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ADVISORY ADVOGADOS, CONSULTORES E BANCOS DE INVESTIMENTO

O direito penal 
do adversário

Reza a história que se deve a 
Gunter Jakobs, professor ale-
mão de direito penal, a introdu-
ção do conceito de direito penal 
do inimigo. De uma forma mui-
to simplista defendia o insigne 
professor que havia duas cate-
gorias de pessoas: os cidadãos de 
uma sociedade e os inimigos da 
sociedade.  

A cada uma dessas categorias 
de pessoas caberia um direito 
aplicável: um direito penal do 
cidadão por contraposição a um 
direito penal do inimigo, cujo 
traço essencial se reconduzia à 
supressão consciente de deter-
minadas garantias concedidas às 
outras pessoas, justificada pela 
necessidade de proteger a socie-
dade ou o Estado. Os ditos ini-
migos, assumiam, assim, um es-
tatuto de “não pessoas”, com 
uma capitis diminutio relativa-
mente à generalidade dos outros 
cidadãos. 

Pese embora a generalidade 
da comunidade jurídica especia-
lizada haja reagido negativa-
mente a esta doutrina, é inegá-
vel que ela deixou uma semente 
que, com geometrias e latitudes 
variáveis, frutificou na cultura 
jurídica. E sendo uma doutrina 
dualista – os cidadãos/os inimi-
gos –, ainda que primitivamente 
pensada para situações extremas 
como o terrorismo, o seu cam-
po de influência foi tanto maior 
quanto mais marcadamente di-
cotómicas eram as clivagens que 
se colocavam a uma determina-
da sociedade.  

Assistimos assim ao ressurgi-
mento da  construção de novos 
muros, bases militares dentro 
das quais os direitos humanos se 
acham suspensos, legitimação 
da tortura, novas formas de se-
gregação racial, etc., etc., etc.. 

Ainda que de forma mais ve-
lada e de penetração mais insi-
diosa, outro campo de floresci-
mento desta doutrina deu-se em 
sociedades marcadas pelas desi-
gualdades sociais e onde existia 
uma elevada perceção acerca de 
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altos níveis de corrupção, ge-
rando-se um anátema sobre de-
terminadas profissões ou cate-
gorias de pessoas que até aí go-
zavam de, porventura excessiva, 
consideração social.  

Não será, creio, por acaso, 
que o instituto da delação pre-
miada surgiu com tanta exube-
rância no Brasil, com verdadei-
ras cláusulas de obrigações de 
produtividade impostas ao cri-
minoso delator.   

Também em Portugal, país 
marcado pelas desigualdades so-
ciais, se podem divisar vestígios 
talvez ainda não de um direito 
penal do inimigo, mas, pelo me-
nos, de um direito penal do ad-
versário. E não me refiro a an-
seios programáticos de ser insti-
tuída a delação premiada, o pug-
nar-se por tribunais especiais 
para a corrupção, ou o clamar 
pela desvalorização das proibi-
ções de prova obtidas através 
atuações criminosas.  

Refiro-me, concretamente, a 
costumes já enraizados na práti-
ca judiciária, de que são apenas 
exemplos a ultrapassagem siste-
mática dos prazos (máximos) de 
inquérito sem sanção intrapro-
cessual, a interpretação ab-ro-
gante da lei que permite a pror-
rogação indefinida do segredo 
de justiça, o uso da intrusão nas 
comunicações como único mé-
todo de investigação criminal e 
o recurso a presunções e prova 
indireta como fundamento úni-
co de condenações.  

A pretexto do combate a um 
tipo de criminalidade específi-
ca, aos poucos, vai-se enraizan-
do uma prática judiciária em 
que cada cidadão é tratado 
como potencial criminoso e em 
que o inimigo somos, afinal, 
todos nós. !

OPINIÃO

Também em 
Portugal se podem 
divisar vestígios 
talvez ainda não de 
um direito penal  
do inimigo, mas,  
pelo menos, de  
um direito penal  
do adversário

As empresas portuguesas deverão 
retrair o investimento em Pro-
priedade Intelectual (PI) nos pró-
ximos meses e começar a fazer me-
nos registos de marcas e/ou paten-
tes, porque isso implica custos que 
tendem a ficar para segundo plano, 
sublinhou o advogado António 
Andrade. No entanto, o sócio da 
Abreu Advogados disse ao Jornal 
Económico (JE) que este ativo tem 
potencial para ajudar a relançar o 
tecido empresarial num cenário de 
recessão económica global. 

“A PI nestes cenários de crise fi-
nanceira torna-se ainda mais rele-
vante, por mais estranho que possa 
parecer. Vejamos o exemplo da 
Alemanha, no pós Segunda Guer-
ra Mundial, que dedicou uma 
grande fatia do Plano Marshall 
apenas para a proteção da PI das 
empresas”, lembrou o especialista 
em Direito da Propriedade Inte-
lectual (título atribuído pela Or-
dem dos Advogados). 

Ou seja, o renascimento da in-
dústria alemã na segunda metade 
do século XX também foi possível 
por ter existido uma preocupação 
em proteger, em sede de modelos 
de utilidade ou patentes, todos os 
produtos que eram fabricados. 
“Esses países [Alemanha e Japão] 
mostraram estar certos, porque 
passados uns anos tinham o exclu-
sivo do mercado em muitos pro-
dutos, nomeadamente na indústria 
automóvel e tornaram-se mais 
competitivos”, explica António 
Andrade ao JE. 

Para o sócio da Abreu, este 
exemplo histórico é “pertinente” 
para as organizações nacionais 
(sobretudo as da indústria vitivi-
nícola e corticeira), porque se fi-
zerem o esforço de canalizar fun-
dos para a proteção das suas mar-
cas/patentes ganharão a longo 
prazo uma posição no mercado 
mais confortável. “Entendo que a 
PI é o maior ativo que as empre-
sas têm. É uma forma de assegu-
rar o futuro do negócio e é uma 
razão para pensarmos que ainda 

existe luz ao fundo do túnel”, ga-
rante. O advogado acha que hou-
ve uma “lacuna” nas medidas 
apresentadas pelo Governo para 
mitigar os efeitos da Covid-19, 
uma vez que não tocaram nesta 
questão, e aconselha os gestores a 
não desacelerarem os investi-
mentos em I&D. 

O jurista, que tem intervindo 
em litígios judiciais e arbitrais re-
lacionados com patentes farma-
cêuticas, falou ainda sobre a hipó-
tese de licenças compulsórias para 
uma vacina para o novo corona-
vírus. “Se existirem – e devem – 
patentes das vacinas que sejam al-
cançadas, o Estado dá esse exclu-
sivo à farmacêutica para comer-
cializar o medicamento. A vanta-
gem que existe é a informação 
científica, permitindo que no fu-
turo, perante novo vírus ou mu-
tações do mesmo, se resolvam 

melhor”, refere António Andra-
de, sem antecipar se será Wa-
shington ou Pequim a sair vito-
rioso desta batalha. Na prática, 
existe um contrato entre o Estado 
e o titular da patente para um ex-
clusivo à empresa em troco de da-
dos técnicos para a comunidade. 

Na sua opinião, a dúvida em 
cima da mesa é: será a tradicional 
patente a maneira mais eficaz de 
assegurar o acesso da população ao 
fármacos? “Pode não ser, porque 
demora, pelo menos, um ano a ser 
obtida. A aplicabilidade industrial 
é muito importante, porque mes-
mo o que funcione à escala labora-
torial pode falhar na produção em 
massa”, diz. Os especialistas, nos 
Estados Unidos e no Reino Unido, 
estão a discutir até que ponto exis-
te outra forma de compensar 
quem chegue à vacina, como o 
chamado “voucher system”. !

“Propriedade 
Intelectual é mais 
relevante nas crises”

PATENTES

António Andrade, advogado da Abreu, recorda como a indústria alemã 
renasceu na segunda metade do século XX devido à proteção dos produtos.
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