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Resumo

A presente dissertacdo tem como objetivo a compreensdo da racionalidade
preventiva que tem estado na origem da antecipacdo da intervencdo penal no contexto da

legislacéo dirigida a criminalidade terrorista e as suas implicacdes.

A tendéncia geral no Direito Penal tem sido de expansdo e, no que se refere ao
Direito Penal do terrorismo, essa expansdo tem acompanhado a evolugdo da ameaca
terrorista ou, pelo menos, da percecédo social dessa ameaca.

Consideramos que o Direito Penal do terrorismo tem sido o palco por exceléncia
da implementacdo de uma racionalidade preventiva, que assume um sentido de prevengéo
da concretizacdo do risco em dano, que se pode caracterizar com recurso ao conceito de
Preventive turn. Parece também existir a influéncia de uma certa logica atuarial, integravel

no conceito de new penology.

A magnitude do potencial dano que a criminalidade terrorista comporta é um fator
gue muito contribui para que, por vezes, se apele a um tratamento excecional deste fenémeno

criminal, como se pode constatar através da analise do Direito Penal do Inimigo.

Com este panorama politico-criminal como pano de fundo, debrugamo-nos sobre
0os mais relevantes instrumentos legislativos da Unido Europeia nesta matéria e,
concretamente, sobre as “infragdes relacionadas com atividades terroristas”. Através da
analise da Lei de Combate ao Terrorismo, aborda-se a forma como as referidas “infracdes
relacionadas com atividades terroristas” foram incriminadas em Portugal, pretendendo
aferir-se se a referida antecipacdo da tutela punitiva neste contexto foi além do ambito de
legitima intervencao do Direito Penal, particularmente tendo em conta o respeito pelo Direito
Penal do facto e suas implicacdes. Assim, analisa-se a legitimidade material das normas
incriminadoras tipificadas na Lei de Combate ao Terrorismo, tal como a proporcionalidade

das respetivas molduras penais abstratas.

Palavras-chave: Antecipagao da intervencdo penal; Terrorismo; Risco; Preventive
turn; new penology; Direito Penal do Inimigo; “Infracdes relacionadas com atividades

terroristas”; Direito Penal do facto; Proporcionalidade.



Abstract

The present dissertation’s aim is the understanding of the preventive rationality that
has been in the origin of the antecipation of Criminal Law intervention in the context of the

legislation directed to terrorist criminality and its implications.

The general trend in Criminal Law has been of expansion and, in the context of
terrorism Criminal Law, that expansion been following the evolution of the terrorist threat
itself or, at least, the social preception of that threat.

It is our understanding that terrorism Criminal Law has been the main stage of the
implementation of a preventive rationale, in the sense of preventing risk from materializing
into damage, which can be characterized through the concept of Preventive turn. There also
seems to exist influence of a certain actuarial logic integrable in the concpet of new

penology.

The potential damage magnitude that terrorist criminality carries is a contributing
factor for the sometimes demanded exceptional treatment of this criminal phenomenom, as

can be seen through the analysis of the Criminal Law of the Enemy.

With these political-criminal panorama as background, we then focus on the most
relevant European Union legislative instruments regarding this matter and, specifically, on
the “offences related to terrorist activities”. Through the analysis of the Lei de Combate ao
Terrorismo, the way in which the mentioned “offences related to terrorist acitvities” were
criminalized in Portugal is adressed, intending to check whether the mentioned antecipation
of punitive intervention in this context went beyond the ambit of legitimate Criminal Law
intervention, particularly in view of the respect for the act-based Criminal Law and its
implications. Thus, the material legitimacy of the incriminating norms typified in Lei de
Combate ao Terrorismo is analysed as well as the proportionality of the respective legally

established punishments.

Keywords: Antecipation of Criminal Law intervention; Terrorism; Risk;
Preventive turn; New penology; Criminal Law of the Enemy; “offenses related to terrorist

activities”; Act-based Criminal Law; Proportionality.
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Introducéo

O fendmeno do terrorismo tem marcado as ultimas décadas a escala europeia e
mundial. As alteracdes que o préprio fendmeno conheceu contribuiram para que assumisse
um papel central naquilo que os Estados consideram ser as ameagas a sua paz publica e
seguranca dos seus cidaddos. Neste contexto, tem proliferado na Unido Europeia vasta

legislacdo dirigida ao combate a criminalidade associada a este fendbmeno.

Como é sabido, os Estados-Membros tém de adaptar a sua legislacdo interna de
acordo com o definido pelos instrumentos legislativos da Unido Europeia, algo que Portugal
e 0s outros Estados-Membros tém feito, a diversas velocidades e de diversas formas. Em
muitos destes paises tem-se assistido a criticas por parte de alguma doutrina face, entre
outros aspetos, a significativa antecipacao da tutela penal que dai resulta. Este fendmeno da
antecipacgéo da tutela penal ndo constitui algo de novo e, muito menos, algo exclusivo da
legislacdo penal referente ao terrorismo. Porém, talvez seja nesta que se assiste a uma mais
ampla gama de condutas a que a referida antecipacdo da tutela punitiva se estende, sendo

precisamente esta especificidade que a presente dissertacdo se propde explorar.

Pretendemos comecar por sublinhar que a legislacdo relativa aos crimes de
terrorismo parece enquadrar-se em tendéncias politico-criminais contemporéneas

assinaladas pela doutrina como o denominado Preventive turn e ainda a new penology.

Quando falamos de Preventive turn, estamos a destacar a ja referida antecipacdo da
tutela penal, assente numa pretensdo preventiva acrescida face ao que se verificava
tradicionalmente, uma pretens@o preventiva no sentido de prevencdo da concretizacdo do
risco em dano. Esta tendéncia tem sido associada a emergéncia de novos riscos e ameagas,
aparecendo como a resposta pretensamente inevitavel para lhes fazer face. Quando falamos
de new penology estamos a destacar um outro traco, que passa pelo targeting de determinado

grupo considerado particularmente perigoso, assente numa logica de actuarial justice.

A antecipacdo da tutela punitiva € uma caracteristica igualmente associada a uma
teoria do Direito Penal que esta entre as que mais polémica e discussdo tem suscitado nas
ultimas duas décadas, precisamente em virtude do escalar da ameaca terrorista. Esta teoria
teve como autor GUNTHER JAKOBS e tem sido estudada e interpretada por diversos

autores, originando varias e divergentes opinides sobre a mesma. A obra deste autor é de



relevancia incontorndvel em qualquer anélise desta temética e, como tal, serd abordada num
Capitulo da presente dissertacdo, sendo que procuraremos dar conta ndo s6 da teoria
inicialmente elaborada por JAKOBS como também de relevantes interpretacdes que desta
foram feitas e que, afastando-se em maior ou menor medida da estrita teorizagdo do autor

aleméo, adquirem relevancia no &mbito da presente dissertacao.

A antecipacdo da tutela penal, observavel neste contexto na incriminacdo das
“infrag0Oes relacionadas com atividades terroristas”, vem associada a uma sobrevaloragao do
elemento subjetivo do tipo em grande parte destas incriminacgdes. Isto porque a referida
antecipacdo da tutela penal significa um adiantamento que acaba por abranger condutas
relativamente as quais € dificil quando ndo impossivel descortinar o grau de ofensividade
que legitime a sua incriminacdo, ndo fosse a relevancia conferida a dimenséo subjetiva do

tipo como que em sua compensagéao.

E importante sublinhar que n&o s6 a legitimidade da incriminacéo sera objeto do
estudo, visto que muitas vezes a questdo ndo se prende tanto com a legitimidade da
incriminagdo em causa quanto com o0 que desta deriva ao nivel da pena e da
proporcionalidade da mesma relativamente a gravidade do ilicito. Sdo vérias as vozes na
doutrina que colocam a questdo a este nivel, procurando averiguar se ainda se esta a punir o

facto ou uma suposta perigosidade criminal do seu autor.

O que se vem referindo acaba, em nossa opinido, por levantar a questao do eventual
afastamento de um Direito Penal do facto. Procurar-se-a perceber se e em que medida esse
afastamento existe na legislacdo portuguesa dedicada a criminalidade terrorista e, na medida
em que exista, se significa uma deriva rumo a um Direito Penal do Autor. Para isso iremos
analisar as “infrag0es relacionadas com atividades terroristas” objeto de incriminacao na Lei
de Combate ao Terrorismo, tendo esta problematica como pano de fundo e procurando
chegar a conclusdes, nomeadamente sobre a legitimidade das varias normas incriminadoras

ai existentes e a proporcionalidade ao nivel das molduras penais abstratas previstas.



Capitulo I — O fendmeno do terrorismo e a legislacdo da Uni&o Europeia

1. Definicao e perspetiva historica do terrorismo

Entendemos que a forma adequada de iniciar este percurso € através de uma breve
aproximacdo aquilo que tem sido historicamente o terrorismo. Ser4, como acabamos de
afirmar, uma breve aproximagéo, visto que a abordagem do terrorismo de um ponto de vista
historico ndo é aquilo a que esta dissertacao se propde. Ainda assim, acreditamos que, por
mais breve e sumaria que seja, esta contextualizacdo constitui um bom ponto de partida, com

utilidade para uma mais completa compreensdo dos pontos fundamentais deste trabalho.

O terrorismo € um fendmeno ha muito presente na realidade mundial, que ao longo
do tempo foi utilizado por diferentes organizacdes, com diferentes motivacdes e modos de
operar. O conceito de organizacgdo terrorista tem constituido um conceito chave naquilo que
é a definicdo juridico-criminal do terrorismo, apesar de nos Ultimos anos se ter assistido a
um moderado afastamento desta centralidade da organizacdo terrorista, como se verifica pela
relevancia atribuida, no plano legislativo de diversos ordenamentos juridicos, aos fendmenos

do terrorista individual ou lone-wolf.

Este afastamento esta associado a transformacdo fenomenoldgica do terrorismo,
concretizada em alguns aspetos mencionados no proximo ponto e que estdo relacionados
com a vaga de terrorismo jihadista que, como veremos infra, se caracteriza por uma atuagéo

em que a dependéncia de uma organizacgdo estruturada nos termos tradicionais é menor.

Como afirma MANUEL CANCIO MELIA “Como se ha anticipado, una de las
caracteristicas esenciales del terrorismo esta sin duda en el hecho de que en este ambito, las
infarcciones concretas cometidas por autores individuales parten de un contexto colectivo:

es la organizacion terrorista que tiene el protagonismo absoluto en su desafio al Estado”.!

Esta centralidade das organizagdes terroristas compreende-se por aquilo que
constitui a finalidade associada ao terrorismo. Essencialmente esta finalidade é uma

finalidade politica, ainda que em sentido lato. Tradicionalmente, a relevancia conferida ao

1 MELIA, Manuel Cancio, Los delitos de terrorismo: estructura tipica e injusto, Ebook, 12 Edig&o, Editorial
Reus, 2010, p.85
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terrorismo e que esteve na base da autonomizacdo das organizacOes terroristas face as
organizacgdes criminosas foi, precisamente, a finalidade politica presente na conformacéo e
atuacdo das primeiras. Neste sentido, MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA afirmava
que “(...) o crime de organiza¢des (ou associagdes) terroristas distingue-se do crime de
associacgles criminosas pelo fim a que se dirige a sua actividade; e esse fim é um fim

politico”.2

A aludida finalidade politica fica bem patente quando se atenta naquilo que foi o
desenrolar histérico do terrorismo em Portugal. HERMINIO JOAQUIM DE MATOS
apresenta uma 1til exposicao cronoldgica das diversas “vagas” em que se traduziu, desde o
inicio do século XX, a ameaca terrorista em territério nacional. O autor aponta para a
existéncia de quatro vagas, por ordem cronoldgica: a “Vaga Anarquista”, a “Vaga

Anticolonialista”, a vaga de “Esquerda Revolucionaria e a “Vaga Religiosa”.?

Efetivamente, a finalidade politica, ainda que em sentido lato, continua a constituir
0 nucleo do crime de organizacdes terroristas e encontra-se expressamente manifestada no
teor literal da incriminacgdo prevista no artigo 2.° da Lei de Combate ao Terrorismo. Ora, a
séria e real prossecugdo destas finalidades, mormente as de “prejudicar a integridade e a
independéncia nacionais”, “impedir, alterar ou subverter o funcionamento das instituigdes
do Estado previstas na Constitui¢do”, “forcar a autoridade publica a praticar um acto, a
abster-se de o praticar ou a tolerar que se pratique”, esta, por maioria de razdo, associada a
existéncia fatica e operacionalidade efetiva de organizacGes que a tal se proponham e que

disponham de estrutura e meios adequados para 0 conseguir.

Tradicionalmente assim se entendia e, apesar da ja referida recente flexibilizacdo
deste entendimento, assim se continua a entender maioritariamente o terrorismo na sua
relevancia juridico-penal.* Como veremos infra, a factualidade penalmente relevante para o

crime de terrorismo continua a resultar de remissdo para o artigo referente ao crime de

2 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de, LicGes de Direito Penal, Parte Geral | — Il, Edices Almedina, 2010,
p.507

3 MATOS, Herminio Joaquim de, Terrorismo & Contraterrorismo — Sistemas de Seguranca Interna, 12
Edicdo, AAFDL, 2020, p. 74 e ss

4 Revelando-se criticos da atribuigéo de relevancia penal como crime de terrorismo ao fenémeno do terrorista
indiviual, ANNNEKE PETZSCHE & MANUEL CANCIO MELIA, “Terrorism as a criminal offence” in
A.Masferrer & C.Walker (eds.), Counter Terrorism, Human Rights and the Rule of Law — Crossing Legal
Boundaries in Defence of the State, Ebook, Edward Elgar Publishing Limited, 2013, p.99-100
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organizagOes terroristas, o que, em nosso entender, refor¢a esta ideia de conexdo e

complementaridade entre as duas incriminagoes.

Tendo em conta o que referimos supra, o crime de terrorismo tem como
especificidade e razdo da sua autonomizacédo esta finalidade politica em sentido lato, que
leva a que a realizagdo de determinado crime com essa finalidade se transforme na realizacéo
de um crime de terrorismo, atentando contra um outro bem juridico — a paz publica. De
acordo com a exposi¢do de MARIONA LLOBET ANGLI, além do bem juridico protegido
pela incriminagdo do crime-base, o terrorismo atenta contra a paz publica e ainda 0s
mecanismos democraticos de tomada de decisdo. Ainda de acordo com a autora espanhola
“(...) the term ‘terrorism’ should be understood as referring to those violent, repeated and
indiscriminate actions, aimed at harming individual goods, rights or liberties, with the

capacity to instrumentalise individuals to achieve political goals”.>

Como fica patente na defini¢do da autora, uma das caracteristicas fundamentais é a
instrumentalizacdo da vitima direta do crime-base. Esta € instrumentalizada no sentido em
que o ataque que lhe é dirigido comporta uma fundamental intencdo ou finalidade que a
ultrapassa. Essa intencdo ou finalidade ¢ a tal finalidade politica em sentido lato, para a
consecucdo da qual a vitima de determinado ataque terrorista € um mero instrumento, um

meio para atingir o referido fim.

Esta visao do terrorismo enquanto fenémeno merecedor de um tratamento juridico-
penal autbnomo por, entre outros fatores, comportar a lesdo de um bem juridico diferente,
para além daquele que é atingido de forma direta com a perpetracdo do crime-base, é
colocada em causa por PAREDES CASTANON.

O autor espanhol, constatando que esta pluriofensividade é uma das razdes
fundamentais na base do tratamento autdnomo e unitario dos crimes de terrorismo, defende
uma posicdo diferente da generalidade da doutrina espanhola, sustentando que ndo existe
lesdo de um bem juridico supraindividual de natureza politica “si es que hay que tomar en

serio el concepto de lesividad”.®

5 ANGLI, Mariona Llobet, “What does ‘terrorism’ mean?”, in A.Masferrer & C.Walker (eds.), Counter
Terrorism, Human Rights and the Rule of Law — Crossing Legal Boundaries in Defence of the State, Ebook,
Edward Elgar Publishing Limited, 2013, p.21-22

8 CASTANON, José Manuel Paredes, Terrorismo e principio de intervencion minima: una propuesta de
despenalizacion, Ebook, Almedina, 2018, p.39
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Apesar de algumas das questdes levantadas pelo autor serem pertinentes e existir
ainda espaco para debate sobre esta matéria, nomeadamente sobre alternativas distintas para
lidar com a criminalidade terrorista, alinhamos pela posicdo da doutrina maioritaria.
Entendemos que é acertada a autonomizacdo do crime de terrorismo, visto que em
determinadas circunstancias a comissdo de um dos crimes-base pode, efetivamente, afetar
outro bem juridico de carater supra-individual, além do bem juridico individual diretamente

protegido pela incriminacdo do respetivo crime-base.

13



2. Evolucgéo recente e ameaca atual

De acordo com o Europenean Union Terrorism Situation and Trend report, as
tipologias de terrorismo existentes atualmente sdo: Jihadist terrorism, ethno-nationalist and
separatist terrorism, left-wing and anarchist terrorism, right-wing terrorism e single-issue
terrorism. Desta tipificacdo, baseada na origem da motivacgdo terrorista, é possivel retirar
uma das caracteristicas enformadoras do terrorismo — motivacdes conexas com ideologia
politica ou crencas religiosas. Porém, como refere o European Union Terrorism Situation
and Trend report “Although usually one ideology or motivation dominates, some groups
have a mixture of motivating ideologies. The categories are not necessarily mutually

exclusive”.’

De entre os tipos de terrorismo referido, merece especial destaque o terrorismo
jihadista. A crescente atencdo dispensada ao fendmeno terrorista pelos Estados no século
XXI esta incindivelmente ligada ao aumento, em volume e danosidade, deste tipo de
terrorismo. Momento marcante da historia da luta contra o terrorismo foi, inegavelmente, o
dia 11 de setembro de 2001, em que ocorreram, nos EUA, os atentados terroristas
coordenados pela al-Qaeda, organizacdo fundamentalista islamica. Muitos outros ataques
terroristas de relevo na Europa em anos mais recentes foram levados a cabo por organizacdes
terroristas islamicas, tendo a Unido Europeia reagido de forma rapida e decidida, sendo a

legislagéo criminal do terrorismo um reflexo disso mesmo.

Os outros tipos de terrorismo, ndo podendo ser considerados irrelevantes, ndo
tiveram a mesma influéncia nesta recente onda de combate ao terrorismo empreendida pela
Unido Europeia. Alguns ja ndo tém hoje a mesma importancia que tiveram noutros tempos,
outros sdo geograficamente limitados. O terrorismo jihadista, pelo contrario, esta bem
presente nos dias de hoje, como esteve nas ultimas décadas e ndo tem qualquer tipo de
condicionamento geografico, caracteristica essencial para o relevo que assume como

expoente maximo da ameagca terrorista de entre as varias tipologias identificadas.

Como ja foi apontado, o terrorismo deste tipo tem vindo a evoluir e a alicercar a
sua expansdo na utilizagdo dos meios tecnoldgicos e canais comunicacionais tipicos do

século XXI. A ameaca terrorista €, pois, potenciada pela disponibilidade destes meios, esta

" EUROPOL, European Union Terrorism Situation and Trend report, 2020, p.14
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facilidade comunicacional e, consequentemente, organizacional, que, aliada a facilidade de
deslocacdo dos tempos modernos, gera um nivel de ameaca altissimo que afeta

consideravelmente o sentimento de seguranca das populagdes. 8

Como se constata, a ameaca terrorista tem vindo a renovar-se e a aumentar a
sensacdo de inseguranca na sociedade. E preciso, porém, ressalvar que ndo tem existido um
manifesto aumento quantitativo de atentados e nimero de vitimas mortais de terrorismo
globalmente considerado nas Gltimas trés décadas por comparacgéo ao que se verificava nas
décadas anteriores. N&o retiramos daqui, no entanto, uma contradi¢cdo com o que acabamos

de afirmar quanto ao aumento da ameaca que o fenémeno terrorismo representa.

A ameaca terrorista, enquanto atentadora do sentimento de seguranca das
populacbes, ndo se mede apenas pelo numero de ataques e mortes, devendo levar em
consideracao aquilo que € o impacto que estes ataques tém no sentimento comunitario de
seguranca, parecendo ser este impacto consideravelmente superior no p6s-2001 a nivel
mundial e, particularmente, no p6s-2004 a nivel europeu, do que aquele que se verificava
anteriormente. E a ameaca terrorista, neste sentido, conheceu um aumento assinalavel ao
longo dos anos que se seguiram a estes atentados, fruto da evolucdo do fenémeno terrorista
que, apesar de combatido severamente por diversos paises, se foi renovando, reestruturando
e adaptando a sua forma de atuacdo com uma eficacia que teve este efeito de manter e até

elevar a ameaca que representa.

O terrorismo “tradicional” assentava em células cuidadosamente organizadas, nisso
diferindo de forma consideravel do terrorismo que hoje se conhece. Efetivamente, hoje a
atuacdo terrorista, ao invés de se basear de forma necesséria nestas organizagdes bem

estruturadas e organizadas de onde tudo emana, assume antes uma vocagdo muito mais

8 De acordo com a explicagio de NUNO BRANDAO & ANTONIO MIGUEL VEIGA, “Artigo 4° .
Terrorismo”, in M.J.Antunes & J.A.Linhares. Coord., Terrorismo: Legislacdo comentada: Textos Doutrinais,
Coimbra: Instituto Juridico, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, cop. 2019, “Canais
comunicacionais que, reconhecamo-lo, em termos de potencialidade difusora e de influéncia, pouco ou nada
tém que ver com as realidades existentes ha pouco mais de uma dezena ou vinte anos. Sendo, por isso
mesmo, tal forma de divulgacdo de mensagem terrorista, enquanto algo de abrangente, imparavel e suscetivel
de gerar ondas de “proselitismo”, cada vez mais percebida pela ordem juridica como potencialmente
violadora da paz publica”, p.71
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autonoma e fragmentada, num contexto em que adquirem maior relevancia fenémenos como

as células independentes ou os lobos solitarios.®

Também o European Union Terrorism Situation and Trend report aponta neste
sentido: “Jihadists in Europe are connected mainly throguh loose networks. These are
embedded in a wider Muslim extremist milieu, which can act as conduit towards terrorist
engagement. Networks are mainly home-grown and without organisational links to terrorist
groups like al-Qaeda or the so-called Islamic State (IS). In addition, some individual or
small groups have been seen to self-radicalise, principally on the internet, without being
part of wider networks”.1°

Esta nova dindmica de funcionamento do terrorismo associa-se a outras
caracteristicas que contribuem para o escalar da ameaca. Como é sabido, através da
utilizacdo dos meios informaticos de comunicacdo, as organizacdes terroristas, quer as
grandes organizacdes terroristas quer as pequenas e autbnomas, conseguem agilizar a
propaganda, a radicalizacdo, o recrutamento, o treino, o financiamento e toda a restante

comunicagdo com vista & manutencdo da sua estrutura e capacitacdo para futuros atentados.

llustrada a ameaca terrorista atual, avancaremos agora para a analise da resposta
dada pela Unido Europeia a essa ameaga. Efetivamente, a ameaca terrorista que temos vindo
a retratar conduziu a uma reposta firme por parte da Unido Europeia, que viria a moldar as

legislacbes dos Estados-Membros, como veremos no proximo ponto.

® Vide, neste sentido, FRANCESCA GALLI, “Terrorism”, in V.Mitsilegas, M.Bergstrom & T.Konstadinides
(eds), Research Handbook on EU Criminal Law, Ebook, Edward Elgar Publishing, 2016, p. 402
10 EUROPOL, European Union Terrorism Situation and Trend report, p.15
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3. Os instrumentos legislativos da Unido Europeia relativos ao terrorismo

Sé&o vaérios os instrumentos legislativos emanados da Unido Europeia em mateéria de
terrorismo, sendo que procuraremos neste ponto deter-nos na enunciagdo e breve analise
daqueles que consideramos mais importantes de acordo com o critério da sua relevancia para
a tematica da presente Dissertacdo. Previlegiaremos, assim, a Decisdo-Quadro 2002/475/JAl
do Conselho, posteriormente alterada pela Decisdo-Quadro 2008/919/JAl do Conselho e a
Diretiva (UE) 2017/541 do Parlamento Europeu e do Conselho.

Acompanhando PEDRO CAEIRO e MIGUEL ANGELO RAMOS, “On 5
September 2001, the European Parliament passed a recommendation on the role of the
European Union (EU) in “combating” terrorism, calling on the Council to adopt a
framework decision with a view to, inter alia, “aproximating legislative provisions
establishing minimum rules at European level relating to the constituent elements and

penalties in the field of terrorism”.1!

Na sequéncia desta recomendacéo, apds proposta da Comissdo Europeia, foi, em
junho de 2002, adotada a Decisdo-Quadro 2002/475/JAl do Conselho. Dos 13 artigos que a
compdem, sdo de destacar, por mais relevantes para o ambito da investigacdo a que nos
propomos, o artigo 1.° relativo as “infrac¢des terroristas”, o artigo 2.° que versa sobre as
“infracgOes relativas a um grupo terrorista” e o artigo 3.° referente as “infracgdes

29 9

relacionadas com as actividades terroristas

Este catalogo de “infraccOes relacionadas com as actividades terroristas” era
composto pelo roubo agravado, a chantagem e a producdo de falsos documentos
administrativos e foi, depois, expandido pela Decisdo-Quadro 2008/919/JAI do Conselho e,
mais recentemente, pela Diretiva (UE) 2017/541 do Parlamento Europeu e do Conselho. Foi
com a alteragdo de 2008 que surgiram as “infragdes relacionadas com atividades

912

terroristas”*< com 0 sentido que tém hoje, ou seja, enquanto infracbes que dizem respeito a

atos preparatorios do crime de terrorismo a serem punidos autonomamente. Neste contexto

11 CAEIRO, Pedro & LEMOS, Miguel Angelo, “Content and Impact of approximation: The case of terrorist
offences (Council Framework Decisions of 2002 and 2008)”, in F. Galli & A. Weyembergh (eds.),
Approximation of substantive criminal law in the E.U. The way forward, Editions de L’Universite de
Bruxelles, p. 153

12 Escrevemos agora e daqui para a frente a palavra “infragdes” ja segundo o Novo Acordo Ortografico, visto
gue ja ndo estamos especificamente a citar a Decisdo-Quadro de 2002, nem a Decisdo-Quadro de 2008.
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da expansdo do catalogo da “infracdes relacionadas com atividades terroristas” foi também
bastante relevante a Convengéo do Conselho da Europa para a Prevengéo do Terrorismo e,

ainda em maior medida, o Protocolo Adicional a referida Convencao.

Centrando-nos agora na Decisdo-Quadro 2008/919/JAI do Conselho, que veio
alterar a Decisdo-Quadro de 2002, vamos olhar as “infracdes relacionadas com atividades
terroristas” que este intrumento veio introduzir acompanhado o leque de ofensas definido,

em 2005, na Convencdo do Conselho da Europa para a Prevencéo do Terrorismo.

De acordo com o exposto na prépria Decisdo-Quadro, podemos enunciar como
alguns dos motivos desta ampliacdo: o crescimento da ameaca terrorista; a alteracdo do
modus operandi e da prépria morfologia das organizacdes terroristas; o crescente uso dos
meios tecnoldgicos, particularmente da internet pela especial apeténcia desta para o
desenvolvimento de varias atividades fulcrais para as organizagdes terroristas. Sao estas,
sumariamente, as razdes que estiveram na base da expansdo do catdlogo das “infracdes
relacionadas com atividades terroristas” por meio da introdugéo, no artigo 3.° da Decisao-
Quadro de 2008, das seguintes infragcdes: incitamento publico a pratica de infracGes

terroristas; recrutamento para o terrorismo; treino para o terrorismo.

Como bem se Vé, trata-se de condutas que tém um carécter instrumental ou
preparatdrio e, que, como tal, se situam a montante de uma potencial futura perpetracdo de
factos “materialmente terroristas”. Resulta evidente que a expansdo do catalogo de infragdes
através da introducdo neste de condutas como as referidas, assenta num movimento de
antecipacdo da tutela penal, indissociavel de uma intencionalidade preventiva. E neste
contexto que se da relevo penal a condutas que estdo ainda relativamente longe da producgéo

de qualquer dano nos bens juridicos que se visa proteger.

Podemos afirmar que este movimento de antecipacédo é gradual e continuo, de certa
forma em adaptacdo as novas ameacas colocadas pela evolugdo do préprio fenGmeno que se
procura combater — o terrorismo. Assim, temos uma continua expansdo das infracfes
consideradas penalmente relevantes, expansdo essa que prosseguiu com a Diretiva (UE)

2017/541 2017, que se analisara seguidamente.

A Decisdo-Quadro 2002/475/JAl do Conselho foi, em 2017, substituida pela Diretiva (UE)

2017/541 do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a luta contra o terrorismo. E
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importante referir, pela influéncia que tiveram no desenho desta Diretiva, a Resolugéo 2178
(2014) do Conselho de Seguranca das Nac6es Unidas e o Protocolo Adicional & Convencéo
do Conselho da Europa para a Prevencdo do Terrorismo, que, em sentido concordante,
demonstraram preocupacdo com o fendmeno dos foreign terrorist fighters, que adquirira
grande importancia fatica e, consequentemente, mediatica no referido contexto temporal.
Efetivamente, a maioria das infragcbes que esta Diretiva veio introduzir estdo diretamente

ligadas ao fendmeno dos foreign terrorist fighters e das viagens destes.

Foi na referida Resolugdo que, primeiramente, se sinalizou este fendmeno de forma
auténoma, ficando patente nas varias disposicdes da mesma a preocupagdo com que este
fendmeno comecava a ser observado. Posteriormente, através do Protocolo Adicional a
Convencdo do Conselho da Europa para a Prevencdo do Terrorismo, foram adicionadas
algumas ofensas relacionadas com o fenémeno dos foreign terrorist fighters. A este
proposito, é ilustrativa a seguinte passagem do Predmbulo do referido Protocolo:
“Expressando a sua grave preocupacdo com a ameaca colocada pelas pessoas que se
deslocam ao estrangeiro com o objetivo de cometer infracGes terroristas, de contribuir para
as mesmas ou de nelas participar, ou de dar ou receber treino para o terrorismo no territorio

de outro Estado”.'®

E evidente o peso que o fendmeno dos foreigns terrorist fighters teve na mais
recente expansdao do leque de “infragdes relacionadas com atividades terroristas”. A
preocupacao generalizada com este fendmeno foi uma das principais forcas motrizes na base
da Diretiva de 2017, preocupacdo essa que nao desvaneceu, visto este fendmeno representar,
como afirmam NUNO BRANDAO e ANTONIO MIGUEL VEIGA “um dos tragos

marcantes do terrorismo contemporaneo”. 4

Recorrendo agora ao PreAmbulo da Diretiva (UE) 2017/541 do Parlamento Europeu
e do Conselho, encontramos, no Considerando 12, a imposicao de tipificagdo como infragéo
penal das deslocagdes ao estrangeiro para fins de terrorismo, seja para cometer infraces

terroristas, seja para dar ou receber treino ou ainda para participar nas atividades de um grupo

13 Protocolo Adicional a Convencdo do Conselho da Europa para a Prevengédo do Terrorismo, p.1

14 BRANDAO, Nuno & VEIGA, Miguel Anténio, “Artigo 4° . Terrorismo”, in M.J.Antunes & J.A.Linhares.
Coord., Terrorismo: Legislacdo comentada: Textos Doutrinais, Coimbra: Instituto Juridico, Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, cop. 2019, p. 134
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terrorista, tendo esta imposi¢do em conta a gravidade da ameagca e a necessidade de estancar

o fluxo de combatentes terroristas estrangeiros.®

E importante, antes de mais, definir foreign terrorist fighters. A expresséo em inglés
e normalmente abreviada para FTFs, refere-se, de acordo com a definicdo adotada na
Resolucdo 2178 (2014) do Conselho de Seguranga da ONU, as pessoas que “viajam para um
Estado distinto do seu Estado de residéncia ou nacionalidade, com o propdsito de perpetrar,
planear ou preparar atos terroristas ou de participar nos mesmos, ou de fornecer ou receber

treino em atividades terroristas, nomeadamente ligados a conflitos armados”.®

No enquadramento tracado, o exemplo paradigmatico deste fendmeno foi o dos
milhares de individuos gue, no auge do autoproclamado Estado Islamico, se dirigiram para
o territdrio controlado pela referida organizagdo terrorista, na Siria e no Iraque, muitos deles
com o intuito de aderir e participar da atividade terrorista da mesma. Atualmente,
relativamente a este destino em particular a situacéo €, porém, diferente, uma vez que, como
destaca o European Union Terrorism Situation and Trend report “lraq and Syria are no
longer attractive destinations for those wishing to join IS or al-Qaeda. The military defeat
of 1S has reduces its control to small pockets of territory which are difficult to reach by
would-be FTFs (...)".Y"

N&o significa isto que o fendmeno dos foreign terrorist fighters tenha desparecido
ou perdido relevancia. Hoje este fendmeno continua a colocar importantes desafios,
principalmente relacionados com o retorno destes foreign terrorist fighters aos seus paises
de origem, muitos deles na Europa. E esta uma ampla problematica que passa ndo s pela
ameaca que cada um destes terroristas representa individualmente, mas também pela rede de
relagcGes que nos paises de destino se estabeleceram e que podem ser utilizadas em prol da
causa terrorista nos paises de origem das mais variadas formas, no contexto atual em que as

possibilidades comunicacionais séo imensas.

15 Diretiva (UE) 2017/541 do Parlamento Europeu e do Conselho, p.3
16 Resolugéo 2178 (2014) do Conselho de Seguranga da ONU, p.3
" EUROPOL, “European Union Terrorism...”, 0p. cit. p. 44
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As caracteristicas do terrorismo hodierno, como sejam as j& apontadas, autonomia
e fragmentariedade, contribuem para o exponenciar da ameaca que estes individuos

representam, nomeadamente, nos paises de origem aos quais retornam.'®

Finalizando, importa notar que, como se verd mais a frente nese trabalho, as
“infragdes relacionadas com atividades terroristas” emergentes deste fendmeno dos foreign
terrorist fighters traduziram-se, em grande medida, na incriminacdo de condutas
consideradas socialmente adequadas como € o caso da conduta de viajar e que s6 adquirem
uma dimensdo de desvalor social por via do elemento subjetivo do tipo que podemos

designar, numa formulagdo simples, mas clara, de “intengdo terrorista”.®

18 Vide, sobre esta matéria, NUNO BRANDAO & ANTONIO MIGUEL VEIGA, que aludem aquilo “que
alguma doutirna italiana apelida de “terrorista movel”, como que uma sintese do “terrorista interno” e do
“terrorista internacional” (...), ou seja, o agente que, seduzido por um determinado ideario, parte do interiror
de um Estado até um territorio estrangeiro para ai treinar e combater, podendo depois retornar ao ponto de
partida, tanto operando ativamente como fazendo subsequente proselitismo”. “Artigo 4°...”, in M.J.Antunes &
J.A.Linhares. Coord., Terrorismo: Legislacao..., op. cit. pag. 136

19 A expresséo é utilizada por NUNO BRANDAO e ANTONIO MIGUEL VEIGA, na obra supra citada.
Utilizaremos esta expressdo daqui para a frente na dissertagéo por facilidade expositiva.
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4. A Lei de Combate ao Terrorismo em Portugal

Tendo tido origem na Proposta de Lei 43/1X, foi desde entdo objeto de cinco
alteracdes legislativas, mais concretamente em 2007, 2008, 2011, 2015 e 2019. A origem e
posteriores alteracfes a esta lei, estiveram diretamente ligadas ao surgimento de
instrumentos legislativos da Unido Europeia no ambito do combate ao terrorismo. Desde
logo, foi em cumprimento da Decisdo-Quadro do Conselho da Unido Europeia, de 13 de

junho de 2002, relativa a luta contra o terrorismo que esta lei surgiu.

Com a alteragdo daquele instrumento atraves da Decisdo-Quadro 2008/919/JAl, de
28 de novembro, houve também alteracdo da lei portuguesa em conformidade, por via da
Lei 17/2011. E mais recentemente, em virtude da substituicdo da Decisdo-Quadro de 2002
pela Diretiva (UE) 2017/541, do Parlamento Europeu e do Conselho, voltou a haver
alteracdo legislativa, pela transposi¢do da referida Diretiva para a ordem juridica interna por
via da Lei 16/2019.

Como ja foi referido supra, as alteragdes ao Direito da Unido Europeia nesta matéria
aconteceram numa linha de acompanhamento da evolu¢do do proprio fendmeno terrorista.
Assim sendo, resultando quer a origem, quer a posterior evolucdo da LCT, de uma adaptacéo
da legislagéo interna em conformidade com os instrumentos legislativos emanados da Unié&o
Europeia, logicamente que o desenho atual da LCT é reflexo desse mesmo movimento, que
se traduz numa gradual expansao do catalogo de incriminacdes relacionadas com atividades

terroristas.

Observando a LCT, verificamos que nos artigos 2.° e 3.° estdo previstos 0s crimes
de “Organizagdes terroristas” e “Outras organizagdes terroristas” respetivamente. Ja o crime

de terrorismo esta previsto no artigo 4° da referida Lei.

No ambito tematico da presente dissertacéo é precisamente o artigo 4.°da LCT que
maior relevancia adquire e que, por isso, abordaremos em detalhe. Dito isto, hd que notar
que o crime de organizagdes terroristas do artigo 3.° da mesma Lei também releva em matéria
de antecipacéo da tutela punitiva. Porém, no presente ponto importa focarmo-nos no artigo
4°da LCT.

O crime previsto neste artigo é o de terrorismo interno, visando proteger a paz
publica interna. De acordo com JORGE DE FIGUEIREDO DIAS e PEDRO CAEIRO, o
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bem juridico paz publica interna agrega “as condigdes que permitem a comunidade posta

sob proteccdo de certo Estado viver em seguranca e tranquilidade (...)”.%

O artigo 4.°da LCT &, presentemente, composto por treze numeros, estando o crime
de terrorismo em sentido proprio previsto no n.°1, enquanto que os restantes tipos legais de
crime incidem sobre atos preparatorios do facto tipico de terrorismo previsto nesse n.°1.

Tendo em conta que os crimes contidos nos numeros que vamos abordar em
Capitulo autbnomo constituem atos instrumentais do crime de terrorismo propriamente dito,
comegaremos por analisar precisamente o crime de terrorismo propriamente dito previsto no
n.°1 deste artigo. No que concerne ao conteudo do tipo incriminador, nos planos objetivo e
subjetivo, é este concretizado mediante remissdo para o n.°1 do artigo 2.° em que esta
definido o conceito de grupo, organizacdo ou associacdo terrorista. A remissdo é feita nos
seguintes termos: “Quem praticar os factos previstos no n.°1 do artigo 2.°, com a intencéo
nele referida (...)”. Desta forma, relativamente ao tipo objetivo de ilicito, este é preenchido
através da pratica de um crime-base de entre os previsto nas alineas a) a f) do n.°1 do artigo
2.°, mas com uma importante ressalva presente na parte final do artigo, da qual resulta uma

exigéncia de aptiddo ou de idoneidade da conduta.

Na referida parte final, dispondo sobre os crimes-base referidos nas alineas
anteriores, pode ler-se “sempre que, pela sua natureza ou pelo contexto em que sdo
cometidos, estes crimes sejam suscetiveis de afetar gravemente o Estado ou a populacdo que
se visa intimidar”. Nesta passagem prevé-se, assim, o referido requisito de aptiddo ou
idoneidade da conduta objetiva em causa para afetar gravemente o Estado ou a populagédo
que se visa intimidar. Por via desta exigéncia tipica afastar-se-do, do &mbito de relevancia
tipica do crime de terrorismo, as condutas objetivamente insignificantes que nédo atinjam este

limiar minimo de ofensividade em razdo da idoneidade para atingir o fim visado.

Referindo-se ao n.°1 do artigo 1.° da Decisdo-Quadro de 2002, que esteve na origem
da transposicdo deste requisito para a Lei portuguesa, FIGUEIREDO DIAS e PEDRO

CAEIRO definem-na como uma “clausula de densificagdo do perigo (abstracto) causado

20 CAEIRO, Pedro & DIAS, Jorge de Figueiredo, “A Lei de Combate ao Terrorismo (Lei n° 52/2003, de 22
de Agosto). “Sobre a transposi¢do, para o direito portugués, da Decisdo-quadro do Conselho, de 13 de Junho
de 2002, relativa a luta contra o terrorismo”, in Revista de Legislac¢do e Jurisprudéncia 3935/135, 2005, p.71
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pelos crimes-base” e consideram-na “uma importante inovagdo em matéria de punigdo do

terrorismo e das organizagdes terroristas (...)”.2

Além do tipo objetivo de ilicito que acabamos de abordar, ha também que se
verificar o tipo subjetivo de ilicito. Quando no n.°1 do artigo 4.° se faz referéncia a intencéo
referida no n.°1 do artigo 2.° é a este elemento subjetivo do tipo que se pretende aludir.
Através desta remissdo, enquadram-se aqui as seguintes inteng¢des: “prejudicar a integridade
e a independéncia nacionais, impedir, alterar ou subverter o funcionamento das instituicbes
do Estado previstas na Constituicdo, forcar a autoridade publica a praticar um ato, a abster-
se de o praticar ou a tolerar que se pratique, ou ainda intimidar certas pessoas, grupos de

pessoas ou a populacdo em geral”.

Estas intencGes aqui previstas dizem respeito a finalidade com que o agente atua,
finalidades que se podem dizer serem politicas, num sentido amplo da palavra, e é este
elemento subjetivo, que traduz estas finalidades, que confere uma especificidade aos crimes-
base, especificidade em que assenta a conversdo desses crimes em crimes de terrorismo.
Como explica JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, sobre o crime de terrorismo previsto no
artigo 301° do Codigo Penal??, esta intengdo terrorista “(...) da corpo a um tipo de ilicito

auténomo porque atinge todo um outro bem juridico, a saber, o da paz publica”.?®

2L CAEIRO, Pedro & DIAS, Jorge de Figueiredo, “A Lei de Combate ao Terrorismo...”, in Revista de
Legislacéo e Jurisprudéncia 3935/135, 2005, op. cit. p. 82

22 Artigo entretanto revogado.

2 DIAS, Jorge de Figueiredo, “Artigo 301° . Terrorismo”, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal,
Parte Especial, Tomo Il, Coimbra Editora, 1999, p.1183
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Capitulo 1l — Enquadramento politico-criminal da legislacdo da Unido Europeia

relativa ao terrorismo

1. Contextualizacéo

A temética objeto da presente Dissertacdo reclama, em nosso entendimento, um
prévio enquadramento politico-criminal. Como desenvolveremos no presente Capitulo, a
legislacdo existente na Unido Europeia relativa ao terrorismo é produto ndo s6 da magnitude
do fendmeno criminal que pretende especificamente combater, como também de uma forma
de pensar e construir o Direito Penal distinta daquela que tradicionalmente se afirmava como

paradigmatica.

Referimo-nos a introducdo de novas ideias orientadoras ou a alteracdo da
importancia conferida a determinadas finalidades que orientam a definicdo das condutas
penalmente ilicitas. Alteracdo de paradigma que é comummente associada quer ao
denominado Preventive turn, quer a logicas de justica atuarial como a que sustenta a new
penology. A referida alteracdo de paradigma traduz-se na efetivacdo de uma clara e marcada

antecipacéo da tutela penal que constitui, no fundo, o ponto fulcral do nosso estudo.

Nesta senda, dedicaremos este Capitulo a enunciacdo e desenvolvimento,
doutrinalmente suportado, das ideias vetoras destas duas abordagens, das suas concretas
manifestacdes e eventuais dificuldades que possam introduzir face ao modelo tradicional de

que, em certa medida, se apartam.

Pretendemos, ainda, sublinhar que a exposicdo destas matérias se fard,
naturalmente, com o problema tratado na dissertacdo como horizonte e, como tal, procurar-
se-a estabelecer as conexdes mais relevantes que da analise das mesmas se possa fazer para
a problemética da antecipacdo da tutela penal por via da criminalizacdo das “infragdes
relacionadas com atividades terroristas”, concretizada nos recentes instrumentos legislativos

emanados da Unido Europeia nesta matéria.

A eleigdo destes dois conceitos como objeto nuclear da analise empreendida neste
capitulo prende-se com a direta conexd que julgamos terem com a problematica que

abordamos e por entendermos serem 0s mais adequados no contexto da abordagem que
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pretendemos adotar, por nos permitirem apontar alguns dos tragcos que consideramos mais

relevantes no Direito Penal do terrorismo no contexto da Unido Europeia.

A tematica que subjaz a estes conceitos de politica criminal, principalmente tendo
em conta a perspetiva problematicamente orientada a partir da qual os abordamos — a analise
da antecipagdo da tutela punitiva —, é a mesma que sustenta a relevancia do Capitulo IlI,
sendo natural que muitos dos conceitos e contributos doutrinais apresentados em ambos 0s
Capitulos se entrecruzem e tenham pontos de contacto mutuo. Apesar disso, entendemos que
a autonomia entre os dois Capitulos é justificada tendo em conta a dimensao que a teoria de
que trata o Capitulo Il adquiriu ao longo das Gltimas décadas, isso para além das
especificidades que comporta e do enquadramento socioldgico muito particular em que se

encontra inserida.
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2. O Preventive turn do Direito Penal

A partir de certa altura, alguma doutrina comecou a identificar no Direito Penal
uma “viragem” rumo a prevengdo num sentido securitario, de prevencéo de riscos. Podemos
também denominar este fendmeno como uma “inflexdo” na justica criminal, no sentido de
se desviar da racionalidade essencialmente punitiva que comummente assumia para passar

a assumir uma crescente pretensao preventiva deste tipo.

A este prop6sito LORENZO PASCULLI d& conta da passagem de um paradigma
de justica criminal retrospetiva para um paradigma de prevencao de crimes, que também se
pode designar de justica criminal prospetiva.>* E esta mudanca de paradigma, em que a
vertente preventiva adquire uma acrescida preponderancia como fundamento da

criminalizacdo de determinadas condutas que se vem designando de Preventive turn.

Se, como acabamos de afirmar, existem ilicitos criminais que repousam num
acrescido fundamento preventivo, cabe-nos prosseguir a analise deste fendmeno apontando
ao esclarecimento da designacao que Ihes atribuimos. Para tal recorremos a ASHWORTH e
ZEDNER que denominam tais ilicitos “preventive criminal offences”, afirmando que
“prevention forms part of the rationale for most criminal offences, but there are some groups

of offences for which the preventive rationale is hightened” 2°

Estes autores avancam ainda com a individualizacdo de quatro categorias contidas
neste conceito mais amplo: inchoate offences; substantive offences defined in an inchoate
mode; preparatory or pre-inchoate offences; offences of risk-creation. De entre estas
categorias, consideramos que as trés primeiras sdo relevantes para a nossa analise e, como

tal, avancaremos na explicitacdo das mesmas.

As duas primeiras categorias tém uma proximidade tal que nos leva a trata-las
conjuntamente, até porque o correto entendimento da primeira das categorias constitui a base
para gque se possa compreender adequadamente a segunda. A palavra comum inchoate pode
ser traduzida como incipiente, que significa “estar no principio”, no sentido de algo que esta

No comego ou num estagio inicial.

24 PASCULLLI, Lorenzo, The Age of Prevention, Crime and Crime Prevention in the Global Era, p.1
% ASHWORTH, Adrew & ZEDNER, Lucia, Preventive Justice, Ebook, Oxford University Press, 2014,
p.21-22
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Referindo-se as “general inchoate offenses”, os autores apontam como exemplos a
“attempt”, “conspiracy” e a “solicitation”.?® Relativamente as “substantive offenses defined
in an inchoate mode”, os mesmos autores definem-nas como aquelas em que “the form of
definition prohibits not the causing of a prohibited harm but the doing of acts with intent to
cause such a harm, thereby criminalizing conduct at a similar stage to an inchoate
offense”.?” Ou seja, se por um lado temos a referéncia a criminalizacdo de condutas
incipientes, por outro lado temos a referéncia a criminalizacdo de condutas que, estando para
além da estrita delimitacdo desta categoria, acabam por ter um impacto semelhante em

termos de antecipacao da tutela penal.

Quanto a terceira categoria a que fizemos referéncia, as “preparatory or pre-
inchoate offenses”, querem os autores identificar, sem pretensio de taxatividade, os “crimes
of possession and of membership of a prohibited organization, which may be criminalized
without the need for proof of an intent to cause harm”. Esta categoria é, por sua vez,
decomposta pelos autores em subcategorias, acabando por autonomizar as “preparatory or

pre-inchoate offences”, os “crimes of possession” e os “crimes of membership”.?®

Desta forma, passamos a ter uma subcategoria isolada que se refere aos atos
preparatorios em sentido estrito, por assim dizer, categoria que adquire particular relevancia
no ambito da criminalidade relacionada com o terrorismo, concretamente com a
problemdtica das “infragdes relacionadas com atividades terroristas” previstas nos
instrumentos legislativos da Unido Europeia e que estiveram na base da incriminag¢éo nos

Estados-Membros de diversas condutas inseriveis na referida categoria.

Ainda na mesma obra, os autores referem-se também as categorias de crimes de
perigo concreto e crimes de perigo abstrato.?® Ora, a divisdo categorial empreendida pelos
autores tem como critério os diferentes fundamentos preventivos em que repousam. Tendo
isto em conta, parece-nos importante sublinhar que, entre nds, 0s conceitos de crime de
perigo concreto e crime de perigo abstrato sdo utilizados em referéncia ao modo de ofensa
do objeto juridico do crime. Desta forma, naturalmente, aquilo que os autores designam por

preparatory offense, um ato preparatorio pode ser incriminado sob a forma de um crime de

% ASHWORTH, Andrew & ZEDNER, Lucia, Preventive Justice, op. cit. p.131-132
27 |bidem, p. 21-22

28 |bidem, 21-22

29 |bidem, p.135-136
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perigo abstrato, sendo este até a forma comum de se incriminar estes atos na legislagao

portuguesa relativa a criminalidade terrorista.

A este propdsito, € util a exposicdo de ULRICH SIEBER relativamente a criacéo
de tipos de “anticipatory offences” na legislacdo alema de combate ao terrorismo. Neste
enquadramento, o autor debruca-se sobre a legitimidade das “endangeremente offences”,
oferecendo uma sistematizacdo das mesmas de acordo com os atributos de ilicitude de cada

uma: objective-danger creating offences; planning offences; cooperation offences.*

As objective-danger creating offences referem-se, segundo o autor, aquelas em que

se cria uma situacao objetiva de perigo que deixa de ser controlada pelo agente.

As planning offences dizem respeito a infragdes em que releva sobremaneira um
elemento de indole subjetiva consubstanciado nas intencdes ou planos do agente. Nas
palavras do autor “The endangerement of the legal interest in the context of these “planning
offences” (...) — also known as “attempt and preparatory offences” or ‘“endangerment
offences with the actor’s supplementary internal processes” — has less to do with an external
perceivable, objective danger caused by the offender and more to do with endangerment due

to the subjective intentions, plans or other notions of the offender” 3!

Por fim, as cooperation offences que, misturando caracteristicas das Ultimas duas

categorias, tém como trago distintivo o envolvimento de um grupo de pessoas.

Particularmente relevantes para a nossa exposi¢cdo sao as planning offences e a
perspetiva oferecida pelo autor sobre as mesmas. ULRICH SIEBER, constatando o
significativo adiantamento da punibilidade até fases tdo precoces e a preponderancia que 0s
elementos subjetivos assumem em tais incriminacGes, aborda a problematica da
proximadade a uma “attitude-based criminal law”32, ou seja, a proximidade destas
incriminagdes a um Direito Penal da atitude interna ou a um Direito Penal do autor. Como

veremos mais a frente, ao analisar as incriminacGes existentes na Lei de Combate ao

%0 SIEBER, Ulrich, “Risk prevention by means of criminal law. On the legitimacy of anticipatory offences in
Germany’s recently enacted counter-terrorism law”, in F. Galli & A. Weyembergh (eds.), EU counter-
terrorism offences — What impact on national legislation and case-law?, Editions de L’Universite de
Bruxelles, p.263

31 Ibidem, p.265

32 SIEBER, Ulrich, “Risk prevention...”, in F. Galli & A. Weyembergh (eds.), EU counter-terrorism..., op.
cit. p.267
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Terrrorismo, uma das caracteristicas que marcam essas incriminagdes e, assim, o Direito

Penal do terrorismo em Portugal, é a subjetivizacdo do mesmo.

Retomando uma linha expositiva mais ampla sobre o Preventive turn, e estando
apresentadas as mais importantes categorias de condutas penalmente relevantes que
concretizam esta racionalidade, procuraremos agora adentrar naquilo que séo as causas mais

relevantes que estdo na base desta tendéncia.

O designado Preventive turn é um dos fatores que tem contribuido para a ja bem
identificada expanséo do direito penal, enquanto uma das racionalidades de criminalizacéo
que fomentam o surgimento de novas incriminacGes em diversas legislacdes penais. Esta
racionalidade preventiva acrescida tem significado uma significativa antecipacdo da tutela

punitiva estatal.

Tendencialmente, as incriminacgdes de carater essencialmente preventivo costumam
operar esta antecipacao numa dimensdo cronoldgica, no sentido de que provocam um recuo
temporal naquilo que é a atribuigdo de relevancia penal as condutas, afastando-se mais do

gue € normal do ponto de referéncia do dano no bem juridico.

Assim sendo, interrogarmo-nos sobre o que tem motivado esta procura por uma
antecipacdo cronoldgica da possibilidade de intervencdo do Direito Penal permitir-nos-a

identificar as alteracdes que originaram o Preventive turn do Direito Penal substantivo.

Neste quadro, as alteracGes verificadas na realidade na qual o Direito Penal pretende
intervir tém sido vérias nas Ultimas decadas e o terrorismo constitui um ambito da
criminalidade em que estas alteracOes, e o potencial de dano que com elas emerge, se fazem
sentir com particular intensidade, tornando a legislacdo criminal que Ihe é dirigida uma

daquelas que mais e melhor refletem esta tendéncia.

Perante este cenéario, verificamos que se concretiza nesta legislacdo aquilo que
MARIA FERNANDA PALMA designa por “evolugdo de tipo securitario”, enquanto

“desvio ao modelo liberal-garantista” visto que “O Direito Penal passa a ser um sistema de
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prevencdo de danos sociais e de controlo de riscos em nome do valor da seguranga e dos

direitos dos cidaddos a mesma seguranca”.®

E esta ideia, bem patente nas palavras da autora, de sobrevaloracdo do direito a
seguranca que vem estando associada ao acentuar da dimensao preventiva a que nos vimos
referindo. Perante o aumento dos riscos que a globalizacdo e a evolugdo tecnoldgica tém
exponenciado, acentuou-se a percecdo de que o momento tradicional da intervencdo penal
se revelava cada vez mais desajustado, por chegar demasiado tarde face a magnitude dos
danos causados pela conduta criminosa. Para prevenir, na maior extensao possivel, a
ocorréncia destes danos, antecipa-se cronologicamente 0 momento da intervengédo penal,
procurando evitar a ocorréncia dos factos causadores desses danos ao invés de “apenas”

intervir uma vez concretizado o dano.

O exponenciar dos riscos, associado a globalizagdo e evolucdo tecnoldgica, a que
nos vimos referindo, remete abertamente para a “sociedade do risco” a que se referia
ULRICH BECK. Entre nés, dando conta das ideias nucleares que estdo associadas a resposta
a este fenomeno, FIGUEIREDO DIAS sublinha a ideia, subjacente a uma tal racionalidade,
de inadequacao do direito penal de vertente liberal para lidar com estes novos riscos cujas
consequéncias podem ser a extin¢do da vida. Perante tais riscos revelar-se-ia necessario a
adogdo de uma diferente politica criminal, ndo compativel com a “fungdo minimalista de

tutela de bens juridicos”.3*

Ainda acompanhando FIGUEIREDO DIAS sobre esta tematica: “A ciéncia do
direito penal comeca a reagir a estas dificuldades. Reconhecendo que néo pode ficar a espera
que se verifiquem resultados lesivos das condi¢bes de vida da humanidade — trate-se de
lesbes ecoldgicas, genéticas, econdmico-financeiras, terroristas... — para s0 entdo fazer
intervir o arsenal punitivo: este devera ser chamado, se quiser ser minimamente eficaz, logo

relativamente a qualquer contributo significativo para o potencial de perigo do qual o

33 PALMA, Maria Fernanda, Direito Penal — Conceito material de crime, principios e fundamentos, Teoria
da Lei penal: interpretacéo, aplicacdo no tempo, no espacgo e quanto as pessoas, 42 Edi¢do, Reimpressdo
atualizada, AAFDL, 2021, p.73

3 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral — Tomo |, Questdes Fundamentais, A Doutrina
Geral do Crime, 3? Edigdo, GESTLEGAL, 2019, p.155, 156
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resultado lesivo ird, num futuro porventura longinquo, derivar, por mais quotidiano e

adonido que esse contributo pareca, em si mesmo considerado”.®®

Como ja assinalamos supra, um dos fendmenos da realidade dos nossos dias em
que mais se fazem sentir estes riscos e relativamente ao qual a percecdo publica desse risco
€ maior é, precisamente, o terrorismo. Quando se fala em riscos cujas consequéncias podem
ser tdo nefastas como a exting¢do da vida, facilmente se vislumbra o terrorismo enquanto

dominio paradigmatico desta realidade.3®

N&o é, por isso, de estranhar que nas legislagdes penais relativas ao terrorismo se
tenha verificado de forma bastante clara os efeitos desta alteracdo de paradigma, assistindo-
se a ampliacdo da mancha punitiva através da incriminacdo de condutas significativamente
afastadas da execucdo do ato terrorista propriamente dito, passando a abranger as tais

condutas meramente preparatdrias ou instrumentais.

Devido & magnitude dos danos associados a execucdo dos atos terroristas em
sentido proprio, entende-se que a intervengdo penal deve ser permitida em fases anteriores,
para assim minimizar o risco decorrente de deixar este tipo de atividades atingir estagios

mais avangados, mais proximos, portanto, da concretizac¢do do dano.

Neste sentido, tem-se assistido precisamente a acentuacdo desta logica preventiva
nas legislacdes de combate ao terrorismo nas mais diversas latitudes. No contexto que mais
nos interessa, 0 contexto da Unido Europeia, esta tendéncia tem-se concretizado, sendo
pedido aos Estados-Membros que criminalizem condutas como o treino para o terrorismo, a

viagem para o terrorismo ou a viagem para o treino para o terrorismo.*’

% DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral..., op. cit. , p.156-157

% Vide, neste sentido, ANCIETO MASFERRER & PEDRO TALAVERA, que afirmam: “Risk has risen to
its most pronounced level with the emergence of terrorism experienced on a daily basis, which is perceived to
mean that anybody, at any moment and anywhere, has become a potential source and victim of danger. The
outcome is that security has been elevated to the status of a political axiom as well as a priority legal
principle in the context of western societies that consider themselves under threat”. “Law as reason vs law as
will in the fight against terrorism: from an Hobbesian conception of law to an Orwellian society”, in
Precursor Crimes of Terrorism: The Criminalisation of Terrorism Risk in Comparative Perspective, Ebook,
Edward Elgar Publishing, 2022, p.47

37 Vide, sobre esta matéria, MARIA FERNANDA PALMA, que entende que “os tipos criminais sdo
totalmente conformados a objetivos concretos de controle policial da atividade de agentes perigosos, como
por exemplo, a incriminagdo das viagens para certos territdrios para se juntar a uma organizagio terrorista”.
Direito Penal — Conceito material..., op. cit. p.73
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Relativamente a incriminacdo destas condutas, STEFAN BRAUM perspetiva-a
como algo mais do que mera prevencdo.® Ou seja, além da clara intencionalidade preventiva,
0 autor vislumbra a pretensdo de permitir investigacfes mesmo antes de existir perigo de um
crime de terrorismo. Nesta senda, na impressiva afirmacdo do autor “In substantial criminal
law, one is faced with a permanent legislative drum beat of regulation blurring elements of
an offence, replacing harm with danger and replacing danger with risks that may create

danger”.*®

Uma das consequéncias disto é ao nivel da investigacdo, sendo que esta se
flexibiliza e assume uma acrescida dimensdo de vigilancia de potenciais riscos. Na
perspetiva do autor “There is a shift from modern prevention to postmodern social control,

which is meant to be overall social control”.40 4

Como ja tem sido referido pela doutrina, a alteracdo de paradigma por esta via
concretizada, coloca algumas questfes relevantes que devem ser abordadas, que vdo, em

certa medida, ao encontro da perspetiva oferecida por BRAUM.

ASHWORTH e ZEDNER sublinham as acrescidas necessidades de vigilancia e
intrusdo na vida privada dos suspeitos para detetar a realizacdo de condutas criminosas do
género das que vimos referindo, caracterizadas pela sua neutralidade e distancia
relativamente a0 momento da execugcdo, em que para a atribuicdo de uma coloragdo

criminosa a referida conduta é decisiva a intengdo com que tal conduta é levada a cabo.

38 Nas palavras do autor “These facts come under a scope of application which is not restricted to counter-
terrorist risks but which is extended to the criminalisation of risks that have the potential to create terrorist
threats”. BRAUM, Stefan, “Are we heading towards a European form of “enemy criminal law”? On the
compatibility of Jakobs’s conception of “an enemy criminal law””, in F. Galli & A. Weyembergh (eds.), EU
counter-terrorism..., op. Cit. p.240

% BRAUM, Stefan, “Are we heading towards a European form of “enemy criminal law”? On the
compatibility of Jakobs’s conception of “an enemy criminal law””, in F. Galli & A. Weyembergh (eds.), EU
counter-terrorism..., op. cit. p.241

40 |bidem p.241

41 Na verdade, se bem vemos as coisas, através do raciocinio exposto, o autor acaba por identificar a ja referida
tendéncia para a criminalizacdo de condutas que o legislador presume serem perigosas. Ou seja, quando o autor
se refere a substituicdo do dano pelo perigo e do perigo pelos riscos que possam criar perigo, esses riscos
potencialmente perigosos sdo o0s que sustentam as incriminacao sob a forma de crimes de perigo abstrato. Mais
precisamente sdo, de entre 0s varios riscos potencialmente perigosos, aqueles que o legislador presume
consubstanciarem um perigo para o bem juridico protegido pela incriminacéo. Neste sentido, entendemos que
a afirmacédo do autor ndo vai além daquilo que a generalidade da doutrina vem identificando. O que existe de
diferente na exposicdo do autor luxemburgués face ao que até aqui demos conta é o facto de, perante esta
constatacdo, sublinhar as implicacdes que a existéncia deste tipo de incriminacfes tem ao nivel da investigagao
criminal e a referéncia a um “overall social control”.
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Perante esta constatacdo, os autores alertam ainda para a possibilidade de estas medidas de
investigagdo intrusivas poderem ser utilizadas de forma discriminatoria, em contextos de

criminalidade muitas vezes associados a determinados esteredtipos.*?

Outro autor que alerta para a problematica relacionada com a investigacao criminal
no contexto dos crimes instrumentais do crime de terrorismo € PEDRO CAEIRO. O autor
coloca em evidéncia o facto de algumas destas incriminagdes, nas quais 0s elementos de
indole subjetiva assumem decisiva relevancia, propiciarem investigacdes profundas
dirigidas a personalidade do agente, ao meio social no qual se insere, no fundo conducentes

a possibilidade de “devassas gerais”.*®

No plano dos métodos de investigacdo que normalmente acompanham, porque
necessarios a sua eficacia preventiva, este tipo de incriminacfes de tutela antecipada,
ULRICH GARMS sublinha a utilizagdo de “special investigation techinques”.** O autor
destaca ainda o0 aumento exponencial do numero de individuos relativamente aos quais se
torna possivel estender a investigacdo, nomeadamente por via da vigilancia e intromissdo
nas comunicacdes. Neste sentido, aqui residiria o principal efeito preventivo de tais
incriminagdes, configurando uma situacdo em que ao invés de termos os poderes de
investigacdo ao servico da prova de crimes, teriamos este tipo de incriminacdes ao servico

da possibilidade de utilizagio dos poderes de investigagdo.*®

Esta € uma consequéncia inevitavel da opcao por este tipo de incriminagcfes que
tém vindo a aumentar, principalmente no caso dos crimes de terrorismo, e que procura
justificar-se com recurso ao especial perigo e danosidade deste tipo de criminalidade. Tendo
em conta estas particularidades, seria legitimo impor aos individuos esta potencial
intromiss&@o na sua esfera privada, visto que esta constituiria uma espécie de “preco a pagar”

pela seguranga da comunidade como um todo.

42 ASHWORTH, Andrew & ZEDNER, Lucia, Preventive Justice, op. cit. p.142-143

43 CAEIRO, Pedro, “Algumas consideragdes sobre a dimensdo substantiva do chamado “direito penal do
inimigo” e a sua incidéncia na investigacdo criminal”, Painel 3°, Direito Penal Classico vs. Direito Penal do
Inimigo: Implicagdes na Investigacdo criminal, in I11 Congresso de Investigacao Criminal, Lisboa, 2015, p.
135

4 GRAMS, Ulrich, “The preventive criminal justice strategy against terrorism and its human rights
implications”, in Using Human Rights to Counter Terrorism, Ebook, Edward Elgar Publishing, 2018, p.287
4 |bidem, p. 298
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Finalmente, pretendemos sublinhar que a referéncia ao designado Preventive turn
apenas permite identificar um dos fundamentos que orienta o Direito Penal do terrorismo.
Esta referéncia a prevencdo ndo permitiria caracterizar plenamente a racionalidade
subjacente as legislacdes de combate ao terrorismo no contexto da Unido Europeia. Em
nossa opinido, a caracterizacdo da legislacdo de combate ao terrorismo so fica completa

quando observada a partir da perspetiva da new penology. “°

Em nosso entender, se o conceito de Preventive turn caracteriza bem a
racionalidade que sustenta a antecipacdo da tutela penal no combate a criminalidade
terrorista, o conceito de new penology, principalmente em virtude da l6gica atuarial que
identifica, permite caracterizar a forma como tal antecipagédo se tem efetivado ao nivel da

construcdo das normas incriminadoras que a concretizam.

46 Vide, STEFAN BRAUM, que afirma que “It is also difficult to ignore the increasing orientation of criminal
law instruments towards risky structures instead of individual acts or persons”. “Are we heading towards...”,
in F. Galli & A. Weyembergh (eds.), EU counter-terrorism..., op. cit. p.242
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3. A new penology e o Direito Penal do terrorismo

Como ja deixdmos antever, a referéncia a new penology pretende identificar uma
outra tendéncia de politica criminal a partir da qual é possivel perspetivar algumas mudancas
que se vém verificando na legislacdo penal dirigida a determinados fenémenos de
criminalidade. Gravita em torno do nucleo problematico, relevantissimo no ambito desta
Dissertacdo, da perigosidade de determinados individuos ou, mais concretamente, de

determinados grupos de individuos.

Neste enquadramento, o conceito de new penology refere-se a uma abordagem de
identificacdo e gestdo desses individuos, mas através de uma perspetiva que se dirige ao
grupo e ndo tanto ao individuo, numa légica que se insere na designada actuarial justice. O
foco encontra-se, assim, em determinados grupos de individuos perigosos, concretamente,

na gestéo e contencdo do risco que de tais grupos emana.

Num ambito problemético em que, como vimos até agora e continuaremos a
verificar no proximo capitulo, 0s conceitos de perigosidade e risco assumem particular
relevancia, entendemos que faz sentido olhar, ainda que sumariamente, o problema a partir
desta perspetiva. Além disso, permite-nos, também, fazer a ponte entre o presente Capitulo

e 0 proximo.

PEDRO CAEIRO, em estudo dedicado a analise do impacto da legislacdo da Unido
Europeia dedicada ao terrorismo nos sistemas legais dos Estados-Membros, estabelece esta
ligacdo entre alguns tracos da referida legislacdo e a denominada new penology.
Concretamente, o0 autor levanta esta possibilidade quando sublinha a peculiariedade de neste
concreto campo de intervencao legislativa existir uma especial e acrescida preocupacao com
a atribuicdo de uma denominacgéo precisa e comum as normas incriminadoras relacionadas

com o terrorismo — “terrorist offences”.*’

PEDRO CAEIRO destaca que, através desta denominacdo das mais diversas
infracBes que gravitam na Orbita do terrorismo, resulta em termos préaticos que 0s agentes
das condutas preparatdrias ou instrumentais possam ser sujeitos aos mesmos métodos de

investigacdo, regras processuais e restricdes de direitos que os agentes de atos terroristas

47 CAEIRO, Pedro, “Concluding remarks”, in F. Galli & A. Weyembergh (eds.), EU counter-terrorism..., op.
cit. p.308
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propriamente ditos.*® A este propdsito, questiona: “Given that the degree of harm caused by
each of the offences mentioned is not comparable, we cannot avoid asking the question: How

did we get here?”.49

O autor aponta como razdes para este fendmeno a magnitude de recentes ofensas
terroristas e a “culture of fear”.>° Em nossa opinido, esta “culture of fear”, seja ela justificada

Ou excessiva, esta de facto na base do caminho seguido pela UE nesta matéria.

Apesar de, como ja demos conta, 0s nimeros ndo demonstrarem propriamente um
aumento dos ataques terroristas, concordamos que a ameaca terrorista na Europa cresceu nas
ultimas duas décadas, tendo em conta aquilo que sdo as caracteristicas do terrorismo
jihadista, que se tornou predominante no contexto europeu a partir de 2004. Naturalmente,
porém, que este reconhecimento do crescimento da ameaga terrorista e de um eventual
consequente acrescido sentimento de inseguranca das populacBes, ndo nos da uma

explicacdo que legitime por si o tratamento similar de condutas de gravidades tao dispares.

De acordo com a exposi¢do de PEDRO CAEIRO, a legitimacéo para isto tem sido
oferecida pelo que o autor considera ser uma nova doutrina do tipo de perpretador, afirmando
que “The legal treatment of terrorists does not relate primarily to the offences comitted or
the harm caused, but rather to what offenders are , or are assumed to be , and the threat

they pose to society”.>!

No entanto, o autor esclarece que isto ndo significa necessariamente uma
abordagem ao terrorismo assente no denominado Direito Penal do Inimigo, sublinhando
depois que se aproxima mais do paradigma da new penology teorizada por MALCOM
FEELEY e JONATHAN SIMON. Tal como explica o autor, assentando ambas as teorias na
despersonalizacdo do individuo, a segunda tem como finalidade “to assess the
dangerousness of a targeted group and manage the risk posed by that group regardless of

the particular acts or features of each individual”.>

4 CAEIRO, Pedro, “Concluding remarks”, in F.Galli & A.Weyembergh (eds.), EU counter-terrorism..., 0p.
cit. p.308-309

49 Ibidem, p.309

50 |bidem

51 Ibidem

52 |bidem, p.311
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Olhando para aquilo que tem sido a evolugéo dos instrumentos da Unido Europeia
relativos ao terrorismo aos quais temos vindo a aludir em geral e as “infragGes relacionadas
com atividades terroristas” em particular, concordamos com esta forma de perspetivar a
situacdo. Efetivamente, o progressivo alargamento das incriminacdes no ambito do
terrorismo as mais variadas condutas de carater instrumental parece ter este objetivo de gerir
a ameaga, 0 perigo que emana deste targeted group, para assim prevenir a potencial
materializacdo dessa ameaca em dano, num momento posterior, mas para o qual a conduta
preparatoria ou instrumental é considerada decisiva, dai a importancia, frequentemente

apresentada como necessidade, de nela intervir.

A este proposito é fundamental voltar a acompanhar a exposicdo do autor quando
distingue a prevencdo enquanto finalidade da pena da prevengao enquanto “developement of
strategies to prevent risk from materialising into damage (...)”® >4, sendo esta segunda que

vertente que aqui esta presente.

O targeted group neste caso sdo 0s terroristas e deste grupo fardo parte tanto 0s
individuos que cometeram crimes de terrorismo em sentido proprio — no sentido englobado
pelo crime tipificado no n.°1 do artigo 4° — como 0s que praticaram meros atos preparatorios
ou instrumentais desses crimes — no sentido daqueles que se encontram tipificados nos

restantes nimeros do mesmo artigo da LCT.

Esta equiparagéo resulta dos instrumentos legislativos da Unido Europeia, que néo
s6 apelam a criminalizacdo destas condutas como a sua idenficacdo expressa como
“terroristas”. Se no apelo a criminalizagdo das condutas fica clara a ja amplamente
mencionada intencionalidade preventiva subjacente a este movimento de expansao
legislativa no contexto da Unido Europeia, no caso desta equiparagdo nominal parece-nos
que se evidencia a simultanea existéncia de uma logica atuarial integravel no conceito de

new penology.

58 CAEIRO, Pedro, “Concluding remarks”, in F.Galli & A.Weyembergh (eds.), EU counter-terrorism..., op.
cit. p.310

54 E neste sentido que deve ser entendida a racionalidade preventiva presente no Direito Penal do terrorismo a
que nos temos vindo a referir neste estudo. Ao longo dos subsequentes desenvolvimentos desta dissertacao,
por razdes de facilidade expositiva, utilizaremos também a expreséo “prevengéo de tipo securitario”. Esta
expressdo, apesar de ndo ser totalmente equivalente, parece captar o essencial da racionalidade que
pretendemos identificar.
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Convém ressalvar que este conceito de new penology que aqui se mobiliza costuma
associar-se principalmente a outro género de fendmenos criminais, como por exemplo o
trafico de droga. Nao obstante, de acordo com PEDRO CAEIRO, existem pelo menos duas
caracteristicas da referida abordagem que sao transponiveis para o0 &mbito da criminalidade
terrorista. Essas caracteristicas sdo: “the risk assessment approach and the prevalence of

(group) profiles over (individual) faces”.>®

Como referimos, € principalmente este traco do que se vem designando new
penology que nos leva a concluir pela utilidade do conceito para a descri¢édo da forma como
as legislacdes de combate ao terrorismo tém sido contruidas por influéncia dos instrumentos
da Unido Europeia. Entendemos que existe uma inegavel racionalidade preventiva que se
procura concretizar atraves de normas orientadas para a gestdo de um grupo que apresenta

caracteristicas consideradas perigosas.

Antecipando ja algumas das ideias desenvolvidas no proximo Capitulo — na
conexdo gue tém com este ponto — cabe assinalar que a despersonalizacdo do individuo
existente na new penology é de indole diferente da que se verifica no Direito Penal do
Inimigo. Aqui, a despersonalizacdo do individuo traduz simplesmente esta abordagem que
confere primazia aos grupos e perfis de risco associados, ao invés de o foco estar nos
individuos em si mesmo considerados. Como veremos, no Direito Penal do Inimigo a
despersonalizacdo do individuo resulta do substrato sociolégico em que assenta e, como tal,

comporta maior complexidade e tem consequéncias de maior magnitude.

% CAEIRO, Pedro, “Concluding remarks”, in F. Galli & A. Weyembergh (eds.), EU counter-terrorism..., op.
cit. p.311, nota 37
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Capitulo 111 — Sobre o Direito Penal do Inimigo e as legislacbes de combate ao

terrorismo

1. O Direito Penal do Inimigo

O Direito Penal do Inimigo consiste numa teoria elaborada por GUNTHER
JAKOBS em diferentes estudos a partir de 1985. Fundamentalmente, a problematica a que

se dirige pode ser identificada, em tracos gerais, com a antecipacao da intervencéo penal.

A teoria desenvolvida por GUNTHER JAKOBS tem sido estudada por diversos
autores e suscitado interpretacdes divergentes. Procuraremos levar a cabo a explicitacdo das
principais ideias do autor, privilegiando as que se relacionam com o ambito tematico do
terrorismo e que, por isso, mais relevam para a presente dissertacao. Além daquilo que foi a
teorizacdo originalmente proposta por JAKOBS, abordaremos também os contributos de
alguma doutrina espanhola que se tem dedicado ao estudo e desenvolvimento da mesma,
muitas vezes em conexdo com a tematica do terrorismo, nomeadamente MANUEL
CANCIO MELIA e MARIONA LLOBET ANGLI.

Entendemos ser fundamental comecar por enquadrar a referéncia que aqui se faz a
esta tematica e clarificar a sua relevancia para a presente dissertacdo enquanto sequéncia
I6gica das temaéticas apresentadas no Capitulo anterior. O Direito Penal do Inimigo de que
aqui trataremos € o resultado da reflexdo de GUNTHER JAKOBS sobre a descaracterizagio
do Direito Penal de matriz liberal, ndo s6, mas também, por via da antecipacdo da tutela
penal em determinadas areas, constituindo o Direito Penal do terrorismo um dos pontos

nucleares da reflexdo empreendida pelo autor.

Perante a constatacao desta realidade, o autor procura tracar a fronteira entre aquilo
que se pode inserir dentro do Direito Penal de matriz liberal e tudo aquilo que considera estar
para |4 dessa concecdo do Direito Penal. Para o autor “Un Derecho penal del enemigo

claramente delimitado es menos peligroso, desde la perspectiva del Estado de Derecho, que
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entremezclar todo el Derecho penal con fragmentos de regulaciones proprias del Derecho

penal del enemigo”.>®

Ou seja, 0 autor, colocado perante a crescente tendéncia de antecipacdo da tutela
penal, ndo se mostrando propriamente critico dessa realidade, tem como principal
preocupacdo isolar esse direito emergente e descaracterizado, evitando os efeitos
indesejaveis da sua ndo separacdo porque descaracterizadores do Direito Penal como um

todo.

Quando em determinado ponto da exposicao, referindo-se a substituicdo do dano
pelo perigo de danos futuros como fundamentacao de algumas incriminacfes que considera
préprias do Direito Penal do Inimigo o autor ndo contesta que tal possa ser adequado nos
casos de terroristas®, percebe-se que o foco é a clara identificacio e a consequente
delimitac&o de tal Direito, ao invés da sua eliminag&o.

Mais impressiva ¢ a seguinte passagem: “quien no quiere privar al Derecho penal
del cuidadano de sus cualidades vinculadas a la nocién de Estado de Derecho (...) deberia
Ilamar de otro modo aquello que hay que hacer contra los terroristas si no se quire

sucumbir, es decir, lo deberia llamar Derecho penal del enemigo, guerra refrenada”.>®

E fundamental, ent&o, explicitar e desenvolver, o que é exatamente aquilo que leva
0 autor a manifestar esta preocupacdo. Ou seja, importa compreender o que é e como se
concretiza este “Direito Penal” que o autor pretende separar por incompativel com a vertente

liberal do Direito Penal.

Sumariamente as caracteristicas que, de acordo com o autor, enformam o que
denomina Direito Penal do Inimigo séo trés, sendo duas delas de indole material e outra de
carater processual. A nivel material refere-se a antecipacédo da tutela penal, aliada a previséo
de penas severas que ndo acompanham de forma proporcional o significado dessa
antecipacdo. A nivel processual o autor aponta a diminuicdo em geral das garantias

processuais. Tendo em conta o &mbito do presente trabalho ndo nos debrucaremos sobre esta

% JAKOBS, Guinther, “Derecho Penal del Ciudadano y Derecho Penal den Enemigo”, Tradugdo de Manuel
Cancio Melig, in Gunther Jakobs & Manuel Cancio Melia, Derecho Penal del enemigo, Civitas Ediciones, 12
Edicéo, 2003, p. 56

57 Ibidem, p.50

%8 bidem, p.42
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caracteristica de carater processual, optando por focar a nossa atengdo na dimensdo
substantiva do Direito Penal do Inimigo, segundo a concecdo de GUNTHER JAKOBS.

Como ja devera ter ficado evidente, a antecipacdo da intervencao penal constitui o
ndcleo problemético do designado Direito Penal do Inimigo. Foi precisamente num texto
centrado nesta questdo, intitulado “Die Gedanken Sind Frei” e que data de 1985, que
JAKOBS comecou por referir-se a uma separagédo entre um Direito Penal do Cidaddo e um

Direito Penal do Inimigo.

Acompanhando a explicacdo de PEDRO JACOB MORAIS, perante a constatagéo
de uma cada vez maior intromissdo naquilo que é a esfera interna do agente, através da
incriminacdo de condutas que se encontram no estadio prévio a lesdo do bem juridico, o
autor alemao entende que estd em causa a “substitui¢do do Direito Penal de matriz classica
pelo Direito Penal do Inimigo”.>® Ou seja, este fendmeno de criminalizagio no estadio prévio
a lesdo de bens juridicos leva GUNTHER JAKOBS a manifestar a sua preocupagio com o
afastamento do modelo de incriminacdo assente na verificagdo de um comportamento
externo e lesivo, por via da crescente intromissdo na esfera interna do agente, o que
significaria um afastamento relativamente ao “principio do facto” e ao tratamento do agente

como inimigo e ja ndo como cidad&o.®°

Como sublinha PEDRO JACOB MORAIS, o autor alemé&o néo deixa de considerar
legitima a punicdo dos crimes de perigo, ndo s6 os crimes de perigo concreto como o0s de
perigo abstrato, incluindo alguns atos preparatorios.5! Em sentido contrario, a titulo de
exemplo, ndo considera que seja legitima a punicdo dos delitos de protecao de um clima, por

nestes faltar a tal lesividade face ao bem juridico.®?

E com esta problematica no horizonte que GUNTHER JAKOBS propde, entéo, a
separacdo entre aquelas normas penais que tratam o autor como pessoa e aquelas que o
tratam como inimigo. Este segundo grupo seria constituido pelas normas penais que, como
os delitos de protecdo de um clima, estivessem para la do que o autor considera legitimo

num Direito Penal de matriz liberal.

% MORAIIS, Pedro Jacob, Em torno do Direito Penal do Inimigo — Uma andlise critica a partir de Glinther
Jakobs, GESTLEGAL, 12 Edicao, 2020, p.37

€0 Ibidem, p.38

®1 Ibidem, p.46

62 Ibidem, p. 54
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Para o autor, as normas penais que constituem o Direito Penal do Inimigo tratam o
autor como fonte de perigo, associando este tratamento como fonte de perigo a constatagdo
por parte do Estado de que existem determinados tipos de individuos que, ao invés de
demonstrarem fidelidade ao ordenamento juridico, se afastam de forma duradoura do
Direito. Este afastamento pode traduzir-se, usando o exemplo mais relevante tendo em conta

a tematica da Dissertagdo, na pertenca a uma organizagao terrorista.

E este afastamento duradouro do Direito, a que esta associado um “projeto de
mundo” do agente ®® incompativel com o ordenamento juridico vigente, que justifica um
tratamento diferenciado. Esse tratamento corresponde ao tratamento como inimigo, ou seja,

como fonte de perigo.

O mencionado afastamento, concretizado numa qualquer das formas que pode
revestir, € expressdo de falta de seguranca cognitiva ou de inexisténcia da garantia cognitiva
minima por parte daquele individuo. Perante estes individuos, que demonstram esta falta de
seguranca cognitiva, o legislador assume uma postura diferente, opta por um tratamento
diferenciado. Isto porque, como explica o autor, num estudo em que se debruca
especificamente sobre a temética do Direito Penal do Inimigo no &mbito do terrorismo:
“Uma expectativa normativa que se dirige a uma determinada pessoa perde sua forca de

orientacdo quando Ihe falta 0 embasamento cognitivo dessa pessoa”.® %

Noutra importante passagem do referido estudo, o autor afirma que “Em suma o
direito penal especificamente voltado contra terroristas tem antes a tarefa de garantir a
seguranca do que manter a vigéncia do direito, a qual é inferivel da finalidade da pena e dos

tipos penais correspondentes”.®®

8 Vide, PEDRO JACOB MORAIS, que afirma, referindo-se ao pensamento de JAKOBS, que “(...) o
delinquente que persiste na regra cognitiva feita projeto de mundo, em frontal oposicao a concreta
conformacg@o do ordenamento juridico, ndo beneficiara do estado de cidadania”, Em torno do Direito..., op.
cit. p.113

64 JAKOBS, Giinther, “Terroristas como pessoas no Direito?”, Tradugdo de Luciano Gatti, in Novos Estudos,
CEBRAP, 83, 2009, p.30

% Vide, PEDRO CAEIRO, criticando as implicagdes do conceito de personalidade real defendido por
JAKOBS pela “confusdo que estabelece entre a vigéncia da norma e a susceptibilidade da confirmacéo
factica do seu contetido normativo”. “Algumas consideragdes sobre a dimensao substantiva do chamado
“direito penal do inimigo” e a sua incidéncia na investiga¢do criminal”, Painel 3°, “Direito Penal Classico vs.
Direito Penal do Inimigo...”, in 111 Congresso de Investigacdo Criminal, Lisboa, 2015, p.130

% JAKOBS, Giinther,“Terroristas como pessoas...”, Traducéo de Luciano Gatti, in Novos Estudos..., op. cit.
p.32
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Desta forma, o inimigo, diferentemente do cidaddo, e tratado como néo-pessoa. Esta
distincdo entre cidadédo e inimigo, entre pessoa e ndo-pessoa assenta no substrato socioldgico
em que a teoria proposta por JAKOBS repousa. Esse substrato € o do funcionalismo
sistemico luhmmaniano e é nesse contexto que devem ser entendidas as expressdes que 0

autor utiliza e que mobilizdmos supra.

De forma simplificada podemos afirmar que, para o que aqui interessa, 0
funcionalismo sistémico funcionaliza a pessoa, uma vez que “(...) a personalidade,
configurada enquanto exteriorizacdo de um papel, encontra-se funcionalmente vinculada ao
reforco da identidade social, a manutencgdo da vigéncia da norma. Sera pessoa todo o agente

que manifeste fidelidade ao direito e, por conseguinte, adira ao modelo social vigente” 8" 68

Assim, o individuo que ndo manifesta a dita fidelidade ao direito, que recusa de
forma decidida orientar a sua conduta de acordo com o direito, ndo deve ser tratado como
pessoa. JAKOBS di-lo expressamente da seguinte forma: “Quien no presta una seguridad
cognitiva suficiente de un comportamiento personal, no sélo no puede esperar ser tratado
aun como persona, sino que el Estado no debe tratarlo ya como persona, ya que de lo

contrario vulneraria el derecho a la seguridad de las demas personas™.%® 7

De acordo com JAKOBS, os terroristas ndo apresentariam a tal seguranga cognitiva
e, como tal, ndo seriam nem deviam ser tratados como pessoas, mas cComo Nnao-pessoas,
sujeitos ao Direito Penal do Inimigo. Considerando a fungdo manifesta que o autor aleméo
atribui a pena dentro do Direito Penal do Cidaddo — a confirmacdo da identidade social
através da contradicdo da negacao da norma —, a pena aplicada ao inimigo, categoria na qual

se insere o terrorista, revestiria uma funcéo diferente — o combate a uma fonte de perigo.

67 MORAIIS, Pedro Jacob, Em torno do Direito..., op. cit. p.70

8 Vide, criticamente sobre esta concecdo de personalidade, PEDRO CAEIRO que sublinha que “a pessoa
constitui uma entidade pré-juridica, trans-juridica, que, sendo criadora do direito, ndo pode, por
impossibilidade l6gica, ser um seu produto”. “Algumas consideragdes sobre a dimensdo substantiva do
chamado “direito penal do inimigo” e a sua incidéncia na investigag¢do criminal”, Painel 3°, “Direito Penal
Classico vs. Direito Penal do Inimigo...”, in 111 Congresso de Investigacdo Criminal, Lisboa, 2015, p.129
9 JAKOBS, Giinther, “Derecho Penal del Ciudadano y Derecho Penal den Enemigo”, Tradugdo de Manuel
Cancio Melig, in Gunther Jakobs & Manuel Cancio Melid, Derecho Penal del enemigo, op. cit. p.47

7 Vide, criticamente, JOSE DE SOUSA E BRITO, que afirma que “As normas do Estado de direito e
nomadamente as do direito penal ndo distinguem entre os seus destinatarios entre os que se orientam e 0s
que, provisoria ou duradouramente, ndo se orientam por elas, entre pessoas e pessoas potenciais, ou ndo-
pessoas ou indidviduos”. “O inimigo no direito penal”, Lusiada. Direito (4/5), 2007, p.84
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E esta funcio distinta, assente num estatuto perante o Direito igualmente distinto,
que estaria na base da distin¢do entre um Direito Penal dirigido aos cidadaos — o Direito

Penal do Cidad&o — e um outro dirigido aos inimigos — o Direito Penal do Inimigo.

O Direito Penal do Inimigo, tendo como func¢do o combate ou eliminacdo de uma
fonte de perigo, atuaria de forma diversa, nomeadamente através de uma intervencédo
antecipada ja que se procura evitar a ocorréncia de danos futuros que possam ser causados

por essa fonte de perigo.

Um Direito assim construido € um Direito que assume um carater acrescidamente
preventivo, um carater securitario. Mais concretamente, como clarifica JAKOBS, no Direito
Penal do Inimigo “(...) a pena é um meio para uma finalidade policial, um passo na luta pela

seguranga”.’

O campo da criminalidade terrorista €, como vimos, um dos campos por exceléncia
da aplicacéo do tipo de legislacfes de combate que prosseguem esta finalidade securitaria.
Sendo o campo por exceléncia, ndo é o Unico no qual este tipo normativo se encontra

implementado, de acordo com a perspetiva do autor.

Como explica PEDRO JACOB MORALIS, a “tipologia da inimizade’de JAKOBS
foi se expandindo, numa “deriva erusiva do supramencionado “ntcleo duro” do Direito
Penal do Inimigo”’? que se iniciou com a inclusdo das associagdes criminosas, chegando ao

ponto de abranger qualquer crime grave.

O mais relevante, em nosso entender, é a analise do referido “nucleo duro” do
Direito Penal do Inimigo. Esse nucleo, no qual se inserem as organizacgdes terroristas tem,
como assinala PEDRO JACOB MORAIS, uma similitude ao nivel do bem juridico
protegido.”® Mais importante do que a similitude ao nivel do bem juridico protegido &,
segundo explica o autor portugués, a circunstancia de estarem em causa incriminacgoes

relativas a factualidade que coloca em perigo a manutencéo da ordem juridica vigente.”

1 JAKOBS, Giinther, “Terroristas como pessoas...”, Tradugdo de Luciano Gatti, in Novos Estudos, CEBRAP
op. cit. p.28

2 MORAIIS, Pedro Jacob, Em torno do Direito..., op. cit. p. 355

3 Ibidem, p.348

 Ibidem, p.349
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Finalmente, de acordo com o entendimento de JAKOBS, o Direito Penal do Inimigo
ndo significa uma deriva rumo a um Direito Penal do Autor. Como vimos, a tipologia da
inimizade que referimos supra ndo assenta nas caracteristicas internas ou meros

pensamentos do agente, mas antes na factualidade praticada pelos agentes.”

No préximo ponto veremos que existem autores, nomeadamente entre a doutrina
espanhola, que pensam de forma diferente e acabam por mobilizar o conceito de Direito
Penal do Inimigo em sentido convergente com o de Direito Penal de Autor e,
fundamentalmente, enquanto conceito critico dirigido a identificacdo daquilo que
consideram ndo poder ja denominar-se Direito Penal. Naturalmente que esta divergéncia se
deve principalmente a forma como tal conceito € utilizado pela citada doutrina espanhola,

como se vera no proximo ponto deste trabalho.

5 Vide, PEDRO JACOB MORALIS, que afirma que “A exclusdo ou despersonalizacio juridica do agente
ocorre devido, ndo a um concreto projeto de mundo, mas as agdes ou omissdes que praticou e que se inserem
na factualidade que subjaz aos tipos legais do Direito Penal do Inimigo”. Em torno do Direito..., op. cit.
p.355
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2. Alguns contributos da doutrina para a compreensdo do Direito Penal do

Inimigo

Tal como referimos no inicio deste Capitulo, a construcgéo teérica de GUNTHER
JAKOBS adquiriu, a certa altura, grande relevancia no contexto académico e da doutrina
penal de uma forma geral. Um dos paises em que maiores repercussdes teve foi Espanha,

um pais profundamente marcado pelo fendmeno do terrorismo ao longo da sua historia.

Em termos gerais, uma caracteristica comum a doutrina espanhola que abordaremos
neste ponto da Dissertacdo é o0 que consideramos ser uma abordagem de carater
tendencialmente pratico, com os autores a procurar fazer a ponte entre aquilo que é a
interpretacdo que fazem da teoria avancada por GUNTHER JAKOBS e a concreta realidade
normativa do ordenamento juridico-penal espanhol. Consideramos que esta espécie de
abordagem é relevantissima e de grande utilidade para complementar o que foi desenvolvido
no ponto anterior da Dissertacdo, onde predominou uma perspetiva mais tedrica e abstrata

sobre o conceito de Direito Penal do Inimigo.

MANUEL CANCIO MELIA foi um dos autores espanhdis que, nos anos mais
recentes, mais se dedicou ao estudo e investigacao das tematicas do Direito Penal do Inimigo
e da criminalidade terrorista. No ambito especifico de que tratamos neste Capitulo,
comecaremos por abordar o estudo publicado pelo autor espanhol em simultdneo com
GUNTHER JAKOBS, numa obra que data de 2003.

No Prélogo da referida obra, CANCIO MELIA comeca por esclarecer que,
acompanhando no essencial JAKOBS naquilo que é a constatacdo do fenémeno identificado,

diverge do autor alemao no plano do significado do “diagndstico realizado”. "

O autor espanhol, tal como JAKOBS, identifica uma significativa transformacao ao
nivel da politica-criminal que altera sobremaneira o Direito Penal vigente. Em termos gerais
o0 autor refere-se ao fendmeno da expansdo do Direito Penal para a intervencdo sobre a

colocacao em perigo dos bens juridicos.

Tambeém aqui temos, portanto, a identificacdo de uma tendéncia para uma

transformacéo do Direito Penal, no fundo, pela assungdo por parte do Direito Penal de uma

8 MELIA, Manuel Cancio, “Prélogo”, in Giinther Jakobs & Manuel Cancio Melia, Derecho Penal del
enemigo, op. cit. p.16
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intencionalidade de intervengdo antecipada face ao momento do dano no bem juridico,
procurando atuar perante o risco, tendo em vista o impedimento da concretizacdo do

potencial dano.

Naturalmente, esta intervencdo ao nivel do risco faz-se sentir de forma mais
evidente ali onde o potencial danoso é maior, como é o caso do terrorismo. Associado ao
potencial danoso temos ainda a magnitude do alarme social que o fenGmeno provoca. Assim,
tal como JAKOBS, o autor espanhol dedica grande parte deste estudo ao campo tematico da

criminalidade terrorista.

Uma diferenca clara entre as abordagens dos dois autores estd em que, ao contrario
do autor alem&o, CANCIO MELIA considera que a utilidade do conceito é a de identificar
0 ndo-Direito penal, ou seja, aquilo que ndo é nem pode ser verdadeiro Direito Penal.”” Desta
forma, ao contrario de JAKOBS, utiliza o conceito de Direito Penal do Inimigo,

exclusivamente, como conceito critico.

CANCIO MELIA afirma que o Direito Penal do Inimigo, no sentido em que o
utiliza, identifica a existéncia de duas tendéncias que convergem no plano das normas penais
de determinadas zonas de criminalidade. O autor refere-se ao Direito Penal Simbdlico e ao

que denomina ressurgir do punitivismo.

Quando o autor se refere ao Direito Penal Simbdlico tem o cuidado de clarificar que
o Direito Penal contém normalmente uma dimens&o simbdlica. Ao mencionar o simbolismo,
nos termos em que o faz neste ponto, 0 autor pretende sublinhar a existéncia de normas
penais em que o carater simbdlico predomina de forma anormal, em que assume
preponderancia decisiva enquanto racionalidade subjacente a criminalizacdo. Como explica
0 autor espanhol, o que procura colocar aqui em evidéncia é a tendéncia para a
criminalizacdo de determinadas condutas com o objetivo principal de tranquilizar a

sociedade.”

7 Repare-se que também JAKOBS defendia, como exposto, a identificagdo e separagdo do Direito Penal do
inimigo face ao Direito Penal do cidad&o. A diferenca reside nos facto de JAKOBS admitir a existéncia de tal
Direito, desde que delimitado, como Direito de excecdo, enquanto MELIA contesta veementemente a
existéncia de tal Direito. Nem por isso o autor espanhol deixa de utilizar o conceito, mas usa-o, reforcamos,
precisamente para identificar aquilo que considera ndo ser verdadeiro Direito Penal.

8 MELIA, Cancio Manuel, “ “Derecho Penal” del enemigo?”, in Giinther Jakobs & Manuel Cancio Melia,
Derecho Penal del enemigo, op. cit. p.65

9 Ibidem, p.68
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Relativamente ao ressurgir do punitivismo, MELIA pretende referir-se a previsdo
de novas normas incriminadoras, estas para serem efetivamente aplicadas, ou ao
endurecimento das penas abstratas previstas para as incriminacdes ja existentes na legislacao

penal.®

No fundo, o autor identifica a forte influéncia destas duas forcas na legislagéo penal
de diversos setores de criminalidade, predominantemente nas denominadas legislacdes de
combate. Forcas essas que muitas vezes sdo convergentes e apoiam-se mutuamente para a
persecucdo dos fins para que tal legislagdo é criada. Neste sentido fala o autor numa relacéo
fraternal entre o Direito penal simbdlico e o punitivismo, identificando nessa unido a génese

do que aponta como Direito Penal do Inimigo.®!

Neste enquadramento, CANCIO MELIA conclui pela utilizacdo das emergentes
legislagBes de combate, imbuidas do espirito que resulta da unido destas duas forcas, para
lidar com determinados individuos. Porém, neste ponto, o autor diverge da exposicdo de
JAKOBS, afirmando que ndo esta tanto em causa a identificacdo do infrator como fonte de
perigo carecida de neutralizagdo, quanto da sua demonizagdo simbodlica.®? E com base na
adogdo desta perspetiva que  CANCIO MELIA coloca em evidéncia uma caracteristica

estrutural do Direito Penal do Inimigo da qual retira importantes conclusdes.

Afirma o autor espanhol que “no es s6lo un determinado «hecho» lo que esté en la
base de la tipificacion penal, sino también otros elementos, con tal que sirvan a la
caracterizacion del autor como perteneciente a la categoria de los enemigos”.8® Desta
forma, CANCIO MELIA coloca o problema no plano da eventual incompatibilidade do
Direito Penal do Inimigo com o principio do facto, por se aproximar, no sentido acabado de
referir, de um Direito penal do autor.

Esta questdo estara presente nas subsequentes exposi¢des do autor espanhol sobre
o Direito Penal do Inimigo, constituindo um dos pontos fulcrais abordados nas suas obras e

um dos mais utilizados pelo autor e por uma significativa parte da doutrina espanhola para a

8 MELIA, Manuel Cancio, “«Derecho Penal» del enemigo?”, in Giinther Jakobs & Manuel Cancio Melia,
Derecho Penal del enemigo, op. cit. p.70

8 |bidem, p.78

8 |bidem, p.88

8 Ibidem
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ja mencionada abordagem de carater tendencialmente pratico aquilo que é o Direito Penal
vigente em determinadas areas da legislacdo penal espanhola.

CANCIO MELIA, debrugando-se sobre os fenémenos de criminalidade a que se
associa normalmente o Direito Penal do Inimigo, nega que exista nestes uma especial
“peligriosidad terminal® para a sociedade que sustente a diferenciacdo no que se verirfica
no plano normativo. A diferenciacdo que constata neste plano explica-se, na visdo do autor,
por uma perigosidade simbdlica, ou seja, pelo valor simbdlico daquela concreta forma de
perigosidade. Parece-nos que o autor pretende sobrepor aqui a dimensdo qualitativa do
perigo a sua dimensdo quantitativa, evidenciar que o que a chave para esta diferenciacao
esta, ndo tanto na questdo: “Qual o nivel de perigosidade deste fendmeno?”, quanto na

questdo: “O que ¢ que este fendmeno coloca em perigo?”.

Segundo o autor, o Direito Penal do Inimigo existe para combater fenémenos
criminais que afetam de forma significativa elementos de especial vulnerabilidade para a

prépria identidade social.®

Nesta senda, acaba por concluir que a funcdo do Direito Penal do Inimigo é a
criacdo de critérios de identidade entre os excludentes, sendo que isso acaba por se

manifestar nas formulacdes técnicas dos tipos que cumprem essa funcéo.%®

Para CANCIO MELIA, as normas penais que constiutem o Direito Penal do
Inimigo tém como finalidade principal “la identificacion de un determinado grupo de sujetos
— los «enemigos» — mas que en la definicion de un «hecho»”.8" O autor espanhol recorre,
assim, ao conceito de Direito Penal do Inimigo enquanto conceito critico, nomeadamente,

para identificar aquelas normas de Direito Penal que ndo respeitam o Direito Penal do facto.

Neste sentido, o autor espanhol identifica, como uma das caracteristicas do Direito

Penal do Inimigo, “la funcion de identificcion (mediante exlusién) de una categoria de

8 MELIA, Manuel Cancio, “«Derecho Penal»” del enemigo?”, in Gunhter Jakobs & Manuel Cancio Melia,
Derecho Penal del enemigo, op. cit. p.95

8 Ibidem, p.96

% |bidem, p.100

87 Ibidem, p.102
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sujetos como enemigos, y la correspondiente orientacion al Derecho penal de autor de la

regulacion”.®

Efetivamente, entre a doutrina espanhola, esta forma de utilizacdo do conceito de
Direito Penal do Inimigo — enquanto conceito critico apto a sinalizar normas penais que

resvalam para um Direito penal do autor — é bastante comum.

Em linha de continuidade com a perspetiva adotada por CANCIO MELIA a
respeito do Direito Penal do Inimigo, MARIONA LLOBET ANGLI sublinha, igualmente,
a prevaléncia do contetdo simbdlico naquilo que considera serem as normas incriminadoras

de Direito Penal do Inimigo na atualidade.®

A autora avanga, desta forma, com a distingdo entre duas “cepas” do Direito Penal
do Inimigo, uma “cepa originaria” caracterizada por uma intencionalidade primordialmente
inocuizadora e uma “cepa derivada” cuja intencionalidade assume predominantemente um

carater simbdlico.*°

No plano da intencionalidade inocuizadora, a autora salienta que a severidade das
penas previstas para os crimes de terrorismo prossegue o objetivo de evitar a ocorréncia de
futuros crimes de terrorismo.®! Reconhecendo que os crimes de terrorimo so merecedores
de uma pena mais alta devido ao seu superior grau de ilicitude, a autora sublinha a

necessidade de existéncia de proporcionalidade nessa agravacéo da pena.®

Assim, a pena ndo sera legitima quando ndo se verifique essa proporcionalidade e
ndo o serd na exata medida em que a exceda, pois essa parte da pena, ao invés de censurar 0
autor pelo facto cometido e pela sua culpa, estara a punir com base num progndéstico de
perigosidade do seu autor, com o tal propdésito de inocuizagdo. Desta forma, como afirma a
autora “(...) se denomina pena a lo que en realidad cumple funciones de una medida de

seguridad .9

8 MELIA, Manuel Cancio, Los delitos de terrorismo, Estructura tipica e injusto, Ebook, Editorial Reus, 12
Edicéo, 2010, p.37

8 ANGLI, Mariona Llobet, “Terrorismo y “guerra” contra el terror: limites de su punicion en un Estado
democratico”, Tesi Doctoral, UPF, 2008, p.230

% |bidem

%L Ibidem, p.235

%2 |bidem

% |bidem, p.232
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Ora, as manifestacfes de Direito Penal do Inimigo no ordenamento juridico
espanhol passariam por estas medidas inocuizadoras ou meramente simbolicas, ambas
consideradas ilegitimas e sem espaco naquilo que € o Direito Penal de um Estado de Direito.
As medidas meramente simbdlicas por ndo terem qualquer efeito preventivo e as medidas
inocuizadoras por ndo respeitarem direitos fundamentais e colocarem em causa alguns

principios constitucionais.®*

Nesta senda, a autora afirma categoricamente que “De este modo, aungue un sujeto
se comporte de manera que se autoanule como persona, ese Estado no esté legitimado para

aceptarlo y actuar en consequencia, sin destruir las bases sobre las que se asienta”.*®

Desta forma, afasta-se de forma decidida da construcéo tedrica do Direito Penal do
Inimigo, reforcando que a utilizagdo do conceito em apreco assume aqui uma fungéo

meramente critica.®®

Entre a doutrina portuguesa, assumindo igualmente uma postura critica face a
construcdo tedrica abordada neste ponto e as suas implicagdes, PEDRO CAEIRO afirma
categoricamente que “quando fria e racionalmente negamos o estatuto de pessoa ao Outro,
a qualquer Outro, pretendendo exclui-lo da “comunidade legal”, somos nds quem se afasta

dela”.?’

% ANGLI, Mariona Llobet, “Terrorismo y “guerra”...”, op. cit. p.275-276

% |biem, p.276

% Vide, LUIS GRECO, sobre as varias possibilidades de utilizacdo do conceito de Direito Penal do Inimigo.
“Sobre o chamado Direito penal do inimigo”, in Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VI, N°7 —
Dezembro de 2015, p.225-226

% CAEIRO, Pedro, “Algumas consideragdes sobre a dimensio substantiva do chamado “direito penal do
inimigo” e a sua incidéncia na investiga¢do criminal”, Painel 3°, “Direito Penal Cléssico vs. Direito Penal do
Inimigo...”, in 111 Congresso de Investiga¢do Criminal, Lisboa, 2015, p.131
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3. Posicéo adotada

Realizado este percurso pela complexa tematica do Direito Penal do Inimigo, cabe-
nos agora expor as conclusdes mais relevantes que retiramos para a presente dissertacao.
Antes de mais, pretendemos sistematizar as principais ideias a reter de cada uma das
concecdes de Direito Penal do Inimigo que acabamos de referir, aproveitando para levar a

cabo algumas precisdes, Uteis a correta compreensao da posicao assumida pelos autores.

Se JAKOBS associa a antecipagdo da tutela penal presente nas legislacdes de
combate de certo tipo de criminalidade ao controlo ou neutralizagdo de determinadas fontes
de perigo, MELIA associa-a & demonizacio de determinados sujeitos. Enquanto JAKOBS
coloca a énfase desta antecipacdo da intervencdo penal no risco fatico associado a
determinados fenémenos de criminalidade, MELIA coloca-0 na identificagdo simbdlica de
determinados individuos como inimigos, para que com base nessa identificacdo se possa
atingir a manutencdo ou até criacdo e fortalecimento da identidade social de todos os

restantes.

Por fim, se JAKOBS acaba por legitimar a existéncia deste tipo de legislacoes,
enquanto Direto Penal de excepcdo, MELIA critica a sua existéncia, sublinhando o marcado

afastamento face ao Direito Penal do facto.

Para aquilo que constitui o horizonte problematico da presente dissertacdo, a
concecdo de CANCIO MELIA e da citada doutrina espanhola é aquela que consideramos
mais prolifica e que, por isso, estard mais presente nos subsequentes desenvolvimentos deste
estudo. Tal como faz a referida doutrina espanhola, entendemos que a utilidade deste
conceito reside na sua potencial utilizacdo enquanto conceito critico para identificar
incompatiblidades com alguns principios fundamentais do Direito Penal na legislacdo que

vem sendo adotada para 0 combate ao terrorismo.

Neste enquadramento, uma das mais importantes questdes que vislumbramos é a
da compatibilidade dos crimes que incidem sobre atos instrumentais ou preparatérios do

crime de terrorismo em sentido proprio com o Direito Penal do facto.

Como referimos na Introducéo, e em linha com a posicéo adotada entre a doutrina
espanhola por autores como MANUEL CANCIO MELIA e MARIONA LLOBET ANGLI,

esta abordagem norteada pelo respeito pelo principio do facto em Direito Penal ndo tem
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repercussdes apenas ao nivel da legitimidade da incriminacdo, mas também e, talvez
primordialmente, ao nivel da apenagdo prevista para os crimes em analise. Isto porque ndo
sO a existéncia da incriminacao deve depender do respeito por este principio, como também
a pena prevista deve manter uma estreita relacdo com a gravidade da factualidade tipica, sob
pena de ndo se estar ja a punir o facto em si mas algo mais do que isso, nomeadamente a

perigosidade do agente ou as suas disposicdes internas.®®

Esta abordagem da referida doutrina espanhola que se dedicou ao estudo do Direito
Penal do terrorismo sera similar a que desenvolveremos na analise dos crimes instrumentais
de terrorismo, que analisaremos detalhadamente no Capitulo IV. Independentemente da
denominacdo, o que salientamos do contributo da referida doutrina é o questionamento sobre

a compatibilidade das normas incriminadoras com um Direito Penal do facto.

Compreendendo, na senda do que vem sendo exposto, o conceito de Direito Penal
do Inimigo como conceito critico, que identifica aquilo que ja ndo é compativel com um
legitimo Direito Penal, a utilizacdo de tal conceito sempre seria e sera excecional. O que
realmente se utilizara nos desenvolvimentos subsequentes é a perspetiva centrada no respeito
pelo principio do facto em Direito Penal e a consequente afericdo da compatibilidade das

normas incriminadoras com aquilo que o respeito pelo referido principio implica.®®

A afericdo de alguma eventual incompatibilidade pode projetar-se, no limite, na
rejeicdo da legitimidade de uma determinada norma incriminadora ou na constatacdo de que

a pena abstrata prevista é desproporcional.

Relativamente a afericdo da proporcionalidade das penas abstratas, 0s critérios que
guiam e suportam a analise que levaremos a cabo sdo: a proporcionalidade entre a gravidade
do ilicito e a moldura penal com que é abstratamente punido; a proporcionalidade da moldura
penal abstrata prevista tendo em conta a coeréncia interna do contexto sistematico onde se

encontra inserida.

% Vide, neste sentido, ALBERTO ALONSO RIMO, que afirma que “(...) también se hace Derecho penal de
autor cuando se sanciona un hecho externo inocuo (...) 0 no lo suficientemente ofenisvo (...) o igualmente
cuando se trata de un hecho externo que, reuniendo ese contenido minimo exigible de lesividad, tiene
asignada una pena superior a la que resultaria ajustada a la gravedad del hecho (vulneracién del principio de
proporcionalidad (...)”. “Actos preparatorios e principio del hecho”, in M.Maraver & L.Pozuelo. Coord., La
crisis del principio del hecho en Derecho penal, Ebook, Editorial Reus, 2020, p.79

% A referida perspetiva encontra-se, como vimos, bastante desenvolvida entre a doutrina espanhola e dai a
nossa opcao de acompanhar preferencialmente, neste ponto da Dissertagdo, a doutrina desse pais.
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O primeiro dos critérios costuma ser identificado com o respeito pela
proporcionalidade em sentido estrito.1% Assenta numa I6gica de proporgéo entre a gravidade
do ilicito e a pena abstrata que se lhe encontra associada. Ora, a proporcionalidade que este
critério pretende aferir € uma proporcionalidade que se estabelece em termos absolutos entre
esses dois fatores. FARIA COSTA refere-se a proporcionalidade neste sentido considerada
como “proporcionalidade absoluta”, identificando um outro sentido de proporcionalidade

que desgina por “proporcionalidade relativa”,10t 102

No segundo dos critérios, a proporcionalidade é precisamente averiguada em
termos relativos. A proporcdo neste considerada é uma propor¢do em relacdo a outras
molduras penais abstratas integrantes do mesmo sistema e ja ndo somente a gravidade do
ilicito em termos absolutos.'®® Assim, este segundo critério vai mais além, introduzindo

consideracdes de coeréncia sistematica, que convocam uma ideia de perequagéo.®

Ora, entendemos que o critério da proporcionalidade entendida num sentido relativo
é aquele que possui maior consisténcia e potencial analitico. A Idgica relativa em que assenta
vem impor a consideracao sistematica que fornece a medida com que € possivel averiguar a
proporcionalidade entre a gravidade de um determinado ilicito e a respetiva moldura penal
abstrata. Na falta dessa medida, a proporcionalidade em sentido estrito ou proporcionalidade
absoluta apenas permite identificar uma desproporc¢éo entre gravidade do ilicito e gravidade
da pena abstrata quando esta é por demais evidente. De acordo com as palavras de FARIA
COSTA, através do critério da proporcionalidade absoluta “podemos perceber a existéncia

de desproporcdo quando se desenham situacdes limite. No entanto, a percep¢do da

100 Vide, sobre a proporcionalidade em sentido estrito, SANTIAGO MIR PUIG, “O principio da
proporcionalidade enquanto fundamento constitucional de limites materiais do Direito Penal”, Tradugao de
Ana Rita Alfaiate, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 19, N.°1, Janeiro-Margo 2009

101 COSTA, José de Faria, Direito Penal Especial — Contributo para uma sistematizacdo dos problemas
“especiais” da Parte Especial, Coimbra Editora, 2004, p.57

102 Vide, sobre esta matéria, PETTER ASP, que apresenta os conceitos paralelos de “Cardinal
proportionality” e “Ordinal proportionality”, equivalentes dos conceitos de proporcionalidade absoluta e
proporcionalidade relativa, respetivamente. “The Substantive Criminal Law Competence of the EU”, in
Juridiska Fakultetens Skriftserie N.°79, 2012, p.199-200

108 Naturalmente a gravidade do ilicito continua a desempenhar uma papel fundamental na equacéo
subjacente a esta l6gica comparativa.

104 vvjde, JOSE DE FARIA COSTA, que afirma “Julgamos que a questdo da proporcionalidade tem de ser
olhada, fundamentalmente, a partir de dois principios: de um principio da perquagdo dos minimos e de um
principio da perquacdo dos maximos. Ou seja: 0 juizo de proporcionalidade terd de guiar-se, ndo s6 pelos
referentes especificos da prépria infraccdo que se analisa, mas também pela consideragdo dos valores,
minimos e maximos, que digam respeito as restantes infrac¢des do CP”. Direito Penal Especial..., op. cit.
p.58
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desproporcdo sé ganha sentido, € evidente, se ponderarmos as situa¢fes dentro de um

determinado quadro de valoragio”.1%®

No proximo Capitulo, quando abordarmos as incriminagdes tipificadas na LCT,
veremos que, na maioria dos casos, ndo nos pronunciaremos no sentido da ilegitimidade
material da incriminagdo. O mais comum sera, portanto, a afirmacdo da
desproporcionalidade das molduras penais abstratas previstas, juizo sustentado nos critérios

acabados de enunciar.

105 COSTA, José de Faria, Direito Penal Especial..., op. cit. p.57
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Capitulo 1V — A incriminagiio das “infragoes relacionadas com atividades terroristas”

1. As “infracdes relacionadas com atividades terroristas” na legislacdo da Uniéo

Europeia enquanto precursor crimes

No contexto particular da Unido Europeia, tem-se assistido a proliferacdo de novas
incriminacdes no ambito da criminalidade terrorista que se inserem na tendéncia que
identificamos nos Capitulos anteriores. Os Gltimos anos tém sido marcados, portanto, pela
criacdo de novas incriminacGes imbuidas de uma intencionalidade preventivo-securitaria,
sendo que grande parte da doutrina vem denominando estas novas incriminagdes de

precursor crimes.

A nocdo de precursor crime pode ser entendida num sentido amplo ou restrito,
sendo que é no seu sentido restrito que aqui é mobilizada. Referimo-nos, entdo, a condutas
cuja incriminagéo assenta na sua relagido com uma especifica atividade terrorista.'® Neste
engquadramento incluem-se atos materialmente preparatorios e atos de comunicacdo. A
maioria das “infragdes relacionadas com atividades terroristas” consiste em atos
materialmente preparatdrios como o treino, o recrutamento ou as deslocacbes para o
terrorismo, mas a incriminagdo de atos de comunicacdo como o incitamento publico ao

terrorismo ou a apologia publica também assume grande relevancia.

CLIVE WALKER € um dos autores que faz uso desta desingacdo e avanca na
explicacdo da forma como este tipo de incriminacgdes funciona, alertando para algumas das
dificuldades que tais incriminac@es podem colocar. O autor sublinha as dificuldades que este

tipo de incriminagdes pode levantar tanto no plano subjetivo quanto no plano objetivo. %’

Relativamente ao plano subjetivo, o autor afirma: “The requisite guilty mind can
become so broadly conceived as to meld into motive or even attitude or ideology”.*% Ja no

que se refere ao plano objetivo, afirma: “Equally, the requisite wrongful activity may not

106 ANGLI, Mariona Llobet, MELIA, Manuel Cancio & WALKER, Cliver, “Introduction to Precursor
Crimes Of Terrorism”, in C.Walker, M.L.Angli & M.C.Melié (eds.), Precursor Crimes of Terrorism — The
Criminalisation of Terrorism Risk in Comparative Perspective, Ebook, Edward Elgar Publishing, 2022, p.7
107 WALKER, Clive, “Counter-terrorism through precursor crimes”, in C.Walker, M.L.Anlgi & M.C.Melia
(eds.), Precursor Crimes..., Op. Cit. p.26

108 |bidem
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have involved any sustained harm but will often consist of an action which is lawful in itself

and equivocal or remote as to its future potential for harm 1%

CLIVE WALKER procede também a distin¢do entre duas categorias: “activity-
based precursor crimes” e “status-based precursor crimes”.!® No dmbito problematico
desta dissertacdo, é a primeira categoria aquela que mais releva. A segunda categoria também
adquire relevancia no ambito tematico da legislacdo dirigida a criminalidade terrorista,
nomeadamente no crime de organizaces terroristas, mas o presente estudo dirige-se apenas

aos crimes instrumentais previstos no artigo 4.° da LCT.

De facto, no plano legislativo, concretamente no plano dos instrumentos emanados
pela Unido Europeia, a designacao atribuida as mais recentes incriminac6es deste cariz foi a
de “infragdes relacionadas com atividades terroristas” e enquadram-se na categoria dos

“activity-based precursor crimes”.

Ora, como j& demos conta, a criminalizacdo de condutas como as que o conceito de
precursor crimes identifica conduz, na generalidade dos casos, a cria¢do de crimes de perigo
abstrato. Neste enquadramento, parece importante voltar a referir os estudos de GUNTHER
JAKOBS sobre a antecipacdo da tutela punitva. Efetivamente, como ja referimos supra, o
autor alemdo aceita, tal como a generalidade da doutrina, a legitimidade da existéncia dos
crimes de perigo abstrato, mesmo daqueles que incidem sobre atos preparatorios.

A generalidade das infracdes aqui em analise dirige-se, precisamente, a atos
preparatdrios daquilo que se pode designar de crime de terrorismo em sentido proprio. Assim
sendo, entendemos relevante ressalvar que, como explica PEDRO JACOB MORAIS, nédo
deixando de aceitar a sua legitimidade, JAKOBS considere este tipo de incriminacdes

“casos-limite”. 111

De acordo com a exposi¢do de PEDRO JACOB MORAIS, o autor alemao defende
que, além dos crimes de dano, é legitima a existéncia de crimes de perigo, sendo que
“secciona trés grupos de crimes de perigo abstrato que prontamente legitima, por considerar

que encerram uma antecipa¢édo da tutela punitiva que ndo ultrapassa a verificada na tentativa

19 WALKER, Clive, “Counter-terrorism through precursor crimes”, in C.Walker, M.L.Anlgi & M.C.Melia
(eds.), Precursor Crimes..., Op. Cit. p.26

110 |bidem, p.28

111 MORAIS, Pedro Jacob, Em torno do Direito..., op. cit. p.45
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acabada”.1!2 O terceiro grupo legitimado pelo autor, o tal que reconhece ser constituido por

delitos que se apresentam como “casos-limite”, € o que se refere aos atos preparatorios.

Ora, relativamente aos atos preparatorios, a regra é a da sua ndo punibilidade.
Segundo FIGUEIREDO DIAS “Também a preparagdo da execucao de um tipo de ilicito e

os atos em que se traduza ndo sdo, salvo disposi¢do em contrario, puniveis (...)”. 113

Se aregra € a ndo punibilidade, casos existem, porém, em que 0s atos preparatérios
sdo puniveis. A punibilidade destes atos pode concretizar-se por duas vias: pela via da
tipificacio de crimes auténomos ou pela via da sua punibilidade enquanto tais.*'* No preciso
contexto problematico em que nos movemos é a punibilidade de atos preparatdrios através
da tipificacdo de crimes autobnomos que adquire particular relevancia. De acordo com
FIGUEIREDO DIAS, a punibilidade de atos preparatorios deve ser excecional, uma vez que
“Uma puni¢do indiscriminada de tais atos estaria proxima, de novo, de uma ilegitima

punibilidade de meras intengdes”. 1

Perante a legislacdo da Unido Europeia relativa ao terrorismo, concretamente
olhando ao aumento gradual dos precursor crimes, que passam pela incriminacdo de atos
preparatorios enquanto ilicitos autbnomos, constata-se que a excecionalidade é cada vez
menor, mas também ndo resulta dai que estejamos perante uma puni¢do indiscriminada.
Mais uma vez é de salientar que estamos perante uma legislacdo dirigida a uma realidade
fenomenoldgica que € considerada especialmente danosa, em relagdo a qual existe a ja
referida racionalidade preventiva acrescida que justificaria a punibilidade destas condutas

preparatorias.

Como assinalamos, estas incriminagfes autonomas de atos preparatorios sao
criadas, na sua maioria, sob a forma de crimes de perigo abstrato. Ndo obstante a existéncia
de algumas dificuldades que Ihes possam estar associadas, 0s crimes de perigo abstrato séo
atualmente aceites pela doutrina maioritaria e pelo TC quando, como afirma FIGUEIREDO

DIAS, “visarem a prote¢do de bens juridicos de grande importancia, quando for possivel

112 MORAIIS, Pedro Jacob, Em torno do Direito, op. cit. p.44

13 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral..., op. cit. p.800

114 Vide, sobre esta matéria, JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, Parte Geral — Tomo |,
Questdes Fundamentais, A Doutrina Geral do Crime, 32 Edicdo, GESTLEGAL, 2019, p.801

115 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral..., op. cit. p.801
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identificar claramente o bem juridico tutelado e a conduta tipica for descrita de uma forma

tanto quanto possivel precisa e minuciosa”.!t®

E importante relembrar, numa perspetiva mais alargada, que dentro da categoria
dos crimes de perigo, a doutrina distingue entre os crimes de perigo concreto e 0s crimes de
perigo abstrato. Neste dmbito da incriminacdo de condutas perigosas com ligacdo ao
terrorismo por via da criacdo de crimes autdbnomos, deparamo-nos, na esmagadora maioria

dos casos, com crimes de perigo abstrato.

Nos crimes de perigo abstrato, a que a doutrina comegou por referir-se como crimes
de perigo presumido, o perigo para 0 bem juridico constitui 0 motivo da incriminacdo. Como
tal, nestas incriminacdes em que o bem juridico protegido € a paz publica, ndo é necessario

que exista a efetiva colocacdo em perigo desse bem juridico, esse perigo é presumido.

No caso concreto do terrorismo, vimos supra que o crime de terrorismo em sentido
préprio, tipificado no n.°1 do artigo 4.° da LCT, o bem juridico protegido € a paz publica
interna. Com efeito, neste caso, através da execucao de um dos crimes-base do catdlogo com
a denominada “intencdo terrorista”, estamos perante um crime de dano que, além do bem
juridico protegido por essa incriminagdo, atinge igualmente o bem juridico paz publica

interna”.

Por outro lado, os crimes que incidem sobre factualidade instrumental ou
preparatoria deste crime, como sucede com os tipificados autonomamente nos ndmeros
seguintes do mesmo artigo da LCT, vém conferir uma protecdo antecipada desse bem
juridico sob a forma de crimes de perigo abstrato.!!’ Isto significa que esses crimes incidem
sobre condutas que o legislador presume colocarem em perigo 0 bem juridico paz publica
interna. E colocam-no presumidamente em perigo na medida em que tém o potencial para
contribuir de forma relevante para a concretizagdo do dano no bem juridico que a norma do

n°1 do artigo 4.° da LCT pretende proteger.!®

116 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral..., op. cit. p.361

117 Com excepcdo do crime tipificado no n°8 do artigo 4° da LCT que, como se vera, constitui mais
concretamente um crime de aptid&o.

118 \/ide, neste sentido, ALBERTO ALONSO RIMO, que afirma “(...) creo que es posible justificar tal
punicion en términos objetivos, en atencion al peligro representado por la conduta de preparacion para el bien
juridico del delito principal (...)”. “Actos preparatorios e principio del hecho”, in La crisis del principio..., op.
cit. p.78
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Compreendidas assim as coisas, acreditamos que se torna evidente a influéncia da
referida intencionalidade preventiva na legislacdo penal dos Estados-Membros,
concretamente de Portugal. A observada incriminacdo dos atos preparatorios persegue 0
objetivo de antecipar a intervencdo penal a estadios prévios ao da lesdo do bem juridico,
atuando logo ali onde existe o perigo presumido, de forma a evitar a futura concretizagéo do

dano.

Se a criacdo de crimes de perigo costuma ser associada a razdes de prevencdo ou,
pelo menos, de aumento da protecio do bem juridico'®, ja a criminalizagdo de atos
preparatorios, de terrorismo neste caso, tem a peculiaridade de ter como racionalidade
subjacente a prevencdo neste sentido mais concreto e imediato de evitamento da potencial
concretizacdo de um crime de terrorismo em sentido préprio, ou seja, de uma prevencao de
tipo securitario. A persecucdo de tal objetivo ndo pode, no entanto, levar a criminalizacao de
todo e qualquer ato preparatério por razdes de conveniéncia ou eficacia. A criminalizacdo
de atos preparatorios deve depender da existéncia, nas condutas sobre as quais incide a
incriminacdo, de um potencial de perigo relevante para o bem juridico protegido. Esta
colocacao em perigo €, nos crimes de perigo abstrato que constituem aqui a regra, meramente
presumida, o que reforca a necessidade de as condutas serem possuidoras de um potencial
de perigo relevante. Quando tal ndo aconteca, estar-se-a a perder a ligacdo ao facto e a trilhar-
se um caminho que se aproxima de um destino igualmente ou mais perigoso — o Direito

Penal do Autor.1?

Clarificando o que pretendemos defender: aceitando que existe antecipacao
punitiva legitima e que, muitas vezes, tal implica uma recompreensdo daquilo que é o
respeito pelo principio do facto em Direito Penal?!, parece-nos que o critério decisivo para
tracar a linha demarcadora do legitimo e ilegitimo deve residir na relevancia do potencial de

perigo da conduta.

119 vjde, sobre esta questdo, JOSE DE FARIA COSTA, O Perigo em Direito Penal (Contributo para a sua
fundamentacao e compreensdo dogmaticas), Coimbra Editora, Reimpresséo, 2000, p.575

120 vide, neste sentido, ANNEKE PETZCHE, “La criminalizacién de los actos preparatorios como desafio al
principio del hecho: la perspectiva alemana”, in La crisis del principio..., op. cit. p.28

121 \Vide, ANNEKE PETZCHE, “La criminalizacion de los actos preparatorios como desafio al principio del
hecho: la perspectiva alemana”, in La crisis del principio..., op. cit. p.23-24
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2. Aincriminagéo das “infracées relacionadas com atividades terroristas” na Lei

de Combate ao Terrorismo

Iremos agora debrucar-nos sobre as normas incriminadoras de “infragdes
relacionadas com atividades terroristas” na LCT. Do amplo leque de incriminagdes inseridas
no contexto em apreco, algumas levantam um maior nimero de questdes de relevo para a
analise que aqui nos propomos levar a cabo. Pelo exposto, dedicar-nos-emos de forma mais

aprofundada a andlise de algumas enquanto outras terdo um tratamento mais superficial.

No ponto 4 do Capitulo | ja nos referimos & LCT, tendo, nessa altura, centrado a
exposi¢do no n.°1 do artigo 4.° dessa Lei, relativo ao crime de terrorismo propriamente dito.
Ora, as incriminacfes que incidem sobre a factualidade a que se refere o conceito de
“infragdes relacionados com atividades terroristas”, encontram-se tipificadas nesse mesmo

artigo a partir do n.°3.

Antes da analise individualizada das vérias incriminacdes tipificadas na LCT e das
especificidades de cada uma, comegaremos, aqui, por apontar algumas caracteristicas que
estas tém em comum. Efetivamente, existem alguns tracos caracteristicos que sdo comuns
as varias incriminacdes, sendo possivel e até apropriado referirmo-nos previamente a esses
tracos e suas implicacOes, antes de avancar para as caracteristicas e problematicas concretas

de cada incriminagcdo em si mesma considerada.

O primeiro tragco caracteristico que pretendemos aqui destacar é a da exigéncia
tipica da existéncia de um elemento subjetivo que se pode designar de “intencao terrorista”.
As excecdes, quanto a exigéncia deste elemento tipico de indole subjetiva, sdo os crimes de
apologia publica ao terrorismo e de apoio a viagem para fins de terrorismo tipificados,
respetivamente, nos n.°8 e n.°12 do artigo 4.° da LCT. Em todas as restantes incriminacoes
sobre as quais nos debrucaremos, em determinado ponto da redacédo, aparece a seguinte
expressdo: “com a intengdo nele referida”. Como ja tivemos oportunidade de explicar, esta
expressdo, no contexto das incriminacdes tipificadas nestes nimeros do artigo 4.°, remete

para a intengéo referida no n.°1 do artigo 2.° da mesma Lei.

Ora, a relevancia acrescida deste elemento de intencdo, que é transversal as

incriminagBes em causa?? , tem como efeito a subjetivizacio destes crimes e, com eles, do

122 Com excecdo das incriminagdes tipificadas nos n°8 e n°12 da LCT.
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Direito Penal do terrorismo em Portugal. Exemplo mais claro do que acabamos de afirmar
sdo as incriminagOes que incidem sobre uma conduta neutra que ndo comporta, por si,
qualquer conotacao terrorista. Nestes casos, a grande carga de ilicitude da conduta como um
todo provém da intencdo, elemento subjetivo, com que tal conduta é levada a cabo pelo
agente. Nas ilustrativas palavras de ULRICH SIEBER “The subjective offense element does
not limit nor does it concretize wrongfulness in these cases, rather it creates it”.?® Esta
subjetivizacdo do Direito Penal, do Direito Penal do terrorismo neste caso, traz

consequéncias e levanta questdes ndo despiciendas.

Os exemplos mais claros desta situacdo, que a seu tempo se analisardo com mais
detalhe, sdo os crimes que incidem sobre deslocacdes para o terrorismo. Nestes crimes, a
factualidade objetiva tipica é o ato de viajar ou tentar viajar, sendo apenas no plano subjetivo,
na intencdo com que tal viagem ou tentativa de viagem € levada a cabo, que a conduta

adquire uma conotacéo terrorista e potencialmente ofensiva do bem juridico protegido.

Outra das caracteristicas comuns as varias incriminacGes ¢ também de indole
subjetiva e respeita a exigéncia de dolo. Tanto a Decisdo-Quadro 2008/919/JAl do Conselho,
que introduziu as “infragdes relacionadas com atividades terroristas” com o sentido que tém
atualmente, como a mais recente Diretiva (UE) 2017/541 do Parlamento Europeu e do

Conselho, exigem para todas essas infracdes que as mesmas sejam levadas a cabo com dolo.

No Considerando 17 da referida Diretiva da Unido Europeia de 2017 pode ler-se, a
este respeito, o seguinte: “No que diz respeito as infra¢cdes penais previstas na presente
diretiva, a nocdo de dolo devera aplicar-se a todos os seus elementos constitutivos. O carater
doloso de uma acdo ou omissdo pode ser inferido a partir de circunstancias objetivas e

factuais”.*?*

Por ultimo, pretendemos sublinhar que um significativo numero destas
incriminagdes surgiu num momento cronologico bastante especifico — o0 auge do Estado
Isldamico. Foi nesse contexto temporal e fenomenoldgico que surgiu grande parte das
incriminacdes que hoje temos previstas na nossa legislagdo, nomeadamente os crimes
tipificados nos n.%5, 8, 10, 11 e 12 da LCT.

123 SIEBER, Ulrich, “Risk prevention...”, in F. Galli & A. Weyembergh (eds.), EU counter-zerrorism..., Op.
cit. p.269
124 Diretiva (UE) 2017/541 do Parlamento e do Conselho, p.3
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Desta forma, em Portugal, através da Lei 60/2015, o artigo 4° da LCT passou a ter
13 numeros, quando antes dessa alteracdo tinha apenas 6 nimeros. Como veremos infra,
todos estes crimes que foram introduzidos no nosso ordenamento juridico em 2015 tém , em
maior ou menor medida, na base da sua criminalizacdo alguma conex@o com o fendmeno do

Estado Islamico.

2.1. O n.°3 do artigo 4.° da Lei de Combate ao Terrorismo

Neste numero encontra-se tipificado o crime de incitamento publico ao terrorismo.
A redagéo ¢ a seguinte: “Quem, por qualquer meio, difundir mensagem ao publico incitando
a prética dos factos previstos no n.°1 do artigo 2.°, com a intencdo nele referida, € punido

com pena de prisdo de 1 a 5 anos”.

O bem juridico protegido pela incriminacdo constante deste artigo é a paz publica

interna. Estamos perante uma incriminacao que incide sobre uma conduta comunicativa.

Esta incriminacdo surgiu na Lei de Combate ao Terrorismo no ano de 2011, através
da Lei 17/2011. Desta forma, cronologicamente, esta foi uma das primeiras incriminacgdes
de “infra¢des relacionadas com atividades terroristas™ a ser tipificada no nosso ordenamento
juridico-penal. Fez parte do ndcleo original de incriminacgdes, a par do recrutamento e do
treino para o terrorismo, através das quais se iniciou 0 movimento de expansdo que tem

marcado a legislacdo penal do terrorismo.

O instrumento legislativo da Unido Europeia que mais diretamente contribuiu para
a criminalizacdo do incitamento publico ao terrorismo foi a Decisdo-Quadro 2008/919/JAl
do Conselho, que veio alterar a Decisdo-Quadro 2002/475/JA1 do Conselho e conferir o
significado que a expressao “infracdes relacionadas com atividades terroristas” tem hoje no
contexto do Direito penal do terrorismo na Unido Europeia. Efetivamente, apesar de a
expressao referida aparecer ja na Decisdo-Quadro de 2002, s6 a partir de 2008 esta expressao
passou a estar associada a precursor crimes com relevo penal autbonomo, com a criacdo de
crimes proprios e originais associados a criminalidade terrorista, como s&o 0s casos do

incitamento publico, o recrutamento e o treino para o terrorismo.
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Ora, na Decisdo-Quadro 2008/919/JAI do Conselho, na alinea a) do n.°2 do artigo
3.2 apelava-se a criminalizacdo do ato de, com dolo, incitar publicamente a pratica de

infracOes terroristas.

No n°1 do mesmo artigo definia-se o “Incitamento ptblico a pratica de infrac¢des
terroristas” como “a distribui¢ao, ou a difusdo por qualquer outro modo, de uma mensagem
ao publico destinada a incitar a pratica de qualquer das infrac¢bes enumeradas nas alineas a)
a h) do n.°1 do artigo 1.°, sempre que tal conduta, ainda que ndo promova diretamente a
pratica de infraccOes terroristas, provoque o perigo de uma ou mais dessas infraccoes
poderem ser cometidas”. Esta era a definicdo ja usada na Convencéo do Conselho da Europa
de 2005 e que viria depois a ser adotada, em linha de continuidade, pela Decisao-Quadro
2008/919/JAl.

Posteriormente, em 2017, a definicdo foi ligeiramente alterada aquando da
substituicdo da Decisdo-Quadro pela Diretiva atualmente em vigor. Assim, a Diretiva (UE)
2017/541 do Parlamento Europeu e do Conselho disp8e, no artigo 5.° do Titulo III: “Os
Estados-Membros tomam as medidas necessarias para assegurar que seja punivel como
infracdo penal, quando cometida com dolo, a distribui¢do ou difuséo ao publico, seja por que
meio for, em linha ou ndo, de mensagens destinadas a incitar a pratica de qualquer das
infracBes enumeradas no artigo 3.°, n.°1, alineas a) a i), sempre que tal conduta defenda,
direta ou indiretamente, por exemplo através da glorificacdo de atos de terrorismo, a pratica
de infracdes terroristas, gerando desta forma o perigo de poderem ser cometidas uma ou mais

dessas infragdes”.

Quanto a norma incriminadora tipificada na LCT, no plano do tipo objetivo de
ilicito, relevante € a conduta de difundir mensagem ao publico incitando a préatica dos factos
previstos no n.°1 do artigo 2.°. A este elemento objetivo junta-se um elemento subjetivo que

corresponde & intencdo referida no n°.1 do artigo 2.°.

O “incitamento” a que se refere o tipo-legal deve ser entendido como um apelo

dirigido a um terceiro para que este leve a cabo um determinado ato, um ato terrorista neste
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caso. A mensagem incitadora devera, como tal, apelar a uma concreta atividade criminosa,

caindo fora do ambito tipico da norma meros apelos de carater generalizado.?®

Para que preencha o tipo-objetivo desta incriminacdo, a mensagem de incitamento
devera ser difundida ao puablico, podendo tal difusdo ser efetuada “por qualquer meio”.
Fundamental €, assim, que a mensagem tenha um conjunto de destinatarios indeterminado
ou ndo individualizavel. Ou seja, ndo se pretende aqui englobar o apelo concretamente

direcionado, mas aquele que é difuso.?®

Tal pretensdo compreende-se facilmente quando se tem em conta a principal
problematica a que a norma pretende fazer face e que é a do perigo que emerge precisamente
da alargada difusdo deste tipo de mensagens. Como veremos, existe inclusivamente uma
agravacao da pena prevista para esta conduta quando praticada por meio de comunicagao
eletronica, acessivel por internet, pela constatacdo de que tais meios sdo 0s que mais

exponenciam o perigo associado a disseminacdo de mensagens deste cariz.

Como sublinham NUNO BRANDAO e ANTONIO MIGUEL VEIGA, este crime
apresenta grande similitude com o crime de instigacdo publica a um crime, tipificado no
artigo 297.° do Cadigo Penal.'?” Acaba por constituir uma norma especial face a essa norma
de carater geral do artigo 297.° do CP. As principais diferencas sdo, entdo, que na
incriminacgdo deste artigo 3.° estdo em causa os factos enumerados no n,°1 do artigo 2,° e

ainda que, aqui, se exige a designada “intencéo terrorista”.

No caso da presente incriminacdo € precisamente esta “intencdo terrorista” que
opera a sua distingdo, em termos materiais, face ao crime de instigagdo publica a um crime.
Como afirmam NUNO BRANDAO e ANTONIO MIGUEL VEIGA “Sé desta forma podera
0 incitamento adquirir, logo no plano da factualidade tipica, a coloragdo “terrorista” que

justifica a inclusdo deste tipo incriminador num preceito com a epigrafe “terrorismo” e

125 \fjde, neste sentido, NUNO BRANDAO & ANTONIO MIGUEL VEIGA, “Artigo 4.° . Terrorismo”, in
M.J.Antunes & J.A.Linhares. Coord., Terrorismo: Legislacdo comentada: Textos Doutrinais, Coimbra:
Instituto Juridico, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, cop. 2019, p.61-63

126 Vide, infra, como contraponto, a nogdio de “recrutar outrem” utilizada na redacfo do crime de
recrutamento para o terrorismo.

127 BRANDAO, Nuno & VEIGA, Anténio Miguel, “Artigo 4.° . Terrorismo”, in M.J.Antunes &
J.A.Linhares. Coord., Terrorismo: Legislacdo comentada..., op. cit, p.54
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guardar um espaco de autonomia material em relacéo ao tipo legal de crime de instigacao

publica a um crime (...)”.1%8

Outra diferenca de relevo é ao nivel da pena, sendo que no caso da instigacdo
publica a um crime se encontra prevista uma pena abstrata cujo limite maximo € de trés anos,
enquanto no caso do incitamento publico ao terrorismo a moldura penal abstrata vai de um
a cinco anos. Ja 0 n.°4 do mesmo artigo estatui que quando esta factualidade for praticada
por meio de comunicacao eletrénica, acessivel por internet, o limite maximo da pena prevista

para o incitamento publico ao terrorismo ascende a seis anos.

Ora, verifica-se que, face a instigacdo publica a um crime que néo de terrorismo,
existe uma agravacdo da pena até ao dobro no seu limiar maximo. O artigo 3.° estabelece o
limite maximo de cinco anos, mas o artigo 4.° estabelece esse limite em seis anos, num dos
meios de difusdo que maior relevancia adquire nos dias de hoje, numa tendéncia que tem

maior probabilidade de se acentuar do que de diminuir.

Constata-se, pois, que existe uma apenacdo substancialmente mais severa no caso
de se incitar ao cometimento de um crime de terrorismo do que no caso de se incitar ao
cometimento de um outro crime. A correspondéncia entre os crimes do artigo 297.°do CP e
do n.°3 do artigo 4.° da LCT, ndo sendo direta, é evidente, existindo similitude quer ao nivel
do teor literal das normas quer ao nivel das condutas objetivas a que se dirigem, residindo o

fundamento material da autonomizagdo num elemento subjetivo de intencéo.

Tendo em conta o exposto relativamente a existéncia de uma norma idéntica a esta
no artigo 297.° do CP, parece claro que a legitimidade material desta incriminagdo ndo é
questionavel. A conduta de incitar ao cometimento de um crime, seja de terrorismo ou néo,
¢ uma conduta criminalizavel. Poderia, isso sim, questionar-se a necessidade de
autonomizacao desta incriminacéo face ao crime de instigagéo publica a um crime, tipificado
no artigo 297° do Codigo Penal, mas isso ndo significaria que a conduta de incitar
publicamente a um dos crimes-base, com a “intengao terrorista” fosse descriminalizada,
apenas que nao o seria incriminada enquanto crime especifico de terrorismo. Como ja vimos
supra, a identificagdo do fendbmeno do terrorismo enquanto fendmeno criminal autbnomo e

diferenciado tem sido um dos objetivos prosseguidos pela Unido Europeia e estamos perante

128 BRANDAO, Nuno & VEIGA, Anténio Miguel, “Artigo 4.°...”, in M.J. Antunes & J.A.Linhares. Coord.,
Terrorismo: Legislagdo comentada..., op. cit. p.62

67



um exemplo de uma conduta que assume um relevo autbnomo quando relacionada com o

terrorismo.

Questdo diferente é saber se a diferenca de penas abstratas previstas para a
instigacdo publica a um crime e o incitamento publico ao terrorismo, que constitui o efeito
pratico da tipificacdo autonoma desta incriminacao, é proporcional e justificada ou se, por
outro lado, é desproporcional e injustificada. Ao contrario do que acontece com as
incriminacdes previstas nos nimeros seguintes, como o treino ou recrutamento para o
terrorismo, que ndo sdo criminalizadas fora do &mbito especifico do terrorismo, esta
incriminacgdo presente no n.°3 do artigo 4.° da LCT oferece-nos um termo de comparacéao
privilegiado entre esta norma especifica do terrorismo e as consequéncias ao nivel da pena
que Ihe estdo associadas e a norma similar, mas de carater geral, prevista no artigo 297.° do
CP.

Neste plano de analise, a incriminacdo presente neste nimero é, entdo, Gtil para nos
debrucarmos sobre uma das criticas que alguma doutrina vem fazendo as legislacdes de
combate ao terrorismo e que tem a ver com a maior severidade punitiva presente nas
incriminacgdes tipificadas nestas legislacbes face a generalidade das normas penais.
Referimo-nos, assim, aquilo que CANCIO MELIA, no tratamento da temética da
antecipacdo da tutela penal sob a 6tica do Direito Penal do Inimigo, designa de ressurgir do

punitivismo.!?®

Naturalmente ndo sera qualquer aumento da severidade das penas que seré relevante
neste contexto, mas apenas 0 aumento que seja manifestamente exagerado, ultrapassando
significativamente o acréscimo de ilicitude da conduta tipica em causa. A agravacdo da
moldura penal abstrata, aqui em causa, situa-se proxima do dobro no que ao limite maximo
diz respeito, atingindo mesmo essa diferenca quando, nos termos do n.°4 do artigo 4.° da
LCT, a factualidade tipica seja levada a cabo por meio de comunicacdo eletrdnica, acessivel
por internet. Por outro lado, enquanto na norma incriminadora do artigo 297.° do CP se prevé
a possibilidade de aplicacdo de pena de multa, neste caso ndo se prevé essa possibilidade,

estando o limite minimo da moldura penal abstrata fixado em um ano de priséo.

129 Vide, supra, o ponto 2, do Capitulo 111, concretamente a nota de rodapé 78, na pagina 48.
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Assim, podemos concluir que o legislador considera muito mais grave a conduta de
incitar a pratica de um crime de terrorismo do que de um outro crime. Parecendo-nos um
pouco exagerada a agravacao aqui presente, ndo entendemos que seja uma agravagao que se

possa considerar manifestamente desproporcional.

Devemos, por fim, pronunciar-nos relativamente ao facto de este crime,
concretamente quando praticado por meio de comunicacao eletronica, acessivel por internet
e sujeito, por isso, a agravacao prevista no n.°4, ser o crime que tem previsto o limite maximo
mais alto no que a moldura penal abstrata diz respeito, de entre todos os previstos neste
artigo 4.°da LCT.*°

Como ponto privilegiado de comparacao, elegemos o crime de recrutamento para o
terrorismo tipificado no n.%6 do artigo 4.°, sobre o qual nos pronunciaremos mais
detalhadamente infra, uma vez que partilha relevantes pontos de contacto com o crime agora
em apreco. Se o crime de incitamento pdblico ao terrorismo incide sobre a conduta de
difundir mensagem ao publico incitando a pratica de factos terroristas, o crime de
recrutamento para o terrorismo incide sobre o recrutamento para a pratica desses mesmos

factos.

Assim sendo, enquanto o primeiro abrange uma conduta que se pode descrever
como um apelo generalizado para a pratica de factos materialmente terroristas, o segundo
abrange a conduta de estabelecer um acordo com outrem para que este leve a cabo 0os mesmos
factos. Enguanto no segundo, como vermos infra, se exige a verificacdo de uma factualidade
mais densa porque baseada num entendimento entre duas concretas pessoas — o recrutador e
o recrutado -, no primeiro a factualidade € mais vaga, ndo sendo necessario que exista sequer
0 contacto mutuo entre o emissor da difusa mensagem de incitamento e os recetores da

mesma.

Porém, no caso do incitamento publico ao terrorismo, o que falta em densidade e
concretizagdo consubstanciada no acordo de vontades dos envolvidos, sobra no plano do
namero de potenciais recetores da referida mensagem. Na incriminacdo presentemente
analisada e precisamente o largo nimero de potenciais destinatarios da mensagem (porque

néo dirigida a uma pessoa em concreto) que constitui o cerne da existéncia da mesma, porque

130 Mesmo quando ndo esteja em causa a agravagdo prevista no n°4, a moldura penal abstrata prevista para
este crime continua a ter um dos limites maximos mais elevados no contexto da LCT.
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considera-se criar tal conduta um perigo particularmente relevante para o bem juridico

protegido.

Com base neste entendimento, compreendemos a racionalidade subjacente a pena
abstratamente prevista e, ao contrario do que se poderia pensar se apenas levassemos em
conta a dimenséo da densidade inerente ao efetivo acordo de vontades exigida no crime de
recrutamento para o terrorismo, consideramos que sdo duas condutas de gravidade similar e
ndo nos parece descabido o facto de o legislador ter previsto o limite maximo de pena
moldura penal abstrata mais elevado para esta conduta, quando praticada atraves de meio de

comunicacdo eletrdnica, acessivel por internet.

2.2. O n.% do artigo 4.° da Lei de Combate ao Terrorismo

Neste numero encontra-se tipificado o crime de acesso a mensagens de incitamento
publico ao terrorismo com finalidade de recrutamento. A redagdo ¢é a seguinte: “Quem, com
0 propdsito de ser recrutado para a pratica dos factos previstos no n.°1 do artigo 2.°, com a
intencdo nele referida, aceder ou obtiver acesso, através de sistema informatico ou por
qualquer outro meio, as mensagens aludidas no n.°3 e delas fizer uso na pratica dos respetivos

atos preparatorios, € punido com pena de prisdo até 3 anos ou multa até 360 dias”.

A paz publica interna é o bem juridico protegido por esta incriminacdo. No plano
sistematico é de sublinhar a clara relagdo desta incriminagdo com a presente no n.°3. Além
disso, estad também relacionada com a incriminacdo prevista no n.°6, que abordaremos de

infra.

Relativamente a ligacdo com o crime de incitamento publico ao terrorismo, esta
resulta desde logo do teor literal da norma, que define o nicleo de mensagens relevante para
0 contexto da incriminacdo tipificada neste nimero com recurso a remissdo para as
mensagens abrangidas pelo n.°3 do mesmo artigo. No que se refere a ligagdo ao crime de
recrutamento para o terrorismo, a ligacdo advém da mencéo ao elemento subjetivo do tipo —
0 “proposito de ser recrutado para a pratica dos factos previstos no n.°1 do artigo 2.°”, ou

seja, factos materialmente terroristas.

Perante a norma incriminadora em apreco e tendo em vista algumas das questoes

que levantaremos de seguida sobre a mesma, parece-nos adequado comecar por uma
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descricdo cronoldgica da evolugdo legislativa que lhe esteve associada. A incriminagdo aqui
em analise surgiu na LCT em 2015, através da Lei 60/2015. Nessa data, a LCT néo previa
ainda a incriminacdo respeitante a vertente passiva do treino para o terrorismo, conduta
atualmente punida nos termos do n.°7 da referida Lei, 0 que acaba por ter implicacdes na

subsequente exposic¢ao do presente ponto, como se vera.

Neste plano, importa também notar, como fazem NUNO BRANDAO e ANTONIO
MIGUEL VEIGA, que, no que se refere aos diplomas internacionais a data existentes e
referentes a fenomenologia proxima daquela sobre que incide a incriminacdo prevista no
n.%5, “o acesso as mensagens incitadoras a pratica do terrorismo, entendido enquanto
problema auténomo e justificador de uma incriminacao per se, constituia questdo que lhes

era alheia, ndo tendo estado no espirito dos seus promotores”.!3!

Os mesmos autores sublinham a inexisténcia, na Exposi¢éo de Motivos da Proposta
de Lei que esteve na base da Lei 60/2015, de qualquer referéncia “quanto ao acesso as
mensagens de incitamento enquanto realidade a se, isto €, enquanto fenémeno
comportamental dotado de uma especifica carga gravosa justificadora de uma incriminagédo

auténoma”. 132

Como se V&, apesar do contexto generalizado de expansdo do nimero de condutas
objeto de incriminagdo no &mbito da criminalidade terrorista, nem por isso existiu a
imposicédo, por parte da Unido Europeia, da tipificacdo de um crime que incidisse sobre a

conduta de aceder a mensagens de incitamento publico ao terrorismo.

Feito este enquadramento, que serd Util para a compreensdo dos posteriores
desenvolvimentos do presente ponto da dissertacdo, prosseguiremos agora com a analise da

incriminagéo constante deste nimero.'%

Quanto ao tipo objetivo de ilicito, adquire aqui relevancia a conduta de aceder ou
obter acesso a mensagens de incitamento publico ao terrorismo e, além disso, fazer uso

dessas mensagens na pratica de atos preparatorios dos factos previstos no n.°1 do artigo 2.°

131 BRANDAO, Nuno & VEIGA, Anténio Miguel, “Artigo 4.°...”, in M.J.Antunes & J.A.Linhares. Coord.,
Terrorismo: Legisla¢do comentada..., op. cit.p.69

132 |hidem, p.68

133 Devemos, desde j4, alertar para o facto de que algumas das ideias expostas nos posteriores
desenvolvimentos deste ponto da dissertagdo serdo melhor compreendidas quando consideradas
conjuntamente com o disposto no ponto 2.3, relativo ao crime de recrutamento para o terrorismo.
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da LCT. J& no que respeita ao tipo subjetivo de ilicito, exige-se que tal conduta seja levada
a cabo com a intencdo de ser recrutado para a pratica dos factos previstos no mesmo n.°1 do
referido artigo. Exige-se ainda a intencdo referida nesse mesmo ndmero do artigo 2.°da LCT

— a “intengao terrorista”.

Sobre o crime aqui previsto e a sua conexao com aqueles tipificados no n.°3 e n.°6
do mesmo artigo, NUNO BRANDAO e ANTONIO MIGUEL VEIGA afirmam que “Esta
incriminagao parece traduzir como que uma visao legal de “continuidade” entre as realidades
situadas a montante (incitamento publico) e a jusante (recrutamento e, porventura, viagens

e treino) de tal acesso”.134

Aqui, especificamente, esta em causa 0 acesso as mensagens que constituem, de
acordo com o disposto na mesma Lei, incitamento publico ao terrorismo. Estamos, como tal,
no polo oposto da conduta comunicativa incriminada pelo n.°3. Se 0 n.°3 incrimina a difuséo
das referidas mensagens e, assim, a vertente ativa do incitamento publico ao terrorismo, ja o
n.%5 incrimina o acesso a essas mesmas mensagens e, dessa forma, a vertente passiva do

mesmo fendmeno.

O fendmeno penalmente relevante do incitamento publico ao terrorismo é, através
destas duas incriminag6es, combatido quer na origem quer no destino, tanto no emissor como
no potencial destinatario, numa clara manifestacdo da maximizacao do efeito preventivo das
normas incriminadoras que temos vindo a associar a este movimento de antecipacao da tutela

penal no ambito da criminalidade terrorista.

Porém, se na incriminacdo do n.°3 o tipo de ilicito se reconduz a mera divulgacéo,
acompanhada da “inten¢do terrorista”, esta incriminagdo do n.°5 comporta, a esse nivel, uma
maior complexidade. Nao é o mero acesso as mensagens de incitamento previstas no n.°3 do
mesmo artigo, mas esse acesso levado a cabo com a finalidade de ser recrutado para a préatica
de fatos materialmente terroristas, com a intencdo terrorista geralmente requerida e apenas
quando se faga uso do conteldo das ditas mensagens na pratica dos respetivos atos

preparatorios.

13 BRANDAO, Nuno & VEIGA, Anténio Miguel, “Artigo 4.°...”, in M.J.Antunes & J.A.Linhares. Coord.,
Terrorismo: Legislagdo comentada..., op. cit. p.68
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Esta incriminag&o relaciona-se, por isso, pelo menos, com o incitamento publico ao
terrorismo e com o recrutamento para o terrorismo. Mais, cria-se artificialmente uma ligacéo,
que entendemos ser problematica e desnecessaria, entre 0 acesso a mensagens de incitamento
publico ao terrorismo, a finalidade de ser recrutado para a préatica de factos terroristas e a

utilizacdo do contetdo dessas mensagens na pratica dos respetivos atos preparatorios.

Em nosso entender, ndo obstante a redacao do ilicito-tipico poder gerar algumas
dificuldades interpretativas, estes elementos adicionais, no que a construcdo do tipo-legal
existente diz respeito, sdo fundamentais para a que se possa sustentar a legitimidade material
da incriminagéo tal como se encontra prevista neste n.°5 da LCT.

Né&o significa isto que consideremos que esta conduta deva ser criminalizada, mas
apenas que sendo-o, estes requisitos tipicos sdo o que lIhe confere um minimo aceitavel de
concretude e relevancia penal. Com efeito, 0 mero acesso as mensagens de incitamento
publico ao terrorismo, desacompanhado dos restante elementos tipicos, ndo constituiria uma

conduta em si punivel.

O que acaba de se afirmar ndo deixa, porém, de levantar uma outra questdo que
abordaremos infra e que se prende com a utilidade da manutencdo desta incriminagéo.
Concretizando, se por um lado esta construcdo complexa do tipo de ilicito nos conduz a ndo
afastar a priori a legitimidade material da norma incriminadora em apreco, por outro lado
levanta-nos duvidas de que seja esta a forma mais adequada de conferir relevancia penal aos

fendmenos que se propde apreender.

Como tal, ndo iremos apenas pronunciar-nos sobre as duvidas quanto a legitimidade
material que esta norma incriminadora, do modo como esta construida, nos coloca. Além
disso, tendo em conta a fenomenologia que esta incriminagdo parece englobar, iremos
avangar com uma proposta alternativa que, em nosso entender, contribuiria para a clareza da

LCT como um todo.

Parece-nos existir aqui uma mistura do tratamento de varios fendmenos nesta
incriminagdo. Incriminacdo que sendo dirigida explicitamente aos fenomenos do
incitamento pablico ao terrorismo e do recrutamento para o terrorismo parece ter também

uma dimensdo em que se conecta com o fenémeno do treino para o terrorismo.
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Isto porque, segundo a nossa interpretacdo: ou as mensagens a que se refere a norma
em apreco servem apenas de inspiracdo, e ndo se vé como se possa utilizar uma mensagem
de incitamento como inspiragdo “na pratica de atos preparatorios”, pois o ato de fazer “uso
na pratica” desses atos, em nossa opinido, apenas deve ser entendido como havendo aqui um
minimo de contetdo de ensinamento ou instrucédo, apto a facilitar a concretizacdo pratica do
ato preparatério. Ou, por outro lado, essa mensagem, mais do que inspiragdo, tem um
conteddo informativo ou instrutivo reconduzivel ao fendmeno penalmente relevante do
treino, caindo assim no ambito do crime de treino para o terrorismo, na sua vertente passiva,

previsto no n.°7 do artigo 4.° da LCT.**®

Porém, reconhecemos que esta ndo € a interpretacdo mais unanime e certamente é
uma tal que se afasta significativamente daquilo que foi a intencdo do legislador.
Procuraremos, por isso, agora, perspetivar a norma de forma mais proxima daquilo que o

legislador parece ter pretendido aqui enquadrar.

Iremos focar-nos, para ja, nos problemas que nos parecem advir da compreensao da
norma incriminadora em linha com a intencdo do legislador, nomeadamente do que podemos
designar a atribuicdo de um sentido amplo a expressdo “fizer uso na pratica dos respetivos
atos preparatdrios”, como englobando a possibilidade de este uso consistir na mera produgao

de uma influéncia sobre o agente para a pratica dos referidos atos preparatdrios.

NUNO BRANDAO e ANTONIO MIGUEL VEIGA, admitindo a possibilidade de
as referidas mensagens terem, em alguns casos, um contetdo de treino ou ensinamento,
entendem que foi inten¢ao do legislador “que as mensagens sirvam, no minimo, de fonte de
“inspira¢@o” no processo de radicalizagdo do agente, comprovado pela circunstancia de usar

o conteudo das mesmas na preparagio dos factos terroristas”. 136 137

Se, nesta linha, considerarmos que o fazer “uso na pratica” inclui o ato de “usar” o

conteddo da mensagem enguanto mera inspiracdo ou motivagdo para um determinado ou

135 Repare-se que a norma incriminadora do treino para o terrorismo, a que nos referiremos detalhadamente
infra, engloba, de acordo com a sua redagdo, “outros métodos e técnicas especificos para a pratica dos factos
previstos no n°l do artigo 2°”, sendo ai enquadravel uma ampla gama de contetido com o potencial de ser
utilizado na prética de atos preparatorios.

13 BRANDAO, Nuno & VEIGA, Anténio Miguel, “Artigo 4.°...”, in M.J.Antunes & J.A.Linhares. Coord.,
Terrorismo: Legisla¢do comentada..., op. cit. p.82

137 \Vide, na mesma pagina da obra supra citada, NUNO BRANDAO & ANTONIO MIGUEL VEIGA
exemplificando uma situacdo que poderia considerar-se como de uso de uma mensagem como inspiraco
para a pratica dos atos preparatorios.
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determindvel ato terrorista a que essa mensagem incita, tal significa, nesta parte, a
criminalizagdo da conduta de aceder as referidas mensagens, com a intencéo relevante, e o
deixar-se aparentemente incitar a pratica dos atos nela referidos, ou seja, do que se pode
designar, por facilidade expositiva, de vertente passiva do incitamento publico ao terrorismo.
Como ja deixamos antever e clarificaremos nos desenvolvimento subsequentes, pensamos

que esta conduta ndo deve ser objeto de incriminacéo.

Repare-se que adotar esta interpretacdo significaria punir 0 mero acesso as
mensagens de incitamento publico ao terrorismo e a posterior pratica de um ato preparatorio
de um facto terrorista a que essas mensagens incitam, sem que tivesse que existir nada nessas

mensagens que as ligasse materialmente ao concreto ato preparatorio levado a cabo.*®

Bastaria, como tal, que houvesse o0 acesso as referidas mensagens, acompanhada da
pratica de um qualquer ato preparatério de um facto terrorista ao qual essa mensagem teria
incitado. Ato preparatdrio que, se for de lhe atribuir relevancia penal neste contexto, sera ja
objeto de puni¢do independentemente desta conexdo com 0 acesso as mensagens de
incitamento. Tal constatacdo € fundamental para perceber que a préatica do ato preparatorio
ndo pode constituir aqui critério decisivo para a ponderacdo sobre a existéncia desta
incriminacdo, razdo pela qual esse elemento do tipo assumira, para ja, um papel secundario

na analise a empreender sobre a inicriminacdo em apreco.

Além disso, tendo em conta que a execucao de um facto terrorista pressupde sempre
a existéncia de um qualquer ato preparatério (sendo que estes atos ou sdo autonomamente
puniveis ou sdo penalmente irrelevantes) e se associarmos a isto o facto de néo se exigir que
a mensagem tenha algum contetdo material de ensinamento ou instru¢do que se possa
refletir na pratica do ato preparatorio que desencadeia a aplicabilidade deste tipo-legal,
verificamos que a ligacdo entre estes dois elementos do tipo objetivo de ilicito €
extremamente vaga. Dai que, pelo menos assim entendemos, NUNO BRANDAO e
ANTONIO MIGUEL VEIGA ressalvem que quando a mensagem seja meramente
incitadora, exista a necessidade de “demonstra¢do de que o comportamento depois adotado

pelo agente é enquadravel na categoria dos atos idoneos e tendentes a preparagdo da futura

138 Nao esquecemos os elementos adicionais exigiveis no plano do tipo subjetivo de ilicito, mas a sua
existéncia ndo invalida, assim entendemos, o que aqui se dispde.
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pratica da factualidade terrorista exortada nas mensagens” para que haja a perfei¢éo do tipo-

de-ilicito.1®°

E importante referir que os citados autores propdem-se analisar a referida norma
incriminadora a partir daquilo que foi o intento do legislador, ao contrario do que aqui nos
propomos fazer, que inclui uma proposta de interpretagédo alternativa. Na nossa opiniéo, o
facto de os autores acabarem por colocar em causa a legitimidade material desta
incriminacdo é motivada, entre outras razdes, pela interpretacdo deste elemento tipico neste

sentido amplo que resulta da vinculacéo ao propdsito do legislador.

Na sequéncia do raciocinio até aqui empreendido e afastando-nos novamente
daquilo que foi a intencdo do legislador, reforcamos 0 nosso entendimento de que o acesso
a mensagens de incitamento publico ao terrorismo: ou tem, por via do contetido destas, 0
potencial de contribuir para a instrucdo ou treino de quem lhes acede, acompanhado dos
elementos do tipo subjetivo de ilicito, caindo, eventualmente, no &mbito de punibilidade do
n.°7 do artigo 4.° da LCT. Ou, por outro lado, o referido acesso se resume a uma atividade
contemplativa de uma mensagem de incitamento publico ao terrorismo que, ainda que
acompanhada de uma intenc&o terroristal® que, eventualmente, venha a ser fortalecida pelo
contetdo da mensagem, ndo possui nenhum nivel relevante de ofensividade que justifique a

sua incriminacdo.

Face ao exposto, entendemos ndo ter sentido a existéncia do crime previsto no artigo

5.°da LCT, nesta sua hipotética dimensao conexa ao recebimento de treino para o terrorismo.

N&o pretendemos subestimar a influéncia que estas mensagens de incitamento
podem ter junto de quem lhes acede, nem negamos o potencial de radicalizacdo que
comportam. Na nossa opinido, o que nao faz sentido € incriminar 0 acesso a essas mensagens
sem que lhe esteja associada uma factualidade relevante para o potencial de perigo para o

bem juridico protegido.

Acreditamos que essa factualidade relevante apenas existe quando, no minimo,
estas mensagens sao, como diz a letra da lei, usadas na préatica de atos preparatorios. Sé que

dai resulta que essa utilizagdo na pratica de atos preparatorios, na parte em que se relaciona

139 BRANDAO, Nuno & VEIGA, Anténio Miguel, “Artigo 4.°...”, in M.J.Antunes & J.A.Linhares. Coord.,
Terrorismo: Legislagdo comentada..., op. cit. p.81-82
140 Tal como da intenc&o de ser recrutado para a pratica de factos terroristas.
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com as referidas mensagens, parece-nos estar necessariamente ligada, pelas razdes que
expusemos supra, a um conteudo instrutivo e ndo meramente incitador e despoletador de

inspiracdo no agente.

Como tal, entendemos que 0 acesso a mensagens meramente incitadoras de crimes
de terrorismo, sem que estas contenham um contetdo de instrugdo ou ensinamento, ndo deve
ser criminalizado. Por outro lado, quando as referidas mensagens comportem o tal contetdo
de treino penalmente relevante serdo abrangidas pela incriminacéo dirigida ao treino para o
terrorismo. Parece, entdo, ndo haver espaco ou utilidade para este preceito penal, nesta sua
hipotética dimensdo.

Poderia defender-se que, ainda assim, haveria espaco para esta incriminacéo,
punindo algo diferente, ou seja, punindo, ndo a utilizagdo das mensagens de incitamento,
mas apenas e sd 0 acesso as mesmas. Ora, mas é precisamente isso que esta incriminacao
ndo € nem pode ser. Da forma como vemos as coisas, a factualidade tipica ndo pode consistir
no mero acesso a mensagens de incitamento publico ao terrorismo, ainda que acompanhado

de uma intencdo terrorista ou da intencédo de ser recrutado para a pratica de factos terroristas.

Olhando, desta perspetiva, para a legislacdo existente noutros Estados-Membros da
Unido Europeia verificamos que na Alemanha existe uma norma — Section 91 (2) StGB —
que incrimina a conduta de, com a intencdo de cometer a factualidade no caso tipicamente
relevante, obter material escrito que tenha as caracteristicas correspondentes ao que definem
como “Encouraging the comission of a serious violent offence endangering the State” —
Section 91 (1) StGB.

H4&, no entanto, que notar que esta horma ndo constitui 0 mais adequado ponto de
comparagdo, uma vez que a estrutura da legislacdo alema que incide sobre a fenomenologia
do terrorismo € significativamente diferente da existente em Portugal e na maioria dos

Estados-Membros.

Essa diferente construcao é vislumbravel, entre outros aspetos, no facto de néo se
encontrarem tipificados crimes como os de incitamento, recrutamento ou treino para o
terrorismo de forma autonoma como se verifica, por exemplo, em Portugal. Tal ndo significa
gue a maioria dessas condutas ndo sejam também criminalizadas de outra forma,

nomeadamente através de normas incriminadoras como a de “Preparation of a serious
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violent offence endangering the State” e a ja referida “Encouraging the comission of a
serious violent offence endangering the State”. Ao contrario do que a primeira vista poderia
parecer, a legislacdo alema ¢ até descrita como indo além daquilo que séo as obrigacdes de

incriminacdo impostas pela Unido Europeia.

Se, apesar das substanciais diferencas estruturais acabadas de sublinhar, se
pretender utilizar essa norma como ponto de compara¢do com a nossa norma tipificada no
n.%5, ha que tecer as seguintes consideracdes que reforcam as diferencas entre as duas normas
concretamente em causa: a norma incriminadora aleméa — Section 91 StGb — apenas se dirige
a “written material which by its content is capable of serving as an instruction to the
comission of a serious violent offence endangering the State (...), if the circumstances of its
dissemination are conducive to awakening or encouraging the preparedness of others to

commit a serious violent offence endangering the State .

Desta forma, os requisitos tipicos da legislacdo alema relativamente ao material
relevante para a incriminacdo sdo muito mais restritivos do que acontece com a lei
portuguesa. E fundamental destacar que a expressdo “written material” inclui contetido
audiovisual**!, pretendendo abranger contetido divulgado na internet, mas apenas contetido
que possa servir como instrucdo para a comissdo da factualidade relevante, parecendo
dirigir-se a material com um conteido de ensinamento e instrucdo e ndo aquele que tenha
um contetdo meramente incitador ou encorajador. Nao que o incitamento ou encorajamento
néo releve, pois releva de forma expressa de acordo com o disposto na norma, mas tem que
existir, mais do que isso, um conteudo de instrucdo que pelas circunstancias da sua

disseminacéo tenha o potencial de encorajar para a comissio da factualidade relevante.!4

Diferente parece ser 0 caso da norma incriminadora tipificada no Articulo 575 do
Caodigo Penal espanhol. Mais uma vez estamos perante uma incriminacao que, tendo pontos
de contacto com a norma incriminadora portuguesa, apresenta também relevantes diferencas.
O tipo-legal em causa dirige-se a fenomenologia do “adoctrinamiento o adiestramiento

militar” e ndo a fenomenologia do incitamento publico a0 terrorismo, sendo esta antes

141 Section 11 (3) StGB

142 v/jde, neste sentido, ANNEKE PETZSCHE & MANUEL CANCIO MELIA, “Speaking of Terrorism and
Terrorist Speech: Defining the Limits of Terrorist Speech Offences”, in G. Lennon, C. King & C. McCartney
(eds.), Counter-terrorism, Constitutionalism and Miscarriages of Justice, Ebook, Bloomsbury Publishing,
2018, p.254
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abrangida pela incriminacdo do Articulo 579 do Cddigo Penal espanhol, que ndo prevé a

punibilidade da vertente passiva.

No entanto*?

, N0 n.°2 do Articulo 575 do Cddigo Penal espanhol é criminalizada a
conduta de “autoadoctrinamiento”. Efetivamente, na incriminacéo tipificada neste nimero
é conferida relevancia penal a conduta de, com a intencdo de cometer factos materialmente
terroristas, aceder de maneira habitual a material disponivel online que tenha contetdo
dirigido ou que seja idoneo para incitar a incorpora¢ao numa organizacdo ou grupo terrorista
ou a colaborar com os seus fins, sendo ainda criminalizada a conduta de ter em seu poder

documentos com as mesmas caracteristicas.

Sopesadas as semelhancas e as diferencas entre as duas normas incriminadoras em
aprego, ndo podemos negar a existéncia de pontos de contacto entre as duas. Efetivamente,
a norma penal espanhola parece, em parte, consubstanciar precisamente aquilo que
criticdimos na incriminacdo portuguesa prevista no n.°5 do artigo 4.° da LCT. Perante tal
constatacdo, sublinhamos que tal ndo altera a nossa percecéo sobre a incriminagdo existente
no nosso ordenamento juridico-penal e damos razao as varias criticas que tém sido dirigidas

a referida norma do Cddigo Penal espanhol por alguma doutrina. 4

Noutro plano, como ja demos conta, este crime apreende também o fendmeno do
recrutamento para o terrorismo na sua vertente passiva.}*® Mais uma vez, é importante
ressalvar que ndo pretendemos retirar relevancia a este fenémeno. Desde logo, ndo temos
duvidas quanto a legitimidade da incrimina¢do do recrutamento, na sua vertente ativa,
tipificado no n.%6 da LCT. Ja no que se refere ao que se pode designar a vertente passiva do
recrutamento, a que nesta incriminacio se acaba por conferir relevancia penal®*®, podem

levantar-se duvidas.

143 Sendo nesta parte que parece existir coincidéncia fenomenoldgica entre a norma incriminadora do
Articulo 575° do Cddigo Penal espanhol e a norma incriminadora do n°5 do artigo 4° da LCT.

144 Vide, a titulo de exemplo, criticamente sobre a norma incriminadora constante do n°2 do Articulo 575° do
Cédigo Penal espanhol, ANNEKE PETZSCHE & MANUEL CANCIO MELIA, “Speaking of Terrorism...”,
in G. Lennon, C. King & C. McCartney (eds.), Counter-terrorism, Constitutionalism..., op. cit. p.259

145 Com as expressdes “recrutamento para o terrorismo na sua vertente passiva’” ou “vertenta passiva do
recrutamento para o terrorismo”, que aqui utilizaremos, pretendemos referir-nos a conduta de “estabelecer
um acordo com o recrutador para a pratica de um facto terrorista”, como ficara claro, infra, no préximo ponto
deste Capitulo dedicado ao crime de recrutamento para o terrorismo.

146 Afirmamos que confere relevancia penal no sentido de, através da previsdo tipica do elemento subjetivo
“intengdo de ser recrutado”, pretender abarcar tal fenomenologia.
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Se o fendbmeno do recrutamento, na sua vertente ativa, constitui crime autdbnomo
em que se pune o recrutamento sem ligagdo com outro tipo de conduta penalmente relevante,
parece-nos que, a pretender-se continuar a conferir relevancia penal a vertente passiva do
recrutamento para o terrorismo, a forma mais correta de o fazer seria em moldes similares

aqueles em que se incriminou a vertente passiva do treino para o terrorismo.

Desta forma, no n.°6 poderia incriminar-se o0 recrutamento para o terrorismo, tanto
sua vertente ativa como passiva. Assim, atraves da incriminacao contida nesse nimero se
puniria quem recruta para o terrorismo e quem é recrutado para o terrorismo. O que sucede,
neste momento, é que o agente que, com a intencao de ser recrutado, preencha os elementos
do tipo objetivo de ilicito previstos no n.%5 do artigo 4.° da LCT, pode ser punido no ambito
dessa incriminacdo. Mas parece-nos que faria mais sentido e fomentaria a clareza da LCT
como um todo punir-se o efetivo recrutamento, também do sujeito recrutado e ndo apenas
do que recruta, ao invés de se conferir relevancia a vertente passiva do recrutamento para o

terrorismo por via do n.°5 do artigo 4.°da LCT.

Recapitulando: Temos aqui trés fendmenos que, no contexto da LCT e
concretamente pela existéncia deste n.°5 do artigo 4.°, estdo interligados: o incitamento
publico ao terrorismo, o recrutamento para o terrorismo e o treino para o terrorismo. Dois
destes fendmenos sdo explicitamente abrangidos pelo teor literal da norma — o incitamento
publico ao terrorismo e o recrutamento para o terrorismo — e 0 outro resulta da interpretacao

que fazemos da mesma norma — o treino para o terrorismo.

Verifica-se que: o treino para o terrorismo &, de acordo com o n.° 7, punido na sua
vertente ativa e passiva. O recrutamento para o terrorismo é, de acordo com o n.° 6, punido
na sua vertente ativa. O incitamento publico ao terrorismo €, de acordo com o n.° 3, punido

na sua vertente ativa.

Além disto, numa norma cuja redacao e objetivo séo dificeis de compreender — a
norma do n.°5 — é, de forma sui generis, conferida relevancia penal as vertentes passivas dos
crimes de incitamento pablico ao terrorismo e de recrutamento para o terrorismo, mas apenas
quando, nos termos da referida norma incriminadora, estes dois fenomenos estejam
relacionados, apenas quando se verifiquem em simultaneo. Ou seja, s6 se confere relevancia
penal a vertente passiva do incitamento publico ao terrorismo, que consiste no acesso as

mensagens desse cariz, quando exista o propdsito de, por essa via, ser recrutado para o

80



terrorismo (vertente passiva do recrutamento) e s6 se confere relevancia penal a vertente
passiva do recrutamento para o terrorismo quando, com a intencéo correspondente, se leve
a cabo 0 acesso a mensagens de incitamento publico ao terrorismo (vertente passiva do

incitamento publico ao terrorismo). O que dizer?

Por um lado, como j& referimos, entendemos que 0 acesso as mensagens de
incitamento puablico ao terrorismo, a ser criminalizado, s6 o poderd ser desde que
acompanhado de outros requisitos tipicos como séo, no caso da norma incriminadora erigida
pelo legislador portugués, a finalidade de ser recrutado e a prética de atos preparatorios dos
factos terroristas em causa. Porém, se nos abstrairmos da construcéo tipica existente e
autonomizarmos a fenomenologia sobre que incide, € possivel continuar a conferir
relevancia penal a vertente passiva do recrutamento para o terrorismo, cuja incriminacao
pode considerar-se legitima, e afastar a relevancia penal concedida a conduta de aceder a
mensagens de incitamento pablico ao terrorismo, cuja criminalizagdo, do nosso ponto de

vista, é altamente questionavel.

Como tal, faz mais sentido que se puna o recrutamento na sua vertente passiva, em
moldes equivalentes aqueles em que se incrimina o treino na sua vertente passiva, passe este
pelo acesso a mensagens de incitamento publico ao terrorismo ou ndo. Moldes equivalentes
gue ndo tém necessariamente que passar pela inclusao das duas vertentes no mesmo ndmero,
como acontece no caso do treino para o terrorismo, visto existirem aqui especificidades que
talvez merecam um tratamento auténomo das duas vertentes. O que se pretende sublinhar é
a preferéncia pela tipificacdo deste crime de recrutamento na sua vertente passiva
desacompanhado de elementos tipicos que captam fendmenos totalmente diversos e cuja
incriminacdo levanta davidas de legitimidade, como é o caso do acesso as mensagens de

incitamento publico ao terrorismo.

Ora, como expusemos até aqui, a conduta de meramente aceder a mensagens de
incitamento publico ao terrorismo ndo deve ser criminalizada. Além disso, por referéncia
aos restantes elementos do tipo presentes nesta incriminacéo e ao raciocinio que sobre estes
expusemos supra, este acesso apenas deve ter relevancia em relacdo com o treino para o
terrorismo e por essa incriminacdo serd abrangido. Relativamente a fenomenologia do
recrutamento para o terrorismo, a pretender continuar-se a atribuir relevancia penal a sua

vertente passiva, seria preferivel acomodéa-la na incriminacédo do n.°6, tal como sucedeu com
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a vertente passiva do crime de treino para o terrorismo (n.°7), ou tipifica-la de forma
autébnoma no artigo 4.° da LCT.

Note-se, porém, que ndo defendemos necessariamente a incriminacdo desta vertente
passiva do recrutamento para o terrorismo. Tal posicionamento ficara claro quando infra, no
proximo ponto, nos pronunciarmos sobre 0 n.°6 deste artigo 4.° da LCT, onde se encontra
tipificado o crime de recrutamento para o terrorismo. Esse préximo ponto da dissertacéo
deverd, por isso, ser compreendido em conexao com as consideracdes aqui expostas e estas
devem igualmente ser ponderadas em articulacdo com o que expusermos infra no proximo

ponto.

Concretizando: percebemos a criminalizacao da vertente ativa do recrutamento para
0 terrorismo e entendemos que mantendo-se a pretensdo de, por alguma forma, conferir
relevancia penal a vertente passiva do recrutamento, o mais adequado seria a sua
incriminacdo enquanto tal, de forma clara, como ja sucede com a vertente passiva do treino

para o terrorismo.

Relativamente ao incitamento publico ao terrorismo, apenas se percebe a
criminalizacdo da conduta de difundir tais mensagens e ja ndo a conduta de aceder a tais

mensagens, pois esta ndo ascende a um limiar minimo de ofensividade.

Somos da opinido que o acesso as mensagens de incitamento publico ao terrorismo
ndo deve ser objeto de incriminacdo e que a existéncia desta norma hibrida e altamente
complexa é mais problematica do que solucionadora. Percebemos que a vertente passiva do
recrutamento possa ser incriminada, mas entendemos que, para tal, ndo é necesséaria nem

conveniente esta ligacdo ao acesso a mensagens de incitamento publico ao terrorismo.

Finalmente, h& que referir que esta incriminagdo tem como um dos elementos
tipicos a utilizagdo do contetdo das mensagens na préatica dos atos preparatorios. Repare-se
que, na construgdo do tipo-legal em causa, este elemento tipico € fundamental e é o que
permite sustentar a existéncia de um minimo de ofensividade na conduta, para que se lhe
conferida relevancia penal. S6 que, como ja afloramos supra, ndo concordamos que tal seja
suficiente para conferir relevancia penal a conduta de aceder a mensagens de incitamento ao
terrorismo. Pois, como afirmam NUNO BRANDAO e ANTONIO MIGUEL VEIGA “(...)
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ou tais atos configurardo, per se, crimes autdbnomos e como tal serdo censurados; ou,

diversamente, niio constituirdo ilicitos penais a verberar por si proprios”.}4’

Parece-nos que, no fundo, esta incriminacéo vem atuar sobre a origem hipotética de
tais atos preparatorios. A razdo da existéncia desta incriminacédo esta, como tal, no acesso as
mensagens, servindo os restantes elementos tipicos para Ihe conferir legitimidade material.
Mas esta construcdo, quando observada no contexto sistematico em que esta inserida, como

um todo, parece artificial, forcada e, mais importante, desnecessaria.

Toda esta complexa construgdo parece constituir um pretexto para que se conceda
relevo penal ao ato de aceder a mensagens de incitamento publico ao terrorismo.*® Parece
existir esta pretensdo de avancar a tutela penal a tdo precoce e “inofensivo” estadio,
elaborando-se para tal uma incriminacdo em que, por via da acoplagéo a esta conduta de

outros elementos tipicos, se procura legitimar tal adiantamento da intervengéo penal.

No entanto, como referimos, tal construcao revela-se artificial e contraproducente,
parecendo-nos estar aqui um caso de criminalizacdo da preparagao — se assim se pode sequer
chamar a conduta de aceder a mensagens de incitamento publico ao terrorismo — de atos
preparatorios ja punidos per se. Mais do que isso, sob a forma desta complexa norma
incriminadora, encontra-se materialmente uma norma que se aproxima perigosamente de um

Direito penal do autor.

No plano da pena, este crime, a par do crime de aplologia publica ao terrorismo,
conta com a previsdo mais baixa ao nivel do limite méximo, sendo este de trés anos.
Igualmente a par do crime tipificado no n.°8 do artigo 4° da LCT, encontra-se prevista a
possibilidade de aplicacdo de pena de multa. A pena de multa tem como limite maximo,

neste n.°5, trezentos e sessenta dias.

Tendo em conta que somos do entendimento que o mais adequado seria a
inexisténcia desta norma incriminadora, naturalmente que perante a realidade que é a sua

existéncia apenas podemos concordar com o facto de a pena abstrata prevista para a mesma

147 BRANDAO, Nuno & VEIGA, Anténio Miguel, “Artigo 4.°...”, in M.J.Antunes & J.A.Linhares. Coord.,
Terrorismo: Legislacdo comentada..., op. cit.p.79
148 /ide, neste sentido, NUNO BRANDAO & ANTONIO MIGUEL VEIGA, “Artigo 4.°”, op. cit. p.79
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ser a mais baixa neste contexto da LCT e com a previséo da possibilidade de aplicacéo de
pena de multa.

2.3. 0 n.%6 do artigo 4.° da Lei de Combate ao Terrorismo

Neste numero pode ler-se “Quem, por qualquer meio, recrutar outrem para a pratica
dos factos previstos no n.°1 do artigo 2.%, com a intencéo nele referida, & punido com pena

de prisao de 2 a 5 anos”. Criminaliza-se, desta forma, o recrutamento para o terrorismo.

O bem juridico protegido por esta incriminagdo é a paz publica interna. A conduta
incriminada por neste nimero consiste num ato preparatério de um crime de terrorismo em

sentido proprio.

Foi através da Lei 17/2011 que o recrutamento para o terrorismo foi incriminado na
nossa ordem juridica. Nos instrumentos legislativos da Unido Europeia a referéncia ao
recrutamento para o terrorismo enquanto factualidade com relevancia penal surge na
Decisdo-Quadro 2008/919/JAIl do Conselho. Anteriormente, esta factualidade tinha ja sido
destacada na Convencédo do Conselho da Europa para a Preven¢do do Terrorismo. Como ja
demos conta, estes instrumentos foram entretanto substituidos pela mais recente Diretiva
(UE) 2017/541 do Parlamento Europeu e do Conselho.

No artigo 6.° do Titulo Il da mencionada Diretiva, pode ler-se: “Os Estados-
Membros tomam as medidas necessarias para assegurar que seja punivel como infracdo
penal, quando cometida com dolo, a solicitacdo ao outrem para que cometa qualquer das
infracGes enumeradas no artigo 3.°, n° 1, alineas a) a i), ou no artigo 4°, ou contribua para a

sua pratica”.

E importante deixar claro, a respeito desta incriminacio e também com relevancia
para a constante do n.°5, que o recrutamento aqui relevante € o recrutamento para um
concreto ato terrorista. Isto resulta claro da letra da lei, mas entendemos que este
esclarecimento é importante tendo em conta o sentido mais comummente atribuido ao

conceito de “recrutamento”.

Efetivamente, no contexto do terrorismo, o recrutamento costuma ser mais utilizado

no que se pode designar um conceito amplo de recrutamento e que se refere ao recrutamento
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para uma organizacao terrorista e ndo tanto para um concreto ato terrorista. Porém, esta
incriminacgdo abrange apenas e s6 o recrutamento para um concreto ato terrorista, sem que

releve aqui a existéncia ou ndo de uma conexdo com uma organizacao terrorista.

O tipo objetivo da presente incriminagdo resume-se ao ato de recrutar outrem para
a prética de atos terroristas. Quanto ao tipo subjetivo, este resume-se a j& mencionada

“intenc¢ao terrorista”.

O ato de recrutar, tipicamente relevante, consistira, segundo NUNO BRANDAO e
ANTONIO MIGUEL VEIGA, na “solicitacio a outrem para que cometa atos

terroristas”.149

Na sequéncia do que ja referimos no ponto anterior, este nimero apenas incrimina
a vertente ativa do recrutamento para o terrorismo. Desta forma, comete o facto ilicito-tipico
deste numero apenas quem recruta e ndo quem é recrutado para a pratica de factos

materialmente terroristas enumerados no n.°1 do artigo 2.°.

Como ja desvenddmos no ponto anterior, quando abordamos sumariamente a
incriminacdo tipificada neste nimero, ndo temos ddvidas quanto a legitimidade da mesma.
E mais uma norma imbuida do espirito preventivo que perpassa toda esta legislacao dirigida
ao terrorismo, mas uma daquelas que, no nosso entendimento, ndo levanta questdes

relevantes quanto a sua legitimidade material.

Como também ja referimos, consideramos que era preferivel incluir a punicdo da
vertente passiva do recrutamento para o terrorismo nesta incriminagdo, evitando inclui-la,

nos termos dubios em que é feito, na incriminacdo do n.°5 do mesmo artigo.

Se, como NUNO BRANDAO e ANTONIO MIGUEL VEIGA, entendermos o
recrutamento para o terrorismo como solicitacdo a outra pessoa para que esta cometa atos
terroristas, no sentido de “uma indugdo, uma forte e clara proposta tendente ao
“convencimento” do respetivo destinatario”?®, destinatario esse que tem que ser um
destinatario determinado ou determinavel, em que se exige “o encontro de vontades — Sério,

firme e decidido — entre recrutador e recrutado para a pratica, por este dltimo, de um facto

149 BRANDAO, Nuno & VEIGA, Anténio Miguel, “Artigo 4.°...”, in M.J.Antunes & J.A.Linhares. Coord.,
Terrorismo: Legislagdo comentada..., op. cit. p.93
150 Ibidem
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terrorista”?®!, estamos perante factualidade com um efetivo potencial de perigo para o bem

juridico protegido — a paz publica interna.

Como acabamos de ver, de acordo com a norma penal aqui em analise, o facto
punivel é o recrutamento em si, na sua vertente ativa. Ndo ha qualquer mencdo a vertente
passiva desse recrutamento dirigido a um destinatario determinado ou determinével, mas
curiosamente verifica-se que, nos termos do n.°5, a vertente passiva do recrutamento, ou
mais precisamente, a mera intencdo de ser recrutado pode adquirir relevancia penal nesse
contexto, quando acompanhado dos restantes elementos do tipo-legal, nomeadamente o (em
nosso entender probleméatico) ato de aceder a mensagens de incitamento publico ao

terrorismo.

Desta forma, a lei ndo prevé a punibilidade do ato de ser recrutado que, como vimos,
implica o acordo entre recrutador e recrutado para a pratica de um ato terrorista. Por outro
lado, prevé a punibilidade do acesso, levado a cabo com a intencdo de ser recrutado, a
mensagens de incitamento publico ao terrorismo que, como vimos, consistem num apelo

generalizado & prética de um facto terrorista.

Neste segundo caso a factualidade ¢ muito mais vaga, principalmente quando
observada a partir da perspetiva do agente que pretende ser recrutado. E verdade que a
punibilidade dessa conduta exige ainda, para além da factualidade acabada de apontar, a
pratica de atos preparatorios. Mas entdo ndo faria mais sentido ser essa exigéncia tipica
associada ao ato de ser recrutado no ambito deste n.°6, expressamente dirigido ao

recrutamento para o terrorismo?

E isto que entendemos ser o mais adequado. Como fica claro, a analise que
acabamos de fazer desta norma assenta numa abordagem integrada, que se debruca sobre a
continuidade e relacdo de sobreposicéo entre as incriminagdes do n.°3, 5 e 6 do artigo 4.° da
LCT. E com base nessa abordagem sistematica que concluimos que a norma do n.%s é

dispensavel e que ndo deveria existir no nosso ordenamento juridico-penal.

O que acabamos de afirmar ndo implica que o fendomeno do recrutamento para o

terrorismo na sua vertente passiva deixe de ter relevancia no nosso ordenamento juridico-

151 BRANDAO, Nuno & VEIGA, Anténio Miguel, “Artigo 4.°...”, in M.J.Antunes & J.A.Linhares. Coord.,
Terrorismo: Legislagdo comentada..., op. cit., p.94
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penal, visto que essa vertente do fendmeno poderia passar a ser abrangida por este n.°6 da
LCT, numa solucdo que nos parece muito mais adequada e que prescindiria de qualquer

conexdo com 0 acesso a mensagens de incitamento publico ao terrorismo.

Por esta via, manter-se-ia a punibilidade dos fendmenos criminais que a Unido
Europeia pretende ver punidos pela Lei interna, neste caso o fendmeno do recrutamento para
o0 terrorismo, sem que isso dependa da atribuicdo de relevancia penal a condutas sem um
minimo de ofensividade para o bem juridico, que interferem excessivamente com a esfera

de liberdade dos individuos e se aproximam perigosamente de meros delitos de pensamento.

Importa, porém, salientar que na Diretiva (UE) 2017/541 ndo ha nenhuma
referéncia expressa a criminalizacdo do recrutamento para o terrorismo na sua vertente
passiva. Como tal, entendemos que se houvesse a supressao do n.°5 do artigo 4.° sem a
simultanea incriminacdo da vertente passiva do recrutamento para o terrorismo no n.°6 do
mesmo artigo, nem por isso se estaria perante uma situacdo de incumprimento perante o

disposto no referido instrumento legislativo da Unido Europeia.

A titulo de exemplo, no Codigo Penal dinamarqués o crime de recrutamento para o
terrorismo é punido também na sua vertente passiva — Section 114 ¢(3), Danish Criminal
Code — sucedendo 0 mesmo com a vertente passiva do treino para o terrorismo — Section 114
d(3), Dasnish Criminal Code. A disposicdo dinamaquesa prevé uma pena de prisdo até seis
anos para quem aceite ser recrutado para cometer atos terroristas, sem qualquer requisito

adicional.

Como afirma JORN VESTERGAARD “The new provisions in the second anti-
terrorism package also made it a criminal offence to “let yourself be recruited or trained
“to commit or facilitate” terrorist acts or terror-like acts”.**2 O autor dinamarqués afirma,
no referido contexto, que ndo existe imposi¢cdo da criminalizagdo de nenhuma destas
condutas. Além disso, sublinha a peculiaridade de o Governo dinamarqués ter explicado a
criagdo desta incriminagdo com o argumento de que tal seria natural, para acompanhar a

criminalizagio do recrutamento na sua vertente ativa.'%

152 VESTERGAARD, Jorn, “Denmark: criminal law as an anchorage point for proactive anti-terrorism
legislation”, in “F. Galli & A. Weyembergh (eds.), EU counter-terrorism..., op. cit. p.188
153 1hidem
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Como ja demos conta, atualmente a situagdo mudou relativamente a conduta de
receber treino para o terrorismo, mas mantém-se inalterada relativamente a conduta de
aceitar ser recrutado para o terrorismo. VESTERGAARD revela-se critico das referidas
incriminacdes nos moldes em que estdo tipificadas na lei dinamarquesa e afirma nédo ser
coincidéncia que outros paises europeus se tenham abstido de avangar com a criminalizacdo

de tais condutas.>*

Alinhamos com a posicdo do autor relativamente a vertenta passiva do crime de
recrutamento para o terrorismo. Porém, como ja referimos, discordamos também da
existéncia da norma prevista no n.°5 do artigo 4.° da LCT, onde acaba por se conferir
relvancia penal ao fendmeno do recrutamento para o terrorismo na sua vertente passiva.
Entendemos que a criminalizacdo da vertente passiva do recrutamento para o terrorismo,
como acontece na lei dinamarquesa seria, ainda assim, preferivel a nossa norma do n.°5 do
artigo 4.° da LCT, desde que acompanhada de requisitos tipicos adicionais, entre os quais,

necessariamente, a “intengdo terrorista”.

Isto porque, relativamente a incriminacdo atualmente constante do n.°5 do artigo 4.°
da LCT, tal norma teria pelo menos a vantagem de ser mais clara. Além dos requisitos
acabados de mencionar, sublinhamos que o0 que aqui propomos teria de assentar no conceito
de recrutamento com a densidade inerente ao sentido que NUNO BRANDAO e ANTONIO
MIGUEL VEIGA lhe atribuem e que pressupde o encontro de vontades das partes —
recrutador e recrutado —, ao invés de um mero apelo generalizado de uma das partes,

eventualmente correspondido de forma auténoma e isolada pela outra.

Relativamente a moldura penal prevista para esta incriminacgdo, vimos ja que se fixa
entre os dois e o0s cinco anos de prisdo. Este crime esta entre aqueles para 0s quais esta
prevista uma moldura penal abstrata mais alta, apenas superada pela agravagéo do crime de
incitamento publico ao terrorismo prevista no n.°4 da mesma Lei. Considerando que estamos
perante um dos crimes instrumentais do crime de terrorismo com maior relevancia e
potencial de perigo para o bem juridico protegido, entendemos que a pena abstratamente

prevista é adequada a gravidade do ilicito e sistematicamente coerente.

15 VESTERGAARD, Jorn, “Denmark: criminal law as an anchorage point for proactive anti-terrorism
legislation”, in “F. Galli & A. Weyembergh (eds.), EU counter-terrorism..., op. cit. p.188
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2.4. 0O n.°7 do artigo 4.° da Lei de Combate ao Terrorismo

A incriminacdo constante deste nimero incide sobre o treino para o terrorismo. De
acordo com o disposto na Lei: “Quem, por qualquer meio, treinar ou instruir outrem, receber
de outrem ou adquirir por si prdprio treino, instrucdo ou conhecimentos, sobre o fabrico ou
a utilizagéo de explosivos, armas de fogo ou outras armas e substancias nocivas ou perigosas,
ou sobre outros métodos e técnicas especificos para a préatica dos factos previstos no n°1 do

artigo 2°, com a intengéo nele referida, é punido com pena de prisdod ¢ 2 a 5 anos”.

O bem juridico protegido por esta incriminacdo é, igualmente, a paz publica interna.
Trata-se da incriminacdo de um ato preparatério de um crime de terrorismo propriamente
dito.

Esta incriminacao foi introduzida através da Lei 17/2011, pertencendo portanto ao
nucleo original de “infra¢des relacionadas com atividades terroristas”. Outro instrumento em
que se conferiu relevancia a esta fenomenologia do treino para o terrorismo foi a Convengao
do Conselho da Europa para a Prevencgédo do Terrorismo. A sucessdo de instrumentos com
referéncias a matéria contribuiu para que esta norma incriminadora fosse hoje

consideravelmente mais extensa do que era orignalmente.

No plano do tipo subjetivo a situacdo mateve-se inalterada, sendo relevante a
“intengdo terrorista”. No plano do tipo objetivo, o crime de treino para o terrorismo, previsto
neste n.°7 do artigo 4.° da LCT, engloba, atualmente, tanto a vertente ativa como a vertente
passiva do treino. Ou seja, quer as condutas de “treinar ou instriur outrem”, quer as condutas
de “receber de outrem ou adquirir por si proprio treino, instru¢do ou conhecimentos” sao

relevantes no plano objetivo do tipo.

Aquando da introducdo, em 2011, deste crime na LCT, a conduta tipica relevante
era apenas a que traduzia a vertente ativa do treino. Posteriormente, em 2019, foi igualmente
criminalizada a vertente passiva do treino para o terrorismo. Esta ampliagdo do tipo objetivo
do crime em causa foi consequéncia das imposi¢Bes dos intrumentos da Unido Europeia,

sendo que neste crime em concreto essa imposi¢éo resultou da Direitiva (UE) 2017/541.

Na Decisdo-Quadro 2008/919/JAl, a defini¢cdo do treino para o terrorismo era a
seguinte: “a instrucdo dada sobre o fabrico ou a utilizagdo de explosivos, armas de fogo ou

outras armas e substancias nocivas ou perigosas, ou sobre outros métodos e técnicas
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especificos, para efeitos da pratica de qualquer das infrac¢cbes enumerdas nas alineas a) a h)
don.°1do artigo 1.°, sabendo que os conhecimentos ministrados se destinam a ser utilizados

para essa finalidade”.

Esta definicdo do “treino para o terrorismo” manteve-se, no essencial, na Diretiva
(UE) 2017/541. O que a substituicdo da Decisdo-Quadro pela Diretiva alterou foi, como ja
referimos, que passou a fazer parte da factualidade relevante do treino para o terrorismo a
vertente passiva do mesmo. Tal alteracdo partiu do disposto no artigo 8.° do Titulo Il da

Diretiva que apela a incriminacdo do ato de receber treino para o terrorismo.

O Considerando 11 da Diretiva refere-se a tipificacdo penal do ato de receber treino
para o terrorismo, dispondo visar esta tipificagdao “as ameagas provenientes das pessoas que
se preparam ativamente para cometer infragdes terroristas, inlcuindo as que em ultima
instancia atuam isoladamente”. 1 Estabelece-se que “Receber treino para o terrorismo inclui

a obtengdo de conhecimentos, documentagdo ou competéncias praticas”*

e que o “estudo
autodidata também devera ser considerado relevante quando “resulte de uma conduta ativa,
praticada com a intengdo de cometer uma infragéo terrorista ou de contribuir para a sua

pratica” 1’

No n.° 7 da LCT temos, assim, tipificado o crime de treino para o terrorismo,
existindo, de acordo com ANTONIO MIGUEL VEIGA e NUNO BRANDAO “duas
modalidades tipicas e substancialmente auténomas entre si”.}*® Relativamente ao treino
propriamente dito, independentemente da modalidade tipica, 0 que esta em causa € a
“instru¢do ou conhecimentos, sobre o fabrico ou a utilizacdo de explosivos, armas de fogo
ou outras armas e substancias nocivas ou perigosas, ou sobre métodos e técnicas especificos

para a pratica dos factos previstos no n°1 do artigo 2°, com a intencéo nele referida”.

E de destacar que o treino pode ser efetuado “por qualquer meio”, o que, na nossa
opinido, vai ao encontro daquilo que é a intencionalidade expressa na Diretiva de englobar
as varias formas que o treino pode assumir, quer seja o treino fisico no terreno, quer seja o

treino através da internet, onde se insere também o treino autodidata, a que a Diretiva faz

1%5 Diretiva (UE), 2017/541 do Parlamento Europeu e do Conselho, p.2

156 1hidem

157 Ibidem

15 BRANDAO, Nuno & VEIGA, Ant6nio Miguel, “Artigo 4.°...”, in M.J.Antunes & J.A.Linhares. Coord.,
Terrorismo: Legislagdo comentada..., op. cit. p.104
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referéncia expressa no considerando 11. Estamos, portanto, perante “uma ideia de treino em
sentido amplo”®®, que abrange tanto as possibilidades de treino no seu sentido mais
tradicional, como as formas de treino que emergiram com o desenvolvimento tecnolégico e

comunicacional das Gltimas décadas.®°

No plano da pena, esta situa-se entre 0s dois e 0s cinco anos. Assim, este crime tem
prevista uma das moluras penais abstratas mais altas de entre as varias incriminagdes que
aqui abordamos, a par do que se verifica com o crime de recrutamento. A moldura penal
abstratamente prevista para os dois crimes € a mesma, tornando estes os crimes que tém
simultaneamente o limite minimo e méximo mais altos de entre os aqui considerados, com
excecdo do caso particular da agravacédo prevista no n.°4 do mesmo artigo para o crime de
incitamento publico ao terrorismo quando cometido por meio de comunicacdo eletronica,

acessivel por internet.

Tal como referimos a proposito do recrutamento, consideramos que o treino para o
terrorismo constitui uma das condutas mais relevantes e potencialmente perigosas para o
bem juidico protegido, pelo que consideramos a moldura penal abstratamente prevista

coerente e adequada.

N&o obstante, parece-nos que ndo € propriamente a mesma coisa, em termos da
relevancia penal da conduta, o ato dar ou receber treino no terreno e o ato de meramente
aceder a websites ou descarregar ficheiros com contetdo apto e Util a instrucdo de quem
Ihes acede. Entendemos que, mantendo-se a pretensdo de criminalizar a conduta de “auto-
treinamento”, se justificaria uma diferenca significativa ao nivel da pena abstrata que tivesse

em conta a diferenca fatica entre as condutas em causa.'®!

15 BRANDAO, Nuno & VEIGA, Anténio Miguel, “Artigo 4.°...”, in M.J.Antunes & J.A.Linhares. Coord.,
Terrorismo: Legisla¢do comentada..., op. cit. p.105

160 vide, sublinhando a preponderancia destas formas de treino, FRANCESCA GALLI, “The criminalisation
of terrorism risk within the European Union: a suitable choice?”, in C.Walker, M.LAnlgi & M.C.Melia
(eds.), Precursor Crimes..., Op. Cit. p.61

161 jde, pronunciando-se contra a criminalizagio do “self-training”, MARIONA LLOBET ANGLI, «
‘Jihadist lone wolves’: terrorists, murderers or believers? Back to an actor-based criminal law”, in C.Walker,
M.L.Anlgi & M.C.Melia (eds.), Precursor Crimes..., op. Cit. p.182
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2.5. 0 n.°8 do artigo 4° da Lei de Combate ao Terrorismo

Neste numero esta tipificado o crime de apologia publica do terrorismo, nos
seguintes termos: “Quem, em reunido publica, através de meio de comunicagao social, por
divulgacdo de escrito ou outro meio de reproducdo técnica, recompensar ou louvar outra
pessoa, grupo, organizacao ou associacao pela pratica dos factos previstos no n.°1 do artigo
2.°, de forma adequada a criar perigo da pratica de outro crime da mesma espécie, é punido

com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa até 360 dias”.

Esta incriminacdo protege o bem juridico paz publica interna. Incide sobre uma

conduta comunicativa, tal como acontece com o crime de incitamento pablico ao terorrismo.

Foi em 2015 que se procedeu a introducdo deste crime na LCT. Como afirmam
NUNO BRANDAO ¢ ANTONIO MIGUEL VEIGA “{...) a apologia piiblica do terrorismo
vem sendo qualificada como uma forma indireta de incitamento publico ao terrorismo”.6?
Como vimos, o crime de incitamento publico ao terrorismo encontrava-se ja tipificado na
LCT desde 2011, fazendo parte do primeiro grupo de verdadeiras “infragdes relacionadas

com atividades terroristas” juntamente com 0 recrutamento e o treino para o terrorismo.

Em 2015, como vimos, houve uma significativa ampliacdo do ndmero de
incriminagdes previstas no artigo 4.° da LCT, sendo uma destas incriminagdes a apologia
publica do terrorismo. De acordo com o disposto na Exsposicdo de Motivos da Proposta de
Lei 283/XIl, que esteve na origem desta e outras incriminagdes: “Nao resulta, contudo, da
citada Decisdo-Quadro qualquer obrigacdo para os Estados Membros de criminalizar a
apologia publica do crime de terrorismo, cujas condutas poderiam, na auséncia de
criminalizacdo especifica, integrar a pratica do crime previsto e punido pelo artigo 298.° do
Codigo Penal(...)”.1%® Assim, a incriminagdo desta conduta é apontada como “um meio

acrescido” de luta contra o terrorismo.%

No plano do tipo objetivo de ilicito releva a conduta de, nos contextos e meios a
que a norma expressamente faz referéncia, recompensar ou louvar outra pessoa, grupo,

organizagdo ou associacao pela préatica da factos terroristas de forma adequada a criar perigo

162 BRANDAO, NUNO & VEIGA, Antonio Miguel, “Artigo 4.°...”, in M.J.Antunes & J.A.Linhares. Coord.,
Terrorismo: Legislagdo comentada..., op. cit. p.113

163 Exposicédo de Motivos da Proposta de Lei n.° 283/XIl, p.2

184 Ibidem
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que outro crime da mesma espécie seja cometido. Esta formulacdo do tipo-objetivo de ilicito
é distinta das utilizadas nas restantes incriminacgdes, tendo a particularidade ndo configurar
um crime de perigo abstrato no sentido puro do termo, como acontece com a generalidade
das incriminacdes previstas neste artigo 4.° da LCT. Sera, portanto, mais corretamente
definido como crime de aptidao, no sentido de que “0 perigo converte-se em parte integrante

do tipo e nio num mero motivo da incriminagio”.®®

O ato de recompensar consiste na “atribui¢ao de uma recompensa a outrem” pela
pratica de determinado facto terrorista, recompensa essa que se traduzira na atribuicdo de
uma vantagem seja de natureza material, seja de natureza imaterial.*®® J4 o ato de louvar
significa elogiar, exaltar, homenagear ou enaltecer outrem pela pratica de determinado facto

terrorista.t6’

A semelhanga do que sucede com o crime de incitamente ptblico ao terrorismo e o
crime de instigacdo publica a um crime, existe no Codigo Penal uma incriminacao
semelhante a apologia publica do terrorismo, mas cujo ambito ndo é especifico do
terrorismo. Neste caso, a norma a que nos referimos é a do artigo 298.° do Codigo Penal — o

crime de apologia publica de um crime.

Novamente, aqui, optou-se pela criacdo de uma norma penal idéntica, mas
especificamente dirigida a criminalidade terrorista. Como ja referimos, existe uma tendéncia
evidente, da qual a existéncia da propria LCT é exemplo, para a separacdo e tratamento
autonomo da criminalidade terrorista. A autonomizacao desta incriminacdo face a tipificada

no artigo 298.° do Cddigo Penal constituti mais um exemplo disso mesmo.

Tal como sucede com o o crime de incitamento publico ao terrorismo, também a
apologia publica do terrorismo tem prevista uma pena mais elevada do que aquela que se
prevé para a mesma conduta quando ndo relacionada com o fenémeno da criminalidade
terrorista. Desta forma, como afirmam NUNO BRANDAO e ANTONIO MIGUEL VEIGA,
trata-se de “(...) uma simples agravacao, mediante cominacgao de penas mais pesadas, de um

facto que ja era punivel no ordenamento penal portugués (...)”.168

165 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral..., op. cit. p.362

166 BRANDAO, Nuno & VEIGA, Anténio Miguel, “Artigo 4.°...”, in M.J.Antunes & J.A.Linhares. Coord.,
Terrorismo: Legislagdo comentada..., op. cit. p. 117

167 |bidem, p.118

168 |hidem, p.117
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Assim sendo, ndo é de colocar em causa a legitimidade material desta incrminacéo,
apenas questionar se faz sentido esta autonomizagédo face a norma geral e, principalmente,
se ¢ justificada e proporcional a agravacéo prevista ao nivel da pena abstrata. E de salientar
que na Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei 283/XI1 se afirma que, apesar da existéncia
do crime de apologia publica de um crime no artigo 298.° do Cédigo Penal que j& cobriria a
factualidade aqui inicriminada autonomamente, a pena abastrata prevista seria demasiado
baixa “atenta a gravidade dos factos conformadores de crimes de terrorismo e as finalidades

da respetiva punicéo”.1®°

Neste plano, se para o crime de apologia publica de um crime a pena pode ir até aos
seis meses de prisdo ou sessenta dias de multa, para o crime de apologia publica do
terrorismo a pena pode chegar aos trés anos de prisdo ou trezentos e sessenta dias de multa.
Assim, constata-se que a agravagao prevista é bastante acentuada, mais acentuada até do que
aquela que se verifica no caso do crime de incitamento publico ao terrorismo face ao crime

de instigacdo publica a um crime, a que nos referimos supra.

Além disso, paralelamente ao que vimos suceder no caso do crime de incitamento
pablico ao terrorismo, no n.°9 do artigo 4.° da LCT est4 prevista a agravacdo da pena
aplicavel a este crime: “Quando os factos previstos no nimero anterior forem praticados por
meios de comunicacdo eletrénica, acessiveis por Internet, o agente é punido com pena de

prisdo até 4 anos ou com pena de multa até 480 dias”.

Esta agravacdo estd relacionada com o acrescido potencial de difusdo das
mensagens divulgadas por estes meios. Como vimos, a Unido Europeia reconhece a
importancia e potencialidade excecional destes meios no contexto da criminalidade terrorista
e esta agravacao constitui exemplo disso mesmo. Ha que referir que a agravacao prevista
neste nimero acabar, nos dias de hoje, por abranger grande parte da factualidade relevante
neste ambito, uma vez que estes meios assumem cada vez mais um papel central ao nivel da

comunicagdo humana.

Tal circunstancia é reconhecida de forma expressa na Exposi¢do de Motivos da
Proposta de Lei 283/XII, onde se sublinha a “especial gravidade” e “frequéncia”!’® da

realizacdo da conduta aqui em apreco atraves da Internet, a qual se vislumbra como 0 meio

169 Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n.° 283/XIl, p.2
170 1bidem
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mais perigoso de levar a cabo tal conduta “pela facilidade de acesso e sensagdo de

impunidade decorrente do anonimato (...)”.*"

Se a agravacdo prevista no n.°8 do artigo 4.° da LCT ja era bastante pesada face ao
crime de apologia publica a um crime, tipifiacdo no artigo 298° do Cddigo Penal, estamos
agora perante uma agravacao ainda mais pesada e que tem tendéncia para tornar-se na regra
ao invés da excecdo, pelo facto de abranger os meios de comunicacdo mais utilizados

atualmente.

No contexto global da LCT, verifica-se que este crime tem prevista uma pena que
é, a par da pena prevista para o crime tipificado no n.°5 do mesmo artigo, a mais baixa de
entre as varias incriminac@es dirigidas as infracdes relacionadas com atividades terroristas.
Inclusivamente, por comparagdo com o crime de incitamento publico ao terrorismo, que
incide sobre a mais gravosa conduta comunicativa penalmente relevante neste ambito, a
moldura penal abastrata aqui prevista situa-se praticamente em metade, no que ao seu limite
méaximo diz respeito. Nesta relacdo que, logicamente, tem com essa outra incriminacao
parece-nos fazer sentido a diferenga aqui prevista, como também faz sentido que seja um
dos crimes deste artigo 4.° da LCT que tem prevista uma moldura penal abstrata mais

reduzida e a possibilidade de aplicacdo da pena de multa.

No entanto, como j& referimos, o cenario é bastante diferente quando utilizamos
como termo de comparacdo o crime de apologia publica de um crime, tipificado no artigo
298.° do Cddigo Penal. Se partirmos da pena abstrata prevista para esse crime e a
compararmos com a prevista para a apologia publica de um crime de terrorismo, talvez se
torne dificil perceber que a pena abstrata aqui prevista tenha o limite maximo situado nos
trés anos de pena de prisdo, sendo que esse limite maximo é elevado para quatro anos de
prisdo quando a conduta seja praticada por meio de comunicagao eletronica, acessivel por
internet. Sera a ligag&o ao terrorismo suficiente para justificar uma agavacéao tdo acentuada

da moldura penal abstrata quando comparada com a da apologia publica de um crime?

Se, como vimos, o entendimento plasmado na Exposi¢do de Motivos foi o de que a
pena abstratamente prevista para o crime de apologia publica de um crime era demasiado

baixa tendo em conta a gravidade que um ilicito de terrorismo comporta, ndo sera a aqui

171 Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n.° 283/XIl, p.2
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prevista, pelo contrario, demasiado alta tendo em conta o concreto ilicito de terrorismo que

estd em causa?

Na nossa opinido, o limite maximo da moldura penal abstrata previsto para este
crime € excessivo e desproporcional relativamente a gravidade da conduta. Além disso,
mesmo considerando a carga de ilicitude acrescida pela ligacdo ao terrorismo e 0 peso
significativo que o legislador portugués Ihe confere, é dificil compreender que tal justifique
uma agravacao para mais do triplo no que ao limite maximo da moldura penal abstrata diz

respeito, em relagdo a prevista para o crime de apologia puablica de um crime.!2

Face ao exposto, entendemos que a moldura penal aqui prevista € excessiva e
desproporcional no que respeita ao seu limite maximo, tendo em conta o critério da

proporcionalidade relativa, sendo sistematicamente incoerente.

2.6.0 n.°10 do artigo 4.° da Lei de Combate ao Terrorismo

Neste nimero do artigo 4.° da LCT encontra-se tipificado o crime de viagem para
treino para o terrrorismo. A redagéo ¢ a seguinte: “Quem, por qualquer meio, viajar ou tentar
viajar para um territdrio diferente do seu Estado de residéncia ou nacionalidade, com vista a
dar, receber ou adquirir por si préprio apoio logisitco, treino, instrugdo ou conhecimentos,
sobre o fabrico ou a utilizacdo de explosivos, armas de fogo ou outras armas e substancia
nocivas ou perigosas, ou sobre outros métodos e técnicas especificas para a pratica dos factos
previsto no n.°1 do artigo 2.°, com a intencdo nele referida, é punido com pena de priséo até

5 anos”.

O bem juridico protegido pela incriminacgéo € a paz publica interna. Trata-se de uma
incriminacgdo que incide sobre um ato preparatério de um crime de terrorismo propriamente
dito.

172 VVide, CHRISTOPHER MICHAELSEN, sobre esta questdo, porém fora do contexto da Uni&o Europeia, na
legislagdo australiana “The severity of the penalties for these ancillary offences raises concern, as they
remain far in excess of those which apply to comparable criminal acts comitted without the critical element
of political, ideological or religious motivation. This feature not only introduces a lack of uniformity in
penalties for similar offences (...)”. “Precursor crimes in Australia’s anti-terrorism legislation”, in C.Walker,
M.L.Anlgi & M.C.Melia (eds.), “Precursor Crimes...”, op. cit. p.87
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Com a consideracdo da incriminacdo tipificada neste nimero do artigo 4., entramos
no ultimo grupo de incriminac@es, relacionado com o fenémeno das deslocagfes para o
terrorismo. Para além da ligacéo clara ao fendmeno das deslocacdes, esta incriminagéo esta
também relacionada com o fenémeno do treino para o terrorismo. Foi introduzida na LCT
em 2015, atraves da Lei 60/2015, integrando-se, por isso, como o resto das normas dirigidas
a fenomenologia das deslocagdes para o terrorismo, naquela segunda vaga criminalizadora

que teve grande impacto na expansao do direito penal do terrorismo em Portugal.

Da sua direta ligacdo com o crime de treino para o terrorismo resulta que, aquando
da criminalizacdo da vertente passiva do treino para o terrorismo, o crime aqui em analise
foi alterado em conformidade, algo que resulta também da Diretiva (UE) 2017/541 em que,
no artigo 9.° referente as “Deslocagdes para fins de terrorismo”, se inclui o objetivo “de dar
ou receber treino para o terrorismo, como referido nos artigos 7.° e 8.°”. Isto porque o crime
de viagem para o treino para o terrorismo se encontrava tipificado na LCT desde 2015 por
influéncia da Resolucdo 2178 (2014) do Conselho de Seguranca da ONU e do Protocolo
Adicional a Convencéo do Conselho da Europa para a Prevencdo do Terrorismo, assinado
em 2015.

No Protocolo Adicional a Convenc¢édo do Conselho da Europa para a Prevencdo do
Terrorismo, concretamente no n.°2 do artigo 4.°, estabelecia-se que “Cada uma das Partes
adotara as medidas que se revelem necessarias para qualificar como infracdo penal, ao abrigo
do seu direito interno, o ato de “deslocacdo ao estrangeiro para fins terroristas”, tal como

definido no n.°1, quando praticado ilicita e intencionalmente. (...)”.

Ora, de acordo com a definigdo do n.°2 do mesmo artigo, seria “deslocagdo ao
estrangeiro para fins terroristas”: “o ato de se deslocar a um Estado, que ndo o da sua
nacionaldiade ou residéncia, com a intengdo de cometer uma infragéo terrorista, de para ela
contribuir ou de nela participar, ou para treinar ou receber treino para o terrorismo”. Esta

incriminacgdo cobre, portanto, esta parte final do preceito.

Como se constata, estamos no ambito da problematica dos foreign terrorist fighters,
que se deslocam para outros paises, sendo uma das potenciais finalidades dessas viagens a
de obtencéo de treino para o terrorismo. Evidentemente que este treino que aqui esta em
causa é o treino no terreno, pois sé este pode exigir a deslocacao do agente para um territorio

diferente do seu Estado de residéncia ou nacionalidade para obtencdo do mesmo.
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Quanto ao tipo objetivo de ilicito, o que estd em causa ¢ o ato de “por qualquer
meio, viajar ou tentar viajar para um territério diferente do seu Estado de residéncia ou
nacionalidade”. Quanto ao preenchimento do elemento subjetivo do tipo de ilicito € essencial
0 proposito ou finalidade da viagem, que tem de ser o de dar, receber ou adquirir por si
proprio apoio logistico ou treino para o terrorismo. Outro elemento do tipo subjetivo de
ilicito do crime aqui previsto € a intencdo do agente, havendo aqui mais uma vez remissao

para a intencdo referida no n.°1 do artigo 2.° da LCT — a “intengao terrorista”.

Uma particularidade desta incriminacéo, igualmente verificada na incriminagéo do
n.°11 que analisaremos de seguida, é o facto de existir, como sublinham NUNO BRANDAO
e ANTONIO MIGUEL VEIGA, “uma explicita equiparagao objetiva-tipica entre tentativa e
consumagio”.”® No Protocolo Adicional & Convencdo do Conselho da Europa para a
Prevencdo do Terrorismo, que esteve na origem desta incriminagdo, no n.°3 do artigo 4.°,
apela-se precisamente a incriminacdo da “tentativa de cometer uma infragdo tal como a

definida neste artigo”.

Comparando esta incriminag¢do com a do n.°7 do artigo 4.° da LCT — crime de treino
para o terrorismo — constatamos que, por um lado, existe uma ligacdo entre as duas e que,
por outro, a factualidade aqui incriminada € cronologicamente anterior a prevista nagquele

namero, sendo essa ja por si anterior ao crime de terrorismo propriamente dito.

Da ja mencionada perspetiva da antecipacdo da tutela punitiva, observamos aqui
aquele que constitui talvez o seu exemplo mais paradigmatico entre as incriminac@es que
incidem sobre atos materialmente preparatorios, uma vez que estamos perante a
criminalizacdo do ato de viajar, ndo para 0 cometimento de um crime de terrorismo
propriamente dito, mas para a realizacdo de uma conduta cuja incriminag&o se insere ja numa
I6gica de antecipagdo da tutela penal, parecendo existir uma dupla antecipagdo da tutela
penal, consubstanciando uma incriminagdo da preparagdo da preparagdo de um crime de

terrorismo em sentido proprio.

Se ndo tivemos dividas quanto a legitimidade da incriminagdo do treino para o

terrorismo, esta incriminacdo da conduta de viajar para 0 treino causa-nos maior

173 BRANDAO, Nuno & VEIGA, Antonio Miguel, “Artigo 4.°...”, in M.J. Antunes & J.A.Linhares. Coord.,
Terrorismo: Legislagdo comentada..., op. cit. p.128
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perplexidade. Desde logo, a conduta de viajar é, em si mesma, banal, o que transfere todo o
peso da incriminagdo para o tipo subjetivo de ilicito.

Como ja observamos, esta importancia acrescida do elemento subjetivo do tipo de
ilicito €, em maior ou menor medida, um tragco comum de varias incriminagdes neste ambito,
mas a sua preponderancia afigura-se maior em incriminagdes, como é o caso desta, em que
0 tipo objetivo se traduz numa conduta axiologicamente neutra, tal como o ato de viajar ou

tentar viajar.

Porém, a maior duvida que a presente incriminagdo nos suscita prende-se com a
necessidade de tutela penal de uma conduta tdo afastada do cometimento de factos
materialmente terroristas. Uma conduta que se dirige a tutela penal de um ato anterior ao

tipificado no n.°7 que é j4, por sua vez, um ato preparatério autonomamente punido.

Esta é uma caracteristica singular desta incriminacdo. Por um lado, percebe-se que
a incriminagéo incide sobre uma fenomenologia relevante e que adquire autonomia no
“mundo real”. Nem por isso deixa de convocar uma perplexidade adicional, que se vem
juntar as outras ja assinaladas ao longo deste Capitulo — a problematica da criminalizacéo da

preparacdo da preparacao ou, dito de outra forma, da dupla antecipacao da tutela penal.

Retomando o que expusemos supra acerca da excecionalidade da incriminagdo dos
atos preparatorios, ndo podemos deixar de sublinhar o nosso entendimento de que as razdes
que sustetam tal juizo de ponderacdo, conducente a excecionalidade da existéncia destas
incriminacgdes, devem ser redobradamente consideradas e pesadas, quando em causa esta a
duplicacdo da antecipacdo para abranger atos preparatorios de outros atos preparatorios,

autonomamente punidos.

Naturalmente que o que acabamos de referir tem implicagdes também ao nivel da
adequacdo e proporcionalidade da moldura penal abstrata prevista para este crime. Este
crime é punido com uma pena de até cinco anos de prisdo, estando entre aqueles que tem
previsto um dos limites maximos mais elevados. Atraveés da leitura da Exposicéo de Motivos
da Proposta de Lei n.°283/XIl, verifica-se que as penas abstratas previstas para a

fenomenologia das viagens para o terrorismo tinham subjacente uma intencdo de eficacia no
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sentido de evitar, através dos meios processuais penais disponiveis, que as viagens se

realizassem.174 175 176

Ao nivel da moldura penal prevista, esta norma levanta alguns problemas. Desde
logo, constata-se que este limite maximo é coincidente com o definido pelo legislador para
0 crime de treino para o terrorismo. Assim, viajar ou tentar viajar para treinar para o
terrorismo tem previsto 0 mesmo limite maximo de pena que efetivamente treinar para o

terrorismo.

Considerando a factualidade tipica subjacente as duas incriminacfes, somos da
opinido que este limite maximo nao devia ser coincidente, visto que o potencial para
colocacdo em perigo do bem juridico protegido pela incriminagcdo € menor neste caso, ndo
sendo devidamente tomado em conta o afastamento relativamente & execucdo de um crime

de terrorismo em sentido proprio, esse sim causador de dano no bem juridico protegido.

Além disso, comparando agora com o crime tipificado no n°.11 do mesmo artigo,
que incide sobre a conduta de viajar para o terrorismo, parece-nos que a gravidade das duas
condutas é também bastante diferente, o que deveria significar uma diferenca ao nivel das
penas abstratas previstas. Ou seja, € bastante diferente viajar para se adquirir treino para o
terrorismo ou viajar para cometer um facto terrorista. Também a conduta de viajar para o
treino para o terrorismo se encontra mais afastada no processo que podera eventualmente

conduzir & pratica de um facto terrorista propriamente dito.t’’

174 Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n.° 283/XIl, p.4

175 Vide, neste sentido, NUNO BRANDAO & ANTONIO MIGUEL VEIGA, “Artigo 4.°...”, in M.J.Antunes
& J.A.Linhares. Coord., Terrorismo: Legislagdo comentada..., op. cit. p.148

176 As incriminagdes tipificadas neste n°10 e no n°11 (relacionadas com a fenomenologia das deslocacdes
para o terrorismo) talvez sejam as que traduzem melhor a acrescida racionalidade preventiva de tipo
securitario que identificAmos com o Preventive turn do Direito Penal. Veja-se como esta racionalidade
preventiva, aqui assumida pelo legislador, é prosseguida tanto através da criminalizagdo da conduta como da
definicdo de uma moldura penal abstrata que permita evitar que a deslocacao se realize.

177 Note-se que, na incriminagdo do n°11, o tipo objetivo inclui também a viagem para ades&o ou tentativa de
adesdo a uma organizacdo terrorista. Porém, as consideracdes feitas neste ponto tém como termo
comparativo, apenas, a viagem para o cometimento de factos terroristas que, essa sim, se encontra
significativamente mais préxima do dano ao bem juridico protegido face ao que acontece quando a viagem é
feita com o propdsito de obter o dar treino.
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2.7.0 n.°11 do artigo 4.° da Lei de Combate ao Terrorismo

Neste nimero do artigo 4.° da LCT encontra-se tipificado o crime de viagem para
0 terrorismo. Pode ler-se: “Quem, por qualquer meio, viajar ou tentar viajar para um
territorio diferente do seu Estado de residéncia ou nacionalidade, com vista a adesdo a uma
organizacéo terrorista ou ao cometimento de factos previstos no n.°1 do artigo 2.°, com a

intencao nele referida, ¢ punido com pena de prisao até 5 anos”.

O bem juridico protegido por esta incriminacdo € a paz publica. Trata-se de um ato

preparatorio de um crime de terrorismo em sentido proprio.

Tal como o crime a que fizemos referéncia no ponto anterior, também este foi
introduzido na LCT em 2015, coincidéncia temporal que ¢ indissocidvel do facto de ambos
se relacionarem com o fendmeno dos foreign terrorist fighters, problematica que adquiriu
particular relevancia no ano de 2014, no auge do Estado Islamico e que motivou uma
resposta, ndo s6, mas também, por parte das instituicdes europeias, na qual se enquadram a
Resolucdo 2178 (2014) do Conselho de Seguranca da Organizacdo das NagOes Unidas e 0

Protocolo Adicional a Convencao do Conselho da Europa para a Prevencao do Terrorismo.

Neste caso, ndo foi necessario proceder a nenhuma alteracdo aquando da
transposicao da Diretiva (UE) 2017/541. Como ja referimos supra, o Protocolo Adicional a
Convencdo do Conselho da Europa para a Prevencdo do Terrorismo, no n.°1 do artigo 4.°,
definia “Deslocacdo ao estrangeiro para fins terroristas” como “o ato de se deslocar a um
Estado, que ndo o da sua nacionalidade ou residéncia, com a inten¢cdo de cometer uma
infracdo terrorista, de para ela contribuir ou de nela participar, ou para treinar ou receber

treino para o terrorismo”, sendo para aqui relevante a primeira parte da definicdo.

No que se refere ao tipo objetivo de ilicito, a conduta que aqui releva resume-se, tal
como no crime tipificado no n.°10 deste artigo do LCT, ao ato de “por qualquer meio, viajar
ou tentar viajar para um territorio diferente do seu Estado de residéncia ou de nacionalidade”.
E, como se constata, através do tipo subjetivo de ilicito que se traca a distingao face a esse
crime. Enquanto que na incriminag&o constante do n.°10 relevava um proposito relacionado
com o treino para o terrorismo, aqui releva o proposito de aderir a uma organizacao terrorista
ou de cometer factos terroristas, previstos no n.°1 do artigo 2.°da LCT. Tal como nos outros

crimes de que tratdmos, exige-se que esteja presente a “intencao terrorista”.
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Tal como acontece no crime de viagem para o treino para o terrorismo, 0 tipo
objetivo de ilicito equipara a consumacao e a tentativa de viagem, sendo que a tal ndo é

alheio o disposto no Protocolo a que nos referimos no ponto anterior.*’®

Aqui temos, tal como no n.°10 do mesmo artigo da LCT, estamos perante a
criminalizagdo de uma conduta banal de viajar, tendo grande relevancia o elemento subjetivo
do tipo, através do qual, inclusivamente, se traca a distingdo face a incriminacdo prevista
nesse numero. Na incriminacdo presentemente em analise, 0 propdsito da viagem é o de
aderir a uma organizacdo terrorista ou o de cometer factos materialmente terroristas e, como
tal, ndo esta tdo distante da efetiva pratica destes quanto se verificou na incriminacéo das

viagens para o treino para o terrorismo.

Fica claro que, principalmente quando o propoésito da viagem é o de cometer factos
materialmente terroristas, 0 quantum de antecipagdo presente nesta incriminacdo é menor

face ao existente na incriminacdo das viagens para o treino para o terrorismo.

Como expusemos supra, a incriminagcdo constante do n.°10 causa-nos alguma
perplexidade pelo nivel de antecipacédo da tutela penal que comporta, uma vez que tem como
efeito uma dupla antecipacdo da tutela penal sobre o fenémeno do treino para o terrorismo.
O nivel de antecipacdo da tutela penal resultante da incirminacdo tipificada neste n.°11 da
LCT é mais compreensivel, ndo indo além da antecipacdo verificada na generalidade das
normas incriminadoras previstas neste artigo da LCT.

Relativamente a pena abstrata prevista para este crime — até cinco anos de prisao —
esta parece-nos excessiva. Apesar de tudo, e tendo em conta que o nivel de antecipacgdo €
menor neste caso, por comparagdo com o que sucede com a incriminacdo anteriormente

analisada, causa-nos menos perpleixdade a pena abstrata aqui prevista.

Né&o obstante, entendemos que estas incriminagdes, que incidem sobre condutas de
meras desloca¢fes no espaco, ndao deveriam partilhar o limite maximo da pena abstrata

prevista com os crimes de treino para o terrorismo ou recrutamento para o terrorismo.1’®

178 Vide, supra, p.97 da dissertacéo.
178 Recorde-se, porém, o exposto no ponto anterior acerca da fundamentacdo utilizada para o estabelecimento
das penas abstratas nas incriminacgdes que incidem sobre deslocagdes para o terrorismo.
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2.8. 0 n.°12 do artigo 4.° da Lei de Combate ao Terrorismo

No nimero do artigo 4.° da LCT esta tipificado o crime de apoio a viagem para fins
de terrorismo, com a seguinte redagdo: “Quem organizar ou facilitar a viagem ou tentativa

de viagem previstas nos nimero anteriores, ¢ punido com pena de prisdo até 4 anos”.

O bem juridico protegido ¢é a paz publica. Estd em causa um ato preparatorio de um
crime de terrorismo em sentido proprio ou, mais concretamente, um ato de auxilio a tal ato

prepratoério.

Esta incriminacdo esta diretamente ligada as duas incriminacfes anteriores,
inserindo-se igualmente no contexto fenomenolégico das deslocacfes para o terrorismo,
associado ao fenémeno dos FTFs. Tal como as restantes incriminacdes relacionadas com o
topico das deslocacfes para o terrorismo que encontram hoje previsdo expressa na Diretiva
(UE) 2017/541, a sua introducdo na ordem juridica portuguesa ocorreu em 2015 por
influéncia da Resolucdo 2178 do Conselho de Seguranca da ONU e do Protocolo Adicional
a Convencéo do Conselho da Europa para a Prevencdo do Terrorismo.

De acordo com o Protocolo Adicional, no n.°2 do artigo 6.° “Cada uma das Partes
adotara as medidas que se revelem necessarias para qualificar como infracéo penal, ao abrigo
do seu direito interno, o ato de «organizacdo ou outro tipo de facilitacdo de deslocagdes ao
estrangeiro para fins terroristas», tal como definido no n.°1 do presente artigo, quando

praticado ilicita e intencionalmente”.

Este € um dos casos excecionais, no &mbito dos crimes instrumentais tipificados no
artigo 4.° desta Lei, em que ndo ¢ exigéncia tipica a “intencdo terrorista”. Essa exigéncia
tipica existe apenas, neste contexto das deslocagGes para o terrorismo, para quem efetua a
viagem, como previsto nos n.°10 e 11. Relativamente a quem auxilia ou facilita tal viagem,
ndo se exige tal intencdo mas apenas que saiba ser essa a intencdo da pessoa que esta a

auxiliar.180

Para este crime esta prevista pena de prisdo de até quatro anos, 0 que nos parece
algo exagerado. Observando o panorma geral das penas previstas para as varias

incriminacgdes deste artigo, verificamos que a pena mais alta se situa nos seis anos, no caso

180 BRADAO, Nuno & VEIGA, Antonio Miguel, “Artigo 4.°...”, in M.J.Antunes & J.A.Linhares. Coord.,
Terrorismo: Legislagdo comentada..., op. cit. p.152
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do crime de incitamento publico ao terrorismo ser efetuado por meios de comunicagdo
eletronica, acessivel por internet. O limite méximo previsto para grande parte das
incriminacdes é de cinco anos, estando aqui incluidas as que incidem sobre o incitamento
publico ao terrorismo, o recrutamento para o terrorismo, o treino para o terrorismo e ainda
as outras duas incriminagdes do tépico das deslocagdes para o terrorismo. Se tivermos em
conta que ndo se exige a “intencdo terrorista” mas o mero conhecimento da existéncia no

auxiliado dessa memsa intencdo, tudo isto se torna ainda mais incompreensivel.

Em face do exposto, esta norma incriminadora tem a peculiaridade de retratar as
perplexidades causadas pela continua expansdo da tutela penal presente nesta Lei,
antecipacdo que ndo é, muitas vezes, acompanhada pela reducéo proporcional das molduras
penais abstratas previstas. Se, como fazemos, virmos na norma do n.°10 a incriminacédo de
uma ato preparatério de um outro ato ja por si preparatorio, chegamos a conclusao de que o
que estd em causa na presente incriminacgdo é, pelo menos em parte, a punic¢do do auxilio a
um crime preparatério de outro crime preparatério. E observando as molduras penais
abstratamente previstas, verificamos que a diferenca — quatro anos de limite maximo para
cinco anos de limite maximo — ndo reflete minimamente a diferenca de gravidade entre a

factualidade tipica em causa nas duas incriminagoes.
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3. Relfexao final sobre a LCT no contexto legislativo global da Unido Europeia

Realizado este percurso pelos varios crimes tipificados no artigo 4.° da LCT,
verificamos que, na generalidade dos casos, ndo é de colocar em causa a legitimidade

material das incriminacdes.

As maiores questdes levantadas pelos crimes de terrorismo previstos nos n.° 3 e
seguintes do artigo 4.° da LCT situam-se ao nivel da proporcionalidade das molduras penais
previstas e, em menor medida, no plano da necessidade e adequagdo da existéncia de
determinados crimes, sendo o exemplo mais claro o crime previsto no n.°5 do artigo 4.° da
LCT.

Isto leva-nos a entender que, apesar da inegavel alteracdo de paradigma, assente
numa acrescida racionalidade preventiva, subjacente as normas incriminadoras existentes na
nossa legislacdo dirigida a criminalidade terrorista, nem por isso tal significou uma
vulneracdo dos principios fundamentais do Direito Penal. Entendemos, ainda assim, que
acaba por se verificar uma certa flexibilizacdo desses mesmos principios motivada pela
racionalidade preventiva de tipo securitario que, tirando algumas exce¢des, ndo ultrapassou
os limites impostos pela razoabilidade. Efetivamente, por comparacdo com o ocorrido neste
ambito noutros paises da Unido Europeia e ndo s6, a legislacdo de combate ao terrorismo em

Portugal ndo configura uma deriva declarada rumo a um Direito Penal de Autor.

Ao longo da presente dissertacdo, ja em varios momentos nos referimos ao
problema da subjetivizacdo do Direito Penal, concretamente a subjetivizacdo do Direito
Penal do terrorismo. A inexisténcia de um claro afastamento face ao Direito penal do facto
nas normas incriminadoras tipificadas na LCT, apesar da inegavel subjetivizacdo
conformadora da factualidade tipicamente relevante que esteve na origem das questdes
levantadas, levou-nos a ndo concluir no sentido da ilegitimidade material da generalidade

das incriminagdes.

Tal ndo significa que nédo existam sinais alarmantes na nossa legislacdo de combate
ao terrorismo merecedores de mencdo. Neste sentido, a principal critica que devemos fazer
a legislagédo sobre a qual nos temos vindo a pronunciar prende-se com a exagerada e continua
expansdo das incriminagfes dirigidas a atos preparatorios, de um ponto de vista politico-

criminal. Como referimos, grande parte dessa expansdo resulta do cumprimento de
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obrigagdes de incriminacdo impostas pela Unido Europeia. No entanto, existem também
casos, poucos € certo, mas nem por isso irrelevantes, em que a nossa legislacéo vai além do
que € imposto pela Unido Europeia . Esse fendmeno de “overimplementation” verificou-se,

igualmente, noutros Estados Membros e parece-nos particularmente preocupante.

Pretendemos recordar aqui alguns exemplos relevantes e que foram mecionados
supra na dissertacdo. Em Portugal, em virtude do disposto no n.°5 do artigo 4.° da LCT, ¢
conferida relevancia penal as vertentes passivas do incitamento publico ao terrorismo e do
recrutamento para o terrorismo. Ainda que se possa, com toda a razdo, afirmar que a sua
punibilidade depende da verificagdo de todos os elementos do complexo tipo-legal, tal ndo
afasta a certeza de que a tal fenomenologia é conferida relevancia penal, sendo que a nivel

da Unido Europeia ndo existe nenhuma obrigacdo de incriminacdo dessas condutas.

Olhando ao contexto da legislagéo existente noutros Estados Membros, verifica-se
que, por exemplo, na Dinamarca foi criminalizada a conduta de ser recrutado para a pratica
um ato terrorista, sendo que, também neste caso, ndo existe qualquer imposicdo de
criminalizacdo por parte da Unido Europeia. E crucial relembrar que a justificagdo do
Governo dinamarqués para a criminalizagdo desta conduta foi a de que, tendo em conta a
criminalizacdo do recrutamento para 0 terrorismo na sua vertente ativa, seria disso
consequéncia natural que também se criminalizasse a vertente passiva do mesmo
fendmeno.!8! Tal racionalidade de “criminalizacdo pela ldgica natural das coisas” foi
também utilizada, na mesma altura, em que ndo existia ainda obrigacéo de criminalizacdo
da vertente passiva do treino para o terrorismo, para criminalizar tal conduta no referido
Estado Membro.

Os exemplos acabados de avangar demonstram a existéncia de uma preocupante
tendéncia para utilizar normas incriminadoras de atos preparatorios, que constituem normas
que conferem uma protecdo antecipada de bens juridicos e que, como tal, devem ser
excecionais, para, sobre elas ou por causa delas, se estender ainda mais o ambito de
punibilidade. Nos casos apontados, essa extensdo da-se por via da incriminagédo de vertentes

passivas de condutas criminalizadas na sua vertente ativa.

181 Vide, supra, a pagina 87 desta dissertacdo, concretamente a nota 153.
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Recorrendo ao exemplo dinamarqués, a falta de ponderacdo que se vislumbra, ou
que pelo menos legitimamente se subentende pelas parcas explicagdes prestadas, pode até
ter o efeito preverso de contribuir para a colocacdo em causa de incriminacfes que

verdadeiramente tém razao de ser.

Clarificando, ndo obstamos por principio a incriminacdo de vertentes passivas de
determinadas condutas. Desde logo, a incriminacdo da vertente passiva do treino para o
terrorismo €, em nosso entender, legitima como expusemos supra. Além disso, nédo
afastdmos sequer a legitimidade de uma incriminacdo que incida sobre a vertente passiva do
recrutamento para o terrorismo, desde que tipificada de forma clara e suficientemente
restritiva. O que em nosso entender ndo pode acontecer € que incriminagdes desta indole

sejam criadas assentes em juizos de “logica natural das coisas” ou mera conveniéncia.

Recordamos, como culminar deste raciocinio, que a norma incriminadora que nos
suscitou maior perplexidade, no &mbito deste estudo, foi a norma prevista no n.°5 do artigo
4.° da LCT que incide, precisamente, sobre a vertente passiva do incitamento publico ao
terrorismo. Entendemos que tal incriminacdo constitui o exemplo paradigmético desta
tendéncia para a criminalizacdo de condutas que incidem sobre a vertente passiva de
incriminacdes ja existentes e cuja existéncia supde ja uma excecional antecipacdo da tutela

punitiva.'?

Como pensamos ter ficado evidente ao longo da dissertacdo, outro motivo de
preoucupacao é a severidade de algumas das molduras penais abstratas previstas, associada
a uma manifesta incongruéncia das mesmas quando confrontodas com as molduras penais

abstratas previstas para outras incriminac@es, seja na propria LCT, seja no Cédigo Penal.

Relativamente a severidade e consequente desproporcionalidade das molduras
penais abstratas previstas, esta parece-nos manifesta no crime de apologia publica ao
terrorismo tipificado no n.°8 e também no caso da agravacdo prevista no n.°9 do mesmo

artigo.

O mesmo sucede com as molduras penais abstratamente previstas para as

incriminagdes que incidem sobre a fenomenologia das “deslocagdes para o terrorismo”,

182 \/ide, evidenciando esta tendéncia para a criminalizagdo de “passive behaviours”, FRANCESCA GALLI,
“Terrorism”, in V.Mitsilegas, M.Bergstrom & T.Konstadinides (eds), Research Handbook..., op. cit. p.414
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sendo que nestas se coloca ainda o problema adicional da falta de congruéncia entre as
apenacles previstas na propria LCT. Verifica-se, nomeadamente, que entre normas
incriminadoras que incidem sobre estadios cronologicamente sucessivos de uma mesma
fenomenologia (referimo-nos aqui concretamente ao treino para o terrorismo e as viagens
para o treino para o terrorismo), ndo se verifica uma reducgédo proporcional da moldura penal
abstrata que reflita o afastamento relativamente ao potencial dano no bem juridico protegido,
afastamento que € maior no caso da viagem para o treino para o terrorismo face ao que

sucede com o treino para o terrorismo.

Pensamos que, em parte, isso deve-se aos objetivos perseguidos através da
incriminacdo em causa e cuja persecucao depende, também, da pena abstrata que Ihe esteja
associada. Existe aqui uma certa instrumentalizacdo da moldura penal que é bem
demonstrativa do paradigma de acrescida prevencdo que estas normas incriminadoras
concretizam e do importante papel que as penas cominadas nele desempenham. Tal
instrumentalizacdo €, em abstrato, preocupante e pode significar, no plano das concretas
normas incriminadoras, a desproporcionalidade das penas abstratas relativamente a

factualidade tipica para a qual se encontram previstas.

Estas reflexdes sobre a severidade das penas levam-nos a trazer relembrar as
consideracdes de CANCIO MELIA sobre o ressurgir do punitivismo no contexto do Direito
Penal do Inimigo e, na mesma senda, as consideragbes de MARIONA LLOBET ANGLI
sobre a necessidade de existéncia de proporcionalidade das penas previstas, no sentido de

que estas mantenham uma inquebravel ligacdo com o facto praticado.

A excecionalidade que sustenta a incriminagdo de certas condutas no ambito do
terrorismo, ndo pode significar um desrespeito pelo principio do facto, sob pena de se estar
a punir a perigosidade do agente numa deriva rumo a um Direito penal do autor. Além das
normas incriminadoras das delocagdes para o terrorismo acabadas de mencionar, também os
casos analisados do incitamento publico ao terrorismo e, principalmente, da aplogia publica
do terrorismo sdo problematicos, ja que agravam significativamente as molduras penais
abstratas de crimes idénticos ndo especificamente de terrorismo, parecendo ir além do que o

plus de ilicitude pela ligagéo ao terrorismo poderia justificar.

Tal constatacdo levanta a questdo sobre se se estard meramente a punir o agente

pelo facto praticado ou por aquilo que este é e pela perigosidade que demonstra através da
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pratica do mesmo. No segundo caso, ao invés de uma pena, estariamos, na parte em que
excede manifestamente a ilicitude da factualidade tipica, perante uma medida de seguranca

pré-delitual.

Estes sdo os principais problemas que vislumbramos na LCT e que nos levam,
apesar de termos concluido pela legitimidade material da generalidade das incriminacdes ai
tipificadas, a manifestar preocupacdo com o rumo politico-criminal seguido e com a

possiblidade de estes problemas se acentuarem no futuro.

A critica que fazemos €, porém, atenuada pela constatacdo de que existem, no
contexto da Unido Europeia, Estados Membros com legislacfes de combate ao terrorismo
mais amplas e que punem os precursor crimes de terrorismo ainda mais severamente do que

acontece no nNosso pais.

Na nossa opinido, o caminho a seguir ndo deve ser o de ceder a tentacdo de nos
aproximarmos desses paises seja na amplitude da legislacdo , seja na severidade da punicéo,
por mais conveniente que tal possa ser para a ldgica preventiva de tipo securitario.

O impulso legislativo proveniente da Unido Europeia € ja tdo acentuado que, em
nosso entender, ndo faz sentido ir além daquilo a que os seus intrumentos legislativos
explicitamente imponham. Além disso, é fundamental manter a conexdo, por via da
proporcdo reclamada pelo principio da proporcionaldiade em sentido estrito, entre a
gravidade das condutas incriminadas e as molduras penais abstratamente previstas, devendo
para tal atender-se, também, ao critério da proporcionalidade relativa. O que, em nosso
entender, deveria significar a reducdo das molduras penais que identificAmos como

excessivas e desproporcionais face a gravidade da factualidade sobre que incidem.
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Concluséao

Percorrido o caminho proposto, chega 0 momento de encerrar a presente dissertacdo. O
ponto de partida residiu na constatacdo da existéncia de uma crescente tendéncia para a
antecipacdo da intevencdo do Direito Penal no ambito da criminalidade terrorista. Tal
tendéncia verifica-se a nivel global, mas o foco do nosso estudo foi a materializacdo de tal
tendéncia na legislagao portuguesa, o que nos levou a abordar também o contexto legislativo
da Unido Europeia, que muito contribuiu para a expansdo da nossa legislacdo penal dedicada

a esta matéria — a Lei de Combate ao Terrorismo.

O confronto com os instrumentos legislativos emanados da Unido Europeia e a racionalidade
que lhes esta subjacente, levou-nos a abordar o Preventive turn e a new penology. Cremos
ter demonstrado que o edificio legislativo que vem sendo erigido na Unido Europeia €
adequadamente descrito através do recurso a estes conceitos e aos tracos caracteristicos que

lhes estdo associados.

Naturalmente que, pela sua abrangéncia, o coneito de Preventive turn assumiu destaque no
ambito da presente dissertacdo, sendo mobilizado em varios pontos da mesma. Efetivamente,
podemos afirmar que se, por um lado, a problematica central do estudo é a antecipacdo da
tutela punitiva no contexto da criminalidade terrorista, por outro lado, a racionalidade
preventiva de carater securitario a que nos referimos quando recorremos ao conceito de
Preventive turn constitui o fundamento de tal antecipacéo e a compreenséo da primeira exige
uma completa apreensao de tudo aquilo que compde o segundo. Tal esfor¢o de apreensdo de
tudo o que de mais relevante havia a considerar sobre a tematica resultou no que pode ser

lido no Capitulo II.

Vimos, igualmente, que a problematica da antecipagéo da tutela punitiva fora j& objeto de
aprofundados estudos, sendo um desses estudos emblematico, seja pelo nome do seu autor,
pela complexidade da sua teorizagao ou pela polémica e divergéncia doutrinal que originou.
Referimo-nos, pois, ao Direito Penal do Inimigo, que aborddmos no Capitulo III.
Comegcando pela relevante exposicdo da teoria elaborada por GUNTHER JAKOBS,
avangamos depois para a consideracdo de alguns contributos da doutrina para a compreesado
da mesma. Vislubramos no contributo oferecido pela doutrina espanhola citada a perspetiva

adequada para nos acompanhar em alguns dos posteriores desenvolvimentos do trabalho.
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Finalmente, no Capitulo 1V, olhamos para a Lei de Combate ao Terrorismo, concretamente
para o seu artigo 4.°, para, sustentados nos ensinamentos do caminho percorrido, nos
pronunciarmos sobre as normas incriminadoras ai tipificadas. Tendo ja concluido que tais
normas tinham subjacente uma racionalidade preventiva de carater securitario, faltava
perceber se a antecipagdo da tutela punitiva que nestas normas se consubstanciava se
mantinha dentro dos limites de legitimidade de intervencdo do Direito Penal. A averiguacdo
da legitimidade das referidas normas incriminadoras, caracterizadas por conferirem uma
protecdo antecipada ao bem juridico, passava, em grande medida, pela afericdo da sua

compatibilidade com o Direito Penal do facto.

Como haviamos sustentado ao longo da dissertacdo, a ligacdo ao facto deve poder detetar-
se, ndo so ao nivel da definicdo da conduta tipicamente relevante, como também da definicdo
da moldura penal abstrata. Com base nesse entendimento, pronunciamo-nos sobre as
incriminacgdes tipificadas no artigo 4.° da LCT e identificamos a desproporcionalidade das
molduras abstratas como um dos sinais mais preocupantes da evolucdo da legislacdo penal

em matéria de terrorismo no nosso pais.
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