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O FACTO NO DIREITO PENAL
SECURITARIO: EM ESPECIAL,
AS INCRIMINACOES DE ATOS
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The fact in security Criminal Law: in particular, the
criminalisation of preparatory acts concerning terrovism™"

Nuno Ricardo Pica dos Santos™
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Palavras-chave: Direito Penal preventivo; Direito Penal securitario; terrorismo: atos
preparatorios.

Resumo: No presente trabalho é analisada a evolucdo securitaria e preventiva do
Direito Penal, no dmbito da repressdo do terrorismo. Nesta sede, tem-se
verificado um aumento das incriminagdes, consistindo estas na selegdo
de atos preparatdrios transformados formalmente em crimes autdnomos.
Apds uma breve andlise, em geral, as caracteristicas das incriminacées au-
ténomas de atos preparatdrios, sdo estudados os tipos legais de recruta-
mento, treino e viagens para fins de terrorismo, realgando-se os aspetos
mais problematicos em termos de tipicidade objetiva e subjetiva.

A sensibilidade de tais incriminagBes exige ainda uma reflexdo sobre o
seu quadro justificador e legitimador, com assento na excecionalidade.

Por fim, é defendida a ideia de que o facto juridico-penal insito naquelas
incriminagdes &, na substdncia, um facto policial ou de seguranca, cuja le-
gitimidade penal (fraca) residira na inexisténcia e na intoleréncia do orde-
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namento juridico a meios administrativos — e.g., detenco e escutas ad-
ministrativas — correspondentes a certas medidas de processo penal que,
entdo, e ja neste dmbito, passam a estar acessiveis.

Keywords: Preventive Criminal Law; Security Criminal Law; terrorism; preparatory
acts.

Abstract: The present study analyses the safeguarding and preventive evolution of
criminal law in the context of fight against terrorism.
There has been an increase of crimes due to the fact that preparatory acts
are now considered as autonomous crimes,
Following a short analysis of the above, we studied the legal types of re-
cruitment, training and travelling linked to terrorism, focusing on the most
problematic aspects of objective and subjective crime dimansions.
The gravity of such crimes requires a deeper reflection in the framework
of legal assessment, especially considering the exceptionality.
Finally, the defended idea s that the fact in those incriminations is, insub-
stance, a police or security fact, whose (weak) criminal legitimacy will
reside in the non-existence and intolerance of the legal system to admin-
Istrative means — e.g., detention and administrative tapping — corresponding
to certain measures of criminal procedure that, then, become accessible.

Introducio

A expansdo do Direito Penal, no sentido aqui analisado, é um fenémeno que
surge no final do século XX, com causas de natureza diversa (Silva Sanchez 2011). A
diversidade de causas, bem como aintrinseca inter-relacionagdo entre elas, suportaram
e tém impulsionado, num mundo complexo, a expans3o ou alargamento do Direito
Penal, como fenomeno e processo dinamicos e permanentemente evolutivos.

Essa expansdo tem-se materializado, entre o mais, na defini¢cdo de novos tipos
legais de crime, assentes em diversas orientagdes: quer em novos direitos quer
em direitos vistos de outros prismas; em fins de melhoria do Estado de um ponto
de vista politico-organizatério e economico; e, numa antecipacio da protecdo de
certos bens juridicos, através da incriminacdo de comportamentos n3o enquadraveis
ou dificilmente enquadraveis num Direito Penal classico (Palma 2014, 12).

Neste caminho, o conceito de facto juridico-penal devera ganhar uma centralidade
na reflexdo que se exige,

Assim o ¢, no limite, “quando estilos de vida ou comportamentos sem apeténcia
para lesar bens juridicos sdo configurados como crimes”, interpelando, deste modo, a
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propria “base da incriminacdo”, no sentido de uma “estrutura comportamental objetiva
minima, com alguma referéncia causal a lesdo de bens juridicos” (Palma 2014, 20).

N3o obstante este referencial causal se configurar como um atributo qualitativo,
no sentido da sua averiguacdo em termos dicotomicos de verificagdo ou ndo

verificagio, é também um género com espécies diversas, de intensidades distintas:
atente-se nos crimes de perigo face aos crimes de dano, nos crimes de perigo
abstrato face aos crimes de perigo concreto, na forma consumada face a forma
tentada, nos atos preparatorios (puniveis) face aos atos de execugdo. Aquele
referencial causal, nas suas diversas espécies e intensidades, esta traduzido, polis,
na dogmatica do Direito Penal.

Ora, a expans&o do Direito Penal e as suas novas incriminac¢des tém fragilizado
aquela base caracteristica da incriminagdo, quer no que respeita a conduta em si
mesma quer na sua referéncia causal & lesdo de bens juridicos. i

Obedecendo a expansdo do Direito Penal a causas e légicas diversas, identi-
fica-se no seu seio “uma evolucdo de tipo securitario” (Palma 2018b, 71), constituindo
esta vertente o objeto do presente estudo.

Neste contexto, o terrorismo e a criminalidade altamente organizada sdo
campos férteis para o alargamento do Direito Penal, criando-se novos crimes de
perigo abstrato, sendo-se menos exigente na censurabilidade dos comportamentos
incriminados ou, até mesmo, tendo-se exclusivamente em consideragdo critérios
de perigosidade dos comportamentos e dos respetivos agentes (Silva 2010, 209-13).

llustrativo e exemplar, neste ambita, é o art. 4.2 da Lei n.2 52/2003, de 22 de
agosto, designada por Lei de Combate ao Terrorismo. Na realidade, as alteracdes
ocorridas naguele artigo, com epigrafe “Terrorismo”, sdo um roteiro das caracteristicas
elencadas, bastando comparar a disposicao normativa na sua versao original com
as versdes resultantes da Lei n.2 17/2011, de 3 de maio, da Lei n.2 60/2015, de 24
de junho, e, na sua redacdo atual, da Lei n.2 16/2019, de 14 de fevereiro.

O facto juridico-penal materializador e resultante deste percurso securitario
apresenta-se com caracteristicas proprias e distintas do classico facto juridico-penal,
no minimo, convertendo em normal aquilo que era excecional ou de previsao
menos frequente e, quando ndo, transformando formalmente a natureza do facto.

Em algumas destas incriminagoes, a conduta resume-se a uma mera agdo naturalistica
a que se acrescenta uma certa vontade ou intengdo, sendo desta (ltima que se extrai
a referéncia 3 lesdo de bens juridicos. Tal aparenta ser iddneo a colocar em causa o
direito penal do facto, podendo promover a sua erosdo ou reconfiguragdo.

Assim, o presente trabalho tem como objetivos: (i) elencar as causas da
expansdo do Direito Penal e identificar a sua vertente securitdria, em concreto, no
ambito do terrorismo; (ii) estudar o facto juridico-penal insito nas incriminagdes
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autonomas de atos preparatdrios, em concreto, a sua tipicidade; (iii) definir a
morfologia desse facto e identificar as funcées que desempenha e os problemas
gue coloca; e, (iv) analisar o quadro justificador de tais incriminacées, bem como
a sua legitimacdo.

Formulamos o seguinte problema de investigagdo: As incriminactes auténomas
de atos preparatdrios no terrorismo encontram-se em tensio com uma nogao de
direito penal do facto, legitimando-se pela necessidade de atuacio estatal, com
vista a prevencdo de futuros atos terroristas, e por inexisténcia de poderes admi-
nistrativos para esse fim?

I.  Aexpansdo do Direito Penal no Ambito securitario
1. Perspetiva geral

A expansdo do Direito Penal é um fenémeno que se tem manifestado nos
diversos ordenamentos juridicos, consistindo numa tendéncia geral de criagdo de
novos tipos legais de crime e da agrava¢io das incriminacées existentes, num
quadro de “restrigan” ou “reinterpretacdo” das garantias tradicionais do direito
penal substantivo e adjetivo (Silva Sanchez 2011, 4-5 e 75). Trata-se de uma tendéncia
nacional e europeia ou regional, mas também internacional. Apresenta semelhangas
com o fenémeno designado, nos sistemas de common law, em especial nos EUA
(Silva Sdnchez 2011, 192-93), por overcriminalization, mas tendo este uma ténica
especial na multiplicacdo de factos tidos discutivelmente como crime (Husak 2013,
41). Ora, esta é s6 uma perspetiva da designada expans3o do Direito Penal, pois
o conceito é global, abarcando ndo s6 uma componente substantiva— entre o mais,
concretizada na proliferacdo de crimes — mas também adjetiva.

Silva Sanchez (2011, 11-74) elenca diversas causas para essa expans3o, devendo
ser vistas em concorréncia e rela¢do entre si, nomeadamente: (i) o surgimento de
novos bens juridicos, materializados em novos interesses ou em valoracdes quali-
tativamente diversas de interesses ja existentes, ou valoracBes quantitativamente
diversas dos mesmaos, que os podem colocar na 6rbita do Direito Penal; (ii) a existéncia
de novos riscos, imbrincados na nogido de sociedade do risco de Ulrich Beck, e
associados quer ao desenvolvimento tecnoldgico, por si, quer as novas possibilidades
que este trouxe para a criminalidade organizada’; (iii) a “institucionalizaco da in-

Sobre este aspeto, vide também Klaus Giinther (2016, 16-17).

O FACTO NO DIREITO PENAL SECURITARIO: EM ESPECIAL, AS INCRIMINACOES... | 27

seguranga”, que, a acrescer ao atributo do risco, € caracteristica das sociedades
atuais, podendo dizer-se que estamos perante uma “sociedade de objetiva inseguranca”
e de “de enorme complexidade”, na qual a necessaria interacdo e relacionamento
entre individuos faz aumentar a possibilidade de eventos lesivos; (iv) a “sensacdo
social de inseguranca”, ou melhor, a percegdo de inseguranga pelos cidaddos, criadora
de um sentimento de inseguranca que alastra na comunidade; (v) uma transformagdo
social que cimentou uma “sociedade de sujeitos ou classes passivos”, que exigem
prestacées plblicas estatais e que sobrevalorizam a seguranca face a liberdade, no
sentido de uma menor tolerdncia a riscas, com a consequente diminui¢do do risco
permitido; (vi) a identificagéio dos cidaddos com as vitimas de delitos, criando-se
uma ideia social influenciadora do legislador, intérprete e aplicador no sentido de
uma maior prote¢do da vitima, pela via do Direito Penal, a custa das garantjas do
suspeito (substantivas e adjetivas)?; (vii) o “descrédito de outras insténcia'sf'd_e
protegdo”, quer informais, como as normas sociais e morais, quer formais, como
outros ramos do Direito (administrativo sancionatério e civil), que leva a procura
de solugdes no Direito Penal que aqui ndo podem ser obtidas sem um desvirtuamento
das suas garantias cldssicas e do seu proprio traco genético, o que ocorre quando
passa a ser visto camo “Unico instrumento eficaz de pedagogia politico-social, como
mecanismo de socializacdo, de civilizagdo” e de enfrentamento de “grandes questtes
sociopoliticas”; e, por fim, {viii) a atua¢do dos “gestores atipicos da moral”, onde se
incluem associagdes da mais variada ordem (ambientais, de consumidores, feministas,
pacifistas), nomeadamente organizacdes ndo-governamentais, que prosseguem in-
teresses definidos, ndo se eximindo a reclamar a utilizacdo do Direito Penal na
defesa e prossecucdo desses fins, mas também partidos politicos, que com a sua
maior ou menor expressividade nos parlamentos e nas solucdes governativas podem
usar o Direito Penal na prossecucdo das suas agendas e bandeiras politicas.

Uma das caracteristicas desta expansdo € a crescente tipificacdo de crimes
de perigo?, por os crimes de lesdo surgirem como inadequados as novas realidades,
sendo aqueles formulados, amidde, como perigo abstrato, por contraposi¢ao ao
perigo concreto (Silva Sanchez 2011, 17 e 45-46; Schiinemann 2005, 27; Giinther
2016, 16).

A referida expansdo do Direito Penal obedece, pois, a determinantes diversas,
entre as quais, politicas, sociais, econdmicas, financeiras, fiscais e ambientais (Palma
2018b, 69), constituindo-se, em parte —quer em algumas das suas causas guer na

* Também sobre este aspeto, vide Klaus Giinther (2016, 18).
! Mas a relevincia e alastramento dos crimes de perigo ocorreu logo apos a Segunda
Grande Guerra, cf, Rui Pereira (1995, 22-23).
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sua tendencial traducgdo, a jusante e em certas areas, em crimes de perigo abstrato
—como o acompanhamento do Direito Penal 3 evoluc3o da sociedade, no seu de-
siderato de protecao de bens juridicos, isto &, como “uma necesséria mod ernizagdo
do direito penal” (Schiinemann 2005, 31)*.

Referimos, “em parte”, pois a expansdo do Direito Penal também é resultado
de uma sua criticavel instrumentalizacdo pelo poder politico. Como salienta
FernanDa Paiva, “o modelo de fundamentacao passa a referir-se, assim, aos fins
do Estado e aos bens coletivos, & utilidade social e ao bem-estar geral”, sendo
que “é a amplitude de intervencio do Estado na sociedade que delimita o Direito
Penal, mas ndo hd nenhuma raz3o fora desta estruturacdo do Estado e da
definicdo do interesse politico que fundamente a legitimidade da intervencdo
expansionista penal” (Palma 2018hb, 70)°. Neste quadro, continua a A. “tudo é
criminalizével, toda a politica social é objeto possivel do Direito Penal. N&o ha
espaco livre do Direito Penal e da pena estatal e ndo ha limites constitucionais
para o ambito das normas incriminadoras”; trata-se, entdo, de um modelo que
apresenta como atributo o seu caréter “utilitarista”, sendo usado com, e servindo,
“diferentes intencionalidades paliticas pela sua instrumentalidade social” (Palma
2018b, 70).

2. O Direito Penal securitirio

Da diversidade de causas expansionistas elencadas por Siva SANCHEZ, apenas
duas radicam diretamente em questdes de seguranca, sendo tratadas juntamente
com todas as outras. Estas ndo constituem, no pensamento do A., segundo se vis-
lumbra, um fenémeno de género diverso ou espécie com relevo para uma sua

SiLva SANCHEZ (2011, 182-83) refere-se, a este propésito, a “um espago de expansio
razoavel do Direito penal” em dois ambitos, isto é, nas suas “duas velocidades™ mas
naquele que respeita a uma sua expansio através dos crimes de perigo abstrato, que
traga consigo a flexibiliza¢fio de regras de imputagio e diminuico de garantias, a sua
razoabilidade estaria dependente da nio cominaciio com penas de pris@o: a “segunda
velocidade™. Acerca dos novos desafios que se colocam ao Dircito Penal e as questdes
dogmdticas que levantam, naquilo que o Autor desi gna como “‘ramos emergentes”,
vide Augusto Silva Dias (2008a) e, em especifico, sobre o campo legitimo de expansio
do Direito Penal (Dias 2008b, 253-83).

Sobre a evolugdo do Direito Penal ao nivel da sua esfera de protegao: desde os direitos
individuais até a inclusdio de bens coletivos, e a fungdo daquele ramo do Direito no
contexto de um Estado de Bem-Estar, vide Klaus Giinther (2016, 9-15).
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maior particularizagdo, i.e., direta e originariamente fundada maguelas causas®.
Mas essa diferencia¢io é ja conferida pelo A. através de uma dupla via: (i) por um
lado, acrescentando aquelas causas de expansao do Direito Penal a propria
globalizagdo economica e a integracdo supranacional, nomeadamente no dmbito
especifico da sua criminalidade tipica; e, (ii) por outro, apresentando-se na propria
configuracdo ou constatagdo de uma designada terceira velocidade do Direito
Penal, tributdria da problematica do terrorismo.

Quanto ao primeiro aspeto, a globalizagdo econdmica e a integracdo supranacional
trouxeram consigo uma criminalidade tipica, de carater organizado, econdmico e
global (Ferrajoli 2003, 7-9), para a qual se buscam), a nivel supranacional, respostas
“préticas, no sentido de uma abordagem mais eficaz da criminalidade”, atraveés,
por exemplo, de uma harmonizacdo da legislacao penal dos diversos Estados (Silva
Sanchez 2011, 83 e ss.). Aquela harmonizagdo, entendida de um modo ampio,f’e_rg-
globando a “aproximacdo das legislacdes penais” e o estabelecimento de “normas
minimas”, verifica-se quer no dmbito substantive quer processual (Ambos 2017,
16)°. Tal harmonizacdo, defende Kal Amsos, exige o recurso ao direito comparado
no estudo dos sistemas juridicos dos Estadas da Unido Europeia (UE), de modo a
vislumbrar-se aonde necessaria e adequada.

Especificamente no ambito substantivo, a UE, através das suas instituigdes
com funcéo legislativa — Parlamento Europeu e Conselho (arts. 13.2, 14.2 e 16.2
do Tratado da Unido Europeia — TUE) — pode, por meio de diretivas, “estabelecer
regras minimas relativas a definicdo das infracGes penais e das san¢bes em dominios
de criminalidade particularmente grave com dimensao transfronteirica que resulte
da natureza ou das incidéncias dessas infragdes, ou ainda da especial necessidade
de as combater, assente em bases comuns”, conforme art. 83.9, n.2 1, do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE). Os dominios expressamente
previstos sao o terrorismo, o trafico de seres humanos e a exploracdo sexual de
mulheres e criangas, o trafico de droga e de armas, o branqueamento de capitais,
a corrupgao, a contrafagdo de meios de pagamento, a criminalidade informatica

g Chamando a atencdo para a necessidade da distingdo entre diferentes ambitos de
expansdo, particularizando, de modo critico, a expans@o securitaria face a expansido
modernizadora, nomeadamente econdmica, por aquela se aproveitar desta vide Diez
Ripollés (20035, 13-17).

L A este respeito, sobre a ** aproximacio das legislagdes penais™, vide arts. 67.% n.° 3,
82°n.°1,¢83.° n°2 do TFUE e, relativamente ao estabelecimento de “‘normas penais
minimas”, vide arts. 82.°, n.° 2 e 83", n.* |, do TFUE, cf. Ambos (2017, 16), com outras
referéncias.
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e, em geral, a criminalidade organizada, podendo ser reconhecidos outros dominios
de criminalidade, atenta a evolug¢o desta (art. 83.2 do TFUE). Como se v&, muitas
destas dreas estdo relacionadas diretamente com questdes de seguranca.

Quanto ao segundo aspeto - o desenvolvimento de uma terceira velocidade
do Direito Penal —tera alguma correspondéncia com o direito penal do inimigo de
Jakoes, enquadrando-se a primeira e segunda velocidades no dmbito do direito
penal dos cidadaos: constituiria a concorréncia dos aspetos determinantes da
primeira velocidade (aplicagdo de penas de prisdo) com aspetos da segunda
velocidade (flexibilizagdo de garantias penais e processuais-penais) — (Silva Sanchez
2011, 183-84; Jakobs e Cancio Melid 2003, 79 e ss.). Seria, para Sitva SANCHEZ (2011,
185-87), um Direito Penal que 56 poderia encontrar legitimidade num “quadro de
emergéncia”, para fazer face a “fenémenos excecionalmente graves”.

Quer a concecao de Jakoss quer a concecdo de Siva SANCHEZ s3o agrupadas, por
Dies RipoLLes (2005, 22-26), num designado “derecho penal de la seguridad ciudadana”,

Estudos doutrinadrios mais recentes anotam claramente a seguranca como
reitora da legislacdo penal, identificando o inicio desse fenémeno e relacionando-o
com a sociedade de risco®.

Neste sentido, FERNANDA Patma (2018b, 71) autonomiza, colocando assim em
relevo, uma “evolugéo do tipo securitario” na expansio do Direito Penal, com raizes
na sociedade de risco, de ULricH Beck, e no direito penal do inimigo, de Jakoss. Para
a A., o Direito Penal configura-se aqui como “um sistema de prevencdo de danos
sociais e de controle de riscos em nome do valor da seguranca e dos direitos dos
cidaddos a mesma seguranga”, num contexto em que no confronto entre “o peso
do risco e perigo para bens juridicos” e os direitos individuais, aqueles tendem a
ter primazia. Acrescenta a A. que “a seguranca como valor objetivo e, por vezes,
simbodlico passa a ser condi¢do fundamental da intervencao penal”, materiali-
zando-se esta através da formulacdo de crimes de perigo abstrato — “paradigma
das normas incriminadoras” — também neste setor expansionista.

De modo também incisivo, Kiaus GUNTHER (2016, 9 e 17), numa realidade que
designa como “Direito Penal securitario” ou “Direito Penal da Seguranca”, adverte

Neste dmbito, mas dando agora o relevo & constatacio de J AKOBS, o direito penal do
inimigo apresentar-se-ia com caracteristicas de foro material ¢ processual: por um lado,
4 antecipa¢do da tutela penal, mas sem diminuigdo da pena; por outro, a diminuigio
de garantias processuais no quadro de legislagio de “combate” (Jakobs e Cancio Melig
2003, 33-55).

Vide, por exemplo, Fernanda Palma (2018b, 71), Klaus Giinther (2016, 17) e Béhm
(2016, 173 e ss.).
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qgue esta “torna-se o mais importante bem protegido também pelo Direito Pev;inl"
— “Seguranga € idéntica a Direito Penal estatal (e a Direito de prevengao policial
de perigos)”. .

A seguranca, no sentido de “seguranca publica” ou “ordem publica de policia”,
é o campo fértil na “deriva inflacionista do direito penal”, responsavel pela sua
“crise de sobreproducdo” e concorrendo ao “direito penal maximo” de FerrasoLl
(2003, 13-15). B

Pracura-se, pois, uma solugdo para a inseguranca no seio do Direito Penal,
a0 invés da sua procura através do Direito de policia (Silva Sanchez 2011, 32). A
seguranca surge no Direito Penal como bem a proteger, por si s, mas ndo € esta
a funcdo do Direito Penal, que tradicionalmente protegia a seguranca de modo
indireto, através da protecao dos diversos bens juridicos (individuais e supraindivid;_!ais}
e ndo de modo auténomo (Paredes Castafian 2016, 41). Seguranga, Direito’ P'f_:'n_}al
e Direito de policia passam a estar umbilicalmente ligados, em sentidos de relagao
nem sempre coerentes, alterando-se um para os fins do outro™ e para um alargamento
dos meios ao dispor do Estado, do Governo e dos érgdos de persecucdo penal e
policiais.

Como identificou Acameen (2018, 29-30), trata-se de “uma generalizagdo sem
precedentes do paradigma da seguranga como técnica normal de governo”, tendéncia
que se verifica nos Estados democraticos ocidentais. ,

Nesta evolucdo securitdria, e agora a aprofunda-la mais recentemente, €
possivel destacar, pela sua especificidade, o fendmeno do terrorismo internacional*,
em especial, apos (o 11 de setembro de) 2001 (Al-Qaeda), e, muito em concreto,
ap6s 2011 (ascensdo do Daesh)™. O terrorismo vem a constituir-se e destacar-se,
no quadro de uma sistematizagdo abrangente dos riscos globais, como uma sua
tipologia propria, que se diferencia da generalidade de outros tipos de riscos (e.g.,
econdmico-financeiros e ambientais) por naquele “o acaso ser substituido pela in-
ten¢ao” (Beck 2016, 39-41).

Neste contexto, 2001 e 2011 figuram como marcos temporais e com conse-
quéncias diversas no Direito: apos 2001, a resposta foi essencialmente processual,
para alem do nivel puramente de Direito Internacional (Martins 2003, 589-96), ve-
rificando-se um incremento ao nivel dos poderes de investigagdo com uma diminuicdo

10 Salientando a instrumentalizagio do Direito Penal para fins de Direito Policial e a in-
diferenciagiio desses ramos, outrora bem distintos, como causas da expansio do Direito
Penal, vide Lesch cit. in Silva Sanchez (2011, 122, n, 282).

bl Cf. Fernanda Palma (2018b, 71). Klaus Giinther (2016, 19) e Bohm (2016, 193-95).
12 Relativamente as datas referidas vide Tomé (2016, 10-11).
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de garantias processuais, ao mesmo passo que foram aumentados os poderes ao
nivel de policia administrativa, os critérios de seguranca ou preventivos, em legislacio
administrativa ou de foro policial®’; estabilizado esse &mbito alargado de poderes,
apos 2011 a resposta tem sido essencialmente no plano material —ao nivel da mul-
tiplicacdo da incriminacao de atos, com um enfoque na antecipacdo da tutela penal,
0 que permite, por si, acionar os seus meios processuais em momento muito
anterior ao que seria normal.

E precisamente face a esta Ultima realidade da ameaca terrorista, associada
diretamente ao Daesh, que pretendemos definir a evolugio do Direito Penal e dos
tipos legais de crime criados. Trata-se de uma realidade especifica e que tera
provocado impactos muito concretos nas legislacdes penais, nomeadamente na
definicdo de tipos legais de crime em tensdo com os principios do Direito Penal
liberal e, de modo direto, com direitos, liberdades e garantias (e.g., liberdade de
locomogdo e expressdo), restringindo-os num momento em que a lesio de bens
juridicos se apresenta muito distante,

Vejamos como em Portugal se processou esta evolucdo expansionista até che-
garmos ao quadro legal atual.

3. Evolugdo legislativa do terrorismo em Portugal

A previsdo e punicdo dos atos e organizacdes terroristas consta da Lei n.@
52/2003, de 22 de agosto, nomeada Lei de Combate ao Terrorismo e alvo de diversas
alteragdes!¥®s,

O art. 11.2 da Lei n.2 52/2003 veio revogar expressamente os arts. 300.2 e
301.2do CP/95, que previam e sancionavam os crimes de “Organizacdes terroristas”

Por exemplo, controlos aeraportudrios, fronteiricos e de identificagdo mais exigentes,
medidas de vigilincia sobre cidaddos, quebra de sigilo bancério, cf. Jorge Miranda
(2003, 659).

¥ AlLein52/2003, de 22 de agosto, retificada pela Declaragiio de retificacio n.® 16/2003,
de 29 de outubro, foi alterada pelas Leis n.°s 59/2007, de 4 de setembro, 25/2008, de

5 de junho, 17/2011, de 3 de maio, 60/2015, de 24 de junho, e 16/2019, de 14 de
fevereiro.

Avrelagdo imediata do terrorismo com a Seguranga surge sintomaticamente na obra organizada
por Pinto de Albuquerque e José Branco (2010, 5 ¢ 193-232), na qual os organizadores,
sistematizando a obra atendendo 4 “ordem constitucional dos bens juridicos protegidos
pelas incriminagdes™, colocaram o comentério 4 Lein.® 52/2003, de 22 de agosto, no capitulo
11 - Direito a seguranga, do titulo [l - Direitos, liberdades ¢ garantias pessoais.
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e de “Terrorismo”, respetivamente®. Aquelas normas permaneceram inalteraveis
desde a sua vers3o origindria, na reforma de 1995 ao Cédigo Penal (CP/95), ate
serem revogadas em 2003, tendo resistido a diversas alteragdes e a algumas
reformas do CP. Se recuarmaos ao periodo entre 1982 e 1995, aqueles crimes surgiam
previstos nos arts. 288.2 e 289.2 (CP/82), sendo que naq uele perfodo ndo sofreram
guaisquer alteracbes. E se compararmos os arts. 300.2 e 301.2 do CP/95 com 0s
arts. 288.2 e 289.2 do CP/82 verificamos que as normas nao sofreram alteracdes
relevantes, quer em termos de previsdo quer de punigdo®.

Podemos pois dizer que no periodo em que os crimes de “Organizagdes ter-
roristas” e de “Terrorismo” estiveram previstos no atual Cadigo Penal —entre 1982
e 2003 — as condutas puniveis mantiveram-se constantes.

O cenario durante esses 20 anos nao tem correspondéncia alguma com as
duas décadas seguintes. Vejamos. 0L

A Lei n.2 52/2003, de 22 de agosto —em cumprimento da Decisdo-Quadro n.2
2002/475/JAl, do Conselho, de 13 de junho, relativa & luta contra o terrorismo —
previu, logo na sua versdo origindria, para além dos crimes de “Organizagao
terrorista” (art. 2.2) e de “Terrorismao” (art. 4.9), os tipos legais de “Outras organizagbes
terroristas” (art. 3.2) e de “Terrorismo internacional” (art. 5.2)'. Face ao CP/95,
mantendo na esséncia o alcance dos crimes de “Organizagdo terrorista” e de
“Terrorismo”, verifica-se um assinalavel aumento da punibilidade, por uma tripla
via: (i) previsdo de novos tipos legais de crime; (ii) agravamento da punibilidade
de certos crimes (furto qualificado, roubo, extorsdo ou falsificagdo de documento
administrativo) quando cometidos com vista a pratica de terrorismo (art. 4.2, n.2
2), constituindo-se, também, como um indicador da tendéncia para antecipar a
intervencdo da tutela penal relacionada com este ambito; e, (iii) previsdo expressa
da responsabilidade criminal das pessoas coletivas e equiparadas (art. 6.2).

Apos a primeira alteragdo a Lei n.2 52/2003, operada pela Lei n.2 55/2007, de
4 de setembro?, sem relevo para o ambito de punibilidade daquela, a Lei n.2 25/2008,

16 Sobre a opgio da previsido em legislagdo extravagante, vide Figueiredo Dias e Pedro
Caeiro (2009, 200).

7 A grande diferenca que se vislumbra foi a supressio do que se dizia no art. 289.% n.
2. do CP/82: “A cumplicidade ¢ a tentativa sio, respetivamente, equiparadas a autoria
e 4 consumacao”,

# Vide Rui Pereira (2003, 495-97; 2004, 94-99).

19 AlLein.® 52/2007, quereformou o Codigo Penal, apenas alterou o art. 6. da Lei n.” 52/2003,
tendo remetido o regime de responsabilidade penal das pessoas coletivas e equiparadas
para os lermos gerais, que entdo passaram a estar previstos no art* 11.° do CP.

o
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de 5 de junho®, viria a aditar o art. 5.2-A, tipificando o crime de “Financiamento
doterrorismo”*, Com relevo, alterou ainda o art. 4.2, aumentado o leque de crimes
que sofrem agravacao de pena quando cometidos em vista do terrorismoZ2,

Com esta segunda alterac3o, ficaram previstos os crimes (epigrafes) que ainda
hoje d&o forma ao quadro criminal aplicavel a fenomenologia do terrorismo —
OrganizagOes terroristas, outras organizacfes terroristas, terrorismo, terrorismo
internacienal e financiamento do terrorismo — tendo os posteriores alargamentos
da matéria punivel ocorrido no ambito destes crimes (artigos). Tratou-se de um
quadro fixado em consonancia com a Decisdo-Quadro n.2 2002/475/JAl, do Conselho,
de 13 de junho, e com a Diretiva n.2 2005/60/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 26 de outubro.,

Em 2011, a Lein.2 17/2011, de 3 de maio, dando cumprimento 3 Decisdo-Quadro
n.2 2008/919/JAl, do Conselho®, viria a introduzir a terceira alteracgo 3 Lei n.2
52/2003, criminalizando o incitamento puiblico 4 pratica de infracées terroristas,
orecrutamento e o treino para o terrorismo. Estas tipificaces ocorreram no ambito
do crime de terrorismo (art. 4.2, n.%95 3, 4 e 5, na redacdo de 2011) e, por remissdo
para aguela norma, de terrorismo internacional (art. 5.2, n.2 2),

A quarta alteragdo a Lei n.2 52/2003 ocorreu em 2015, através da Lei n.2
60/2015, de 24 de junho, sendo de realgar a criminalizacio da apologia ptblica de
terrorismo e das deslocagdes para a pratica de terrorismo, no 4mbito do crime de
“Terrorismo” (art. 4.2) e, por remissdo para aquele, de terrorismo internacional
(art. 5.2). Estas incriminagdes foram introduzidas antes da sua criminalizagdo ser
uma exigéncia do Direito da Unido Europeia.

Jd no anode 2019, ocorreu a quinta alteracio a Lein.@ 52/2003, operada pela
Lei n.2 16/2019, de 14 de fevereiro, que transpds a Diretiva (UE) 2017/541, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de marco, relativa a luta contra o ter-

20

Transpds para a ordem juridica interna as Diretivas n.% 2005/60/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 26 de outubro, ¢ 2006/70/CE. da Comissio, de | de agosto,
relativas & prevencio da utilizagio do sistema financeiro e das atividades e profissoes
especialmente designadas para cfeitos de branqueamento de capitais ¢ de financia-
mento do terrorismo.

* Ao mesmo tempo que alterou o art. 2.°, n.” 2, tendo suprimido a parte “ou através de

qualquer forma de financiamento das suas atividades™,

=
3

Aos crimes de furto qualificado, roubo, extorsio ou falsificacdo de documento admi-
nistrativo, acrescentou os crimes de crime de burla informatica e nas comunicagoes e
de falsidade informatica.

¥ Que alterou a Decisdo-Quadro n.® 2002/475/JAl, do Conselho, de 13 de junho.
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rorismo?. Nesta Ultima alteragdo, sem gue tenha havido aditamento de novos nu-
meros, entre outros aspetos, alargou-se a matéria punivel a rececdo de treino e
autotreino para o terrorismo (n.2 7 do art. 4.2) bem como as deslocagdes com vista
a esses treinos (n.2 10 do art. 4.2}, dando cumprimento a citada Diretiva.

E um cendrio de multiplicagdo de crimes e incriminagdes: apds um periodo
de estabilidade (guantitativa e qualitativa), no ano de 2003 o conjunto dos crimes
tipificados na Lei de Combate ao Terrorismo mais que duplicou face ao Cadigo
penal; em 2011, no que concerne especificamente aos crimes de terrorismo e de
terrorismo internacional ocorreu um aumento maior que a duplica¢do quanto as
condutas incriminadas; e, em 2015, de novo mais que duplicaram as condutas
proibidas e tidas por terrorismo ou terrorismo internacional; em 2019, voltou a
aumentar-se o ambito da matéria punivel. o E

Este cenario ndo &, como seria de esperar, diferente do existente na generaﬁd{igi:_e
dos paises da UE. Muitas destas normas configuram as tais regras penais minimas
previstas em Diretivas do Parlamento Europeu e do Conselho®, Mas, deve dizer-se,
algumas dessas “regras minimas” ja estavam previstas e consagradas nos ordena-
mentos dos Estados, nomeadamente em Portugal, antes da sua previsdo nas
Diretivas (e.g., viagens ou deslocacdes para o terrorismo).

E uma manifestacdo da expansdo do Direito Penal, na area securitaria, con-
cretizando-se na multiplicacdo de tipos legais de crime, num fenémeno que para
além de expansdo, poderia ser apelidado, porventura de modo mais preciso,
utilizando a ja referida expressdo “overcriminalization” (Husak 2013, 41 e ss.)%.

E sab a designacdo de “Terrorismo” (art. 4.2) e, por remissdo para aquela
norma, de “Terrorismo internacional” (art. 5.2), que tem ocorrido esse fendmeno,
pois os crimes de “Organizag¢Bes terroristas”, de “Outras organizagbes terroristas”
e de “Financiamento do terrorismo”, desde a sua consagragdo, tém-se mantido
relativamente constantes.

Antes de procedermos ao estudo desse leque de novas incriminag¢bes, importa
estabelecer as bases de reflexdao e analise.

2 Que substituiu a Decisao-Quadro n.® 2002/475/JA1 e alterou a Decisio n.° 2005/671/JAl
do Conselho.

*  Para além do nivel europeu, devem também ser referidos os mstrumentos produzidos
pela Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) sobre a repressao do terrorismo ( e.g.
Resolugdo 1373 (2001) do Conselho de Seguranca). Para uma explanacio exaustiva
dos diversos instrumentos juridicos internacionais e regionais relevantes no ambito do
terrorismo vide Abrantes (2017, 445-46, n.s 15 ¢ 16).

% Sendo certo que o A. referido nao realiza o seu estudo a partir dos crimes de lerrorismo.
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[I. Aincriminagio auténoma de atos preparatérios (e tipos de tipicidade)
1. Crimes de perigo abstrato

Como ja se viu, a expansdo do Direito Penal — em concreto, no seu vetor de
novas incriminacdes ou, na expressao de FERNANDA PALMA, O seu movimento
neo-criminalizador — tem-se materializado na definicdo de novos tipos legais de
crime como reflexo de trés orientagSes: (i) a relagdo do Direito Penal quer com
novos direitos quer com direitos vistos de outros prismas; (ii) o uso do Direito Penal
para fins de melhoria do Estado de um ponto de vista politico-organizatério e eco-
ndmico; e, por fim, (iii) uma antecipagdo da protecdo de certos bens juridicos,
através da incriminacdo de comportamentos ndo enquadraveis ou dificilmente en-
quadraveis num Direito Penal classico (Palma 2014, 11-15). Se até 2014 as novas
incriminagdes no @mbito do terrorismo enquadrar-se-iam naguela segunda orientacio
(Palma 2014, 14), apds 2015, as alteragdes a Lei n.2 52/2003 (de 2015 e de 2019,
acentuando a tendéncia iniciada em 2011) mostram uma fusio entre a segunda
e a terceira orientagdes, ocorrendo uma proliferacdo de crimes de perigo abstrato.

Esta & uma caracteristica genérica e transversal 3 expansdo do Direito Penal,
isto €, a modifica¢do da estrutura do delito — de um paradigma de crimes de lesdo
passou-se para um paradigma de crimes de perigo (Silva Sanchez 2011, 132). Mas
em rigor, no dmbito do terrorismo, o paradigma foi sempre o do perigo e ndo o da
lesdo efetiva®’.

Ora, sendo o modelo tradicional construido na base de crimes de les3o de
bens juridicos, a passagem para um modelo em que imperam crimes de perigo,
nas suas diversas modalidades — perigo concreto, perigo abstrato-concreto e perigo
abstrato® — antecipando-se, por essa via, a tutela penal, reclama uma “especial

13
a3

Cf. Conde Fernandes (2010, 208-209 e 220) em anotagio aos arts. 2.° ¢ 4.°, na redagio
da Lei n." 25/2008.

E dominante o entendimento de que o critério identificador dos crimes de perigo é a
“nlio exigéncia tipica de efetiva lesdo do bem juridico tutelado pela norma — serio
crimes de perigo aqueles cuja consumagio se basta com o risco (efetivo ou presumido)
de lesdo do bem juridico”, cf. Rui Pereira (1995, 23), com amplas referéncias bibliogréficas,
nacionais ¢ estrangeiras. Mas existem diversas espécies de crimes de perigo: nos crimes
de perigo abstrato, o perigo € somente motivo da incriminagio, nio constando do tipo:
nos crimes de perigo abstrato-concreto, o perigo assenia na aptidio (que a norma prevé)
da agdo tipica para a produgio de resultado danoso, tendo de haver comprovagio dessa
aptiddo no caso; nos crimes de perigo concreto, o perigo ¢ elemento tipico, formulado
como efeito da agdo (Pereira 1995, 24-26).
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legitimag¢ao” (Schiinemann 2005, 27). A intensidade desta legitimacdo é ainda
superior nos crimes de perigo abstrato, pois nestes o comportamento proibido
esta ainda mais distante do “ato verdadeiramente lesivo” (Schinemann 2005,
28-29)%. Esta legitimago assentara, na perspetiva de Scuinemann (2005, 27-28),
em razdes de “eficiéncia politico-criminal”, isto &, razdes atinentes a “uma eficiente
prote¢do de bens juridicos”.

Greco (2004, 126 e 135) sustentando-se em doutrina conceituada, entende
que a legitimac8o de crimes de perigo abstrato deve buscar-se diretamente na
estrutura do delito, negando o A. a viabilidade de “solugbes globais”, que, por
exemplo, afirmem logo a inconstitucionalidade®, em bloco, de todos os crimes de
perigo abstrato — a solugao hd de ser “diferenciada”, passando pela analise de
“grupos de casos” e desenvolvimento de “critérios especificos de |egi‘timid:’_id;»i_3l”.

Uma construgdo alicercada em grupos de casos foi a desenvolvida por WOHLERS,
distinguindo o A. trés grupos ou espécies de crimes de perigo abstrato, gue
obedecerio a diversos critérios de legitimagdo: os crimes “de agdo concretamente
perigosa”; os crimes “de acumulagdo”; e, os crimes “de preparagdo”*.

No ambito deste trabalho, 0 objeto de estudo situa-se especificamente neste
ultimo grupo, isto é, nas incriminacBes autonomas de atos preparatérios, que se
configuram como crimes de mera atividade e de perigo (Pereira 1982, 24-25)* e,
no ambito da repressdo do terrorismo, por regra, como perigo abstrato®.

2 Face aos crimes de perigo abstrato, o A. manifesta a sua preferéncia pelos crimes de
perigo abstrato-concreto.

M Existe doutrina que defende a inconstitucionalidade dos crimes de perigo abstrato, em
bloco, com fundamento em violagio do principio da ofensividade. Sobre isto, vide as
extensas referéncias bibliograficas constantes em Greco (2004, 90-92 e 119-126). Este
A., que afasta tal conclusio, ainda assinala que o extremismo daquela posigio € atenuado
por entendimentos daquela mesma doutrina que acaba por considerar como perigo
concreto muitos crimes que serdo de perigo abstrato ou através da consideragio de
falsos bens juridicos coletivos.

M Cf. Wohlers cit. in Greco (2004, 127).

3 Mas entre estas classificagdes, em geral, ndo ha uma correspondéncia exata, podendo
haver crimes de mera atividade de perigo ou de dano e crimes de perigo que sejam de
resultado ou de mera atividade, cf. Fernanda Palma (2018a, 95-96).

B Uma excegio a esta regra é a configuragio do erime de “apologia piblica do terrorismo”,
introduzido em 2015, como crime de perigo abstrato-concreto, que se concretiza na
expressdo legal “de forma adequada a eriar perigo da pritica de outro crime da mesma
espécie” (art. 4.°, n." 8, da Lei n.” 52/2003).
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2. A luz de um conceito material de cvime

Como critério de legitimidade — e “funcéo de controlo” — dessas novas incri-
minagdes impor-se-d, também, o respeito a um conceito material de crime, radicando
este em dois aspetos: no bem juridico, com reporte a Constituicdo, quer ao nivel
da sua consagracao quer no que respeita as dimensdes da proporcionalidade na
sua protecgdo penal (art. 18.2, n.2 2, da CRP); e, na estrutura do comportamento
suscetivel de ser perseguido penalmente (Palma 2014, 15-19)*,

Esta concecdo limita o poder do legislador numa dupla vertente (estatica),
mas que relacionando-se destaca autonomamente um terceiro aspeto (dindmico).
Assim, alimitacdo é dada: (i) pelo proprio conceito de bem juridico®, por um lado:
e, por outro, (ii) pelo comportamento suscetivel de figurar no tipo; (iii) a
inter-relacionagdo resulta da capacidade do comportamento para ofender o bem
juridico (ofensividade oulesividade), i.e., da projecdo e incidéncia do comportamento
no bem juridico.

No que respeita ao primeiro aspeto — o bem juridico — Greco (2004, 117 e
119) entende que a legitimacdo dos crimes de perigo abstrato “pouco tem a ver
com a questdo do bem juridico”, ndo devendo aquela ser discutida com base neste,
uma vez que, dizo A. “o problema, em geral, ndo esta no bem juridico a ser protegido,
pois este € o mesmo dos crimes de perigo concreto e dos crimes de lesdo, a respeito
de cuja legitimidade muitas vezes ndo se pode duvidar”. Na definicio de WoHLERs
(cit. in Greco 2004, 128-129), os crimes “de preparacdo” sio “proibictes de com-
portamentos que ndo se mostram diretamente lesivos a um bem juridico, mas se
limitam a criar um perigo de que o préprio agente ou um terceiro futuramente co-
metam uma agdo lesiva”. Nestes casos, no entendimento de WoHLErs, “tais proibicdes
so sdo legitimdveis, se existirem especiais fundamentos que justifiquem o dever
antecipado de responsabilizar-se pela integridade do bem juridico ou pelo com-

Sobre o conceito de bem juridico no plano politico-criminal, como limitador das escolhas
e decisoes do legislador, com amplas referéncias doutrindrias a teses que o aceitam e
defendem, que o recusam ou que se mantém numa certa reserva, vide Greco (2004, 92
€ 58.).

* Mas, de entre a doutrina que da valia e operatividade a um conceito de bem juridico
como limitador do poder incriminador do legislador, hd quem, para legitimar certas
incriminagdes vistas como necessdrias e justificadas ou expanda o conceito de bem
Juridico de um modo que o pode tornar vazio ou, salvaguardando um conceito de bem
Jjuridico mais delimitado, preciso e concreto, admita, excecionalmente, incriminagdes
sem bem juridico, como seria o caso da criminalizagio dos maus tratos a animais, vide
Greco (2004, 107-111).
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portamento de terceiros” ou, o que aqui mais importa, nos cases “de existéncia
de sentido delitivo univoco da contribuigdo”.

Nio basta, pois, que o bem juridico presente nos crimes de perigo abstrato
seja visto de modo formal, isto €, por projecdo feita a partir dos crimes de lesdo,
a cuja antecipacao aqueles servem. De facto, guando inexista um sentido inequivoco
do comportamento que o aproxime, por si, a uma nocao material de crime, se ndo
se vislumbrar uma ligacdo minima entre o comportamento tipificado e o bem
juridico que se pretendera proteger, tratar-se-d, entre o mais, de um problema de
falta de bem juridico. E a inexisténcia de bem juridico tutelado acarreta a incons-
titucionalidade, tendo como pardmetro constitucional o art. 18.2, n.2 2 (Pereira
1995, 146). Neste contexto, importa também ndo branquear fendémenos de ante-
cipacio da tutela penal através da construgdo de “falsos bens juridicos cola_.tij:f_lcus"
(Greco 2004, 111-16)%, com o intuito de aproveitar uma sua suposta maior ]_?g__i—
timidade, residente na afirmacgdo de que determinada norma protege bens juridicos
coletivos (podendo até ser visto como um crime de lesdo)*” do que afirmar-se a
prote¢do de bens juridicos individuais atraves de crimes de perigo abstrato®. Mas,
para protecdo da seguranca®, tém proliferado crimes que, visando aquele valor,
tém uma relacdo imediata a bens juridicos individuais (Kindhduser 2018, 59). A
les3o destes bens individuais é o meio projetado para se atingir a lesdao dos bens
coletivos na norma. No caso do terrorismo, ndo obstante ter por bem juridico um
bem coletivo, julgamos que sdo precisamente os crimes-meio e a gravidade para
bens juridicos individuais em que mais assenta a antecipagdo da tutela penal.

Noutra perspetiva, a da punibilidade de atos preparatdrios em sentido proprio,
Faria Costa (1983, 159) defende que se constitui como uma “medida excecional”
que “deve estar protegida por restrigbes e especiais garantias”. Para o A., um dos
aspetos em que reside a justificagdo para a consagragdo de tal punibilidade respeita

¥ O A. fala da necessidade em desconstruir falsos bens juridicos coletivos e, em especial,
na “‘necessidade de se formularem critérios para postulagio de bens juridicos coletivos™.

T A doutrina diverge sobre a estrutura do delito no caso de protegao de bens juridicos
coletivos, ha quem entenda que se tratam de crimes de lesdo, outros de crimes de perigo
abstrato, e ainda quem afaste aquela classificagio, defendendo que se tratam de crimes
de mera atividade, vide em Greco (2004, 132).

*  Cf. Rui Pereira (1995, 139), que relaciona os crimes de perigo, em geral, com a protegio
de bens juridicos individuais e fundamentais,

3 Ora, 50 num entendimento de bem juridico como “entidade meramente ideal” por con-
traposi¢iio a uma “realidade ftica” — que enfraquece a nogdo e valia operativa do conceito
de bem juridico — se poderia ter a seguranga publica (ou ordem piblica) como bem
juridico e, assim, por si e em si. suscetivel de protegao penal (Greco 2004, 103-106).
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“a natureza e essencialidade dos bens juridicos em causa”, ou seja, devem ser
“suporte a natureza ou a prépria compreensido de um Estado de Direito.

Ora, se certos tipos legais de crime compreendem (ou se esgotam) em “atos
materialmente preparatdrios, mas formalmente transformados em crimes auténomos”
(Dias 2007, 683) igual essencialidade deve ser exigida.

Assim, a conclusdo preliminar a retirar, quanto a afirmacéo de que a legitimacdo
dos crimes de perigo abstrato ndo se relaciona com o bem juridico, & de afastar
quanto ao grupo especifico das incriminaces auténomas de atos preparatdrios.
A sua legitimacdo esta diretamente relacionada com o bem juridico, ai, também,
residindo.

No que respeita ao segundo aspeto — o comportamento tipico objetivo —,
como ensina a ProFEsSORA FERNANDA Pava (2014, 20), um conceito material de crime
exige “uma estrutura comportamental objetiva minima, com alguma referéncia
causal a lesao de bens juridicos”. Acrescenta a A. que “o problema de uma eventual
falta de base da incriminagdo comeca a existir quando estilos de vida ou compor-
tamentos sem apeténcia para lesar bens juridicos sdo configurados como crimes”*?.

Somos aqui remetidos para a identificagdo de actes aptas a causar lesées aos
bens juridicos. Ndo podem ser quaisquer ag8es ou comportamentas, e muito
menos, sem (um minimo de) relagdo a bens juridicos.

ScHUNEMANN (2005, 28) aborda dois aspetos que nos parecem essenciais na
configuracdo dos crimes de perigo: a possibilidade de “definir as agdes provocadoras
de resultados lesivos, em cuja préatica ninguém pode ter um interesse justificado”
e a compreensdo do perigo como um “acontecimento destacado que, portanto,
manifeste o desvalor da atividade em quest3o”. Claro que ScHUNEMANN se est3 a
referir aos crimes de perigo concreto, o que salienta, por si, a problematica quanto
aos crimes de perigo abstrato. E que, ndo sendo a criacdo de perigo elemento do
tipo, a selecdo legislativa desses comportamentos apresenta-se mais vasta.

Anosso ver, tal problema é especialmente vincado em duas situagdes extremas
ou que se encontram nos pdlos opostos face a uma infragdo que se tenha por
principal e que se constitua como a referéncia: (i) na antecipagéo da tutela penal

Ll Uma outra dimensdo da problematica, indiciadora da reportada no texto, ¢ a relevancia

(e.g., nos interrogatérios e inquiri¢es) dada ao modo de vestir (sc ¢ “normal™, no
sentido de “ocidental”), se tem barba, se usa kufi, se observa o Salar, para dai se inferir
aspetos relativos a pessoa, vide Ac. TJ da Comarca de Lisboa, de 9/7/2019, pp. 49-50,
539-61 e 66 (caso Abdesselam Tazi). O Tribunal escreven que “pelo facto do arguido
observar os rituais mugulmanos nio o transforma automaticamente num radical islimico
ou num jihadista violento™, p. 66.
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através da incriminacdo de atos preparatdrios (como crimes auténomos); e, (ii) na
tutela penal subsequente ou pés-facto principal (e.g., branqueamento de capitais
ou, em especial, a designada figura do enriquecimento ilicito ou injustificado que,
em Portugal, ainda ndo passou o crivo do Tribunal Constitucional)™.

Quanto a antecipacdo da tutela penal, o problema serd t3o0 mais vincado
guanto o distanciamento que exista face a uma eventual lesdo do bem juridico -
guanto mais antecipada se pretender a intervencao penal. Ora, é precisamente
isso que ocorre no dmbito dos novos crimes de terrorismo, verifica-se a “antecipacéo
da punibilidade para muito antes do inicio da colocagdo em perigo do bem juridico”
(Gunther 2016, 19). Esta antecipagdo da punibilidade concretiza-se num grande
distanciamento temporal e fisico face a uma possivel futura lesdo do bem juridico.
Tal facto coloca problemas a dois niveis: de novo, ao nivel do bem JUI’IdICO‘ e ao
nivel do comportamento a constar da norma (tipo objetivo).

E gue, mesmo em sentido proprio, j& os atos suscetiveis de serem qualnﬂcados
como preparatdrios (puniveis ou, em regra, ndo puniveis) constituem uma “categoria
vasta”, dependente da infragdo principal (Costa 2010, 296). E nessa vastiddo possivel
que o legislador seleciona o comportamento a relevar.

Se esta técnica pode, em teoria, ser mais favoravel a um adequado conhecimento
da matéria punivel (porque serd aquela que estiver tipificada), confere, na prética,
ao legislador uma ampla possibilidade de escolha, selecionando comportamentos
que, face a infragdo nuclear, tdo pouco o intérprete ou aplicador as consideraria
atos preparatorios em sentido proprio. Referimo-nos a realidades distintas: por
um lado, a punibilidade (excecional) dos atos preparatdrios, nos termos do art.
21.2do CP; por outro, a incriminagdo autdnoma (excecional) de atos preparatdrios™2.

L Vide Acordio TC n.* 179/2012, de 4 de abril, e Acorddo n.” 377/2015, de 27 de julho.
Sobre as incriminagoes pretendidas aditar ao Codigo Penal e 4 Lei n.° 34/87, de 16 de
julho, constantes no Decreto n.* 37/XII, alvo de fiscalizagdo preventiva da constitu-
cionalidade (Ac. TC n.” 179/2012, de 4 de abril), FERNANDA PALMA (2014, 16) considera
que a questio exata seria “a falta de descrigdo do facto pela norma incriminadora, que
apenas se referia a uma situagio objetiva — a um estado de coisas —, abstraindo da
conduta que Ihe deu origem, o que contraria a ideia de um Direito Penal do facto™.

O CP portugués, no seu art. 21.°, estabelece a regra da nio punibilidade dos atos
preparatorios, salvo se tal estiver expressamente previsto na norma incriminadora.
Assim acontece: com previsio geral, quanto aos crimes de mutilagio genital feminina
(art. 144.°-A), traigdo 4 Patria, violagdo do segredo de estado, espionagem, alteragio
violenta do Estado de direito, incitamento a essa alteragio ou  guerra civil e atentado
contra o Presidente da Repablica (art, 344.°); com previsdo geral, mas elencando com-
portamentos especificos sem excluir outros, quanto ao crime de casamento for¢ado
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Colocando cada realidade problemas diversos, cremos que o estudo da legitimidade
da incriminagdo autdnoma de atos preparatérios ndo pode ignorar contributos
dados pelo estudo sobe os atos preparatdrios, em sentido préprio, tanto mais que
as duas realidades, por vezes, se cruzam®,

Em termos gerais, 0 enquadramento (temporal) dos atos preparatérios decorre
do designado iter criminis: sequéncia ideal(izada) desde a resolugdo criminosa ou
decisdo, passando pelos atos preparatérios e seguindo-se atos de execucio
(tentativa), até a consumacao tipica ou formal e & terminacdo (consumacio material),
podendo estas ndo coincidir (Dias 2007, 681-87).

Ors, o codigo penal portugués, na sua parte especial, e a legislacio penal
avulsa consagram os crimes na sua forma consumada. Mas para se atingir a totalidade
da matéria punivel - “o universo das condutas criminalmente puniveis” —torna-se
essencial ofs) regime(s) juridico(s) respeitantes as “formas do crime”, conforme
arts. 21.2 a 30.2 do CP, constantes na sua parte geral (Costa 2010, 289-90).

Os atos de execucdo surgem definidos e concretizados legalmente, integrando
o conceito de tentativa (art. 22.2, n.2s 1 e 2 do CP). Esta é punivel, salvo previsdo
em contrdrio, quando o crime consumado a que respeita for punivel com pena
superior a trés anos de prisdo (art. 23.2, n.2 1). Na definigao legislativa do que sio
atos de execugdo adotou-se “"um critério que assenta no pressuposto da causalidade
adequada” (Costa 1983, 160).

Mas a existéncia de uma definicdo do que sejam atos de execucdo ndo significa
que, no caso concreto, ndo se coloquem especiais questdes de interpretacdo e en-
quadramento, como se colocam, em especial face 3 al. ¢, don.2 2 do art. 22.9 do
CP*, Em geral, nos casos limite (de fronteira), a delimitagdo do que ja se pode ter

(arts. 154.°B e 154.°-C); ¢, prevendo especificos comportamentos tipicos, no que se
identifica com crimes auténomos, quanto aos crimes de falsificagio ou contrafacfio de
documento, contrafa¢do de moeda, depreciagdo do valor de moeda metilica, titulos
equiparados a moeda, contrafagio de valores selados e contrafagio de selos, cunhos.
marcas ou chancelas (art. 271.%) ¢ aos crimes de incéndios, explosies e outras condutas
especialmente perigusas, energia nuclear e incéndio florestal (art. 275.9).

B Cf arts. 271.° ¢ 275.° do CP e nota de radapé anterior.

Vide Helena Mordo (2014, 37-44), em especial no que respeita & andlise do Acordio
do Tribunal de Oeiras de 29 de setembro de 2010 (processo n.® 540/07.0 PCOER),
que condenou trés individuos por roubo, na forma tentada. Os individuos encontra-
vam-se na rua, a falar, a cerca de 50 metros da carrinha de valores e de um banco,
tendo consigo mas ainda ndo colocados ou no interior de um veiculo objetos qué
serviriam para a pratica do crime: passa-montanhas, arma ¢ saco de transporte. A
A. defende a ideia de que a qualificagio como atos de execugiio carcce de uma
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por tentativa face ao que ainda € meramente preparatdrio é matéria complexa e
dependente das conce¢des adotadas, ndo sendo intrinsecamente vidvel, como
salienta Roxin (2004, 302-35), “uma delimitagdo fina e milimetricamente precisa”,
e, ademais, devendo resultar de estudos por constelagdes de casos.

A consumac3o do crime surge associada a ideia de perfeicdo ~ “expressdo da
norma perfeita” —ao passo que a tentativa associa-se normalmente 2 ideia de “im-
perfei¢do”, sendo punivel através de “norma de extensdo” constante do art. 23.9
do CP (Costa 2010, 294-98)*, de modo direto, atenta a moldura penal, ou, de modo
indireto, quando € a prépria norma especial a prever a sua punibilidade.

Quanto aos atos preparatorios, nao surge qualguer definicdo ou concretizacao
destes.

A delimitacdo dos atos preparatdrios, no designado iter criminis, ha de'ser
feita com base numa dupla fronteira: num lado, face aos atos de execugé“d‘“i:-\'r!p
lado oposto, face a agbes gue ndo podem ser tidas nem como atos prepa ratérios,
isto &, no limite, face a mera resolugdo criminosa,

Ora, as incriminagdes auténomas de atos preparatérios apresentam uma es-
pecificidade estrutural —com base na qual Rui Pereira (1982, 27, 33 e 35) os qualifica

“afetacio da esfera de protegio dos bens juridicos tipicamente protegidos”, ndo se
bastando com “‘uma qualquer perigosidade externa”, exigindo-se uma “entrada em
contacto com o ambiente de prote¢do dos bens juridicos”, que se traduza numa *per-
turbacdio ou interferéncia na sua (da vitima) esfera de tranguilidade ¢ liberdade, uma
alteracio das condigbes de seguranca do bem juridico, em que se possa sustentar
que a ofensa sO por mero acaso nio se concretiza” — uma “conexdo”. Nio obstante
admitir “alguma proximidade espacial com o ambiente de protecio da vitima™,
HELENA MORAO (2014, 42-43) nega, com aqueles fundamentos, a qualificagio como
atos de execugdo no caso reportado. Quanto a nds, julgamos que uma interpretagdo
rigorosa da “entrada em contacto com o ambiente de protegio dos bens juridicos™,
vista como imediata (em curso) afetagdo dos bens juridicos, pode significar um es-
vaziamento parcial de contendo da al. ¢) do n.* 2 do art. 22.° do CP, transformando
atos de execucdio em preparatorios. Aquela afetagfo deve bastar-se por ser iminente,
0 que, naturalmente, traz consigo uma maior exigéncia em termos da prova da
intengdo, residindo nestas diferengas a especificidade da al. ¢) face as als. @) e b)
do n.” 2 do art. 22." do CP.

4 Faria COSTA critica estas ideias de “perfeigio” ou “imperfeigdo”, conferindo 4 tentativa
uma sua autonomia, por aquela valer “no seu mequivoco desvalor”.

“  Sobre isto, dando nota da variedade de “formulas™ avangadas pela doutrina e jurisprudéncia,
vide Roxin (2004, 303 e ss.) realgando a valia da teoria da impresséo na distingdo entre
atos preparatdrios e a tentativa, sustentada numa «perturbagdo da esfera da vitima» e
numa «estreita conexdo temporal» face ao resultado a alcangar,
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como crimes de mera atividade — que se traduz “na exigéncia, para o preenchimento
dos tipos respetivos, de uma intencio ou dolo que ultrapassa o resultado tipicamente
relevante”, situando-se, pois, a especificidade no 4mbito do tipo subjetivo. Na
construgao de Rui Pereira (1982, 7-21) ndo é vidvel caractarizar os crimes de mera
atividade pela “inexisténcia de resultado tipicamente relevante”, pois os mesmos
“comportam tipicamente a descri¢io objetiva de uma atividade que implica, logi-
camente, a verificagdo de um resultado determinado”, Se se quiser agora salientar
aquela especificidade estrutural no @mbito do tipo subjetivo, numa forma consentinea
com a tradicional caracterizagdo dos crimes de mera atividade como crimes formais,
concretiza-se numa inten¢ao que vai além da conduta descrita objetivamente,
sendo direcionada a prética de outro comportamento que se tem pelo crime
principal, que, precisamente, a incriminacio auténoma de ato preparatorio pretende
prevenir antecipadamente®’,

Muitas vezes, como veremos, o tipo ohjetivo prevé uma a¢do neutra—como
refere FiGUeiReDo Dias (2007, 683), “quase sempre (...) 0s atos preparatérios, em si
mesmos considerados, constituirdo acées que estio completamente de acordo
com o ordenamento social” — sem relacdo causal a um bem juridico, sendo o tipo
subjetivo — a intengdo especifica — que justifica a sua incriminagdo. Essa intencdo
especifica, nos casos de agdes neutras ou em que constituam “um fraco suporte”
na delimitagdo da vontade de lesdo de um bem juridico, desempenha ainda uma
fungdo de “restricdo da conduta tipica” (Palma 2018a, 162).

Mas, naquilo que respeita ao agente, ndo se pode ver a sua intencdo, por si
50, como a justificagdo para a sua punibilidade, isto é, o préprio comportamento
deve revelar “um sentido lesivo” (Palma 2006a, 39). Comos nos indica FERNANDA
PaLma, “a antecipagdo da tutela penal ndo se justifica, assim, pela previsdo de pe-
rigosidade deduzida apenas a partir da intenc3o, mas pelo sentido normal de certos
atos em relacdo a atividade criminosa”. O problema agudiza-se em acdes de
significado muiltiplo, isto é, em “comportamentos cuja identificagdo enquanto acio
de uma certa espécie é equivoca no plano externo-objetivo”, dependentes, pois,
daintenc¢do do autor para que adquiram significado (Palma 20063, 36)—e.g.,a co-
locacdo de uma peruca nas imediacées de um bance®: o sentido dests acao carece

Com interesse, embora sem abordar especificamente a incriminagio de atos preparatorios,
Silva (2005, 251).

Exemplo inspirado no caso estadunidense analisado por Helena Moriio (2014, 37-38),
artigo no qual a AUTORA estuda a qualificagiio como atos de execugdo ou preparatorios
de comportamentos que estiveram subjacentes a detengdes e subsequentes processos
criminais (nos Estados Unidos da América e em Portugal). No exemplo referido, a

48
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de se saber a intengéo do agente, ndo sendo esse comportamertto, por si, apto a
asclarecer o seu sentido. Naqueles, a atribuigdo de significado ao comportamento
parte dele proprio a que se acresce uma maior componente de intengdo, er‘n p.arte
suportada no comportamento, em parte suportada em outros dadn.:rs FijEtIVDS.
Estes outros dados objetivos podem ser trazidos ao processo por, objetivamente,
prova relativa a existéncia de um plano do crime — como exige FariA Costa (1983,
159) relativamente & punibilidade de atos preparatérios em geral® —mas ?e.m se
excluir outros modos. Ponto é que permita a conclusdo segura sobre o significado
do comportamento, naquelas circunstdncias de tempo, modo e lugar, segundo as
regras da experiéncia, e valorando as explicacdes contrdrias, se as houver, do
agente, |

0 contributo que pretendemos buscar nos atos preparatorios em s}?n’gd_o
préprio e na sua ligagdo ao crime que vai ser executado tem como paralelo, aqUagi_l_c
da transformacio formal daqueles em crimes auténomos, a necessidade de previsao
expressa da relagdo entre comportamento e bem juridico, atraves da inten¢do
votada a um facto posterior. Isto é, ndo ha aqui uma relagao causal (direta), mas
sim intermediada e delimitada pela intenc¢ao.

Com estas bases, passemos a analise dos tipos legais de terrorismo.

111. Os crimes de terrorismo

Hoje, sob a epigrafe de “Terrorismo” (art. 4.2 da Lei n.2 52/2003), compreen-
dem-se as seguintes incriminagdes: as infragdes terroristas propriamente ditas
(n.2 1); o agravamento da pena em determinados crimes praticados com vista
ao cometimento de terrorismo (n.2 2); o incitamento publico ao terrorismo (n.2

A. qualifica o comportamento como ato preparatorio, sendo que o Tribunal ?smdu—
nidense, na mesma linha, entendeu que tal comportamento nido era susc;euve] c!e
fundamentar uma responsabiliza¢do penal, ndo obstante o cidaddo ter dito que ia
assaltar o banco.

% Faria CosTa considera que um dos pontos em que se sustenta a justifica:;?a'ﬂ
excecional da punibilidade de atos preparatorios respeita ao agente do crime, na
sua “dimensdo interna”, devendo exigir-se “um plano do crime e uma intengdo
definida”. Salienta 0 A. que “abdicar, neste ponto, do momento interno seria even-
tualmente consentir que pela porta dos atos preparatorios se viessem a puni‘r injusta
¢ persecutoriamente todos aqueles que, por razdes (in)confessadas, nio pa.rtlyhassem
a mesma tabua de valores das instincias que em determinado momento detivessem
o poder politico™.
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3); oincitamento através de Internet (n.2 4); o acesso a mensagem de incitamento
€ Seu uso em atos preparatdrios, com o propésito de ser recrutado para o
terrorismo (n.2 5); o recrutamento de outrem (n.2 6); o treino de outrem, bem
como arececdo de treino e o autotreino (n.2 7); a apologia publica do terrorismo
(n.2 8); a apologia publica através de Internet (n.29); as viagens ou deslocagées
(incluindo a tentativa de viagem) para treinar outrem, receber treino ou autotreino
para o terrorismo (n.2 10); as viagens ou deslocagBes (incluindo a tentativa de
viagem) para aderir a organizacio terrorista ou para a pratica de infracoes
terroristas (n.2 11); a organizacio ou facilitagdo da viagem ou tentativa das viagens
referidas (n.2 12),

A propdsito de todo este quadro criminal, e realizando um estudo comparado
com Espanha, Parepes CasTARON (2016, 33 e §s., 44-47) - muito critico sobre a
justificacdo da incriminagdo auténoma como terrorismo (“etiqueta”) de compor-
tamentos que ja tém outra previsdo criminal, questionando, pois, a sua autonomia
— formula duas propostas de reforma: uma “reforma radical” que qualifica como
6tima mas que contém medidas que, nas suas palavras, podem “soar a ficcio
cientifica”; e, uma “reforma minimamente garantista”, que ja se mostra, a seu ver,
como possivel.

Na primeira proposta, sugere a eliminac3o de diversos tipos legais de crime
edaagravacdo de outros — para se perceber a qualificacdo de “radical”, basta aten-
tar-se que o A. propde a eliminacdo do crime de organizacao terrorista, devendo
os factos ser enquadrados no crime de associagdo criminosa.

Na segunda proposta, mais extensa, que contém treze medidas, destacamos
que o A. propde, quanto ao crime de organizacio terrorista, a substituicio da “in-
tencionalidade” por exigéncias de lesividade objetiva, que a lesividade tenha como
referente a “estabilidade da ordem constitucional” e a limitacdo aos casos de
“afetacdo efetiva” dessa estabilidade do sistema politico/ordem constitucional.
Propde, ainda, a eliminagio dos crimes previstos em Portugal com as alteraces
legislativas de 2011 e de 2015.

A diviséo que realizamos neste capitulo assenta nesta segunda proposta:
em primeiro, atentaremos no crime de terrorismo em sentido estrito {arts. 4.2,
n.21, e5.2 n21)em conjugagio com o crime de organizagdo terrorista (arts.
2.%,n.21,e3.2,n.21); ¢, seguidamente, na construcdo e legitimidade dos crimes
introduzidos apds 2011, nio obstante se configurarem como uma exigéncia atual
da UE.

E——TE——g—
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1. O terrorismo em sentido estrito "

Deve dizer-se gue as definicdes de organizacdo terrorista (art. 2.9, n.2 1) e
terrorismo (art. 4.2, n.2 1), existentes no ordenamento juridico nacional, s3o0 mais
abrangentes que as impostas pela legislagéo europeia. Com efeito, quer inicialmente
a Decisdo-Quadro n.2 2002/475/JAl, do Conselho, de 13 de junho (art. 1.2), quer
atualmente a Diretiva (UE) 2017/541, do Parlamento Europeu e do Canselho, de
15 de mar¢o, relacionam o terrorismo com os objetivos de (i) “intimidar gravemente
uma populagdo”; (ii) “compelir de forma indevida os poderes publicos ou uma
organizagdo internacional a praticarem ou a absterem-se de praticar um ato”; (iii)
“desestabilizar gravemente ou destruir as estruturas politicas, constitucionais,
economicas ou sociais fundamentais de um pais ou de uma organizacdo intemajejq:?al",
conforme art. 3.2, n.2 2, als. a), b) e ¢) da Diretiva. Ora, na Lei n.2 52!20_'93;' os
objetivos (inten¢do) do terrorismo sdo: “prejudicar a integridade e a independéncia
nacionais, impedir, alterar ou subverter o funcionamento das instituicdes do
Estado previstas na Constituicdo, for¢ar a autoridade publica a praticar um ato, a
abster-se de o praticar ou a tolerar que se pratique, ou ainda intimidar certas
pessoas, grupos de pessoas ou a populagdo em geral” (arts. 2.2, n.2 1, e 4.2, n.2
1 da Lei n.2 52/2003). Como se V&, a intencdo de intimidar certas pessoas ou
grupos de pessoas ndo decorre de exigéncias europeias, indo para |3 do que se
possa entender da expressdo “uma populacio”. A fragilidade e alcance excessivo
da expressdo usada na legislagdo portuguesa quanto aos objetivos do terrorismo
também se extrai da propria Lei n.2 52/2003, pois, ao referir-se aos objetivos ou
inten¢do de “Outras Organizacdes” e de “Terrorismo internacional”, adotando e
adaptando todos os objetivos antes referidos ao contexto internacional®®, refere,
quanto ao dltimo, apenas “intimidar certos grupos de pessoas ou populagdes”,
excluindo a expressdo “certas pessoas”.

E esta construcdo legal que permite a acdo penal e o julgamento de cidad3os
por factos que se afastam socialmente da ideia de terrorismo. A este respeito, é
incontornavel o caso da invasdo da Academia do Sporting Clube de Portugal, em
Alcochete, ocorrida no dia 15 de maio de 2018, em que foi aplicada a medida de
coagdo de prisdo preventiva a diversos arguidos por suspeitas da pratica de crimes
de terrorismo. Na sequéncia de recurso quanto a medida de coagdo aplicada, o
Tribunal da Relagdo de Lisboa, no seu Acorddo de 10 de outubro de 2018, viria a
considerar que naquela expressdo — “grupo de pessoas” — pode ser enquadrado

*  Referindo-se a esta similitude, Figuciredo Dias ¢ Pedro Caeiro (2009, 217).
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um grupo “de jogadores profissionais da equipa principal de futebol de uma
instituicdo de particular relevo no pais”. Assim, segundo o Acdrdio, os crimes
cometidos contra a integridade fisica e contra a liberdade daquele grupo de pessoas
(jogadores), com a intencdo de os intimidar, sao suscetiveis de preencher o tipo
objetivo e subjetivo do tipo legal de terrorismo®!. Os arguidos viriam a ser acusados
pelo MP pela pratica, entre outros, de crimes de terrorismo (art. 4.2, .2 1, conjugado
comoart. 2.9,n.21, al. a), da Lei n.2 53/2008), tendo sido, apds requerida a abertura
da instrugdo, pronunciados por esses mesmos crimes, conforme decisdo instrutdria
de 1 de agosto de 2019%,

Porventura, a face da letra da lei, podera considerar-se que a intimidacio de
um grupo de jogadores de futebol (por si 56, isto é, por descontentamento ou com
supostos objetivos de melhorar o rendimento da equipa) se enquadre naquele
tipo legal. Trata-se de um “terrorismo” (formal) que se afasta da ideia social de
terrorismo (Correia e Matias 2018, 36), que, neste caso, até correspondera a um
conceito material de terrorismo — isto €, a sociedade néo exige que atos como os
ocorridos em Alcochete sejam tidos legalmente por terrorismo.

Ndo defendendo nés uma ideia de exigéncia de “afetacdo efetiva” da estabilidade
do sistema politico/ordem constitucional — de lesividade objetiva e efetiva, defendida
por Pareoes CASTARION na sua proposta minima —temos para nds que a intengdo de
afetar essa estabilidade é o nticleo essencial do crime. Assim, bem deveria ser
eliminado de todos os tipos de terrorismo a intengdo de intimidar certas pessoas
ou grupos de pessoas. Quanto ao resto, bastaria a intengdo, mas numa formulagio
de perigo abstrato-concreto quanto aquela afetacio.

Entenda-se, praticar crimes contra a vida, a integridade fisica ou a liberdade
de pessoas ou de um grupo de pessoas (sejam atletas ou outras®3), pode ser meio
para uma afetacdo da estabilidade de sistema politico ou constitucional — e assim
ser, e bem, considerado terrorismo — mas a mera intimidacio desse grupo nunca

i Acordao do TRL, de 10-10-2018,

a2 Decisdo instrutoria do Juizo de Instrugio Criminal do Barreiro, Tribunal Judicial da

Comarca de Lisboa, de | de agosto de 2019.

A este propasito, e com uma dimensiio mundial, pense-se no caso dos atentados a
delegacio de Israel, nos Jogos Olimpicos de Munique, em 1972. Segundo recurso do
despacho de aplicaciio de medida de coagao interposto por arguido no caso da invasio
da Academia do Sporting, que viria a ser decidido pelo referido Acordio do TRL de
10-10-2008, ter-se-io feitas comparagdes com aquele caso no 1.° interrogatdrio Jjudicial
de arguido detido (observagio que pode ser lida no Acérddo ¢ alvo de critica pela
defesa). Naturalmente que se trata de casos incomparéveis,
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pode ser a finalidade, o objetivo ou a intengdo, como se queirasde um crime de
terrorismo.

N30 sendo assim, restara, cam Siva SAncHez (2011, 208), uma correta in-
terpretacdo e aplicacdo do direito®. Tal passa — quer no caso que abordamos
quer em qualquer outro similar — pela delimitagdo do nicleo de lesividade
especifica dos crimes de terrorismo e pela interpretagdo restritiva em coeréncia
com o seu fundamento material (Correia e Matias 2018, 37)*%, operando uma

reducdo teleologica®™.

2. Asineviminagdes autonomas de atos preparatorios

Na sua proposta minima, Parenes Castafion (2016, 45-47) propde, como se \?ig,
a eliminacdo dos crimes previstos em Portugal com as alteragdes Iegislativas'de
2011 e de 2015 e, seguindo o seu raciocinio fundamentador, proporia, também,
a eliminagdo dos crimes introduzidos na alteracao de 2019.

Para o A., aqueles crimes configuram uma “tentativa de ato preparatorio”,
que ndo deveria ser punida por configurar uma “antecipagdo excessiva da intervencao
penal”, ou atos de provocagao publica de crime, que resulta ja punivel pelo tipo
legal de instigagdo publica a um crime (art. 297.2 do CP).

Estamos a falar, naturalmente, naquilo que respeita a antecipacdo da interven¢do
penal, dos crimes de recrutamento, treino e viagens para o terrorismo.

E sobre estes crimes, na reda¢do que hoje tém, em consonancia com a
Diretiva (UE) 2017/541, que nos fixaremos de seguida. Consideraremos como
tipos legais de recrutamento os previstos nos n.2s 5°7 e 6, como tipo legal de

5 Nas palavras do A.: “Qué queda, entonces? Queda la interpretacion y la aplicacion
judicial del Derecho (...)".

3 Face a legislagdo espanhola vide Cancio Melia (2010, 182-187 ¢ 192-197).

5 Seria, naturalmente, uma reducio teleologica ndo incriminadora. Sobre isto, em geral,
vide Fernanda Palma, (2018b, 138-156, em especial, 155).

57 *Quem, com o proposito de ser recrutado para a pratica dos factos previstos no n.” |
do artigo 2.°, com a intengdo nele referida, aceder ou obtiver acesso, atraves de sistema
informatico ou por qualquer outro meio, as mensagens aludidas no n.° 3 e delas fizer
uso na prética dos respetivos atos preparatdrios, ¢ punido com pena de prisio até 3
anos ou multa até 360 dias™,

% “Quem, por qualquer meio, recrutar outrem para a pritica dos factos previstos no n.”
1 do artigo 2.°, com a intengdo nele referida, ¢ punido com pena de prisao de 2 a 5
anos”.



50 | NUNO RICARDO PICA DOS SANTOS

treino o previsto no n.2 7°9 e como tipos legais de viagens os previstos nos n.2s
1050, 115 e 122, todos do art. 4.2, com a epigrafe “Terrorismo”*,

Esta opc¢do pela criminalizacdo autonoma de atos preparatdrios no crime de
terrorismo (art. 4.2) contrapde-se a opcao pela sua punibilidade, nos termos estritos
doart. 21.2do CP, quanto ao crime de organizagdo terrorista (art. 2.2, n.2 4, da Lei
n.2 52/2003).

Impoe-se, agora, o estudo daqueles tipos de ilicito, nas suas vertentes objetiva
e subjetiva. Trata-se de uma tipicidade construida de modo complexo, cuja inter-
pretacdo e aplicacdo ndo se afigura facil®. Sintomatico disto & o percurso processual
relativo ao caso do cidaddo Abdesselam Tazi: inicialmente acusado pelo MP por
oito crimes de terrorismo®®, viria, na decisdo instrutdria, a ser pronunciado por

“Quem, por qualquer meio, treinar ou instruir outrem, receber de outrem ou adquirir
por si proprio treino, instrugdo ou conhecimentos, sobre o fabrico ou a utilizacfo de
explosivos, armas de fogo ou outras armas e substincias nocivas ou perigosas, ou
sobre outros métodos e técnicas especificos para a pritica dos factos previstos no
n.” 1 do artigo 2. com a intengdo nele referida, é punido com pena de prisio de 2 a
5 anos”.

& “Quem, por qualquer meio, viajar ou tentar viajar para um territorio diferente do seu

Estado de residéncia ou nacionalidade, com vista a dar, receber ou adquirir por si
proprio apoio logistico, treino, instru¢iio ou conhecimentos, sobre o fabrico ou a uti-
lizagdo de explosivos, armas de fogo ou outras armas e substincias nocivas ou
perigosas, ou sobre outros métodos e técnicas especificas para a pritica de factos pre-
vistos no n.” 1 do artigo 2.°, com a intencdo nele referida, ¢ punido com pena de prisio
até 5 anos™.

1 “Quem, por qualquer meio, viajar ou teniar viajar para um territério diferente do seu

Estado de residéncia ou nacionalidade, com vista & adesiio a uma organizaciio terrorista

ou ao cometimento de factos previstos no n.” 1 do artigo 2.°, com a intengiio nele

referida, € punido com pena de prisio até 5 anos™,

“Quem organizar ou facilitar a viagem ou tentativa de viagem previstas nos niimeros

anteriores, € punido com pena de prisdo até 4 anos”.

#  Previstos também no dmbito do crime de “Terrorismo internacional”, por remissio

para o art. 4., conforme art. 5., n.” 2, da Lei n.® 52/2003.

SERGIO MoCcCia (1999, 64), & face da legislagio italiana antimafia, realgava a problemdtica
da interpretacdo dos respetivos tipos criminais, nomeadamente ao nivel de situacdes
ndo resolvidas pelo concurso aparente mas “‘com graves riscos em relagio ao respeito
do ne bis in idem substancial”.

Um crime de adesdo a organizagio terrorista internacional, um crime de falsificacio
com vista ao terrorismo; quatro crimes de uso de documento falso com vista ao finan-

ciamento do terrorismo, um crime de recrutamento para o terrorismo e um crime de
financiamento do terrorismo.
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cinco crimes, negando-se qualquer ligagdo com o terrorismo®; apos recurso pelo
MP, 0 Ac. do TRL, de 27/11/2018, revogou aquela decisdo instrutéria, sendo
cubstituida por outra gque imputou a pratica de todos os crimes inicialmente
constantes da acusacdo; o arguido viria a ser condenado, por Ac. do Tribunal Judicial
da Comarca de Lishoa, de 9/7/2019, pelos crimes de recrutamentao para terrorismo
e financiamento do terrorismo, ja quanto aos outros crimes cuja punibilidade
agravada seria fundada na Lei n.2 52/2003 o arguido foi condenado com fundamento
{inico nos crimes base e quanto ao crime de adesdo a organizag&o terrorista foi
absolvido. Tais divergéncias — que podem acontecer normalmente — ndo residiram,
a nosso ver, em meras apreciacdes distintas sobre a prova ou em diversas qualificagbes
juridicas, mas refletem sim a complexidade dos tipos criminais nesta area. Vejamos.

2.1. As estruturas comportamentais objetivas

Importa questianar, entdo, se sao suficientes para uma responsabilizacao penal
comportamentos como: (i) aceder ou obter acesso, através de sistema informatico
ou por qualquer outro meio, a mensagens de incitamento ao terrorismo e delas fizer
uso na prética dos respetivos atos preparatorios; (i) recrutar outrem para a pratica
de terrorismoy; (iii) treinar ou instruir outrem, receber de outrem ou adquirir por si
préprio treino, instrugdo ou conhecimentos, 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 especificos para a pratica de terrorismo; (iv) viajar
ou tentar viajar para um territorio diferente do seu Estado de residéncia ou nacionalidade,
com vista ao treino, a ades&o a organizagdo terrorista ou ao cometimento de infragdes
terroristas; e, (v) organizar ou facilitar a viagem ou tentativa de viagem.

Trata-se de comportamentos, vistos por ora na sua companente estritamente
objetiva e desprovidos da sua finalidade, que qualquer pessoa pode realizar; aceder
amensagens na Internet; recrutar alguém para uma determinada atividade; treinar,
instruir-se ou adquirir conhecimentos; viajar (tentar viajar); e, organizar ou facilitar
viagens (ou tentativa de viagens).

A generalidade daqueles comportamentos (desprovidos da finalidade ou
objetivo, repita-se) até surgem associados a agdes valiosas, como por exemplo, 0
acesso a informagio, a transmissdo e aquisicdo de competéncias (estudo), ou
mesmo viajar.

8  Um crime de falsificacio de documento e quatro crimes de contrafagio de moeda.
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Tal conexdo vé-se bem no caso da aquisicao por siproprio de treino, instrugdo
ou conhecimentos, relativamente a qual a Diretiva (UE) 2017/541, apés referir que
“receber treino para terrorismo inclui a obtengdo de conhecimentos, documentacdo
Ou competéncias praticas” e especificar que “o estudo autodidata, inclusive através
da Internet ou da consulta de outros materiais de ensino, também devera ser con-
siderado uma forma de receber treino para o terrorismo” ressalva que, “pelo
contrario, a simples visita de sitios Web ou a recolha de material para fins legitimos,
por exemplo, para efeitos académicos ou de investigacao, ndo é considerada uma
forma de receber treino para o terrorismo, de acordo com a presente diretiva”®’,

E 0 que se entenderd por adquirir conhecimentos? Constituira “adquirir co-
nhecimentos” a tal “estrutura comportamental objetiva minima” de que nos fala
FERNANDA PALMA (2014, 20). Para se chegar a esta resposta, julgamos que a construcio
de Rui Pereira sobre os crimes de mera atividade revela-se especialmente acutilante.
Como ja sedisse, para o A., os crimes de mera atividade tém resultado tipicamente
relevante, que se constitui como “aquilo que for possivel contrapor logicamente
a acdo” (Pereira 1982, 22). Neste raciocinio, ao comportamento tipico de “adquirir
conhecimento” corresponde o resultado légico da “aquisicdo do conhecimento”.
Esta aquisi¢do de conhecimentos tem, pois, de ser comprovada. O que nunca sera
de fécil comprovago, pois dependera do dominio da lingua, do ritmo de aprendizagem,
entre muitos outros aspetos. Isto é, se um cidadio portugués, que esteja num

estado precoce de aprendizagem da lingua arabe, se dedicar a esse estudo (da
lingua) através da leitura de manuais que contenham informagGes para a realizacio
de atentados terroristas, ter-se-3 o tipo objetivo por preenchido? Julgamos que a
resposta so pode ser negativa. Mas a tentativa é punivel, atenta a moldura penal.
De igual modo, uma pessoa que, imputavel, tenha uma manifesta incapacidade
de interpretar e adquirir conhecimento, colocam-se iguais dificuldades. Mas também
numa situacao absolutamente normal, em rigor, nunca se sabers se chegou a haver
aquisicdo de conhecimentos. Isto €, na prética, temos um tipo legal de crime — no
que respeita a aquisi¢do, por si, de conhecimentos — em que o elemento objetivo
se_: concretiza num estado intelectual, mediante um processo cognitivo de apren-
.d|.zagem. Em que até - tendo havido aprendizagem — o processo penal pode ter
inicio quando nada resta na memdria, atentas as especificidades dos processos de
memorizag¢do e esquecimento (Eysenck 2001, 157-230) face aos prazos de prescri¢io
do procedimento. Se, em geral, pode haver resultados de natureza imaterial,

7 Considerando 11 da Diretiva (UE) 2017/541. Claro que o estudo surge ali associado a

uma c.ert‘.sz Intengdo, mas o que estamos a realgar é somente a base abjetiva que sustenta
a meriminacio,
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produzidos ou verificados em vitimas de crimes (Pereira 1982, 22-23), € de excluir
gue o resultado (“légico”) relevante do crime se reporte a um estado imaterial —
cognitivo — do proprio agente, Ou seja, & um tipo legal hermético, encerrado na
mente do proprio agente e insuscetivel de comprovacgao.

Mas n3o s6 se preveé aguela incriminagdo, como se chega a dizer na introducdo
ao articulado da Diretiva (UE) 2017/541, apds a referéncia do “tipo de materiais
consultados e da frequéncia da consulta” que "o descarregamento, a partir da
Internet, de um manual sobre o fabrico de explosivos para a pratica de uma infragdo
terrarista podera ser considerade uma forma de receber treino para o terrorismo”®,
Refere-se aqui a acao de adquirir, por si, conhecimento. A este entendimento da
UE, e especificamente quanto aos casos que abordamos (em especial, a situacdo
do cidaddo que estando em fase precoce de aprendizagem da lingua arabe; se
dedica a estudar a lingua arabe através de manuais sobre o fabrico de expi(’)s_'.iv_{.')s._J,
sera de considerar ou contrapor, a nivel processual, um juizo negativo de perfgb.
Este juizo, que € aplicavel aos crimes de perigo abstrato como refere Rul PEREIRA
(1995, 33)*, revelara que aquele estudo (agora quanto ao fabrico de explosivos)
infrutifero ndo cria (ou aumenta) risco da pratica de infragdo terrorista. No limite,
restara ao arguido a prova de que do seu comportamento era impossivel a criacdo
do perigo, assim também se delimitando restritivamente, no processo, mas como
gue originariamente, o preenchimento do tipo, no caso concreto, pois ndo ha crime
e a pena e desprovida de finalidade onde nao haja protecdo ou “defesa de bens
juridicos"™.

Ja no caso das viagens = ou, na linguagem da Diretiva UE, das “deslocagbes”
(art. 9.2) —reporta-se a mera agado naturalistica. A¢ao que € preparatdria (quando
ndo simplesmente final) de inimeras atividades guotidianas. E preparatdria, na-
turalmente, de todos os crimes que impliguem uma agdo fisica em determinado
local™. A sensibilidade de tal comportamento constituir a base de uma incriminagio
vé-se bem na Diretiva (UE) 2017/541 ao referir que “ndo é indispensavel tipificar
o ato de viajar em si mesmo”72, O que Portugal fez—logo em 2015, por sua iniciativa,
e que alargou em 2019, na transposi¢ao da Diretiva. Acresce, aqui, a falta de de-

#  Considerando 11 da Diretiva (UE) 2017/541.

¥ Diz-nos 0 AUTOR que “nos crimes de perigo absirato, hd ainda lugar a um juizo nega-
tivo de perigo pelo qual se deverd averiguar se o comportamento € insuscetivel de
gerar qualquer risco de lesdo do bem juridico™.

™ Cf. Rui Pereira (1995, 147), Fide também Costa Andrade (1992, 178).

T Cf. Roxin (2004, 308).

™ Considerando 12 da Diretiva (UE) 2017/541.
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terminacdo de alguns desses comportamentos (e.g., organizar ou facilitar a viagem
ou tentativa de viagem).

Constituindo estes crimes incriminaces auténomas de atos preparatérios, a
tentativa ndo deveria, em regra, ser punivel, pois &, de facto, uma excessiva
antecipacdo da tutela penal. Mas esse ndo € o sentido das regras penais minimas
estabelecidas na Diretiva, pois, para esta, “deverdo ser puniveis a tentativa de des-
locagdo ao estrangeiro para fins de terrorismo e a tentativa de dar treino para o
terrorismo ou de recrutar para o terrorismo” 7”2,

Nos dois Ultimos casos, a punibilidade da tentativa decorre, em Portugal, dos
termos gerais, atenta a moldura penal dos crimes, sendo punidos com pena atenuada
(art.23.2,n.%s 1 e 2, do CP). Mas no primeiro caso equiparou-se o crime consumado
ao crime tentado (formulado entdo como crime de empreendimento’), conforme
tipo objetivo constante noart. 4.2, n.2s 10 e 11— “viajar ou tentarviajar” —quando
a tentativa poderia ser punivel, atenta a moldura penal, mas com pena atenuada.
Em todas estas situacBes, trata-se, pois, de tentativas de atos preparatérios.

Mais, poderemos ate vislumbrar a criminalizagdo formal de atos preparatdrios
em fungdo quer de outras incriminagdes de atos preparatorios (e.g., viajar para
outro Estado para obter treino para o terrorismo, art. art. 4.2, n.2 10) quer de atos
preparatérios em sentido material (e.g., acesso a mensagem de incitamento, com
o proposito de ser recrutado, e dela fizer uso nos respetivos atos preparatdrios,
conforme textualmente dispde o art. 4.2, n.2 5).

Ao se prever tipos criminais com esta base objetiva — acesso a informagao na
internet — e tdo distantes do verdadeiro ato lesivo cria-se até uma margem de
duvida na comunidade sobre a legalidade de consulta e pesquisa de certa informacio’™.
Este aspeto foi realgado pelo Conselho Constitucional francés na decis3o de in-
constitucionalidade de norma que previa uma incriminagéo que se assemelhava
aguela, em termos objetivos’,

™ Considerando 16 da Diretiva (UE) 2017/541.

™ Crimes em que se verifica “uma equiparagiio tipica entre tentativa e consumagiio”, cf,

Figueiredo Dias (2007, 315).
" Neste sentido, Bargado e Matos (20135, 63),

T Art. 421-2-5-2 do Codigo penal francés, na redagdo da Lei n.° 2016-731, de 3 de junho
de 2016: “Le fait de consulter habituellement un service de communication au public
en ligne mettant 4 disposition des messages, images ou représentations soit provoquant
directement a la comission d’actes de terrorisme, soit faisant I'apologie de ces actes
lorsque, & cette fin, ce service comporte des images ou représentations montrant la
comission de tels actes consistant en des atteintes volontaires 4 la vie est puni de deux
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Enfim, na generalidade, os comportamentos objetivamente caracterizados,
com as ressalvas realizadas, s3o ainda conformes ao principio da legalidade, na sua
vertente do nullum crimen, nulla poena sine lege certa, pois ocorre uma (suficiente)
determinacdo do facto”. Alids, muitos daqueles comportamentos objetivos constam
de normas cuja constitucionalidade foi apreciada em Franca, pelo Conselho
Constitucional, conforme decisdes n.2 2016-611 QPC, de 10 de fevereiro de 2017,
e2017-625 QPC, de 7 de abril de 20177%. Nestas, em especial na Ultima decisdo, en-
tendeu-se que factos integrantes dos tipos criminais (alguns iguais ou relacionados
diretamente com os constantes nas normas portuguesas) —especificamente quanto
ao principio da legalidade — estavam “definidos com suficiente precisdo, pelo que
0s comportamentos incriminados sdo claramente identificaveis” .

2.2. A referéncia (normativa) a lesio de bens juridicos

Face a neutralidade dos comportamentos objetivos (observaveis), o qgue vem
atribuir ja o significado negativo aos comportamentos, concretizando e delimitando
a proibigao, e a “dire¢ao da vontade”®, Esta encontra diversas formulagdes legais
face aos diversos comportamentos objetivos: (i) ter o “propdsito de ser recrutado
paraa pratica dos factos previstos non.2 1 do art. 2.2” (art. 4.2, n.2 5); ser realizado
“para a prética dos factos previstos no n.2 1 do artigo 2.2" (art. 4.2, n.%s 6, 7, 10);
ou, “com vista a adesdo a uma organizacdo terrorista ou ac cometimento de factos
previstos no n.2 1 do art. 2.2” (art. 4.2, n.2 11). Nestas formulacdes, verificamos a
“direcdo da vontade” para um (eventual) crime futuro, isto é, e por ora, os diversos
crimes-meio do terrorismo, previstos non.2 1 do art. 2.2,

ans d emprisonnement et de 30 000 € d'amende.” Esta norma foi declarada inconsti-
tucional pela Decisdo n." 2016-611 QPC, de 10 de fevereiro de 2017.

T ABRANTES (2017, 447-449) considera que a imprecisdo ¢ ambiguidade de comporta-
mentos incriminados neste ambito decorre quer dos termos como surgem nos instru-
mentos juridicos supranacionais. quer por responsabilidade exclusiva dos legisladores
nacionais, quer da impossibilidade de se “conseguir prever de forma taxativa, num
nivel tio antecipado de intervengdo, todas as situagdes concretas que podem colocar
em perigo o bem juridico tutelado, o que o leva a formular as incriminagoes de forma
intencionalmente vaga para abranger todo o tipo de cenérios possiveis ¢ imaginaveis™.

™ A eslte respeito, com grande relevo, vide a andlise de Abrantes (2017, 428-463).

™ Ponto 11 da decisdo n.” 2017-625 QPC. de 7 de abril de 2017. Muito critico, Abrantes
(2017, 428-463).

8 Cf. Fernanda Palma (2018a, 103 e 161-162).
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Este elemento define—auténoma mas também intrinsecamente — o comportamento
objetivo incriminado. S6 assim se tem por respeitado um direito penal do facto.

O dolo do facto €, pois, dirigido a esta realidade: ndo sé ao acesso a certas men-
sagens, mas a esse acesso com o propdsito de ser recrutado para a pratica dagueloutros
factos; ndo sé ao recrutamento, ao treino em certas areas, ou a viagem por si, mas
a essas agOes para a pratica daqueles crimes; no s6 4 viagem, mas 3 viagem com
vista a adesdo a organizagio terrorista ou ao cometimento daqueles factos.

Aeste elemento, ja delimitador do comportamento incriminado, acresce ainda
aintengao especifica dos crimes de terrorismo, em sentido proprio (“com a intencdo
nele referida”, conforme as diversas disposicdes).

Verifica-se, pois, naqueles tipos de ilicito que o elemento subjetivo compreende,
para além do dolo do facto — onde n&o tem cabimento um dolo de perigo® —um
elemento subjetivo especifico®,

A semelhanca dos crimes de terrorismo em sentido proprio —terrorismo (arts.
4.2,n.21,e5.2 n.21) e organizagdo terrorista (arts. 2.2.n.2 1, € 3.2, n.© 1)—exige-se
um elemento subjetivo especifico, alternativo, consistente na intencdo de “prejudicar
a integridade e a independéncia nacionais, impedir, alterar ou subverter o funcio-
namento das instituigdes do Estado previstas na Constituicdo, forgar 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 populacao em geral”
(art. 2.2, n.2 1, da Lei n.2 52/2003)3/%,

Trata-se, pois, de um elemento subjetivo que se refere a “um crime consumado
ulterior que pode ou n&o vir a verificar-se”, proprio de “configuracées tipicas em
que ha uma manifesta antecipag¢do da tutela penal”, como refere FERNANDA PaLma
(20183, 163) abordando os grupos de casos que contém elementos subjetivos es-
pecificos, em linha com STRATENWERTH.

Assim, o elemento subjetivo especial daquelas incriminagdes auténomas nio
se refere unicamente as intencdes alternativas referidas. Aquelas intengGes, por
si, ndo consubstanciam um crime posterior, mas tdo-somente o elemento subjetivo
especial dos crimes-meio de terrorismo para que esteja preenchido o crime de or-

¥ Por s¢ tratar de crimes de perigo abstrato, cf. Rui Pereira (1995, 37-38).

Sobre os elementos subjetivos especificos vide Fernanda Palma (2018a, 161-168).

Cf. Conde Fernandes (2010, 209-227), em anotagio aos arts. 2.° a0 5.%-A, na redagio
da Lei n.® 25/2008.

Quanto aos crimes de terrorismo internacional (art. 5.°, n.° 1) e outras organizacoes

terroristas (art. 3.°,n.” 1) o elemento subjetivo especifico, alternativo, sofre as adaptacoes
adequadas ao contexto internacional.
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ganizacdo terrorista ou de terrorismo em sentido estrito: precisamente os crimes
principais que a incriminagéo visa evitar.

Avontade é dirigida & pratica dos factos que compdem o tipo objetivo do ter-
rorismo em sentido estrito — os designados crimes-meio previstos no n.2 1 do art.
2.2 — com a intengdo do proprio crime de terrorismo.

E esta realidade subjetiva (composta) que justifica as incriminagdes autonomas
de atos preparatdrios no ambito do terrorismo —intencdo da pratica de uma infragao
terrorista (direcdo da vontade para a prética de crimes-meio de terrorismo acrescida
da sua propria intencdo especifica alternativa),

Em todas estas situacoes o objeto do dolo vai além do comportamento tipificado
objetivamente, “ndo havendo coincidéncia entre o objeto que, em dltima andlise,
a vontade pretende atingir e a conduta suficiente para realizar o tipo”®. Por_’p;}_itro
lado, aquela diregdo da vontade — a intencdo especifica — materializa-se num ci__o!_p
direto®®. Verifica-se, assim, que, face a neutralidade do tipo objetivo, o tipo subjetivo,
nomeadamente o elemento subjetivo especial, € essencial na configuracéo e
aplicagdo dos novos tipos legais de crime.

E esta intencio que confere o desvalor da agdo. Assim sendo, a intencdo tem de
ser concomitante a pratica do facto (podendo ja revelar-se anteriormente, mas tendo
obrigatoriamente de estar presente no momento da pratico do facto)”’. Exemplifiquemos,
se A, engenheiro quimico, tem vastos conhecimentos para a fabricagdo de explosivos,
com os quais pode praticar os factos previstos no art. 2.2, n.2 1, em consequéncia dos
seus estudos anteriores, ndo é por agora ter a intengdo de praticar um ato terrorista

que comete o crime previsto e punido no art. 4.2, n.2 7. Nem este, nem qualquer
outro. Mas se B, sem conhecimentos para tal, estiver a receber treino e instrugéo
sobre esse fabrico para a pratica daqueles factos, com aquela intengdo, mesmo numa
fase precoce da recegdo da instrugdo, ja se encontram preenchidos aqueles elementos
tipicos. De igual modo, se C, em tempos, pretendeu juntar-se a uma organizagao
terrorista, intencio que se desvaneceu, e agora vai viajar para a Siria, ndo comete o
crime do art. 4.2, n.2 11. Este tipo legal também ndo é preenchido se viajar para a
Siria, em turismo, e so 14 decidir juntar-se a uma organizagio terrorista®,

8 (Cf Fernanda Palma (2018a, 164).

8 Cf Fernanda Palma (2018a, 165).

% Trata-se de uma conexio temporal d semelhanga do exigido para o dolo em geral, em
que ndo releva um “dolus antecedens”” ou um “dolus subsequens”, vide Figueiredo Dias
(2007, 379).

88 Mas neste caso ja preencheria um outro tipo legal, a propria adesdo a organizagio ter-
rorista internacional (art. 3.°, n." 2, conjugado com o art. 2.°, n.” 2, da Lei n.” 52/2003).
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Mas de onde se pode inferir este elemento subjetivo especial - a intencdo?
Poderd ser inferida, somente, a partir do préprio comportamento? Se assim for, o
crime resumir-se-ia a meros com portamentos objetivos. Merece, pois, preocupagio
o modo como o legislador europeu introduz o articulado da Di retiva (UE) 2017/541,
ao dizer, de modo superficial, que “no contexto de todas as circunstancias especificas
do caso, € possivel inferir esta intengdo, por exemplo, do tipo de materiais consultados
e da frequéncia da consulta. Por conseguinte, o descarregamento, a partir da
Internet, de um manual sobre o fabrico de explosivos para a prética de uma infracdo
terrorista poderd ser considerado uma forma de receber treino para o terrorismo”®,
Ainferéncia da intencfio a partirdo préprio comportamento tornaria o crime muito
préximo do previsto no Terrorism Act 2000, do Reino Unido®, significando tal uma
inversdo do énus da prova®,

J4 na jurisprudéncia nacional, merece critica o tratamento daquela intencio
como elementos objetivos do tipo, como o faz o Ac. T) da Comarca de Lishoa, de
9/7/2019*. Tal interpretagdo & apta a ter por preenchido o que é um elemento
subjetivo especial a partir somente do préprio tipo objetivo (por se entender re-
conduzido a este). E uma perspetiva que ndo garante as especiais exigéncias de
comprovacdo da intencio,

Neste ambito, é de extremo relevo a decis3o n.2 2017-625 QPC, de 7 de abril
de 2017, que, apreciando a constitucionalidade da norma constante do art. 421-2-6

¥ Considerando 11 da Diretiva (UE) 2017/541.

e Sef:tion 54 — Terrorism Act 2000 UK (alt. Terrorism Acts 2008 e 2015): “Weapons
training: (1) A person commits an offence if he provides instruction or training in the
l?aaking or use of: (a) fircarms, (aa) radioactive material or weapons designed or adapted
for the discharge of any radioactive material, (b} explosives, (c) chemical, biological
or _nuclear weapons. (2] A person commits an offence if he receives instruction or
Irmping in the making or use of: (a) firearms, (aa) radioactive material or weapons
designed or adapted for the discharge of any radioactive material, (b) explosives, or
(c) chemical, biological or nuclear weapons. (3) A person commits an offence if‘ he
invites another to receive instruction or training and the receipt (a) would constitute an
offence under subsection (2), or (b) (..)".

A semelhanca da defence prevista: “It is a defence for a person charged with an offence
!.mder this section in relation to instruction or training to prove that his action or
!“m]"'e“_m“t was wholly for a purpose other than assisting, preparing for or participating
z;}:azr;onsm", cf. Section 54 (5) — Terrorism Act 2000 UK (alt. Terrorism Acts 2008 e

Vide pp. 75, 77, 78, 80 e, em especial, 79, por se reportar especificamente ao crime de
recrutamento para terrorismo.

51
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do Cadigo penal francés®, apds considerar que ndo resultava vielado o principio
da legalidade (conforme referido supra), decidiu-se pela sua conformidade a
Constituicdo sob a reserva de que “a prova da intencdo do autor (...) ndo pode,
sem ignorar o principio da necessidade da intervengdo penal, resultar unicamente
dos factos materiais selecionados como atos preparatdrios”, mas estes “factos
materiais devem corroborar a intencao”®,

Claro que num Direito Penal do facto o ponto de partida ndo pode ser a
intencdo, tem de ser o facto objetivo, a que, no caso, é acrescentado, delimitando-o,
uma intencdo especifica. Esta tem de revelar-se objetivamente (Palma 2003, 252),
mas nao pode ser, por si 50 e unicamente, inferida da conduta tipica objetiva. Se
assim for, mais do que se afirmar um “exercicio meramente circular”® entre ato
e inten¢do, nega-se o elemento subjetivo especial, Esta conclusdo € tante. mais
verdadeira quanto os factos incriminados estejam mais distantes da execu;‘_éé"dq
verdadeiro ato lesivo, quanto mais distante esteja, pois, o ato preparatario, _co'fnb
a decisdo constitucional vinca®®,

Vejamos, de seguida, qual o quadro justificador e de legitimidades daqueles

crimes.

2 Art. 421-2-6, na redagdo da lei n.” 2014-1353, de 13 de novembro de 2014: Constitue
un acte de terrorisme le fait de préparer la commission d'une des infractions mentionnées
au 11, dés lors que la préparation de ladite infraction est intentionnellement en relation
avec une entreprise individuelle ayant pour but de troubler gravement I'ordre public
par I"intimidation ou la terreur et qu'elle est caractérisée par;

1" Le fait de détenir, de rechercher, de se procurer ou de fabriquer des objets ou des
substances de nature a creer un danger pour autrui; Et 'un des autres faits matériels
suivants: a) Recueiller des renseignements sur des licux ou des personnes permettant
de mener une action dans ces licux ou de porter atteint 4 ces personnes ou exercer une
surveillance sur ces lieux ou ces personnes; b) S’entrainer ou se former au maniement
des armes ou a toute forme de combat, 4 la fabrication ou a |'utilisation de substances
explosives, incendiaires, nucléaires, radiologiques, biologiques ou chimiques ou au
pilotage d’aéronefs ou a la conduite de navires; ¢) Consulter habituellement un ou
plusiers services de communication au public en ligne ou détenir des documents
provoquant directement a la commission d’actes de terrorisme ou en faisant I"apologie;
d) Avoir sé¢journe a I"étranger sur un theitre d opérations de groupements terroristes.

* Ponto 16 da decisdo n.” 2017-625 QPC, de 7 de abril de 2017. Mas decidiu-se pela in-
constitucionalidade parcial (quanto ao trecho constante do n.” [“de rechercher™) por
violagio do prineipio da necessidade de intervengio penal.

“ Cf. Abrantes (2017, 459-460), scguindo o Comentario a decisio do Conselho.

“  Pontos 14 a 16 da decisdo n.° 2017-6235 QPC, de 7 de abril de 2017.
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IV. Quadros de justificabilidade e de legitimidade das incriminacies

1. O quadro de excecio e a tolerabilidade social

Os tipos legais analisados sdo a corporizagdo legislativa maxima da antecipacdo
da tutela penal, em conformidade com as regras penais minimas estabelecidas
pelo legislador europeu (Diretiva (UE) 2017/541), através da criminalizagdo
auténoma de atos preparatdrios em tipos de perigo abstrato®” e, em regra, como
crimes de mera atividade®. Como a este respeito salienta ANTANIO MANUEL ABRANTES
(2017, 436) “a estratégia seguida, expressamente assumida nos instrumentos le-
gislativos mais recentes neste dominio, tem sido a de fazer recuar a tutela penal
0 mais possivel, para permitir de alguma forma acompanhar as pessoas suspeitas
de envolvimento em atividades terroristas logo a partir de um primeiro momento
e «forgd-las» a cometer crimes, de modo a que sejam aplicadas penas antes que
elas cometam ou participem na comissdo de um atentado terrorista efetivo”.
Trata-se de atos preparatérios que cada vez se distanciam mais do bem juridico
e da sua eventual futura les3o. No caso do acesso a mensagens de incitamento
até surge como elemento tipico o seu “uso na pratica dos respetivos atos prepa-
ratorios” (art. 4.2, n.2 5), agora entendidos em sentido material. Portanto, veri-
fica-se a criminalizacdo formal de um ato preparatdrio em funcdo de outro ato
preparatorio, em sentido material (ainda que ndo punivel). E sem que se saiba
ou se possa saber se efetivamente viriam a cometer algum crime de terrorismo
em sentido estrito.

*7 Salientando estes dois aspetos: a multiplicagiio de crimes de perigo abstrato ¢ a crimi-

nalizagdo de atos preparatorios muito antecedentes ao crime principal, Abrantes (2017,
435-436 ¢ 441-442).

Dizemos “em regra™, pois a incriminacao de viajar ou tentar viajar constitui-se como
um crime de empreendimento, of. Klaus Giinther (2016, 19). Sobre o0s crimes de em-
preendimento e sua diferenciagdo face aos crimes de mera atividade, vide Rui Pereira
(1982, 19-20),

A Diretiva (UE) 2017/541 justifica a ti pificacio destes factos como crimes através de
um racio¢inio tautolégico, fechado sobre si. Com efeito, 18-se no seu considerando 9:
“As infragdes relacionadas com atividades terroristas sio muito graves, pois podem
conduzir a pratica de infragdes terroristas e permitir que terroristas ¢ 2rupos terroristas
continuem a desenvolver ou alarguem as suas atividades criminosas, o que justifica a
sua tipificagdio como infrac@o penal”. Assim, dada por assente a gravidade das infragbes
terroristas, tém-sc igualmente como muito graves os comportamentos que a elas podem
conduzir, estando legitimada a sua tipifica¢io penal.

a8
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A perigosidade intrinseca daquelas acdes é diminuta ou inexistente. A peri-
gosidade manifestada nos tipos legais & “a perigosidade dos proprios agentes e
nio diretamente a das suas agdes” (Palma 2018b, 71). Perigosidade e seguranca
apresentam-se, pois, como os principios orientadores, com a correspondente
afetacdo do principio da culpabilidade (Valente 2018, 14 e 96)'*°.

Verifica-se, naquelas previsdes, uma complementaridade das infracdes. Se
na alteracdo de 2011 foi aditado o crime de recrutamento de outrem para o
terrorismo e de incitamento ao terrorismo, em 2015 criminalizou-se o acesso
aguelas mensagens de incitamento com o propdsito de ser recrutado. Por outro
lado, de modo também ilustrativo e que a Diretiva (UE) 2017/541 expressamente
refere!®, a criminalizacdo, em 2019, da recegdo de treino para o terrorismo veio
complementar o crime de dar treino, introduzido em 2011. ¥

0 enquadramento juridico do terrorismo, dado o potencial de perigo qae.m_g
é reconhecido, surge configurado como auténtica “legisla¢io «excecional»”, a qual
é menos exigente com as garantias tipicas do Direito Penal, nomeadamente ao
nivel da legalidade (determinagdo) e da culpabilidade (Silva Sanchez 2011, 106-107).

Siva SANCHEZ (2011, 5) alerta gque a expansdo do Direito Penal ndo é somente
assunto de “legisladores superficiais e frivolos”, mas gue ja encontra um sustentdculo
ideolégico em doutrina relevante. Especificamente na questdo do terrorismo,
Parepes CasTafion (2016, 33) anota a falta de discussdo séria sobre os rumos da
politica criminal, atendendo ao contexto sociocultural de “panico moral” que se
vive — tal contexto torna a discussdo dificil e as visdes criticas e contrarias sdo
olhadas como carpos estranhos ou mesmo com desdém, o que mais apela a ne-
cessidade de analisar criticamente, nomeadamente em termos da real eficécia,
eficiéncia, necessidade, legitimidade e tolerabilidade, as “estratégias politico-criminais
hegemdnicas” no ambito do terrorismo. Mesmo AA,, como Husak (2013, 41 e ss.
e 244-267), que tém abordado especificamente a matéria da designada “overcri-

minalization”, ndo focam, em especifico, a questdo do terrorismo'™. Esta dificuldade
e animosidade pelas visBes contrarias sdo tanto maiores quanto a critica & mais

W Analisando especificos problemas da culpa nos crimes de terrorismo tradicionais —
“Organizagdes terroristas” e de “Terrorismo”, ainda a luz dos arts, 300." € 301." do
CP/95 — atenta a sua intencionalidade especifica vide Fernanda Palma (2003).

Wi =A tipificagao como infragao penal do ato de receber treino para o terrc-rismu Icnmple-
menta a infragdo ja existente de dar treino (...)", cf. considerando 11 da Diretiva (UE)
2017/541,

02 Husak, mesmo ao referir-se aos crimes de perigo e a crimes preparatorios, ndo releva
o dmbito do terrorismo.
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concreta, propondo rumos distintos e alternativos aos dominantes, como faz PaREDES
Castafion com as suas propostas despenalizadorast®,

Revela-se, pois, essencial uma construcio doutrinaria critica sobre a expansdo
do Direito Penal e, em concreto, do Direito Penal securitdrio, que, de algum modo,
restrinja o uso ilimitado do Direito Penal como principal instrumento politico,
através da funcéo legislativa, de governos e pa rlamentos, na resposta a questées
de seguranca.

A legitimidade das incriminaces, entenda-se, a legitimidade do Direito Penal,
ainda que tenha evoluido de um nivel “liberal-funcional” para um nivel “sisté-
mico-funcional”, ndo pode deixar de basear-se nos pilares daquele primeiro, isto
€, usando as palavras de Kiaus GUNTHER (2016, 11-12), “nos direitos politicos de
liberdade e numa legislagdo democrética” de modo a que as tensdes entre liberdade
e seguranca sejam “justificadas e determinadas pelos préprios afetados” e a
limitacdo a liberdades sirva para conferir liberdade, através de “suas proprias
normas — e nao impostas por um senhor estranho”; ou seja, por normas que veja
como suas, sendo o cidad3o capaz de se colocar “no lugar dos afetados pelas leis
restritivas da liberdade”,

Hd dois aspetos atuais que colocam em absoluta crise esta visao, no ambito
do terrorismo. Um primeiro, diretamente relacionado com o legislador. E certo
que as incriminagdes sdo reserva do legislador nacional, eleito democraticamente
e proximo dos cidadaos eleitores, mas muitos desses tipos legais de crime resultam
da transposicdo de diretivas do Parlamento Europeu e do Conselho (mas também
de instrumentos juridicos de outras organiza¢des, nomeadamente do Conselho
de Seguranca da ONU) vistos pelo cidad3o comum como realidades e instituicdes,
ainda que presentes, distantes e onde a componente democratica tem um sentido
diferente de como é sentida a nivel nacional ou, entdo, € indireta ou mesmo
inexistente. Tal debilita o principio da legalidade, na dimensio de “lei formal”
(Abrantes 2017, 445-447,n.17). Em segundo, em questdes securitdrias, o cidadio
deixou de colocar-se no papel de afetado por leis restritivas para se perspetivar
como uma potencial vitima de um terrorismo sem fronteiras, que tudo legitima.
Se bem vemos as coisas, os dois aspetos indicados s3o antagonicos: enquanto o
primeiro aponta para uma intolerdncia da comunidade e dos seus cidad3os para
suportar diminuigdes das liberdades que, ndo obstante serem estabelecidas pelo

" PAREDES CASTARON (2016, 34) relaciona o défice critico existente com o “contexto so-

ciocultural de panico moral”. Mas também & realcada a debilidade da capacidade critica
das préprias construgdes doutrindrias em contextos gerais de criminalizacéo, cf. Silva
Sanchez (2011, 132),

O FACTO NO DIREITO PENAL SECURITARIO: EM ESPECIAL, AS INCRIMINACOES... | 63

legislador nacional, sdo-lhe exigidas a nivel supranacional; o segundo, ao contrario,
justificard a aceitabilidade dessas respostas penais.

Neste confronto, e transversal a ambos os aspetos, intervém o contexto
objetivo, seja ele real ou ilusdrio, e a percecdo social do mesmo.

Referimo-nos ao discurso, nomeadamente politico, e mensagem (medidtica),
que perpassa nas sociedades ocidentais’®. Trata-se de um discurso sustentado
num cenario de “excecdo” — vertente ohjetiva, ainda que possa nao ter correspondéncia
com a realidade — e criador de um estado de “panico moral” — vertente subjetiva.

Quanto ao primeiro tdpico — a excecdo — tem raiz num pretenso estado de
necessidade visto (ou mostrado na intuito de ser visto) como fundamentador e
legitimador das decisoes dos Estados e dos seus governos, muitas vezes sustentadas,
impulsionadas ou determinadas por instituicées regionais e internacionais-A In‘_sto
ajuda uma ampla difusdo dos diversos atentados que vdo ocorrendo em-.c:_er"tqs
paises no espaco da Unido Europeia, criando uma imagem de perigo perma_ne’ﬁfe
e que a qualquer momento pode efetivar-se em qualquer outro pais. Mostra-se
aos cidaddos de Estados que ndo vivem problemas de seguranca similares uma
situacdo anormal que é experienciada como sua ou que pode vir a ser sua —sera
a forga, usando palavras de UtricH Beck (2016, 133), de um “cédigo simbélico do
©«9/11»"%, mas bem mais préximo.

As situagdes de anormalidade vividas pelos Estados, na sua maxima gravidade,
configuram os denominados estados de necessidade ou de exce¢do (Miranda 2016,
479-93). Trata-se de um estado declarado pelo Estado; um exercicio da sua soberania,
mas controlado regional e internacionalmente (Santos 2019, 88).

Mas ndo € do estado de necessidade formalmente declarado que nos fala
AcAmBEN (2018, 29-30); o A. anota que “(...) em conformidade com uma tendéncia
manifesta em todas as democracias ocidentais, a declaragdo do estado de excegao
tern vindo a ser progressivamente substituida por uma generalizagdo sem precedentes
do paradigma da seguranca como técnica normal de governo”,

Nos Estados contemporaneos, como identifica Acameen, a necessidade tor-
nou-se na seu “paradigma normal de governagao”, e as politicas estatais, em sentido
lato, sdo respostas excecionais a uma situacdo excecional. Ponto essencial deste

1 Vide Norris, Kern e Just (2003).

195 UrricH BECk (2016, 133-37) fala-nos da transformagdo de “catastrofes locais em catastrofes
globais™, na “expetativa de terrorismo™, na “crenga” de que “pode repetir-se a qualquer
momento, em todo o lado™, transformagio na qual os meios de comunicagio desempenham
um papel crucial, que aniquila a “indiferenga nacional e supera as maiores distincias
geogrificas™.
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paradigma de excecidoé a provocagdo de uma erosdo ou afetagdo do principio da
divisdo de poderes: legislativo, executivo e judicial (Agamben 2018, 20-21 e 35).

A generalizacdo deste quadro tem raizes no terrorismo, em especial apés
2001, e que se foram consolidando ao longo destas duas décadas. Mas ja antes
disso, era anotada a convocagdo de um “clima de emergéncia” na configuracio de
solucBes legais a nivel nacional, nomeadamente incriminadoras, perante a crimi-
nalidade organizada, como analisa Sercio Moccia (1999, 58 e ss.; 1995).

Nestas duas primeiras décadas de 2000, as respostas que foram sendo dadas
pelos Estados, como sejam, a diminuicdo e limitacdo de garantias do processo
penal, a previsdo de meios de obtencdo de prova excecionais, a antecipacio da
tutela penal e consequente alargamento da intervencao formal dos atores da justica
e dos seus mejos, encontram o seu suporte facil na anunciada excecionalidade
que “tendem a dispensar uma justificacio argumentativa” daquelas medidasmsf
Aquelas respostas estatais s3o dadas por opg¢do soberana efou influenciadas
motivadas ou mesmo determinadas por organizacoes internacionais e regionais é
respetivas instituices, porque a sob reposicdo do “estado normal” com o “estado
fe e‘xc_egﬁo" deixa de ser questdo limitada a fronteiras nacionais, os seus limites

sociais, espaciais e temporais” s3o eliminados, naquela que para UtricH Beck sera
a “caracteristica marcante da sociedade de risco terrorista”1%7,

Como refere FERnANDA Patma (2016, 24-25), trata-se de converter o Estado de
Direito democratico em “Estado permanente de emergéncia e de excecio”, em
que o modelo normativo do Direito que lhe est4 subjacente “é o do estado de
excegdo, apoiado numa légica de combate”.

Se o valor da figura do estado de excecdo reside na sua ligagdo funcional a
manutencdo do Estado de direito, isto &, 3 sua preservacdo no e para o retorno
a normalidade (Miranda 2016, 480-81 e 489), sendo-lhe, nesta perspetiva, ins-
trumental - daqui que a maioria das Constituigdes contenham os limites da ﬁgt:lram

1% Cf. Fernanda Palma (2016, 24).

T BEck (20186, 149-153) entende que as construgoes de estado de excecdo de CaRrL

SCHMITT €, em menor grau mas de igual modo, de GIORGIO AGAM BEN, sobrevalorizam

a soberania estatal, desconsiderando o plano transnacional.

108 s N
Mas os Estados tratam o tema da excegao ou necessidade constitucional de modo

diverso: uns que preveem expressamente nas suas Con stituigdes 0s estados de excecio
outms que proibem a suspensdo de direitos e, por fim, verificam-se também Conslituigﬁc;
?lnassas quanto ao tema, cf. Correia (1989, 33), A previsio expressa na Constituicio
¢ amelhor solugio, por assim ficarem sujeitos 4 sua garantia e 0s seus meios excecionais
legitimados constitucionalmente, cf. Suordem (1995, 245),
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— neste caso € o proprio Estado a converter-se, na expressao de FERnaNDA PALMA
(2016, 28), num “Estado da Necessidade”, que o limita e controla, “uma necessidade
compreendida e definida pela auctoritas de um poder politico democratico
estatistico que atribui livremente um contetdo a necessidade”. Uma auctoritas
que se substitui e sobrepbe a potestas, significando a “des-juridicizagdo do Estado
de excecdo”1™ —ndo s6 como consequéncia mas também, ou acima de tudo, como
fendmeno intrinseco,

N&o obstante poder anotar-se a declaragdo formal de estados de necessidade
por Estados da UE, como é exemplo a declaragdo do estado de emergéncia em
Franca, apos os atentados terroristas de 13 de novembro de 2015, em Paris, e que
vigorou até novembro de 2017 —fundado, pois, no terrorismo e criticado pela sua
duragdo excessiva (Santos 2019, 89) — viria entretanto a ser aprovada legislagao
consagrando medidas antes previstas durante o estado de exce¢do formalmente
declarado para vigorarem, de modo permanente, em situacdo de normalidade®.
Esta ultima situacdo é exemplar na ilustracdo do alerta de Acameen: o estado de
excegdo, como “paradigma normal de governagdo”. Se, por um lado, em sentido
técnico-constitucional, os estados de necessidade traduzem-se, como refere BLanco
pe Morais (1984, 5), num “fendmeno de substituicdo de uma Legalidade Ordinaria
por uma Legalidade de Urgéncia”, ou seja, uma “Legalidade Constitucional ordindria”
substituida por uma “Legalidade de Crise”, por outro, no paradigma que aqui se
fala, a urgéncia e a crise —a anormalidade invocada na justificagdo discursiva das
medidas — transformam-se em normalidade, carecendo, pois, de respostas que
perdurem no tempo. As medidas sdo determinadas pela (suposta) anormalidade,
mas destinam-se a vigorar em (plena) normalidade. Esta constatacdo esta presente
em JorGe MIranDA (2003, 660) que, partindo da possibilidade de serem decretados
estados de excecdo, realga a sua preocupagdo com medidas tipicas daqueles
estados, mas em situacdo de normalidade (e.g., a colocacdo das Forcas Armadas
na rua, substituindo fargas policiais).

Quanto ao segundo topico— o panico moral — é identificado como o contexto
sociocultural em que a discussdo e respostas ao terrorismo ocorrem (Paredes

0% A AUTORA, interpretando AGAMBEN, avanga desde logo que "o estado de excegio seria
mesmo a substituicio do Direito, na sua equidade e imparcialidade, na sua potestas,
que ainda ¢ um poder juridico, pela lei imposta pela mera auctoritas, um poder mera-
mente politico™ (Palma 2016, 25-26).

"% Como ¢ exemplo a Lei n. 2017-1510, de 30 de outubro de 2017, relativa ao reforco
da seguranga interna e da luta contra o terrorismo, que, entre outros aspetos, alterou o
Codigo de Seguranga Interna, o Codigoe de Processo Penal ¢ o Cédigo Penal.
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Castafion 2016, 31-33); trata-se do “mecanismo (ideoldgico) através do qual a
atencdo dos cidaddos é concentrada, num determinado momento, sobre uma
certa tipologia de vitima, de crime e de delinquente”, produzindo, assim, uma
sensagao generalizada de medo e receio na comunidade perante a ameaca que é
atribuida a certos sujeitos, que muitas vezes correspondem a perfis estereotipados.
A preocupacdo e medo da comunidade, a personificagdo da ameaga, o “consenso
generalizado acerca da existéncia de um auténtico problema e de que «h3 que
fazer algo» para resolvé-lo” e a reagdo exagerada sdo elementos do “pénico moral”
(Paredes Castafién 2016, 32). No ambito do terrorismo, Parenes Castafion (2016,
33)identifica todos aqueles elementos, promovidos por forgas politicas, de modo
que se trata de um “panico moral de natureza politica”. Que os media difundem
e que, também, por si mesmos, criam.

Q “pénico moral”
ou processo de percegdo ou assimilacdo de um estado de necessidade injustificado
(artificial), visto e assumido como carente de respostas excecionais, em que a pro-
porcionalidade ndo & preocupacédo da comunidade e dos cidaddos, desde que apa-
rentem servir ao controlo da ameaca e ao afastamento do medo.

Se bem vemos as coisas, o “panico moral”, sendo concomitante (ou mesmo
prévio) a um estado de excecdo ndo declarado, é também o seu sustentaculo.

E, quando criado porinstancias politicas no combate ao terrorismo, é-lhe ins-
trumental (Paredes Castafidn 2016, 33, n. 2). Dito de outro modo, o estado de
excegdo estd para as instituigdes como o panico moral estd para a comunidade e
seus cidaddos, justificando a implantag8o e correspondente aceitacdo (quase como
exigéncia) de medidas e politicas que, de outro modo, seriam insustentaveis.

E neste contexto que se legitima e generaliza “um direito penal da protecio
antecipada de bens juridicos, que opera como apoio a medidas policiais ou em
substituicdo de puras medidas de seguranca”, como salienta FErRnaNDA PaLma (2018b,
71).

Mas € um facto que tal contexto ndo teria de acarretar como consequéncia
necessaria um alargamento ou um tdo grande alargamento do Direito Penal. O
que reivindica é uma resposta, mas a resposta nao teria de ser necessariamente
penal. Poderia ou deveria sé-lo, prima focie, através do Direito Administrativo-Policial,
E assente nesta relagdo que vamos analisar a legitimidade da intervencio penal
perante incriminac¢des de atos preparatorios.

pode configurar-se assim, segundo cremos, como a percecdo
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2. Facto, controlo e legitimidade penal a falta de alternativa*

As razdes que levaram as incriminacgdes aqui analisadas demonstram todo o
quadro referido. Particularmente ilustrativo € o exemplo das viagens ou deslocacdes
para fins de terrorismo: assumidamente, a Diretiva (UE) justifica aquela incriminagdo
quer com a “gravidade da ameaga” quer em razGes pragmaticas de seguranga —
i.e., na necessidade de “estancar o fluxo de combatentes terroristas estrangeiros”!
pois “quando regressam, estas pessoas representam uma ameagca grave para a se-
guranca de todos os Estados-Membros”, acrescentando-se ainda que os “combatentes
terroristas estrangeiros tém sido associados aos recentes atentados perpetrados
e planeados em varios Estados-Membros”*'2.

As incriminagBes que apresentam como elemento objetivo a viagem ou des-
locagdo de pessoas para certos cenarios sdo a corporizagao do que se disse félaﬁg.o
a excecgdo e necessidade e ao panico moral.

Por outro lado, trata-se de incriminages com uma deficitaria referéncia causal
3 les3o de bens juridicos. E a ligagdo a bens juridicos suscetiveis de protecio pelo
Direito Penal —bens juridico-penais — que confere a natureza penal ao comportamento.
Sem essa ligacdo, o facto, como facto penal, € um facto artificial — um facto s6 for-
malmente penal. Normalmente, seria um facto que relevaria apenas numa func¢ao
de prevencdo policial ou para os servigos de seguranga, sem interessar ao sistema
penal ou so interessaria face a verificacado de facto penal posterior para cuja prova
pudesse interessar aquele'®.

Com a sua criminalizagdo, o fendmeno passa a interessar diretamente as instituigdes
penais, mantendo o interesse que ja antes tinha para as policias e servicos de informacdes.
Asua tipificacdo visa precisamente apoiar e dotar de ferramentas essas forcas e servicos
na resposta e controlo do fendmeno terrorista'**. Como refere Fernanpa Paima (2018b,
71), aqueles “tipos criminais sdo totalmente conformados a objetivos concretos de

HE Vide, com muito relevo, todo o considerando 12 da Diretiva (UE) 2017/541.

12 Vide, com muito relevo, todo o considerando 4 da Diretiva (UE) 2017/54.

" Por exemplo: a incriminagdo da viagem para se juntar a organizagio terrorista & um

facto, atenta a sua tipificagao, penal. Caso nao existisse aquela ineriminagao, como
nio existia até 2015, aquele facto (& viagem) seria, em termos penais, irrelevante. Mas
caso alguém se viesse a juntar a organizagio terrorista, ai jd passaria a ser relevante,
em termos penais, todo o processo de adesdio a organizagido. Por cutro lado, sempre
foi, ¢ e sera um facto com relevo policial e para os servigos de informagdes.

"% Salientando a promogdo de uma cultura de controlo pelo Direito Penal expansionista
e securitario, vide Gomez Martin (2007) e, especificamente no dmbito do terrorismo,
Bargado ¢ Matos (2015, 46).
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contrale policial da atividade de agentes perigosos, como porexemplo, a incriminagado
das viagens para certos territorios para se juntar a uma organizacdo terrorista”!'*, O
exemplo dado — das deslocacdes ou viagens— corporiza a assuncdo de KLaUS GUNTHER
(2016, 19) de que “a perseguicio penal configura uma «associacdo funcional de busca»
formada por policia, servigo secreto, e aparato militar”,

A legitimidade da intervencéo processual penal é conferida pela passagem
da linha que separa os atos preparatérios dos atos de execug¢do—fundamentando,
por exemplo, a detenco em flagrante delito pelas entidades policiais — até que
essa linha ndo seja ultrapassada releva a atividade preventiva®'®, O inicio da execucio
do facto é assim o que fundamenta, emregra, a intervencado penal, sendo tal exigido
pelos “principios do Direito Penal do Facto, da ofensividade e da necessidade da
pena, como coroldrios do principio do Estado de Direjto” (Mordo 2014, 40).

Mas os atos preparatadrios, num momento tem poralque, em regra, ainda n3o
tem relevancia penal, ganham, de imediato, essa relevancia quando o legislador
cria tipos legais de crime que se constituem como atos preparatorios da infracio
que o legislador quer realmente evitar e que protege diretamente o bem juridico
—trata-se da incriminacdo auténoma de atos preparatérios. Usando aquias palavras
de Rui Pereira (1982, 25) a propésito da “criminalizacdo auténoma da tentativa”,
trata-se de uma “técnica de «consumagio antecipada»”.

Ao fazer-se isto, transforma-se a natureza e relevancia dos atos preparatdrios.
Vislumbramos nos atos preparatérios uma natureza e relevancia a trés niveis:
natureza e relevancia penal (excecionalmente); relevancia administrativo-policial
(sempre); e, relevdncia para servicos de infomacBes (algumas vezes). Isto &, s6 ex-
cecionalmente os atos preparatérios sdo puniveis, pelo que sé excecionalmente
0s comportamentos que os materializem tém natureza e relevancia penal, contudo,
terdo muitas vezes (ou quase sempre) relevancia administrativo-policial’*’, bem

""*  Salientando os efeitos do terrorismo internacional no Direito Penal, Klaus Giinther

(2016, 19).

Cf. Helena Mordo (2014, 37-45). A A. analisa e salienta a correspondéncia entre os
atos de execugio (tentativa) e a nogio de {lagrante delito. Para que haja flagrante delito
em sentido nuclear ou proprio, porque o crime “se estd cometendo” (art, 256.%, n.° 1,
1 parte do CPP), tém de estar a ser praticados atos de execucio, sem que aconsumacgio
se tenha ainda verificado — isto &, tentativa — (excecionando-se aqui os crimes permanentes).
AAUTORA conelui que “ndo é concebivel o flagrante delito nuclear em caso de tentativas
ndo puniveis”, como ocorre quando ao crime consumado for aplicavel pena até 3 anos
¢ ndo esteja prevista expressamente a punibilidade da tentativa.

Porexemplo, a agdo de duas pessoas que estdo a reconhecer o interior de uma ourivesaria
para ai realizarem um crime de furto/roubo é irrelevante para o Direito Penal, a ndo ser,

116

ny
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como, em casos mais reduzidos, relevancia para servicos de informagﬁelsus. Ac}; in-
criminar-se autonomamente comportamentos que sdo atos preparatodrios da-se
imediata relevéncia penal a comportamentos que o Estado sé poderia atender
com recurso a outra legislacdo e enquadramento®?.

Os factos juridico-penais resultantes sao, pois, na esséncia, factos poiiciaif ou
de seguranga. Assim se promove, também, a crescente erosdo entre prevengéo e
investigacdo criminal (Mendes 2016, 67-69 e 72).

Kal AmBos (2017, 22-23) salienta que a criminalidade da globalizagdo, incluindo
o terrorismo, “impde(m) ao direito penal comparado novos desafios e levam-no
a assumir novas tarefas com novos objetivos”, procurando-se nele “respostas
s6lidas do ponto de vista normativo e empirico, dirigidas ao controlojuridico—per_lal”
daquela realidade. Adianta o Autor que ndo é certo que o Direito Penal Icorr?;_l?ra;‘go
possa, por si, fornecer as respostas procuradas pelos Estados e pelas |nst|t.u1(;ge,__5
supranacionais, posto que as solucdes “dependem narealidade de uma varleda.de
de fatores alheios ao direito, de maneira que se deve reivindicar uma perspetiva
interdisciplinar, onde além do mais se tenha em conta a pratica de. pe.rseguigﬁf
policial (mesmo secreta)”, no quadro de uma “comparacao integral da justica penal”.

Em sentido muito diverso, segundo nos parece, Parepes Castaiion (2016, 40)
refere a necessidade de diferenciar cuidadosamente dois planos ao nivel da politica
criminal: por um lado, o plano do direito criminal substantivo, em concreto, a
tipificacdo legal de crimes (na previsdo e estatuicdo das normas), por outrg, o plano

& certo, que futuramente o venham realmente a cometer ou tentar (arts. 203.”,~204.° ou
210.° do CP). Mas. mesmo que esse crime ndo ocorra e para que realmente nao‘vcnha
a ocorrer, trata-se de um facto com relevo policial, para efeitos de pura prevengio.

% Por exemplo, se um grupo de pessoas estd a fazer um reconhecimento nos limites da
fronteira portuguesa com Espanha, a [im de decidir sobre o melhor equipamento a
utilizar na remogdo de marcos de fronteira ¢ posterior colocagio em outro lugar, tal
facto ¢é irrelevante para o Direito Penal, a ndo ser, é certo, que futuramente o venham
realmente a cometer, ndo sendo aqui a tentativa punivel (art. 318.%, n°2,¢23.% n° I,
do CP). Mas, mesmo que esse crime nio ocorra e para que realmente ndo viznha a
ocorrer, trata-se de um facto com relevo policial, para efeitos de pura prevengao. E a
este relevo acresce o relevo para o Servigo de Informagdes de Seguranga.

1 Este facto fomenta um maior relacionamento entre dilerentes fung¢des do E_stado [Ie. £,
obrigatoriedade de os tribunais enviarem & Unidade de Cuor@enacﬁo Amnerr?rlsmo
(UCAT) certiddes das sentengas e acordaos condenatorios relativos a crimes no a!n!Jllo
do terrorismo, cf. art. 6.°-A da Lei n.” 52/2003). Nio ¢ de excluir que possam originar
conflitos entre institui¢des, pois prosseguem fins diversos e com processos e culturas
diferentes (e.g., a policia, os servigos de informagdes e os tribunais).



70 | NUNO RICARDO PICA DOS SANTOS

das medidas de prevengdo, da investigacéo e da reinsercio social. Esta visio bondosa
e re’speitadora das diferentes esséncias, desde logo, de diversos ramos do Direito,
esta posta em crise: as decisdes do Conselho Constitucional francés — ponderando
as alternativas administrativas existentes na apreciacio de constitucionalidade
dos crimes — assim o demonstram.

Quanto a nos, acreditamos que é necesséaria uma perspetiva interdisciplinar
por duas razdes: a primeira, para salvaguarda da unidade do sistema juridico; a
segunda, para evitar quer zonas de sobreposicdo desnecessarias (por visarem os
mesmos fins) quer espacos vagos de intervencdo estatal necessaria, evitando-se
—tanto quanto possivel = que um ramo do Direito prossiga fins que caberiam nor-
malmente a outro ramo (e s6 quando este ndo o prossiga suficientemente).

Kai Ameos (2017, 41) sem descurar um apontamento sobre os nacionalismos,
fechados em si, tipicos do populismo, avanca que “os desafios gue traz consigo a
criminalidade transnacional, a qual certamente nao se limita ao denominado Estado
Isldmico, promovem um maior protagonismo do Direito Penal comparado, mas
com maior énfase na comparacgio integral do sistema de justica penal que na ela-
boragdo de fundamentos, e com especial interesse nas formas de perseguicdo
penal e na cooperagdo judicial”. O A. é bastante incisivo a ligar a necessidade de
aproximacéo dos sistemas penais a atividade policial, referindo que “a préatica, es-
pecialmente policial, reclama contributos dirigidos 2 harmonizac¢3o dos sistemas
penais—especialmente tendo em vista o trabalho conjunto das agéncias e instituicdes
encarregues da perseguicdo penal —, ja que as diferencas nos detalhes técnicos e
operativos dificultam a perseguicio penal transnacional contra suspeitos de terem
cometido condutas puniveis”,

Na prevencdo e repressao do terrorismo, a cooperacdo judiciaria e policial, bem
:\:meal:u a. cooperacao entre servicos de informacdo, é essencial. Mas essa cooperacao
ja existia antes da tipificagdo de diversas condutas que se vém, ao longo dos ultimos
anos, constituindo como atos preparatorios de terrorismo, incriminados autonomamente.
Estas novas medidas incriminatdrias, legitimadoras da ativacio de mecanismos de
cooperagdo ao nivel penal, ndo se ligam & melhoria dessa cooperagdo, em termos
qualitativos, se bem que provoquem um seu aumento guantitativo.

Ofito essencial com esses novos crimes &, em primeiro lugar, que cada Estado
se dote dos préprios mecanismos de intervencio ao nivel penal, e, em segundo
lugar e consequentemente, da possibilidade de ativacdo da cooperacdo judiciaria
e policial para factos penais formulados em termos semelhantes!?e,

120

A este respeito, vide considerandos 7, 21, 24 a 26 da Diretiva (UE) 2017/541.,
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A necessidade de uma perspetiva interdisciplinar na legitinfidade de certas
incriminaces é-nos dada pela decisdon.2 2016-611 QPCdo Conselho Constitucional
francés, de 10 de fevereiro de 2007, na qual se apreciou e se decidiu pela incons-
titucionalidade de norma do Cédigo penal francés relativa a consulta de servico
de comunicagéo on-line relacionados com a difusdo de mensagens, imagens ou
representagdes terroristas. Nesta decisdo de inconstitucionalidade, tendo como
parametros constitucionais o art. 11.2 (Liberdade de comunicagdo e de opinido)
da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789) e o principio da pro-
porcionalidade (necessidade, adequacdo e proporcionalidade em sentido estrita),
ocupa uma posi¢do central na sua argumentagdo os poderes administrativos ao
dispor das autoridades para a prevengdo de atentados terroristas®! Assim,
destacando os poderes que o legislador ja havia conferido as autoridades adthi-
nistrativas para a prevencao de atos terroristas, nomeadamente previstos no Cédigp.
de Seguranca Interna (e.g., recolha de informagdes, acesso a dados de trafego, in-
tercecdo de comunicagdes, entre outros), ou mesmo a possibilidade de ordenar a
eliminacdo de contetdos on-line, para além das possibilidades atempadas de
vigilancia de pessoas que consultassem esses sites, considerou-se que aquela
norma penal ndo respeitaria a proporcionalidade exigida na restricdo de direitos
de liberdade associados, nomeadamente de comunicacdo'?%. Ou seja, as autoridades
administrativas dispunham de “medidas alternativas” para atingirem os fins pros-
seguidos pela norma penal, sendo esta desnecessaria (Abrantes 2017, 442).

Visto deste modo, & luz das possibilidades que (ndo) confere o Direito Administrativo,
a ultima ratio*?? do Direito Penal apresenta-se como instrumental, isto e, uma ratio
3 falta de alternativa, a negacdo, pois, de ultima ratio, mas também da exagerada
caracterizacdo de prima ratio', e a afirmagdo de uma ratio alternativa.

Esta ratio alternativa situa-se pois num plano diverso de uma construcao,
negada por Scrinemann (2005, 20-23), que assente a subsidiariedade do Direito
Penal face ao “controle por autoridades da administragado”.

llustremos a solidez deste entendimento: para fazer face a uma intencdo da
pratica de infragdes terroristas, ja materializada em agGes preparatérias, duas vias

121 Pontos 9 a 13 da Decisiio n.° 2016-611 QPC, de 10 de fevereiro de 2017,

2 Ppontos 10 a 13 da Decisdio n.° 2016-611 QPC, de 10 de fevereiro de 2017.

123 Sobre a evolucio e tradugiio da ultima ratio no Direito Penal, analisadas face & evolugio
da criminalizagiio de comportamentos, e qualificando o momento atual como critico,
vicle Paliero (2018, 1454-1464).

124 Salientando a transformagdo de wltima ratio em prima ratio do direito penal, Abrantes
(2017, 442). Vide também Gargani (2018, 1494-1500 e 1508).
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se colocam: ou (i) criar crimes assentes nessas agdes e intencdo, ativando-se os
mecanismos penais (medidas cautelares e de policia, detencio, medidas de coacido
e todos os tramites associados) ao mesmo tem Po que o cidaddo gozard das garantias
de defesa—intervencio pelo Direito Penal; ou, (ii) face ao perigo de atos terroristas
e perante informacdes consistentes sobre cidadios envolvidos, permitir-se escutas
administrativas, meios de vigilancia eficazes, detengbes administrativas e eventual
prisdo temporaria, campo onde inexistem as garantias penais e processuais penais'®®
— intervengdo pelo Direito Administrativo ou Policial.

Nenhuma subsidiariedade existe entre aquelas vias, existe t3o s6 uma escolha
entre alternativas. Nesta escolha, nem sempre é possivel manter a esséncia do
Direito Penal'®*, mas ¢ essa a alternativa de intervencdo sempre que inexistam e
sejam de rejeitar poderes administrativos avessos e intolerveis para o ordenamento
juridico em questao.

Por sua vez, o Direito Penal também n3o pode ser a via imediata e Unica na
prevencdo do terrorismo, através da tipificacdo de qualquer acdo como crime, a
isso se opde a Constituicdo e principios como a legalidade, a tipicidade, a ofensividade
e a culpa'”. Se assim acontecesse por auséncia e fracasso de outras medidas, o
Direito Penal dai resultante seria “inapropriado, desproporcional e, portanto,
ninguna ratio” (Prittwitz 2018, 85).

Serd no confronto da esséncia e fins dos vérios ramos do Direito com os seus
espacos de ponderagao de uma fragilizacio (ou fortalecimento) toleravel para um
& outro — perspetiva interdisciplinar e global — que devers residir a opgdo por um
ou outro. Quando for possivel e houver espaco constitucional e legal para a
intervencdo pela via administrativa, a alternativa penal devera ser afastada.

'*  Sobre a opgdo tltima pelas detengdes administrativas vide Cymerman e Oreg (2018

219).

Desde liogn, os principios da dignidade penal e da caréncia de tutela penal surgem en-
fraquecidos, na perspetiva da danosidade social da conduta. Sobre isto, em geral, Costa
Andrade (1992, 173 e 184).

Cf. Fernanda Palma (2006b, 100-121), Elucidativas da problemitica constitucional que
se coloca no imbito da defini¢ao de crimes pelo legislador nacional — quer por iniciativa
direta quer motivadas a nivel supranacional — sdo as decisdes referidas do Conselho
Cons.ritucional francés; como salienta ANTONIO MANUEL ABRANTES (2017, 433) estas
“decisdes colocam em evidéncia uma ideia essencial que tem vindo progressivamente
aser esquecida ou, pelo menos, desconsiderada, por parte do legislador (internacional,
r.egllonai e nacional) em matéria de combate ao terrorismo: a de que existem determinados
limites de natureza constitucional A utilizagio irrestrita do direito penal como forma
de prevenir a pratica de atentados terroristas”.

126
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Para isto, entre o mais, continua a exigir-se uma reforma legal dos Servigos
de Informacdes, prevendo-se “possibilidades de atuacdo” com o fito de prevenir
o terrorismo (Pereira 2003, 515 e 519; 2004, 104 e 107). E exige-se precisamente
por haver espaco toleravel para essa consagragdo na sua sede adequada. Neste
ambito, a Lei Orgénica n.2 4/2017, de 25 de agosto, vulgarmente designada por
Lei dos Metadados, deu passos positivos, permitindo o acesso a dados de teleco-
municacdes e Internet ao Servico de Informagdes de Seguranca e ao Servico de
Informacdes Estratégicas de Defesa (arts. 3.2 e 4.9). Mas o recente Acérdao do
Tribunal Constitucional n.2 464/2019, de 18 de setembro, veio declarar a incons-
titucionalidade, com forca obrigatdria geral, da norma que permitia, para efeitos
de prevencdo do terrorismo, o acesso a dados de trafego (art. 4.2 da Lei dos
Metadados). Deste Acdrddo, retira-se, contudo, um ponto positivo, a ndo incons-
titucionalidade da norma do art. 3.2, na parte em que permite o acesso a{_ia'dog
de base edelocalizagdo de equipamento para efeitos da producio de inform_agééé
necessarias a prevencdo de atos de terrorismo (e dos outros atos ali especificados)*?.
Enfim, uma modernizac¢do e atualizagdo do modo de trabalhar dos servicos secretos
carecerdo de uma revisdo constitucional, que clarifique aquelas possibilidades,
como se denota dos votos de vencido face as diversas alineas da decisdo do TC.

Para terminar, e no que restar para o Direito Penal, que sera inversamente
proporcional aos poderes permitidos em sede administrativa, tera o seu lugar
possivel na terceira velocidade de Siva SAncHEZ, projetada pelo A. como um “mal
menor” face a “fendmenos excecionalmente graves”, com a sua legitimidade de-
pendente de uma “revisdo permanente e especialmente intensa” daqueles pres-
supostos de necessidade®®.

28 Mas a norma do art. 3.° foi declarada inconstitucional na parte em que permitia aquele
acesso para produgio de informagdes necessarias a uma salvaguarda (genérica) da
defesa nacional e da seguranga interna.

122 Daqui que 0 A. limitava a eventual inevitabilidade desta terceira velocidade a “Ambitos
excecionais ¢ por tempo limitado™, ¢f. Silva Sanchez (2011, 184). Revisdo que em
2011 o A. considerava ndo estar a ser respeitada, prognosticando uma estabilizagio e
crescimento de um direito com tais caracteristicas, Silva Sanchez (2011, 187-188). Na
realidade, os fenémenos de terrorismo apés 2011 viriam a acentuar o quadro de um
“estado de excegdo™ e de “pénico moral” que ndo reivindica andlises criticas e que até
as dispensa.
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Conclusio

A incriminacdo auténoma de atos preparatérios vem alargar o campo de in-
cidéncia das funcdes estatais sobre essas ages. Aquilo que antes poderia relevar
apenas num ambito administrativo (policial ou dos servicos de informagio) passa
a relevar no ambito jurisdicional —recua-se, pois, no iter criminis. £ aqui, pensamos,
uma manifestacéo da erosdo do principio da divisio de poderes: legislativo, executivo
e judicial, de que Acameen (2018, 20-21 e 35) nos fala.

Nos atos preparatorios, em geral, 0s mesmos configuram-se como aparentemente
suficientes para conduzirem ao cometimento do crime ou ao preenchimento de
certos atos de execugdo, somente dependente da vontade ou intencao.

Na incriminacdo autdnoma de atos preparatérios, no ambito do terrorismo,
atento o distanciamento da conduta lesiva, os mesmaos afiguram-se, quanto muito,
como necessarios, mas n3o suficientes, para o eventual futuro cometimento do
crime principal, mesmo quando exista, no caso concreto, essa vontade ou intencio.
Por exemplo, ndo € por um cidad&o se deslocar para a Siria, com a intencio de se
juntar ao Daesh, que o vai conseguir. A deslocagdo pode configurar-se como
necessaria, fisicamente, para essa adesao, bem como a vontade ou intengdo — psi-
cologicamente — mas tal concretizacio sem pre dependerd de muitos (demasiados)
outros factores, desligados do agente do crime (preparatério). Uma distancia fisica
e temporal que impede a valoragdo de uma eventual desistdncia que deveria ser
cabalmente considerada e que essa incriminacéo antecipada coarta.

Aquelas incrimina¢8es, em geral, encontram-se em tensio com principios do
Direito Penal: a legalidade (tipicidade e determinabilidade), ofensividade, culpa,
necessidade da pena e proporcionalidade, com fundamento constitucional (arts.
12,2218.2,272, n21e29.2,n21da CRP).

Em casos pontuais afrontam, de modo inadmissivel, aqueles principios. Assim
é, parcialmente, quanto ao n.? 7 do art. 4.2 da Lei n.2 52/2003, especificamente o
trecho "adquirir por si préprio (...) conhecimentos”. Como dem onstramos, tal ndo
é suscetivel de constituir a base objetiva de uma incriminagdo: o “adquirir conhe-
cimentos” que tem como resultado I6gico a “aquisi¢do de conhecimentos” é mero
processo cognitivo encerrado na mente do agente.

Torna-se, pois, necessario construir uma teoria dos atos preparatdrios, ndo s
em sentido préprio, mas, em especial, como incriminag8es auténomas. Teoria critica
e capaz de estabelecer, desde logo, limites ao legislador, sob pena de o cidad3o —
em drea que e de Direito Penal de justica — deixar de alcancar, por si, a proibicdo.

Teoria que permita densificar materialmente um conceito de ato preparatdrio
suscetivel de incriminagéo auténoma, face, desde logo, ao que s6 se pode ter por
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preparacdo de ato preparatorio. Esta necessidade adensa-se quantd? allgf’)es nweutras,
que ndo manifestem em si um grau de perigosidade para o bem juridico e ndo con-
tenham um sentido inequivoco de relagdo com a infracdo principal.

Como dltimas palavras, apenas poderemaos avancar linhas de concretizacio,
em jeito de esbogo de uma tutela penal legitima.

A legitimidade da incrimina¢do auténoma de atos preparatdrios (consubs-
tanciados objetivamente em agdes neutras) depende da impossibilidade de a¢do
em sede administrativa: a legitimidade daquela existird quando os meios legais
desta forem insuficientes — exige-se uma perspetiva interdisciplinar. Face a necessidade
de intervencao e insuficiéncia de meios administrativo-policiais e dos servicos de
seguranga, hd que ponderar se é através do Direito Penal ou do Dirgito
Administrativo-policial que os fins se obtém com os menores prejuizos e no re'sigpgjjto
da esséncia de cada ramo do Direito e em prol da unidade da ordem juridica. Nao
sdo possiveis solugdes parcelares sem discussdo e reflexdo prévias globais. -

Quando a opgao for pelo Direito Penal — porque deve ser ou porque a sociedade
nio tolera que seja pela via administrativa — é essencial a configuracgdo clara da
intencdo de cometimento da infracdo principal e sem que esta possa ser inferida
somente dos proprios comportamentos objetivos tipicos (neutros).

Por outro lado, tratando-se de atos preparatorios, a tentativa ndo deveria ser
punivel, atento o ainda maior distanciamento da lesdo do bem juridico. Mas quando
se revelar necessaria — e revelar-se-a, algumas vezes, por agueles crimes visarem
um controlo policial e de seguranca, que sé atua eficazmente, a falta de meios ad-
ministrativos, com a possibilidade de acionar as medidas cautelares e de policia e
a detencgdo de modo atempado — deveria sé-lo nos termos gerais, nunca se
equiparando o crime consumado ao crime tentado, em formulagdo de crime de
empreendimento.

Finalmente, esta antecipa¢ao da tutela deve ser acompanhada de mecanismos
premiais, nomeadamente a atenuagdo especial da pena ou a ndo punic¢do, como,
entre o mais, contraponto da afeta¢do ou impossibilidade da valoracdo da desisténcia,
promovendo o abandano voluntario da atividade e o retorno aos valores do Direito,
por exemplo, abandonando a concretizacdo da viagem (art. 4.2, n.2 13, da Lei n.2
52/2003).

Tal solugdo enquadra-se numa terceira velocidade do Direito Penal—legitima
e necessaria— propugnada por Siva SancHez (2011, 204-205), e sem se admitir, com
o A., diversas valoragdes quanto a dignidade humana — principio uno.
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