidente, fizeram durante seus mandatos na Casa Branca.

Na linha de memorandos e documentos oficiais criando um sistema de medidas
emergenciais e flexibilizadoras das normas até entio estabelecidas pela comunidade
internacional e pelo préprio Estado norte-americano, o mais escandaloso destes parece ter
sido o escrito por Jay Bybee (2002), adjunto do Arrorney General, tratando da prética de
tortura nos interrogatérios dos detentos suspeitos de terrorismo.

A tese central ¢ de que a tortura pressupoe dor. Bybee (2002) cita 0 o U.S. Code, que
em seu artigo 2340A proibe a tortura definindo-a como o “ato cometido por uma pessoa
agindo sob as cores da lei especificamente intencionada para infligir dor ou sofrimento fisico
ou mental severo a outra pessoa sob sua custédia ou controle fisico”. A partir dessa definicao,
ele alude ainda & convencao internacional sobre a tortura, indicando que ela “proibe apenas
os atos mais extremos” (BYBEE, 2002, p. 1), ou seja, subentendendo-se que a tortura de tipo
leve seria permitida. “Concluimos”, diz o autor do memorando, “que, sob as circunstincias
atuais, a necessidade de autodefesa pode justificar métodos de interrogatério que violem a
Secdo 2340A” (BYBEE, 2002, p. 2).

Para culpar um torturador, esclarece Bybee (2002), ¢ preciso que a tortura tenha sido
feita para causar dor fisica ou mental ou dor e sofrimento a outrem, detendo o interrogador
a intengdo especifica de causar prejuizos ao detento. Nesse sentido, poderia haver boas
intencdes do torturador no interrogatério, eximindo-o de qualquer crime, jd que a lei rezaria
que apenas a inten¢ao deliberada de “dor ou sofrimento severo” a outra pessoa se constitui
em tortura.

Contudo, 0 que mais chama a atencio ¢ a tentativa de justificar os interrogatérios
coercitivos em Guantdnamo a partir da figura do presidente como comandante-em-chefe
da nagdo em guerra. Conforme Bybee (2002) escreveu, os interrogatérios sao imperativos
para a seguranca e defesa nacional, sendo que, “como comandante-em-chefe, o presidente
tem a autoridade constitucional para ordenar interrogatério de inimigos combatentes a fim
de adquirir informagoes sobre os planos do inimigo” (BYBEE, 2002, p. 31). Por isso que
a Segio 2340A referente a proibigio de tortura nos Estados Unidos nio se aplicaria aos
interrogatorios feitos sob a autoridade de comandante-em-chefe do presidente, permitindo,
assim, que ela fosse praticada em Guantdnamo, onde prisioneiros estavam sob custddia da

autoridade militar e Executiva.

“Capturar, deter e interrogar membros do inimigo” seriam, por fim, as fun¢des
essenciais de George W. Bush na “guerra contra o terrorismo”, ao que Bybee (2002) conclui
que o Congresso nio deveria interferir nos interrogatérios praticados em Guantdnamo.
Cabe mencionar que outro memorando, datado de abril de 2003 e assinado pelo Secretdrio
de Defesa Donald Rumsfeld (2003), estabelecia as técnicas de interrogatério permitidas
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para os inimigos combatentes detidos em Guantdnamo. Ele enfatizava, mais uma vez, que
as Convencoes de Genebra nio seriam aplicdveis aos interrogatérios, devendo os detentos
receber tratamento humano dentro da necessidade militar.

Naio ¢ objetivo deste artigo abordar as consequéncias judiciais dos aprisionamentos
em Guantdnamo. Saliente-se, no entanto, que um primeiro pronunciamento oficial de
algumas questoes referentes as decisées unilaterais do presidente na guerra contra o terrorismo
foi exalado pela Suprema Corte apenas em junho de 2004, quase trés anos depois do inicio
da guerra e do inicio da violagio de direitos dos detentos estrangeiros e norte-americanos
em Guantdnamo e em bases militares dos Estados Unidos. Os julgamentos dos casos Rasul
et al v. Bush e de Hamdi ez @/ v. Rumsfeld, mesmo que imperfeitos, tentaram confrontar
as decisoes do presidente com a lei vigente, e garantiram que os suspeitos de terrorismo,
nacionais ou nao, teriam o direito a peticio de um habeas corpus.

O boletim da Anistia Internacional do ano de 2008, na radiografia que fez sobre os
direitos humanos nos Estados Unidos, denunciava:

Os prisioneiros de Guantdnamo permanecem detidos indefinidamente, sem poder recorrer

aos tribunais dos EUA para contestar a legalidade de sua detengio. A maioria dos detentos em

Guantdnamo foi mantida em regime de isolamento em instalag6es de seguranga méxima, aumentando
as preocupagoes por sua satde fisica e mental. (ANISTIA INTERNACIONAL, 2008, s/p)

Note-se que mesmo apds decisoes da Suprema Corte, e sete anos apds a declaragao
presidencial de guerra contra o terrorismo, Guantdnamo perdurava como um espago de
exce¢do, com individuos tendo seus direitos basicos cerceados por uma autoridade executiva
se auto-legitimando.

CONSIDERAGOES FINAIS

O envio de suspeitos de terrorismo capturados no Afeganistdo até a Base Naval de
Guantdnamo, a negagio das Convencoes de Genebra aos prisioneiros gerados pela guerra
contra o terrorismo, a admissao de que hd uma guerra de novo tipo sem prisioneiros de guerra,
a edicdo de legislagoes restritivas as liberdades civis nos Estados Unidos, o incremento da
capacidade de vigilancia dos cidadios norte-americanos por parte do governo, o uso da
figura do comandante-em-chefe para legitimar atos de excecdo contrdrios ao Direito ¢ aos
valores ocidentais como a tortura fizeram de Bush um presidente poderoso.

O lider da nagao em guerra tornou-se um soberano que decide aquilo que seria mais
benéfico A satide da nagio, A sua integridade e seguranca. E espantoso, por certo, que tudo
tenha ocorrido dentro de um pais marcado pela forca da opinido publica, pelo associativismo
classista e por um judicidrio célere. O Onze de Setembro veio a demonstrar que um povo
com medo e um lider dizendo aquilo que o povo deseja ouvir para sentir-se mais seguro tem
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o poder de suspender os mais caros principios de um Estado Democritico e de Direito de
forma impune e deliberada.

Guantdnamo ¢ produto da exce¢do. Foi, respondendo a indagagio inicial do artigo,
uma possibilidade dentro de um ambiente schmittiano em que o soberano ¢ aquele que,
a partir de sua discricionariedade e movido por um alegado valor de necessidade, toma
decisoes, independentemente de violarem ou nio o corpo legal do Estado.

A prisao, portanto, ¢ o simbolo de tudo aquilo que subverte os principios da rule of Law.
Mas é, a0 mesmo tempo, aquilo que os homens, mesmo limitados pelo constitucionalismo,
podem produzir. Tratou-se, ¢ em parte ainda se trata, pois, de uma construgio politica ¢
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