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1. A liberdade individual e o direito ao juiz

Proclama o art. 9.° da Declaragio Universal dos Direitos
do Homem que:

«Ninguém pode ser arbitrariamente preso, detido ou exilados.

Nisto consiste a liberdade individual, stricto sensu, ou liber-
dade pessoal, como lhe chama o art. 8.° n.° 8 da nossa Consti-
tuicdo, e que por isso é muitas vezes definida positivamente
como a faculdade do homem de se deslocar sem entraves — ou
seja o direito de locomocio.

(*) Comunicacéo feita na sessio de estudo e discussio do Instituto de
Conferéncia do Porto em 24 de Marco de 1972 e repetida no Instituto de Con-
feréncia de Lisboa em 13 de Abril de 1972.
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A liberdade individual foi uma conquista do liberalismo, que
a colocou no plano de maior destaque nas suas construgoes
juridicas.

Nio hi autor da chamada escola clssica ou liberal que ndo
faca do seu resguardo o lugar geométrico das suas sistemati-
zagbes e preocupagoes.

Poderemos transcrever, a titulo exemplificativo, a afirmagio
de um dos relatores ao Corpo Legislativo do projecto do Cédigo
Penal napoleénico, pois ela condensa o sentimento geral de toda
uma época:

«A fruicao da liberdade individual é para o homem vivendo
em sociedade o primeiro de todos os bens, aquele cuja conser-
vacio mais importa & sua felicidade.

O Governo e a lei devem pois protegé-la e preservi-la com
religiosa atengdo contra todo o acto arbitrario da parte dos
ministros ou dos seus agentes.» (")

Dai que, desde entdo, a liberdade individual tenha sido ins-
crita_em todas as Constitui¢des modernas, figurando até no
pecilio moral e juridico das sociedades civilizadas que é a
Declaracio Universal dos Direitos do Homem.

Todas as Constituicées da nossa Monarquia liberal a procla-
mam, bem como a da Repiiblica de 1910. Ela também faz parte
dos «direitos, liberdades e garantias dos cidaddos portugueses»
assegurados pela Constituigdo actual.

Nio deixa contudo de ser um tanto ou quanto irénico notar
que no pais onde indiscutivelmente a liberdade individual é
mais respeitada, ela ndo se encontra proclamada em nenhuma
Constituigio escrita, pois tal diploma ndo existe em Inglaterra.

Os juristas ingleses referem-se até sarcasticamente as decla-
ragoes constitucionais de direitos, que séo moda noutros sitios.

Em seu entender, as proclamagées de direitos nao tém qual-
quer significado wtil ; s6 as garantias juridicas da sua efectivagao
nos podem esclarecer acerca da sua realidade ou irrealidade.

() Cit. por Colliard, Libertés Publiques, Dalloz, 3. ed., pag. 206.
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O mais célebre dos constitucionalistas ingleses, Dicey, exprime
esta atitude espiritual numa obra classica, publicada em 1885,
e que vai agora na sua 10.* edigdo e 27.* reimpressdo:

«A proclamacio, numa Constituigdo ou Carta, do direito & liber-
dade individual ou mesmo de qualquer outro direito, d4 por si s6
uma garantia muito fraca de que esse direito tenha uma existéncia
mais do que nominal; e aqueles que quiserem saber em que medida
o direito & liberdade individual faz em realidade parte da lei cons-
titucional devem considerar ao mesmo tempo o que esse direito
significa e, o que € muito mais importante, por que meios juridicos
é assegurado o seu exercicio.» (2)

Existe na verdade muitas vezes uma disparidade profunda
entre o direito escrito e o direito real.

Em certos casos, as palavras ndo servem sendo para mascarar
as realidades: € um processo psicolégico conhecido.

O estudo do direito inglés é de interesse decisivo para a
compreensdo do processo penal moderno. Foi do seu encontro
com o processo de inquisi¢do judicidria do antigo regime que
surgiu o processo penal moderno europeu (ou processo napo-
leénico) e que vigorou entre nés até 1945, data em que foi
substituido pelo modelo actual, de instrugdo policial ou admi-
nistrativa — que é uma aberragio no mundo juridico da Europa
Ocidental, onde nada h4 que se lhe possa equiparar.

Todas as inovagdes e remodelagdes introduzidas no processo
de inquisi¢do judicidria do antigo regime pela férmula napo-
lebnica inspiraram-se sempre na licio do direito inglés, que se
procurou enxertar num corpo diverso, conservando este no en-
tanto as linhas estruturais do sistema tradicional. £ absoluta-
mente impossivel compreender o processo penal presente — e
nomeadamente a férmula napoleénica — a ndo ser numa pers-
pectiva histérica europeia, em que o direito francés e o direito
inglés ocupam o lugar de vedetas.

A protecgio da liberdade individual no direito inglés (e
abstraio de entrar em consideracgbes sobre o seu processo penal)

(*) In The law of the Constitution, 10.* ed., 1964, pdag. 207 e a pdg. 185
da traducdo francesa.
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assenta no direito ao juiz, por um lado, e na independéncia, no
prestigio e na autoridade de que este goza. E nesses aspectos
concretos e praticos que reside a eficacia do seu direito neste
sector.

«La loi est morte, mais le juge est vivant», escreveu Anatole
France.

As leis mortas sepultam as liberdades, sé6 juizes vivos as
podem amparar — quando o puderem!

Este principio — o do direito ao juiz em matéria de liber-
dade individual — encontra-se igualmente consagrado no direito
francés.

O art. 66.” da Constituigio francesa de 1958 prescreve que:

«Nul ne peut étre arbitrairement détenu.

L’autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle,
assure le respect de ce principe dans les conditions prévues par
la loi.»

Parece-me indiscutivel que tal principio se encontra igual-
mente consagrado no nosso direito constitucional escrito.

O tdo falado art. 8.° da nossa Constitui¢do estatui que «cons-
tituem direitos, liberdades e garantias individuais dos cidaddos
portugueses» tanto «o direito & vida e a integridade pessoal»
como «ndo ser privado da liberdade pessoal, nem preso preven-
tivamente, salvo nos casos e termos previstos nos §§ 3.° e 4.°.»

A leitura desses §§ 3.° e 4.° mostra-nos, sem qualquer davida,
que todos os casos de prisdo preventiva ou detengdo ai contem-
plados se referem a prisdes preventivas ordenadas em conexdo
com processos penais (*).

Portanto, temos que, nos termos da nossa Constitui¢do, a
prisdo s6 é legitima se decretada em condenagdo penal (vide
art. 8.% n.° 9 da Constitui¢do) ou ordenada como medida cau-
telar também em processo penal.

Por seu lado, o art. 71.° da Constituigdo qualifica os tribu-
nais como 6rgdos de soberania, acrescentando o art. 116.° que
a fungdo judicial é por eles exercida.

(®) Salvo os casos de dementes ou menores, de que ndo me OCupo.
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A interpretagdo destes artigos pe o problema de saber qual
o alcance do art. 116.° da nossa Constituigao, isto &, o que se
deverad entender ou por «fungdo judicial» ou entio por «tri-
bunal».

Os nossos tribunais administrativos, tnicos onde creio que
o problema tem sido discutido, louvam-se de modo geral na
seguinte andlise que deste problema fez o Prof. Marcello
Caetano:

«A Constituiggo inclui no art. 71.° os tribunais entre os Orgaos
de soberania da Nagfo e especifica no art. 116.° que lhes pertence
o exercicio da fun¢do judicial.

Diferentemente do que sucede com os outros 6rgaos da sobera-
nia, estes estdo assim relacionados com determinada funcio do
Estado. Mas em parte alguma do texto constitucional essa funcgio
se encontra definida e nem sequer h4 nele elementos que contribuam
para caracterizd-la. Estari a expressio funcéo judicial empregada
em sentido formal ou em sentido material?

A interpretacio da regra de que «a fung@o judicial é exercida
por tribunais ordindrios e especiais» (art. 116.°) tanto pode fazer-se
de modo a entender que um certo tipo de actividade do Estado,
chamado fungdo judicial, tem de ser necessariamente exercido
através de 6rgdos com a configuragio de tribunal, como no sentido
de que a actividade dos tribunais ordindrios e especiais se chama
funcéo judicial. No primeiro caso teriamos que partir de um con-
ceito material de fun¢fio judicial, ao passo que no segundo seria-
mos levados a concluir por um conceito orginico-formal.

E parece que ¢ no iltimo sentido que teremos de orientar-nos,
como resulta da transposi¢ao para a voz activa da regra inicial do
art. 116.°, que passard a ser lida assim: os tribunais ordingrios e
especiais exercem a fungfo judicial.

O problema fundamental em vista disso nio é definir um con-
ceito de poder judicial e sim o conceito de tribunal.

Tribunal € o 6rgac singular ou colegial, que a requerimento de
alguém e procedendo com imparcialidade e independéncia, segundo
férmulas pré-estabelecidas, possui autoridade para fixar a versio
auténtica dos factos incertos ou controversos de um caso concreto
e para determinar o diieito aplicdvel a esse caso, bem como para
fazer executar coercivamente a sua decisdo.

Desta defini¢io decorre que o tribunal s6 intervém quando seja
solicitado a decidir um caso concreto; é passivo. Hi-de proceder
imparcialmente, como &rbitro sobranceiro ao conflito dos inte-
resses, ndo como parte nele. Tem de possuir independéncia que
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permita ser apenas o instrumento da realizacdo do direito consti-
tuido, fora de todas as demais preocupagbes que possam ser Susci-
tadas pelo caso que lhe for atribuido. E é essencial que disponha
de autoridade legal para, depois de ocorrido o processo adequado,
fixar a versio dos factos, enquadré-la numa certa solucdo juridica
e impor a sua decis@o como expressio definitiva da Ordem Juridica
naquele caso concreto (caso julgado).»

(in Constituicdo de 1933, pég. 133 e seguintes)

Daqui se v& que o Prof. Marcello Caetano segue orientagio
diversa da do Prof. Marnoco e Sousa, que propugnava um cri-
tério material de divisdo dos poderes, em que estes seriam carac-
terizados «segundo a sua natureza intrinseca, independentemente
do 6rgdo ou agente que os desempenhay (Comentdrio & Consti-
tui¢do Politica da Repiiblica Portuguesa, pag. 223).

Mas ndo me parece que o essencial seja — pelo menos para
o presente estudo — averiguar se se deve definir a funcdo
através do 6rgdo ou o Orgdo através da fungio. O préprio
Prof. Marcello Caetano depois de rejeitar um critério material
de fungéo judicial acaba por definir, ndo s6 o que é tribunal
— em direito constitucional —, como também delineia inclu-
sivamente de um ponto de vista substantivo a prépria «fungéo
judicial» ao explicitar a especifica actividade daquele e as suas
caracteristicas.

O essencial é acentuar que a razdo de ser do art. 116.° da
Constitui¢io foi estabelecer o principio da separacio entre a
actividade judicial e a administrativa, entre os tribunais e a
administragdo, entre os juizes e 0s governantes ou seus agentes ;
foi firmar, em suma, o principio da autonomia do poder judi-
cial, para usar uma expressio do Prof. Alberto dos Reis.

Todas as Constitui¢des anteriores a de 1933 consagravam
o principio da separagdo entre os trés poderes: legislativo,
executivo e judicial.

A de 1933 rejeitou esse principio e isto porque concentrou
praticamente nas maos do Governo o poder executivo ¢ o legis-
lativo. Mas manteve o principio da autonomia ou separacio da
actividade judicial (confiada aos tribunais) em relagdo as res-
tantes actividades do Estado — nomeadamente a legislativa e a
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executiva, exercitadas fundamentalmente pelo Governo ou seus
agentes.

Uma das fungdes tradicionais dos tribunais é a salvaguarda
da liberdade individual. O exame do art. 8.° da Constituicio
mostra que se quis continuar tal tradigdo, sé6 se permitindo a
privagio dessa liberdade através de uma decisdo inserida num
processo judicial.

Alids o préprio Governo tem reconhecido que essa é a inter-
pretagdo correcta da Constituicdo.

Numa publicagio dimanada do Ministério da Justica afir-
ma-se que:

«E (nos Tribunais) que reside o Poder Judicial. B principio
fundamental da Constitui¢io Politica que sd aos tribunais compete
o exercicio da funcio judicial.

Esta ndo pode ser usurpada nem pela lei, nem pela adminis-
tragdo, uma vez que a atribuicio da jurisdigao € exigida pela
efectiva garantia da ordem jurfdica superior ao proprio Estado.

Os tribunais servem apenas o direito. Por isso, os juizes sdo
rodeados de certos atributos com vista a assegurar a independéncia
da fun¢io judicial. Eles s30 independentes, vitalicios, inamoviveis
e irresponsdveis...

Um dos principios fundamentais da organizac¢do dos povos
civilizados é o da liberdade pessoal. A privagdo desse direito s6 se
compreende em resultado de uma decisido judicial, em aplica¢do do
direito de punir, integralmente jurisdicionalizado.

Assim acontece em Portugal por determinagdo de claro pre-
ceito —art. 8.°, n.° 8, da Constituicio Politica de 1933.

Sendo assim, a faculdade de privar os cidadaos, independente-
mente da condenagi@o penal transitada em julgado, da sua liberdade,
nio pode deixar de considerar-se um gravame ou 6nus que s6
motivos ponderosos explicam.

Estes motivos prendem-se precisamente com os fins processuais
da seguranga das provas (instrugio do processo), por um lado, e da
‘exequibilidade da sentenga, por outro, j4 que a decisdo condena-
toria s6 € exequivel, em regra, na pessoa do préprio arguido, em
virtude de a maioria das penas ser restritiva da liberdade.

Esta prisdo, para fins processuais, denomina-se prisdo preven-
tiva, justamente porque anterior & condenacfio, também chamads
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deteng@o, por em sua natureza nao ser uma pena nem ter significado
ético.
Ao acto inicial da detengdo chama-se captura.n

(Ministério da Justiga — Aspectos fundamentais dos
sistemas penal e prisional e da organizacdo judi-
cidria em Portugal, pags. 201 e 90)

Esta obrigatoriedade constitucional de um processo integral-
mente jurisdicionalizado para o exercicio do direito de punir
reconhecida pelo Ministério da Justica pode ainda traduzir-se
por outro conceito.

E o de que em matéria de liberdade individual a Constituigdo
perfilhou um regime de direito e rejeitou o regime de policia.

Regime de direito é aquele no qual, em regra, a actividade
individual, fisica, intelectual, moral, religiosa, pode manifes-
tar-se livremente, sem nenhuma restrigdo preventiva; s6 quando
ela se manifesta contrariamente ao direito é que é licita a
repressao — penal, civil ou administrativa.

O regime de direito ¢, segundo Duguit, a condigdo essencial
de qualquer liberdade.

No regime de policia permite-se a autoridade piblica que
intervenha por via preventiva a fim de se evitar na medida do
possivel actos ou factos ilicitos ou supostamente ilicitos. Através
desses poderes de policia, de caricter preventivo, conferidos a
Administragdo, a liberdade atingida é praticamente eliminada
em homenagem aos interesses prosseguidos pela Administragio
(vide a este respeito, Duguit, Manuel de Droit Constitutionnel,
4.* ed., pag. 224 e segs.).

Encarada por este prisma, parece-me evidente que a Consti-
tuigdo de 1933 consagra, em matéria de liberdade individual,
um regime de direito, de cuja tutela incumbiu em exclusivo
0 juiz. O estabelecimento de um regime de policia neste sector
ou a permissdo de privagdes da liberdade individual através de
actos policiais ou administrativos é uma violagio do direito
constitucional.

A vantagem deste sistema é clara. A caracteristica do Juiz
¢ a sua independéncia. Todos os demais funcionarios estio
subordinados hierarquicamente a entidades superiores, o que os
vincula na prépria elaboragéo do conteiido das suas decisdes.
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As violagoes da liberdade individual provém hoje em 99 %
dos casos do préprio Poder, ou seja, do Governo e seus agentes.
Seria um auténtico absurdo que se encarregasse da tutela do
direito violado... o préprio violador.

O reconhecimento do direito ao juiz em matéria de liberdade
individual pela nossa Constituicio tem a sua cipula na adopgio
por ela do «habeas corpus» (*), instituto inglés cujos principios
de base se podem resumir assim: 6 o juiz pode privar ou cercear
a liberdade individual; ¢ direito de cada um pedir ao juiz a
cessagdo de qualquer ofensa ilegitima da liberdade individual.

2. Juizodel nstrucao Criminal ou Juizo da Instrucao Criminal?

O nosso direito constitucional escrito em matéria de liber-
dade individual é portanto reconfortante.

O direito ao juiz como seu guardio indenegével, a autonomia
e independéncia do poder judicial, aparecem-nos inscritos repe-
tidamente entre os seus preceitos e garantias. A Constituicdo ndo
nos fala em policias, mas apenas em justica. E o drama & que
descendo do direito constitucional ao direito vivo procuramos
a justica e encontramos... a policia!

Um dos temas que mais acesas polémicas provocou entre os
nossos juristas no iltimo vinténio da Monarquia foi o célebre
«Juizo de Instrugo Criminals criado em 1893 por Jodo Franco
durante a ditadura Hintze Ribeiro - Jodo Franco, também conhe-
cida por ditadura do Solar dos Barrigas, e extinto pelo Governo
Provisério da Reptiblica pelo seu Decreto de 10-10-1910 ®).

Essa instituigdo foi alvo das maiores criticas pelos juristas
da época: advogados, juizes e professores de direito.

O Prof. Alberto dos Reis apodou-o de «institui¢io descara-
damente absolutista e espantosamente opressora» ).

(*) § 4° do art. 8.°: Poderd contra o abuso do Poder (em matéria de liber-
dade pessoal) usar-se da providéncia do «habeas corpusy.

() Em sua substituigio foram criados juizes de investigacdo criminal,
que eram verdadeiros juizes instrutores. Uma das primeiras «reformas» do
28 de Maio foi, no entanto, acabar com estes (Decreto n.° 11 991, de 30-7-1926).
Foi mesmo essa a primeira «reformas da Ditadura Militar em processo penal,
a qual «representou um verdadeiro retrocesson, como o notou Luis Osdério
(Comentdrio ao Cod. Proc. Penal Portugués, 1, 414).

(°) Organizagdo judicial, pig. 129.
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O Juiz da Relagdo, Francisco Medeiros, que foi ministro da
Justica de um dos Governos da Monarquia, denunciou em lin-
guagem eloquente as suas «atribuicdes tio descomunalmente
opressorasy», 0s seus «intuitos tao liberticidas», os seus processos
«tdo inquisitoriais», as suas «faculdades tao discricionariass,
que «nem no tempo do absolutismo estreme e sem disfarces
havia institui¢do mais descaradamente absolutistas (*).

O advogado Jos¢ de Castro profligou tal Juizo e os seus
«sujos calabougos» num apaixonado panfleto intitulado «O Maior
Crime do Regimes.

Mas de todas as obras entdo publicadas aquela onde se faz
a andlise mais penetrante do fenémeno e a mais percuciente do
ponto de vista juridico é a Investigacdo Criminal do Prof. Fer-
nando Emidio da Silva. E um livro admirivel, que ainda hoje
se 18 com prazer. Pode mesmo afirmar-se, sem receio, que é o
trabalho mais notével publicado neste século em Portugal sobre
processo penal. Quem o ndo ler, perde, em meu entender, a
melhor oportunidade de se introduzir no amago da nossa
problematica do processo penal, guiado por mio de mestre,
muito embora se possa discordar de um ou outro dos pontos
de vista expendidos.

E porqué tiao veementes criticas ao Juizo de Instrucdo Cri-
minal ?

Todas elas se reduziam a um ponto comum. E que nio
obstante a sua denominagdo, ele ndo era um Juizo, mas sim
uma «policia omnipotente», gozando de poderes desmesurados,
cujo verdadeiro caricter se pretendia esconder através de um
pseudénimo. Chamava-se-lhe «Juizo» mas era uma Policia.
Dizia-se que o Juizo era presidido por um juiz, quando na
realidade se tratava de um vulgar chefe de policia, nomeado
pelo Governo e da confianga deste. E chamava-se-lhe juiz porque
ele tinha habilitagdes de juiz. Mas evidentemente que ndo era
juiz, porque estava subordinado ao Governo e devia obediéncia
as ordens deste, para o que até usufruia vantagens econémicas
muito superiores as da magistratura judicial. Nao era indepen-
dente, nem imparcial. Nao era juiz: era policia.

(") Sentencas, pag. 49.
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Essa reforma de Jodo Franco aproveitara-se até de uma larga
corrente existente entdo a favor da criagdo de juizes de instru-
¢do em matéria-crime.

E que o nosso direito liberal inspirou-se, é certo, no direito
napolednico ao modernizar o processo criminal, através das
reformas de Mousinho da Silveira, mais tarde transcritas pela
Novissima Reforma Judicidria. Mas com algumas pequenas
diferengas. Uma delas — e essencial — foi a de que se ndo
criou entre nés o «juge d’instruction» francés. Quem instruia
0 processo-crime era o juiz da causa.

Em Franga (bem como em todos os demais paises, que
adoptaram o seu sistema) o «juge d’instructiony limita-se a ins-
truir o processo-crime, nio podendo intervir no julgamento das
causas em cuja instrucdo interveio. E a sua actividade é, como
o nome o indica, fundamentalmente a de instruir processos cri-
minais. Entre nés, o juiz era um juiz-orquestra: instruia e jul-
gava todos os processos, quer civeis, quer penais. Dal que a
instrugdo criminal tendesse a tornar-se uma actividade menor
entre as suas multiplas atribuicges.

Simultaneamente a esta subalternizagdo da instrucio crimi-
nal, o liberalismo monirquico adoptou o jiri com uma largueza
extraordinaria, muito maior do que no direito francés. Creio
que isso se deve explicar, entre outras circunstancias, pelo facto
de os artifices das reformas liberais terem sido profundamente
influenciados pelo direito da Inglaterra, onde muitos estiveram
emigrados: af néio hd instrucdo escrita e o jiri ocupa um lugar
de primacial relevo. Por outro lado, conservaram-se muitos res-
quicios do antigo direito, numa mistura bastante caética e desor-
denada, de que a Novissima Reforma Judiciéria nos di um
claro exemplo. De tudo resultava um sistema generoso, mas
pouco vidvel. Era uma medida de indiscutivel realismo autono-
mizar a instrugdo criminal, separando-a do julgamento, entre-
gando-a a juizes apenas instrutores. No entanto, nio foi isso que
Jodo Franco fez: criou uma nova policia. E concedeu a esta
poderes extraordinirios, que nenhum juiz possuia entio em
Portugal.
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Bem vistas as coisas, o Juizo de Instrugdo Criminal ndo era
sendo uma segunda edi¢io da Intendéncia da Policia da Corte
e do Reino, que vigorou desde Pombal até D. Miguel, tendo
atingido a sua maxima celebridade com Pina Manique. Também
ela era uma policia omnipotente, dispondo de poderes extraor-
dinarios, e chefiada por magistrados-policias. E mais um exem-
plo da lei da regressdo histérica, de que nem sempre nos damos
a devida conta. Ambas, a Intendéncia e o Juizo, eram policias
comuns e policias politicas ao mesmo tempo, com chefes de
policia a fingir de magistrados.

IFrequentes vezes tém os juristas discutido se a instrugio
escrita deve ser entregue ao Ministério Piblico ou ao Juig,
como é o direito comum da Europa Ocidental.

Ja quando os legisladores napoleénicos se ocuparam da ela-
boragao do Code d’Instruction Criminelle houve quem pensasse
ser conveniente confiar ao Ministério Piblico cumulativamente
o5 poderes de perseguir os criminosos ou suspeitos de o serem,
e o de instruir os processos penais.

Essa tendéncia foi repudiada pelos veteranos da Revolugéo,
que tinham assento no Conselho de Estado napoleénico, e que
assim quiseram mostrar-se fiéis aos seus antigos ideais.

Entendeu-se entdo que sé6 um juiz imparcial pode instruir; o
Ministério Publico, subordinado ao Governo, é parte acusatéria:
acusa, persegue, obedece a ordens «de cimay, é parcial — ndo
pode instruir.

Foi este o ponto de vista que venceu e ficou consagrado no
sistema francés do «juge d’instruction», ainda hoje em vigor
em Franca, bem como em toda a Europa Ocidental (com excep-
¢do da Inglaterra na qual se desconhece a instrugdo escrita), que
adoptou generalizadamente o sistema francés, com maior ou
menor fidelidade.

Na Alemanha do III Reich pela célebre lei de 28 de Junho
de 1935 acabou-se, na prética, com a instrugio judicidria, que
s6 teria lugar se o Ministério Piblico a pedisse, entregando-se
a este a instrugdo escrita dos processos-crime.

Os resultados de tal inovagdo ndo foram dos mais brilhantes,
como se sabe.
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A Republica Federal Alema voltou ao sistema tradicional da
instrugdo judicidria e o art. 104.° da lei constitucional alemd
proibe até a detengdo policial por um prazo superior a 24 horas.

Em Itilia, ao lado de uma instrugdo formal, ou rito solene,
presidida pelo juiz de instrugdo, existe hoje uma instrug¢io suma-
ria, ou rito expeditivo, entregue ao Ministério Pablico. E ainda
uma heranga do fascismo. Os poderes detentivos do Ministério
Pablico estdo sujeitos a contrdle judiciario — é necessiria uma
revalidagdo judicidria ao fim de 48 horas. E o Tribunal Cons-
titucional ja decidiu que os arguidos tinham o direito de se fa-
zer assistir pelos seus defensores durante os interrogatérios
efectuados na instrugdo sumaria, tal como na instru¢do formal.

Mesmo assim, os processualistas mais ilustres da Italia, como
Carnelutti e Leone — o actual Presidente da Republica —, tém
criticado incessantemente esse «reliquaty dos velhos maus tem-
pos e reclamado que «a instrugio deva ser confiada ao juiz em
todos os casos» (Leone, in Criterii Direttivi per una riforma del
processo penale, pag. 141).

Os argumentos adiantados sdo de prima clareza. A instrugio
é de carécter indubitavelmente jurisdicional. Julgar é verificar e
valorar os factos (instruir) e aplicar o direito.

O acto jurisdicional final pressupse uma actividade proba-
téria anterior: esta prepara aquele. Tanto esta como aquele tém
de estar a cargo de um juiz imparcial, nio podem ser pertenca
do Ministério Pablico, que é parte e subordinado ao Governo:
portanto é parcial. Sem instru¢do imparcial, nio pode haver
decisdo imparcial.

«A instrugdo € oficio do Juiz, ndo da parte.

Sob este aspecto, hd que compreender que a instrugao, sobre-
tudo no processo penal, ndo se esgota na busca das provas, mas
deve estender-se &4 sua valoragdo, o que postula no instrutor a
imparcialidade do Juiz, ndo a parcialidade da parte.»

(Carnelutti, Cuestiones sobre el proceso penal, pag. 216).

O Ministério Piblico ndo é um érgio da justica, mas um
agente do Governo. Portanto, ndo pode usurpar a administracdo

da justica— razdo de ser dos tribunais.
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Em Franga, no fim da dltima guerra, houve também um pro-
jecto de reforma de processo penal, da autoria do Prof. Donne-
dieu de Vabres, pelo qual a instrugdo era confiada ao Ministério
Piblico. Por esse projecto deixava de haver juiz de instrucdo
¢ passaria a existir tdo s6 um juiz da instrucgdo. Isto é, este ndo
intervinha na instrugdo, limitando-se a fiscalizar de fora dela os
pontos contenciosos mais delicados e nomeadamente as decisdes
sobre a liberdade proviséria dos arguidos e o destino a dar ao
processo, finda a instrucdo.

Donnedieu de Vabres foi um estudioso dos direitos penais
autoritirios de entre as duas guerras (alemio, italiano e sovié-
tico) e numa sua obra publicada em 1938 (*), é facil descobrir
a fascinagdo que sobre ele exerceu o «dinamismo» de tais
direitos.

Adivinha-se a sua simpatia por uma media via que conciliasse
o dinamismo daqueles com o «liberalismo» dos sistemas tradi-
ctonais. O seu projecto foi uma tentativa inspirada nessa linha
de preocupagbes. Retirando-se a funcdo instrutéria ao juiz e
obrigando-se este a decidir sobre provas ordenadas e valoradas
pelo Ministério Piblico é evidente que o juiz da instrugdo pas-
saria a ser mais um disfarce do que uma realidade actuante.
A proibigio de ele intervir na instrugdo era reconhecida na
nova designagdo que se propunha: juiz da instrugio, em vez de
juiz de instrugdo. Esse projecto foi vivamente combatido pelos
professores e juristas franceses, os quais denunciaram o seu
caracter liberticida, tendo sido abandonado.

Mas nunca na doutrina se aceitou, nem nunca em nenhum
projecto de reforma se propés (nem mesmo no de Donnedieu de
Vabres), que a instrugdo fosse entregue as policias.

A separagio da actividade investigadora (a cargo da policia)
da actividade instrutéria (a cargo do juiz) é «a primeira garantia
da defesa, e onde escrevemos defesa pode igualmente ler-se liber-
dadey, disse-o o Prof. Fernando Emidio da Silva.

Esse principio, o da autonomia da actividade instrutéria e
judicial em face do Governo e das suas policias, é a infalivel

() La Politique Criminelle des Elats Autoritaires.
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pedra de toque que nos dird da existéncia de um regime de
direito ou de um regime de policia em processo penal.

Isso encontra-se repetido a saciedade em todos os manuais,
alids mais como principio teérico: em nenhum pais da Europa
Ocidental hi «policias instrutériass, s6 nés gozamos desse dis-
pensavel privilégio.

Ja tive oportunidade de me referir num trabalho elaborado
de parceria com o Dr. Abranches-Ferrdo (°) a evidente incons-
titucionalidade que representa a existéncia entre nés de «policias
instrutérias». Ndo vou aqui repeti-lo.

Direi apenas que tal inconstitucionalidade se pode sintetizar
pela seguinte forma:

— por um lado, a eliminagdo de todas as garantias de defesa,
com violagdo portanto do art. 8.°, n.° 10;

— por outro, a transgressdo frontal do principio da auto-
nomia dos tribunais em face do Governo, com violagio portanto
do art. 116.° da Constituigao.

E pura utopia pensar-se que a assisténcia episédica do advo-
gado a um ou outro interrogatério policial do arguido representa
qualquer protecgdo eficaz quando o arguido pode jazer durante
4320 horas nos calabougos policiais. Como é pura utopia admi-
tir-se a possibilidade de qualquer intervencio nio meramente
platénica do advogado durante a actividade das nossas «policias

instrutérias» : policia e defesa sdo liquidos ndo misciveis. A ex-
pulsio do juiz da instrugdo escrita fez-se precisamente para -

que o arguido ndo dispusesse da mais longinqua possibilidade

de se defender: serd coagido pela prépria natureza das coisas |

a ser «razodvel» e a «cooperar», a ndo ser que queira ser tei-;
moso. E a policia ndo gosta dos teimosos... '

A actual organizacio da Policia Judicidria portuguesa mos-
tra-nos que ela ndo passa de uma reedicao da velha Intendéncia
de Pina Manique ou do Juizo de Instrucio Criminal de Jodo
Franco, com policias disfarcados de juizes ou de delegados do
procurador da Republica. A inclusio de ex-magistrados nos
quadros policiais nada adianta: sio eles que descem, nio é a

(®) O Direito de Defesa e a Defesa do Direito.
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policia que sobe. Tal «sistema» é, além do mais, uma forma de
corrup¢do econémica da magistratura: é inconcebivel que um
magistrado ganhe mais se se dispuser a envergar a farda de
chefe de policia do que se continuar a envergar a sua beca
de juiz. E de corrupcio moral também: se se é bom policia
néo se pode ser bom juiz.

Desprestigia-se a magistratura transportando-a em comissges
de servio para fungdes incompativeis com a sua independéncia
e retira-se-lhe a autoridade para que amanhi ela possa exercer
a fiscalizagdo que lhe cumpre sobre os desmandos policiais.

Em que medida é que os juizes de instrugéo criminal recen-
temente criados alterardo o presente estado de coisas?

Nos termos da lei aprovada (*°) (Base IT), cabe-lhes, inter
alia, «exercer as fungdes jurisdicionais durante a instrucao pre-
paratériax.

Nao deixa de ser curioso notar que, se este preceito vier a
ser rigorosamente acatado pelo decreto regulamentar a publicar,
toda a instrugio escrita ficari a cargo de juizes de instrucio.

Este problema alids foi analisado no parecer da Cimara Cor-
porativa sobre a revisdo constitucional em termos a relembrar.
Disse-se ai que os actos de instrugdo dos agentes ou magistrados
do Ministério Piblico (e por identidade de razio os das poli-
cias) sdo, no entender da doutrina comum, «pela finalidade
jurisdicional que visam, actos materialmente jurisdicionais» *).

E mesmo dentro do critério organico-formal continuam a ser
actos jurisdicionais. Pois se o Tribunal é o érgdo que verifica
os factos e aplica o direito, como ensina o Prof. Marcello Cae-
tano, a verificagdo dos factos (instrugio) é uma actividade
jurisdicional do mesmo modo que o é a aplicagdo do direito.

A Camara Corporativa abordou este problema para mostrar
que de tais actos, dadas as suas caracteristicas, nao ha recurso
para os tribunais administrativos, os quais cobrem s6 a activi-
dade administrativa.

() Lei n. 2/72, aprovada pela Assembleia Nacional em 17 de Marco de
1972 (vid. «O Comércio do Portos de 18-3-72, p. 6) e publicada no «Diirio do
Governo» de 10 de Maio seguinte.

(") Didrio das Sessées, ano de 1971, pag. 1770 — (23).
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Porém, como se sabe, as policias instrutérias agem sem qual-
quer lago de subordinagdo aos tribunais; porque sio agéncias
do Governo, s6 a ele obedecem.

Quer dizer, o principio da autonomia da competéncia fun-
cional dos tribunais tem sido invocado para negar aos individuos
a égide dos tribunais administrativos (alids de bem pouca valia,
diga-se de passagem). Mas ji tem sido milagrosamente esque-
cido se se trata de o fazer valer para assegurar a direccio judi-
cial da instrucdo escrita.

Nao é de prever, no entanto, que o decreto regulamentar a
promulgar respeite esse dispositivo da lei aprovada.

O mais natural é que em vez de juizes de instrucio tenhamos
apenas juizes da instrucio, A& Donnedieu de Vabres, com a
agravante de que para este a instrucio devia ficar a cargo do
Ministério Piblico e entre nds ela foi entregue a policias de
estado nos sectores-chave, podendo a tais policias ser avocados
todos os processos-crime que o Governo entenda. Quer dizer, a
policia instrui tudo o que muito bem quer e lhe apetece.

Tudo inculca que a policia continuard a instruir. N3o havera
mesmo durante a instrucio escrita agentes do Ministério Piablico
proprio sensu, pois é aos policias que tal funcio é deferida.
Sé nos falta que os Juizos de Instrugdo Criminal funcionem nos
edificios da prépria Policia Judicidria!

De tudo o que se leu e ouviu é de prever que as inovagdes
constituam meras reformas de servicos policiais, que continuam
a ter o mesmo caracter, e nio verdadeiras reformas de justica,
a qual continua expulsa da instrugo.

E o facto de se ter excluido a policia judiciiria politica
(D. G. S.) da alcada destes «juizes da instrugio» apenas mostra
que continua a existir entre nés «um Estado dentro do Estado»,
nio obstante certas declaracdes em contririo proferidas numa
j4 longinqua primavera politica... _

3. Detencdo Policial e PrisGo Preventiva.

A detencgdo do arguido em processo penal suscita vérios pro-
blemas. A literatura a este respeito é interminivel e varias con-
vengGes internacionais, das quais destacarei a Declaragdo Uni-

12
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versal dos Direitos do Homem e a Conveng¢do Europeia dos
Direitos do Homem, tém procurado sintetizar os principios a que
devera obedecer uma regula¢io equitativa dos interesses em
jogo.

Em meu entender, qualquer detencio em processo penal
devera ter em consideragio que o arguido tem trés direitos
indiscutiveis:

a) o direito a liberdade pessoal;
b) o direito & integridade moral e fisica;
c¢) o direito a uma decisio justa.

O primeiro desses direitos ¢ inevitavelmente atingido pela
detengio e da definigio de quais sejam os limites razodveis desse
sacrificio se ocupam as legislacoes. Os dois restantes niio podem,
na ética moderna, de modo nenhum ser desrespeitados.

A privagio da liberdade pessoal ndo atinge s6 esta liberdade,
mas poe também em jogo o direito & integridade moral e fisica
e o dircito a uma decisio justa.

Até aqui s6 nos ocupamos do direito ao juiz como garantia
da liberdade individual e do direito a uma decisio justa. Agora
passaremos a ocupar-nos primacialmente do direito ao juiz como
garantia do direito & integridade moral e fisica, s6 incidental-
mente nos ocupando dos demais. Ou, por outras palavras, do
problema da tortura em processo penal.

O termo tortura nio existia no nosso direito antigo. Empre-
gava-se entdo para exprimir a mesma realidade: o de tormento.

No Diciondrio Juridico de Pereira e Sousa de 1827 define-se
tormento pela seguinte forma: «é a pergunta judicial feita ao
réu de crimes graves compelido a dizer a verdade por meio dos
tratos do corpos.

Esta definigdo mostra-nos desde logo que o processo penal
antigo era um processo de inquisicdo judiciaria. Isto é, as per-
guntas aos suspeitos eram sempre feitas — pelo menos no plano
juridico — pelo juiz. E nesse processo de inquisi¢ao judicidria
era legalmente admissivel a tortura, mas apenas a tortura judi-
cidria.
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A tortura, como meio de instrugdo judicidria que era, sb
podia ser ordenada pele juiz, em casos de resto determinados
na lei, por decisdo de que havia recurso. E o modo por que era
aplicada e os seus resultados ficavam a constar dos processos.

O liberalismo proibiu a tortura, declarou-a ilegal. E a ver-
dade é que desde entio nunca mais houve um s6 caso em que
se imputasse aos juizes instrutores de Fran¢a ou de qualquer
outro pais europeu o recurso a tais processos. A presenca do
juiz na instru¢do ¢ hoje, por si s6, a garantia em qualquer
pais europeu de que onde ele esti niio hé tortura. A leitura da
célebre «Confissdo» de Artur London é elucidativa. Enquanto
existiram os juizes de instru¢io na Checosloviquia ndo houve
tortura. Estes foram eliminados e substituidos por instrutores
policiais: o resultado ¢ do conhecimento de todos (**).

Simplesmente, a tortura continuou a existir. De judiciaria
passou a policial, de processual a clandestina, de legal a ilegal
(ou a-legal).

Muitos dos processos penais sio precedidos por uma fase
policial que é pré-processual, segundo a férmula napolednica.
De acordo com o processo penal da Europa Ocidental os ele-
mentos recolhidos no seu decurso nio tém o valor de provas
judiciarias, mas de meras informacdes. Embora inicialmente a
policia nio tivesse o poder de efectuar detencbes para averi-
guacdes, a verdade é que se estabeleceu na préitica o habito de
admitir que tal lhe era licito nos casos de periculum in mora,
com a obrigacdo de o detido ser imediatamente entregue ao juiz.
Como o imediatamente nio existe, de modo geral entendia-se
que a detencdo policial ndo podia ultrapassar 24 horas. Pois
bem. apesar de a tortura judicidria ter sido proscrita, os
processos penais europeus de inspiragdo mnapolednica con-
tinuaram a ser processos inquisitérios. Isto &, neles o arguido
continua a ser «primeiro que tudo fonte de prova, quando ndo
é a principal fonte de provay, para usar a expressio de um dos
nossos decretos-leis (34 553). E por isso os inquéritos policiais,
embora anteriores ao processo penal e sem valor de prova judi-

(1) Vid. Artur London, A Confissdo, trad. port., pég. 57.
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cidria, na medida em que obtinham a confissio do suspeito,
adquiriam um peso acusatério normalmente definitivo.

Dai que todas as policias dos sistemas processuais de tipo
inquisitdrio tenham a tendéncia para extorquir as confissdes dos
suspeitos por tratos de corpo ou alma. Este fenémeno é reco-
nhecido pelos legisladores, que procuram por-lhe limites.

Esses limites sdo impostos em obediéncia a duas ordens de
razoes. Em primeiro lugar, porque s6 num regime policial
a liberdade pessoal pode ficar & mercé das policias; em se-
gundo lugar, porque prisio policial prolongada é sinénimo
de tortura.

Tortura e tormento vém do latim — torquere, torcer. £ o
meio de se torcer a vontade, de compelir o réu a dizer a verdade,
tal como o torturador a entende.

Ja Quintiliano ensinava que ninguém se crimina a si préprio
sem alguma coaccio.

Como os juizes actuais, em todos os paises europeus, nio
admitem de nenhum modo, que na instrugdo por eles efectuada
sc pratique a tortura, esta passou a ser exclusiva das policias.

Quer dizer, antes de 1789 tinhamos um sistema de inquisicdo
judiciaria, hoje temos um sistema de inquisi¢io policial.

Dai que em todos os paises europeus a detencio policial seja
limitada taxativamente: assim que por exemplo na Bélgica,
Inglaterra e Alemanha no possa ultrapassar 24 horas. E no
proprio Fuero de los Espaiioles outorgado por Franco em 1945
se fixou o seu prazo méaximo em 72 horas.

A Convengio Europeia dos Direitos do Homem consubstancia
este principio geral do direito da Europa Ocidental ao deter-
minar no seu art. 5.°, n.° 3, que qualquer pessoa detida pela
policia deve logo por esta ser entregue ao juiz instrutor.

O problema da tortura moderna é, portanto, essencialmente
o problema da tortura policial. J4 nos Institutos da Ordem, os
nossos Colegas, Drs. Aratijo Barros e Artur Santos Silva, fize-
ram notaveis comunicagdes em que descreveram as infimeras
praticas policiais (e ilicitas) para se forcarem os arguidos a
confissdo, ¢ do mesmo assunto se ocupou o nosso Bastonario,
Dr. Pedro Pitta, numa exposigéio ao Sr. Ministro da Justiga.



A CONSTITUICAO, O JUIZ E A LIBERDADE INDIVIDUAL 181

Eu irei mais longe e direi que a detengdo policial prolongada
com o férreo «segredo de justica» que a envolve, e que outra
coisa no é senio segredo de injusti¢a e garantia de impunidade,
€ em si mesma uma tortura.

Como diz Bertrand des Saussaies, a duragdo da detengio poli-
cial ¢ o «barémetro fiel das liberdades publicasy (La machine
policiére, pag. 75).

Em Franca, o prazo miximo da detengdo policial é nos casos
comuns de 2 dias; nos casos politicos vai porém até 6 dias!
Pretende-se atenuar esta aberraciio juridica com virios expedien-
tes (obrigatoriedade de autorizacio do Ministério Publico, exa-
mes médicos, etc.; vide sobre o assunto, Bertrand des Saussaies,
ob. cit., pig. 69). Mas toda a doutrina — professores, juizes
e advogados — tem-na vivamente criticado.

E por este motivo que a Franca ainda nido ratificou a Con-
vencdo Europeia dos Direitos do Homem. Um prazo tdo prolon-
gado de detengio policial ¢ incompativel com o ja citado art. 5.°
n.’ 3, da referida Convencio.

De qualquer modo, nio deixa de ser sintomatico e iluminador
que na pitria da Revolugio Francesa o prazo maximo da deten-
¢do policial seja maior do que na Espanha do Generalissimo
Franco (3 dias).

Como também ndo deixa de ser elucidativo mostrar que em
1945 a Espanha no seu Fuero de los Espaioles limitou a deten-
¢do policial a 72 horas; entre nés, os decretos de 1945 (ou seja
no mesmo ano) ampliaram-na para 6 meses (ou seja 4320 horas),
quando anteriormente ndo podia ultrapassar, segundo os de-
cretos entdo vigentes, 8 dias (**).

E por isso que nos sistemas de instrugdo penal judiciaria se
distingue entre detencio policial e prisdo preventiva. Em francés,
por exemplo, detengdo policial é garde @ vue, e prisdo preven-
tiva é détention preventive ou détention provisoire, segundo a
dltima reforma promulgada.

Enquanto a detengo judicial tem essencialmente fins de segu-
ranca processual (garantir a execugdo do julgado e o andamento

(®) F. S. Zenha, Notas sobre a Instrug@o Criminal, pégs. 46 e segs.
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célere do processo), a guarda a vista é essencialmente um meio
de inquisi¢io confesséria.

Admitir a detencio policial, com a amplitude actual (6 meses,
ou 4320 horas) e concedendo-se-lhe de mais a mais o valor de
instrumento instrutdrio ¢ admitir de novo o tormento como meio
de prova judicidria. Pois, como ja se disse, uma detengio policial
tio dilatada ¢ com cstas caracteristicas é em s mesma uma
tortura.

Alids, note-se que os limites de uma e de outra sio coisa bem
diversa.

Assim, por exemplo, em Franga a detengio policial nos casos
comuns nio pode ir além de 2 dias. Mas a detengdo judicial
mstrutoria, de cardcter judicial e processual, ji pode ir até 4
meses.

2 por isso que quando entre nds se designa indistintamente
por prisiio preventiva a detengio policial e a detencio judiciaria
se confundem realidades distintas e se torna até impossivel a um
jurista estrangeiro ndo familiarizado com as nossas «reformasy
compreender o que por ¢i se passa...

4. O habeas corpus

O habeas corpus apesar de prometido em 1911 s6 veio a
ser introduzido entre nés em 1945.

Limitar-me-ei a umas breves notas sobre o assunto.

Em todos os paises europeus s6 na Inglaterra existe o habeas
corpus.

E nem por esse facto se poderd dizer que nos demais paises
curopeus nio existe a liberdade individual.

O problema essencial — em termos modernos— ¢é o de
saber quais sio os poderes das policias, dos agentes governa-
mentais ou do préprio Governo em matéria de privagdo ou
restricio da liberdade pessoal.

E, portanto, de entre os varios aspectos que tal problema
comporta, averiguar nomeadamente qual é o prazo méximo da
detencio policial.

Na Inglaterra o prazo méaximo da detengdo policial é de
24 horas.
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Em Portugal, e pelas «reformasy de 1945, o prazo méximo
da detengdo policial que entdo era legalmente de 8 dias passou
para 180 dias.

E o habeas corpus, pelo Decreto-Lei n.° 35 043, que o regula,
s6 pode ser concedido pelo Supremo Tribunal de Justica, se a
«policia instrutérias nio respeitar tal prazo.

Quer dizer, o legislador em 1945 fez um verdadeiro passe
de jonglerie: alargou o prazo maximo da detencdo policial de
8 para 180 dias.

E concede o habeas corpus se a policia depois desta mortifi-
cagdo semestral o nio libertar ou entregar em tribunal.

O simples enunciado destes dados mostra que s6 com muito
exagero € que o Ministério da Justiga péde afirmar em 1945
que ao introduzir-se o habeas corpus em Portugal «procurou-se
seguir pari passu a sua regulamentagiio no pais de origem...»("*)

A doutrina tem pretendido insistentemente que a ineficacia
do habeas corpus nacional se deve A circunstincia de o Supremo
Tribunal de Justica se recusar sistematicumente a controlar a
motivacdo factica das detencdes policiais.

E certo que na Inglaterra os juizes, que exercem a jurisdigdo
do habeas corpus, podem decidir sem restrigoes sobre qualquer
detengio acusada de ilegal em todos os seus aspectos — quer
de direito quer de facto.

Mas o direito fundamental que o habeas corpus 1a faz valer
¢ o direito de ndo ser detido pela policia por mais do que
24 horas.

O tnico direito que se pode fazer valer por ¢i é o de ndo
se ser detido pela policia por periodo superior a 4320 horas,
ou seja, 180 dias.

Habeas corpus inglés ou portugués nio sio por isso exacta-
mente a mesma coisa...

Na dltima revisdo constitucional determinou-se que a prisdo
preventiva «s6 pode ser ordenada havendo forte suspeita da
pritica do crime» (§ 3.° do art. 8.° da Constituigio), o que
implica (ou deve implicar) a revisio da actual legislagdo do
habeas corpus.

(*) Nota oficiosa do Ministério da Justica, de 16-9-1945.
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Mas confesso que ndo vejo muito bem como tal se fara, se
algo vier u fazer-se...

De resto, no habeas corpus inglés o requerente tem o direito
de ser ouvido pessoalmente pelo juiz. Mas no habeas corpus
portugués ndo lhe é concedido tal direito, impondo-se as vezes
ainda que a petigdo scja assinada pelo préprio requerente, o
que se torna muito dificil quando ele se encontra nos calabougos
da policia, como ¢ usual, visto que durante os conhecidos 180
dias ndo sio permitidos contactos com o advogado.

Tudo isto mostra que o nosso habeas corpus se assemelha
muito pouco ao habeas corpus inglés...

A situa¢io dos militares sujeitos ao foro militar é ainda
mails grave, porque, segundo as praticas ai vigentes, a prisdo
sem culpa formada é ilimitada. Ora, como ndo lhes é permitido
recorrer ao habeas corpus, é evidente que se autoriza neste
sector a prisio policial ou administrativa por periodo ilimitado.

E um outro aspecto sombrio da nossa legislagao.



