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1 INTRODUCAO

As tipificagdes criminais dentro da esfera de perigo sao ferramentas
de politica criminal voltadas a prevenir a ocorréncia de lesdao concreta ao bem
juridico, mediante antecipagdo da punigao da conduta tendente a esse fim, “tendo
em vista que a complexidade da sociedade de hoje faz com que determinadas
condutas coloquem em perigo uma infinidade de bens juridicos que um tipo
legal de perigo-concreto ou dano/violagao seria incapaz de tutelar porque nao
teria uma atuagdo tdo abrangente” (Silva, 2005:268). O problema esta no fato
de que o emprego ilegitimo dessa politica pode levar ao avanco indevido do
poder estatal sobre as liberdades individuais dos cidadaos, degradando-se em
instrumento de arbitrio e tirania. Ndo por acaso, uma das principais criticas
ao chamado “Direito Penal do risco” é justamente no sentido de que ele impli-
caria uma mutag¢do no Direito Penal, que, perdendo a ambicdo de permanecer
fragmentdrio (a0 menos empiricamente), assumiria um carater expansivo,
trazendo junto com a ampliagdo da prote¢do penal a diminuigdo da exigéncia
de censurabilidade da conduta incriminada (Silva, 2005).

Nesse quadro dialético se insere o combate ao terrorismo, fonte perma-
nente de inseguranga social, que, nas palavras de Ulrich Beck, se distingue por
ndo possuir um ator localizavel no tempo e no espaco, tampouco potencial mili-
tar classico, mas, antes, por representar um risco indireto e incerto que impoe aos
Estados-nagao um “regime de desconhecimento” em relagdo as trés grandezas
do calculo de seguranca tradicional: agente, intengao e potencial (Beck, 2015).
E justamente por estarem situadas dentro dessa esfera de perigo que muitas
das tipificagdes criminais que visam a combater o terrorismo caracterizam-se
pelo alargamento do campo de prote¢do do bem juridico e aumento da drea da

punibilidade. O presente trabalho propde-se a elencar alguns critérios razoa-
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velmente seguros para, numa concreta ponderagao, legitimar essa construgao
tipica (Costa, 2000), a partir da analise dos delitos previstos nos artigos 2°/ 4',
4°/10 e 11* da Lei de Combate ao Terrorismo (Lei n.° 52/2003, de 22 de agosto).

2 OBEJTO JURIDICO, OBJETO MATERIAL, PERIGO CONCRETO E
ABSTRATO

Para consecugdo do objetivo proposto cumpre-nos lembrar, antes
de mais nada, das distingdes conceituais elementares entre objeto material e
objeto juridico, resultado, dano e perigo em matéria penal. Na valiosa ligao de
Walter Coelho, o objeto juridico equivale ao objeto de protegdo da norma, ou
seja, representa o proprio conteudo valorativo do tipo, relaciona-se com seu
significado e constitui sua sintese. Divide-se em objeto juridico formal (equi-
vale aqui a propria norma infringida) e substancial (que se refere ao interesse
penalmente tutelado). O objeto juridico substancial pode ser classificado sob
trés aspetos: genérico (de forma ampla e abrangente equivale ao interesse pu-
blico), especifico (aquele que é préoprio de determinado grupo de crimes e se
relaciona diretamente com o interesse lesado ou colocado em risco, como, p.ex.,
economia popular, seguranga nacional, etc.) e subespecifico (que se relaciona
com o peculiar aspeto assumido pelo interesse protegido, como, p.ex., no crime
de homicidio que tem como objeto juridico especifico a pessoa e subespecifico
a vida humana). Conforme exemplifica o autor, “a pessoa humana é especifi-
camente protegida, pela norma juridica, em sua integralidade, sendo que os
diversos aspectos dessa personalidade, isto é, seus atributos bioldgicos, fisicos,

psiquicos, éticos e culturais vém a constituir os objetos juridicos subespecificos

' 4 - Quem praticar actos preparatdrios da constituigdo de grupo, organizagdo ou associagdo
terrorista é punido com pena de prisdo de 1 a 8 anos.

210 - Quem, por qualquer meio, viajar ou tentar viajar para um territorio diferente do seu
Estado de residéncia ou nacionalidade, com vista ao treino, apoio logistico ou instrugdo de
outrem para a prética de factos previstos no n.° 1 do artigo 2.°, com a intengao nele referida, é
punido com pena de prisdo até 5 anos.

11 - Quem, por qualquer meio, viajar ou tentar viajar para um territdrio diferente do seu
Estado de residéncia ou nacionalidade, com vista a adesdo a uma organizagao terrorista ou ao
cometimento de factos previstos no n.° 1 do artigo 2.°, com a intencéo nele referida, é punido
com pena de prisdo até 5 anos.

w



DIEGO PESSI

da tutela penal” (Coelho, 1998:60). Objeto material, por seu turno, é aquele
sobre o qual incide a agdo ou ataque. Corporifica-se num individuo ou em uma
coisa que suporta a conduta do sujeito ativo do delito. E “a coisa corporal ou
pessoa fisica sobre as quais incide, materialmente, a a¢ao humana” (Coelho,
1998:63), estando por tal razao inserido no proprio tipo penal. Resta claro,
dessa forma, que todo crime possui objeto juridico, mas nem todo crime tem,
necessariamente, objeto material.

Nos crimes de perigo concreto, o perigo ¢ parte integrante do tipo
penal, que resta preenchido quando o bem juridico é efetivamente posto sob
ameagca. O perigo, em tais casos, nao constitui elemento arbitrario ou simples
impressdo, mas a situagdo objetiva de possibilidade de dano submetida a um
juizo de avaliagao silogistico, que tem como premissa menor o conhecimento
da presenca de determinadas circunstancias e como premissa maior a licdo
da experiéncia em torno de circunstincias analogas. Dito de outro modo: “O
advento do dano sera mais ou menos provavel (segundo a maior ou menor
preponderancia das circunstancias favoraveis sobre as contrarias), mas cumpre
que seja sempre demonstravel logica e praticamente em cotejo com 0s casos
analogos” (Hungria e Fragoso, 1980:19). Aqui, o perigo representa em si mesmo
um resultado, um evento no mundo objetivo, definido por Figueiredo Dias
como “resultado de perigo” (Dias, 2012:343). Ja nos crimes de perigo abstrato,
o0 perigo nao constitui elemento do tipo, mas motivo da proibi¢do: a conduta
¢ considerada em sua perigosidade intrinseca para determinado bem juridico,
independentemente de haver criado perigo efetivo (Costa, 2000).

Hé mesmo quem sustente ser ultrapassada a subdivisdo doutrinaria
entre crimes de perigo abstrato e concreto, pois, no atual contexto histérico e
dogmatico, os tipos de perigo s6 poderiam criminalizar agées que impliquem
risco ao bem juridico (Brandao e Siqueira, 2016), na medida em que a antiga
distingdo risco/seguridade confunde agdes perigosas (nas quais os possiveis
danos ou perdas estdo fora da esfera de decisdo do agente afetado) com agoes
de risco (aquelas em que os possiveis danos futuros sdo consequéncias da
propria decisdao que ¢ controlada pelo agente). Qualquer que seja o entendi-

mento a esse respeito, ¢ inegavel que, se nos crimes de dano/violagdo existe
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uma perfeita simetria entre o nexo de causalidade e a consisténcia material do
resultado desvalioso, nos crimes de perigo o desvalor do resultado ¢é o proprio
perigo resultante da conduta (que se dd num momento de tempo preciso e real,
construido pela norma). Como ensina Faria Costa, “o efeito das ac¢des perigo-
sas, isto €, o perigo, nao tem consisténcia material, processa-se no tempo mas
ndo se solidifica no espaco. O que se solidifica no tempo e no espago é a ac¢do
concretamente desvaliosa. O desvalor de resultado de perigo tem um tempo

real, mas s6 tem um espago construido” (Costa, 2000:585).
3A CONSTRU(;AO TIPICA DOS DELITOS DE PERIGO

Estabelecidos os conceitos e distingdes entre objeto material, objeto
juridico, perigo e dano em matéria penal, passamos a analise dos critérios que,
em nosso entendimento, legitimam a construcéo tipica dos crimes de perigo
na Lei de Combate ao Terrorismo, pois julgamos falaciosas — para dizer o mi-
nimo - equiparagdes como a de Zaffaroni no sentido de que a criminaliza¢ido
de condutas de perigo concreto e abstrato equivale ao regresso do direito penal
de autor, e que o conceito de perigosidade nao passaria de uma tentativa de
criminalizar a “mera capacidade” de provocar lesio de modo a estigmatizar
alguém como “inimigo do povo” (Valente, 2002).

Cabe recorrer, aqui, a licdo de Faria Costa, segundo o qual a ofensividade
se estrutura em trés niveis: desvalor de dano-viola¢do, desvalor de concreto-
-por-em-perigo e desvalor cuidado-de-perigo. Esse tltimo desvalor, observa o
jurista, opoe-se a essencialissimos valores do viver comunitario e, mesmo sem a
recorréncia imediata do bem juridico, legitima a construgao tipica dos crimes de
perigo abstrato (cujo aparente défice de legitimidade pode ser contrabalangado
pela mintcia na descrigdo da conduta), desde que o momento relacional de
cuidado-de-perigo esteja ligado com a mediacdo de um concreto bem juridico
que possua dignidade penal (Costa, 2000). Nessa senda, ao tratar das doutrinas
que enfatizam o carater preventivo do combate a formas extremas de criminali-
dade - cujo perigo muitas vezes é secreto e de potencial incalculavel - Alexandre

Sousa Pinheiro colaciona a observagiao de Wolfgang Hoffman-Riem no sentido
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de que “a impossibilidade de determinar o ‘momento’ e a ‘qualidade’ do perigo
leva a que se actue ‘no antecampo do perigo, no antecampo do suspeito e no
proprio antecampo do antecampo™ (Pinheiro, 2013:14-5). Cita como exemplo
a legislacdo que permite punir individuos envolvidos em atividades realizadas
em campos de treino de organizagoes terroristas, independentemente da efetiva
verificagdo de atos que resultem em violagao de regras juridicas.

Ora, se a Lei de Combate ao Terrorismo tem como escopo antecipar
a protecao a bens juridicos penalmente relevantes (ampliando os limites da
intervencao penal na esfera individual), seria contraditdrio exigir-se, como
critério de legitimidade para construcao de seus tipos penais, que as condutas
criminalizadas tenham invariavelmente uma relagdo de proximidade com o ob-
jeto material do crime (objeto do ataque), quer sobre ele incidindo (hipétese de
desvalor de dano-violagdo), quer submetendo-o imediatamente a probabilidade
de dano (caracterizando desvalor de concreto-por-em-perigo). Dessa forma,
respeitado o estatuto ontolégico do direito penal do risco, devemos buscar no
consenso da melhor doutrina alguns critérios que legitimam a construgéo tipica
dos delitos de cuidado-de-perigo. Sem qualquer pretensao de esgotar a matéria,
julgamos que tal legitimidade pode ser aferida mediante resposta as seguintes
indagagoes: 1) A conduta tipificada apresenta desvalor de cuidado-de-perigo
ao menos mediatamente ligado a algum objeto juridico? 2) Esse objeto juridico
possui dignidade penal, ou seja, num juizo qualificado de intolerabilidade social,
¢é merecedor de tutela penal? 3) A construcio do tipo penal atende ao critério
de determinabilidade, mediante descricdo da matéria proibida de modo que a
conduta se torne objetivamente determinavel, motivéavel e dirigivel (Dias, 2012)?

Com base nesses critérios, podemos dizer que os tipos penais do art. 2°/
4°,4°/10 e 11* da Lei n° 52/2003 de 22 de agosto (Lei de Combate ao Terroris-

* 4 - Quem praticar actos preparatdrios da constituigdo de grupo, organiza¢ao ou associagao
terrorista é punido com pena de prisdo de 1 a 8 anos
*10 - Quem, por qualquer meio, viajar ou tentar viajar para um territorio diferente do seu
Estado de residéncia ou nacionalidade, com vista ao treino, apoio logistico ou instrugao de
outrem para a pratica de factos previstos no n.° 1 do artigo 2.°, com a intengao nele referida, é
punido com pena de prisdo até 5 anos.

11 - Quem, por qualquer meio, viajar ou tentar viajar para um territorio diferente do seu Es-
tado de residéncia ou nacionalidade, com vista a adesdo a uma organizagéo terrorista ou ao
cometimento de factos previstos no n.° 1 do artigo 2.°, com a intencéo nele referida, é punido
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mo), ora tomados como objeto de analise, possuem construgio legitima, pois:
1) os elementos objetivos das condutas descritas (organizar, viajar, tentar viajar,
p. ex.) adquirem determinabilidade e passam a ser portadores de perigosidade
intrinseca diante do dolo inequivoca e explicitamente exigido para caracteri-
zagdo do crime (intenc¢do de constituir ou aderir a grupo terrorista, treinar,
prestar apoio logistico ou instru¢do com vista a realizacao de ato terrorista);
2) aligagdo mediata do desvalor de cuidado-de-perigo (Costa, 2000) aos bens
juridicos tutelados exsurge dessa representagdo do fato, do conhecimento de sua
ilicitude e da vontade de pratica-lo, em face do que nao seria razoavel aguardar
os desdobramentos causais das condutas incriminadas; 3) justifica-se, in casu, a
atuacao do direito “no antecampo do antecampo” (Pinheiro, 2013:14-5) visando
a protegdo dos objetos juridicos, pois as condutas incriminadas apresentam em
poténcia, como tunico desdobramento causal provavel, a evolugdo para um estado
de perigo concreto (organizagdo de grupo terrorista, adesao a grupo terrorista,
treinamento de agentes terroristas e apoio logistico a ato terrorista) e, a seguir,
para a efetiva concretiza¢ao do dano (atentado terrorista propriamente dito) e
violagdo de um incalculavel niumero de bens juridicos, que caracteriza crime
contra a humanidade (Escudeiro, 2018).

O terrorismo opera mediante difusdo de um estado antissocial e anti-
-humano, visando a normalizagao do estado de emergéncia (Beck, 2015) e, ndo
por outro motivo, trés dos cinco marcos da Estratégia Nacional de Combate ao
Terrorismo de Portugal (derivada da Estratégia Contraterrorista da Unido Euro-

peia) situam-se na esfera da antecipagao da protecao — detetar, prevenir, proteger

(os outros dois sdo perseguir e responder - Elias, 2018) - respaldando amplamente
as disposigoes penais que incidem sobre o desvalor cuidado-de-perigo.

Como fez notar Ulrich Beck (2015), o terrorista suicida nio corre risco
algum: sua agdo ¢ infalivel e a dissuasdo ndo o assusta, pois ao morrer torna-
-se invencivel. Seu terror é arbitrario e sua ameaga é assimétrica (no sentido
mais radical da palavra), ante a impossibilidade de defesa das vitimas, que faz
da coragem e da covardia posturas igualmente intteis. Diante dessa realidade,

excluir a antecipagao da protecao do objeto juridico equivaleria a negar vigéncia

com pena de prisao até 5 anos.



DIEGO PESSI

real ao Direito, mantendo-se a expectativa de um comportamento correto em
relagao a agentes que, a toda evidéncia, recusam apoio cognitivo e fidelidade

ao ordenamento juridico (Jakobs e Melia, 2006).

4 CONCLUSAO

A complexidade da sociedade moderna traz consigo uma miriade de
riscos e a preservagao dos bens juridicos colocados sob ameaga exige a crimina-
lizagao de condutas na esfera do perigo. Diante da legitima preocupagdo com o
desvirtuamento do chamado “direito penal do risco” em instrumento de tirania
estatal, elencamos, com base no consenso da melhor doutrina, alguns critérios
de legitimagao para a construgao tipica dos delitos de perigo e buscamos con-
ferir densidade a analise mediante a aplicagdo desses critérios aos tipos penais
dos artigos 2°/ 4,4°/10 e 11 da Lei de Combate ao Terrorismo (Lei n.° 52/2003,
de 22 de agosto). Em nosso entendimento, esses tipos bem representam a per-
manente tensdo dialética havida entre seguranga/liberdade que constitui, em
ultima analise, o préprio amago da presente investigagao.

Concluimos que os tipos penais, ora analisados a luz dos critérios de
determinabilidade, perigosidade intrinseca, intolerabilidade social, ligagdo
mediata do desvalor de cuidado-de-perigo e dignidade penal do objeto juridico
tutelado, foram construidos de forma legitima e atendem a uma real necessidade
de antecipagao da protecao do objeto juridico. A criminalizagdo de agdes que,
em tese, constituiriam meros atos preparatorios resta plenamente justificada:
1) pela dignidade penal dos bens juridicos tutelados; 2) pelo altissimo grau de
intolerabilidade social inerente as atividades terroristas; 3) pelo desvalor de
cuidado-de-perigo que exsurge da ameaga a esses bens juridicos pela atividade
criminosa socialmente intoleravel; 4) pela exigéncia de dolo especifico e des-
cricdo pormenorizada da matéria proibida, que conferem determinabilidade
ao tipo penal.

Entendimento contrario implicaria admitir que as autoridades assis-
tam impassiveis ao curso regular de condutas cujos desdobramentos tendem

a converter-se, inexoravelmente, no fortalecimento de organizagdes terroristas
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e na pratica de atos terroristas. Uma omissdo desse género seria temeraria e
imperdoavel, constituindo grave violagdo do dever constitucional de garantia
da liberdade e seguranga dos cidadaos®, que levou o legislador a elencar o ter-
rorismo entre os crimes de investigacao prioritaria em territério portugués (art.
32 da Lei n.° 96/2017 de 23 de agosto).
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