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0S CRIMINOSOS SAOQ PESSOAS? EFICACIA
E GARANTIA NO COMBATE AO CRIME ORGANIZADO*

Augusto Silva Dias**

Uma pergunta excéntrica?

Aos menos familiarizados com as discussoes mais recentes no ambito do

Direito Penal a pergunta que integra o titulo deste estudo pode soar excéntrica.
O que s3o os criminosos sendo pessoas? Extraterrestres? Batraqueos?
A perplexidade que a pergunta suscita traz subjacente uma intuicdo ética e
juridicamente correcta. Na verdade, o estatuto de pessoa juridica adquire-se com
0 nascimento' e estd internamente relacionado com o estatuto de pessoa ética,
por isso que implica a obtencdo de uma dignidade que ndo esta dependente da

O presente estudo constitui a versdo escrita e desenvolvida da conferéncia proferida na cidade
da Praia, em 20 de Margo de 2007, a convite do Mestre e amigo Jorge Fonseca, por ocasido do
langamento de mais um niimero da Revista Direito e Cidadania, de que ¢é director. Pretendo com ele
associar-me a publicacdo de homenagem ao Professor Doutor Figueiredo Dias transformando deste
modo uma auséncia em presenga. Afinal enquanto decorria o Coléquio Internacional organizado
pela Escola de Direito da Universidade do Minho para homenagear aquele insigne cultor da ciéncia
do Direito Penal proferia eu a referida conferéncia na cidade da Praia no quadro de uma acgio de
cooperacdo académica ha muito planeada e inadiavel. Esta ¢ a segunda de muitas homenagens que
espero fazer ao Professor Figueiredo Dias em testemunho da elevada estima académica e pessoal
que por ele nutro. Expresso ao Professor Doutor Mario Monte os meus agradecimentos por ter
anuido gentilmente na publica¢@o de um estudo nao alinhado com o tema geral do Coloquio.

** Professor da Faculdade de Direito de Lisboa. Professor da Faculdade de Direito da Universidade
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Lusiada de Lisboa

A qualidade de pessoa para efeitos de protecgao juridico-penal obtém-se no Direito portugués com
o inicio do parto ou —vale o mesmo- do nascimento — sobre a questdo v. FIGUEIREDO DIAS,
Comentdario Conimbricense ao Codigo Penal, PE, anot. art® 131, §7 e ss.; AUGUSTO SILVA DIAS,
Crimes contra a vida e a integridade fisica, ed. AAFDL, 2005, p. 7 e s.
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condi¢do nem do comportamento social da pessoa.? Como KANT? explicitou,
numa formula¢do que marcou o pensamento ético e juridico liberal, ter uma
dignidade significa ter um valor em si mesmo, estar acima de todo o preco, ndo
ser susceptivel de troca ou de transacgdo. Significa isto que por mais hediondo
que seja o crime praticado e por mais censuravel que seja a culpa revelada,
o criminoso nao perde a dignidade que adquiriu pelo facto de ser pessoa e
portanto deve continuar a ser tratado condignamente apesar da condenagdo e
(eventualmente) da pena a que foi sujeito.

Voltando ao senso comum, s6 quem ¢ pessoa pode ser condenado e pode
cumprir pena, seja de prisdo, de multa ou outra. A prisdo foi pensada para seres
que prezam a liberdade como um valor fundamental e a multa foi concebida para
quem necessita de bens patrimoniais para se realizar individual e socialmente.
Consciéncia da liberdade e necessidade de patrimonio sdo categorias ou fopoi
exclusivos do Dasein humano. O sacrificio em que qualquer dessas penas se
traduz e que representa, na frase emblematica do Projecto Alternativo alemao
de 1966," «uma amarga necessidade numa sociedade de seres imperfeitos»,
ndo conduz em sociedades democraticas a perda do estatuto de pessoa e da
dignidade que lhe ¢ inerente. S6 assim se compreende que suspeito, arguido e
recluso continuem a ser pessoas € a dever ser tratados como tal.

Esta concepcao, bem como a intuigdo que lhe serve de base, por estranho
que pareca, estdo longe de constituir verdade universal. Dai a pergunta e as
reflexdes que se seguem.

2 Adistincao entre pessoa e inimigo (nao-pessoa) em JAKOBS

Um dos autores que tem posto em causa a qualidade de pessoa de certos
grupos de criminosos é o penalista alemdo de Bona, GUNTHER JAKOBS.
Diga-se antes do mais que para JAKOBS pessoa ndo ¢ o ser humano individual,
a personalidade inata, mas uma constru¢do normativa — a pessoa juridica
— composta por trés elementos: uma unidade de direitos e deveres, que se
comporta de modo fiel ao Direito, e fornece uma garantia cognitiva suficiente
de comportamento pessoal.® O autor procede deste modo a uma ruptura entre

2 Deste modo, muito claramente, NEUMANN, Derecho Penal del enemigo, in CANCIO MELIA/
JARA-DIEZ (coords.), Derecho Penal del enemigo: el discurso penal de la exclusion, 2° vol., ed. B
de F, 2006, p.408 e s.; ANABELA RODRIGUES, Globalizagdo, democracia e crime, in GUEDES
VALENTE (coord.), /I Congresso de processo penal, ed. Almedina, 2006, p. 57.

3 v. Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes, ed. Atlantida, 1960, p. 76.

Sobre o sentido desta frase, inserido no programa politico-criminal do Projecto Alternativo, v.

ROXIN, Franz von Liszt e a concepgdo politico-criminal do Projecto Alternativo, in Problemas

fundamentais do Direito Penal, ed. Vega, Lisboa, 1986, p. 49 e ss.

5 Neste sentido, v. JAKOBS/CANCIO MELIA, Derecho Penal del enemigo, 2% ed., Civitas, Madrid,
2006, passim; v. também JAKOBS, Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico-penal, ed.
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a criatura humana que vem ao mundo e inicia nesse embate uma experiéncia
de dignidade na relacdo com os outros e o destinatario das expectativas
contrafacticas em que as normas juridicas, em seu entender, consistem. Este é
pessoa apenas em ligacdo com as normas, pois a comunicagdo € normativa mas
ndo intersubjectiva, ¢ enquanto puder concitar os trés elementos acima referidos.

Quem comete um crime frustra uma expectativa normativa e desvia-se
consequentemente do seu papel de pessoa, mas, se o desvio nao representar uma
hostilidade a ordem juridica e a sociedade no seu conjunto, permanece pessoa
em sentido formal® e, pese embora ter de suportar os custos da frustragdo que
provocou sofrendo a pena, deve ser tratado segundo as garantias substantivas
e processuais que a Constituicdo e a lei estabelecem. O agente ndo foi fiel ao
Direito, é certo, por isso que ndo alcanga a personalidade exigida e se torna
passivel de censura de culpa e de pena, mas como dé alguma garantia cognitiva
(real) de um comportamento pessoal no futuro, o desvio em relagdo ao papel é
transitorio, pontual, e anuldvel mediante a imposi¢do e o cumprimento de uma
pena.” Basta o prognostico de que ap6s tal cumprimento o individuo voltara a
comportar-se efectivamente de modo fiel ao Direito.®

Mas se quem comete o crime organiza e conduz permanentemente a sua
accdo de modo hostil ao Direito, isto é, ndo da qualquer garantia de segurancga
cognitiva, entdo perde a qualidade de pessoa e adquire o estatuto de inimigo
do Direito e do Estado. Como sublinha JAKOBS,’ s6 tem direito a ser tratado
como pessoa quem presta fidelidade a ordem juridica de modo fiavel. A
vigéncia da norma requer um cumprimento real, efectivo e por isso faz parte
da «personalidade real» do destinatario fornecer esse apoio cognitivo. Quando

Civitas, 2003, p. 20 e s. Note-se que o caput scuola de Bona, cedendo a algumas criticas enderecadas

ao seu conceito unitario de pessoa juridica, aderiu a diferencia¢@o entre pessoa singular (natural)

e pessoa colectiva: a particularidade da primeira, com reflexo na comunicagdo normativa e na

imputacdo, reside na circunstancia de ser administrada de um modo duradouro (no momento da

pratica do facto, no momento da sentenga e no momento da pena) por uma consciéncia competente
no plano comunicativo — v. Punibilidad de las personas juridicas? In MONTEALEGRE LYNETT

(coord.), El funcionalismo en Derecho Penal, vol.], ed. Univ. Externato de Colombia, Bogota, 2003,

p- 338 e ss. Nao a inclui entre os elementos do conceito de pessoa por JAKOBS nao destacar esta

particularidade a propdsito da disting@o entre pessoa e inimigo e por concordar que ndo ¢ relevante

para este efeito.

Pessoa formal ¢ para JAKOBS «um ser adequado para ser pessoa, mas ainda nao realizadoy,

significando isso que «a personalidade exigida ndo foi alcangada» e que ¢ precisamente esta

«falhay (Verfehlung) que a torna objecto de censura de culpa — v. ob.cit, p. 88. — v. Norm, Person,

Gesellschaft: Voriiberlegungen zu einer Rechtsphilosophie, 2* ed., ed. Duncker & Humblot, 1999,

ps. 82 e 88.

7 V. Derecho Penal del enemigo?, in CANCIO MELIA/JARA-DIEZ (coords.), Derecho Penal del
enemigo, ps. 103 e 111, afirmando também que a pena ¢ simultaneamente contradicdo e inflicao de
dor.

8 Neste sentido, JAKOBS, Terroristen als Personen im Recht?, in ZStW, 2005 n° 4, p-84les.

v. Terroristen als Personen im Recht?, p. 843.
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tal apoio ndo ¢ prestado, falta a base para manter as expectativas normativas, as
quais sdo substituidas por uma orientacao cognitiva e, correspondentemente, a
pessoa transforma-se em fonte de perigo, ou seja, num problema de seguranca.
Do mesmo modo que a experiéncia do agente que infringe sistematicamente
o Direito impede a subsisténcia contrafactica da vigéncia da norma, obsta
também a manutencdo contrafactica da personalidade. Em consequéncia, a
pena aplicada perde o caracter comunicativo de reafirmacdo da vigéncia da
expectativa defraudada perante o infractor e passa a funcionar como pena de
seguranga.'® Numa frase, a pena converte-se em prevengdo do perigo. Daqui
se depreende que o inimigo ndo ¢ qualquer criminoso mas apenas aquele
que adopta duradouramente um programa de ac¢do contrario ao Direito.
JAKOBS da como exemplos de areas do inimigo o terrorismo, outras formas
de criminalidade organizada, nomeadamente trafico de estupefaccientes ou de
seres humanos, criminalidade econdémica e crimes sexuais.'!

Num caso e no outro o agente frustra a expectativa de um comportamento
fiel ao Direito mas enquanto «no caso normal de um delito» ele conserva,
com algumas reservas, a qualidade de pessoa, no caso do crime organizado
perde esse status porque se aparta de modo duradouro do Direito. Como diz
JAKOBS «quem se comporta constantemente como o diabo ndo pode ser
tratado como pessoa juridica ... porque falta para tanto a garantia cognitiva.'?
Nao se pode confiar que o comportamento futuro do infractor seja conforme
a expectativa normativa. Ao inimigo ¢ aplicado um Direito de excepgéo,
um Direito de «guerra», constituido por medidas extraordinarias que se
afastam deliberadamente do regime constitucional dos direitos, liberdades e
garantias e por isso também de um Direito Penal da culpa, sé vidvel quando
ha comunicagdo pessoal.

Em sintese, o Direito Penal do inimigo opera a par, mas desgarrado, do
Direito Penal do cidadao. Trata-se de um Direito de emergéncia que conserva a
forma juridica e, nessa medida, vincula o Estado, os seus 6rgdos e funcionarios
na luta contra o inimigo,'* mas adopta solugdes extremas e excepcionais.

v. Derecho Penal del enemigo?, p. 112. Refere ainda JAKOBS que esta pena tem uma duragio
elevada, ndo proporcional aos factos praticados, e actua sobre o criminoso como pura coacgao
destinada a modificar o seu modo de vida. Ela conserva o caracter de pena apenas formalmente,
porque o hostis ¢ competente para responder pelo seu comportamento. O seu significado mais
profundo é o de uma medida de seguranga, pois o destinatario nao ¢ tido como pessoa mas como
mera fonte de perigo que ¢ preciso neutralizar.

" v. JAKOBS/CANCIO MELIA, Derecho Penal del enemigo, p. 39 e s.

12 v. Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck, Paderborn, 2004, p. 41.

13 v. JAKOBS, Derecho Penal del enemigo?, p. 107.
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3 As medidas de combate ao inimigo

Que medidas excepcionais sdo essas? Antes de responder a esta questdo
vejamos primeiro qual é o sentido e alcance que JAKOBS atribui a sua
constru¢do. Com o conceito de Direito Penal do inimigo o autor afirma que
nao pretende fazer valoragdes ético-politicas mas apenas descrever ou analisar
funcionalmente medidas e solugdes que a ordem juridica ja consagra, por mais
detestaveis que sejam.' S¢ lhe interessa 0 modo como a ordem juridica opera,
isto é, o modo como as coisas funcionam e ndo como deviam funcionar ou é
justo que funcionem.'> JAKOBS néo s6 ndo ignora que a ordem juridica alema é
tributaria de um Estado de Direito, como afirma que o Direito Penal do inimigo
¢ uma criacao do Estado de Direito, mas a este propdsito as suas consideracdes
nao vao além dos seguintes aspectos. Primeiro, o Estado de Direito nao é uma
estrutura normativa postulada, um «eternamente contrafactico», mas antes
uma estrutura real, que, para orientar o presente, tem de fazer concessdes: do
mesmo modo que a vigéncia da proibicao de matar ou de furtar ndo representa
para ninguém uma garantia de que nao serd morto ou esbulhado por outros,
assim também o postulado de que todos devem ser tratados como pessoas nao
significa que todos o sejam posto que nem todos se comportam como pessoas.
S6 esta ultima dimensdo é real e oferece orientagdo presente. Segundo, para que
o Estado de Direito ndo sogobre perante o inimigo, € preciso nao s que este seja
combatido com medidas eficazes, fora do sistema de garantias, mas também que
estas medidas sejam assumidas como excepcionais e previstas a parte para que
ndo contaminem o ordenamento do Estado de Direito.

O Estado de Direito ¢ invocado apenas na sua facticidade, como um
ordenamento constitucional, garantista, que se vé actualmente confrontado
com ameagcas internas e externas de elevado potencial destrutivo, como € o caso
do terrorismo. Esta neutralidade funcionalista esconde uma opcao ideologica
conservadora e autoritaria. Os Estados de Direito possuem afinal uma outra
face que ¢ a de se comportarem em caso de necessidade como Estados de
ndo Direito, sendo isso apresentado acriticamente como uma inevitabilidade
impermeavel a juizos de valor: «uma sociedade consciente do risco ndo pode
resolver esta problematica da falta de seguranca cognitiva ... apenas com
meios policiais. Por isso, ndo existe hoje alternativa séria a um Direito Penal
do inimigo» afirma JAKOBS.!® O conceito de Direito Penal do inimigo ¢é

14
15

v. Derecho Penal del enemigo?, p. 97.

Uma das contradi¢des ndo resolvidas do pensamento de JAKOBS esta em saber como compatibiliza
ele a apregoada descrigao funcional (que, segundo o proprio, constitui 95% do que afirma) com uma
postura construtivista radical.

v. Das Selbstverstindnis der Strafrechtswissenschaft vor den Herausforderungen der Gegenwart,
in ESER/HASSEMER/BURKHARDT (Hrsg.), Die deutsche Strafrechts-wissenschaft vor der
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utilizado, assim, como um conceito analitico destituido de sentido critico. Sob
a capa de um positivismo metodoldgico, o funcionalismo sistémico esconde
afinal uma forma larvar de positivismo ideoldgico.!’-!® Por outras palavras,
pretendendo limitar-se a descri¢do das solugdes juridicamente positivadas de
combate ao inimigo, JAKOBS vai legitimando a sua necessidade."

O que JAKOBS nao explica ¢ a exclusdao metodoldgica da descri¢ao
funcional do sistema juridico da admissibilidade ou validade constitucional
das medidas de combate ao inimigo. Limita-se a dizer que elas sdo adoptadas a
revelia dos principios constitucionais e que isso ¢ inevitavel para a subsisténcia
do Estado de Direito, mas sobre a questdo de saber quais as consequéncias
dessa opgao ao nivel da natureza juridico-politica do proprio Estado nem
uma palavra. Pode um Estado de Direito incorporar uma logica securitaria,
de excepcdo, sem implodir, isto €, sem alterar a sua configuragdo politica? A
pretensdo de legitimidade que o Estado de Direito ostenta e na qual estriba
a sua superioridade perante o Estado autoritario aguenta semelhante deriva?

Jahrtausendwende, ed. Beck, 2000, p. 53.
Sobre a distingdo entre positivismo metodologico e positivismo ideologico v. SANTIAGO NINO,
Introduccion al andlisis del Derecho, ed. Ariel, 1983, p. 32 e ss.
A ideologia conservadora que subjaz a aceitacdo das solugdes positivadas de combate ao inimigo
colhe apoio em certas fontes manifestas e latentes, para usar uma distingdo cara a JAKOBS. Embora
o autor se socorra de HOBBES, ROUSSEAU, KANT E FICHTE, isolando ou descontextualizando
aspectos centrais do pensamento de alguns destes filosofos, como sucede nitidamente com KANT
(acentua esta critica SCHUNEMANN, Derecho Penal del enemigo? Critica a las insoportables
tendencias erosivas en la realidad de la administracion de justicia penal y de su insoportable desatencion
teérica, in MELIA/JARA-DIEZ (coords.), Derecho Penal del enemigo, vol. 2, p. 977 e ss.), ha uma
fonte latente e ndo assumida (rejeitada mesmo — v. Derecho Penal del enemigo?, p. 108 e s.) que € a
obra de CARL SCHMITT, um jurista ide6logo do nazismo, a quem se deve uma teoria da distingdo entre
amigo e inimigo. Nao podendo dispensar a este ponto toda a atengdo que ele merece, direi, no entanto,
que apesar das diferengas — que existem, sem margem para duvidas —, ha importantes tragos comuns as
concepgdes de JAKOBS e SCHMITT. Por um lado, um e outro descrevem pretensamente o conceito de
inimigo, ndo o valoram nem demonizam (expressamente neste sentido, v. JAKOBS/CANCIO MELIA,
Derecho Penal del enemigo, p. 24). Por outro lado, quem diferencia entre pessoa e inimigo, segundo
ambos, ¢ o Estado (para SCHMITT, o Estado absoluto, para JAKOBS, o Estado de Direito). Por tltimo,
para um como para outro o combate ao inimigo tem lugar fora da Constituicdo — assinalam estas
e outras semelhangas entre os dois autores PORTILLA CONTRERAS, Los excesos del formalismo
Juridico neofuncionalista en el normativismo del Derecho Penal, in CONTRERAS (coord.), Mutaciones
de Leviatan: legitimacion de los nuevos modelos penales, eds. Univ. Int. de Andalucia/Akal, 2005, p.
73 e ss.; La legitimacion doctrinal dela dicotomia schmittiana en el Derecho Penal y procesal penal del
‘enemigo’, in CANCIO MELIA/JARA-DIEZ (coords.), Derecho Penal del enemigo, vol. 2, p. 657 e ss.;
KALECK, Sin llegar al fondo: la discusién sobre el Derecho Penal del enemigo, in CANCIO MELIA/
JARA-DIEZ (coords.), ob.cit., vol.2, p. 127 e ss.; HORNLE, Dimensiones descriptivas y normativas
del concepto «Derecho Penal del enemigoy, in CANCIO MELIA/JARA-DIEZ (coords.), ob. cit., vol.
2, p. 70 e ss.; KAl AMBOS, Derecho Penal del enemigo, in CANCIO MELIA/JARA-DIEZ (coords.),
ob. cit.,vol. 1, p. 146; EUGENIO ZAFFARONI, El enemigo en Derecho Penal, ed. Dykinson, 2006, ps.
132 ess.e 155 ess.
19" Neste sentido também NEUMANN, Derecho Penal del enemigo, p. 398.
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Seja como for, JAKOBS tem razao num aspecto: as medidas de emergéncia
a que se refere ndo foram inventadas por ele, antes tém sido acolhidas em varias
ordens juridicas ¢ mesmo fora delas, de forma avulsa, pelos Estados.? Estas
medidas tém natureza penal e podem ser de dois tipos. Medidas de caracter
substantivo, como a proliferag@o de crimes de risco desvinculados de qualquer
logica de ofensividade e previsibilidade; aumento da incriminacao autébnoma de
actos preparatorios de outros crimes;?' agravacdo geral das penas desligada de
uma ponderacao de proporcionalidade entre gravidade do facto e gravidade da
pena e defesa de uma concepgao da pena como pena de segurancga. Além destas
sdo apontadas também medidas de caracter processual como o alargamento dos
prazos da prisdo preventiva, previsao de crimes incaucionaveis, inversao do 6nus
da prova, generalizagdo de métodos de investigacdo e de prova excepcionais
como as escutas telefonicas e os agentes provocadores e infiltrados, alargamento
das buscas e revistas domiciliarias nocturnas.?

4  Um exemplo de Direito Penal (e nao s6) do inimigo:
o abate de avides suspeitos do Direito alemao?

A Lei alema da seguranca aérea (LuftSiG), de Setembro de 2004, dispde
no §14 que:

«1. Para impedir a ocorréncia de um acidente especialmente grave, as forgas de
intervencdo podem, no espaco aéreo, pressionar avides a desviar a rota, obriga-los a
aterrar, ameagca-los com a utilizacéo de armas ou disparar tiros de aviso.

20" Sobre este aspecto, v., além do proprio JAKOBS, Derecho Penal del enemigo?, p. 105, POLAINO
NAVARRETE/POLAINO ORTS, Derecho Penal del enemigo: algunos falsos mitos, in CANCIO
MELIA/JARA-DIEZ (coords.), Derecho Penal del enemigo, vol. 2, p. 630 e ss. Em sentido critico,
v. SCHUNEMANN, Derecho Penal del enemigo?, p. 969 e ss., dando o exemplo de Guantianamo e
considerando que a concepgao de JAKOBS ¢ particularmente adequada para o justificar.

v. JORGE FONSECA, Direitos, liberdades e garantias individuais e os desafios impostos pelo
combate a «criminalidade organizaday, in Liber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias,
Coimbra Editora, 2003, p. 174; O sistema prisional face as organizagoes criminosas: um olhar a
partir da constitui¢do penal global, in RPCC 16 (2006), p. 394 ¢ s.

22 v. JAKOBS/CANCIO MELIA, Derecho penal del enemigo, p. 44 ¢ ss.; JORGE FONSECA,
Direitos, liberdades e garantias individuais, p. 193 e ss.; O sistema prisional face as organizagoes
criminosas, p. 395, estendendo os exemplos ao Direito Penal Internacional e ao Direito penitenciario;
MARQUES DA SILVA, A criminalidade organizada e a investigagdo criminal, in GUEDES
VALENTE (coord.), I Congresso de processo penal, ed. Almedina, 2005, p. 397 e ss.

Idéntica solugao vigora no Direito brasileiro. O Decreto n® 5.144 de 16 de Julho de 2004 prevé no art®
5 o abate de aeronaves hostis ou suspeitas do trafico de estupefaccientes: «a medida de destrui¢ao
consiste no disparo de tiros feitos pela aeronave de intercepgao com a finalidade de provocar danos
e impedir o prosseguimento do voo da aeronave hostil e somente podera ser utilizada como ultimo
recurso e apds o cumprimento de todos os procedimentos que previnam a perda de vidas inocentes,
no ar ou em terray.

2

23
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2. Das varias medidas possiveis deve ser escolhida aquela que previsivelmente
seja a menos lesiva dos interesses dos individuos e da colectividade. A medida s6 deve
ser empregada enquanto a sua finalidade o exigir. Ela n&o deve causar prejuizos que
sejam desproporcionais em relacéo ao resultado pretendido.

3. A intervencdo imediata com armas s6 é permitida quando, segundo as
circunstancias, se puder partir de que o avido sera usado contra a vida de pessoas e esse
for o Unico meio disponivel para remogéo deste perigo actual.

A, »

A questdo primeira que um tal preceito ndo pode deixar de colocar
¢ a da sua justificagdo a luz da estrutura de principios do Estado de Direito
democratico. Pode esta disposi¢ao legal ser reconduzida ainda as situagdes de
necessidade susceptiveis de ser resolvidas no quadro do Estado de Direito, para
as quais o Estado de Direito tem resposta ou louvar-se-a tdo somente numa
guerra contra o inimigo, estranha a ordem juridica regular? Pode o Estado de
Direito enveredar por esta Gltima via sem se transmutar num Estado autoritario?
JAKOBS refere-se num dos seus artigos recentes ao § 14 da Lei em causa mas fa-
lo de um modo para o qual pouco ou nada interessa a dimensdo da legitimidade
ou validade constitucional da medida. S6 lhe importa o «climay, o ambiente que
leva o legislador a adopta-la como uma necessidade. As unicas reflexdes que o
problema lhe merece sdo que a lei em causa procede a despersonalizagdo dos
passageiros e tripulantes dos avides sequestrados e que se o legislador considera
necessario sacrificar vidas inocentes perante a ameaga terrorista menos tabus
terd na escolha das medidas a aplicar aos terroristas que provocam a situagao.
«Esta ¢ a forca sistematica explosiva do preceito [legal]», afirma®

MICHAEL PAWLIK,* um discipulo de JAKOBS, vai um pouco mais
longe na busca de uma justificag@o para a referida disposicdo. Segundo o autor,
a questdo reside em saber se aquele §14 n° 3 corresponde a uma «dogmatica do
caso normaly, respaldada em institutos como o estado de necessidade justificante
ou o estado de necessidade desculpante supra-legal, ou ¢ antes tributario de uma
«dogmatica do caso limitey», centrada, ndo na solugdo de conflitos dentro do
Estado, mas de conflitos «nos quais esta em jogo a existéncia ou a identidade
constitucional do proprio Estado».?® Depois de analisar a norma em questio a
luz das solugdes de cada uma das «dogmaticas» assinaladas, PAWLIK chega
a conclusdo de que ela «ja ndo» obedece a uma dogmatica do caso normal, tal
como ¢ praticada no presente e «ainda ndo» se adequa a uma dogmadtica do
caso limite. Na verdade, o autor censura a disposi¢do por ela procurar resolver
uma situacdo de crise recorrendo a um modelo individualista que pondera o

2 V. Terroristen als Personen im Recht?, p. 848.

25§14 Abs.3 des Lufisicherheitsgesetzes — ein Tabubruch?, in JZ, ano 59 (2004) n® 21, p. 1045 e ss.
26 v, §14 Abs.3 des Luftsicherheitsgesetzes, p. 1046.
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sacrificio de vidas para salvar outras vidas e, desse modo, por ndo reflectir
satisfatoriamente a diferenga entre caso normal e caso limite. Em seu entender,
o legislador tera concebido uma norma de intervengdo, que apenas se ajusta as
valoragdes da ordem juridica se for destinada a situa¢des-limite do ponto de
vista da teoria do Estado, segundo uma logica de normalidade politica, apelando
para o efeito ao fopos universal da defesa perante um perigo. Ora, como foi dito
acima, a superacao de situacdes da ultima espécie so pode ter lugar no quadro do
estado de necessidade (justificante ou desculpante), com todas as dificuldades
de recondugdo ao respectivo regime da disposi¢do em causa.?’

O que mais impressiona na tese de PAWLIK ndo ¢ a critica ao §14 n° 3,
mas a consideragao de que se pode ir mais longe no sacrificio de vidas inocentes
para defender a comunidade estatal ou a sua identidade constitucional. Apoiando-
se no jacobinismo de ROUSSEAU, o autor defende que, em caso de ameaca a
subsisténcia da comunidade, cada cidaddo tem o dever de se sacrificar, cedendo,
se necessario, a propria vida, como contrapartida da proteccao aos seus direitos e
liberdades que dela recebe.® Em condi¢Oes extremas ha que pagar o prego pela
seguranga ¢ protecgdo de que se beneficiou até entdo. Esta ideia, que ndo ¢, em
sua opinido, estranha a ordem constitucional alema apds a introdugao do estado de
necessidade constitucional no art® 20 n® 4 na Grundgesetz, fundamenta a faculdade
de abater avides civis perigosos, por terem sido capturados por terroristas, ou
simplesmente porque o piloto do avido ensandeceu,” preenchidas que estejam
trés condicdes: existéncia de uma ameaga existencial a comunidade; ponderagao
positiva de custos-beneficios; fixacdo de uma indemnizacao a favor das vitimas
inocentes.*

O Tribunal Constitucional Alemao (BverfG), no seu Acoérdao de 15 de
Fevereiro de 2006, declarou inconstitucional o referido §14 n® 3 e demarcou-
se, com razdo, de posicdes como a de PAWLIK, negando-lhes qualquer
credibilidade face a Constitui¢do.’! Considerou aquele tribunal que uma
tal medida € incompativel com o direito a vida conjugado com o principio
da dignidade da pessoa, pois o abate de avides atinge pessoas inocentes —
passageiros e tripulantes — que seguem a bordo dos aparelhos. Dado que a
destruicao dos avides causara inevitavelmente a morte de todos os ocupantes,
o Estado acaba por tratar os passageiros e tripulantes do mesmo modo que
os criminosos que tomaram o comando dos avides, quando aqueles em nada
contribuiram para a situagdo de crise e ndo tém, por isso, de responder por
ela. A execucdo da sua morte pelo Estado para salvar a vida de outros que

27 Sobre este ponto especificamente v. PAWLIK, §74 Abs.3 des Luftsicherheitsgesetzes, p. 1050 e s.

8 V. PAWLIK, §14 Abs.3 des Luftsicherheitsgesetzes, p. 1052 e ss.

2 v, §14 Abs.3 des Lufisicherheitsgesetzes, p. 1055.

30§14 Abs.3 des Lufisicherheitsgesetzes, p. 1054 e s.

310 Acérdio do BverfG foi retirado do sitio www.bundesverfassungsgericht.de
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constituem o alvo do ataque em terra, nao pode deixar de significar um acto de
instrumentalizacdo ou coisificacdo contrario a dignidade da pessoa.

Por outro lado, a ideia de que tripulantes e passageiros consentiriam
presumivelmente no abate do avido e na sua morte reputa-a o tribunal como
«uma fic¢do alheia a vida». Nao se pode presumir razoavelmente que esse é o
interesse esclarecido das pessoas inocentes que seguem a bordo das aeronaves.

Nao menos rejeitaveis, na optica do tribunal, sdo os argumentos de que a
vida das pessoas que se encontram a bordo ja estd irremediavelmente perdida e
de que elas passam a fazer parte da arma em que o avido se transformou, € como
tal t€m de ser tratadas. Desse jeito, afirma o BverfG, ndo s6 se ignora o ditado
sensato de que enquanto ha vida, ha esperanca e portanto uma possibilidade de
a situagdo se alterar, mas também se aceita degradar os ocupantes a condigao de
partes de uma coisa, deixando de os considerar como pessoas.

Melhor sorte ndo tem o argumento de que o individuo deve, em caso de
necessidade, a sacrificar a sua vida em prol de toda a comunidade estatal se
s0 por essa via for possivel proteger a comunidade de agressdes que visam a
sua destrui¢cao —o argumento de PAWLIK, como vimos — pois, no entender do
tribunal, no §14 n® 3 ndo estd em causa o afastamento de agressdes que sao
dirigidas a eliminagdo da comunidade estatal e a destruicao da ordem juridica
liberal. Por isso também, nao pode ser invocada em prol deste preceito a figura
do estado de necessidade constitucional.

Por fim, o tribunal ndo ¢ sensivel a ideia de que o Estado tem o dever
de proteger as pessoas que sdo alvo dos avides, considerando que, embora o
Estado tenha o dever de proteger a vida dos seus subditos e a responsabilidade
de escolher os meios mais adequados para o fazer, ndo pode contudo recorrer a
meios cujo emprego nao ¢ compativel com a Constituicdo. A medida estipulada
no §14 n® 3 faz tdbua rasa do principio de que a vida das vitimas que seguem
a bordo do avido também esta coberta por tal dever de protec¢do. Ora, nao so6
essa proteccdo lhes € negada, como € o proprio Estado a promover a agressao
contra as suas vidas. Este quadro em nada se modifica pela circunstancia de o
homicidio ter em vista proteger a vida de outras pessoas.

Conclui o Acordao que aincompatibilidade com o direito a vida e o principio
da dignidade da pessoa ndo existiria se 0 avido apenas transportasse terroristas,
pois ai a ac¢do dirigir-se-ia exclusivamente contra a vida dos agressores. Af se
afirma que «corresponde a posi¢ao do agressor que as consequéncias do seu
comportamento auto-determinado lhe sejam atribuidas pessoalmente e que ele
seja considerado responsavel pelos acontecimentos que puser em marchay. Por
isso, a reac¢ao defensiva ndo deve ser vista nem como negacdo do direito ao
respeito que decorre da dignidade dos sequestradores, nem como violagdo do
principio da proporcionalidade (em sentido amplo).
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5 Resignacao ou «accao directa»?

A posicdo adoptada pelo BVerfG, a qual no essencial adiro, induz uma outra
pergunta: temos de assistir impavidos e resignados ao sequestro de avides e aos
ataques terroristas usando os avides como arma contra pessoas inocentes? A
vinculacdo as garantias impede-nos de adoptar medidas eficazes para combater
tais praticas? A aceitacdo do argumento da necessidade de reagir ao ataque para
evitar a catastrofe implica uma adesdo a tese de JAKOBS?

A resposta a todas estas questoes ¢ negativa. O Estado de Direito ndo
obriga a paralesia ante tais praticas mas sim a uma rigorosa concordancia
pratica, a um equilibrio dptimo, entre garantias e eficacia na perseguicao e
punigdo de crimes,* mesmo deste jacz: nem as garantias devem ser entendidas
tdo rigidamente que impecam a eficacia no combate ao terrorismo e restante
crime organizado, nem a busca de eficacia deve levar a dissolug@o das garantias
¢ do Estado de Direito. Sempre que este equilibrio é rompido ou por via de
excesso de garantismo ou por via de uma eficacia a qualquer preco, ¢ dado um
passo respectivamente no sentido da descrencga na capacidade de os Estados de
Direito lidarem com situagdes extremas ou no sentido do seu desvirtuamento e
substitui¢do por um Estado autoritario.

Em casos dificeis como o abate de avides impde-se que essa concordancia
pratica seja feita desde logo e com a maxima precisao possivel pelo legislador. Este
deve definir com clareza os pressupostos de que depende a adopgao de tal medida
tendo como tela de fundo figuras que justificam tradicionalmente a intervengao
sobre a vida de pessoas inocentes para salvaguarda da vida de outras pessoas,™
como ¢ o caso do conflito de deveres e do chamado estado de necessidade
defensivo. Penso que esta ultima causa de justificagdo, consensualmente aceite
pela doutrina, podera legitimar, em certas circunstancias, o abate de avides que sao
comprovadamente usados como arma.** Mas para isso a lei tera de ser redigida de
formaa exigirndo s6 que a destrui¢ao do avido seja a derradeira medida mas também

32 Em sentido idéntico e de forma demonstrativa, JORGE FONSECA, O sistema prisional face ds
organizagoes criminosas, ps. 394,398 e s. e 421.

Fora deste quadro — e portanto também das nossas reflexdes — fica o abate de avides suspeitos de
transportar droga do Direito brasileiro, pois ai a lei permite que sejam sacrificadas as vidas dos
passageiros e tripulantes para salvaguarda da satide ptiblica, um bem, em nossa opinido, claramente
inferior.

Autonomizo esta causa de justificagdo relativamente a legitima defesa e ao direito de necessidade.
Nao sendo este o lugar para me ocupar de tao delicado problema, adianto apenas sumariamente
que nao estou certo da bondade da posi¢ao de FIGUEIREDO DIAS de reconduzir as situagdes de
estado de necessidade defensivo a regulagdo do art® 34 — v. Direito Penal, PG, 1, p. 434. Por mais
concreta que seja a ponderacdo «dos interesses conflituantes na situagdo globalmente consideraday,
o direito de necessidade ndo se basta com a salvaguarda do interesse de «maior valor» antes requer
que o interesse salvaguardado seja «sensivelmente superior» (al.b do art® 34) — sobre o problema,
divergindo da posi¢do de FIGUEIREDO DIAS, v. TAIPA DE CARVALHO, Direito Penal, PG,
11, ed. Univ. Catolica, Porto, 2004, §716 e ss. Se de uma causa de justificacdo «legal» o estado de

33

34
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total seguranga na comprovacao de que o aparelho é comandado por um grupo
terrorista ou que por forca de uma avaria vai cair desgovernado sobre uma grande
cidade e desse modo que esta a ser usado para atentar contra a vida de inimeras
pessoas inocentes ou que provocarda um acidente de proporgdes catastroficas.
Essa comprovagdo tem de ser densificada na lei e assentar naturalmente em dados
precisos. E fundamental esconjurar o perigo de decisdes precipitadas e para isso a
lei deve exigir que seja reunida toda a informagao sobre a situag@o de crise com o
maximo de seguranga. Nao basta a suspeita ou um equivoco «poder partir de ...»,
como estabelece 0 §14 n°® 3 da lei alema.

A justificagdo para o abate de avides nestes casos nao reside nem numa
logica de inimigo, nem no argumento de que as pessoas se tornaram parte da
fuselagem, degradando-as a condi¢@o de coisa, nem tdo pouco na concepgao de
que para evitar um mal maior para a comunidade a que pertence todo o cidadao
ha-de sacrificar-se inclusivamente renunciando a vida, que o reduz a qualidade
espartana de um stbdito ao dispor do soberano. Essa justificagdo assenta antes,
em meu entender, em quatro aspectos fundamentais ¢ complementares entre
si: 1) indicagdo legal da entidade competente para decidir e ordena o abate da
aeronave; 2) recolha de indicios seguros de que o aviao foi sequestrado por grupos
terroristas e que vai ser usado como arma de efeitos catastroficos; 3) exaurimento
de todas as vias para forgar o avido a aterrar ou a mudar de rota e inexisténcia
de meios para o comandar a partir do solo ou de outro ponto; 4) comprovacao
de que as vidas dos tripulantes e passageiros estao irremediavelmente perdidas.
Sendo este o caso, as unicas vidas que podem ser salvas sdo as das pessoas que
estdo em terra,” pelo que ndo sera razoavel exigir a estas o sacrificio do seu
interesse. A invocacdo de um dever de suportar a agressdo em solidariedade
para com os ocupantes inocentes do avido carece totalmente de sentido. Se de
solidariedade se pode aqui falar ¢ da sociedade e dos poderes publicos para
com as pessoas que permanecem em terra ¢ constituem o alvo potencial do
avido. O Estado, na pessoa do responsavel pela decisdo de abater o avido, ndo
escolhe quem deve morrer e quem deve viver, mas limita-se a proteger a vida
das pessoas que ainda podem ser salvas.

necessidade defensivo se aproxima, sem com ela coincidir, ¢ da ac¢ao directa do art® 336 do Codigo
Civil.

Chama a atengdo para este aspecto também PAWLIK, §14 Abs.3 des Luftsicherheitsgesetzes, ps.
1049 e s. e 1055; FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, PG, I, p. 426, confere relevancia, em sede
de direito de necessidade, a circunstancia de as vidas em colisdo estarem condenadas pelo destino,
considerando que s6 um «inadmissivel doutrinarismo», uma «santificagao da vida humana estranha
ao Direito Penal e a sua fungdo», impedem que se atenda a este argumento no ambito daquela causa
de justificacdo. Dada a dificuldade que tenho em perfilhar uma interpretagao tdo ampla do art® 34
como a defendida por FIGUEIREDO DIAS, fico-me pela relevancia do argumento no contexto
do estado de necessidade defensivo. As objeccdes postas a este argumento pelo BverfG ndo me
parecem convincentes.

35
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Verificados estes quatro requisitos, s6 deve ser autorizado o abate do
avido no ultimo instante, isto €, a vista do alvo, quando entrar no perimetro de
seguranca da cidade onde aquele se localiza, devendo este ponto ser também
expressamente referido na lei. Ndo é admissivel o sacrificio de vidas inocentes
para realizar uma espécie de defesa preventiva ou antecipada. Até que o perigo
se torne efectivamente actual s6 ¢ admissivel o uso de meios de dissua¢ao no
sentido de levar o avido a mudar de rota e a aterrar.

E certo que os passageiros e os tripulantes do avido sdo também pessoas
inocentes € ndo agressores mas, tal como em outros casos, como o do malogrado
«homem gordo»,*®* ndo é numa perspectiva de responsabilidade daqueles
cujo destino se encontra ligado a fonte de perigo, mas de total auséncia de
responsabilidade no acontecimento dos que sao ameagados que, juntamente
com o0s restantes requisitos, se estriba uma pondera¢do de interesses a favor
destes ultimos. A convocagdo do caso do homem gordo como lugar paralelo
impoe, contudo, um esclarecimento. A historia do caso € a seguinte: um grupo
de espeledlogos de que faz parte um individuo exageradamente gordo pesquisa
grutas no subsolo quando esse individuo fica entalado no buraco da saida de
uma gruta nao conseguindo sair nem permitindo a saida aos restantes elementos
do grupo. A alternativa que a estes se coloca ¢ aguardar até que o companheiro
gordo emagreca, o que levara semanas e pode levar a morte de todos por inanicéo,
ou estoirar a saida da gruta com explosivos, o que implicara a morte do homem
gordo. Como ¢ facil de ver, para além de uma diferenca de espectacularidade
entre as situagdes, outras duas sobressaem: enquanto no caso do homem gordo
este € o causador objectivo do perigo por ter tapado a saida da gruta e quem
actua sao as pessoas directamente ameagadas, no caso do abate de avides usados
por terroristas como arma os passageiros e tripulantes ndo contribuiram para o
perigo nem as potenciais vitimas do embate dos avides actuam em defesa propria.
Todavia, ambos os aspectos ndo sdo em meu entender relevantes para subtrair o
abate de avides, nas circunstancias referidas, a figura do estado de necessidade
defensivo. A actuacdo do poder publico em defesa da vida das pessoas que estao
em terra, ndo suscita problemas de maior. A doutrina admite que a accao directa,
uma causa de justificac¢do prevista no art® 336 do Coédigo Civil e cujo contetido
se sobrepde —parcialmente, pelo menos —ao do estado de necessidade defensivo,
possa ser realizada em beneficio de terceiro, por aplica¢do analdgica fundada
em identidade de razdo.’” Por outro lado, o destino de passageiros e tripulantes
esta inevitavelmente ligado ao avido que esta a ser usado como arma. Isso nao

36 v, FERNANDA PALMA, O estado de necessidade justificante no Cédigo Penal de 1982, (separata
dos Estudos em Homenagem a Eduardo Correia), p. 16 e ss. Como refere a autora, o caso do homem
gordo ¢ uma fabula filosofica, ndo um caso da doutrina penal.

37 v. sobre este ponto, OLIVEIRA ASCENSAO, 4 teoria finalista e o ilicito civil, Separata de Direito
e Justica, vol. IT (1981/1986), p. 93 e s.

Revista do Ministério Pablico do RS, Porto Alegre, n. 72, maio 2012 — ago. 2012 213



Augusto Silva Dias

significa, como € obvio, reduzi-las a parte do aparelho e deixar de compreendé-
las e de trata-las como pessoas, mas tdo somente que nao ¢ possivel separa-las
da fonte de perigo. Elas estdo, na expressao felizde EBERHARD SCHMIDT,
«marcadas pelo destino».*® Para compreender isto melhor, podemos introduzir
uma variante do caso do homem gordo em que um dos membros do grupo, um
suicida vingativo, aproveita a ocasido em que o homem gordo passa pela saida
da gruta para se juntar a ele e preencher assim o espago que falta para a tapar.
Do ponto de vista dos outros membros cuja vida estd ameagada ndo me parece
que o problema possa ser colocado de maneira diferente. Agressor s6 ha um,
mas o homem gordo ¢ arrastado e integrado na fonte de perigo. Esta ndo pode
ser afastada exclusivamente a custa dos bens do agressor, sem comprometer a
vida do homem gordo.

Conduz esta solucdo a despersonalizagdo dos passageiros e tripulantes dos
avides, como sustenta JAKOBS e teme o BverfG ? Note-se que eles ndo podem
ser, em rigor, considerados inimigos porque nada fizeram para desmerecer a
expectativa de seguranga cognitiva quanto ao seu comportamento futuro e
por isso de despersonalizacdo so se pode falar por derivagao, isto €, por serem
atingidos necessariamente pela medida de elimina¢ao que o Estado usa contra
os terroristas. Mas a constatagdo de que o abate do avido, para impedir que seja
utilizado como arma, conduz a morte de todos os que nele viajam, autoriza-
nos a despersonalizar passageiros e tripulantes? A questdo ndo é semantica,
pois a personalizacdo ou despersonalizagdo destes ocupantes é um aspecto
fundamental para as ponderagdes que a decisdo do caso envolve. A intui¢do de
que a decisao ndo depara com as mesmas dificuldades ou resisténcias consoante
0 avido transporte apenas os terroristas ou também terceiros inocentes, decorre
precisamente de subsistirem exigéncias de personaliza¢do,* de consideragdo
da dignidade da pessoa,” a que o Estado de Direito se encontra vinculado e
que impdem um exame apertado da necessidade e proporcionalidade da
medida a adoptar. A legitimidade da resolugdo de casos dificeis como este, que
dependera sempre, pelas razdes acima aduzidas, de uma intervencao expressa €
clara do legislador explicitando as regras e condi¢des da sua realiza¢do, impde
a certificagdo de que em momento algum da decisdo as pessoas envolvidas
deixam de ser consideradas na sua dignidade. A resolucdo do conflito tem de
ser encontrada dentro e ndo fora da dignidade humana. Como sublinha muito

3% Apud FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, PG, I, p. 426.

3 Esta concepgao, que se inscreve na tradigio kantiana, designadamente na distingdo entre numeno
e fendémeno, mostra bem que ¢ abusiva a invocacdo de KANT por JAKOBS para justificar o seu
conceito de pessoa como construgao normativa.

Sobre este ponto, além de KINDHAUSER, Retribucion de la culpabilidad y prevencion en el
Estado democrdtico de Derecho, in CANCIO MELIA/JARA-DIEZ (coords.), Derecho Penal del
enemigo, vol. 2, p. 164, v. NEUMANN, Derecho Penal del enemigo, p. 408 ¢ ss.

40
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certeiramente NEUMANN,*! a 16gica da necessidade ndo implica nem exige
uma logica de despersonalizagao: a accao de necessidade colhe justificagdo em
razdes para agir a luz do ordenamento juridico, nomeadamente na prevaléncia do
interesse a salvaguardar, sendo por isso estranha e supérflua a este quadro tanto
a despersonalizagdo do destinatario daquela acgdo como — acrescento — dos que
ele arregimenta sob coaccdo. A resolugao da situacao de necessidade nos termos
do Estado de Direito requer uma legitimagao externa assente na ponderagdo dos
interesses conflituantes, com vista a identificacdo do prevalecente, mas dispensa
e recusa mesmo, como refere NEUMANN, uma legitimacao interna segundo
a qual o visado (o inimigo) ¢ espoliado de dignidade e, consequentemente, da
pretensdo de ser tratado de acordo com os direitos ¢ garantias constitucionais
validos para o cidaddo.*

6 Conclusao

Concluo reafirmando duas ideias fundamentais. O Estado de Direito
conhece e esta preparado para responder, dentro de certos limites, a situacdes de
grave necessidade. Ponto ¢ que os bens ou interesses em colisdao sejam submetidos
a uma ponderagdo que se louve nos critérios de necessidade, de adequacao e de
proporcionalidade, acolhidos pela ordem juridico-constitucional para justificar
as restrigoes de direitos. Certos institutos, como o estado de necessidade
defensivo, fundam-se precisamente nas ponderagdoes dessa «dogmatica do
caso normal». Fora dela as solugdes ndo sdo constitucionalmente aceitaveis. O
diabo a que JAKOBS se refere vive no meio de nds e, se o combatemos com o0s
métodos dele, acabamos por lhe vender a alma, quando nao por nos colocarmos
também sob mira.

A segunda ideia ¢ de que o Estado de Direito democratico ndo necessita de
nem deve ceder a logica do inimigo no dificil combate ao terrorismo e restante
crime organizado, sob pena de se transmutar num Estado autoritario. Para nao
minar as suas bases, o Estado de Direito deve manter-se fiel ao seu ideario
estribando as medidas a contra o crime organizado num equilibrio reflexivo
entre garantias e eficacia. Na situac@o extrema do abate de avides usados como
arma concordo com o BverfG quando considera que o §14 n® 3 da LuftSiG nao
expressa correctamente o equilibrio ou concordancia pratica dos bens em causa,
mas ja discordo da afirmagdo de que so6 ¢ justificada a intervencdo contra os
agressores, os terroristas sequestradores do avido. Nao me parece que tenhamos
de nos resignar a ver passar os avidoes em direc¢ao ao seu destino tragico.

41
4

v. Derecho Penal del enemigo, p. 396 ¢ s.
v. Derecho Penal del enemigo, p. 397.
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