1 2

UNIVERSIDADE B

COIMBRA

Joana Filipa Tocantins de Figueiredo Santos

TERRORISMO INTERNACIONAL

UM CRIME CONTRA O DIREITO INTERNACIONAL?

Dissertacio no Aambito do Mestrado em Direito, na Area de Especializacio em Ciéncias
Juridico-Criminais orientada pelo Professor Doutor Antonio Pedro Nunes Caeiro e
apresentada Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

Outubro de 2020



FACULDADE DE DIREITO
Q9 () UNIVERSIDADE b

COIMBRA

Joana Filipa Tocantins de Figueiredo Santos

Terrorismo Internacional

Um crime contra o Direito Internacional?

International Terrorism

A crime against International Law?

Dissertacao apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra no
ambito do 2.° Ciclo de Estudos em Direito (conducente ao grau de Mestre), na Area de

Especializacdo em Ciéncias Juridico-Criminais

Orientador: Exmo. Sr. Doutor Pedro Caeiro

Coimbra, 2020



Agradecimentos

A Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, por ter sido
durante varios anos a minha segunda casa.

A todos os Senhores Professores da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, pelos ensinamentos.

Ao meu orientador, o Doutor Pedro Caeiro, por toda a paciéncia e
disponibilidade.

A todos os meus amigos e familiares, pelo apoio.
Aos meus afilhados, Inés e Sérgio, pelo incentivo constante.
A minha irm4, Nina, por ser a minha forca.

Aos meus pais, Pedro e M2 Jodo, por acreditarem e serem
responsaveis por todos 0S meus Sucessos.

Ao Nuno, por muito.



Resumo e Palavras-Chave

Resumo: O terrorismo internacional é actualmente uma importante preocupacdo da
comunidade internacional e por isso, também do Direito Internacional. A discussdo em torno
da definicdo, tanto na doutrina como na comunidade internacional em geral, parece
interminavel e pode ser explicada através da compreensdo da evolugdo do conceito do
terrorismo ao longo dos séculos. O terrorismo tem também rompido algumas certezas e
manifestando influéncias no Direito Penal, como é visivel no desenvolvimento da luta contra
o terrorismo tanto internacional, regional e nacional. Com este trabalho pretende-se expor a
discussdo da existéncia de um crime de terrorismo contra o Direito Internacional, pois é
necessaria uma cooperacao internacional eficaz para fazer frente a este crime e tal deve
refletir-se na estabilizacdo do terrorismo no Direito Internacional, o que demonstra a

importancia da constituicdo do crime de terrorismo como Crime Internacional Autbnomo.

Palavras-chave: Terrorismo; Terrorismo Internacional; Crime Internacional; Direito

Internacional; Direito Penal Internacional

Abstract: Currently, international terrorism represents a great concern to the international
community and, therefore, to International Law. The discussion around the definition, for
both the doctrine and the international community in general, seems endless and can be
explained by understanding the evolution of terrorism’s concept over the centuries.
Terrorism has also breached some certainties and manifested influences in Criminal Law, as
it is evident in the development of the international, regional, and national fight against
terrorism. This work intends to expound the discussion of the existence of a terrorism crime
against International Law since an efficient international cooperation is necessary to face
this crime and must reflect in the stabilization of terrorism in international law, which
demonstrates the importance of the constitution of a terrorism crime as a Discrete

International Crime.

Keywords: Terrorism; International Terrorism; International Crime; International Law;

International Criminal Law
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Introducao

“Terrorism is never spontaneous. Every act takes planning and preparation. It takes
money to fund it, strategy to ensure it goes off properly, technology to be current arms for fear and
control, the media to ensure the most people see it, political parties to gain influence from it,

fundamentalists who take credit for it and finally, the power players who benefit from it the most.
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When this 8 pillars come together they create a perfect storm, which is what we saw on 9/11

- Quantico

Sendo o terrorismo um dos assuntos mais discutidos actualmente a nivel
internacional, é essencial perceber o que € afinal este fendmeno e de que forma esta a ser
tratado pelo direito penal, pelo direito internacional, pelas organizacdes internacionais e
pelos préprios Estados.

Tradicionalmente, o terrorismo era no essencial um problema nacional, mas devido
aos acontecimentos das ultimas décadas, o paradigma tem vindo a alterar-se e a despoletar
0 interesse e a necessidade de proteccdo da comunidade internacional.

Tanto o0 aumento do terrorismo como a pressdo da opinido publica puseram o
terrorismo no centro de muitas discussdes internacionais. A globalizacdo da sociedade e a
maior aproximacdo de toda a comunidade internacional garantem naturalmente a
internacionalizacdo de muitas discussdes e problemas, e o terrorismo, ndo foi excepcéo.

Desde os anos 70, tém existido incontaveis debates sobre o que deve ser o
terrorismo, mas foi a partir do ataque de 11 de Setembro que houve um maior alerta para a
falha sistematica até entdo existente, sentindo-se a necessidade de rever esta situagdo. Em
funcdo da emergéncia da importancia que o terrorismo tem vindo adquirir neste contexto,
levantaram-se no Direito uma série de questdes em torno desta tematica. Houve um interesse
renovado pela possibilidade de aceitagdo de uma definicdo de terrorismo internacional,
levantando-se ainda a possibilidade da existéncia de um costume aquando da criminalizacéo
do terrorismo a nivel internacional e, consequentemente, do terrorismo como crime de
direito internacional.

E exactamente esta problematica que se procurara tratar, sem esquecer que perante
toda esta discussdo, ha varias questdes que se destacam: a indefinicdo dos freedom fighters,

a diferenca entre o terrorismo em tempo de paz ou em conflito armado, e a possibilidade de



existir a pratica de terrorismo por parte dos Estados. Outra dicotomia, também importante e
a qual se tentara dar resposta, € a distincdo do que deve ser de facto o crime de terrorismo
internacional e o que se constitui apenas como um crime de terrorismo transnacional.

Posta a questdo em cima da mesa, torna-se claro que a internacionalizacdo do
terrorismo impde igualmente uma resposta coordenada, pois um Estado sozinho néo é capaz
de o combater com sucesso, sendo que a internacionaliza¢do de um crime requer também a
internacionalizacdo da sua prevencao e repressao.

A dificuldade do crime de terrorismo passa pela incapacidade de elaboracdo dessa
estratégia eficaz de repressdo, o que é visivel na elaboracdo em massa de tratados e
convencdes que se sobrepdem entre eles e que, apesar de caracterizarem o terrorismo como
um crime internacional, se recusam a oferecer uma definicdo para este delito ou mesmo a
determinar em que moldes se deve consagrar.

No entanto, quando se fala da luta contra o terrorismo, € inevitavel falar também de
direitos humanos e de toda a problemética advinda desta questdo, razdo pela qual ndo sera
esquecida nesta dissertacdo. No centro desta luta, estd a tentativa de reconquistar a
Seguranca, a Dignidade, a Liberdade e todos os restantes direitos que o Terrorismo abalou.
Devido a dificuldade crescente dos Estados em evitar as inegaveis consequéncias deste
hediondo delito, verificou-se uma expansédo na criminalizagdo baseada numa tentativa
exaustiva de prevencdao do mesmo, marcada por um aumento do tipo de condutas aplicaveis
e inseridas no crime de terrorismo e por uma extensdo das molduras penais aplicaveis, tanto
a nivel Nacional, como Europeu e Internacional.

Através da analise do trabalho realizado na luta contra o terrorismo’ e atendendo
principalmente as Resolugdes da Assembleia Geral e do Conselho de Seguranca das Nagoes
Unidas relativas ao terrorismo, as Directivas oriundas da Unido Europeia a a legislacao
nacional, tentando percorrer a sua larga e extensa cronologia, procurar-se-a entender de que
forma o crime de terrorismo esté a ser tratado pelo Direito Internacional e em que medida a
posicao tedrica tomada pelos Estados influencia este ultimo.

Apesar dos incontaveis debates e convengdes sobre 0 assunto, parece que nada esta
ainda definido de modo eficaz que permita combater ou mesmo diminuir este problema, pois

embora o problema do terrorismo seja de indole prética, verdade é que para se chegar a uma

! Entendendo como luta contra o terrorismo os esforgos conjuntos dos Estados tanto a nivel Nacional, como
Regional e Internacional de prevenir e diminuir este crime e as suas consequéncias, através de medidas que
considerem adequadas.



solugdo eficaz é necessario resolver diversas questdes teoricas e conciliar as diferentes visdes
existentes acerca do mesmao.

Pretende-se perceber, assim, quais serdo afinal as possiveis solugdes para o futuro
deste crime no Direito Internacional, sendo que a manutencdo desta indecisao afecta a
eficacia das medidas, impede a determinacdo de que comportamentos devem ser punidos e
impossibilita que se atinja o nivel de cooperacdo necessario para a prevencdo e repressao
deste crime.

Entre as solucbes apresentadas hodiernamente a esta questdo, existe a inclusdo do
crime de terrorismo como sub-categoria dos crimes contra a Humanidade ou dos crimes de
Guerra e, a que nos € mais sedutora, a definicdo do crime de terrorismo como um crime
distinto, pois entendemos que o terrorismo internacional atingiu nas ultimas décadas um
patamar de necessidade de proteccdo pela comunidade internacional muito proprio dos
crimes internacionais autonomos.

Expondo todas estas posi¢cdes e avaliando os problemas inerentes, tentar-se-a fazer
uma reflexdo sobre a existéncia, ou ndo, do terrorismo como crime de direito internacional,
as razdes das dificuldades que lhe estdo inerentes, assim como as vantagens que poderiamos

auferir da sua concretizacao.



Capitulo I — O Terrorismo: Dimensdo empirica

Desde os anos 70 tém existido incontaveis discussdes sobre o que deve ser 0
terrorismo?, o seu conceito. Até ao ataque de 11 de Setembro, a falha sistematica existente
era tida como n&o tendo qualquer significado legal®. A partir dessa data, houve um interesse
renovado pela possibilidade de aceitacdo de uma definigdo de terrorismo internacional®, que
antes era descartada devido a ideia de que as normas de direito internacional existentes assim
como o direito interno de cada Estado eram suficientes para tratar esta situacdo. Neste
capitulo, através da sua historia e contextualizacdo iremos tentar perceber o porqué desta
questdo, qual a sua importancia através das suas consequéncias e quais sao afinal os entraves

a sua resolucéo.

1. Breve Historia

Apesar de o conceito de terrorismo ter surgido pela primeira vez em 1528 (em
Inglés)>, autores como LAQUEUR acreditam que o terrorismo aparece no Antigo
Testamento da Biblia, e que foi parte integrante da Antiguidade tanto na histdria grega como
romana®, ja CHALIEND e BLIN apresentam-nos como 0s primeiros grupos terroristas 0s

Zelotas e 0s Assassins, associando-0s a um terrorismo de cariz religioso’.
1.1. O Regime de Terror na Revoluc¢do Francesa
A expressao “terror” surgiu na Revolucao Francesa e ¢ alusiva ao Regime de Terror

vivido durante esse periodo, dando origem ao termo terrorismo como é mais conhecido

hoje.®

2 Segundo este autor o estudo sistematico do terrorismo comecou nos anos 70. Cfr. LAQUEUR, Terrorism: A
Brief History, p. 1

8 Cfr. CLERE, An Examination of the Special Tribunal for Lebanon’s Explosive Declaration of “Terrorism”
at Customary International Law., p. 4: “The traditional consensus was that terrorism was a term without any
legal significance.”

4 Cfr. CASSESE, International Criminal Law, p. 163 e CLERE, op. cit., pp. 4-5

5 Cfr. ACHARYA, War on Terror or Terror Wars: The Problem in Defining Terrorism, p. 654

6 Cfr. LAQUEUR, op. cit., pp. 2-3

7 Para um estudo mais aprofundado, vide CHALIAND & BLIN, The History of Terrorism: From Antiquity to
Al Qaeda, cap. 3: pp. 55-78

8 Cfr. CHALIAND & BLIN, “The term “terrorism” of course, derives from the experience of the French
revolutionary Terror that raged in 1793 and 1794. The Age of Enlightenment had bequeathed humanity the



No inicio dos anos 90 do Séc. XVIII os Jacobinos, liderados por Robespierre,
tomaram o poder em Franca e deram ao terror uma nova dimensdo. Usaram-no para manter
a ordem e impor um pensamento comum.

O conceito de terrorismo ficou de tal forma enraizado e conotado com este
acontecimento que se consultarmos o dicionério de lingua portuguesa em “Terrorismo”, a
referéncia realizada é exactamente a esse periodo da Histéria®.

Segundo CHALIAND & BLIN, a Revolucdo Francesa é um marco de viragem na
historia do terrorismo.® E a partir desse momento que surge um terrorismo diferente: com
menos conexao religiosa e mais ideoldgico.

Nesta altura, “O terrorismo tinha um sentido politico que ficou associado a um
conceito deturpado de revolucdo democratica. N&o era violéncia como fim, mas a violéncia
usada como meio para se chegar a um fim, que em sua maioria era politico ou ideologico.”*!

O terrorismo ficou assim associado aos abusos praticados pelo Estado, no seu
sentido popular, o Terrorismo de Estado.

1.2. O Terrorismo Moderno

Os sec. XVI111 e X1IX foram séculos marcados por grandes mudancas. O lluminismo,
as Revolucdes Liberais e os avancos cientificos romperam com a forma de vida até entdo.
As suas repercussdes ndo foram alheias ao terrorismo. Camuflou-se o terrorismo de Estado

e assiste-se ao terrorismo estratégico através de movimentos anarquistas e contra 0s

idea of popular sovereignty, and it was in the name of that sovereignty that the Revolution claimed to defend
it through the deployment of state terror, in which the ends justified the means, including extreme violence.”,
op. cit., p. 95

® Segundo o Grande Dicionario da Lingua Portuguesa, Vol. XI, p. 593, o Terrorismo é “Sistema, regime do
Terror, em Franca (1793-1794), sistema de governar por meio de terror ou de determinagdes violentas.;
Movimento clandestino contra qualquer regime, caracterizado por atentados violentos contra as pessoas e as
propriedades.; Aspecto ou feicao terrivel.”; e “Terror”: “Qualidade do que ¢ terrivel.; Pavor, susto, medo.;
Ameaca que causa grande pavor.; Perigo, dificuldade extrema.; Objecto de espanto.; Designacdo dada ao
periodo mais sangrento da Revolugéo Francesa, durante o qual o poder foi exercido pelo Comité de Salvacéo
Publica, e que durou desde a queda dos girondinos (21-V-1793) até ao 9 Terminador (17-V11-1794).; Com 0
nome de Terror branco é conhecida a luta sangrenta travada em Franca, em 1815, entre os realistas e 0s homens
que tinham servido os regimes saidos da Revolugdo Francesa.; Por ext. Epoca de perseguicdes por motivos
politicos.; Terror branco, época de persegui¢cdes politicas, movidas por elementos das direitas contra
partidarios de esquerda.; Terror panico, susto ou terror stbito que os Antigos diziam ser causados pelo deus
P&; medo repentino e, as vezes, sem fundamento.; Terror vermelho, época de perseguicdes politicas movidas
por elementos das esquerdas, especialmente comunistas, contra partidarios das direitas.”

10 Cfr. CHALIAND & BLIN, op. cit, p. 95

1 In VASCONCELOS, Terrorismo: As Faces do Terror, p. 7
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governos e as ordens politicas. Foi durante este século que ocorreram assassinatos regulares
como o do Czar Alexandre II da Russia, de varios ministros, duques, generais, presidentes,. ..
figuras importantes, e que originaram ou evitaram alteracbes importantes nas sociedades
onde ocorriam.

“Q terrorismo, assim, passou a ser utilizado por tais grupos como um meio de ac¢éo,
cujo objectivo era atrair a atencdo da populacdo de um determinado pais para uma situacao
considerada opressiva, com vistas a criar um ambiente favoravel a derrubada do poder
vigente.”*2 A este tipo de terrorismo HUBAC-OCCHIPINTI da a denominagdo de
Terrorismo Anarquista®®,

Tudo isto culmina no desencadear da 12 GM exactamente através do assassinato do
Arquiduque Franz Ferdinand, herdeiro do império Austro-Hungaro, a 28 de Junho de 1914,
em Sarajevo, por um membro da organizacdo nacionalista sérvia Mdo Negra. E assim, a
partir do inicio do séc. XX, que o terrorismo deixa de ser apenas local ou regional e ganha
propor¢Oes mundiais.

No fim da 1* GM, com o aparecimento de diversos regimes ditatoriais como sao
exemplos o Nazismo de Hitler na Alemanha, o fascismo de Mussolini em Italia e o
comunismo de Stalin na Unido das Republicas Socialistas Soviéticas, o terrorismo torna a
ser associado as ac¢Oes repressivas dos Estados.

Mais tarde, durante a 22 GM, foram também usados diversos tipos de préaticas de
terrorismo, nomeadamente assistimos ao inicio do método utilizado hoje pelas organizacdes
terroristas, que através do treino de grupos e utilizacdo de tacticas e tecnologias
direccionadas para determinadas ac¢Oes desenhadas para mostrar forga ou atingir alvos
estratégicos tém o intuito de dissuadir as forcas inimigas e forca-las a desistir daquela batalha
ou mesmo a renderem-se. S&o estes 0s mesmos que mais tarde durante a Guerra Fria foram
igualmente utilizados, sendo frequente e usual o patrocinio dos proprios Estados.

Apos a 22 GM, comeca a corrida ao terrorismo associado a fendmenos de
autodeterminagdo, movimentos nacionalistas e de libertagcdo (principalmente dos territérios

colonizados nos altimos séculos). As minorias encontraram no terror e no medo uma forma

12 In SOUKI, Terrorismo e Direito Internacional: Reflexdes acerca do fendmeno terrorista no século XXI,
ponto 2.1.
13 Para um estudo mais aprofundado vide CHALIAND & BLIN, op. cit, pp.113-131
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de publicidade, fazendo surgir por todo o globo os chamados freedom fighters'* e os grupos
motivados por ideologias como é exemplo a inspiragdo marxistal®.

Como ponto de viragem na internacionalizacdo e concepgdo do terrorismo,
HOFFMAN!® apresenta-nos a execucio de uma sucessdo de atentados pela Frente Popular
para a Libertacdo da Palestina, como exemplo, a apropriagéo de um avido israelita a 22 de
Julho de 1968 num voo entre Roma e Tel Aviv, aterrado forcadamente na Argélia, assim
como 0 sequestro e assassinato de 11 atletas israelitas durante os Jogos Olimpicos de
Munique em 1972, tornando este evento conhecido por Setembro Negro. O propdsito foi
exactamente o de angariar publicidade e mediatismo a sua causa. Com estas ac¢des 0 seu
lider Yasser Arafat conseguiu a atencdo que necessitava da comunidade internacional,
chegando mesmo a ser convidado para dar o seu célebre discurso na AGNU no qual afirmou
“The difference between a revolutionary and a terrorist lies in the reasons for which each
fights. For whoever stands by a just cause and fight for freedom and liberation of his land
from invaders (...) cannot possibly be called a terrorist.”*".

Foram estes acontecimentos que despoletaram a consciéncia de que o terrorismo
deixou de ser um problema meramente interno ou regional. A sua evolucdo, assim como o
proprio desenvolvimento dos meios de comunicacdo, trouxe o terrorismo para a ribalta
internacional, deixando a ONU de poder continuar a ignorar o tema. E neste contexto que se
inicia o grande contributo que tem sido dado pelo CS e a AG da ONU nesta matéria. Através
da Resolugdo 3034 (XXVII) de Dezembro de 1972 estabelece o Comité Especial sobre o
Terrorismo Internacional, que realizou o primeiro estudo sobre o terrorismo e que, apesar de
ndo ter alcangado consenso e ndo ter tomado nenhuma medida contra 0 mesmo ou tenha
sequer condené-lo, serviu para serem abordados os temas do terrorismo nas suas Resolugdes

ao longo dos anos seguintes.*®

14 Sendo estes os combatentes ou guerrilheiros que com o objectivo de impor uma mudanca de regime ou
garantir a independéncia nacional, prosseguem actos terroristas, no limite do desespero, acreditando estar a
defender a liberdade do seu povo e o seu direito de autodeterminacéo e de legitima defesa.

15 Enumeramos como exemplo: Brigate Rosse em Italia; Baader-Meinhof na Alemanha; Ethniki Organosis
Kyprion Agoniston (EOKA) no Chipre; Euskadi Ta Askatasuna (ETA) em Espanha; Irish Revolutionay Army
(IRA) na Irlanda; Organizacdo Militar Nacional (IRGUN) em Israel; Organizacdo para a Libertacdo da
Palestina (OLP) na Palestina; Frente de Libertacdo Nacional (FLN) na Argélia; Movimento Popular de
Libertacdo de Angola (MPLA) em Angola; Exército Vermelho no Japdo; Weathermen e Symbioner Liberation
Army nos EUA; Front de libération du Québec (FLQ) no Canad4; Hezbollah no Libano.

16 Cfr. Inside Terrorism, p. 63

17 Apud HOFFMAN, op. cit., p. 26

18 Res. AGNU n° 3034 (XXVII1), de 18 de Dezembro de 1972, doc. A/RES/3034(XX V1)

19 Cfr. BESSA, As NacGes Unidas e o Terrorismo
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1.3. O Terrorismo Contemporaneo

O famoso ataque do 11 de Setembro de 2001, orquestrado pela organizacéao
terrorista Al-Qaeda®®, é consensualmente tratado como um marco historico no
desenvolvimento do terrorismo. Apesar de ndo ser a referéncia da sua internacionalizagéo, é
sem davida o momento da sua consciencializagdo global. A nivel estratégico, este ataque foi
igualmente importante e revela muito sobre a evolucdo das organizacGes terroristas, pois
demonstrou o que até a data era considerado como impossivel, a vulnerabilidade de uma das
superpoténcias do mundo ocidental, os EUA, e ainda da propria comunidade internacional.

O terrorismo que apresentamos como contemporaneo é na sua maioria 0 regresso
ao terrorismo religioso e, em grande escala, marcado pelo terrorismo islamico.

A Al-Qaeda levou as organizagdes terroristas ao proximo nivel. Assistimos a
organizagOes realmente organizadas, hierarquizadas e a funcionar em rede. Fazem uso das
novas tecnologias para trabalharem o seu recrutamento, garantirem o financiamento e darem
boa aplicacdo as suas ligacGes internacionais, garantindo deste modo a globalizacao da sua
ameaca.?! Outra organizacio bem-sucedida é a que muitos chamam de sucessora da Al-
Qaeda, o0 Estado Islamico??. Trabalham igualmente de forma inteligente a globalizacio,
conseguindo atingir a dimensdo mundial e travando uma luta contra 0 mundo e modo de vida
ocidental.

E assim, nesta realidade actual, que lidamos com o terrorismo, um fenémeno que

tem trazido muitos e diversos desafios, tanto aos Estados, como aos tedricos a nivel

20 A Al-Qaeda é uma organizagdo fundamentalista islamica, considerada internacionalmente como uma
organizacao terrorista, fundada em 1988 sob a lideranca de Osama Bin Laden. Para uma explicagdo mais
detalhada vide SILVA, A Ameaca Terrorista em Portugal, que em resumo explica que “a Al-Qaeda é uma
organizacao terrorista de cariz islamico, mas que congrega elementos de diferentes nacionalidades, que depois
de integrados na organizacdo s@o convertidos ao Isldo mais radical. Estes homens sdo designados
“mujahidines” ou combatentes sagrados. O principal objectivo do grupo é travar uma guerra santa, 0 que em
arabe se designa (Jihad), contra o ocidente e em particular os EUA”.

2LCfr. SILVA, op. cit., p. 43

22 O Estado Islamico ou Daesh ¢, a semelhanca da Al-Qaeda, uma organizagdo fundamentalista islamica
considerada como terrorista internacionalmente que atua principalmente na Siria e no Iraque. Foi fundado entre
2003 e 2004 e em 2014 autoproclamou-se como um Estado, o Estado Islamico, ndo sendo naturalmente
reconhecido na comunidade internacional. Apesar de levar avante a ideia da guerra santa, ao contrario da Al-
Qaeda ndo se foca nos EUA, mas sim na expansdo do seu califado, tendo como alvos dos seus atentados no
“mundo ocidental” a Europa. O Estado Islamico tem entdo como misséo a criagdo de um califado global,
podendo assim recriar a sociedade perfeita idealizada por Maomé, utilizando para isso combatentes
estrangeiros e infiltrando-se na sociedade internacional, facilitando assim a concretizacdo das suas ac¢es.
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internacional. E entdo deste “novo” conceito de terrorismo, o terrorismo internacional com

0s seus contornos especificos, que nos iremos debrugar ao longo desta dissertagéo.

2. (In)Definicdo do conceito

A exposicéo do ponto anterior permite-nos concluir um dos problemas emergentes
na definicdo do terrorismo. E que, apesar de ser do acordo comum pensar no terrorismo
como o incutir de medo ou terror num determinado grupo de pessoas ou mesmo na sociedade
em geral, certo € que o conceito padece de uma adaptabilidade demasiado elevada ao longo
do tempo. A forma como é praticado vai mudando através dos séculos, assim como 0s seus
autores, as suas vitimas e as suas motivacdes, levando a que o seu conceito sofra
inevitavelmente de uma volatilidade que funciona como um entrave a aceitacdo de uma
definicdo comum e universal. H& quem diga mesmo, como é o caso de LAQUEUR, que o
terrorismo aparece de tantas formas e sob t&o diferentes circunstancias que uma definigéo
do conceito é praticamente impossivel. A contrario, CASSESE defende que a definicéo de
terrorismo ja € uma realidade, pelo menos se a considerarmos em tempos de paz, dizendo
que o problema ndo esta efectivamente na existéncia da definicdo mas antes na sua aceitacéo,
principalmente no que ao direito consuetudinario diz respeito®. Para este autor a Gnica
discordancia por resolver é a relativa as excepcdes ao termo?>.

Neste ponto ndo se tentara responder a questao da falta da definicdo (nem a tal nos
atreveriamos), apenas explicar de forma tdo breve quanto possivel a problematica associada.

Uma das divergéncias existentes passa por alguns Estados apenas aceitarem esta
definicéo se for conforme os termos que acham adequados. A inexisténcia de uma definigédo
aceite internacionalmente, leva a que os Estados possam definir a sua propria ideia de
terrorismo, podendo inclusive levar a apropriac6es indevidas do termo para justificar ac¢des
repressivas duvidosas, pois “o termo ‘terrorismo’ traduz reprovagdo: ele necessariamente

veicula a ideia de ilegitimidade. A sua absoluta imprecisdo traz consigo a possibilidade de

23 Cfr. WEINBERG, PEDAHZUR & HIRSCH-HOEFLER, The Challenges of Conceptualizing Terrorism, p.
77

24 Problematica desenvolvida em CASSESE, The Multifaceted Criminal Notion of Terrorism in International
Law, pp. 933-937

25 Como € o caso dos freedom fighters, do terrorismo de estado, entre outros, que desenvolveremos ao longo
da dissertagéo.
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uso por lados opostos do conflito.”?® Em concordancia, BRANT afirma que “A actual lacuna
existente abre margem para que o alcance da nogéo seja variavel, e portanto, aberta ao jogo
da politica internacional em que os Estados tendem a qualificar um determinado
comportamento ou ac¢do como terrorista quando este lhe € hostil, ao passo que evitam tal
defini¢dio para os regimes aos quais sdo favoraveis.”?’. Neste contexto conseguimos perceber
que esta problematica acarreta uma grande componente politica e social. De tal modo que,
de forma a evitar tomar uma posicéo, tanto o Estatuto de Roma como a Conveng¢édo da ONU
para a Repressdo do Financiamento do Terrorismo ndo fazem qualquer referéncia a definicao
de terrorismo (apesar de na convencgdo da ONU ser perceptivel a natureza dos actos a que se
destinam as suas medidas).

A auséncia de acordo no conceito dificulta igualmente a adopcdo de medidas de
combate a este crime a nivel internacional, o que deixa a comunidade desprotegida. E certo
que o terrorismo &, indiscutivelmente, uma grave violagdo dos direitos humanos, mas sem
saber que comportamentos devem ser punidos e de que forma, a cooperacao internacional
encontra-se limitada. Relativamente a esta questdo é de relevar ainda que em muitos casos

nem a nivel interno as instituices nacionais estio de acordo.?®

% WARBRICK apud SOUKI, op. cit., ponto 2.2.

27 Apud SCABELLO, Terrorismo, as respostas de hoje e uma possivel para amanha, p. 21

28 \eja-se 0 caso dos EUA, um dos gigantes na luta contra o terrorismo no p6s 11 de Setembro: de acordo com
0 FBI “Terrorism is defined in the Code of Federal Regulations as “the unlawful use of force and violence
against persons or property to intimidate or coerce a government, the civilian population, or any segment
thereof, in furtherance of political or social objectives” (28 C.F.R. Section 0.85)”, mas a prépria agéncia
avanga outras definigdes. Com relevancia para o que nos interessa, o FBI define como terrorismo internacional
“violent acts or acts dangerous to human life that are a violation of the criminal laws of the United States or
any state, or that would be a criminal violation if committed within the jurisdiction of the United States or any
state. These acts appear to be intended to intimidate or coerce a civilian population, influence the policy of a
government by intimidation or coercion, or affect the conduct of a government by assassination or kidnapping.
International terrorist acts occur outside the United States or transcend national boundaries in terms of the
means by which they are accomplished, the persons they appear intended to coerce or intimidate, or the locale
in which their perpetrators operate or seek asylum.” disponivel em https://www.fbi.gov/stats-
services/publications/terrorism-2002-2005; o Departamento de Estado americano entende que “the term
"international terrorism™ means terrorism involving citizens or the territory of more than one country; the term
“terrorism" means premeditated, politically motivated violence perpetrated against non-combatant targets by
subnational groups or clandestine agents”, disponivel em https://2009-
2017 .state.gov/j/ct/rls/crt/2006/82726.htm; o Departamento da Defesa in Department of Defense Dictionary of
Military and Associated Term, disponivel em https://fas.org/irp/doddir/dod/jp1_02.pdf, define terrorismo como
“The unlawful use of violence or threat of violence, often motivated by religious, political, or other ideological
beliefs, to instill fear and coerce governments or societies in pursuit of goals that are usually political. ”’; por
ultimo, no USA Patriotic Act, legislacdo americana aprovada ap0s os atentados do 11 de Setembro de 2001,
disponivel em https://www.congress.gov/107/plaws/publ56/PLAW-107publ56.pdf, terrorismo “means
activities that— ‘‘(4) involve acts dangerous to human life that are a violation of the criminal laws of the
United States or of any State; ‘‘(B) appear to be intended— *'(i) to intimidate or coerce a civilian population;
““(ii) to influence the policy of a government by intimidation or coercion; or ‘‘(iii) to affect the conduct of a
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A nivel prético, a escassa regulamentacdo em Varios sistemas legais domésticos
resulta em lacunas na jurisdicao, assim como as diversas divergéncias definitorias e falhas a
nivel de tratados, o que poderia ser colmatado com a existéncia de uma definicao
internacional?®.

Sobre as vantagens de se alcangar uma defini¢do, a sua concordancia facilitaria a
luta contra o terrorismo internacional, assim como serviria de base para o que muitos
consideram como uma lacuna na sua eficacia: o reconhecimento como um crime contra o

direito internacional®®.3!

2.1. Nos Instrumentos Internacionais

Apesar de “actualmente, a adop¢do de um instrumento geral no qual conste uma
definicdo de tal flagelo seja encarada pelos estudiosos do Direito Internacional como
praticamente impossivel.” 32, ndo faltam tentativas nesse sentido®,

Mesmo querendo manter-se a parte desta discussdo, 0 CSNU, na Resolucdo n°
1566%4, de 08 de outubro de 2004, definiu terrorismo como sendo a préatica de “actos
criminosos, inclusive contra civis, cometidos com a intengdo de causar a morte ou lesdes
corporais graves ou de tomar reféns com o propésito de provocar um estado de terror na
populagdo em geral, num grupo de pessoas ou em determinada pessoa, intimidar uma
populacdo ou obrigar um governo ou uma organizacdo internacional a realizar um acto, ou
abster-se de realizéa-1o.”.

Também o Parlamento Europeu tentou a sua definicdo na Proposta de Resolucédo
sobre a Repressdo do Terrorismo na Unido Europeia em 1996° considerando “acto de
terrorismo qualquer acto perpetrado por individuos ou grupos através da ameaca de violéncia
ou do recurso a mesma, contra um pais, as suas instituicdes, a sua populacdo em geral ou

individuos especificos e que - por motivos separatistas, de ideologia extremista, de fanatismo

government by mass destruction, assassination, or kidnapping ”. Ap0s esta pequena enumeracdo, € possivel
analisar que mesmo instituicdes governamentais divergem aquando de encontrar uma definicdo de terrorismo.
2 Cfr. CLERE, op. cit., p. 5

30 Questdo desenvolvida no Cap. 11l

31 posicdo defendida igualmente por CLERE, op. cit., p. 5

32 In SOUKI, op. cit., ponto 2.2.

33 Questdo desenvolvida no Cap. Il

3 Res. CS n° 1566, de 08 de Outubro de 2004, doc. S/RES/1566(2004)

3 Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=0J:C:1997:055:FULL &from=EN
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religioso ou por motivos subjectivos ou irracionais - tem como objectivo provocar um estado
de medo as autoridades publicas, a determinados individuos ou grupos da sociedade ou ainda
ao publico em geral”, no entanto, apenas em 2002, na Decisao-Quadro 2002/475/JAl do
Conselho, de 13 de Junho avangou com uma “defini¢&o” demasiado complexa®®.

A 22 de Abril de 1998 a Convencéo Arabe para a Repressdo do Terrorismo definiu
este como “Any act or threat of violence, whatever its motives or purposes, that occurs in
the advancement of an individual or collective criminal agenda and seeking to sow panic
among people, causing fear by harming them, or placing their lives, liberty or security in
danger, or seeking to cause damage to the environment or to public or private installations
or property or to occupying or seizing them, or seeking to jeopardize a national

resources. .3’

2.2. Na Doutrina Internacional

Quanto a doutrina internacional, sdo muitos 0s que se aventuraram nesta tentativa.

Em 1981 FRAGOSO optou por adoptar um conceito elaborado no 11 Simposio Internacional

3% A DQ 2002/475/JAI do Conselho define “A nocdo de infragdo terrorista como uma combinacdo de:
elementos objetivos (homicidio, ofensas corporais, tomada de reféns, extorsao, atentados, ameaga de cometer
os referidos atos, etc.), e elementos subjetivos (atos cometidos com a intencdo de intimidar gravemente uma
populagdo, desestabilizar ou destruir as estruturas de um pais ou de uma organizacdo internacional ou de
constranger os poderes publicos a abster-se de praticar qualquer ato)”, disponivel em https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?2uri=LEGISSUM%3AI33168 e no seu artigo 1° dispbe que devem ser
“considerados infracgdes terroristas 0s actos intencionais previstos nas alineas a) a i), tal como se encontram
definidos enquanto infraccBes pelo direito nacional, que, pela sua natureza ou pelo contexto em que foram
cometidos, sejam susceptiveis de afectar gravemente um pais ou uma organizagdo internacional, quando o seu
autor os pratique com o objectivo de: intimidar gravemente uma populagdo, ou; constranger indevidamente os
poderes publicos, ou uma organizacgdo internacional, a praticar ou a abster-se de praticar qualquer acto, ou;
desestabilizar gravemente ou destruir as estruturas fundamentais politicas, constitucionais, econdémicas ou
sociais de um pais, ou de uma organizacdo internacional: a) As ofensas contra a vida de uma pessoa que possam
causar a morte; b) As ofensas graves a integridade fisica de uma pessoa; ¢) O rapto ou a tomada de reféns; d)
O facto de provocar destruices macigas em instalagdes governamentais ou publicas, nos sistemas de
transporte, nas infra-estruturas, incluindo os sistemas informaticos, em plataformas fixas situadas na plataforma
continental, nos locais publicos ou em propriedades privadas, susceptiveis de por em perigo vidas humanas, ou
de provocar prejuizos econdmicos consideraveis; e) A captura de aeronaves e de navios ou de outros meios de
transporte colectivos de passageiros ou de mercadorias; f) O fabrico, a posse, a aquisi¢do, o transporte, o
fornecimento ou a utilizagdo de armas de fogo, de explosivos, de armas nucleares, biolégicas e quimicas, assim
como a investigacdo e o desenvolvimento de armas biolédgicas e quimicas; g) A libertacdo de substancias
perigosas, ou a provocacdo de incéndios, inundagdes ou explosdes, que tenham por efeito pdr em perigo vidas
humanas; h) A perturbacdo ou a interrupcdo do abastecimento de agua, electricidade ou de qualquer outro
recurso natural fundamental, que tenham por efeito pér em perigo vidas humanas; i) A ameaca de praticar um
dos comportamentos enumerados nas alineas a) a h).”, disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=celex:32002F0475.

37 Disponivel em https://www.unodc.org/images/tldb-f/conv_arab_terrorism.en.pdf
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do Instituto de Ciéncias Criminais realizado em Junho de 1973, sendo ent&o terrorismo
internacional a “conduta coercitiva individual ou colectiva, com emprego de estratégias de
terror violéncia, que contenham um elemento internacional ou sejam dirigidas contra alvos
internacionalmente protegidos, com a finalidade de produzir um resultado que se oriente no
sentido do poder.” %8,

Pouco apés os atentados do 11 de Setembro, CERVERA analisou o terrorismo
internacional e a influéncia que tiveram no mesmo, apresentando-nos o terrorismo como
“una serie de fenomenos caracterizados todos ellos por su dimension conflictiva y violenta,
aungue los elementos diferenciadores son tan numerosos Yy significativos como los rasgos
comunes que puedan apreciarse en sus diversas manifestaciones. ”*°, demonstrando que
apesar de multifacetado, ja seria possivel visualizar os elementos comuns existentes nas suas
diversas manifestacdes.

Também na mesma altura SALMON definiu o terrorismo internacional como “Fait
illicite de violence grave commis par un individu ou um groupe d’individus, agissant a titre
individuel ou avec [’approbation, [’encouragement, la tolérance ou le soutien d’un Etat,
contre des personnes ou des biens, dans la poursuite d 'un objectif idéologigue, et susceptible
de mettre en danger la paix et la sécurité internacionales” *°. Este enfoque da paz e
seguranga internacionais € uma premissa crucial para o quesito da confusdo entre o
terrorismo transnacional e o terrorismo internacional*, razio pela qual, REINARES apds
investigar sobre 0 assunto com a finalidade de conseguir essa distin¢io*?, conclui que
terrorismo internacional € “en primer lugar, el que se practica con la deliberada intencién
de afectar la estructura y distribucion del poder en regiones enteras del planeta o incluso a
escala misma de la sociedad mundial. En segundo término, aquel cuyos actores individuales
y colectivos hayan extendido sus actividades por un significativo nimero de paises o areas

geopoliticas, en consonancia con el alcance de los propositos declarados. 3.

38 Apud SOUKI, op. cit., ponto 2.2

% In CERVERA, La Incidencia de los Atentados del 11 de Septiembre en el Terrorismo International, p. 2

40 In GLENNON & SUR, Terrorism and International Law, p. 129

41 A ndo confusdo desta distingdo é essencial para a necessidade do terrorismo como crime contra o direito
internacional, pois o terrorismo transnacional, tido como o crime de terrorismo com um qualquer elemento que
transcenda a esfera juridica de um Estado, ndo carece de proteccdo internacional na mesma medida. Ao mesmo
tempo que, o crime de terrorismo internacional, como o crime que sendo naturalmente transnacional, assume
um caracter internacional porque p&e em risco a paz, seguranca e liberdade da comunidade internacional,
necessita de uma proteccao proporcionalmente superior, acreditando-se que essa conceptualizacdo seja 0 mote
para uma protec¢do mais afincada deste delito.

42 Cfr. REINARES, Conceptualizando el terrorismo internacional, pp. 1-6

4 In REINARES, op. cit., pp. 5-6
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Em 2004 foi apresentado por WEINBERG, PEDAHZUR & HIRSCH-HOEFLER*
um estudo estatistico que, comparando com o estudo anterior realizado por SCHMID &
SURVEY (1988), avanca a frequéncia com que elementos formadores do conceito como
“violéncia, forga”, “politico”, “medo, terror”, entre outros, aparecem em muitas das
definicdes de terrorismo existentes®. Dividiram os resultados em funcdo das profissoes,
areas geograficas, areas de estudo dos autores e ano de publicacdo, chegando a concluséo
que naturalmente em funcéo destes critérios a sua frequéncia pode ser bastante variada, mas
que apesar de tudo, existem de facto coincidéncias. Concluem o estudo com uma definicéo
consensual de terrorismo: “Terrorism is a politically motivated tactic involving the threat or
use of force or violence which the pursuit of publicity plays a significant role”¢; e a
consciéncia de que serd demasiado ampla e sujeita a pleitos politicos, questionando mesmo
se uma definicdo consensual sera util para quem deseja estudar o terrorismo, pois o risco de
a aceitar poderéa ser adoptar um conceito demasiado abstracto para que tenha efectivamente
utilidade.

Apesar das diversas divergéncias e dezenas de defini¢Bes ja avancadas ao longos
dos anos, comeca a crescer a crenga de que embora diferentes, ha conceitos comuns que
podem comecar a orientar-nos para uma definicdo, pelo menos abrangente, do conceito.
Neste sentido, SOUKI afirma que, “assim, pode-se apontar como caracteristicas essenciais
do terrorismo, (i) a utilizacdo criminosa e planejada da violéncia ou da ameaga como meio
de intimidacdo de pessoas, (ii) o objectivo de atingir um individuo, um grupo de pessoas ou
uma sociedade predeterminada e (iii) uma motivacdo de cunho politico-ideol6gico-
religiosa.”’. No mesmo sentido, CONTE avanca igualmente trés elementos comuns:
“firstly, that the victims or “physical” target(s) of a terrorism act (a building, or people) are
not the ‘primary’ target of the act (the target against whom a message is being sent, usually
a government or international organization); next, the purpose of the threat or violence is
to intimidate and create a situation of fear or terror (hence the term terrorism) or to
persuade or dissuade the primary target to do or abstain from doing something; and, finally,

that this is done to advance an ideological, political, or religious cause.’**®. Nestes

4 Desenvolvido em WEINBERG, PEDAHZUR & HIRSCH-HOEFLER, op. cit., pp. 777-794

4 0 estudo de SCHMID & SURVEY contou com uma amostra de 109 definicdes de terrorismo e o estudo de
WEINBERG, PEDAHZUR & HIRSCH-HOEFLER com uma amostra de 73 definicGes.

4 In WEINBERG, PEDAHZUR & HIRSCH-HOEFLER, op. cit., p. 786

47 In SOUKI, op. cit., ponto 2.2

4 In CONTE, Human Rights in the Prevention and Punishment of Terrorism, p. 21
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elementos é visivel o acrescento de mais uma variavel, a questdo da vitima, servindo de
alerta, mais uma vez, para o qudo abrangente este assunto é.

Para finalizar, segundo CASSESE, defensor da existéncia de um conceito estavel
no direito consuetudinario, “terrorism consists of (i) acts normally criminalized under any
national penal system, or assistance in the commission of such acts whenever they are
performed in time of peace; those acts must be (ii) intended to provoke a state of terror in
the population or to coerce a state or an international organization to take some sort of
action, and finally (iii) are politically or ideologically motivated, i. e. are not based on the
pursuit of private ends. "*°. Também aceitando a existéncia de uma definicdo de terrorismo
em tempos de paz estdo os autores AMBOS & TIMMERMANN?®,

2.3. Uma pluralidade de conceitos

Ao longo dos pontos anteriores fomos apontando diversas problematicas e questdes
que foram sendo inseridas naquilo que tanto os Estados, como os autores, tém entendido
como fazendo parte do conceito de terrorismo. E possivel aferir que assistimos hoje a uma
tentativa de criagdo de um conceito demasiado extenso e abrangente, de tal forma que,
corremos o risco de descontextualizar por completo o terrorismo na sua génese.

Questdes como a qualificacdo dos freedom fighters e a existéncia ou nao de
Terrorismo de Estado estdo no centro dos entraves a adopcdo de uma definicdo
internacional®!.5? Tentam incluir-se duvidas sobre que meios podem ser usados para que se
considere terrorismo, quais 0s seus possiveis alvos ou vitimas e se a inten¢éo, ou a inclusdo
do elemento psicoldgico do terror, ttm mesmo de existir®®. Mas serd mesmo esse um
problema para tratar aquando da adopcdo de um conceito e respectiva definicdo? Ou sera

antes um problema juridico para o direito internacional resolver?

4 In CASSESE, op. cit., p. 937

%0 Tentando perceber se é o terrorismo um crime segundo o direito consuetudinario, estes autores concluem
que “De cualquier forma, esta definicion parece estar establecida y aceptada como una opinio iuris comdn
para tiempos de paz. Por tanto, el primer criterio de una definicion internacional consensuada se ve
satisfecho.” in AMBOS & TIMMERMANN, Terrorismo y Derecho Penal Consuetudinario, p. 42

51 No mesmo sentido, CASSESE, op. cit., p. 933

52 J& no seu relatério, o Secretario-Geral da ONU, Kofi ANNAN, a 21 de Margo de 2005 defendia que “It is
time to set aside debates on so-called “State terrorvism”. The use of force by States is already thoroughly
regulated under international law.”

3 A (des)necessidade da inclusdo do elemento psicolégico é problematizado na conclusdo do estudo de
WEINBERG, PEDAHZUR & HIRSCH-HOEFLER, op. cit., p. 787
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Por outro lado, existem diversas formas de executar o terrorismo, que a nosso ver
tém sido erradamente incluidas no estudo da conceptualizacdo do terrorismo, como s&o
exemplo o Bioterrorismo, o Ciberterrorismo, o Terrorismo Ambiental, entre outros. Na
verdade, estas sdo apenas manifestacdes do terrorismo em si, a forma como este é praticado.
Nada tem que ver com a definicdo de terrorismo, devendo ser apresentadas apenas como
extensOes da mesma e ndo como parte integrante.

Com estes breves exemplos é possivel perceber que dezenas de defini¢des foram ja
formuladas tanto por instituicGes e instrumentos internacionais como pelos estudiosos da
matéria, havendo até mais que um estudo estatistico de forma a tentar resolver este problema.
Independentemente da nossa posicdo relativa a confirmacdo ou negacdo da existéncia de
uma definicdo consensual, é indiscutivel a coincidéncia nas diversas propostas de muitos dos

termos incluidos no conceito.

2.4. Uma necessidade absoluta?

Apesar de ndo existir um consenso do que deve constar na defini¢do, continua a ser
discutivel se o conceito em sentido amplo é similar para a comunidade internacional, e se
essa semelhanca é suficiente para se definir um costume e consagrar este como um crime de
direito internacional®*. A questdo que se pde € se os elementos nucleares do conceito aceites
pela maioria, tidos como core elements, podem ou ndo ser suficientes para a adopc¢éo de uma
definicdo bastante para tomar as rédeas da repressao deste crime a nivel internacional.

Na verdade, ha mesmo quem defenda a desnecessidade de resolugdo desta questao.
Nas palavras de MELLO, “vale a pena referir uma outra perspectiva mais pragmatica, mas
ndo menos corrente, a qual tem como simplesmente improvavel o alcance de um acordo
geral acerca do que deva ser considerado globalmente um ato terrorista. Com efeito, apesar
de reconhecer os inumeros prejuizos acarretados pela inexisténcia de uma definicao legal no
ambito internacional, certos autores nem sequer se questionam sobre a sua necessidade,
posto que afirmam a inutilidade de tal debate. Nesse sentido, por estar o termo carregado de

elementos politicos, o reconhecimento dos seus aspectos técnicos para a construgdo de um

54 Questdo desenvolvida no ponto 1.2. do cap. Il
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conceito essencialmente juridico seria impraticavel. Assim, a auséncia de acordo no campo
politico implicaria, necessariamente, a auséncia de acordo no campo normativo”®°.

N&o querendo alongar mais o tema, pois demasiada tinta j& correu sobre o mesmo,
parece ser inevitavel e essencial que se a comunidade internacional vé como crucial
encontrar um conceito comum, vai ter de optar por descomplicar a defini¢do, de forma a que
esta possa ser flexivel e adaptavel o suficiente para reunir o consenso minimo necessario.
Outra ideia certa € que a ndo aceitagdo de um conceito de terrorismo revela ainda a
dificuldade de possibilitar a sua manipulacdo de forma oportunista, consoante as
necessidades de cada Estado, transformando esta questdo numa guerra mais politica do que
propriamente ideoldgica.

Para efeitos deste trabalho, adoptaremos uma nocdo muito basica do conceito,
sendo que quando falarmos em terrorismo internacional nos estaremos a referir a qualquer
acto ilicito praticado por um individuo ou grupo de individuos contra pessoas, bens,
instituicOes ou Estados, com a intengdo de pOr em causa a paz, seguranca ou liberdade
internacionais ou coagir uma entidade ou Estado a praticar ou abster-se de praticar um acto.

Em jeito de remate, e concordando com CAEIRO, “terrorism is a dynamic
phenomenon that takes on ever-changing and multifarious forms. That is also the reason
why, as distinct from international core crimes, no universally agreed definition of terrorism
has ever been reached. And yet, in no other field is there such a strong push to label
prohibited acts with a precise official name. (...) What is the reason for this obsession with
a name? Obviously, the special moral blame (terrorist offences are graver than the

underlying acts of murder, violence, etc.) .

3. A Danosidade Social e influéncia no Direito Penal

3.1. O Contexto Social

A nivel social o terrorismo pode ser entendido como “qualquer forma de violéncia

gue tenha o potencial de inspirar terror nas suas vitimas, associado a um julgamento moral

%5 In MELLO, O Combate ao Terrorismo e as suas consequéncias na garantia dos Direitos Humanos, pp. 41-
42
% In CAEIRO, Concluding remarks, p. 308

22



que depende do ponto de vista de cada um”®’. E um crime que tem como caracteristica a

“estigmatizacio e desumanizacio daqueles a quem ¢ dirigido”®, “um fenémeno multiforme

que comporta discussdes ideologicas e politicas, sociais, econdmicas e morais”>®

» QU
culmina numa sensacdo de inseguranca omnipresente, em qualquer lugar e em qualquer
tempo. E devido a toda esta componente negativa e ao seu caracter hediondo que o terrorismo
mobiliza toda a comunidade internacional, gerando ondas tanto de revolta, como de uniéo e
entreajuda.

Apesar de tradicionalmente ter sido considerado um problema de indole interna, ao
qual cada Estado deveria atender em conformidade com as suas necessidades, crencas ou
mesmo politicas, 0 que é certo é que cada vez mais se assiste a uma alteracdo deste
paradigma, que culmina na emergéncia de um interesse e necessidade de proteccdo comuns
que extravasa o ambito reservado de cada pais. Devido ainda a crescente globalizacao, muito
pouco, actualmente, acontece sem que seja do conhecimento internacional. Como tal, é cada
vez mais complicado a definicdo do que deve ser, efectivamente considerado como
“internacional”®. No entanto, e exactamente pelo mesmo motivo, é também demasiado facil
gue um acto considerado terrorista afecte a comunidade internacional, principalmente
quando tenha um cardcter transnacional na sua finalidade ou execugéo.

Na verdade e apesar de tudo, somos todos cidaddos do mesmo mundo e sentimos,
mesmo a uma distancia que é cada vez menor, as consequéncias dos actos infligidos a toda
a Humanidade. Isto porque a utilizacdo em massa dos meios de comunicacao, assim como a
evolucdo dos media oferece instantaneidade a informacdo, armas que os terroristas nao
hesitam em usar para proveito proprio.

O terrorismo é-nos, agora, apresentado como a guerra do século XXI devido aos
seus contornos especificos e por consistir num atentado a Liberdade conquistada pelos
cidaddos. Acaba sendo um ataque nédo s a liberdade fisica das pessoas, mas principalmente
a liberdade psicoldgica, devido ao facto de originar um sentimento generalizado de medo e
impoténcia e de ter como finalidades retirar a identidade aos povos, a dignidade aos paises

€ a seguranca ao mundo.

5 In CLERE, op. cit., p. 3

%8 In CLERE, op. cit., p. 3

9 In KLEIN, Le droit international a I'épreuve du terrorisme, p. 218

60 Referimo-nos a dicotomia supra explicada entre o conceito de transnacional e internacional.
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Posto isto, apesar de o terrorismo ndo ser nem um tema nem um distarbio recente,
verdade € que nos Ultimos anos as repercussdes deste fendmeno tém-se sentido de forma

bastante marcante.

3.2. Um Direito Penal menos garantistico

Né&o obstante todas as discussdes tedricas e os esforcos, tanto a nivel internacional,
como regional, para parar este flagelo, o que € certo é que as medidas adoptadas®® ndo sio
suficientes e estdo longe de ser eficazes, como podemos verificar através dos acontecimentos
dos ultimos anos. Tendo em consideracdo apenas a Europa, pois é a area geografica mais
préxima e na qual nos incluimos, é possivel aferir um numero bastante elevado deste tipo de
atentados (principalmente nos ultimos cinco anos), que atingiram propor¢des nunca antes
cogitaveis®?,

Toda a sequéncia de eventos ocorridos chocou tanto a Europa como o Mundo e
revelou uma vez mais a renovada necessidade de accdo, pois apds os terrores de Madrid e
Londres em 2004 e 2005, ndo voltou a Europa a pensar-se como alvo deste tipo de atentados,
muito menos com tal dimensdo. Mas o que é certo é que, uma década depois, voltamos a

ver-nos a bragos com tal fendmeno e “desesperados’ por medidas eficazes para o evitar.

61 Como poderemos verificar no ponto 1. do cap I1.

62 Segue-se uma descricdo dos atentados terroristas dos Gltimos 5 anos na Europa: a 7 de Janeiro de 2015
ocorreu o historico ataque as instalagdes da revista de satira do Charlie Hebdo por jihadistas em Paris; a 14 de
Fevereiro do mesmo ano, em Copenhaga também a mesma organizacdo atacou o seminario destinado a
homenagear as vitimas do ataque ao Charlie Hebdo, juntamente com uma sinagoga; a 13 de Novembro de
2015, novamente em Paris, ocorreram diversos ataques simultdneos em cinco locais diferentes da cidade, que
contaram com cerca de 130 mortos e centenas de feridos, tendo repercussdes astronémicas e originando ondas
de solidariedade por todo o globo; a 22 de Marc¢o de 2016 deu-se um ataque suicida em Bruxelas, no aeroporto
da cidade e na estacdo Maelbeek; a 28 de Junho foi a vez da Turquia, onde houve um ataque no aeroporto de
Istambul que fez cerca de 40 mortos; a 14 de Julho, enquanto a cidade de Nice celebrava a Tomada da Bastilha,
simbolo da Liberdade Moderna, uma multidao foi arrastada por um camido, provocando a morte de 85 pessoas
e 450 feridos; oito dias depois, em Munique, mais 3 tiroteios ditaram a morte de mais 10 pessoas; a 22 de
Marco de 2017 um atropelamento na ponte de Westminster em Londres levou a morte de 6 pessoas; a 7 de
Abril do mesmo ano um homem num camido acelerou contra uma multiddo e matou mais 5 pessoas em
Estocolmo; em 22 de Maio de 2017, em Manchester, um atentado suicida durante o concerto da cantora Ariana
Grande tirou a vida a 22 pessoas; a 3 de Junho novamente em Londres trés homens atropelaram varias pessoas
na London Bridge e, saindo do carro, esfaquearam outras tantas; a 17 de Agosto em Barcelona da-se um
atropelamento em massa nas Ramblas, e poucas horas depois 0s suspeitos pelo ataque acionam um carro-
bomba a sul da cidade, totalizando 16 mortes e 125 feridos; no dia a seguir na Finlandia um jovem de 18 anos
entra numa escola profissional com uma espada e fez 2 mortos e 8 feridos; em 23 de Margo de 2018 ocorreu
uma série de ataques em Franga que fizeram 4 mortos e 15 feridos; a 29 de Maio um homem matou dois policias
e um estudante na Bélgica; em 11 de Dezembro de 2018 da-se um tiroteio no mercado natalicio em Estrasburgo
gue contou com 5 mortos e 11 feridos.
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Uma das consequéncias e questdes levantadas por este problema sentido ndo sé na
Europa é a maior percepgdo da impoténcia do direito penal perante este delito.

A crenca de que o direito penal como o conhecemos, o direito penal liberal-
iluministico®®, ndo é eficaz contra este crime levantou diversas problematicas e a
consolidagdo da ideia na sociedade de que o terrorista € o inimigo que é preciso erradicar.
Em consequéncia, os principios basilares tanto do direito constitucional como do direito
penal foram questionados e surgiu uma corrente que defende a utilizacdo de uma luta menos
flexivel e que ndo se compadece com um direito penal preventivo e garantistico.%

Verdade seja dita, que argumentos tem o direito penal contra um bombista suicida?
Um individuo que ndo tem respeito sequer pela préopria vida pode ser dissuadido pelo medo
de uma pena? Posto assim, o direito penal parece desarmado e limitado para combater este
delito.

Na mesma altura houve ainda um marcado movimento de “redescoberta da

vitima”®®, que levou a outra critica: a negligéncia da vitima em detrimento do criminoso, ao

83 Que segundo GOMES CANOTILHO, é o chamado direito penal do cidaddo, baseado em leis formais
fundamentais, de onde se decalcam os principios mor da nossa sociedade (tais como o principio da legalidade,
0 principio da ndo-retroactividade das leis penais, o principio ne bis in idem, o principio da presuncao de
inocéncia, o principio das garantias de defesa, o principio do inquisitério, o principio da reserva do juiz natural,
entre outros, cfr. GOMES CANOTILHO, Terrorismo e Direitos Fundamentais, pp. 233-234

64 Neste sentido: GOMES CANOTILHO, Terrorismo..., pp. 233-241; GUEDES VALENTE, Terrorismo:
Fundamento de restricdo de Direitos?, pp. 421-427; CALLEGARI & LINHARES, O combate ao terrorismo
e a expansdo do Direito Penal, pp. 125-128; TANGERINO, D’AVILA & CARVALHO, O direito penal na
“luta contra o terrorismo”, pp. 2-5

8 A histdria da vitima pode dividir-se em trés fases: a fase da vinganca privada, em que era facultado a vitima
o direito de “fazer justiga pelas proprias maos”; a fase em que a responsabilidade da administragdo da justica
fica a cargo do Estado, na qual a vitima é deixada para segundo plano, falando-se tradicionalmente num
esquecimento da vitima; e a fase actual, que teve inicio com o fim da Segunda Guerra Mundial, onde surge a
vitimologia e que tem como primordial objectivo um olhar mais atento & vitima, através de um tratamento
adequado em funcdo das suas necessidades individuais avaliadas casuisticamente e a inclusdo da vitima nos
processos criminais, pois apesar de tudo, a vitima é a principal prejudicada com o cometimento do crime. Esta
é comummente designada de redescoberta da vitima. Para um estudo mais detalhado vide KIRCHHOFF,
Victimology at the Transition From 20th to 21st Century, pp. 58-59, NEVES & FAVERO, A Vitimologia e 0s
seus percursos histéricos, tedricos e epistemoldgicos, pp. 13-19 e COSTA ANDRADE, A vitima e o problema
criminal, pp. 23-26.

Provas deste movimento sao visiveis em diversas situagdes: o exemplo no DPP Portugués é a Lei 130/2015 de
4 de Setembro, dando mais poderes a vitima no processo, mais protec¢do, apoios, direitos e formas de tentar
diminuir ao maximo os efeitos nefastos ja provocados pelo crime. Esta legislacdo teve como objectivo a
transposicéo da Diretiva 2012/29/UE do PE e do Conselho de 25 de Outubro de 2012, que estabeleceu normas
minimas aos direitos, apoios e proteccéo das vitimas da criminalidade e veio introduzir vérias alteracfes e
novidades ao OJ Portugués, entre elas, uma bastante discutivel: o novo conceito de “Vitima”, inexistente até
entdo no processo penal. No &mbito Internacional, através da ONU, e em concreto relativamente ao terrorismo,
podemos verificar a influéncia deste movimento através da Res. AGNU n° 72/165, de 19 de Dezembro de 2017,
dic. A/RES/72/165, que instaurou o Dia Internacional em Memoria e Tributo as Vitimas de Terrorismo e da
Res. AGNU n° 73/305, de 28 de Junho de 2019, doc. A/RES/73/305, que apela ao melhoramento da cooperacdo
internacional para assisténcia das vitimas de terrorismo.
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qual s&o concedidos demasiados direitos e protec¢des. O crescimento deste pensamento,
resultou numa alteragdo de paradigma, privilegiando-se 0 retorno da vitima “a ribalta”,
passando a priorizar-se a tutela da vitima e a “esquecer-se” a do criminoso (0u a do inocente).
Com tal questdo, ndo quer pbr-se em causa a tutela dos direitos do arguido (nem penais nem
constitucionais), mas apenas reflectir-se sobre a desvantagem que a sua absolutizacdo pode
implicar. No entanto, esta é “contraposta” pela injustica da excessiva limitagdo da tutela
quando inocentes.

Todas estas questdes levaram a que os Estados aquando da adopc¢éo de medidas de
prevencao e repressao do terrorismo, primassem pela seguranca em detrimento da liberdade.
E neste contexto que em contraposicdo ao direito penal tradicional, preventivo, marcado pela
proteccao de bens juridicos e pela construcdo de uma identidade social, assiste-se, através
de uma introducéo paulatina de regimes de excepcao a nivel do direito processual penal (que
analisaremos em seguida), ao ressurgimento de um direito penal punitivo®®, principalmente
nas areas mais criticas da criminalidade (visivel no aumento do nimero de crimes e do
agravamento das penas ja existentes). 5’

A doutrina ndo escapou, também, a estas ideias e este tipo de direito ressurgiu nas
discussdes internacionais. No centro destes debates encontra-se uma construcéo ideoldgica
juridico-penal, de origem alemd, que muitos associam a JACKOBS, o direito penal do
inimigo, ou como prefere GOMES CANOTILHO, “contra o inimigo”. Este ndo € nada mais
que a instrumentalizacdo do direito penal como func¢éo politica para tranquilizar os cidad&os,
acreditando-se ser um meio idéneo a controlar a criminalidade e que representa um mal
menor em casos como o terrorismo, jogando com 0s conceitos de necessidade, eficacia e
subsidiariedade®. O “direito penal do inimigo, enquanto ramo do direito repressivo que ndo
tem destinatarios, antes tem por objecto individuos ndo qualificaveis como pessoas e que
por isso ndo desfrutam necessariamente dos direitos conferidos por esse estatuto”®®, é uma
doutrina que se baseia na ideia de que o inimigo “se nega a si proprio como pessoa e aniquila

a sua existéncia como cidaddo de forma voluntaria e permanente da comunidade”™ e

% Marcado pela introdugéo massiva de novos crimes no OJ e pelo aumento das penas, acreditando-se ser uma
forma de controlo da criminalidade.

67 Cfr. GOMES CANOTILHO, Terrorismo e Direitos Fundamentais em Estudos sobre Direitos Fundamentais,
pp. 233-235 e CALLEGARI & LINHARES, op. cit., p. 126

8 Cfr. GOMES CANOTILHO, Terrorismo...., pp. 235-236

% In CAEIRO, Direito Penal Classico VS. Direito Penal do Inimigo, p. 27

 In GOMES CANOTILHO, Terrorismo e Direitos Fundamentais em Criminalidade organizada e
criminalidade de massa, p. 23
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consequentemente do sistema judiciério pelo qual esta regulado. O fim da pena, que era
preventivo, passa a ser repressivo (apesar de o apregoarem como igualmente preventivo), de
neutralizacdo do criminoso que através do seu comportamento destabilizou a sociedade,
abrindo uma guerra entre si e o Estado/Comunidade.” Tal tipo de direito é caracteristico de
um Estado autoritario e ndo de Direito ou Democratico, exactamente porque este Gltimo se
pauta pela igualdade humana e dignidade que tanto custou a atingir ao longo dos séculos. J&
para ndo falar que ndo é possivel, numa sociedade moderna, haver “ndo cidaddos” ou pessoas
que se auto-excluem.”? Nas palavras de CAEIRO, “quando fria e racionalmente negamos o
estatuto de pessoa ao Outro, a qualquer Outro, pretendendo exclui-lo da “comunidade legal”,
somos nos quem se afasta dela.””.

A par da renovada discussdo desta teoria, hd também outra ideia, bastante aceite, a
do Direito Penal de Risco, caracteristico por ser um direito penal expansivo que pretende
ilustrar exactamente a “sociedade de risco” em que vivemos actualmente.”* Enquanto o
direito penal pune condutas que sdo consideradas como penalmente relevantes e socialmente
inadequadas, o direito penal de risco tipifica e pune condutas para que estas sejam
consideradas socialmente inadequadas, prevenindo em exagero, e evitando 0 “risco”. Este
tipo de direito penal, além de aumentar o nimero de crimes de perigo’®, pune nio apenas a
lesdo de bens juridicos, mas a sua colocacdo em perigo, o0 que faz com que entremos numa
area demasiado subjectiva que pode levar a um uso incorrecto do direito penal, restringindo
em demasia os direitos individuais.”® Uma caracteristica importante deste tipo de ideias,
destas tendéncias no direito penal, € a criminalizacdo antecipada, ou antecipacao da tutela
penal, sendo também marcada por uma crescente mobilizacdo de técnicas de antecipacdo da
punibilidade.”’

L Cfr. GOMES CANOTILHO, Terrorismo... em Criminalidade..., p. 23

72 Nesse sentido, para um estudo mais aprofundado vide CAEIRO, Direito..., pp. 125-131, em concreto “resta
lembrar que a dicotomia pessoa/inimigo, se existia no tempo de Hobbes e de Kant, cujo pensamento é
expressamente invocado por Jakobs — o que também néo é isento de dividas —, ndo existe hoje da mesma
forma, visto que o direito humanitério atribui direitos ao inimigo (tomado no seu sentido militar originario),
considerando a sua violagdo como crimes de guerra. Segundo boa parte da doutrina, tratar-se-ia mesmo de
normas imperativas (jus cogens) e de alcance universal. Atribui¢éo que, assim, transcende a vontade do Estado
e nao depende de qualquer autolimitagdo no uso da coacg¢do.”, p. 130

3 In CAEIRO, Direito..., p. 131

4 Cfr. ALFLEN, Caracteristicas de um Direito Penal do Risco, p. 1

7S Crimes de perigo sdo crimes que se consumam com a mera colocagéo em risco do bem juridico protegido.
6 Cfr. ALFLEN, op. cit., p. 1

7 Cfr. COSTA, O Tratamento Juridico do Terrorismo e os Direitos na Europa (a luz da CEDH), pp. 13-14
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S0 exactamente técnicas deste género que tém sido utilizadas nas medidas
adoptadas nas areas mais criticas do crime, em concreto, na legislacdo antiterrorismo, dai
que se note a sua influéncia.’

Apesar do “desespero” sentido por medidas drésticas, a verdade € que ndo nos
podemos esquecer de toda a historia e das conquistas que alcangamos ao longo do tempo no
que toca ao que actualmente podemos chamar de direitos humanos’®, assim como é essencial,
quando falamos em direito penal, ndo esquecer a sua ligacdo umbilical a estes e ao direito
constitucional que os formaliza.

E assim possivel afirmar que, apesar das suas influéncias, que veremos em diante,
este tipo de direito penal seria impossivel de praticar em Portugal em respeito a nossa CRP,
pois tal ndo € garante dos DH defendidos pela mesma.

Mais, como se pode ver ndo podemos falar de direito penal, principalmente em
matéria de direitos humanos e fundamentais, sem fazer tanto referéncia como cruzamento
com o direito constitucional, visto a indissociabilidade de ambas as matérias num assunto
tdo sensivel. Como tal, o direito constitucional como ordem-quadro fundamental e o direito
penal como direito de ultima ratio de proteccdo dos bens juridicos criminais, segundo as
teorias apresentadas, teria de rever os respectivos fundamentos, pois o DP seria obrigado a
aumentar tanto o leque de ilicitos, que ficaria a funcionar mais como um instrumento de
policia e “caga” dos inimigos do que propriamente de Ultimo recurso.®

Exemplo deste tipo de influéncias e da visivel afectacdo dos DH é o Patriotic Act
dos EUA de 2001, que permite ao Estado, baseado no rétulo de Terrorismo, adoptar medidas

intromissivas da liberdade, privacidade e dignidade dos seus cidadaos. A internacionalizacéo

8 Podemos ver uma andlise da incidéncia do direito penal do inimigo sobre o direito penal substantivo em
CAEIRO, Direito..., pp. 131-136

9 Os direitos humanos nem sempre foram um dado adquirido e ainda hoje, para muitos, continuam sem o ser.
Apesar da existéncia de varias manifestacGes a favor da consagracao de direitos humanos aos cidaddos de
varios paises (Como sdo exemplo a Magna Carta de 1215, a Declaracéo de Direitos de 1689 em Inglaterra, a
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789 em Franga e a Carta de Direitos de 1791 nos Estados
Unidos da América.), s6 apds a Segunda Guerra Mundial é que a Humanidade acordou para o problema das
barbaridades e tratamentos desumanos que ja vinham sendo habito no Mundo. Também na mesma altura os
paises aperceberam-se da necessidade de unido entre eles como forma de tentar evitar uma nova guerra a escala
mundial. Assim, em 1945, através da Carta das Nag¢des Unidas, diversos paises formaram a Organizacao das
Nacdes Unidas sob o lema Unidos por um mundo melhor, que, com o objectivo de reafirmar “a fé nos direitos
fundamentais do Homem, na dignidade e no valor da pessoa humana”, convocou os paises membros a
promover o respeito universal, a observancia dos direitos humanos e liberdades fundamentais por todos, sem
distingdo de raca, sexo, lingua ou religido, consagrando-os, em 1948 na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos.

80 Cfr. GOMES CANOTILHO, Terrorismo... em Criminalidade..., p. 24
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do terrorismo apresenta ainda outro perigo, a igualmente internacionalizagdo destas medidas,

mais concretamente a europeizagdo das mesmas.

3.3. Liberdade vs Seguranca

“A denominada “guerra contra o terrorismo” tem sido responsavel por levar a antiga
tensdo entre as nogdes de seguranca e liberdade ao seu limite mais extremo. A dimensao dos
atos terroristas vivenciados neste século e 0 medo da sua repeticdo tém se convertido em
argumentos decisivos em prol da adopgdo — muitas vezes a qualquer custo — de medidas de
tutela da seguranca do Estado.”®! O equilibrio entre estes dois direitos ¢ actualmente um dos
maiores desafios de um Estado de Direito. Sdo ambos direitos fundamentais dos individuos
e igualmente deveres do Estado, tendo este de os garantir aos seus cidadaos.

A liberdade e a seguranca séo assim dois direitos que andam frequentemente de
maos dadas e, prova disso, € que no nosso OJ encontram-se ambos consagrados no mesmo
artigo, o 27°/1 CRP®2, N3o é também & toa que a UE preza pela defesa de um espago de
liberdade, seguranca e justica, que se encontra consagrado também no Titulo V do Tratado
da Unido Europeia e que estes dois direitos surgem exactamente como dois pilares da UE.
No entanto, muitas vezes a tentativa de atender a um implica a limitagdo do outro. Tal,
guanto a matéria que nos importa, é bastante visivel em Estados que enfrentam organizacdes
terroristas, pois as liberdades individuais tendem a ser restringidas principalmente no que
toca a direitos como a liberdade de expressdo, associacdo e até mesmo de circulacdo ou
apenas deslocacdo. Escusado sera dizer que, s6 o facto de os Estados se encontrarem perante
este dilema e limitarem as liberdades dos seus cidaddos, ndo € nada mais do que uma
representativa vitoria para o Terrorismo, pois um dos seus objectivos é exactamente
destabilizar a estrutura dos paises ou da populacdo alvo e, que forma melhor de o fazer que
néo obrigar um Estado que prima pela defesa dos direitos fundamentais a ter de os contrair?

Outra questdo associada a este dilema é o facto de nem todos os direitos serem
restringiveis, tendo em conta a absolutizacéo de alguns, como € o caso do direito a vida. Mas
mesmo 0s susceptiveis de restricdo tém de ser sempre sujeitos a uma analise rigorosa, nao

podendo, mesmo em casos como o terrorismo, haver limitagdes desproporcionais. Desta

81 In TANGERINO, D’AVILA & CARVALHO, op. cit., p. 2
82 “Artigo 27.° (Direito a liberdade e a seguranga): 1. Todos tém direito a liberdade € a seguranga.”
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forma, as privacgdes das liberdades, em nome da seguranca e paz publicas, tém sempre de
obedecer ao programa de contencéo, tendo de passar no teste da necessidade, adequacdo e
proporcionalidade, previsto no OJ portugués no artigo 18%/2 da CRP®,

Este paradigma é ainda visivel nas tarefas fundamentais do Estado®*, presentes no
artigo 9° da CRP®: a alinea b) invoca a garantia dos direitos e liberdades e a d) a promogio
da qualidade de vida e ambas sdo igualmente fundamento da luta do Estado contra o
Terrorismo, pois este Gltimo é um atentado tanto aos principios do Estado Democratico como
ao bem-estar dos cidaddos que ambas as alineas pretendem proteger.

“O problema essencial que o terrorismo internacional de grave envergadura pde ao
Direito é o de encontrar um novo equilibrio entre as necessidades de seguranca nacional e

as do respeito pelos direitos fundamentais”®®

, pois “nem a seguranga pode ser subestimada,
nem os direitos fundamentais sacrificados sem qualquer limite™®’.

Este, € o problema principal presente na luta moderna que tem como alvo o
terrorismo. E claro que as missdes estatais e as medidas adoptadas imp&em necessariamente
as restricdes dos DLG aos cidadaos, mas o que é imprescindivel manter presente é que esta
demanda ndo pode ser levada a qualquer custo, sendo imperativo manter em consideragédo
que por mais que queiramos garantir a seguranca, ndo o podemos fazer molestando a
liberdade. Como principios orientadores deste equilibrio desejado, é possivel encontrar
limites tanto na propria CRP, como no direito penal e direito processual penal, que mesmo
apesar do visivel crescimento de um direito penal e processual de prevencdo mais activo,
como um direito penal de risco (que tem como pilares a prevencao, o controlo das fontes de
perigo, a minimizagdo do risco e o ressurgimento do punitivismo), e que ndo é nada mais
que uma das influéncia das alteracdes ja referidas no direito penal moderno, se mantém como

limitacGes intransponiveis. Sendo exemplos e caracteristicas desta luta: o principio do

8 “Artigo 18.° (Forca juridica): (...) 2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restrigdes limitar-se ao necessario para salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.”

8 Cfr. GUEDES VALENTE, Terrorismo: Fundamento de restricdo de Direitos?, pp. 423-424

8  “Artigo 9.° (Tarefas fundamentais do Estado): Sdo tarefas fundamentais do Estado:
a) Garantir a independéncia nacional e criar as condicGes politicas, econémicas, sociais e culturais que a
promovam; b) Garantir os direitos e liberdades fundamentais e o respeito pelos principios do Estado de direito
democratico; c) Defender a democracia politica, assegurar e incentivar a participacdo democrética dos cidadaos
na resolucdo dos problemas nacionais; d) Promover o bem-estar e a qualidade de vida do povo e a igualdade
real entre os portugueses, bem como a efectivagdo dos direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais,
mediante a transformagéo e modernizacéo das estruturas econémicas e sociais; (...)”

8 Citacéo do Prof. Diogo Freitas do Amaral in GUEDES VALENTE, op. cit., p. 422

8" In GUEDES VALENTE, op. cit., p. 422
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Estado de Direito democratico (2° CRP), as garantias de defesa em processo penal (32°/1
CRP em conjunto com o CP e o CPP), a proibicdo da discriminacdo étnica, politica e
religiosa (13°/2 CRP) e as restricGes as intercepcdes de comunicacdes (34°/4 CRP).

Apesar de o terrorismo querer abalar os pilares da democracia e da sociedade, a

dificil tarefa do Estado é impedir que tal aconteca ao mesmo tempo que ndo os autodestrai.
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Capitulo 11 — A Defini¢éo Juridica do Terrorismo

A definicao juridica do terrorismo passa pelo entendimento deste crime no plano
juridico-politico, sendo fundamental a observancia tanto da actuacdo dos Estados e das
OrganizacOes Internacionais e Regionais perante este delito, como do posicionamento do
mesmo na Ordem Juridica Internacional. Dentro do mesmo espirito que a defini¢cdo do
conceito de terrorismo, a definicdo juridica de terrorismo apresenta igualmente diversas
dificuldades e incertezas. De seguida, analisaremos as actuacdes da ONU perante esta
matéria e a titulo de exemplo também as da UE e do Estado Portugués nos ultimos anos,
encadeando-as como suporte para a compreensao da sua influéncia na concepcdo juridica do

terrorismo no seio da comunidade juridica internacional.

1. A Lutacontra o Terrorismo

O modo como os Estados e as Organizacdes Internacionais e Regionais desenrolam
0 combate a este delito € uma das fundacdes da estrutura do crime de terrorismo na ordem
juridica internacional e é igualmente o reflexo da conjugacéo do plano politico e juridico
que opera como alicerce para um entendimento na matéria. De forma a enfatizar a
brutalidade deste crime, a esta actuagéo foi dado o nome de Luta contra o Terrorismo, dando
a ideia de que se trava hoje uma guerra global que tem como meta a irradiacdo do terrorismo
(ou pelo menos o terrorismo que aos Estados interessa).

Com a alteragdo da crenca de que os direitos internos e internacional seriam
bastantes para fazer face ao fenémeno do terrorismo, seguiu-se uma corrida exacerbada a
criminalizacdo do mesmo, tendo ocorrido nos ultimos 20 anos todo um processo demasiado
rapido, complexo e desordenado de criacdo e implementacdo de normas sobre esta matéria.

A importancia da definicdo juridica e do tratamento do terrorismo a nivel
internacional, assim como a prépria necessidade dos Estados de chegar a um consenso, €
visivel nas inlmeras tentativas realizadas para a estabelecer e na vontade de cooperagédo na
repressdo do mesmo, reflectidas no incontavel nimero de convengdes, tratados e resolugdes

existentes nesta matéria, como poderemos ver.
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1.1. No Plano Internacional

Ap0s o atentado do 11 de Setembro, a ONU passou a ter o terrorismo como parte
da sua agenda principal, tendo criado um comité contra-terrorismo, implementado uma task-
force e adoptado inlimeras estratégias e resolucdes ao longo dos anos®. Também de realgar
é a tentativa de criacdo de uma convencao geral contra o terrorismo que se mantém ha quase
20 anos® nas Nagdes Unidas, e que, devido as divergéncias na definicdo de terrorismo néo
se concretiza. As medidas contra este fendmeno encontram-se igualmente espalhadas nas
legislagbes nacionais, regionais e internacionais, sendo necessario a existéncia de uma
tentativa de conciliagdo global de forma tanto a desenvolver como a executar, coordenada e
conjuntamente, uma estratégia adequada e eficaz ao combate deste delito, que ndo ponha em
causa todas as conquistas dos Estados de Direito e dos cidadaos.

A nivel internacional é fundamental referir o importante contributo do Conselho de
Seguranca e da Assembleia Geral da ONU no combate a este crime. No entanto, no assunto
ao qual esta dissertacdo convém, parece-nos importante uma breve nota explicativa a
diferenciar os seus papéis no tocante a legitimidade e coercibilidade das suas resolucdes: O
terrorismo, como atentado a paz e seguranca internacionais, € parte integrante da
competéncia do CS (artigos 39°% e 41°°! da Carta das NU), cujos membros concordaram em
aceitar e aplicar as suas decisdes segundo os artigos 25°? e 48°% da Carta. No entanto, este
ultimo estaria direccionado para situacdes concretas, resolucées de conflitos considerados,

sendo que, a competéncia para o que pode ser tido como o aproximar a uma actividade

8 Disponiveis em https://nacoesunidas.org/acao/terrorismo/

8 Como faz exactamente referéncia uma noticia do Jornal Brasileiro Envolverde de 10 de Janeiro de 2014,
disponivel em http://mwww.envolverde.com.br/ips/inter-press-service-reportagens/convencao-contra-o-
terrorismo-continua-parada-na-onu/

0 «Art°. 39: O Conselho de Seguranca determinar a existéncia de qualquer ameaca a paz, rutura da paz ou ato
de agressao e fara recomendac@es ou decidira que medidas deverdo ser tomadas de acordo com os Art.s 41 e
42, a fim de manter ou restabelecer a paz e a seguranga internacionais.”

%1 “Art°. 41: O Conselho de Seguranga decidira sobre as medidas que, sem envolver o emprego de forcas
armadas, deverdo ser tomadas para tornar efetivas as suas decisdes e podera instar os membros das Nacgdes
Unidas a aplicarem tais medidas. Estas poderdo incluir a interrupcdo completa ou parcial das relagdes
econdmicas, dos meios de comunicacgdo ferroviarios, maritimos, aéreos, postais, telegraficos, radioelétricos, ou
de outra qualquer espécie, e o rompimento das relagdes diplomaticas.”

92 “Art°. 25: Os membros das Nacdes Unidas concordam em aceitar € aplicar as decisdes do Conselho de
Seguranga, de acordo com a presente Carta.”

93 “Art®. 48: 1. A agiio necessaria ao cumprimento das decisdes do Conselho de Seguranca para a manutengao
da paz e da seguranca internacionais sera levada a efeito por todos os membros das Nac¢bes Unidas ou por
alguns deles, conforme seja determinado pelo Conselho de Seguranga. 2. Essas decisdes serdo executadas pelos
membros das Nac¢des Unidas diretamente e mediante a sua acdo nos organismos internacionais apropriados de
que facam parte.”
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legislativa da ONU estaria apenas no &mbito da AG (conforme os artigos 11%/1% e 13%1/a)%
da Carta). “As resolucdes e diretrizes da Assembleia Geral (...) sdo legitimadas na ordem
internacional porque as suas deliberac6es sdo aprovadas por maiorias estabelecidas na Carta,
além de se basearem na igualdade absoluta entre os Estados®, premissas pelas quais ndo se
rege o CS. Desta forma os documentos emanados pelo CS deveriam ser de carécter
especifico e limitado, ao passo que os da AG poderdo ser “gerais e com caracter
legislativo”®. No entanto, em relagdo a matéria do terrorismo, esta fronteira aparenta
apresentar-se cada vez mais ténue, tendo mesmo o CS apresentado resolucdes pés 11 de
Setembro de “caracter quase-legislativo que impdem modelos de conduta gerais e
obrigatérios aos Estados membros das Nagdes Unidas”®®. E, apesar de alguns autores
desconsiderem tal controvérsia®, uma parte da doutrina questiona se ndo tem ido o CS longe
de mais, pondo em causa a legalidade e legitimidade internacional das suas decisdes. 1

A nivel da fiscalizacdo, os poderes do CSNU sdo mais abrangentes. O CSNU pode
decretar san¢des aos Estados que, no caso do terrorismo sao realizadas atraves do Comité de
Sancdes 1267/1989 e que, através da Resolucdo n° 2253 de 17 de Dezembro de 2015
expandiu o Comité contra a Al-Qaida ao mais actual ISIL (Daesh) (Comité de Sancdes
1267/1989/2253 contra o ISIL (Daesh) e Al-Qaida) e a Lista de Sancdes contra a Al-Qaida
passa igualmente a incluir o ISIL (Daesh) (Lista de Sangdes contra o ISIL (Daesh) e Al-
Qaida). Esta Res. da também enfase, devido a exageros cometidos, ao facto de o
congelamento de bens ja determinado anteriormente ser limitado as despesas basicas que o
suspeito tenha de efectuar, reforcando o respeito pelos direitos humanos e garantias de um
nivel basico de vida. No entanto, e mesmo assim, tal definicdo do que é necessario a pessoa

esta dependente da aprovacao do Comité, sendo na pratica este que determina esses “direitos

% «“Art°. 11: 1. A Assembleia Geral podera considerar os principios gerais de cooperagdo na manutengdo da
paz e da seguranga internacionais, inclusive os principios que disponham sobre o desarmamento e a
regulamentagdo dos armamentos, e podera fazer recomendagdes relativas a tais principios aos membros ou ao
Conselho de Seguranga, ou a este e aqueles conjuntamente.”

% “Art° 13: 1. A Assembleia Geral promoverd estudos e fara recomendagdes, tendo em vista: a. Fomentar a
cooperacao internacional no plano politico e incentivar o desenvolvimento progressivo do direito internacional
e a sua codificacdo;”

% MELLO, op. cit., p.69

% MELLO, op. cit., p.69

% SARAIVA, O Terrorismo como ameaca a Paz, p. 3

% Como SARAIVA que conclui que o CS “deve ter total liberdade para escolher os instrumentos que considera
mais adequados, recusando, deste modo, a ideia de que existe um problema de controlo da legalidade dos seus
actos”, in op. Cit., p. 6

100 Cfr. SARAIVA, op. cit., p. 5e MELLO, op. cit., p. 71
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humanos”, o que torna naturalmente questionavel se alguma instituicdo deveria ter este
poder.

Ultrapassando estas questdes, analisaremos o trabalho desta organizacdo ao longo
dos anos.!t
Embora em 1937 se tenham feito esforgos para a criagdo de uma Convengéo para a
Prevencdo e Punicdo do Terrorismo, devido a emergéncia da 22 GM, esta ndo teve aplicacao.
A comunidade internacional s6 em 1963 acorda novamente para a necessidade de contrariar
estes actos. Com a ONU com o papel principal, foram diversos os instrumentos
internacionais produzidos. O seu carécter era em larga medida sectorial e reactivo em
resposta directa as situages que surgiam no plano internacional'®?, o que de pouco servia
para a definicédo juridica de terrorismo. Apenas em 1994 a AGNU toma uma posi¢ao através
da Declaracdo sobre Medidas para Eliminar o Terrorismo Internacional*®® na qual qualifica

o terrorismo como crimel®,

101 Os instrumentos e resolucdes enumeradas em seguida ndo sdo as Unicas existentes a respeito da matéria que
estamos a cuidar, sdo apenas as que consideramos importantes para o desenvolvimento deste trabalho.

102 530 exemplos importantes de instrumentos internacionais a Convencgéo Referente as InfracgGes e a Certos
Outros Actos Cometidos a Bordo de Aeronaves (Convencao de Téquio), assinada em Téquio a 14 de Setembro
de 1963; a Convencdo para a Repressao da Captura Ilicito de Aeronaves, concluida em Haia a 16 de Dezembro
de 1970; em 1971 a Convengéo para a Repressdo de Atos llicitos contra a Seguranga da Aviacgdo Civil, de
Montereal; a Convengdo sobre a Prevencdo e Puni¢cdo de Crimes contra Pessoas que gozam de Protegéo
Internacional, inclusive agentes diplomaticos, adoptada pela AGNU em 1973; a 17 de Dezembro de 1979 a
AGNU adoptou a Convengao Internacional contra a Tomada de Reféns; a Convencgao sobre a Protecdo Fisica
dos Materiais Nucleares foi assinada em Viena em 1980; em 1988 assinaram-se o0 Protocolo para a Repressdo
de Atos Ilicitos de Violéncia nos Aeroportos que prestem Servigos a Aviacao Civil Internacional, complementar
a Convencao para a Repressdo de Atos llicitos contra a Seguranca da Aviacéo Civil, em Montereal, em Roma
a Convencao para a Supressdo de Atos llegais contra a Seguranca da Navegagdo Maritima e o Protocolo para
a Supressao de Atos llicitos contra a Seguranca das Plataformas Fixas situadas na Plataforma Continental,;
em 1990 ocorreu em Havana o VIII Congresso das NagGes Unidas para a Preven¢do do Crime e o Tratamento
dos Delinquentes; e a Convengdo sobre a Marcagdo dos Explosivos de Plastico para Efeitos de Deteccéo, de
01 de Margo de 1991 em Montereal. A AGNU contribuiu ainda mais para esta matéria com a Convencéo
Internacional Global em Matéria de Terrorismo em 1996, a Convencdo Internacional para a Supressao de
Atentados Terroristas a Bomba em 1997 e a Convencéo Internacional para a Eliminacdo do Financiamento
do Terrorismo em 1999.

103 Res. AGNU n° 49/60, de 09 de Dezembro de 1994, doc. A/RES/49/60

104 <1, The States Members of the United Nations solemnly reaffirm their unequivocal condemnation of all acts,
methods and practices of terrorism, as criminal and unjustifiable, wherever and by whomever committed,
including those which jeopardize the friendly relations among States and peoples and threaten the territorial
integrity and security of States; 2. Acts, methods and practices of terrorism constitute a grave violation of the
purposes and principles of the United Nations, which may pose a threat to international peace and security,
jeopardize friendly relations among States, hinder international cooperation and aim at the destruction of
human rights, fundamental freedoms and the democratic bases of society; 3. Criminal acts intended or
calculated to provoke a state of terror in the general public, a group of persons or particular persons for
political purposes are in any circumstance unjustifiable, whatever the considerations of a political,
philosophical, ideological, racial, ethnic, religious or any other nature that may be invoked to justify them; ”
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No entanto, em 1999, na Convencdo Internacional para a Eliminacdo do
Financiamento do Terrorismo, no seguimento da Res. AGNU n°® 51/210 de 17 de Dezembro
de 1996, da Res. AGNU n° 52/165 de 15 de Dezembro de 1997 e da Res. AGNU n° 63/108
de 08 de Dezembro de 1998, os Estados contratantes decretaram que “Comete uma
infraccdo, nos termos da presente Convencdo, quem, por quaisquer meios, directa ou
indirectamente, ilegal e deliberadamente, fornecer ou reunir fundos com a intengéo de serem
utilizados ou sabendo que serdo utilizados, total ou parcialmente, tendo em vista a préatica:
a) De um acto que constitua uma infraccdo compreendida no ambito de um dos tratados
enumerados no anexo e tal como ai definida; ou b) De qualquer outro acto destinado a causar
a morte ou ferimentos corporais graves num civil ou em qualquer pessoa que nao participe
directamente nas hostilidades numa situacdo de conflito armado, sempre que o objectivo
desse acto, devido a sua natureza ou contexto, vise intimidar uma populacédo ou obrigar um
governo ou uma organizagdo internacional a praticar ou a abster-se de praticar qualquer
acto.”%, Nesta nova “defini¢io” de Terrorismo, parece que os Estados quiseram ir mais
além que a Res. 49/60, retirando, (parece-nos) propositadamente, desta definicdo os
combatentes quando em tempos de conflito armado. Escusado sera dizer que esta declaracédo
dos Estados ndo passou em claro, e veio dificultar ainda mais a tentativa de definicdo e
enquadramento do crime de terrorismo no Direito Internacionall®,

A partir de 2001, devido ao conhecido atentado, o nimero de resolugdes aumentou
exponencialmente, tendo o CS da ONU emitido logo em seguida a Resolugdo 1368'%" a
condenar a préatica de tais actos e mais tarde, de forma mais desenvolvida, a importante
Resolucido 1373% que, agindo ao abrigo do Capitulo VII da Carta das Nagdes Unidas,
declarou a obrigacéo de todos os Estados prevenirem e reprimirem o financiamento de actos
de terrorismo, de tipificarem como crime a prestacdo ou recolha voluntaria de fundos para a
pratica de actos terroristas, de congelarem os bens dos suspeitos de pratica ou tentativa de
pratica de actos terroristas, de adoptarem as medidas necessarias para impedir actos
terroristas e de cooperacdo interestadual, de ndo concederem asilo a suspeitos de tais actos

assim como de impedirem a sua circulagdo através de um controlo fronteirico e de

105 Artigo 2° da Convenc&o Internacional para a Eliminagdo do Financiamento do Terrorismo, disponivel em
http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/convencao_int_eliminacao_finan
ciamento_terrorismo.pdf

106 Questdo que sera desenvolvida no ponto 2.1. do presente capitulo.

107 Res. CS n° 1368 (2001), de 12 de Setembro de 2001, doc. S/RES/1368(2001)

108 Res. CS n° 1373 (2001), de 28 de Setembro de 2001, doc. S/RES/1373(2001)
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documentos e encorajou os Estados a tornarem-se parte das Convengdes ja existentes e a
formarem acordos de forma a combater conjuntamente tal aberragdo, mas sempre em
observancia com os DH. Observou ainda “com preocupacao as estreitas ligacdes existentes
entre o terrorismo internacional e a criminalidade organizada transnacional, as drogas
ilicitas, o branqueamento de capitais, o trafico ilicito de armas, a circulagdo ilicita de
materiais nucleares, quimicos, biol6gicos e outros materiais potencialmente letais e, a esse
respeito, sublinha a necessidade de promover a coordenacao de esforgos a nivel nacional,
sub-regional, regional e internacional para reforcar uma resposta global a estes graves
desafios e ameagas a seguranga internacional”, declarou “que os actos, métodos e praticas
terroristas sdo contrarios aos fins e principios das Na¢des Unidas e que financiar com
conhecimento de causa actos de terrorismo, planeé-los ou incitar a sua pratica é igualmente
contrario aos fins e principios das Na¢des Unidas” e implementou um Comité Antiterrorista
para supervisionar a implementacdo da resolucdo, assumindo assim a globalizacdo do
terrorismo®®.

Em 2002 a AGNU adoptou a Resolucio 57/83°, que foi o “primeiro texto a conter
medidas para impedir terroristas de conseguirem tais armas e meios de langamento™!! e que
da inicio a resolucGes de caracter preventivo ao invés do reactivo praticado até entdo. A esta
seguiram-se diversas Resolucdes tanto da AGNU como do CS sobre a matéria, como a
Resolugio n° 1566 do CS*'2, de 08 de Outubro de 2004, que, como ja referido, avangou com
uma definicdo de terrorismo e, ao contrario das suas Resolugdes anteriores, que apenas
determinavam nas consideragdes iniciais que “terrorism in all its forms and manifestations
constitutes one of the most serious threats to peace and security”, dando um grande passo
na sua tentativa de conceptualizacéo, assumiu o terrorismo como um crime, passando assim
o0 texto nas resolucgdes vindouras para “terrorism in all forms and manifestations constitutes
one of the most serious threats to international peace and security and that any acts of
terrorism are criminal and unjustifiable regardless of their motivations, whenever and by
whomsoever committed '3, Actualmente, a Unica alteracio realizada na frase

constantemente presente nas resolu¢des do CS na matéria de terrorismo foi a introducéo do

109 Cfr. SARAIVA, op. cit., p. 3

110 Res. AGNU n° 57/83, de 09 de Janeiro de 2003, doc. A/RES/57/83

111 In https://nacoesunidas.org/acao/terrorismo/

112 Res. CS n° 1566, de 08 de Outubro de 2004, doc. S/RES/1566(2004)

113 Texto retirado do 2° paragrafo da Res. CS n° 1617, de 29 de Julho de 2005, doc. S/RES/1617(2005), negrito
Nosso.
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elemento “wherever”, passando a ler-se “whenever, wherever and by whomsoever
committed "4, Ainda sobre a Resolugdo 1566, esta também “criou obrigacdes genéricas aos
Estados para impedir a aquisicdo de armas quimicas, bioldgicas e nucleares por
terroristas”!*® e solicitou tanto aos Estados como as organizacdes internacionais, regionais e
subregionais uma maior interac¢do, coesdo e cooperacao internacionais na luta contra este
crime.

Em 2005, a AGNU adoptou a Convencdo Internacional para a Supressdo de Atos
do Terrorismo Nuclear e 0 CS a Resolucio n° 1624¢ que exortava os Estados a proibir o
incitamento do terrorismo.

Uma década depois, podemos ver a adopcdo pelo CS da Res. n°2161 de 17 de Junho
de 2014 na qual inclui a “Proibigdo de Viajar” e da Res. n°® 2178 de 24 de Setembro de 2014
mais direcionada para as medidas de combate aos “combatentes terroristas estrangeiros” e a
“Luta contra o extremismo violento para prevenir o terrorismo”. Estas resolugdes surgem no
seguimento do crescimento da migracdo de combatentes que convertendo-se ao Daesh
partiram para 0 Médio Oriente e Norte de Africa. No entanto, “apesar de definir o que se
entende por combatentes estrangeiros que se juntam a movimentos terroristas, continua sem
definir claramente o que se entende por terrorismo”!!’, levantando mais uma vez problemas
conceptuais. A par disso 0 que € o extremismo violento? Mais questdes para serem
respondidas.

Em 2016, o CSNU, através da Res. 23228 apela aos Estados Membros mais
cooperacdo em matéria de terrorismo, assim como a partilha de informacbes sobre
combatentes estrangeiros terroristas, reforcando a importancia da INTERPOL e do
desenvolvimento de redes 24/7 no combate ao terrorismo.

Em 2017, o CSNU desenvolve ainda mais as directrizes da Res. 2178 através da
Resolucio 2396''°, onde, entre outras coisas, solicita 0 desenvolvimento e implementac&o

de sistemas de recolha de dados biométricos!?, o que é bastante duvidoso a nivel de

114 Como se pode ler nas consideragdes iniciais (2° paragrafo) da Res. CS N° 2462 (2019), de 28 de Marco de
2019, doc. S/RES/2462(2019)

115 In SARAIVA, op. cit., p. 3

116 Res. CS n° 1624, de 14 de Setembro de 2005, doc. S/RES/1624(2005)

17 In SARAIVA, op. cit., p. 4

118 Res. CS n° 2322, de 12 de Dezembro de 2016, doc. S/RES/2322(2016)

119 Res. CS n° 2396, de 21 de Dezembro de 2017, doc. S/RES/2396(2017)

120 «15, Decides that Member States shall develop and implement systems to collect biometric data, which
could include fingerprints, photographs, facial recognition, and other relevant identifying biometric data, in
order to responsibly and properly identify terrorists, including foreign terrorist fighters, in compliance with
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proteccdo de dados!?. No mesmo ano, a AGNU através da Res. 71/291'?? recorre a criacio
de um Office of Counter-Terrorism como fonte de fortalecimento da capacidade do sistema
da ONU para ajudar os EM na implementacdo da Estratégia Global da ONU contra o
terrorismo; adopta a Res. n® 72/42'2% incluindo nos seus pontos de accio para o
“Desarmamento geral e total” medidas para evitar que os terroristas adquiram armas de
destruicdo massiva; e relembrando a Res. n° 49/60, adopta a Res. n° 72/123'%* Medidas para
Eliminar o Terrorismo Internacional.

Mais recentemente, em 2019, o CSNU adoptou a Resolugdo n° 24621, que tem
novamente como objecto o financiamento do terrorismo e solicita aos Estados diversas
accOes (algumas que duvidosas e que podem levar a exageros cometidos pelos Estados
aquando da sua aplicacio, como veremos mais a frente) que visam combater este acto'?, e
a Res. n° 2482'%" sobre o terrorismo e o crime organizado. Esta Gltima é de facto bastante
promiscua, pois nos diversos pontos acaba por aludir variadas vezes a regulamentacdo do
terrorismo ¢ do crime organizado quase como uma unidade. E de facto, “ndo podemos
ignorar casos de ligacGes entre terrorismo e crime organizado, mas o problema desta
resolucdo € o perigo de uma eventual dissolucdo da fronteira que hoje separa os dois
regimes”!?8,

Por fim, mas ndo menos importante, é de enfatizar a necessidade que a ONU sentiu
em icar a bandeira da protec¢do dos DH e das vitimas, neste caso associado directamente ao
terrorismo. Através da Res. da AGNU n° 72/165'%° proclamou 21 de Agosto como o Dia
Internacional em Memoria e Tributo as Vitimas de Terrorismo, com a Res. n° 73/305%

apelou aos Estados o reforco da cooperacdo internacional para a assisténcia das vitimas de

domestic law and international human rights law, calls upon other Member States, international, regional,
and subregional entities to provide technical assistance, resources, and capacity building to Member States in
order to implement such systems and encourages Member States to share this data responsibly among relevant
Member States, as appropriate, and with INTERPOL and other relevant international bodies;”

121 Questdo hodiernamente preocupante e por isso alvo de diversas acgdes legislativas.

122 Res. AGNU n° 71/291, de 15 de Junho de 2017, doc. A/RES/71/291

123 Res. AGNU n° 72/42, de 04 de Dezembro de 2017, doc. A/RES/72/42

124 Res. AGNU n° 72/123, de 07 de Dezembro de 2017, doc. A/RES/72/123

125 Res. CS n° 2462, de 28 de Marco de 2019, doc. S/RES/2462(2019)

126 Segundo SARAIVA, “a resolucio sobre o financiamento do terrorismo tem causado alguma apreensio, por
se temer que possa vir a atingir atores da sociedade civil, dissidentes e defensores dos direitos humanos”, op.
cit., p.5

127 Res. CS n° 2482, de 19 de Julho de 2019, doc. S/RES/2482(2019)

128 In SARAIVA, op. cit., p. 5

129 Res. AGNU n° 72/165, de 19 de Dezembro de 2017, doc. A/RES/72/165

130 Res. AGNU n° 73/305, de 28 de Junho de 2019, doc. A/RES/73/305
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terrorismo, e pela Res. n° 72/180%! incitou os Estados a garantir a proteccdo dos direitos
humanos e liberdades fundamentais na luta contra o terrorismo. Tal surge possivelmente
como reflexo tanto da consciencializacdo da danosidade social, ja abordada, que o terrorismo
impde na sociedade, como da importancia do ndo esquecimento da vitima'®,

Importante ainda referir que a par dos desenvolvimentos da ONU,
internacionalmente, mas a nivel regional, os Estados e as organizacGes foram também

compondo as suas Convencdes e Tratados por todo o globo.*3

1.2. No Seio da Unido Europeia

A Europa demonstrou igualmente a sua preocupagdo com o assunto e, apesar de
haver ja decisbes anteriores sobre a matéria, € em 2002 que surge o instrumento mais
importante, quando o Conselho da Unido Europeia adopta a Decisdo-Quadro'®*
2002/475/JA1 de 13 de Junho'® relativa a luta contra o terrorismo, na qual, baseando-se “nos
valores universais da dignidade humana, da liberdade, da igualdade e da solidariedade, do
respeito dos direitos do homem e das liberdades fundamentais”, declara que o terrorismo
“constitui uma das mais graves violagdes desses principios”, nos quais inclui o “principio da

Democracia ¢ do Estado de Direito”. Concentrando a sua actuagdo em “trés focos

131 Res. AGNU n° 72/180, de 19 de Dezembro de 2017, doc. A/RES/72/180

132 Que podera ser conotado com o tal movimento de “redescoberta da vitima” um pouco desenvolvido no
ponto 3.2. do Cap. |

133 Como exemplo alguns instrumentos regionais importantes na matéria do terrorismo: em 1971, em
Washington DC teve lugar a Convengdo da Organizacdo dos Estados Americanos para a Prevencdo e a
Punicao de Actos de Terrorismo sob a Forma de Crimes contra as Pessoas e Extorsao que Sejam de Relevancia
Internacional; em 1977 foi a vez da Europa em Estrasburgo adoptar a Convencéo Europeia para a Supressao
do Terrorismo; em 1987 a Convencéo da Associacdo do Sul da Asia para a Cooperagdo Regional (SAARC)
sobre a Supressdo do Terrorismo teve lugar em Kathmandu; a Convencdo Arabe para Supressdo do
Terrorismo ocorreu no Cairo em 1998; em 1999 em Argel, a Convenc¢do da Organizacao dos Estados Africanos
sobre a Prevencéo e o Combate ao Terrorismo; no mesmo ano em Minsk, o Tratado para Cooperacgéo entre
os Estados-Membros da CEI no Combate ao Terrorismo; e em Ouagadougou, a Convencéo da Organizacgéo
da Conferéncia Islamica sobre o Combate ao Terrorismo Internacional; em 2002 Conselho da UE adoptou a
Decisdo-Quadro 2002/475/JAl, relativa a luta contra o terrorismo, recentemente alterada pela Directiva
2017/541 do PE e do Conselho, de 15 de Marco de 2017; e em Barbados, deu-se a Convencdo Interamericana
contra o Terrorismo; em 2004 em Adis Abeba, desenvolveu-se a Convencdo da Unido Africana sobre a
Prevencao e Combate ao Terrorismo; em 2005 em Varsovia, 0 Conselho da Europa adoptou a Convencéo para
a Prevencdo do Terrorismo; recentemente em Nairobi, realizou-se The African Regional High-level
Conference on Counter-Terrorism and the Prevention of Violent Extremism Conducive to Terrorism, em Julho
de 2019; e em Janeiro de 2020 a Republica da Colémbia sediou a Il Conferéncia Ministerial Hemisférica de
Luta contra o Terrorismo, que ja tinha tido realizadas duas edi¢des anteriores em Washington e Buenos Aires.
134 Actualmente este instrumento foi substituido pelo termo Directiva, devido a extingéo desta figura juridica
de Decisdo-Quadro pelo Tratado de Lisboa.

135 Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A32002F0475
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estratégicos: harmonizar o direito penal substantivo relativo a repressdo do terrorismo,
prover a uma mudanca radical nas leis de extradigdo tradicionais (...) e reforgar a cooperagao
judicial e policial na seara do direito penal”'3® a UE quer com esta DQ dar resposta tanto ao
terrorismo internacional como as proprias obrigagdes criadas pelas Resolugdes da ONU’,
A DQ pretende que os Estados Membros tomem as medidas necessarias para que
determinados actos sejam considerados como infrac¢Oes terroristas, definindo tanto um
conjunto de elementos subjectivos (“quando o seu autor os pratique com o objectivo de:
intimidar gravemente uma populacéo, ou constranger indevidamente os poderes publicos,
Ou uma organizacao internacional, a praticar ou a abster-se de praticar qualquer acto, ou
desestabilizar gravemente ou destruir as estruturas fundamentais politicas, constitucionais,
econdmicas ou sociais de um pais ou de uma organizagio internacional”**®) como uma
panoplia de elementos objectivos, com a finalidade de criminalizar as ofensas a vida e a
integridade fisica, rapto ou tomada de reféns, destruicdo de instalacdes ou infra-estruturas,
captura de aeronaves e navios, entre outras condutas susceptiveis de alcancar o objectivo
pretendido e, a mais importante e susceptivel de falta de objectividade, a criminalizacdo da
ameaca de um deste tipo de condutas como terrorismo. Também o ponto 2 do mesmo artigo
releva uma enorme importancia, pois declara que a DQ nédo se sobrepde a obrigacdo de
respeitar os direitos fundamentais e principios juridicos do artigo 6° do TUE. Ademais,
define ainda o que deve ser entendido por grupo terrorista e que as suas actividades devem
ser punidas. Adiciona as infraccdes, no ambito de actividades terroristas, o roubo agravado,
a chantagem e a producdo de falsos documentos e pede a puni¢do da instigacao,
cumplicidade e tentativa. Estipula ainda molduras minimas e méaximas no artigo 5°/3 e refere
circunstancias especiais. Define a responsabilidade das pessoas colectivas e ainda apresenta
um leque de sancdes a aplicar. Apresenta a competéncia dos Estados Membros em caso de
terrorismo e ainda “sugere” formas do procedimento penal a adoptar.

Apbs uma descricdo bastante resumida sobre em que consiste a DQ de 20021%, é
importante perceber o que devia ser entdo uma DQ: constituia um acto de direito comunitario
derivado cujo ambito de aplicagdo se restringia, exclusivamente, a matéria da cooperagao

policial e judicial em matéria penal. No artigo 34%/2/b) do TUE (na redacg&o existente a data

136 In COSTA, op. cit., p.22

187 Também neste sentido, FIGUEIREDO DIAS & CAEIRO, A Lei de Combate ao Terrorismo,... p. 71-72
138 Que coincidem com os elementos defendidos por CASSESE que serdo descritos no Cap. 111

139 Para um estudo mais aprofundado vide FIGUEIREDO DIAS & CAEIRO, op. cit., pp. 70-74
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do Tratado de Nice), a DQ tinha por objectivo facilitar a aproximacdo das disposi¢oes
legislativas e regulamentares dos Estados-Membros nas questdes abrangidas pelo chamado
terceiro pilar europeu'®’. Deveria vincular os Estados-Membros a um determinado resultado
que se visava atingir, mas deixando as autoridades nacionais a escolha da forma e dos meios
apropriados a realizacdo do fim pretendido.*! Desta forma, é visivel que as DQ deveriam
regular 0 minimo necessario para que os resultados pretendidos fossem atingidos. No
entanto, apesar de dever ser um instrumento que deveria determinar 0s minimos, parece
exageradamente detalhada. E mesmo assim, em 2008 o PE e o Conselho consideraram que
tal ndo era suficiente e actualizaram-na, adoptando a Decisdo-Quadro 2008/919/JAl de 28
de Novembro#2, O grande problema que ocorre quando os pardmetros minimos extravasam
0S “minimos” ¢ exactamente o risco de exagero por parte dos paises na sua
aplicacdo/transposicéo. 43

A DQ de 2008 vem aumentar a panoplia de condutas incluidas no que devem ser
consideradas infrac¢Ges relacionadas com actividades terroristas (artigo 3%1 e 2),
nomeadamente o incitamento publico a préatica de infraccdes terroristas, o recrutamento para
0 terrorismo e o treino para o terrorismo, e reforca a punicao da tentativa de qualquer um
destes actos (3°/3). Tal inclusdo ndo era novidade, pois a 16 de Maio de 2005 em Varsovia,
0 Conselho da Europa adoptou também a Convencéao para a Prevencao do Terrorismo, com
0S objectivos realizar uma unido estrita entre os seus membros e melhorar a cooperacao
judiciaria devido a multiplicacdo de acc@es terroristas e pelo aumento da sua ameaca. Em
particular pretendeu, igualmente, fazer face ao incitamento publico, recrutamento e treino
do terrorismo. Alega também a proteccdo e respeito pelos direitos humanos, ao Estado
Democratico, as garantias e liberdades fundamentais e restantes disposicGes do direito
internacional e humanitario.

O aumento do branqueamento de capitais e a sua possibilidade de uso para o

financiamento do terrorismo preocupou igualmente a UE, tendo esta emitido em 2005 uma

140 Referente a justica, principalmente através da cooperacdo policial e judiciaria em matéria penal.

141 Cfr. Euroogle, disponivel em http://euroogle.com/dicionario.asp?definition=448

142 Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?2uri=CELEX%3A32008F0919

143 Sobre esta questido, “’over-implementation’ of European legislation on substantive criminal law is also a
direct consequence of the so-called ‘minimum rules’ scheme that continues to limit the legislative competence
of the Union, even under the new Treaties. The EU can set the definition of minimum punishable conduct, but
cannot prevent Member States from adopting broader incriminations or harsher penalties”, CAEIRO,
Concluding remarks, pp. 306-307
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Directiva (2005/60/CE de 26 de Outubro**) relativa a prevencdo da utilizagio do sistema
financeiro para efeitos de branqueamento de capitais e de financiamento do terrorismo, que
10 anos depois, devido ao facto de tanto estes fendbmenos como o crime organizado
permanecerem um problema e o terrorismo ter aumentado significativamente nos Gltimos
anos, revogou com uma nova Directiva bastante mais aprofundada (2015/849 de 20 de
Maio#).

Na mesma linha de actuacdo e de forma a melhorar a Estratégia de Seguranca
Interna, o Regulamento n° 513/2014 do PE e do Conselho*® criou um instrumento de apoio
financeiro a cooperacdo policial, a prevencéo e luta contra criminalidade e & gestéo de crises.

Como podemos verificar, ao longo destes ultimos anos, esta matéria tem sido alvo
de preocupacéo e trabalho no seio tanto da UE como do Conselho da Europa, no entanto,
mais uma vez, podemos denotar, pela auséncia de resultados praticos, a insuficiéncia destas
medidas. Novamente, a Unica ocorréncia visivel é a sequéncia infinita de Resolucdes,
Directivas e Convencgdes, que simplesmente avangam uma criminalizagdo cada vez maior e
um aumento das penas relativamente a tais crimes, apelando a uma cooperacdo judiciaria
mundial que claramente se apresenta disfuncional.

Repetidamente, numa tentativa de alterar esta fatalidade, a 15 de Margo de 2017 o
PE e o Conselho adoptaram a Directiva 2017/541% relativa a luta contra o terrorismo e que
vem substituir a DQ de 2002 alterada em 2008 (outra vez). Foi também discutido um
Protocolo Adicional a Convencao do Conselho da Europa para a Prevencgdo do Terrorismo
e a 27 de Abril de 2016, ap6s 5 anos de discussdo sobre o assunto, € criado o registo de
identificagdo de passageiros (PNR) ao abrigo da Directiva 2016/681* que tem como
finalidade a prevengéo, deteccéo, investigacdo e repressdo das infracgdes terroristas e da
criminalidade

Voltando a Directiva relativa a luta contra o terrorismo (2017/541), esta apresenta
uma renovacao bastante mais aprofundada do que a alteracéo realizada em 2008: incluiu no
artigo das infracgdes terroristas os elementos subjectivos do crime (3%1) e os objectivos
(3%/2); retirou deste artigo o incitamento, o recrutamento, o treino do terrorismo e as restantes

gue estavam no artigo 3°, criando artigos autébnomos para cada um deles; e criminalizou

144 Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A32005L0060

145 Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?2uri=CELEX%3A32015L.0849
146 Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32014R0513
147 Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32017L0541
148 Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32016L0681
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ainda as condutas de receber treino para o terrorismo, deslocacdes para fins de terrorismo e
a organizagéo ou facilitagio de deslocac@es para fins de terrorismo. E de referir, afinal de
contas, uma inovacdo, motivada provavelmente pelos mesmos movimentos energéticos
sobre o tema que levaram igualmente a ONU a tomar acc¢ao neste campo: a criacao de um
Titulo autbnomo com disposi¢cGes em matéria de proteccdo, apoio e direitos das vitimas do
terrorismo, ao invés do Unico artigo existente na DQ de 2002. Em resumo, a Directiva alterou
a DQ (que detinha 13 artigos, e passa a ter 30 artigos), adicionando mais tinta a toda a
legislacdo ja existente sobre a matéria. No entanto, importante € enfatizar, que apesar de
tudo, no seu artigo 2°, referente as defini¢cdes, ficou o terrorismo omisso, sendo apenas
possivel retirar a sua conceptualizacdo juridica do extenso artigo 3° relativo as infraccGes
terroristas.

Apesar desta alteracdo parecer mais elaborada e pensada que a anterior, ha
determinadas questdes que sao duvidosas, como a inclusdo de condutas como a “deslocagio
para fins de terrorismo”, ou mesmo a “organizagdo ou facilitagdo de deslocacdes para fins
de terrorismo”. Parece bastante utopica tal pretensdo, pois como vamos criminalizar uma
conduta que vem do direito de deslocacdo dos cidadaos e vamos definir que é para fins de
terrorismo? Estaremos a prevenir demasiado e a sofrer influéncias do direito penal de risco
ou mesmo do direito penal do inimigo, criminalizando condutas ordinarias e quase que
adivinhando qual sera o fim para o qual as pessoas se deslocam? E como vamos saber esse
fim, através da intromissdo excessiva na vida privada dos cidaddos?! Parece que a
necessidade de combater este crime € tanta que acabamos a entrar num campo demasiado
subjectivo, voluvel e falivel.

E claro que independentemente das criticas, a DQ 2002/475/JAl n&o deixou de ter
um papel muito importante, nomeadamente tanto na “imposi¢do do dever de incriminar as
ofensas terroristas como tal”*9'% como na criagdo de uma nogéo de central de infracgdes
terroristas aplicada na UE e na melhoria da cooperacéo devido a isso®!, o que demonstra o
ja defendido até ent&o: a concordancia na comunidade internacional, nem que seja de uma
nocgéo geral de terrorismo, aperfeicoaria a cooperagao internacional na represséo deste crime.

Outra questao igualmente importante, foi a imposi¢do aos EM “to expand the ambit of

149 In CAEIRO, op. cit., p. 305

1%0 Tal devendo-se ao facto de, segundo CAEIRO, “some of the Member States (perhaps even the majority) did
not provide any specific punishment for acts of terrorism”, Concluding..., p. 305

151 Cfr. CAEIRO, Concluding..., p. 307
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protection provided by their penal law systems in order to encompass the Union itself (its
institutions, bodies and agencies) as well as the other Member States together with their
nationals and residents. Such expansion is a paradigmatic concretization of the idea of a
common area of freedom, security and justice. "*°2. Este conceito de expansio da protec¢io
deste bem juridico pelos EM é exposto no artigo 5%1 da Lei Portuguesa de Combate ao
Terrorismo, que determina o crime de terrorismo internacional em Portugal e que

analisaremos igualmente no fim do proximo ponto.

1.3. Influéncias em Portugal

Apesar de Portugal ndo ter tradicdo de atentados terroristas, tanto internamente
como parte integrante da Europa e do Mundo, tais atrocidades afectam tanto a nossa
sociedade como 0 nosso Direito.

Mais uma vez, 0s sucessivos acréscimos ao crime de terrorismo e a agravacgdo das
medidas tomadas ndo fugiram ao nosso pais, vejamos:

Pegando na lei actual sobre a matéria, a Lei de Combate ao Terrorismo (Lei n°
52/2003 de 22 de Agosto), alterada pela Lei n® 60/2015 de 24 de Junho e recentemente pela
Lei n® 16/2019 de 14 de Fevereiro, a primeira conclusdo que se retira é a confusdo presente
no diploma, possivelmente fruto das diversas alteracfes/acréscimos efectuados ao longo dos
anos.

A LCT foi adoptada em cumprimento da DQ 2002/475/JAl e tem como objectivo
igualmente a prevencdo e combate do terrorismo.> Prevé o terrorismo doméstico e o
internacional e, tal como aconteceu na EU, foi aumentando as condutas consideradas como
terrorismo, que correspondem igualmente as consideradas pela UE. Na grande alteracédo de
2015 foi criminalizado o apoio/apologia ao terrorismo*>* e respectiva pena agravada quando
0 acto for cometido por meios electronicos. Foi criminalizado, também, o acesso a

mensagens de incitamento ao terrorismo com o propoésito de ser recrutado para organizacoes

152 In CAEIRO, Concluding..., p. 307

153 Vide ANTUNES, em Terrorismo — Legislacdo Comentada, Textos Doutrinais, pontos 1. e 2., pp. 7-10

154 Artigo 4°/8: “Quem (...) recompensar ou louvar outra pessoa, grupo, organizagio ou associacéo pela pratica
dos factos previstos no n.° 1 do artigo 2.°, de forma adequada a criar perigo da pratica de outro crime da mesma
espécie, € punido com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa até 360 dias.”
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terroristas e o uso delas em actos preparatorios®®®, a tentativa ou a viagem para fora do Estado
de residéncia com vista ao treino, apoio logistico ou instrucdo de outrem para a pratica de
actos de terrorismo com a intengao de “prejudicar a integridade e a independéncia nacionais,
impedir, alterar ou subverter o funcionamento das instituicbes do Estado previstas na
Constituicdo, forcar a autoridade publica a praticar um acto, a abster-se de o praticar ou a
tolerar que se pratique, ou ainda intimidar certas pessoas, grupos de pessoas ou a populacéo
em geral”, para a adesdo a uma organizacao terrorista. Foi ainda criminalizada a organizacéo,
financiamento ou facilitagdo tanto da viagem como da tentativa®>®. No artigo 5°-A (também
novamente alterado pela Lei n°® 16/2019), além do financiamento do terrorismo ja previsto,
criminalizou-se o financiamento dos actos preparatérios de terrorismo.t®” Outro aditamento
realizado pela Lei n® 16/2019 é a inclusdo no crime de terrorismo da recepcdo de treino ou
instrucdo com o objectivo da prética de actos terroristas'®®, assim como o acto de viajar ou
tentar viajar com 0 mesmo proposito°.

Olhando para todos estes novos crimes, é visivel a atipicidade destas condutas. Mais
uma vez pde-se em causa as influéncias do “novo direito penal”, pois agora o lema ¢
criminalizar para prevenir? Como é natural, tal é considerado demasiado perigoso. Ha, a
semelhanga daquilo que se passa na Directiva da UE, a criminalizagdo de comportamentos
demasiado banais.’®® A lei apresenta-se como demasiado vaga e abrangente, ao ponto de

155 Artigo 4°/5: “Quem, com o prop6sito de ser recrutado para a pratica dos factos previstos no n.° 1 do artigo
2.°, com a intencdo nele referida, aceder ou obtiver acesso, através de sistema informatico ou por qualquer
outro meio, as mensagens aludidas no n.° 3 e delas fizer uso na pratica dos respetivos atos preparatorios, é
punido com pena de prisdo até 3 anos ou multa até 360 dias.”

16 Artigo 49/10, 11 e 12

157 Como uma influéncia clara do tal direito penal “menos garantistico”, nas palavras de BRANDAO, “A defesa
do bem juridico é aqui assegurada através de uma intervencdo penal num estadio ainda materialmente
preparatorio do acto terrorista propriamente dito. A incriminagéo pode, por isso reconduzir-se ao universo das
infracgdes de perigo abstrato (...) Com a criminalizagdo do financiamento do terrorismo, condutas dessa
natureza assumem relevo penal autonomo, antes e independentemente do inicio da execu¢do de uma eventual
conduta terrorista a que possam ser uteis”, em Terrorismo — Legislacdo Comentada, Textos Doutrinais, ponto
15., p. 168; Para um estudo mais completo, vide o comentario completo pp. 161-188.

18 Artigo 4°/7: “Quem, por qualquer meio, treinar ou instruir outrem, receber de outrem ou adquirir por si
préprio treino, instru¢do ou conhecimentos, sobre o fabrico ou a utilizacdo de explosivos, armas de fogo ou
outras armas e substancias nocivas ou perigosas, ou sobre outros métodos e técnicas especificos para a pratica
dos factos previstos no n.° 1 do artigo 2.°, com a intencéo nele referida, é punido com pena de prisdfo de 2a 5
anos.”

159 Artigo 4°/10: “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,
instrucdo ou conhecimentos, sobre o fabrico ou a utilizacdo de explosivos, armas de fogo ou outras armas e
substancias nocivas ou perigosas, ou sobre outros métodos e técnicas especificas para a pratica de factos
previstos no n.° 1 do artigo 2.°, com a intengdo nele referida, é punido com pena de prisio até 5 anos.”

180 Neste sentido, e a proposito das alteracdes a LCT, em concreto o artigo 5°-A/1, CAEIRO afirma que “Esta
norma suscita graves problemas. Em primeiro lugar, uma leitura literal da norma levaria a conclusdo de que
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colocar na mira das policias criminais pessoas que apenas querem viajar ou que realizaram
pesquisas na internet sobre o tema do terrorismo para fins profissionais ou cientificos. Mais
uma vez, é possivel visualizar a preferéncia Estatal em privilegiar a seguranca em detrimento
da liberdade dos seus cidad&os.

Aquando da alteragéo realizada pelo Lei 60/2015, houve mais 7 alteragdes:

A Lei 58/2015 de 23 de Junho, que procedeu a alteracdo do Cddigo do Processo
Penal, incluiu na definicdo de terrorismo, no artigo 1%i), o financiamento do terrorismo. 6!

A Lei n° 55/2015%2 e a n° 56/2015%2, ambas de 23 de Junho, introduziram
limitacGes aos cidaddos, alterando a Lei das Medidas de Combate & Criminalidade
Organizada na qual adicionou ao regime especial de recolha de prova, quebra do segredo
profissional e perda de bens a favor do Estado, o terrorismo internacional e o financiamento
do terrorismo (1°/1/b)) de modo a abranger todos os ilicitos criminais relacionados com o
terrorismo. Foi também alterada a entrada, permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros
do territorio nacional (Lei n® 23/2007 de 4 de Julho), onde foi flexibilizado o regime de
entrada, permanéncia, saida e expulsdo de cidaddos estrangeiros do territorio nacional,
agilizando os mecanismos para a concessdo e cancelamento de vistos, assim como a
aplicagéo da pena acessoria de expulsdo do pais. Em termos de concesséo de nacionalidade,
passou a ser necessario verificar se o cidaddo interessado ndo constitui perigo ou ameaca
para a seguranca nacional.

Quanto aos instrumentos de combate ao terrorismo, foram também melhorados,

reforcando os poderes de Investigacdo Criminal pelas Leis n°® 57/2015%%4 59/2015%°,

comete um crime de financiamento de terrorismo todo o cidaddo que detém dinheiro ou fundos num banco e
representa, conformando-se com ela, a possibilidade de esses bens virem a ser usados (“sabendo que podem
ser utilizados™) em negocios com grupos terroristas. Todos sabem que o financiamento do terrorismo pode
passar pelas instituicdes bancarias, com ou sem a respectiva conivéncia — é precisamente por isso que existem
as ordens de congelamento de bens e de contas bancérias relacionadas com o terrorismo — mas a consciéncia
dessa possibilidade, geral e abstracta, ndo pode dar uma coloragdo criminosa a titularidade dos bens e fundos
eventualmente utilizados por outrem para financiar praticas terroristas. Alids, a norma portuguesa é uma
péssima cdpia da convencéo citada, cujo art. 2°, n° 1, pune apenas quem fornecer ou reunir fundos (ndo quem
detiver), de forma ilegal e deliberada (ndo através de actos normais do trafico juridico), “com a intengdo de
serem utilizados [sic] ou sabendo que serdo utilizados” (ndo “sabendo que podem ser utilizados”) na pratica de
actos terroristas. Sem estas restricdes, a extensdo da incriminagdo é pura e simplesmente absurda, pois atinge
virtualmente todos os cidaddos que possuem dinheiro ou fundos depositados em bancos.”, in Direito...., pp.
131-132; O autor comenta ainda o problema relativo a incriminacdo do incitamento e apologia do terrorismo
vide pp. 132-136

161 Vide ANTUNES, Terrorismo — Legislacdo Comentada, Textos Doutrinais, pp. 279-284

162 \Vide ANTUNES, Terrorismo — Legislacdo Comentada, Textos Doutrinais, pp. 255-257

163 \/ide PATRAO, Terrorismo — Legislagdo Comentada, Textos Doutrinais, pp. 259-275

164 VVide ANTUNES, Terrorismo — Legislacdo Comentada, Textos Doutrinais, pp. 277-278

165 VVide ANTUNES, Terrorismo — Legislacdo Comentada, Textos Doutrinais, pp. 285-286
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61/2015%%¢ e 62/2015, nas quais: a Lei da Organizacdo da Investigagdo Criminal (Lei n°
49/2008 de 27 de Agosto), de modo a abranger todos os ilicitos criminais relacionados com
o terrorismo, passou a incluir o financiamento do terrorismo e o terrorismo internacional (art
7°/); a Lei da Seguranca Interna (Lei n® 53/2008), acrescenta competéncias a composi¢ao
do Conselho Superior de Seguranca Interna e reforga a organizacdo e o funcionamento da
Unidade de Coordenacdo Antiterrorista; a Lei das Acgdes Encobertas (Lei n® 101/2001)
aumenta as competéncias da Policia Judiciaria (também limitando os direitos dos cidadaos),
que passa a ter direito, com a devida autorizacdo das autoridades judiciarias, a realizar ac¢des
encobertas em todos os inquéritos que visem ilicitos criminais que se relacionem directa ou
indirectamente com suspeitas de actos terroristas; e a Lei de Combate ao Branqueamento de
Capitais e do Financiamento do Terrorismo (Lei n°® 25/2008 de 05 de Junho) que foi
igualmente alterada de forma a que o controlo de capitais seja mais bem conseguido.

E também de enfatizar a Estratégia Nacional de Combate ao Terrorismo adoptada
a 20 de Fevereiro de 2015 pela Presidéncia do Conselho de Ministros, que respeitando a
CEDH, o Direito da UE e os principios fundamentais do Estado Portugués, assumiu o
compromisso de atingir os objectivos de “detectar, prevenir, proteger, perseguir e
responder”®’.

Quanto ao Direito Processual Penal em especial, também o Terrorismo é alvo de
especificidades. H&4 uma flexibilizagdo nos meios de obtencéo de prova (126°/3 CPP) nas
excepcdo previstas nas diversas leis ja referidas, no entanto, ndo podem ultrapassar o limite
do artigo 32°/8 da CRP. No regime de revistas e buscas (174° a 177° do CPP) ha igualmente

166 \Vide ANTUNES, Terrorismo — Legislacdo Comentada, Textos Doutrinais, pp. 287-288

167 «q) Detetar - ldentificar precocemente potenciais ameagas terroristas, mediante a aquisicdo do conhecimento
essencial para um combate eficaz, tanto na perspetiva do seu desmantelamento isolado, quanto da detecdo de
outros focos de acdo terrorista. A recolha, tratamento e anélise de dados e informacGes e a sua disponibilizacdo
reciproca entre entidades responsaveis neste dominio, no territrio nacional e no estrangeiro, permite antecipar
o0 conhecimento e a avaliacdo de ofensivas em preparacdo; b) Prevenir - Conhecer e identificar as causas que
determinam o surgimento de processos de radicalizagdo, de recrutamento e de atos terroristas. O dominio dos
factos que potenciam a sua expansdo permite a ado¢do de medidas que obstem ao seu surgimento e
desenvolvimento; c) Proteger - Fortalecer a seguranga dos alvos prioritarios, reduzindo quer a sua
vulnerabilidade, quer o impacto de potenciais ameagas terroristas. A protecdo concretiza-se no aumento da
seguranga das pessoas, das fronteiras, da circulacdo de capitais, das mercadorias, dos transportes, da energia e
das infraestruturas criticas, nacionais e ou europeias; d) Perseguir - Desmantelar ou neutralizar as iniciativas
terroristas, projetadas ou em execucao, e as suas redes de apoio, impedir as deslocagdes e as comunicacdes € 0
acesso ao financiamento e aos materiais utilizaveis em atentados e submeter os fenémenos terroristas a acdo
da justica; e) Responder - Gerir operacionalmente todos 0s meios a utilizar na reacdo a ocorréncias terroristas.
A capacidade de resposta permite limitar as suas consequéncias, quer ao nivel humano, quer ao nivel das
infraestruturas. A resposta incide ainda na assisténcia, tendo em consideragdo as necessidades especiais das
vitimas e das testemunhas.” In Presidéncia do Conselho de Ministros, Resolugdo do Conselho de Ministros n.°
7-A/2015, disponivel em https://dre.pt/home/-/dre/66567251/details/maximized
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uma diminuicdo das garantias processuais em situagOes de terrorismo e criminalidade
violenta ou altamente organizada, havendo um menor controlo judicial. Relativamente as
escutas telefonicas e registo de voz e imagem presentes, regidos pela Lei n°5/2002 e também
presentes nos artigos 187° a 190° do CPP, tém também admissibilidade em caso de
terrorismo, excepcionando o principio constitucional do 34°/4 da CRP. O agente infiltrado,
previsto na Lei das Ac¢Bes Encobertas é também permitido em caso de terrorismo, sendo
um dos exemplos da permissdo de meios proibidos de prova. Uma enorme quebra nas
garantias processuais é também a possibilidade de detencdo incomunicada, prevista no artigo
143°/4 do CPP, que diz que o “Ministério Publico pode determinar que o detido ndo
comunique com pessoa alguma, salvo o defensor, antes do primeiro interrogatorio judicial”.
Por fim, sdo visiveis também, nos casos deste crime, prazos alargados em relacédo a duracao
da prisdo preventiva (215°2 CPP), do inquérito (276°2/a) CPP) e instrugio (306%2 CPP).168
Relativamente ao crime de terrorismo em concreto previsto na legislacdo nacional,
segundo BRANDAO & VEIGA, apenas o n° 1 do artigo 4° (LCT) prevé o crime de
terrorismo em sentido proprio, sendo os restantes nimeros deste artigo apenas “factos
materialmente preparatorios do facto tipico de terrorismo do n.° 1%, O crime de terrorismo
pressupde o elemento teleoldgico que marca o terrorismo, “a finalidade terrorista, que
confere materialidade prépria ao ilicito penal de terrorismo e assim lhe permite adquirir
autonomia em relagdo aos crimes instrumentais”1’®. O bem juridico que esta norma visa
proteger ¢ “a paz publica interna, bem juridico que agrega “as condigdes que permitem a
comunidade posta sob protecgdo de certo Estado viver em seguranca e tranquilidade*"*.
Também o crime de terrorismo internacional esta previsto na nossa legislacdo
(artigo 5°1), que segundo VEIGA, demonstra “ndo ter sido o nosso legislador imune a
necessidade sentida pela comunidade internacional, de criagdo de mecanismos normativos
gue atendam aos comportamentos terroristas ubiqguamente desenvolvidos e direccionados a
Estados estrangeiros ou a instancias publicas internacionais”’?. “O bem juridico a tutelar
(...) é, portanto, uma entidade (a paz, a ordem, a seguranga, etc.) universal”*’®. No entanto,

0 terrorismo internacional que o legislador pretende proteger, ndo é o terrorismo

168 Cfr. COSTA, op. cit., pp. 90-108

169 |n BRANDAO & VEIGA, Terrorismo — Legislacdo Comentada, Textos Doutrinais, ponto 1, p. 45
170 |n BRANDAO & VEIGA, op. cit., ponto 5, p. 47

171 |n BRANDAO & VEIGA, op. cit., ponto 4, p. 46 e FIGUEIREDO DIAS & CAEIRO, op. cit., p. 71
172 In VEIGA, Terrorismo — Legislagdo Comentada, Textos Doutrinais, ponto 2, p. 158

173 In FIGUEIREDO DIAS & CAEIRO, op. cit., p. 71
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internacional sobre o qual temos desenvolvido esta dissertagdo’’*, ndo sendo também apenas
um mero terrorismo transnacional, no sentido de ter de representar uma conex&o interestatal
ou como o nome indica, transnacional. E, na verdade, uma proteccio a um Estado
estrangeiro, a uma Organizacao Internacional ou a um certo grupo de pessoas ou populacdes
(artigo 3°/117), como se fosse uma extensdo da proteccdo da paz publica aos demais que o
Estado Portugués tem como igualmente importantes para a sua propria paz interna. Desta
forma, apesar de estar previsto o crime de terrorismo internacional no nosso OJ, ndo parece
que o tenhamos criminalizado no sentido que desejariamos, mas sim, optado por uma

defini¢do intermédia (diga-se inteligente) entre a dicotomia internacional/transnacional.

2. Criminalizacdo no Direito Internacional

A criminalizag&o do terrorismo a nivel internacional é um facto adquirido, sendo
que, ndo se pode falar de falta “de normas”. O problema é o conteldo dessas normas. A
questdo prende-se exactamente com o facto de que as leis determinam o crime, mas nédo
definem o que é. Em termos praticos, o que nos € apresentado relativamente a
conceptualizacdo do terrorismo pela comunidade internacional é, na verdade, uma mao cheia
de nada.

A doutrina internacional ndo se consegue posicionar relativamente a definicao de
terrorismo, sendo por isso 0 consenso actual mais comum a inexisténcia desta. No entanto,
ndo € alheia a todos as consequéncias inerentes a falta de consenso na existéncia do crime
de terrorismo no espectro do Direito Internacional.

Independentemente do posicionamento dos autores no tema do terrorismo, ha
sempre certas questdes que se destacam: o problema dos autores ou sua legitimidade e a
diferenca entre o terrorismo em tempo de paz ou em conflito armado. Como solucdo para
este problema ha igualmente varias possiveis resolugdes. Dentro das mais consensuais e mais
facilmente comprovaveis, por isso incluidas por nés na actual criminalizagéo do crime no

DI, encontram-se a inclusdo do crime de terrorismo como sub-categoria dos crimes de

174 O terrorismo internacional como crime contra o Direito Internacional e que tem como bem juridico a paz
publica internacional.

175 «(,..) visem, mediante a pratica dos factos af descritos, prejudicar a integridade ou a independéncia de um
Estado, impedir, alterar ou subverter o funcionamento das instituicbes desse Estado ou de uma organizacéo
publica internacional, forcar as respectivas autoridades a praticar um acto, a abster-se de o praticar ou a tolerar
que se pratique, ou ainda intimidar certos grupos de pessoas ou populagdes.”
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Guerra em tempo de conflito armado ou a inclusdo do crime de terrorismo como sub-

categoria dos crimes contra a Humanidade. VVejamos.

2.1. O Crime de Terrorismo como Crime de Guerra

O Direito Internacional Humanitario (ou Direito da Guerra ou Direito Internacional
em Conflito Armado) é o conjunto de “regras aplicaveis durante os conflitos armados,
internacionais ou ndo, que visam um duplo objectivo: restringir os direitos dos combatentes
através da limitacdo dos métodos e meios de guerra e proteger os direitos dos nédo
combatentes, civis e militares fora de combate.”’® As suas fontes sdo essencialmente
costumeiras, mas foram sendo codificadas durante o ultimo século em Convencdes como a
de Haia, de Genebra, da ONU e de Otava e o Tratado de Paris.*”’

Ao abrigo deste Direito, certos actos de violéncia perpetrados em situacdes de
conflito armado s&o considerados legais, desde que n&o realizados contra a populagéo civil
ou pessoas protegidas pelo DIH. A questdo que se pde €, abriga o DIH também os actos de
terrorismo?

Um principio basico do DIH é que os envolvidos num conflito armado devem
sempre distinguir os civis e os combatentes, proibindo desta forma ataques deliberados,
directos ou indiscriminados contra civis ou estruturas civis.}’® Falando apenas em actos
dirigidos a civis, ndo permanecem ddvidas. Tanto a IV Convencdo de Genebra'’® no seu
artigo 33° como o Protocolo Adicional | de 8 de Junho de 1977 no seu artigo 512 (“Nem
a populacdo civil enquanto tal nem as pessoas civis devem ser objecto de ataques. Sao
proibidos os actos ou ameacas de violéncia cujo objectivo principal seja espalhar o terror
entre a populagdo civil.”) sdo peremptorios em condenar este tipo de ac¢do. No entanto, a
mencdo no artigo 2°/1/b) da Convencao Internacional para a Eliminacdo do Financiamento

do Terrorismo a distingdo dos alvos em situacdo de conflito armado, levanta algumas

176 Cfr. DEYRA, Direito Internacional Humanitario, p. 15

177 Vide DEYRA, op. cit., pp. 19-24

8 Cfr. CICV, disponivel em https://www.icrc.org/por/war-and-law/contemporary-challenges-for-
ihl/terrorism/overview-terrorism.htm

179 Referimo-nos a IV Convencéo de Genebra Relativa a Proteccdo das Pessoas Civis em Tempo de Guerra, de

12 de Agosto de 1949, Disponivel em
http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/conviVgenebra.pdf
180 Disponivel em

http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/protocololgenebra.pdf
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duvidas relativamente a condenacgéo por parte do DIH do crime de terrorismo aquando 0s
seus alvos ndo sejam civis ou qualquer pessoa que ndo participe directamente nas
hostilidades, insinuando que actos terroristas podem ser cometidos nessas circunstancias*®?.
No que concerne a questdo, o ja referido artigo 33° da Convencdo de Genebra parece-nos
claro quando dispde que “As penas colectivas, assim como todas as medidas de intimagdo
ou de terrorismo, sdo proibidas.”, sendo que a interpretacdo seria de que esta norma confere
uma proibicdo geral, no sentido do método ou medida empregue, i.e., sSempre que uma ac¢ao
ou ameaca de cariz terrorista seja praticada, o seu alvo € irrelevante, sera sempre proibida a
luz do DIH. Sucede ainda que, o disposto no artigo 51°/2 do Protocolo | é ndo s6 um reforgo
da proteccdo das pessoas civis, como um esclarecimento que, definindo o objectivo de
espalhar terror entre a populacéo civil, delimita o que serd entdo um elemento (subjectivo)
desta proibicdo. Cabe-nos esclarecer.

Segundo CASSESE, actualmente tanto o DIH como o DPI incluem o crime de
terrorismo durante um conflito armado, tanto interno como internacional.'®? Este autor
explica que o Tribunal Penal Internacional para a ex-Jugoslavia, provou em 2003 no caso
Galic a existéncia de uma violacdo grave da proibicdo de aterrorizar a populacéo civil, pelo
menos ao abrigo do Direito dos Tratados, implicando a responsabilidade penal individual do
agente. No mesmo sentido, ambos os Estatutos do Tribunal Penal Internacional para o
Ruanda como do Tribunal Especial para a Serra Leoa concederam-lhes jurisdicdo sobre
violacdes das regras internacionais de direito humanitario, incluindo actos de terrorismo,
considerando estes como crimes de guerra. E apesar de, contrariamente a este entendimento,
0 ETPI néo incluir o terrorismo na sua lista de crimes de guerra (constante no artigo 8°),
CASSESE aponta que este argumento ndo prova nada em contrario, pois 0 ETPI ndo é uma
codificagdo das regras do direito consuetudinario (como demonstra o artigo 10°).182

Ainda CASSESE apresenta-nos o problema do terrorismo levado a cabo pelos
Estados na indole do conflito armado'®*, pois os Estados negam por completo a possibilidade
de serem conotados com este tipo de crimes e, baseados nos argumentos do direito de
legitima defesa do seu territorio e de defesa da autodeterminagdo dos seus povos, querem

legitimar as suas accdes, invocando que 0s seus actos ndo podem ser considerados terroristas

181 Cfr. CASSESE, International..., p. 173

182 CASSESE, The Multifaceted Criminal Notion of Terrorism in International Law, p. 943
183 Cfr. CASSESE, The Multifaceted..., pp. 945-946

184 Cfr. CASSESE, The Multifaceted..., p. 944

52



exactamente por possuirem uma legitimidade inerente & figura estatal que, a contrario, 0s
grupos ndo-estatais ndo detém. Esta argumentacdo pode esclarecer-nos relativamente ao
entendimento presente na Convencdo Internacional para a Eliminacéo do Financiamento do
Terrorismo de que, desde que os alvos sejam objectivos militares, em tempo de conflito
armado ndo havera espago para o crime de terrorismo, pois, inevitavelmente, esta matéria
detém uma grande componente politica que é praticamente impossivel de abdicar.

Este problema de legitimidade, principalmente no que toca a legitima defesa é uma
questdo que foi muito discutida apds o 11 de Setembro, quando os EUA alegaram a legitima
defesa internacional como mote para o inicio de uma auténtica “guerra” contra o terrorismo.
185 Neste sentido, além da manipulagdo do DIH para legitimar as suas ac¢Bes, usaram-no
ainda para negar a legitimidade dos grupos ndo-estatais que consideravam terroristas.

Quanto a isto € pertinente olhar para as declaragdes do Comité Internacional da
Cruz Vermelha, que, a par com os Estados, é uma poténcia protectora do DIH e que tem
desempenhado um papel de extrema importancia na sua funcdo.'® No seu relatorio
International humanitarian law and the challenges of contemporary armed conflicts de 2015
descrevem que as medidas tomadas pelo contra-terrorismo, combinadas com um robusto
discurso, tém contribuido para esbater as linhas existentes entre o conflito armado e o
terrorismo, o que pode causar potenciais efeitos adversos no DIH, e neste sentido, afirmam
que parece haver a tendéncia crescente entre os Estados em considerar que qualquer acto de
violéncia (ndo terrorista) perpetrado por grupos armados nao-estatais em conflito armado €
terrorismo por definicdo, apesar desses actos serem na verdade legais pelo DIH. Tal ocorre
em paralelo a preocupacao dos Estados ha muito existente de que reconhecer a existéncia de
conflito armado nos seus territorios iria “legitimar” os grupos armados ndo-governamentais

envolvidos. O resultado é a negacdo de que estes grupos, designados de terroristas, teriam

185 Sobre isto: “What of the so-called "global war on terror"? Most of the measures taken by states and others
to prevent or suppress acts of terrorism do not amount to an armed conflict in either the practical or legal
sense. It would thus be more appropriate to speak of a fight against terrorism, which is a multi-faceted
endeavor and which may sometimes amount to armed conflict. In those circumstances, IHL rules governing
international or non-international armed conflicts are triggered, as the case may be. In both situations, IHL
must be observed by all parties and the rules on the conduct of hostilities, the treatment of the wounded,
prisoners and civilians, apply to all. IHL does not apply when terrorist acts occur, or persons suspected of
terrorism are detained, outside an armed conflict.”, CICV, Challenges for IHL — terrorism: overview

186 Como explica DEYRA, “Se, de uma forma geral, a aplicagdo do Direito Internacional Plblico assenta nos
mecanismos de controlo interestadual, j& a especificidade do DIH se prende com a existéncia da Cruz Vermelha
Internacional. Os elementos constitutivos do Movimento Internacional da Cruz Vermelha e do Crescente
Vermelho séo associagfes essencialmente com origem na iniciativa privada, mas a sua ac¢do tem seguramente
pertinéncia em relagéo ao Direito Internacional” in DEYRA, op. cit., p.31; para mais detalhes vide DEYRA,
op. cit., pp. 135-142
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aplicacdo no sentido do DIH, o que levou a que a relagdo entre o regime juridico relativo ao
DIH e o terrorismo voltasse a ribalta.'®’

O CICV defende que, apesar destes dois regimes juridicos terem pontos em comum,
eles sdo fundamentalmente diferentes: “A crucial difference is that, in legal terms, armed
conflict is a situation in which certain acts of violence are considered lawful and others are
unlawful, while any act of violence designated as "terrorist” is always unlawful. (...) IHL
thus regulates both lawful and unlawful acts of violence. There is no such dichotomy in the
norms governing acts of terrorism. The defining feature of any act that is legally classified
as "terrorist," whether under domestic or international law, is that it is always penalized as
criminal. Thus, no act of violence legally designated as "terrorist™ is, or can be, exempt from
prosecution. Another main difference between these legal frameworks is the principle of
equality of belligerents, pursuant to which the parties to an armed conflict have the same
rights and obligations under IHL (even if this is not the case under domestic law).(...) The
legal framework governing acts of terrorism obviously does not contain a similar principle.
(...) The above does not mean that some overlap cannot be created between the legal regimes
governing IHL and terrorism. IHL prohibits both specific acts of terrorism committed in
armed conflict and, as war crimes, a range of other acts of violence when committed against
civilians or civilian objects.”8

Desta forma, o terrorismo, ndo pode estar ao abrigo do DIH, pois este direito
exonera certos actos de violéncia em situacdo de guerra, o que ndo podera acontecer no que
diz respeito ao terrorismo, sendo que estdo entdo sempre proibidos os métodos de terrorismo
e considerados um crime perante este direito quando tenham como alvos a populagao civil
ou pessoas protegidas ou o0 objectivo de aterrorizar a populagéo civil. Podendo assim este
argumento servir para a consagracdo do crime de terrorismo internacional como uma sub-
categoria dos crimes de guerra, sendo que, qualquer acto de terrorismo € por definicdo
proibido e criminoso, pois nenhum crime de terrorismo pode atender a qualquer dos
principios inerentes da legitima defesa defendida pelo DIH,

Neste sentido, DAYER define os actos terroristas como um método proibido pelo

DIH: “trata-se de actos ou ameacas de violéncia que, sem apresentarem valor militar

187 Cfr. CICV, The applicability of IHL to terrorism and counterterrorism,; CICV, Terrorism, counter-
terrorism and international humanitarian law; e CICV, What does IHL say about terrorism?

188 In CICV, The applicability of IHL to terrorism and counterterrorism

189 Nomeadamente os principios de proporcionalidade, imediaticidade e necessidade.

54



importante, tém por principal finalidade espalhar o terror entre a populagdo civil. A
interdigdo diz apenas respeito aos actos que provocam intencionalmente o terror entre a
populacéo civil, excluindo outros actos de violéncia tais como os bombardeamentos que
podem igualmente ter efeitos aterrorizantes.””**°

“O terrorismo nega o principio fundamental da humanidade e é contrario a outros
principios subjacentes e a principios essenciais do DIH. O CICV condena os atos de
terrorismo, sejam eles cometidos dentro ou fora de conflitos armados e independente dos
perpetradores”®?, sendo ainda preocupagio do CICV que 0 processo de contra-terrorismo
levado a cabo pelos Estados esteja a aumentar de tal maneira a criminalizagdo do acto de
terrorismo que se encontrem a criminalizar actos que, em tempo de conflito armado, perante
0 DIH seriam legais.'?

Também desta forma, independentemente da natureza dos alvos, ndo parece
razoavel a definicdo dos actos como terroristas baseada na causa ou identidade dos agentes
que a realizam (consoante sejam Estados ou entidades ndo-estatais). Parecendo ainda que a
melhor forma de resolver a questdo é considerando o terrorismo como um meio para atingir
um fim, importando a intencdo no sentido que, sempre que seja um acto que tenha como
objectivo aterrorizar a populacdo, devera ser considerado como terrorista,
independentemente do agente e das circunstancias.

Independentemente de ser em tempo de conflito armado ou em tempo de paz, é
claro que o terrorismo internacional, pelo menos contra civis, devera entrar sempre no
ambito do direito humanitario, como veremos em seguida. E, apesar de tudo, ha ainda quem
defenda que existe uma marcada diferenca de regime juridico no terrorismo e no DIH, o que
faz crer, que apesar de dever ser considerado um crime de guerra quando em conflito armado,
deva ser visto, como mais do que isso, num ponto de vista autdbnomo, acrescentando assim
a ideia de terrorismo internacional como crime distinto também os actos cometidos em

tempo de guerra.

1% In DAYER, op. cit., pp. 87-88

%1 In CICV, Medidas para eliminar o terrorismo internacional: declaracio do CICV nas Nag8es Unidas, 2016
1920 CICV, numa declaragéo dirigida 8 ONU sobre o projecto de convencéo sobre o terrorismo internacional,
alerta que, “in armed conflicts, the draft comprehensive convention should not criminalize actions that are not
prohibited under IHL, such as attacking military objectives or persons not entitled to protection against direct
attacks. For the ICRC, any agreement on the terms of the draft comprehensive convention on international
terrorism must be consistent with IHL’s basic principles and definitions.”, cfr. CICV, Measures to eliminate
international terrorism: ICRC statement to the United Nations, 2017
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2.2. O Crime de Terrorismo como Crime (ou Sub-Categoria dos Crimes)
Contra a Humanidade

Os crimes contra a Humanidade sdo crimes internacionais, resultado da “afirmacéao
da universalidade dos direitos humanos™'% a que assistimos nos Gltimos séculos. Foram
positivados inicialmente no Estatuto do Tribunal Penal Militar de Nuremberga no seu artigo
6° e actualmente tém expressdo no artigo 7° do ETPI*®*, sendo igualmente da competéncia
do TPI, para além das competéncias nacionais dos Estados, julgar este tipo de crimes (artigo
50 ETPI).

Através do artigo 7° do ETPI é possivel definir como crimes contra a Humanidade
qualquer acto, quando parte de um ataque generalizado ou sistematico, contra uma
populacdo civil, com conhecimento desse ataque, estando descritos ainda os actos em
particular®®. Estes crimes sdo actos de ilicitude agravada, tém como objectivo a proteccéo
da dignidade humana'®® e ao contrario dos crimes de guerra, o contexto no qual sio
cometidos ndo é relevante, sdo crimes tanto em tempo de guerra como em tempo de paz.

A criacdo do TPI foi de facto uma vitoria na luta universal pelos DH, que néo esta,
no entanto, terminada. Apesar da importancia deste Tribunal, o mesmo ndo deixa de
acarretar a dimensao politica a que esta associada, pois quando estd em causa a soberania
estadual, o tema é sempre de caracter sensivel.

Quanto a inclusao do crime de terrorismo como subcategoria dos crimes contra a
humanidade, este ndo € unanime, prova disso é que apesar do forte movimento para o inserir

nos trabalhos de elaboracéo dos textos do Estatuto de Roma, como proposta de positivar o

193 In AIRES DE SOUSA, Sobre o bem juridico-penal protegido nos crimes contra a Humanidade, p. 617

104 Disponivel em
http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/estatuto_roma_tpi.pdf

195 “Homicidio; exterminio; escraviddo; deportagdo ou transferéncia a forga de uma populagio; prisdo ou outra
forma de privacdo da liberdade fisica grave, em violagdo das normas fundamentais do direito internacional;
tortura; violacdo, escravatura sexual, prostituicdo forgada, gravidez a forca, esterilizagdo a forga ou qualquer
outra forma de violéncia no campo sexual de gravidade comparavel; Perseguicdo de um grupo ou colectividade
gue possa ser identificado, por motivos politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos ou de sexo,
tal como definido no n.° 3, ou em funcdo de outros critérios universalmente reconhecidos como inaceitaveis
em direito internacional, relacionados com qualquer acto referido neste nimero ou com qualquer crime da
competéncia do Tribunal; Desaparecimento for¢ado de pessoas; crime de apartheid; ou outros actos desumanos
de caracter semelhante que causem intencionalmente grande sofrimento, ferimentos graves ou afectem a salde
mental ou fisica.”

196 Apesar dos diversos modelos existentes e apresentados também pela autora ao longo do texto, concordamos
com AIRES DE SOUSA que conclui que “Para além dos bens juridicos individuais atingidos pelos
comportamentos criminalizados naquela norma, tutela-se ainda aquele reduto de dignidade que transcende o
homem individual e ¢ pertenca da comunidade internacional: a humanidade.” pp. 636-637
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terrorismo como espécie de crime contra a humanidade, tal ndo aconteceu baseado nos
argumentos de que o conceito ndo esta bem definido, o que poderia provocar uma politizacdo
do TPI, e que os julgamentos nacionais poderiam ser mais eficientes neste tipo de ilicito.*®’

Apesar disto, e sustentando que o Estatuto de Roma ndo é uma codificacdo das
normas internacionais, prevendo apenas 0s crimes para 0s quais tem competéncia, tal ndo é
impeditivo ou limitativo da existéncia de crimes contra a humanidade ndo contemplados. No
mesmo sentido, AMBOS que também nos diz que o Estatuto de Roma néo representa um
sistema definitivo®®8,

Como tal, ha autores, nomeadamente os Juizes CASSESE!® e GARZON?®, que
defendem que o crime de terrorismo segundo as leis internacionais cabe ja dentro dos crimes
contra a humanidade, quer seja em tempo de paz como de guerra, pois apesar de nao ser
aceite o crime de terrorismo em si mesmo, com a concretizacao do seu elemento subjectivo,
0 que é certo é que a grande parte das condutas que podem ser objecto do crime de terrorismo,
em determinado contexto, mais concretamente aquando de ataques generalizados e
sistematicos a uma populacdo, ja sdo considerados crimes contra a Humanidade. Neste
sentido, o crime de terrorismo, desde que cumpra 0s requisitos ja& mencionados dos crimes
contra a Humanidade ao abrigo da jurisdi¢cdo do TPI, é entdo tido como integrante nessa
mesma jurisdicdo.?” No entanto, criminaliza-lo desta forma ndo seria criminalizar o
terrorismo, mas sim 0 acto ou o conjunto de actos considerados crimes contra a Humanidade
aquando do cometimento do crime de terrorismo, e tal, ndo nos parece suficiente.?%

E possivel incluir o crime de terrorismo nos crimes contra a humanidade também
de outra forma: ndo como o acto de homicidio ou outro, mas sim através do crime em si

mesmo como um acto desumano que, deste modo, caberia na alinea k) do artigo 7° do

197 Cfr. CASSESE, Terrorism is Also Disrupting Some Crucial Legal Categories of International Law, p. 994
198 Dizendo que “o TPI ndo ¢ um apurado Cédigo de Direito Penal e de Processo Penal do ponto de vista da
dogmaética e nem poderia ser, mas uma tentativa de trazer um modelo aceitavel para a maioria dos Estados”
apud HATA, Direito Penal Internacional, p. 118

199 Cfr. CASSESE, International Criminal Law, p. 177

20 Como visivel em https://www.publico.pt/mundo/noticia/juiz-garzon-defende-que-terrorismo-e-crime-
contra-a-humanidade-60596

201 Cfr. CASSESE, Terrorism..., pp. 994-995

202 CASSESE chega mesmo a afirmar que “terrorism as a crime against humanity substantially constitutes an
aggravated form of terrorism as a discrete crime.”, in International..., p. 177, frase com a qual ndo
concordamos, visto que o crime de terrorismo ja é, em nossa opinido, demasiado grave em si mesmo , sendo
um por exceléncia um acto desumano, e admitir a sua “forma agravada” quando crime contra a humanidade
n&o se coaduna com essa interpretacéo.
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ETPI.2% Desta forma, serviria como uma “all catch up norm”?%4 para os casos de terrorismo
que ndo se pudessem incluir nas restantes alineas deste artigo. Nao obstante, teria sempre de
cumprir o requisito principal de constituir um ataque generalizado ou sistematico, contra
uma populacao civil, com conhecimento desse ataque.

Além da questdo dos crimes contra a Humanidade positivados no TPI, também o
terrorismo j& foi pela jurisprudéncia considerado um crime contra a Humanidade. O TPIJ
em diversos casos refere-se ao terrorismo, com a sua intencdo (mens rea) bem definida,
como crimes contra a Humanidade.?®® E apesar de ndo ter no seu estatuto o crime de
terrorismo, o TP1J condenou os crimes claramente descritos como terroristas pelo seu artigo
59 (Crimes contra a Humanidade)?°®, sob forma de perseguicdo tanto no caso Kristic?®’ como
no caso Tadic?®,

Considerar o terrorismo como crime contra a Humanidade apresenta-nos inimeras
vantagens. A discussdo sobre a legitimidade dos agentes, é totalmente irrelevante, pois este
tipo de crimes pode ser cometido por qualquer agente (estatal ou ndo-estatal), o que colmata
a lacuna visivel no DIH e da qual os Estados se tentam recorrentemente aproveitar. Outra
brecha existente no DIH era a questdo das vitimas, apesar de ndo ser uma solugéo totalmente
integrativa, os crimes contra a Humanidade ja abrangem uma maior categoria de vitimas que
0s crimes de guerra, que estava limitada aos civis e pessoas protegidas, assim como limitava
a nacionalidade das vitimas (que ndo poderia, por ineréncia da propria guerra, ser a mesma
do agente). Quanto a legitimidade das crencas ou politicas na qual se baseiam o acto sédo
também irrelevantes, é o acto que é condenavel incluindo a promocao de qualquer politica

ou ideologia, ndo as convicgOes por detras. A nivel de processual, como crime contra a

203 Cfr. ARNOLD, The Prosecution of Terrorism as a Crime Against Humanity, pp. 998-999

204 Nas palavras de ARNOLD in op. cit., p. 999

205 Como aconteceu nos casos Kordiéc & Cerkez (IT-95-14/2), julgamento disponivel em
https://www.icty.org/x/cases/kordic_cerkez/tjug/en/kor-tj010226e.pdf;  Kupreski¢c et al.  (1T-95-16),
julgamento disponivel em https://www.icty.org/x/cases/kupreskic/tjug/en/kup-tj000114e.pdf; e Kvocka et al.
(1T-98-30/1), julgamento disponivel em https://www.icty.org/x/cases/kvocka/tjug/en/kvo-tj011002e.pdf.

206 «“Artigo 5.° - Crimes contra a humanidade: O Tribunal Internacional terd competéncia para proceder contra
as pessoas suspeitas de serem responsaveis pelos seguintes crimes, quando cometidos durante um conflito
armado de caracter internacional ou nacional, e dirigidos contra a populacdo civil, qualquer que ela seja: a)
Assassinio; b) Exterminio; ¢) Reducdo a condicdo de escravo; d) Expulsdo; e) Prisdo; f) Tortura; g) Violagéo;
h) Persegui¢cdes por motivos politicos, raciais e religiosos; i) Outros actos desumanos.”, disponivel em
http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/Estatuto-T1Jugoslavia_links.pdf
207 Caso Krsti¢ (IT-98-33), julgamento disponivel em https://www.icty.org/x/cases/krstic/tjug/en/krs-
tj010802¢.pdf

28 Caso Tadié (IT-94-1), julgamento disponivel em https://www.icty.org/x/cases/tadic/acjug/en/tad-
aj990715e.pdf
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Humanidade o terrorismo estaria sujeito ao principio da jurisdicdo universal, além da
jurisdigéo do préprio TPI, e as restrigdes a extradicdo ndo seriam aplicaveis.?*

Apesar de todas as vantagens, o crime de terrorismo como crime contra a
humanidade continua restrito as condicdes inerentes a este tipo de crimes. Neste sentido,
CASSESE defende que limitar aos civis, especialmente em tempo de paz, a protec¢do
individual contra atrocidades tdo horrendas e em larga escala, é totalmente contrario a todo
0 espirito e l6gica do DHI e dos DH?'°, devendo desta forma, ser o seu objecto alargado
também aos alvos militares, afirmacdo com a qual concordamos e que nos leva ao capitulo
seguinte, e a outra solucdo possivel, a definicdo do crime de terrorismo como um crime

internacional distinto, que analisaremos em seguida.

209 Cfr. ARNOLD, op. cit., pp. 999-1000
210 Cfr. CASSESE, The Multifaceted..., p. 949
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Capitulo 111 — O Terrorismo como crime contra o Direito Internacional

1. O Terrorismo como Crime de Direito Internacional autbnomo ou a

caminho de o ser?

Os autores que defendem a existéncia de um crime de terrorismo internacional
como um crime distinto fazem-no em primeira linha num contexto de paz, pois apesar de
fazer parte do conjunto de questdes levantadas quanto a defini¢do de terrorismo, é a que

menos apresenta divergéncias.

1.1. Direito Internacional, Direito Penal Internacional e Crimes

Internacionais

Para podermos falar do terrorismo a nivel internacional é inevitavel a referéncia e
contextualizacdo do direito internacional assim como do direito penal internacional. Sem
compreendermos estes Ultimos € irrelevante toda a discussdo sobre a possibilidade de
reconhecimento de um crime de direito internacional.

Tendo em conta a inexisténcia de uma soberania mundial é sem ddvida pertinente
a pergunta: o que € afinal o Direito Internacional?

O Direito Internacional, (ou International Law, Law of Nations, Droit
International, Droit des Gens, entre outras denominagdes), ¢ entdo o “direito das relagdes
entre os Estados” e da coordenacdo ou “direito comum da Humanidade”?!!. Este é
caracterizado exactamente pela “inexisténcia de um oOrgdo legislativo ou executivo
centralizado”®'? (nem a ONU tem esse poder, pois as suas “emissdes” sdo apenas
recomendacgdes e s6 vinculam os proprios 0rgaos), peca pela auséncia de procedimentos
normativos claramente definidos e ¢ “tendencialmente fragmentario, inconsistente e

ambiguo”.??

211 Cfr. MACHADO, op. cit., p. 22
212 In MACHADO, op. cit., p. 23
213 Cfr. MACHADO, op. cit., pp. 21-25
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O DI tem exactamente o problema de ndo ser munido de uma administragdo de
policia com o objectivo de prevenir e reprimir as violagdes do mesmo, sendo 0s proprios
Estados responsaveis tanto por cumprir como por fazer valer os seus preceitos?4,

Este Direito, tido como sendo um direito “dindmico e fluido”?*°, sujeito & evolucio
historica, social e moral da Humanidade, é actualmente submetido a alteracdo da dindmica
mundial, nomeadamente devido ao surgimento de novos actores institucionais (como as
organizacgOes intergovernamentais, as organizac6es supranacionais, ndo governamentais e a
prépria afirmacéo do individuo como um sujeito de DI). Tem como objectivo a diminuicao
do conflito de civilizacGes e o equilibrio de poder nas relagGes internacionais, baseado numa
tentativa de existéncia de uma sociedade civil global e versa ainda sobre uma grande
diversidade de matérias (economia, comunicacgdes, espaco exterior e ambiental, DH, penal,
desporto e turismo).

Relativamente a area do DI que em concreto nos interessa, o DPI, este é igualmente
imperfeito, perfeitamente omisso e criticamente disforme e defeituoso. Ha a criacdo de um
conjunto significativo de instancias jurisdicionais internacionais, pouco consistentes, cada
uma provida de um Estatuto préprio que em concreto para a estabilizacdo e uniformizacao
do DPI pouco ou nada contribuem. Por esse motivo ha quem tenha dito mesmo durante
largos anos que este Direito tdo pouco existia realmente, questao essa ja ultrapassada.

Ignorando a controvérsia existente quanto a terminologia (Direito Penal
Internacional ou Direito Internacional Penal)?'®, a nogdo de DPI avancada por CASSESE é
que este é “um conjunto de regras internacionais concebidas tanto para proibir certos tipos
de condutas (crimes de guerra, crimes contra a humanidade, genocidio, tortura, agressao,
terrorismo), como para tornar criminalmente responsaveis as pessoas que praticam tais
condutas. Assim, consequentemente, tanto autorizam estados como lhes imp&em a obrigacéo
de processar e punir tais condutas criminosas. O direito penal internacional regula também
0S processos internacionais para processar e julgar pessoas acusadas de tais crimes perante

os tribunais e tribunais internacionais.”?’

214 Cfr. MACHADO, op. cit., p. 25

215 In MACHADO, op. cit., p. 21

216 Hoje ja esta ultrapassada a discussdo sobre a dicotomia de Direito Internacional Penal ou Direito Penal
Internacional, pois fala-se de DPI como a “jungdo dos dois”, no entanto, para uma melhor explicagdo vide
JASSIAPU, O direito penal internacional e os crimes internacionais, pp. 76-77

217 Cfr. CASSESE, International..., p. 3
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AMBOS define o DPI como “o conjunto de todas as normas de Direito
Internacional que estabelecem consequéncias juridico-penais. Trata-se de uma combinagdo
de principios de direito penal e direito internacional.”?!8

Existem manifestacbes do mesmo desde a Antiguidade, mas é a partir do séc. XX
que efectivamente se desenvolveu para a forma como hoje o conhecemos, principalmente
apos a queda do Muro de Berlim (1989) e o fim da Guerra Fria (1991) e motivado por ambas
as GM, 0 que demonstra exactamente a sua “juventude”?®®,

Para a consolidacdo deste ramo do DI foram cruciais tanto a producdo massiva de
legislacdo internacional nesta matéria, a introducdo dos diversos Tribunais Penais
Internacionais no pds-guerra e o TPI actual. Este ramo tem uma enorme influéncia do
sistema de common law, 0 que traz aos estudiosos e mesmo aplicadores do sistema de civil
law grandes problemas dogmaticos e garantistas. O proprio DPI acumula imensas
divergéncias, desde a prépria denominacdo as categorias de crimes e mesmo estrutura dos
mesmos (conceito, objecto e denominacao). Como tal, é desde logo visivel a dificuldade
inerente ao topico, sem adicionar mais quaisquer condicionantes. 22

E o entendimento moderno de que “O DPI ¢ fruto da convergéncia da necessidade
de aplicacdo internacional das regras penais internas e a existéncia de aspectos penais nas
normas internacionais.”?

O DPI surgiu da necessidade de criminalizagdo de certas condutas individuais ou
colectivas que em si pGem em causa a convivéncia entre os homens e a paz internacional, 0
que levou ao aparecimento de normas costumeiras e de tratados e convencdes em matéria
penal 22

O principal objectivo do DPI é responsabilizar os autores dos crimes e, como tal,
define os crimes internacionais, determina as regras de aplicacdo extraterritorial do DP
interno, as regras de imunidade de pessoas internacionalmente protegidas, da cooperacédo
penal internacional, das transferéncias internacionais de processos e pessoas presas ou
condenadas e da extradigdo, as formas e limites de execucdo de sentengas penais

estrangeiras, a existéncia e funcionamento de tribunais penais internacionais ou regionais e

218 In AMBOS, A Parte Geral do Direito Penal Internacional, p. 42

219 Cfr, JAPIASSU, op. cit., p. 69, e também CASSESE, que nos diz que o “ICL is a relatively new branch of
international law” in International..., p. 4

220 Cfr. JAPIASSU, op. cit., pp. 69-72

221 In JAPIASSU, op. cit., p. 70

222 Cfr. JAPIASSU, op. cit., pp. 70-71
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ainda qualquer problema criminal relacionado com o individuo que possa surgir no plano
internacional 22

Apesar de ter caracter autdbnomo, as regras e fontes do DPI derivam do DI. Deste
modo, como nos diz AMBOS, o DPI pode surgir através da celebracdo de convengdes
multilaterais pelos Estados interessados ou por formacdo de direito consuetudinario ou
principios gerais de direito.??*

Além de outras coisas, através da repressdo aos crimes internacionais, o DPI
abrange a proteccdo penal da comunidade internacional e dos bens juridicos supranacionais.
E visivel, tanto nas manifestagdes internacionais do direito interno como nas manifestacdes
penais do DI, que o proprio DP tem necessidade de se internacionalizar de forma a cumprir
melhor a sua funcdo e que o DI tem a necessidade de se munir de aspectos penais para
reprimir condutas que afectam a manutencéo da paz e do bom funcionamento da comunidade
internacional. 2%

Para CASSESE, o DPI é constituido pela lei substantiva e é o conjunto de regras
que indica quais sdo os actos proibidos, com a consequéncia de que 0s seus autores sejam
responsaveis criminalmente pelo seu cometimento. Estabelecem também os elementos
subjectivos necessarios para que tais actos sejam considerados criminalizados, as possiveis
circunstancias em que as pessoas acusadas de tais crimes podem néo ser penalmente
responsaveis e ainda as condi¢cdes em que os Estados podem, ou devem, de acordo com as
normas internacionais, processar ou levar a julgamento as pessoas acusadas de um desses
crimes.??

Mas para saber o0 &mbito de actuacdo do DPI é entdo necessario perceber o que é o
crime internacional. E como tudo no DI também estes crimes estdo sujeitos a variadas
defini¢cdes ou interpretacdes.

Segundo CASSESE os crimes internacionais sdo violagcdes graves as regras do
direito internacional que imp8em a responsabilidade penal individual, diferentes dos casos
de responsabilidade dos Estados, tendo de cumprir quatro requisitos cumulativos: consistir
em violagcBes de normas consuetudinarias; serem regras destinadas a proteger valores

considerados importantes por toda a comunidade internacional e que, consequentemente,

223 Cfr. JAPIASSU, op. cit., p. 72

224 Cfr. AMBOS, op. cit., pp. 43-44

225 Cfr. JAPIASSU, op. cit., p. 75

226 Cfr. CASSESE, International..., p. 3
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vinculam todos os Estados e individuos; haver um interesse universal em reprimir estes
crimes; e, se o autor tiver agido oficialmente o Estado em nome do qual tenha praticado o
acto proibido, ndo pode reivindicar 0 gozo da imunidade da jurisdicdo civil ou penal dos
Estados estrangeiros.??’

Diferentemente, AMBOS associa o crime internacional a politica e defende que o
objecto do DPI é a macrocriminalidade, adoptando o conceito de JAGER, no qual esta é
conceptualizada como os “comportamentos conforme o sistema ¢ adequados a situagédo
dentro de uma estrutura de organizacdo, aparelho de poder ou outro contexto de accéo
colectiva™??®, Considerando diferentes das formas comuns e especiais de criminalidade
devido as condigdes politicas de excep¢do e ao papel activo que o Estado desempenha.
Conceitua a macrocriminalidade politica em sentido estrito como sendo a criminalidade
fortalecida pelo Estado, o “crime colectivo politicamente condicionado” ou os crimes de
Estado, terrorismo de Estado ou criminalidade governamental (sendo uma criminalidade
interna, direccionada para os préprios cidaddos). J& em sentido amplo abrange os crimes
internacionais realizados através de actos ndo estatais.??® Faz ainda a distingdo entre os
crimes internacionais baseados em tratados, que considera essencialmente transnacionais, e
0S crimes internacionais auténticos ou nucleares, que sdo 0s que criam responsabilidade
individual verdadeira e sujeitos a jurisdi¢éo internacional 2%

Ja JASSIAPU, apesar de dividir os crimes internacionais em trés categorias, diz-
nos que os crime internacionais em sentido estrito ou propriamente ditos sdo as infrac¢oes
previstas no Estatuto do Tribunal Militar Internacional de Nuremberga (0s crimes contra a
paz, crimes de guerra e crimes contra a humanidade), assim como os presentes no Estatuto
de Roma, considerando que “sdo estes 0s crimes que violam bens ou interesses juridicos
supranacionais e (...) que geram uma responsabilidade penal imediata fundada directamente
no direito internacional”.?3!

Conceptualizagéo a parte, e pensando muito abreviadamente no crime internacional
como a violagédo grave das regras de direito internacional com afectacdo igualmente grave

da paz, liberdade ou seguranga internacionais, com a respectiva consequéncia penal que lhe

221 Cfr. CASSESE, International..., pp. 11-12

228 JAGER apud AMBOS, op. cit, p. 54

229 Cfr. AMBOS, op. cit., pp. 54-55 e Derecho y processo penal internacional — Ensayos criticos, pp. 26-27
230 Cfr. AMBOS, Creatividade Judicial en el Tribunal Especial para el Libano: es el terrorismo un crimen
internacional?, pp. 160-162

21 Cfr. JAPIASSU, op. cit., p. 81
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estd associada, como poderemos definir o que é afinal um crime internacional quando
falhamos em concordar o que significa um crime internacional? A contrario do problema na
conceptualizacdo do terrorismo, aqui a definicdo ndo parece uma questdo crucial. As
condicgdes necessarias para a consideracdo de um crime internacional sdo definidas através

das fontes do préprio DPI.

1.2. O Costume como fonte de Direito Internacional e o Crime de

Terrorismo Internacional

“O reconhecimento de um crime internacional depende da compreensao das fontes
do direito internacional penal”?*?, e o costume, como fonte de direito internacional existe
exactamente pela dificuldade em estabelecer conceitos juridicos comuns no plano do direito
internacional penal, sendo que uma definicdo é sempre dependente de discussbes e
posicionamentos juridicos que vo sendo construidos ao longo do tempo?2. Assim, o
reconhecimento de um costume releva para garantir a eficacia de normas sem gue estejam
dependentes de ratificacio ou aceitacdo por parte dos Estados?*4, pois as normas
reconhecidas como jus cogens é-lhes atribuida eficacia erga onmes, restringindo a
autonomia dos Estados em celebrar tratados internacionais sobre essa matéria e impondo-
Ihes deveres de actuacdo contra essas praticas?®®. Desempenhando desta forma “um
importante papel de estabilizagio da ordem juridica internacional”?%®.

Segundo o Estatuto do TPI?*’, que determina o costume como uma fonte de DI no
seu artigo 38%/1/b), este é “a evidéncia de uma pratica generalizada aceite como lei”. Desta
forma, para a doutrina tradicional, para que uma proibicdo legal seja constituida como
costume, é necessario o preenchimento de dois elementos: o factico, a existéncia de uma
préatica estadual constante e uniforme da proibicdo, que segundo Jonatas MACHADQO?*

basta-se por ser geral, ndo carecendo de universalidade; e o psicologico, baseado na crenca

232 RODRIGUES & FERREIRA, O Terrorismo das Organizacdes N&o-Estatais Como Espécie dos Crimes
Contra a Humanidade: As Possiveis Consequéncias quanto a Realiza¢cdo do Direito com a Revisdo do State-
Like Entity, p. 327

233 RODRIGUES & FERREIRA, op. cit., p. 320

234 Cfr. RODRIGUES & FERREIRA, op. cit., p. 320

2% Cfr. RODRIGUES & FERREIRA, op. cit., p. 321

2% In MACHADO, op. cit., p. 120

237 Disponivel em http://www.icj-cij.org/documents/?p1=4&p2=2#CHAPTER _II

2% In op. cit., p. 109
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de que a norma é necessaria e comporta um sentido de obrigacdo de os Estados se
comprometerem com a mesma (opinio juris et necessitatis), sendo que, como indicadores da
exteriorizacdo dessa mesma vontade dos Estados, podem verificar-se “os tratados, as
decisdes judiciais, as declaragdes e os actos unilaterais”23°,240

A doutrina moderna, criticando a falta de certeza desta forma de constituicdo do
costume, introduziu um terceiro elemento, o elemento normativo, dizendo que “o costume
deve passar no teste da coeréncia normativa e da justica do sistema, tendo como ponto e
referencia global o quadro de valores, principios e regras que estruturam o ordenamento
juridico internacional’?*!, Este terceiro elemento surgiu inicialmente como um “tira-teimas”
aquando de qualquer duvida existente em qualquer um dos primeiros elementos, ou mesmo
como um impeditivo de consolidacdo de um novo costume que pudesse ser contrario a
qualquer norma ja existente?*2. No entanto, parece ter-se generalizado a confusdo em torno
deste, visto que, acaba por ser utilizado como um elemento estruturante da criacdo do
costume?®®3, Tal é plenamente visivel na discussdo em torno da necessidade de estipulagio
de uma defini¢do de terrorismo internacional para se considerar este crime um crime de
direito internacional baseado no costume.

Devido a todo o contexto ja explanado, levantou-se a possibilidade de que se o
trabalho desenvolvido pelas convencdes e tratados internacionais serdo argumento suficiente
para se considerar a existéncia de um costume e do terrorismo como crime de direito

internacional®**, pois apesar das discussoes e das diferencas de definicio, uma coisa é certa,

239 In MACHADO, op. cit., p. 110

240 No mesmo sentido e explicando melhor, “la creacion de derecho penal internacional es un procedimiento
de dos pasos que requiere una préactica general seguida por los Estados en conformidad con la respectiva
opinio iuris, esto es, la opinién juridica de que esta practica es juridicamente vinculante (binding as law). La
opinio iuris puede ser inferida, inter alia, de declaraciones oficiales de representantes estatales, de decisiones
de tribunales superiores y, dependiendo de su contenido y votacion, de resoluciones de (la Asamblea General
de) las Naciones Unidas. Estas ultimas pueden ser provechosas y engafiadoras al mismo tiempo — provechosas,
ya que todos los Estados participan en la votacion, lo que da a estas resoluciones un peso especial en
consideracion a su representatividad; engafiosas, por cuanto las resoluciones tienden a ser el resultado de
compromisos politicos y, en consecuencia, no siempre expresan los verdaderos puntos de vista de los Estados
con respecto a las posturas juridicas por ellos manifestadas. ”, AMBOS & TIMMERMANN, op. cit., p. 26
241 In MACHADO, op. cit., p. 114

242 Cfr. MACHADO, op. cit., pp. 113-116

243 Como é possivel notar em RODRIGUES & FERREIRA, op. cit., p. 328, onde nos diz que “De acordo com
0 posicionamento comumente aceite quanto ao reconhecimento do crime internacional, € necessario o
cumprimento de trés critérios para que integre a categoria de jus cogens: formacdo histéria e evolutiva
suficiente; nimero de Estados que incorporaram as normas internacionais em suas ordens nacionais e 0 nimero
de procedimentos internacionais ou nacionais de combate a uma determinada conduta.”

24 Cfr. CLERE, op. cit., p. 22
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o terrorismo (mesmo que sem definigdo certa) ¢ internacionalmente criminalizado®*, tendo
feito este facto crescer a crenga académica de que esse costume efectivamente existe?4°,

Em funcdo desta questdo, o Juiz CASSESE defende, baseando-se nas normas
internas dos varios Estados e nos diversos instrumentos internacionais existentes nesta
matéria, que, quanto mais ndo seja relativamente ao terrorismo em tempo de paz, tal costume
pode considerar-se efectivo®’. No mesmo sentido, o Tribunal Especial para o Libano néo s6
declarou a sua existéncia de forma pouco convencional como inclusive condenou baseado
nesta crenca. Ja a duvida é suscitada com base na inexisténcia de uma concordancia na
definicdo de terrorismo internacional, que podera ser fundamental para uma conformacao de
um costume.

A questdo que se pde € se o facto de os Estados ndo concordarem na definicdo do
terrorismo impede a formacdo de um costume, principalmente quando, independentemente
da definicdo ou abordagem que adoptam, é generalizada a proibicdo do mesmo? Pois a
pratica reiterada pelos Estados, assim como a crenga de que a norma é necessaria e comporta
um sentido de obrigacio de estes se comprometerem com os seus termos, existe?#.

Por um lado, compreende-se a importancia e necessidade de uma definicéo, pois
pode ser considerada essencial para que se defina o objecto do costume pretendido. Por outro
lado, sendo ja o terrorismo aceite como, mesmo sem uma definicao escrita e formal, a pratica
de actos criminosos com a intencdo de espalhar terror na populagéo, € mesmo necesséria a
“criacdo” de uma definicdo? Nao serd formalizar demasiado uma fonte que € exactamente
na sua esséncia baseada “em normas nio escritas”24%?

Da mesma forma, acredita-se que o facto de as abordagens e ideias relativamente a
este conceito serem distintas em diversos Estados, ndo quer necessariamente dizer que o fim
pretendido ndo seja semelhante. Nao sera assim bastante a existéncia de uma criminalizacao
generalizada do terrorismo, assim como uma tentativa de coordenacdo e colaboracao

internacional na repressdo do mesmo para que Se possa considerar como uma préatica

245 Chega-se a tal conclusdo devido a existéncia de normas incriminatdrias nos diversos ordenamentos juridicos
internos e de todas as convencgdes celebradas internacionalmente.

246 Cfr. CLERE, op. cit., p. 21

247 Cfr. CASSESE, International Criminal Law, p. 163, também na p. 12, aquando da defini¢do de crime
internacional, defende que “Under this definition international crimes include war crimes, crimes against
humanity, genocide, torture (as distinct from torture as one of the categories of war crimes or crimes against
humanity), aggression and some extreme forms of international terrorism. ”

248 Cfr. CLERE, op. cit, pp. 22-23

249 In MACHADO, op. cit., p. 106
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reiterada e constante? Pensa-se que, sO o facto de existirem tantas discussdes em torno deste
assunto, podera ser um indicio de um costume internacional®®.

Questiona-se novamente ainda a necessidade inequivoca de uma concordancia
universal de uma definicdo, que néo se verificava igualmente aquando da consagracdo do
crime de agressdo como crime costumeiro, na qual se atenderam apenas aos core elements®!
do mesmo, e tal ndo impediu que efectivamente se verifica-se o crime de agressdo como um
crime internacional baseado no costume??,

E também de referir a ideia de que se pode atender & existéncia de um costume de
terrorismo internacional baseada na concordéncia dos chamados core elements da definicéo,
ignorando as divergéncias existentes sobre 0 mesmo, como foi exemplo a decisdo do TEL.
Para gue se aceite esta concepcdo, € necessario ter em conta apenas o0s elementos comuns do
conceito, nos quais ha um consenso generalizado entre os Estados, e se recuse a importancia
desmedida dos restantes elementos (que s&o considerados menores e ndo essenciais para a
emergéncia de um costume). A contrario, hd& quem defenda que efectivamente estes
conceitos “satélites” fazem ainda parte do proprio conceito em si e que, Sem consenso sobre
eles, ndo pode ser considerada a existéncia de um costume. De qualquer forma, concorda-se

com a ideia de que 0 necessario para a constatacdo de um costume ndo deve ser baseado

20 Segundo Jénatas MACHADO podem ser suportes de indicios da existéncia de um costume internacional
“as Resolu¢des da Assembleia Geral da ONU, os comentarios dos governos aos textos produzidos pela
Comissao de Direito Internacional (ONU), a conduta dos Estados diante das OI’s, as decisdes das instincias
jurisdicionais e arbitrais internacionais, os tratados e a pratica das organizagdes internacionais”, op. Cit., pp.
118-119

251 Tidos como os elementos basilares ou nucleares de uma definicéo.

252 Como explica mais detalhadamente CLERE, “The evolution of the customary rule of aggression reflects
this ‘line of best fit’ means of development, serving as a useful analogy to terrorism. Despite divergent
approaches in domestic laws and the lack of a consensus on a working definition, a customary law on the crime
of aggression has emerged through a general understanding of ‘core elements’ of the crime. In that context, a
number of states have criminalized and labelled conduct as ‘aggression’ when it would not be classified so
under customary international law. This does not mean that the practice of those states is to be excluded or
ignored for the purposes of recognizing the crystallization of a customary law. Instead, provided that such
states accept the ‘common elements’ of the custom identified, then they can still be regarded as contributing
to state practice. This ‘core elements’ approach finds support in state practice. A recent study of the criminal
law of 90 states found that only 25 states had provisions relating to aggression as an international crime. Of
those states, there was a wide divergence in the definitions of ‘aggression’, particularly in relation to what
constitutes aggression and whether only high-ranking officials bear responsibility for aggression. Decades of
deadlock resulted from difficulties in formulating a workable definition that was both precise enough for
individuals to know what acts are prohibited, and general enough to cover a wide variety of acts which could
occur in the future though unknown at present. Consequently, the development of a definition of aggression
proved elusive until recently. Even with inconsistent judicial pronouncements on the appropriate standard of
what constitutes ‘general’ practice, it is significant that the divergent national definitions of aggression did
not appear to be a barrier to its crystallization as a crime under international customary law.” In op. cit., pp.
24-25
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numa universalidade, mas sim num degrau comum de correlagéo e continuidade?? na pratica
estadual.

Ha ainda quem argumente que como 0 jus cogens, com o sentido referido
inicialmente, “abrange os crimes internacionais de agressdo, genocidio, crimes contra a
humanidade, crimes de guerra, pirataria, escraviddo e praticas relacionais, bem como a
tortura, é possivel perceber que muito do que se entende por terrorismo, no sentido
psicologico e laico, “causar terror, causar medo”, ja esteja tipificado como crime
internacional”®®, no entanto parece faltar o essencial para o que deve ser considerado
efectivamente terrorismo — autdnomo, a intencéo terrorista, o elemento subjectivo do crime.

A internacionalizagdo do problema do terrorismo é, como vimos, uma tarefa de
dificil resolucdo, e que dificulta enormemente a sua contencdo, pois ndo é simples conciliar
todas as nocGes, normas e medidas de combate ao mesmo ja existentes tanto a nivel interno
como regional, principalmente porque cada Estado tem particularidades distintas.
Necessariamente, a internacionalizagdo do crime requer também a internacionalizacdo da
prevencao e repressao.

Assim, é visivel em nossa opinido, a necessidade da aceitacdo da repressao do
terrorismo como uma norma costumeira, 0 que consequentemente poderia levar a sua

aceitacdo como crime de direito internacional e permitiria estabilizar o DI no assunto.

1.3. A perspectiva de Antonio CASSESE

Apesar de todas as davidas, ha autores que defendem a existéncia de uma definicdo
minimamente consolidada, pelo menos em tempo de paz, e que resulta mesmo na concepgao
do crime de terrorismo como uma norma costumeira, como é o caso de Antonio CASSESE.
Segundo este, “over the years, under the strong pressure of public opinion and also in order
to come to grips with the spreading of terrorism everywhere, in fact widespread consensus
on a generally acceptable definition of terrorism has evolved in the world community, so
much so that the contention can be made (...) that indeed a customary rule on the objective

and subjective elements of the crime of international terrorism in time of peace has

253 Nas palavras originais de Almiro CLERE “Such a rule does not require universality in application, but
instead some common degree of correlation and continuity.” In op. cit., p. 25
2% In RODRIGUES & FERREIRA, op. cit., pp. 324-325
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evolved. 2%, admitindo no entanto uma possivel excepcao a definicio existente aquando da
isencdo de classificagdo como terrorismo, em tempo de conflito armado, dos actos que,
apesar de objectiva e subjectivamente se enquadrarem na definicdo de terrorismo, sejam
praticados pelos chamados freedom fighters em movimentos liberatdrios (de acordo com um
certo nimero de Estados)?®.

H& entdo varios factores que apontam para um entendimento generalizado da
definicdo de terrorismo em tempo de paz, nomeadamente: as Convencfes adoptadas pela
Liga Arabe, a Unido Africana e a Confederacfo dos Estados Islamicos; as varias resolugdes
da ONU, a Convencéo da ONU para a repressdo do financiamento do terrorismo e o rascunho
da convencao geral sobre o terrorismo que ainda esta a ser negociada na ONU; e a maioria
das legislacdes nacionais e diversas decisdes judiciais.?>’

Esta definicdo existente de terrorismo internacional em tempo de paz deve entdo
consistir em?®®: actos normalmente criminalizados em qualquer sistema penal nacional,
desde que ocorridos em tempo de paz, que tenham intencdo de provocar um estado de terror
na populacdo ou queiram coagir um Estado ou uma Organizacdo Internacional a ter
determinada accdo ou omissao e que sejam politica e ideologicamente motivados (ou seja,
que ndo sejam baseados em objectivos privados).

E também a opinio do autor que, a razio pela qual os Estados n&o incluiram nas
convencgdes uma definicdo clara de terrorismo foi exactamente para que essa nao blogueasse
0 seu objectivo: impor a obrigacdo de criminalizar certas categorias especificas de ac¢des.
No entanto, apesar de ndo terem escrito de forma transparente o conceito da conduta
terrorista, ndo deixaram de estabelecer os seus elementos objectivos e, em alguns casos até
o elemento subjectivo®®, o que torna inquestionavel a intencdo de banir essa conduta da
legalidade internacional e é valido como argumento da existéncia de um costume consagrado

no DI para o terrorismo como crime auténomo em tempo de paz.?¢°

25 In CASSESE, International..., p. 163

2% Cfr. CASSESE, International..., p. 163

257 Cfr. CASSESE, International..., pp. 164-165; também na p. 163 refere “The requisite practice (usus) lies
in, or results from, the converging adoption of national laws, the handing down of judgments by national
courts, the passing of UN GA resolutions, as well as the ratification of international conventions by a great
number os states (such ratifications evincing the attitude of states on the matter).”

28 Cfr. CASSESE, International..., p.165

259 Na Convengcado de Monte Real em 1979 e na Convencéo para a Supressdo do Financiamento do Terrorismo
em 1999 escreveram a intencdo de coagir um Estado ou uma Ol a agir ou ndo agir, sendo que a segunda
contempla ainda o proposito de intimidar uma populacéo.

260 Cfr. CASSESE, International..., pp. 169-171
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1.4. A perspectiva de Kai AMBOS

Como fonte de DI, o costume pode estabelecer directamente crimes internacionais

auténticos ou modificar as bases de crimes baseados em Tratados?5?

. Da mesma forma, pode
um crime baseado num tratado converter-se num crime de direito internacional através do
DI consuetudinario.??

Segundo AMBOS, para que se possa falar num crime de DI é necessario que este
passe no “exame do crime internacional em 3 niveis”, no qual os critérios sio os seguintes?®®:

1 — A proibicdo da conduta deve ser parte do DI?%4;

2 — A infracgéo desta proibigéo deve ser particularmente grave e afectar os valores
universais importantes®®; e

3 — A infraccdo deve implicar responsabilidade penal em si mesma,
independentemente da criminalizacéo no direito penal nacional.?%®

Submetendo o crime de terrorismo a este exame, AMBOS reconhece que as
Resolucdes da ONU podem servir como prova de uma opinio iuris comum (dando especial
importancia as Res. da AGNU de 1994 e 1996, a Declaracdo de Medidas para Eliminar o
Terrorismo Internacional e a sua Declaracdo Complementar) e que definem, sem dividas
restantes, que o terrorismo afecta gravemente os valores internacionais fundamentais. Outro
reflexo da formac&o de uma opinio iuris comum é também o Projecto de Convencao Geral
da ONU que, apresenta que as convencBes sobre a matéria tém de facto elementos em
comum, como € o caso das vitimas, que sdo aleatorias e despersonalizadas (reflexo de uma
componente individual) e do interesse internacional devido a ameaca a paz e seguranca

internacionais que representam para a Humanidade (reflexo de uma componente colectiva),

%1 Cfr AMBOS & TIMMERMANN, op. cit., pp. 30-31. E possivel rever a distin¢ao defendida por AMBOS
em termos dos tipos de crimes internacionais existentes ja referida no ponto 3.1. do cap II.

262 Cfr AMBOS & TIMMERMANN, op. cit., p. 31

263 Cfr. AMBOS, Creatividad..., p. 165 e AMBOS & TIMMERMANN, op. cit., pp. 31-32

264 Em concreto, “una prohibicion de una conduta determinada con una definicion consensuada (no ambigua)
en el ambito internacional ”, in AMBOS & TIMMERMANN, op. cit., p. 31

265 Significando, “el quebrantamiento de esta prohibicion debe suponer una violacion grave de valores
universales y producir una preocupacion colectiva entre la comunidad internacional ”, in AMBOS &
TIMMERMANN, op. cit., p. 31

266 Explicando: “la prohibicidn debe tener efectos directamente vinculantes sobre los individuos, sin mediacion
estatal, y su infraccién debe poder ser juzgada ya sea por la CPI o, de forma descentralizada, por los Estados,
con independencia de conexiones jurisdiccionales especificas”, in AMBOS & TIMMERMANN, op. cit., p.
31
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dizendo assim que, estes elementos comuns, em conjunto, podem ser demonstrativos de um
costume respeitante ao crime de terrorismo.2%’

Desta forma, relativamente aos critérios necessarios para considerar o crime de
terrorismo como um crime internacional autdbnomo, AMBOS conclui que “el primero y el
segundo se cumplen claramente (...). Sin embargo, el tercero, que es ciertamente el crucial,
merece una consideracion mas profunda. 28, Quanto a este Gltimo, a sua importancia passa
por ser 0 unico que garante a jurisdicdo universal na prossecucdao do crime,
independentemente dos DP nacionais, sendo a melhor maneira de os Estados expressarem o
seu interesse em que a conduta seja considerada como crime de DI em sentido estrito?®, e o
terrorismo, apesar de satisfazer o terceiro critério no referente a responsabilidade penal
individual, ndo detém uma clara declaracdo dos Estados de intencdo de submeter a jurisdicédo
universal o crime de terrorismo internacional .2’

Apesar de tudo, devido a todo o tratamento que o crime de terrorismo tem sido alvo
internacionalmente ao longo destes Ultimos anos e a importancia declarada pela comunidade
internacional na sua repressdo, AMBOS considera o terrorismo um crime transnacional
“especial” e que pode estar mais proximo de um auténtico crime internacional que 0S crimes
transnacionais ‘“comuns”, assim como, o cumprimento dos dois primeiros critérios que
demonstrou o seu exame, reflectem que o terrorismo estara neste momento num intermédio
entre um crime transnacional comum e um crime de DI stricto senso.?’

AMBOS reconhece o costume da pratica de criminalizacao do terrorismo, mas nega
a existéncia, ainda, do reconhecimento pelo DI da consolidacdo dessa norma costumeira
como um crime de DI auténtico.?’

“Se puede decir que esta en camino hacia el nivel supremo de un auténtico crimen

internacional. ’*"?

267 Cfr. AMBOS & TIMMERMANN, op. cit., pp. 36-40
268 In AMBOS, Creatividad..., p. 165

269 Cfr. AMBOS & TIMMERMANN, op. cit., p. 32

270 Cfr, AMBOS & TIMMERMANN, op. cit., pp. 40-41
211 Cfr. AMBOS, Creatividad..., pp. 166-167

212 Cfr. AMBOS, Creatividad..., p. 159 e 166

213 In AMBOS, Creatividad..., p. 167
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2. A controversa decisdo do Tribunal Especial para o Libano — a declaracéo
do crime de terrorismo como um crime internacional auténomo baseado

no costume e suas criticas

A 14 de Fevereiro de 2005, Rafiq Hariri, antigo primeiro ministro do Libano foi
assassinado juntamente com mais 21 pessoas com uma carrinha que continha 2500kg de
explosivos. Na emergéncia deste tumulto e como resposta a este acto, a ONU e 0 governo
do Libano acordaram em estabelecer um tribunal para julgar os responsaveis pelo
incidente?’*. Ao contrario de qualquer outro tribunal internacional criado até a data, o TEL
tem a caracteristica de ser o Unico a incluir na sua jurisdicdo ratione materiae o crime de
terrorismo?”.

Quando o primeiro caso apareceu perante este Tribunal, a 16 de Fevereiro de 2011,
numa decisdo unanime, o Tribunal foi capaz de reconhecer o crime de terrorismo em tempo
de paz como um costume®’®, utilizando as varias fontes de direito internacional para o
declararem e (re)interpretarem a lei doméstica?’’.

Segundo o TEL, “it can be said that there is a settled practice concerning the
punishment of acts of terrorism, as commonly defined, at least when committed in time of
peace; in addition, this practice is evidence of a belief of States that the punishment of
terrorism responds to a social necessity (opinio necessitatis) and is hence rendered
obligatory by the existence of a rule requiring it (opinio juris)”, sendo que o costume
existente impde trés obrigacdes aos Estados e aos actores ndo estatais: absterem-se de
realizar actos de terrorismo; prevenir e reprimir o terrorismo, assim como perseguir e julgar
0S seus autores; e o direito de perseguir e reprimir o terrorismo cometido por nacionais ou
estrangeiros no seu territorio associado a obrigacdo de Estados terceiros se absterem de

contestar essa perseguicio ou repressio contra os seus nacionais.?’®

214 Cfr. Estatuto do TEL, Artigo 1° disponivel em http://www.stl-tsl.org/en/documents/stl-
documents/statute/223-statute-of-the-special-tribunal-for-lebanon

275 Cfr. Estatuto do TEL, Artigo 2%a)

26 Cfr. TEL, Interlocutory Decision on the Applicable Law: Terrorism, Conspiracy, Homicide, Perpetration,
Cumulative Charging, p. 65: “a customary rule has evolved in the international community concerning
terrorism”

217 Cfr. TEL, op. cit, p. 2: “B. The Notion of Terrorism To Be Applied by the Tribunal: The Tribunal shall
apply the Lebanese domestic crime of terrorism, interpreted, in consonance with international conventional
and customary law that is binding on Lebanon.”

278 Cfr. TEL, op. cit, pp. 65-66: “the obligation to refrain from engaging through their officials and agents in
acts of terrorism, as defined in the rule;” “the obligation to prevent and repress terrorism, and in particular to
prosecute and try persons on its territory or in territory under its control who are allegedly involved in
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A definicdo deste crime internacional é também formulada em 3 elementos: acto
criminal; com intengéo de espalhar terror ou coagir directa ou indirectamente uma autoridade
nacional ou internacional a fazer/ ndo fazer determinada accdo; e acto que envolve um
elemento transnacional?”®.

Apesar de tudo, “The Appeals Chamber acknowledges that the existence of a
customary rule outlawing terrorism does not automatically mean that terrorism is a criminal
offence under international law.”?®°, ento recorreu aos parametros legais sugeridos pelo
TPI1J no caso Tadic relativos aos pressupostos dos crimes de guerra, afirmando que para dar
origem a uma responsabilidade penal individual a nivel internacional tem de haver uma
violagdo de uma norma internacional que envolva a responsabilidade penal individual da
pessoa que viola a norma?®!. Tal argumento, além de confuso, é, na opinido de AMBOS,
destituido de sentido. O que parece que o TEL pretendia era que os critérios utilizados no
caso de Tadic para assimilar violagdes de DIH em conflitos armados deveriam ser aplicados
para verificar se a proibicdo da conduta de terrorismo se teria convertido num crime
internacional®®?. AMBOS afirma mesmo que “Desafortunadamente, la Camara no sigue
este camino metodoldgicamente mas razonable, sino que salta directamente a los criterios
para determinar la existencia de tal criminalizacion: la intencién de criminalizar la
infraccién de la regla debe ser probada a través de declaraciones de funcionarios
gubernamentales y a través del castigo de tales violaciones por cortes nacionales. 2%,
intencdo esta que o TEL afirma que no caso do terrorismo, é relativamente facil de
demonstrar?®*. No paragrafo 104. da sua decisdo, o TEL apresenta os argumentos para a

conclusdo de que o crime de terrorismo € de facto um crime internacional, nomeadamente:

terrorism, as defined in the rule;” “the right to prosecute and repress the crime of terrorism, as defined in the
rule, perpetrated on its territory (or in territory under its control) by nationals or foreigners, and an obligation
on any other State to refrain from opposing or objecting to such prosecution and repression against their own
nationals (unless they are high-level state agents enjoying personal immunities under international law).”

219 Cfr. TEL, Interlocutory Decision..., p. 3: “On the basis of treaties, UN resolutions and the legislative and
judicial practice of States, there is convincing evidence that a customary rule of international law has evolved
on terrorism in time of peace, requiring the following elements: (i) the intent (dolus) of the underlying crime
and (ii) the special intent (dolus specialis) to spreadfoar or coerce authority; (iii) the commission of a criminal
act, and (iv) that the terrorist act be transnational.”

280 |In TEL, op. cit, p. 66

281 Cfr. TEL, op. cit, p. 66

282 Cfr. AMBOS, Creatividad..., p. 159

283 In AMBOS, Creatividade..., pp. 159-160

284 Cfr. TEL, op. cit, p. 67: “In the case of terrorism, demonstrating the requisite practice and opinio jaris seu
necessitatis, namely the legal view that it is necessary and indeed obligatory to bring to trial and punish the
perpetrators of terrorist acts, is relatively easy.”
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a extensa criminalizagdo doméstica do terrorismo; as Res. da AGNU e do CSNU a condenar
0 terrorismo, assim como 0s VArios tratados internacionais na matéria; a caracterizagdo do
terrorismo pelo CSNU como ameaga a paz e segurancga internacionais, diferenciando-o de
outros delitos meramente transnacionais (que Sdo apenas ameacas a paz e seguranga); € 0
tratamento especial e percebida gravidade deste delito.?®® Desta forma, o TEL considerou
que um crime originalmente baseado num tratado se converteu num crime internacional
auténtico através do direito consuetudinario internacional.?®

Concordando com as palavras de AMBOS, a “Camara de Apelaciones construye
su argumento sobre una combinacion, muy confusa, de referencias a la decision sobre
jurisdiccion en el caso de Tadic (aunque no los criterios substantivos desarrollados en esa
decision) y declaraciones que expresan la gravedad del terrorismo, contenidas
especialmente en resoluciones del Consejo de Seguridad, sin, no obstante, presentar y
discutir de manera sistematica los posibles criterios para una internacionalizacion. "2’

O TEL tem ainda como caracteristica ser um tribunal hibrido, pois apesar de ser um
tribunal internacional deve aplicar a lei libanesa nos seus julgamentos?®. Desta forma, teria
sempre de atender a norma domeéstica, ndo podendo limitar-se a utilizacdo do direito
internacional. Por este motivo, é necessario olhar ao Codigo Penal Libanés, que no seu artigo
314° preveé o crime de terrorismo: “actos terroristas sao todos os actos que tém a intencéo de
causar um estado de terror e cometidos por meios passiveis de criar um perigo publico como
dispositivos explosivos, matérias inflamaveis, produtos toxicos ou corrosivos e agentes
infecciosos ou microbiol6gicos”?.

Importante referir que, os tribunais libaneses tém interpretado consistentemente
este artigo através da ideia de que estes meios sdo limitados aos taxativamente descritos,
tendo os actos de ter as caracteristicas especificas nele apontadas para que sejam
considerados terroristas, ndo podendo ser considerados por si s6 como causadores de perigo

para a populagdo em geral?®,

285 Cfr. TEL, op. cit, p. 67

286 Cfr. AMBOS, Creatividad..., p. 162

27 In AMBOS, Creatividad..., pp. 164-165

288 Cfr. Estatuto do TEL, Artigo 2°

289 Na sua redaccéo original “Article 314 — Terrorist acts are all acts intended to cause a state of terror and
committed by means liable to create a public danger such as explosive devices, inflammable materials, toxic
or corrosive products and infectious or microbial agents. ”

2% Cfr. CLERE, op. cit., pp. 9-10
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Apesar disso, o TEL, julgando a norma limitativa, fez uso do direito internacional
para reinterpretar e expandir a definicéo de terrorismo do artigo 314° do CPL2%!, No entanto,
para que o direito internacional pudesse ser aplicado a lei libanesa teria de atender a
requisitos especificos, nomeadamente resultar em irrazoabilidade, manifesta injustica ou
contrariedade aos principios internacionais e regras a que estd vinculada, o que nao se
verificava no caso concreto?®2. Desta forma, como o direito internacional ndo podia ser
aplicado directamente, o Tribunal estipulou o seu uso para interpretar a lei libanesa,
utilizando assim indirectamente o direito internacional, e contornou a questdo para que
pudesse aplica-102*3 sem o violar Estatuto. As técnicas interpretativas utilizadas permitiram
0 uso do direito internacional para modificar a definigdo de terrorismo do CPL, ignorando
0s 50 anos de préticas jurisprudenciais que sugeriam claramente a desnecessidade de tal
accdo.?%

O TEL argumentou que, utilizando o método tradicional chegar-se-ia a verdades
falaciosas, principalmente no contexto em questdo®®®. Argumentou ainda que a interpretacao
das leis domésticas através de direito internacional é uma pratica comum dos Estados. No
entanto, tanto as razdes, como a propria forma pelas quais tal é realizado sdo variadas e
distintas, usando alguns Estados esse meio de forma a poderem transpor obrigacdes
implementadas por tratados ou para interpretar a lei interna (apenas quando a mesma nao
esta clara ou estabelecida) ou ainda para propdsitos de proteccdo aquando da ocorréncia de
uma excessiva invasdo da lei doméstica a luz do direito humanitario.

Estas razbes sdo distintas da que levou o Tribunal a fazé-lo, pois no caso em
concreto ndo estamos perante nenhuma implementacdo de um tratado, ndo se verifica a

ambiguidade de uma lei interna (o texto esta claro e estabelecido) e ndo se relaciona com

291 Cfr. TEL, op. cit, p. 3: “As a result, for the purpose of adjudicating these facts, the Tribunal is justified in
applying, at least in one respect, a construction of the Lebanese Criminal Code's definition of terrorism more
extensive that than suggested by Lebanese case law. While Lebanese courts have held that a terrorist attack
must be carried out through one of the means enumerated in the Criminal Code, the Code itself suggests that
its list of implements is illustrative, not exhaustive, and might therefore include also such implements as
handguns, machine-guns and so on, depending on the circumstances of each case. The only firm requirement
is that the means used to carry out the terrorist attack also be liable to create a common danger, either by
exposing bystanders or onlookers to harm or by instigating further violence in the form of retaliation or
political instability. This interpretation of Lebanese law better addresses contemporary forms of terrorism and
also aligns Lebanese law more closely with the relevant international law that is binding on Lebanon. ”

292 Critica igualmente sustentada por AMBOS, Creatividad..., p. 157

293 Cfr. CLERE, op. cit., pp. 10-11

29 Cfr. CLERE, op. cit., p. 11

2% Cfr. CLERE, op. cit., pp. 11-12
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nenhuma proteccdo individual de direitos humanos. Como tal, tanto a forma como as razdes
pelas quais o Tribunal interpretou a lei libanesa encontra muito pouco suporte na doutrina®.

Apesar disto, o TEL justificou o uso da lei internacional para interpretar a lei
domeéstica em 3 ideias: o ataque a Hariri foi de tdo grave natureza que o Conselho de
Segurancga considerou que pds em causa a paz e a seguranca internacionais; a natureza
transnacional do ataque requereu a necessidade de julgamento por um tribunal internacional;

e a ONU estabeleceu um tribunal internacional para se dirigir a ele®®’.

As justificages do TEL estdo naturalmente abertas a criticas?®®

, pois o facto de o
Conselho de Seguranca classificar o ataque como uma ameaga a paz e seguranca
internacionais opera apenas como gatilho para estabelecer um tribunal especial ao abrigo do
capitulo VII da Carta da ONU, assim como para permitir o julgamento de crimes
internacionais. O argumento da alegada natureza transnacional do ataque para justificar o
recurso ao direito internacional é também um problema, pois o ataque ocorreu na baixa de
Beirute, dentro da jurisdigdo territorial dos tribunais nacionais do Libano. Assim sendo, cabe
ao Estado de jurisdicdo decidir, perante as suas proprias regras, se deve aplicar as ofensas
nacionais ou recorrer ao direito internacional. O TEL parece assim ter ignorado ainda, que o
facto de um acto terrorista poder ter o efeito de ameagar a paz e segurancga internacionais,
ndo tem necessariamente de se repercutir e ter impacto na legislag&o nacional.

Desta forma parece claro que quem deveria determinar a interpretagcéo apropriada
ao caso deveria ser o tribunal nacional e ndo o TEL, visto que o primeiro ja detém uma longa
experiéncia na aplicacdo do CPL.

E claro que esta declaragdo do TEL demonstra vontade em elevar este delito ao
nivel internacional, no entanto, a maneira como formulou e argumentou a decisdo levanta
algumas questdes de legitimidade. Junta-se ainda o facto do presidente deste tribunal ser,
nada mais nada menos, que o maior defensor da existéncia deste crime internacional
autonomo em tempo de paz, o Juiz Antonio CASSESE, o que AMBOS apelida de
“surpreendente”?%. E apesar de “la Camara de Apelaciones del TEL va demasiado lejos al

2% Cfr. CLERE, op. cit., p. 12

297 Cfr. TEL, op. cit, p. 3: “While fully respecting the Lebanese jurisprudence relating to cases of terrorism
brought before Lebanese courts, the Tribunal cannot but take into account the unique gravity and transnational
dimension of the crimes at issue and the Security Council's consideration of them as particularly grave
international acts of terrorism justifying the establishment of an international court. ”

2% Cfr. CLERE, op. cit., pp. 13-14

2% Em AMBOS, Creatividad..., p. 165
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pretender que existe un crimen internacional de terrorismo, ella ha hecho en efecto una

importante contribucion para el surgimiento de tal crimen y su definicion. %,

3. Os contornos do Crime de Terrorismo como Crime contra o Direito

Internacional

Apesar de defendermos a existéncia de um costume na criminalizacdo do
terrorismo, ndo podemos afirmar, ainda, a existéncia de um crime internacional autobnomo,
pois uma proibicdo consuetudinaria ndo se converte automaticamente num crime
internacional. Mas sendo, em nossa opinido, o desejavel, analisaremos o que constituiria o

crime de terrorismo stricto sensu e os problemas que dai adviriam.

3.1. O Crime de Terrorismo Internacional stricto sensu

Como todos os crimes internacionais, o terrorismo internacional tem de ser
constituido por dois elementos: o elemento objectivo (actus reus) e o subjectivo (mens rea).
De forma a construir um tipo objectivo de ilicito, os elementos do crime (emergente)
internacional de terrorismo podem ser retirados de fontes de direito tanto nacionais como
internacionais através de uma comparacéo sistematica®’?.

Quanto ao elemento objectivo, este é relativo & conduta em si*%?, o acto criminoso.
Através de convencdes regionais, resolucdes da AGNU pertinentes®®3, a Res. do CSNU n°
1566/2004, a Convencdo Internacional para a Repressao do Financiamento do Terrorismo e
0 projecto de convencao sobre o terrorismo em curso na ONU3%, podemos retirar que este é
entdo um acto ilicito praticado contra pessoas, bens, instituicdes ou Estados®®®, assim como
a sua tentativa, a ameaca e 0s actos preparatorios®®. Para CASESSE estes actos incluem

também as condutas que por si s sdo licitas, mas que no contexto do terrorismo se tornam

30 In AMBOS, Creatividad..., p. 173

301 Cfr. AMBOS, Creatividad...., p. 167

302 Cfr. CASSESE, International..., p.166

303 34 referidas no ponto 1.1. do cap. Il

304 Cfr. AMBOS, Creatividad...., pp. 167-168

305 Ou segundo CASSESE, International..., p. 166, mais concretamente qualquer accdo susceptivel de atingir
0 objectivo pretendido, que estdo descritas nas diversas convencgdes internacionais existentes e ja
criminalizadas nos varios ordenamentos juridicos nacionais.

306 No mesmo sentido, mas definindo como um acto criminal grave, contra a vida, integridade fisica ou contra
a propriedade, AMBOS, Creatividad..., p. 168
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ilicitas, como o caso do financiamento com qualquer associagdo ao terrorismo®’. No
entanto, no que concerne ao terrorismo em si, temos de discordar. Um acto de terrorismo e
o financiamento do terrorismo, devendo ambos ser considerados crimes, ndo sao iguais e
ndo devem, em nossa opinido, ser colocados no mesmo barco. Tal é igualmente valido para
todas as adi¢des que tém sido feitas ao que muitos consideram como integrante no conceito
de terrorismo.

Também para CASSESE a conduta tem de ter natureza transnacional, ndo é limitada

ao territdrio de apenas um Estado ou sem elementos ou ligagdes estrangeiras®®

, O entanto,
segundo AMBOS, esse ndo € um elemento do crime, mas sim uma regra jurisdicional que
limita a aplicagdo de cada convenc&o a delitos transnacionais®®°. Entendemos que, apesar de
as condutas terroristas maioritariamente terem cardcter transnacional, ndo tem
necessariamente de o ser, terdo apenas de violar o que consideramos ser o0 bem juridico do
crime, a seguranga e paz internacionais.

Quanto as vitimas, concordamos com CASSESE que defende que tanto podem ser
civis como militares, dizendo que, no que toca a criminalizacdo da conduta, as vitimas
exercem um papel praticamente secundario®°.

Os elementos subjectivos sdo relativos ao proposito®!! e devem ser requisitos para
a materializacdo do crime de terrorismo: o elemento subjectivo da intencdo, valido para
qualquer ofensa criminal (dolus generalis); e o elemento especifico de coagir uma populacdo
ou entidade a tomar ou no tomar uma determinada accdo (dolus specialis)®*?*!3. Segundo
CASSESE a intencdo do acto terrorista pode passar por espalhar terror na populacéo, obrigar

um Estado ou uma Ol a realizar/ndo realizar determinada accdo (que se traduz no uso

307 Cfr. CASSESE, International..., p. 166

308 Sendo que se tal ndo ocorrer, o crime deve apenas estar sobre a algada do sistema criminal doméstico do
Estado em questdo, como esclarece CASSESE in op. cit., p. 166

309 Cfr. AMBOS, Creatividad..., p. 169

310 Cfr. CASSESE, The Multifaceted Criminal Notion of Terrorism in International Law, p. 949

311 Cfr. CASSESE, International... pp.166-167

312 Nas suas palavras originais: “Let us now translate the above into rigorous legal language. It can be said
that for terrorism to materialize two subjective elements (mens rea) are required. First, the subjective element
(intent) proper to any underlying criminal offence: the requisite psychological element of murder, wounding,
kidnapping, hijacking and so on (dolus generalis). Second, the specific intent of compelling a public or a
prominent private authority to take, or refrain from taking, an action (dolus specialis).” In The Multifaceted
Criminal... p. 940

313 Apesar de que AMBOS considera ndo haver uma base sélida no DI consuetudinario para considerar este
segundo elemento especifico como integrante do crime de terrorismo em emergéncia no DI, Creatividad..., p.
171
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instrumental de um alvo secundério para atingir um alvo primério) ou ainda destabilizar ou
destruir a estrutura de um pais (atingindo por exemplo instituicdes plblicas)3“.

Outra questdo levantada por CASSESE € o0 motivo, que deve ser “ndo pessoal”, i.e.,
ideologico, politico ou religioso (ndo sendo entdo aqui incluidos motivos como vingancga ou
semelhantes, sendo este motivo o que serve para diferenciar o terrorismo de manifestagdes
de criminalidade colectiva, em que as ofensas criminais sdo “ordinarias”)®°. Este autor
considera 0 motivo como um elemento subjectivo do crime, no entanto, AMBOS diz-nos
que o motivo apenas pode ser tido em conta aquando da determinacdo concreta da pena e
ndo como parte integrante do ilicito, fazendo a distin¢do entre as figuras intencéo e motivo
em DP326,

Apesar de ser um elemento controverso, sdo estas intencdes que reflectem a ideia
dos ideais colectivos, tradicionalmente caracteristicos por serem realizados por
grupos/organizagfes ou mesmo por individuos agindo em nome destas ou ligados a elas de
qualquer forma, ndo se confundido com as actuacOes da tal criminalidade colectiva, como
seria a realizacdo de qualquer uma das condutas proibidas, que poderia caber neste crime,
por parte de uma organizacao criminosa com o fim Gltimo ndo de espalhar terror, mas como
realizacdo de um delito maior, por exemplo, a pratica de um homicidio no &mbito de uma
rede de tréfico.

Importante referir também que a tipificacdo legal defendida por CASESSE foi a
usada pelo TEL, que condenou os réus baseado nessa definicdo de crime internacional em
tempo de paz.

A par da questdo da irrelevancia da categoria das vitimas, defendemos igualmente
que ndo deve ser dado relevo a natureza do autor do crime, importando 0 acto e ndo quem o
comete, ndo deixando de admitir todas as problemaéticas que dai advém e as quais daremos
enfoque.

A concepcdo do crime de terrorismo nestes moldes dotaria o crime de terrorismo
de determinadas caracteristicas que consideramos essenciais para um combate e prevencao
efectiva deste delito, nomeadamente: a imperatividade decorrente das normas de DI e a sua

eficacia erga omnes; a jurisdicdo universal e a consequente competéncia dos tribunais

314 Cfr. CASSESE, International... p.166
315 Cfr. CASSESE, International... pp.167-168
316 Cfr. AMBOS, Creatividad..., p. 172
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internacionais para o julgamento destes crimes; a queda das imunidades ratione materia; e

a imprescritibilidade que o DPI concede aos crimes internacionais3!’.,

3.2. Problematizacao

Como ja fomos referindo ao longo desta dissertacdo ha de facto varias
problematicas adjacentes a constituicdo do crime internacional de terrorismo e destas ha,
sem davida, trés que merecem um lugar de destaque.

Relativamente aos actos praticados pelas Forcas Armadas de um Estado em tempo
de conflito armado que possam constituir condutas terroristas, esta é de facto uma questéo
controversa. Muitos sdo os que ainda defendem que a relacéo entre o terrorismo e o DIH ndo
é clara®®. Relativamente a tal, ja foi por nés defendido que, em nossa opinido, o DIH nega
claramente a legalidade desses actos, independentemente de serem perpetrados em tempo de
paz ou durante conflitos armados, sendo deste modo por nés considerada a nivel juridico
uma ndo-questao.®*® No entanto, a mesma nio deixa de ter implicacdes praticas e influéncias
inegaveis dos actores politicos pois, como ja referido, os Estados ndo aceitam que as suas
accOes possam ser consideradas terroristas. No mesmo sentido, este entendimento terminaria
com a discussdo da legitimidade existente relativamente aos agentes que os Estados ndo
reconhecem como podendo estar ao abrigo do DIH3%,

Outra problematica em cima da mesa € o chamado Terrorismo de Estado. Estas
situacBes ocorrem necessariamente em tempo de paz, pois sdo referentes a ac¢Oes estatais
tomadas contra a sua prépria populacdo e, mais uma vez, tém o problema de assumir o Estado
como autor do crime de terrorismo. Claro esta que admitir o Estado como um possivel actor
deste tipo de crime leva a problemas praticos na sua criminalizagdo: “Dado que los delitos
de terrorismo son cometidos tipicamente por actores no estatales (por ejemplo, individuos
particulares), su criminalizacion internacional importaria un cambio cualitativo de la

criminalizacion internacional de «crimenes de Estado» hasta ahora existente hacia la de

817 Cfr. SCABELLO, op. cit., pp. 107-124

318 Como ¢ o caso de AMBOS & TIMMERMANN, op. cit., p. 39; a contrario, o CICV ja esclareceu diversas
vezes que o regime juridico do terrorismo e do DIH sdo fundamentalmente diferentes, vide ponto 2.1., cap. Il
319 Problematica desenvolvida aguando da discussdo da inclusdo do terrorismo como crime de guerra no ponto
2.1. docap. Il

320 Também referida no ponto 2.1. do cap. Il
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crimenes de individuos particulares. 21, No entanto, tal ndo deve constituir um argumento
contra a criminalizagdo do terrorismo internacional como crime de DI auténomo.3?

A Ultima problematica que iremos explorar é a relativa aos chamados freedom
fighters. Ha4 quem defenda que os actos realizados por estes actores ndo estatais sao apenas
o0 exercicio legitimo do seu direito de autodeterminagdo, mas ha quem considere estes actos
auténticas formas de terrorismo®%,

Quanto a esta questdo, segundo CASSESE é possivel verificar a adopgédo pelos
Estados de posicdes diferentes: alguns Estados insistem que qualquer acto realizado por
pessoas ou organizacGes em tempo de guerra com o objectivo de autodeterminacéo devem
ser isentos do rotulo de terrorismo (mesmo contra civis). No entanto, ndo especificam sob
que direito devem ser regidos, inclusive defendem que estes actos devem ser autorizados
pelo direito internacional dizendo que o terrorismo deve ser excluido em caso de conflito
armado, mas, também ndo clarificam se os actos devem ser abrangidos pelo direito
humanitéario ou n0%*4. Outros Estados aceitam a existéncia de dois corpos legais diferentes:
as regras de terrorismo como crime internacional autbnomo e o DIH, no entanto, retiram do
ambito das regras do terrorismo qualquer acto com a intencdo de espalhar terror em tempo
de conflito armado, defendendo que estes sdo crimes a luz do DIH®® e que deve ser
consoante este direito que devem ser criminalizados. Por fim, ha Estados que combinando
ambos os corpos legais dizem que quando os alvos sejam militares esses actos cabem dentro
do &mbito do DIH, sendo “legais” e ndo considerados terrorismo, ja se os alvos forem civis,
0s actos encontram-se ao abrigo das regras do terrorismo internacional e ndo dos crimes de
guerra, aplicando-se os principios e as regras do terrorismo como crime distinto em tempo
de conflito armado3?.

As posicdes mais acolhidas pelos Estados sdo as Gltimas duas, sendo que, em ambas

estes actos terroristas contra civis sao criminalizados: na segunda como crimes de guerra e

321 Cfr. AMBOS, Creatividad..., p. 167

322 Neste sentido, AMBOS: “Esto no es per se un argumento decisivo en contra de tal criminalizacion, pero
importaria un «tercer paso generacional» llevando el derecho penal internacional «al area de los conflictos
transnacionales entre Estados y organizaciones privadas destructivas». Las consecuencias de tal paso merece
una consideracion cuidadosa.”, Creatividad..., p. 167

323 Cfr. AMBOS, Creatividad..., p. 40

324 Cfr. CASSESE, The Multifaceted Criminal..., p. 951

325 Cfr. CASSESE, The Multifaceted Criminal..., pp. 952-954

326 Cfr. CASSESE, The Multifaceted Criminal..., p. 955
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na terceira como ofensas terroristas®?’. Esta distingdo tem repercussdes a nivel prético,
principalmente relativas as medidas que podem ser adoptadas para a sua repressao.

A posicdo por nds defendida é, mais uma vez, a irrelevancia dos autores do crime
de terrorismo internacional, sendo que, se de facto o acto realizado pelos freedom fighters
for um acto terrorista deve ser entdo perseguido e julgado como tal, se ndo couber na conduta
de terrorismo, entdo é de facto um problema para o DIH determinar se € por si legitimado.

327 Cfr. CASSESE, The Multifaceted Criminal..., p. 956
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Concluséao

Em Fevereiro de 1982 FRANCO PINHEIRO falou sobre o terrorismo internacional
numa conferéncia proferida no Instituto da Defesa Nacional®?®. E ap6s uma leitura, ¢ incrivel
constatar como num tempo em que o mundo sofre de uma evolucéo to rapida, é possivel
ler as suas palavras de ha quase 40 anos e perceber o qudo actuais ainda estao.

O terrorismo é um fendmeno que viola os principios mais basicos da sociedade,
atinge duplamente os DH, tanto aquando do cometimento do crime como nas proprias
estratégias de prevencdo e repressdo, e instrumentaliza os cidaddos para permitir aos
terroristas a tentativa de atingir um fim. No entanto, continuamos sem uma resposta concreta,
coordenada e eficaz para a supressao deste delito, porqué?

E claro que a criacdo de uma definicdo de terrorismo internacional permitiria a
cooperacao necessaria pelo carécter transnacional do terrorismo, essencial para que, em
conjunto, concordem nos alvos da sua accao repressiva, contornando assim a pluralidade de
definicbes existentes pela possibilidade de cada Estado o interpretar como considera
adequado, da mesma forma que mais facilmente impediria atentados aos DH aquando do
combate ao terrorismo. E, mais uma vez, a inexisténcia de uma definicdo aceite
internacionalmente, leva a que os Estados possam definir a sua prdpria ideia de terrorismo,
podendo inclusive levar a apropriagdes indevidas do termo para justificar accGes repressivas
duvidosas, pois “o termo ‘terrorismo’ traduz reprovagao: ele necessariamente veicula a ideia
de ilegitimidade. A sua absoluta imprecisdo traz consigo a possibilidade de uso por lados
opostos do conflito.”?°,

Também a ONU reconheceu a necessidade de uma defini¢do internacional de
terrorismo de forma a propiciar uma repressao mais eficaz e impedir a apropriacdo indevida
do termo por alguns Estados conforme lhes parece oportuno, que se valem da sua
“legitimidade” para o fazerem, visto que o termo carrega uma concepc¢ao de ilegitimidade e
reprovacao, que segundo eles, ndo os afecta. Desta forma, a instituicdo de regras minimas
internacionais e uma maior coer¢do que crie obrigacGes ndo apenas para 0S paises

subdesenvolvidos e em desenvolvimento, mas também as superpoténcias poderia resolver

328 FRANCO PINHEIRO, Terrorismo Internacional
329 Cfr. WARBRICK apud SOUKI, Terrorismo e Direito Internacional: Reflexdes acerca do fenémeno
terrorista no século XXI, ponto 2.2.
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este problema, pois mesmo o recurso a estes actos baseados em justificagdes de legitima
defesa ndo pode passar sem a regulamentacéo adequada.

Contudo, a verdade € que, por muito que se discuta, estude e se escreva sobre 0
assunto, e apesar de todas as vitimas que os ataques terroristas ja fizeram em todo o mundo,
parece que 0s progressos relativos a uma solugédo se encontram a uma velocidade que deixa
a desejar.

E possivel compreender que o conceito de terrorismo é de facto dinamico e mutavel
ao longo dos tempos e que tal serve de fundamento para a falta de consenso numa definicao
de terrorismo. No entanto, ndo serd a repressao deste fendmeno mais importante que a
discusséao acerca da sua defini¢cao?

Quando falamos na discussdo da definicdo, o que se pretende ndo € uma
conceitualizacdo precisa, no sentido em que é impossivel definir todas as formas de violéncia
que podem ser usadas para criar medo na populagdo, mas sim, uma tipificacdo penal que
permita o julgamento correcto e a possivel condenacdo e penalizagcdo dos criminosos, mas
de forma convergente, pois € um acto de violéncia que no contexto actual ameaca toda a
sociedade internacional. Outra questao pertinente na adopc¢éo de uma defini¢édo de terrorismo
é a desproporcao das medidas adoptadas, que muitas vezes limitam as liberdades individuais
em excesso, e que os Estados justificam com o préprio rétulo de terrorismo. Este rotulo de
terrorismo abre assim caminho para determinados poderes em matéria de processo penal,
competéncia legislativa e extradicdo, assim como permite certos tipos de investigacao e
recolha de prova que ndo existem nos crimes “comuns”. Dai que a defini¢do ideal deva ter
em conta as conquistas do DPI, mas sem comprometer as necessarias proteccdes e garantias
de todos os seres humanos. Sendo a influéncia deste tipo de normas ja visivel no Direito
Penal, cabe aos Estados a impossivel tomada de posi¢do entre a Seguranca e a Liberdade.

E bastante claro que os Estados, mesmo sem a defini¢do, para poderem cooperar
entre eles (que ja tem acontecido), tém de concordar pelo menos num nucleo basico da
mesma, como tal, a pergunta natural é: porque é que este nlcleo ndo pode ser usado para
concordarem numa definicdo de terrorismo, j& que € bastante para cooperarem entre si? A
resposta a esta pergunta parece légica e de indole politica (apesar de alguns Estados
invocarem ideologias), pois remanesce a ideia de que perderiam a sua soberania no
tratamento desta questdo, que lhes € pertinente aquando das suas respostas ou ac¢des em

tempo de conflito armado, e o poder de negociacdo e decisdo na ratificagdo dos diversos
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tratados. E assim tdo imperativa a existéncia de uma definic&o escrita de terrorismo? Como
ja aqui defendido, apesar de ser importante definir o que deve ser reprimido, talvez ndo seja
absolutamente necessario.

Como foi possivel verificar através da analise das ac¢bes tomadas referentes a
repressdo deste crime tanto a nivel internacional como regional ou até mesmo nacional, a
definigdo juridica deste crime ndo esta clara. Assistimos a uma continuidade de aditamentos
as condutas do crime de terrorismo, a um pedido cada vez mais gritante de ajuda por parte
da comunidade internacional (que através das Resolucdes da ONU quase impde uma
cooperacéo internacional baseada na troca exaustiva e constante de dados), a aumentos das
penas e da criminalizagdo no geral relativa a este delito. No entanto, e apesar de tudo, a
criminalizacdo deste crime no DI continua sem estar esclarecida.

No que diz respeito a integracdo do terrorismo internacional no DI, embora seja
este considerado por muitos um crime contra a Humanidade, as ddvidas existentes
relativamente a distincdo dos regimes do terrorismo e do DIH, fazem com que em muitos
casos este tipo de crimes possa ndo vir a ser perseguido, por falta de cabimento em qualquer
um dos regimes de DI. Considerar estes actos como categorias de crimes de guerra ou
humanitarios, ndo permite a punicéo a nivel internacional de condutas proprias de terrorismo
que foram ao longo dos anos incluidas no mesmo, como 0s actos preparatdrios, o
financiamento do terrorismo e mesmo as organizaces terroristas, tal apenas seria alcangado
com um crime distinto.

E claro que um crime envolvendo mais de um pais enfrenta sempre a diferenca dos
ordenamentos juridicos internos e, de forma a evitar confuses nos planos punitivos interno
e externo, nota-se a importancia de uniformizagéo atraves da criacdo de um espaco legal
unitario e universal para a persecucao interestatal dos terroristas. A maneira que
consideramos melhor para atingir esse fim e que permitiria a estabilizacdo do terrorismo no
DI ¢ de facto a sua consagragdo como crime internacional autbnomo.

Quanto a forma de reconhecimento deste crime internacional, seria baseado no
costume, e podemos afirmar, sim, a existéncia de um costume internacional na proibicdo da
conduta de terrorismo. No entanto, apesar de todos os esforcos e discussdes, parece
igualmente que tal ndo é suficiente para podermos, neste momento, considerar o crime de

terrorismo como crime de DI discreto. Ndo ha ainda no DI o reconhecimento deste crime.
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Mas podemos dizer que, apesar dos passos dados parecerem até entdo passinhos de bebé,
estamos a caminhar, lentamente, nessa direcgéo.

Mais um passo neste sentido foi a declaracdo do TEL da existéncia do crime
internacional de terrorismo que, apesar de nao ter sido uma referéncia de procedimento,
acrescentou mais um pouco de caminho a esta demanda juridica.

Querendo apenas escrever mais uma pagina neste grande livro, acreditamos que o
reconhecimento do crime de terrorismo internacional como crime internacional autbnomo
traz de facto vantagens, como uma maior convergéncia nas accGes dos Estados, maior
efichicia no combate e na prevencdo, melhoria da cooperacdo internacional e
consequentemente também uma melhor adequabilidade nas medidas. Tal apenas seria
possivel porque haveria uma vinculacdo universal, tanto dos Estados e dos individuos,
fazendo valer a jurisdi¢do universal e quebrando igualmente algumas das proteccdes de DI,
como as imunidades funcionais, abrangendo assim o méximo de individuos possivel. A
transposicdo do DI para o Direito Interno diminuiria a capacidade de manipulacdo ou
politizacdo do termo e tornava desnecessaria a criminalizacdo em massa a que se tem
assistido, assim como impediria mais facilmente a violacdo dos DH no seu combate. Em
resumo, haveria uma estabilizacdo do terrorismo no DI que traria todas as vantagens
adjacentes.

Relativizamos as discussdes relativas a legitimidade dos Estados ou ilegitimidade
dos freedom fighters, pois consideramos que o crime de terrorismo internacional deve ser
baseado na conduta e no bem juridico atacado e ndo no autor do crime. Consideramos
igualmente que apenas as condutas que sejam passiveis de colocar em causa, além do bem
juridico defendido pela proibicdo do acto em si (como por exemplo a vida no caso de
homicidio), um bem juridico internacional em si mesmo, devem ser consideradas como
terrorismo internacional, fazendo deste modo a distingdo do que pode ser apenas um crime
de terrorismo com caracteristicas transnacionais € 0 que &€ um crime de terrorismo
internacional stricto sensu.

H& ainda uma importante ressalva a ser feita, pois infelizmente ndo é assim téo
simples dissociar o direito internacional da politica internacional e estes eventos, em
especial, exercem geralmente uma influéncia profunda nesta area. A importancia dada ao
problema do terrorismo e a luta contra este fendmeno e totalmente influenciada por posicoes

politicas que consequentemente afectam a esfera juridica. Alguns Estados, embora apliquem
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as diversas regras de direito internacional, procuram manter uma margem de manobra que
Ihes permita agir em caso de atentado contra a sua soberania, o0 que pode colocar em causa
normas fundamentais do direito internacional. A questdo que aqui se pde é saber se ndo
devera a ordem juridica prevalecer sobre estes interesses politicos.

Por fim, importa referir que a tipificacdo deste crime como crime contra o DI
“permitiria & ONU valer-se da sua autoridade moral, do seu caracter universal e da sua
credibilidade para proclamar que a pratica de actos terroristas, por ser uma actividade
violadora dos direitos humanos mais basicos e uma ameaca a paz e seguranca internacionais
é, em qualquer circunstancia, uma tatica inaceitavel, ndo importando a pretensa legitimidade
da causa que se defenda”®®, assim como protegeria duplamente este mesmo bem juridico,
pois tanto permitiria uma resposta mais eficiente como impediria a apropriacdo indevida de

tal expressdo como justificacdo para adopcdo de procedimentos unilaterais de represalia.

330 In SOUKI, op. cit., ponto 4
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