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De acordo com a constituição, era um país liberal ... 

1. UMA PERGUNTA .EXC~NTRléA? 

Todos os cidadãos eiam iguais perante a lei, mas 

_aconteéia que nem todos eram cidadãos. 

Robert Musil, O homem sem qualidades 

Aos menos fanilliarizados com as discussões mais recentes no âmbito do Di.eito Penara pergunta que 
integra o título deste estudo pode soar excêntri~a. O que são os criminosos senão pessoas? Extraterrestres? 
Batrá~ueos? A perplexidade que iJ. pergunta suscita traz subjacente uma intuição ética e juridic~ente 
correcta. Na verdade, o es~atuto de pessoajuridica adquire-se com o nascimento l e está internamente· 
relacionado eom o estatuto de pessoa ética, por issq que'implica a obtenção de uma dignidade que não está 
dependente da condição nem do comportamento social da pessoa2 • Como Kanrl explicitou, numa formu
lação que marcou o pensamento ético e jurídico lib!,!ral, ter umá dign,idadesignifica ter' um valor, em si 
mesmo, estar a~ima de todo o preço, não ser susceptível de troca ou de transacção. Significa isto qqe, por 
mais hediondo que seja o crime praticado, e por mais censurável que seja a culpa revelada, o criminoso rião 
perde a dignidade que adquiriu pelo facto de ser pessoa e portanto deve continuara ser tratado condigna- ' 
"mente apesar da condenação e (eventualmente) da pena a que foi sujeito. ' , 

Voltando ao senso comum, só quem é pessoa 'pode ser condenado e pode cumprir pena, seja dé prisão, 
de multa ou outta. A prisão foi pensada para seres que prezam a liberdade como um valor fundamental 
a multa foi concebida para quem necessita de bens patrimoniais para se realizar individual e socialmente. 
Consciência da liberdade 'e necessidade de património são categorias ou topoi exclusivos do Dasein huma-: 

, no. O sacri~cio em que qualquer dessas penas se traduz e que representa, na frase emblemática do Projecto 
Alternativo alemão de 19664, «um~ amarga necessidade numa sociedade de seres imperfeitos», não 
duz, em sociedades democráticas, à perda do estatuto de pessoa eda,dignidadt; que lhe~é inerente. Só 

~ se compreende que suspeito, arguido e recluso continuem a ser pessoas e a dever ser tratados como tal. 

Esta ~oncepção, bem como a intuição que lhe serve de basé, por estranho que pare~a, estão longe 
constituír verdade universal. Daí ~ pergunta e as reflexÕes q1).e se seguem. 

2. A DISTINÇÃO ENTRE PESSOA E INIMIGO (NÃO-PESSOÀ) EM JAKOBS 

Um dos autores que tem. posto em causa a qualidade de pessoa de certos grupos de criminosos é 
penalista ~emão de Bona, Günth~r Jakobs. Diga-se antes do mais que para Jakobs pessoa não é o 
humano individual, a personalidade inata, mas uma construção normativa - a pessoa jurídica :-~2!!!E2~~ 

três elementos: uma unidade de direitos e deveres, de fiel ao 
uma garantia comportaroento pessoals, . 

. O presente estudo constitui a versão escrita e desenvolvida da conferência proferidà na cidade da Praia, !=!m 20 de Março de 2007, a 
dó Mestre e amigo Jorge Fonseca, por ocasião do lançamento de mais um número da Rev.ista Direito e Cidadania, de que é 

:actualizado em Abril de 2008 aquando.da revisão de provas tipográficas, ten~~_em-vista a Sua publicação nos estudos em ho.nm~=>: 
ao Professor Doutor' Figueiredo Dias, que estão a -ser coordenados pelo Professor Doutor Mário Monte da Universidade: do Minha.. 

> A qualidade de pessoa -para efeitos de protecção jurídico-penal obtém-se no Direito p~:>rtuguês ~om o início do parto ou.-
mesmo - do nascimento':' sobre a questão v. FIGUEIREDO DIAS; Comentário Conimbricense ao Código Penal, PE, Coimbra 
1999, ano~. art· 131, §7 e $S.; AUGUSTO SILVA DIAS, crimes cont~a a vidaê a, integridade ({sica, ed. AAFDL, 2007, § 3 n2 3 e 

2 Deste modo, muito, claramente, NEUMANN, Oerecho Penal dei enemigo, in CANClO MELlÀ!JARA-DIEZ <Coords.), Oerecho Pem,J 
enemigo: el discurso penal de la exc/usión, 22 vaI., ed. B de, F, 2006" pAOa e s.; ANABELA RODRIGUES, Globalização, den'ltt:a: 
e cr(ine, in GUEDES VALENTE (coard.), /I Congress<i de processo penal, ed. Almedina, 2006, p. 57. 

3 V. Fundamentação da Metaf{sica dos CosWmes, éd. ~tlãntida, 1960, p. 76. 
4 Sobre o sentido desta frase, inserido no programa político-criminal do Projecto Alternâtivo, v. ROXIN, Franz von Liszt e a 

po/ftico-criminal do ·Projecto Alternativo, in Problemas fundamentais do Direito Penal, ed. \lega, Lisboa, 1986, p. 49 e ss. 
5 Neste s~ntido, v. JAKOBS/CANClO MElIÃ. Oerecho Penal dei enemig~, 2' ed., Civitas, Madrid, 2006, passim; v. também 

Sobre la normatiVizaci6n de)a dogmática jurídico-penal, ed. Civitas, 2003, p. 20 e s. l\Iot~-~e que o caput scuola de Bana, 
a algumas críticas endereçadas ao seu conceito unitário de pessoa jurídica, aderiu à diferénciação entre Ressoa singular 
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-a criatura humana que vem ao munqo é inicia nesse embate uma experiência de dignidade na relação 
,'C<=,os' outros e o destinatário das expectativas contrafáctiCas em que as normas jurídicas, em seu entender, 
::Il;:~tenl. Este é pessoa apenas em ligação com as normas, pois a comunicação é normativa, embora não 

e só o é enquanto puder reunir os três elementos acima referidos. ' 

;' C@emcomete um crime frustr3, uma expectativa normativa e' desvia-se consequentemente do seu papel 
, , mas, se o desvio nãó representar um~ hostilidade à ordem jurídica e à sociedade no $eu conjunto, 

";;e::nlam!Ce' pessoa em ,sentido formal6• Pese embora tenha de suportar os custos da frustração que provocou' 
$=:nO!O a p!'!na, deve s:er trata(\a' segundo as garantias substantivas e processuais que a Constituição e a lei 
'-I!S;;;:f)eI<~ce' m. O agen~e não foi fief a~ Direito, é,certo, por isso que não alcança a personalidade exigida e se 

passível-de censura de culpa e de pena, mas como dá alguma garantia cognitiva (real) de um compor
~nejD.to pessoal no futuro, o desvio em relação ao papel é transitório, pon~al, e anulável mediante a 

ri::rlf:~s:tção e o cumprimento 'de uma pena7
• Basta o prognóstico de que após tal cumprimento o 'indivíduo 

,mltID:-á a comportai-se efectivam~nte de modo fiel ao DireitoS, 

a sua acçãa' de modo hostil ao Direito, 

sublinha.Jakobs9
, só 

modo A vigência da norma requer um cumprimento real, efecti-
destinatário fornecer esse apoio cognitivo. OJ!andotal apoio 

. é prestado, falta a'base p~a manter as expectativas nOnTIativas, as quais são substituídas por uma orien~ 
:1:2.ção cognitiva e, correspondentemente, apêssoa transforma-se em fonte de perigo, ou seja; num problema de 
ségur~ça. Do mesmo modo que a experiência do agente que infringe sistematicamente o Direito impede a 

,'S<lbsistênci,a contrafáctica da Vigência da norma, obsta também a manutenção contrafáctica da personalidade: 
consequênci~ a pena aplicáda perele o carácter comunicativo de reafirmação da vigência da expectativa' 

clefraudadaperante o infractor epassa a funcionai como pena de segurançalO
• Nu~a frase, a pena converte-

, 'do D3;qui se depreende que o inimigo não é qualquer crinlinoso, mas aperias aquele 
um programa de acção contrário ao Direito. Jakobs dá como exemplos de áreas 

'do inimigo o terrorismo, outras formas de criminalidade organizada, 'nomeadamente tráfico de estupefacien-
, ~ou de seres h,umanos, criminalidade económica e crimes sexuaisl1

• ' 

Num caso e no outro, ó agente ~stra a expectativa de um comportamento fiel ao Direito, mas enquanto «no 
norm3J. de um delito» ele de no caso do crime 

({quem se comporta 

constantemente como o não pode ser tratado como pes~oa jurídica' ... porque falta para tanto a garantia 
COgnitiva>,12. Não se pode confiar que o comportamento futuro do infraCtor seja conforme à expectativa norma-

pessoa colectiva: a particularidade da primeira, com reflexo na comunicação normativa e na imputação, reside na circunstância de 
ser -administrada de um modo. duradouro /(no momento da prática do facto, no momento da sentença e no momebto da pena) por·, 
uma consciência ,comp'etente no plano comunicativo -v. Punibifidad de )as personas jurídicas? In MONTEAlEGRE lYNETT (coord.), 
fi funcionalismo en Derecho Penal, vai. 1, ed. Univ. Externato de Colombia, Bogotá, 2003, p. 338 e S5. Não a incluí entre os 
elementos do conceito de pessoa por JAKOBS não destacar esta panicularidade a propósito'da distinção entre pessoa'e inimigo e por 

concordar que não é relevante para este efeito. 
Pessoa formal é-para JAKOBS «um ser adequado ara ser pessoa, mas ainda não realizado», ~ignificandQ isso que «a per$onalidade 
exigida não t· Ican ada) e ~e"é- recisamente _esta ,«fa a» Verfehlung) que a torna o jecto de censura de culpa *"'~*. -v. Narm, 
Person, Gesellschaff": Vorüberl un en zu ,einer Rechtsphi OSop ie, 2<1 ed., ed. Dunc e blot 1999 p. 8 e 

. erec o Penal dei enemigo?" in CANela MEL JARA- coor s.), Derecho Penal d~1 enemigo, p. 103 e 111, afirmando 
I também que a pena é simultan~amente ,contradição e inflição de dor. / \ I \ 

Neste sentido, JAKÓBS, Terfori~ten ais Personen ím Recht?, in ZStW, 2005 nº 4, p. 841 e s. 
V. Teuorísten ais Personen im Recht?, p. 843. -' . 
V. Derechp Penal' dei enemigo\' p.- 112. Refere ainda JAKOBS que esta pena. tem uma duração elevada, não pr.oporcional.aos factos 
praticados,'e actua sobre o criminoso como pura'coacção destinada a mod.ificar o seu modo de vida. Ela conserva o carácter de'pena, 
ap~nas formalm~nte, .porque o hostis é competente para responder pelo seu comportamento. O seu significado mais P,fofundo é o 

I de uma medida de segu(ànça, pois o destinatário não é tido como pessoa, mas como mera fonte de perigo que é preciso neutralizar. 

, V. )AKOSS/CANClO MElIÀ, Derecho Penal' dei enemigo, p, 39 e s. 
v. Staatlíche,Strafe: Bedeutung und Zweck, Paderborn, 2004, p, '41. 



u~ Direito:deexcepção, inspirado numa 

do inimigo opera a par, mas desgarrado, do Direito Penal do cidadão. Trata
se de um Direito de emergência que conserva a forma jurídica e, nessa medida, vincula o Estado, os seus 
Órgãos e funcionários na lutá contra o inimigo13, mas adopta soluções extremas e excepcionais, através das 
quais comb~e o perigo e neutraliza, inocuiza, O' ag~nte perigoso. 

3. As MEDIDAS DE. COMBATE AO INIMIGO· 

~e medidas excepcionais são essas? Antes de responder a esta questão; vejamos primeiro qual,é o sentido .' 
e alcance que Jak.obs atribui à sua construção. Com o conceito de Direito Penal.do inimigo, o .autor afIrma 

,que não pretende fazer valorações ético-políticas, mas apenas descr~ver ou analisar funcionalmente medidas 
e sbluçôes que a ,ordem jurídica já cçmsagra, por mais detestáveis que sejam14• Só lhe interessa o.modo como 
a ordem jurídica opera, isto é, o modo como aS.coisas funcionam, e não como deviam funcionru.- ou é justo,que 

. fÚncioneml~. Jak.obs não só não ignora que a ordem jj1ridica alemã é1tributária de um Estado de Direito, 
como l].fu:ma que o Direit<? Penal do inimigo é uma criação do Estado de Direito, mas a este propósito as suas 
considerações não vão além dos seguintes aspectos. Primeiro, o Estado de Direito não é uma estrutura norma
tiva postuladit, um «eternamente~ntrafácti~», mas antes uma estrutura real, que,.pata orientar o presente, 
tem de fazer concessÕes: do n;lesmo modo que a vigência da proibição de matar ou de furtar não representa 
parà ninguém uma garantia de que não será morto ou esbulhado por outros, assim tainbémf! postlllado de . 
que todos devem ser tratados como pessoas não signifIca que todos o sejam, posto que nem todos se compor
tamcomo pessoas/Só esta última dimensão é real e oferece orientação presente. Segundo, pará que o Estado·" 
de Direito não so{obre perante o inimigo, é preciso não só quê este seja combatido com medidas efIcazes, fora 
do sistema de garantias, mas também que estas medidas sejam assumidas como .excepponais e previstaS 
parte para que não contaminem o ordenamento do Estado de Direito. . 

O Estado de [)ire'ito é invoq.do apeqas na sua facticidade, como' um ordenamento baseado :iJ.a 

C~nstituição, garantis,ta, que se vê actualmente confrontado com ameaças internas e externas 
elevado potencial destrutivo; como é.o caso do terrorismo. A neutralidade da análise funcionalista não 
deixa de ocultar um,a opção ideológIca conservadpra e auto;itária. Os Esta~os de Direito possuem 
afinal uma outra face que é a de se comportarem, em caso de necessidade, como 'Estados de não 
Direito, sendo isso apresentado acriticamente como uma inevitabilidade impermeável a juízoS 

, \ 

valor: «uma sociedade consciente do risco' não pode resolver esta prqblemática' da falta· de seguranÇa 
'i0gnitiva ... apertas com meios policiafs; Por isso, não existe hoje alternativa séria a um Diréito Peaa!.. 
do inimigo», afirma Jakobs16• O conceito çle Direito Penal do inimigo é utilizado', assim, como um 
conceito a\1alítico destituJdo de sentido crítico. Sob a capa de um positivismo metodológico, o 
cionalismo sistémico esconde afinal uma forma (arvar de positivismo ideológico1U8. Por outras 

13 
14 

15 
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17 

18 

V, jAKOBS, Derecho Penal deI enemigo?, p. 107. 
V. Derecho Penal deI enemigo?, p .. 97. 

Uma das contradições não resorvid~s' dó' pensamento de JAKOBS está em ,saber como compatibiliza ele a apregoada des'criçw' 
funcional '(qu'e, segundo o próprio[ constitui 95% do que afirma> com. uma postura construt!vista radical. 
V. Das Selbstverstãndnis der Strafrechtswissenschaft vor den Herausforderungen der Gegenwart, in ESI'R/t~A!;SEMER/e:UR:KHIARni 
(Hrsg,), Die d~ursche Strafrechts·wissenschaft vor der lahrtausendwende, ed. Beck, 2000, p, 53, 
Sobre a distinção en.tre positivismo metodológico e -positivismo ideológico v, SANTIAGO NINO, IntrodÜcción al-análisis 
Derecho,-;d. Ariel, 1983, p, 32 e 55. '. 

A ideologia cónservé!-dora que s~bjaz à aceitação das soluções positivadas de combate ao inimigo cQlhe apoio em certas 
manifestas e latentes, para usar um~ distinção cara a 'jAKOBS. 'Embora ó autor se socorra de HOBBES, ROUSSEAU, "KANT E nu' ..... '. 

isolando ou descoptextualizando àspettos cenVais do pensamento de alguns d~stes filósofos, como sucede nitidamente com 
'(acentua esta critica SCHÜNElíolANN, Derecho Penal deI enemigo? Crític~ a las insoportables tendencias erosivas en la realidad 
administraciór .te justicia· penal y de su insoportable desatención teórica, in MEUÀ/jARA.DIEZ .(coordsJ, Derecho Penal deI enE'~~. 
vol. 2, p, 977 e 55,), há uma fonte latente e nãb assumida (rejeitada mesmo - v. Derecho Penal dei enémigo?, p~ 108 e s.) que' 

de CARL -SCHMITI, um jurista ideólo,go do nazismo, ã quem s'e deve uma tearia da distinção e~~re amigo e ini~igo~ Não 



. . limitar-se·à descrição das soluções juridicamente positivadas de comb~te ao inimi-
.tg:";.Ji25:0iJ'S va~ legitimando a sua necessidade19• '. . . 

Jakobs nâo explica é a exclusão 
dizer que 

constJ.tucionrus e que isso é inevitável para a subsistência do Estado . 
. u;: ;U,tiCl.LU, mas sobre a questão de saber quais as consequências' dessa opção ao nível da nátureza jurídico-
. . '. do próprio Estado nem uma palavra. Nada é dito igualmente sobre o modo como pode existir uma 
.~ção excepcional sem «contaminar» a ordem jurídica global20; Pode uni Estado de Direito incorporar. 
~ tal lógica securitáriil., de excepção, sem implodir, isto é, sem corromper a sua configuração política? 

. como for, Jakobs tem .razão ,num aspecto: as medida~ de emergência a que se refere não foram 
i!:::1~lta(l~s por ele, antes têm sido acolhidas em várias ordens jUrídicas e mesmp fora delas, de forma avulsa, 

Estados21. Estas medi4as têm natureza penal e podem ser de dois tipos. Medidas de carácter subs
~!tiv,:>. como a proliferação de crimes de riséo desvinculados de qualquer lógica de ofensividade e previsi-. 

. ::lL-o:ade; aumento da incriminação autónoma de actos preparatórios de outros crimes22 e dos chamados 
associativo.s23; agravação geral das penas,' desligada de uma ponderação de proporcionalidade entre 

.. ::;:i2\lldade do facto e gravidade, da pena, e d_efesa de uma concepção da pena comó pena de segurança24. 
destas s!io apontadas também medidas de carác~er prod:ssual como o alargamento dos prazos da 
preventiva, a previsão de crimes incaucionávéis, a inversão do ónus da prova, a generalização de 

qét<ldc)s de investigação e de prova excepcionais; como as escutas,telefónicas e os 'agentes provocadores e 
a permissão de buscas domiciliárias nocturnas25. 

dispensar ... a este ponto toda a atenção que ele mereG:e, direi, no entanto, que apesar das diferenças - que existem, ~em margem para 
dúvidas -, hã importantes traços comuns às concepções de JAKOBS e SCHMITT. Por um lado, um e outro descrevem pretensa~ente 
o. conceito de inimigo, mas não o' valora~ nem demo~izam (expressamente neste sentido, v. JAKOBS/CANClO MElIÀ, Derecho 
Penal deI enemigo; p. 24). Por outro lado, quem diferencia entre amigo (pessoa) e inimigo (não-pessoa), segundo ambos, é o Estado. 
(para SCHMITI, o Estado absoluta, para JAKOBS, o ·Estado de Direito). Por último, para um como para outro, o combate ao" inimigo 
tem lugar· extra orei/nem, fora da C.onstituição - assinalam estas e outras semelhanças eQtre os dois autores PORTILLA CONTRERAS, 
Los exceSOs dei formalismo jurfdico neofuncionalista en el normativismo dei Oerecho Penat in CONTRERAS (coord.), Mutaciones de 
Leviatán:· legitimación de '105 nuevos modelos penales, ed5. Univ. lot. de Andalucia!Akal, 2005, p-. 73 e 55.; La legitimación doctrinal 
dela dicotomia schmittiana ·en eí Oerecha Penal y pracesal penal deI 'enemiga', in CANCIO MElIÂ/JARA-DIEZ (caords.),Oerecho 

, Penal dei enemigo, vaI. 2, p. 657 e ss.; KALECK, Sin /legar ai fanda: la discusión sobre el Oerecho Penal deI enemigo, in CANClO '. 
MEL1À!JARA-DIEZ (coord~.), ob.cit., vol. 2, p. 127 e S5.; 140RNL"E, Dimensiones descriptivas y normativas c/eJ concepto ffDe'recho ' 
Penal deI enemigo», in·CANClO MElIÂ/JARA-DIEZ (coards.),ob: cit., vaI. 2, p. 70 e 55.; KAI AMBOS, Oerecho Penal deI enemigo, 
in CANClO MÉlIÂ/JARÁ.DIEZ (cOards.), ob. ·cit., vaI. 1, p. 146; EUGENIO ZAFFARONI, fi enemigo en Oerecho Penal, ed. Dykinsan, 
2006, p. 132 e 55. e 155 e ss. . 
Neste sentido, também NEUMANN, Oefecho Penal deI enemigo, p. 398; DONINI, fI Oerecho Penal frente aI ~enemigo", in FARALDO 
CABANA (di!'.), Derecho Penal de excepción: terrorismo y inmigración, ed. TIrant lo Blanc, 2007, p. 50, para quem «a fórmula de Jakobs 
(Direito Penal do cidadão/Direito Penal do inimigo) nã.o tem de facto um valor puramente descritivo mas. normativó)). 
Sobre o carácter ilusório da natureza asséptica das medidas extrabrdjnári~s de €ombate a.o inimigo, v. CANClO MEL..IÀ, Algunas 
ref/ex/ones pre1.iminares ?obre rós delitos de terro~jsmo: eficácia e c;ontaminación, in FARALDO CABANA (dir.), Derecho Penal de 

excepción,' p. 168 e 5. 

Sobre este ·aspecta, v., além do próprio JAKOBS, Oerecho Penal deI enemigol, p. 105, POLAINO NAVARREJE/POLAINO ORTS, 
Oerecho Penal deI enemigo: algunos falsos mitos, in CANClO MElIÂ/JARA·DIEZ (coords.), Oerecho Penal deI enemigo, vaI. 2, p. 630 
e 55. Em sentido crftico, v. SCHÜNEMANN, Derecho Penal de/ enemigo?, p. 969 e ss., dando ° 'exemplo de Guantánamo e 
considerando. que a concepção de JAKOBS é particularmente adequada para o justificar; DONtNI, fi Oerecho Penal frente aI 
«ehemigó», p. 5,6 e s. . 1. -

V. JORGE FONSECA, Direitos, liberdades e garantias individuai!i e os desafios impostos pelo combate à «criminalidade organizada»), in 
Liber discipulorum para Jorge de FigueÚeqo Dias, Coimbra Editora, 2003, p. 174; O sistema prisional face às .organizações. criminosas: 
um olhar ~ partir da constituição penal global, in RPCC 16 (2006), p. '394 e 5. 

Sobre esta figura, v: DONINI, fI Derecho P~nal {rente aI «enemi80», p. 35 e ss.~e 91, relaciona~do a criaçào de delitos associativos 
com a punição de e5pecia.is tipos de agente: . 
Um comentário crítico.à proposta jakobsiana de conferir· à pena funções próprias das medidas de segurança pode ver-se em.DONINI, 
EI Derecho Penal {rerte aI «enemigo», p. 49. - . . "'...... . . I 
V. JAKOBS/CANCIO MElIÂ, Oerecho penal deI enemigo, p. 44 e ·ss.; JORGE FONSECA, Oireitos, liberdades e garantias indiriduais, 
p. 193 ,e ·ss.; O sistema prisional lace às' organizações criminosas, p.395, estendendo os exemplos a.o Dire'ito Penal Internacional 
e ao Direito penitenciário; MARQUES DA ~ILVA, A criminalidade organizada e a investigação criminal, in GUEDES VALENTE 
(coord.), I Congresso. de processo penal, ed. Almedina, 2005, p. 397 e 55. 
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4. O ABATE DE AViÕES SUSPEITOS' DO DIREITO ALEMÃO: UM EXEMPLO' DE DIREITO 

PENAL (E NÃ() SÓ) DO INIMIGO? . 

A Lei alemã da segurança aérea (LuftSiG), de 11 de Janeiro de 2005, dispõe no §14 que: 
"L Para impedir a ocorrência de um acidente especialmente grave, as forças de intervenção podem, no espaço aéreo, 
pressionar aviões a desviar.a, rota, obrigá-los a aterrar, ap!eaçá-Ios com a utilização de armas ou disparar tiros de aviso; 

2. Dàs ,várias medidas possíveis deve ser escolhida aquela que l?revisivelmente seja a menos lesiva dos interesses dos 
irídi'IjÍduos e da colectividade. A medidil ~ó deve ser empregada enquanto a sua finalidade ô exigir. Ela não deve 
causar prejUÍzos que sejam despr~porcionais em relação ao resultado pretendido. 

3. A intervenção imediata com armas só é permitida quando, segundo as circunstâncias, se puder partir de que o 
avião será usado contra a vida de pessoas e esse for o único meio disponível para remqção deste perigo actual. 

4 . ................... ~~ .. » 26 

A questão primeira qu'e um tal. preceito não pode deixar de colôcar é a da sua justij:icação à luz do 
. sistema de princípios do Estado. de Direito democrático. Pode esta disposição légal ser reconduzida ainda 
às situações de necessidade susceptíveis de ser resolvidas no quadro do Estado de Direito,. ou 10l!var-se-á 
tão somTnte numa guerra contra 'o inimigo, estrànha à ordem jur~dica regular? Pode o Estado de Direito 
enveredar por esta última via "em se transmutar num Estado autoritário? Jakobs refere-se num dos seus 
artigo~ recentes ao §14 da Lei em causa, mas fá-lo de um modo para o quáI pouco ou nada interessa ~ 
dimensão da legitimidade ou validade constitucional dá medida. Só lhe ~mportao «clima", o ambiente que 
leva o legislador a adoptá-Ia como uma necessidade. As únicas reflexões que o problema lhé merece são que 
a lei em causa procede à despersonalização dos passageiros e tripulàntes dos aviões sequestrados e .que se o 
legislador considera necessáI'io sacrificar vidas inocentes perante a ameaça terrorista menos tabústerá na 
escolha das medidas a aplicar aos terroristas que provocam a situação. «Esta é a força sistemática explosiva 
do precei~~ [legal]», afuma27, :. ' ". . 

Michael Paw1ik28
, um discípulo de Jak6bs, vai um pOUCO mais longe na busca de uma justificação para â 

referida disposição. Segundo o autor, a questão reside einsaber se aquele § 14 nO 3 corresponde a uma 
«dogmática do caso normal,>, respaldada em institutos como o estado de necessidade justificante ou o estado 

- de necessidade desculpante supra-legal, ou é antes ,tributário de uma «dogmática do caso limite,~, centr~da, 
não na solução de conflitos dentro do· Estado, mas de conflitos «nos quais está em jogo a existência ou a 
identidade constitucional do próprio Estado»29: Depois de analisar a norma em questão à luz das soluções de 
cada uma das «dogmáticas» assinaladas, Paw1ik chega à conclusão de que el~ <~á não» obedece a uma dogmá
tica do caso normal, tal como é praticada no presente e «ainda não» se adequa a uma dogmática do caso limite •. 
Na verdade, o autor censura a disposição por ela procurar resolver uma situação de crise recorrendo a um 
m~delo individualista que pondera o sacrifJ:cio de vidas para salvar outras vidas (vida contra vida) e, d.esse 
modo, por não reflectir satisfatoriamente a d.ifurença entre caso normal e caso limite .. Em seu entender, o 
legislador terá concebido uma norma de intervénção - que apenas se ajusta às valorações da ordem jurídica se 
for destinada a situações-limite do ponto de vista da teoria do Estado - segundo uma lógica de normalidade' 
política, apelando para o efeito ao topos uni>:ersal da defesa perante um perigo. Ora, como foi dito aCÍina, a 
superação de situações desta espécie. só pode ter lugar no quadro do estado de necessidade Gustifiéante 
.desculpa,nte),a ~jo regime juÍídico é muito dificil reconduzir a disposição em causa30• ' 

O que mais impressiona na tese de P,;tw1ik não é a crítica ao'§ 14 nO 3, mas a consideração de que se podr 
ir mais longe no ~acrificio de vidas inocentes para defendera comunidade e~tatal ou asua:iden1:idade consti-. 

. . .' I 
, 26 Idêntica soh.íção vigora no Direito brasileiro. O Decreto n· 5.'144 de 16 de Julho de 2004 prevê no· ar!" 5 o abate de aeronaves 

ou suspeitas ,do trãfic:o de estupefacientes: «a medida de ·de~truição cons!ste no disparo de .tiros feitos pela aeronave de int,,,cepç'io'; 
com a fin-alidade de provocar danos e impedir o prosseguimento do voa da aeronave hostil e·somente poderá ser utilizada 
último recurso e após o cumprimento de todos os procedimentos q~e previnam a perda de vi.das inocentes, no ar ou em terra». 

27 V. Terroristen aIs Personen im Rechtl, p. 848. 
28 §14 Abs.3 des Luftsicherheitsgesetzes - ein Tahubruch?, in JZ, ano -59 (2004) n2 21, p. 1045 e 55. 

29 V. §14 Abs.3 des Luftsicherheitsgesetzes, p. 1046. . 
·30 Soore este ponto especificamente v. PAWlIK, §14 Abs.3 des Luftsicherheitsgesetzes, p. 1050 e s. 
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,,:.-::i:6ml2l Apoiando-se no jacobinismo de Rousseau, o autor defende que, em caso de ameaça à subsistência da 
==rrru1acle, roda cidadão tem o dever de se sacrificar, cedendo, se necessário, a própria vida, como contrapar~ 
::::r::llidla protecção aos direitos e liberdades que dela recebel!.' Em conclições extremas" há que pagar o preço 
;ef:a '~:egMílmç:a e protecçã<? de que ,se be~eficiou até então. Esta ideia, "que não' é, em sua opinião, estranha à 

;,c:x:;:;;;:;rn constitucional alemã após a introd~ção do estado de necessidade constitucional no art" 20 nO 4 na 

,', ' fundamenta a faculdade de abater aviões civis perigosos, por terem sido capturados por terroris-
':aus~plesmen:te I?orque o 'piloto do preenchidas que estejam três conclições: existên-
de existencial.' à' de 

nó seu &órdão de 15 de Fevereiro de 2006, de~iarou 
i600!iSti;tu<:ÍOiUal o referido §14 n0 3 e demarcou-se, com razão, de posições como a de Pawlik, negando
~eSqualquer cre4ibilidáde face à Constituiçã034.. Çonsiderou aquele tribunal ~ue uma tal medida é 

?rompatível como clireito à vida coniu~m o princípio da dignidade_da pessoa, poi~ºabate de aviões 
~ge pessoas inocentes- passageiros e tripulantes - que seêlem a bordo dos aparelhos. D.ado que a 
.testrmção dos aVIões causâfa meVItaveIIDentea morte de todos os ocupantes; O Estado acaba por tratar os 
, . , . e tripula~tes do mesmo modo que os criminosos que tomaram o comando dos aviões, quando 

,'2l:tueIes' em nada contribuiram para a situação de crise e não têm, por isso, de responder por ela. A execução 
da sua morte pelQ Estado para salvar a vida dos outros que constituem o alvo do ataque em terra, não pode 

.,' deixar de significar um acto de instrurri~ntalização ou coisificação contrário à clignidade da pessoa. 

, " Por outro lado, a ideia de que tripulantes e pass~geiros consentiriam presumivelmente no abate do avião' e 
na sua morte' reputa-ã o tribunal como «uma ficção alheia à vida». Não se pode presumir rawavelmente que, 
~e ê o interesse esclarecido das pess?l!s inocentes que seguem a bordo da aeronave, sublinha o Acórdão. 

" Não menos Fejeitáveis, na óptica do tribunal, são os argumentos de que a vida das pessoas que se encon
tram a bordo já está irremediavelmente perclida e de que elas passam af~r parte da arma em que o avião se 
transformou, ~ como tal têm de ~r tratadas. Desse j~ito, afiÍma o BverjG, não só se ignora o clitado sensato.de 
que enquanto há vida"há esperança e portanto uma possibilidade de a situação se alterar, mas também se 

, ,degradà os ocupantes à conclição de partes de uma coisa, deixando de os considerar como pessoas. 

Melhor sorte não tem o argumento de que o inclivíduo deve, em caso de necessidade, sacrificar a sua 
;,'ida ein prol de toda a comunidade estatal se só por essa via for possível proteger a comunidade de agressões ' 
que visam a sua destruição - o argumento de Pawlik, como vimos - pois" no entender do 'tribunal, no. §14 
nO 3 não está em causa o afastamento de agressões que sã<? dirigidas.à eliminação.da comunidade estatal e 
à destruição da ordem jurídica liberal. Por isso também, não pode s€r invocada em prol deste preceito a' 
fi:~a do. estado de necessidade constitucional. ' " , . 

, Por fim, o tribunal não é sensív:el à ideia de que o Estado tem o dever de proteger as pessoas que são alvo 
dos aviões, cOD,siderando que, embora o Estado, tenha o dever de proteger a vida de todos os seus súbditos e a " 
responsabilidade de escolher os meios mais adequados para o fazer, não pode contudo recorrer a meios cujo 

,.emprego não é compatível som a Constituição. A medida estipulada no § 14 na 3 faz tábua rasa do princípio 
de que a vida das vítimas que seguem a bordo do avião também está coberta por tal dever de protecção. Ora, 
não só essa protecção lhes é negada, como é o próprio Estado a promover a agressão contra ~s suas vida~. Este' 
quadro nenhuma modificação sofre pela Circunstância de o homicíclio de passageiros e tripulantes ter ein vista 
proteger avida de pessoas; iguálmente in.ocentes, que se encontram na área de embate do avião. -

Conclui o Acórdão q~ea incompatibilidade com o direito à vida e o princípio da díguidade da pessoa 
não existiria Se o avião apenas traD-sportasse terroristas, pois aí a acção, dirigir-se-ia exclusivamente contra a . \ . . 

, v. PAWLlI(,§ 14 Abs3 des Luftsicherhei!sgesetzes, p. 1052 e ss. 
V, §14 Abs.3 de' Luftsicherheitsgesetzes, p, 1055 ... 
§14 Abs3 des Luftsicherheitsgesetzes, p. 1054 e s. 
O Acórdão do -BverfG foi retirado do sftio www.bundesverfassungsgerichtde 

, • • I 
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vida dos agressores. Ai se afIrma que «corresponde, à posição do agressor que as consequências do ~eu 
comportamentp .auto-determinado lhe sejam atribuídas pessoalmente e que ele seja considerado responsá

vel pelos acontecimentos que puser em marcha». Por isso, a reacção defensiva não deve ser vista nem como 
negaç~o do direito ao re~peito que decorre da dignidade dossequestradores, nem ~o~o violação do princí-

I " ... 

pio da proporcionalidade (em sentido amplo). " '. . . 

5. RESIGNAÇÃO OU «ACÇÃO DI~ECTA»? 

O BVeifG não se ocupou do probleITIa da responsabilidade criminal do governante que de~se a o~dem de 

abate"e do militar que a executasse, simplesmente porque não era, esse o «th~ma decidendum». Todavia, a 
argumentação expendida no Acór~ã0 não deixa de' ter repercussões sobre aquek problema35• Por isso, a posição 
tomada pelo BVeifG deve ser confrontada com as ~egt,Üntes questges: temos de assistir impávidos e resignadps ao 

. sequestro de aviÕes e aos ataques terroristas usando os aviões como arma·contra pessoas inocentes? O princípio da 
dignidade da pessoa e a vinculação aos direitos e garantià:s fundamentais impede,.nos de adoptar medidas efica
zes para salvar a vida dé outras pessoas e combàter tais práti~as? Por outro lado, a' aceitação do argumento da 

ri,ecessidade de reagiF ao ataque para evitar a catástrofe implica, uma adesão à tese deJakobs? 

A resposta a todas estas questões é negativa . .Em meu. entender, à Estado de Direito não 'obriga à 

paralisia ante tais práticas mas. sim, e desde lo~, a uma rigorosa concordância prática, a um equili"j)rio 
óptimo, entre garantias ,e efIcácia na perseguição e purução de crimes36, mesmo deste jaez: nem as garantias' 
devem"ser entendidas tão ~igidamente que impeçam a efIcácia no combate ao terrorisIÍlo e restante crime 
organizado, nem a busca de efIcácia deve levar à dissolução das garantias e do E~tado de Direito. Sempre 
que .este equilibrio é ~ompido ou por via de excesso de gararitismo ou por via de uma eficácia 'á qualquer 

preço, é ,dado u~ passo respectivamente no sentido da descrença na ciipacida<;le de os Estados d~ Direito' 
lidarem com situações extremas· ou no sentido da sua corrupção ~ conver!ião em Estado autoritário. 

Em casos trágicos37 como o do abate de' aviões sequestrados por terrorista;, desde logo a circunstância de . 

os agentes pertencerem ao Estado na .sua veste de poder ffiilitar impõe que essa concordância prática seja 
feita pelo legislador com a m:bdma"precisão possível. Este deve defInir com clareza os pressupostos de qu;o: 
depende a adopção.de tal medida louvando-se para o efeito em fIguras que justificam tradicionalmente a 
intervenção sobre J. vida de pessoas inocentes para sal'vagúarda da vida de outras pessoas38,como é o <;a50 do 
conflito de deveres e do çhamado estado de necessidade defensivo. O·ordenámento jurídico acolhe soluções 
para casos desta natureza que devem servir,de tela ae fundo para a previsão legal dos pressupostos da 
intervenção militar do Estado. Pen'so que o estado de necessidade defensivo, çonsensualmente aceite pela 
doutrina como caUsa de jÍlsGação, poderá servir para, em certas circu~s"tâncias, fundar a áutol'izaçã;d"a . 

-abate ae aVlOés comprovadamenteusadQs como arma39_40• Mas, para isso, a lei terá dé ser redigÍda de fo~· 

'35 Conclu~m de igual modo, MANUEllAOIGES, Die notstan'clsbedingte TOtung Von Unbeteiligten im Fali des§/4 abs.3 ~uftSiG
Pladoyer für (Jie RechtfertigungslOsung, in Zeitschrift rur Inter~ationale Strafrechtsdogm~tik, 2008 ri- 3, p. 129 e s.; JOSEF ISENSEE, Lebés> 
gegen Leben - das grundrechtliche Dilemma des Terrorangriffs mit gekaperrem Passagierflugzeug, in P!'WlIK!ZA(ZYK'(Hrsg.l,'Festschrr.: "." 
fur GOnther Jakobs, ed. Carl He-yma~ns, 2007, p. 217 e 55., estudo onde é feito' um comentário crítico. ao Acórdão em causa. '. 

36 Em sentido idêntico e de forma demonstrativa, JORGE FONSECA, b:sistemaprisíonal face às organizações criminosas, ps. .94, 398 e s. e 421.':, 
37 Sobre o concÊ~ito de casos trágicos, v. MANUEL ATIENZA, Tras la justicia: una intfOducôón ai Derecho y ai razonamiento jurídico', . 

Ariel, 1993, p. 177 e S., que 05 distingue dos «casos difíceis» de OWORKIN em virtude de os jurzes ·se encont~arem neles peran:=-"'; 

o seguinte dilema: «ou fazern jus~iça ou aplicam a leb>, porquanto 'uma decisão justa' não pode ser tomada sem que sejam violadaS . 
regras estabelecidas pelo sistema jurfdico; AlAN DERSHOWITZ, Why terrorism Works, ed. Yale University Press, 2002, p. 132 e 
considerando trágicos simplesmente os casos que impliçam uma ~:scolha entre' dois mal~s e incluindo neles o ,abate de aviões 
circunstâncias descritas no texto (p. 154). ' -

38 F'ora deste quadro - e portanto tambéllJ das nossaS refl~xões -, fica o abate de aviões suspeitos de transportar droga do 
brasileiro, pois af a lei- permite que sejam sacrificadas as vidas dos passageiros e tripuiantes para salvaguarda da saúde e' da seS'"I'aI>çlI. 
públicas, -bens, ,em minha ,opiniãO, daramente inferiores." .. ' 

39 Mais difícil é o recurso à figura do cOf1~ito de deveres, sobretudo se considerarmos, com p doutrina dominante, que ela se 
situações de conflito entre dois deveres de agir - v. por todos FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, PG, /, p. 466 e s. 

40 Autçmomizo o estado de necessidade defensivo quer da "legítima defesa quer do direito de necessidade. Não sendo este o lugar 
me ocupar de tão delicado problema, adiarlto apenas' s,-;,mariamente que. não estou certo da bondade da po~iÇão de .'LoUtIIKt.A' 
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não só que a destruição do avião seja a derradeira medida ~as também total segurança na compro'
de que o aparelho é comandado por um grupo terrorista ou que por força de uma avaria vai cair 

~:;g;rm~rrladlo sobre uma cidade e, desse modo; que está a ser usado para atentar contra a vida de inúmeras 
.. ::::í!:ss:Jas inocentes ou que provocará um acidente de proporções catastróficas. Essa comprovação tem de 
ês;:::;:rtarem pressupostos definidos na lei e de ser expressamente fundamentada pelos responsáveis pelo' uso 

torça· É.fundamental esconjurar o perigo de decisões precipitadas e, p~a isso, a lei deve exigir que seja 
. com o máximo de segurança toda a informação sobre a sitUação de crise: Não basta a mera suspeita 
?ID equívoco «se puder partir de' ... »,como·.estabelece o § 14 na 3 da lei alemã. 

justilicaç:ã6do abate de aviões nestes casos não reside de' . 
da dos 

Este último pressuposto é particularmente. importante para a ponderação e legitimação do abate do 
'ªPatelho. Se ele se verificar, entãQ as únicas vidas que podem ser salv~s realmente são as d;s pessoas que 
estão em terra41• As possibilidades de salv;unento são aqui l!ssimétricas42

, pois, quando a aeronave entra no 
perímetro de segurança d~ localidade onde se encontra o ruvo, a opção é deixarmàrrc:ir todos ou salvaras 
pessoas que estão no solo. Fica claro.que. uma terceira hipótese não existe, e que. a decisão de abater o avião 
não significa <<jogar ao destino» ou seleccionar arbitrariamente as vítimas. Se q Estado não recorrçr ao 
'único meio dispoÓivel para evitar que ~ catástrofe adquira maior dimensão, o abate do avião, apenas pro-

uns minutos a vida dos inocentes Por isso, partilho a tese daqueles que 
_ que impor um dever de solidariedade às pessoas que estão no solo não só é excessivo como não 
,é racional43• Na verdade, a Invocação de um dever de suportar a agressão em solidariedade para 90m os 

.... ocupantes inocentes do avião carece totalmente 4e sentido. Se de solidariedade sê deve aqui falar é da . 

DIAS de reconduzir as situações de estado de necessidade defensivo à regulaçãd do ar!" 34 - v. DireiÍo Penal, PC, I, p. 434: Por mais 
concreta que seja a ponderação «do~ interesses conflituantes na situação global~lente- considerada"; o direito de nece~sidade não 
se b-asta com.. a salvaguarda do interesse de «maior valorl> antes requer que o interesse salvaguardado seja «sensívelmente superior» 
(al.b do art, .34) - sobre o pr.oblema, divergindo da posição de FIGUEIR~DO DIAS, v, TAIPA DE CARVALHO, 'Direito Penal, PC, 11, 
ed._' U,niv. Ca'tólica, Porto, 2004, § 716 e ,55. Se de uma causa'~de justificação-(degal» o estado de necessidade defensivo se aproximil, 
sem com ela coincidir, é da acção directa do art° 336 do Código Civil. 
Chama a atenção p~ra este aspecto também' PAWlIK, § 14 .Abs.3 des Luftsicherheitsgesetzes, ps, 1049 e 5, e 1055; FIGUEIREDO DIAS, 
Direito Penal, PC, I, p: 426, confere relevância, em sede de direito de necessidade, à circunstância de as vidas em colisão estarem_ 
condenadas pelo destino, considerando que só um «inadmissível doutrinarismO"J>, urna «(santificação da vida humana estranha ao Direito 
Penal e' à sua função», impedem que se atenda a este argumento no ,âmbito daquela causa de justificação. Dada a dificuldade· que sinto 
em perfilhar uma interpretação tão ampla do art" 34 como a defendida por FIGUEIREDO DIAS, 'fico'me .pela relevância do. argumento, no . 
context9 do estado de necessidade defensivo ... A b'ecções ostéls a este ar umento pelo BverfG não me arecem convincentes. I 

42 Servem-se igualmente da distinçãC? entre possibilidades simétricas e possibilidades assimétricas para fundamentar a justi Icação do 
fa'cto, NEUMANN, Nomos Kommentar zum StGB, (doravante, NK) 2<1· ed., ed. Nomos, 2005, § 34, nS 76 e 55., aplicando-a também 
à situação do §14 n" 3 da.LuftSiC;· ISENSEE, L~ben gegen Leben, p. 229 e 55., em especial, p, 231; LADIGUES, Die Notstandsbedingte 
Tõtung von Unbeteiligten, p. 136 e 55. I' I-

43 Neste sentido" rouito claramente, ISENSEE, Leben "gegtim Leben, p. 229, para quem «a decisão do Bundesverfassungsgericht de 
interditar o salvamento possível de vi~as para cuidar de vidas irremediavelmente perdidas e assim abandonar todos à derrocada é~ 
c"omo .diria Binding, «o irracional por excelência»·)); lADIGUES,..Die Notstandsbedingte Totúng vOQ Unbeteiligten, p. 140. 

, . 
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sociedade em geral e dos poderes públicos para com as pessoas que permanecem em terra e constituem o 
alvo poten~ial do avião. O Estado, nas pessoas do responsável pela decisão de abater o aVião e do executante, 
não escolhe quem deve morrer e quem deve viver, mas limita-se a proteger a vidà das pessoas que ainda 
podem ser salvas. Não está em causa o merecimento de protecção da vida das pessoas que estão a bordo, mas 
a possibilidade dã sua protecção, que está redUZIda a zero. " 

--. Verificados estes quatro requisitos, só deve ser autorizado o abl.lte do aviã,o no Últiclo instant~, isto é, à 
vista do alvo, quando entrar no perímetro de segurança dà cidade onde aquele se localiza, devendo este 
ponto ser também expressamente mencionado na lei. Não é admissível o sacrifício devidas inocentes para 
realizar um;! espécie de defesa prev~ntiva 6u antecipada. Até que o perigo se torne efectlvamente actual, só 
é aceitável o uso de meios de dissuação, no sentido de levar 9 avião a múdar de rota e a aterrar. 

É certo que os passageiros e os tripulantes do aviã,o,são também pessoas inocentes e não agressores mas, tal 
como em outros casos, como o do malogrado «homeIl). gordo»44-4s, não é numa perspectiva de responsabilida

de daqueles cujo destinó se encontra ligado à fonte de .perigo,~as detotalausênci~ de respon~abilidade no 
acontecimento dós que são ameaçados por esta que, juntament~ com os restantes' requisitos, se estriba uÍna 
ponderação ~e interessês a favor destes últimos. A convocação do caso do homem -gordo como iugar paralelo 
impõe, contudo, um esclarecimento. A história do caso é a seguinte: um grupo de espeleólogos de que faz 

, parte um indivíduo exageradamente gordo pesquisa grutas no subsolo, quando esse indivíduo fica entalado 
'no buraco da saída de uma gruta, não conseguindo saír nem permitindo' a saída aos restantes elementos do 
grupo. A alternativa que a estes se coloca é. aguardar até que o companheiro gordo emagreça, o que levará 
se~anas e p~de levar à mortê de todos por· inanição, ou estoirar a. saída da gruta com eiCJllosivos, o que· 
implicará a morte do homem gordo. Co~o é fácil de ver, para ~ém de uma diferença de espectacularidade 
entre as situações, outras duas sobressaem: enquanto no caso do homem gordo este é o causador objectivo do 

, pe;igo' por ter tapado a saída da gru~a, e quem actua são a~ pessoas directamente ameaçadas, no caso do abate 
de aviões usados poi: terroristas como ,arma,os passageiros e tripulantes não contribuirampara o perigo, nem 
tão pouco as potenciais vítimas do embate dos aviões actÍlam em defesa própria. Todavia, ambos os aspectos 
não são em meú 'entender suficientes' para subtrair o abate de aviões, nas circunstâncias referidas, à figura do 
estado de, necessidade defensivo. A acruação do poder público em defesa da vida das pessoas que estão em 
terr~, suscit; apenas o problema atrás mencionado: alguns' autores contestam que funcionários que,comet~ . 
factos típicos no exercício de funções públicas possam invocar causas de justificação ou causas de desculpa 
tradicionais para se eximirem de responsaoilidade criminal4~tado de Direito só pode actuar ao abrigQ" 
de ·conferidos. pela lei, tanto em normais como em casos .' . Por' a 

em que 
intervenção assenta - - não·.é afastado pel:li-

circun;tância de' a acção de P!Qtecção n~o ser praticada pelos próprios ameaçados. A doutrina admite que a 
acção directa, uma causa di: justificação prevIsta no art" 336 do Código Civil e cujo con,teúdo se sobrepÕe -
. parcialmente, pelo menos- ao do estado de necessidade defensivo, possà ser realizada em beneficio de terceiro, 
,p~r aplicação analógica fundada em identidade, de razã047. 

44 Sobre este caso, v, FERNANDA PALMA; O estado de neceSsidade justificame no Código Penal de 1982, (separata dos Estudos em 
Homenagem a" Eduardo Corr.eial, p. 16 e 55. Como refere a autora, o caso -do homem gordo é uma ·fábula'filosófica, 'não um CiL'J, 

• da doutrina penal., ' 
45 ,Outros casos' podem funcionar aqui como luga~es paralelos. Refiro~me ao **** do técnico de radar, um caso de escola apresentado 

WALTER GRO?P, Der Radartechiker·Falf - ein durch Menschen ausgelõster Defensivnotstand? fin Nachruf auf § 14 111 Lufl,icl,~rh'eits,ge5!='A' 

in GA, ano 153/ (2006) nº 5 , p. 285; ao caso, infelizmente real, da morte do nascituro por perfuração para salvar a vida da 
-convocado para o . presente c.ontexto por lADIGUES, Die N.otslandsbedingte Tõtung von UnbeteiljgtefJ, p. '136 e s.; ou ao caso 
montanhistas relatado, entre outros, por NEUMANN, N.K, ~34 n· 76' e •••• FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, Pc, I, p, 454. 

46 V. DONINI, fI Dereçho Penal frente aI irenemigoJJ, p. 81 e s., acrescentando que o estado de necessidade é aplicável aos'titulares de 
púbíicos apenàs qua':ldo.- actuarn como suj(~:itos privados; ISENSEE, Die Notstandsbedingte Tõtung von Unbeteiligten, p. 23,1 e s. 

47 V, sobre este· ponto, OLIVEIRA ASC~NSÃO, A teoria finalista e o ilícito civil, Separata ,de Direito e Justiça, vol. 11 (1981/1986), p: 93 , 
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.. ~spe:ito da criação do perigo, considero que assiste razão a Kõhler48~ quando afirma que o perigo não 
de um cOfllportamento doloso ou da violação de um dever de~uidado; bastando a responsa

pela sua criaçãoobjectiva. Não acompanho a doutrina- que contesta o recurso à figura do estado de 
~:s:(fadle.defensivo com b~se no argumento de que os tripulantes e passageiros do avião não são fonte do 

já que est~ resulta unicamente do aparelho e da finalidade com que é utilizad049. Não ouso dizer, 
Gropp50 que o perigo decorrente do sequestro de aviões por terroristas é a actualização de um 01.ltro 

:~"-"'""",,,,>l" potencialmente sempre que um avião se desloca pelo ar e para o qual contribuem wmulaclva-
'. ",-"","",", 'os passagerros, Instiruir uma espécie de responsabilidade pelo risco da viagem parece~me inaceitável 

,~ii~jar de avião pode ser ~ma actividade arriscada, .~as trata-se de um risco permitido, que faz p~e 
~ .• ~~'ç.e todos os dias, e ~ão pode poi:isso ser· tido em conta para integrar a fonte de perigo quando os 
~=clb,os são transformados em bombas assassinas. O decisivo a meu ver é o destino 

está' inevitavelmente 
como é a parte aparelho e deixar de compreenc!ê-Ios e de tratá-los como 

;:es:rooas, mas tão somente que não é possível, pela natureza das coisas, separá-los da real fonte de perigo. 
~~,'~"~~, 'na expressão feliz de Eberhard Schmidt, «marcados pelo destino»51. 

compreender melhor este ponto, podemos introduzir uma variante do caso do homem gordo em que 
dos membros do grupo, um suicida vingativa; aproveita a ocasião em que o homem gordo passa peia saída 

.' gruta para se juntar a de e preencher assim o espaço que. falta para a tapar. Do ponto de vista dos outros 
nernLbn)s wja vida está ameaçada, não me parece que o problema possa ser colocado de maneira diferente. 
~"U!:res:sor só há um, mas o homem gordo é arrastado e integrado na fonte de perigo. Esta não p~de ser afastada 
~usivamente ã wsta dos bens do agressor sem comprometer a vida do homem gordo; Embora o homem 
gordo não tape inteiramente a saída da caverna, a realidade é que, como diz Kõh1er52 ao caracterizar a 
. ;;e:,-ponsabilidade pela situação ou pelo perigo, a sua existência pessoal acaba por se reperwtir de forma 
ameaçadora sobre os 'outros que permanecem na gruta. 

Conduz esta solução à despersonalização dos passageiros e tripulantes dos aviões, como susteritaJakobs 
e teme o BverfG ? Note-se que 'eles não podem ser,em rigor, considerados inimigos porque nada fizeram 

,pa.-ã desmerecer:li expectativa 'de segurança cognitiva quanto ao seu' comportamento futuro e, por isso,:de 

despersonalização sÓ,se pode falar por derivação,. isto é, por serem at!-ngidos necessariamente pela medidá 
de eliminação que o Estado usa contra os terroristas. Mas a constatação de que'o abate do avião, para 
.rtnpedir q~e seja utilizado como ru;ma, conduz à morte de todos os que nele viajam, autoriza-nos a desper-

, sonalizar passageiros e tripulantes? A guestão não é semânticai pois a personalizaçãO ou despersonalização 
. destes owpantes é um' aspecto fundamental para as ponderações que a decisão do caso envolve~ A inruiç~o 

de que a decisão não depara com as mesmas dificuldades ou resistências consoante o avião transporte . 
. 011'<:;'."" os .terroristas ou também terceiros it;locentes, decorre precisamente de subsistirem exigências de 
personalizaçã053, de consideração da dignidade da pessoa54, a que.o Estado de Direito se encontra vincu-

.' .' :lado e que impõen;t um exame apertado da necessidade e proporcionalidade da medida a adoptar. 

A legitimidade daresolução de casos trágicos~como este, que dependerá sémpre, pelas razões acima 
aduzidas, de Uma intervenção expréssa e clata do legi~lador, explicitando o"s 'pressupostos e condições da 

V. Die objective Zurechnung der Gefahr ais vo~aussetzung der -Eingriffsbefugnis ·im DeFefJSivnotstand, in HOVER; (Hrsg.), Festschrift far 

Friedrich-Christian Schroeder zum 70. Geburtstag, ed. C.F. MOller, 2006, p. 263 e s. . 
~este sentido, v .. lADIGUES, Oie Notstandsbedingte.Tõtung von Unbeteiligten, p. 132, 
V. Der Radartechniker-fajl; p. 288. . . 
Apud FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, PC, I, p. 42&. 
V. Oie objective Zurechnung der Cerahr, p. 266. , 
Esta concepção, que se ,inscreve na tradição. kantiana, designadamente na distinção entre~númeno e fenômeno, mostra bem que é 
abusiva a invocação de, KANT por JAKOBS para justificar o seu conceito de pessoa .conio construção normativa. 

Sobre este ponto; além de KINDHAUSER, Retribución de la culpabilidad y prevención en el Estado democrático de Oerecho, in 
CANCIO MEUNJARA-DIEZ (coords.l, Oerecho Penal dei enemigo, vaI. 2, p. '164; v. NEUMANN, Oerecho Penal dei enemigo, p. 4))8 
e SS.; lSENSEE, Leben gegen Leben, p, 227 e s. 
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sua realização, impõe a certificação de que, em momento algum da dçcisão, as pessoas envolvidas dei-
· xam de ser consideradas na sua dignidade. Mas considerar as pessoas na sua dignid!l.de não significa que 
cessa a possibili~ade de resolver conflitos entre distintos bens 'urídicos essoais em sede de justificação, 

· nem que tais con tos são rimidos F1essa sede se' ndo uma onderação de dignidade contra di nida
de, tendo' em VIsta cançar a di idade prevalecente. Como sublinha muito certeiramente N eumannss, . 
a lógica a necessidade não if!lplica nem exige uma lógica de despersonalização: a acção de n~essidade 
.colhe justificação em razões. para agir à luz do ordenamento jurídico, nomeadamente na prevalência do 

I • . 

interesse' ai salvaguardar, sendo por isso estranha e supérflua a este quadro, tanto a despersonalização do 
destiFlatário daq~ela acção, como-acrescento ~. dos que ele arregimenta sob coacção. A resolução da 
situação de necessidade, nos termos do Estado de Direito, requer uma legitimação externa assente na . 
ponderação.dos interesses con.qituantes, com vista à identificação do prevalece~te, mas dispensa e recu
sa mesmo, como refere Neumann, uma legitimação interna, segund~a qual o visado (o inimigo) é 
espoliado de dignidade'e, consequentemente, da pretensão de ser trátado de àcordo com os direitos e 
garantias cOnsfitucIO~aiS vilidos para o cldadãc;S6. Isto explica que o sacrifício da vida dos passageiros e , .............. t ._ , _____ 

,J:ripulantes, que resulta do abate do avião, só seja admissível para salvar a vida -das pessoas que permane-
cem no -;ro'quando tódos os meios para resolver a ,crise de outra maneirà se esgotaram e quando é seguro 

· que a vidá dos primeiros se encontra irremediavelmente marc!l.da pelo de~tino. Neste guadro, o poder I 
'público 'não escolhe entre vidas, não «'oga ao destino», nem despersonaliza ou coisifica as pessoas que 
seguem a ordo do avião: simplesmente remove o peri~! ·salyand0-4uem-ai.Rd3.-po.d~er salvo .. 

Termino este ponto fazendo minhas as palavras do insigne penalista ora homenageado: «não é o 
da vida que se,sacrifica que justifica o facto, mas o valor das vidas_"1:;:::....;;;se:...:::sa:::l:.:v:,:a::.:m.:..··-=-=::.:.::-=:::....:::::.:::;:....I.:;:.......;.;:;;; 

.~rto»51. -

6. CONCLUSÃO 

ConcIuá reafirmando duas ,ideias fundamentais. O Estado de Direito cOnheee e está preparado para 
responder, dentro.de certos limites, a situações de grave.necessídade. Não pode compreender-se como 
Estado sem tragédia, nem demitir~se de intervir na tragédia. Ponto é que essa intervenção se encontre 

, prevÍsta em lei e que a previsão legal se louve nos critérios de necessidade, de ~dequação e de proporciona
lidade, acolhidos pela o,rdem jurídico-constitucional para justificar as restrições de direitás. Certos institu
tos, como o estado de necessidade defensiv9, fundam-se precisamente nas ponder:,tções dessa «dogmátiC1! 
do caso normal». Fora dela, as so~uções não são constitucionalmente ac(}itáveis. O diabo a.que Jakobs se 
referé vive no meio de nós e, se o combatemos com os métodos dele, acabrup.os por lhe vender a alma, 
quando não por nos cólocarmos também sob mira . 

. A segunda ideia é 'de que o Estado de Direito democrático não necessita de nerp deVe ceder à lógica do 
irumigo no difícil combate ao terrorismo e restante crime organizado, sob pena de se transmutar 'num'· 
Estado autoritáiio. Para não minar os seus próprios alicerces, o Estado de Direito deve manter-se fiel ao 
ideário, estribando as medidas .severas contra o crime organizado num equihôrio reflexivo entre garantias e,' 

efkácia. Na situação extrema do abate de aJiões usados como arma, concordo com o BverjG quando 
consideraqué o § 14 no.3 da LziftSiG não expressa correctamente o equihôrio ou concordância·prática 
bens em' causa, mas já discordo da afirmação de que só é justificada a intervenç~o contra os agressores, os. ' 
terroristas sequestradores do avião. Não me parece que tenhamos 'de nos resignar - como pessoas, m,às 
também como sociedade..., a ver passar os aviões sequestrados em dire~ção ao seu destinQ trágico. . . 

• 

55 V. 'Derecho Penal deI enemigo, p. 396 e s. 
56 V. Derecho Penal deI enemigo, p. 397. 
57 V. FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, PG, I, p. 454. 


