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DA PRISAO PREVENTIVA

por José Vasconcelos Abreu
Advogado em Lisboa

Cabe-me hoje a mim, como membro da Comisséio de estudo
do instituto da prisio preventiva, fornecer alguns elementos
para dicussio do mesmo tema.

Didlogo necessério, direi mesmo imperioso, para que algu-
mas conclusdes sobre a actualidade e importancia destes pro-
blemas possam ser evidenciadas e nos proporcionem uma to-
mada de posicio mais esclarecida, como advogados, perante a
Ordem Juridica que nos rege.

O instituto da prisio preventiva, até aqui ji objecto de
duas conferéncias, tem sido abordado pelos aspectos mais sa-
lientes e susceptiveis de reparos da nossa legislacio, de modo
que para nio cair no incémodo de repetir muitas coisas ja di-
tas — e bem ditas —me pareciu do maior interesse aborda-lo
noutra perspectiva: o do seu enquadramento.

Neste aspecto niio procurarei acrescentar senéo algumas
opinides pessoais, resultado sobretudo do que me fizeram pen-
sar as proficuas discussdes sobre a matéria, j& aqui havidas.

(%) Palestra realizada, como candidato & Advocacia, na Conferéncia
Preparatéria dos Estagiirios de Lisboa, na Ordem dos Advogados, em
11 de Junho de 1064.
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Entendendo a prisio preventiva como «privacio da liber-
dade anterior & condenagéio penal transitada em julgado», logo
se deduz a fundamental importancia da regulamentaciio deste
instituto, pois como diria um notavel escritor actual «o pro-
blema capital da nossa época continua a ser o de conciliar a
liberdade individual com a justica social.s (%)

Embora as penas se tenham sempre traduzido numa limi-
tagio dos direitos individuais, nem sempre em nome dos mes-
mos valores se tem feito a justificacio das mesmas.

Assim, para a visdo penalista da escola classica, tipificada
em CARRARA, que assentava num conceito abstracto de jus-
tica, a funcdo punitiva possuia um caricter ético-juridico, a
pena ndo se fundava em razdes utilitarias, de necessidade so-
cial ou de conveniéncia politica.

Como sua importante consequéncia deparamos com a ex-
clusdo do sistema preventivo, dominado pelo principio da uti-
lidade.

J& para a escola positiva de FERRI o principio ético ou de
Jjustica é substituido pelo principio da utilidade.

Ao conceito de crime sucede o de perigosidade do delin-
quente. Alguns vdo mais longe, como VoN LiszT, fazendo dis-
tingdo entre responsiveis e irresponsiveis. Aos primeiros se-
riam aplicadas penas, aos segundos medidas de segurancga ade-
quadas a sua perigosidade.

S6 posteriormente, com a entrada em cena das escolas alemi
e italiana, se produz a superacio das doutrinas das escolas clas-
sica e positiva e a admissfio em Direito Penal dos dois sistemas:
o preventivo e o repressivo.

Mas se todas as batalhas tedricas que os juristas travaram
nos proporcionam hoje a possibilidade de formulagio de um
novo Direito Penal, pressupdem, contudo, uma evolucdo no
conhecimento filoséfico, uma percepgio diferente da realidade,
uma valoragio distinta como razio fGltima,

De facto, 86 com a filosofia contemporinea nés chegamos &

(*) ANDRE MALRAUX, em discurso pronunciado na Acrépole.
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ideia do Homem, ente aberto para a existéncia, que se cons-
tréi a si e ao seu valor pelos seus actos.

B esta longa caminhada juridico-filos6fica que nos vai pro-
piciar que os penalistas déem um novo entendimento & culpa,
entendida agora como «desvalor da personalidade do agente em
consequéncia do seu acto». (?)

Assim se compreende como a culpa referindo-se & persona-
lidade, continua a ser medida pelo facto.

Este mesmo conceito de culpa permite-nos descobrir e im-
putar um novo conteiido material a4 ideia de ressocializagio
— entendida agora como reparacéo da culpa, que é o fim essen-
cial da pena.

Mas néo ficaram por aqui as consequéncias de este novo
entendimento da pena. Assim, um novo marco é colocado
quando os juristas nos vém dizer que ndo basta que a pena
seja reparadora da culpa para que se justifique a sua aplica-
¢ito pelo Estado, ndo basta que a pena seja em si mesmo justa,
interessa também e sobretudo a sua aplicagdo por parte do
Estado.

Chegamos deste modo & conclusio de que, em tultima ana-
lise, da diferente perspectiva em que colocarmos a relagdo Es-
tado/Individuo, obtemos a resposta adequada sobre a boa ou
mé aplicacdo das penas por parte do Estado.

Convém, contudo, fazer notar que se para resolver os pro-
blemas juridicos-penais, nio os podemos anquilozar do con-
tetido da nova problematica das relacoes entre o Homem e o
Estado, néo é menos verdadeiro que, embora as teorias dos fins
das penas adoptadas tenham sido divergentes, conseguimos
desvendar uma doutrina comum no moderno direito criminal,
desde BECCARIA, resultante da admissdo do principio restritivo.

Com ele entende-se que a pena s6 se justifica quando for

(*) Jost CLIMACO DE BRITO: LicGes de direito eriminal, I, pp. 71 e 3ss.
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necesséria, isto é, indispensavel, tanto na sua existéncia como
na sua medida, & conservagiio e & paz da sociedade civil. (")

Na linha preventiva de BECCARIA dird LiszT «86 a pena
necessiria é justa, a pena é um meio para um fim, ora a ideia
de fim exige adequagiio do meio ao fim e a maxima poupanga
do seu emprego.

Nio se pode conceber mais grave ofensa & ideia de fim do
que o emprego perduldrio da pena, do que a aniquilagio das
condigbes fisicas, éticas e econémicas de um cidadéo, quando
ela ndo for irrecusavelmente exigida pela necessidade da Or-
dem Juridica». (%)

Ja partidario de uma concepgdo retributiva da pena,
MAYER nio ira contudo dizer coisa diferente:

«A pena em si justa s6 estd justificada na realidade
quando é ao mesmo tempo exigida pela necessidade es-
tadual.»

Mais adiante acrescentava:

«O homem s6 tem legitimidade para usar da justica,
quando e na medida em que o exige a prossecucdo dos
fins necessirios do Estado. Nomeadamente o Estado 86
se conserva dentro dos limites da sua misséo, em con-
formidade com o Direito quando nfo emprega desneces-
sariamente o Direito Penals. (°)

Ora esta aceitacio do principio restritivo no Direito Penal,
nio se verifica apenas entre os doutrinadores de filiacdo poli-

(*) BECCARIA: Des délits et des peines (trad. COLLIN DE PLANCY), 2
ed., 1823. «A pena deve ser essencialmente [...] necesséria, a minima das
possiveis nas circunstdncias dadas [...1» Asg penas que ultrapassam a
necessidade de conservar o depésito da salde pablica séo injustag por
natureza; e tanto mais justas sio as penas, quanto mais sagrada e invio-
lavel & a seguranca e maior a liberdade que O soberano conserva A0S
sGbditos» (cap. XV, de la douceur des peines).

() FRANZ VON LISZT, no seu famoso Programa de Marburgo, Li¢des
de direito criminal, cit., p. 76.

(%) Ligdes de direito eriminal, cit., p. 77.
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tica liberal, como poderia parecer pela citacio de BECCARIA,
1LazT e MAYER.

A prépria doutrina de filiagao politica anti-liberal aceita o
principio, e assim uma das suas resultantes, g maxima «<nullum
crimen sine lege» — e consequente proibi¢do da anologia — esté
hoje consagrada na prépria legislacio penal soviética. («Prin-
cipios de 1958» arts. 3 e 7).

Nio deixa de ter também interesse passar ao de leve sobre
como, com g admissdo do principio restritivo, se realiza o fe-
némeno da prevengdo geral.

Vejamos:

«Se as penas se traduzem numa limitac¢io dos direitos
individuais, o principio restritivo obrigara a que essa
limitagdo seja a menor que as necessidades da conser-
vagio e paz sociais consentirem. Havera que adquirir em
cada caso a convicgdo de que, se a sangdo fosse supri-
mida ou reduzida, a ordem social poderia ser posta em
perigo.» ()

No entanto, o que passa a ser fundamental néo é a efec-
tiva puniciio de cada facto culposo singular, o que passa a ser
decisivo é o facto de a jurisdicio penal no seu conjunto com-
tribuir para que se erijam tdbuas de valores socialmente rele-
vantes, que influenciem o comportamento de cada um de ma-
neira a ser capaz de resistir aos estimulos criminosos.

Como consequéncia da aceitagiio do principio restritivo em
Direito Penal justificou-se também a organizacio de um sis-
tema de garamtias dos direitos do individuo frente as sancdes
criminais, para os defensores do pemsamento individualista
tendo como pressuposto a técnica da divisdo dos poderes, para
a doutrina socialista, através de um controle dos actos admi-
nistrativos por assembleias eleitas.

Ora esse sistema de garantias, conteido de um «Estado

(%) Idem.
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de Direito» em Direito Penal, procurou resultar da aplicaglo
de 3 regras ou maximas:

1. — n#o ha crime sem uma lei, em sentido formal, anterior
ao facto punivel que o descreva expressamente nos
seus elementos constitutivos e comine uma pena des-
crita por lei;

2+ — a lei penal s6 pode ser aplicada pelos juizes competen-
tes por lei;

3* — ninguém pode ser atingido nos seus direitos senao em
virtude de juizo legal.

Mas mais importante ainda:

Desde BECCARIA que se néo justifica a restri¢do ao di-
reito penal em sentido estrito e néo também as outras san-
¢cbes criminais em sentido amplo — abrangendo medidas de
sequranga e prisido preventiva — das garantias individuais re-
sultantes do principio restritivo.

Todo o novo espirito das sangdes criminais nos mostra que
86 uma delimitacdo meramente formal é que poderd conside-
rar sem razio de ser a necessidade dessas garantias, relativa-
mente aos institutos mencionados.

Distin¢bes formais, contudo, néo nos devem interessar.

Mais uma vez a colocacio da problemitica Estado/Indivi-
duo ndo permite que uma preocupagio géria sobre o principio
da liberdade individual niio alargue as garantias a conceder
ao Individuo, frente ao Estado, &s medidas de seguranca e
prisio preventiva, abrangendo-as assim dentro do esquema
de garantias reservado aos varios institutos penais.

Convém notar também que se num campo de principios ou
méaximas nés vemos um entendimento comum resultante da
admissio do principio restritivo em direito penal, néo deixa-
mos contudo de observar uma subjacente infra-estrutura di-
ferenciada de técnicas delimitativas em que se traduz esse
mesmo principio, resultado sobretudo de diversa fundamenta-
cdo de pensamento.

Para as correntes individualistas o principio restritivo tem
o seu fundamento na tese do contrato social.
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Com BECCARIA, VOLTAIRE, MONTESQUIEU, o individuo cede
no contrato social apenas aquela por¢io minima de liberdade
que é indispensivel & seguranca das liberdades que ndo cede,
Esta esfera de liberdade natural fora do Estado & um limite
para as préprias leis positivas.

H& que afastar o perigo de o Estado usurpar abusivamente
eeses direitos e para isso se organiza o mecanismo dg divisio
dos poderes,

Influenciada por esta conceptologia a Declaragio de Vir-
ginia de 1776 reconhece, nesta linha, no seu art. 1:

«todos 08 homens sdo por natureza livres e independen-
tes e tém certos direitos inatos, dos quais, quando en-
tram no estado de sociedade, nio podem, por nenhum
pacto, privar ou despojar a sua posteridade[...]»

E quando, em Margo de 1789, os legisladores federais resol-
veram aditar & Constituicio dos Estados Unidos 10 artigos,
com o8 direitos e garantias dos cidadios de toda a Unido, ali
deparamos:

«toda a deciséio tocante & vida, liberdade ou propriedade
individual ser4 precedida de um processo legal em forma,;
[...] a acusacdio a qualquer pessoa de ter cometido um
crime serd formulada com intervencéo de um jari im-
parcial, proporcionara todas as garantias de defesa e
permitird instrucio contraditéria.»

RoUssEAU, outro dos filésofos do iluminismo, dirg por sua
vez: no contrato social opera-se a «alienagdo total de cada
associado com todos os seus direitos & comunidade.» (") Ora
é essa «vontade gerals que se forma, que é a expressio da
liberdade alienada, da liberdade de cada um.

A téenica j& ndo & a divisdo dos poderes, pois a Soberania
¢ individual e a «vontade geral> manifesta-se em cada acto
do Estado. :

Nesta esteira se vai encontrar a Declaracdo Francesa dos

(') Contrate soeial, I, eap. 6,
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Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 que reafirma na sua
formulag¢io o valor moral e juridico do Homem,

As constatagbes atras mencionadas indicam-nos duas con-
cepgoes diversas da filosofia do iluminismo, que nos fazem de-
parar com dois modos diferenciados de entender a subordinacio
do Estado ao Direito.

Nas correntes de tipo socialista que entfio aparecem, pro-
cura-se sobretudo atacar o que chamam a mentira de um libe-
ralismo apenas legal e sem contelGdo, de direitos individuais
pera todos apenas no papel, visto que eram 86 privilégio de
alguns.

Mas, a par do seu caricter ofensivo, nio deixamos entre-
tanto de verificar a procura de estruturacio de garantias in-
dividuais, esquematizadas na ideia de legalidade da sociedade
socialista — que hoje vemos culminada nos Principios funda-
mentais de 1958 da URSS.

O que entender por esta? Qugamos as palavras de um pro-
fessor de direito soviético:

«A ciéncia soviética: entende por legalidade socialista
uma observacdo rigorosa da Constituigio Soviética, e
das normas juridicas que se difundem por todos os or-
gios estatais, organizagbes sociais e particulares.

Essas normas exprimem a vontade do povo tal como
é determinada pelas condigGes materiais da sua exis-
téncia; essa vontade exerce-se no sentido da proteccéo
do regime social e estatal soviético assim como dos di-
reitos, liberdades e interesses dos cidadaoss. (8)

Nio s6 as formas e meios pelos quais se exprimia em di-
reito a vontade dos trabalhadores, como também a sua partici-
pacio activa na criacdo do direfto comstituiam uma garantia
da legalidade para aquele professor, acrescida ainda pela acti-

(*) Na comunicacdo ao Coléquio da Associagio Internacional das
Ciéncias Juridicas, realizado em 10-16 Setembro 1958, em Varsévia (TCHI-
KVADZR: Revue dg droit eontemporain 4. I. J.,, Junho 1959),
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vidade dos orgios estatais que velavam pela interpretacio e
observacio do direito sobre todo o territério da URSS.

A pedra de toque sobre a existéncia real da legalidade es-
tava numa observacio rigorosa da lei, e no facto da legislagdo
conter as garantias dos direitos fundamentais do homem.

A legalidade socialista — dizia ele — néo se limita a esta-
tuir sobre as garantias formais da legalidade, di antes maior
importincia 88 garantias materiais, sem as quais as liberda-
des democréticas sdo uma ficgdo.

Sobre a separagio dos poderes, no mesmo Congresso de Var-
s6via, o Prof. ARLT, em resposta a um professor dinamarqués —
(Prof. Ross) —, justificou o ponto de vista segundo o qual o
principio do poder flinico era bastante mais democrético e legal
que o principio da separagio dos poderes, invocando a esse pro-
pbsito a experiéncia alemd com o argumento de que o parla-
mentarismo néo possuiu virtualidades de defesa contra o na-
zismo (°). Reportando-nos ao principio restritivo em D. Penal
nés vemos hoje nos Principios fundamentais do processo pe-
nal da URSS, consignado:

art. 4. — ninguém pode ser inculpado sendo por razdes
e segundo o processo previsto pela lei.

art. 6. — proibic@o da aplicagdo rectroactiva da lej penal.

art. 7. — ninguém pode ser reconhecido culpado dum
crime e condenado a uma pena sendo através
do julgamento dum tribunal.

Por sua vez, tanto as Constituigdes como as leis especiais,
garantem ao acusado o direito de defesa, a inamovibilidade
dos juizes e o cardcter contraditério do processo.

Embora encontrando diferencas e elementos comuns, ao
analizar comparativamente a legalidade tipo individualista e
socialista, o Prof. ERLICH sublinhava, contudo, que a proclama-

(") Idem, p. 145,
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¢do dos direitos fundamentais do homem era indispensével A
propria existéncia da legalidade (%),

Ora o instituto da prisdo preventiva, dado o fundamento 1l-
timo da prevencdo — razio de utilidade — necessita pela sua
funcfio e possibilidade de utilizacdo ndo jurisdicionalizada de
um substracto juridico alicergado numa organizacio de pode-
res e deveres do Estado e do Individuo que garanta a ambos
um equilibrio de actuacio dentro da realizacio do Bem-
-Comum.

A sua admisséo resultou da conciliagio do interesse parti-
cular, do respeito pela liberdade individual dos cidaddos, com
o interesse pitblico existente no prosseguimento de determi-
nados fins processuais necessirios & defesa da sociedade.

Dado que conduz a uma privacdo da liberdade impde-se
que seja em absoluto indispensével a determinado fim que
sobreleve a importancia e o respeito devido & liberdade indi-
vidual ().

HELIE atribuia-lhe 3 objectivos:

— garantia de execucdo da pena

— meio de assegurar a instrucéo do processo

— medida de seguranga contra a perpetracio de novas
infraccdes.

Receio de fuga, receio de perturbagéo, perigo de perpetra-
¢do de novas infracgBes, correspondem as finalidades da pri-
s@o preventiva tal como se pode deduzir dos artigos 254, § 1.°,
n. 2.° e 290, n. 2.° do C. de Proc. Pen. ao indicar a lei 3 autori-
dade competente os motivos que lhe permitem utilizar essa
faculdade.

Temos por isso que distinguir, ao lado da conveniéncia da
prisdo preventiva para fins processuais, o efeito Gtil da pre-
venc¢do da criminalidade, que acessoriamente resulta da prépria
privacdo da liberdade.

No entanto, como é um mal, necessariamente injusto sempre

(*) Idem, p. 144.
(**) CAVALEIRO DE FERREIRA: Curso de processo penal, I, p. 162.



144 JOSt VASCONCELOS ABREU

que afecta um inocente, explica-se que se deva substituir por
um meio menos gravoso — a libertagdo mediante caugéo.
Contudo, embora 86 devesse usar-se este meio quando um
ou outro de tais fins inequivocamente a impusessem, nés depa-
ramos com o uso e abuso das faculdades que a lei concede as
autoridades, levando o Prof. CAVALEIRO DE FERREIRA a dizer
que «quase sempre se considera a captura sem culpa formada
como obrigatéria, nos casos em que & obrigatéria a captura
com culpa formada, quando aguela é sempre facultativa» (**).

Fazendo uma distingdo entre a priséio preventiva em sentido
estrito e em sentido amplo, e considerando como fazendo parte
doconceitc da primeira toda aquela em que houve interven-
¢io judicial, notamos que na nossa legislagio, em vez de se
procurar o funcionamento do instituto com as cautelas que os
penalistas diziam necessrias — isto ¢
— 86 em certos crimes se admitir a prisdo preventiva
— 86 certas autoridades a poderem ordenar
— admitir-se a sua substituicdo pela fianga e pelo termo
da identidade
— combater-se o seu uso ilegitimo pelo «habeas corpus»
e pela punicdo do abuso do poder —
nés notamos, na nosesa legislagio, dizia eu, um endurecimento
legislativo quanto & privagio da liberdade fisica dos cidadéos,
pela promulgacio de novos textos de lei ou modificacdo de
outros, directa ou indirectamente relacionados com a prisédo
preventiva ().
— Quer as alteracdes & redacgdo inicial do art. 254 do
C. Proc. Pen. pelo dec.-lei 23 564 — que diz respeito
& prisiio sem culpa formada fora de flagrante delito,
—quer a promulgacio do dec.-lei 36 387 — que vem
modificar os arts. 175 e 391 do C. Pen,, 93, 401, 408,

() CAVALEIRO DE FERREIRA: Ob. cif., p. 164.
(*) FERNANDO FABIXO: 4 prisio preventive, pp. 10 e ss.
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411, 413, 433, 435, 458 e n. 6 do art. 646 do C. Proc.
Pen. — ja agora, exemplificando, o art. 175 do C. Pen.
passa a dizer: «a condenagiio por crimes contra a
seguranca exterior ou interior do Estado acarreta
a pena fixa ou temporiria de suspensio de todos os
direitos politicos, consoante tenha sido aplicada uma
pena maior ou correccional [...]»,

— quer a concessao de novos poderes ao Executivo, como
se pode ver pelo art. 4 do mesmo decreto que nos
diz: «Além dos casos de aplicaciio pelas autoridades
competentes das providéncias de liberdade condicio-
nal ou vigiada e de expulsio do territério nacional
a todos os individuos cuja actividade faca recear a
perpetracdo de crimes contra a seguranca do Estado,

— quer a promulgacio do dec.-lei n. 37 447 (que cria o
Conselho de Seguranca Publica e estatui quais as
autoridades de Seguranca Phblica),

— quer o dec.-lei 39 749 — que diz respeito & organiza-
cao, atribuicGes e competéncia da PIDE,

nos levam 3 constatagio desse endurecimento legislativo. Au.
mentando os casos de prisio sem culpa formada e o nliimero de
autoridades com poder de prender, alongando os prazos de
prisdo preventiva ou deixando ao juizo discricionario dos
captores a apreciacdo das condicGes da prisio—em todo o
enumerado se nota uma orientacéo legislativa no sentido da
restricido da liberdade fisica.

E o combate ao endurecimento legislativo pelo intérprete
da lef, embora muitas vezes ele tenha em si uma grande dose
de boa vontade, seri demasiado ingénuo, quando pensa ser
possuidor de uma grande arma de defesa, por a actividade
acusatéria ter de se haver desde logo com a presungéo de ino-
céncia do arguido.

Embora se faga a coincidéncia do principio da presuncéo
da inocéncia do arguido com o principio in «dubio pro reos,
nem sempre a presuncéo funciona como couraga suficiente-

10
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mente forte perante simples juizos probakilisticos ou hipoté-
ticos de acusacio.

Uma outra via de recurso contra esta evolugio legislativa
serd a de inaplicagio por analogia das normas restritivas da
liberdade individual,

De qualquer modo, a fraqueza das vias de defesa do indi.
viduo comparada com o aumento de latitude dos poderes da
autoridade, fazem-nos pensar duas vezes sobre se de facto a
nossa legislagio tem procurado garantir os direitos indivi-
duais dos cidadios portugueses.

A nossa perplexidade, direi mesmo espanto, aumenta, se
partirmos de um conceito de prisdo preventiva como «restri-
¢do ou privagio da liberdade fisica, ordenada pela Adminis-
tracdo e que ndo vem a ser jurisdicionalizada.»

A ela nos referiremos, pois no inicio do nosso trabalho
partimos do conceito de prisio preveniva como de «toda e
qualquer privagdo da liberdade anterior a condenagdo penal
transitada em julgado.»

A ndo separagd. decs poderes estaduais, o nio controle
jurisdicional dos actos da Administragdo por tribunais judi-
ciais independentes, a crescente intervencdo da Admin/stra-
¢do em nome de supostas necessidades colectivas, tém dado,
consequentemente, poderes a essa mesma Administra¢do que
véo até a funcdo policial de prevengdo dos danos socials, pi-
sando assim terreno que se prende com a privacdo da liber-
dade fisica. ’

O Prof. ADRIANO MOREIRA, a propésito do fenémeno da
intervencio do Estado diz-nos — ou melhor, dizia-nos:

«Crescendo em atribuigdes, locupleta-se com *udos os
poderes e, ‘endo reclamado para si a faculdade de fazer
leis, por toda a parte foi ripidamente mais longe, usando
e abusando das chamadas normas em branco e da facul-
dade de iutegrar as normas gerais por decretos-leis, por
meio de diplomas emanados de grupos restricos de gabi-
nete ou apenas de um dos ministros responséveis.

Tudo com perigo evidente de contrariar a unidade
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governativa, e notavel efeito desorganizador sobre o sis-
tema juridico.

Ora onde esta desorganizagdo existe o principio da
estrita legalidade ndo estd seguro.

E na verdade, clara ou veladamente, sofre os mais
violentos ataques: vimos por toda a parte declarar in-
fracs6es por simples referéncia a normas em branco
utilizadas de maneira defeituosa; decretar fortes penali-
dades com o aspecto técnico de «astreints» que se repu-
tam fora. do principio da estrita legalidade, embora nada
difiram das sancfes penais na sua estrutura real; recla«
mar para verdadeiros Orgios administrativos o poder
de julgar, como se a simples indicagéo de que certo érgéo
passa a constituir uma insténcia, fosse suficiente home-
nagem ao principio da legalidade e satisfizesse a neces-
sidade de intervencdo do juiz (*).»

E diz-nos ainda o Prof. ADRIANO MOREIRA:

«A intervencdo judicial na privacio da liberdade
fisica, se a judicatéria é livre e independente, constitui
o mais sélido baluarte da liberdade dos cidadios.

E que a Administragio, nio obstante ser regida por
leis, interessada e parcial como é, ndo pode sériamente
ter a pretensio de competir com acerto com o poder
judicial, imparcial e desligado de todo o oportunismo
ou momentinea conveniéncia (*%).»

A privacéo ou restrigdo da liberdade fisica, por via admi-
nistrativa, constitui as chamadas medidas de assisténcia e
medidas de policia, e o diploma fundamental nests matéria
é o dec.-lei 37 447, que criou o Conselho de Seguranga Phblica;
contudo nio deixam de ter interesse o dec.-lei 39 479 para a
P. 8. P, o dec.-lei 33 905 para a G. N. R., o dec.-lei 39 749 para

() ADRIANO MOREIRA: Revistg da Ordem ds Advogados, ano 1lv,
n. 3-4, p. 156.
() Idem, p. 144,
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a PIDE, os arts. 408 n. 1.> do C. Adm. para os Governadores
Civis 2 o0 art. 80." n. 1.° e 2. do mesmo Céd. para os Presi-
dontes de CAmaras.

Emn tocdos estes diplomas, ao pautar-se a ac¢io dos vArios
“r fos di sesuranga piiblica, desigradamente na parte de defi-
nicio de finalidades e atribuicio de competéncia, consagra-Se
fiue estes orgdos da seguranca phblica podem tomar medidas
restritivas ou privativas da liberdade fisica, que nio vém a
ser juriedicionalizadas,

E a administrativizacdo do Direito processual penal no
campo onde se joga a liberdade das pessoas.

E embhora o lezislador em alguns casos enumerasse e defi.
nisse as medidas e os casos em que se aplicavam, assim como
as autoridades competentes para o fazer, noutros casos houve
em que deixou ao critério destas a decisio sobre a necessidade
e mcdo de intervencio.

Ora o dia a dia mostra-nos que os érgios de seguranga
recorrem injustificadamente a detencdo, refugiando-se no seu
arbitrio e encontrando-se quase sempre defendidos, mesmo em
casos de abuso, pela garantia administrativa, embora a de-
marcagdo técnico-legal dos limites dos poderes de policia pelo
Prof. M. CAETANO nos permitisse esperar que isso néo acon-
tecesse.

Mesmo a defesa da tese judicial sobre a garantia adminis-
trativa nfo deixa de nos mostrar a posigio inatingivel em
que se encontra a decisio do Ministro do Interior; quanto
mais se uma parte da nossa jurisprudéncia vai ainda pela
tese administrativa.

Ficamos por isso reduzidos & esperanca de um entendi-
mento restritivo do art. 12 do dec.-lei 35042, don. 7 do art. 7
do dec.-lei 39 749, e do art. 6 do dec.-lei 37 447, quando se con-
cede expressamente as policias o direito de tomar todas as
providéncias ou medidas necessirias dentro da sua competén-
cia preventiva.

Em relagio s prisdes efectuadas pela PIDE, g 86 possibi-
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lidade de jurisdicionalizagdo das respeitantes a infraccdes
cujos processos sio remetidos a juizo, e j& que ndo deve ser
considerada jurisdicionalizagio a confirmagio da prisio a
cargo do Director, ¢ mais um dos caso de prisdo — que po-
de prolongar-se por 6 meses, sem valida¢fio por parte dos Tri-
bunais — em que as garantias individuais deixam de funcio nar
completamente (1¢),

Ja agora lembremos outro:

A declaracio do estado de sitio, imposto pelas sutoridades
militares, por razdes de salvagio puablica, que s elas sabem
quais sio, constitui um outro golpe na liberdade dos cidadios
——mais grave ainda quando de facto se tomam as medidas
que desse estado decorrem sem o mesmo ser declarado.

Embora, hoje em dia, se venha argumentar que o sistema
administrativo é considerado cada vez menos um mero processo
de realizacdo do Estado da legalidade, segundo as directrires
da Revolugdo Francesa, antes ele mesmo uma forma de auto-
ridade ou um poder ao servico dos interesses sociais — RANE-
LETTI dird mesmo «o fundamento, o titulo da accio adminis-
trativa ndo estd na legislacéo [...] mas sim na sua missfo pr6-
pria: satisfazer os fins, as necessidades coleztivas» —, com mais
agudeza se levanta o problema de saber se o pressuposto
Estado de direito em sentido material, inerente ao principio
restritivo em Direito Penal se tem realizado entre nés.

Todos sabemos que num Estado de Direito em sentido for-
mal o Estado é limitado pelo direito que cria. A técnica da
divisdo dos poderes é uma forma pela qual se procura garan-
tir a0 méiximo a seguranca dos cidadios frente & Adminis-
tragido e ao Poder Judicial.

O cidaddo conhecedor da lei sabe com o que pode contar,
pois os direitos individuais s6 tém existéncia e protecgio na
medida em que a lei lhos reconhece.

(*) Nos termos do art, 9 e § dnico do dec.-le! n. 85 042.
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No Estado de Direito em sentido material o Estado nio
estd apenas limitado pelo direito que cria, esti também vin-
culado & ideia de direito, a certa tibua material de valores.

A realizagfio do Bem-Comum, constituindo o escopo, a pro-
pria razéo de ser dos poderes publicos, e consistindo principal-
mente no respeito pelos direitos e deveres da pessoa humana,
fazem-nos esperar que pela actividade, nio puramente passiva
mas dinamizadora, de reconhecimento, respeito, harmonizagio,
tutela e promocdo desses mesmos direitos pelos poderes pi-
blicos, nés cheguemos a concluir que as consequéncias do alar-
gamento das inferéncias do principio restritivo aos varios ins-
titutos penais s6 se atingirio num Estado de Direito em
sentido material.

Nessa altura, ndo se pora o problema de utilizacdo das fa-
culdades legais para fins que nio sejam a proépria realizagio
material da ideia de Bem-Comum.

Poderemos entdo falar de «primado do Direito» pois nessa
altura «os principios, institui¢des e processos serio sempre
os essenciais e mais adequados para proteger o individuo
contra um Governo arbitrario e para lhe permitir a fruicgéo
da sua dignidade de Homems (7).

O respeito puramente formal dos direitcs do individuo
néo basta.

Que vale a igualdade de direito — dizia ANATOLE FRANCE
— a igualdade que interdiz, ao rico e ao pobre, roubar o pio
e dormir sob as pontes? (%),

Hoje, quando as modalidades de perversa negacdo do Di-
reito, sdo encobertas por apelos a justica liberdade, segu-
ranga social, legalidade, democracia, moral cristid, direito na-
tural, etc.— hoje, digo eu, torna-se majis urgente uma acti-
vidade de desmistificagdo e clarividéncia, de modo a que nio

(**) Nogdo analitica do primado do direito, que se encontra na Comu-
nicagdo apresentada ao Congresso Internacional de Jiristas de Petropolis
Revue de la Comission Internationale de Juristes, Dez. 1962, pp. 11-16.

(®) Idem.
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se deixe de enunciar com exactidio o significadn de tais
termos.

Para i=sso o valor das Constituicdes em vez de diminuido
necessita de ser exaltado— elas deverdo ser sempre leis de
garantias que pela sua limitacio do poder politico assegurem
o primado do Direito.

A nossa Constituicfio, ao reconhecer como limites na ordem
interna a Moral e o Direito, parecia querer assegurar o Es-
tado de Direito em sentido material, pela subordinagio a uma
tabua de valores.

Contudo, de todos é conhecido o fenémeno geral de sub-
-valorizacdo da Constituigio, mesmo pela magistratura judizial.

Depois, a carta em branco em que ao fim e oo cako ela se
traduz em relacio ao poder executivo, pcssibilitando uma acti-
vidade legisferante incontrolivel por este, sdo prova suficiente
do divércio entre a realidade quotidiana politico-juridi:a e a
tentativa de principios que e'a procurou consignar.

Alias, a enumeracio de Ilberdades e garantias no art. 8 da
Constituicdo, ja que os direitos que se enunciam sio cempre
meras liberdades—na interpretacio da moderna concepto ogia
de direitos e deveres — ndo nos permitem reconhecer na ncssa
Ordem Juridica um sistema de proibi¢cGes e comandos que im-
ponham aocs varios sujeitcs e orgdos do Estado o dever de
praticar actos que nio ofendam os direitos individuais (**) (*°).

£ nesta contextura que me parece que devem ser exami-
nadas as garantias que a nossa lei concede contra as prisbes
ilegais.

E assim nés encontramos, no requerimento para apresen-

' (®) Veja-se essa conceptologia, p. ex., na enciclica Pacem in Terris,
(*) O préprio exercicio dessas liberdades € submetido & regulamen-
tacio de leis especiais nos termos do parigrafo 2.° do mesmo art. 8, o
que d4 possibilidade & lei ordindria de vir em atropelo & matéria consti-
tucional ndo permitindo assim uma infra-estrutura adequada a qualquer
tentativa de principios.
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tagéo imediata do detido ao juiz da comarca (providéncia con-
signada no dec.-lei 35043), no direito de resisténcia as pri-
sbes ilegais, no instituto do <«habeas corpus» e mna regula-
mentagdo dos crimes de abuso de autoridade, as vias frageis
com que em nome da liberdade individual se procura comba-
ter os abusos da autoridade.

Frhgeis porque, dum ponto de vista legislativo, a primeira
garantia da liberdade assents precisamente na legalidade dos
crimes e das penas e na irrectroactividade da lei penal,

Frageis porque antes se deverig pressupor a integral juris-
dicionaliza¢io da matéria de privagio da liberdade, e a forca
da prépria jurisdicio perante os outros poderes do Estado.

Frégeis porque para n6s o que sobressai é a debilidade de
um direito individual passivo/defensivo de resisténcia as
ordens ilegitimas do Poder, pois se temos formalmepte um
direito consignado, mas nio se lhe da cobertura, é como se
ele ndo existisse.

Ja aqui foi focado o problema do <habeas-corpus». O seu
caricter excepcional, e a prética do seu uso, 8do a prova do
caricter precirio da defesa que ele constitui para os individuos.

Toda esta inferéncia resultante do alargamento do prin-
cipio restritivo aos virios institutos penais, coadunivel com
a ideia de Estado de Direito em sentido material fazem-nos
ainda sublinhar que se este pressupde o principio da legalidade,
néo nos deve fazer esquecer que a ideia de legalidade deve ser
completada pela de legitimidade da autoridade.

J& vai sendo tempo de terminar:

Cumpre-me, contudo, néo deixar de salientar o valor que
me parece possuir o combate dia a dia havido pelos advogados,
que, interpretando a sum profissio ndo como um simples modo
de subsisténcia, a perspectivam num certo ideal de vida e lutam
por uma justs aplicacdo do Direito.

O facto mais inquietante no momento actual, sera talvex
o da prépria abdicaglio das pessoas, a sua néo crenga intrin-
seca nos valores da Justica.

A Ordem doe Advogados, os seus orgaos, os seus dirigen-
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tes, ndo poderdo ser responsabilizados por uma situacdo, cuja
responsabilidade € de todos nés, e que aumentard na medida
em que nos colocarmos num campo de indiferenga.

Como quereremos nés que a Ordem ultrapasse o campo de
defesa dos interesses dos seus membros, se nem para estes
contribuirmos ?

A sua inser¢do actuante na Ordem Juridica Portuguesa, a
sua legitimidade na luta para uma promogio colectiva, que lhe
advira da promog¢io de certos valores espirituais, dependerd
em ulima analise dos que nela estiverem inscritos,

Os advogados que constituem a Comissio de estudos do ins-
tituto da prisdo preventiva, deram um exemplo que nunca
sera demais realgar e para eles vio as minhas muito since-
ras homenagens.

O didlogo que vieram abrir com as novas camadas possibi-
litara que novos grupos de estudo sobre outros temas se ve-
nham a constituir.

A publicagio das conclusdes dos varios grupos de estudo,
as sugestGes interpretativas ou reformativas a formular a
quem de direito, a consciencializacio geral que o tratamento
de véirios problemas juridicos actuais nos proporciona com
estes didlogos, seréio garantia plena da vivacidade e dinamismo
que nos parecem estar reservadas aos organismos intermédios,
na resposta as inquietantes preocupagies que deverdo estar
em todos nés.

A acumulagio quantitativa de transformagtes juridicas,
pode muito bem preparar uma mutacio qualitativa-global na
Ordem Juridica Portuguesa, mesmo que estejamos convenci-
dos que as mutagdes globais sejam os pontos de partida mais
eficazes e rapidos.



