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Direito Penal, os direitos, liberdades e
rantias e o combate ao terrorismo.

Requiem por um direito penal humanista?

e
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1.

amo. Parece-nos importante refletir — mais uma vez — sobre a relagdo entre o
respeito pelos direitos, liberdades e garantias da pessoa e por outros principios estru-
turantes do Direito Penal, e a necessidade de garantir a seguranca da coletividade e
das pessoas singulares perante formas particularmente graves de criminalidade, como
o terrorismo praticado por grupos extremistas, através de ataques bombistas, armas
de fogo, ou veiculos conduzidos em diregdo as vitimas como em Nice, € na feira
de Natal de Berlim. Recusando a teoria do Direito Penal do inimigo, uma vez que
equivale a combater o crime fora de quaisquer limites de legitimidade, a articulagio
entre as necessidades de defesa e de prevencio e o respeito pelos valores fundamentais
que orientam o Direito Penal, tem de ser pensada i luz dos critérios constitucionais
de dignidade e necessidade de tutela penal, tendo em conta os valores a preservar € a
magnitude dos riscos que o terrorismo envolve, ou pelo recurso as regras do Direito
Internacional de Guerra, que nio representando o vazio de direito, se adequam por-
ventura 3 investigacio e punicio destes crimes, designadamente quando cometidos
por unidades militares (como € o caso da Al-Qaeda).

Introducao

Trata-se de prestar homenagem ao Senhor Professor Germano Marques

da Silva a quem nos ligam profundos lagos de estima pessoal e consideragio

profissional, e o tema que escolhemos tratar: O Direito penal, os direitos, liberda-

des

e garantias e o combate ao terrorismo pareceu-nos adequado, tendo em conta

que por virias vezes se debrucou sobre as questdes colocadas pelo crime

organizado, a atuagio dos agentes infiltrados e provocadores, e os meios de

obtencio de prova, que suscitam problemas conexos de compatibiliza¢io entre

os direitos e as liberdades das pessoas e as necessidades de seguranga e tutela

* Professora Associada da Escola do Porto da Faculdade de Direito da Universidade Catblica
Portuguesa.
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de bens juridicos fundamentais, que nio podem ser resolvidos em termos

avor cu O a Ste

475/]JAl, de 13 de junho de 2002, que refere a necessidade da 1Eves—
F 2002/‘ i 'r’1a jo eficaz destas infragdes, 20 mesmo tempo que afirma
ﬁga?io'e mc;lrmiste(ina de valores e direitos fundamentais das pessoas, e pela
gt - Pe7?5itl do Parlamento Europeu e do Conselho, de 1~5 de marco
g 2 bh'r;ha a gravidade dos atos terroristas, a preocupagao crescente
b ke Sclil ataques, € a necessidade de adotar uma resposta ﬁrm@ e eﬁcaz
E tlPlo 1Zmngo t(’)davia que a utilizacio dos instrumentos de investiga-
e err'ltar rincipios de proporcionalidade, e que devem ser salvaguar-
g i icE)s e direitos fundamentais das pessoas, demgna(%afneflt\e 0s
N PrmapC n¢des Europeias e Internacionais nesta matéria. E a .1uz
o A Onv'e' 9" 1 os analisar a evolugdo que tém sofrido
desta tentativa de equ111br19 que irem: i
i nais ocidentais em busca de uma solugio e e o
. olucdes consagradas pela Decisdo-Quadro de 2002, e pela el
B o torrori mo, Lei n.° 52/2003, de 22 de agosto (alterada pela Lei
o - la Diretiva do Parlamento Europeu e do
n.° 60/2015, de 24 de junho), € pela

Conselho, de 15 de marco de 2017, ¢ o que se diz sobre a matéria.

2. O terrorismoea Protecdo dos direitos, liberdades e garantias

. O terrorismo
nio se limita a comprometer de forma isolada ou pontual valores funda-
mentais das pessoas e da sociedade, mas traduz-

bens juridicos, 20 mesmo tempo que se dirige
da sociedade, entre os quais o proprio sistema dos direitos fundamentais!,
Estando em causa formas de criminalidade insidiosas, em que os ataques sio
detalhadamente preparados, envolvendo atuacs
¢ 0 uso de técnicas e meijos €xtremamente complexos, e atendendo ainda a
mntengio dos agentes que se dirige A negacio dos préprios direitos e liberdades

instituidos?, justifica-se uma maior compressio dos direitos dos infratores no
combate a estes crimes, sem perder de vist

constitucional, o que parece a concretizacio
dificil e instivel,

S€ num ataque macico a esses
a destruicio dos fundamentos

3. O lluminismo Criminal e os principios estruturantes de um
direito penal humanista
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as legislacGes a pecar por excesso ou por defeito, Cancio MELIA, Manuel, «Terrorism and
Criminal Law: the dream of prevention, the nightmare of the rule of laws,

in New Criminal
Law Review, 201 1, pp. 108-109,
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da realidade das prisées que lhe era transmitido por Alessandro que era guarda
prisional, Beccaria publica, aos 29 anos, um pequeno tratado sobre os crimes
¢ as penas (Dei dellitti e delle pene) que teve sucesso imediato na Europa e nos
Estados Unidos da América, e que assumiu uma importincia fundamental na
formulagio dos principios estruturantes do Direito Penal moderno®.

Antes da Epoca das Luzes, o Direito Penal era cruel, utilizava a pena de
morte para punir centenas de crimes, incluindo crimes de natureza religiosa
como a bruxaria, empregava a tortura como forma legitima de obter provas
(muitas vezes a tortura sé cessava quando a morte estava iminente, e distin-
guia-se entre a tortura preliminar ¢ a tortura suplementar que se destinava
a obter 0 nome dos ctmplices), era desigual consoante as classes sociais e
a origem do infrator, o rei podia castigar ou perdoar quem e o que bem
entendesse, em suma, nio se encontrava vinculado a qualquer legalidade, regra
ou garantia. Esta foi a realidade do sisterna penal durante séculos, e é neste
contexto que Beccaria levanta a sua voz em defesa da aboli¢io da pena de
morte, salvo em certas condicdes e para certo tipo de crimes, a favor de uma
reforma do sistema prisional, e da consagracio de uma série de principios
totalmente desconhecidos: o principio da legalidade, a ideia de que crimes e
penas devem encontrar-se previamente descritos na lei de tal forma a que o
Julgador se encontre vinculado na Justica que exerce e o infrator possa fazer
contas perante a tentagio do mal, o principio da igualdade, a impor que todos
sejam tratados como iguais perante a lei, e que nio seja o género, a raca ou
o credo a influenciar a Justi¢a penal, o principio da proporcionalidade entre
a gravidade do crime e a pena aplicivel, e a aceitacio de que a pena deve
Servir para a prevencio do crime, e nio para perseguir ou retribuir pelo mal
do crime. A luz do contexto histérico em que se insere, é imprescindivel

reconhecer que o livio Dos Delitos e das Penas constituiu uma verdadeira

* Acerca do sentido e dos principios fundamentais do movimento do iluminismo criminal,
veja-se, por todos, FIGUEIREDO D1as, Direito Penal, Pare Geral, Tomo I, 2.7 ed., Coimbra,
Coimbra Editora, p. 66. Sobre 2 importincia da obra de Becari,
Penal moderno, FAr1A CosTa, José, «Ler Beccaria hoje», in Cesa
Penas, Lisboa, Pundacio Calouste Gulbenkian, 1998 (traducio
breve reflexio sobre a atualidade do pensamento de Beccaria e d
ciados no contexto do Direito Penal dos nossos dias, e sobre
o sistema de justica criminal norte-americano que se foi progressivamente afastando dele,
RIBEIRO DE FARIA, Paula, «Cesare Beccaria: A influéneia do seu pensamento no sistema de

Jjustica penal norte-americanos, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade Luséfona,
Vol. 7,n.° 7 (2015), pp- 162 e ss.

a na evolu¢io do Direito
re Beccaria, Dos Delitos ¢ das
de Faria Costa). Para uma
os principios por ele enun-
a forma como influenciou
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lucio, podendo ser designado ainda hoje como um Cédigo de Humani-
revolucao,

dade do direito de punir.

Nada parece aproximar Beccaria de CristévﬁowColombo, e .to/da_v1a eezgles:z
i onto de encontro ou traco de uniio. Reza a historia, s ’
e ber se estes episddios que nos chegam dos confins da
. POdZnil(:iri)as eclfue Cristévdo Colombo tera sido convidado para um
i esio, invei erta da América, lhe disse o
L - Co'rtesao’ 'l(rilc‘)IeJCo:i?t(gz(;loa gi?(f;:o a chegar 4 América, outro
Sﬁgllil.’lte: rnasdse or iﬁsesztzl em seu lugar. Cristévdo Colombo, agastado, pediu
. Zseiulinha e convidou os presentes, entre os quais aquele GECES
. OZZIOZEIO de pé numa das extremidades. Um convi(,iado terd ten-
iﬁiﬁ?lf;;s outro, todos 2 sua vez foram tentﬁndo, marsrl n;igszr?u;z:éiigeutit
’ 0, bateu co
e e peg(l)lulin(;i:a:n’ente a casca do fundo, ¢ o ovo
B je ta}l Igocfnr? ate?éledist(z) 2:33: quego confrontara, mas assim qualc1u6r um
TSZ?egsiﬁz: Ao <’1ue lhe respondeu Colombo,. em jeito dz conriiursle;c;. g:i)l:
na verdade qualquer um o podia fazer se lhe tivesse ocoz‘lln ?,ica e
ue se passou. Sucedeu o mesmo com a descoberta da ér .as o
(elstabelecida a rota para o Novo Mundo todos 'a Podem seg111,1r, mas p
isso sucedesse alguém teve de ir 3 frente, ter a ideia, chegar 4. .
é i historia de Colombo e a obra de Beccaria se cruz.am, !
B aisa de comum. Um e outro abriram novos c.armr}hos a
;Omam';l cgluntizr:rz pioneiros no seu tempo. Antes de Beccaria, muitos tinham
B o conbor ari irei do Antigo Regime, ¢ a
tomado conhecimento da barbarie do Dlre1to Penal e
ninguém ocorrera denuncia-la, menos amd; converztlezrdis R
pios estruturantes de um novo sistema SO C?Eais S
igualdades fundamentais do autor de ilicitos crimi ais. .
r os olhos as perversdes que representa o func1onarr}en o}
geecr}llaj assente numi finalidade de prevengio geral e ’relatlvam\er(;te ilb;zdoe ;1;)1
poder ético limitador do principio da culpa, que 6 Ache.ga a doutri nltao u
através da Escola Classica®, mas a reconhecer a.1mportanc1a do pensameVidade
Beccaria na defesa do principio da proporcionalidade entre a pena e a gra

e1
qu
histori

5 TaIPA DE CARVALHO, «Condicionalidade sécio-cultural do direito penal — @alzse h;sto::ac;
Sentido e limites», in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Cfozm rg}, ﬂc;]:erme
n.° especial: Estudos em Homenagem aos Professores Manuel Paulo Meréa e lu e
B.ragapda C;fuz (1985), pp. 5 e ss., € 0 mesmo autor, em Direito Penal, Parte Girg . Ques

oral . i . 44 .
Fundamentais, Teoria Geral do Crime, 3.* ed., Porto, UCEditora, 2016, pp e
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direitos fundamentais das pessoas,
americano onde as suas ideias encontraram
ciou a Constituicio de 1776, o Bill of Righis,
sta e evidentemente 3 [ej penal).

um acolhimento triunfy] (influen
© proprio movimento abolicion;

4. Os principios constitucionais

; relativos ao direito € ao pro-
cesso penal. A legislacio penal

-5, n.° 2, que
tratos ou penas cruéis, degra-

i : de pena de prisio ou medida de seguranca.
aralelamente, consagra o principio da legalidade das penas e das medidas de

seguranga (artigo 29.°), proibe as penas e medidas de S€guranca restritivas da

teria penal (Lei n.° 144/ 99, de
12 de outubro), também

juris

O Direito Penal, os direitos, liberdades e garantias e 0 combate ao terrorismo | 2281

dicio do Tribunal Penal Internacior.lal. Estamos 2 referir-noi a proibi-
30 de extradigio de nacionais que admite derrogagdes em 1Te.1a<;a~o a certos
i os (embora sob condi¢des), e ao problema da compat1b1112~aga.o entr§ a
mi;)cs ”(o da aplicagio da pena de prisdo perpétua ou de duragio indefinida
Pml, oy da pela Constitui¢ao, e o Tratado de Roma que a prevé. Como .esta
k. fase Ifrende de perto com as nossas preocupagdes, ¢ embora o crime
g:e:(t;cr)orismo nio integre o catilogo (.:‘le crimes previsto ~pelo Tratadolck
Roma, parece fazer sentido referir o artigo 2.°, da Resol'ugao da fxssgmb eia
da Reptblica n.° 3/2002, de 20 de dezembro de 2001' (rat}ﬁcada peloL e~crectlo
do Presidente da Reptblica n.® 2/2002, de 18 de Janequ), ea posm:at; de
Taipa de Carvalho’, que considera que §em§)re GUCHS ped'ldo de extradicio
se refira a cidadio nacional, e diga respeito a p.r:;Ltlca de/cr1me a q~u6 corres-
ponda segundo o Tratado de Roma pena de prisio Per.pNetua, ela nio deve ser
concedida, atendendo 2 natureza subsidiaria da Jurlsd}ge‘lo do :Frlbuna.l Penal
Internacional face as jurisdigbes penais nacionais, e A intencio manifestada
nelo nosso pais de exercer o poder de jurisdi¢do sobre pes:oas enco.ntradz})s
em territério nacional indiciadas pelos crimes previstos no n.° 1, do artigo 5.°,
do Estatuto, «com observincia da sua tradi¢io penal, de acordo com as .
regras constitucionais ¢ demais legislacio penal interna», pelo que ele .deve~ra
ser julgado em Portugal. O mesmo devendo valer. tratando-se de c1d'adao
estrangeiro, ndo sO porque a declaragio interpretativa a que nos referm?os
ndo procede a distin¢do entre cidadios nacionais e estrangeiros, mas Eambem
porque o artigo 33.°, n.° 5, da Constituicdo apenas a(.imlte a efctradlgN:ao opde
o Estado requisitante dé garantias de que a pena de prisio perpétua EIONEUEES
aplicada. Ora, uma vez que o artigo 120.° do Estatuto de Romja e adt,mte
reservas as suas regras, nio havendo davidas de que a pena de prisio perpétua
1ra ser aplicada, o cidadio estrangeiro nio deve ser entregue®”. o
Por sua vez, o Cédigo Penal retoma, no plano da legislacio 9rd1garla,
O programa garantistico que a Constitui¢do assegura em primeira linha,

" TarpA DE CARVALHO, Direito Penal, ob. cit., pp. 234-235. .

* Seguimos aqui integralmente, mais uma vez, a posicio de TAPA DE CARVALHO, Direito
Penal, ob. cit., p. 235.

° Pensamos que nio se discute, pelo que nem lhe fazemos referéncia em t.exto, a_entrega
de um cidadio nacional ou estrangeiro a paises como a Espanha, ou o Reino Unido, que
preveem a possibilidade da aplicagio da pena de prisio perpétua, indepe.ndentement_e de
estar, ou ndo, em causa, a pritica de crimes de terrorismo e de criminalidade orgaTuza(%a
abrangidos por convencio internacional, uma vez que essa extradi¢io, ou entrega, violaria
0 n.° 4 do artigo 33.° da Constituigio.
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5 = ) tucional
ou interesses constitucio
S ardar outros direitos
essario para salvagu

. 12
prozegidos ™. i i elos
IOE ¥ reserva a afirmacio de que a danosidade social gerada p
oferece

irigem
istas é extremamente elevada tendo em conta que se dlzlg i
ferrorl i i cala de
_te~o dos bens juridicos que ocupam o ranking mais alto da es o
5 . . : bt
Tuiga titucionais, a vida, a integridade fisica e a liberdade de circulag
constitt J ?

¢ consagra o principio da legalidade dos crimes e das penas, nas suas ver.
tentes de lei escrita e formal, abrangendo ainda a proibi¢io da analogia e da
interpretacio extensiva em malam partem, o principio da tipicidade e deter
minabilidade da lei penal, e a proibigio da aplicacio retroativa da lei peng
desfavoravel. Em relagio A intencionalidade e ao critério limitador da pena
aplicavel ao agente, estabelece o artigo 42.° do Cédigo Penal que a aplicaciq
de penas serve a prote¢io de bens juridicos e a reintegragio do agente py
sociedade, acrescentando o n.° 2 que€ a pena nunca podera ultrapassar o limite
ético da culpa. Tudo isto sem esquecer evidentemente a dimensio processua|
penal que é conferida is garantias constitucionais que visam assegurar og
direitos dos participantes no processo penal, e que é fundamental para 3
nossa discussio, uma vez que grande parte das restricbes impostas aos direitog

individuais no 4mbito da prevengdo e combate ao terrorismo ocorrem neste
plano.

serversa da parte do agente e ainda, o q1:1€ torpa tOdZS a.sl /n-lt(:d:lzz

RV tas no Codigo Penal desadequadas'a gra,Vlfiade o ilicito
N resentes (incluindo o limite maximo da puni¢io por

g aqm'esmo por ue os crimes que sio cometidos funcionam corn.o

'.Sodde szgsiﬁetiiento da estabilidade da sociedade e da propria
s de

i i t obe-
, sestricdo dos direitos e liberdades fundamentais tem também q.l(lie. y
I a i ia de
- :1 critérios pragmaticos, que sdo aqueles que integram uma ide
= : . ~ - . r_
sorcionalidade em sentido amplo. A restricio de direitos tem de mostra
Orc

Toda esta exposicio, ainda que sumaria, acerca das normas que tutelam
10 nosso ordenamento juridico os direitos fundamentais do cidadio face a
Justica penal, ficaria incompleta sem a referéncia ao artigo 18.° da Consti-
tuicdo que assume uma relevancia determinante nesta matéria, como regra
fundamental i qual se encontra subordinada toda a Intervengio restritiva de
direitos, liberdades e garantias'. A criminalizacio de condutas pelo legislador
penal, ou a previsio da afetacio de direitos que ocorra no processo penal, tem
de se legitimar pela identificacio de um valor ou interesse com relevancia = litica criminal propostos'®. Em segundo lugar, a restri¢io
constitucional ou, pelo menos, com consisténcia social suficiente que permita fivos de politic
falar de um consenso axiolégico alargado em relagio a ele, e que lhe permita _ o . erspectiva da criminalizagio e da descriminalizagio, Porto,
perfilar-se como contra ponto valorativo suficiente em relagio aos direitos Al onsatuigio 26 15 ,m\;ei’n:g:aaé agui que, para uma conduta poder ser criminalizada,
¢ liberdades fundamentais sacrificados pela norma restritiva. Assim o imp a8 ULESJ tort:ae’xjdgegrsx’zaﬁ.ores .ﬁ:ndamentais, cau’sando um grau de danosidade socialAque justifi-
a construgio do contrato social, a regra do Estado de Direito democritico :zi aein(iervenc;io penal. Sabemos ji como a Constituigio deverd servir de para@etgcl PGE:
segundo a qual o Estado apenas deve sacrificar direitos fundamentais das & dleterminacio desta dignidade penal dos bens e dos valores a proteger e cc;rg;) il:i da?l -
pessoas na medida do necessirio para a salvaguarda dos direitos de outros ¢ criminalizem apenas condutas que ponham em causa esses bens, causa
cidadios ¢ da comunidade, e o caricter pluralista e laico do Estado de Direito

contemporaneo. E ¢ isso que diz o artigo 18.°, n.° 2, da Constituicio, ao
dispor que as «estrigdes dos direitos, liberdades e garantias devem limitar-se

] mini a atorios
em fases muito recuadas do iter criminis, em relacdo a atos prepar. 2 ]
i i 1ti-
Jagio com o crime é muito pouco consistente, pelo que a sua leg
rela

l?'gecmal(szzrdo com NEUMANN, Ulfrid, «El principio de proporcionalidad como ;;rﬁ;g;
limitador del Derecho Penal materialy, in Estudos c?e Derecho Pe.nal,'HoTZ;ageai S

h ;Mir Puig, Buenos Aires, Euros Editores, p. 351, o Tr1buna1 Constltuc1ona. _erz e
idoneidade em fungio da capacidade do meio, aqui a ameaca penal, de. atmlglr_ e

s.‘iade.A decisio sobre a adequacio é mais uma questio de natur’eza~so.c1al- = aimva ello g

I geral de conhecimento do que um problema que caiba a eatlealy judicial resolver. N
o Tribunal torna-se muito dificil contrariar o legislador relatlvament? : este ponto,eélln '

ser quando anteriores intervengdes legislativas revelaram ser problematicas — por exemplo,

o dominio da criminalizagio das drogas.

10 Acerca dos pressupostos de legitimidade constitucional das restri¢des legislativas aos direitos,
liberdades e garantias, veja-se, por todos, VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na

Constituicdo Portuguesa de 1976, 2.2 ed., Coimbra Almedina, pp- 288 e ss.
1 FIGUEREDO Dias, Direito Penal, ob, at., p. 123.
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5. O terrorismo na Europa e nos Estados Unidos

O panorama legislativo e constitucional dos virios paises da Europa em

sede de prevencio e combate 20 crime era relativamente uniforme no dia
11 de setembro de 2001. A maior parte dos paises movia-se no quadro de
um direito penal garantista, orientado por op¢des de direito constitucional,
¢ em linha com os ensinamentos de Beccaria, sem esquecer a consideracio do

principio da culpa e as preocupagdes com a ressocializacio e a recuperagio
do delinquente, e os ataques as torres gémeas e os que

» a Rassia, a Alemanha e 3 Espanha também foram vitimas de
ataques terroristas, e Istambul foj palco de tiroteios e b

ombardeamentos em
2016 e 2017. O coordenador da luta contra o terroris

mo na Europa, Gilles

" CUNHa, Conceicio, Constituicdo e Crime, ob, cit., p. 236.

da majs
sujeito, e porque dife-

'-O D"e| ’

; declarou em 2017, durante uma entrevista’®, (}ue se_encon-
o 00 radicais e jiadistas na Europa, ¢ os niimeros oficiais
e dio nota de 205 ataques terroristas neutralizados,
i Eungs durante 2017, com 1219 pessoas presas por crimes
o c; ano!¢. Por sua vez, o Gltimo relatério TE-SAT
e 1melslr;1é elaborado anualmente em ordem a informar o
. qt dos os Governos nacionais e a policia, sobre os dados
- Europgl’ '”Oo Europeia, di conta de que houve um alargam.e.nto

. ~nl€ldos terroristas € uma diversificacio dos meios ut11.1za—
o i ue se mantém a preferéncia pelo uso de explosivos,
mes(;no ::r;pfnirnet tem um papel fundamental na radicalizagio de
yvando q

-agentCS”.

i janei 2019.
i altima vez em 30 de janeiro de

pp-security-chief-1.624849, consultado .pe.:Ia alti : eyt
00w consilium europa.cu/en/policies/fight-against-terro ,
hietps: : .

3 janei 2019. _
tlima vez em 30 de janeiro de . . RN,
'i'!:f*m'/ /Www.europol.europa.eu/activities-services/main-reports/european-un e
. ‘ - altima vez em
fisin-situation-and-trend-report-2018-tesat-2018, consultado pela Gltima
Jassiro de 2019, | N _
::;uando falamos de coletividade, nio nos referimos a uma coletividade Econ; .

0, 0 -

racionais, podendo tratar-se da pratica de um ato de terror contra outr9 dstac o ore
I ; é 2 i e Coml
nizagdo internacional. Diferentemente, até i entrada em v1§or da Lei R
: juridi otegido
R i in.° 22 de agosto), o bem juridico pr
lerrorismo (Lei n.° 52/2003, de : . P

300.° ¢ 301.> do Cbdigo Penal, Organizacdes Terroristas e Terror1smo,lera tutela > s
. . ’ (bli 1 30 ao crim

dimensdo estritamente nacional, enquanto paz publica. Asszrr’x, em r;: ;g:mo iy

terrorismo, FIGUEIREDO Dias, Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, To ,

oi di 3 igo 301.°,§ 2, p. 1183. N
- Commbra Editora, 1999, anotagio ao artigo , .
- Ve detalhada, acerca da dificuldade de estabelecer uma definic
”.‘Jeja_se, s st e ’ 1 h to Counter-Terrorism, ob.

de terrorismo, KiersGARD, Mark D., A Human Rights Approach to .

’ , 1 i COoTx
5, pp. 280 e ss., onde se assinalam as vantagens e os inconvenientes de um
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Jjustificacio politico~criminal®, mas a doutrina maioritaria inclina-se para
a sua caracterizagio como um crime de natureza complexa que, como
dissemos, nio se limita a afetar a vida ou a integridade fisica das vitimas,
mas atinge também a seguranca da coletividade e a paz juridica, ao gerar
o medo e a0 comprometer o dia a dia dos cidadios, sendo praticado com
uma motivacio especifica, normalmente de natureza politica, ao representar
a tentativa de subversio do Estado de Direito e um ataque 3s vias de decisio
democraticas?!/22,

De acordo com o artigo 2.° da Lei de combate ao terrorismo, a Lei
n.° 52/2003, de 22 de agosto, constitui grupo, organizacio ou associagio
terrorista, «todo o agrupamento de duas ou mais pessoas que, atuando

desta natureza. Por um lado, a existéncia de uma definicio comum é atil, uma vez que é
determinante da cooperacio internacional que supde que o facto seja considerado crime 3
luz dos vérios ordenamentos, permite estabelecer um foco de a¢do a0 delimitar o espectro
das respostas legais que lhe podem ser dadas, leva a unificar esfor¢os em torno de um
objetivo definido, ¢ evita que o uso do termo terrorista possa designar todos os grupos e
mais alguns, como estrangeiros, imigrantes, beneficidrios da seguranca social, e membros de
determinados partidos. Ao mesmo tempo, nio s6 é dificil de encontrar um denominador
comum que nio seja tio geral que se torne indtil, como muitas das definigdes de terro-
rismo abrangem também atos de luta contra o terrorismo, o que dificulta o tratamento
da questdo. Veja-se também CuNHa, Conceigio, «Uso da tortura e impedimento de atos
terroristass, in Multiculturalismo e Direito Penal, Lisboa, Almedina, 2014, pp. 33 € ss.

%0 PAREDES CASTANON, José Manuel, «Terrorismo e principio de intervencién minima: una
propuesta de despenalizacion», in Anatomia do Crime, n.° 4, julho-dezembro de 2016, pp. 31
e ss. De acordo com este autor, o terrorismo nio traduz uma realidade unitiria e evidente,
mas ¢ uma construgio cultural decorrente de um ato de poder dos agentes com capacidade
para a impor dentro do discurso hegeménico e normalizado. Ao nio reconhecer autonomia
3 estabilidade do sistema politico como bem juridico, considerando que os bens afetados
s30 bens estritamente individuais, a nio ser onde o terrorismo possa deixar caracterizar-se
como guerrilha ou operagio militar, defende este autor uma reforma garantista dos crimes
de terrorismo, abolindo a criagio de novas incriminacdes e fazendo desaparecer todas as
disposi¢des que segundo a sua perspectiva carecem de justificacio politico-criminal.

*! CANCIO MELIA, Manuel, Terrorism and Criminal Law: the dream of prevention, the nightmare
of the rule of law, ob. cit., pp. 108 e ss., afirma que o terrorismo normalmente envolve uma
organizagio que potencia os perigos criados pela atuacio dos agentes individuais, a tendén-
cia para provocar um dano maci¢o contra vitimas selecionadas de forma aleatéria, e tem
uma dimensio politica que estd ausente nos crimes comuns.

22 FIGUEIREDO D1aS, Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, Tomo II, Coimbra, Coimbra
Editora, 1999, anotacdo ao artigo 301.°, § 3, p. 1183, acentua a importincia dos motivos
na estruturacio do crime, que tornam a afetagio dos bens juridicos individuais, a raga, as
convicgdes religiosas e politicas das vitimas, secundirias ou instrumentais,
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tadamente, visem prejudicar a integridade e independéncia nacionais,
FOHCZ alterar ou subverter o funcionamento das instituicdes do Estado
;::E:/eistars, na Constitui¢3o, for¢a a autoridade Pﬁblica a p'ratica.r u'm .ato, a abs-
ter-se de o praticar ou a tolerar que se~prat1que, ou amda.l 1nt1rmda’r .cer?s
pessoas, grupos de pessoas ou a populggao em geral», mediante a pratica de
crimes contra a vida, a integridade fisica e a th)erdade das pessoas, contra a
sesuranga das comunicagdes, crimes de producio dolosa de per.lgo, comum,
ql.?e envolvam o emprego de energia nu§lear, armas de fogo, bioldgicas ou
quimicas, substancias ou engenhos explosivos, entre outros.

No mesmo sentido, o artigo 3.° da Diretiva 2017/ 5.41, \do Parlamento
Europeu ¢ do Conselho, de 15 de m.argo de 2017, relativa 3 luta contra o
terrorismo, que vem substituir a Decisio-Quadro 2002/475/JAl, do C.on—
selho, e modificar a Decisio 2005/671/JAl do Conselho, e aloterar a Lei de
gombate a0 terrorismo que referimos (transposta pela} Lel n.° 16/2019, de
14 de fevereiro), define como infra¢io terrorista a pratlcta dos atF)s dolosos
glencados no n.° 1 do mesmo artigo, e tipificados na lei penal 1£1terna de
cada Estado®, que pela sua natureza ou pelo contexto em que sio (fomf:—
tidos, sejam suscetiveis de afetar gravemente um .pa‘is ou uma organlzafao
internacional, e sejam praticados com um dos objetivos refendps no n.° 2,
em concreto: «intimidar gravemente uma populacio, compelir de .forma
mndevida os poderes pablicos ou uma organizacio internacional a pratlca'rern
ou a absterem-se de praticar um ato, desestabilizar gravemente ou destrglr as
estruturas politicas, constitucionais, econdmicas ou sociais fundamentais de
um pais ou de uma organiza¢io internacional®¥/?,

' Veja-se a definigio paralela do artigo 2.°, n.° 1, da Lei n.° 52/2093, de 22 de agosto,
atualizada sucessivamente pela Lei n.° 60/2015, de 24 de junho, e Lei n.° 16/2019, de 14
de fevereiro.

* A falta de uma defini¢io fechada de terrorismo, de infracdes relacionadas com um grl’lpo
ferrorista, e de infragdes relacionadas com a atividade terrorista, se se mostra compreensivel
uma vez que se trata de uma realidade de contornos difusos, repercute-se no alc_anf:e ej na
materialidade do principio da legalidade, uma vez que a definicio do que c'o,nstlt\ul crime
passa a depender da valoragio do aplicador do direito, que sobrepde o seu juizo a f(.)rmu—
lagdo fechada e acabada da lei, e é suscetivel de colocar problemas sob o ponto de _wsta da
legitimidade da restricio de direitos e liberdades fundamentais a que pode conduzir.

* Acerca do crime de organizag¢Oes terroristas e os crimes cometidos em realizacio do 'pr(i—
grama da organizacio terrorista, ver MARQUES DA SILVA, Germano, Direito Penal Portugués,
Teoria do Crime, Lisboa, Universidade Catélica Portuguesa, 2012, p. 381.
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Este artigo 3.°, n.° 2, estabelece uma cliusula de densificacio normativa
que, na verdade, constitui um limite interpretativo dirigido ao aplicador do
direito, a impor que o crime fundamental se mostre suscetivel de afetar
gravemente um pais ou uma organizagio internacional, ou seja, a impor uma
certa intensidade ou gravidade do facto destinada a preservar o cumprimento
do principio da ofensividade aproximando o perigo do objeto de tutela.
Essa exigéncia resulta também do § 8 do Predmbulo da Diretiva de 2017
que se refere ndo sé a dimensio do perigo em causa, como i intencio do
agente dirigida 3 criagdo dessa ameaga ou perigo, mas ela nio deixa de
colocar problemas de densificagio quando se trata de decidir da realizacio das
infragbes relacionadas com um grupo terrorista e das infracdes relacionadas
com atividades terroristas. O § 10 do mesmo PreAmbulo, em relacio aos
crimes de incitamento publico a pritica de infracdes terroristas e i difusio de
mensagens on line ou off line destinadas a obter apoio para causas terroristas
ou a intimidar a populagio, diz que a ponderacio no caso concreto acerca
da existéncia do risco obriga a ter «em conta as circunstincias especificas do
caso, como o autor ¢ o destinatirio da mensagem, bem como o contexto
no qual o ato é cometido», o que sendo razoavel, nio deixa de abrir a porta
a uma valoragio dos factos que podemos considerar excessiva por parte do
julgador, permitindo mesmo duvidar se nio conduz a uma aplicacio do
direito segundo tipos de autor. Coloca-se o mesmo problema em relacio a
Lei n.” 60/2015, de 24 de junho, que veio alterar a Lei n.° 53/2003, e que
criou os tipos legais de crime de apologia phiblica ao crime de terrorismo
(artigo 4.°, n.° 8) e o crime de acesso a mensagens de incitamento ptiblico
a0 terrorismo (artigo 4.°, n.° 5). Também aqui se prevé uma clausula de
idoneidade ou aptidio do crime em relagio A criagio do perigo da pritica de
outro crime da mesma espécie que obriga a ajuizar da perigosidade concreta
da conduta do agente em face da finalidade Gltima visada, a pritica do ato
terrorista, que nio s6 abre igualmente a porta a uma aplicagio subjetiva das

% Referem-se expressamente a esta cliusula, FIGUBIREDO Dias ¢ PEDRO CAEIRO, <A Lei de
combate ao terrorismo (Lei n.° 52/2003, de 22 de Agosto) — sobre a transposicio para
o direito portugués, da Decisio-Quadro do Conselho, de 13 de Junho de 2002, relativa
a luta contra o terrorismo», in Revista de Legislagio e Jurisprudéneia, 135, n.° 3935 (2005),
pp- 70 € ss., que também se encontra prevista pelo artigo 1.°, n.° 1, da Decisio-Quadro
do Conselho de 13 de junho de 2002, e pelo artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2017/541, do
Parlamento Europeu e do Conselho, relativa 3 luta ao terrorismo, que exige que esteja em
causa a pratica de crime que «pela sua natureza ou pelo contexto em que foram cometidos,
sejam suscetiveis de afetar gravemente um pais ou organizacio internacional».
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incriminagdes em causa, como leva a duvidar mesmo da sua utilidade dado
o conceito amplo de autoria que utilizado pelo nosso legislador que permite
cratar estas situagdes como exemplos de instigagio.

Regressando s solugdes preconizadas pela Diretiva de 2017, tomemos
como exemplo da indefini¢io que rege a aplicagdo dos tipos legais que
consagra, o artigo 9.° (deslocagdes para fins de terrorismo), que estabelece que
sers punivel a «deslocacdo para outros paises que nio o Estado—mem.bro [-.-]
com o objetivo de participar nas atividades de um grupo terrorista com
conhecimento de facto de que tal participagdo contribuird para as ativida-
des criminosas desse grupo», e que prescinde da cliusula de densificagio
do perigo abstrato expressamente previsto nas restantes incriminagdes (que
pode, apesar de tudo, ser aplicivel como principio interpretativo geral). Além
da pouca precisio conceitual no plano da descrigio dos factos, o legislador
estabeleceu ainda no plano subjetivo e da intengdo do agente, uma presungio
de dolo, prevista pelo parigrafo 17.° do Predmbulo, dificilmente compativel
com o principio da culpa («o caricter doloso de uma agdo ou omissio pode
ser inferido a partir de circunstincias objetivas e factuais»), o que torna toda
a construgio tipica muito pouco congruente com os principios do direito
penal.

Estas dificuldades sobem de tom onde se trata da puni¢do da cumplici-
dade e da tentativa. Se se reconhece no quadro do direito penal tradicional
que estas sio formas de crime que impdem uma amplitude interpretativa que
nio existe em relagio a forma normal de surgimento do crime?, o problema
redobra de intensidade onde a propria forma comum do crime, a infra-
¢do terrorista, se rodeia de imprecisdes conceituais de tomo. Estabelece o
§ 15 do PreAmbulo da Diretiva, que deve ser punivel como cumplicidade,

¥ No sentido do reconhecimento da maior amplitude da atividade interpretativa em relagio
as formas especiais do crime do que em relagdo A forma fundamental de surgimento do
crime, doloso, por agio e de resultado de dano, RIBEIRO DE FARIA, Paula, Formas especiais
do crime, UCEditora, Porto, 2017, pp. 29-30: «todas as formas especiais do crime estio pro-
fundamente dependentes, mais do que a forma geral ou comum do surgimento do crime,
de uma defini¢io de sentido da norma a aplicar, e da valoragio social e global da conduta
praticada [...] imp&e-se perguntar das circunstincias do caso concreto em ordem a apurar
s¢ [...] o agente tem o dominio do facto de tal forma que possa ser considerado seu autor,
se os atos de execugdo que praticou sio, ou nio, idoneos 4 produgio do resultado tipico,
ou se mesmo sendo inidéneos ele é apesar de tudo de punir dada a aparéncia de idonei-
dade que os rodeia e que é capaz de causar abalo e perturbagio sociais € comprometer a
pretensio de paz e seguranca juridica dos cidadios».




2290 | Paula Ribeiro de Faria

e abstemo-nos da transcricio integral do parigrafo relativo a esta forma de
participagio, «o fornecimento de apoio material ao terrorismo através de
pessoas que participem ou ajam como intermedidrios no fornecimento ou
circulagio de servigos, bens ou mercadorias, incluindo as transagdes comer-
ciais que pressuponham a entrada ou a saida do territério da Unido, como a
venda, a aquisi¢io ou intercimbio de objetos culturais de interesse arqueo-
légico, artistico, histérico ou cientifico retirados ilegalmente de uma zona
que, no momento da retirada, é controlada por um grupo terrorista, com
conhecimento de que essas operagdes ou as respetivas receitas se destinam a
ser utilizadas, total ou parcialmente, para fins de terrorismo, ou de que trardo
beneficios aos grupos terroristas». Ao mesmo tempo, admite-se a punigdo do
apoio i deslocagio ao estrangeiro, a tentativa de deslocagdo ao estrangeiro
para fins de terrorismo e a tentativa de dar treino para o terrorismo ou de
recrutar para o terrorismo, o que ndo sé representa a aceitagio da cumpli-
cidade no ato preparatdrio, como estende o conceito de tentativa d pratica
de atos preparatdrios que nio se encontram autonomamente previstos como
crimes.

Ao nivel do processo penal, admite-se o recurso a instrumentos de investi-
gacio eficazes que sio os utilizados para combater a criminalidade organizada
ou outros crimes muito graves, como a quebra de sigilo, controlo de contas
bancirias, registo de som e de voz, entre outros, revelando-se, apesar de tudo,
a preocupagio com a preservagio dos direitos e liberdades das pessoas sujeitas
a investigagio, na medida em que é expressamente referida a necessidade
da obediéncia a principios de maxima restri¢io, de proporcionalidade, e a
protecio dos dados pessoais®.

28 Nio nos vamos debrugar especificamente sobre a problematica da restri¢do dos direitos
do arguido no processo penal, mas nota-se, por exemplo, em relagio ao uso de agentes
informadores e infiltrados no Ambito da investigagdo, a preocupagio do nosso homena-
geado com o cumprimento de limites éticos ¢ de lealdade processual. Assim, pode ler-se
em MARQUES DA SiLvA, Germano, Etica Policial ¢ Sociedade Democrética, ISCPSI, Lisboa,
2001, p. 69, o seguinte: «a lealdade pretende imprimir na investigagio criminal toda uma
atitude de respeito pela dignidade das pessoas e da justica. Nessa perspectiva, parece-me
que o recurso a agentes informadores e a agentes infiltrados viola o principio da lealdade
e pode acarretar como consequéncia a proibigio de provas obtidas por essa viar. Todavia,
no limite, ou seja, em casos excepcionais, poder-se-a recorrer a estes meios de investigagdo,
designadamente onde «a inteligéncia dos agentes da justi¢ca ou os meios sejam insuficientes
para afrontar com sucesso os criminosos e a criminalidade ponha gravemente em causa os
valores fundamentais que A justica cabe tutelars. Conferir, também, do mesmo autor, Bufos,
infiltrados e arrependidos», Direito e _Justica, Vol. VIII, Tomo II, 1994, pp. 27 e ss.
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De uma forma geral, encontramos nestes diplomas indisfar¢iveis entorses
a0s principios garantisticos do direito penal «classico», como a renfincia
ao principio da ofensividade tio caro a doutrina italiana®”, e 3 legitimacio
da intervenc¢do da lei penal condicionada a0 comprometimento efetivo do
bem juridico, bastando-se a lei com presungdes de perigo bastante amplas
associadas a comportamentos que podem comportar varios significados ou
interpretagdes (o download de um manual de fabrico de explosivos pode ser
considerado treino para terrorismo). Esta necessidade de definir valorati-
vamente O que constitui, ou nio, uma conduta perigosa, sem o limite que
representa uma descrigdo legal fechada, compromete obviamente o principio
da legalidade, o que associado a percegio de que se trata em muitos locais
da admissibilidade de um direito penal de autor, uma vez que o intérprete
procura determinar se esti, ou ndo, perante um terrorista (¢ nio perante
um cientista ou um investigador tratando-se do download de materiais da
Internet, por exemplo) nio se limitando a analisar as caracteristicas do facto,
pode conduzir ainda a violagdes do principio da igualdade da aplicagio da
lei penal (uma vez que o terrorista ¢ normalmente associado a individuos
com determinadas caracteristicas étnicas e religiosas). Tudo isto associado a
admissibilidade de presungées de dolo, que equivalem a abrir a porta a formas
de responsabilidade «quase» objetiva no direito penal, ¢ a0 uso de meios de
investigacdo «eficazes» e extremamente restritivos dos direitos e liberdades

# RIBEIRO DE FARIA, Paula, A Adequagio Social da Conduta no Direito Penal, ou o valor dos sen-
tidos sociais na interpretagio da lei penal, Porto, UCEditora, 2005, pp. 104 e ss. Particularmente
critico do uso de tipos legais de crime de perigo abstrato pelo efeito que produz sobre a
legitimidade do Direito Penal clissico, FERRAJOLI, LUIGI, «Criminalidad y globalizaciény,
in Boletin Mexicano de Derecho Comparado, n.° 115, 2006.

* Acerca das davidas de legitimidade constitucional que coloca a superantecipagio da tutela
penal através da formulagdo de tipos legais de perigo abstrato, por falta de afetacio do bem
Juridico, mesmo que se considere que o bem juridico tutelado é a seguranca da coletividade
ou a ordem piblica, veja-se, por exemplo, a posigio de FIORE, «I1 principio di offensivitay,
i Indice Penale, 1994 (28), pp. 275 ¢ ss., considerando que uma vez que o principio da
ofensividade constitui um critério de legitimidade da criminaliza¢io de condutas, nio pode
existir tipicidade sem aptidio da conduta a lesar, ou a colocar em perigo concreto, o bem
Jjuridico tutelado. Isto teria por consequéncia, relativamente 3 incriminacio do terrorismo
que seria sempre necessirio provar a concreta aptiddo lesiva de um determinado compor-
tamento, ndo podendo existir presung¢des inilidiveis de perigo. Atente-se, de igual forma, na
doutrina nacional, na posigio de FARIA COSTA, O Perigo em Direito Penal, Coimbra, 1992,

P. 621, que se refere 3 descoberta da motivagio do legislador que tem de se justificar no
€aso concreto.
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das pessoas, como a busca de bens pessoais, a vigilincia eletrénica, as grava-
¢Oes de som em lugares privados ou publicos, e investigagSes financeiras’!.

7. O Direito Penal do Inimigo e o pensamento de Giinther Jakobs

Justifica-se falar aqui do Direito Penal do inimigo, dirfamos antes que se
impde, dada a importancia que tem sido dada a esta teoria no enquadramento
das formas de criminalidade particularmente violenta. O Direito Penal do
Inimigo, que pouco tem de Direito, se entendermos que faz parte da norma
juridica uma pretensio de validade e de normatividade que este Direito nio
tem, designa o conjunto de regras que se dirigem a combater os perigos
gerados por aqueles que cometem crimes tio graves que colocam em risco
a propria subsisténcia da sociedade e o seu sistema de normas®2. De acordo
com esta defini¢io, o terrorista ¢ um «fora da lei», representando para o Estado
moderno o que o birbaro e a sua violéncia significaram para a sociedade
estabilizada do Império Romano, ou pelo medo e inseguranca geradas, as
lutas medievais e de consolidagdo do territério para as sociedades mais desa-
gregadas da Alta Idade Média. Se transpusermos o plano de anilise em que
nos encontramos, para o século Vv, facilmente chegamos a conclusio que a
invasio do Império Romano pelos povos barbaros, designadamente germani-
cos, apresenta caracteristicas de atos terroristas, porventura numa outra escala,
mas afetando os mesmos bens juridicos, disseminando o terror, abalando as
estruturas de um poder estatal que era, de resto desconhecido na altura pela
maioria destes povos. E o mesmo podemos dizer, mutatis mutandis, da Alta
Idade Média, em que a auséncia de um poder central estabilizado deixava as
populagdes entregues a si proprias, tendo que defender-se dos ataques violen-
tos de outros senhores feudais, ou dos exércitos com objetivos de alargamento
e de consolidagio do poder, como vemos no filme Braveheart que retrata a

! Sobre estas questdes, de forma detalhada, confira-se com a colaborac¢do de varios autores,
o Semindrio Internacional sobre Criminalidade Organizada e Criminalidade de massas (livro de
atas), Coimbra, Almedina, 2009.

* JakoBs, Giinther, «Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und “dltereuro-paischem”
Prinzipdenken», in ZStIW 107, 1995, pp. 843 e ss., e Jakoss, Giinther, MgLIA, Cancio,
«Que protege el Derecho Penal: Bienes Juridicos o laVigencia de la Norma®», in El sistema
Juncionalista del Derecho Penal, Peru, 2000, pp. 97 e ss. Acerca do significado do Direito Penal
do inimigo, e da forma como se estrutura, veja-se RIBEIRO DE FARIA, Paula, A Adequagio
Social da conduta, ob. cit., pp. 764 e ss., e SOUsAa BRITO, José de, «O inimigo no direito penaly,
Revista Lusiada. Direito, 4/5 (2007), pp. 1 e ss.
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Juta sangrenta entre a Escécia e o rei Eduardo I da Inglaterra. O terrorista que
dirigiu o camiio em dire¢do aos homens, mulheres e criangas que passeavam a
noite na marginal de Nice, ou os que entraram no teatro Bataclan em Paris e
dispararam de forma sistematica sobre a assisténcia, fazendo reféns e semeando
o terror, nio se distinguem com facilidade dos guerreiros que entravam nas
aldeias, Jancavam fogo as casas, matavam e saqueavam, espalhando o medo a
sua volta, para expandir o territério.

O Direito Penal do inimigo de Giinther Jakobs obedece ao reconhecimento
de que a pritica de certos crimes traduz um tal desrespeito pelas regras basicas
da civilizagio que quem os pratica coloca-se fora da lei, fora do proprio
sistema de direitos fundamentais que nio pode invocar em seu favor onde se
trata de investigar os seus crimes, de o julgar, e punir. No fundo, o que alicerca
e ancora o Direito Penal do inimigo, é uma légica de abuso de direito, a regra
segundo a qual nio pode fazer-se valer das garantias e regras da civilizagdo
aquele que as negou através da pratica de crimes extremamente violentos.
Estio em causa crimes como o terrorismo, a criminalidade econdmica, a cri-
minalidade organizada, crimes sexuais, ou os delinquentes por tendéncia, que
justificam a esta luz a criagio de um outro ramo de Direito Penal que otimiza
a protecio dos bens juridicos em relagio ao inimigo a quem sé se reconhece
uma personalidade limitada porque o verdadeiro inimigo é uma nio pessoa.

Este Direito Penal do inimigo deixa-se justificar pela necessidade da pre-
ven¢io do crime, e representa a passagem de uma legislacdo penal «normaly,
a legislagio penal do cidadio, para uma legislagio de combate, em que a pena
tem por finalidade confirmar o direito ¢ a existéncia de regras na sociedade,
sendo o inimigo encarado como fonte de perigos, ¢ a sua puni¢io como um
meio para intimidar outros da pratica do facto. Legitima-se a puni¢ao necessa-
ria para afastar o perigo associado a certas formas de crime, pelo que se ante-
cipa a fronteira da punibilidade, passando o Direito Penal a servir a prevengio
da pritica de factos futuros (sem que ocorra a consequente diminui¢io da
pena que mereceria a mera criacio do perigo), compromete-se o principio da
legalidade, e diminuem-se de forma acentuada as garantias processuais como
o controlo da correspondéncia a inviolabilidade do domicilio (repare-se que
Jakobs nio chega a condenar o inimigo 2 perda absoluta da paz, pelo que ele
mantém uma personalidade limitada que ainda admite a invocag¢do de certos
direitos ¢ que nio legitima a pena de morte).

Embora sem antecipar em toda a linha o que queremos vir a dizer adiante,
parece-nos que é possivel afirmar que a nossa legislagio penal contra o terro-
rismo (e outros tipos de criminalidade organizada), e a Diretiva do Parlamento
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Europeu e do Conselho de 2017, ndo constituem verdadeiro Direito Penal do
inimigo, pela preocupagio que revelam, apesar de tudo, com a manutencio
dos direitos fundamentais dos autores de crimes de terror. O Direito Penal
do inimigo traduz o predominio absoluto da necessidade de manter a segu-
ranga face aos direitos e liberdades, o que facilmente pode desembocar numa
guerra sem lei e sem legitimidade, mas o que nio coincide com a ideia de
ponderacio de direitos que informa estas normas que podemos afirmar que
sdo criagdes hibridas, ora mais perto do Direito Penal tradicional ora mais
proximas da doutrina do Direito Penal do inimigo. Com o que nio igno-
ramos duas realidades: que hi legislagdes que ji pisam o risco relativamente
a essa legitimidade, ¢ que o Direito Penal tradicional tem dificuldades em
adequar-se ao combate a estas novas formas de ameaca e de terror®,

8. A legislagdo antiterrorismo de George W. Bush

Nio podemos encontrar melhor exemplo de direito penal do inimigo,
do que a forma como o Presidente George Bush e os Estados Unidos da
América lidaram com a ameaca terrorista na sequéncia do ataque as torres
gémeas de 11 de setembro de 2001. Os principais diplomas legislativos que
serviram esta linha de reagio foram a autorizacio para o uso da for¢a militar
de 18 de setembro de 2001, o Ato Patridtico dos Estados Unidos de 24 de
outubro de 2001, a Ordem Militar n.° 1 de 13 de novembro de 2001 ea
Estratégia de Seguranca Nacional de 2002. Em 2001, um més depois do
ataque as Torres Gémeas, Bush ordenou operacées de combate no Afeganis-
tdo, e em 2002 comegaram a ser levados prisioneiros para Guantinamo, os
«piores dos piores» como foram descritos pela Administracio Bush. Em 2003,
encontravam-se 680 prisioneiros em Guantinamo uma base militar que foi
escolhida deliberadamente como forma de evitar que os tribunais norte-a-
mericanos tivessem qualquer jurisdicio sobre os factos 14 praticados, como foi

» Coloca-se aqui uma questio interessante, e que € a seguinte: o pensamento de Jakobs, ao
desproteger o «péria sociaby, ou o selvagem, que se autoexcluiu do sistema ao regressar ao
estado de natureza, nio admite desvios em relagio is garantias findamentais que reconhece
a0 cidaddo, o que significa que mantém maior legitimidade e validade em relagio 4 punicio
deste dltimo do que as solugdes que admitem a transicio de regras de necessidade para
o dominio do Direito Penal clissico. Aceitando que muitos ordenamentos juridicos ja
deixaram integrar nos seus sistemas normativos técnicas legislativas e conceitos de «guerra»,
podemos admitir que paradoxalmente foram mais longe que Jakobs, ao permitir lutar
contra o proprio cidadio com as armas que este autor reserva ao inimigo.
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2dmitido posteriormente. Efetivamente, a autoridade sobre os Priiioneh.‘c?s €a
conducio dos interrogatorios cra da responsabilidade de comissdes militares
especiais que decidiam também dos pedidos de Habec,zs Corpus, d.e acordo e
» Detainee Treatment Act, e foi autorizado o uso de técnicas de 1nterrogat9r10
agressivas que envolviam o uso da tortura e de técnicas como o «sgbmarmg»
que consiste numa simulagdo de afogamento como forma de obrigar o pri-
sioneiro a revelar o que se quer saber.

Contrariando a pratica militar dos Estados Unidos no sentido da apli-
cacio da Convencido de Genebra de uma forma relativamente geral nestas
situacdes, o Secretdrio da Defesa norte-americano Rumsfeld conmde.trf)u que
0s prisioneiros da Al-Qaeda nio podiam beneficiar do. estatqu d-e pr1~510ne1ro
de guerra, porque eram combatentes ilegais, fora da lei, ou nao. c1dadao.s, para
usar a terminologia de Glinther, pelo que nio podiam beneficiar dos direitos
previstos pela Convengio de Genebra®. E certo que a Convencio de. Genebra
poderia ter sido aplicada aos soldados Talibi uma vez que eles abriram fogo
contra um Estado parte da Convencgio, o que nio sucedeu, e em rela¢io aos
prisioneiros da Al-Qaeda, a aplicabilidade da Convengio de Genebra deixar-
—se-ia justificar pela existéncia de regras nela previstas que abrangem, para
além dos prisioneiros de guerra, aqueles que sdo detidos num conflito armado
mesmo nio tendo direito ao estatuto de prisioneiro de guerra. Interrogado
sobre esta situagdo, Rumsfeld declarou que os Estados Unidos tinham cum-
prido com as suas obrigacdes de direito internacional na medida em que
na maior parte dos casos os prisioneiros tinham sido tratados de uma forma
razoavelmente consistente com a Conveng¢io de Genebra.

Quer em Abu-Graib, que se tornou palco de inGimeras humilha¢des e
abusos cometidos sobre prisioneiros como revelam viarios relatos da imprensa
internacional, quer em Guantinamo, multiplicaram-se as violagdes contra o
Direito Internacional, incluindo a violagio da propria Convencio contra a
tortura. Quando em 2009, Obama assinou o decreto a ordenar o encerra-
mento de Guantinamo, foi divulgado um documentirio do National Geo-
graphic Channel — Inside: Guantanamo, em que foram dados a conhecer virios

** Este foi o conselho que foi dado ao Presidente dos Estados Unidos pelo Departamento de
Justica norte-americano em dois memorandos que ficaram conhecidos como The Torture
Papers, publicados pela Cambridge University Press. De acordo com a opiniio do Depar-
tamento de Justica, a colocagio dos prisioneiros em Guantdnamo tornaria a administragio
imune 3s regras relativas ao Habeas Corpus e os tribunais nio teriam competéncia para
avaliar as condi¢des da detengio. CHASKALSON, Arthur, «The Widening Gire: Counter-Ter-
rorism, Human Rights and the Rule of Law», Cambridge Law Journal,Vol 67 (2008), p. 80.
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crimes cometidos nessa prisio, incluindo o transporte dos prisioneiros em
Jaulas, abusos sexuais, o encerramento em celas as escuras, o uso de vérios tipos
de torturas, espancamentos brutais, violagdes da liberdade religiosa (fazer o
detido comer carne de porco ou assistir a profanagdes do Alcorio), detengio
de criancas e alimentagio forcada.

A «guerra ao terror traduziu-se ainda na deteng¢do arbitriria de cidadios,
na possibilidade de manter o suspeito detido até sete dias sem formulacio
de acusagio, na realizagio de interrogatdrios secretos para fins de deportacio
de pessoas suspeitas de ligagdo ao terrorismo, na deten¢io por ordem militar
sem possibilidade de recurso ao tribunal, na facilitagio de buscas e escutas
telefonicas, entre outras medidas que significaram um passo atris na tutela dos
direitos humanos por este pais. Além disso, € no plano internacional, é bem
conhecido o aumento dos gastos com despesa militar, tendo sido prestada
ajuda e fornecidas armas a paises como o Uzbequistio, as Filipinas ou o
Tajiquistao, com registos altamente duvidosos e comprometedores em sede
de direitos humanos.

Muito embora se imponha admitir que os Estados Unidos tém vindo a
aproximar o seu discurso e a sua atuagio neste dominio do que é prescrito
pelos catalogos dos direitos humanos, deixando de parte a anilise do direito e
processo penal pelos quais se regem, uma vez que se afastam substancialmente
do europeu, nio restam davidas que as medidas que foram adotadas pela
Administragdo Bush na sequéncia dos ataques terroristas de 2001 constituem
expressio acabada de um direito penal do inimigo, em que aquele que pre-
tende perverter a ordem legal de um Estado, que desrespeita a sociedade e a
agride de forma violenta, pode ser perseguido por qualquer forma, sem regra,
e sem a possibilidade de invocar os seus direitos como cidadio. O confronto
entre a seguranga e a liberdade ¢ aqui entendido como um confronto de tudo
ou nada®, decidido integralmente a favor da seguranga, o que nio sucede
sequer no imbito do direito da guerra que supde a aplicagio das regras que
devem presidir ao condicionamento e 4 restricio de direitos. E se parece
compreensivel que durante os tempos imediatamente a seguir ao ataque de
11 de setembro tivessem sido adotadas medidas excecionais e extremas cor-
respondentes ao estado de sitio ou de emergéncia, procedendo, por exemplo,

* FARIA COSTA, José, «A criminalidade em um mundo globalizado: ou playdoyer por um
Direito Penal ndo securitario», in Direito Penal Econdmico e Europeu, Textos Doutrindrios, Vol.
III, Coimbra, 2009, pp. 113 e ss., fala na necessidade paradoxal de limitar a liberdade para
salvar a liberdade.
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3 identificagio e deten¢io de estrangeiros que se encontravam irregul.arn-qente
em solo norte-americano, ou a sua expulsio, ja nio se conseguem Justxﬁfar,
anos depois, as violagdes dos direitos humanos que tiveram lugar em prisdes
de alta seguranga, ou relativamente a outros suspeitos, 4 margem de q.ualquer
principio de proporcionalidade em sentido amplo e em pleno desrespeito pelo
principio da dignidade humana.

9. O terrorismo e o Direito Internacional Penal

A definicio de infragdo terrorista de acordo com o artigo 3. da Diretiva
2017/541, de 15 de marco, do Parlamento Europeu e do Conselho, relativa
3 luta contra o terrorismo da Uniio Europeia, ndo abrange apenas os crimes
praticados contra o Estado que os pretende punir, mas as infragdes terroristas
«capazes de afetar gravemente um pais ou organizagio internacionaly, o que
significa que o bem juridico ndo tem um caricter interno ou estadual®. Esta
Diretiva, como a Decisio-Quadro que a antecedeu, segue as Resolugdes da
Assembleia Geral das Nacdes Unidas, nomeadamente o apelo que ¢ feito aos
Estados na Resolucio 42/159, de 7 de dezembro de 1987, para que nio tole-
rem atividades terroristas nos seus territorios, ¢ tomem medidas para prevenir
a preparacdo e organiza¢io de crimes terroristas contra os outros Estados. No
entanto, ¢ apesar da dimensio universal e transfronteiri¢a do valor a tutelar,
o crime de terrorismo nio faz parte do elenco dos crimes que integram a
jurisdicio do Tribunal Penal Internacional que s3o apenas os que constam do
artigo 5.° do Tratado de Roma: a agressdo, o genocidio, os crimes contra a
humanidade e os crimes de guerra. Uma vez que o crime de terrorismo nao
se adequa a nenhum destes tipos legais, pese embora se pudesse defender a sua
consideracio como crime de guerra ou crime contra a humanidade, o que
coloca intimeras dificuldades, 2 nosso ver quase intransponiveis, relativamente
a0 cumprimento do principio da legalidade, nio existe a possibilidade de
entregar os autores destes factos ao Tribunal Penal Internacional.

10. O terrorismo como um problema de direitos fundamentais

O terrorismo nio legitima o uso do direito penal do inimigo. Esta afir-
magio nio envolve a tentativa da justificagio da pritica de atos terroristas
ou a aceitagio da redugio da ilicitude da conduta do agressor com base na

% Assim, FIGUEIREDO Dias, CAEIRO, Pedro, A Lei de combate ao terrorismo, ob. cit., p. 71.
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consideragio do seu direito & manifestacio de convicgdes politicas ou ideolé-
gicas, ou a sua desculpagio pela pratica de atos de consciéncia, mas quer dizer
que a luta contra o terrorismo tem de ser simultaneamente eficaz e obedecer a
limites de legitimidade. Fechar os olhos  realidade terrivel que tem assolado a
Europa, e nio s6, nos Gltimos anos, a morte de criancas e de pessoas inocentes,
em lugares de trabalho, de diversio ¢ de paz, € manter um discurso cegamente
fundado em principios ¢ humanismo perante o inimigo, é um absurdo, mas
também ¢ absurdo, e paradoxalmente ineficaz, querer destruir a ferros, quem
usa ferros para matar. O terrorismo tem infimeras motivagdes ¢ origens e a
for¢a nio basta para resolver um problema que tem as suas raizes em paises
com profundas debilidades econdmicas, sociais e culturais, que tem como
agentes do crime pessoas cujos filhos morrem 3 fome, cujas casas sio bom-
bardeadas, que sofrem tiranias politicas e ideoldgicas, ¢ que tém convicgdes
religiosas inabaliveis que as conduzem ao autossacrificio,

Admitindo como ponto de partida genérico que a liberdade nio deve
ceder ilimitadamente perante exigéncias de seguranga”, e que o combate
ao terrorismo apenas pode ser feito de forma integrada associando esforcos
diplomaticos, econémicos, e promovendo uma cultura de defesa dos direitos
humanos nos paises que espalham o terror da forma mais violenta, fica por
resolver o problema essencial que resulta da leitura do Preficio da Decisio-
-Quadro do Conselho Europeu para a luta contra o terrorismo de 2002, e da
Diretiva 2017/541 relativa 4 luta contra o terrorismo na Unido Europeia,
¢ que consiste em saber como é possivel preservar a democracia, os direitos

* Recusa o modelo da ponderagdo entre seguranca e liberdade, considerando que este con-
fronto s6 pode ser decidido a favor da seguranca, BRONITT, Simon, «Balancing Security
and Liberty: Critical Perspectives on Terrorism Law Reformpy, in Fresh Perspectives on the war
on Terror, Miriam Gani Press (2008), pp. 65 € ss. De acordo com esta autora, a seguranca é
sempre considerada mais importante que as liberdades, uma vez que a seguranc¢a nio esta
confinada a fronteiras ou a interesses nacionais mas tem uma abrangéncia global e, por
outro lado, a nossa capacidade de beneficiar da liberdade depende da seguranca. Interessante,
considerando que as limitagdes da liberdade introduzidas pelo Direito Penal ja nio sio
temidas pela maior parte das pessoas dado que elas entendem que a perda da liberdade
associada s penas serd sempre para a minoria desviante, e que a liberdade tem vindo a
ser desvalorizada como valor desde o surgimento da sociedade de risco até i necessidade
de reagir perante o terrorismo internacional, na linha da sua propria desvalorizacio pelo
individuo que permite a sua exposi¢do as mais variadas restricdes impostas pela tecnologia,
GUNTHER, Klaus, «Da liberdade a seguranga — os fundamentos normativos do Direito Penal

em mudanga» (revisio de Smva Dias, Augusto), in Anatomia do Crime, n.° 4, Jjulho-dezem-
bro de 2016, pp- 10 e ss.
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os. 0 desenvolvimento econdmico e social, em suma, a nossa forma
anos,

hum'da perante O terror, sem minar os proprios fundamentos do sistema
s vi ~

;:le - de’mocrético e os seus valores, € se estas regulagdes cumprem com essas
£g

. fsp;tr(;da que nos parece mais acertado para resolver estas
: O p; I(l”)t;, e que encontra o seu paralelo na decisdo de crim\inalizagiﬁo de
N 4mbito do direito penal «tradicional», corresponde a tentativa de
t;0ndutaislirll)(r)io entre os direitos e liberdades do agressor, € a importﬁncia, ¢a
E:clzezlil;ade de tutela dos bens juridicos ameagados ou (?fendidos pela Apral?:a
dos seus crimes, o que obriga a fazer transitar o nosso dlscur§o para % an; (11 o
do direito constitucional, e da legitimidade da restri¢do dos direitos, liberdades

e garantias.

11. O principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade con.stit/ui. um principig fu:ll-dcian;ental
em varias areas do direito. Fala-se de principio da E)ropczrgon idade no
smbito dos conflitos armados uma vez que apenas € legitimo recodr‘rer.ta
guerra depois de esgotados todos os esfor.g:os' para manter a paz E .nod ireito
internacional humanitario. Também no direito interno, o principio da prol—
porcionalidade tem importancia a varios niveis. Desde’logo, no c.hre.lto1 penal,
o principio da proporcionalidade estd presente ao mv_el da criminalizagio
de condutas, ao nivel da relagio entre a pena € a .graV1dade do facto e, r(llo
plano da justificagdo, quer onde se trata de averiguar os pressuPost?rs a
legitima defesa, quer onde se fala de direito de necessidade defen§1vo. : ;r(ril
bém o direito administrativo se socorre de uma regra d'e proporc1.on.ah el
como critério de boa governagio e de boa politica ];’n'lbhca.AA(}mlmst;;'u;a‘o
apenas consegue realizar o interesse publico atran:s dfl afc?tag:ao de direi-
tos individuais, mas a legitimidade dessa intervengio soO existe se a mesma
finalidade nio puder ser realizada por meios LTI gravosos. SG.: existe a
possibilidade de realizar o interesse ptiblico através de um meio men;)s
restritivo para o interesse individual, mas igualrr.lente eficaz sob ° pontoNe
vista do interesse piiblico, a interferéncia ¢ ilegitima e desp.ropo‘raonada. o
sistema de direitos internacionais o principio da proporc1on.ahdade assume
um papel fundamental, quer ao nivel da Conve.ng?io Eurf)Pela dos D1f1:eltos
Humanos, quer na Convengio sobre Direitos Civis e Politicos, que re erelrn
a exigéncia da proporcionalidade em varias (.ias suas nor.r.nas. P(.)r exe:inpdo,
as normas que consagram o direito a vida privada e familiar, a liberdade de
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expressio, consciéncia e religido, entre outras, nio tutelam estes direitos de
forma absoluta, mas qualquer restricio a que sejam sujeitos deve limitar-se
a0 necessirio para garantir a prote¢io da ordem ptblica, satide ou moral, ou
a protegdo de direitos alheios.

De uma forma geral, parece adequado afirmar que corresponde a uma
op¢io valorativa essencial da maior parte dos ordenamentos Jjuridicos, a exi-
gencia de que a restrigio dos direitos e liberdades essenciais apenas tenha
lugar quando se destine 3 preservagio de um outro interesse ou valor fun-
damental, o que decorre do artigo 18.° da nossa Constitui¢io. S6 num
momento posterior, se coloca a questio da proporcionalidade em sentido
amplo que, como vimos acima, significa que apenas devem ser adotadas
medidas de restri¢io de direitos onde elas se mostrem adequadas a cum-
prir os objetivos propostos, e ainda necessirias, nio sendo possivel atingir
a finalidade pretendida sem a intervencio restritiva ou por meios menos
gravosos. Se a medida nio se mostrar adequada ou necessaria, a restricdo
€ desproporcional. A terceira dimensio do principio da proporcionalidade
designa-se como proporcionalidade em sentido estrito, ¢ a anilise acerca do
seu cumprimento é mais complexa. De acordo com a doutrina constitu-
cional a restri¢io é desproporcional neste sentido quando afete o contetido
essencial do direito que é restringido.

A anilise que ¢ feita acerca do cumprimento do principio da proporcio-
nalidade pelo nosso Tribunal Constitucional® parece acompanhar em toda
a linha a que resulta da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemio
que foi chamado a tomar posi¢io nesta matéria a propdsito da constitucio-
nalidade das medidas de combate ao terrorismo adotadas nos anos setenta
para reagir contra os ataques terroristas da Red Army Faction, e das células
revolucionarias. Numa decisio de 1978, o Tribunal Constitucional alemio

% Acerca do sentido do principio da proporcionalidade em direito penal, confira-se FIGUEI-
REDO Dias, Direito Penal, ob. cit., p. 127, ¢ em «O sistema sancionatério no direito penal
portuguésy, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Eduardo Correia,Vol. 1, Boletim da
Faculdade de Direito, ntimero especial, Coimbra, 1984, p. 823, PALMA, Fernanda, Constituigio
e Direito Penal, as questdes inevitdveis, perspectivas constitucionais — Nos 20 anos da Constituigio
de 1976,Vol. 11, Coimbra, Coimbra Editora, 1996, Cunha, Conceigio, Constituigio e Crime,
ob. cit., p. 236. Acerca do significado do mesmo principio do direito constitucional, GOMES
CANOTILHO, ob. cit., p. 266.

¥ A titulo meramente exemplificativo, confira-se o Acérdio do Tribunal Constitucional

n.° 99/02 de 27 de fevereiro de 2002, e o Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 632/2008
de 23 de dezembro de 2008.
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. 4 constitucionalidade da Kontaktsperregesetz relativa a proibigio de
. tre os detidos e os advogados de defesa, e ji depois do 11 de
. znbru ou-se sobre a constitucionalidade do mandato de detengio
o eobrg a legitimidade da ordem de abate de avides desviados da
. fs‘orma de evitar o seu uso como armas suicidas*’. Mais recente-
- Com(t) Tribunal colocou limites 4 recolha e cruzamento de dados pela
mel?tiea, ;Sa:a finalidades de combate ao terrorismo no caso Data Mining,
dzcicdido em 2 de maio de 2010442, o e
A recolha e o cruzamento de dados pessoais € uma técnica de loca 1zag:'i1’o
de terroristas bastante utilizada pelas autc.>r1dades neste dormn’llc))l.’A poli-
;,ia adquire bases de dados pessoais a entidades pr.lv'adas ou pdl 1?15, c:lue
foram recolhidos para finalidades completa'rr}epte distintas, que sdo 1bFra los
sutomaticamente de acordo com certos critérios e comparados. O objetivo
consiste em detetar um grupo de pessoas a quem pode set aplicado um
determinado perfil. O caso Data Mining foi levado. ao Tribunal Const(;—
cucional Federal alemio por um estudante marroquino e¢ mugulmano da
Universidade de Duisburg, alegando que o proc§ssamento e frl.lzarpelnto
de dados para identificagio de potenciais terroristas pela pol1c1.a' vio a\ia
os seus direitos fundamentais. O uso destes ele@entos era permitido pela
lei na medida do necessirio para a sobrevivéncm- ou seguranca dos Esta-
dos federados, ou do Estado ou para garantir a vida ou liberdade de uma
pessoa. Encontrava-se limitado aos clementos exigidos para um caso deter-
minado, e nio estava sujeito a segredo profissional ou oficial. Os element?s
seriam destruidos se conseguisse realizar o objetivo da rec'o}ha, ou se ele nio
fosse atingido. A medida tinha de ser ordenada por um juiz do tribunal de

1.2 instincia.

# Refere-se a esta decisio, PALMA, Fernanda, «Dos fundamentos da normatividafle na filosofia
a0 enquadramento pelo direito do terrorismon, in Anatomia do Crime, n.° 4, julho-dezem-
bro de 2016, pp. 23 e ss. '

I MICHAELSON, Christopher, The Proportionality Principle, Counter Terrotism Laws ar.zd Hunlmg
Rights: a German-Australian Comparison, City University of Hong-Kong law Review, Vol.
(2010), pp- 19 e ss., pp. 32 e ss. _

# Procede i anilise das decises n.° 2016-611 QPC e 2017-625 QPC QONCo.nselho Conls
titucional francés sob o ponto de vista da constitucionalidade das restri¢Ges 1mposta§ RS
Direito Penal aos direitos e liberdades dos cidadios,ABRANCHES,A.ntomo Manuelt «lelt.CS
constitucionais 3 (excessiva) antecipagio da tutela penal nos crimes de terrorismo», in
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 27, n.° 2, maio-agosto de 2017, pp. 413 e ss.
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Em outubro de 2001, o Tribunal de Diisseldorf, a pedido da policiy

autorizou uma recolha de dados que impunha is autoridades responsiveis
pelos registos de residentes e estrangeiros, e ds instituicdes de ensino, que
entregassem os dados referentes a homens entre determinadas idades. Foram
entregues cerca de cinco milhdes de dados, estreitados por comparacio
de elementos, e ficaram apenas oito pessoas sujeitas a medidas adicionais,
embora nenhuma delas tivesse sido sujeita a um processo-crime. O Tribuy-
nal Constitucional Federal concluiu que o Tribunal Administrativo de 132
instdncia tinha violado o direito fundamental dos estudantes a controlar
informagio que lhes pertencia, conjugado com o direito fundamental aq
livre desenvolvimento da personalidade e 3 dignidade humana. O Tribunal
considerou que a lei em causa (NRW Police Act of the Federal State of North
Rhine Westphalia) facilitava a invasio dos direitos fundamentais dos indivi-
duos a controlar quando, e em que medida, eram revelados os dados pessoais
sobre a sua vida privada, ¢ que a autorizagdo do Tribunal consubstanciava
essa invasio. Aplicando a anilise de proporcionalidade, o Tribunal conside-
rou todavia que a lei era proporcional. Em primeiro lugar, entendeu que
a preven¢do do perigo para interesses individuais ou ptblicos constituia
um interesse ou finalidade legitima. Em segundo lugar, considerou que o
método de cruzamento de dados era adequado. Em terceiro lugar, admitiu
que a interferéncia era necessiria para cumprir os objetivos da lei que nio
podiam ser atingidos de forma menos gravosa. E em quarto lugar, também
entendeu que a interferéncia era proporcional em sentido estrito, uma vez
que a gravidade da intrusio era proporcional i seriedade das razdes que
a tinham justificado. Era necessirio que a lei indicasse um motivo para a
intervengdo, o que fazia, uma vez que exigia a existéncia de um perigo atual
para o interesse ameacado.

O Tribunal Constitucional alemio, no entanto, entendeu que o perigo
atual devia ser interpretado como perigo concreto, exigindo a comprovagio
da existéncia de um perigo de violacio dos interesses ameagados num futuro
previsivel. O Tribunal aceitou que este podia ser um periodo prolongado,
desde que a probabilidade decorresse de factos, isto &, que existissem fun-
damentos para acreditar que se encontravam em preparagdo atos terroristas,
ou pessoas preparadas para os praticar, num futuro proximo, na Alemanha,
ou noutro lugar qualquer. O estado geral de ameaga terrorista existente
no mundo desde o 9 de setembro de 2001, nio se mostrava suficiente.
Além disso, o Tribunal entendeu que a interpretagio do perigo concreto era
necessirio para preencher as exigéncias de certeza constitucional e precisio
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mente 3 violagio de direitos fundamentais. A lei.sallti.sfazia essas e)j—
1. A lei tinha identificado a finalidade a que s .d1r1g1a a colhe‘ltad e
cie forma especifica e precisa para a drea de at1v1da<~16. As aut}orlda es
beram a informagio e a sua esfera de preocupagoes tamb§m eram
S :dentificiveis. Além disso, a certeza também existia relativamente
l(;ralfif)lzeslolicitados que nio eram dados ‘priotegidos de forma esp;ciﬁ'ca.
'&Tribunal apenas sublinhou que se ° objetivo fosse apenas ;m & Jelt,lv'o
vrico de combate A ameaga terrorista os poderes.concedl os 3 po 1c1;i
sido excessivamente amplos. Esta decisao .do rl'“rlbunalA Cc')nstltuaona
mostra como a Lel Constitucional alemi admite 1nterferepc1as _bastantes
plas nos direitos fundamentais dos' cidadios perante a ex1stenc~13 de u(;n
?&igo concreto para a sobrevivéncia ou seguranga da federage.lodél,ld (())
;'":'.'rado ou de uma pessoa, ou para a vida, ou liberdade d? um 1rc11 ividuo.
0 caso também demonstra que o princil?lo da proporcionalidade ex1}gle
uma interpretacio restritiva do NRW Police Acta para que se mantenha
-onstituci ente valido. '
mngl t;iigzigln admitiu uma ampla margem de apreciagio do ,leglslacli\;)r
acerca da necessidade e adequagio de h?ls de seguranca especifi(fas. t o
entanto, relativamente 3 adocio de medidas cqncretas pela po 1c1:;1d (atos
;administrativos) considerou que elas devem ser 1nterpFetgdas em ordem ;1
saber se estio de acordo com os principios basicos de d1re1Fo .constltuc'lona. .
No caso do cruzamento de dados o tribunal estabeleceu limites funcionais
a0 cruzamento de dados pelas autoridades, capazes de Proteger 20 mesr(r;o
tempo o direito individual fundamental a controlar a informagio que diz
sspeito a cada um®. o
l"'Sli)fc’;lltr(t)indo do principio que estamos perante um bem juridico com dlgl.fl(;—
dade penal reforcada, se entendermos que o que se pretende.tutelar ¢ a vida
¢ a integridade fisica das pessoas num contexto de,ex'.crema.mseguranga em
gue sio colocadas em perigo as institui¢des da propria sociedade ¢ os seus

# Mostra-se particularmente interessante a comparagio feita por SCI-’IWA'RTZ, Paul, Regulgtzng
Governmental Data Mining in the United States and Germany: Constitutional Courts, the State,
and New Technology, in Wiliam & Mary Law Review, Vol. 53, Issue 2, pp. 377 e ss.,\entfe- o
envolvimento demonstrado neste caso pelo Tribunal Federal alemio, que procedeu a anilise
cautelosa da lei contestada, da sua interpretacio pelos tribunais inferiores, tc-:ndc? for.mulado
depois de forma extremamente conscienciosa uma série de crlt(?rlNos constitucionais ‘a que
deve obedecer o cruzamento de dados pelas autoridades e a posi¢io do Supremo Tribunal
norte-americano que o mesmo autor designa como «hands-offp e que estd de acordo com
0 desenvolvimento jurisprudencial da quarta emenda.
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valores (se quisermos um bem Juridico complexo), parece

agentes do crime). Parece-

forma se pde em causa o principio constitucional da proporcionalidade,

12. Situagdo de emergéncia ou direito de guerra

Sera legitimo ir mais longe do que isto sem resvalar para a aceitacio do
adigio romano, salus populi primus lex, a ideia de que a seguranga das pessoas
€ a primeira regra, o equivalente i aceitagio do direito penal do 1nimigo?
Coloquemos a hipétese da intensificagio de ataques bombistas na Europa com
sacrificio de um namero elevado de vitimas inocentes, comprovada a desa-
dequagio dos meios existentes a conter o terror. Identificado um risco desta
natureza, de tal forma intenso que se pudesse qualificar como o correspondente
a um estado de guerra (ultrapassado o problema da identificacio do risco e da
defini¢io da sua intensidade) poder-se-ia ter de adequar ainda mais o principio
da proporcionalidade is circunstincias, aceitando um estado de emergéncia
ou de guerra, o que nio significa 0 mesmo que um vazio de direito, ou a
legitimagio de qualquer remédio como no direito penal do inimigo.

Se estamos em guerra contra o terrorismo pela simples razio de que os
terroristas se encontram em guerra connosco, a questdo passa a ser a de saber
se se aplicam ao conflito as regras sobre a restricdo de direitos fundamentais
ou as regras dos conflitos armados. A questio faz sentido uma vez que alguns
grupos terroristas, como a Al-Qaeda, tém as caracteristicas de uma célula ou
unidade criminosa, mas também de uma unidade militar. Em certos casos,
os dois sistemas funcionam de forma convergente como sucede em relacio
a0 tratamento dos prisioneiros de guerra, que nio podem ser sujeitos a
tortura de acordo com as regras da Convenc¢io de Genebra, e de acordo
com o sistema de direitos fundamentais, mas h4 situagdes em que as solucdes

permitidas por um, e por outro, sistema normativo, sio substancialmente
diferentes. Por exemplo, em operagGes de combate, em que se defrontam
as unidades militares de dois paises & possivel disparar a matar, mas se se

-nos que se deix,
cumprir o principio da proporcionalidade quando se refor¢a a punicio dq

agente, € se antecipa a tutela penal (com o sacrificio correspondente d,
estera de tutela que se lhe contrapde, ou seja, os direitos e liberdades dos
nos todavia que os crimes de perigo abstrato nig
s6 tém de ser limitados a0 necessario, como a sua aplicagio deve ficar sem.
pre dependente da confirmacio da existéncia de um perigo concreto para og
bens juridicos em perigo no sentido admitido pelo Tribunal Constituciona]
alemio, logo, podendo referir-se a um «futuro previsivel», pois que de outry
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uma Operagao policial o uso da arma de fogo 'é extremamgite
' orque NOs €NContramos vinculados a2 um ({1relt'o de paz. s
fetensio de aprofundar a distingdo entr~e estes ambitos normativos,
._nlz)s que ela pode merecer alguma aten¢do neste c0~nt€Xt0, uma Vez
de representar novos «me10s-termos» e.nNtre a reagdo sem fieig.ms :
2 do Direito Penal do inimigo, e a Vlsa~o gar'an.tlsta e tra fc1on21
112 'dia 3 consideracio dos meios de intel"VCHan criminal COH}O Zrmas
.“‘n.l dos direitos, liberdades e garantias do agressor, que tem de ser

44
cionalmente enquadrados*.

pelos terroristas uma vez que preteridem recon.}iea-me(:into pelosacslzusg1 (e)lt(()li,
. como martires de uma causa, e tém a consciencia .e que a (0 .
das extremas contra os seus ataques contraria 0 NOsso sistema de garantias,
fuzindo 3 erosio que pretendem da estrutura de va.lores .oc1denta1.'

Por outro lado, é possivel duvidar da eficicia de.: leis Muito repressivas o
mbate a0 terrorismo, ja que estamos a falar de crimes rehglosamegte moti-
dos, praticados por agentes suicidas, em que os agressores atf;la% n:imtassveozzf
¢ sua propria iniciativa, ndo existindo uma hl.era,rq'ula definida éﬁr(:ﬂ 121 ;
sabilidades. De resto, um olhar atento sobre a historia, e sobre a' dific a~ e
conter, mesmo com leis muito severas, os movimentos extremistas alemies
dos anos 70 do século passado, ou os movimentos 1ndepende,:n.t15tas bascc.)s e
dﬁ [rlanda do Norte, deixa ficar sérias davidas acerca da eficicia de medidas
extremadas neste dominio. Uma outra interrogacao a colf)car, e ppdemos usar
0 exemplo da legislacio antiterrorista da Espan,ha que reintroduziu a pena jz
frﬂio perpétua relativamente a estes crimes, € a dé saber.se o aumento :
severidade da resposta ao terror nio pode conduzir a mais terror, e se Nao
existe manipulagio politica do terror como forma de gerar medo e perpetuar o

* Sobre o regime constitucional aplicivel s situages de necessidade ’ou’ (Nie er?ergéncm., cc;n—
fira-se GoMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constltmgao,.S. ed., Co.lm .ra,
‘Almedina, p. 1089, admitindo expressamente que «as situagdes .de.necess1dade cor'lst(lituao—
nal pressupdem a possibilidade de restrigdes mais intensas dos direitos fu‘ndamentals o que
aquelas que constitucionalmente sio admitidas em situagdes de normalidader.
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© Direito P

poder e o controlo sobre as populacdes
comprometida pela emergéncia, mas pela construgic politica da emergéngiy
a justificar medidas que verdadeiramente ndo sio necessirias. Assumem
importancia fundamental no controlo da legitimidade das medidas restri

. ilibri se

irei al de condutas criminosas®’. O ponto de equilibrio que
A regra de dircito acaba Por ndo o8 .- 1 direitos, liberdades e garantias a proteger

ivel entre os ) ° e
sJecer a este N1 A , ao direito

lei dos pela restri¢io € diferente, e & outro, em relaga(? .

3 eta . H a i 0 que

e’ itindo uma maior intensidade da reagio Pumnv":i_f q
ermi s : rente
" crimes (ponto de equilibrio que voltara a ser dife 4 ’
: S R . ~ e

- 0 a outro . ici transitar para a situagio
.. : . 5= e y 11 ; da de restri¢ao se se
e democratica, como a mmprensa, a sociedade civil, e o poder judicial Comg feando uma maior medl. atigrafo anterion)
e . i 2 i 1 VImos no ’ L. -
forma de manter as decisdes legislativas e administrativas sob controlo. pcia ou de caos quef d trgvar o excesso de criminalizagdo a este
.. 2 9 B ' 5 . i rma ae .

Em lugar do direito penal do mmigo, deve privilegiar-se um discurse de asamos que a Gnica fo jo de todos os crimes de perigo abstrato,
legitimidade, assente numa légica de 50 por exigir a nterpretacao de fo
bl S

principios, entre os quais o principio dy . i n.° 52/2003, de 22 de
legalidade, da ofensividade, da necessi 2 damente 0S quE S€ €NCONLTam Previstos pela Lei n

dade e da adequacio da Interven¢io pengyl (ran 1 s
) 3 2017/541, do Parlamen

€ o principio da culpa, a que devem estar vinculados quer o legislador quer: & atualizada em fungdo da Diretiva do S

de 15 de marco de 2017, mesmo onde nio integrem q

10,de

ntos legislativos de combate a0 terrorismg | . imes de perigo concreto, nio sendo legitima,
nos por via da legislacio comunitiria através de Decisdes-Quadro ¢ ificagio normativa, Cmo Crimes ¢ p de autor (quanto mais recuada a
- A andlise de algumas das normas e solugbes destes diplomas revela o algum, a sua aplica¢io como .tlp > menos legitimo nos parece o uso
que elas se afastam substancialmente dos principios de direito penal tradiciong] 40, e menos completo o ato Ermunosp, e llon B s 2 s s
atendendo is incompletudes das Incriminagdes, 4 sua configura¢io como crimeg uncdes de perigo). A puni¢io antec1pér1i o consistente de lesio do bem
de perigo abstrato, 3 admissibilidade de presungdes de dolo e 3 possibilidade da deixa justificar onde repres:ente lélm RS g‘uri dico um grau intoleravel de
leitura do tipo legal segundo o prisma dos tipos de autor. No entanto, também dico sob pena de se \mtr(?duZNlr 1o ] .SC; rsooiltro lado, manifestamos reservas
sabemos que a danosidade social presente neste tipo de crimes é de tal forma geerteza relativamente 4 aplicago da~ el.d Ogolo orque’ embora ainda se pos-
elevada, e o bem juridico protegido de tal forma complexo, abrangendo bens 2 do funcionamento de pre’suygozs io orc,iin alidade imposta pela tutela
Juridicos individuais, mas revelando uma dimensio coletiva capaz de abranger } idei};arni:}ss:;e;dcegi;lgisoag;: Za; dz pfz)r formas subtis e extremamente
¢ um be

€mocratico, que nio pode o ideia da responsabilidade
sse a tutelar, ;']ustiﬁcancllgo—se entas de ataque, ameacam e o (}a Culpae: 11\17(3: 12 procesio criminoso
necessidade de uma maijor ca da pessoa que pode inclusivamente no qq:;en jo diferente daquela que
se deixa legitimar em face até 2o fim, ou ter praticado o ato CNO L A T g\ ravidade das condutas

& presumida. Em relaio 4 adequacio da -P;;n Ezzcieti por parte das normas
e apesar de nio existir uma iImposi¢ : : .
ﬁzzﬁ;mﬁ relativamente 3 adogio de molduras penais ou sangdes aplilc(;:eal(s),
visio do artigo 15.°, da Diretiva (que correspo
ey COffet_aNa p(rze dro de 13 de junho de 2002), designadamente o seu
artigo 5.° da Decisio-Quadro . Arias
ngZ que estabelece que «os Estados.—membro.s tomam etlis ?Zdidzsa?;c]eﬁszgaes
para assegurar que as infragdes terroristas referlc.las nolar. g da.s com infiacdes
referidas no artigo 14.°, na medida em que estejam relaciona

0) m-adiCiO

Uy
tI

chegam-
Diretivas

haver davidas acerca da dignidade penal do intere
sob o ponto de vista pragmatico a adequacio e a
restricao de direitos e liberdades do que aquela que

que seja feita acusacio ao detido, podendo ser-lhe

do, confira-se BarGapo, Gongalo, IGREA
Maros, Nuno, «Entre o cidadio e o inimigo — Novas tendéncias de combate ao inimigo»,

in Anatomia do Crime, n.° 1, janeiro-junho de 2015, pp- 45 e ss.

“ Fala do conceito de «panico moral» associado
criminal contra eles, VENTURA, André, «Terrori
Justice System — a theoretical frameworks, in
2012, 7, pp- 9 € ss.

i ntornos gerais em
7 A estdo nio se deixa restringir ao combate ao terrorismo, ganhando co g .
2 inali izada. Repete-se em
relagio as formas mais graves de criminalidade moderna e organizad ilipito v
. . e
A face ao enriquecimento
Revista de Dircito Piblico Janeiro-junho de a0 combate ao trifico de armas e de droga, em
,

de pessoas, entre outros.
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terroristas, sejam passiveis de penas privativas da liberdade mais severas do que
as previstas no direito nacional para essas mesmas infragdes quando cometidas
sem o dolo exigido por for¢a do artigo 3.°, exceto caso as penas previstas sejam
j4 as penas maximas aplicdveis ao abrigo do direito nacional». Pensamos que
se deve manter a proibi¢io absoluta da pena de prisio perpétua mesmo que
disfarcada sob a capa da revisibilidade como no pafs vizinho, até porque a sua
aplicagio nido se deixa restringir aos crimes de terrorismo ou relacionados com
ele, abrangendo um néimero muito maior de hipéteses de aplicacio.

Pela natureza radical das solu¢des que consagram, é aconselhivel que estas
normas permanegam «longe» das restantes normas do ordenamento juridico-
-penal, em diplomas avulsos, como tem sido a pratica até aqui“®. Nio obstante
espelharem uma realidade diferente, elas colocam um sério risco de contami-
na¢io do Direito Penal classico, comprometendo a sua legitimidade, uma vez
que € sempre mais ficil abandonar as garantias e os direitos fundamentais, mais
a mais onde se joga a seguranca da coletividade e a defesa dos nossos valores
essenciais, do que manter a fidelidade a um edificio conceitual menos Agil,
e que sofre o peso dos valores e do respeito pelo outro®. E 6bvio que h4 outras
solugdes, como a que defende Schiinemann, entendendo que o Direito Penal
tem de se modernizar e adaptar aos novos tempos sob pena de se colocar a ele
proprio em risco ¢ deixar de conseguir cumprir a sua fungio, o que conduz a
uma inversdo de pardmetros passando a ser a norma menos garantista a consti-
tuir a regra geral no combate ao crime, mas esse nio nos parece ser o caminho
correto, sendo-nos dificil admitir que a preocupagio com a vigéncia da norma
possa permitir ultrapassar exigéncias de humanidade e validade essenciais, sob
pena de um retorno ao Direito Penal anterior a Beccaria, ou i sua formulacio
como um verdadeiro Direito Penal do inimigo.

* Curiosamente também se poderia defender a solucio inversa, isto é, a inclusio destas normas
no Codigo Penal, como forma de garantir a sua adequagio aos principios juridicos funda-
mentais que rege ai a criminalizacio e a puni¢io de condutas. No entanto, nio parecendo
vidvel esta forma de resolugio do problema, pela expansio ¢ desorganizacio que introduziria
no direito penal codificado, pensamos que serd mais adequada a sua previsio autbnoma.

* Adverte para este risco de contaminagio, e para a ideia errada transmitida por estes diplo-
mas, de que s6 se aplicam a situages excecionais, quando tém tendéncia para fazer alastrar
as suas solugdes a muitas dreas do Direito Penal, MELIA, Cancio, Terrorism and Criminal Law,
ob. cit., p. 120. No mesmo sentido HASSEMER, Winfried, Crisis y caracteristicas del moderno
derecho penal, Actualidad Penal, Madrid, n.° 43/22 de 1993, que defende a criagio de um
novo Direito de intervengio subordinado a novos principios e justificado pela necessidade
do combate a todas estas novas formas de criminalidade, embora colocado sistermnaticamente
entre o Direito Penal e o Direito Administrativo.

or supralegal do processo leal da admissao no
gamento penal de prova pessoal sem qualquer
contraditério na respetiva produgio’

»

5 Da l‘;esquita*

" Canones sobre processo equitativo e dimensao constitucional
do problema da admissdo em processo penal de prova pes-
soal produzida sem qualquer contraditorio

O texto constitucional portugués ao reconhecer de forma expressa, no
© 4 do artigo 20.° da Constitui¢io?, o direito fundamental de que as causas
U objeto de decisdo mediante processo equitativo adotou um valor juridico-

rocessual importado. )
Por essa via, 0 processo equitativo exigido pelo artigo 6.° da Convengao

um padrio constitucionalmente imposto. Solugio em sintonia com jurispru-
déncia do Tribunal Constitucional (TC) que precedeu a introdugio (com a
revisio de 1997) do n.° 4 do artigo 20.°, pois no Acérdio n.® 223/1995 ja
s¢ apontava no sentido de que «o direito a um julgamento equitativo e o
principio da igualdade de armas, que se extraem» do artigo 6.° da Convengio

' Doutor em Direito pela Escola de Lisboa da Faculdade de Direito da Universidade Cato-
lica Portuguesa.

* O contexto que determinou a elaboracio do presente texto, impde uma nota pessoal de
tescemunho sobre o contributo singular e decisivo do Professor GERMANO MARQUES DA
SILVA na doutrina juridico nacional, nomeadamente, para o aprofundamento dos estudos
sobre 2 prova penal no Gltimo meio século. Nota formulada por quem teve o privilégio
 de beneficiar, a0 longo de mais de vinte anos, do permanente apoio e disponibilidade
do jurista, académico, conselheiro ponderado e amigo solidirio GERMANO MARQUES DA
- SIvA. A reflexio sobre o principio da lealdade ¢ o processo leal constitui também uma
- forma de homenagem a preocupacdes pioneiras (no imbito nacional) e perenes na obra
de GERMANO MARQUES DA SILVA, vg. (1994) e (2020), p. 85, em que num post scriptum o
fexto de 2009 sublinha «a questio que mais nos preocupa nesta problemitica é a potencial

Violagio do principio da lealdade.
* O qual foi introduzido na revisio de 1997.




