A [INTERVENCAO JUDICIAL NA PRIVAGAO
DA LIBERDADE FiSICA

Pelo DR. ADRIANO MOREIRA

1. Ja nas velhas leis da monarquia se podem encontrar refle-
xos do que depois havia de ser conhecido pela expressao — principio
da estrita legalidade. Nas Ordenacbes de Portugal podia ler-se, por
exemplo : «e mandamos a todos os julgadores, que ndo mandem pren-
der pessoa alguma, antes de sentenca definitiva, por peti¢cdo, nem
queixume de injuria verbal, que outrem della faga, nem por inquiri-
cao, que por elles seja tirada ; posto que a pessoa, que se houver por
injuriada, seja de maior condic@o e qualidade, que o injuriante, salvo
quando por final sentenca for determinado, que seja presan.

Supomos, todavia, que a legalidade expressa nesses textos, expres-
sao de um direito cujo acento ténico estava nao na prévia valoragao
dos interesses juridicos da comunidade, mas na obediéncia devida
ao principe, exprime sobretudo, e por isso mesmo, um imperativo de
geral obediéncia as determinagdes do poder, e ndo aquela igualdade
de todos perante a lei, que foi o detalhe essencial do complexo prin-
cipio da estrita legalidade saida da revolucéo.

O privilégio, que nega por defini¢do a falada igualdade de todos,
aparecia paralelamente expresso com franca-clareza: «Mandamos,
que os fidalgos de solar, ou assentados em nossos livros, e os nossos
Desembargadores, e os Doutores em Leis, ou em Canones, ou em
Medicina, feitos em estudo universal por exame, e os Cavalleiros
Fidalgos, ou confirmados por Nés, e os Cavalleiros das Ordens Mili-
tar de Christo, Santiago e Avis, e os Scrivaens da nossa Fazenda e
Camara, e mulheres dos sobreditos, em quanto com elles forem
casadas, ou stiverem viuvas honestas, ndo sejam presos em ferros,
senfo por feitos, em que merecdo morrer morte natural, ou civil. E



144 REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS

por os outros, em que ndo caibdo as ditas penas de morte, serdo
presos sobre suas homenagens, as quais devem fazer aos Juizes, que
os prenderem, ou mandarem prender. E por elles lhes serdo tomadas,
e lhes dardo por prisdo o Castello da Villa, ou sua casa, ou a mesma
Cidade, Villa, ou lugar, segundo for a qualidade do caso».

Mas, se faltava esse importante elemento da estrita legalidade,
que é a igualdade de todos sob a mesma lei, encontrava-se, com mais
evidéncia, o principio da intervencéo judicial, que talvez melhor se
deva formular, em relagdo a época, falando na legitimidade da auto-
ridade com poderes de privar os subditos da liberdade fisica. Pode-
mos citar em abono do que dizemos esta passagem das Ordenacoes:
«e todo o Desembargador, e qualquer outro Julgador, que tiver poder
para mandar prender, ndo mandara prender pessoa alguma, senio
pelos Meirinhos, ou Alcaides, ou pelos Juizes dos Lugares. E quando
mandarem prender por seus Alvaras, irdo nelles declarados os nomes
dos que houverem de ser presos: e sem a dita declaracdo os néao
assinaraon.

A sorte destes dois elementos essenciais em que se analisa o
principio da estrita legalidade — a igualdade de todos sob a mesma
lei e a necessaria intervencao judicial —ndo tem corrido paralela: e
se de ambos pode dizer-se que tém sofrido os maiores vexames no
desenrolar do processo da crise de valores que a legislagdo contem-
porédnea oferece aos nossos olhos, o segundo, que teve tao principal
importancia no parecer e na crenca dos reformadores, sofreu por
muitas partes as mais graves mutila¢oes. Tudo com desconhecimento,
ou apenas por esquecimento muito bem lembrado, de que, acima da
importancia de vagas garantias e direitos fundamentais escritos com
maiisculas, a intervencao judicial na privagéo da liberdade fisica, se
a judicatura é independente e livre, constitui o mais sélido baluarte
da liberdade dos cidadaos.

No Relatério que o Ministro e Secretario de Estado dos Negé-
cios da Justica enviou ao Soberano Congresso em 2 de Dezembro de
1822, dizia-se : «néo pretendo renovar a idéa de que o govérno antigo
produzia a corrupgao da sociedade, e era a causa dos crimes e delitos,
que inundavam Portugal ; mas é preciso notar de passagem, que um
povo é tanto menos virtuoso quanto mais arbitrario é o govérno que
o rege. Nada mais natural do que deixar de respeitar as leis quando
estas ndo sdo certas, fixas e iguais para todos. Nada mais frequente
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do que o emprégo do capricho e da férca quando a forga e o capri-
cho séo quem governa: nada mais comum do que buscar nestes dois
meios os recursos que a lei devia ministrar e ndo ministras. No mesmo
Relatério o principio da estrita legalidade aparece ligado a interven-
céo judicial : «atribui-se ordinariamente as pessoas a imperfeicao dos
instrumentos de que se servem, e daqui vém as continuas reclamacdes
contra o corpo da magistratura. Com um péssimo sistema judicidrio
era impossivel que a justica fosse bem administrada; e é-0 igual-
mente, que as imperfeicoes das leis e os vicios do processo ndo au-
mentem os vicios dos julgadores e o abuso da autoridades.

Sabe-se como Beccaria formulou o principio da estrita legalidade
e como a sua doutrina correu rapidamente toda a Europa: «A pri-
meira consequéncia destes principios € que apenas as leis podem
fixar a pena dos crimes, e que este direito ndo pode residir senéo na
pessoa do legislador, enquanto representa toda a sociedade unida
pelo contrato social.

Ora, sendo cada magistrado um elemento da sociedade, nenhum
pode com justiga infligir uma pena a outro membro da sociedade se
ela nao estiver préviamente fixada pela lei. Isto seria realmente
acrescentar um novo castigo ao anteriormente determinado, e é isto
que o zelo ou o pretexto do interesse publico nao devem consentir.

Segunda consequéncia : Desde que o contrato social obriga igual-
mente as duas partes, a sociedade ndo se encontra menos obrigada
para com os seus membros, do que estes para com ela. Esta cadeia
que desce do trono até a cabana, cujos elos sdo igualmente feitos
para o maior como para o mais miseravel dos homens, néo significa
outra coisa sendo que o interesse publico exige que as determinacbes
Gteis 4 maioria sejam cumpridas. Consentir na simples violagdo de
uma, é abrir a porta a anarquia; principio de onde decorre que o
soberano que representa a sociedade nao pode editar sendo leis gerais,
as quais todos devem ser submetidos ; mas que lhe ndo compete jul-
gar se alguém infringir essas leis. Com efeito, a nagéo dividir-se-ia en-
tdo em duas partes, uma representada pelo soberano que afirma a vio-
lacdo do contrato, outra pelo acusado que a nega. E por isso neces-
sario que um terceiro julgue a veracidade do facto. Impde-se por
consequéncia que exista um magistrado cujas sentencas sem recurso
nao sejam sendo uma simples afirmacgio ou negacéo dos factos par-
ticularess,

Ano 10.°, not 3 e 4 10
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Quer isto dizer que o principio da estrita legalidade nunca apa-
rece desacompanhado da necesséria intervengdo do poder judicial,
sempre que se trata de privar o cidaddo do seu mais importante
direito que é a liberdade fisica, enunciado com a férmula latina —
«jus manendi, ambulandi, eunde ultro citrogues.

Esta exclusividade que se reclama para a lei neste dominio cos-
tuma ser enunciada pelos juristas com a férmula «Nullum crimen,
nulla poena sine lege», sempre acompanhada dos aforismos «Nemo
judex sine lege» e «Nemo damnatur nise por legale judicium». O
que fica dito mostra que o principio da estrita legalidade, com o
complexo conteiido acima afirmado, tem um claro fundamento de
ordem politica. Todavia, encontrou uma clara justificagao cientifica
quando Anselmo von Feurbach, expondo a teoria da coacgdo psi-
quica, explicou que para que a pena possa desempenhar o seu efeito
de ameaca intimidante, é necessario definir préviamente os delitos
e as penas para que todos saibam por que os ameagam e com 0 que
os ameacam. Modernamente, Beling levou mesmo mais longe o
principio, ao explicar que ndo pode haver crime sem tipicidade.

Tal principio, que foi caracteristico do Estado saido da Revolu-
¢io, tem como réplica, no aspecto funcional e organico, a distribuigao
ou divisdo dos poderes, que Schmitt considerou o principio organico,
destinado a assegurar, ao por-se em pratica, a moderagéo e fiscaliza-
céo de todos os érgaos do poder do Estado. Em muitos se encontra
repetidamente a justificacdo da distincao entre o Legislativo e o
Executivo, porque nido é bom que os mesmos homens que fazem as
leis as apliquem. Mas é em Montesquieu que se encontra a formu-
lacao mais divulgada do principio: «Em todos os Estados ha trés
espécies de poder publico: o Poder Legislativo, o Executivo para
assuntos exteriores e o Executivo para a politica interna. Pelo pri-
meiro, o principe ou autoridade emite novas leis para um certo tempo
ou para sempre e melhora ou revoga as velhas. Pelo segundo, declara
a paz ou a guerra, envia e recebe embaixadas, cura da seguranca e
previne os ataques dos inimigos. Pelo terceiro castiga os crimes e
resolve as questdes civeis. O Gltimo é o Poder Judicials.

Quer dizer que a intervengédo judicial apareceu como elemento
essencial de estrita legalidade, e com esse sentido, supomos, foi rece-
bido, em 1774, na Declaragéo dos Direitos do Homem de Filadélfia,
e na Declaracio dos Direitos do Homem de 1789. Com esse sentido
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passou as constituicbes modernas, onde sempre aparecem os dois
elementos principais do principio da estrita legalidade ou enunciados
no mesmo preceito ou enunciados em preceitos complementares. A
Constituicdo Politica da Repiblica Portuguesa diz claramente, nos
numeros 8.9 9.° e 10.° do art.° 8.° que constituem direitos e garantias
individuais dos cidaddos portugueses: «ndo ser privado da liberdade
pessoal nem preso sem culpa formada, salvo nos casos previstos nos
§§ 3.° e 4.%; ndo ser sentenciado criminalmente sendo em virtude da
lei anterior que declara puniveis o acto ou omissdo ; haver instrucio
contraditéria, dando-se aos arguidos, antes e depois da formacdo da
culpa, as necessarias garantias de defesa».

Um escritor de tanta autoridade como Marcello Caetano, assim
interpreta o principio da estrita legalidade, ndo consentindo que se
separem os dois elementos que temos procurado pdér em evidéncia.
Escreve a este propésito: «o direito piblico moderno, nos paises que
adoptam o sistema constitucional, é dominado pelo principio da lega-
lidade segundo o qual as relagoes entre os individuos e o Estado estéo.
sujeitas a disciplina da lei escrita anterior, que se impde as autori-
dades pablicas mesmo quando estas tenham sido autoras dela... A
criagdo destes limites a defesa social (ou razdo do Estado) é uma
das conquistas mais apreciaveis do direito penal saido do movi-
mento humanitario dos fins do século XVIII Temperar o instinto de
reaccdo do Poder contra os seus contraditores, fixando-lhes firme e
serenamente a medida determinada pelo contemplacdo abstracta do
maleficio, é uma precaucdo sempre Gtil enquanto as funcdes do
mando forem exercidas por homens com as inferioridades e fraque-
zas da humanidade. Os juizos terrenos sfio sempre faliveis e tanto
mais quanto nos cega e desvaira o orgulho da forca e a certeza da
razdo. Nunca se impéem suficientes peias morais e legais a quem
tenha de decidir da liberdade, da honra e da vida dos cidaddos. A
injustica é o mais clamoroso dos pecados e a fonte de todos os males
na ordem social... S6 a lei pode qualificar um facto como crime; s6
a lei pode criar penas; s6 a lei pode estatuir as penas corresponden-
tes aos crimes; s6 a lei estabelece os érgdos da jurisdicio penal,
deilmita a respectiva competéncia e fixa os tramites processuais para
O seu exercicion,

2, O principio de estrita legalidade foi realmente uma notavel
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conquista, sobretudo enquanto se refere a espécie de pena que se tra-
duz em privar o cidaddao do seu direito de liberdade fisica, porque
durante séculos a prisdo foi olhada ndo como pena mas como acto
preparatério para a aplicago de outras penas. Segundo as conclusées
de George Ives, a priséo foi, no pensamento moral de muitos povos
e durante muitos séculos, um lugar onde se guardavam as pessoas até
uma decis@o definitiva sobre a pena que deviam sofrer. Constitui de
certo modo um mistério explicar como é que a privagéo da liberdade
fisica se passou a considerar como uma pena em si mesma, sendo
interessante lembrar a explicacao de Oswald Spengler, que filiaria o
fenémeno no aparecimento de um moderno conceito do valor do
tempo, mais ou menos coincidente com o aparecimento do relégio
de péndulo.

De qualquer modo, o principio da estrita legalidade abrange a
prépria detencio como acto preparatério de uma decis@o definitiva,
e basta lembrar, nesse sentido, a influéncia que as célebres cartas de
cachet tiveram na formacéo do clima emocional da revolugéo. Pode
mesmo verificar-se uma evolucao radical no pensamento juridico
sobre a detencéo que, de puro acto preparatério para a fixacdo de
uma pena, passou a ser considerada como um mal que sdmente por
forca das circunstincias se admite em relagdo ao que ndo foi con-
denado por uma sentenca transitada em julgado. A querela suscitada
por tal medida é normalmente resolvida por solucées de compro-
misso, orientadas pelo principio de que, até a4 condenagao transitada
em julgado, se presume a inocéncia do cidaddo. O portugués Navarro
de Paiva, expressando lucidamente as dificuldades do problema,
escreveu: «a detencéo preventiva do presumido delinquente, posto
que nd@o seja uma pena, porque ndo a pode haver sem que tenha
precedido um julgamento e uma condenagao, é um sacrificio exigido
em nome da seguranca social, da salvaguarda do delinquente, do
interesse da instrugdo do processo e da execucdo da pena. Se esta
medida pode oprimir a liberdade de um inocente e causar-lhe grave
dano material e moral, esta injustica necesséria, na frase de Emile
Clober, é em muitos casos uma garantia para a sociedade ameacada
por novos crimes, a que pode abalancarse o delinquente no estado
de liberdade; a égide protectora do presumido delinquente, que no
momento em que o crime é cometido pode ser vitima da excitagdo
plblica; um meio enérgico da instrugdo do processo, porque o cri-
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minoso, no estado de liberdade, poderia aniquilar as provas, intimi-
dar, corromper, ameacar as testemunhas e combinar com elas os
depoimentos que devem prestar ; é finalmente uma garantia da efec-
tiva execucdo da sentenca condenatérias,

Nas legislagoes modernas, racionalistas geralmente, o respeito
pela liberdade fisica e o temor da injustiga guiaram os legisladores
ne sentido de admitir que até a condenacgfo transitada se presume
a inocéncia, e ainda no sentido de admitir como regra processual que
«in dubio pro reow, regra que depois se deveria querer estender,
equivocamente, a propria interpretacéao da lei positiva. O principio
da estrita legalidade foi admitido nos textos constitucionais, mas os
seus elementos essenciais, que destacAmos, tiveram de sofrer uma
adaptagao imposta pelas circunstncias. A igualdade de todos sob a
mesma lei ndo teve dificuldades em obter a consagragdo plena que
obtivera no momento repressivo, mas a intervencéo judicial recebeu
importante adaptagdo. Mas foi reputada indispensavel, isto é, man-
teve-se como um dos elementos essenciais do principio de estrita
legalidade. Vejamos rapidamente o porqué de tudo isto.

Admitindo o principio de que a detencdo deve ter, na base, um
facto criminoso, logo se evidencia todavia que os interesses a satis-
fazer com a detencdo— que definimos como a sujeicdo fisica do
cidadao a autoridade com o fim de prevenir ou permitir reprimir um
crime — podem exigir e exigem a privacdo da liberdade fisica num
momento em que nao se sabe quem é o delinquente, certeza que
juridicamente s6 existe com a condenacfo transitada em julgado, e
até mesmo antes de saber-se se o facto em causa é realmente um
crime no sentido técnico.

Disto resulta que a causa da detencio ndo é efectivamente o
facto cometido, isto é, um crime no sentido técnico, concebido como
facto tipicamente ilicito e culposo, mas algo diferente que reveste a
natureza de um perigo objectivo. Na verdade, se examinarmos as
disposicoes legais que nos cédigos de processo penal se referem ao
problema, verificamos que a detencéo visa evitar o cometimento de
novos crimes, a destruigio das provas ou que o delinquente se exima
a pena. A evidéncia desta causa da detencao resulta nio apenas
da circunstancia de ndo poder juridicamente dar-se como certa a
existéncia de um crime antes da sentenca transitada em julgado,
mas ainda disto: que se o regime juridico das detencdes tem, na
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.
legislagdo positiva, como hipétese proeminente a de ter sido cometido
um crime pelo detido, é também certo que se prevé um largo fun-
cionamento do regime das detengbes para hipéteses em que nenhum
crime se verificou, como acontece por toda a parte ao desenhar-se a
luta penal contra os associais.

Por isso a regulamentacdo juridica das detencdes é tao minu-
ciosa e obedece a verificagdc de certo namero de pressupostos, que
apresentam uma dupla face: uns, sdo puramente pressupostos da
legalidade da privacdo da liberdade fisica; outros, sdo, além disso,
elementos do juizo de perigo objective em que se traduz a causa das
detencoes. .

Assim, pelo que toca a primeira espécie de pressupostos, parece-
-nos dever indicar os seguintes : competéncia da autoridade em razao
do territério, das pessoas e da matéria ; os segundos podem agrupar-se
na expressio— conexdo juridicamente relevante da pessoa detida
com o resultado temido.

Pelo que toca aos primeiros, todos sabem que, fora da hipdtese
do flagrante delito em que as leis revelam a aceitacao da doutrina
dos funcionarios de facto, dando competéncia a qualquer cidadao,
existe uma distribuicao territorial da competéncia, em que se baseia
a primeira exigéncia feita para a validade de detencéo; depois, o
préprio melindre da averiguacio do perigo objectivo em que se tra-
duz a causa da detencdo, faz com que, dentro do corpo de funciona-
rios, s6 alguns, em certas matérias, tenham competéncia para ordenar
a detencao, hipétese evidente na generalidade dos casos de detencao
fora do flagrante delito, sem culpa formada; finalmente, o prestigio
de que a lei entende ser necessério rodear certas fungoes, implica que
os seus suportes apenas possam ser detidos por entidades especial-
mente qualificadas. ’

Quanto ao segundo grupo de pressupostos, notamos ja que a
regulamentacao juridica das detengbes tem como hipédtese proemi-
nente a de ter sido cometido um crime pelo detido, primeiro elemento
do juizo de probabilidade, mas é certo que se prevé um largo fun-
cionamento do regime para hipéteses em que nenhum crime se veri-
ficou, recorrendo a lei a outros elementos base do juizo de proba-
bilidade, designadamente o passado criminal ou a conduta moral da
vida. Daqui resulta que entre o crime e o individuo tem de existir
uma relacdo de imputacao, verificada como no flagrante delito, ou
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simplesmente assente num juizo baseado em indicios. Essa conexéo
é pressuposta e nfio exige demonstragdo quando a lei recorre a pré-
pria conduta da vida, abrangendo designadamente o passado cri-
minal judicialmente verificado, a qualidade de delinquente perigoso,
ou o exercicio de certas actividades mais ou menos imorais, ainda
que toleradas.

O facto de a lei recorrer, na hip6tese mais saliente, ao cometi-
mento de um crime como elemento base do juizo de probabilidade
por meio do qual se afirma existente o perigo objectivo em que se
traduz a causa da detencao, pde o problema de saber o que deve
entender-se por crime nestas matérias, ou por delito ou facto punivel,
expressoes que também sao vulgares.

Como ja incidentalmente dissemos, parece certo que néo pode ter
em vista o conceito de crime com base no qual funciona a lei repres-
siva— facto tipicamente ilicito e culposo—porque sé depois do
transito em julgado da decis@o judicial se tem por juridicamente
verificado. Por outro lado, se pensarmos que a todo o homem do povo
é licito deter um cidadao encontrado em flagrante cometimento de
um crime, teremos de admitir que ndo é o complexo conceito ope-
rante na lei repressiva que se teve em vista, porque néao pode enten-
der-se que as leis quiseram condicionar o cumprimento do dever de
qualquer homem do povo por uma tdo melindrosa apreciacéo téc-
nica. Finalmente, o objecto da investigacio e instrug@o é precisa-
mente a descoberta e prova do crime, e se é na prépria investigacéo
e instrucdo que se torna necessaria a detengéo, somos levados a con-
cluir que o conceito de crime, operante na lei repressiva, tem de
ser depurado.

Procedendo a essa depuracio, aparece-nos como limite méaximo o
da tipicidade do facto cometido, independentemente dos seus elemen-
tos de natureza normativa cuja verificacdo exige jA minuciosa apre-
ciacdo técnica. Na verdade, o facto de em principio néo ser admi-
tida, fora do flagrante delito em que o facto tipico aparece logo
desenhado, a detencdo sem culpa formada, convence-nos de que a
exigéncia minima é a de estar averiguado um facto tipico, imputavel
ao detido. Exigir mais é impedir o funcionamento da lei num caso
em que perfeitamente se descortina ja o perigo que a detengéo se
destina a evitar, designadamente a destruigdo das provas; exigir
menos parece-nos quebrar qualquer relacdo entre o conceito do
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crime operante para a repressio e o conceito do crime cuja descoberta
e prova € o préprio objectivo da instrugéo, ao mesmo tempo que se
alarga indefinidamente o arbitrio da autoridade.

O primeiro elemento do principio da legalidade sofreu portanto
esta complexa organizagao, destinada sempre a evitar a injusta pri-
vacdo do «jus manendi, ambulandi, eunde ultro citroque». Mas,
como se viu, a autoridade actua predominantemente na base de
simples juizos de probabilidade, excepto quando a lei fixa «juris et
de jure» o valor sintomatico de certo facto, o que tudo mostra como
a defesa contra o arbitrio néo podia dispensar garantias, que sio fun-
damentalmente as seguintes : certeza juridica do paradeiro do detido,
exigindo-se que a detencao se verifique em local reputado idéneo
pela lei para esse fim, tudo com o objectivo de impedir a subtracc¢io
do cidadao a tutela legal; nao existéncia de um facto impeditivo,
como os privilégios ministeriais, da representacdo politica ou dos
interesses corporativos, as imunidades diplomaticas, e certas circuns-
tancias de tempo, de lugar ou de ocupacao; nao admissibilidade de
um substitutivo, como a caugdo ou a fianga, meios menos onerosos
que a privagao da liberdade fisica de obter o abortamento do perigo
objectivo que se teme ; finalmente a sujei¢do a actos confirmativos.

Aqui, foi precisamente onde se introduziu o segundo elemento
do principio da estrita legalidade, porque os actos confirmativos per-
tencem & autoridade judicial, independente e livre. Fortes sangdes
penais acompanhavam a obrigagdo de apresentar os detidos em juizo
em prazos curtos, dando-se mais uma vez validade a justificacdo de
Montesquieu. A cipula desta proteccdo encontra-se na fixacdo de
prazos curtos da detencdo até ao julgamento definitivo, sujeitos a
vigilancia oficiosa da judicatura. A constituicao de 1822 dizia no
art.® 124.°: «O Rei nao pode (IV) mandar prender cidadao algum,
excepto (1.°) quando o exigir a seguranga do Estado, devendo entio
ser o preso entregue dentro de quarenta e oito horas ao juiz compe-
tente»,

3. No rigor dos principios, os trés poderes do Estado deviam
ser de tal modo livres e independentes que nenhuma interferéncia ou
influéncia pudesse haver entre eles.

Particularmente pelo que toca a jurisdi¢do, o problema dessa
separagao tomou especial acuidade na questdo de saber se aos tri-
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bunais competia averiguar ou nao da legalidade das leis, problema
nascido de se conceber juridicamente a constitui¢do como norma das
normas. No sentido negativo se pronunciou a Constituigao francesa
de 1791, titulo III, capitulo V, art.® 3.9 e também a de 1795.

Na sequéncia deste problema se encontram as tentativas para
tracar uma tipologia do juiz, do funcionario e do politico, preocupagao
que dominou alguns dos trabalhos de Sauer. Escreveu: «O pressu-
posto de toda a ética profissional com relagéo ao juiz é que ele mesmo
aspire a enobrecer-se. Assim, a impessoalidade da sua actividade
adquire um caracter pessoalissimo. N&o se compreende que um
jurista de categoria de Savigny encontre motivo para prodigalizar
grandes elogios aos juristas romanos no facto de os seus escritos
manifestarem menos individualidade que qualquer outro género de
literatura cientifica. Também o jurista é um homem de carne e osso,
e n&o um esquema ; deve compreender o caso do direito na sua indi-
vidualidade — pois nenhum caso é igual a outro—e, por isso, deve
adoptar em relac@o com ele uma atitude individualizadora, com abne-
gado amor pelo povo. Exteriormente deve mostrar uma atitude fria
e prudente; o publico, cujo desejo é que se faga justica, ndo podera
deixar de ser sensivel a esta atitude; e entdo desapareceria a deplo-
ravel desconfianga na administragéo da justica pelo Estado... E um
sacerdote do seu oficio, desse oficio que, aos profanos, parece quase
sempre uma acumulagdo de formalismos sem sentido. Também é
um homem estético, intuitivo e genial, pois ndo deve decidir rotinei-
ramente, mas segundo a lei juridica fundamental, e deve formular e
realizar aquela harmonia entre os homens que nenhum cédigo lhe
pode descobrirs.

Em relagdo ao funcionario dizia: «Como aqui o centro de gra-
vidade se encontra do lado dos factos, tem de mostrar que possui as
virtudes socioldgico-histéricas: exame sdbrio da realidade, do que
é exequivel, do que é conveniente num caso concreto ; e, em especial,
as virtudes politicas e também econdmicas ; conhecimento seguro dos
homens, adaptacdo aos factos invariaveis, cdlculo dos meios aplica-
veis, divisdo e distribuicdo do trabalho, selec¢do das pessoas idéneas
que precisa escolher e interessar na fungdo, criar a melhor organi-
Zagdo para conseguir 0 maximo rendimento do trabalho e espirito
criador e da empresa, coragem e confianca em si préprio, habilidade
e dinamismo em face das pessoas e das circunsténcias, benevoléncia
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com o inferior, verdadeiro sentido social e, simultineamente, certa
presenca, sugestdo e autoridade para que as suas ordens se cumpram
por convicgdo e ndo apenas pelo seu caracter imperativos.

Os juristas franceses inclinaram-se preferentemente no sentido
de negar aos tribunais o exame da legalidade das leis, reclamando-se
de uma inteira coeréncia com o principio da divisao dos poderes. Mas
os Estados Unidos da América do Norte deram em contrapartida um
sélido exemplo de boa interpreta¢do dessa divisdo de poderes, en-
carregando o poder judicial de averiguar da legalidade das leis, ba-
seando-se na circunstincia de que tal actividade n3o implica uma
interferéncia dos poderes, porque os tribunais apenas se preocupam
com o caso concretamente submetido & sua apreciagao sem de qual-
quer modo revogarem ou substituirem a lei em discusséo. No conti-
nente europeu, o principio foi muitas vezes admitido na legislagio
constitucional.

Vencido este problema fundamental da articulagao dos poderes,
sé6 plenamente resolvido quando a prépria actividade adminis-
trativa estd sujeita a censura judicial, a independéncia judicial
organizou-se numa série de garantias que néo vale a pena enunciar,
todas encaminhadas no sentido ideal do auto-governo, raras vezes
completamente atingido. Na mesma linha de preocupagbes, o legis-
lativo reservara o poder de formular exclusivamente as regras gerais
de conduta com expressao técnica na Lei, tendo-se dado até a cir-
cunstincia de na pratica constitucional portuguesa se chamar ao
governo de ditadura— governar por decretos-leis. Isto exprimia a
rigorosa concepciio da divisdo e independéncia dos poderes.

Tudo isto, que tinha como objectivo a defesa da dignidade do
homem, concebido como cidadao, sofreu por toda a parte os mais
rudes ataques e violentas derrogacbes. Na Rissia soviética, durante
os primeiros anos de regime, a fonte do direito penal foi sobretudo a
chamada «consciéncia juridica revolucionérias, isto é, o arbitrio dos
tribunais de que foram afastados os profissionais, constituindo-se com
individuos treinados na luta contra a burguesia. O seu direito ndo
era orientado pela concepcéo ética nem pelos principios familiares
da ciéncia juridica dominantes no ocidente, porque se pretendia pos-
suir apenas um instrumento de luta e de dominio.

O juizo da injustica dos actos viu-se substituido pelo juizo da
.perigosidade de conduta, considerando-se perigosa toda e qualquer
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acgdo ou omisséo dirigida contra a estrutura do Estado de operérios
e camponeses. O principio «nullum crimen, nulla poena, sine legis»,
desapareceu, porque as leis ja ndo sdo uma tdbua de juizos morais
que todos possam préviamente conhecer e seguir. Quando, passado o
primeiro impeto, se elaboraram leis, a analogia como fonte do direito
penal destruiu completamente o principio da estrita legalidade, como
o conceito de acc¢do perigosa, acima referido, destruira ja o seu
aspecto mais refinado da tipicidade.

A par disso, e nao foi infelizmente um fenémeno tipicamente
soviético, desenrolou-se ao lado da actividade jurisdicional uma acti-
vidade puramente administrativa, oportunista e cega perante a jus-
tica, cujas vitimas encontraram a consagragao literaria na figura dra-
matica de Roubachov. Processualmente, e por ironia amarga, as mo-
dernas correntes negaram, até com base na estatistica, a verdade e a
conveniéncia de aceitar a presungéo da inocéncia dos individuos até
a condenacdo transitada e o principio «in dubio pro reo», tudo no
esquecimento de que a estatistica ndo é a base das conquistas morais.

Nos paises que tém procurado manter-se fiéis a uma concepgéo de
justica de modo que a lei nao é nem deve ser um simples instrumento
técnico de dominio e de combate, nem sempre pode dizer-se que os
principios confessados sejam escrupulosamente seguidos.

E evidente que a nitida separacdo do legisiativo e do governativo
desapareceu definitivamente, e que a velha expressao portuguesa —
governar por decretos-leis — deixou de ser uma qualificacdo de re-
gimes politicos para alinhar modestamente na linguagem reservada
a classificagdo das fontes formais do direito.

Por toda a parte, uma legislagdo inspirada pela concepcao do
executivo forte descuidou o problema de saber como deve e pode
evitar-se que a forca seja injustica. Pode verificar-se que o Estado
era solicitado para tudo, mas que se ocupava de tudo sem planos
definidos, originando repetidamente o que foi chamado, com felici-
dade, o socialismo sem doutrina, que ndo passa muitas vezes do auto-
ritarismo do funcionario de carteira. Tudo se regula, e os que se
queixaram da tirania da lei foram felizes porque ndo conheceram a
tirania do regulamento. Ripert, escrevendo inconscientemente o epi-
tafio da sua época, disse: «Em face duma tao estreita regulamenta-
¢a0, 0 homem pode ainda dizer-se livre pelo facto de a tirania que
sofre ser a da lei? Sem davida o poder legal nao exibe o nome.de
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tirania porque parece estabelecido no interesse comum pela vontade
geral, e em todo o caso porque o arbitrio tem pouca ocasiao de se
manifestar. Mas pode o senhor ser justo, que isso n@o impede os
stbditos de serem escravos. Existe uma serviddo na obediéncia a
uma ordem que néo é voluntariamente recebida e cuja utilidade se
nao compreende. O homem torna-se um ser sem iniciativa e sem
reflexdo, maquina que deve funcionar seguiﬁdo o ritmo estabelecido.
Toda a irregularidade é uma infracgéo, todo o desvio voluntario é
um crime. E desde que a serviddo permanece e o pensamento se con-
forma & accdo, o Estado torna-se totalitario e a sujeicéo é completa.
Como é uma servidao legal, continua a dizer-se que o regime é
democratico. E a hipocrisia da linguagem politicas.

O fenémeno da intervengéo do Estado em todos os dominios da
actividade ndo pode atribuir-se apenas a sede de poder que tem de
reconhecer-se dominante em muitas partes: resulta também de os
individuos se sentirem desamparados no mundo em que vivemos e
por isso pedirem constantemente a intervengao do poder que vai
ganhando aos seus olhos uma natureza mitica, apresentando-se como
sujeito de uma confianca que foi um dos argumentos de Carr a favor
da socializagao.

Crescendo em atribuicdes, locupleta-se com todos os poderes e,
tendo reclamado para si a faculdade de fazer leis, por toda a parte foi
rapidamente mais longe, usando e abusando das chamadas normas
em branco e da faculdade de integrar as normas gerais dos decretos-
-leis por meio de diplomas emanados de grupos restritos do gabinete
ou apenas de um dos ministros responsaveis. Tudo com perigo evi-
dente de contrariar a unidade governativa e notavel efeito desorga-
nizador sobre o sistema juridico. Ora, onde esta desorganizagéo existe,
o principio da estrita legalidade néo esta seguro. E, na verdade, clara
ou veladamente, sofre os mais violentos ataques: vimos por toda a
parte declarar infrac¢bes por simples referéncia a normas em branco
utilizadas de maneira defeituosa; decretar fortes penalidades com o
aspecto técnico de «astreints» que se reputam fora do principio da
estrita legalidade, embora nada difiram das sancdes penais na sua
estrutura real; reclamar para verdadeiros 6rgaos administrativos 0
poder de julgar, como se a simples indicacdo de que certo érgao passa
a constituir uma instancia fosse suficiente homenagem ao principio da
legalidade e satisfizesse a necessidade da intervencéo do juiz.
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A par destes fenémenos de ordem interna, que além do mais
tém o desastroso efeito de fazer perder a lei o sentido da regra justa
para deixar apenas evidente o seu caricter de regra técnica facil-
mente substituivel sem inconveniente, fenémeno impulsionado pelas
circunstancias anormais de uma economia misteriosa, vemos também
actuar um fenémeno de mimetismo em face do regime soviético, como
evidenciou Bedel Smith.

Pudemos mesmo ver, em nossos dias, uma solene assembleia de
Nagdes consagrar por unanimidade a violacdo dos principios mais
sagrados por que lutaram, ao dar execucdio & sentenca do tribunal
de Nuremberg. Houve um tribunal, péde mesmo invocar-se uma lei
e, na davida, fazer apelo ao direito natural, mas esqueceram-se de
que foi necessério definir na altura os crimes que iam ser objecto do
pleito, com o que desapareceu o requisito essencial da tipicidade
como elemento indispensavel para a definico de uma infraccéo
segundo o pensamento ocidental da estrita legalidade.

4. A par disto que acaba de expor-se e se filia directamente em
confessadas ou dissimuladas preocupagbes politicas, a propria inves-
tigac@o cientifica, levada pelo entusiasmo das novas ideias, pés em
perigo evidente o principio da estrita legalidade.

A crise da pena intimidativa como instrumento de luta contra o
crime encontrou uma solugdo do seu processo evolutivo na formu-
lagao do critério da temibilidade, como lhe chamou Garofalo, ou da
perigosidade, como depois se preferiu dizer. Ndo foi facil assentar
numa definigdo pacifica, e enquanto Crispigni a definiu como a
capacidade de um individuo para tornar-se com probabilidade autor
de um crime, sendo portanto, subjectivamente, uma qualidade ou
tendéncia, uma atitude ou inclinagéo para delinquir ; Petrocelli con-
cebeu-a como um complexo de condigbes subjectivas e objectivas,
sob a acgéo das quais é provavel que determinado individuo cometa
um crime, :

Diremos incidentalmente, porque néo é isto 0 que mais interessa
20 nosso ponto de vista actual, que a diferenga de formulacoes resulta
apenas de uma falta de maleabilidade mitua na concepcéo das cau-
sas da delinquéncia e do papel do Estado. A relevancia que Petro-
celli d4 aos factores exégenos, que todos reconhecem pertencerem em
Principio & politica social e a policia, é justa porque a sua relevancia
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penal depende de uma questao de oportunidade politica: é que a
actuagiao do Estado sobre os factores exégenos nido € ilimitada, e
sempre que essa actuagao nao possa impedir que os referidos facto-
res se reflitam em estimulos permanentes no caracter dos individuos,
a oportunidade politica pode levar a dar a esses estimulos um tra-
tamento em tudo igual ao da perigosidade croénica.

O problema da perigosidade que mais nos interessa é, porém, o
de saber qual é a sua natureza juridica, pergunta a que cabem vérias
respostas porque pode ser formulada de varios pontos de vista.

O primeiro aspecto deste problema é o de saber se a perigosidade
apresenta, como o facto crime, o caracter da anti-juridicidade, o
que significa dizer que importa saber se para existir a anti-juridici-
dade é necessaria a desobediéncia ou basta a contradicdo com os
interesses juridicamente protegidos. O problema tem interesse porque
a perigosidade, ao contrario da repressao criminal, vai permitir abran-
ger na tutela penal individuos a quem falta a imputabilidade, de onde
se pretendem derivar consequéncias diversas segundo a natureza da
resposta dada ao problema formulado.

Segundo alguns, nao ha davida que o direito tutela interesses,
mas pode dizer-se que essa é a finalidade do direito, pelo que esse
elemento, sendo exterior & prépria norma, nada nos diz acerca da sua
defini¢do. A norma, em si mesma considerada, é uma ordem, e dai
resulta que a desobediéncia, sinénimo de anti-juridicidade, apenas é
admissivel da parte de quem a possa entender : por isso se diz que
o inimputdvel — «non potest injuriam fecisse, quod sensu caret». A
propria distingao entre ilicitude e culpabilidade, hoje fundamental na
dogmatica do crime, ndo teria sendo um valor didatico.

Daqui resulta que se a tutela penal abrange individuos que nio
podem entender o imperativo juridico, sendo precisamente esse um
dos objectivos procurados com a formulacao do critério da perigosi-
dade, nos encontramos num dominio onde nio vigora, ou facilmente
pode sustentar-se que n&o vigora, o principio da estrita legalidade,
que tem na base a possibilidade de uma relacao de contradigio entre
a conduta humana e a regra juridica.

E claro que a generalidade da doutrina, ao adoptar a distingao
entre ilicitude e culpabilidade o faz no pressuposto de que sdo concei-
tos com razao de ser auténoma. Por um lado, apresentam-se como
problemas logicamente distintos os de saber — se um acto é contradi-
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tério com os interesses juridicamente protegidos—e se 0 mesmo acto
foi ou néo foi praticado com a intencdo de desobedecer a um impe-
rativo; por outro lado, a autonomia légica dos problemas corres-
ponde a impossibilidade de conceber o imperativo juridico sem a
prévia valoragio dos interesses colectivos e dos actos que se consi-
deram injustos precisamente por ofenderem esses interesses. Evi-
dentemente que nada obsta a que a lei, como regra geral, faca depen-
der a anti-juridicidade da inseparavel concomitancia do ilicito e da
culpa, devendo acentuar-se que nalguns sistemas juridicos o assento
tonico da anti-juridicidade estava precisamente na desobediéncia,
fenémeno visivel na circunstancia de se omitir uma escala de penas,
ou de se admitir uma escala de penas que ndo guarda qualquer rela-
¢ao com a gravidade da ofensa cometida. Salvo, talvez, no direito
soviético, e no direito nazi, ndo é, porém, esse o caso do direito con-
temporaneo, e basta reparar na circunstancia de que néo se dispen-
sam os inimputaveis, no direito civil, da restituicao dos danos cau-
sados, para se ver que a lei supbe a distingdo dos dois momentos, o
valorativo e o imperativo.

Ora, estas diferencas de posicdo tém, como ja dissemos, possiveis
consequéncias muito graves sobre o principio da estrita legalidade.

Quando os autores falam da anti-juridicidade da perigosidade tém
normalmente em vista o estado perigoso do individuo, isto é, a sua
tendéncia ou vocagédo para delinquir, a sua estrutura caracterologica,
e logo discutem se tem natureza administrativa ou penal a norma em
funcéo da qual se emite o juizo da sua reprovacao ou indiferenca
valorativa. Quer se sustente a sua indiferenca valorativa, opiniao que
ja afastamos, quer se sustente a natureza administrativa da norma
em fungdo da qual se emite o juizo de reprovacao, esta aberto o
caminho para afastar um dos elementos fundamentais da estrita
legalidade : o da intervencdo jurisdicional.

Nomes prestigiosos, como os de Petrocelli, Allegra e Crispigni,
Sustentaram a natureza administrativa do juizo de reprovacao. Ba-
Searam-se essencialmente na circunstincia de a sangdo correspon-
dente ao juizo de perigosidade ndo ter natureza ético-retributiva,
Caracteristica que consideram essencial para falar-se de uma norma
penal. A consagragdo do seu ponto de vista, que é também uma con-
sequéncia do seu ponto de vista, encontraram-na, processualmente,
ha circunstancia de ter natureza de 6rgao administrativo o érgio
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encarregado de emitir o juizo de perigosidade e aplicar a respectiva
sancéo.

Claro que, este ponto de vista, com tdo penosas consequéncias,
nao foi sustentado, ou nao o foi sempre, sem consciéncia de que a
liberdade dos cidadaos ficava muito precariamente defendida contra
os abusos da administra¢do : mas, pelo menos alguns, supuseram eli-
minar o perigo formulando um conceito de delito natural, de resto
largamente controvertido, que tiveram a ingenuidade de supor que
seria obedientemente observado pelo legislador. Quantos, dentre eles,
pensaram que o chamado delinquente politico poderia ser objecto
de medidas de seguranga ?

Posta de lado por todos, podemos dizer assim, a possibilidade de
definir o crime naturalisticamente, os critérios estritamente juridicos
retomaram o seu prestigio, e importa por consequéncia ver em que
medida a natureza penal do juizo da perigosidade pode ser afirmada,
como o fizeram De Marsico, Sabatini, Ferri e Florian, por caminhos
diversos.

O crime, enquanto facto tipicamente ilicito e culposo, ou conduta
contraditéria com a lei, manteve em todas as legislacoes onde o
acento ténico nao foi deslocado para a desobediéncia, um papel muito
importante, adiantaremos mesmo que decisivo.

Assim, e em primeiro lugar, qualifica a perigosidade, visto que
esta é a probabilidade juridicamente relevante do cometimento de
um crime, e este foi sempre e nao pode deixar de ser uma entidade
juridica e ndo naturalistica.

Por outro lado, evidentes razdes de seguranca que nao podem ser
ignoradas, e todas inspiradas na preocupacao de defender a liberdade
fisica contra o arbitrio da autoridade, implicaram a geral exigéncia da
prévia condenagdo por um crime antes de poder intervir um juizo
de perigosidade : por isso se diz que o crime é pressuposto da peri-
gosidade.

Finalmente, a averiguagéo do caricter do agente e da sua con-
cepcéo do mundo e da vida, obriga a recorrer a uma série de sintomas
em que avulta como mais importante o préprio cometimento de cri-
mes : por isso se diz que o crime é sintoma da perigosidade.

Mas supomos que é necessario ir mais longe e tirar a légica con-
sequéncia da impossibilidade de formular um conceito valido de
crime natural. :
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Se o crime como entidade juridica continua a ser o elemento fun-
damental e indispensavel da justica penal, ndo tera mais nenhuma
fun¢do no capitulo da perigosidade ? Lembramos que mesmo num
projecto positivista, como o de Ferri, ndo foi dispensada a existéncia
de uma tabua de tipos, que nao constituem ja a indicagao dos factos
puniveis, mas a definicdo dos factos, em fungdo dos quais deve ser
avaliada e qualificada a perigosidade. Isto porque, a perigosidade
exige, como todo o juizo de perigo, uma qualifica¢io, e nos dominios
do direito criminal a qualificacao ndo pode deixar de ser um facto
juridico, o crime definido pela lei.

Ora, é esse elemento indispensavel para a formulagdo do juizo
do perigo, que se nao concebe sendo por referéncia a um facto futuro
e incerto na realizac@o, que deve constituir a nosso ver o objecto de
reprovacéo legal, enquanto imputado a uma personalidade perigosa.

Os factos criminosos imputaveis ao arguido, cuja prévia verifi-
cacao é indispensavel para que possa intervir um juizo do perigo,
sdo, além do pressuposto exigido em nome da seguranga da liberdade
individual, sintoma dessa agressdo provavel, que pelo juizo de perigo
se afirma prefigurada no agente. Deste modo, a perigosidade é um
juizo de reprovacao de um facto tipicamente ilicito, prefigurado num
individuo portador de uma personalidade tipicamente perigosa.
Assim, o facto tipico injusto mantém-se como fulcro da organizagao
legal, e constitui a base em que se unificam as teorias da prevencao
e da repressao criminais.

Podemos entdao compreender a unidade que anima os sistemas
juridicos bipartidos que se generalizaram, e nao pode recusar-se a
natureza penal do juizo de perigosidade, precisamente porque a
tibua definidora dos factos tipicos é a mesma para a prevengao e
para a repressao criminais.

Chegados aqui, surge logicamente o problema de saber em que
medida é conveniente, e licito cominar as medidas de seguranga,
consequéncia légica da declaracdo da perigosidade, sem intervencéo
judicial.

E preciso notar que o problema da intervengdo judicial suscitado
pela adopgao do critério da perigosidade preocupou mais a doutrina
no aspecto da execugdo das penas do que em relacdo ao momento
declarativo. Talvez porque foi geralmente considerado de primeira
evidéncia que no momento declarativo nio poderiam suscitar-se

Ano 10°, nos 3 e 4 11
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diavidas sobre a necessidade dessa intervenc¢ao: mas isso nao tem
impedido que declaragbes de perigosidade, mais ou menos franca-
mente declaradas na lei com essa natureza, estejam entregues a
érgaos de natureza puramente administrativa.

Pelo que toca ao aspecto da execucdo das penas, ndo é sendo
justo lembrar que Roder, criticando a sentenca de duracdo determi-
nada, sustentava ja todavia que a execucao das penas nao estava
estritamente e suficientemente regulada na lei, que nao aparecia o
decreto do estatuto dos direitos e deveres do condenado, e sabemos
como von Liszt levou a questdo ao primeiro plano do interesse dou-
trindrio.

O principio da intervencao judicial pode todavia ser atacado com
aparentemente impressionantes razbes de conveniéncia: como sera
possivel que um juiz tenha um conhecimento exacto dos condenados,
e possa averiguar com seguranca a sua readaptacdo ? O caracter dos
condenados, a sua experiéncia da simulacao, ndo serao constantes ar-
madilhas de que a boa fé de um juiz habituado aos puros juizos
de valor saira mal ferida ?

No fundo, é o problema dos tipos, que acompanhou o problema
da divisao dos poderes, como dissemos, que ressurge, talvez incons-
cientemente, a luz da simples conveniéncia. E esta simples invocacao
de uma vulgar e pretensa experiéncia contraditéria, pdde colocar em
perigo evidente o principio da estrita legalidade, quando a resposta
nao era dificil nem demorou.

Vargha, ja em 1897 explicava a maneira de conciliar as necessi-
dades com os principios : reconhece-se que deve ser realmente dificil
para o juiz penal acompanhar toda a vida penitenciaria do condenado
e averiguar, com verdade, dos resultados da readaptagao; mas nao
é dificil entregar a juizes especializados essa vigilancia, e ¢ poder
de decidir sobre a conduta dos condenados. Somente esses juizes
poderao ordenar a aplicacdo de todas as medidas de tutela penal que
tenham lugar depois da condenacao, porque nao pode deixar-se o
individuo entregue ao arbitrio das autoridade administrativas. Os
assistentes técnicos darfio ao juiz a necessiria informacao nas maté-
rias em que néo possa nem deva ser especialista. Formula, a nosso
ver, superior, do ponto de vista da legalidade, a criagcdo de comissdes
do tipo preconizado por von Liszt, e sem que possa presumir-se
qualquer diferenca de rendimento entre ambas.
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A querela administragdo-judicatura, em que tomaram parte Sa-
leilles, Aschaffenburg, Freudenthal, Conti, Leroy, Franchi, e tantos
outros, parece ter levado ao reconhecimento generalizado da neces-
sidade da ntervencdo judicial, embora variem os autores no pro-
cesso escolhido para dar eficicia ao principio. Modernamente, Exner,
embora preocupado com a especializacdo do tribunal, ndo duvidou
fixar mesmo o pormenor da necessidade de recurso em casos deter-
minados. Claro que néo deve esconder-se a oposicio feita a interven-
¢do judicial, designadamente por Ludwig, que reputava suficiente
garantia da legalidade a obediéncia a lei e a fiscalizacdo das autori-
dades superiores, considerando até essa intervencdo precisamente
contraria ao principio da divisdo dos poderes.

O Congresso Penal e Penitenciario de Berlim, em 1935, embora
realizado num ambiente pouco favoravel ao poder judicial, resclveu
o seguinte :

«1.°—E oportuno, em vista de uma reaccdo mais racional do
organismo social contra a criminalidade, confiar sem reserva as deci-
soes importantes indicadas pela lei, e respeitantes a execugéio das
penas privativas da liberdade, quer aos juizes quer ao Ministério
Publico, quer a comissdes mixtas presididas por um magistrado ;

2.°—E conveniente realizar formas de organizacdo adequadas
para alargar a esfera de atribui¢bes do magistrado, no que respeita
a direcgéo e vigilancia dos delinquentes condenados a uma pena con-
dicional ;

3.°—E desejavel a especializacdo dos magistrados penais, e é
desejavel ainda, com o fim de etimular o seu interesse pelas questdes
criminolégicas e penitenciarias, conceder-lhes o direito de visitar to-
dos os estabelecimentos penitenciarios e passar na medida do possi-
vel um periodo dos seus estudos em estabelecimentos importantess.

As excepgbes admitidas ao principio da intervengdo judicial,
isto é, as modalidades consideradas equivalentes, demonstram sufi-
cientemente que ndo gozava de um respeito muito geral.

Mas no Congresso de Paris, de 1937, o principio recebeu ja uma
consagracdo mais franca. A resolugdo tomada, foi do seguinte teor:

«1.°— O principio da legalidade devia estar na base do direito
penitenciario como est4 na base do direito criminal em geral, assim
como as garantias da liberdade individual exigem a intervencao da
autoridade judiciaria na execuc¢do das penas ou das medidas de se-
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guranga, devendo a administragio penitenciaria encarregada desta exe-
cugao conservar a sua completa autonomia e a sua independéncia;

2.°—~ A intervengao da autoridade judiciaria deve abranger uma
atribuigao de vigilancia e um certo poder de decisdo;

3.°— Esta missao de vigilancia sera regulada pela lei nacional;
ela poderd abranger designadamente a fiscalizagdo da aplicacdo
exacta das leis e regulamentos nas prisdes, especialmente em vista
da realizagao dos fins das penas e das medidas de seguranca na sua
aplicag@o a cada condenado ou internado.

Podera entao ser exercida por um juiz designado permanente-
mente para esse efeito, ou por uma comissao de vigilancia estabele-
cida junto de cada estabelecimento penitenciario, e compreendendo
magistrados e personalidades qualificadas, interessadas pelas ques-
toes penitenciarias e pelo patronato dos libertados. Os membros desta
comissdao devem ser nomeados pela autoridade judiciaria; deve ser
presidida pelo magistrado de mais alta categoria que dela faca parte.
Exerce a sua fiscalizagdo por meio de visitas periédicas e objectivas
dos seus membros ; assina as verifica¢oe feitas nos relatérios dirigidos
a autoridade judiciaria, que os transmite & autoridade superior.

4.°—E a autoridade judiciaria que pertence decidir sobre qual-
quer medida que modifique o termo prefixado das penas ou as moda-
lidades essenciais do seu regime.

A ela igualmente cabe decidir sobre a verificacdo, adiamento,
modificacdo ou substituicdo das medidas de seguranca, assim como
sobre a prolongamento do internamento ou libertagdo dos individuos
atingidos por uma sentenca indeterminada.

A decisao deve ser tomada quer pelo juiz determinado por cada
legislag@o nacional, que sera tanto quanto possivel o juiz que pronun-
ciar a sentenga, quer por uma comissdo mista compreendendo um
juiz presidente e duas ou mais pessoas escolhidas entre os médicos,
advogados ou membros das sociedades do patronato. Os membros
desta comissdo devem ser nomeados pela autoridade judicidria e
escolhidos preferentemente entre os membros das comissbes de
vigilancia.

A lei deve indicar taxativamente as medidas que devem ser orde-
nadas pelo juiz ou pela comissdo mista. Ela deve determinar as
garantias jurisdicionais que devem acompanhar a decis@ao e que pode
fazer variar com a gravidade da decisdo a tomar.
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A lei deve prever também casos em que a decisdo sera susceptivel
de um recurso e organizar este recurso quer para um juiz superior,
quer para uma comissao central criada segundo as mesmas bases das
comissoes locais.

5.°— E aconselhavel que os magistrados sejam associados & obra
do patronato e de readaptacao social dos condenados ou internadas
apds a sua libertacdo. Nos paises onde existirem comissdes oficiais
de patronato, um certo nimero de magistrados deve pertencer-lhe
obrigatoriamente».

O principio da intervencdo judicial, reconhecido assim como
valido no momento executivo da sancio, parece-nos impor-se ainda
com mais evidéncia no momento declarativo. Na verdade, sempre
se disse que o referido principio tinha natureza predominantemente
politica, e é na constituicio politica dos povos civilizados que nor-
malmente encontra a sua consagracio; mas, como dissemos, encon-
trou a sua justificacéo cientifica em Feurbach, quando explicou que
se a pena tem um fim de intimidacio, entdo o ameacado precisa de
saber préviamente porque é que o ameacam e com 0 que é que o
ameacam. Mas precisamente porque o principio é de natureza poli-
tica e corresponde a preocupactes muito importantes de defesa da
liberdade fisica, isto é, do direito que se enuncia com a expressio
«jus manendi, ambulandi, eunde ultro citroque», encontrando uma
directa justificagdo na doutrina da divisdo dos poderes, torna-se evi-
dente que a intervencdo do juiz é elemento muito importante do
principio da legalidade. Nem a doutrina politica, nem a doutrina
juridica, deixaram de por em evidéncia esse elemento ao falarem de
estrita legalidade.

E tanto importa que as sangfes penais sejam penas como medi-
das de seguranca, visto que ambas as medidas atingem a liberdade
fisica que o principio da legalidade defende, e ambas tém na base
a reprovacéo do facto tipico em que se traduz o crime, o que recon-
duz ao pleno ambito do referido principio o regime da prevencdo e
da repressdo criminais.

3. De resto, muitas razdes se conjugam no sentido de poder
declarar-se quase initil o principio da estrita legalidade quando se
lhe suprime o seu elemento essencial da intervencdo judicial.

Ja vimos que o conceito de crime natural, que para alguns, cons-
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ciente ou inconscientemente, aparecia como limite suficiente de todos
os abusos, nao péde ser formulado nem o podera ser por contradité-
rio com a propria natureza da valoracdo juridica. Mas deve reco-
nhecer-se também que a simples pré-definicao juridica, caracteris-
tica essencial dos sistemas ocidentais, ndo é em si mesma garantia
suficiente contra o arbitrio, até porque a pré-definicdo juridica en-
contra limites inultrapassaveis nas necessidades impostas pelos factos.

O sistema legislativo vive no pressuposto do acatamento da lei
pelos cidadaos, e tem como regra que a sua ignorancia ndo aproveita
a ninguém, mas todos sabem que o nlmero excessivo das leis, até
o seu modo de publicacao, lhe ddo apenas uma publicidade ficticia.
Fungao do executivo é procurar o cumprimento voluntario ou coer-
citivo da lei, e paralelamente evitar a sua violacdo. £ uma funcéo
constante de tutela dos interesses juridicos que ndo pode dispensar
um avultado nimero de faculdades e poderes mais ou menos dis-
criciondrios que integram a matéria de policia, no seu aspecto mais
importante. E se, como nota Hauriou, «a via ordinaria, para a exe-
cugéo forcada das leis e regulamentos, se traduz na intervencao do
poder judiciario que profere uma decis@o sobre o litigio, de tal mado
que a execugdo da lei ou do regulamento se transforma na execucéo
de um julgamento», existem muitas matérias em que é necessario dar
& administragdo o privilégio de execugdo prévia, ao menos a titulo
provisério, matérias essas onde muitas vezes se encontra em perigo
o «jus manendi, ambulandi, eunde ultro citroque».

Como ja notdmos, a regulamentagio juridica das detencdes tem
como hipétese proeminente a de ter sido cometido um crime, esta-
belecendo-se as respectivas regras nos diplomas que se ocupam da
repressao da criminalidade, mas também se prevé um largo fun-
cionamento do regime das detengdes para hipéteses em que nenhum
crime ha para reprimir,

A doutrina, para servir as duas hipéteses, fala no perigo agudo
e no perigo crénico da criminalidade, querendo referir-se, com a
primeira expressdo, aquele perigo que resulta de factores do am-
biente, e, com a segunda, a um perigo de violacdo da lei que pode
radicar-se em certos elementos de facto abstractamente formulados
na lei e referentes a certo género ou conduta de vida.

A distingéio tem efeito pratico na organizacéo das policias, visto
que as organizagdes policiais se distinguem em principio pelo género
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de perigo que se destinam a evitar : a policia de seguranca tem por
objecto o perigo agudo, e a policia judiciaria tem por objecto o perigo
crénico da criminalidade.

Assim, é funcdo normal da policia de seguranca a vigilincia pela
manutencdo da ordem e seguranga publica, o que lhe acarreta o
encargo da vigilancia de todos os lugares publicos, vias de transporte,
dos locais reputados favoraveis a eclusdo do crime, etc. No exercicio
dessa funcio, pode tomar medidas que umas vezes se encontram tipi-
vizadas na lei e outras sdo impostas pelas circunstancias, mas que
tém um caracter geral, isto é nao podem visar um cidadao concre-
tamente individualizado. Tedavia, todos véem o perigo do abuso ou
do erro, com a grave consequéncia do crime de desobediéncia que
tutela a violacdo dessas medidas policiais e é fundamento para a
detencdo. Aqui vemos surgir, portanto, o perigo para a liberdade
fisica, que apenas pode encontrar uma tutela adequada na necessi-
dade de apresentacdo imediata do detido em juizo, para que, na
serenidade do exame judicial, se decida o fundado ou infundado da
medida policial e da sua consequéncia.

Mas, independentemente dessas medidas que comecam por ser
abstractas e gerais com o fim de tutelar o perigo do ambiente, mas
facilmente resultam na privacdo da liberdade fisica, a ameaga de
uma agressao iminente pode e deve justificar a intervencao policial,
até com violagcdo de privilégios e garantias reputadas importantis-
simas em face da organiza¢do do Estado. O que chamamos factos
impeditivos, como os privilégios da representacgio politica ou diplo-
matica, poderdo evitar a intervencioc policial, no caso de agressdo
iminente ? Os simples principios nos levam a responder que nao,
porque tais factos impeditivos ndo podem ser opostos a defesa pri-
vada, e a defesa publica, em que se traduz a intervengao policial,
tem precedéncia sobre aquela. Mas, como ha-de impedir-se o abuso,
a violacdo do espirito dos poderes de policia, o erro ou a malicia ?
NiZo se vé outra maneira segura senfo a da intervencio judicial ime-
diata para que serenamente se decida o fundado ou infundado da
intervencio.

Por outro lado, a tutela do chamado perigo crénico da criminali-
dade, entregue jA em principio a policia judiciaria, ndo apenas por
ter como objecto também algo de tdo vago como é o conceito de
perigo, mas por ter na base definicdes de conduta de vida necessa-
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riamente vagas como a propria matéria definida, ndo é um campo
propicio a todos os abusos e a todas as perseguicoes ? Como poderia
ser dispensada a intervencdo judicial para que, na serenidade do
julgamento, ajudada pelos recursos da técnica e da experiéncia,
decida o verdadeiro significado da conduta dos arguidos ?

Mesmo quando, passando agora aos dominios da repressdo, a
intervencao policial tem na base o prévio cometimento de um crime,
sabemos ja que assenta sobretudo numa movedica base de indicios e
juizos de probabilidade. E necessario demonstrar uma conexdo juri-
dicamente relevante entre o individuo e o facto cuja descoberta e
prova é o objecto da investigacio e instrugio do processo ; é necessa-
rio deduzir uma ameaca para a existéncia intacta das provas, ou que
exista o perigo de subtrac¢io ao cumprimento de sangio penal, ou
ainda averiguar a probabilidade do cometimento de novos crimes,
Tudo num momento em que pouco se sabe e tudo se investiga. Ndo
é possivel exigir da lei uma tdo minuciosa regulamentaciaoc que nao
possam insinuar-se pelas suas malhas a impericia ou o abuso. Apenas
a intervencao judicial, serena, independente e experiente, pode cons-
tituir uma defesa para o cidadio.

Chegamos assim ao momento em que se torna evidente que o
problema dos «tiposs, que a doutrina ligou consciente ou incons-
cientemente ao da estrita legalidade, é realmente um dos seus coro-
larios. Com a necessaria observacdo de que, antesl de um tipo de
homem, se torna necessario fixar um conceito do érgéo, como impli-
cito e inseparavel do principio da estrita legalidade. Por isso repu-
tamos de importancia excepcional as investigacdes da escola egoldgica
e de Couture, que terminava assim as saus licdes feitas em 1949 na
Faculdade de Direito de Paris: «Procurando ordenar num sistema
de ideias os principios bésicos, radicais, em torno dos quais se agrupa
toda a experiéncia acerca da fungdo e atribuicao do juiz, permito-me
reduzi-los a trés ordens necessérias: o da independéncia, o da auto-
ridade, e o da responsabilidade.

O da independéncia, para que as suas decisdes nao sejam uma
consequéncia da fome ou do medo; o da autoridade, para que as
suas decisbes nao sejam simples conselhos, divagacGes académicas,
que o Poder Executivo possa desatender a seu gosto; e o da respon-
sabilidade, para que a sentenca néo seja um impeto de ambicao, do
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orgulho ou da soberba, mas antes da consciéncia vigilante do homem
em face do seu préprio destinow.

Depois disto, que as leis devem garantir, de tal modo que nao
pode dizer-se respeitado o principio da estrita legalidade quando nao
estabelecam clara e insofismavelmente tais pressupostos, vem o pro-
blema do tipo de homem que deve eleger-se para a funcio de juiz, e
que pode reduzir-se a esta expressdo: que seja justo. A intervencao
judicial, elemento fundamental do principio da estrita legalidade,
como supomos ter demonstrado, serd entdo a mais forte garantia da
mais sagrada das liberdades, que é o direito de andar na rua (1).

ADRIANC MOREIRA

— e

(1) Comunicagio apresentada no Congresso Luso-Espanhol para o progresso
das ciéncias, em 1950.



