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RESUMO:

Os novos contornos da criminalidade moderna reacenderam o atual debate sobre
a legitimidade do uso da tortura em situagdes excecionais. Numa frente moderada,
reafirmando o cardcter absoluto da proibi¢do de tortura na ordem internacional, € ndo
podendo desatender a todo o desvalor ético associado a esta conduta ap6s €pocas de abuso
e instrumentalizacdo probatdria sistematica, pretende-se, neste estudo, compatibilizar o
nucleo essencial dos direitos fundamentais com os desafios securitarios do sec. XXI-
muitas vezes apresentados sob o paradigma de casos bomba-reldgio. Enraizando, desta
vez, o debate em causas de desculpa, procura-se, aqui, aferir, a luz de que instrumentos
seria inteligivel a ndo responsabilizacdo do agente pela pratica de atos de tortura em

situagdes-limite quando nao lhe seja exigivel adotar outra conduta.

Palavras-chave: Tortura. Casos Bomba Reldgio. Justificagdo. Desculpabilidade.

Inexigibilidade.

ABSTRACT:

The new profile of modern criminality has reignited the on-going debate on the
legitimacy of the use of torture in exceptional situations. On a moderate front, reaffirming
the absolute nature of the prohibition of torture in the international order, and not being
able to disregard all the ethical devalue associated with this conduct after times of abuse
and systematic evidentiary instrumentalization, in this study, it is aimed to reconcile the
essential core of fundamental rights with the security challenges of the 21st century -
often presented under the paradigm of ticking time bomb scenarios. This time, focusing
the debate in causes of excuse, it was intended, here, to assess, in the light of which
instruments it would be intelligible not to blame the agent for the practice of acts of torture

in limit situations when he is not required to adopt an alternative conduct.

Keywords: Torture. Ticking time bomb scnearios. Justification Defences. Excuses

Defences. Inexigibility.
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I. Introducao

A proibigdo absoluta da tortura como conquista do Direito Internacional
visou por fim aos abusos estatais sistematicos que outrora revestiam de legalidade
o ato de tortura como meio de obtengdo de prova. Se o carater inviolavel desta
proibicdo ¢ manifesto, a reestruturacao global da atividade criminosa também o €,
como os atentados terroristas do século XXI vieram corroborar.

Simultaneamente, a modernidade disseminou um discurso concretizador do
Direito Penal do Inimigo — com a qual ndo se pretende simpatizar nesta exposi¢ao
- que contribuiu vivamente para a abertura ao didlogo sobre a legalidade e a
necessidade de ag¢des antiterroristas.

Assim, fruto deste mediatismo penal, assistimos, hoje, ao reacender do
debate entre a proibicao absoluta da tortura e a necessidade impreterivel de impedir
novos atos que pdem em causa a vida de um grande nimero de inocentes ¢ até a
propria dinamica securitéria internacional.

Este delicado binomio entre a ponderacdo dos bens em perigo e o tamanho
do dano a infligir abre a discussdo, em sede de investigagdo criminal, quanto a
legitimidade e legalidade do uso da tortura preventiva em situagdes excecionais -
apesar da proibi¢ao absoluta da tortura na ordem internacional.

De forma implicita, procura-se responder a seguinte questdo: serd, entdo,
possivel, esgotados todos os outros recursos disponiveis, correr o risco de submeter
um inocente a tortura se este ato for justificado em termos de prevencao?

Para tal cumpre comecar por analisar o cenario académico paradigmatico
“Ticking Time Bomb” que retine, em hipotese, as condi¢des epistémicas que teriam
de estar verificadas para se aferir a desculpabilidade do ato de tortura e confronta-
lo com a realidade pratica apresentada pelo Caso Dashener na Alemanha que fixou
como escopo da discussdo moderna da tortura a possivel justificagdo ou desculpa
de atos de tortura preventiva para obten¢do de informagdes policiais relevantes em
situagdes extremas.

Feita esta analise, sO se tornara admissivel, neste sentido, suscitar algumas
consideragdes numa frente mais moderada desta reflexdo. Confrontando a ordem

moral e a ordem juridica e ndo apelando a institucionalizacdo da tortura, € mesmo
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até reforcando a pratica de tortura como um ato indubitavelmente ilicito que nao ¢
passivel de justificacdo, nao seria, sob certas circunstancias desculpavel?

Se ¢ verdade que os tratados internacionais reconhecem de forma perentoria
a proibi¢do de tortura e de tratamentos ou penas cruéis, degradantes ou desumanos
- como emanacao do Principio da Dignidade Humana -, também o Direito a Vida e
Autodeterminacdo merecem consagragao expressa nestes instrumentos.

Nesta dissertacdo cabe averiguar, numa situa¢do limite, como
compatibilizar a dignidade humana do perpetuador de uma agressdo a um grande
numero de bens juridicos com o respeito pela dignidade humana, autodeterminagao
e propria Vida das pessoas colocadas em perigo por esta mesma agressao e do
proprio torturador, se colocado em situagao de limite.

Numa etapa posterior, cabe indagar ao abrigo de que institutos sera, entao,
possivel desculpabilizar a atuacdo do torturador quando verificadas certas
condigdes epistémicas muito especificas, nomeadamente em sede de
inexigibilidade. Estara, nesta otica, a proibi¢ao da tortura limitada por uma reserva
de legitima defesa — in casu, de excesso ndo censurdvel- ou de direito de
necessidade - in casu, desculpante - como acontece nas disposi¢cdes que versam
sobre o homicidio e ofensas corporais quando enquadradas no presente debate?

Alternativamente, torna-se também aqui relevante desenvolver se esta
logica de compatibilizacdo de direitos conflituantes, poderd, por via alternativa,
passar pela criagdo de uma figura mista, inspirada nas j& codificadas, que institua
um novo tipo desculpante, ou ainda, se seria possivel vir a aplicar a inexequibilidade
da a¢do enquanto cldusula geral de exclusdo de culpa para desculpar o, a partida,
indesculpavel.

Ora, o abrir de excecdes no tocante a responsabilizacdo do agente pela
pratica de atos de tortura em situagdes-limite, uma vez admitido para combater
criminalidade altamente organizada comporta sérios riscos no que concerne a sua
utilizacao para fins analogos distintos, o que, para muitos autores, pressupde, per
se, a instrumentalizacio do Homem e o admitir, quase tacitamente, de uma
presuncao antecipada de culpa, incompativel com o ideal democrético.

Paralelamente, representa idéntico perigo a falta de reagdo do Direito Penal
quanto a elaboragdo de uma resposta preventiva atual e eficaz, em situagdes

extremas, quando esgotadas todas as outras hipodteses:
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E admitir que a dignidade de um tinico torturado, que alids ¢ responsavel ou
solidariamente responsavel por uma acao ilicita e que, em hipdtese, possui 0s meios
para travar esta mesma ameaca, ndo pode ser beliscada, mas ¢ toleravel que a
dignidade e vida das vitimas dessa ameaca e do proprio agente que se v€ numa
situacdo ingovernavel seja sacrificada.

E admitir que é urgente promover este delicado debate.

I1. Da Proibicao Absoluta da Tortura no Direito Internacional e da Realidade
Pratica das Ordens Internas

O ato de tortura nem sempre causou repudio: a verdade ¢ que seguindo a
evolucao dos tempos, desde a sua génese, a tortura revestiu-se ora de legalidade ora
de ilegalidade, de forma tdo mutavel quanto as crencas da sociedade.

Delimitando o escopo da discussao sobre o conceito de tortura ao seu aspeto
interrogativo (ndo ao seu aspeto punitivo ou purgativo), esta pratica — que possuia
um carater estritamente juridico - foi acolhida, durante séculos, como justificavel e
coerente com o objetivo que se almejava alcangar: a confissdo; principalmente
quando a confissdo era atribuido o titulo de “rainha das provas”.

A defini¢ao moral, e porventura, sentimental de tortura s6 comegou a ser
construida recentemente, por influéncia dos ideais iluministas e subsequente
aboli¢do oficial da tortura por toda a Europa durante o séc. XVIII e principio do
séc. XIX, passando a ser vista como uma pratica hedionda. No entanto, o debate
sobre a legitimidade do uso da tortura encontra-se longe de se dar por encerrado —
tanto na ordem moral como na juridica.

Nao descurando do atual desvalor ético associado a conduta, no campo da

teoria moral, ou da Etica, a discussio da legitimidade e legalidade do uso de tortura

! Vide Sanchez, G. M. (2012). Torture and Impunity: The U.S. Doctrine of Coercive Interrogation.
University of Pennsylvania Press, p.35 e ss; Kellaway, R. (2007). The History of Torture. Crabtree
Publishing Company, p.78 e ss; Peters, E. (1996). Torture. Penn State Press. p.112.
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em situacdes excecionais acaba por opor a deontologia kantiana® (absolutista) a
deontologia utilitaria’.

Daqui resulta, para os absolutistas, uma proibi¢do moral absoluta que
assenta sobre uma agdo consciente e deliberada, onde o sujeito - torturador - ¢é
sempre moralmente responsavel, e para a qual ndo sdo admitidas excecdes ou
desculpas.

Ja sob a logica utilitaria ¢ mais flexivel quanto a desculpabilidade moral da
tortura sob certas circunstancias excecionais, uma vez que a melhor acdo serd
aquela que se demonstrar mais util, ou seja, a que produzir o maior quantum de
bem-estar ao maior nimero de pessoas, ndo existindo assim imperativos inviolaveis
— principalmente quando a propria proibi¢ao de matar admite excegdes morais €
legais até.

Resta transpor esta sensivel discussdo para a ordem juridica.

I1.1. Conceito de tortura e alcance da proibi¢cio absoluta da tortura no direito
internacional

No plano legal, por sua vez, deparamo-nos com uma proibi¢ao integral e
sem reservas da tortura a titulo internacional: desde a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos (DUDH) - art. 5°-, a Convencdo da ONU Contra a Tortura e
Outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, doravante,
CONUCT, passando pela Conven¢ao Europeia dos Direitos do Homem (CEDH) —
art. 3°-, pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP) — art. 4° e
7°- , pela Carta dos Direitos Fundamentais (CDFUE) - art 4°- ou até pela Convencao
Interamericana para prevenir e punir a Tortura (CIT) - art. 2°.

Atente-se que a CCT, no seu primeiro artigo, cristalizou a definigdo

universal de tortura como:

2 Nesta 6tica, sendo defensivel que os limites a dignidade humana sdo pautados pelo proprio desvalor
da acdo ndo pelo desvalor das consequéncias: “os limites a dignidade humana s3o pautados pelo
proprio desvalor da acdo nao pelo desvalor das consequéncias” (KANT, 1993, p.21)

3 Ja nesta Otica, a interdi¢io da justificagdio da tortura para evitar a morte de um conjunto de pessoas
representa uma ofensa maior da dignidade humana do que deixar que essa morte ocorra para nao

beliscar o tabu da tortura.
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“qualquer ato por meio do qual uma dor ou sofrimentos agudos, fisicos ou
mentais, sdo intencionalmente causados a uma pessoa com os fins de,
nomeadamente, obter dela ou de uma terceira pessoa informagoes ou
confissoes, a punir por um ato que ela ou uma terceira pessoa cometeu ou
se suspeita que tenha cometido, intimidar ou pressionar essa ou uma
terceira pessoa, ou por qualquer outro motivo baseado numa forma de
discriminagdo, desde que essa dor ou esses sofrimentos sejam infligidos por
um agente publico ou qualquer outra pessoa agindo a titulo oficial, a sua

instigagdo ou com o seu consentimento expresso ou tacito”

Tendo esta definigdo tripartida reunido consenso no cerne dos instrumentos
internacionais e até nacionais, com maior ou menor grau de concretizagdo®. Veja-
se, em sentido semelhante, as Convengdes de Genebra, tanto no diploma principal
-art. 3°- bem como no seu Protocolo I — art. 2° - e Protocolo I — art. 5°, paragrafo 2
e) e arts. 6° e 7° - sustentam o alcance da proibicao da tortura.

O proprio Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional (ETPI), na letra
do art. 7°/2/e), acentuando a relevancia do elemento da intencionalidade, adota uma
interpretagdo mais ampla tendo-se por tortura “o ato por meio do qual uma dor ou
sofrimentos graves, fisicos ou mentais, sdo intencionalmente causados a uma
pessoa que esteja sob a custodia ou o controlo do arguido” sendo que “este termo
ndo compreende a dor ou os sofrimentos resultantes unicamente de sangoes legais,
inerentes a essas sangoes ou por elas ocasionadas acidentalmente”.

Deste modo, analisando os textos internacionais, houve uma clara intengao
do legislador em proteger o nucleo de tal proibi¢ao. Desde ja, a propria valoracao

das provas obtidas sob tortura ¢ considerada como uma verdadeira e propria

4 Neste sentido, a CIT engloba ainda na definiciio de tortura “a aplicagdo sobre uma pessoa de
métodos tendentes a anular a personalidade da vitima, ou a diminuir a sua capacidade fisica ou
mental” mesmo que estes “ndo causem dor fisica ou angustia fisica”. Ainda, na lei penal portuguesa
— art 243°.3 do CP - o conceito abarca expressamente a inflicdo de “cansaco fisico ou psicologico
grave” ou o “emprego de produtos quimicos, drogas ou outros meios, naturais ou artificiais, com
intengdo de perturbar a capacidade de determinagdo ou a livre manifestacdo de vontade da vitima”,

aproximando-se da concretizagdo interamericana.
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violagdo do Direito Internacional, pelo que estd inerente a proibi¢do material da
tortura a proibigdo processual de valoracdo da prova obtida.

A ordem internacional abriu, ainda, portas para que a propria ameacga de
tortura pudesse vir a ser valorada, per si, como uma verdadeira violagdo desta
provisdo. ° ¢

Mais se diz, nos termos do art 15°.2 da CEDH, esta proibicao nio pode ser
afastada em caso de guerra ou outras situagdes de emergéncia, concretizando o art.
2.° 2 da CONUCT, que “nenhuma circunstancia excepcional, qualquer que ela
seja, quer se trate de estado de guerra ou de ameaga de guerra, de instabilidade

politica interna ou de outro estado de excepgdo, poderd ser invocada para

justificar a tortura ’”.

O art. 5° do United Nation’s Code of Conduct, assim como o proprio art. 2°
n°2 do PIDCP tecem as mesmas consideracdes, ficando ainda vedada a justificacao
da violagdo da proibi¢do de tortura por via de ordens de superiores hierarquicos ou
de autoridades publicas.

Na concecdo de SILVA DIAS (2009), e seguindo o entendimento
dominante, o felos desta constru¢do normativa aponta claramente para a rejeicao
absoluta de qualquer forma de tortura sendo que a lista de enumeragao das situagdes
excecionais [que ndo podem ser invocadas para justificar atos de tortura], que por

sua vez ¢ exemplificativa e ndo taxativa, contempla, em si, a proibicao da invocagao

5 “The Court further reiterates that a threat of conduct prohibited by Article 3, provided it is
sufficiently real and immediate, may fall foul of that provision. Thus, to threaten an individual with
torture may constitute at least inhuman treatment” In. C. GAFGEN v. GERMANY (2010).

6 Nao obstante, a jurisprudéncia internacional, nomeadamente através do C. Irlanda v. Reino Unido,
revestiu o conceito de ato de tortura de tal gravidade concrets, que tornou quase indisponivel a
caracterizagdo de condutas profundamente vexatodrias e atentatorias da dignidade humana como atos
objetivos de tortura, quando, a luz das convengdes internacionais poderiam ser subsumidos como
tal.

7 No entanto, o artigo 31 (3) do Estatuto de Roma [ “At trial, the Court may consider a ground for

excluding criminal responsibility other than those referred to in paragraph 1 [mental disease

intoxication, self-defence and justificatory necessity] where such a ground is derived from

applicable law as set forth in article 21.] “é indiciario da possibilidade de abertura da discussdo do

alcance desta proibi¢do em sede de desculpa e ndo de justificacao.
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de causas gerais de justificacdo, por pertenga genérica ao grupo de situagdes de
necessidade.

A proibigdo de torturar reune, desta forma, um certo consenso quanto a sua
aceitacdo como norma jus cogens na comunidade internacional.

No entanto, ERB (2006) diverge parcialmente desta conclusdo,
reivindicando um direito natural a legitima defesa, enraizado na dignidade da
pessoa humana, que ndo pode ser restringido por nenhum instrumento
internacional. 8

GAETA PAOLA (2004), por sua vez, também defende que a proibigdo
absoluta de tortura ndo deve ser vista como necessariamente incompativel com o
reconhecimento de uma defesa de necessidade °. Sendo ainda certo ndo haver,
expressamente, um artigo que proiba a invocacao de estado de necessidade como
mecanismo justificante ou desculpante da tortura'?, facto sobre o qual o Comittee
Against Torture ja expressou a sua preocupagio. !

Assim, os instrumentos internacionais, tal como as suas transposi¢des para

lei interna - com mais ou menos nuances '’- parecem reiterar o carater

8 Volker, Erb. (2006). Folterverbot und Notwehrrecht. In Wolgang Lenzen (Ed.), Ist Folter erlaubt?
(pp- 28 € ss., 34 e ss.). Mentis.

° Gaeta, Paola (2004) May necessity be available as a defence for Torture in the Interrogation of
Suspected Terrorists? Journal of International Criminal Justice 2, pp. 785-794.

10Cf. AMBOS, Kai, Terrorismo, tortura y Derecho penal: Respuestas en situaciones de emergencia,
Atelier Libros Juridicos, Barcelona, 2009, pp. 22 e ss e DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis,
“¢Justificacion de la tortura? Insuficiencias de la normativa penal internacional”, en Criminologia y
Derecho Penal al servicio de la persona. Libro-Homenaje al Profesor Antonio Beristain, San
Sebastian, 1989, pp. 695-705,

' Disponivel em:
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2{fPPRiICAghKb7yhshvV
cmWTul6%2fu%2bWI9Y GTVqAeD4pL34HQGS6eStMx{jZgNtaaes%2fp7FY amfAD3QsSFIDW
reYepTGYxCCHZpmeOZeTuxTis%2bd6fVG6GBCgpzbS (A.: 18/11/2022)

12 Entre nos, os arts. 243° ¢ 244° do Cddigo Penal (CP), em estreita ligagdo com o art. 25° da

Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), reproduzem o texto consagrado na CONUCT,
abarcando até uma concegao de tortura de ambito mais vasta no tocante aos métodos subversivos da
liberdade ¢ autodeterminag@o da vitima. Na lei interna é, pois, de constatar um refor¢o adjetivo da
proibicao da tortura implicito por uma proibi¢do de prova imposta pelo art. 32°.8 da CRP e 126°1

do CPP, esta considerada absoluta pela doutrina maioritaria.
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http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2fPPRiCAqhKb7yhshvVcmWTul6%2fu%2bWl9YGTVqAeD4pL34HQG56eSfMxfjZgNtaaes%2fp7FYamfAD3QsSFlDWreYepTGYxCCHZpmeOZeTuxTis%2bd6fVG6GBCgpzbS

tendencialmente absoluto da proibicdo da tortura, sendo claras as objegdes a
matéria, que se prendem com a instrumentalizagdo do homem e com os abusos
sistematicos do “passado”.

Mas ndo sera demasiado utdpico afirmar que estes abusos se
circunscreveram ao passado? Nao serd mais racional assumir que, ndo arcando o
risco de promover um debate pela sua escala de sensibilidade e tabu, a atualidade
apenas revestiu esta pratica de clandestinidade e criativos esquemas de contorno

legal?

I1.2. As ordens internas de Direito e os modelos “legitimantes” de tortura

Apesar da proibicao absoluta ¢ certo que cada Estado de direito, mesmo que
Democratico, pratica atos que podem ser objetivamente considerados tortura '*, mas
fazem-no fora do espectro da lei, sob pretexto de um conceito primitivo de
seguranga: o que abre portas para a introdugao da pratica de atos objetivos de tortura
na conduc¢ao do procedimento criminal camuflados sob a denominagao de “métodos
especiais de investigagdo”, e para a pratica de esquemas legais que contornam o
escopo de aplicagdo das Convengdes de que sdo signatarios. Veja-se o caso de Israel
e dos EUA.

Israel foi o primeiro regime democratico a empregar (aquilo que se
consideraria) tortura de forma legal, sob o pseudonimo de “métodos especiais de
investigacdo”, para fins de prevencao de ataques terroristas, sendo de delinear que
nunca as informagdes obtidas através do emprego destes métodos foram utilizadas
em tribunal com for¢a confessoria.

O Supremo Tribunal de Israel deixou ainda aberta a hipotese de, em caso de
um cenario ticking time bomb, o agente que ordena ou aplica a tortura poder invocar
o estado de necessidade para justificar atos de “verdadeira tortura”, mas até a data

nenhum caso suscitou a aplicacdo desta figura, ou até mesmo no limite, ndo foi

13 In: https://www.amnistia.pt/5-formas-de-tortura-que-tem-de-ser-abolidas/.
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registado nenhum caso iminente '* de ticking time bomb scenario, ndo sendo de
excluir que este nao venha a acontecer num futuro préximo.

A instituigdo de um “modelo de tortura legalizada” pela Comissao de
Landau de 1987 foi reconfirmada pela Suprema Corte Israclense em 1999 por meio
de um processo burocratico de descriminalizagdo caso a caso.

Se a Comissdo de Landau foi inicialmente nomeada para dirigir um
inquérito e apurar responsabilidades quanto aos escandalos internacionais em que
as autoridades israelitas (GSS/Shabak) se viam envoltas em virtude do peso
desproporcional do uso da forga, o relatorio final emitido acabou ndo s6 por concluir
pela permissdo do uso de forca moderada por membros do Shabak em razdo da
aplicacdo do estado de necessidade previsto na lei penal.

Tal decisdo assentou numa légica de ponderagdo de bens entre os danos
causados pelo uso da tortura e os danos causados por atos terroristas '°,
independentemente da iminéncia do atentado em questdo, como ainda se propds a

oferecer linhas de orientagao para o emprego de métodos especiais de investigacao:

"First, disproportionate exertion of pressure on the suspect is

inadmissible; the pressure must never reach the level of physical torture

or maltreatment of the suspect or grievous harm to his honour which

deprives him of his human dignity. Second, the possible use of less serious

measures must be weighed against the degree of anticipated danger,
according to the information in the possession of the interrogator. Third,
the physical and psychological means of pressure permitted for use by an

interrogator must be defined and limited in_advance, by issuing binding

directives. Fourth, there must be strict supervision of the implementation in

practice of the directives given to GSS interrogators. Fifth, the

4 Cf. FELLER, S. Z., «Not actual ‘necessity’ but possible ‘justification’, not ‘moderate’ pressure,
but either “unlimited’ or ‘none at all’», In: Israel Law Review, Vol. 23, No. 2 e 3, 1989, pp. 201-
215.

15 Assim, MOLINA FERNANDEZ, F. La ponderacion de intereses en situaciones de necesidad
extrema: (Es justificable la tortura? In: La respuesta del Derecho Penal ante los nuevos retos.
Madrid: s.e., 2005: “en situaciones de conflicto el Derecho debe racionalmente inclinarse por el

mal menor”.
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interrogator's superiors must react firmly and without hesitation to every
deviation from the permissible, imposing disciplinary punishment, and in
serious cases by causing criminal proceedings to be instituted against the

offending interrogator.”

No caso norte-americano, a onda de inseguranga levantada pelos eventos de
11 de setembro, comegou a refletir-se numa relagao bastante conturbada entre a
defesa da seguranca e a defesa dos direitos humanos.

Assistimos a uma mudanga na administragdo de Bush, tendo este adotado
praticas controversas que se encontram alinhadas com uma “expensive theory of
executive power” que garante ao presidente e a administracao poderes mais amplos
na prossecu¢do da guerra ao terror.

Desde logo, a aprovacdo do USA Patriot Act, a 24 de outubro de 2001,
como resposta direta aos ataques as torres gémeas € cujo objetivo passava pela
criagdo de procedimentos para deter e punir o terrorismo, seguindo-se a
promulgacao presidencial da Military Order N°I a 13 de novembro de 2001. Por
meio do HomeLand Security Act of 2002, foi também criado o Department of
Homeland Security, um gabinete adstrito a prevencao de ataques terroristas. Estava
assim instaurada uma guerra ao terror, que ganhou mediatismo com 0s excessos
cometidos em Guatanamo Bay.

O pais que, em tempos, proporcionou ao mundo a criagdo do Tribunal de
Nuremberg e da Organizagdo das Nagoes Unidas e contribuiu em grande medida
para a redag¢do da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, ¢ hoje conhecido
por instituir um modelo de tortura sistematica de prisioneiros ¢ de deten¢ao sem
acusag¢ao e/ou julgamento de “forever prisoners”, que poe em causa todo o axioma
nulla culpa sine judicio.

O complexo prisional de Guantanamo, apesar de todas as tentativas '® e

promessas !7, de encerrar o centro de detengo, alberga suspeitos de terrorismo ou

16 Veja-se, neste sentido a peticdo da Amnistia, disponivel em https://www.amnistia.pt/eua-20-

anos-11-9-guantanamo-violacoes-direitos-humanos/. (A.:10/02/2023)

17 Nomeadamente pela assinatura da Executive Order 13492, intitulada de “Review and Disposition

of Individuals Detained at the Guantanamo Bay Naval Base and Closure of Detention Facilities”,
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prisioneiros de guerra, muitos detidos sem qualquer acusacdo formal ou
julgamento, estando os mesmos sujeitos a praticas que objetivamente constituem
tortura, mas que se encontram legitimadas por lei interna.

Estas praticas apresentam-se listadas pela CIA como “técnicas de
interrogatorio avangadas”, das quais constam manipulagdo de dieta, privagdo do
sono, walling, submissdo a posi¢des de stress, confinamento ou waterboarding.

A par, foi instaurado todo um esquema de contorno legal dos instrumentos
a nivel global. Assim sendo, os prisioneiros de Guantdnamo ndo se encontram
protegidos nem pelo escopo da lei dos EUA e respetivas garantias constitucionais,
nem protegidos pelas garantias da (terceira) Convengao de Genebra.

Cabe explorar melhor este ultimo ponto uma vez que os Estados Unidos sdao
efetivamente signatarios da Convengao; no entanto, fruto de construgao conceptual
presidencial os detidos em Guantanamo, essencialmente compostos por membros
da Al-Qaeda, foram rotulados como “unlawful combatants” '®, negando a estes as
protecdes inerentes ao estatuto de prisioneiro em clima de conflito instituido pela
ordem internacional - art 4°.2 (A) da Convengdo de Genebra - e consequentemente
contornando qualquer violagdo do artigo 3° do mesmo diploma.

Embora os EUA se tenham socorrido de engenhosas construcdes
normativas, ¢ impensavel num Estado Democritico que se diz transparente

continuar-se a assistir a uma das maiores violacoes dos direitos humanos, tendo esta

pelo Presidente dos Estados Unidos Barack Obama, a 22 de janeiro de 2009. Disponivel em:
https://www.govinfo.gov/content/pkg/DCPD-200900005/html/DCPD-200900005.htm

18 <ji. On this basis, “none of the provisions of [GC IIlI] [Geneva Convention] apply to our conflict
with al Qaeda in Afghanistan or elsewhere throughout the world because, among other reasons, al
Qaeda is not a High Contracting Party”. iii. Although the conduct of the Taliban regime justified
the President in suspending GC Il as between the USA and Afghanistan, he declined to exercise his
authority in this respect. iv. Common Article 3, which applied only to “armed conflict of a non-
international character”, did not apply, as the relevant conflicts were international in scope.
v. Taliban detainees were “unlawful combatants and, therefore, do not qualify as” prisoners-of-war
(POWs) under GC III, on account of their failure to respect the laws and customs of war. vi. Al
Quaeda detainees did not qualify as POWs because GC Il did not apply to the USA’s conflict with
Al Qaeda.”. Disponivel em: https://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/X2H-Xref-
ViewHTML.asp?FileID=10994&lang=EN, seccao § 14. (A.: 10/11/2022)
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ja sido sinalizada tanto por organismos internacionais '°, como, na ordem interna
pelo Center for Constitucional Rights, nomeadamente por constituir uma séria
transgressao a Due Process Clause da Quinta ¢ da Décima Quarta Emenda a

Constituicao dos Estados Unidos.

IL.3. A doutrina da justificacio e desculpabilizacio da tortura: uma analise
critica

A sensibilidade politica, social e securitaria que se instaurou apos os ataques
de 11 de setembro em torno da criminalidade organizada e do evento terrorista
impulsionou o criacdo de modelos que desafiam, ou pelo menos, questionam ou
tentam relativizar a proibi¢ao absoluta da tortura.

Ha um apelo a prossecucao de estratégias de neutralizag¢ao do desvalor ético
da tortura em situagdes em que o impedimento de um ato terrorista iminente (ou
pelo menos proximo,) s6 se conseguird (com elevada probabilidade) a custa da
inflicdo de algum tipo de tortura.

Vejamos, DERSHOWITZ apresentou-se como pioneiro na formulagdo de
uma doutrina legitimante da tortura por meio de Torture Warants: mandatos que
seriam emitidos “com base na estrita necessidade de obter informagoes imediatas,
a fim de salvar vidas, juntamente com a causa provavel de que o suspeito tinha tais
informacdes e ndo estd disposto a reveld-las” *°.

Este autor, enquanto defensor da tortura legal, aceita a inflicdo de formas
moderadas e nao letais de tortura se este for o unico meio idoneo de prevenir um
ataque terrorista de grandes proporcoes.

Desta forma, a regulamentacao da tortura s6 teria lugar aquando da especial

ocorréncia de um cenario ticking time bomb, uma vez que “a decisdo pela tortura

19 Tbid., sec¢lo §3: “(...) international legal opinion — notably in the form of UN human rights
protection mechanisms, the Inter-American Commission on Human Rights, the International
Committee of the Red Cross and the European Commission for Democracy through Law — has
concluded that US policy and actions in relation to Guantinamo are unlawful”.

20 Dershowitz, A. M. (2002). Want to Torture? Get a Warrant. The San Francisco Chronicle.

[tradugao]
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é uma decisdo tragica, de escolha entre dois males” *' e sua execugdo condicionada
a ordem judicial.

Estes mandatos sendo produzidos ex ante facto permitiriam, segunda esta
teoria, regulamentar e delimitar com mais precisdo as excegdes a proibicao de
tortura enquanto fazia face as necessidades securitdrias da populagdo: assim seria
até menos lesivo para um Estado de Direito regular o uso excecional de técnicas de
tortura por via judicial 22, do que deixar esse juizo de mérito para a posterioridade
nas maos dos agentes da autoridade.

Esta teoria foi alvo de severas criticas. Ora, sendo aplicavel aos cendrios
ticking time bomb e havendo, por conseguinte, o pressuposto da iminéncia da
ameaca, esta proposta torna-se pouco coesa com a realidade pratica: nao ha tempo
para um mandato responsavel e fundamentado que seja suficientemente garantistico
— ¢ este tem de o ser, dada tamanha ingeréncia “qualificada” em direitos
fundamentais.

Mais se acrescenta que esta teorizagao nao se propoe a restringir esta pratica
a situagdes excecionais, abrindo uma grande margem abstrata de aplicabilidade (ou
possibilidade de aplicabilidade).

Se, a priori, uma legitimacdo ex ante dos factos acabaria por trazer mais
seguranga juridica a conduta do torturador, esta falha por ndo corresponder a
realidade pratica dos pressupostos da iminéncia.

Constate-se: se existe tempo util para um juiz decidir de forma ponderada
pela emissdo de um mandato de tortura, entdo também existiria tempo para outra
conduta alternativa, entdo a ameaga ndo era eminente e, consequentemente, a acao
das forcas de investigagao de torturar nao ¢ necessaria, sendo certo que a atuagao
penal deve ter por base o principio da intervengao minima.

Retomando a sua pedra de toque, DERSHOWITZ abraga o pressuposto que

continuando a ser aplicadas formas nao letais de tortura no combate ao terrorismo

21 Cf. Moore, M. S. (1989). Torture and the balance of evils. Israel Law Review, 23, 280-344.

22 “By expressly limiting the use of torture only to the ticking bomb case and by requiring a highly
visible judge to approve, limit and monitor the torture, it will be far more difficult to justify its
extension to other institutions. (...) The goal of the warrant would be to reduce and limit the amount

of torture that would, in fact, be used in an emergency. This is an issue that should be discussed

now, before we confront the emergency”. In: DERSHOWITZ, Op. Cit
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no quadro féctico atual, em situagcdes em que encontramos em ponderacdo, de um
lado a seguranca e vida dos cidadaos e do outro direitos e liberdades basicos, ¢
preferivel optar pela via do controlo judicial da tortura a permitir a sua pratica
clandestina.

Apesar de se simpatizar com a raiz desta posi¢ao - “The real question is not
whether torture would be used -- it would -- but whether it would be used outside

of the law or within the law. -

, ndo € possivel demonstrar o mesmo acolhimento
para com as formas moderadas de tortura defendidas por DERSHOWITZ, tais
como o soro da verdade, a infiltracdo de agulhas esterilizadas debaixo das unhas, a
extracdo ou perfuracdo de dentes sem anestesia e o waterboarding, por nao
transparecerem moderagao suficiente na forma de infli¢ao de sofrimento .

Nem ¢ possivel sustentar que a tortura apenas fere a integridade fisica,
desconsiderando a integridade pessoal no seu todo e a propria dignidade do
torturado %4,

Ja autores como POSNER ?°, ELSHTAIN 2, ADDICOTT, e ABRAMS
defendem a tortura como solugdo extralegal e extraoficial da tortura. E a corrente
que mais contrasta com os ideais do Estado de Direito, corrompendo a concegao
moral e pragmatica de um Estado Democratico e representando o abrir tacito de
uma porta para a instituicdo sistematica da tortura enquanto método de
investigacao.

Este modelo defende que continue a existir uma proibigao formal instituida

pelos diplomas e convengdes, mas um certo entendimento pratico que, em

2 Dershowitz, A. M. (2002). Why Terrorism Works: Understanding the Threat, Responding to the
Challenge. Yale University Press, p. 120.

24 Em Dias, A. S. (2009). Torturando o Inimigo ou libertando da garrafa o génio do mal? Sobre a
tortura em tempos de terror. In M. da Costa Andrade, S. Aires de Sousa, & M. J. Antunes (Eds.),
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias (Vol. I, pp. 207-254). Coimbra
Editora. destaca-se a perversidade da doutrina de DERSHOWITZ, satirizando que esta tem “o
intuito de abolir no torturado a «dimensdo humana do proximoy» e de radicalizar nele a dimensdo
objectual, pois a «eliminagdo» do sofrimento derruba a ultima barreira a manipulagdo total”.

25 Cf. Posner, R. A. (2004). Torture, interrogation, and terrorism. In S. Levinson (Ed.), Torture: A
collection (pp. 67-82). Oxford University Press.

26 Cf. Elshtain, J. B. (2004). Reflections on the problem of "dirty hands." In J. B. Elshtain (Ed.),
Torture: A collection (pp. 119-133). Oxford University Press.
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circunstancias extremas, mesmo sem a devida incorporacdo desta pratica nos
quadros legais seria possivel recorrer a tortura.

Isto, como se de uma cegueira deliberada se tratasse, quase como quem
“despe o torturador das vestes publicas e, consequentemente, retira de cena a
proibi¢do da tortura e o Estado que a promove, varrendo para debaixo do tapete
os reais problemas que a tortura suscita.”*’

Esta solugdo, apesar de reconhecer a necessidade do emprego da tortura em
situacdes limite, distancia-se do nucleo da anterior por considerar que esta pratica
ndo deveria ser reconhecida ou justificavel pelo sistema juridico ou legitimada pelo
controlo judicial.

O que, por levantar davidas incontornaveis quanto ao nivel de escrutinio
publico expetavel de um Estado de Direito, deve ser uma corrente a desconsiderar,
por ndo se inserir no debate transparente que se pretende desenvolver: existindo a
prética, o seu devido tratamento dentro da ordem juridica — e nunca o seu camuflar.

Numa frente mais moderada, mas ainda controversa, é-nos apresentada a
teoria da avaliagdo ex post facto que incidiria sobre a adequagdao — ou ndo - do
comportamento do torturador ao caso excecional, avaliagdo essa a ser conduzida
por juiz em sede de audiéncia (SCARRY e SHUE).

Neste sentido, existem autores que, verificados certos pressupostos de
adequagdo e proporcionalidade, consideram o estado de necessidade passivel de ser
invocado, com extrema cautela, para atenuar ou dispensar a pena do agente
torturador (IGATIEFF, PARRY, COHAN, GAETA).

Outros que, por sua vez, encontram a solu¢cdo em sede da teoria da desculpa
no Direito Penal. (GROSS) ou que, ndo sendo aceite qualquer uma destas opgoes,
em sede de aplicacdo de circunstincias especialmente atenuantes em casos limite,
i.e., em que um agente é coagido por superior a cometer tortura.?

Ora, apesar de ndo ser possivel conferir um amplo nivel de seguranca
juridica a conduta do torturador e definir os limites da mesma no momento da
atuacdo, como almejado pelo recurso a mandatos na teoria de Dershowitz, € certo

que a conduta a ser analisada ap0s a cessacao da atividade criminosa, respondera a

27 DIAS, Augusto, Op. Cit., p. 258.
28 GAETA (2004), Op. cit.
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regras gerais do funcionamento judicidrio e tramites da avaliagdo de mérito da
causa.

Tal, por via das correntes jurisprudenciais produzidas até ao momento,
permitiria subsumir, de forma mais ou menos integral, o entendimento e
interpretagdo do Tribunal quanto aos pressupostos em que assenta a ideia de
tolerancia da conduta ao evento excecional, ou por sua vez, o erro de subsun¢ao do
agente na aplicacdo de tortura face 4 inexisténcia e pressupostos justificantes ou
desculpantes.

Desta feita, se a luz dos principios éticos e juridicos, torna-se indisponivel
tratar deste problema de forma extraoficial, ex ante facto ou até ex post facto quando
o proposito seja excluir a ilicitude do ato - uma vez que ndo se pretende, com esta
dissertacao, apelar a neutralizacdo do desvalor €ético associado ao ato de tortura - €
certo que existem outros mecanismos que podem ser invocados para tutelar esta
pratica dentro do escopo da lei.

E a verdade ¢ que, como demonstrado, o uso objetivo de tortura nao ¢ um
fantasma do passado, continuando a ser empregue a margem da lei, portanto, numa
situacdo limite, sera que “através da tortura estamos a instrumentalizar o terrorista
ou com a omissdo da tortura estamos a instrumentalizar a vida e ou dignidade de
inocentes para néo abrir méo de um principio (considerado) absoluto” * ?

Estando em questao uma sensivel ponderacao de bens e analisando de forma
sistematica o quadro legal aplicdvel, desconstroem-se e surgem as seguintes

preocupagcdes, ja suscitadas por MARIA CONCEICAO DA CUNHA:

a) Como harmonizar o respeito pela Dignidade e autodeterminagao do
terrorista com o respeito pela vida e dignidade das pessoas em

perigo?

Pois bem, as convengdes internacionais e a propria lei interna reiteram a

inviolabilidade da proibicdo da tortura, na mesma for¢a em que reforcam a

2% Cunha, M.C. (2012). Uso da Tortura e impedimento de actos terroristas», In: Multiculturalismo e
Direito Penal, organizadores: BELEZA, Teresa Pizarro, CAEIRO, Pedro, PINTO, Frederico de
Lacerda da Costa, Almedina, pp. 46
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inviolabilidade da vida humana, também decorrente do pilar da dignidade humana.
Efetivamente cabe a um Estado de Direito a prote¢ao do nucleo da Dignidade da
pessoa e sem Vida nao ha Dignidade.

Pelo que encontramos disposi¢des relativas a inviolabilidade do bem Vida
nos arts. 2° da CEDH e Protocolos Adicionais n° 6 e n°3, e entre nos no art 24° da
CRP consagra que “a vida humana é invioldvel”.

Nas esteiras de Fritz Allhoff, (2005), a propria “vida humana é um valor
absoluto e a sua protegdo deve ser a principal prioridade em qualquer sociedade
civilizada. Se a tortura pode salvar vidas inocentes, entdo isso deve ser seriamente
considerado. (...) A vida humana é a o valor mais fundamental inaliendvel e a sua
prote¢do ¢ imperativa’”.

Estando, entdo, em causa direitos conflituantes, ¢ devendo sempre
salvaguardar-se o nucleo essencial dos mesmos, CUNHA indaga a possibilidade
encontrar alguma resposta no art. 18° da CRP, concebido exatamente para a
aplicacdo dos principios da proporcionalidade, adequacao e necessidade em
situagdes em que se mostra necessaria a sua harmonizagdo, deparando-se com um

ponto bastante complexo:

“Ao deixar-se morrer fere-se de morte o nucleo do direito a Vida! [“e, sem
vida nao ha dignidade’’] Mas, ao torturar também parece que se destruira
o nucleo essencial da integridade pessoal e a propria Dignidade Humana!
Ou serd que as formas mais moderadas de tortura, tendo ainda em conta
que o perigo advém de uma acgdo ilicita do torturado, ndo ferirdo esse
nucleo essencial? Sem Vida, nada resta, mas apos a tortura o terrorista
recupera a Dignidade de algum modo comprimida (ou restringida). E

possivel dizer isto?” (2012:45)

Existem autores que chegam a afirmar que “é¢ o “tabu” da tortura que
encontra o seu limite no direito de vida das pessoas que se encontram ameagadas

pela bomba e nio o inverso” 3’ . Posi¢do que se absorve, na medida em que ndo

30 ERB, V., Op. Cit. pp. 28 e ss.
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pode ser conferida maior ou sequer a mesma prote¢ao e tutela juridica ao bombista,
responsavel pela ameaga, que as pessoas ameacgadas pela bomba.

Isto, embora nao se conceda ou conceba, em momento algum, qualquer
acolhimento da corrente do Direito Penal do Inimigo que dividindo a sociedade
entre “cidaddos” e “inimigos”, pretende implementar, para estes ultimos, “um
tratamento sancionatorio autonomo” a todo o ‘“agente que demonstre um

3! ou até

afastamento duradouro por referéncia ao dever-ser juridico-pena
qualquer tipo de valoragdo quantitativa do valor vida: ja que as vidas em termos de
dignidade valem o mesmo. .

Ainda, numa situagao limite — imagine-se um atentado terrorista- os agentes
vém-se impedidos de torturar um unico sujeito, responsavel ou solidariamente
responsavel por uma agressao ilicita, para proteger a dignidade deste, enquanto
condenam a morte todas as outras pessoas ameagadas pela bomba, podendo,
presumivelmente, evitar a morte das mesmas.

Sera que, num caso deste, se pode escandalizar ao dizer que as pessoas
ameacadas tém o dever de tolerar a destrui¢ao da sua existéncia? Sera que se pode
dizer que as autoridades policiais com os meios disponiveis, fizeram tudo o possivel
para tentar salvar as vidas? Ou, por sua vez, ndo sendo possivel falar em
responsabilidade ativa pela sua morte, constituird esta conduta uma omissdao
relevante que levou ndo pretendeu por fim a atividade criminosa e levou ao aumento

relevante de risco de morte para as vitimas, que nao era exigivel as mesmas

suportarem? >3

31 Morais, P. J: (2020). Em torno do direito penal do inimigo. Uma anélise critica a partir de Gunter
Jackobs. 1* edicdo. GESTLEGAL. Coimbra. Pp.7, 16 e ss.

32 "Ndo existe qualquer bem superior a vida humana, nem aqui o problema se pode pér em sede
quantitativa, de maneira que quando se sacrifica a vida de alguém, ainda que seja para salvar a de
muitos, o problema é ou pode ser de exclusdo da culpa, mas nunca de exclusdo da ilicitude"
(Hungria, 1940, p. 23).

3 “L claro que os agentes, ao ndo torturarem por respeito para com a Dignidade do terrorista, ndo
estdo a matar ativamente todas as outras pessoas, mas estdo a deixar que morram, podendo,

previsivelmente, evitar essas mortes...ndo sera essa omissdo relevante?”. CUNHA (2012). Ainda,

id.,2009.
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b) Sendo permitido o uso de coagdo para evitar a pratica de crimes, ou
até o uso de armas de fogo nos termos do DL 457/99, mas proibida a
tortura mesmo em situacdes limite de impedimento de atos de
criminalidade organizada quando ¢ que transpomos a barreira?
Melhor dizendo, quando € que a violéncia ou a sua ameaca passam a

revestir tortura?

A segunda parte da alinea b) do art. 154° do CP permite o recurso a coagao
34 em situagdes limite, quando necessario para evitar “a prdtica de facto ilicito
tipico”, excluindo a ilicitude da conduta desde que atendidos os critérios da
necessidade, adequagdo e proporcionalidade.

Ora, assim aceita-se pacificamente a utilizagdo da violéncia ou da ameaga
para impedir a agressao a bens juridicos suscetiveis de legitima defesa, conquanto
vidas humanas, aceitando-se também, a inflicdo de sofrimento fisico e/ou
psicolégico — podendo este demonstrar-se grave e até integrar objetivamente o
conceito de tortura.

Ao mesmo tempo, rejeita-se promover o debate sobre a desculpabilidade de
atos de tortura em situagdes limite, estabelecendo pardmetros juridicos dubios
quanto ao emprego de forca estatal.

Se ¢ certo que uma parte da doutrina, na qual SILVA DIAS se revé, defende
que o crime de coagdo nao se aplicaria as autoridades publicas, uma vez que existe
o crime de tortura exclusivamente pensado para a comissdo por funcionarios
estatais, também ¢ certo que o legislador ndo pretendeu subtrair poderes de coagao
as forgas de seguranga, “privilegiando” o particular com faculdades mais amplas de

defesa e incentivando o combate a criminalidade por meios proprios.

3% Sendo que o crime de coagdo exige “que alguém, através de ame
agas ou violéncias injustas, force, obrigue, constranja outrem a praticar actos ou a incorrer em
omissoes ou situagdes que ndo ¢ obrigado a suportar e que ndo quer, diminuindo-o na sua liberdade
de ac¢do” na acecdo do Ac. TRG de 7-09-2015. Refor¢cando o Ac. TRC de 20.09.2017 que “o bem
Jjuridico protegido no crime de coagdo é a liberdade de decidir e de atuar: liberdade de decisdo
(formagdo) e de realizac¢do da vontade (...) em dois ambitos essenciais: a liberdade de decisdo e de

acdo e a liberdade de movimento.”
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Atente-se no art 3°, n°2 do DL 457/99 que, nas suas varias alineas, permite
o uso de armas de fogo pelas autoridades contra pessoas para “repelir agressdao
atual ilicita dirigida contra o agente ou terceiros, se houver perigo iminente de
morte ou ofensa grave a integridade”, tal como para “prevenir a pratica de crime
particularmente grave que ameace vidas humanas” ou até “para proceder a
deten¢do de pessoa que represente essa ameaga e que resista a autoridade ou
impedir a sua fuga”.

Em sentido mais abrangente, cabe ainda invocar o art. 2°, n° 2 da CEDH:
“ndo havera violagdo do presente artigo quando a morte resulte de recurso a for¢a
tornado absolutamente necessdrio: a) para assegurar a defesa de qualquer pessoa
contra uma violéncia ilegal; b) para efetuar uma deten¢do legal ou para impedir a
evasdo de uma pessoa detida legalmente,; c) para reprimir, em conformidade com
a lei, uma revolta ou uma insurreicdo”.

Pois bem, a definicdo de tortura remete para a inflicdo de sofrimento fisico
ou psiquico agudo e cansago fisico ou psicologico grave, sendo que as condutas
que nao se revestem de tal grau de gravidade, sdo incluidas na categoria de
tratamento cruel, degradante ou desumano, quando exista essa distingao.

Se as convengdes exigem tal grau de sofrimento agudo infere-se que nem
toda a ameaga ou nem toda a pressdo implicard o preenchimento do conceito de
tortura.

O que, per si, levanta varias sub questdes: Quando ¢ que uma conduta ¢
idonea de preencher o conceito de sofrimento agudo? Este conceito ¢ preenchido
com a simples ameaca de inflicdo de dores (que ndo provoquem lesdes)? Ou so serd
preenchido com a efetivacdo do mal ameacado durante um certo periodo temporal?
E assim sendo, quanto tempo?

Parece haver alguma confusdo conceptual entre a doutrina aquando da
tipificacdo de certas condutas como coagdo ou como tortura, quando no fundo
estamos a falar de um s6 tépico...o recurso a métodos de pressao fisicos e
psicoldgicos — estando ou ndo em causa danos ou lesdes permanentes — seja qual
seja a tipificagdo que se queira atribuir.

Alids, a propria delimitagdo do conceito de tortura - no tocante a intensidade
ou ao nivel de sofrimento que deve ser atingido para se tipificar uma conduta como

ato de tortura- ja levanta imensas dividas, que acaba por dificultar a distingdo entre
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tortura e as figuras, suas proximas, como o tratamento cruel, desumano e degradante
(ZEKIA). A distingdo entre estas figuras normalmente da-se pela hierarquia de
intensidade de sofrimento que estabelecem entre si, o que € critério “cinzento” e
insuficiente, embora exista quem defenda entre nos, que ndo existe propriamente
um critério diferenciador. ¥

FREDERIC SUDRE, acrescentou a este critério da intensidade %, aceite de
forma, mais ou menos, consensual, o critério da apreciacdao relativa, inclusive
retratado no caso Irlanda c. Reino Unido que avalia o peso da duragdo dos atos e
dos efeitos fisicos e psicologicos dos mesmos face as caracteristicas do individuo
(sexo, idade, saude, etc.).

Ainda EY AL, através de uma conceptual approach, tende a fazer a distingao
entre tortura e outras figuras afins com base nos vetores da natureza, gravidade e

proposito da conduta.

¢) O porqué de nao se questionar a imposi¢cdo de penas privativas da
liberdade, enquanto se nega categoricamente a ameaga de privagao
de liberdade ou a propria privagao de liberdade do suspeito que se

recuse a revelar o lugar da bomba ou paradeiro da vitima?

Desde ja, admite-se que possa haver erro quanto a pessoa sujeita a ameaga,
existindo sempre uma margem para que este ndo seja o terrorista ou nao seja

responsavel, ou solidariedade responsavel, pelos atos que lhe sdo imputados.

35 Neste sentido, ALBUQUERQUE, op. Cit., p. 731, considera que o conceito de tortura apresentado
pelo artigo 243° ndo permite fazer uma distingdo entre os atos que revestem tortura daqueles que,
por sua vez, revestem tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. Por sua vez, MARIA JOAO
ANTUNES, no seu Comentario ao Art. 243.° do CP, considera estar implicito no artigo uma
gradacdo do comportamento do agente: numa cadeia hierarquizada, num ultimo patamar, como
conduta menos gravosa, os tratamentos degradantes, seguindo-se os tratamentos desumanos, os
cruéis e culminando na, sua forma mais grave, a tortura (in: Comentdrio Conimbricense do Codigo
Penal, Parte Especial, Tomo II .1999)

36 SUDRE, Frédéric (1984), La notion de “Peines et Traitements Inhumains ou Dégradants” dans la
Jurisprudence de la Commission et de la Cour Européennes des Droits de L’Homme”.Révue

Générale de Droit International Public, n.° 88, p. 837.
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Por outro lado, o abrir portas a desculpabilidade — ou discutir essa hipotese
— ndo tem necessariamente de beliscar, no seu nucleo, o principio da inocéncia se
considerarmos que muitas pessoas sujeitas a prisao preventiva - ou mesmo detidos
- acabam por ser consideradas inocentes e isto ndo constitui fator de exclusao destas
praticas preventivas.

De igual modo, MARIA DA CONCEICAO CUNHA alerta para o facto de
a propria execucao da pena prisao, mesmo implicando a imposi¢ao de sofrimento
grave e graves restricoes a liberdade e autodeterminagdo, servir fins
importantissimos preventivos, numa ldgica de prevencao futura de eventuais danos.

Pelo que, nesta linha de raciocinio, torna-se imperativo, no minimo, debater
a hipotese atual de preven¢ao de um mal, este em si iminente € grave mesmo que
se tenha de recorrer a tortura moderada ou a sua ameacga?

Perante a atual configuragdo da proibi¢do da tortura, ¢ uma questdo que,
como retrata a Autora, acaba por gerar grande “inquietude, pois ndo permite que se
defendam vidas inocentes para nao “beliscar” a dignidade dos agressores”.

Concretizando, até que ponto ndo sera valido e até preferivel admitir - ou
desculpabilizar - certas formas moderadas de tortura como pratica excecional?

Quando questionado sobre uma possivel legitimagdo de formas moderadas
de tortura, SILVA DIAS, sublinhando a dindmica incontrolavel deste método %,
rejeita a hipotese.

Comega por relatar a incompatibilidade de tal pratica com um Estado de
Direito Democratico - entre nds, consagrado no art. 2° da CRP - e a violagdo
constitucional do principio da dignidade da pessoa humana, - art 1° CRP - do
principio do acusatorio, da presungao de inocéncia e do direito ao siléncio € a nao
incriminagdo assim como do direito a integridade fisica e a capacidade de decisdao
e de autodeterminagao.

Além disso, este autor ndo encontra fundamento no quadro constitucional
da proporcionalidade — entre n6s no art 18°, n°2 da CRP — para o emprego de tortura

mesmo que em nome da seguranga coletiva, paz e combate ao inimigo.

37 Nas palavras de MARK TWAIN, “a um homem munido de um martelo tudo se parece com uma
unha” (In: PETERS, R. (1996). Jihad in Classical and Modern Islam, Marcus Wiener Publishers,
Princeton, N.J., p. 128.)
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DAVID LUBAN em Torture, Power and Law, reforca esta ideia de que a
tortura € incompativel com os valores democraticos e que compromete a integridade
moral e legitimidade politica dos Estados.

Mas nao ficara, desde logo, esta comprometida quando um Estado permite
que continuem a ser praticados atos de tortura na clandestinidade ou nos contornos
cinzentos da lei apesar de uma proibicao absoluta vigente e, posteriormente, numa
situagdo de ameaca iminente opta pela sua inércia publica?

Ainda para SILVA DIAS (2009:243), a tortura, além de nao constituir um
meio adequado para alcancar a verdade material, ¢ uma conduta
instrumentalizadora da pessoa, reduzindo-a a condi¢do de “coisa com utilidade
probatoria”.

Todos estes argumentos merecem aqui acolhimento, mas apenas se
aplicados uma logica de justificacdo em sentido estrito. A propria Maria Conceicao
Cunha aceita que "a tortura ndo pode ser justificada em qualquer situagdo. Porém,
a sua pratica pode ser objeto de tratamento diferenciado em termos penais,
designadamente em termos de execug¢do da pena, em fungdo das circunstdncias em
que a mesma ocorreu, atentas as suas motivagoes e as suas consequéncias " %,
Assim, se transportarmos a discussdo da sede da (i)licitude para a sede da

(des)culpa as conclusdes podem ndo ser as mesmas.

II1. Dos pressupostos dos ticking time bomb scenarios a sua relacio com a
atualidade crimogénea

II1.1. Pressupostos epistémicos de um ticking time bomb

Os autores que se dedicam ao estudo da admissibilidade moral da tortura *°,
conceberam um caso de estudo - “Ticking Time Bomb” - em que idealizaram as
condicdes epistémicas que teriam de estar reunidas para justificar o emprego da

tortura moralmente.

38 Cunha. M, Vida Contra Vida.

39 Michael Walzer, Jean-Paul Sartre e Jeremy Bentham.
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Este experimento mental tem vindo a ser adaptado aos contornos juridicos
da discussdo exatamente para questionar o carater absoluto da proibicao legal da
tortura.

A variagdo moderna deste case study ¢ muitas vezes ilustrada por um
terrorista capturado que se recusa a divulgar informacdes sobre o uso iminente de
armas de destrui¢do em massa, como armas nucleares, quimicas ou biolédgicas,
capazes de matar e ferir milhares de civis.

A titulo de hipdtese académica, imagine-se:

Um grupo de terroristas esconde uma bomba nuclear na cidade de Lisboa
durante as Jornadas da Juventude. Sucede que as autoridades capturam o
lider do grupo e este confessa saber o local de esconderijo da bomba, mas
recusa-se a partilhar tal informagao. A tortura seria um meio de garantia de
produzir a informagdo necessdria as autoridades para desativar a bomba,
depois de esgotados os outros recursos. Entenda-se aqui que a tortura, per
si, ndo garante a producdo da informacao necessaria, contudo, mantem-se
esta premissa para evidenciar o ponto principal da teoria. Além disso,
assume-se que a policia estd objetivamente segura de que o detido sabe a
localiza¢do da bomba, que esta vai matar dezenas de milhares de cidadaos,
incluindo jovens e criangas inocentes, aquando da sua explosdo e que nao
existe outra forma de evitar o prejuizo que nao seja pela confissdo do

terrorista.

Assim, de um ponto visto €tico, cumulativamente, (1) a tortura seria
aplicada para evitar um mal, ndo para que um agente possa ser punido depois que
aconteceu; (2) este mal afetaria radicalmente a vida ou integridade fisica de um
grande numero de pessoas, pessoas que, além disso, sdo inocentes; (3) e ainda a
ameagca seria efetivamente verdadeira e ndo haveria duvida razoavel de que a pessoa
torturada seria responsdvel ou solidariamente responsavel por essa ameaga e
poderia revelar como evitar a consumacao do crime — sendo que nesta premissa

exige-se certeza e seguranga como condi¢des epistémicas especiais.
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A partir destas premissas torna-se possivel sustentar que s6 perante a
verificagao destes pressupostos, € s6 destes mesmos, o emprego da tortura ndo seria
moralmente condendvel.

Dito isto, mesmo assumindo que moralmente a tortura pode ser aceitavel
sob tais e tais condigdes muito especificas, juridicamente serd que poderd ser
admissivel? E assumindo que a tortura aplicada pelo exército ou forgas policiais €
admissivel serd esta eficaz?

Em termos de analise legal, exige-se uma sensivel combinagdo dos juizos
de necessidade, eficacia, proporcionalidade e modera¢do, devendo existir: (1) uma
ameaca iminente e grave a vida e seguranca das pessoas; (2) uma auséncia de opg¢ao
alternativa menos extrema e/ou prejudicial para evitar um dano, que de outra forma
seria irreparavel; (3) proporcionalidade e razoabilidade entre a conduta que
pretende subtrair a ameaca e a gravidade desta mesma ameacga; (4) motivagao de
evitar ou minimizar a lesdo de bens juridicos, na medida do estritamente necessario.

Em termos da aplicacdo destes pressupostos a realidade pratica, se formos
rigorosos, a sua verificagdo ¢ residual, se ndo até mesmo quase impossivel , como
alertado pela APT. 4

Exige-se conquanto que as autoridades saibam: (1) que uma bomba foi
plantada em algum lugar; (2) que esta prestes a explodir; (3) que o suspeito sob a
sua custodia tem as informagdes necessarias para deter esta ameaca; (4) que o
suspeito fornecera essas informagdes com precisao em questdo de minutos se for
submetido a tortura; e ainda (5) que ndo exista maneira alternativa de obter estas
mesmas informacgoes.

Percebe-se, pois, sendo as condigdes epistémicas sob as quais a tortura ¢
moralmente admissivel tdo excecionais que a probabilidade de ocorrerem ¢ quase
nula, se ndo residual, a relutdncia que a ordem juridica tem em simpatizar com a
promog¢ao de um debate que enfraquega o entendimento absoluto do alcance da
proibicao da tortura.

Impera, portanto, ainda entre nds, o receio da promocao deste debate

funcionar como um cavalo de Troia, quer isto dizer, “a admissdo da tortura,

40 Disponivel em: https://www.apt.ch/sites/default/files/publications/tickingbombscenario.pdf
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também para uma situagdo excecional, significa[r] a reabilitagdo de uma estratégia
para superar um problema que seria melhor se continuasse a ser banido do dmbito
do que se deve considerar” *!

Todavia, ndo devera ser a probabilidade residual de estarem reunidas todas
estas condi¢des num cenario de Ticking Time Bomb — ou a sua irrepetibilidade -
que devera constituir qualquer tipo de impedimento a promogao deste debate.
Vejam-se paradigmaticos exemplos académicos como o caso Mignonette, o caso da
tabua de Carnéades **, o caso do piloto do ferry ou até a “fibula do homem gordo”:
estamos perante uma situagdo de inexigibilidade quase fantasiosa que ¢ muito
pouco provavel de ocorrer.

Nao obstante estas construgdes nao deixaram de ser relevantes para o estudo
da Teoria da Culpa e Desculpa em Direito Penal, em concreto do espirito de
inexigibilidade do estado de necessidade desculpante, apesar dos seus contornos
demasiado especificos.

Mais se diz, em termos gerais, um cendrio ticking time bomb pode vir-se a
tornar uma realidade bastante proxima na Europa tendo em conta os recentes
desenvolvimentos da criminalidade organizada e da atividade terrorista,
deteorizando a base de todo o tecido securitario legislado até entdo.

Nao sendo, inteligivelmente, a pratica de tortura um fantasma do passado e
nao querendo correr o risco de este se tornar num delirio do futuro fora do contorno
da lei, aquando da revolta dos cidadaos contra a ordem juridica pela sua inércia
normativa, ou até¢ de condenarmos inocentes, deve-se incentivar, em tempo util, a
discussdo de varias estratégias éticas neste campo como tentativa de aproximagao

a realidade criminogena.

I11.2. Caso Daschner: uma aproximacio da realidade criminogena ao debate
tedrico

4! Greco, L. (2007). Las reglas detrds de la excepcion. Reflexiones respecto de la tortura en los
grupos de casos de las ticking time bombs. Barcelona.
42 Cfr. Hruschka, J. (2004). Causas de justificacién y causas de exculpacion: la tabla de Carnéades

en Gentz y en Kant. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 57, 5-17.
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O Caso Daschner ¢ considerado “o caso penal mais controverso da historia
alemd do pés-guerra”, no entendimento de Roxin #*, tanto quanto a controvérsia
doutrinal fomentada quanto ao sentido da propria decisdo judicial condenatoria.

O mediatismo do caso veio entdo contribuir para delimitar o escopo do
debate no meio policial e todas as suas problematicas inerentes no plano pratico:
desde a distingdo conceptual entre tortura preventiva e tortura repressiva, a
constru¢dao normativa da ameaca de tortura com validade de ato tortura, passando
pela problematica da (ndo) justificagdo do sofrimento infligido ou ameacado.

A 27 de setembro de 2002, J., 11 anos, foi atraido por Gafgen (G.), um
jovem estudante de direito, para o seu apartamento em Frankfurt, onde acabou por
ser sufocado até a morte. G., posteriormente, depositou uma nota de resgate na casa
dos pais de J. em que declarava o sequestro da crianga.

No dia 30 de setembro, ja sob investigacdo das autoridades locais, foi
entregue o resgate e posteriormente detido o suspeito G., na posse de parte do
dinheiro. Este foi levado para a sede policial onde foi questionado sobre o paradeiro
da crianca.

Na manha de 1 de outubro, apds buscas domicilidrias incriminatdrias e
diante da recusa em revelar o paradeiro do menor, o vice-presidente da esquadra de
Frankfurt, Wolfgang Daschner (D.) ordenou aos seus subordinados, nomeadamente
o agente E., que ameagassem o detido com consideravel dor fisica, e, se necessario,
o submetessem mesmo a tal dor, "sob supervisao", caso ele nao revelasse o local
onde mantinha a vitima.

Apo6s 10 minutos, por medo de ser exposto as medidas que o ameagaram,
revelou, assim, o paradeiro do corpo de J., confessando ainda que havia sufocado a
crianca até a morte.

G. enquanto requerente no caso GAFGEN v. GERMANY (2010) *, alega
uma séria violacao do artigo 136° A do Cddigo de Processo Penal ao proprio artigo

3 da CONUCT, sendo incontestavel que G., sob ordem superior de Dashener, foi

4 ROXIN (2006) em Rettungsfolter? p.205. Ja ROXIN (2005) em Kann staatliche Folter in
Ausnahmefdillen zuldssig oder wenigstens straflos sein? p. 461

44 Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/Eng?i=001-99015
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ameagado de (pelo menos) maus-tratos pelo agente E. enquanto se recusasse a
revelar o paradeiro da vitima.

O método de interrogatorio a que foi submetido G., num estado de
vulnerabilidade e numa atmosfera de medo consideravel, angustia e sofrimento
mental, foi considerado suficientemente grave para dar origem a um tratamento
desumano proibido pelo art. 3° - violagado esta que foi reconhecida pelas autoridades
nacionais tanto no processo penal contra o requerente como na condenagdo
subsequente dos agentes de policia.

Na noite dos acontecimentos, o vice-chefe da policia de Frankfurt, D.,
redigiu uma nota onde admitia o recurso a métodos de investigagcdo mais coercivos,
justificando que a metodologia aplicada visava exclusivamente salvar a vida da
crianga.

Este acreditava que, na manha de 1 de outubro, a vida de J. se encontrava
iminentemente em perigo (quer por falta de comida, quer pelas temperaturas
extremas que se faziam sentir no exterior).

Por conseguinte e s6 perante este campo factual e movido por agudos
estados de afeto asténico e esténico, ordenou a ameaga de tortura a G. e chegou até
a ordenar a obtencao e administragdo de “soro da verdade”, lembrando que a tortura,
a ser infligida, ndo deveria deixar qualquer vestigio de lesdo e seria sempre realizada
sob supervisao médica.

No entanto, D. real¢ca que G. ao ser ameagado de dor, revelou o paradeiro
da crianga e nao foram efetivamente tomadas medidas.

Nio obstante, o Tribunal de FrankFurt ** afastou a aplicacio quer da
legitima defesa, quer do direito de necessidade a atuacdo de D. e E.

Quanto ao recurso ao primeiro mecanismo, alega-se que este encontra, logo,
como barreira intransponivel a dignidade humana, quanto ao segundo falha por falta
de adequagdo do meio a salvaguarda do bem juridico. Levantam-se ainda problemas
na concretizagdo do elemento da atualidade da agressao exigido por estas figuras.

Da mesma forma foi afastada a aplicacdo do estado de necessidade

desculpante consagrado na sec¢do 35. do StGB.- por falta de um requisito de

45 Regional Court (Landgericht) of Frankfurt am Main, Decision of 20 December 2004, Daschner
Wolfgang and E. Case.
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proximidade entre os agentes € a crian¢a que ndo encontra correspondéncia com o
art. 35° CP.

Foi excluida também a aplicagdo do estado de necessidade desculpante
extralegal, — figura aceite por parte da doutrina que partilha a mesma ratio de
“comunidade de perigo”, sendo menos exigente em termos de pressupostos - por
ndo se considerar estar perante uma situagdo de conflito insolavel existindo
alternativas de a¢dao, menos gravosas.

Neste campo, ¢ realgado que a aplicabilidade do estado de necessidade
supralegal a atuacdo de entes publicos levaria rapidamente a rutura com as normas
de Direito da Policia e da propria ordem democratica, principalmente atendendo a
particularidade do caso da crianga ja se encontrar morta ao tempo dos factos,
embora nao fosse da aquiescéncia das autoridades.

O Tribunal acabou por responsabilizar D. como autor de um crime de
inducdo de subordinado a pratica de conduta criminosa (§ 357 do StGB) e como
instigador do crime de coacao no exercicio de fungdes, e E. como autor de um crime
de coagdo no exercicio das fungdes (§ 240 n° 1 do StGB).

Os agentes da policia acabaram por ser condenados numa pena de multa,
bastante modesta e suspensa, de 120 euros (por dia) por 90 dias para D. e 60 euros
(por dia) por 60 dias - que os réus so seriam obrigados a pagar se incorressem em
outra conduta criminosa durante o periodo de liberdade condicional- € numa
admoestacao com reserva de pena (§ 59 do StGB) durante 1 ano.

Na fundamentacdo da sentenga transparece o relevo dado a existéncia de
circunstancias especialmente atenuantes (anteriores ao facto) — entre as quais; a
motivacao exclusiva de salvar a vida da crianga, a pressdo que a urgéncia da
situacdo e a propria opinido publica faziam pender sobre o Vice-Presidente da
Policia e sobre o proprio desfecho do caso; a atitude ndo cooperante e provocadora
do “raptor” atrasando a investigacdo através do fornecimento de pistas falsas e
ainda todo o cansago e desespero inerentes a propria noite da investigacao.

Uma parte da doutrina, na qual se inserem LACKNER/ KUHL *,
condenam o sentido quase simbolico da decisdo condenatoria por ser

manifestamente desproporcional - em espécie e medida - a violagdo invocada e por

4 Cfr. V. LACKNER/KUHL, StGB Kommentar, 26* ed., 2007, § 32, n° 17a.
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ndo conceder uma reparacao adequada e suficiente ao requerente (isto ndo obstante
do Tribunal ter ressalvado que a solugdo punitiva encontrada serve oportunamente
razoes de prevengao especial e geral).

Contudo, o Tribunal foca a discussdo num ponto-chave da posicao que se
pretende reproduzir; se este d4 como certo que, ao caso em apre¢o, ndo se
aplicariam causas de justificacdo gerais a conduta dos agentes, - quer por esta
resultar da atuagdao do poder publico, quer por esta nao reunir os pressupostos
necessarios a sua aplicagdo — também ¢ certo que “do ponto de vista subjectivo os
arguidos se encontravam numa situagdo de certo modo proxima das causas de
Jjustificagdo e de desculpa”.

Mesmo nao admitindo a aplicacao de uma causa de desculpa, respalda-se o
“leve” sentido da solu¢do punitiva encontrada “num caso de tortura como este, em
que o agente se mobiliza para salvar vidas humanas, num estado de cansaco e de
aflicdo psiquica agudos, num contexto emocional de indignagdo e de temor pela
sorte das vitimas do sequestro ou da bomba, ha lugar para a desculpa ou para a
atenuagdo especial da pena (dada a continuidade entre esta consequéncia e a

antecedente)”. ¥

I11.3. Modelo misto de “inexigibilidade”: combinac¢io das caracteristicas
marcantes do cenario ticking time bomb e do caso Daschner

Neste subcapitulo, pretende-se juntar as caracteristicas mais marcantes do
experimento mental Ticking Time Bomb com o factualismo do Caso Daschner, de
modo a construir um modelo pratico que cristalize em si o estado conflitual
extraordinario do agente.

O esfor¢o aqui empregue vai no sentido na defini¢do de espagos de
tolerancia face o ilicito, tendo em conta uma diligente andlise da efetiva realidade
afetiva do agente, desde logo, para evitar a instrumentalizacdo dos cidaddos a
principios de prevencao geral, de prevencdo geral que ndo sdo aplicaveis a
especificidade do caso, nem permitem a aproximagdo do Direito com o caso

material concreto.

47 Dias, 2009: 268
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Atente-se que os casos ticking time bomb costumam ser utilizados como
exemplo paradigmatico de uma defesa justificante de necessidade, no entanto, neste
estudo pretende-se utilizar o experimento mental enquanto ilustragdo de contornos
passiveis de uma situacdo de inexigibilidade que poderia ocorrer na modernidade.

Para efeitos do nosso modelo, este deve ser tido apenas representacdo de
uma ingeréncia qualificada no processo de tomada de decisdo e estado subjetivo do
agente torturador perante a iminéncia e dimensao destrutiva de uma ameacga
iminente deste calibre e ndo se confundir com pressupostos justificadores.

J& o caso Daschner transporta estas contornos para a realidade factica, sendo
a propria sentenga do caso a constatar que os arguidos se encontravam numa
situacdo proxima das causas de justificagdo e desculpa.

Pelo que, mostra-se necessério destringar o estado asténico ** e/ou esténico
imputavel ndo censurdvel imputado aos agentes num “contexto existencial tragico
e humanamente ingovernavel”*°, mesmo em situacdo de potencial excesso. *°

O torturador, que neste modelo encontra-se sempre revestido de vestes
publicas, atua num quadro agudo complexo de conflito interno, tensdo emocional,
indignagdo e aflicdo psiquica, cognoscivel e simpatizavel do ponto de vista da
esséncia humana, que se mostra impossivel de compatibilizar com o de

cumprimento das exigéncias de dever.

4 Assim “para o excesso asténico néo ser censurdvel, deve atingir um tal grau de intensidade que
se tome inexigivel outra conduta ao agente (sobre o excesso asténico censuravel, acorddos do
TEDH Aydan v. Turquia, de 12.3.2013, §§ 93 a 101, e Mustafa Aldemir v. Turquia, de 2.7.2013, §
48).” ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de «Comentario ao art. 33.%, In: Comentario do Codigo
Penal a luz da Constitui¢do da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 2
edicdo actualizada, Universidade Catolica Editora.

49 Expressdo de Silva Dias (2009: 272). O autor acrescenta que nestas situagdes extremas “em que
a tortura surge como uma (precipitada) fuga em frente e ndo como um ritual programado, a
desculpa ndao conduz em boa verdade a uma relativizagdo da proibi¢do da tortura”

S0 "Normalmente, o ataque cria ao defendente uma perturbagdo profunda; de sorte que se este se
excede nos meios de que usa para se defender, este excesso deve imputar-se a uma culpa atenuada,
ao menos em principio, e dai a faculdade dada ao juiz para que atenue livremente a pena. Mas se
0 excesso ndo for censurdvel, entdo o pensamento da culpa conduzirda, como deve, a ndo punig¢do

do agente", in ACTAS CP, 1965: 251 e 252).
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A este titulo, existe uma linha de pensamento de SILVA DIAS °!, embasada

no circunstancialismo do caso Daschner que se torna essencial retratar:

“De todo o modo, se a decisdo pela tortura é tomada num contexto aflitivo

de temor pela sorte das vidas ameacadas e nos_limites da_resisténcia

humana do agente a situacdo adversa, agudizados para mais pela atitude

provocatoria, arrogante, trocista ou divertida do suspeito de rapto ou de

terrorismo, pode concluir-se que 0_comportamento, permanecendo ilicito

e_excessivo, foi praticado por medo _ndo_censurdvel. Apesar da maior

exigibilidade que impende sobre o agente, por for¢a do exercicio de poderes
publicos, ndo pode ser negada relevincia a comprovagdo de que a
resisténcia de uma pessoa do seu tipo social (incluindo neste o seu papel
funcional) a violagdo do dever teria igualmente «quebrado» naquela
situag¢do.” Rematando que o fator que hipoteticamente se tornaria decisivo

nesta via da aplica¢do analogica do 33°.2 72 seria “saber em que medida o

descontrolo emocional do agente gue conduziu ao excesso se deve a tensdo

gerada pela situacdo de necessidade, a fadiga causada pelo arrastar dos

acontecimentos, ao receio pela vida das pessoas que se encontram em

perigo e também a atitude do suspeito. Quanto mais o estado psiquico do

agente for explicavel por estoutros factores, menos censurdavel serd o

medo que 0 domina e mais desculpdvel serd o seu comportamento. Porque

menos resisténcia a um tal estado oporia uma pessoa do seu tipo social.”

Ora, em ambos 0s casos, ndo existe um dominio total do elemento volitivo
da acdo por parte do agente. Com este modelo, ndo se pretende subsumir que o

agente estava desprovido de qualquer dominio da sua vontade >~ caso contrério

51 Embora, Silva Dias (2009: 275) acabe por ndo admitir a aplicabilidade de uma defesa de
necessidade desculpante em situagdes-limite, o autor expde um ponto chave desta discussdo em sede
de inexigibilidade.

52 Remeta-se, posteriormente, para as consideragdes tecidas sobre a aplicacio analdgica do regime
de excesso.

33 Porém, em sentido contrario, CAVALEIRO FERREIRA (1992: 368), In: Li¢des de Direito Penal:

Parte Geral, 4* Edi¢do, Verbo., considera que, verificando-se uma dimensao patologica da emogao
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ndo existiria sequer uma agdo penalmente relevante -, apenas se sustenta que este
esta de tal forma reduzido, por medo ou emog¢ao afim ndo censuravel, que nao ¢
exigivel ao agente adotar um comportamento alternativo, mesmo que esta, no
limite, possa vir a existir ou possa existir erro sobre 0s seus pressupostos.

Esta inexigibilidade de conduta diversa encontra-se enraizada em estados
emocionais que estdo na base do estado de necessidade e do excesso >* de legitima
defesa — mas que nao tém de ser necessariamente 0os mesmos - desde que nao sejam
censuraveis.

Sendo certo que neste momento o agente vive um conflito existencial que
ndo o permitem motivar-se pelo respeito das disposi¢cdes da OJ, ou melhor, “por
for¢a da situagdo de “coagdo motivacional” em que se encontra o agente [...]
acaba por se decidir contra o Direito, mas por objetivos atendiveis pelo Direito”,
3% 0 que se alinha com a nfio puni¢io ou especial atenuaciio da pena do agente.

Sendo certo que a exigibilidade faz depender das exigéncias de dever de um
dado agente a possibilidade do seu cumprimento em situacao extrema em virtude
da fungao social e profissional do mesmo, e que os agentes policiais estdo munidos
de uma exigibilidade refor¢ada a estes ndo deve ser exigida uma capacidade sobre-
humana de resisténcia a tragédia, seja esta propria ou alheia.

Nas palavras de SILVA DIAS (2009: 270), “ndo é esperdvel que um
dirigente da Policia revele em todas as situagoes nervos de aco ou corag¢do de

pedra relativamente ao sofrimento alheio”.

base em virtude da intensidade do afeto asténico vivenciado; quer isto dizer, i.e., quando deixamos
de estar no dominio de forte perturbagdo, medo ou susto e passarmos a estar no dominio do panico,
encontramo-nos perante uma verdadeira situagdo de inimputabilidade do agente.

% Sendo certo que pode existir comunicabilidade do regime do excesso, a outras causas de
justificagdo, como o estado de necessidade e agdo direta (art. 336.° do CC), ndo por analogia, mas
por “deducdo das regras gerais da incriminagdo " (CAVALEIRO DE FERREIRA, 1992: 199 e 366,
assim como, GERMANO MARQUES DA SILVA,1998 In: Direito Penal Portugués, Parte Geral,
Vol. II, Teoria do Crime. Lisboa. Verbo., no entanto s6 quando a lei previr especificamente norma
especial, como veremos que ¢ o caso do estado de necessidade desculpante. No entanto, torna-se
desde ja percetivel que o estado de necessidade absorve, pois, a ratio da construgdo de
inexigibilidade e do regime de excesso aqui plasmado.

55 Ainda Albuquerque, P.P (2015) sobre a inexigibilidade de conduta diversa do agente.
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Apesar dos deveres funcionais especiais dos policias, da legitimidade e
exigibilidade destes suportarem situagdes de perigo *® como risco implicito da
profissdo, dos treinos, conhecimentos e habilidades especiais que possam ter,
nomeadamente quanto aos procedimentos e métodos de interrogatorio a utilizar, no
momento em que o agente se vé confrontado com a situacdo extrema este nao
corresponde aquilo que ¢ descrito na doutrina como o homem médio munido dos
conhecimentos especiais da sua funcao.

Naquele momento ¢ s6 um homem, de carne e¢ osso, na “corda” da
resisténcia humana, paralisado por uma situagio de inexigibilidade °’, que apesar
de todos os deveres especiais que podem impender sobre este nunca deve — ou pode
— ser descaracterizado e separado da sua esséncia humana. >
Assim, “se a tortura é sempre contraria ao Direito que radica na dignidade

da pessoa, os motivos e emogoes que a ela determinaram podem ndo ser

censuraveis, pois podem relevar da humana fragilitas perante situagoes trdagicas”
59

36 "4 atividade policial exige dos agentes o dever natural de suportar situagées de perigo e tensdo,
sem que isso possa ser considerado um onus excessivo ou um sacrificio além dos limites suportaveis
pela condi¢do humana" (p. 78) RODRIGUES, Ezequiel Agostinho Maciel, As lesdes contra a vida
e contra a integridade fisica dos cidaddos como consequéncias do emprego de meios coercivos pela
policia de segurancga publica: proporcionalidade da forga face a ameaca, Almedina, 2009.

57 Neste sentido, tendo havido erro ou excesso no emprego de uma conduta por agente com deveres
especiais como as forgas de seguranga, parte da doutrina concorda que a aplicagdo pena podera a vir
ser dispensada quando o conflito por ele vivido seja extremo (FERNANDA PALMA, 2005:177 a
179, e BRUNO MOURA, 2013,134).

58 Neste sentido, ainda Silva Dias (2009: 270): “A exigibilidade encontra a sua fronteira normativa
na capacidade de prestagdo de uma pessoa do tipo social do agente: as normas juridicas impoem,
por certo, ao destinatdrio que se paute pelos deveres que regulam a fung¢do que desempenha, mas
ndo para além do limite da resisténcia humana a situacoes extremas. (...) Se as normas juridicas
impusessem a sua observancia para além da linha da resisténcia humana (comprovada através do
mediador normativo do tipo social do agente), revelando uma insensibilidade coriacia a
vulnerabilidade da pessoa de carne e osso, a censura estribada nesta logica significaria de certo
modo uma instrumentalizag¢do dessa pessoa a estabiliza¢do contrafictica das normas e por isso
uma violagdo da sua dignidade”.

59 Ibid, pp. 269
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Dito isto, se € certo que, neste debate, ndo podemos separar a qualidade do
agente que atua no exercicio de funcdes publicas refor¢adas do mesmo, também
nao € possivel separa-lo da sua condicdo de vulnerabilidade humana sé pelas
funcdes que este desempenha.

Desta feita, conclui-se, que um agente possa estar suscetivel a situagdes de
stress limite em que se possa vir a servir de causas de desculpa, sob pena da

desumanizagao e objetividade do Direito Penal.

IV. Da (i)licitude e da (des)culpa

IV.1 Da aplicabilidade da Legitima Defesa e do Direito de Necessidade
enquanto causas de exclusido da ilicitude

O objetivo nunca sera eliminar o desvalor ético que estd associada a pratica
de tortura, quanto mais fazer algum Estado Democratico posicionar-se no sentido
de eliminar a ilicitude da conduta, por via da aplicagdo de um direito de necessidade
nu e cru ou de uma reserva de legitima defesa, conquanto a dignidade humana
apresenta-se como limite a exclusao da ilicitude do facto.

O debate da desculpabilidade, ao ser levantado, centrar-se-a sempre a nivel
da culpa, e no respeitante a figuras que absorvem, nao o conhecido dilema da
escolha ponderada entre dois males, mas sim a inexigibilidade de um
comportamento ajustado a norma.

Note-se, aqui, que ndo ha dividas que o agente torturador praticou uma
acao juridico-penalmente relevante, e que nao ha qualquer causa de ilicitude que
possa ser aplicada, pelo que aqui s6 ¢ razoavel fazer esta andlise ao nivel da
verificagdo de causas de exclusdo da culpa.

Nao obstante, como parte integrante da raiz que originou este debate, que,
lembremo-nos, foi suscitado inicialmente em sede de justificacdo, cabe-nos
analisar, de forma critica, também os fundamentos e pressupostos “legitimadores”

atribuidos a estas figuras.

IV.1.1. Reserva de legitima defesa
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O Cddigo Penal portugués consagra o direito a legitima defesa no seu 32.°
artigo, onde se reproduz que “constitui legitima defesa o facto praticado como meio
necessario para repelir a agressdo actual e ilicita de interesses juridicamente
protegidos do agente ou de terceiro”. Preceitos idénticos podem ser encontrados
em (a) a sec¢do 34J do Cddigo Penal Israelita de 1977, como homologado em 1994,
em (b) a seccdo 32 do StGB, sob a designacdo de Notwehr, assim como em (c) o

artigo 31 (1) ¢) do Estatuto de Roma:

“(a) No person shall bear criminal responsibility for an act that was
immediately necessary in order to repel an unlawful attack, which posed
real danger to his own or another person's life, freedom, bodily welfare or
property;, however, a person is not acting in self defense when his own
wrongful conduct caused the attack, the possibility of such a development

having been foreseen by himself.

(b) (1) Whoever commits an act in self-defence does not act unlawfully. (2)
‘Self-defence’ means any defensive action which is necessary to avert a

present unlawful attack on oneself or another.

(c) The person acts reasonably to defend himself or herself or another
person or, in the case of war crimes, property which is essential for the
survival of the person or another person or property which is essential for
accomplishing a military mission, against an imminent and unlawful use of
force in a manner proportionate to the degree of danger to the person or the
other person or property protected. The fact that the person was involved in
a defensive operation conducted by forces shall not in itself constitute a

ground for excluding criminal responsibility under this subparagraph,”

Desde logo, ao contrario de outras figuras justificantes, ¢ apreensivel que a
legitima defesa possui um conteudo permissivo muito mais amplo, o que se explica
pelo duplo fundamento que sustenta esta figura.

Desde logo pelo reconhecimento pela ordem juridica da insuportabilidade

da agressdo a um nucleo de bens essenciais a dignidade humana e a aplicabilidade
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de um auténtico principio da igualdade que permite “que o defendente possa lesar
bens de valor superior [mas ndo qualitativamente superior] % aos que assegura:
os sujeitos juridicos devem beneficiar, obviamente, de uma prote¢cdo
proporcionada ao merecimento das suas condutas, ndo se podendo esquecer que
um deles praticou um facto ilicito”. °'

Concretizando, ndo estamos perante uma figura de exclusdo da ilicitude que
preveja uma logica de ponderagdo de interesses, como resultaria da aplicacdo do
direito de necessidade, - ou até de acdo direta ou conflito de deveres - em que se
exige “ser razoavel impor ao lesado o sacrificio do seu interesse em aten¢do a
natureza ou ao valor do interesse ameagado” (art. 34° c) Cédigo Penal). .

Quica seja este o motivo, pelo qual, FERNANDA PALMA atribui a esta
62 n

figura um contetudo de “ilimitagdo de defesa

apenas pelo abuso de direito (ACTAS CP/EDUARDO CORREIA 1965: 227 e 231)

, sendo a legitima defesa limitada

63 _ e, pelo qual, a figura da legitima defesa é chamada a discussio da justificacio
de atos de tortura preventiva, apesar de dificuldades acrescidas na concretizagao
dos seus elementos objetivos.

Como pressupostos da legitima defesa, a priori, temos a existéncia de uma
agressdo atual e ilicita — que se cré ndo ser o elemento mais controverso — em que
e que a atuagdo em legitima defesa, além de proporcional, quanto aos meios, seja
indispensavel.

Ora, exige-se, neste sentido, a atualidade da agressdo para ativar a reserva

da legitima defesa, assim como a defesa de necessidade. A atualidade da acgdo esta

60 Carvalho, A. T. (2004), Direito Penal, Parte geral, Teoria Geral do Crime, Vol. II, Publicacdes
Universidade Catolica. pp. 210 a 213, quanto a sujeigdo da legitima defesa a uma clausula de
proporcionalidade qualitativa entre os bens juridicos agredidos e os defendidos.

61 Palma, M.F. (1990) A justificagdo por legitima defesa como problema de delimitacio de direitos.
Volume I. AAFDL, Lisboa. pp. 13, 14, 133-135.

62 Palma (1990). Ibid., p. 18. esclarece que “A ilimitagdo [...] ndo é desproporcionada. Ela postula
simplesmente a tangibilidade de todos os bens. Porém, quando os bens do agressor podem ser
atingidos ao mais elevado nivel - incluindo a sua vida -, ndo ha despropor¢do qualitativa,
precisamente por estarem em causa bens do defendente conexionados com a sua essencial
dignidade.”

63 Actas das Sessdes da Comissdo Revisora do Cédigo Penal (1965). Parte Geral, I volume.

Ministério da Justica. Lisboa.
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que deve ser entendida como iminéncia e encontra-se intrinsecamente com o risco
de continuacao da atividade criminosa.

Assim, por vezes “o perigo ainda ndo é iminente, mas o protelamento da
agdo salvadora agrava seriamente esse perigo, ou ainda o perigo é duradouro, ja
existe, mas desconhece-se quando pode dar lugar a lesdo”.

Ha, portanto, situagdes, como seria uma ameaga terrorista de bomba, em que
embora o perigo ndo tenha chegado a sua fase de execugdo, se nao se puser fim ao
perigo o que se segue € o ato tipico, retirando-se daqui também €& “iminente [...] a
agressdo que tenha alcancado o estadio dos atos de execugdo ou, sendo puniveis,
dos atos preparatérios” **.

Contudo, verificando-se um problema de excesso de legitima defesa,
proxima da figura do abuso de direito, e nesta sede reconhecendo-se que a tortura
nunca podera ser percecionada enquanto meio proporcional e menos gravoso para
prevenir a agressdao, conclui-se pela impossibilidade da exclusdo da ilicitude da
conduta do agente, mesmo em situagdes extremas.

Agora, verificando-se excesso [somente quanto aos meios empregues], “o
agente ndo ¢ punido se o excesso resultar de perturbagcdo, medo ou susto, nao

65 | 0 que parece, a partida, corresponder aos trimites do nosso

censurdveis”
modelo.

No entanto, para podermos qualificar uma conduta de excesso de legitima
defesa, tém de estar reunidos todos os demais pressupostos da figura, entre eles a
necessidade de defesa e a proporcionalidade relativa entre o bem agredido e o bem

ofendido pela defesa, elementos cuja concretizagdo é problematica na sua génese. %

64 Albuquerque (2015). No mesmo sentido, FERNANDA PALMA, 1990: 304, CAVALEIRO DE
FERREIRA, 1992: 180, TAIPA DE CARVALHO, 2004: 183, ¢ mais amplamente, FIGUEIREDO
DIAS, 2007: 411)

85 Cédigo Penal, artigo 33°.2.

% Nio obstante, consultar a anotagio de rodapé n°® 57.
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IV.1.2. Estado de necessidade justificante

Também a aplicagdo do estado de necessidade objetivo, enquanto
justificacdo, ndo se coaduna com a tese que se pretende defender.

Conquanto, no geral, levanta sérios problemas quanto a relativizagdo da
proibicao absoluta de tortura e quanto ao tipo de politica piblica que um estado de
direito pode promover.

Sendo ainda, no particular, dificil contornar os desafios impostos pela
exigente concretizagdo de elementos legais da figura de “justificatory necessity”,

entre nos, consagrada no art. 34° do Coédigo Penal, com os seguintes designios:

“Nao ¢ ilicito o facto praticado como meio adequado para afastar um perigo
actual que ameace interesses juridicamente protegidos do agente ou de
terceiro, quando se verificarem os seguintes requisitos: a) Ndo ter sido
voluntariamente criada pelo agente a situagdo de perigo, salvo tratando-se de
proteger 0 interesse de terceiro,
b) Haver sensivel superioridade do interesse a salvaguardar relativamente ao
interesse sacrificado, e c) Ser razodvel impor ao lesado o sacrificio do seu

interesse em aten¢do a natureza ou ao valor do interesse ameacado.”

Podemos também encontrar disposi¢des legais semelhantes em outros
ordenamentos juridicos, que se mostram relevantes a discussdo, que evidenciam a
ratio da aplicacao do direito de necessidade com efeito excludente da ilicitude,
nomeadamente, em (a) a sec¢do 34K do Codigo Penal Israelita de 1977, como
homologado em 1994, em (b) a seccdo 34 do StGB, sob a designacdo de
Rechtfertigender Notstand, assim como em (c) o artigo 31 (1) d) do Estatuto de

Roma:

(a) “A person will not bear criminal liability for committing any act immediatly
necessary for the purpose of saving his life, liberty, body, property, of either
himself or his fellow person, from substancial danger of serious harm,
imminent from the particular state of things [circumstances], at the

requisite time, and absent alternative means for avoiding the harm”;
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(b) “Whoever commits na act in order to avert a present and otherwise
unavoidable danger to the life, limb, liberty, honour, property or other legal
interest of himself or of another does not act unlawfully if, taking into
consideration all the conflicting interest, in particular the legal ones, and
the degree of danger envolved, the interest protected by him significantly
outweighs the interest harmed. This rule appies only if the act is an

appropriate mean to avert the danger”’;

(c) “The conduct which is alleged to constitute a crime within the jurisdiction
of the Court has been caused by duress resulting from a threat of imminent
death or of continuing or imminent serious bodily harm against that person
or another person, and the person acts necessarily and resonably to avoid
this threat, provided that the person does not intend to cause a greater harm
than the one sought to be avoid. Such a threat may either be: (i) made by
other persons; or (ii) constituted by other circumstances beyond that

person’s control.”

O direito de necessidade objetivo, alicerga-se no principio do interesse
preponderante, estabelecendo uma cldusula de ponderacdo entre os interesses em
confronto, prezando pela sensivel superioridade do bem ameacado sobre o bem
sacrificado com base em critérios como a intensidade da lesdo do bem juridico, o
grau de perigo criado e a autonomia pessoal do lesado sacrificada.

Do ponto de vista da aplicagdo deste critério ao recurso a tortura durante
uma situacdo extrema, como num cenario ticking time bomb, a defesa de
necessidade aplicada ao caso falharia desde logo por ndo ser razoavel exigir tal
solidariedade comunitéria ou dito de outra forma, tal sacrificio de interesses por
parte do lesado.

Ademais, o recurso a tortura ndo permitiria “resolver o conflito com a menor

perturbagdo possivel do status quo” (SANCHEZ, 1982) ¢

67 Sanchéz, J-M. S. (1982). Sobre el estado de necesidad en Derecho penal espafiol. Anuario de

Derecho Penal y Ciencias Penales, 1982, fasciculo III, pp. 663-691, p. 665
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Ao exigir um perigo iminente ou atual e ndo removivel de outro modo, a
disponibilidade da defesa de necessidade objetiva além de fixar a remogao do
perigo através de um meio util e eficaz, também preconiza, numa logica de
adequacdo do meio, que para a salvaguarda do bem ameacado o Unico recurso
valido serd o menos lesivo para o terceiro.

Apesar da, ja dificil, concretizacdo do grau de certeza e eficécia a atribuir
ao método de remocao da ameaca — sendo incerto se a tortura fornecera informagdes
fidedignas e se informagdes conduzirdo necessariamente a extingdo da ameaga — a
aplicacdo do estado de necessidade puro encontra varios entraves no plano da
adequacdo do meio, sendo que a criagdo de uma situagdo de instrumentalizacao
pelas vestes publicas nunca pode ser vista como adequada ou conforme ao fins que
o Direito pretende alcancar, consideragdo ja feita aquando da analise da figura da
legitima defesa.

Regularmente, ¢ feita a analogia entre o caso Dashener e a decisdo do
Tribunal Constitucional Alemao de 15 de fevereiro de 2006 ®® (relativa ao abate de
um avido sequestrado por terroristas para servir de arma contra alvos civis),
ilustrando o seguinte problema: sendo ‘“sustentado, dentro de pressupostos
apertados, a justificacdo do abate do avido sequestrado, teria de admitir em
coeréncia a justificagdo da tortura preventiva?’ %

Centrando, pois o debate, no estado de necessidade, existem varios
denominadores que ligam os dois cases studies - na otica de SILVA DIAS, “uma

logica de combate a uma situagdo excepcional criada por uma agressdo (iminente

68 Aerial Security Law.” Case. No. 1 BvR 357/05. 115 BVerfGE118. Disponivel em:
http://www.bundesverfassungsgericht.de

9 SILVA DIAS (2009: 262) ainda indaga: “Se se considerou justificado pelo estado de necessidade

defensivo o sacrificio da vida dos inocentes que seguiam a bordo do avido para salvar a vida dos
que serviriam de alvo no solo, ndo deveriam ser justificados pelo direito de necessidade (¢ desta
causa de justificacdo que agora se trata, por maioria de razdo, o suplicio da agua, das unhas, dos
eletrochoques, ou outros), para salvar a vida das vitimas potenciais da bomba?” Ao que acaba por
responder negativamente, ressalvando que no caso do sequestro do avido as vidas das pessoas
encontram-se irremediavelmente perdidas e instrumentalizadas a partir do momento em que grupo
de terroristas decide usar o avido como arma e ainda que a decisdo de abate do avido mostra-se
adequada e eficaz a repelir a ameacga, uma vez que a levaria automaticamente a destrui¢do da propria

arma da agressao.
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ou actual), de grandes propor¢éoes, de um grupo terrorista; elevado perigo para
vidas humanas inocentes, interven¢do dos poderes publicos no sentido da
preservagdo dos bens juridicos ameagados e do restabelecimento da seguranca
colectiva; e auséncia de autoriza¢do legal expresssa para a intervengdo
efectuada.” "

No entanto, também existem preocupagdes dbvias em ndo transferir, mutatis
mutandis, estas conclusdes para o emprego de tortura, desde logo, porque no caso

do abate do avido a vida dos inocentes ja se encontrava instrumentalizada desde o

sequestro do avido para seu uso como arma .

IV.2. Da aplicabilidade do Estado de Necessidade Desculpante enquanto
causa de exclusdo da culpa

Por sua vez, a discussdo versada sobre a aplicabilidade do estado de
necessidade desculpante, ou seja, da defesa de necessidade enquanto causa de
desculpa e ndo de justificacdao, mostra-se mais adequada ao debate que se pretende
promover.

A distingdo entre causas gerais de justificacdo e causas de exculpa¢do torna-
se particularmente relevante quando incide sobre as propriedades do direito de
necessidade.

Quer isto dizer que, da forma como nos ¢ apresentado no art. 34°, o direito
de necessidade reveste-se de uma faceta de justificatory defense, neste sentido
funcionando como uma causa de exclusdo da ilicitude, j& no art. 35°, o estado de
necessidade desculpante, tal como a designacdo aponta integra uma excusatory
defense.

Vejam-se as disposi¢des atinentes a esta causa de exclusdo da culpa em

varios ordenamentos:

70 Ibid.: 236.

" Ibid.: 254: “enquanto a tortura se traduz na despersonaliza¢do ou reducdo da pessoa a ela
submetida a condigdo de coisa, a morte das vitimas da bomba ndo as converte em entes destituidos
de vontade propria ao dispor do poder publico, caso os representantes deste decidam ndo recorrer

a tortura para tentar localizar e desactivar a tempo o engenho.”

Pagina 50 de 65



“l - Age sem _culpa quem praticar um facto ilicito adequado a afastar um

perigo actual, e ndo removivel de outro modo, que ameace a vida, a
integridade fisica, a honra ou a liberdade do agente ou de terceiro, quando

ndo for razoavel exigir-lhe, segundo _as circunstidncias _do caso,

comportamento diferente. 2 - Se o perigo ameagar interesses juridicos
diferentes dos referidos no numero anterior, e se verificarem os restantes
pressupostos ali mencionados, pode a pena ser especialmente atenuada ou,
excepcionalmente, o agente ser dispensado de pena.” (art. 35.° do Cddigo

Penal);

“Whoever, when faced with a present danger to life, limb or liberty which
cannot otherwise be averted, commits an unlawful act to avert the danger
from themselves, a relative or close person acts without guilt. This does not
apply to the extent that the offender could be expected, under the
circumstances, to accept the danger, in particular because said offender
caused the danger or because of the existence of a special legal
relationship; the penalty may, however, be mitigated pursuant to section 49
(1), unless the offender was required to accept the danger on account of the
existence of a special legal relationship.” (Sec¢ao 34 do StGB, sob a
designacao de Entschuldigender Notstand)

As defesas de necessidade, enquanto justificacdo ou enquanto desculpa,
tecem diferentes mensagens quanto a responsabilidade criminal do perpetrador.

Reveja-se a heranga germanica; ao aplicar-se o estado de necessidade puro
esta se a afastar a ilegalidade da conduta sob o circunstancialismo de “escolha entre
dois males”, o que pressupde que o comportamento em si foi legalmente justificavel
de modo a evitar uma maior lesdo de bens juridicos.

Ja na aplicagdo do estado de necessidade desculpante, verificando-se
inocéncia moral do autor, apenas se apela ao afastamento do desvalor moral da
conduta, por razdes atinentes ao estado emocional e motivacional do perpetrador.

Por conseguinte, a ratio desta figura assenta na ideia de que a conduta foi
moralmente justificdvel, ndo sendo razoavel, a titulo legal, exigir do agente, nas

circunstancias concretas do caso um comportamento diferente.
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Por outras palavras ainda, admite-se que a conduta adotada, in casu, foi

” 72 ¢ assim sendo, trata-se

enviesada pelo “estado subjetivo de caréncia do agente
de uma ac¢do verdadeiramente condicionada - que muitos autores equiparam a uma
situacdo de coagdo pela influéncia no processo de tomada de decisdo do individuo
ou proxima de uma certa semi-inimputabilidade.

Denote-se que tal atuacdao nao corresponde aos tramites do livre arbitrio da
acdao punivel, pelo que devera ser moralmente permissivel ou pelo menos
desculpavel, porque foi adotada para um fim legalmente reconhecido.

Assim, diga-se que no estado de necessidade desculpante ndo ¢ a conduta
em si que desculpabiliza o sujeito, mas sim um critério essencialmente pessoal e
subjetivo de inexigibilidade de comportamento alternativo perante o estado
emocional condicionado que este experienciava num circunstancialismo especifico
e o reconhecimento por parte da OJ e da ordem social de tal inexigibilidade.

Sendo, portanto, o estado agudo subjetivo do perpetrador 7 e o sentimento
comum da coletividade acolhido pelo sistema juridico do que ¢ exigivel ou nao, as
pedras de toque para determinar se esta figura pode ser aplicada.

Esta causa de exclus@o da culpa em sentido estrito exige (1) a existéncia de
um perigo atual que ameace um conjunto de bens juridicos elementares da
dignidade humana, tais como a vida, a integridade fisica e a honra, do agente ou
terceiros; (2) ndo ser razoavel exigir do agente outro comportamento face as
circunstancias e (3) o conhecimento da situagdo de perigo.

Ora, existindo a tipifica¢do desta causa de exclusdo, e estando preenchidos
estes requisitos, e verificando-se que esta ratio, corresponde exatamente a ratio e

circunstancialismos especial do modelo de inexigibilidade construido, ndo existem

2 Fernanda Palma, idem. P. 209.

73 Reproduzindo a posi¢do de Figueiredo Dias (1992) a base de afastamento da punibilidade por esta
figura nasce das “consideragées retiradas das circunstancias concretas do facto e do seu agente,
que fazem que in casu ndo seja razoavel exigir dele outro comportamento”, isto porque, apesar do
ilicito-tipico praticado constata-se “a persisténcia no agente de uma atitude de fidelidade do direito
que aponta a fundamentagdo do facto numa atitude pessoal juridicamente desvaliosa ou em
qualidades juridicamente desvaliosas da sua personalidade.” In: Sobre o Estado Actual da Doutrina
do Crime, 2% parte, Sobre a construgdo do tipo-de-culpa e os restantes pressupostos da punibilidade,

Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 2, 1°, pag. 28.
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impedimentos legais, éticos ou paradigmaticos a aplicagdio de um estado de

necessidade a estas, e s estas, tao singulares situagoes.

IV.3. Reflexées sobre a inexigibilidade como clausula geral de exclusao da
culpa, criacdo de um novo tipo desculpante e a aplicabilidade de
circunstancias atenuantes da pena: solu¢oes para o futuro?

Almejando uma interpretacdo emocional e ética da realidade criminogena,
cabe fazer algumas reflexdes sobre solucdes normativas (futuras).

A inexigibilidade, enquanto clausula geral autonoma de exclusao da culpa,
nao foi acolhida no Coédigo Penal Portugués vigente, apesar desta disposi¢cdo
constar do Projeto do Codigo, tendo inclusive sido aprovada pela Comissdo.
(ACTAS CP, 1965: 256 a 260).

Assim, apesar de a sua ratio ser reconhecida pela ordem juridica e poder ser
aplicada, como acima defendido, por via das causas de exclusdo de culpa tipificadas
(GERMANO MARQUES DA SILVA, 1998: 201) como o estado de necessidade
desculpante e o excesso de legitima defesa, torna-se dificil admitir a generalizacao
de situagdes desculpantes pela falta de concretizagdo das situacdes sob as quais nao
seria exigivel esperar “do agente fiel ao direito a observancia deste mesmo direito,
sob pena de outra solu¢do implicar uma grande inseguran¢a na aplicagdo do
direito e a concomitante redu¢do da eficdcia de prevengdo geral do sistema penal”
74

Considerando a necessidade de adotar uma estratégia que permita conciliar
direitos conflituantes, de intensidade tal, uma solucao alternativa, mas inovadora,
poderia passar pela constru¢do de uma figura desculpante “mista”, que estabeleca
uma nova forma de desculpa “afetiva” que relina mais consenso quanto a sua
aplicabilidade em sede de recurso a atos de tortura em situagdes limite de

inexigibilidade.

74 ALBUQUERQUE (2015). Ainda assim, CAVALEIRO DE FERREIRA, 1992:326, TAIPA DE
CARVALHO, 2004: 60 e 337, FIGUEIREDO DIAS, 2007: 610, CURADO NEVES, 2008: 649,
MIGUEZ GARCIA e CASTELA RIO, 2014: 244, anotagdo 11. a, al.a ¢), ao artigo 31.°, ¢ ALMEIDA
COSTA, 2014: 646,

Pagina 53 de 65



Ou aponte-se até para a construgdo de causas supralegais de desculpa 7
“tanto por analogia como partindo de novas perspectivas sobre a interpreta¢cdo
ético-afectiva (emocional) da realidade" (FERNANDA PALMA, 2005: 215, 220,
e 232).

Ainda assim, em consondncia com os valores na ordem juridica e
pressupostos da punibilidade de um facto que se dé por tipico, ilicito, e culposo
6 “Verificando-se a mesma situagdo de inexigibilidade de conduta diversa do
agente, o sistema penal admite que a falta de caréncia de pena dé lugar a uma

atenuag¢do especial da pena ou mesmo a uma dispensa de pena’

(ALBUQUERQUE: 2015.)

No mesmo sentido também, acolhendo a aplicag@o das regras da atenuacao
geral ou especial da pena, FIGUEIREDO DIAS, 2007:619, FARIA COSTA,
1985:426 CAVALEIRO DE FERREIRA, 1992: 200, GERMANO MARQUES DA
SILVA, 1998:104.

Chegando a reivindicar a obrigatoriedade da atenuagdo especial da pena, em

virtude de uma "diminui¢do do ilicito", quer no caso de excesso esténico quer no

caso de excesso asténico censuravel, TAIPA DE CARVALHO, 2004: 349.

De qualquer forma, a considerar-se que ndo se possa recorrer as figuras de
exclusdo de culpa ja tipificadas, ndo estando excluida a culpa — o que s6 se concebe,
salvo melhor opinido, se ndo se estiverem preenchidos os elementos objetivos e
subjetivos do estado de necessidade desculpante — esta pode e deve ser diminuida,
nos termos gerais da atenuagdo geral ou especial da pena.

Tal aplicar-se-ia numa situagdo extrema dominada pelo afeto asténico (ou

em situagdes em que concorrem o afeto esténico [devido a 6dio, raiva, vinganca] e

75 Pois, entenda-se que, em sentido amplo, causas de exclusdo da ilicitude e da culpa nio estdo
subordinadas ao principio da legalidade, com a mesma intensidade e rigor que os tipos
incriminadores, pelo que nada impede a aplicacao de causas supralegais de desculpa (EDUARDO
CORREIA, in ACTAS CP 1965: 218 € 219, e FERNANDA PALMA (2013), in Emogdes e Crime.
Filosofia, Ciéncia, Arte e Direito Penal. Augusto Silva Dias, et. al, pp. 321,

76 Apesar de nilo ser este o entendimento que esta dissertacdo encabega.
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o afeto asténico [devido a perturbacdo, medo ou susto] e se verifique a

predominancia do tltimo) 7.

V. Conclusoes

Tendo a proibi¢ao internacional absoluta da tortura funcionado como
resposta aos abusos sistematicos do passado, os novos contornos da atualidade
criminodgena impdem uma revisao, ou pelo menos, a abertura de um espaco de fala,
quanto ao alcance desta proibigao.

Munindo-nos da dignidade humana enquanto barreia intransponivel, o foco
prende-se, portanto, com o recentrar do antigo debate da tortura do campo da
()licitude para o da (des)culpa, do campo da aplicabilidade de causas de
justificacdo para o da aplicabilidade de causas de exclusdo da culpa em sentido
estrito, do dilema da escolha entre dois males para o da inexigibilidade de um
comportamento ajustado a norma.

Assim, embora a tortura seja uma grave violagdo dos direitos humanos,
devendo continuar revestida do sentido de injuridicidade e desvalor ético-juridico
que a ordem internacional — e interna — lhe atribuiu, e ndo sendo admissivel colocar
a questdo no plano da justificacdo, ndo se mostra incoerente a aplicagdo cautelosa
do estado de necessidade desculpante.

Mas s6 e somente em situacdes limite, em que a ameaga a bens juridicos
inaliendveis ¢ tal que cria no agente - ja despido da sua identidade individual e
condicionado na sua base de motivabilidade pelo Direito - uma situacdo de
inexigibilidade inultrapassavel, censuravel, mas toleravel pelas normas juridicas ou
normas de adequagao social.

Nesta dissertagdo, por meio da constru¢do de um “modelo experimental”,
que combina as caracteristicas mais marcantes do caso Daschner e do experimento
Ticking Time Bomb original, pretendeu-se reproduzir tal situagdo de

inexigibilidade.

77 ALBURQUEQUE (2015). Também, FIGUEIREDO DIAS, 2007: 625, BRUNO MOURA, 2013:
248, e MIGUEZ GARCIA e CASTELA RIO, 2014: 261, anotagdo 4.a ao artigo 33.°.
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Este modelo deve ser entendido como uma mera manifestacio de
circunstancias externas aos agentes, marcados por estados extremos de afeto
asténico e conflito emocional, passiveis de condicionar o seu estado subjetivo e
processo de dominio e tomada de decisdo, ndo se tornando, nessas circunstancias,
suportaveis ou concebiveis outras condutas, mesmo que estas existissem e,
consequentemente, ndo sendo justo punir a conduta proibida nas condig¢des de
guerrilha afetiva em que o agente atua.

Evidencia-se, desde logo, que ndo existe qualquer incompatibilidade
intransponivel com o facto de a proibicdo absoluta da tortura poder operar
paralelamente a uma aplicacdo do estado de necessidade desculpante, diligente caso
a caso, atendendo exatamente a ratio inerente de inexigibilidade de conduta
alternativa que esta figura de exclusdo da culpa cristaliza em si.

Atendendo a letra da lei das Convengdes Internacionais também nao é
inteligivel que dai resulte uma proibicdo expressa de invocagdo do estado de
necessidade desculpante, ndo obstante quao residual e cautelosa possa vir a ser a
sua aplicagao.

Também ndo se pretendeu, com esta exposi¢do, relativizar os valores do
Estado Democratico de Direito. Pelo contrario, pretendeu-se promover um debate
transparente, compativel com o quadro constitucional.

Pretendeu-se, além de promover o escrutinio publico, almejar uma
verdadeira interpretacdo ético-afetiva da realidade criminogena que esteja alinhada
com os pressupostos da responsabilidade penal e com a teoria da culpa e da
desculpa, apesar do seu atual menosprezo no sistema penal, sob pena de este se
tornar objetivamente indiferente aos conflitos emocionais e a capacidade concreta
de motivacao dos destinatarios.

Deste modo, verificando-se um perigo iminente que ameace um nucleo de
bens juridicos pessoalissimos, em que o agente tem conhecimento da situacdo de
perigo ¢ age em conflito ético-efetivo (nos tramites do modelo construido), ndo
sendo razoavel exigir deste comportamento alternativo encontram-se reunidos os
pressupostos de aplicacdo de um estado de necessidade desculpante.

Se ao agente da policia, por desempenhar fungdes publicas, se encontra
vedado o emprego de causas de justificagdo o mesmo ndo acontece em sede de

causas de exculpacao, conquanto sendo-lhes exigido uma exigibilidade refor¢ada
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no que concerne a suportar situagdes de perigo, nunca sera uma exigibilidade sobre-
humana que descaracterize a sua humana fragilitas perante um conflito existencial
ingovernavel.

Ainda assim, se a ordem juridica se mostrar reticente a aplicabilidade do
estado de necessidade desculpante a conduta torturadora do agente em situacdes
tragicas, torna-se indispensavel, no minimo, remeter para a aplicacdo de
circunstancias atenuantes, de forma a haver algum tipo de projecdo da graduacdo e
atenuacdo da culpa na medida da pena, se ndo mesmo uma dispensa de pena — como
resultou do caso Daschner-, por esta se mostrar conforme aos fins do Direito.
Apelando a criatividade do legislador, ndo fica também vedada a criagcdo de novos
tipos desculpantes ou causas de desculpa supralegais, desde que concretizadoras do

circunstancialismo concreto de inexigibilidade da conduta.
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