CATOLICA

DOUTRINA LAW

REVIEW

A expansao do Direito Penal do Inimigo
na dogmatica penal contemporanea

Gabriel Mateus de Albuquerque

Licenciando, Mestre e Douturando, Universidade Catdlica Portuguesa,
Faculdade de Direito, Escola de Lisboa
ORCID: https://orcid.org/0009-0008-3015-7734

SUMARIO
. Introducao
1. A "Histdria Negra” do Direito Penal do Inimigo
2. 0 moderno Direito Penal do Inimigo segundo Gunther Jakobs
Il. Quem é o inimigo? A “ndo-pessoa”
1. Terrorismo
2. Crimes contra a liberdade e a autodeterminacao sexual de menores
3. Criminalidade econdmica
lll. As especificidades do Direito Penal do Inimigo em relacao ao Direito
Penal e Processual comum
1. Ataques ao principio da legalidade
a) Convencao do Conselho da Europa sobre a protecao das
criancas
b) Convencao europeia sobre a prevencao do terrorismo
c) Diretiva 2017/541 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15
de marco de 2017, relativa a luta contra o terrorismo
2. Diluicao dos principios da subsidiariedade e da ofensividade
a) Punicao de condutas socialmente neutras
b) Subjetivacdo da legitima defesa putativa
c) Punicao da tentativa de cumplicidade/instigacao frustrada
3. Agravamento das sancoes
a) A multiplicacao dos crimes imprescritiveis
b) Desconsideracao do principio ne bis in idem
) Maximizar o efeito vexatdrio da pena

VOLUME VIII\ n.2 3\ nov 2024 \ 31-57. https://doi.org/10.34632/catolicalawreview.2024.17601 31



CATOLICA

L AW DOUTRINA

REVIEW

4. Derrogacoes as regras do processo penal
a) O enfraguecimento do papel do advogado
b) O uso ilimitado de técnicas especiais de investigacao
c) Vigilancia massiva dos cidadados, sem suspeita concreta
IV. Conclusao
Bibliografia
Jurisprudéncia

l. Introducao’
1. A “Histéria Negra” do Direito Penal do Inimigo

Pela voz autorizada de Cesare BeccaRrIia?, no iluminismo oitocentista, o Direito
Penal liberal® alicercou-se nos fins da reintegracdo do criminoso e da protecéo
social, em detrimento das correntes historicamente dominantes do retribucio-
nismo. O abandono desta concecgao representou um avanco histérico notavel.
Mais tarde, os Estados de Direito democraticos optaram por uma visao otimista
da natureza humana, que seria capaz de redeng¢éo, como um dos pinaculos
fundacionais do seu edificio axiolégico. Daqui resulta que o agente que per-
petra o crime mantém inalteradas as suas caracteristicas de pessoa humana,
nomeadamente a sua dignidade, continuando detentor de direitos, liberdades e
garantias inalienaveis, ainda que, naturalmente, comprimiveis. Todavia, o Direito
Penal moderno tem amiude sido confrontado com uma corrente doutrinaria que
nega as premissas proprias do Direito Penal liberal, nomeadamente antecipan-
do a tutela penal para fases muito precoces. Em suma, «é o direito como forma
de renuncia ao Direito para alguns, 0s inimigos»*.

1 Abreviaturas: AGNU — Assembleia Geral das Nac¢des Unidas; CEDH — Convengéo Europeia dos Direi-
tos Humanos; CP — Cédigo Penal; CRP — Constituicao da Republica Portuguesa; TEDH — Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos; TIDH — Tribunal Interamericano de Direitos Humanos; STJ — Supremo Tribunal de
Justica.

2 O autor sintetizou o seu contributo para o desenvolvimento de um Direito Penal humanista na con-
cluséo da sua Magnum opus, Dos delitos e das Penas: «De quanto se viu até agora pode deduzir-se um
teorema geral muito Util, mas pouco conforme ao uso, que é o mais vulgar legislador das nagdes: para que
toda a pena ndo seja uma violéncia de um ou de muitos contra um cidadao particular, deve ser essencial-
mente publica, pronta, necessaria, a mais pequena possivel nas circunstancias dadas, proporcional aos
delitos, fixada pelas leis». in Beccaria (1998), p. 163.

3 Para efeitos do presente estudo, adotamos o conceito de direito penal liberal ou comum, por contra-
posi¢ao ao conceito de Direito Penal do Inimigo ou de excegao.

4 LLazERGES, € HENRION-STOFFEL (2016), p. 649.
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O Direito Penal do Inimigo, ainda que néo necessariamente com esta de-
signacao, remonta aos primoérdios da Histdria. As sociedades viveram desde
sempre sob a ameaca de inimigos que atentavam contra os seus fundamentos
matriciais — para os autores contratualistas, contra o contrato social. Uma vez
que estes ndo eram apenas cidadaos desavindos ou incumpridores, mas au-
ténticos inimigos da comunidade, ndo deveriam ser tratados como criminosos
comuns. Destarte, a repressao contra os inimigos da sociedade teria de ser bru-
tal e implacavel, sob pena de colapso da prépria comunidade. E esta concecédo
que resplandece cristalina na obra de Jean-dacaues Rousseau: «todo o malfeitor,
atacando a lei social, torna-se pelos seus crimes rebelde e traidor a Patria; deixa
de ser membro violando as suas leis, e até lhe faz a guerra. Entao a preserva-
¢ao do Estado € incompativel com a sua; um dos dois deve perecer; e quando
0 culpado é morto, é menos como cidadao do que como inimigo»°. Também
HoBees® considerava que a insubmissao a lei consubstanciava uma rutura com
0 Estado e um regresso ao estado de natureza, passando 0 Homem a ser um
inimigo do Estado.

A doutrina do Direito Penal do Inimigo foi formulada conceptualmente na
década de trinta do sec. xx, sendo associada aos movimentos autoritarios que
assumiam um protagonismo galopante. CarL ScHmT propds a distingdo en-
tre «freund» (amigo) e «feind» (inimigo) como «critério simples de politico». Para
ScHMITT 0 «inimigo politico néo precisa de ser moralmente mau (...) para a sua
esséncia, basta que ele seja (...) existencialmente diferente e desconhecido, de
modo que, em caso extremo, sejam possiveis conflitos com ele (..)»", com a
relevante nuance de que este conceito tanto poderia ser aplicado as relacoes
entre Estados como ao «inimigo interno»8. O regime Nazi recorreu a estes con-
ceitos para distinguir a raca ariana das “racas inferiores”, classificando como
“inimigos” todos os que nao pertenciam a «Volksgemeinschaft» (comunidade do
povo). Como consequéncia deste estatuto legal, os “inimigos” foram privados
da sua cidadania e dos seus direitos. Uma vez despidos de qualquer protecéo
legal, Eomuno MEzGer® advogou o exterminio dos inimigos, convolando o Direito
Penal num instrumento de luta contra certas categorias de ndo-pessoas. A sua
missao seria 0 Ausmerzung (exterminio) de «elementos parasitas» prejudiciais
ao povo alemao, justificado pelo contexto de «luta racial (...) no espaco vital

Rousseau (2002), capitulo 2.5.

Hossges (2002), p. 78.

ScHmiTT (2008), p. 28.

ScHmiTT (2008), p. 49 e ScHmiTT (2005), p. xlvii.
MEzcer (1934), citado em Munoz Conoe (2003), p. 77.
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alemao (...) entre duas frentes opostas, em que para a dureza é necessario
responder com dureza»°.

Os inimigos eram desprovidos da dignidade atribuida aos membros da co-
munidade. A diabolizacdo dos perpetradores de determinados ilicitos criminais
passava por afirmar que estes nao sao merecedores dos mesmos direitos, liber-
dades e garantias que os restantes cidadaos, mesmo os restantes delinquen-
tes, devendo aplicar-se-lhes uma legislacao penal excecional.

Em funcédo da pertenca da pessoa a um dos grupos proscritos, esta seria
tratada penalmente como um «inimigo estranho a comunidade» (gemeinscha-
ftsfremde Feind). Como descreve Ebmunp MezGer, «[nJo futuro, havera dois (ou
mais) direitos penais: um Direito Penal para a generalidade (em que essencial-
mente os principios aplicados até agora serdo mantidos) e um Direito Penal
(completamente diferente) para grupos especiais de pessoas especificas, como
aqueles que tendem a delinquéncia. O aspeto decisivo sera estabelecer em que
grupo a pessoa em questao sera incluida»'".

Ao abrigo deste Direito Penal excecional para o tratamento dos «inimigos
da comunidade» foram propostas, entre outras medidas, a esterilizacao de pes-
soas associais, a castragdo de homossexuais e o0 internamento indefinido de
incorrigiveis'.

2. O moderno Direito Penal do Inimigo segundo Giinther Jakobs

Dos escombros da Segunda Guerra Mundial brotou uma nova ordem juri-
dica. A proliferacao das democracias liberais — «0 constitucionalismo estadual
triunfante»'® — acarretou o triunfo juridico do principio universal da dignidade
da pessoa humana e, consequentemente, do Direito Penal liberal. Contudo, a
multiplicacao do terrorismo internacional em larga escala na transicao do milé-
nio reabriu feridas que se julgavam ja saradas. Os Direitos Humanos universais,
cruciais apoés o término da Segunda Guerra Mundial para evitar 0 massacre dos
vencidos pelos vencedores, foram menosprezados no combate ao terrorismo,
assistindo-se ao regresso musculado das correntes retribuicionistas, em geral,
e do Direito Penal do Inimigo, em particular.

Um dos principais precursores deste regresso foi o professor de Direito Pe-
nal da Escola de Bona e autor da expressao “Direito Penal do Inimigo”, GUNTHER

10  Ibidem.

11 Muroz Conpe (2003), p. 236.
12 ALBuQuUERQUE (2019), p. 78-81.
13 Mepeiros (2015) p. 20.
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Jakoss'. Apds décadas de paulatina ascenséo no meio académico, o Direito
Penal do Inimigo foi recuperado para as politicas criminais sobretudo apds os
ataques de 11 de setembro de 2001, nos Estados Unidos da América. A “Guer-
ra Mundial ao Terror” (Global War on Terror)'® que a administragéo Bush iniciou
nesse dia foi decisiva para implementar na pratica, em nome da seguranca
mundial, ideias e conceitos que até entdo apenas tinham sido recuperados no
plano tedrico. A intensificacao do belicismo do dealbar do século serviu como
terreno fértil para que o Direito Penal do Inimigo saltasse dos bancos das uni-
versidades para as politicas criminais, uma vez que, como aponta CORNACCHIA,
trata-se de um direito que «assume, cada vez mais, as conotacdes de “guerra
global”, de conflito continuado, endémico, contra inimigos que operam tanto no
interior como no exterior dos Estados»'. Nas palavras de JAKOBS, trata-se de
«[ulma guerra dentro de certos limites» para fazer «0 que se tem de fazer para
nao perecer»'’.

A moderna teoria do Direito Penal do Inimigo aproxima-se da sua formula-
¢ao originaria em muitos aspetos, mas afasta-se daquela noutros tantos. Esta
versao moderna aparta-se agora das influéncias racistas, xendfobas e geno-
cidas de outrora, mas mantém a logica binaria entre o inimigo e o cidadao
comum, reservando ao inimigo a aplicacao de um Direito Penal excecional jus-
tificado pelo ideal de seguranca da sociedade. Jakoss admite sem dificuldade a
aversao que o conceito de lei penal do inimigo pode provocar. Também BasTIDA
FRreixebo aponta para um preconceito umbilicalmente ligado ao conceito de ini-
migo: «[s]e, em vez de mencionar o inimigo, se falasse de Direito Penal agrava-
do, ou de Direito Penal em defesa da Constituicdo, ou se, 0 que produziria as
mesmas consequéncias, se mantivesse o termo inimigo, mas se convencesse
Habermas a defender a construcao doutrinal, entédo veriamos como os dedos
terminoldgicos da critica se tornariam anfitrides avidos da teoria»'®. Indepen-
dentemente das limitagdes terminoldgicas, Jakoss defende a sua necessidade
em nome do interesse geral, desenhando uma distingéo entre as “pessoas” e
0s “inimigos”: «é possivel propor um critério de distingdo: o conceito “pessoa”’

14 A expressao foi utilizada pela primeira vez por Jakoss no Congresso de Professores de Direito Penal
ocorrido em Frankfurt/Main em maio de 1985. Sobre a evolugdo do pensamento do autor ver Prirwitz,
(2004).

15 Plano sobretudo militar, mas também diplomatico, juridico e financeiro para perseguir terroristas e
evitar novos ataques. Nas palavras de George W. Bush: «The attack took place on American soil, but it was
an attack on the heart and soul of the civilized world. And the world has come together to fight a new and
different war, the first, and we hope the only one, of the 21st century. A war against all those who seek to
export terror, and a war against those governments that support or shelter thems».

16 CaRNACCHIA (2005), p. 431.

17 Jakoss (2004), p. 92.

18  BasTtipa FReixepo (2005), p. 278.
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recua e o conceito “inimigo” avanca quando os direitos humanos sao reduzidos,
porgue n&o se pode esperar que a pessoa tenha um comportamento de acordo
com a lei no futuro, e este comportamento nao conforme é duradouro»'®. Os
autores dos ataques mais graves a sociedade cairiam assim nessa categoria e,
por conseguinte, seriam excluidos da lei geral e das garantias que esta oferece
para serem sujeitos a um direito excecional que & muito menos protetor.

Il. Quem é o inimigo? A “nao-pessoa”

Para a compreensao do Direito Penal do Inimigo é essencial analisar o con-
ceito de inimigo. Inimigo € aquele que abandona de forma irreversivel o Direi-
to, porque atenta com particular gravidade contra os fundamentos do contrato
social. Ao afastar-se irremediavelmente da sociedade, o inimigo deixa de ser
merecedor das regras que a regem, passando a ser uma “n&o-pessoa” e, con-
sequentemente, objeto de normas penais excecionais para esta categoria. Para
Jakoss, «ser uma pessoa na sociedade significa que se é reconhecido diaria-
mente nesta sociedade como portador de direitos e obrigacdes, € isso ndo de
forma forcada, mas reconhecido de forma ébvia»?°. O inimigo esta nos antipo-
das da pessoa.

Esta doutrina né&o se aplica a generalidade dos criminosos. Ainda que aque-
les que perpetram crimes coloquem em causa o0s fundamentos sociais ao le-
sarem bens juridicos, nem todos os crimes apresentam uma gravidade que
empurre 0s criminosos para la da fronteira da sociedade. Pelo contrario, os
inimigos declaram guerra a sociedade e as suas regras, perdendo a condicao
de sujeitos de direitos. Em suma, da-se uma “despersonalizacdo” do individuo
que encarna entao o inimigo. Ao contrario do criminoso de direito comum, que
se vé temporariamente privado de parte dos seus direitos, mas que a comuni-
dade pretende reintroduzir na sociedade por via do sistema penal e prisional,
0 inimigo coloca-se irremediavelmente fora do Direito. O ponto de viragem do
inimigo € permanente, na medida em que a sociedade antecipa a perpetuacao
das suas agdes criminosas no futuro, sem qualquer expectativa de reinsercéo
social ou retorno ao Direito. Ele ja néo é «cognitivamente fiavel» nas palavras de
JakoBs?',

Como explicam CHRISTINE LAZERGES € HERVE HENRION-STOFFEL,

19 Jakoss (2009), p. 7.
20  Ibidem.
21 Ibidem.

VOLUME VIII'\ n.2 3\ novembro 2024 \ 31-57



CATOLICA

A expansao do Direito Penal do Inimigo na dogmatica penal contemporanea\ Gabriel LAW
Mateus de Albuquerque REVIEW

«a lei penal do inimigo ja nao acredita no Homem, sela a queda do
Homem. Na verdade, o inimigo (Feind) é aquele que n&o oferece garantias
quanto a sua futura conduta; quer destruir a ordem legal e vive num per-
manente estado de guerra. A lei penal do inimigo, ao distinguir cidadaos e
inimigos, pronuncia a pena de morte para a universalidade dos direitos e
liberdades fundamentais, excluindo inimigos da comunidade dos Homens.
E um direito de rejeicdo e sem qualquer esperanca para aqueles que pre-
judicaram seriamente a Nacao por atos terroristas ou crimes considerados
muito graves»?.

A lei penal do inimigo opera entdo uma dissociacao crucial, consoante a
natureza do crime em questao, fundando a repressao penal na perigosidade
permanente do agente. Quem sé&o entdo os inimigos? Vejamos as principais
categorias de criminosos que o legislador tem tratado como inimigos.

1. Terrorismo

Os terroristas encarnam na perfeicado o conceito de inimigo da sociedade,
uma vez que representam o expoente maximo a que tal animosidade pode con-
duzir, ao atacarem a sociedade indiscriminadamente, sem atender a condicao
das vitimas, pretendendo maximizar o dano que provocam. Os seus ataques
visam ndo s6 provocar 0 dano que ocorre agquando da sua execucao, mas,
sobretudo, pelo seu caracter indiscriminado e imprevisivel, espalhar o terror e
instaurar um medo permanente. A oposicao estrutural e odiosa do terrorista a
sociedade que ataca, aliada ao choque social que 0s seus ataques geram, Co-
locam-no na posicao de inimigo da sociedade.

Naturalmente que nao esta em causa a necessidade de adocao de politicas
racionais e eficazes de combate ao terrorismo e a crimes semelhantes, mas
esta necessidade nao pode justificar a adocao de quaisquer medidas. Os direi-
tos humanos devem continuar a ser linhas vermelhas intransponiveis, cabendo
ao legislador adotar as medidas mais efetivas de acordo com este padréo que
deve caracterizar o Estado de Direito Democratico.

Se o terrorista constitui 0 arquétipo desta «ndo-pessoa» Nos termos da lei e
€ a categoria que esteve na origem do conceito, é importante notar que a ideia
de um Direito Penal excecional face a lei penal ordinaria, para os atos considera-
dos mais graves, infiltra-se insidiosamente em muitos aspetos da represséo de
crimes e delitos, alargando-se a outras categorias de criminosos.

22  LazercEes, e HeNRION-SToFFEL (2016), p. 649.
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2. Crimes contra a liberdade e a autodeterminacao sexual de menores

A segunda categoria de crimes tipicamente associada ao inimigo sao os
criminosos que atentam contra a liberdade e a autodeterminagcéo sexual de
menores, que entre nds estao tipificados como abuso sexual de criancas (artigo
171.° do CP); abuso sexual de menores dependentes ou em situacao particu-
larmente vulneravel (artigo 172.° do CP); atos sexuais com adolescentes (artigo
173.° do CP); recurso a prostituicdo de menores (artigo 174.° do CP); lenocinio
de menores (artigo 175.° do CP); pornografia de menores (artigo 176.° do CP);
aliciamento de menores para fins sexuais (artigo 176.°-A do CP); organizacéo
de viagens para fins de turismo sexual com menores (artigo 176.°-B do CP)%,
Ao pbr em risco a sustentabilidade da sociedade, atacando as criancas que
representam o seu futuro, o agente mina as fundagdes sociais. O ataque aque-
les que sao simultaneamente o futuro da sociedade e o seu elo mais fragil — as
criangas — consubstancia um crime de tal modo hediondo que suscita da parte
da sociedade uma reacdo musculada e, tendencialmente, impiedosa. Esta tem
sido, de resto, uma das principais bandeiras desfraldadas pelos movimentos
politicos e juridicos do populismo penal.

Sao conhecidas propostas em diversas partes do globo, incluindo entre
nds, que visam disponibilizar a generalidade dos cidaddos o acesso a lista de
pessoas condenadas por crimes contra a liberdade e a autodeterminacao se-
xual de menores. Em 2015, foi criado em Portugal o Registo de Condenados
por Crimes Sexuais contra Criangas, que contava em 2022 com 6500 nomes?*.
Este é acessivel a magistrados para fins de investigagéo criminal, de instrucao
de processos criminais, de execucao de penas e de decisdo sobre adog¢ao,
tutela, curatela, acolhimento familiar, apadrinhamento civil, entrega, guarda ou
confianga de criancas ou regulacao do exercicio das responsabilidades paren-
tais. Tem igualmente acesso quem coopere internacionalmente na prevengao e
repressao da criminalidade, a Direcao-Geral de Reinsercao e Servicos Prisionais
e as Comissdes de Protecdo das Criancas e Jovens. O nome dos condenados
consta desta lista por um periodo que pode chegar a 20 anos.

Este mecanismo é um reflexo de uma tendéncia transversal a diversos or-
denamentos juridicos surgida nos EUA em 1994, na sequéncia do tragico as-
sassinato de uma crianca, Megan Kanka, de 7 anos, por um vizinho que ja fora
condenado por agressdes sexuais, encontrando-se em liberdade condicional. A
Lei de Megan, aprovada na sequéncia deste crime, obriga a divulgacao publica

23 Sobre a ideologia imanente a tipificagcdo criminal destas condutas no CP, ver a nota prévia ao artigo
171.° em ALBuQuUERQUE (2024), pp. 784-789.

24 https://observador.pt/2023/02/18/pedidos-de-consulta-ao-registo-de-pedofilos-atingem-recorde-
-em-2022/
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do perfil e da morada dos abusadores e vigora em todos os Estados Unidos,
variando apenas nos requisitos de acesso a lista. Fendmenos idénticos em In-
glaterra e em Franga deram origem a mecanismos semelhantes. A lei britanica
foi implementada na sequéncia do homicidio de duas criancas de dez anos por
um homem condenado por varios crimes sexuais na escola onde trabalhava,
tendo consagrado uma base de dados online, o Visor — Violent and Sex Offen-
der Register, com acesso limitado a policia e aos servigos prisionais. Em Franca,
por sua vez, foi um caso de criminalidade sexual transfronteirica que esteve na
origem da criagéo de um Registo Nacional de Agressores Sexuais denominado
Fijais — Fichier des auteurs d’infractions sexuelles ou violentes.

Este mecanismo a que os Estados recorrem para combater e prevenir os
crimes contra a liberdade e a autodeterminacéao sexual de menores é um exem-
plo eloquente da forma diferenciada como tratam os crimes perpetrados pelos
inimigos da sociedade, quando comparados com outros crimes. Sobretudo,
esta pratica vinca o julgamento de condenacao social permanente do crimino-
so. Ainda que ja tenha cumprido a pena, impende sobre ele 0 peso social da
censura e da desconfianga permanentes, temendo-se que a qualquer momento
possa repetir as mesmas acgdes. Em suma, o inimigo, ainda que adormecido,
pode voltar a atacar a qualquer momento. Ja nao se trata de punir e reintegrar
socialmente os criminosos. Trata-se de neutralizar os inimigos.

3. Criminalidade econdmica

Os criminosos econdémicos sao também identificados por algumas legis-
lacGes penais como inimigos, porque atacam os alicerces da economia de
mercado e colocam em causa o erario publico, os bens de que os cidadaos
prescindem a titulo individual para beneficio coletivo. Por conseguinte, o crimi-
noso econdmico representa hoje um exemplo significativo deste inimigo, para
quem as garantias fundamentais do direito e do processo penal sdo reduzidas,
OU Mesmo pura e simplesmente excluidas.

A jurisprudéncia do TEDH da-nos varios exemplos significativos do trata-
mento excecional que é conferido a criminalidade econémica. No caso Grande
Stevens c. Italia®®, referente a infragbes no mercado bolsista, os recorrentes
foram condenados a sangdes administrativas pecunidrias muito elevadas e
ainda enfrentaram penas de prisdo severas. Os seus julgamentos revelaram
também um consideravel desprezo pelas garantias de um julgamento justo, no-
meadamente em termos de segredo das audiéncias, da falta de imparcialidade

25 TEDH, Grande Stevens c. Italia, n. 18640/10, 18647/10, 18663/10, 18668/10 e 18698/10, 7 de
setembro de 2014.
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e independéncia dos servicos de investigacéo e de acusacao, do desrespeito
pelo principio do contraditério e da alteracdo da acusacao sem o conhecimento
prévio do arguido. Além disso, o montante das sangbes impostas foi claramen-
te desproporcionado, revelando uma reacéo punitiva muito excessiva quando
comparada com a lei ordinaria aplicavel a qualquer cidadao.

O mesmo se aplica as infracdes no &mbito do direito da concorréncia em A.
Menarini Diagnostics S.R.L. c. ltalia®. Neste caso é de notar que a gravidade do
montante da sancao administrativa determinada pelos tribunais nacionais era tal
que o Tribunal considerou que as garantias penais resultantes do artigo 6.°, n.°
2 e 3 da CEDH deveriam ter sido respeitadas.

No que se refere as infracdes aduaneiras, o paradigmatico caso Kapeta-
nios c¢. Grécia®” revela 0 mesmo tipo de tratamento altamente repressivo dos
criminosos econdmicos nas sociedades europeias contemporaneas. Os recor-
rentes foram submetidos a processos sancionatérios penais e administrativos,
sem quaisquer garantias de proporcionalidade e violando o principio ne bis in
idem. Além disso, foram condenados a san¢des administrativas de natureza
financeira consideraveis, apesar de os tribunais penais terem pronunciado a sua
absolvigado.

lll. As especificidades do Direito Penal do Inimigo em relacao ao
Direito Penal e Processual comum

O Direito Penal do Inimigo caracteriza-se por apresentar um regime dualista,
que distingue entre o direito aplicavel a generalidade dos cidadaos e o direito
aplicavel aos inimigos. Se aquele permanece leal aos principios do Direito penal
liberal, neste Ultimo abre-se um campo de excecado a aplicacdo regular das
normais penais substantivas e processuais. Apontamos as caracteristicas es-
truturantes do Direito Penal aplicavel ao inimigo, que se afirma por oposicéo ao
Direito Penal liberal, dando corpo a um complexo juridico assente na caracte-
ristica jakobiana de que o inimigo € uma nao-pessoa. Doravante, analisaremos
algumas das principais consequéncias deste conceito no ambito do principio da
legalidade e da subsidiariedade, da antecipagao da tutela penal, das derroga-
¢des as regras processuais, da perpetuacao da repressao penal e da utilizagéo
de san¢des como meio de eliminacao.

26 TEDH, A. Menarini Diagnostics S.R.L. c. ltdlia, n.° 43509/08, 27 de setembro de 2011
27 TEDH, Kapetanios e outros c. Grécia, n.° 3453/12, 42941/12 e 9028/13, 30 de abril de 2015
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1. Ataques ao principio da legalidade

Entre os efeitos mais nefastos da doutrina do Direito Penal do Inimigo esta a
flagrante violacao do principio da legalidade. Este pressupde que nenhum crime
pode ser imputado e nenhuma punicéo atribuida sem uma lei que explicitamen-
te os preveja (nullum crimen, nulla poena sine lege). O principio da legalidade
implica destarte que a aplicagédo de uma pena se funde em lei pré-existente a
data da infragdo. Ademais, a infracao deve ser claramente tipificada e previsivel
para que o cidadao possa antecipar as consequéncias do seu comportamento.
Este principio fundamental do Estado de Direito democratico esta consagrado
no artigo 29.° da CRP e no artigo 7.° da CEDH, sendo um dos direitos inder-
rogaveis nos termos do artigo 15° da CEDH - ilustrando assim o seu papel de
lideranga na protecado dos direitos das pessoas e na organizagao da justica,
mesmo em tempos de crise constitucional.

O Direito Penal do Inimigo coloca em crise o principio da legalidade, na sua
vertente de principio da tipicidade (nullum crimen, nulla poena sine lege certa),
ao definir vagamente as condutas penalmente relevantes. A titulo de exemplo,
no direito internacional constata-se uma tendéncia para a tipificacdo de condu-
tas tendo por base conceitos definidos em termos vagos e imprecisos, susceti-
veis de alargar consideravelmente o seu ambito de aplicagdo em claro prejuizo
da certeza juridica exigida pelo principio da legalidade.

Veremos doravante exemplos da violacdo destes principio estruturante do
direito penal liberal.

a) Convencédo do Conselho da Europa sobre a protecéo das criancas

A Convencao do Conselho da Europa sobre a Protecao das Criancas contra
a Exploracao Sexual e o Abuso Sexual (Convencéo de Lanzarote)?® constitui um
bom exemplo deste fendmeno. Destinado a reforcar a repressao de abusos
sexuais cometidos contra menores, toca diretamente num dos fundamentos da
lei penal do inimigo os crimes contra a liberdade e a autodeterminacao sexual
de menores. O artigo 20.°, n.° 2, define a pornografia infantil como «qualquer
material que retrate visualmente uma crianga que se envolva em comportamen-
tos sexualmente explicitos, reais ou simulados, ou qualquer representacao dos
6rgaos sexuais de uma crianca para fins essencialmente sexuais».

Embora a definicao de pornografia infantil seja o elemento central das infra-
¢oes que o n.° 1 do artigo 20.° pune, ela apresenta-se em termos vagos. Quer o
conceito de “material visualmente representativo”, quer o de “representacéo de
6rgaos sexuais” ndo permitem definir o tipo de reprodugéo que esta em causa.

28 Convengao do Conselho da Europa para a Protegéo das Crianga contra a Exploragdo Sexual e os
Abusos Sexuais, Lanzarote, 25.10.2007, Série de Tratados do Conselho da Europa — N.° 201.
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Tendo em conta as consequéncias penais graves que este tipo de infracdo pode
implicar, é essencial que o comportamento condenavel seja claramente especi-
ficado, de modo que as suas consequéncias sejam previsiveis.

Em simultaneo, o texto ndo visa a tutela de bens juridicos concretos, tais
como a integridade fisica e a liberdade sexual dos menores, pois inclui condu-
tas em que estes bens ndo sdo sequer potencialmente visados. A norma prevé
que a mera representacao grafica de menores imaginados seja suficiente para
consubstanciar a pratica do crime, ainda que nao represente nenhum menor
existente e, portanto, néo lese nenhum bem juridico concreto®.

Este laxismo na definicdo da Convencgao de Lanzarote é propositado e tem
por fim a adogéo de uma definicdo com a maxima extensao, em flagrante des-
respeito pelo principio da legalidade. Todavia, este desprezo é “aceitavel” preci-
samente devido a categoria de individuos em causa. Como se o facto de o texto
se destinar a reprimir 0s autores de atos particularmente hediondos isentasse o
legislador de todas as precauc¢des que normalmente rodeiam a criagao de um
novo tipo penal.

b) Convencao europeia sobre a prevencao do terrorismo

A repressao dos crimes contra a liberdade e a autodeterminacao sexual
de menores nédo €, naturalmente, a Unica em causa com este fendmeno e a
punicao das infragdes relacionadas com o terrorismo tem caracteristicas seme-
lhantes. A Convencao do Conselho da Europa para a Prevencao do Terrorismo®
inclui um exemplo flagrante disso no artigo 5°, n.° 1. Este prevé que,

«[plara os efeitos da presente Convencao, entende-se por “incitamento
publico a pratica de uma infracao terrorista” a difusdo ou qualquer outra
forma de disponibilizagdo ao publico de uma mensagem, com a intencéo
de incitar a pratica de uma infracao terrorista, sempre que tal conduta, quer
preconize diretamente ou nao a pratica de infragdes terroristas, crie o perigo
de que uma ou varias destas infracbes possam ser cometidas».

Aqui, mais uma vez, a classificacdo da infracdo nao satisfaz as condi-
¢Oes necessarias para o cumprimento do principio da legalidade. O que é que

29 Também Maria JoAo ANTUNES € CLaupiA SanTos (2012), anotagdes 3.2 e 14.2 ao Artigo 176.°, criticam
a latitude destes conceitos que permitem uma tutela penal “demasiada longinqua” e indeterminada em
relagéo ao bem juridica da autodeterminagédo sexual do menor “de carne e 0sso”, concluindo mesmo pela
inconstitucionalidade da incriminagdo da posse do material pedopornogréafico com representagao realista
de uma pessoa nao existente. Ver sobre esta opgao de politica criminal a discusséo retratada em Albu-
querque (2024), p. 813.

30 Convengao do Conselho da Europa para a Prevencao do Terrorismo, adotada em Varsévia, a 16 de
maio de 2005, Série de Tratados do Conselho da Europa — N.° 196.

42 VOLUME VIII\ n.2 3\ novembro 2024 \ 31-57



CATOLICA

A expansao do Direito Penal do Inimigo na dogmatica penal contemporanea\ Gabriel LAW
Mateus de Albuquerque REVIEW

«qualquer outra forma de disponibilizagéo» cobre exatamente? Que conteudo
deve ter a mensagem que preconize indiretamente o terrorismo? Estardo inclui-
das mensagens (indiretas) num contexto de uma discussao académica, politi-
ca ou religiosa? Como determinar a intencao de incitar a pratica de um crime
terrorista? E, acima de tudo, como podemos identificar, através da conduta de
provocacgao, o perigo de que um crime terrorista sera efetivamente cometido se
nao tiver sido praticado? A formulacao da infragéo pretendia ser tao abrangente
que perde o seu significado e torna-se impossivel determinar qual a conduta
que se enquadra ou ndo No seu ambito.

c) Diretiva 2017/541 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de

marcgo de 2017, relativa a luta contra o terrorismo

O Conselho da Decisao-Quadro 2008/919/JAl da Unigo Europeia, que alte-
rou a Decisdo-Quadro 2002/475/JAl sobre a luta contra o terrorismo?®!, seguiu o
mesmo caminho, definindo

«[iincitamento publico a pratica de infrac¢des terroristas» como «a distri-
buicao, ou a difusao por qualquer outro modo, de uma mensagem ao publi-
co destinada a incitar a pratica de qualquer das infracgdes enumeradas nas
alineas a) a h) do n.° 1 do artigo 1.°, sempre que tal conduta, ainda que néo
promova directamente a pratica de infraccdes terroristas, provoque o perigo
de uma ou mais dessas infracgdes poderem ser cometidas».

Como podemos determinar, com precisao, que a conduta, nao promoven-
do diretamente a pratica da infracdo, cria, no entanto, o risco de que ela seja
cometida? Acima de tudo, como podemos caracterizar aqui a responsabilidade
do autor que nao teve a intencao de incitar a pratica de um crime terrorista, ao
mesmo tempo que inspirou o autor de tais atos? Em nome da liberdade inerente
a pessoa humana, a severa repressao deste tipo de atos ndo pode basear-se
em tais fundamentos tao aleatérios.

A explicacao para esta técnica legislativa € dada pelo proprio legislador eu-
ropeu, nomeadamente no predmbulo da propria decisdo-quadro, que recorda
no seu primeiro paragrafo que «[o] terrorismo constitui uma das mais graves
violagcbes dos valores universais em que a Unido Europeia se funda: dignidade
humana, liberdade, igualdade, solidariedade, respeito pelos direitos do Homem
e pelas liberdades fundamentais. Representa também um dos ataques mais

31 Decisao-Quadro 2008/919/JAI do Conselho, de 28 de novembro de 2008, que alterou a Deciséo-
-Quadro 2002/475/JAl relativa a luta contra o terrorismo, OJ L 330, 9.12.2008, p. 21-23, vindo a ser
posteriormente substituida pela Diretiva 017/541 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de margo
de 2017, relativa a luta contra o terrorismo.
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graves a democracia e ao Estado de Direito, principios comuns aos Estados-
-Membros e nos quais a Uniao Europeia assenta»®?. A légica da lei penal do
inimigo resplandece aqui, ao justificar as debilidades da construgao dogmatica
com a perigosidade que se pretende evitar.

Posteriormente, a Diretiva 017/541 do Parlamento Europeu e do Conse-
lho relativa a luta contra o terrorismo substitui a Decisao-Quadro 2002/475/
JAI do Conselho € alterou a Deciséo 2005/671/JAl do Conselho, mantendo as
mesmas opcdes de fundo, mas explicitando o0 modo de difusao e as condutas
adequadas a provocar o perigo. O novo texto passa a incluir expressamente a
difusdo «em linha» e as condutas de «glorificagao de atos de terrorismo».

2. Diluigao dos principios da subsidiariedade e da ofensividade

De acordo com o principio da subsidiariedade, o Direito Penal s6 deve tu-
telar bens juridicos com dignidade constitucional quando da auséncia desse
nivel de tutela resulte uma insuportavel violacao dos mesmos. Deste modo, o
legislador nao podera tutelar por via de uma incriminacao bens juridicos que nao
tenham consagracao constitucional, nem devera punir criminalmente as suas
violagdes quando estas possam ser evitadas por recurso a meios menos lesivos
para a liberdade dos cidadaos, tais como os resultantes do direito contraorde-
nacional ou do direito disciplinar. Em suma, o Direito Penal é a ultima instancia
de tutela de bens juridicos com dignidade constitucional®.

O Direito Penal do Inimigo provoca uma diluicado do principio da ofensivida-
de (nullum crimen sine iniuria), que postula a punibilidade apenas das condutas
que violem ou coloquem em perigo um bem juridico penalmente tutelado®.
Da mencionada diluigéo resulta uma inadmissivel antecipagao da tutela criminal
(Vorfeldkriminalisierung).

O Direito Penal comum consagra o principio de que sem o inicio da execu-
¢ao nao ha lugar a punicéo, uma vez que o Direito Penal ndo pune as meras in-
tencées. Todavia, no dominio do Direito Penal do Inimigo esta logica inverte-se.
Estando perante um inimigo do ordenamento juridico, é antecipavel e tido como
provavel que venha a reincidir na pratica criminosa, pelo que o Direito Penal se
torna assim “prospetivo”, nas palavras do proprio Jakoss. O elemento material
da infracao, em primeiro lugar, deixa de ser a lesdo que o individuo provoca a

32 Decisao-Quadro 2008/919/JAl do Conselho, de 28 de novembro de 2008, que altera a Decisao-Qua-
dro 2002/475/JA relativa a luta contra o terrorismo.

33 Ver a este propésito a sintese da doutrina portuguesa Nunes (2023), pp. 117-229.
34 Ver a este proposito Costa (2017), p. 1883.
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determinado bem juridico, mas o mero perigo de cometer um ato criminoso no
futuro, mais ou menos distante.

Desta forma, a punicdo € antecipada, multiplicando-se as tipificagbes de
condutas de perigo abstrato® (abstrakte Gefhardunsdelikte) e os crimes de em-
preendimento® e criminalizando-se mesmo os atos preparatérios muito longin-
quos do inicio da execucao. Um exemplo desta tendéncia é a criminalizacao da
realizacao de viagens ou até da mera organizagao de viagens ao estrangeiro
(mesmo que nao realizadas) para efeitos de participacédo em ato, organizacao
ou treino terrorista, como consta dos artigos 4 a 6 do Protocolo adicional a Con-
vengéo do Conselho da Europa para a prevencao do terrorismo®’.

a) Punicao de condutas socialmente neutras

Ademais, todas as condutas socialmente neutras que estejam minimamen-
te conexas com o crime passam a ser alvo do Direito Penal, ainda que néo se
estabeleca nenhum nexo de causalidade com a consumacao daquele. O Direito
Penal do Inimigo pune 0 mero risco abstrato da ocorréncia da lesao. O elemento
moral da ofensa torna-se, entdo, o ponto central da repressao criminal, ao invés
da acéo. Saimos do ambito do Direito Penal do facto e passamos para o Direito
Penal do agente. Discordamos, por isso do entendimento de Pepro Jacos Mo-
RAIS, que afirma ainda estarmos no dominio do Direito Penal do facto, uma vez
que «(...) o Direito Penal do Inimigo se estrutura em torno de especificos tipos
legais assentes numa base fatica, numa concreta factualidade que o impede de
resvalar para o campo do Direito Penal agente»®. O que prevalece no quadro da
lei penal do inimigo € o animus auctoris, mesmo sem qualquer conduta perigosa
em si que coloque em causa o bem juridico tutelado pela incriminacao.

Exemplo cabal € a criminalizacao da ocultagdo do rosto no espaco publico
em Franga, em nome da seguranca publica, uma vez que a lei presume que
este comportamento podera indiciar um radicalismo religioso propicio a ativi-
dades terroristas. Claro esta que da utilizacdo da burca nao resulta qualquer
perigo para a sociedade, nem sequer a lesao putativa de qualquer bem juridico.

35 Nos crimes de perigo abstrato o tipo ndo incluf a colocagdo em perigo do bem juridico constituindo
este perigo apenas um motivo da incriminagéo. Deste modo a tipificagcdo assenta na presuncéao inilidivel de
perigo associada a conduta tipica. Esta doutrina classica é contestada por alguns autores que entendem
que deve ser admitida a prova negativa do perigo nos crimes de perigo abstrato por forgca do principio da
culpa.

36 No crime de empreendimento verifica-se uma equiparagao tipica entre a tentativa e a consumagao,
constituindo a pratica de qualquer ato de execucéo ja uma consumagao do crime punivel com a mesma
moldura penal. A doutrina discute se é possivel a tentativa do crime de empreendimento.

37 Protocolo Adicional a Convencéo do Conselho da Europa para a Prevengao do Terrorismo, aberto a
assinatura em Riga, em 22 de outubro de 2015, Série de Tratados do Conselho da Europa — N.© 217.

38  Morais (2020), p. 360.
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Todavia, a l6gica do inimigo prevalece sobre os fundamentos histéricos do sis-
tema penal. Subscrevemos, por isso, o entendimento de Cancio MELA, segundo
qual «o Direito Penal do Inimigo né&o estabelece normas (prevengéo geral positi-
va), mas demoniza (=exclui) certos grupos de infratores; consequentemente, o
Direito Penal do Inimigo ndo é uma lei penal do ato, mas sim do autor»®°,

b) Subjetivacao da legitima defesa putativa

Como decorréncia da exponenciacéo do valor da seguranca da sociedade,
quando confrontada com os crimes perpetrados pelos inimigos da sociedade,
assistimos a um crescente poder atribuido as forgas policiais. O caso da legi-
tima defesa é paradigmatico, verificando-se um movimento jurisprudencial de
subjetivacéao da legitima defesa putativa, mesmo quando um bonus pater fami-
liae colocado na mesma situacao de facto teria concluido que néo havia perigo
ou agressao em curso. A mesma subjetivacdo é encontrada nos casos de ten-
tativa impossivel, no que concerne ao juizo de exequibilidade do crime evitado.

Este entendimento resulta claro no caso de Armani Da Silva c. Reino Uni-
do*®. No rescaldo dos atentados terroristas de 2005 em Londres, as autori-
dades policiais britanicas confundiram um cidadao residente numa das zonas
sob vigilancia, o Sr. Menezes, com um individuo suspeito de ter participado na
preparacao dos referidos crimes. Este saiu de casa sem que as forcas policiais
se organizassem para interceta-lo, como podiam ter feito, sem necessidade
de o matar. Tendo ele seguido até ao metro, foi alvejado mortalmente pela po-
licia, quando acabava de se sentar. Veio a confirmar-se que o Sr. Menezes nao
tinha qualquer arma nem tampouco qualquer ligagao aos crimes perpetrados.
Todavia, a agéo policial o foi justificada ao abrigo da legitima defesa putativa,
pois 0s tribunais entenderam que esta deveria ser aferida exclusivamente em
funcéo da representacdo mental dos agentes policias e ndo de um bonus pater
familiae, quando colocado na mesma situacdo. Foi 0 contexto do combate sem
tréguas ao terrorismo que conduziu a que uma solugéo imponderada fosse ad-
mitida pelos tribunais britanicos, que consideraram que o0 uso da forca por estes
agentes se justificava, atribuindo as forcas de seguranca um poder cada vez
menos fiscalizavel de decidir quando é que a situacao acarreta perigo suficiente
para justificar o recurso a legitima defesa. O TEDH confirmou esta interpretacao
subjetiva da legitima defesa putativa, consagrando como padréo europeu o en-
tendimento dos tribunais britanicos*'.

39 Cancio MEuA (2005), p. 369.
40 TEDH, Armani Da Silva c. Reino Unido, n.° 5878/08, 30 de margo de 2016.
41  TEDH, Armani Da Silva, citado acima, §249 a 256.
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c) Punicao da tentativa de cumplicidade/instigacao frustrada

A flexibilizagdo dos principios da dogmatica penal a nivel internacional,
como temos vindo a analisar, também entre nds se denota, como é exemplo
cabal o Acoérdéo de Fixagao de Jurisprudéncia do STJ 11/2009,

No caso em apreco, um sujeito havia contactado uma oficina de carros,
estando em crer que se tratava de um negdcio de fachada de um grupo de cri-
me organizado e pretendendo recrutar um assassino para matar a sua mulher.
Acontece que a oficina de automdveis ndo passava efetivamente disso mesmo,
pelo que o cidadao que recebeu a proposta criminosa aprontou-se a denuncia-
-la aos 6rgaos de policia criminal. Com o fito de aumentar as provas contra o
instigador, o pretenso instigado recebeu uma primeira tranche do pagamento,
que manifestou aceitar, vindo inclusive o0 mandante a entregar-lhe parte dessa
quantia e a dar-lhe indicacdes relacionadas com a pratica do facto, na convic-
¢ao e expectativa dessa efetivacao. Todavia, 0 mandatado n&o veio a praticar
qualquer ato de execucao do facto, pelo que o bem juridico tutelado pela incri-
minag&o nunca foi efetivamente colocado em risco.

Para estupefacéo geral, o STJ considerou tratar-se de um crime de homici-
dio na forma tentada na forma de autoria mediata, previsto e punido pelas dispo-
sicOes conjugadas dos artigos 22.°, n.° 1 e 2, alinea c), 23.°, 26.° e 131.°, todos
do CP. A sentenca é extremamente deficitaria porque, como aponta SOUTO DE
MOURA no seu voto de vencido, «[d]e todo o exposto se conclui que o agente,
na situacao em apreco, nao pode ser punido. Porque a tentativa de instigacao
nao € punivel entre nds, porque néo pode ser considerado autor mediato, por-
que nao ocorreu qualquer co-autoria, porque nao praticou actos de execucao
para poder ser condenado como autor individual de um crime tentado»*3.

O STJ sucumbiu as exigéncias retribucionistas que a encomenda da morte
da mulher espoleta na generalidade dos cidadaos. Para tutelar esta convicgao
social preteriu 0s principios fundacionais do edificio penal portugués, desfigu-
rando por completo os institutos da instigacao e da autoria mediata. Esta ce-
déncia espelha claramente a tendéncia de flexibilizagdo de regras da dogmatica
penal tendo por fim a punicao reclamada em coro na praga publica®.

42 Acdrdao de Fixagéo de Jurisprudéncia do STJ de 18.06.2009 (Anténio Pires Henriques da Graga), in
www.dgsi.pt.

43  Ibidem, voto de vencido de Souto de Moura.

44 Em decisao posterior o STJ, no acérdao 20.09.2018 (Carlos Aimeida), in Coletanea de jurisprudéncia
acoérdaos do STJ, Vol. XXVI (3), p. 161. modificou o seu entendimento considerando em caso anélogo que
se estava diante uma tentativa fracassada de instigagdo, pelo que ndo punivel. Sobre esta discussao ver
anotagdo 20 ao artigo 26 in ALBUQUERQUE (2024), p. 234.
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3. Agravamento das sancées

No contexto do direito Penal de excecao, o inimigo assume a sua condicao
de crénico opositor a sociedade, pelo que 0s seus crimes sdo antecipaveis e a
sua reincidéncia previsivel. Ademais, a sua reinsercao social € tida por utépica,
uma vez que a oposicao matricial aos valores da sociedade e do Direito é de
tal modo fratricida que ndo admite recuo. Nestes termos, assistimos a uma
natural perpetuacao das san¢des, dado que a perigosidade social do agente se
mantém inalterada e independente da pena cumprida. Passamos a analisar as
manifestagdes mais frequentemente decorrentes desta tendéncia.

a) A multiplicacdo dos crimes imprescritiveis

Quando as circunstancias dao origem a uma luta genuina contra um inimigo
designado n&o é incomum que os tribunais nacionais modifiguem ou até ma-
nipulem os prazos de prescricao do procedimento criminal, levando de facto a
uma extenséo ad aeternum da repressao criminal. No caso Mocanu e outros c.
Roménia*®, o TEDH entendeu que o estado de alteracdo psicoldgica da vitima
de crimes graves cometidos num contexto de “terrorismo de Estado” é motivo
suficiente para a extensao dos prazos para queixa e de prescricao:

«as consequéncias psicoldgicas dos maus-tratos por agentes do Esta-
do também podem afetar a capacidade das vitimas se queixarem do tra-
tamento sofrido, e podem constituir um impedimento significativo para o
direito de intentar um processo das vitimas de tortura e outros maus-tratos.
Esses fatores podem tornar a vitima incapaz de tomar as medidas neces-
sdarias para intentar sem demora um processo contra o agressor. Assim,
[...] estes fatores s&o cada vez mais tidos em conta a nivel nacional, con-
duzindo a uma certa flexibilidade no que respeita aos prazos de prescricao
aplicaveis»*.

Além disso, existe um movimento a favor da imprescritibilidade de certos
crimes graves, iniciado com a adoc¢ao da Convencao sobre a Nao Aplicabilidade
das Limitacoes Estatutarias aos Crimes de Guerra e Crimes contra a Humanida-
de em 1970%. Desde entao, o desejo de responsabilizar os autores de crimes
considerados particularmente hediondos, em detrimento de quaisquer prazos
de prescricao, tornou-se generalizado.

45 TEDH, Mocanu e outros ¢. Romania, n.° 10865/09, 45886/07 e 32431/08, 17 de setembro de 2014.
46  Ibidem, §274.

47 A Resolugao 2391 (XXIIl) de 26 de novembro de 1968 da AGNU entrou em vigor em 11 de novembro
de 1970.
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O TIDH deu um impulso crucial a este movimento, considerando, por oca-
siao do acoérdéo no caso Barrios Altos c. Peru®®, que as disposicdes sobre
prescricao e amnistia destinadas a impedir a investigagéo e a puni¢cao dos res-
ponsaveis por violagdes graves dos direitos humanos, tais como o terrorismo, a
tortura, as execucdes extrajudiciais ou arbitrarias e os desaparecimentos forca-
dos, sdo proibidas pela lei internacional dos direitos humanos.

O TEDH seguiu uma abordagem semelhante em Margus c. Croacia*®, recor-
dando em primeiro lugar a sua anterior jurisprudéncia segundo a qual «quando
um funcionario publico é acusado de crimes relacionados com atos de tortura
Ou maus-tratos, é da maior importancia que o processo e a condenag¢ao nao
sejam limitados pelo regime da prescricao e que a aplicagao de medidas como
amnistia ou perddo n&o seja permitida»*°. Por conseguinte, inferiu, no ambito
do combate as formas mais graves de criminalidade, que «a concessao de
amnistia aos autores de homicidio ou de maus-tratos de civis seria contraria as
obrigagdes dos Estados nos termos dos artigos 2.° e 3.° da Convencao, uma
vez que tal medida impediria as investigacoes sobre tais atos e conduziria ne-
cessariamente a concessao de impunidade aos seus autores»®’.

b) Desconsideragao do principio ne bis in idem

Outra ilustragéo deste fendmeno € o abandono, nestes casos, do classico
principio do ne bis in idem do Direito Penal e o principio da unidade da agao re-
pressiva do Estado. No caso A. e B. ¢. Noruega,52 o TEDH tratou da aplicacao
das sobretaxas aos infratores fiscais ja condenados pelos mesmos atos. Este
sistema relativamente difundido na Europa, segundo o qual os autores deste
tipo de infragdes incorrem em sancdes administrativas e penais com um efeito
cumulativo muito gravoso, foi validado pelo TEDH. A articulagcao dos dois me-
canismos de punigdo € muitas vezes insatisfatéria e pde em causa o principio
fundamental do ne bis in idem no Direito Penal, ou seja, o direito de ndo ser
condenado duas vezes pelo mesmo delito. No entanto, a luta contra as infra-
¢Oes fiscais representa um interesse central nas sociedades modernas, dan-
do origem a situacdes extraordinarias como este caso em que 0s recorrentes
sofreram uma dupla penalizacado manifestamente excessiva e desproporcional,
sem que pudessem gozar das devidas garantias processuais em cada um dos
processos (administrativo e penal) em que tiveram de se defender. Ao voltar as

48 TIDH, Bairros Altos c. Peru, julgamento de 14 de margo de 2001 (mérito), Série C-75 § 41.
49 TEDH, Margus c. Crodcia, n.° 4455/10, 27 de maio de 2014.

50 Ibidem, §126.

51 Ibidem, §127.

52 TEDH, A e B c. Noruega, n.° 24130/11 e 29758/11, 15 de novembro de 2016.
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costas a um principio fundamental do Direito Penal, a politica criminal noruegue-
sa ilustra a forma drastica de restricdo dos direitos dos acusados. A circunstan-
cia de varios outros Estados europeus se terem junto como amicus curiae neste
processo, defendendo a posicao do Estado respondente, demonstra que esta
politica criminal tem uma importancia transversal no contexto europeu.

c) Maximizar o efeito vexatério da pena

Como efeito direto da despersonalizacao do inimigo assistimos a eroséo
do seu direito ao bom nome, honra e imagem. As medidas de vexame publico
foram desde sempre uma constante do poder punitivo do Estado. Desde as
penas em pelourinhos a exibicdo publica dos condenados, o direito sanciona-
toério recorreu com frequéncia ao vexame publico como forma de repressao e
dissuasao. O Direito Penal comum, na senda da reintegracao social do agen-
te, procurou salvaguardar o criminoso, abolindo as execucdes de penas em
praca publica e consagrando a salvaguarda da imagem dos arguidos e dos
condenados.

Todavia, este paradigma é hoje fortemente questionado. Em relacéo a de-
terminados crimes, que podemos associar aos inimigos, acentua-se o efeito de
vexame publico como demonstracao do triunfo da sociedade sobre os seus
opositores. Esta maximizacao do efeito difamatério das penas (name and sha-
me policy) é exponenciada pela comunicagao social, que se limita a dar voz a
exigéncia popular de, tal qual como nas sociedades tribais, ver exposto o ini-
migo que enfrentou a comunidade. As listas de criminosos sexuais publicadas
na internet nos Estados anglo-saxdnicos visam precisamente esse efeito, tendo
por isso sido rejeitadas pelo legislador portugués. Também a criminalidade eco-
ndémica gera tal rancor social, como a ampla divulgacao das imagens da deten-
¢ao do ex-banqueiro Jodao Rendeiro em pijama o comprova. Para além da pena,
o Direito Penal do Inimigo exige que o criminoso seja exibido nos pelourinhos
dos nossos dias, isto &, nos media, para que seja vexado todo aquele que tenha
colocado em causa 0s valores matriciais da sociedade.

4. Derrogacoes as regras do processo penal

O processo penal é, historicamente, o campo das garantias individuais, fru-
to de uma evolucao histérica lenta, mas edificante, que culminou no principio
de que os fins ndo justificam os meios para a obtencao da verdade material. No
contexto de guerra em gue se move o Direito Penal do Inimigo nao ha espaco a
concecgdes, pelo que esta é, naturalmente, uma das areas em que esta doutrina
se tem repercutido com maior intensidade. As regras processuais destinam-se
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a assegurar que os direitos, liberdades e garantias dos suspeitos e arguidos sao
respeitados, independentemente da infracdo em causa. Em face desta nova
doutrina, determinados sujeitos processuais representam uma ameaga que ne-
cessita de ser debelada urgentemente. Nestes termos, as garantias processuais
sa0 entropias a eficaz tutela da seguranca e paz sociais, pelo que se tende a
minimizar ou mesmo excluir determinadas regras processuais no interesse da
eficacia e da rapidez das investigacdes e processos judiciais. Uma vez que o
inimigo, ao atentar contra a sociedade, renunciou permanentemente a Lei, nao
pode invocar agora a sua faceta garantistica. Jakoss apresenta explicitamente
a «lei penal do inimigo processual», para 0s casos em que 0 arguido representa
uma ameaca para a condug¢ao normal do processo. Chega inclusivamente a
propor que as medidas coercivas de natureza juridico-criminal, como a busca,
a detencéo e a prisao preventiva, sejam dirigidas «contra o individuo que, com
0S seus impulsos e medos, se torna perigoso para o curso ordenado do Direito
e luta, portanto, como inimigo»%°.

A aplicagéo de regimes decorrentes do direito ordinario, sem ter em conta
as garantias minimas dos arguidos, na doutrina do Direito Penal do Inimigo, tem
consequéncias mais vastas para a propria natureza da repressao penal. Quan-
do os processos penais s&o tradicionalmente limitados no tempo e nos seus
efeitos a inversdo dos valores induzidos pela légica do inimigo da origem a um
novo Estado Leviatd em detrimento das liberdades individuais.

Como aponta GermANO MARQUES DA Silva, em entendimento que subscreve-
mos, «[h]a que ponderar que a ordem publica é mais perturbada pela violacao
das regras fundamentais da dignidade e da rectidao da actuacéao judiciéria, pi-
lares fundamentais da sociedade democratica, do que pela ndo repressao de
alguns crimes, por mais graves que sejam, pois sao sempre muitos, porventura
a maioria, 0s que nao sao punidos, por ndo descobertos, sejam quais forem os
métodos de investigacao utilizados»%.

Sao varios 0s aspetos processuais em que a doutrina do Direito Penal do
Inimigo se tem manifestado, entre os quais as medidas excecionais de vigilancia,
0 enfraquecimento do controlo judicial das medidas de investigacao, a limitacao
do acesso ao advogado, a atribuicao de prerrogativas especiais as autoridades
de policia e uma inversédo preocupante dos valores do processo, incluindo do
principio da presungéo da inocéncia. Debrugar-nos-emos agora sobre trés: a) o
enfraquecimento do papel dos advogados, b) o uso ilimitado de técnicas espe-
ciais de investigagao e c¢) a vigilancia eletronica massiva de cidadaos.

53  Jakoss (2004), p. 98.
54 Siva (2005), p. 76.
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a) O enfraquecimento do papel do advogado

Num contexto de Direito Penal do Inimigo, o advogado é um obstaculo a efi-
ciéncia do processo que visa a vinganca social. O desempenho do seu munus
profissional pode acarretar a impossibilidade de punir aquele que atentou contra
a sociedade ou até perpetuar um estado de insegurancga social que o arguido
representa.

Assim, temos assistido a uma crescente restricdo ao direito a um advoga-
do, como sucede no caso paradigmatico dos julgamentos contra suspeitos de
terrorismo. O direito comparado empresta-nos bons exemplos destas praticas,
como por exemplo o n.° 31 da Lei de Introducéo a Organizacao Judiciaria Ale-
ma e as “entrevistas de seguranca” do Terrorism Act britanico, que permitem
a um alto funcionario, entre outras coisas, atrasar a consulta a um advogado
quando poderia prejudicar a investigacao ou a prevengao de outros atos terro-
ristas®. Quando o TEDH foi chamado a pronunciar-se sobre estas praticas e a
sua compatibilidade com o artigo 6.° da CEDH, em Ibrahim e outros ¢. Reino
Unido®®, legitimou-as a luz do contexto do combate ao terrorismo, sustentando
que «ficou provado que, na altura das entrevistas policiais impugnadas, havia
uma ameagca excecionalmente grave e iminente a seguranca publica e que esta
ameaca proporcionava razdes imperiosas que justificavam o atraso temporario
do acesso dos quatro candidatos aos advogados»®’.

b) O uso ilimitado de técnicas especiais de investigacao

Entre as liberdades individuais sacrificadas em nome da lei penal do inimigo,
a privacidade surge quase sempre como um alvo privilegiado da politica criminal
antiterrorista. Neste contexto, assistimos a um enfraguecimento consideravel
dos aspetos mais basicos deste direito fundamental. O caso de Szabo e Vissy
c. Hungria® é uma ilustracao relevante deste facto. Perante a legislagéo antiter-
rorismo hungara que confere poderes acrescidos as autoridades policiais para
a realizacao de vigilancias, escutas e buscas domiciliarias, o TEDH considerou
que «é uma consequéncia natural das formas tomadas pelo terrorismo atual
gue 0s governos recorram a tecnologias de ponta para antecipar tais ataques,
incluindo o controlo massivo de comunicacdes suscetiveis de conter indicios
de incidentes iminentes»*°. Concluiu, no entanto, no caso em apreco, que a
legislagao hungara ndo forneceu garantias suficientes para proteger o direito a

55  United Kingdom Terrorism Act 2000.

56 TEDH, Ibrahim e outros c. Reino Unido, n.° 50541/08, 50571/08, 50573/08 e 40351/09, 13 de se-
tembro de 2016.

57  Ibidem, §203.
58 TEDH, Szabd e Vissy c. Hungria, n.° 37138/14, 12 de janeiro de 2016.
59 Ibidem, §68.
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privacidade nos termos do artigo 8.° da CEDH, demonstrando a sua vontade
em manter a eficacia dos direitos humanos na luta contra o terrorismo, apesar
das medidas excecionais que esta justificaria®.

O atague mais grave a privacidade dos cidadaos provém da utilizacao indis-
criminada das técnicas especiais de investigacao, tais como o uso de agentes
infiltrados, agentes provocadores e outros “bufos”. Elas sdo medidas exce-
cionais que comprometem gravemente os direitos processuais dos arguidos
e pdéem em causa a democracia, como sustenta GERMANO MARQUES DA SiLva®!.
O TEDH limitou severamente a utilizacao destas técnicas no fundamental caso
Lagutin c. Russia®?, precisamente para evitar a sua manipulacao processual pe-
las autoridades policiais, muitas vezes com a conivéncia do Ministério Publico.

c) Vigilancia massiva dos cidadaos, sem suspeita concreta

Num contexto de repressao a todo o custo da criminalidade perpetrada
pelo inimigo, os Estado adotaram mecanismos altamente intrusivos na vida dos
cidadaos comuns. Tendo por premissa a ideia de que os cidadaos honestos
nao tém nada a dever, logo, néo se devem importar com a vigilancia massiva,
o Estado tem gradualmente caminhado para a compressao do direito a reserva
da intimidade da vida privada ou o direito a privacidade na internet.

O acoérdao do TEDH Big Brother Watch e outros c¢. Reino Unido® é um
exemplo eloquente destas praticas. Numa decisao historica sobre a vigilancia
em massa (mass surveillance), o TEDH considerou que o regime de intercegao
de comunicacdes e dados em massa do Reino Unido violou o direito a privaci-
dade pela sua falta de superviséo judicial e omiss&o de salvaguardas proces-
suais suficientes. Em causa estava a adogcao de um programa de vigilancia por
parte do Reino Unido que permitia ao Estado adquirir enormes quantidades de
informag&o pessoal sem o consentimento ou conhecimento dos cidadaos, tal
como fora exposto por Edward Snowden.

Este programa, denominado TEMPORA, permite que 0s servicos secretos
acedam a comunicagdes em massa que passam por cabos de fibra ética que
ligam o Reino Unido ao resto do mundo. O Reino Unido nao so utiliza estes
dados para os seus proprios fins, como também fornece aos servicos secretos
americanos acesso a estes mesmos dados. Os dados recolhidos incluem co-
municacdes de internet e telefone — como o conteldo de e-mails, entradas no

60 Ibidem, §89.
61 A este propdsito ver Siva (1994) p. 27 a 34.

62 TEDH, Lagutin e outros c. Russia, n.° 6228/09, 19678/07, 52340/08, 7451/09 e 19123/09, 24 de
abril de 2014.

63 TEDH, Big Brother Watch e outros c. Reino Unido, n.° 58170/13, 62322/14 e 24960/15, 25 de maio
de 2021.
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Facebook e historias de websites — bem como os metadados, isto €, os dados
sobre comunicacdes — como o dia, hora e duracao da comunicagéo ou a rede
informatica onde os dados foram criados e para onde foram transferidos.

IV. Conclusao

A qualidade de pessoa decorre da natureza humana e nao da adeséo, vo-
luntaria ou involuntaria, a um pretenso contrato social. Ao romper com o con-
trato social, positivado na lei redigida pelos representantes da comunidade, o
cidadao deve ser corrigido para saber viver na sociedade a que pertence. Toda-
via, ndo é por lesar esse mesmo contrato social, ainda que gravemente, que 0
ser humano é despido desta sua condicao. Ao legislador cumpre apenas reco-
nhecer a sua dignidade, que Ihe é anterior, e legislar partindo dessa premissa.

Assim, os principios do Direito Penal liberal ndo s&o um prémio pela maior
ou menor ligacao da pessoa a sociedade, mas antes decorréncias que resultam
diretamente da dignidade da pessoa. A justificacdo da sua existéncia esta a
montante dos seus fins. Por isso, ndo podemos concordar com Jakoss quando
afirma que «o Direito Penal do Inimigo otimiza a protecéo dos bens juridicos; o
Direito Penal do cidadao otimiza a esfera de liberdade»®*. A nosso ver, a prote-
géo dos bens juridicos s6 tem sentido e validade quando se realiza com respeito
pela esfera da liberdade. Como sabiamente sentenciou Benjamin Franklin, «[a]
queles que abrem mao da liberdade essencial por um pouco de seguranga
temporaria ndo merecem nem liberdade nem seguranca».
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