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“O terrorismo venceria no exato dia em que nds

prescindissemos do Estado de Direito Democratico. ”

- Rui Pereira



Resumo:

O fendémeno do terrorismo é hoje um tema presente no dia-a-dia dos Estados e dos
cidaddos. Com o aumento do nimero de ocorréncias, aumenta igualmente a inseguranga
em territorios outrora considerados seguros quanto a este tipo de acontecimentos, ndo se
encontrando mais a salvo. O tipo de infragOes terroristas que conheciamos tem sofrido
alteracOes, tendo-se, hoje, tornado mais faceis de implementar. Concomitantemente, a
disseminagdo da mensagem terrorista e o recrutamento de novos membros encontra-se,
muito por forca do desenvolvimento da Internet, igualmente facilitado. A combinacéo
destes fatores gera hoje uma enorme imprevisibilidade quanto ao surgimento de novos
riscos para os Estados. A ameaca crescente resultante destes fatores de perturbacao,
aliada ao medo igualmente crescente da ocorréncia do fenémeno tém levado a um
aumento da discussdo sobre estas matérias nomeadamente, quanto ao modo como o
Direito podera reagir face as mesmas. O Direito Penal tera aqui, sem qualquer duvida,
um papel fundamental. Mas que armas serdo de admitir neste combate? Deveremos
abdicar dos principios de Estado de Direito Democratico que regem as sociedades
ocidentais em prol de um combate mais eficaz? Partindo da analise da concecdo de
Direito Penal do Inimigo formulada por GUNTHER JAKOBS, pretendemos analisar
aquelas que tém sido as posi¢des avancadas quanto ao sentido e missdo do Direito Penal
na luta contra este fendmeno, enunciando também aquelas que sdo hoje, as
manifestacdes ou esferas do fendmeno terrorista. Posteriormente, uma vez encontrado
aquele que podera ser, a nosso ver, o papel, o alcance e, fundamentalmente, os limites
do raio de acdo do Direito Penal neste combate, partiremos para uma analise concreta da
Lei n.° 52/2003, de 22 de Agosto, que aprovou a Lei do Combate ao Terrorismo,
nomeadamente, do seu artigo 4.°, n.° 6, relativo ao crime de recrutamento para o
terrorismo, levantando varias questfes que se nos suscitam em redor do mesmo.
Finalmente, procurar-se-a, em fungdo dos resultados encontrados, concluir pela
existéncia ou ndo de um Direito Penal do Inimigo na Lei de Combate ao Terrorismo,
especificamente no que respeita ao crime de recrutamento, ai se ponderando a
admissibilidade da resposta do Direito Penal em face dos principios estruturantes do

Estado de Direito Democratico.
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prevencao.



Abstract:

The phenomenon of terrorism is nowadays one main issue for the States and the
citizens. With the increase of the number of occurrences, the felling of insecurity also
rises, including in territories once considerate safe from this kind of dangers. The type
of terrorist infractions that we had known before has suffered changes and is nowadays
easily implemented. Simultaneously, the spread of the terrorist message and the
recruitment of new members is equally facilitated, especially with the development of
the Internet. Combining these factors, there is an enormous unpredictability concerning
the appearance of new risks for the States. The rising threat resulting from these
disturbing issues, coupled with the growing fear of the terrorist phenomenon's
occurrence, has led to an increasing discussion on these issues, including how the Law
might face them. There is no doubt on the key role of Criminal Law when facing these
issues and challenges. But what weapons will be deemed admissible in this fight?
Should we abandon the principles of the rule of law that govern Western societies in
favor of a more effective combat? Starting from the analysis of the Criminal Law of the
Enemy developed by GUNTHER JAKOBS, we intend to analyze those positions that have
been enunciated regarding the role of Criminal Law in the fight against this
phenomenon as well as enunciate those that are nowadays the manifestations or
spheres of the terrorist phenomenon. Subsequently, once we have found the role, scope
and, specially, the limits of the scope of Criminal Law in this fight, we will carry out a
specific analysis of Law no. 52/2003, of 22 August, which has approved the Law on
Combating Terrorism, more specifically of its Article 4 no. 6, regarding the crime of
recruitment for the practice of terrorist acts, raising several issues that arise around it.
Finally, based on the results found, we will try to conclude whether or not a Criminal
Enemy Law exists in the Law on Combating Terrorism, specifically in what regards to
the crime of recruitment, considering the legal admissibility of Criminal Law’s response

before the principles of the rule of law.

Keywords:

Terrorism; recruitment; criminal law of the enemy; criminal intervention; exception;

prevention.
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l. INTRODUCAO

E partindo da diferenciagio entre cidado e inimigo do Direito que GUNTHER
JAKOBS desenvolve o chamado Direito Penal do inimigo®, recebendo intimeras criticas
por parte da doutrina quanto a esta forma de repressio®. Como exemplos de Direito
Penal do inimigo tém sido apresentadas &reas de criminalidade organizada com especial

perigosidade, como é o caso do crime de terrorismo®.

Neste trabalho, propomo-nos a explorar e apresentar o tema do terrorismo e da
possibilidade de o0 mesmo ser apontado como um caso de Direito Penal do inimigo, uma
vez que as medidas tomadas pelo legislador podem colocar dividas quanto a
intervencdo penal prender-se, ou ndo, com principios de prevencdo e operar de acordo
com o principio da intervencdo minima®. Procuraremos incidir a analise do presente
sobre a Lei n.° 52/2003, de 22 de Agosto (Lei de Combate ao Terrorismo) em geral e,
em especial, sobre o artigo 4.°, n.° 6 do mesmo diploma, na medida em que pune aquele
que recrute agentes para a pratica de atos previstos e punidos como crimes de
terrorismo, com pena de prisao de 2 a 5 anos. A pesquisa versara sobre a necessidade de
tutela penal do empreendimento por parte de grupos, organizacGes, associacdes ou

agrupamentos de pessoas de forma a procurar a justificacdo dessa dignidade penal.

A tipificacdo do crime de terrorismo stricto sensu em todas as suas vertentes
(difusdo da mensagem, treino ou instrucdo, financiamento, recrutamento ou viagem)®
demonstra a necessidade de acautelar situacbes de potencial perigo e antecipar a
protecdo do bem juridico, tendo o legislador demonstrado a preocupacdo de enunciar
com exatiddo todos os casos que compreendem o tipo legal de terrorismo de forma a

ndo dar lugar a duvidas de interpretacdo nem analogia proibida.

A Lei n.° 52/2003, de 22 de Agosto (Lei de Combate ao Terrorismo) conta ja
com a sua quarta alteracdo, tendo, desde 2003, cada uma delas introduzido novos
elementos do tipo, transpondo para a ordem juridica portuguesa as Decisfes-Quadro

relativas a esta matéria.

! Silva Dias, 2008: 10-11.

? Neste sentido, cf. Figueiredo Dias, 2011: 36.

® Giinther Jakobs e Cancio Melia, 2006: 39.

* Sobre as finalidades e limite das penas criminais, vide, entre outros, Figueiredo Dias, 2011: 78 e ss.
5 Cf.oartigo 4.°da LCT.



As constantes alteracBes ao diploma demonstram a importancia de o Direito
acompanhar as evolucdes que o terrorismo tem introduzido nos Estados com o decorrer
do tempo, bem como a necessidade dos mesmos em fazer face a novos riscos que vao

surgindo.

A intervencdo do Estado através do Direito e do processo penal é a mais
restritiva de direitos e garantias constitucionais®. Como tal, essa atuagdo necessita de
justificacdo e dignidade penal. O problema surge quando a atuacdo do Estado, de forma
a combater a criminalidade, ignora o respeito pelos direitos fundamentais, em especial o

principio da dignidade da pessoa humana.

Os novos fendmenos de criminalidade organizada implicam a criacdo e o
surgimento de diferentes medidas de politica criminal. A necessidade de solucionar
casos de criminalidade organizada através da punicdo ndo parece levantar davidas. O
que poderd levantar davidas sera atribuir dignidade penal a conduta de um

empreendedor. Fard sentido tratar o recrutamento como um ato per se?

Seguindo a doutrina de GUNTHER JAKOBS, fara sentido tratar o recrutador

como um inimigo, o que implicard um tratamento diferente aplicavel aquele agente?

Podemos considerar que o agente, nos casos de terrorismo, seja tratado como
estando fora do sistema, ou sera que isso vai contra os ideais do Estado de Direito

Democratico?

E assente que o crime de terrorismo carece de dignidade penal pela sua
gravidade e pela possibilidade de tomar propor¢cfes desmesuradas. No entanto, cabe
refletir da necessidade de punir atos preparatérios’ que & partida ndo compreenderiam

® Deste modo, compreende-se que o arguido goze no processo penal de um “estatuto especifico que Ihe
confere certos direitos” uma vez que a sua posigdo no processo-Crime possa resultar na aplicacdo de
penas ou medidas de coacdo. Cf. Sousa Mendes, 2012: 123 e ss.

" Jorge de Almeida Fonseca relembra o principio geral da ndo-punibilidade da preparaco, que segundo o
artigo 21.° do Cédigo Penal, os actos preparatérios ndo serdo puniveis, salvo disposicdo em contrario. O
Autor identifica que a ressalva ao principio pode ter um duplo significado: o primeiro sera que,
«excepcionalmente sdo puniveis actos preparatorios, enquanto tais, quando apontem indubitavelmente
para a realizacdo do crime, e tratando-se de situa¢cBes em que a particular essencialidade ou especial
modelacdo do bem juridico exigem uma intervengdo do direito penal num estadio tdo longinquo do da
efetiva lesdo dos bens juridicos», enquanto que, em segundo lugar, «também excepcionalmente, podem
configurar acgbes de preparacgdo de verdadeiros crimes a se ou auténomos». O Autor conclui que, em
relacdo ao primeiro grupo de casos, ndo se levanta qualquer problema, o que ndo acontecera, ja no
segundo grupo de casos, pela imprecisdo que acompanha a sua autonomia ou especificidade. Sobre tais
dificuldades, vide, entre outros, Jorge de Almeida Fonseca, 1986: 80 e ss.



nenhum tipo de crime de forma a concluir da possibilidade ou néo de este tipo legal de

crime estar a ser tratado como um caso de Direito Penal do inimigo.

Este trabalho destina-se, assim, a tentar compreender se hoje em dia estamos
perante um Direito Penal que acolhe todos os cidadaos com igual dignidade, respeitando
0s seus direitos e garantindo um processo justo e equitativo ou se, por outro lado,
continuamos a considera-los em alguns casos como inimigos do Direito e, como tal,

inimigos da sociedade.



1. A DOUTRINA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

A tese do Direito Penal do inimigo chega-nos através de GUNTHER JAKOBS,
descrevendo um mundo com dois polos, que demonstram duas tendéncias opostas num
sO contexto juridico-penal. Por um lado, o Direito Penal do cidad&o, cuja acusacdo pela
pratica de um delito considerado quotidiano provoca «pouco mais que tédio», e por
outro lado, o Direito Penal do inimigo, que ird levantar a necessidade de refletir sobre

uma defesa frente a riscos futuros®.

O Autor comeca por explicar que o Direito consiste num vinculo entre pessoas
titulares de direitos e deveres, enquanto que a relacdo com o inimigo ndo se determina
pelo Direito, mas sim pela coagdo. Atendendo que todo o Direito se encontra vinculado
a uma autorizacdo para aplicar coacdo, sendo a mais intensa coacéo a do Direito Penal,
GUNTHER JAKOBS argumenta que qualquer pena, e inclusivamente qualquer defesa

legitima, se dirige contra um inimigo®.

GUNTHER JAKOBS relembra que, ao defender-se o Estado como um contrato,
defender-se-ia por conseguinte que o delinquente, ao infringir o contrato, j& nédo
participaria nos beneficios deste, resultando necessariamente que este deixaria de viver
com os demais dentro de uma relacdo juridica®, ndo seguindo, no entanto, essas
concecdes, por entender que, em principio, um ordenamento juridico deverd manter
dentro do Direito também o criminoso, por dois motivos: por um lado, o criminoso tem
o direito de voltar a envolver-se com a sociedade, e para tanto necessita de manter o seu
status de pessoa, como cidaddo, no seu todo, a sua situacdo dentro do Direito; por outro

lado, o delinquente tem o dever de proceder a reparacao, tendo essa obrigacdo como

8 Guinther Jakobs e Cancio Melia, 2006: 23-24. Giinther Jakobs ndo afasta a hip6tese de as tendéncias se
sobreporem, isto &, que se sobreponham as destinadas a tratar o agente como pessoa e aquelas dirigidas a
trata-lo como fonte de perigo ou com meio para intimidar outros.

De forma contraria, Cancio Melia (Gunther Jakobs e Cancio Melia, 2006: 128), respondendo a questdo de
o Direito Penal do inimigo formar parte conceptualmente do direito penal, responde negativamente,
concluindo que o Direito Penal ndo estabelece normas (prevencéo geral positiva) mas sim demoniza, que
é 0 mesmo que dizer exclui, determinados grupos de infratores, o que significa que o Direito Penal do
inimigo nao é um Direito Penal do facto, mas sim do autor.

% Giinther Jakobs e Cancio Melia, 2006: 28.

10 Neste sentido, Giinther Jakobs (Giinther Jakobs e Cancio Melia, 2006: 28-29) cita Rousseau, que
afirma que «qualquer malfeitor que ataque o “direito social” deixa de ser “membro” do Estado, posto
que se encontra em guerra com este, como demonstra a pena pronunciada contra o malfeitor», o que
significa que o culpado prefere morrer como inimigo do que como cidaddo. Da mesma forma, o Autor
cita Fichte que refere que «quem abandona o contrato cidaddo no ponto em que o contrato contava com
a sua prudéncia, seja de modo voluntario ou por imprevisdo, em sentido estrito perde todos os seus
direitos como cidad@o ou como ser humano, e passa a um estado de auséncia completa de direitos», de
forma que a «execugdo do crime ndo é uma pena, somente um instrumento de segurancax.
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pressuposto a existéncia da personalidade, ou seja, 0 delinquente ndo pode despedir-se

arbitrariamente da sociedade através do seu ato'’.

O Autor expde que HOBBES e KANT? diferenciam entre um Direito Penal do
cidaddo — para aqueles que nao delinquem de modo persistente, por principio; e um
Direito Penal do inimigo contra quem se desvia por principio, excluindo o status de

pessoa.

GUNTHER JAKOBS entende que a personalidade do agente de um facto ilicito
ndo pode manter-se de modo puramente contra factico sem nenhuma corroboracao
cognitiva, querendo com isto dizer que, caso se pretenda ndo sO introduzir outrem no
calculo como individuo (como ser que evolua em funcdo de satisfacdo e insatisfacéo)
sem toméa-lo como pessoa, e se parte da sua orientacdo com base no licito e no ilicito,
entdo também esta expectativa normativa deve encontrar-se cimentada, no fundamental,
de maneira cognitiva, e por isso com a maior clareza quanto maior seja 0 peso que

corresponda s normas em quest&o™.

GUNTHER JAKOBS da o exemplo de alguns crimes, como os delitos sexuais,
crimes econdémicos, ou de incorporacdo numa organizacdo (como é o caso do

terrorismo™*, criminalidade organizada, inclusivamente a conspiracéo para delinquir do

11 Giinther Jakobs (Giinther Jakobs e Cancio Melia, 2006: 28-31) refere Hobbes, que entendia nesse
sentido que o cidaddo ndo poderia eliminar por si mesmo o seu status. Ndo obstante, a situacdo seria
distinta se de uma revolta se tratasse, isto é, uma alta traicdo: «pois a natureza desse crime estad na
rescisdo da submissdo, o que significa uma caida no estado de natureza... E aqueles que incorrem em tal
delito ndo séo castigados enquanto subditos, mas sim como inimigos».

12 Desta forma, Ginther Jakobs examina Kant «que fez uso desse modelo contratual como ideia
reguladora na fundamentacéo e na limitacdo do poder do Estado, posicionando o problema no transito
entre o estado de natureza (ficticio) e o estado estatal. Na construgdo de Kant, todas as pessoas
encontram-se autorizadas a obrigar qualquer outra pessoa a entrar na constituicdo cidada.
Imediatamente se coloca a seguinte questdo: o que diz Kant aqueles que ndo se deixam obrigar? Nos
seus escritos “sobre a paz eterna’ dedica uma larga nota de pé de pagina ao problema de quando se
pode legitimamente proceder de modo hostil contra um ser humano, expondo o seguinte: “Sem embargo,
aquele ser humano ou povo que se acha num mero estado de natureza priva-me da seguranca necessaria
e lesiona-me j& por esse estado em que esta ao meu lado, se bem que ndo de maneira ativa (facto), mas
pela auséncia de legalidade do seu estado (statu iniusto), que ameaca-me constantemente, e posso
obrigd-lo a entrar comigo no estado comunitario-legal ou abandone minha vizinhanga”. Em
consequéncia, quem ndo participa na vida de um ‘“estado comunitario-legal” deve ir-se, 0 que significa
que é expedido (ou impelido a custodia da seguranga); em todo o caso, ndao ha que trata-lo como pessoa,
mas que se possa tratar, como anota expressamente Kant, “como um inimigo”» pelo que segundo este
«N&o se trata como pessoa quem “‘me ameaca constantemente”’, quem ndo se deixa obrigar a entrar no
estado cidaddo» (Glinther Jakobs e Cancio Melid, 2006: 32-33).

13 Giinther Jakobs e Cancio Meli4, 2006: 38-39.

4 Cancio Melia entende que fenémenos como o terrorismo sdo apontados, por diversas vezes, como
manifestacdes do Direito Penal do inimigo, por se revelarem comportamentos delitivos que afetam
certamente elementos essenciais e especialmente vulneraveis da identidade das sociedades em questao.
Partindo da perspetiva de Gunther Jakobs, entende que toda a infragcio criminal supGe, como resultado
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§30 StGB)™, nos quais 0 agente ja se distanciou, provavelmente de maneira duradoura,
mas seguramente de forma decidida, do Direito, querendo com isto dizer, que nédo
apresenta a garantia cognitiva minima que é necesséria para ser considerado enquanto
pessoa. O Autor entende que a reacdo do ordenamento juridico, frente a esta
criminalidade, carateriza-se de modo paralelo a diferenciacdo de KANT entre o estado
de cidadania e o estado de natureza, explicando que essa reacdo se da, ndo pela
circunstancia de que se trata em primeira linha da compensacéo de um dano a vigéncia
da norma, mas sim pela eliminacdo de um perigo: a punibilidade adianta-se para

assegurar factos futuros, e ndo para sancionar factos cometidos™.

Nos casos de terrorismo, o Autor entende que a necessidade de reagir frente ao
perigo que emana da conduta do delinquente de forma reiterada contréria & norma passa
a um primeiro plano, tratando como terrorista quem nega a legitimidade do
ordenamento juridico e como tal persiste na destruicdo dessa ordem. Deste modo faz a
ressalva: «quem inclui o inimigo no conceito de delinquente cidaddo ndo deve assustar-

se com a mistura dos conceitos “guerra” e “processo penal ”»"".

O Autor, por considerar a existéncia de dois polos ou tendéncias na regulacédo do
Direito Penal, entende que, quando o Direito Penal espera que o agente pratique a
conduta lesiva para atuar, trata-o como cidaddo, com o fim de confirmar a estrutura

normativa da sociedade; por outro lado, quando o Direito Penal intercete desde cedo a

especificamente penal, a rutura com a norma, ou duvidar da vigéncia da mesma. A pena reage a esse
questionamento feito através do delito, reafirmando a validade da norma através da prevencdo geral
positiva. Cf. Glnther Jakobs e Cancio Meli4, 2006: 130-131.

15 para Silva Dias (2009: 12-13) as medidas substantivas préprias de um Direito Penal do inimigo sio (a)
a proliferacéo de crimes de risco desvinculados de qualquer logica de ofensividade e previsibilidade; (b)
0 aumento da incriminagdo auténoma de actos preparatdrios de outros crimes e dos chamados delitos
associativos; (c) a agravacao geral das penas desligada de uma ponderacao de proporcionalidade entre
gravidade do facto e gravidade da pena; e (d) a defesa da pena como pena de seguranca. O Autor
entende que o Direito penal do inimigo «opera a par, mas desgarrado, do Direito Penal do cidadao»,
declarando que se afirma-se como um «Direito de emergéncia que conserva a sua forma juridica e, nessa
medida, vincula o Estado, os seus érgédos e funcionarios na luta contra o terrorismo». Porém, «adopta
solucBes extremas e excepcionais, através das quais» pretende combater o perigo e neutralizar,
inocuizar, o agente perigoso».

16 Giinther Jakobs e Cancio Meli4, 2006: 39-41.

7 «De novo, noutra formulagéo: quem n&o quer privar o Direito penal do cidad&o das suas qualidades
vinculadas & nocao de Estado de Direito — controlo das paixdes; reacgdo exclusivamente frente a feitos
exteriorizados, ndo frente a meros actos preparatorios, respeitantes a personalidade do delinquente no
processo penal, etc.- deveria chamar de outro modo aquilo que ha que fazer contra os terroristas caso
nao se queira sucumbir, quer dizer, deveria chamar direito penal do inimigo, guerra refreada» (Glnther
Jakobs e Cancio Melia, 2006: 42-43). Contrariamente, Cancio Melia refuta esta posicdo, entendendo que
a pretensa autoexclusdo do «inimigo» da sociedade pela sua insercdo na «sociedade mafiosa» por
oposicdo a sociedade civil, ou na sua rejeicdo da legitimidade do Estado no seu conjunto ndo esta ao seu
alcance, porque a qualidade de pessoa ndo € uma atribuicdo. Cf. Giinther Jakobs e Cancio Melia, 2006:
132-133.
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conduta do agente num estadio prévio, este € tratado como inimigo, legitimando o seu

combate pela sua perigosidade®.

A imagem do que acontece no Direito Penal, também no Processo Penal
aparecem formas de «coacdo despida», como sdo os exemplos dados por GUNTHER
JAKOBS no direito alemao da prisdo preventiva (88 112, 112 a StPO), extracdo de
sangue (8§ 81 a StPQ), as interferéncias nas telecomunicacfes (§ 100 a StPO), outras
investigacOes secretas (8 100 ¢ StPO) e a intervencdo de investigadores encobertos (8
110 a StPO). Da mesma forma que no Direito Penal, no Direito Processual Penal o que
sucede é que tais medidas ndo tém lugar fora do Direito, mas os imputados, na medida
em que se interfere com a sua esfera, sdo excluidos do seu direito: o Estado abole

direitos de modo juridicamente ordenado™®.

Portanto, GUNTHER JAKOBS entende que os Estados podem proceder de duas
formas com os delinquentes: podem Vvé-los enquanto pessoas que delinquem, que
cometeram erros, ou individuos que tém de ser impedidos de destruir o ordenamento
juridico através de coacdo. O Autor defende que qualquer uma das perspetivas tem o
seu lugar legitimo em determinado ambito, o que significa, a0 mesmo tempo, que
também podem ser usadas equivocamente. Na perspetiva do Autor, quem nao transmite
uma seguranca cognitiva suficiente de comportamento pessoal, ndo sé ndo pode esperar
ser tratado como pessoa, tal como o Estado ndo deve trata-lo como pessoa, ja que o

contrério vulneraria o direito & seguranca da comunidade?.

Nestes termos, GUNTHER JAKOBS apresenta a preocupacdo pelo perigo de

danos futuros ao invés da preocupacao pelo dano ocorrido durante a vigéncia da norma

18 Jakobs (Guinther Jakobs e Cancio Melia, 2006: 43) da como exemplo do tratamento dado ao cidad&o no
caso de homicidio, que s6 passa a ser punivel quando se dispde imediatamente a realizar o tipo, ao passo
que o tratamento dado ao cabecilha ou homem de trds de uma associagdo terrorista que alcanca uma pena
apenas levemente mais reduzida que a correspondente ao autor de uma tentativa de homicidio ja quando
funda a associacdo ou leva a cabo atividades dentro desta (8129 a StGB), o que significa eventualmente
anos antes de um facto previsto com maior ou menor vaguidade, deixando a pergunta no ar: «cabe pensar
que se trata de uma custodia de seguranca antecipada que se denomina “pena”»?

19 Giinther Jakobs e Cancio Melia, 2006: 45. O Autor entende que as regulagdes de processo penal do
inimigo mais extremas se dirigem a eliminacdo de riscos terroristas, bastando para tal, v. g., a
impossibilidade de comunicacBes entre o preso e 0 seu defensor como no caso do 8§88 31 e seguintes
EGGVG. Tratando-se este de um caso extremo regulado pelo Direito positivo, é incomparavel com o que
tem sido feito ap6s o 11 de setembro de 2001, cujos atos o penalista considera j& ndo se tratarem de
processos préprios de uma Administracdo da justica, mas sim de procedimentos de guerra, operados
através da destruicdo de fontes de terroristas e matando-os diretamente, assumindo para tal a morte de
seres humanos inocentes, apelidando tais atos de danos colaterais, concluindo que se trata de uma
perseguicdo de delitos através da guerra.

%0 Giinther Jakobs e Cancio Meli4, 2006: 47.
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como uma regulacédo prépria do Direito Penal do inimigo. Dando o caso dos terroristas,
que para o Autor sdo adversarios por principio, pode ser adequado tomar como ponto de
referéncia as dimensdes do perigo e ndo o dano que provocou na vigéncia da norma,

aplicando-se no caso de qualquer delito, inclusivamente «de um simples roubo»?".

Concluindo, o Autor expde que, enquanto que no Direito Penal do cidaddo, a
funcdo manifesta da pena é a contradicdo, por outro lado, no Direito Penal do inimigo a
funcdo é a eliminacdo de um perigo, embora os correspondentes tipos idealmente
praticamente nunca resultem numa configuracdo pura, podendo os dois tipos serem
tidos como legitimos. O Autor defende que o Direito Penal do inimigo, a ser claramente
delimitado, € menos perigoso partindo da perspectiva do Estado de Direito, do que a
opcao por misturar todo o Direito Penal, incluindo os que possam ter fragmentos de
regulagdo préprias do Direito Penal do inimigo?.

Efetivamente, para GUNTHER JAKOBS a proposi¢io «no Direito, todo o ser
humano tem direito a ser tratado como pessoa» encontra-se incompleta, na medida em
que deveria resultar ainda a necessidade de existir um suficiente apoio cognitivo da
fidelidade ao ordenamento, pelo que julga mais correto que «todo aquele que prestar
fidelidade ao ordenamento juridico com certa fiabilidade, tem direito a ser tratado
como pessoa». Por outro lado, quem ndo tiver tal comportamento, sera pois

heteroadministrado, o que significa que néo sera tratado como pessoa.

N&o obstante, GUNTHER JAKOBS faz a ressalva: considerando-se, ou néo,
legitimo um Direito Penal do inimigo, o Autor entende, por um lado, que o Estado nédo
pde em jogo negligentemente a sua configuracdo, uma vez que falar em Direito Penal
do inimigo ndo significa falar de «Lei de fugas», «pena de suspeita» ou
«esquartejamento pablico para a intimidacdo». Por outro lado, que um Estado que nédo
conheca uma tutela da confianca, que puna a fundacdo de uma associagéo terrorista
exclusivamente enquanto delito contra a ordem publica, alheios a incomunicacédo, a

escutas massivas, aos agentes encobertos e muitos outros instrumentos, aproxima-se

2! Giinther Jakobs e Cancio Meli, 2006: 49-50.

22 Giinther Jakobs e Cancio Meli4, 2006: 55.

2% Giinther Jakobs e Cancio Melia, 2006: 68-69. N&o obstante, Giinther Jakobs admite que o terrorista se
subtraia, a partida, da heteradministracdo mediante cooperacdo (2003: 81). O Autor admite ainda
considerar escandaloso que o Estado de Direito recorra ao terrorista para a defesa frente a riscos que nao
partem do proprio, dando o exemplo quando se lhe impde uma pena com fins de prevengdo geral
negativa, sendo punido com extrema dureza pela sua participacdo numa associacao terrorista, com a Unica
finalidade de intimidar outros participantes, ficando heteroadministrado, ndo pela sua perigosidade, mas
pela tendéncia delitiva de outras pessoas, o que resulta no tratamento como parte do coletivo de inimigos.
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ainda mais ao ideal de um Estado de Direito do que de um Estado que permite tais
instituicbes e medidas, podendo levar-se esta constatacdo apenas em abstrato. Em
concreto, por outro lado, o Autor pondera se a renlincia a estas institui¢cfes esvazia de
contedudo o direito do cidad@o a seguranca, e que este direito a seguranca apenas seja

outra denominag&o do Direito do Estado de vigéncia real do Direito®.

Nas palavras de FIGUEIREDO DIAS, GUNTHER JAKOBS vem repudiar a
ideia de «conceder uma importancia primaria a protecédo dos direitos, das liberdades e
das garantias de toda e qualquer pessoa, incluindo o delinquente mais empedernido»,
qguando surge com a tese do Direito Penal do inimigo, sustentando que o Direito Penal
do cidaddo «aplicavel a todos os que pertencem a uma “comunidade legal ’», nd0 deve
ser aplicada aqueles que negam participar na comunidade, procurando obter a
aniquilacdo dessa comunidade (os “terroristas”) ou pela violagdo sucessiva das normas
aplicaveis (os “delinquentes por tendéncia perigosos”). Assim, nas palavras do
penalista, «o Direito Penal do cidadao é o direito de todos, o Direito Penal do inimigo
o daqueles que se unem contra o inimigo; face ao inimigo ha apenas coacao fisica, até

chegar & guerra»®.

Amplamente criticado pela doutrina, pela sua tese ser contraria aos principios de
Estado de Direito Democréatico, Autores como MUNOZ CONDE limitam-se a apontar
que o Direito Penal do inimigo se trata de uma realidade evidente e ndo uma invencao
de JAKOBS, «cada vez mais preocupante que ameaca estender-se como um furacéo,
favorecido pelo vento do medo e da inseguranca, por todos os paises, incluindo os que
tradicionalmente tém sido mais respeitosos do Estado de Direito, varrendo 0s
principios basicos deste e o reconhecimento dos direitos fundamentais que constituem a

base da regulacdo juridica da convivéncia tanto a nivel interno, como internacional»®.

MUNOZ CONDE entende que a existéncia do Direito Penal do inimigo nio
estd em causa, cabendo sim antes apurar se este sera ou ndo compativel com o sistema
do Estado de Direito Democratico e com os direitos fundamentais, considerando essa
conciliagdo duvidosa, «sobretudo quando essa ambiguidade se produz ante a violagéo

reiterada por parte de alguns estados, entre eles 0s mais representativos e poderosos

24 Giinther Jakobs e Cancio Meli, 2006: 75.
% Figueiredo Dias, 2011: 35-36.
26 Mufioz Conde, 2005: 19.
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da comunidade internacional, de direitos fundamentais e dos principios do Estado de

Direito»?’.

O Autor entende que a novidade trazida por GUNTHER JAKOBS ¢ que este
tipo de Direito Penal excecional, contrério aos principios liberais do Estado de Direito
Democratico e inclusivamente dos direitos fundamentais reconhecidos nas constitui¢oes
e declaraces internacionais de direitos humanos, comeca a dar-se também nos Estados
Democraticos de Direito, que acolhem, nas suas constituicBes e textos juridicos
fundamentais, principios basicos do Direito Penal material do Estado de Direito, como a
legalidade, proporcionalidade, culpabilidade, e sobretudo, os de carater processual
penal, como a presuncao de inocéncia, processo justo e outras garantias do imputado no

Processo Penal.

MUNOZ CONDE entende ser «este carater de Direito Penal excecional,
derrogador dos principios basicos do Direito Penal liberal classico, mas sobretudo os
direitos basicos do Direito Penal do Estado de Direito, contidos também nas
declaragdes e convencdes internacionais sobre direitos humanos, o que desde o
primeiro momento provocou o repudio tanto em alguns dos presentes no Congresso de
Berlim de Outubro de 1999, onde GUNTHER JAKOBS exp0s a sua tese, como ALBIN
ESER e INGEBORG PUPPE, como dos posteriores comentadores desse congresso
como SCHULZ e SCHUNEMANN». MUNOZ CONDE também criticou desde o
primeiro momento a tese de GUNTHER JAKOBS, advertindo que a mesma trazia um
perigo para o Direito Penal do Estado de Direito, na medida em que poderia favorecer

ou legitimar os excessos com o Direito Penal de sistemas politicos autoritarios®.

%" Mufioz Conde, 2005: 19-20. Para o Autor, desde os atentados de 11 de Setembro de 2001 que se
observa, ndo s nos Estados Unidos da América, mas sim em muitos paises, uma crescente tendéncia para
o denominado Direito Penal do inimigo de Jakobs. Segundo este, acrescenta Mufioz Conde, «o legislador
ndo dialoga com os cidaddos, mas ameaca os inimigos, cominando 0s seus delitos com penas
draconianas para além da ideia de proporcionalidade, recortando as garantias processuais e ampliando
as possibilidades de sancionar condutas muito afastadas da lesdo de um bem juridico» (2005: 25).

%8 Mufioz Conde, 2005: 26-28. Para o Autor, sempre existiram exemplos desse Direito Penal excecional,
pelo menos desde as origens da codificagdo penal no século XIX, quando no primeiro momento se teve
de recorrer a leis penais excecionais, contrarias ao espirito liberal e constitucional que inspiraram os
primeiros codigos penais. Por exemplo em Espanha, cedo apareceu legislacdo excecional para reprimir
primeiro o banditismo e, mais tarde, os movimentos sociais de carter anarquista nos finais do século
XIX, sobretudo, ap6s a guerra civil (1936-1939), onde uma legislacdo penal de carater bélico ou militar
se prolongou com maior ou menor intensidade durante todo o regime da ditadura franquista (1939-1975),
que culminou em Setembro de 1975 com a execucdo de cinco membros de um grupo terrorista
condenados a morte por um tribunal militar. Muitos outros exemplos sdo visiveis durante todo o século
XX em muitos paises europeus e, claro, em outras partes do mundo, «especialmente durante periodos
graves de crise econémica, politica e social, em situagdes de guerra ou pds-guerra e, de modo
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Na perspetiva do Autor, o Direito Penal do inimigo de GUNTHER JAKOBS faz
lembrar muito o Direito Penal do autor, que propugnaram os penalistas nazis, segundo o
qual relevava nao o delito cometido, mas sim a “perversdo”, “inclinacdo ou tendéncia

para o delito” ou “perigosidade criminal” que o seu agente poderia ter®°.

Para o Autor, o Direito Penal do inimigo resulta numa deterioracdo do Estado de
Direito, ndo dando sinais, de qualquer maneira, de demonstrar mais eficacia que o
chamado «Direito Penal do cidaddo», quer dizer, do Estado de Direito, que certamente
também ndo é a melhor de todas as possiveis. No entanto, o Autor reconhece que 0
Estado de Direito oferece mais garantias e respeito pela dignidade humana e por todas
as possibilidades de reinsercdo, de rendncia a violéncia, mudanca ou de esperanca na
mudanca que possamos ter no terrorista ou no inimigo, que a que o considere
simplesmente como um objeto a vigiar e castigar, como um ser nocivo que deve ser
encarcerado o maior periodo de tempo possivel, ou simplesmente eliminado fisicamente

como um animal, como alguém que nem sequer merece ser tratado como pessoa.

O Autor congratula GUNTHER JAKOBS pela realizacdo da existéncia de
Direito Penal do inimigo também nos Estados de Direito, criticando, no entanto, que
ndo basta essa constatacdo de existéncia, devendo igualmente ser feita uma analise da
sua compatibilidade com os principios do Estado de Direito e dos direitos fundamentais
consagrados na constituicdo e nas DeclaracBes Internacionais de direitos humanos.
MUNOZ CONDE continua, explicando que o jurista ndo pode simplesmente ser o
“mensageiro” que se limita a transmitir as mas noticias ou embala-las (ainda para mais,
mais que conhecidas), identificando-as e dando-lhes um nome mais ou menos
afortunado, sem antes analisa-las criticamente e comprovar a sua compatibilidade com

determinados principios®.

O Autor entende, portanto, que a tarefa do jurista, politico e do intelectual do
Estado de Direito, e da sociedade no seu conjunto seré a delimitacéo e catalogacdo dos
direitos humanos fundamentais que ndo possam ser violados em caso algum e em
qualquer circunstancia, estabelecendo um «discurso» que tenha como objeto a

determinaco e garantia efetiva desses direitos. Ainda assim, MUNOZ CONDE garante

generalizado, nos regimes totalitarios de Hitler, Mussolini, Stalin ou Franco, e em ditaduras do Corno
Sul Americano (Argentina, Chile, Uruguai, Paraguai e Brasil) durante os anos 70, parte dos 80».

?® Mufioz Conde, 2005: 37.

% Mufioz Conde, 2005: 84.
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que havera sempre quem lhes negue valor restritivo, considerando que, em
determinados casos, possa prescindir-se dos mesmos e recorrer a remédios mais
dindmicos e expeditos. Para o Autor existem varios exemplos nacionais e internacionais
de tais limitagBes, ilustrando com as guerras, tanto civis como internacionais, as
ditaduras e as violacbes mais brutais dos direitos humanos, que aparecem
ocasionalmente com teimosia historica, ndo obstante os esfor¢os internacionais através
de declaragGes vinculativas para os Estados, em prol do reconhecimento de um catélogo
minimo de direitos para todos os seres humanos, bem como da criacdo do Tribunal
Penal Internacional que sanciona os abusos mais graves contra tais direitos, inclusive 0s
casos de guerra, e 0s pactos e convencOes internacionais onde se reconhecem tais

direitos®.

MUNOZ CONDE entende que tais instrumentos formam uma plataforma
juridica, a qual se pode recorrer para denunciar abusos e violagdes desses direitos
através da intervencdo do Direito Penal (ou qualquer outro sistema de repressdo juridica
ou para juridica). O Autor conclui que a depreciacdo ou negacdo de tais controlos
internos e/ou internacionais € o mesmo que legitimar a lei do mais forte, que declare
como “inimigo” quem seja considerado contrario a determinados interesses
(econdmicos, ideoldgicos ou raciais), admitindo que o mais preocupante nao € sé que
tais realidades existam e sejam acolhidas em textos legais, mas «que sejam legitimadas

e fundamentadas em construcdes teéricas mais ou menos brilhantes»*.

Na senda dos dois polos do Direito, estudados por GUNTHER JAKOBS,
SILVA SANCHEZ sugere a existéncia de uma terceira velocidade do Direito Penal. O
Autor entende que, a par das duas velocidades que propde, sendo a primeira
representada pelo Direito Penal «da pena de prisdo», no qual se mantém os principios
politico-criminais classicos, as regras de imputacdo e 0s principios processuais; € a
segunda aplicavel aos casos em que ja nao se trate de penas privativas de liberdade, mas
sim penas privativas de direitos ou pecuniarias, onde os principios e regras poderiam
experimentar uma flexibilizacdo proporcional & menor intensidade da sancdo, a

existéncia de uma terceira via do Direito Penal, no qual o «Direito Penal da pena de

31 Mufioz Conde, 2005: 87.
%2 Mufioz Conde, 2005: 87-88.
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prisdo» concorra com uma ampla relativizacdo de garantias politico-criminais, regras de

imputaco e critérios processuais*>.

Na opinido do Autor, existe espaco para esta terceira velocidade através de
fendmenos como a delinquéncia patrimonial profissional, a delinquéncia sexual violenta
e reiterada, ou fendmenos como a criminalidade organizada e o terrorismo, que por sua
vez «ameacam enfraquecer os fundamentos ultimos da sociedade constituida pelo
Estado», ndo obstante o Autor reconhecer que esta terceira velocidade deveria ter um

ambito bastante reduzido & minima expressao*”.

Esta terceira velocidade tem, portanto, como caracteristicas, regras de imputacdo
e processuais menos estritas que as da primeira velocidade, embora inevitavel em

alguns ambitos excecionais e por tempo limitado.

Sera, portanto, um Direito de emergéncia como expressdo de uma espécie de
«Direito de guerra», através do qual a sociedade, antecipando a gravidade da situacédo
excecional de conflito, renuncia de forma qualificada a liberdade de acéo para suportar
tais custos.

Sobre a legitimidade do mesmo, a existéncia de um Direito Penal com tais
caracteristicas seria baseada em considerac6es de absoluta necessidade, subsidiariedade

e eficacia, em contexto de emergéncia®.

Face as doutrinas expostas, cumpre sumariamente verificar se as mesmas séo
compativeis com principios estruturantes do Estado de Direito Democratico,
especificamente dos principios da dignidade da pessoa humana e da proibicdo do
excesso. Conforme j& se deixou antever, o Direito Penal do inimigo, a ser admitido,

dificilmente se compatibilizara com tais principios.

% Silva Sanchez, 2001: 163.

* Silva Sanchez, 163.

% Silva Sanchez, 166-167. Mas deixa concluido que «fica de pé a questdo conceptual de saber se o
Direito Penal do inimigo continuara a ser Direito ou se sera um ndo-Direito, uma pura reacdo defensiva
de facto, aplicavel a sujeitos excluidos. Tratando-se de reagdes cingidas ao estritamente necessario para
fazer frente a fendmenos excecionalmente graves, que possam justificar-se em termos de
proporcionalidade e que ndo oferecam perigo de contaminacdo do Direito Penal “da normalidade”,
seguramente caberia admitir que, ainda no caso do Direito Penal de uma terceira velocidade nos
achemos perante um “mal”, este possa ser um “mal menor ”. Mas é evidente que esta justificacao obriga
a uma revisdo permanente e especialmente intensa da concorréncia dos pressupostos de regulacBes
dessa indole. Pois bem, na minha opinido isso ndo esta a acontecer, a ndo ser que os Estados, pelo
contrario, vdo acolhendo com comodidade a Idgica que Moccia criticara com agudeza, da ‘“‘eterna
emergéncia”. A luz da referida tendéncia, ndo creio que seja de todo arriscado prognosticar que o
circulo do Direito Penal dos “inimigos” tenderd, ilegitimamente, a estabilizar-se e a crescer».
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Relativamente ao principio da dignidade da pessoa humana, conforme relembra
REIS NOVAIS, «o conceito de dignidade foi assumindo diferentes feicdes ao logo da
historia, devendo-se ao cristianismo, nas sociedades ocidentais, a sua difusdo e
confirmacdo na qualidade de atributo incindivel da pessoa tomada em si, enquanto
dadiva concedida por Deus, sem discriminacdes, a todos os homens criados a sua
imagem. Nessa qualidade, a incindivel ligacdo entre pessoa e dignidade confere a
ambos os termos um sentido material carregado de conotacgdes axioldgicas: a pessoa,
com a sua dignidade é, em si mesma, SO por existir e ter sido criada a imagem de Deus,

entidade com valia intrinseca».

O Autor aponta o pdés-guerra, como o momento de viragem, onde o principio da
dignidade da pessoa humana ganha uma nova configuracdo, ndo s6 moral, mas também
juridica, em oposicdo as violagdes sistematicas que se verificaram anteriormente, tendo,
a partir desse momento, vindo paulatinamente a ser consagrada nas Leis Fundamentais

dos varios paises™.

REIS NOVAIS identifica neste principio uma «clara inspiracdo kantiana» na
medida em que é reconhecida a necessidade de independentizar e reconhecer valor
intrinseco «da pessoa como fim em si mesma», ndo sendo algo «substituivel ou sujeito

a um preco».

Face ao exposto, considera-se hoje que a «dignidade é violada quando a pessoa
é degradada ao nivel de uma coisa ou de um objecto do actuar estatal, na medida em
que a pessoa deixe de ser considerada como sujeito auténomo e fim em si para ser

tratada como instrumento ou meio de realizacéo de fins alheios»®'.

Considera REIS NOVAIS que o principio da dignidade da pessoa humana exige

por parte do Estado que as imposicdes que afectem a liberdade de autodeterminagdo nao

% Sobre a nova relevancia juridica atribuida ao principio da dignidade da pessoa humana com o pés-
guerra, vide Reis Novais, 2004: 51 e ss.

*" Reis Novais, 2004: 56-57. O Professor defende que «(...) a pessoa humana sera inconstitucionalmente
degradada ou coisificada quando o Estado a afecte desnecessaria, fatil ou desproporcionadamente ou
quando proceda a uma instrumentalizacdo da autonomia individual ou a uma reducéo objectiva das
oportunidades de livre desenvolvimento da personalidade que ndo sejam justificadas pela estrita
necessidade de realizagdo de fins, valores ou interesses dignos de protec¢do juridica e efectuadas
segundo procedimentos e com sentido e alcance constitucionalmente conformes. A dignidade da pessoa
humana e o direito fundamental ao desenvolvimento da personalidade ou, noutra perspectiva, a
liberdade geral de accdo nele fundada, confere aos cidaddos, em Estado de Direito, uma pretensao
juridico-constitucionalmente protegida de ndo terem a sua liberdade individual negativamente afectada a
ndo ser quando tal seja estrita e impreterivelmente exigido pela prossecucédo por parte dos poderes
publicos, de outros valores igualmente dignos de protecgéo juridica.
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sejam inigualitarias, arbitrarias, excessivas, desproporcionais ou desrazoaveis, exigindo
igualmente que ndo seja afectado ou esvaziado um nucleo minimo de possibilidades de
levar uma vida digna em condi¢cOes de liberdade e de autoconformacéo, as quais se

encontram implicadas na necessaria consideracéo do individuo como sujeito®®.

Conforme igualmente nota REIS NOVAIS, a violacédo do principio da dignidade
da pessoa humana estara, recorrentemente, ligada a violacdo de outros principios
estruturantes, como seja, por exemplo, a violacdo do principio da proibi¢do do

excesso>’.

Diz-nos este principio, por seu turno, que a medida restritiva implicada na esfera
juridica de determinado sujeito terd de passar o crivo de trés subprincipios, a saber,
subprincipio da idoneidade, da indispensabilidade e da proporcionalidade em sentido

estrito.

A luz deste principio ndo bastara que a medida restritiva, e falamos aqui de
eventuais medidas restritivas ao nivel do Direito Penal e do Processo Penal a luz desta
doutrina do inimigo, sejam iddneas no sentido de aptas para atingir um determinado
fim, leia-se, seguranca e paz publica, bem assim como sejam indispensaveis para a

prossecucdo desse mesmo fim, atenta a insuficiéncia de eventuais alternativas.

Mesmo que justificadas a luz destes dois primeiros subprincipios, tais medidas
restritivas sempre terdo que ultrapassar o crivo do subprincipio da proporcionalidade em
sentido estrito, o qual exige que o sacrificio imposto, mesmo que apto e indispensavel a

prossecucao do fim pretendido, ndo resulte desproporcional, excessivo ou desrazoavel.

Atentos os ensinamentos recolhidos, a doutrina do Direito Penal do inimigo, a
concretizar-se em medidas que espelhem uma ldgica de guerra contra o inimigo da

sociedade, admitindo que este seja posto a marge desta, muito dificilmente, para nédo

% Reis Novais, 2004: 57-58.

% Cf. Reis Novais, 2004: 63 que acrescenta «[e]m geral, a violagdo do principio da dignidade da pessoa
humana é apurada em fungdo ou como resultado de simultanea violagdo de outros principios préprios do
Estado de Direito. Nos dominios mais comuns de utilizagdo do principio, como sejam os direitos de
personalidade, a esfera de intimidade pessoal, a proteccdo de dados pessoais, as discriminagdes
arbitrarias ou feitas com base em factores constitucionalmente ilegitimos, ou a restricdo dos direitos dos
arguidos em processo penal, a violagéo do direito fundamental em razdo de violagcdo do principio da
dignidade da pessoa humana é simultaneamente representavel como consistindo em violag@o de outros
principios constitucionais, designadamente, os principios da igualdade, da proibicdo do excesso ou da
proteccéo da confianga».

Sobre o principio da proibicdo do excesso enquanto principio estruturante do Estado de Direito
Democratico, vide Reis Novais, 2004: 161 e ss.
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dizer seguramente, serdo compatibilizaveis com estes dois principios estruturantes do

Estado de Direito Democratico.
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I1l. O COMBATE AO FENOMENO DO TERRORISMO
a. Consideracdes gerais

O terrorismo, juntamente com a criminalidade organizada, representam o grupo
de delitos que trazem especiais preocupacfes para as sociedades modernas, «ndo s
pela sua gravidade intrinseca, como também porque sdo igualmente cometidos por
pessoas gque acabam por ndo integrar-se no sistema de valores e padrdes de conduta
vigentes nas mesmas». Desta forma, MUNOZ CONDE entende ser a estes delitos que
GUNTHER JAKOBS se refere principalmente quando fala em «Direito Penal do
inimigo», tendo dado lugar a um Direito Penal excecional (apesar de poder qualificar-se
como Direito Penal do inimigo). Esta preocupacéo resulta numa intervencéao, segundo o
Autor, mais dura, que procura um combate de forma mais eficaz, «inclusivamente mais

além dos parametros admissiveis do Estado de Direito»*.

GUNTHER JAKOBS levanta a questdo da possibilidade de se conduzir uma
«guerra contra o terror» através de instrumentos de Direito Penal de um Estado de
Direito, concluindo que a utilizagéo de expressdes como «guerra» ou «luta» implicam a

existéncia de um inimigo contra quem seré necessario proceder®'.

Para se compreender o fendmeno do terrorismo, é necessario saber quais sdo as
suas manifestacdes e de que forma podem ser combatidas. Apesar de ndo se tratar de
um conceito recente, a paulatina desterritorializacdo do terrorismo tem levado a que 0s
Estados procurem adotar medidas concretas e adequadas a0 meio em que estas
manifestagbes se déo, de forma a maximizar oS seus resultados e agindo

concertadamente em prol de uma luta consistente adotada por todos os paises.

“© Mufioz Conde, 2005: 39.

*1 Cf. Gunther Jakobs e Cancio Melia, 2006: 59, a propésito da legislacdo aprovada na Alemanha, desde
1986, onde expressGes como «luta», «guerra» resultam frequentes.

Quanto a questdo de saber se a expressdo «luta» sera apenas isso, uma palavra, ou se por outro lado trata-
se de um conceito, Glinther Jakobs (Glinther Jakobs e Cancio Meli, 2006: 74) diz entender que se trata
deste Gltimo caso: «se trata de una empresa contra enemigos».
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b. Os «centros de gravidade» do terrorismo. Em especial: a forma

inspiradora

PATHE DUARTE explica que o sucesso de organizagdes terroristas como a al-
Qaeda se justificam pela existéncia de «trés centros de gravidade» diferentes que, tal
como a agua, podem assumir trés estados. No caso da al-Qaeda, o Autor entende que
esta organizacdo desempenha a sua atividade através de rés tipos de ‘“centros de
gravidade” que correspondem a trés formas, uma central, outra periférica e, por fim,

uma inspiradora.

A forma central tem como manifestagdo uma «estrutura dependente de um
comando central», sendo esta a génese da organizacdo. A forma periférica apresenta
uma teia de filiagbes regionais, tendencialmente pré-existentes a estruturacdo da al-
Qaeda. Por ultimo, a forma inspiradora manifesta-se naqueles que, apesar de nao
apresentarem qualquer relacdo com as restantes formas, «bebem da (sua) ideologia
gaedista e em nome dela agem sem planeamento ou indicacdo do comando central ou

. » 42
de outro comando “regional”»™".

Enquanto que a primeira e segunda formas tém um espaco geografico de atuacdo
e critério de identidade a sua atuacdo, a referida forma inspiradora caracteriza-se pela
«inspiracéo ideoldgica» que move a atuacdo dos agentes. Esta manifestacdo distancia-
se do espagco geografico caracteristico deste tipo de organizacdes, onde o Unico

elemento aproximador é o «fervor militante»**.

O grande veiculo para espalhar a ideologia tem sido, cada vez mais, as novas
tecnologias. A facilidade que o mundo virtual tem em fazer chegar a todos os cantos do
mundo fisico a palavra contribui em grande escala para que tal propaganda ideolégica

se dissemine e possibilite a construgdo de «relacdes sem contacto fisico»**.

Esta manifestacdo € cada vez mais encontrada em paises ocidentais, onde por

definicdo ndo seria de esperar ser necessario montar uma «frente de guerra».

42 pathé Duarte, 2013: 159.
3 pathé Duarte, 2013: 160.
* pathé Duarte, 2013: 160.
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Esta «identidade colectiva mobilizadora» verifica-se em muitos paises
ocidentais, ainda que, de forma autéctone®, em comunidades socialmente
marginalizadas. Estes agentes, embora tenham residéncia e até nacionalidade num pais
da Europa ou nos Estados Unidos da América®®, sdo inspirados e motivados por uma
ideologia, ndo sendo para tal necessario pertencerem a uma organizagdo estruturada ou
hierarquizada. A sua capacidade de enraizacdo nos paises ocidentais tem sido cada vez
maior pela dificuldade que esses agentes tém em sentirem-se identificados com o pais
de acolhimento. Ao embarcarem nessa filosofia, é-lhes conferido, como refere PATHE

DUARTE, «uma identidade e uma nogéo de pertenca»*.

O Autor aponta como caracteristicas desta terceira forma de al-Qaeda, para além
do ja referido «jihadismo de natureza autéctone», ainda o jihadismo global, enquanto
elo ideoldgico que os une; 0 uso da internet como forma de comunicacao; o papel das

* «S&0 militantes que agem por sua prépria iniciativa, angariando os seus proprios fundos, obtendo por
si 0 equipamento necessario e, por vezes, criando as suas proprias células» cf. Pathé Duarte, 2013: 160.
Nascidos dentro de uma sociedade ocidental, Maria Fernanda Palma (2016: 24-25 e 28-29) questiona se 0
terrorismo nascido nesse seio, radicalizando-se e acabando por negar a sociedade onde cresceram ou
foram acolhidos ndo resultard num desenvolvimento patoldgico do corpo social. A Autora levanta a
questdo do motivo pelo qual e como é possivel instaurar-se uma «negagao tdo absoluta do Estado e dos
direitos fundamentais em algumas pessoas ao ponto de, para além de negarem um certo modelo de
Estado, por pretensamente negar os seus direitos, virem a admitir que nenhuma vida vale a pena ser
vivida, incluindo a sua prépria dentro do Estado». E perante tal problema que Maria Fernanda Palma
entende existir lugar juridico para o Estado de excecdo, a extensdo da sua propria legitimidade, na
delimitacdo entre as causas internas e externas, no balanceamento entre uma modificagcdo dos seus
critérios de articulacdo de direitos e de solucéo de conflitos e a pura légica de guerra e de defesa contra
0 inimigo». Este, por sua vez, «vive obviamente um paradoxo de continuar a definir-se como Direito
guando deixa de ter destinatarios, violando a maxima hegeliana definidora do Direito «sé pessoa e
reconhece o outro como pessoa» (Hegel, 1959)» uma vez que 0 inimigo «nem sequer é o outro, 0
adversario, o outro externo, mas a mera fonte de perigo», isto é, 0 «conjunto dos excluidos, aqueles cujos
direitos se desvalorizaram, tanto os terroristas como o0s seus reféns». A Professora sup6e que ndo havera
solucdo na medida em que o curso da histéria j& ditou o fim do Estado de Direito, evidenciando ainda
mais tal paradoxo, ditando também o éxito dos terroristas através da negacdo do Estado de Direito «pois
impossibilitou, ndo os aparelhos administrativos do Estado nem provavelmente os sistemas econdémicos,
a sociedade de mercado, mas sim a légica do Estado de Direito. Transformou-o decisivamente de Estado
limitado pelo Direito em Estado apenas limitado e controlado pela necessidade, uma necessidade
compreendida e definida pela auctoritas de um poder politico democratico estatistico que atribui
livremente um contelido a necessidade — um “Estado da Necessidade”».

*® Maria Fernanda Palma, 2016: 24 admite que «(...) no séc. XXI, 0 inimigo é o nosso vizinho do lado,
que podera ter brincado com os nossos filhos ou ser nosso colega de trabalho ou até 0 nosso outro,
relembrando que ja ndo se pode pensar na figura do terrorista num cenéario de guerra «que pressupde uma
exterioridade do inimigo», mas sim que ele ja «vem de dentro das sociedades ocidentais».

" pathé Duarte, 2013: 161. Ao assumirmos uma certa fragilidade nestas comunidades socialmente
marginalizadas, que mais facilmente aceitam «uma doutrina que lhes fornece uma realidade
empacotada» pela situagdo vulnerdvel em que se encontram, surgem duvidas no sentido de estarmos
perante uma situacdo de aproveitamento por parte do doutrinador / recrutador dessa ideologia pela
especial debilidade dos destinatarios.

25



redes sociais como forma de radicalizac@o e de gatilho para acdo armada; e ainda a

atuacdo em pequenos grupos ou individualmente®.

A unido de varios agentes «em prol de uma causa comum» leva a um sentimento
de pertenca e um sentimento de protecdo que os retira do contexto de socialmente
marginalizados®. A ideologia tem servido como ferramenta essencial tanto para o
«recrutamento de todo o tipo de potenciais militantes» como também tem servido
«como fio condutor ao nivel do planeamento operacional». Este elo ideoldgico
contribui para a disseminacdo de uma mensagem que une um grupo de pessoas que de
outra forma pouco teriam em comum, facilitando a aproximacéo de ideias e incutindo

comportamentos de forma bastante persuasiva.

A disseminacdo dessa mensagem tornou-se dependente da existéncia da internet
e das redes sociais como forma de comunicacdo. O uso da rede nas varias modalidades
(email, blogues, foruns, entre outros) permite espalhar a mensagem até um nudmero
consideravel de agentes, bastando para tal que procurem «juntar-se a militancia e levar

a cabo a¢bes armadas internamente».

O papel da internet tem sido fundamental, ndo sé na disseminacdo da mensagem
e facilitacdo do recrutamento, como também essencial ao planeamento de operacdes e
treino virtual (na medida em que apresenta contetdos informativos de como construir

armas ou como utiliza-las) e, mais recentemente, instrucdes sobre ataques com veiculos.

Este método de disseminacdo da mensagem também tem demonstrado a sua
eficacia na aceleracdo do processo de radicalizagdo, como refere PATHE DUARTE,
através de agentes que, dominando a lingua local, «acedem com facilidade a algumas
comunidades islamicas, podendo, entre os seguidores, transmitir a mensagem da jihad
global, motivando assim a acdo armada», possibilitando também aos «caca-talentos»

identificar agentes que ja estejam radicalizados ou tenham interesse em tal.

Efetivamente, 0 modo de operar dos grupos terroristas tem evoluido com o
passar do tempo, adequando-se as novas realidades e procurando usar novos meios para
alcancar os seus propositos. Foi o que se verificou com a chegada da internet, que

permitiu ndo sO facilitar a ocorréncia de atentados, como também «operou a

*® pathé Duarte, 2013: 161 e 162.
* «Esta mensagem favorece uma realidade empacotada, fundamental para recrutamento de jovens ndo
inseridos socialmente». Cf. Pathé Duarte, 2013: 162.
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desterritorializacdo das operacdes mundanas terroristas para o ambiente online
constituindo-se como uma ferramenta privilegiada para a angaria¢éo de fundos e o

recrutamento de novos membros»>’.

Relativamente as caracteristicas do agente, o Autor distingue entre 0s
entusiastas, ou jihobbyists™, aqueles que «se interessam e seguem as movimentagdes da
primeira e segunda forma de al-Qaeda, mas sem qualquer tipo de comando central ou
a grupos filiados» resultando dificil que estes venham a desempenhar qualquer agédo
caracteristica do grupo®, e os que efetivamente realizam a acdo armada, também
apelidados lobos solitarios, inspirados pelos jihobbyists, podendo agir sozinhos ou
através de pequenas células de individuos, dificilmente encontrando conexdo com as

restantes formas de militdncia, apenas buscando nelas inspiracdo e orientacao,

%0 Sobre a utilizacdo da internet e dos média para a disseminacéo do terrorismo, vide Rui Alexandre
Novais, 2012: 89 e ss.

Neste sentido, Francisco Costa Gongalves (2011: 252-254) questiona-se: «[a]inda relativamente a
Internet como veiculo de utilizagdo da propaganda por grupos terroristas jihadistas qual é o papel
desempenhado pela Al-Qaeda neste processo? Serd que ainda funciona como entidade recrutadora? E
certo que o papel desempenhado pela Al-Qaeda na internet ndo possibilita um recrutamento no sentido
tradicional do termo, entendida esta como uma interaccgéo pessoal entre recrutador e recrutado. Porém,
tal ja ndo ocorre nas novas formas de recrutamento — no qual é perceptivel que muitos jovens
muculmanos sociol6gicos querem juntar-se a um grupo terrorista jihadista, embora ndo saibam como
proceder. A partir desta constatacdo surgem duas novas realidades: o sistema de conscri¢do e o sistema
de auto-recrutamento. Efectivamente, no sistema de conscri¢do, o conscrito individual ou em grupo vai a
procura dos recrutadores, manifestando a sua vontade em participar na Jihad (v.g. combater no lraque)
e oferecendo os seus préstimos. Por outro lado, no sistema de auto-recrutamento, um individuo singular
ou em grupo, decide abarcar a Jihad por sua prépria iniciativa, criando uma célula terrorista. De resto,
para sublinhar a importancia do auto-recrutamento, urge trazer a lica que, atento o relatério de 2009 da
Europol (2010, 19) cerca de 2/3 dos individuos detidos no espago europeu por suspeita de envolvimento
no terrorismo jihadista, ndo estdo ligados a organizacbes terroristas conhecidas. Assim sendo, a Al-
Qaeda assume na internet um papel inspirador para a criacdo de movimentos que defendem as suas
ideias e ndo o0 mero recrutamento para aquela organizagcdo. Realmente, neste processo dindmico, deve
ser salientado que a Al-Qaeda aumentou exponencialmente a qualidade dos seus sitios — e do seu
material de propaganda (Sageman, 2007,130). Na verdade, no ano de 2007, aquela organizagéo
disseminou bastante material via internet traduzido numa variedade de linguas europeias (Europol,
2008, 28). Todavia, 0 papel da Al-Qaeda na internet ndo se resume apenas a um modelo para a criacdo
de grupos, também se alarga ao campo da disseminacdo da sua ideologia. Efectivamente, se o sitio
“Www.alneda.com” foi o primeiro criado pela Al-Qaeda e desempenhou um papel importante no que
concerne ao levantamento da moral apds a queda do Afeganistdo (Hoffman, 2006, 215), estdo a surgir
outros sitios que, embora ndo tenham sido criados pela Al-Qaeda, reclamam-se seguidores da sua
ideologiax.

5! Na expressao de Jarret Brachman, apud Pathé Duarte, 2013: 163.

52 «No fundo, sdo militantes que tém como hobby a jihad e que levam a cabo a sua participagéo indireta
através do seu computador: alojando websites, editando videos propagandisticos e publica¢fes online,
compilando e disponibilizando sermées e discursos de lideres... E sobretudo através deles que a ideia de
al-Qaeda se mantém dinamica e mobilizadora. Os jihobbyists tém um papel fundamental na jihad de
“natureza autoctone”’, sustentam a plataforma virtual que une os pequenos grupos e os individuos que
procuram a acdo armada — “/jihobbyists] servem para aculturar praticantes na mentalidade jihadista,
porque estes individuos passam a ter relacdes diretas com outros, aumentando assim a pressao entre 0s
seus pares, geralmente empurrando o0 compromisso para o movimento jihadista” (Brachman, 2009: 19)».
Cf. Pathé Duarte, 2013: 164.
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concluindo o Autor que «funcionam como “guides” doutrindrios e modelos genéricos
de comportamento, seja pela disseminacdo propagandistica seja pelo mimetismo

operacional»®®,

Com efeito, tem sido esta Gltima esfera descrita a predominante nos dias que
correm. O combate ao terrorismo no seu nucleo, isto é, no centro da organizacéo
terrorista, tem levado a que as praticas terroristas se espalhem pelo mundo, se
manifestem de maneiras diferentes tomando diferentes expressdes de acordo com as
caracteristicas do agente, do pais onde esta inserido, bem como dos meios que tem ao

seu alcance.

Pela sua disseminacdo temos presente que o terrorismo ndo é um fenémeno local
ou regional, mas sim global, podendo — e devendo ser combatido por todos os Estados
de forma tendencialmente uniforme e concertada na medida em que se trata de uma

ameaca que pode afetar qualquer Estado.

53 pathé Duarte, 2013: 164.
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c. Aproximacao ao Conceito Juridico de Terrorismo

Ao analisar a Decisdo Quadro n.° 2002/475/JAl do Conselho, de 13 de Junho,
CONDE FERNANDES explica que o conceito de terrorismo, para fins de
harmonizacdo penal na Unido Europeia, resulta da combinagdo de trés componentes

cumulativos:

a) Um crime de base, ou ato terrorista stricto sensu, a fixar de entre um elenco de
comportamentos criminais graves (homicidio, ofensas corporais, tomada de
reféns, extorsdo, fabrico de armas, atentados, ameaca de cometer esses atos,
etc.);

b) Um elemento funcional-teleolégico objetivo ou nexo de risco relevante que,
tendo por referéncia a natureza dos atos visados (organizacéo terrorista) ou
cometidos (terrorismo) e o contexto em que pretendam ser cometidos ou em que
j& o foram, permita concluir pela sua suscetibilidade de afetar gravemente um
Estado ou uma populacéo;

¢) Um elemento funcional-teleol6gico subjetivo, segundo o qual esses atos apenas
serdo considerados infragdes terroristas quando visem intimidar gravemente um
Estado ou uma populacdo, constranger indevidamente os poderes publicos ou
uma organizagao internacional a praticar ou a abster-se de praticar qualquer
ato ou desestabilizar gravemente ou destruir as estruturas fundamentais
politicas, constitucionais, econémicas ou sociais de um pais ou de uma

organizacéo internacional.*

Desta forma, o Autor conclui que grupo terrorista é aquela «organizacéo
estruturada composta por duas ou mais pessoas, que se mantém ao longo do tempo e
qgue atua de maneira concertada e refere-se a direcdo de um grupo terrorista e a
participacdo nas suas atividades como sendo infragdes relativas a grupos

terroristas»°>.

> Conde Fernandes, 2010: 200.

% |dem.

Para um apanhado das diferentes classificacdes de terrorismo, vide Rui Alexandre Novais, 2012: 90 e ss.
O Autor refere a classificacdo de Ganor (2002) que distingue os periodos classico, moderno e pdés-
moderno, sendo que o primeiro carateriza-se pelo facto de o terrorismo se dirigir a alvos especificos,
correspondendo a poucos danos e tendo como alcance objetivos politicos concretos. Por outro lado, no
terrorismo moderno verificam-se ataques indiscriminados com um nivel de destrui¢do significativamente
maior. Por Ultimo, o terrorismo pés-moderno «visa alterar a realidade do conflito — por norma
assimétrico — através do prdprio ato terrorista com recurso a armas quimicas, bioldgicas ou nucleares
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d. Evolucao legislativa

No ordenamento juridico portugués, o conceito de terrorismo vem referenciado
no Caodigo de Processo Penal, apesar de a defini¢do ndo acrescentar muito: a alinea i) do
artigo 1.° do diploma apresenta como terrorismo, «as condutas que integram 0s crimes
de organizacOes terroristas, terrorismo, terrorismo internacional e financiamento do

terrorismo».

Face a esta definicdo, podemos aferir que, para alcancar um conceito de
terrorismo, teremos de consultar os crimes de organizagdes terroristas, terrorismo,
terrorismo internacional e financiamento do terrorismo no ordenamento juridico

portugués.

A primeira legislagdo portuguesa antiterrorista surge com a Lei n.°24/81, de 20

de Agosto®®, motivada por casos de terrorismo interno no periodo pés-revolucionério

contra simbolos do inimigo e com o objectivo de eliminar a causa do conflito infringindo o maior dano
possivel».
Sobre o surgimento histérico do conceito de terrorismo nas diferentes manifestacdes do globo, vide, entre
outros, José Garcia San Pedro, 2009: 105-120.
Na ordem juridica portuguesa, Rui Pereira (2004: 87 e ss.) faz um apanhado do surgimento do terrorismo
que, na versdo origindria da Constituicdo, ainda ndo seria consagrado, para o vir a ser mais tarde, com a
Revisdo Constitucional de 1989, onde foi introduzido no n.°1 do artigo 210.°, atualmente 207.°, bem
como das suas manifestages ao longo da Lei Fundamental.
% A Lei n.224/81, de 20 de Agosto, introduziu alteracdes ao Codigo Penal portugués de 1886, cujo artigo
263.° passou a ter a seguinte redag&o:
Quem fundar ou dirigir grupo, organizacdo ou associacdo que se proponha ou cuja actividade seja
dirigida & pratica de crimes serd condenado na pena de prisdo maior de dois a 0ito anos.
§ 1.° Quem promover, fundar ou dirigir grupo, organiza¢do ou associacdo terrorista sera condenado
na pena de prisdo maior de doze a dezasseis anos.
§ 2.° Considera-se grupo, organizagéo ou associagao terrorista todo o agrupamento de duas ou mais
pessoas que, actuando concertadamente, visem prejudicar a integridade e a independéncia nacionais
ou impedir, alterar ou subverter o funcionamento das instituicbes do Estado previstas na
Constituicdo ou forgar a Autoridade publica a pratica de um acto, a abster-se de o praticar ou a
tolerar que se pratique ou ainda a intimidar certas pessoas, grupos de pessoas ou a populacio em
geral, mediante a préatica de quaisquer crimes:
a) Contra a vida, a integridade fisica ou a liberdade das pessoas;
b) Contra a seguranga dos transportes, vias ou meios de comunicagédo, incluindo as comunicagdes
telegréficas, telefonicas, de radiodifuséo ou de televisdo;
c) Contra a seguranca da aviagao civil;
d) Que impliquem o emprego de bombas, granadas, armas de fogo, substancias ou engenhos
explosivos, meios incendiarios de qualquer natureza, encomendas ou cartas armadilhadas;
e) Que impliquem o emprego de substancias venenosas, corrosivas, toxicas ou asfixiantes ou a
contaminag&o de alimentos e &guas destinados a consumo humano, por forma a criarem perigo para
avida ou de grave lesdo para a saude ou integridade fisica e psiquica de outrem.
§ 3.2 Nas mesmas penas incorrera aquele que aderir ao grupo, organiza¢ao ou associagdo, com eles
colaborar de modo directo, seguir as suas instru¢cbes ou conscientemente facilitar as suas
actividades, subsidiando-as, ou fazendo a sua propaganda ou apologia ou dando guarida aos seus
membros.
8§ 4.° Quando o grupo, organizagdo ou associa¢do, ou as pessoas referidas no corpo do artigo e no
paragrafo anterior possuam qualquer dos meios indicados nas alineas d) e €) do § 2.° destinados a
concretizagao dos seus prop6sitos criminosos, a pena sera agravada de um quarto.
§ 5.° Os actos preparatérios da constituigdo de um grupo, organizagdo ou associacdo terrorista
serdo punidos com a pena de prisdo maior de dois a oito anos.
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«em termos muito aproximados, formal, estrutural e materialmente, aqueles que hoje

vigoramy, tendo sido incorporada no Cédigo Penal no ano seguinte®’.

Estes crimes encontravam-se, até 2003, no nosso Codigo Penal, designadamente
nos artigos 300.° e 301.°°°. Os consecutivos ataques terroristas no novo milénio
contribuiram para que o terrorismo merecesse autonomia e aprofundamento, o que se
verificou a 22 de Agosto de 2003, com a Lei n.°52/2003, de 22 de Agosto (Lei de
Combate ao Terrorismo), em cumprimento da Decisdo-Quadro n.° 2002/475/JAl, do
Conselho, de 13 de Junho.

Os ataques de 11 de Setembro de 2001 sdo apontados por varios Autores como o
ponto de viragem® para a necessidade de rever a legislacdo antiterrorista em grande

>’ Conde Fernandes, 2010: 193. Com detalhe, vide Rui Pereira, 2004: 77-82.

%8 Cuja redago previa:
Artigo 300.° (Organizagdes terroristas)
1 - Quem promover ou fundar grupo, organizagdo ou associagdo terrorista, a eles aderir ou os
apoiar, é punido com pena de prisdo de 5 a 15 anos.
2 - Considera-se grupo, organizagdo ou associacao terrorista, todo o agrupamento de duas ou mais
pessoas que, actuando concertadamente, visem prejudicar a integridade ou a independéncia
nacionais, impedir, alterar ou subverter o funcionamento das instituicdes do Estado previstas na
Constituicdo, forcar a autoridade publica a praticar um acto, a abster-se de o praticar ou a tolerar
que se pratique, ou ainda intimidar certas pessoas, grupo de pessoas ou a populacdo em geral,
mediante a pratica de crimes:

a) Contraavida, a integridade fisica ou a liberdade das pessoas;

b) Contra a seguranga dos transportes e das comunicagdes, incluindo as telegréficas, telefonicas, de
radio ou de televisao;

c) De producédo dolosa de perigo comum, através de incéndio, libertagdo de substancias radioactivas
ou de gases téxicos ou asfixiantes, de inundacdo ou avalanche, desmoronamento de construgdo,
contaminagdo de alimentos e &guas destinadas a consumo humano ou difusdo de doenca, praga,
planta ou animal nocivos;

d) De sabotagem;

e)  Que impliquem o emprego de energia nuclear, armas de fogo, substancias ou engenhos explosivos,
meios incendiarios de qualquer natureza, encomendas ou cartas armadilhadas.

3 - Quem chefiar ou dirigir grupo, organizacdo ou associacdo terrorista é punido com pena de
prisdo de 10 a 15 anos.
4 - Quando um grupo, organizacdo ou associagdo terrorista, ou as pessoas referidas nos n.os 1 ou 3,
possuirem qualquer dos meios indicados na alinea e) do n.° 2, a pena é agravada de um ter¢o nos
seus limites minimo e méximo.
5 - Quem praticar actos preparatérios da constituicdo de grupo, organizacdo ou associacao
terrorista é punido com pena de prisédo de 1 a 8 anos.
6 - E correspondentemente aplicavel o disposto no n.° 4 do artigo 299.°
> Com a seguinte redacio:
Artigo 301.° (Terrorismo)
1 - Quem praticar qualquer dos crimes previstos nas alineas a) a d) do n.° 2 do artigo anterior, ou
qualquer crime com o emprego de meios referidos na alinea e) do mesmo preceito, com a intengéo
nele referida, é punido com pena de prisdo de 2 a 10 anos, ou com a pena correspondente ao crime
praticado, agravada de um terco nos seus limites minimo e maximo, se for igual ou superior aquela.
2 - A pena pode ser especialmente atenuada ou ndo ter lugar a punicdo se o agente abandonar
voluntariamente a sua actividade, afastar ou fizer diminuir consideravelmente o perigo por ela
provocado, impedir que o resultado que a lei quer evitar se verifique, ou auxiliar concretamente na
recolha das provas decisivas para a identificacdo ou a captura de outros responsaveis.
% Mufioz Conde (2005: 44) expde que, a partir dessa data, foram tomadas medidas legislativas que
rodeiam, se ndo for o caso de infringirem, os limites constitucionais do Direito Penal no Estado de
Direito, dando como exemplo a Patrioctic Act de Outubro de 2001 e as ordens militares nos Estados
Unidos da América aprovadas depois dos atentados de Setembro.
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parte dos Estados, dadas as «insuficiéncias existentes e a preméncia de uma resposta
internacional coordenada»®*, tendo também a Uni&o Europeia optado por medidas de

prevencao e repressao do terrorismo e do crime organizado®.

Introduzindo um «regime inovador em varios aspetos», na opinido de RUI
PEREIRA, nomeadamente com a agravacdo das penalidades, com o alargando do
elenco de crimes relacionados com o terrorismo e passando a prever 0s crimes de
organizagOes terroristas e terrorismo internacional, consagrando a responsabilidade
penal das pessoas coletivas™ e prevendo, a partir da alteracéo legislativa levada a cabo
em 2008, o crime de financiamento do terrorismo, a LCT vem realcar a necessidade

premente em fazer face a perigosidade acrescida nos casos de crimes de terrorismo.

Intimamente ligado ao crime de terrorismo, 0 crime de associacdo criminosa,
permaneceu no Codigo Penal, prevendo e punindo, nos termos do artigo 299.° do
Codigo Penal, com pena de prisdo de um a cinco anos «quem promover ou fundar
grupo, organizacgao cuja finalidade ou atividade seja dirigida & pratica de um ou mais

crimes» (n.°1). A mesma pena é aplicada a «quem fizer parte de tais grupos,

61 Conde Fernandes, 2010: 193-195.

52 Sobre as mesmas, vide Conde Fernandes, 2010: 196. Neste seguimento, a Unido Europeia e a ONU séo
responséveis pela apresentagdo de uma estratégia global, visando «(...) contribuir para a seguranca
mundial, promover a democracia, o dialogo e uma boa gestao das questdes publicas, a fim de combater
os fatores que motivam a radicalizacdo, tendo como objetivos diretos: aumentar a coopera¢do com
paises terceiros (nomeadamente do Norte de Africa, do Médio Oriente e do Sudeste Asiatico) e dar
assisténcia a estes paises; respeitar os direitos humanos; prevenir novos recrutamentos para o
terrorismo; proteger melhor os alvos potenciais; perseguir e investigar os membros das redes existentes;
melhorar a capacidade para dar resposta a atentados terroristas e gerir as suas consequéncias». Tal
estratégia a alcancar através de quatro pilares: “Prevenir”, “Proteger”, “Perseguir” e “Responder” (Cf.
Conde Fernandes, 2010: 196).

Em matéria de delitos graves e, em particular, em matéria de terrorismo, o Estado ndo procura
unicamente perseguir os criminosos e aplicar a sangdo correspondente, mas sim procura atuar com
carécter preventivo, com a finalidade de evitar que se produzam as catastroficas consequéncias que 0s
criminosos perseguem. Lorena Winter (2010: 162) refere que ndo é por ser o tipo de criminalidade mais
frequente, mas sim por englobar trés fatores de risco para a prote¢do dos direitos fundamentais e, em
especial, para o direito a privacidade dos cidaddos, sendo tais factores: o stress emocional criado por uma
sociedade inteira que se sente ameacada; a atuagdo preventiva; e a qualificagdo da luta como um estado
de “guerra”.

%3 Rui Pereira, 2004: 81. Conde Fernandes (2010: 201) entende que a Decisdo-Quadro 2002/475/JAl do
Conselho de 13 de Junho néo se limitou a consolidar os textos de convencdes internacionais, indo mais
longe, «ao visar uma definicdo integral, tendencialmente esgotante, de terrorismo», ndo obstante
reconheca que «subordina o conceito a certas finalidades e consequéncias». O Autor d& o exemplo de
uma “rede de pesca” que «tem um maior alcance do que as convengdes internacionais sectoriais (v.g.
relativas ao terrorismo na aviacdo civil, atentados a bomba, energia nuclear, etc.), porque cobre um
conjunto de actos terroristas alargado, tendencialmente completo; mas, por outro, tem uma malha mais
larga, deixando passar aqueles casos que ndo cumpram os diversos critérios normativos especificos,
objectivos e subjectivos». Para Conde Fernandes, o maior mérito dessa Decisdo Quadro deve-se a
«cobertura extensiva do terrorismo, mediante critérios sérios e exigentes, adequados a reduzir o risco de
um uso politicamente orientado, logo potencialmente abusivo, do regime sancionatorio antiterrorista».

32



organizacOes ou associacfes ou quem 0s apoiar, nomeadamente fornecendo armas,
municOes, instrumentos de crime, guarda ou locais para as reunides, ou qualquer

auxilio para que se recrutem novos elementos» (n.°2).

O bem juridico protegido pela incriminacdo das associa¢fes criminosas, para
FIGUEIREDO DIAS, é a tutela da paz publica® «no sentido de asseguramento do
minimo de condi¢bes socio-existenciais sem o0 qual se torna problematica a
possibilidade socialmente funcional, de um ser-com-outros atuante e sem entraves». O
professor entende portanto que se trata de «intervir num estadio prévio, através de uma
dispensa antecipada de tutela, quando a seguranca publica ainda ndo foi
(necessariamente) perturbada, mas se criou ja um perigo de perturbacdo que s6 por si
viola a paz publica: por isso esta conforma um conceito mais amplo do que aquela e

pode ser posta em questdo quando a seguranca publica ainda no o foi»®.

Da mesma forma, o bem juridico protegido pela incriminacdo dos crimes
terroristas stricto sensu &, igualmente, a paz publica interna, uma vez que a sua pratica
resulta em graves ofensas ao Estado ou a populacdo através da alteracdo ou subversao
do funcionamento das institui¢cbes do Estado, forcando a autoridade publica a acdo ou

omisso, inclusivamente intimidando a populag&o®.

Os crimes terroristas stricto sensu foram entdo, conforme referimos, transpostos

paraa LCT, cuja versao original tinha a seguinte redagéo:

Artigo 4.° (Terrorismo)

1 - Quem praticar os factos previstos no n.° 1 do artigo 2.°, com a
intencdo nele referida, € punido com pena de prisdo de 2 a 10 anos, ou com
a pena correspondente ao crime praticado, agravada de um terco nos seus

limites minimo e maximo, se for igual ou superior aquela, ndo podendo a

% No mesmo sentido, o Acérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, relator Orlando Gongalves,
processo n.° 274/10.9JALRA-B.C1, de 27-11-2013.

% Figueiredo Dias, 1988: 26-27. Dai 0 Autor entender que a «mera existéncia de associages destinadas
a pratica de crimes, ligada a dinamica prépria que lhes € inerente, pde irremissivelmente em causa o
sentimento de paz que a ordem juridica visa criar nos seus destinatarios e a crenca na manutencao
daquela paz a que os cidaddos tém direito, substituindo-os por um nocivo sentimento de receio
generalizado e de medo do crime. Com o que o tipo-de-ilicito das associagdes criminosas se assume,
nesta medida, como um verdadeiro crime de perigo abstracto, todavia assente num substrato
irrenunciavel: a altissima perigosidade desta espécie de associacGes, derivada do forte poder de ameaga
da organizagdo e dos muatuos estimulos e contra-estimulos de natureza criminosa que aquela cria nos
seus membros» (Figueiredo Dias, 1988: 29).

% Conde Fernandes, 2010: 220.
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pena aplicada exceder o limite referido no n.° 2 do artigo 41.° do Cadigo
Penal.

2 - Quem praticar crime de furto qualificado, roubo, extorséo ou
falsificacdo de documento administrativo com vista ao cometimento dos
factos previstos no n.° 1 do artigo 2.° é punido com a pena correspondente
ao crime praticado, agravada de um ter¢o nos seus limites minimo e
maximo.

3 - A pena pode ser especialmente atenuada ou néo ter lugar a punicéo se o
agente abandonar voluntariamente a sua actividade, afastar ou fizer
diminuir consideravelmente o perigo por ela provocado, impedir que o
resultado que a lei quer evitar se verifique, ou auxiliar concretamente na
recolha das provas decisivas para a identificacdo ou a captura de outros
responsaveis.

tendo ocorrido quatro alteracdes a LCT até ao momento, embora 0s nimeros
originarios ndo tenham sofrido modificagdes no seu conteudo.

A tdo aguardada transposicdo da Decisdo-Quadro n.° 2008/919/JAI®” trouxe até
nés o n.% do artigo 4.° (anterior n.°4) com a Lei n.° 17/2011, de 03 de Maio,
introduzindo na ordem juridica portuguesa, a par da criminalizacdo do incitamento
publico a pratica de infragdes terroristas e o treino para o terrorismo, a criminalizagdo

do recrutamento para o terrorismo, através da seguinte redacéo:

«Quem, por qualquer meio, recrutar outrem para a pratica dos
factos previstos no n.° 1 do artigo 2.°, com a intencdo nele referida, é

punido com pena de prisdo de 2 a 5 anos.»

Tendo ja visto 0 seu contetdo alterado por quatro vezes, parece que a mais

recente alteracdo foi também a mais significativa. Com efeito, a Lei n.° 60/2015, de 24

67 Conde Fernandes (2010: 2003) declarava estar omissa a transposicdo da Decisdo-Quadro n.°
2008/919/JAl, na medida em que esta revelara novas infracfes relacionadas com as atividades terroristas,
designadamente o incitamento publico a pratica de atos terroristas, que segundo o Autor, integrava a
pratica do crime previsto no artigo 295.° do Cédigo Penal, pelo que deveria ser incluido na tipologia do
n.°2 do artigo 4.° da LCT com pena agravada para dizer respeito as infragdes terroristas, enquanto que o
recrutamento para o terrorismo ja no pretérito Direito fora reconhecida, através do apoiante / angariador,
pelo que entendia ja ser relacionada com as atividades terroristas do artigo 2.2, n.°2, e por ultimo, o crime
de treino para terrorismo, o Autor entendia ja poder ser subsumido a um dos crimes de associagdo dos n.”
3 a 5 do artigo 2.°. De qualquer forma, Conde Fernandes concluia que «[e]m qualquer dos casos, a
Decis@o-Quadro nado faz depender as infracdes relacionadas da estrutura da organizagéo, admitindo a
sua prética por individuo isolado, pelo que serd adequado a sua tipificagdo auténoma, assegurando
ainda as inerentes regras da autoria e participacado ai previstas».

34



de Junho, para além de passar a criminalizar a apologia publica e as deslocacdes para a
pratica do crime de terrorismo®, também introduziu alteraces quanto & utilizacéo de
meios informéticos para a pratica dos factos puniveis, acompanhando a importancia que

tem sido dada aos chamados crimes informaticos®°,

%8 Cf. 0 artigo 1.° da Lei n.° 60/2015, de 24 de Junho. Efetivamente, no artigo 4.° da LCT, com as
alteracGes introduzidas pela Lei n.° 60/2015, de 24 de Junho, passou a ter a seguinte redag&o:
«(...)
8 - Quem, em reunido publica, através de meio de comunicagéo social, por divulgagao de escrito ou
outro meio de reproducdo técnica, recompensar ou louvar outra pessoa, grupo, organizagao ou
associacao pela prética dos factos previstos no n.° 1 do artigo 2.°, de forma adequada a criar perigo
da prética de outro crime da mesma espécie, € punido com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de
multa até 360 dias.
()
10 - Quem, por qualquer meio, viajar ou tentar viajar para um territorio diferente do seu Estado de
residéncia ou nacionalidade, com vista ao treino, apoio logistico ou instrugdo de outrem para a
prética de factos previstos no n.° 1 do artigo 2.°, com a intencéo nele referida, é punido com pena de
prisdo até 5 anos.
11 - Quem, por qualquer meio, viajar ou tentar viajar para um territorio diferente do seu Estado de
residéncia ou nacionalidade, com vista a adesdo a uma organizagao terrorista ou ao cometimento de
factos previstos no n.° 1 do artigo 2.°, com a inten¢&o nele referida, é punido com pena de prisdo até
5 anos.
12 - Quem organizar, financiar ou facilitar a viagem ou tentativa de viagem previstas nos nimeros
anteriores, é punido com pena de prisdo até 4 anos.
()»
% Assim foram introduzidas as seguintes modificacdes no corpo do artigo 4.° da LCT:
«(...)
4 - Quando os factos previstos no ndmero anterior forem praticados por meio de comunicagdo
eletronica, acessiveis por Internet, o agente é punido com pena de prisdo de 1 a 6 anos.
5 - Quem, com o propdsito de ser recrutado para a pratica dos factos previstos no n.° 1 do artigo 2.°,
com a intencdo nele referida, aceder ou obtiver acesso, através de sistema informatico ou por
qualquer outro meio, as mensagens aludidas no n.° 3 e delas fizer uso na pratica dos respetivos atos
preparatdrios, é punido com pena de prisdo até 3 anos ou multa até 360 dias.
()
8 - Quem, em reunido publica, através de meio de comunicagéo social, por divulgacdo de escrito ou
outro meio de reproducdo técnica, recompensar ou louvar outra pessoa, grupo, organizacdo ou
associacdo pela pratica dos factos previstos no n.° 1 do artigo 2.°, de forma adequada a criar perigo
da prética de outro crime da mesma espécie, € punido com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de
multa até 360 dias.
9 - Quando os factos previstos no nimero anterior forem praticados por meios de comunicagéo
eletronica, acessiveis por Internet, 0 agente é punido com pena de priséo até 4 anos ou com pena de
multa até 480 dias.
Y
" Sobre o0s crimes informaticos em Portugal vide, entre outros, Jodo Barbosa de Macedo, “Algumas
consideragcdes acerca dos crimes informaticos em Portugal”, in Direito Penal hoje — Novos desafios e
novas respostas, Manuel da Costa Andrade, Rita Castanheira Neves (Org.), Coimbra: Coimbra Editora,
2009.
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e. Funcéo do Direito Penal e meios de combate ao terrorismo: meios e

instrumentos excecionais

Em oposicao as teorias absolutas, que defendem a pena como uma retribuicéo,
expiagdo, reparagdo ou compensagdo do mal do crime™, segundo as teorias
preventivas, é entendido que, apesar de a pena se traduzir num «mal para quem a
sofre», também servem como um «instrumento politico criminal destinado a actuar no
mundo», 0 que significa que sera utilizada num sentido social-positivo, aproveitando-se
desse mal para «alcancar a finalidade precipua de toda a politica criminal, a prevencao

ou profilaxia criminal»"%.

Divididas entre doutrinas da prevencdo geral e doutrinas da prevencéo especial,
tém como «denominador comum» o facto de se destinarem a agir como instrumento
politico-criminal «destinado a atuar (psiquicamente) sobre a generalidade dos
membros da comunidade, afastando-os da pratica de crimes através da ameaca penal
estatuida pela lei, da realidade da sua aplicacdo e da efetividade da sua execucdo»’>. A
sua aplicagdo pode ser entendida tendo duas perspetivas: a «intimidacdo das outras
pessoas atraves do sofrimento que com ela se inflige ao delinquente e cujo receio as
conduzira a nao cometerem factos puniveis», correspondendo esta a prevencao geral
negativa ou de intimidagéo; ou, por outro lado, servir para que o Estado mantenha ou
reforce «a confianga da comunidade na validade e na forca de vigéncia das suas
normas de tutela de bens juridicos e, assim, no ordenamento juridico-penals,
mostrando a comunidade que € o instrumento utilizado para inquebrar a ordem juridica
«apesar de todas as violacbes que tenham lugar», reforcando «os padrdes de
comportamento adequado as normas», que corresponde a prevencao geral positiva ou

de integracao™.

Apesar de FIGUEIREDO DIAS reconhecer a apreciavel fungédo do Direito Penal
de tutela subsidiaria de bens juridicos as teorias de prevencao geral, compreendendo-se
que se exija da pena «uma atuacdo preventiva sobre a generalidade dos membros da

comunidade» tanto no momento da ameaca abstrata, no momento da concreta aplicagédo

™ Sobre estas, vide, entre outros, Figueiredo Dias, 2011: 45.
"2 Figueiredo Dias, 2011: 49.

"® Figueiredo Dias, 2011: 50.

" Figueiredo Dias, 2011: 50-51.

36



ou no momento da sua efetiva execucéo’, o penalista conclui que, a serem comandadas
apenas por consideracdes pragmaticas e eficientistas, «elas fazem da pena um
instrumento que viola, de forma inadmissivel, a eminente dignidade da pessoa humana

a qual se aplica»™®.

Com efeito, o Autor reconhece que 0 argumento «aponta uma indiscutivel
fragilidade teorética e pratica das doutrinas da prevencéo geral, quando consideradas
exclusivamente no seu cariz negativo, como formas de intimidagdo da generalidade dos
cidaddos»’’, ndo vingando, no entanto, se a prevencdo geral «se perspectivar na sua
vertente positiva, como prevencdo de integracdo, de tutela da confianca geral na
validade e vigéncia das normas do ordenamento juridico, ligada a protecdo dos bens

juridicos e visando, em Gltimo termo, a restauracao da paz juridica»’®,

Por altimo, o Autor expde as doutrinas de prevencao especial ou individual, que
tém como denominador comum «a ideia de que a pena é um instrumento de actuagéo
preventiva sobre a pessoa do delinquente com o fim de evitar que, no futuro, ele cometa
novos crimes», pelo que FIGUEIREDO DIAS entende que se devera falar numa

finalidade de prevencdo da reincidéncia’. O Autor entende a prevencdo especial deve,

" Figueiredo Dias, 2011: 52, respondendo as alegacdes de que os indices de criminalidade crescente
apontam para uma «inefectividade de se apontar & pena uma finalidade de prevencéo geral», rejeitando
tal premissa, afirmando que «[lJogo por ser indiscutivel que uma tal finalidade acaba por se cumprir
relativamente a maioria ( @ uma esmagadora maioria, felizmente!) da populacéo; e depois porque o
argumento s6 poderia provar alguma coisa — se provasse — contra a efectividade da pena e nada contra
a finalidade que lhe é assinaladax.

"® Figueiredo Dias, 2011: 53.

" «Quer porque ndo se torna possivel determinar empiricamente o quantum de pena necesséario para
alcangar tal efeito. Quer porque, ndo logrando a erradicagéo do crime, fica proxima a tendéncia para se
usarem para o efeito penas cada vez mais severas e desumanas; a ponto de o direito penal pode
descambar, como tantas vezes descambou, num direito penal do terror absolutamente desproporcional e
por isso, este sim, directa e imediatamente violador da eminente dignidade da pessoa» nas palavras de
Figueiredo Dias, 2011: 53.

"8 Figueiredo Dias, 2011: 53, entende que desta forma, «[e]m primeiro lugar, este critério permite que a
sua luz se encontre uma pena (ndo uma pena exacta, mas em todo o caso em espago ou uma moldura
punitivos) que, em principio, se revelara também uma pena justa e adequada a culpa do delinquente. Em
segundo lugar, (...) a medida concreta da pena a aplicar a um delinquente, sendo embora fruto de
consideragBes de prevencdo geral positiva, teve limites inultrapassaveis ditados pela culpa, que se
inscrevem na vertente liberal do Estado de Direito e se erguem justamente em nome da inviolavel
dignidade da pessoa. Deste ponto de vista, a doutrina da prevencdo geral oferece um entendimento
racional e politico-criminalmente fundado ao problema dos fins das penas; e também um entendimento
susceptivel de se fazer frutificar para a solugédo de muitos e complexos problemas dogmaticos».

™ Figueiredo Dias, 2011: 54. O Autor expde diferentes vertentes: «para uns, a correccdo dos
delinquentes seria uma utopia, pelo que a prevencdo especial s6 poderia dirigir-se a sua intimidagéo
individual: a pena visaria, em definitivo, atemorizar o delinquente até um ponto em que ele n&o repetiria
no futuro a prética de crimes». Outra tese vai no sentido de a prevencdo especial lograr «alcangar um
efeito de pura defesa social através da separacdo ou segregacdo do delinquente, assim procurando
atingir-se a neutralizacdo da sua perigosidade social», acabando por concluir que em qualquer um
desses casos se estaria perante uma «prevencao especial negativa ou de neutralizacio».
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«com respeito pelo modo de ser do delinquente, pelas suas concepcdes sobre a vida e 0
mundo, pela sua posicao prépria face aos juizos de valor do ordenamento juridico —
criar as condigcdes necessarias para que ele possa, no futuro continuar a viver a sua
vida sem cometer crimes», acabando por afirmar que a finalidade «preventivo-especial
da pena» coincide com a prevencdo da reincidéncia, acabando as doutrinas por se

encontrar no propésito de reinserir socialmente ou ressocializar o delinquente®.

FIGUEIREDO DIAS atribui tanto a doutrina da prevencdo geral como a
doutrina da prevencdo especial uma sintonia «com a fungdo do Direito Penal como
direito de tutela subsidiaria de bens juridicos», acrescentando que o Estado apenas tera
legitimidade para infligir ao delinquente uma pena que constitua um mal quando tal
possa ter uma consequéncia social-positiva, assente num pensamento socializador,
igualmente de defesa social «nos casos excepcionais em que a socializacéo se revele
inalcancavel ou desnecessaria, mas 0s interesses de seguranca da generalidade

prevalecam notoriamente sobre o mal que com a pena se faz sofrer o delinquente»®.

Efetivamente, na lei penal portuguesa, o n.°1 do artigo 40.° do Cddigo Penal
prevé tanto a prevencdo geral (protecdo de bens juridicos) com a prevencdo especial

(reintegracdo do agente na sociedade), positiva ou negativa®.

A coexisténcia da prevencao geral com a prevencgéo especial tém sido apontadas
como a melhor forma de potenciar o prop6sito comum de prevenir a pratica de crimes
futuros, uma vez que a ameaca de pena criminal, a sua aplicacdo concreta e execucao
efetiva s6 podem ser justificadas pela «necessidade estatal de subtrair a disponibilidade
de cada pessoa 0 minimo dos seus direitos, liberdades e garantias indispensavel ao
funcionamento, tanto quanto possivel sem entraves, da sociedade, a preservacédo dos
seus bens juridicos essenciais; e a permitir por aqui, em ultimo termo, a realizacéo

mais livre possivel da personalidade de cada um enquanto individuo e enquanto

% Figueiredo Dias, 2011: 55.

81 Figueiredo Dias (2011: 56) remata ainda que «o Estado tem o dever de auxiliar os membros da
comunidade colocados em situagdo de maior necessidade e caréncia social, a eles oferecendo — néo
impondo! — 0s meios necessarios a sua (re)inser¢do social. De todos estes pontos de vista 0 pensamento
da prevencao individual constitui uma componente irrenunciavel das finalidades da pena para a qual se
ndo divisa ainda hoje alternativa».

82 Figueiredo Dias 2011: 78. O Autor faz ainda o reparo de que, se no caso em que seja desnecessaria uma
socializagdo do agente, deve concluir-se que «o pensamento da prevencdo especial positiva ndo pode
valer, sé por si, como solucdo integral para o problema dos fins das penas. Nos casos em que aquela
desnecessidade realmente se verifique s6 ha lugar — se houver — para uma prevencao especial negativa,
de pura defesa social» (2011: 57).
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membro da comunidade», pelo que o Autor conclui que os fins das penas s6 poderdo ter

natureza preventiva®.

Face ao exposto, FIGUEIREDO DIAS rejeita firmemente a retribuicdo ou
compensacao da culpa como constituindo uma finalidade da pena. Assente numa ldgica
contratualista social, em que se aceita que o individuo seja o mais livre possivel
enguanto membro da sociedade, sé fara sentido perseguir a realizacdo dessa finalidade

através da prevencdo da pratica de futuros crimes®.

Na sua analise mais recente, FIGUEIREDO DIAS profetiza 0 «incremento da
mancha criminal», concluindo pela necessidade de adotar uma nova politica criminal®.

FIGUEIREDO DIAS junta as lesdes terroristas as lesdes ecoldgicas, genéticas
ou econdmico-financeiras como «riscos globais da sociedade atual e futura» para dizer
que a ciéncia do Direito Penal ndo pode esperar para reagir, «<ndo pode ficar a espera
que se verifiquem resultados lesivos das condic¢des de vida da humanidade (...) para s
entdo intervir o arsenal punitivo oficial». Como tal, o Direito Penal, para ser
minimamente eficaz, deve ser chamado em rela¢do a qualquer contribuicdo que possa
ser significativa «para o potencial de perigo do qual o resultado lesivo ira, num futuro
proximo ou longinquo, eventualmente derivar, por mais quotidiano e anddino que esse

contributo pareca, em sim mesmo considerado»®.

Na visdo do Professor, a ciéncia do Direito Penal tem comecado a reagir,
procurando por possiveis solucdes, apesar das dificuldades ndo sé em «inventar novos
modelos de legitimacdo que possam substituir-se, total ou parcialmente, ao modelo
“iluminista”», mas principalmente de «esses novos modelos poderem vir a pér em
causa principios, também eles bésicos, de civilizacdo e humanidade, por cuja
efetividade vimos lutando ha mais de dois séculos e que merecem sem davida persistir e

ser aperfeicoados», sendo que o catedratico aponta «0s que se relacionem com a defesa

% Figueiredo Dias (2011: 78-79) remata, dizendo que «[u]mas e outras devem coexistir e combinar-se da
melhor forma e até ao limite possiveis, porque umas e outras se encontram no propdésito comum de
prevenir a préatica de crimes futuros».

* Figueiredo Dias, 2011: 78.

® Figueiredo Dias, 2013: 268-269.

% Figueiredo Dias, 2013: 259.
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consistente dos direitos individuais perante intervencdes abusivas da autoridade

publica»®’.

Face a isto, FIGUEIREDO DIAS enumera duas teses, a da capitulagdo ou
retirada do Direito Penal, e a tese que defende a ideia de um «Direito Penal por inteiro

funcionalizado as exigéncias préprias da sociedade de risco».

A primeira, defendida pela “Escola de Frankfurt”, sustenta que o Direito Penal
«ndo pode arvorar-se em instrumento de tutela perante os novos grandes riscos da
sociedade presente e futura». De acordo com esta tese, a preocupacdo € manter o
patrimdnio ideoldgico liberal, reservando ao Direito Penal o seu «ambito classico de
tutela (os direitos fundamentais dos individuos) e os seus critérios experimentados de
aplicacdo». Quer o Autor com isto dizer que a «protecdo perante 0s mega-riscos da
sociedade pos-industrial» devera ser feita com base em «meios ndo juridicos de
controlo social» ou até «outros ramos de direito (ndo penal)». FIGUEIREDO DIAS
critica esta tese, argumentando que resulta inconsistente esperar que 0S meios nédo
juridicos de politica social, nomeadamente a «tutela juridico-civil» ou a «tutela

juridico-administrativa intensificada»®

cumpram 0s objetivos punitivos necessarios,
concluindo que depositar a esperanca em sancgOes civis ou administrativas
«intensificadas» resultaria na subtracdo da tutela as san¢Ges penais justamente naquelas
que o Autor considera as condutas mais gravosas, «aquelas que pdem do mesmo passo
em causa a vida planetaria, a dignidade das pessoas e a solidariedade com as outras
pessoas, com as que existem e com as que hdo-de nascer», nas palavras do Professor
«significaria pér a maxima do Direito Penal como ultima ratio da politica social “de

pernas para o ar’»®.

A segunda tese, por outro lado, traduz-se em primeiro lugar numa alteracdo da
producdo legislativa: ao invés de a reserva de competéncia da matéria penal pertencer
ao Parlamento, seria atribuida também aos Executivos. Em segundo lugar,
corresponderia a uma «antecipacao decidida da tutela penal para estados prévios (e
ainda muito distantes) da lesdo de interesses socialmente relevantes, mesmo correndo o

risco de assim se perder a ligacao, percetivel aos destinatarios das normas, entre a

¥ Figueiredo Dias, 2013: 260.

88 «(...)trata-se de nada menos — na excelente imagem de Heine — que de converter o lobo em pastor».
Figueiredo Dias, 2013: 260-261.

% Figueiredo Dias, 2013: 261.
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conduta proibida ou imposta e o bem juridico que aquelas normas se propdem tutelar».
Resultando, por ultimo, em «alteracfes radicais no sentido do abandono de principios
bésicos que presidem ao modelo tradicional, atras referido, de construcdo das

incriminacdes e de imputac&o da responsabilidade»™.

N&o estranha que o Autor também nao professe pela segunda tese, acrescentando
que, para além da questdo da legitimidade®, sobressai uma «verdadeira inimizade pelo
axioma onto-antropoldgico do Direito Penal e por uma ordem axioldgica (minima, mas
nem por isso menos essencial) que dai deve resultar», querendo com isto dizer que a
eficiéncia ndo podera servir de base democratica legitimadora, tampouco aceitar-se uma
«revolugdo do paradigma penal» que resulte na incerteza da defesa dos direitos
humanos, «do pluralismo ideolégico e axioldgico» ou a «secularizagcdo». Face ao
exposto, o Professor conclui que também tal concecdo deve ser recusada com base na
expansdo da criminalizacdo «que transforme o Direito Penal em instrumento diario de

governo da sociedade e em promotor ou propulsor de fins de pura politica estadual»®2.

Por fim, o Autor exple a sua tese, que contraria as duas teses anteriores,
procurando ndo a eliminacdo do paradigma do sistema de justica penal e da sua
substituicdo radical por outro, mas sim a superagdo daquele paradigma atendendo a
«nova face da realidade criminolégica e da sua previsivel evolugdo no futuro
préximo»*®, Reconhecendo que o sistema da justica penal das sociedades democraticas
atuais alcangou conquistas irrenuncidveis, ndo deixa esquecer que as «conviccoes
fundamentais» que enformam o pensamento ocidental dos Gltimos trés séculos e fizeram
da histdria o prestigio das ciéncias ditas exatas, «terdo de deixar de ser arvoradas em
dogma a receber pelas ciéncias do Homem». N&o existe nada neutro do ponto de vista
axiolégico-antropoldgico para estas segundo o Autor, o que significa que estd tudo
«Subjacente a uma determinada concecdo do Homem e a um sistema de valores

individuais e coletivos, nestes Gltimos incluida a Natureza e os seus ecossistemas»>*.

Para tal, entende FIGUEIREDO DIAS ser necessario que os valores da

«solidariedade global» ganhem um novo significado e relevo na refundamentagéo do

% Figueiredo Dias, 2013: 262.

% «(...) a cujo entendimento democratico moderno importa guardar, no essencial, fidelidade (...)»
(Figueiredo Dias, 2013: 262).

% Figueiredo Dias, 2013: 262.

% Figueiredo Dias, 2013: 262-263.

% Figueiredo Dias, 2013: 263.
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sistema da justica penal, ndo impondo uma reversdo das «concec¢Ges moralistas,
(inaceitavel em qualquer sociedade democrética, pluralista e laica)» nem que o Direito
sirva para tutelar a moral ou uma certa moral «e se queira torna-lo em instrumento
promotor ou propulsor de finalidades ideoldgicas», mas sim de «preconizar a
aceitacdo a nivel global de um quadro minimo de valores individuais e coletivos,
assente numa conce¢cdo do Homem como ser dotado de uma liberdade que o
acompanha como seu caracteristico e inelimindvel modo-de-ser e o0 obriga a
participacdo na humanidade histérica, como ser-com 0S outros e ser-para 0S outros».
Este quadro axioldgico exige um consenso alargado para fazer face aos «grandes riscos
globais», explanado em Leis Fundamentais nacionais, regionais e internacionais, e «de
constituir o fundamento de um renovado sistema da justica penal», baseado no que o

Autor apelida, com atrevimento, de «um novo contrato social»*°.

Para o Autor, estd na altura de ultrapassar o que tem vindo a ser feito até agora
ao nivel legislativo e das ciéncias sociais, virados para 0s crimes contra interesses
individuais ou individualizaveis, pondo a atencdo no que o Professor chama «interesses
ou bens coletivos merecedores e carentes de tutela penal» como a preservacdo dos
ecossistemas, da identidade genética, da genuinidade do produto, da paz publica face a
atentados, dos grupos humanos, das vitimas de guerra, do patriménio historico-cultural
da humanidade ou, noutro plano, do sistema econdémico-financeiro, do sistema fiscal, da

autonomia intencional dos Estados®®.

Por outro lado, o Autor sustenta que o abandono do paradigma antropocéntrico
passa, também, pelo afastamento do dogma da individualizacdo da responsabilidade
penal, aceitando um principio de responsabilidade penal dos entes coletivos como tais,
deixando de imputar as responsabilidades aos outros ramos do direito (administrativo,
penal-administrativo ou contraordenacional) mas sim ao Direito Penal, e aceitar a
«responsabilizacdo direta e autdbnoma do ente coletivo ao invés da responsabilidade
individual das pessoas gque atuem em nome ou no interesse daquele», reconhecendo
desta forma que «exigéncias politico-criminais incontornaveis impéem a

responsabilizagdo do ente coletivo como tal»”".

% Figueiredo Dias, 2013: 263-264.

% Figueiredo Dias, 2013: 265, que acrescenta: «exemplos como estes mostram que a tarefa, sendo dificil,
nédo é de cumprimento impossivel».

% Figueiredo Dias, 2013: 265.
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A proximidade geografica, virtual e humana que FIGUEIREDO DIAS expde™
resultou num movimento internacional, onde a comunidade se insurge a «assumir cComo
ultima instancia de protecéo de todos os seus membros (estatuto que ja néo é exclusivo
dos Estado, estendendo-se também as pessoas), mesmo contra aqueles a quem cabia,

em principio, velar por elas».

O Autor assemelha a proximidade humana a ideia cristd do amor-ao-préximo,
sendo importante que essa ideia de solidariedade global «guie os ordenamentos penais
trans-estaduais e internacionais nas suas tarefas de experimentacdo e invencdo, de
modo a que se preserve e incremente, naqueles niveis, o0 acervo de valores e garantias
sedimentado nas culturas juridico-penais dos Estados de Direito democraticos». O
Professor sugere a experimenta¢cdo como a procura de solugéo para os problemas, o que
implica testar a legitimidade, validade e eficacia do uso do ius puniendi, ndo ignorando
0 carater de ultima ratio da lei criminal, nem a existéncia de meios alternativos de
solucdo dos conflitos. Quanto a invencdo, o Autor entende que esta na altura de um
novo discurso e um novo instrumento, partindo dos principios e categorias dos
ordenamentos nacionais e dos direitos e garantias individuais consagrados
internacionalmente, sempre atendendo aos problemas regionais e internacionais que o

Direito Penal se propde a resolver®.

Conclui o Autor que o aumento da criminalidade leva correlativamente ao
«endurecimento da ‘“sociedade punitiva”», ndo obstante o modelo punitivo ou
securitario configurar «o adeus definitivo a esperanca de que a execu¢do da pena possa
ser conferido qualquer sentido, se ndo ja socializador, ao menos socialmente positivo,
que ajude o delinquente a conduzir a sua vida sem reincidir no crime», apesar de prever
que violagBes graves de principios das nac6es civilizadas sejam de esperar, como por
exemplo, violagfes «do mais fundamental dos direitos humanos: o da preservagdo da
eminente dignidade que pertence a qualquer pessoa, mesmo ao mais brutal e

empedernido dos delinquentes».

Para fazer face a este modelo punitivo, eis que surge o modelo reabilitativo, que
na perspetiva do Professor, é renovado e reforcado de forma decisiva pelo paradigma

penal. Este modelo podera alcancar a tdo esperada prevencédo da reincidéncia, pondo de

% Figueiredo Dias, 2013: 266-267.
% Figueiredo Dias, 2013: 268.
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parte as «pretensdes de vinganca ou de defesa social a qualquer prego», baseando-se
em «valores centrados no humanismo e na liberdade». Esta tdo almejada politica
criminal ndo poderd esquecer as «conquistas irrenunciaveis que alcangou e entre as
quais se destacam a estrita limitacéo da funcé@o do Direito Penal a tutela subsidiaria de
interesses juridico-penais, individuais e coletivos; a concecdo das penas e das medidas
de seguranca criminais como instrumentos de prevencao, nao de retribui¢cdo ou castigo
do mal do crime; a legalidade de toda a intervencdo penal; a determinabilidade do
facto proibido e o principio da culpa como condicdes sine qua non de toda a imputacéo

criminal».

FIGUEIREDO DIAS apoia a sua posicdo na convic¢do de que ndo sera
necessaria uma substituicao revolucionéria do paradigma penal atual para uma reforma
do sistema da justica penal, impondo apenas que persista fieldade com «as conquistas
irrenunciaveis de democraticidade, de pluralismo ético e politico, de secularizacéo, que
trés séculos de razdo critica nos trouxeram». Para tal, a base daquele paradigma deve
versar, ndo s6 o axioma onto-antropoldgico, principalmente (em que repousa todo o
programa penal) do respeito absoluto pela eminente dignidade de toda e qualquer
pessoa, devendo estar presente e nitido «um quadro axioldégico minimo mas decisivo»,
assente na premissa que todo o Homem e toda a Humanidade sdo sujeitos comuns e
solidarios da responsabilidade pela vida no planeta, pelo que o penalista reforca a ideia

de ser indispensavel repensar na ideia dos novos contratos sociais.

FIGUEIREDO DIAS acredita que esta sera a forma de «afastar visdes
apocaliticas» que se fazem ouvir sobre o futuro do sistema penal, mantendo a esperanca
na «sua capacidade para responder de forma satisfatoria as legitimas e razoaveis

expetativas comunitérias de paz e de seguranca»'®.

Pronunciando-se igualmente sobre a necessidade de resposta do Direito Penal e
Processual Penal face ao combate ao terrorismo, JORGE BRAVO contrapde o0 “crime
organizado e terrorismo” a “criminalidade classica ou tradicional”, considerando ser
necessario um programa politico-criminal que se adeque as suas diferentes
caracteristicas. Com efeito, entende o Autor que o fendbmeno do terrorismo «parece

fazer admitir a faléncia das concecfes tradicionais — ou, pelo menos, aplicaveis as

190 Figueiredo Dias (2013: 271) remata que «[g]uem queira trabalhar em favor do futuro — e o penalista
ndo pode deixar de fazé-lo, sob pena de traicdo a sua precipua tarefa — deve persistir numa tal
esperancga.
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formas tradicionais de criminalidade — da prevencao, repressao e reinsercao criminal,
aplicando a necessidade do seu reequacionamento», considerando adicionalmente que,
ao nivel da prevencdo «afiguram-se extremamente inadequados 0s principios classicos
das politicas socio-educativas tributarias do multiculturalismo e dos préprios métodos
de prevencdo criminal» dando como exemplo a dificuldade ou inviabilidade de utilizar-
se informadores, agentes encobertos ou infiltrados, enquanto que, por outro lado, de
forma a alcancar a repressdo pretendida, verifica-se uma confrontagdo entre «as
tradicionais categorias dos fins das penas» e a multiplicidade de atos suicidas, cujo
desaparecimento fisico do agente criminoso resulta na impunidade do mesmo, e da sua
subtracdo de qualquer juizo de censura juridico-penal. Mesmo nos casos de sucesso nas
operacdes de prevencdo ou repressao de terrorismo, que o0 agente criminoso seja detido
e punido, o Autor entende que a sua recusa em optar pela via da reinsercéo, impede uma
«expectativa favoravel no tocante ao éxito de qualquer processo de recuperacao e de

reinsercéo»'%*

. O Autor conclui, portanto, que estamos perante a «evolu¢do no sentido
do triunfo do que se vem convencionando classificar como de Direito Penal do
inimigo», acreditando que se trata de uma contradi¢do, em oposicédo ao Direito Penal do

cidadéo, que carateriza como pleonasmo'®.

Apesar de JORGE BRAVO admitir que é possivel aceitar modificacBes «ao
nivel da estrutura do processo penal em “areas de incriminag¢do-limite” e no ponto de
intersecdo entre a inteligéncia e a investigacéo criminal» aquelas devem assegurar que

o Estado de Direito preserve a sua matriz'%.

N&o obstante reconhecer-se a protecdo dos direitos fundamentais e garantias de
defesa, cumpre assinalar que, no contexto nacional, é a propria Lei Fundamental que

prevé a necessidade de a lei restringir os direitos, liberdades e garantias.

Nos termos do n.°2 do artigo 18.° da Constitui¢do, «a lei s6 pode restringir 0s
direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituicéo,
devendo as restricBes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou

interesses constitucionalmente protegidos».

191 jorge Bravo, 2006: 75.
192 No mesmo sentido, Giinther Jakobs e Cancio Melia, 2006: 89 e 124 e ss.
193 Jorge Bravo, 2006: 76.
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Nas palavras de JORGE REIS NOVAIS, restricdo € uma «agdo ou omissao
estatal que afecta desvantajosamente o contetdo de um direito fundamental, seja
porque se eliminam, reduzem ou dificultam as vias de acesso ao bem nele protegido e
as possibilidades da sua fruicdo por parte dos titulares reais ou potenciais do direito
fundamental seja porque se enfraguecem os deveres e obrigacdes, em sentido lato, que

da necessidade da sua garantia e promocao resultam para o Estado»'%.

Partimos aqui da concecdo de direitos fundamentais como trunfos'®. Deste
modo, poder-se-a afirmar, & imagem de REIS NOVAIS, que, pese embora algumas
excecdes, os direitos fundamentais sdo «imanentemente dotados de uma reserva geral
de ponderacdo», por forca da qual os mesmos poderao ter de, no caso concreto, ceder
perante outros bens, interesses ou direitos que se afigurem igualmente como

merecedores de tutela juridica™®.

Atenta esta «imanente reserva geral de ponderacdo», «caberd, entdo, a
jurisdicdo constitucional assegurar a forga de resisténcia dos direitos fundamentais,
verificando quando o peso de um interesse digno de proteccdo € suficientemente forte

para justificar, a luz dos principios constitucionais, a cedéncia do direito fundamental

1% Reis Novais, 2003: 157.

105 Neste sentido, perfilhando da concecdo de que os direitos fundamentais so direitos limitaveis, pese
embora a sua natureza de trunfo, vide Reis Novais, 2012: 70, onde refere que a «regra geral é de que
todos os direitos fundamentais, considerados como um todo, sdo limitaveis, ndo ha direitos absolutos, no
sentido de que todos os direitos, dependendo das circunstancias concretas do caso e dos valores e bens
dignos de proteccéo que se lhes oponham, podem ter de ceder».

106 Reis Novais, 2012: 71 e ss. Considera o Autor que «[o]s direitos constitucionais, todos eles, quando
sao constitucionalmente consagrados sdo, por natureza, imanentemente dotados de uma reserva geral de
ponderacdo que tem precisamente aquele sentido: independentemente da indiscutivel forma e forga
constitucional que lhes € atribuida, eles podem ter de ceder perante a maior forca ou peso que
apresentem, no caso concreto, os direitos, bens, principios ou interesses de sentido contrario que sejam
igualmente dignos de proteccdo juridica». Pese embora reconhega que existem reservas «(...) quanto a
natureza de garantia definitiva e absoluta proporcionada por algumas normas constitucionais de
proteccéo de direitos fundamentais ou quanto a dimensfes dos direitos absolutamente protegidas contra
determinadas razfes candidatas a justificar a restricdo». Acrescenta que «(...) esta ideia de
limitabilidade, de reserva geral imanente de ponderacdo, € valida quando se perspectiva o direito
fundamental como um todo, isto é, na sua globalidade, considerando o conjunto ou o feixe de todas as
posicBes jusfundamentais referidas a um dado direito fundamental, mas pode ndo ter espago de
aplicacdo quando um direito, uma garantia ou uma faculdade particulares sdo garantidos por normas
constitucionais com uma natureza de definitividade especial. De facto, quando o legislador constituinte
consagra um direito fundamental com um elevado grau de indeterminacdo e generalidade — “todos tém
direito...” (a liberdade de religido, de expressdo, a seguranga social, a saude, ao trabalho) — ndo pode,
em seguida, prever, enumerar e regular exaustivamente todas as incontéveis e hipotéticas situacfes da
vida real em que o bem protegido pelo direito fundamental pode vir a ser desvantajosamente afectado
por razdes determinadas pela necessidade de proteger outros bens ou interesses igualmente dignos de
proteccdo ou por simples impossibilidades facticas. Antes reconhece, implicitamente, porque a prépria
natureza das coisas ndo lhe deixa sequer outra possibilidade, que, apesar da ndo previsdo expressa, 0
direito fundamental em causa, considerado como um todo, é limitavel; a formula geral e lapidar
adoptada na consagracao constitucional do direito confirma semanticamente esse reconhecimento».
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ou quando, pelo contrario, a invocacdo de uma razdo de interesse publico apenas
esconde o designio de imposicdo da mundividéncia particular dos detentores
conjunturais do poder em atropelo ao sentido dos direitos fundamentais enquanto

trunfos contra a decisio da maioria»*®’,

E aqui reside a grande questdo em matéria de restricdo a direitos fundamentais,

isto é, o controlo judicial sobre a (in)constitucionalidade das mesmas.

Reconhecendo a natureza limitavel de prima face dos direitos fundamentais
qguando tomados como um todo, REIS NOVAIS avanca num controlo a trés niveis: a)
delimitacdo interpretativa do contetdo protegido do direito em causa; b) existéncia de
uma justificacdo adequada para restringir o direito fundamental; e c) a conformidade da

restricdo aos principios constitucionais estruturantes™®.

Conforme se deixou nota supra, parecem-nos evidentes as dificuldades de
compatibilizacdo de determinado tipo de medidas restritivas a luz dos referidos

principios da dignidade da pessoa humana e da proibigéo do excesso.

Assim, a admissibilidade de restricdes aos direitos, liberdades e garantias esta
condicionada a realizacdo de um juizo de ponderacdo entre o que se pretende restringir
e os direitos ou interesses que se pretenda garantir, que por sua vez estejam

constitucionalmente protegidos, atendendo a critérios de proporcionalidade.

Ora, o nudcleo duro dos direitos fundamentais jamais poderd ser afetado ou
restringido, jamais qualquer pessoa podera ver os seus direitos, liberdades ou garantias
diminuidas ao ponto de deixar de ser considerado pessoa, de perder a dignidade

humana'®.

Tal premissa deve ser aplicada em todas as suas vertentes, com especial rigor

guando ao agente possam ser imputadas medidas que afetem a sua esfera juridica.

De facto, e ndo obstante as consideracdes feitas ao nivel do Direito Penal

substantivo, é no processo penal que a esfera juridica do agente mais sofre ingeréncias

197 Reis Novais, 2012: 72.

198 Sobre as etapas de controlo judicial da constitucionalidade de restricdes a direitos fundamentais, vide
Reis Novais, 2012: 84 e ss.

199 vide, sobre o principio da dignidade da pessoa humana, quanto foi dito no Cap. II.
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por parte do Direito, pelo que uma posicdo fragil deve ser prevenida™'®, devendo ser
sempre acautelados os seus direitos, liberdades e garantias, cabendo ao Direito verificar
esse respeito. Efetivamente, € precisamente no Titulo Il da Constituicdo — Direitos,
liberdades e garantias, que estdo consagradas as garantias do processo criminal,

assegurando «todas as garantias de defesa»***.

O conjunto de garantias referidas no artigo 32.° da Constituicdo € aplicado ao
arguido, assegurando-lhe direitos de audiéncia e defesa em qualquer processo que possa

resultar na aplicacdo de uma sancao.

A luz desta norma constitucional podemos retirar que, a partida, existe apenas
um modelo de arguido. A Constituicdo ndo prevé duas velocidades de prote¢éo, sendo
uma mais garantistica que a outra. A Lei Fundamental, ao utilizar expressdes como
“todo o arguido” parece ndo fazer distin¢do entre arguidos, de acordo com o crime do
qual sdo acusados ou de acordo com a gravidade do mesmo. De outra forma néo poderia
ser, na medida em que a Constituicdo pugna pela igualdade de todos os cidad&os,
repudiando discriminacdo com base em fatores sociais, raciais, religiosos, politicos ou

orientagdes pessoais**Z.

JORGE BRAVO elenca varios exemplos de medidas processuais penais,
questionando caso a caso se esses meios e instrumentos serdo compativeis com 0s
principios do Estado de Direito «num equilibrio que, por muito precario que possa ser,
deve ter sempre como limite a prevaléncia (e sobrevivéncia) desse mesmo Estado de
Direito» concluindo, no entanto, que deve ser aplicada uma legalidade organizada

contra uma criminalidade organizada'*,

10 Neste sentido, Sousa Mendes, 2013: 123 e ss. Da mesma opinido, referindo-se ao direito penal do
inimigo na LCT, Conde Fernandes (2010: 204) declara que sera «principalmente no processo penal, pelo
eventual cerceamento de garantias de defesa ou amputacéo de direitos fundamentais materiais, que mais
sdo temidas as ameagas deste novo direito “do inimigo”.

11 cf. n.°1 do artigo 32.° da CRP.

12 Cf. artigo 13.° da CRP, que declara que “todos os cidad&os tém a mesma dignidade social e sdo iguais
perante a lei”.

13 Apontando como instrumentos juridicos destinados ao combate ao crime organizado e econémico-
financeiro as acbes de prevencdo criminal desempenhadas pelas entidades policiais e de seguranca, 0s
meios especiais de obtencdo de prova através de controversas recolhas de voz e imagem, as acdes
encobertas, as derrogacdes ou quebras de segredo profissional, bancéario ou fiscal e ainda a intercecéo e
registo de meios de comunicacao eletronica, a protecdo de intervenientes processuais com a producao
de legislacdo destinada a proteger, para além das testemunhas, também intérpretes, peritos e ainda co-
arguidos com medidas especificas e programas especiais de seguranga, as especificidades processuais
tais como a incomunicabilidade do arguido detido (n.°4 do artigo 143.° do CPP), a amplia¢&o dos prazos
de prisdo preventiva (n.°° 2 e 3 do artigo 215.° CPP), as buscas domiciliarias, a possibilidade de
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Reconhecendo a linha ténue entre as prerrogativas de acusacgdo e o estatuto de
defesa penal, tentando ndo excluir a essencialidade do Estado de Direito, assegurando a
necessaria seguranca dos cidadaos, o Autor admite que em tempos de crise e de desafios
de diversa natureza existam «tarefas incessantes e quase sempre imperfeitas», mas que

deverdo ser prosseguidas™*.

O Autor fala-nos em «tempos de crise». Pergunta-se pois o0 que podera ser

considerado «tempo de crise» uma vez que o estado de sitio ou estado de emergéncia

115

séo estados excecionais >, tal como configurados pelo artigo 19.° da Constituicdo, que

preve:

prorrogacdo dos prazos da contestacdo do pedido de indemnizagdo civil (artigo 78.° CPP), do
oferecimento da contestacdo penal e rol de testemunhas (artigo 315.° CPP) e do requerimento de
abertura de instrucéo (artigo 287.° do CPP), o direito premial, manifestado pelo processo sumarissimo
(artigo 392.° e seguintes do CPP), pelo arquivamento em caso de dispensa de pena (artigo 280.° do CPP),
pela suspensdo proviséria do processo (artigos 281.° e 282.° do CPP), e ainda pela intervencdo do
tribunal singular nos casos em que se afigure ndo ser concretamente aplicada pena de priséo superior a
cinco anos (n.°3 do artigo 16.° do CPP), as consequéncias patrimoniais como 0s casos gerais € especiais
de perda de bens, e ainda a coopera¢do judiciaria e policial internacional idealizada para criar e
reforgar os meios de cooperagdo judicidria e policial de resposta adequada aos desafios e ameacas
colocados aos Estados pelo crime organizado (através de estruturas como a INTERPOL, a EUROPOL,
EUROJUST, OLAF e o GRECO), ndo cabendo no tema deste trabalho analisar em pormenor cada
instrumento, vide Jorge Bravo (2006: 94-137) e a sua respetiva analise detalhada. Sobre os desafios da
politica criminal hodierna, o Autor considera que «se tornard porventura necessario a adopg¢do de
legislagdo especial com especiais contornos preventivos, em dominios como os da criminalidade
economica e financeira, fiscal, informatica, ambiental, terrorismo e toda a criminalidade organizada,
ndo sé ao nivel processual, mas também substantivo».

114 Jorge Bravo, 2006: 141.

115 Sobre este assunto, resultaria interessante analisar o longo periodo de emergéncia acionado pelo
Estado francés, ap6s os atentados de Novembro de 2015 em Paris, tendo este durado quase dois anos. A
Lei n.° 55-385, de 3 de Abril de 1955, sobre o estado de emergéncia, prevé, no seu artigo 2.°, a decretacdo
do “etat d'urgence” por um periodo de 12 dias, podendo tal periodo ser estendido com autorizacédo de lei.
Em alternativa ao estado de urgéncia, finito em Novembro Gltimo, entrou em vigor a Lei n.° 2017-1510,
de 30 de Outubro, que fortalece a seguranca doméstica e a luta contra o terrorismo. Impde, como
principais medidas, a criagdo de perimetros de prote¢do (artigo 1.° da Lei n.° 2017-1510 e art. L. 226-1 do
Cddigo de Seguranca Interno francés); o encerramento de locais de culto onde sejam difundidas
ideologias, ideias ou teorias que promovam a violéncia, 6dio ou discriminacéo, provocando a realizacdo
ou louvando atos terroristas (artigo 2.° da Lei n.° 2017-1510 e art. L. 227-1 do Codigo de Seguranga
Interno francés); a obrigacdo de o agente suspeito de pratica de um crime de terrorismo que expresse
acompanhar essa ideologia ficar confinado a um perimetro e apresentando-se periodicamente junto das
autoridades (artigo 3.° da Lei n.° 2017-1510 e art. L. 228-1 e L. 228-2 do Cddigo de Seguranca Interno
francés), podendo ser sujeito a meios de vigilancia eletrénica méveis (artigo 3.° da Lei n.° 2017-1510 e
art. L. 228-3 do Codigo de Seguranca Interno francés); a proibicdo de contacto com determinadas pessoas
(artigo 3.° da Lei n.° 2017-1510 e art. L. 228-5 do Codigo de Seguranca Interno francés) quando houver
motivos sérios para acreditar que tais comportamentos constituam uma ameaca para a seguranca publica;
a autorizacdo de visita de um lugar, e a apreensdo dos documentos, objetos ou dados existentes, com o
proposito de prevenir a realizacdo de atos de terrorismo e quando haja motivos sérios para acreditar que
aquele local é frequentado por pessoa cujo comportamento constitua ameaga grave a seguranga publica
(artigo 4.° da Lei n.° 2017-1510 e art. L. 229-1 do Codigo de Seguranca Interno francés) e a possibilidade
de manutengdo no local de pessoa sobre quem recaiam motivos sérios para pensar que O Seu
comportamento constitui uma ameaga enquanto estiverem a ser realizados a visita ou apreensdo de
documentos (art. L. 229-4); a interce¢do da correspondéncia (artigo 15.° da Lei n.° 2017-1510 e art. L.
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Artigo 19.° (Suspenséo do exercicio de direitos)

1. Os oOrgaos de soberania ndo podem, conjunta ou separadamente,
suspender o exercicio dos direitos, liberdades e garantias, salvo em caso de
estado de sitio ou de estado de emergéncia, declarados na forma prevista
na Constituicao.

2. O estado de sitio ou o estado de emergéncia s6 podem ser declarados, no
todo ou em parte do territorio nacional, nos casos de agressao efetiva ou
iminente por forcas estrangeiras, de grave ameaca ou perturbacdo da
ordem constitucional democrética ou de calamidade publica.

3. O estado de emergéncia ¢é declarado quando os pressupostos referidos no
namero anterior se revistam de menor gravidade e apenas pode determinar
a suspensdo de alguns dos direitos, liberdades e garantias suscetiveis de
serem SuUSpensos.

4. A opcao pelo estado de sitio ou pelo estado de emergéncia , bem como as
respetivas declaracdo e execucdo, devem respeitar o principio da
proporcionalidade e limitar-se, nomeadamente quanto as suas extensdo e
duracdo e aos meios utilizados, ao estritamente necessario ao pronto
restabelecimento da normalidade constitucional.

5. A declaracdo do estado de sitio ou do estado deemergéncia é
adequadamente fundamentada e contém a especificacdo dos direitos,
liberdades e garantias cujo exercicio fica suspenso, ndo podendo o estado
declarado ter duracgdo superior a quinze dias, ou a duracao fixada por lei
quando em consequéncia de declaracdo de guerra, sem prejuizo de
eventuais renovagoes, com salvaguarda dos mesmos limites.

6. A declaracéo do estado de sitio ou do estado de emergéncia em nenhum
caso pode afetar os direitos a vida, a integridade pessoal, a identidade
pessoal, a capacidade civil e a cidadania, a ndo retroatividade da lei
criminal, o direito de defesa dos arguidos e a liberdade de consciéncia e de

852-2 do Codigo de Seguranca Interno francés); a monitorizacdo de certas comunicacbes sem fio (artigo
15.° da Lei n.° 2017-1510 e art. L. 855-1 A do Cddigo de Seguranca Interno francés); a alteracdo de
medidas de controlo de areas fronteiricas (artigo 19.° da Lei n.° 2017-1510 e artigo 78-2 do Codigo de
Processo Penal francés). Apesar de se considerar extinto o estado de emergéncia francés, a opinido
publica tem apontado para um estado de emergéncia permanente com as alteracGes introduzidas pela Lei
n.. 2017-1510, tendo o Primeiro-ministro francés, Edouard Philippe, inclusivamente afirmado que a
intensidade da vigilancia com o fim do estado de emergéncia néo ird diminuir, muito pelo contrério.
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religido.

7. A declaracédo do estado de sitio ou do estado de emergéncia s6 pode
alterar a normalidade constitucional nos termos previstos na Constituicdo e
na lei, ndo podendo nomeadamente afetar a aplicacdo das regras
constitucionais relativas a competéncia e ao funcionamento dos 6rgéos de
soberania e de governo proprio das regibes autdbnomas ou os direitos e
imunidades dos respetivos titulares.

8. A declaracdo do estado de sitio ou do estado de emergéncia confere as
autoridades competéncia para tomarem as providéncias necessarias e

adequadas ao pronto restabelecimento da normalidade constitucional.

Nos termos do artigo 5.° da Lei n.° 44/86, de 30 de Setembro (Regime do estado
de sitio e do estado de emergéncia) é previsto para o estado de sitio ou estado de
emergéncia um periodo ndo superior a 15 dias, ndo obstante possibilidade de renovacao
por um ou mais periodos com a mesma duragdo, «no caso de subsisténcia das suas
causas determinantes», sendo estas «casos de agressdo efetiva ou iminente por forcas
estrangeiras, de grave ameaca ou perturbacdo da ordem constitucional democratica ou

de calamidade puablica»®.

Da mesma forma, a legislacdo apontada como potencial manifestacdo do Direito
Penal do inimigo ndo se configura, em nenhum dos casos, como lei temporaria a valer

durante «um determinado periodo de tempo»'"’.

Neste sentido, CANCIO MELIA relembra a indubitéavel importancia de chamar
«as coisas pelo seu nome», sendo necessario que tais medidas excecionais sejam
identificadas, formalmente como tal. Nao obstante, o Autor conclui que, dada a situacdo
politico-criminal atual, ndo ha no horizonte do «Direito Penal do inimigo», em nenhum

dos sectores, riscos que realmente merecam o estado de excecdo™®.

Feitas estas observacgdes, parece-nos que falar em tempos de crise quando se fala
em terrorismo poderd ndo ser a via a seguir, uma vez que sO utopicamente podemos

considerar que este sera totalmente erradicado. Parece-nos que querer falar em tempos

116 ¢cf, n.°1 do artigo 1.° da Lei n.° 44/86, de 30 de Setembro (Regime do estado de sitio e do estado de
emergéncia).

17.Cf. n.°3 do artigo 2.° da CRP.

18 Giinther Jakobs e Cancio Melia, 2006: 150.
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de crise é querer falar num estado passageiro, onde sdo admissiveis medidas rigorosas
com o fundamento de se tratar de um periodo excecional, aproveitando um
supostamente curto espaco de tempo para maximizar as pretensdes de lutar contra
determinada criminalidade, que de outra forma ndo seriam toleraveis. Surgirdo sempre
novas tendéncias e novas manifestacdes, como se tém verificado ao longo do tempo,
cabendo ao Direito (ndo s6 ao penal) continuar da mesma forma a acompanhar essas

evolugdes.

Quando comparando a guerra do ocidente contra o terrorismo, RUI PEREIRA
explica que a luta do ocidente tem regras, em comparacdo com «o terrorismo (que) nao

tem regras morais, nem regras juridicas, nem de outra natureza qualquer»*,

Neste sentido, o Autor afirma ser o principio do Estado de Direito Democrético,
consagrado no artigo 2.° da Constituicdo, que limita «as possibilidades de luta contra o
terrorismo» com a «consagracdo das garantias de defesa em processo penal (artigo
32.° n.°1), a proibi¢do de discriminacdes baseadas na origem étnica ou em credos
politicos e religiosos (artigo 13.° n.°2) e a restricdo das intercecdes de comunicagdes a
casos especialmente graves, em que haja processo-crime anteriormente instaurado e
sempre com intervencéo do juiz (artigos 34, n.%4, e 32.°, n.°4), (que) concretizam tal
limitacdo», uma vez que o terrorismo ndo podera ser combatido «a qualquer preco», na
medida em que as restricdes ou privacdes de liberdades «devem sempre obedecer ao
programa de contencdo do artigo 18.°, n.°2 da Constituicdo» o que significa que estardo

subordinadas aos «principios de necessidade, adequac&o e proporcionalidade»*?.

Perante este cenario, RUlI PEREIRA ndo conclui, porém, que haja uma
impossibilidade de lutar eficazmente contra o terrorismo, considerando antes que, essa
luta, apesar de possivel, ndo deverd no entanto implicar «privacbes ou restricdes
generalizadas dos direitos individuais» resultando «numa vitéria do terrorismo»,
acreditando néo obstante, ainda assim, ser «possivel melhorar o nivel de eficacia da luta

antiterrorista»*?*.

19 Rui Pereira, 2016: 38.
120 Rui Pereira, 2004: 83.
121 Rui Pereira, (2004: 87) entende ser através «[d]o reforco dos sistemas de informagdes e a valorizacao
do elemento humano (com recurso, por exemplo, ao agente infiltrado), o aprofundamento da cooperacdo
entre os sistemas de informacdo e de investigacdo criminal, o melhoramento da cooperagdo entre
sistemas de informacOes érgaos de policia criminal e autoridades judiciarias no plano internacional

52



Essa «indesmentivel desvantagem®®» que os Estados Democraticos tém perante
Estados ditatoriais ou totalitarios reflete-se na maior facilidade destes ultimos em
«restringir ou suprimir ilimitadamente as liberdades individuais para combater o
terrorismo» podendo facilmente fazer-se prevalecer «do terrorismo de Estado ou do

terrorismo dissimulado para alcancar os seus fins»*.

Também ROBERTO D’AVILA, pronunciando-se sobre esta matéria, levanta
duas questdes pertinentes sobre a utilizagdo da expressao “luta contra o terrorismo”: da
«capacidade do Direito Penal em servir como instrumento habil para a prevencéo e
repressdo do terrorismo»; e dos «limites de legitimidade do Direito Penal no

atendimento a tais objetivos»**.

A necessidade de lutar contra o terrorismo € apontada, pelo Autor como
legitimacdo para a adocdo «muitas vezes, a qualquer custo» de medidas de seguranca,
convertendo-se numa «espécie de argumento magico». Por este motivo, segundo
ROBERTO D’AVILA, foi admitida a instrumentaliza¢do dos principios constitucionais

ao maximo na experiéncia peruana dos anos 90, onde se verificou uma reducdo do

[que] constituem, seguramente, os meios privilegiados para alcangar uma maior eficacia na luta
antiterrorista».

122 Tamanha desvantagem, segundo o Autor, podera ser ultrapassada no plano da cooperagdo
internacional, através de uma «Ordem Internacional» que preveja a imposi¢do de sangdes aos Estados
«que apoiem o terrorismo» que sejam «eficazes e gradudveis de acordo com a propria gravidade das
suas atividades». (Rui Pereira, 2004: 83-84).

123 Rui Pereira, 2004: 83. Relativamente ao Direito Penal do inimigo, Rui Pereira exprime a importancia
de ndo se cair na tentacdo de aceitar a tortura ou de privar os terroristas de garantias de defesa, sendo
necessario sublinhar «que o combate ao terrorismo requer instrumentos muito expeditos, quer no plano
adjectivo quer no plano do direito material», ndo obstante os «minimos intransponiveis» de direitos que,
mesmo durante a vigéncia de estado de exce¢do, ndo poderdo ser postos em causa, dando o Autor o
exemplo do direito & vida, do direito a integridade fisica e do direito a identidade pessoal.

124 Quanto & primeira questdo, o Autor conclui que acaba por condicionar a segunda «na medida em que
uma resposta negativa retiraria a utilidade da segunda interrogacédo, uma analise mais atenta permite
perceber que, em verdade, a segunda questdo deve necessariamente anteceder a primeira». O Autor
continua dizendo que «[nJum Estado Democrético de Direito, € inadmissivel que o direito penal tenha os
seus limites manipulados de modo a atender sempre positivamente a primeira questdo. Ndo se pode
aceitar que o direito penal seja moldado ao bel prazer dos critérios de utilidade e de eficiéncia, de modo
a ser sempre aquilo que, em um dado contexto, convém ao Estado. Pelo contrario. Em um Estado
Democratico de Direito, a questao da legitimidade do direito penal — e, portanto, do seu limite enquanto
instrumento de controle social — deve anteceder a reflexdo acerca da sua eficiéncia para a obtencéo de
um determinado objectivo estatal. Apenas quando o uso do direito penal é legitimo é que se deve
considerar sua utilidade. E, por certo, em um Estado Democratico e Constitucional de Direito, este juizo
de legitimidade s6 pode ser alcangado mediante a rigorosa consideracdo dos seus fundamentos e
principios reitores, & luz dos direitos e garantias constitucionalmente assegurados». Neste sentido,
Roberto D’Avila (2013: 187-188) conclui que «ao juizo de capacidade do direito penal em prevenir e
reprimir o terrorismo deve preceder um juizo acerca dos seus limites de legitimidade, de modo a
informar ao Estado até onde pode ir (legitimamente) o direito penal na prevencdo e repressao de atos
terroristas».
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125 eliminando-se direitos

«direito penal a uma fungdo de represséo e controle social»
fundamentais ou subordinando-os «a finalidade de seguranca do Estado» através da
reducéo/eliminacéo das garantias de defesa dos arguidos'?®, o que culminou numa agéo
de inconstitucionalidade contra a legislacédo antiterrorista em 2002 com a reestruturacao

da democracia no Peri!?’,

Pronunciando-se concretamente sobre os atos preparatorios, ROBERTO
D’AVILA explica que os mesmos correspondem ao momento do iter criminis quando, &
partida, ndo existird perigo para os valores tutelados pela norma penal, «que significa
dizer que a punibilidade dos atos preparatorios ndo é — ou, ao menos, ndo deveria ser —
constitucionalmente legizima”.**® No entanto, como reconhece o Autor, ndo é essa a
orientacdo da legislacdo europeia de repressdo do terrorismo. O Autor da como exemplo
do n.°4 do artigo 2.° da LCT cujos atos meramente preparatdrios de constituir grupo,
organizagdo ou associacdo ja configuram a pratica de um crime. Desta forma, o artigo
2., n.%4 refere «[gluem praticar atos preparatorios da constituicdo de grupo,

organizacgdo ou associacao terrorista € punido com pena de prisdo de 1 a 8 anos».

No que importa a criminalizacdo do recrutamento e o treinamento para o
terrorismo, tais crimes deverdo ser de destacar dos demais, na opinido do Autor, atento
o facto de, quanto a esses, a LCT criminalizar condutas que ndo constituem sequer atos
preparatorios de um «ato terrorista», mas sim da preparacdo da «constituicdo de uma
organizacdao terrorista», realcando que o tipo penal ja consistia sozinho uma inequivoca
antecipacao da tutela, querendo com isto dizer que, «partindo do pressuposto de que a
punibilidade da constituicdo de um grupo criminoso ja representa uma antecipagdo da
tutela penal do terrorismo (Vorfeldschutz), a punibilidade dos seus atos preparatorios
revela ndo sé a incriminacdo de atos desprovidos de ofensa a um bem juridico (como
costuma ocorrer com a generalidade dos atos de mera preparacéo), mas também uma
dupla e extrema antecipacdo da tutela penal, uma espécie de “Vor vorfeldschutz»?.
Referindo que a partir da teoria do crime como ofensa ao bem juridico, a propria
legitimidade dos crimes de associagdo ilicita seja controvertida, o Autor reconhece que

neste caso «ndo se trata de qualquer associacéao ilicita, mas de uma associacdo para

125 | ANDA, C. Estado constitucional y terrorismo en el Perd, p. 432 apud Roberto D’Avila, 2013: 189.
126 5obre tais medidas, vide LANDA, C. Estado constitucional y terrorismo en el Per(, p. 432 e ss, apud
Roberto D’Avila, 2013: 189.

2" Roberto D’ Avila, 2013: 189.

128 Roberto D’ Avila, 2013: 198.

129 Roberto D’ Avila, 2013: 198.
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fins “terroristas’», pelo que ndo sera «dificil de reconhecer a especial existéncia de
lesdo ou ao menos o perigo de lesdo a um bem juridico autbnomo, normalmente

identificado na paz e tranquilidade publicas».

A questdo que aqui se coloca é se, com o0 objetivo de aumentar a prevencdo e a
repressdo criminal com o aumento da faixa de condutas proibidas e, consequentemente
aumentar também a eficiéncia das medidas de combate ao terrorismo, sera «suficiente
para justificar o afastamento da exigéncia de ofensividade na formag&o do ilicito penal,
afetando assim, ainda que indiretamente, outros principios, como a fragmentariedade e

a ultima ratio».

Para o Autor, a suficiéncia do argumento muitas vezes utilizado para justificar a
adocdo de medidas extremas, no sentido de o terrorismo representar um mal demasiado
grande, devendo-se, por conseguinte, maximizar a eficiéncia no seu controlo «para
afastar ou mitigar a aplicacdo de principios reitores do Direito Penal», €
«absolutamente inaceitavel» nos quadros de um Estado Democrético de Direito,
justificando que «o reconhecimento e a manutencéo dos principios e regras penais ndo
podem ser tratados como uma questdo de conveniéncia estatal no combate a
criminalidade»*®*. O Autor responde negativamente & «possibilidade de se afastar
principios reitores do denominado Direito Penal democratico, a partir de critérios de
utilidade e eficiéncia na prevencdo da criminalidade de alta gravidade, in casu, 0

terrorismo»*!

, uma vez que aqueles, denominados também como garantias penais,
servem tanto para orientar a intervencao penal, como também delimitar o seu espaco de
legitimidade formal e material, acabando por circunscrever o a&mbito da atuagéo
politico-criminal do Estado, quando essa atuacdo tiver como pressuposto uma

intervencdo de natureza penal*®.

O Autor defende que os principios reitores devem necessariamente ter forca
vinculativa, o que significa «ter forga normativa suficiente para delimitar, de forma
definitiva, a validade juridica das medidas estatais de persecucédo ao terror», nao se

podendo «admitir excegdes», uma vez que, «ndo se tratando de situagdes

39 Roberto D’Avila, 2013: 199.

3L Roberto D’Avila 2013: 200.

132 |dem. O Autor acrescenta ainda que «[sdo] resultado de um longo e complexo processo de
reconhecimento de direitos e garantias fundamentais», pelo que «constituem ainda hoje no que de
melhor dispomos para destacar as desbotadas cores do “democrdtico” e do “Autoritdrio” em matéria
penal».
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extraordinarias como o estado de defesa e o estado de sitio, a admissdo de “casos
excecionais”’, de “ambitos de exce¢cdo” ou mesmo de um “Direito Penal de excecdo”
ou de “diferentes velocidades” constitui, ao nosso sentir, manifesta¢do de um elevado e

inaceitavel autoritarismo penal»™.

N&o obstante as consideracdes tecidas, ROBERTO D’AVILA reconhece que a
tarefa de enfrentar o terrorismo com respeito pelo Estado Democratico de Direito
encontra inimeras dificuldades, ndo obstante ndo poder ser a custo dos valores que
reconhecemos enquanto civilizagdo, «e cuja preservacao deve ser, ao fim e ao cabo, o

sendo ultimo de toda a intervencéo penal de enfrentamento ao terror».

Desta forma, conclui, pois, o Autor, que ndo compensa uma intervencao penal
irrestrita que traga riscos incomportaveis para os direitos humanos e as liberdades
individuais, apesar do «ganho pratico que essa amplissima persecucdo penal
eventualmente possa vir a permitir», pelo que a via a seguir devera ser a adocdo de
medidas estratégicas da mesma forma complexas, sendo possivel convergirem em

instrumentos e planos de acdo diversos**.

O Autor realca a importancia da delimitacdo de atos terroristas de forma a ndo
possibilitar a manipulacdo politico-ideoldgica do conceito e assegurar patamares de
seguranca juridica™. Implica, portanto, um elemento objetivo e um elemento subjetivo,
acabando por ser o elemento responsavel pela distingdo dos demais crimes comuns,
residindo a sua particularidade na especial finalidade do agente e ndo no ato praticado,

mas sim naquilo que pretendia obter a partir dele. O Autor cita Chomsky que refere a

133 Roberto D’ Avila 2013: 200.

134 Roberto D’Avila, 2013: 203. «E é apenas como parte desse plano estratégico maior que se pode e se
deve pensar o papel do direito penal. Mais, ao nosso sentir, um papel modesto quando comparado com o
exercido por possiveis alternativas de solu¢ao ndo repressivas».

135 Roberto D’Avila, 2013: 203-207. Desta feita, 0 Autor critica o rigor da Decisdo-Quadro 2002/475/JAl
quanto aos elementos objetivos e subjetivos da nocdo de terrorismo, recomendando ndo s6 «reconsiderar
a excessiva abertura de algumas disposicdes — v.g., (i) constranger indevidamente os poderes publicos,
ou uma organizacdo internacional, a praticar ou a abster-se de praticar qualquer ato; (ii) destruicdes
macicas nos locais publicos ou em propriedades privadas suscetiveis de provocar prejuizos econdmicos
consideraveis; (iii) a posse, a aquisi¢do, o transporte, o fornecimento ou a utilizagao de armas de fogo -,
como a possivel adocdo de técnicas de tutela capazes de contribuir para um melhor fechamento da
descricdo tipica.». Desta forma, o Autor sugere «a utiliza¢do da técnica de tutela denominada “delitos
de aptidao” (Eignungsdelikte), desenvolvida principalmente pela literatura alema, [que] parece poder
contribuir de forma significativa para uma melhor delimitacdo da nocdo de ato terrorista e, por
consequéncia, para a obtengdo de maior seguranca juridica. Originalmente desenvolvidos por Schroder
sob a denominagdo de crimes de “perigo abstrato-concreto” (abstrakt-konkrete Gefahrdungsdelikte), os
crimes de aptiddo consistem em uma modalidade de crimes de perigo marcados pela exigéncia de
“aptiddo” em produzir o resultado danoso, vale dizer, a “aptiddo é elementar do tipo(...)».
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«fung¢do de ‘“‘obter fins politicos, ideologicos, religiosos ou outros através da

intimidac&o, ameaca ou uso de violéncia, etc.”»*%.

ROBERTO D’AVILA, contrapondo os crimes de perigo abstrato®’ com os
delitos de aptiddo, conclui que naqueles, seguindo a concecéo tradicional, apresenta-se
0 perigo apenas como elemento de motivacao legislativa, enquanto que nestes 0 perigo
apresenta-se na figura tipica, através da no¢do de “idoneidade” que resulta na exigéncia
de reconhecimento através de um juizo ex ante da probabilidade de produzir um dano
ao bem juridico tutelado. Como tal, é esse elemento do juizo de idoneidade que podera

significar uma melhor delimitacdo da dimens&o subjetiva do crime de terrorismo.

Neste sentido, 0 Autor entende que «(...) importa considerar que a sua simples
insercdo no tipo penal, vincula a denominada dimenséo objetiva do tipo, implicaria
uma analise obrigatoria da conduta praticada, no que diz respeito a sua capacidade de
produzir terror. Ou seja, ndo bastaria, nestes termos, o mero direcionamento da
conduta para um especifico fim de agir. Seria igualmente necessério considerar a
idoneidade da conduta praticada (dimensdo objetiva) em “disseminar o terror”, aqui

. . ~ \ . » 138
entendido como uma “‘grave violagdo a paz social ”»™".

13 Roberto D’ Avila, 2013: 204.

37 Figueiredo Dias (2011: 309) explica a diferenciagdo entre crimes de dano e crimes de perigo, que
resulta na distincdo entre a «forma como o bem juridico é porto em causa pela actuagéo do agente». Os
crimes de dano, por um lado, resultam que o tipo incriminador tenha como consequéncia uma leséo
efetiva do bem juridico, ao passo que nos crimes de perigo, a sua realizacdo ndo pressupde a lesdo,
bastando a mera colocagdo em perigo do bem juridico. Esta forma pode distinguir-se em crimes de perigo
concreto e crimes de perigo abstrato, sendo que no primeiro caso «o0 perigo faz parte do tipo», s6 sendo
preenchido «quando o bem juridico tenha efectivamente sido posto em perigo»; por outro lado, nos
crimes de perigo abstrato, «o perigo ndo é elemento do tipo, mas simplesmente motivo da proibicao»,
significando que serdo tipificados certos comportamentos «em nome da sua perigosidade tipica para um
bem juridico, mas sem que ela necessite de ser comprovada no caso concreto: h4 como que uma
presuncdo inelidivel de perigo e, por isso, a conduta do agente é punida independentemente de ter criado
ou ndo o perigo efectivo para o bem juridico». No entendimento de Rui Patricio, sdo «aqueles crimes de
perigo em que o perigo resultante da accdo do agente ndo esta individualizado em qualquer vitima ou em
qualquer bem, ndo sendo a producao ou verificacdo do perigo elemento do tipo. Por oposicéo, crimes de
perigo concreto serdo aqueles em que o perigo resultante da accdo do agente se encontra
individualizado numa vitima ou num bem (ou mais), sendo a producao ou verificagdo do perigo elemento
do tipo», explicando que «o perigo é uma categoria normativa, unicamente susceptivel de recorte que
aquela normatividade permite, e muito ligada, nos critérios da sua delimitacao, as regas da experiéncia
comum — elas também eminentemente normativas, canones interpretativos, representacao racional de
conhecimento comum», pelo que o Autor conclui que «o caracter do conceito de perigo é
acentuadamente nomoldgico». Cf. Rui Patricio, Crimes de Perigo (Breves notas, a propdsito do Acérdao
do Tribunal da Relagdo de Lisbhoa de 21 de Abril de 1999, 2002, disponivel em
https://lwww.mlgts.pt/xms/files/Publicacoes/Artigos/388.pdf

138 Roberto D’Avila, 2013: 208-209. Como exemplo, o Autor da a hip6tese em que «alguém realizasse
“ofensas sobre a vida de uma pessoa” (nos termos do artigo 1.° n.°l alinea “a” — dimensdo objetiva)
com o objetivo de “intimidar gravemente uma populag¢do” (nos termos do artigo 1.° n.°l, primeira
hipotese — dimensdo subjetiva). Nesse caso, aplicando-se a exigéncia de idoneidade, além de verificar a
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Face a isto existem de facto outros caminhos para enfrentar o terror, porventura
mais dificeis, contudo merecedores de atencdo pela relevancia e pelo nivel de afetacdo
dos valores em questdo neste delicado &mbito de intervencdo penal, ndo devendo optar-

se pelo «fluido e falacioso critério da facilidade».

Atentos os elementos recolhidos, e apds cuidada analise do que a este propdsito vem
sendo escrito na doutrina, julgamos ndo haver lugar a um Direito Penal do inimigo no
Processo Penal portugués. A Constituicdo ndo aceita a diferenciacdo de arguidos,
tampouco aceita que estes ndo sejam considerados merecedores de direitos e garantias,

sendo considerados inimigos e ndo cidad&os™*.

N&o obstante ndo se coadunar com a Constituicdo Portuguesa, atento o principio
estruturante da dignidade da pessoa humana, existem casos que poderdo eventualmente
reconduzidos a manifestacGes de Direito Penal do inimigo na legislacdo penal material

portuguesa.

De seguida, propomo-nos a analisar, em especifico, o crime de recrutamento,
previsto na LCT, designadamente no n.%6 do artigo 4.°, de forma a concluir se, de facto,

o Direito Penal portugués admite, ou ndo, diferenciacdes entre o inimigo e o cidadao.

ocorréncia da ofensa a vida e do especifico fim de agir, seria também necessario verificar a idoneidade
da conduta praticada em produzir terror na respetiva comunidade, na forma de uma grave violagéo a
paz social. Apenas diante da idoneidade em produzir terror é que poderia a conduta angariar dignidade
a ponto de ser considerada uma efetiva infracéo terrorista». O Autor conclui, dizendo que «o critério da
idoneidade permitiria, j& no &mbito da adequacéo tipica, um juizo de valor acerca da relevancia social
do fato criminoso, quer por meio da sua potencialidade lesiva, quer por meio da percecéo social da sua
pratica, o que, por sua vez, embora ndo solucione — e, por obvio, ndo pretenda solucionar — todos os
problemas atinentes a delimitacgéo tipica do ato terrorista, contribui para a obtengdo de um nivel maior
de seguranca juridica e, assim, para uma melhor delimitagéo entre o ato de terror e atos criminosos de
natureza comum ou mesmo entre o ato de terror e atos de resisténcia civil». Bastava, para tal, considerar-
se «que em seu artigo 1.° a referida Decisdo-Quadro ndo deixa totalmente descuidada a importancia da
idoneidade ofensiva do ato terrorista ao fazer mengdo a fatos “que, pela sua natureza ou pelo contexto
em que foram cometidos, sejam suscetiveis de afetar gravemente um pais ou uma organizacao
internacional ”».

139 Roberto D’ Avila, 2013: 209.

140 Concordante, José Miguel Sardinha (1989: 150) regista como funcéo do Estado o dever constitucional
de intervir por forma a prevenir, e quica admitindo a repressdo, de todas as a¢Bes criminosas que possam
por em causa a liberdade e seguranga dos cidaddos, de forma a impedir que tais acdes violentas atentem
contra bens juridicos essenciais, concluindo que «somente um espirito doentio e sectario é que podera ver
na C.R.P., apenas os direitos de certa camada de cidaddos, ignorando pura e simplesmente os direitos
dos restantes cidad&os, ou seja, a comunidade globalmente considerada.
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IV. O CRIME DE RECRUTAMENTO PREVISTO NO ARTIGO 4.°,
N.°%6 DA LEI N.° 52/2003, DE 22 DE AGOSTO: UM CASO DE
DIREITO PENAL DO INIMIGO?

A necessidade de punir pela pratica do crime de terrorismo resulta clara pelas
consequéncias e gravidade em que pode resultar, ndo obstante julgarmos pertinente
perguntar-se se todos os factos previstos na LCT, terdo fundamento para carecerem de

intervencao penal.

Analisando as manifestaces de politica criminal aplicavel aos crimes de
terrorismo, RUI PEREIRA entende que «0 novo regime traz apenas de
verdadeiramente relevante a criminalizacdo das organizacGes terroristas e do
terrorismo internacionais e a responsabilidade penal das pessoas coletivas e
equiparadas. A agravacao das penalidades tem um significado simbolico mas afigura-
se de escasso alcance pratico, mitigado ainda pela duvidosa eficacia preventiva das
penas publicas no dominio do terrorismo (orientado frequentemente por convicgdes

ideoldgicas, politicas e religiosas profundas)»***.

Por outro lado, no Processo Penal, onde se viu que artigo 1.° do correspondente
Caodigo remete para a LCT, o Autor entende a definicdo «instrumental da consagracao
de regimes especialmente severos» através das ja referidas «especificidades

processuais»'*.

Autores ha que defendem uma punicdo mais severa e efetiva do terrorismo.
Neste sentido, CONDE FERNANDES entende que resulta da referida Deciséo-Quadro
que, «[p]ara punir os atos terroristas, os Estados-Membros devem prever na sua
legislacdo nacional sancGes penais efetivas, proporcionais e dissuasivas, que possam
levar a extradicdo.[Os Estados] devem ainda garantir que serdo aplicadas sancdes
contra as pessoas coletivas quando se verificar que a pessoa singular tem autoridade
para tomar decisdes em nome da pessoa coletiva ou autoridade para exercer um
controlo dentro da pessoa coletiva que cometeu uma infragao terrorista» prosseguindo,
dizendo que «[o]s Estados-Membros devem adotar todas as medidas necessarias para

estabelecer a sua competéncia em relacdo aos atos terroristas e nos casos em que se

141 Rui Pereira, 2004: 99.
142 Cf. nota 113.
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recusem a entregar ou extraditar para outro Estado-Membro ou para um pais terceiro
uma pessoa suspeita ou condenada por tal infracdo», pelo que «[d]evem ainda garantir
que determinados atos intencionais (sejam) puniveis como infracdes relacionadas com

atividades terroristas, mesmo que no seja cometida qualquer infracdo terrorista»**.

Por outro lado, a antecipacdo da intervencdo penal no caso dos crimes de
terrorismo tem levantado dividas na doutrina sobre a sua coexisténcia «com regras
minimas de respeito pela vida humana, pela subjetividade alheia e pela diferenca
cultural». Neste sentido, MARIA FERNANDA PALMA questiona a tendéncia
crescente em tratar os terroristas como objetos da intervencdo Estatal, cuja antecipacao
penal e excecionalidade deixa de ser discutida por diversas vezes, acompanhada da
facilidade em converter o Estado de Direito Democratico em estado permanente de

urgéncia e de excecao™.

Na LCT, pode considerar-se haver uma antecipacdo da intervencéo penal** com
a criminalizacdo de comportamentos como a promocdo ou fundacdo, o treino ou

instrucdo ou, para 0 que agora nos interessa, o recrutamento.

Como refere MARIA DO CEU PINTO, o recrutamento tem sido em grande
escala nas comunidades onde uma forte presenca de emigrantes se verifica, em especial
nos paises da Unido Europeia, onde «essas comunidades sdo fontes de recrutamento de
elementos locais, essencialmente amadores, que desempenham atividades de apoio ao

terrorismo»*®.

A luta que o ocidente tem vindo a travar contra o terrorismo resultou também na

flexibilizacdo do modus operandi das organizacBes terroristas, que se adaptaram as

3 Conde Fernandes, 2010: 200. N&o obstante o Autor reconhecer a proximidade entre a referida
Decisdo-Quadro e o direito penal do inimigo através da terminologia utilizada «lei de combate» ou «luta
contra o terrorismo», diz ndo existir na lei nem na Decisdo-Quadro, qualquer «resquicio de restrigédo
oportunista de direitos, uma antecipagdo ou extensdo das incriminagdes verdadeiramente injustificadas
ou sancdes efetivamente insuportaveis, desproporcionais ou materialmente descabidas». O Autor admite
compreender que, para uma realidade especialmente violenta e organizada, que atenta direta e
indiretamente contra bens juridicos, e por sua vez colocando em risco um nimero indeterminado de
pessoas, se admita um regime punitivo especialmente gravoso, sendo que devera adaptar-se ao caso
concreto através da pena variavel (2010: 203-204).

144 Maria Fernanda Palma, 2016: 24.

%5 A luta, nas palavras de Conde Fernandes (2010: 203), «confirma[-se] materialmente na antecipac&o
da punibilidade para atos meramente preparat6rios, na puni¢do autébnoma da organizacdo até com
penas que poderdo ser mais elevadas do que as aplicaveis aos crimes que aquela visa cometer, um
agravamento da puni¢do em outros crimes devido a mera ades&o a organizagao».

1% Maria Do Céu Pinto, 2009: 90.
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«circunstancias mais dificeis de atuacdo», requerendo hoje «meios modestos para a

organizaco de atos terroristas»'*’.

A penalizacdo do recrutamento pelo facto de aliciar alguem a aderir a
determinado grupo criminoso, estara a querer punir em avango o recrutador pelos atos
que o recrutado venha a realizar? Queremos com isto dizer que o simples ato de
convencer alguém a aderir a um grupo parece resultar que o recrutador se tornarad

responsavel pelos atos que o recrutado venha a praticar.

O Direito Penal Portugués pretende punir o recrutamento de outrem para a
prética de factos previstos na LCT, sem explicar, contudo, se de facto devem verificar-
se consumados os atos do n.°1 do artigo 2.° da LCT, ou se, ao invés, 0 mero

recrutamento ja consubstancia a préatica do crime.

De facto, do disposto na norma retira-se que «quem, por qualquer meio, recrutar
outrem para a pratica dos factos previstos no n.°1 do artigo 2.°, com a intencdo nele
referida, é punido com pena de 2 a 5 anos»**®, sem contudo especificar se é essencial &

punicdo a consumacao dos factos previstos pelo recrutado.

Por outro lado, podemos desde logo afastar a punicdo do recrutador pela préatica
de factos, pelo recrutado, que nédo resultem do ambito do n.°1 do referido artigo 2.°, pela
expressao da lei apenas remeter para esse elenco. O mesmo se pode dizer da intencao
necessaria, para que a pratica constitua crime, a qual deverad corresponder a uma das
intencBes explanadas no corpo da norma, isto &, visando «prejudicar a integridade e
independéncia nacionais, impedir, alterar ou subverter o funcionamento das
instituicGes do Estado previstas na Constituicdo, forcar a autoridade publica a praticar
um ato, a abster-se de o praticar ou a tolerar que se pratique, ou ainda intimidar certas

pessoas, grupos de pessoas ou a populagdo em geral»'*,

Com efeito, ndo obstante o elenco ser extenso™, se o agente pretender recrutar

outrem para a pratica de factos que ndo estdo previstos no artigo 2.°, n.°1 da LCT,

147 Maria Do Céu Pinto, 2009: 92.

148 Cf. n.%6 do artigo 4.2 da LCT.

19 Cf. n.°1 do artigo 2.2 da LCT.

1% Declarando, designadamente:

«a) Crime contra a vida, a integridade fisica ou a liberdade das pessoas;

b) Crime contra a seguranca dos transportes e das comunicagdes, incluindo as informaticas, telegréficas,
telefonicas, de radio ou de televisdo;

c) Crime de producdo dolosa de perigo comum, através de incéndio, explosdo, libertacdo de substancias
radioactivas ou de gases tdxicos ou asfixiantes, de inundacdo ou avalancha, desmoronamento de construgéo,
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embora com uma das finalidades elencadas pelo mesmo nimero, ja ndo sera perseguido

penalmente.

Posto isto, podemos resumir que o preceito em analise pune, com pena de prisdo
de 2 a 5 anos, o agente que (i) recrute outrem (ii) para a pratica de um facto previamente

estabelecido (iii) com a intencdo explanada no n.°1 do artigo 2.°.

Entende-se, portanto, que o recrutamento, a ser punido, devera necessariamente
ser realizado de forma a que o recrutado pratique um dos factos previstos com a
intencdo supra mencionada. Fora desde ambito, estardo, igualmente, 0s casos em que 0

recrutado pratique tais factos, embora com intengéo diversa da referida.

No entanto, conforme referido supra, a norma nao esclarece se a puni¢do da
conduta do recrutado esta dependente da verificacdo de um dos factos previstos no n.°1
do artigo 2.° ou se se consubstancia o crime referido no n.°6 do artigo 4.° assim que o

recrutamento se encontra concluido.

Pondo noutros termos, se 0 agente A recrutar o agente B para que este atente
contra a vida, a integridade fisica ou a liberdade de determinadas pessoas, com a
intencdo de forcar a autoridade publica a praticar um ato, 0 agente A sO serd punido
quando esse facto se verificar? Ou, por outro lado, a partir do momento em que A
recrutou B para praticar tais atos com tais intencdes, ja se encontra consumada a pratica

de um crime e urge aplicar a lei penal?

Na nossa interpretacdo, parece que a intencdo do legislador que se encontra
explanada na norma em andlise, é a de incriminar a angariacdo de outrem para praticar

crimes, ainda que estes ndo se verifiqguem.

Efetivamente, a letra da lei apenas prevé o recrutamento, ao contrario, por
exemplo do n.°7 do mesmo artigo 4.°, que pune o treino ou a instrucdo de outrem, uma

vez que neste caso envolve uma participacdo significativamente maior por parte do

contaminagéo de alimentos e dguas destinadas a consumo humano ou difusédo de doenca, praga, planta ou animal
nocivos;

d) Actos que destruam ou que impossibilitem o funcionamento ou desviem dos seus fins normais, definitiva ou
temporariamente, total ou parcialmente, meios ou vias de comunicacdo, instalagBes de servigos publicos ou
destinadas ao abastecimento e satisfagdo de necessidades vitais da populacéo;

e) Investigacdo e desenvolvimento de armas bioldgicas ou quimicas;

f) Crimes que impliqguem o emprego de energia nuclear, armas de fogo, biolégicas ou quimicas, substancias ou
engenhos explosivos, meios incendidrios de qualquer natureza, encomendas ou cartas armadilhadas;
sempre que, pela sua natureza ou pelo contexto em que sdo cometidos, estes crimes sejam susceptiveis de afectar
gravemente o Estado ou a populagao que se visa intimidar».
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agente, que se empenha em «treinar ou instruir outrem sobre o fabrico ou a utilizacéo
de explosivos, armas de fogo ou outras armas e substancias nocivas ou perigosas, ou
sobre outros métodos e técnicas especificos para a prética dos factos previstos no n.°1
do artigo 2.°, com a intencdo nele referida» sera «punido com pena de prisdo de 2 a 5

anos»,

Quer-se com isto dizer que, ao contrario do n.°6, o n.°7 do artigo 4.° prevé uma
transmissao de conhecimentos de um agente para outro, ainda que atraves de quaisquer
meios, prevendo-se a criacdo de uma relagdo entre os agentes de forma a alcancar os
objetivos desejados, em que o primeiro transmite ao segundo a forma de os prosseguir.
Pelo contrario, 0 n.°6 incrimina o recrutador que escolher outrem para praticar esses

mesmos objetivos™>.

Também o n.° 13 do artigo 4.°, que prevé a atenuacdo da pena ou exclusdo da
punicdo no caso de «o agente abandonar voluntariamente a sua atividade, afastar ou
fizer diminuir consideravelmente o perigo por ela provocado, impedir o resultado que a
lei quer evitar que se verifique, ou auxiliar concretamente na recolha das provas
decisivas para a identificacdo ou a captura de outros responsaveis»**?, parece levantar
problemas, na medida em que, no nosso caso, uma vez concluido o recrutamento, ja ndo
haverd, a partida, possibilidade de abandono da atividade, havendo, quando muito, a
possibilidade de fazer diminuir o perigo, impedir o resultado ou auxiliar na recolha de
provas para que seja possivel essa atenuacdo, o que significa que as formas de colaborar

do agente se encontram consideravelmente reduzidas™®.

151 Como sugere Roberto D’Avila, ndo se tratam de atos preparatérios de um ato terrorista, mas sim atos
preparatérios da «constituicdo de uma organizagao terrorista», como se viu supra (cf. pagina 34).

152 A figura do “arrependido”. Cf. Rui Pereira, 2004: 95.

Sobre a valoracdo do arrependimento, vide Inés Ferreira Leite, 2010: 381-410.

153 paralelamente, no (entdo) artigo 287.°, n.” 1, 2 e 3 do Cédigo Penal, Figueiredo Dias (1988: 69)
entende que o crime consuma-se com a realizagdo das a¢fes descritas no corpo da norma, sé se tornando
necessaria a verificacdo de um resultado no caso do (entdo) n.°1: «em compensacao, a préatica efetiva de
crimes pela associacao ndo é nunca necessaria a consumacao». Mas o Autor faz a ressalva: «H& que ter
em conta neste ponto, porém, o disposto no n.°4 do artigo 287.°, que parece surgir como lex specialis
perante o regime constante dos referidos artigos 24.° e 25.°% e aqui reside uma fonte inUmeras
dificuldades. Varios codigos ou leis penais avulsas estrangeiros prevéem para 0s crimes de organizacao
— maxime, em matéria de terrorismo e de criminalidade politica — um regime de desisténcia mais amplo,
favoravel e liberal do que o que consta da respectiva parte geral; ao qual ligam de resto, por vezes,
efeitos ao nivel processual — e. g. em tema de prisdo preventiva ou mesmo de renlincia a acusacao.
Regime cabido a todos aqueles que voluntariamente se esforcam por obstar a continuidade da
organizagdo ou ao cometimento de crimes correspondentes ao escopo daquela, ou voluntariamente
comunicam informacfes as autoridades susceptiveis de impedir o cometimento de crimes planeados.
Trata-se pois aqui de uma extensdo, fundada do ponto de vista politico-criminal, do pensamento geral
que preside ao regime cabido, em geral, a desisténcia da tentativa e ao arrependimento ativo;
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Isto verifica-se quer se considere que o recrutamento estara sujeito a conduta de
outrem, quer se considere, como nos, que o crime estard consumado com essa atuacao.
Estando a punicdo do agente sujeita a conduta de outrem, aquele ja ndo conseguira
abandonar a sua atividade, uma vez que ja estard concluida, podendo apenas
arrepender-se e procurar evitar que produza resultados significativos ou auxiliar na

recolha de prova.

Caso se considere que o recrutamento consubstancia, por si mesmo, a pratica do
crime de terrorismo, 0 mesmo se poderd dizer, uma vez que o resultado se encontra

desde logo consumado.

Tanto uma interpretacdo como a outra podem levantar problemas de
legitimidade da aplicacdo da lei penal. Na hipotese de a punicdo estar dependente de
condutas de terceiros, imputa-se a esfera do agente uma conduta que este ndo cometeu,

esperando que o recrutado atue para que aquele seja responsabilizado.

Quer isto dizer que, independentemente da conduta que o agente tivesse no
momento da prética do facto pelo recrutado, seria responsabilizado caso se verificasse
um dos factos previstos no n.°1 do artigo 2.°, ndo obstante cada um dos agentes ser
punido de acordo com o0 seu grau de culpa (artigo 29.° do Cddigo Penal), sendo
inadmissivel de outra forma, atendendo que a existéncia de culpa é a justificacdo de

aplicacéo de penas em primeiro lugar®>*.

N&o parece ser esse 0 caso que resulta da norma penal. Efetivamente, o artigo 4.°
n.%6 da LCT parece pretender punir imediatamente quando o recrutamento se efetivar.
N&do expressa na sua redacdo a condicdo de o recrutado praticar o crime para que 0
recrutador seja punido nos termos do n.%6 do artigo 4.°. Dai a nossa opcdo por perfilhar
a hipdtese de que o n.°6 do artigo 4.° pretende punir imediatamente o ato de recrutar
agentes para a préatica dos factos previstos com as inten¢des prenunciadas, sem que com

IS0 se espere uma reacdo do recrutado como consequéncia desse recrutamento.

Com efeito, tal € a orientacdo referida pela Decisdo-Quadro 2002/475/JAl, com

as alteracOes introduzidas pela Decisdo-Quadro 2008/919/JAl do Conselho, que no n.°3

pensamento que ja ndo cabe — diga-se de passagem — aqueles cujo arrependimento se traduza apenas na
disponibilidade para oferecer aos 6rgdos de perseguicdo penal elementos de prova aproveitaveis pela
acusacgdo ou que sirvam a condenacgdo dos comparticipantes, nomeadamente na disponibilidade para
testemunhar contra estes (aproximando-se assim da instituicdo anglo-americana da crown-witness)».

154 Neste sentido vide, entre outros, Maria Fernanda Palma, 2003: 236-258.
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do artigo 3.° declara serem puniveis os atos referidos no n.°2, ainda que ndo tenha

efetivamente sido cometida uma infracéo terrorista'>>.

Chegados a este ponto, cabe perguntar quais serdo as condutas do agente que
consubstanciam a pratica de um crime previsto e punido pelo n.%6 do artigo 4.° i.e., 0

crime de recrutar.

Como tem sido dito, a internet tem sido amplamente utilizada para a divulgacéo
de organizacOes terroristas, para espalhar a sua mensagem e até para atrair potenciais

recrutados. A Deep Web*® 157

confere anonimato ao agente™’, propiciando a pratica de
crimes, e a sua possibilidade de incidir em qualquer canto do globo com acesso a

internet permite uma maximizacéo dos abrangidos™®.

O agente que pretenda recrutar pode, desta forma, utilizar de varios meios para o

efeito’. Pode optar pela via mais tradicional, junto dos potenciais recrutados, através

1% Sendo que os atos referidos no n.° 2 so:

a) Incitamento publico a prética de infragOes terroristas;

b) Recrutamento para o terrorismo;

¢) Treino para o terrorismo;

d) Roubo agravado, cometido com o objetivo de praticar qualquer das infracdes

enumeradas no n.°1 do artigo 1.%

e) Extorsdo com o objetivo de praticar qualquer das infracfes enumeradas no n.° 1 do

artigo 1.°;

f) Emissdo de documentos administrativos falsos com o objetivo de praticar qualquer das

infragBes enumeradas nas alineas a) a h) do n.°1 do artigo 1.° e na alinea b) do n.° 2 do

artigo 2.°.
1% Sobre 0 conceito, vide Armando Ramos, 2015: 121.
57 Armando Ramos, 2015: 120.
158 Os crimes informaticos tém ganho significativa importancia ao ponto de as alteracdes introduzidas a
LCT pela Lei n.° 60/2015, de 24 de Junho terem incluido especificidades no tipo de crime. Sdo exemplo
disso, 0 n.°4 do artigo 4.°, que agrava o crime praticado no n.°3, quando este seja «praticados por meio de
comunicacao eletrdnica, acessiveis por Internet», prevendo uma moldura penal de 1 a 6 anos de priséo,
tal como 0 n.°5 do mesmo artigo, que pune com pena de prisdo até 3 anos ou multa até 360 dias o agente
que, «com 0 proposito de ser recrutado para a préatica dos factos previstos no n.° 1 do artigo 2.°, com a
intencdo nele referida, aceder ou obtiver acesso, através de sistema informético ou por qualquer outro
meio, as mensagens aludidas no n.° 3 e delas fizer uso na prética dos respetivos atos preparatérios».
159 paralelamente, sobre o crime de associacdo criminosa, Figueiredo Dias (1988: 59-60), escreve que,
«[j]a quanto as modalidades da accdo, ndo sdo elas tipicamente cunhadas: a angariacdo de novos
membros podera ser levada a cabo de modo publico ou, pelo contrério, secreto, através de meios orais,
escritos ou outros. O que sempre se exigira é uma concreta ac¢ao de recrutamento, ndo sendo bastante
para integrar o tipo o desenvolvimento de uma «propaganda de simpatia» - através, por exemplo, de
palavras ou desenhos destituidos de contetdo argumentativo (v. g., «viva x»). E isto ainda quando em
tais ac¢des se contenha uma aprovacgéo, ao menos implicita, do cometimento de crimes e se acabe por
criar um clima propicio aos mesmos. Para tais ac¢fes poderd estar eventualmente reservada uma
punicdo pelos artigos 285.° ou 286.° (instigacdo e apologia publicas de um crime); mas elas ndo servem
para integrar o tipo objectivo das associacdes criminosas: a ac¢do do angariador havera sempre de ser
dirigida a, por meios adequados e por forma concreta, captar novos membros- quer, em definitivo, a
acdo tenha ou ndo tenha éxito». Segundo o Autor, esta definicdo estard conforme aquilo que a doutrina
alemd chama «crime de empreendimento impuro ou improprio»: cf. H. Schroder «Die
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dos locais de culto ou meios sociais onde estejam inseridos, através de contactos
pessoais ou conhecimentos préprios. Ou pode fazé-lo pela via moderna, valendo-se da
internet para alcancar os seus objetivos. Como vimos pela explicacio de PATHE
DUARTE, o jihadismo de natureza autoctone tem-se servido de comunidades
marginalizadas que, apesar de viverem numa realidade diferente, ttm um sentimento de
pertenga quando encontram esta forma de radicalismo, quando se sentem integrados
num grupo ou comunidade®®. Esta integracdo tem sido auxiliada pela internet, veiculo

utilizado para mais facilmente espalhar a ideologia™®.

Cumpre, no entanto, responder a questdo de quais serdo 0s comportamentos,
realizados através da internet, que poderdo entrar no ambito do chamado recrutamento.
A disseminacdo da mensagem tem sido feita através da publicacdo de videos com
contetdos considerados violentos, bem como a abordagem de potenciais recrutados
através de plataformas de comunicagdo. A questdo que nos prende € se a publicacdo
desses videos, ainda que com conteddo violento ou incitando a violéncia, também
podera ser considerada ja como integrando o crime de recrutamento, visto que esta
conduta estad prevista no n.°3 do artigo 4.° embora com uma medida menos gravosa:
«[g]uem, por qualquer meio, difundir mensagem ao publico incitando a pratica dos
factos previstos no n.°1 do artigo 2.°, com a intencdo nele referida, é punido com pena

de prisdo de 1 a 5 anos».

A ser considerada a mensagem que, para além de disseminar uma mensagem
que incite a préatica de infracdes terroristas, também o faca com o intuito de recrutar
agentes, pode consubstanciar a préatica de dois crimes e, por sua vez, ser punido em

concurso de crimes®®?,

ARMANDO RAMOS, ao levantar a questdo da dificuldade de provar as

163

intencBes do agente ao visualizar as ditas imagens—°, levanta-nos outra duvida: o

Unternehmensdelikte» 1968, pp. 457 ss e Jorge Fonseca, Crimes de Empreendimento e Tentativa, 1986,
apud Figueiredo Dias, 1988: 60.

Jorge Fonseca explica que a expressao Unternehmen surge ligada as formulagGes das antigas disposi¢es
de alta trai¢do, onde no 8 82 RStGB era dito que se compreendia como consumada toda e qualquer acgdo
consistindo num comportamento dirigido de forma imediata a realizacdo do tipo (1986: 20). Sobre a sua
evolucdo, vide Jorge Fonseca, 1986: 20-22.

100 ¢t p. 24.

181 Conde Fernandes realca que as redes internacionais, ligadas por células, utilizam a Internet como
“campo de treino virtual”.

162 vide Conde Fernandes, 2010: 223.

163 Comparando a criminalizacdo de mensagens propagandeando o recrutamento de terroristas com a
visualizacdo e partilha de sites de conteddo pornografico infantil, Armando Ramos (2015: 119) entende
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potencial recrutado podera ser perseguido penalmente por entrar em contacto com o

recrutador? Em que momento se encontra concluido o recrutamento?

Quanto a primeira questdo, a resposta parece ser positiva, na medida em que a
LCT pune as condutas descritas no artigo 2.° (os crimes de organizacgdes terroristas),
nomeadamente a adesdo a um grupo, organizagao ou associacao terrorista, com pena de

prisdo de 8 a 15 anos™®

. 0O n.°2 do artigo 2.° combina a promocéo, a fundacdo, a adesédo
e 0 apoio de grupos, organizagOes ou associagdes terroristas, de forma ndo cumulativa,
com a mesma moldura penal. O que significa que quem simplesmente aderir'®® a um
grupo, organizacdo ou associacdo terrorista, por qualquer motivo, embora nunca
pratique quaisquer atos no exercicio dessa adesdo, ira ser acusado de um crime com a
mesma moldura penal que um agente que apoie 0 mesmo grupo, organizacdo ou
associacao com informacBes ou meios materiais, condutas facilitadoras da préatica de
outros crimes. Do mesmo modo, quem adere a um grupo, organizacdo ou associacado
terrorista ira sempre ter uma moldura penal superior em comparagdo com 0 agente que

pretenda recrutar'®®

, independentemente do nimero de agentes que este alcance e do
papel que o agente que adira ao grupo, organizacdo ou associacdo terrorista
efetivamente tenha dentro da mesma. N&o cabendo, no ambito deste trabalho analisar
com detalhe esta opcdo do legislador, é apenas de realcar que resulta estranho esta

escolha de molduras penais nitidamente desproporcionais.

que se trata de uma tipificacdo diversa, na medida em que «existe um minimo de informacéo
disponibilizada de quem efectua tal recrutamento, modus de operar, qual o tipo de jihad, etc.,», ao
contréario do que se passa na pornografia infantil, onde «ndo existe qualquer tipo de informacao, levando
apenas a que a sua visualizagdo, correntemente associada com a contrapartida de terem de ser
realizados determinados pagamentos para tal, incremente a producédo deste tipo de filmes pornogréficos
utilizando e explorando a situagéo fragil dos menores ai envolvidos e obtendo o visualizador satisfagdo
pessoal de cariz sexual». Para o Autor, é necessario “separar as 4guas”, ja que a «simples visualizagdo
na internet de conteGidos terroristas, ainda que com fins de recrutamento, nada indicia essa pratica,
quando desacompanhada de outros elementos que visem comprovar esse efectivo recrutamento, como
serd o caso da troca de mensagens de correio eletrénico, por exemplo, em que se demonstre o interesse
do recrutado em entrar na dita organizacao». Efetivamente, «[tJanto mais serd dificil provar que a
simples visualizagdo visa essencialmente o recrutamento ou a pratica de actos preparatorios pois
constata-se que, como veremos, existem na internet muitos meios de ocultar a identidade, quer de quem
publica este tipo de mensagens — maioritariamente videos — quer de quem visualiza 0os mesmos, e ndo
serd com a criagdo deste tipo de ilicito criminal que se vai deixar de recrutar membros para as redes
terroristas ou diminuir o seu recrutamento (Azevedo, 2009)» Armando Ramos, 2015: 119.

164 Cf. n.%2 do artigo 2.° da LCT, que declara: «[q]uem promover, ou fundar grupo, organizacdo ou
associagao terrorista, a eles aderir ou os apoiar, nomeadamente através do fornecimento de informagéo
ou outros materiais, é punido com pena de prisdo de 8 a 15 anos».

165 Aderir significa, para Conde Fernandes (2010: 209) «tornar-se membro participando sistematicamente
nas actividades da organizacdo terrorista, embora ndo necessariamente todas, podendo assumir uma
especializagdo pela distribuicdo interna de tarefas (em co-autoria), sem necessitar sequer de conhecer
todas elas; significa ainda subordinar-se a vontade colectiva da organizacdo, mostrando-se disponivel a
todo o tempo para cumprir as suas ordens e orientacfes, 0 que reflete a sua especial perigosidade».

166 Comparando 0 n.°2 do artigo 2.° com 0 n.%6 do artigo 4.°, ambos da LCT.
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Relativamente a segunda questdo — i.e. do momento em que se considera
concluido o processo de recrutamento —ndo obtemos neste caso uma resposta por parte
da lei, uma vez que esta ndo identifica o que significa pertencer a um grupo,
organizacdo ou associacdo terrorista, apenas referindo quais sdo os factos expectaveis

que os membros desta pratiquem.

Aproveitando-nos da proximidade com o crime de associa¢fes criminosas,
FIGUEIREDO DIAS expde como requisitos para que estejamos perante uma
associacdo, grupo ou organizagdo na acecdo do (entdo) artigo 287.% (i) um qualquer

pacto mais ou menos explicito entre participantes’®’; (ii) uma pluralidade de

pessoas™®; (iii) uma certa duracdo®®; (iv) um minimo de estrutura organizatéria™® (v)

um qualquer processo de formagdo da vontade coletiva®™, (vi) e por Gltimo, um
sentimento comum de ligag&o por parte dos membros da associac&o’’%.

187 Figueiredo Dias, 1988: 32-33 «ndo basta 0 mero acordo ou a decis&o conjunta de uma pluralidade de
pessoas com vista a préatica de crimes — sob pena de irremedidvel confuséo entre o tipo de associagfes
criminosas e a figura da co-autoria. Falar em associa¢do ou organizagdo ndo impde que esta seja
dotada de personalidade juridica, ou que surja como referéncia de um patriménio auténomo. Impde-se
sim que exista um encontro de vontades dos participantes — um qualquer pacto mais ou menos explicito
entre eles que tenha dado origem a uma realidade auténoma, diferente e superior as vontades e
interesses dos singulares membros». O Professor cita a doutrina alemad (Lenckner) que fala de uma
«subordinacdo da vontade individual & vontade do todo», Maurach e Schroeder que exigem «a
prossecucao de fins comuns mediante a subordinagdo do individuo ao todo» e ainda Rudolph declara a
«existéncia, no interior da organizacdo, de certas estruturas de decisdo reconhecidas pelos seus
membros». Na doutrina italiana, o Autor relembra Patalano que exple a «instituicdo» ja como uma
«declaracdo de guerra», na medida em que a simples existéncia de uma, mais ou menos complexa,
formalizada, sofisticada e hierarquizada ja exprime esse valor perante a ordem estadual.

188 Figueiredo Dias (1988: 35) declara duvidoso 0 nimero minimo de pessoas que a devam constituir.
Hoje em dia, o problema nédo parece colocar-se, uma vez que a lei penal portuguesa afixa um conjunto
minimo de 3 pessoas (cf. n.°5 do artigo 299.° do CP).

%9«que ndo tem de ser a priori determinada, mas que tem forcosamente de existir para permitir a
realizacdo do fim criminoso pela associagdo. SO com esta componente, na verdade, se tera atingido o
limiar minimo de revelagdo de um ente auténomo, que supere o mero acordo ocasional de vontades» cf.
Figueiredo Dias, 1988: 36.

10«Que nao tem de ser tipicamente cunhada, mas antes se pode concretizar pelas formas mais diversas.
Como atrés se viu, ao contrario do que sucedeu em épocas passadas — notoriamente condicionadas por
certas representacfes da criminalidade em concretos periodos histéricos -, ndo tém hoje de ser
referenciados limiares minimos de organizac¢do, hierarquizagdo, funcionamento ou divisao de trabalho:
a associagdo pode surgir e viver despida destes atributos exteriormente reconheciveis. Mas ha-de
seguramente aparecer como algo susceptivel, por natureza, de os assumir. Ndo basta assim, por
exemplo, a existéncia de um lider, em redor do qual se agreguem varios individuos que se submetem a
vontade daquele: pode desta maneira estar-se perante aquilo que criminologicamente se designa por
bando, mas ndo perante uma associagéo criminosa (Lenckner). Esta exige sempre o minimo de estrutura
organizatéria que sirva de substrato material a existéncia de algo que supere os simples agentes»
Figueiredo Dias, 1988: 36-37.

"«se bem que com absoluta indiferenca pelo principio autocratico ou democréatico. S6 importa nao
confundir o processo de formacao autocratica de uma vontade coletiva com a expressdo da vontade
individual do chefe de um bando ou de uma rede que actuam em nome e no proveito exclusivos daquele,
ou dos quais ele se serve para a realizacao de fins criminosos pessoais. Seria o erro — e, na verdade, um
erro clamoroso — aceitar a existéncia de uma associa¢do criminosa quando, v. g., 0 dono de uma
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Tendo sido tragados os requisitos sumariados para a criacdo de uma associagédo
criminosa, no caso de um grupo, organizagdo ou associacao terrorista, a sua criagdo

parece levantar menos dificuldades.

O artigo 2.°, n.°1 da LCT ja considera como grupo, organizacao ou associagao
terrorista «todo o0 agrupamento de duas ou mais pessoas», ao contrario do n.°5 do artigo
299.° que exige um conjunto de, pelo menos, trés pessoas «atuando concertamente

durante um certo periodo de tempo».

Desta forma, bastando duas pessoas, i.e., uma que recrute, e outra recrutada,
estard consubstanciado o crime de terrorismo do artigo 4.°, n.°6 em conformidade com o
artigo 2.° da LCT. Apesar de ambos os crimes — organizagdo criminosa e terrorismo —,
parecerem apresentar a mesma gravidade e necessidade da pena, através de uma tutela
excecionalmente avancada de bens juridicos'’®, parece que sdo usadas duas bitolas para

0s preencher.

Com base nesta interpretacéo, qualquer pessoa, independentemente de ter estado
alguma vez ligada a um grupo, organizacdo ou associagao terrorista que recrute outrem
para a pratica dos crimes previstos no n.°1 do artigo 2.° da LCT com as intencdes nele

explanadas, sera acusado do crime de terrorismo®™.

Inclusivamente, a luz da legislacdo portuguesa atual, combinando o artigo 4.°,
n.°6 com o artigo 2.°, n.°2, concluir-se-4 ser possivel a existéncia de um grupo,
organizacao ou associagdo considerada terrorista, e como tal os seus agentes suscetiveis

de punicdo com penas compreendidas entre 2 a 5 anos ou 8 a 15, respetivamente, sem

empresa legal decide a certa altura cometer crimes por intermédio dela e nesta tarefa colaboram os
empregados ou subordinados. Em casos destes ndo existira, seguramente, uma «associa¢do criminosa»
Figueiredo Dias, 1988: 37.

120 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, relator Orlando Goncalves, processo n.°
274/10.9JALRA-B.C1, de 27-11-2013, estabeleceu, como requisitos para a congregacdo do crime de
associacdo criminosa, 0s seguintes elementos essenciais: «um elemento organizativo, um elemento de
estabilidade associativa e um elemento de finalidade criminosa».

173 A expressdo é de Figueiredo Dias, 1988: 59.

174 34 para os crimes de associagdo criminosa, Figueiredo Dias (1988: 59) entende que «o auxilio ao
recrutamento ndo podera ser «um qualquer» - como a letra da lei poderia levar a supor -, mas tem de,
em abstracto e objectivamente, revelar-se proveitoso para a associacdo no sentido de idéneo a captacéo
de novos membros por parte de um ndo-membro». O Autor aplica 0 mesmo que diz sobre o apoiante em
sentido estrito, isto é, que a exigéncia de caracter geral que parece resultar da lei portuguesa devera ser
feita uma «interpretacéo prudentemente restritiva de certos elementos constitutivos do tipo, como forma
de impedir um alargamento inconveniente da incriminagao e tornar possivel o respeito pelo principio da
legalidade», pela sua «tutela excecionalmente avancgada de bens juridicos».
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que qualquer um desses agentes, quer recrutador, quer recrutado, tenham produzido um

dano a outrem ou tenham sequer produzido alteracdes em esfera juridica alheia.

Relativamente ao comportamento que consubstancia a préatica de recrutamento, a
Decisdo-Quadro 2008/919/JAI do Conselho, de 28 de Novembro de 2008, que altera a
Decisdo-Quadro 2002/475/JAl relativa a luta contra o terrorismo, na alinea b) do n.°1 do
artigo 3.° (Infracbes relacionadas com as atividades terroristas) refere que o
recrutamento para o terrorismo é entendido como a solicitacdo a outra pessoa para a
pratica de quaisquer das infragdes enumeradas nas alineas a) a h) do n.°1 do artigo 1.°

ou no n.°2 do artigo 2.°.

Desta forma, basta um pedido do recrutador a outrem para praticar as infragdes
descritas? N&o parece ser essa a melhor solucdo a luz do nosso Direito. Efetivamente, a
letra da LCT, apesar das criticas que foram tecidas, parece concretizar melhor a conduta

do agente, evitando ddvidas na sua aplicag&o.

Assim, através da alinea b) do nl do artigp 3.° da Decisdo-
Quadro2008/919/JAl do Conselho, de 28 de Novembro de 2008, que altera a Deciséo-
Quadro 2002/475/JAI relativa a luta contra o terrorismo, podemos retirar que basta um
mero pedido a outrem que pratique um crime para que o crime de recrutamento fique

preenchido.

A utilizacdo da expressdo solicitacdo levanta questBes relativamente a aceitacédo
por parte de outrem. E necessario um acordo de vontades? A solicitagio pode ser
considerada uma mera proposta sem aceitacdo ou sera necessario um acordo de
vontades? Face a estas questdes, parece-nos que a terminologia adotada pela lei
portuguesa resulta mais adequada, na medida em que falar em recrutar implica, a partida

um acordo entre ambos, ainda que implicito, do caminho a seguir.

Quanto a punicdo do recrutamento para O terrorismo, sera necessario que o
recrutamento seja consumado, ou basta a tentativa para o Direito Penal intervir?
ALMEIDA FONSECA refere a orientacdo da doutrina alemé, cuja maioria entende que
0 CP aleméo, ao incluir um preceito sobre 0 empreendimento, este se aplica de forma
valida para todos os delitos de empreendimento, definindo-o como consumacédo e
tentativa, partindo da equiparacdo das duas formas delituosas, que significam um

agravamento da reacdo juridico-penal em casos particulares onde € necessaria uma
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antecipacédo da protecédo de bens juridicos determinados «face a condutas que os pdem

em perigo»'’®.

A letra da lei refere aquele que recrutar, donde se retira que o processo de
recrutamento tera de ser concluido com sucesso, ndo obstante o que parece resultar da
Decisdo-Quadro que utiliza a expressao “solicitar”, o que parece significar que basta
um pedido para que a conduta seja punivel. De qualquer forma, apesar de na LCT, nao
parecer resultar que a tentativa, leia-se, a mera solicitacdo, seja punida, aplicando
subsidiariamente o disposto no Cédigo Penal*’®, que prevé a punico da tentativa se ao
crime consumado respetivo corresponder pena superior a trés anos de priséo, resulta
claramente na sua aplicacdo’’’, uma vez que, como se viu, 0 n.% do artigo 4.° prevé a
pena de 1 a 5 anos de prisdo para o recrutamento, pelo que a diferenca de terminologia
resulta irrelevante pela reproducéo de resultados iguais.

Por outro lado, se a tentativa for inidonea, o Cédigo Penal parece ja nédo atribuir
punibilidade a tentativa, se 0 meio empregado pelo agente resulte inapto ou inexista o

objeto essencial & consumacéao do crime™®,

N&o tem sido esse 0 seguimento da doutrina alemd, que, segundo ALMEIDA
FONSECA, entende: «[n]a tentativa que estd equiparada a consumacdo estdo
compreendidas todas as suas formas, incluindo, pois, 0s casos da chamada tentativa
inidénea», compreendendo que «ndo faria sentido tornar mais estreito o &mbito do
punivel no crime de empreendimento, por relacéo a tentativa, se se considerar que a

funcdo da criacéo de tais delitos € evidentemente estabelecer uma regulamentacao mais

175 Jorge de Almeida Fonseca, 1986: 22.

Figueiredo Dias (2011: 315) d& a defini¢do de crimes de empreendimentos, sendo aqueles «em que se
verifica uma equiparacéo tipica entre tentativa e consumacéo» e, como tal, «a tentativa do cometimento
do facto é equiparada a consumacéo e é como tal juridico-penalmente tratadax.

176 Nos termos do artigo 7.° da LCT.

17 Desde que se verifique o dolo em «qualquer uma das trés modalidades (dolo directo, dolo necessario
e dolo eventual)». Cf. Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, relator Alberto Mira, processo n.°
158/11.3PATNV.C1, de 20 de Junho de 2012.

178 Cf. 0 n.°3 do artigo 23.° do Cédigo Penal. Sobre a expressio “manifesta” ineptiddo ou inexisténcia,
Jorge de Almeida Fonseca (1986: 100) identifica que se trata de atos praticados pelo agente através de
meios inaptos «para a consecugdo do objectivo que tem em vista, ou porque inexiste o objecto no qual se
poderia materializar a vontade criminosa do autor», que por sua vez nao se traduzem num «perigo real
para o bem juridico protegido», que «no momento em que sdo levados a cabo, e em termos de
normalidade das situacdes da vida e da existéncia comuns, sejam vistos como portadores do perigo que
efetivamente ndo comportam».

A Relacdo do Porto acordou que «[0] meio é inepto quando seja claro, ostensivo, publico ou evidente,
ndo para 0 agente, mas para a generalidade das pessoas que ndo pode conduzir a consumacdo do
crime». Cf. Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto, relatora Elia Sio Pedro, processo n.°
1936/10.6JAPRT.P1, de 11 de Junho de 2014.
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severa face ao § 43...”»'"°. Efetivamente, 0 § 23 Ill do StGB refere que o tribunal, nos
termos do § 49 I, poderé dispensar a pena ou mitigar a sentenga conforme entender ao
agente que, devido a ofensa grosseira, ndo perceber que a tentativa, em nenhuma
circunstancia, levaria a conclusdo da ofensa devido a natureza do seu objeto ou aos
meios empregues.

Ainda que, a partida, se pudesse equacionar que a punicao da tentativa no caso
dos crimes de terrorismo, em especial do crime de recrutamento para o terrorismo,
podia comportar uma manifestacdo do Direito Penal do inimigo, a punicdo da tentativa
resulta da especificidade da medida da pena ser superior a 3 anos, o que acontece com
outros crimes, pelo que ndo se trata de uma especificidade apenas aplicavel ao crime em
analise, concluindo-se que neste caso ndo existird uma tendéncia especialmente gravosa
que ponha em causa a intervencdo penal'®’. O facto de, como se viu, a tentativa
inidonea ndo ser sujeita a puni¢do, ao contrario do que acontece no caso alemdo, vem

corroborar com a posicao defendida.

Face ao exposto, parece que o crime de recrutamento para o terrorismo levanta
problemas de maior quanto a sua concretizacdo. Por um lado levanta muitas duvidas
quanto ao seu preenchimento, partindo da qualidade do recrutador e finalizando no
momento em que este se considera concluido. Por outro lado, e para o que aqui mais
nos importa, pune criminalmente uma conduta que pode nunca vir a causar qualquer

dano na esfera juridica de outrem.

7 jorge de Almeida Fonseca, 1986: 22.

180 \/eja-se, v.g., 0 caso dos crimes previstos e punidos pelo artigo 134.° (Homicidio a pedido da vitima),
artigo 154.° (Coacao), artigo 154.°-A (Perseguicdo), artigo 173.° (Atos sexuais com adolescentes), artigo
174.° (Recurso a prostituicdo de menores), n.* 4, 5 e 6 do artigo 176.° (Pornografia de menores), artigo
194.° (Devassa por meio de informética), artigo 203.° (Furto), n.°1 do artigo 5.° (Abuso de confianca),
artigo 208.° (Furto de uso de veiculo), artigo 212.° (Dano), artigo 217.° (Burla), n.°1 do artigo 219.°
(Burla relativa a seguros), n.* 1 e 2 do artigo 221.° (Burla informatica e nas comunicacdes), artigo 224.°
(Infidelidade), n.°1 do artigo 225.° (Abuso de cartdo de garantia ou de crédito), n.°1 do artigo 226.°
(Usura), artigo 254.° (Profanacéo de cadaver ou de lugar fanebre), n.°1 do artigo 256.° (Falsificagéo ou
contrafaccdo de documento), artigo 258.° (Falsificacdo de notagéo técnica), artigo 259.° (Danificacdo ou
subtraccédo de documento e notacdo técnica), artigo 263.° (Depreciacdo do valor de moeda metélica),
alinea a) do n.°1 do artigo 265.° (Passagem de moeda falsa), alinea b) do n.°1 do artigo 266.° (Aquisi¢éo
de moeda falsa para ser posta em circulacdo), artigo 270.° (Pesos e medidas falsos), artigo 336.°
(Falsificagcdo do recenseamento eleitoral), artigo 337.° (Obstrugéo a inscri¢do de eleitor), artigo 338.°
(Perturbacéo de assembleia eleitoral), artigo 339.° (Fraude em elei¢do), artigo 341.° (Fraude e corrup¢ao
de eleitor), n.” 1, 2 e 3 do artigo 367.° (Favorecimento pessoal), e n.°2 do artigo 374.° (Corrupcao ativa),
sendo que para todos os crimes referidos esta prevista pena de prisdo até 3 anos, ndo obstante a tentativa
ser punivel.
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Na nossa opinido, a LCT parece resultar necessaria, atentos os valores que visa
proteger, ndo obstante as criticas que se teceram quanto as medidas (des)proporcionais

que transpde.

Como se viu, a punicdo do recrutamento para a pratica de factos que
consubstanciam a pratica de crimes de terrorismo, assenta numa logica de prevencao, e

ndo de retribuicdo, uma vez que antecede a préatica do crime.

Com a sua tipificacdo, pretende-se portanto prevenir que o crime seja cometido
pelo agente que esteja prestes a comete-lo, criando-lhe 0 medo em ser punido com pena

de priséo de 2 a 5 anos.

Apesar de a punicdo do recrutamento parecer, a partida, antecipar uma conduta
que pode nunca vir a ter quaisquer consequéncias nefastas, ignorar tais condutas,

deixando “para depois™ a sua puni¢do podera resultar numa ineficiéncia da acdo penal.

Pelas regras da experiéncia, é possivel aferir que quem recruta ndo pretende
fazé-lo apenas sem ter outras intengbes para além disso. Efetivamente, apesar de o
sentimento de pertencga ser elemento caracterizador da forma inspiradora, geralmente o
agente nao ird recrutar novos membros exclusivamente para se sentir integrado,
querendo com isto dizer que a pratica tem demonstrado que os crimes de terrorismo sao
acompanhados da intencdo de praticar outras infracdes criminais. O mesmo se podera
dizer do recrutado, que ao aderir a um grupo, organizacdo ou associacgdo terrorista, o
fard com uma segunda intencdo que sera contribuir para a mesma, através do mais
variado conjunto de ac¢fes, muitas delas constituindo crimes autbnomos, na persecucao

do fim do grupo, organizacao ou associacao.

Face ao exposto, a analise ora tracada leva-nos a propender no sentido de
entender que a incriminacdo do recrutamento ndo resulta violadora dos principios
estruturantes do Estado de Direito Democratico, ndo configurando, por sua vez, uma

manifestacdo do Direito Penal do inimigo.

Tendo sido identificadas pela doutrina como manifestacdes do Direito Penal do
inimigo (i) o adiantamento da punibilidade; (ii) a desproporcionalidade das penas
previstas; e (iii) a diminuicdo ou supresséo de garantias processuais, ndo parece que seja
0 caso do crime de recrutamento para o terrorismo, na medida em, por um lado, o risco

que e criado pela pratica do ato pelo agente justifica a intervencéo penal antecipada. Por
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outro lado, existe uma estreita proporcionalidade entre o perigo criado para a ordem
juridica. Finalmente, ndo se verificam diminuigdes de garantias processuais especificas
ao n.°6 do artigo 4.° que justifiqguem considerar-se que esté a ser aplicado outro tipo de

tratamento ao agente, concretamente, um “tratamento desprestigiante”.
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V. CONSIDERAGCOES FINAIS

A ldgica de prevencdo intimamente ligada aos crimes de terrorismo nao parece
assentar tanto numa questdo de luta ou combate, mas mais numa questdo de evitar
riscos desnecessarios, antecipando a intervencdo penal para um momento em que bens
juridicos ainda ndo foram postos em causa, e ainda ndo seja necessario combater tais
perigos. Parece, desta forma, que a utilizacdo de medidas preventivas pretende ndo

combater, mas sim evitar que seja necessario combater.

O recrutamento de agentes para a pratica de crimes de terrorismo, tipificados
pelo artigo 2.°, n.°1 da LCT, constitui um perigo para a ordem juridica de qualquer
Estado, na medida em que, a conduta do agente é potenciadora da consumacao de

outros crimes com gravidades diversas.

Numa perspetiva preventiva, o legislador optou por antecipar essa tutela,
punindo a pratica do recrutamento, que por si mesmo, nao lesa qualquer bem juridico
protegido, querendo com isto dizer que o recrutamento carece da conduta do recrutado
para causar um dano. N&o obstante, ndo significa que a conduta do recrutador ndo cause

perigo na ordem juridica, perigo esse que pode — e deve — ser evitado.

A conclusdo de serem admissiveis medidas restritivas ou excessivas,
potencialmente violadoras da dignidade da pessoa humana por configurar um “tempo de
crise” ndo deve ser aceite, na medida em que pode facilmente resultar numa situagdo em
que tais medidas durem ad aeternum. Com efeito, a expressdo “tempo de crise”
utilizada por diversas vezes, principalmente em momentos cujos Estados se sentem
mais ameacados (devido a ameacas terroristas ou atentados consumados) ndo pode
justificar toda e qualquer ingeréncia na esfera juridica do agente, tampouco podera
justificar que se perpetuem estados de emergéncia ou de sitio para legitimar a aplicacao
de medidas de combate ou de luta.

\

N&o queremos com isto dizer que nos devemos “habituar” a criminalidade,
devemos sim optar por medidas que se adaptem a estas novas exigéncias, tendo sempre
em consideragdo que ndo se trata de uma moda passageira, mas de um perigo, que
apesar de “combatido” com sucesso, podera sempre regressar, inclusivamente com
outras “armas”, ponto em que o Direito também devera recolher as suas, sem nunca

abdicar dos valores basilares que hodiernamente o caracterizam.
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Na nossa opinido, a existéncia de uma terceira via, aplicavel ao terrorismo,
importando uma «frente de guerra» para o combater, também n&o serd o caminho a
seguir, na medida em que, tal como foi dito, o terrorismo, embora comportando uma
gravidade tendencialmente grande e com repercussdes que podem  ser
consideravelmente maiores que noutros crimes previstos e punidos criminalmente,
devera ser combatido exatamente através dos mecanismos que o Direito Penal criou
para o efeito e que tem vindo a aperfeicoar através da experiéncia. Julgar o terrorismo
como uma excecdo que tem de ser combatido naquele determinado momento é
subestimar o comportamento criminoso com a esperanca de que o problema ira ser
ultrapassado completamente durante um periodo de tempo mais ou menos grande,
erradicando-se por completo o mal. Ou entdo, por outro lado, é transformar o Estado de
Direito num Estado de guerra, por momento indeterminado, com as consequéncias que
iSSO possa vir a ter para a sociedade e a possivel frustracdo das expectativas de que o

problema seja resolvido prontamente — cuja certeza é impossivel de prever.

A utilizacdo de expressdes como «luta», «combate» ou até «guerra», embora
possam resultar em interpretacdes erroneas acerca da intencdo do Direito Penal, ndo
deverdo ser interpretadas literalmente, ndo obstante a necessidade de acautelar a
utilizacdo desses termos. Efetivamente, a utilizacdo de tais expressdes ndo pode
significar que se esta perante um campo de batalha, onde é admissivel todo e qualquer

meio para aniquilar a parte contraria, onde se afigura o terrorista.

Também, ao figurar que “do outro lado” se encontra o terrorista, nao significa
que aquele seja o inimigo. Tal interpretacdo frustraria por completo a finalidade do
Direito na reintegracdo do agente na sociedade, a par da igualmente importante
finalidade de protecdo do bem juridico™!. Ndo obstante, ndo se quer com isto dizer que
as condutas do agente ndo carecam de intervencao por parte do Direito Penal, mas sim
que aquele devera ser sempre considerado como cidadédo, e como tal ser-lhe-4 aplicado

o Direito Penal (do cidad&o).

181 Cf. n.°1 do artigo 40.° do C6digo Penal.
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