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NOTA INTRODUTORIA

Rui Chancerelle de Machete

A primeira reuniao, em Lisboa, do recém-constituido “Justice
Across the Atlantic” assumiu um significado simbélico que em
muito transcendeu um semindrio, embora em si importante,
de magistrados a professores e advogados norte-americanos e
portugueses. O encontro serviu para testar a relevincia do Direito
como factor de conhecimento e aproximagao de culturas. Para
além da tecnicidade da dogmdtica juridica e do cultivo do com-
paratismo como disciplina auténoma, o Direito, considerado
objectivamente, ¢é factor essencial da coesdo social e, ao ser
melhor conhecido, facilita a compreensao entre culturas e socie-
dades.

A maior familiaridade com a vida americana, que assim se
conseguiu, permite ter um mais agudo entendimento do ambiente
que rodeia as comunidades lusas nos Estados Unidos da América
e das suas dificuldades de afirma¢io. Também nio ¢ elemento
despiciendo quando nos defrontamos com o complexo e dolo-
roso problema do repatriamento de emigrantes em fun¢io do
seu cadastro criminal, mesmo quando radicados hd longos anos
nos Estados Unidos da América. A solu¢do a prazo do problema
da repatriagao forcada dos portugueses passa pela compreensao
da cultura e das solugdes juridicas nos dominios penal e da
cidadania. Um quadro legal que seja claro para autoridades ame-
ricanas e portuguesas e para o publico em geral, permite que
os emigrantes queiram naturalizar-se no pafs de acolhimento
sem perder os lacos afectivos que os ligam a sua terra de origem.

A circunstincia de os juristas e advogados do outro lado do
Atlantico serem luso-americanos constitui outro factor que faz
superar em muito as fronteiras de um simples encontro cien-
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tifico. Deu aos luso-americanos uma consciéncia clara do papel
de lideranca na orientagio das comunidades luso-americanas
que deve caber aos seus filhos mais preparados e instruidos.
Abriu, igualmente, perspectivas para as vastas oportunidades de
que dispéem as associagbes profissionais constituidas por luso-
americanos na gigantesca tarefa de promover as relagbes entre
as sociedades civis americana e portuguesa. O comego foi pro-
missor. Se houver vontade forte e constante, novas realizacoes
se seguiro, contribuindo cada vez mais para um maior conhe-
cimento e aproximagao entre as duas comunidades. A publica-
¢ao dos trabalhos desta reuniao pretende assinalar o que se fez
e ser um testemunho sério do empenhamento para o futuro.



NOTA INTRODUTORIA

José Narciso da Cunha Rodrigues

A investigagao histérica e o método comparativo desempenham
um papel insubstituivel no progresso do direito.

Na3o falo j4 da globalizagao e dos problemas trazidos por um
universo em que os pontos nevrélgicos deixaram de ser policén-
tricos para serem difusos e onde a uniformiza¢ao de tempo e
espago obrigam a procurar as raizes e a viajar por outros siste-
mas.

Falo da experiéncia comum.

Veja-se o exemplo dos Estados Unidos da América do Norte.

Os reflexos da histéria e da realidade norte-americana na
evolucao da filosofia politica e na expansao de teoria do Estado
foram enormes, podendo mesmo dizer-se que, em alguns domi-
nios, como o das ciéncias criminais, nao é, hoje, possivel pers-
crutar caminhos sem um sélido conhecimento dos seus prin-
cipios e da sua praxis.

N3o surpreende, por isso, o regresso do interesse pelos clds-
sicos e o entusiasmo pelos estudos comparativos.

Outra vez pela mao de Alexis de Tocqueville, a Europa estd
a viajar para os Estados Unidos da América do Norte para obser-
var a sua maneira de viver e as suas institui¢oes.

Este caminho nio ¢ de sentido dnico. Também a América
se abre ao direito europeu, interessada pelo conhecimento de
solugdes que o tempo fez divergir de raizes comuns.

As ciéncias criminais e, particularmente, o processo penal
constituem uma drea em que coincidem muitos dos elementos
que tornam fecunda esta aproximagao: desde os que se referem
aos modelos de cultura, até aos que definem os principios de
organizacio do Estado e os sistemas.
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N3o haveria certamente matéria mais sugestiva para um pri-
meiro contacto entre juristas dos dois paises.

Bem andou, por isso, a Fundagao Luso-Americana para o
Desenvolvimento em tomar a iniciativa deste Semindrio, a cuja
organiza¢ao a Procuradoria-Geral da Republica se associou com
a consciéncia de participar numa tarefa de indiscutivel interesse
publico.

A circunstincia de muitos dos participantes americanos serem
luso-descendentes confere i iniciativa um valor acrescentado,
por permitir chaves de leitura que tornarao mais ficil o didlogo
e mais frutuosos os resultados.
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José Vera Jardim

Senhor Doutor Rui Machete, Presidente da Fundagao Luso-
-Americana, Senhor Procurador-Geral da Republica, Senhor
Juiz Rivard-Rapoza, Senhor Presidente do Supremo Tribunal
Administrativo, Senhor Vice-Procurador-Geral da Republica,
Senhor Deputado, Senhoras e Senhores Magistrados, minhas
Senhoras e meus Senhores:

Ao aceitar, e com muito gosto, o convite feito pelo Doutor Rui
Machete para estar presente nesta sessao inaugural, decidi ocupar
uma parte do meu fim-de-semana com a releitura de um capitulo
do livro de Tocqueville que j4 foi aqui citado vdrias vezes, sobre o
papel dos legistas: assim chamava Tocqueville, em geral, os juizes.

A decisio foi muito positiva para mim, na medida em que a
releitura daquele cldssico da democracia na América, é sempre,
para qualquer pessoa, uma revitalizagio do pensamento sobre a
democracia, sobre a pessoa, uma revitalizagdo do pensamento
sobre a democracia, sobre a “rule of law” e sobre as diferengas
entre a sociedade americana e as sociedades continentais euro-
peias, designadamente a francesa que era, no inicio do Séc. XIX,
aquela que mais serviu de comparagao para Alexis Tocqueville.

Efectivamente, penso que o nosso conhecimento do sis-
tema legal e judicial dos Estados Unidos ¢ ainda muito inci-
piente, com excepg¢io de todos aqueles que léem, com muito
prazer e grande utilidade, toda a teoria juridica norte-americana
mais recente, com o Rawls, Dwoskin, Nozik e tantos outros
que jd foram aqui referidos e, porventura, também de alguns
constitucionalistas que estudaram e aprofundaram a histéria
constitucional norte-americana e a evolugao da jurisprudén-
cia constitucional, sobretudo desde o célebre acérdao Madison
que deu origem ao que se veio a designar por poder judicid-
rio, na formula¢io do sistema legal dos Estados Unidos.
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Contudo, a verdade é que o nosso conhecimento do sistema
legal norte-americano ¢ muito incipiente. Penso que isso radica
na ideia de que, integrando-se nos sistemas anglo-saxdnicos, bem
diferentes dos de matriz continental, seria pouco dtil a sua apren-
dizagem para os juristas continentais. Tal entendimento encerra
algumas faldcias, mas também alguma dose de verdade. Apesar de
tudo, temos muito a aprender uns com os outros, a vdrios niveis.

Hoje, na Europa e na construgao europeia, estamos a desen-
volver uma concepgao de sociedade e de relagao entre a socie-
dade e o Estado que deve muito a toda a concepgao que vigora
nos Estados Unidos. Nao podemos esquecer que o Estado norte-
-americano foi porventura a seguir ao Direito, o grande factor
de unifica¢io dos Estados Unidos. A Lei assumiu, naquele pafs,
desde o inicio da constru¢io da sociedade, um papel relevan-
tissimo e daf que muitos autores se refiram a toda a sociedade
americana como uma sociedade com Direito e sem Estado, por-
que o Direito teve um papel de desenvolvimento e de integra-
¢ao da prépria sociedade, num processo idéntico ao que nds
vamos assistindo hoje, e desde hd alguns anos, no processo de
construgio e consolidagiao da Unido Europeia. Penso portanto
que, nesse aspecto cOmMoO em Muitos outros, NOs aproximamos
cada vez mais do paradigma americano.

Devo referir também o modelo de advocacia muito tipica dos
Estados Unidos (e que eu conhego relativamente bem) apoiado
numa concep¢ao nio puramente litigiosa, mas de legal counsel,
ou se¢ja, uma concep¢io de advogado e de advocacia dirigida 2
prevengio dos litigios e que aconselha as partes para que, no meio
da selva da legislagao — e cada vez h4 uma pletora maior de legis-
lagao — possam orientar as suas acgdes, no sentido da legalidade.

Cada vez mais, na Europa, de um modo geral, e em cada
Estado, particularmente, assistimos ao aparecimento de um con-
junto de instituigdes tipicas do sistema legal americano que se
vao afirmando entre nds.
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Dois ou trés exemplos: as class actions; a importincia cres-
cente das jurisprudéncias constitucionais; a crescente influén-
cia do poder judicial na apreciagao dos grandes conflitos sociais
e econémicos; a multiplicagao dos 6rgaos independentes de
regulagdo que nio sio 6rgaos tipicamente estaduais, para nao
citar muitas outras figuras como a product liability e tantas
outras institui¢des e institutos que, a partir dos Estados Unidos,
se tém alargado a4 Europa e ao Direito europeu.

Como todos sabemos, 0 advogado tem uma importincia enorme
na sociedade americana: alguém jd chamou 2 sociedade ameri-
cana uma sociedade de “lawyers”, precisamente pela influéncia
decisiva que tm na integragio da sociedade, da rule of law e da
jurisprudéncia. Por isso, quando nds — e hoje esta linguagem ¢
uma linguagem corrente nos paises da Europa — falamos em menos
Estado e menos intervengao estadual temos que, a meu ver, com-
pletar: menos Estado, mas mais Direito. Mais regra de Direito,
para que a vida nas sociedades possa ser uma vida bem integrada,
pacificada através da rule of law e da resolugao de conflitos.

Neste semindrio abordar-se-4 um aspecto especifico do Direito,
designadamente do processo penal, o que para nds portugue-
ses, tem neste momento uma utilidade adicional.

Como ¢ sabido, encontramo-nos precisamente numa pré-dis-
cussdo, que vai continuar durante vdrios meses, para uma prepa-
ragao das alteragoes ao Cédigo do Processo Penal. E nio falta entre
nés quem defenda algumas das concep¢des americanas, designa-
damente no processo penal. Algumas delas, alids, foram entre nés
recebidas, no direito j4 constituido, como disse o Senhor Procurador-
-Geral. Uma das que tem tido alguma consagra¢ao em vdrios pai-
ses europeus, ¢ precisamente, a plea bargaining, nao no sentido
estritamente americano que conhecemos dos filmes e do Perry
Mason e enfim, de tudo aquilo que se passa nos tribunais (ou nao
se passa ...), COMo ja alguém aqui disse, mas numa concepgao
mais mitigada que se tem afirmado nos dltimos anos na generali-
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dade dos paises europeus, sobretudo para os processos da pequena
criminalidade. Com efeito, nos Estados Unidos, vigora funda-
mentalmente um sistema de oportunidade que permite um con-
junto de negociagoes no sentido da pacificagdo social no processo.

Cada vez mais temos de nos orientar para admitir, sobretudo
nos casos da pequena criminalidade, formas mitigadas que, de
algum modo, também estao relacionadas com o plea bargaining.

Um outro aspecto, que alids vai ser aqui também discutido e ana-
lisado, ¢ a instituicao da probation, uma instituigao tipicamente ame-
ricana, j4 com mais de um século de vida, e que tem sido importada,
sobretudo através da Gra-Bretanha. Temos na lei e também tenta-
mos ter na acgao, um conjunto de institui¢des ¢ de modos de actuar
que se aproximam bastante daquele instituto norte-americano.

Finalmente, devo referir a institui¢do do juri que desempe-
nha um papel central na justiga penal norte-americana. E cer-
tamente uma das traves mestras do processo criminal norte-
-americano e que recorrentemente ganha novos “fora” de debate
na Europa continental. A nossa experiéncia de juiri, como todos
sabemos, nao tem tido grande éxito, por razoes das mais diver-
sas que nio vem a colagdo aqui analisar, mas penso que, neste
coléquio, alguma coisa podemos aprender sobre o papel do juri
e a enorme relevincia que tem no processo penal norte-americano.

Gostaria ainda de me referir ao crescente papel da vitima no
direito processual norte-americano e que entre nés tem uma tradi-
¢do jd grande, como sabem, sobretudo através da possibilidade da
constitui¢do de assistente, no processo penal. FE uma tradicao bem
portuguesa, mas também ganharemos em analisar esse relevantissimo
papel da vitima nas instituigdes penais e processuais penais norte-ame-
ricanas e que, também por toda a Europa, tem vindo a desenvolver-se.

Uma ultima referéncia para um dos temas do semindrio, jd aqui
também referido pelo Senhor Procurador-Geral e pelo Senhor
Doutor Rui Machete, que ¢ o problema da deportagao, como pena
acessoria de certo tipo de condenagdes criminais. Trata-se, de uma
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matéria que espelha o principio de que o estrangeiro indesejdvel
deve ser objecto de uma expulsio da comunidade nacional. Também
em Portugal, tal como na generalidade dos paises, temo-nos defron-
tado com situagdes deste tipo: com o facto de haver cidadaos estran-
geiros com ligagdo, sobretudo, as comunidades das antigas cold-
nias portuguesas, que tém sido objecto da medida de expulsao do
territ6rio nacional. Através do sistema do indulto presidencial tem-
-se conseguido analisar um conjunto de situagdes que, no fundo,
se traduzem naquilo que também j4 aqui foi referido, que ¢ uma
discrepancia entre a condi¢do juridica de estrangeiro e a efectiva
ligacao & comunidade nacional de origem que, em muitos casos,
como sabemos, ¢ extremamente ténue. Como ¢ natural, a pena de
deportagao assume aspectos excepcionalmente gravosos para alguém
que, sendo nacional de um pais, juridicamente perdeu — se alguma
vez os teve verdadeiramente — os lagos que o prendem a essa nacio-
nalidade original e que se resumem, em muitos casos, ao vinculo
juridico. E uma matéria que também nos tem preocupado e penso
que hd que continuar a sua andlise, numa perspectiva que é a nossa
e é também, em grande parte, a perspectiva vigente nas institui-
¢Oes penais norte-americanas: a da reinser¢ao social dos condena-
dos e da procura de solugdes que possam contribuir para o con-
seguimento dessa perspectiva de reinser¢io social.

Ladies and gentlemen, I hope this seminar will contribute to
a better understanding between our legal communities. It is
important that we gain a much broader perspective of the
American legal system, not only for our professional benefit but
also for the apprehension (a better understanding) of the American
culture and the American people. I would say that nobody can
understand the values of the American society without deep
knowledge of its legal system. My congratulations to the Luso-
American Foundation and Procuradoria-Geral da Republica for
this initiative. I hope it will not be the last but the beginning
of many others in the future. Thank you for your attention.
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Phillip Rivard-Rapoza

Senhor Doutor Rui Machete, Senhor Ministro da Justica, Dr. José
Vera Jardim, Senhor Procurador-Geral da Republica, Conselheiro
Cunha Rodrigues, ilustres convidados e colegas de ambos os
lados do Atlantico:

O dia de hoje é um momento histérico para Portugal e para
os Estados Unidos. Pela primeira vez na histéria das nossas duas
nagoes, representantes dos nossos respectivos sistemas juridicos
irdo estar reunidos na mesma sala ¢ & mesma mesa para dis-
cutir questdes de interesse e importincia mutuos. O titulo do
nosso programa, «Justice Across the Atlantic / A Justi¢a nos
Dois Lados do Atlantico», expressa, na sua simplicidade, o muito
que temos a aprender uns com 0s outros.

Gostaria de reconhecer desde j4 o papel decisivo desempe-
nhado pelo Sr. Dr. Rui Machete em tornar esta conferéncia
uma realidade. E em grande medida devido 2 sua visio e ener-
gia que temos aqui reunidos nesta sala representantes dos sis-
temas juridicos e judiciais de ambos os nossos paises. Sem a
lideranga do Sr. Dr. Machete, nao estarfamos aqui hoje.

A importincia desta conferéncia como iniciativa histérica ¢é
sublinhada pela presenga do ministro da Justi¢a e do Procurador-
-Geral da Republica. N2o sé o Sr. Dr. Vera Jardim e o
Sr. Conselheiro Cunha Rodrigues conferem um maior peso as
nossas deliberagbes com a sua ilustre presenca, como a sua par-
ticipagao sublinha a importincia da iniciativa arrojada da
Fundagao Luso-Americana ao organizar este programa.

Tanto em Portugal como nos Estados Unidos, o direito influen-
cia de uma maneira ou doutra todos os aspectos da vida do
dia-a-dia, e nio creio que haja qualquer drea em que a vida no
seu todo esteja mais representada. O facto de aqueles de entre
nds que trabalhamos nos sistemas judiciais de Portugal e dos
Estados Unidos estarmos aqui reunidos para conversar uns com
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os outros significa que as pessoas que servimos irdo beneficiar
com isso e que estamos a promover a causa da justiga.

Este programa reveste-se de um significado especial nio s6
para mim, mas também para muitos membros da delegagao
americana. Aqueles de entre nés que temos ascendéncia por-
tuguesa sentimos especial apreco pela oportunidade que nos é
dada de aqui estarmos presentes hoje. E devo dizer que é com
bastante orgulho que estamos a participar nesta conferéncia.
Somos, na nossa maioria, filhos ou netos de portugueses que
emigraram para os Estados Unidos. Os nossos antepassados dei-
xaram Portugal como camponeses, trabalhadores, agricultores
e pescadores. Hoje, nds, os seus descendentes, regressamos como
juizes, magistrados, funciondrios judiciais e advogados dos
Estados Unidos. Percorremos um longo caminho. Mas nio
fomos tao longe que tenhamos esquecido donde vieram as nos-
sas familias e onde estao as nossas raizes. Embora muitos de
nés jd nao falemos portugués fluentemente, o nosso coragao é
portugués e é sangue portugués que corre nas nossas veias.
Regressamos agora a nossa pdtria para trocar ideias e pensa-
mentos com os nossos homdélogos portugueses. Mas, ao regres-
sarmos, nao sio apenas colegas de profissio que encontramos,
mas também pessoas com quem temos afinidades especiais, pes-
soas em relagio as quais sentimos uma proximidade que sugere
nio sé amizade, mas também lacos familiares. Percorremos
milhares de quilémetros e, afinal, damo-nos conta de que esta-
mos em casa.

Mas a nossa delega¢ao nao ¢ composta exclusivamente por
luso-americanos. Inclui também muitos advogados e juizes cujos
antepassados eram oriundos de outros paises e trouxeram con-
sigo outras tradigdes, enriquecendo desse modo a sociedade
americana. A sua presencga entre nds reflecte a grande conside-
racio de que Portugal e os seus representantes luso-americanos
gozam nos Estados Unidos. Se os luso-americanos da nossa
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delegagao representam cerca de dois milhdes de americanos que
reivindicam a ascendéncia portuguesa, os restantes delegados
representam muitos mais milhes de americanos que vivem e
trabalham entre nds e que, com a sua presenga aqui hoje, con-
firmam a vitalidade e importincia de Portugal e da comuni-
dade luso-americana. Aqueles que trouxemos connosco sao nao
s6 nossos amigos, mas também amigos de Portugal.

H4 poucos aspectos do direito que afectem mais uma socie-
dade do que o direito penal, tal como ¢ definido e aplicado.
Espero que este programa ajude a informar melhor os portu-
gueses e americanos que nele estao a participar sobre os nossos
respectivos sistemas judiciais e que, ao fazé-lo, promova uma
maior compreensao internacional dos assuntos juridicos e judi-
ciais. Todos nds devemos sentir-nos emocionados com as opor-
tunidades que esta conferéncia representa, ¢ aguardo com grande
expectativa as actividades dos préximos dois dias.
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UM RESUMO DO PROCESSO PENAL AMERICANO

Peter J. Messitte
Excelentissimos e distintos participantes nesta conferéncia:

Sinto-me honrado por estar aqui convosco hoje para, em nome
dos participantes americanos, poder apresentar um resumo do
processo penal americano. Gostaria de comegar por agradecer
o convite que me foi dirigido assim como esta excelente ini-
ciativa da FLAD.

Tenho rela¢oes muito agraddveis com Portugal, e Lisboa em
particular, sendo esta a minha quarta visita. A primeira vez que
c4 estive foi com a minha esposa na nossa lua de mel, em 1965.
A nossa lua de mel ainda nao acabou e confesso que a minha
lua de mel com Portugal também nao.

A minha missao é dar-vos uma ideia geral do processo penal
americano e ¢ sempre boa ideia comegar com uma defini¢ao
de termos. Quando falo de processo penal, refiro-me aos direi-
tos dos suspeitos e arguidos criminais; as limitages que sio
impostas A policia e a outro pessoal ligado 2 justi¢a penal na
investigagao de crimes; e as fases e decretos de lei relacionados
com os processos penais. O nosso sistema é muito semelhante
a0 vosso a este respeito. Isto é o que ¢ referido, no vosso sis-
tema, como direito adjectivo.

O nosso sistema também se assemelha ao vosso no que diz
respeito ao direito substantivo, ou seja, a parte do direito que
define qual a conduta que constitui um crime. Crimes como
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homicidio, assalto, roubo, furto e violacio sio universalmente
reconhecidos, embora as definigbes exactas e sentengas aplicd-
veis possam diferir de sistema para sistema.

Certas defesas também siao universalmente reconhecidas,
como ¢ o caso do alibi ou da legitima defesa, da coer¢ao ou da
insanidade.

Uma vez que o objectivo desta minha intervengao nio ¢
apresentar uma dissertagao sobre o procedimento penal, nao
pretendo discutir, em termos gerais, principios de jurisdi¢ao,
nem vdrias teorias do processo legal, nem vou tentar fazer com-
paragoes entre os procedimentos penal e civil em geral. Pretendo
sim apresentar uma visao alargada do sistema de procedimento
penal dos ESTADOS UNIDOS, ou seja, uma orientagao. Comegarei
por dizer-vos algo sobre a organizacio do poder judicial ame-
ricano e sobre as fontes da nossa lei, especialmente a lei do pro-
cedimento penal.

IT

A) Os ESTADOS UNIDOS, como sabem, tém um governo cen-
tral — com os poderes executivo, legislativo e judicial — tal como
Portugal. Porém, os ESTADOS UNIDOS tém, para além do sis-
tema federal, 50 governos estaduais (51 incluindo o Distrito
da Colimbia), cada um dos quais com uma divisio tripartida
do poder, semelhante a do governo federal. Na nossa Constitui¢ao
federal, a responsabilidade primdria na feitura de leis que res-
pondem as necessidades do dia-a-dia (e, de facto, todo o poder
residual, no qual o governo federal nio estd autorizado a agir)
pertence aos estados. Isto significa que cada um dos 50 esta-
dos americanos tem competéncia para decretar leis relaciona-
das com assuntos de direito civil, como o estado legal da pes-
soa, da familia, contratos, prejuizos e regulamentos internos.
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A competéncia do estado chega mesmo & determinacio da maio-
ria dos crimes, como por exemplo, homicidio, roubo, assalto,
violagdo, etc., chegando também 2s leis de procedimento penal.
O governo federal tem, evidentemente, muitos poderes impor-
tantes em assuntos que estejam relacionados com os individuos,
as empresas ¢ com o pafs em geral. Este principio aplica-se
igualmente em assuntos civis e penais. Estatutos aprovados pelo
Congresso afectam todas as pessoas, como por exemplo esta-
tutos relacionados com a lei da imigragdo, a lei do trabalho, a
lei da competi¢ao de precos e concorréncias entre empresas e
a lei federal de impostos. Geralmente, os crimes federais tém
alguma ligagao com o interesse global da nacio e nio apenas
com um determinado estado. Trata-se geralmente de crimes que
afectam dreas sobre as quais o governo federal tem poder para
governar de acordo com a Constitui¢ao, tais como negocios
bancdrios, comércio interestadual, importagdes e exportagdes.
Incluidos igualmente estdo crimes que afectam organismos do
governo federal (tal como o Departamento de Transportes) ou
crimes que ocorram em propriedades do governo federal.

B) Os tribunais estaduais e federais americanos apresentam a
mesma organiza¢ao geral. Em cada caso, o tribunal de primeira
instincia € o tribunal de julgamentos. Tipicamente, hd um tri-
bunal intermedidrio de recurso e, no topo do sistema, estd o
Supremo Tribunal do Estado, ou, no sistema federal, o Supremo
Tribunal dos Estados Unidos. Os nomes dos tribunais estaduais
de primeira instAncia variam de estado para estado, mas sao fre-
quentemente chamados tribunais superiores. Tribunais estaduais
de jurisdi¢ao de recurso intermedidrio sdo tipicamente chama-
dos tribunais de recurso, como por exemplo, o Tribunal de
Recurso de Oregon. Os tribunais das instdncias mais altas dos
estados sao tipicamente chamados o supremo tribunal do estado,
como por exemplo, o Supremo Tribunal da Virginia. No sis-
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tema federal, todos os tribunais de primeira instincia sao cha-
mados tribunais distritais (dos quais hd 94 no pais), os tribu-
nais de recursos intermedidrios sio chamados os tribunais de
recursos dos Estados Unidos para os vdrios circuitos (hd 13 des-
tes) e o tribunal de mais alta instdncia é o Supremo Tribunal
dos Estados Unidos. O anexo A do vosso panfleto informativo
contém um quadro que demonstra, em linhas muito gerais, a
organizacao judicial dos Estados Unidos.

C) Os casos penais nos Estados Unidos sao tipicamente trata-
dos da seguinte forma:

A decisio inicial em relagdo a culpa ou inocéncia do acusado
¢ tomada no tribunal de primeira instincia, o tribunal de jul-
gamentos. Frequentemente, esta decisao ¢ tomada por um juri,
constituido por leigos, que estdo prontamente disponiveis nos
Estados Unidos. Em qualquer caso penal em que haja a possi-
bilidade de uma pena de mais de seis meses de prisao, o arguido
tem o direito constitucional de ter um juri. Dependendo da
vontade do arguido, até o julgamento penal mais sério pode
ser conduzido perante um juiz apenas. Normalmente, o jiri ou
juiz recebe as provas, ouve o testemunho e decide da culpa ou
da inocéncia do acusado. Excepto em casos de pena de morte,
apenas o juiz — nao o juri — determina a sang¢do, sujeito evi-
dentemente 2 pena médxima estabelecida pela lei ou por linhas
directrizes de sentenca que possam estar em vigor.

Depois de tomada a decisao no tribunal de julgamentos, hd
a possibilidade de revisao pés-julgamento ser realizado pelo pré-
prio tribunal de julgamentos. Por exemplo, um arguido que
seja considerado culpado pode requerer um novo julgamento.
Para além disso, hd a possiblidade de apelar para o tribunal de
recurso intermedidrio, que estd geralmente disponivel para ouvir
questdes de direito. Depois hd a possibilidade de recorrer para
o supremo tribunal da jurisdi¢ao, embora — e isto é verdade
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para os sistemas estaduais e federal — uma revisao destas fica
sempre ao critério do supremo tribunal que pode escolher quais
os casos a considerar.

Por sinal, como poderao jd saber, nos Estados Unidos, a car-
reira de juiz nao é uma carreira que se possa escolher. Os juizes
sao0 nomeados (no sistema federal e em alguns estados) ou elei-
tos (em cerca de metade dos estados) depois de serem reconhe-
cidos e de exercerem fungdes de advogados particulares, pro-
motores de justica, ou professores de direito. Nao hd promogoes
automdticas para juizes, embora haja juizes de tribunais de ins-
tAncias mais baixas que sao, de facto, nomeados para tribunais
de instAncias mais altas. Todos os juizes tém titulo por muitos
anos e muitos tém titulo de posse vitalicia, bem como de
nao-remogio e de irredutibilidade de saldrio.

D) Antes de descrever os passos do processo penal tipico nos
Estados Unidos, gostaria de fazer uma breve intervengao sobre
as fontes das leis do procedimento penal no sistema americano.

Tal como em Portugal, a nossa Constitui¢ao nacional ¢ a
base legislativa mais importante.

As principais provisdes constitucionais relativas ao processo
penal encontram-se nas quarta, quinta, sexta, oitava e décima
quarta emendas da Constitui¢ao dos Estados Unidos. Encontrarao
o texto destas emendas no vosso panfleto informativo no anexo B.
Se repararem bem na linguagem destas emendas, notardo mui-
tas semelhancas entre as garantias do nosso sistema e as garan-
tias do vosso. A nossa quarta emenda, por exemplo, proibe bus-
cas e apreensdes injustas e estabelece os requisitos gerais de
aprovagao judicial baseados em causas provédveis antes da busca
ou apreensao ser feita. Provas obtidas ilegalmente, incluindo
provas obtidas no decurso de uma busca ilegal, nio podem ser
apresentadas e consideradas durante o julgamento. O artigo 32.°,
n.° 6 da Constitui¢ao Portuguesa, estipula, inter alia, que pro-
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vas obtidas através de interferéncias injustas em vidas privadas,
em lares, correspondéncia ou telecomunicages, nio podem ser
consideradas. Mais tarde, mencionarei outros exemplos de seme-
lhangas entre os dois sistemas.

Um ponto onde o sistema americano difere significativa-
mente do portugués e da tradigdo do direito civil é o da codi-
ficagao do processo penal. Nao existe um cédigo penal pro-
priamente dito, quer a nivel federal ou estadual.

Lembrem-se que, nos Estados Unidos, temos um governo
federal e 50 governos estaduais, o que significa que temos diver-
sos conjuntos de leis de procedimento penal. Estas leis tém
muitas semelhangas entre elas mas, de um ponto de vista legal,
sao separadas e independentes.

Assim, numa acusagio penal estadual, as bases das leis de
procedimento penal incluem normalmente:

1) A constitui¢ao federal;

2) A constitui¢io estadual;

3) A lei ordindria estadual;

4) Os estatutos do tribunal estadual; e

5) As decisdes de direito consuetudindrio adoptadas pelos tri-
bunais estaduais.

No sistema federal, as bases incluem:

1) A constitui¢ao federal;

2) A lei ordindria do Congresso;

3) Os estatutos promulgados pelo Supremo Tribunal dos Estados
Unidos, sujeitos as emendas feitas pelo Congresso; e

4) As decisoes de direito consuetudindrio dos tribunais federais.

Em anos recentes, na maioria dos estados, as provisoes legisla-
tivas tém constituido as bases dominantes das leis estaduais que
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regulam o sistema de justica penal, embora sejam frequente-
mente complementados pelas decisées adoptadas pelos supre-
mos tribunais estaduais. Nos tribunais federais, as leis federais
de procedimento penal adoptadas pelo Supremo Tribunal dos
Estados Unidos (sujeitos a emendas por parte do Congresso)
s20 as bases principais dos modelos aplicdveis.

O ponto mais importante a ter em conta ¢ que, nos Estados
Unidos, a constitui¢ao federal estd sempre presente em qual-
quer altura de uma acusagio penal, quer seja federal ou esta-
dual. Os arguidos continuamente vém aos tribunais federais e
estaduais para contestar ac¢oes adoptadas pela acusagio devido
a questdes constitucionais. O recurso pode basear-se num ata-
que realizado no acto de prisao em que estdo presentes falta de
causas provdveis, numa investigagao ou apreensao consideradas
injustas, num atraso do processo causado pela acusagiao que ¢é
considerado injusto, ou na omissao da acusagao em revelar pro-
vas favordveis ao caso do arguido.

Também referi que as decisoes dos tribunais sao uma fonte de
lei e devo dizer mais alguma coisa a este respeito. E uma caracterfs-
tica distinta do sistema legal americano o facto de nos manter-
mos fiéis ao conceito de pretendente obrigatério. Quando um tri-
bunal de recurso (quer intermedidrio, quer supremo) no sistema
federal ou estadual decide sobre uma lei, essa decisio torna-se
obrigatéria em todos os tribunais de instincias mais baixas den-
tro da jurisdi¢do daquele tribunal de recurso. Por exemplo, num
determinado estado, a decisio do supremo tribunal daquele estado
regerd todos os tribunais de primeira instincia naquele estado. No
sistema federal, a decisao de um tribunal de recurso regional regerd
todos os distritos dentro daquele circuito, enquanto que a decisao
do Supremo Tribunal dos Estados Unidos rege todos os tribunais
federais. Por outro lado, e em relagio a decisdes que envolvem a
constitui¢ao federal, a decisao do Supremo Tribunal dos Estados
Unidos controla também as decisdes dos tribunais estaduais.
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Se nao estou em erro, em Portugal, a utilizacao do conceito
de jurisprudéncia obrigatdria ¢ utilizado quando recursos excep-
cionais s3o usados na feitura da lei (CPP, Artigo 437.° e seg.)
ou para o interesse de unificago da lei (Id., Artigo 447.°). Penso
igualmente que em Portugal a jurisprudéncia pode ser utilizada
para colmatar lacunas no cédigo penal.

A doutrina, isto é, a opiniao dos autores de tratados, nio ¢é
uma fonte de lei no sistema americano como o ¢ em muitos
sistemas de direito civil. No entanto, os pareceres dos autores
de tratados sao por vezes citados nos tribunais para ilucidar um
determinado ponto ou pontos.

Os assuntos abordados até a0 momento apresentam temdtica
para uma discussao muito mais profunda do que a realizada até
agora. Apesar de voltar a abordar algumas destas questdes com
mais pormenor no decurso desta apresentagio, passo a apresen-
tar alguns tragos gerais do sistema penal dos Estados Unidos.

IT1

A maior parte dos direitos do arguido em procedimentos penais
nos Estados Unidos é, como eu jd disse, semelhante aos direitos
reconhecidos em Portugal. Os nossos juizes tém a responsabilidade
de verificar que a dignidade humana de cada cidadao ¢ protegida
contra intrusdes arbitrdrias por parte das autoridades, embora os
nossos métodos de protec¢io possam diferir um pouco dos vossos.

O nosso sistema de justiga penal inclui o principio do devido
processo de lei, através do qual me refiro a procedimentos regu-
lares conduzidos de acordo com a lei. A presungao de inocén-
cia estd sempre presente. Reconhecemos o sistema adversdrio e
o direito de um acusado apresentar uma defesa completa. Os
nossos procedimentos penais estao sempre abertos e sao publicos
e, claro estd, o tribunal tem de ter a jurisdigao devida.
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Ns exigimos causas provéveis de que um crime foi cometido
antes que alguém possa ser preso ou acusado. As nossas leis pro-
tegem os cidaddos contra as buscas e apreensoes ilegais e favo-
recem a autorizagio de um oficial da justica antes de alguém
ser preso (embora, evidentemente, as circunstincias muitas vezes
nio permitam isto). Um acusado tem o direito de permanecer
calado quanto estd sob deten¢do e quando estd a ser interro-
gado pelas autoridades (e tem de ser informado deste direito).
Se forem obtidos testemunhos violando este direito, os mes-
mos nio poderdo ser usados. Se uma pessoa estd sob detengio,
tem de ser levada a um magistrado sem atrasos indevidos e tem
direito a pagar uma caugio (embora, em alguns casos, a prisao
preventiva seja reconhecida), como ¢ o caso em Portugal. Um
acusado tem o direito de ser assistido por um advogado e tem
de ser informado deste direito (se ndo puder pagar a um advo-
gado particular ser-lhe-4 nomeado um advogado publico).
O acusado também tem o direito de ficar livre de qualquer pena
cruel ou desusada, se for considerado culpado.

Mas vejamos um caso penal tipico nos Estados Unidos e veja-
mos como estes conceitos funcionam no dia-a-dia. Sugiro que con-
sultem o vosso panfleto informativo, anexo C, que ¢ um esquema
dos passos de um processo penal tipico nos ESTADOS UNIDOS.

IV

Primeiro, vamos ter em conta um caso no qual h4 uma razio
para acreditarmos que foi cometido um crime. Um individuo
pode ser detido se for apanhado em flagrante delito. Em alter-
nativa, um crime pode ser investigado por autoridades policiais
depois de apresentada uma queixa por um cidadao. Dependendo
da gravidade do delito, pode ser dada uma citagao judicial penal
ao suspeito ou este ser detido preventivamente.
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Um arguido detido preventivamente tem o direito de apre-
sentar caugdo, a nio ser que ele seja considerado um perigo de
fuga ou um perigo para si préprio ou para os outros. Uma cau-
¢do excessiva é proibida pela constitui¢io federal.

Sem atrasos, o arguido tem de ser levado a um oficial judi-
cial (magistrado ou juiz) para que seja estabelecido o montante
da caugao. Nessa altura, sao lidas as acusagoes ao arguido e tipi-
camente ¢ determinada a caugio. O procedimento em Portugal,
pelo que sei, nao é muito diferente. Mas a partir deste ponto,
encontramos um trago muito distinto no processo penal americano.

Os promotores de justica americanos tém muita discri¢ao
para decidir quem vai ou nio vai ser acusado. Um promotor
de justiga nao ¢ obrigado a acusar a pessoa de crimes, se achar
que nao deve acusar. Permitimos isto por vdrias razdes.

Primeiro, pode ser importante, na opinido do promotor de
justiga, ter alguém que colabore na resolugao de outros crimes.
Por isso, em vez de acusar aquela pessoa dos crimes que ela
cometeu, a pessoa passa a ser um colaborador. Depois também
devido ao grande niimero de casos a serem julgados, nem todos
podem ser julgados.

Do mesmo modo, foi reconhecido pelo nosso Supremo
Tribunal que o promotor de justica pode optar por aquilo a
que chamamos “plea bargaining”, ou seja, a negociagao da admis-
sao de culpa. Neste caso, o promotor de justica pode concor-
dar em retirar certas acusag¢des ou em reduzir algumas das acusa-
¢oes contra o individuo se o individuo aceitar declarar-se culpado.
Isto aplica-se mesmo que o arguido seja considerado culpado
do crime mais grave, se o caso fosse a tribunal. Cerca de 90%
dos casos nos sistemas federal e estadual nos Estados Unidos
sao resolvidos desta forma.

Geralmente, para crimes menos graves, o promotor de jus-
tiga pode simplesmente fazer uma alegagio por si préprio e
depois citar o arguido num documento chamado uma “infor-
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magio” e requerer que ele apareca para responder as acusagoes.
No caso de estarem envolvidas acusagcoes mais graves, muitos
estados e o governo federal apresentardo os factos a um grande
juri, que ¢ tradicionalmente um corpo composto por 16 a 23
cidaddos que determinam se hd ou nio causas provédveis para
avangar com o caso. Se o juri principal acha que hd causas pro-
vdveis, faz o que se chama uma “acusagio escrita’ contra o
arguido. O arguido ¢ citado judicialmente, sendo frequente-
mente detido, altura em que ele tem o mesmo direito de pagar
caugao como se tivesse sido preso em flagrante delito.

Geralmente depois, o governo revela algumas das provas rela-
tivas ao processo de acusagdo que tem em seu poder contra o
arguido. Nem todas as provas da acusa¢ao podem ser apresen-
tadas durante um julgamento criminal nos Estados Unidos. No
nosso sistema federal (e que ¢ seguido por muitos estados), o
arguido tem o direito de inspeccionar declaragoes que ele pré-
prio fez a oficiais de justiga; pode também obter resultados de
testes cientificos conduzidos pela acusagao, determinadas pro-
vas fisicas que estejam na posse da acusagio e qualquer outra
indicagao que a acusagao possa ter relacionada com o cadastro
do arguido. Talvez a obrigagao mais importante do promotor
de justica (derivada do caso Brady vs. Maryland do Supremo
Tribunal dos Estados Unidos) ¢ que tem de revelar, dentro de
um perfodo de tempo razodvel e a pedido do arguido, qualquer
prova que seja favordvel ao arguido relacionada com a questao
de culpabilidade do crime.

Ap6s responder ao pedido de revelagao do arguido, o governo
tem direito a uma revelagao reciproca das provas tangiveis na
posse do arguido, bem como aos resultados de quaisquer testes
e experiéncias cientificas que o arguido possa ter feito.

O arguido nao ¢ obrigado a revelar a natureza da sua defesa
antes do julgamento a nio ser que esta seja de alibi ou de insa-

nidade.
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Normalmente, nesta altura, sao apresentadas mogoes, com o
pedido do arguido para que o tribunal decida questoes relativas
ao processo. Estas mogdes podem incluir pedidos para novas
revelagdes, pedidos para excluir provas obtidas ilegalmente, pedi-
dos para que os co-autores dos crimes tenham julgamentos sepa-
rados, pedidos baseados em defeitos em acusagdes escritas ou
informagoes e pedidos para arquivar o processo. Se para decidir
sobre o mérito de uma mogao o tribunal tiver de resolver ques-
toes de facto, haverd uma audiéncia — que serd realizada antes
da audiéncia final em matéria de culpa ou inocéncia.

Notarao que este processo é parecido a fase de instrucio da
tradi¢ao de direito civil, mas é também diferente em vdrios
aspectos importantes. O juiz ndo tem um papel activo nos pro-
cedimentos. Nio analisa nenhuma das questdes nem questiona
nenhuma testemunha. A decisao das questdes preliminares que
devem ser levantadas e forma como o caso deve ser preparado
para julgamento ¢ inteiramente feita pelos interessados. Por
exemplo, os peritos s3o escolhidos pelos interessados, nao pelo
juiz. O juiz nio recebe nenhum ficheiro sobre o arguido.

Nesta altura, na grande maioria dos casos, se as acusagoes jd
nio tiverem sido retiradas por falta de provas, o arguido deci-
dird declarar-se culpado. Isto ¢, declarar-se-d culpado. Frequente-
mente isto ¢ o resultado dos acordos entre o arguido ¢ o advo-
gado, que jd discuti anteriormente. Ele declarar-se-4 culpado
de um crime menos grave e algumas acusagdes contra ele serdo
retiradas. A declarac¢io de culpa dd-se perante o juiz que tem
de ter a certeza de que a declaragao de culpa é consciente e
voluntdria e que hd bases factuais para a aceitagio da declara-
¢ao. Se o arguido se declara culpado, o caso voltard, dentro de
pouco tempo, ao juiz para determinagio da sentenga.

Se o arguido se declarar inocente, o caso seguird para julgamento.
O juiz que preside ao julgamento é normalmente o mesmo da fase
de pré-julgamento. (No sistema federal, o caso é sempre este.)
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O julgamento no sistema americano é um acontecimento
singular que pode durar dias ou semanas. O julgamento pode
ser perante um juiz ou um juri, mas neste caso, o juri é cha-
mado pequeno juri, para o distinguir do grande juri. O pequeno
juri ¢ diferente do grande juri, que conforme o anteriormente
referido ¢ composto por 16 a 23 membros e que, no inicio
do caso, decide se existem indicios para avangar com o pro-
cesso. O arguido tem o direito constitucional federal de apre-
sentar qualquer questio de natureza criminal grave perante
um pequeno juri, que geralmente é composto por 12 jurados.
Nos Estados Unidos, nao temos aquilo a que se chama o sis-
tema misto de jurados, que consiste na mistura de juizes pro-
fissionais e leigos.

O juri decide, de facto, se o arguido ¢ culpado ou nio, depois
de ouvir o depoimento das testemunhas e de rever quaisquer
provas documentais. O juri nao decide questdes de direito.
Apenas o juiz o faz.

Temos novamente presentes caracteristicas distintas no sis-
tema americano que sio muito importantes:

* O juiz americano adopta uma posi¢ao relativamente pas-
siva durante o julgamento (isto ¢, de facto, verdade quer
em casos civis quer em casos penais). Ele raramente chama
e interroga testemunhas, o que ¢ deixado ao critério das
partes interessadas, ou seja, do promotor de justica e do
advogado de defesa. Ao mesmo tempo, hd leis relativa-
mente formais relativas as provas apresentadas que o juiz
faz cumprir durante o julgamento. As provas tém que ser
relevantes, essenciais e competentes. Privilégios no que diz
respeito a nao prestagao de testemunho sao acordados para
esposas, advogados, médicos e outras pessoas, dependendo
das circunstincias. O juiz informa e instrui o juri acerca
da lei, antes de o juri tomar qualquer decis3o.
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A este propdsito, nos Estados Unidos os arguidos cri-
minais frequentemente optam por nio testemunhar nos
seus julgamentos, sendo comunicado aos membros do juri
(os juizes j4 sabem) que este facto nio os deverd influen-
ciar negativamente. Por outro lado, se o arguido decide
testemunhar, terd de fazé-lo sob juramento; isto ¢, sujeito
as penas aplicdveis no caso de perjirio. Se nao estou em
erro é comum para um arguido testemunhar num caso
criminal nos sistemas de direito civil, mas segundo a infor-
macio que tenho, o arguido nio ¢ obrigado a testemu-
nhar sob juramento.

e O énus da prova no que diz respeito a culpa do arguido
depende sempre do promotor de justiga e as provas por
ele apresentadas tém de convencer o jari (ou o juiz, se é
um julgamento sem juri) da culpa do arguido “para além
de uma duvida razodvel.” Isto significa mais do que a culpa
possivel ou provdvel. Tem de haver algumas certezas em
relagao a culpa do arguido para que ele possa ser condenado.

* O veredicto do jari que declara o arguido como culpado
tem de ser uninime, isto ¢, todos os membros do juri tém
de estar de acordo. Se os membros do juri nio chegam
todos & mesma conclusio, entdo o juiz dispensa o juri e,
a pedido do promotor de justiga, o caso pode ser julgado
novamente com um novo juri.

* Nao ¢ necessdria nenhuma decisio fundamentada no que
diz respeito a culpa ou inocéncia do arguido.

Se, depois do julgamento, o jiri ou o juiz considerarem o
arguido culpado, o préximo passo serd a sentenga, tal como nos
casos em que o arguido se declara culpado. Excepto nos casos
menos graves, a sentenga nao serd determinada no mesmo dia
em que se determina a culpa do arguido. Excepto em casos de
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pena de morte, a sentenga ¢ dada apenas pelo juiz que presi-
diu ao julgamento. Em casos nos quais a pena de morte ¢ uma
sentenga possivel (como devem saber, a maioria dos estados
americanos reconhece a pena de morte), o juri decide se a pena
de morte deve ou nao ser aplicada.

Frequentemente, durante a fase de preparagio da sentenga,
um funciondrio do tribunal prepara um relatério para o juiz,
contendo os antecedentes do arguido que permitam uma sen-
tenga mais justa. E feita uma cépia do relatério para o pro-
motor de justi¢a e para o arguido antes da data em que serd
lida a sentenca.

Na maior parte dos estados, o juiz tem o poder para dar a
sentenga do crime até a0 mdximo que estd estipulado pelos esta-
tutos. No sistema federal, ¢ um pouco mais complicado. H4
directrizes obrigatérias que tém de ser seguidas, baseadas nos
crimes cometidos pelo arguido anteriormente e na gravidade
dos crimes pelos quais estd a ser condenado.

Uma sentenga pode envolver liberdade condicional ou pode
envolver prisao seguida de liberdade condicional. Durante o
periodo de liberdade condicional, podem ser impostas condi-
¢Oes ao criminoso, tais como a restitui¢ao dos objectos rouba-
dos ou o pagamento do dinheiro obtido ilegalmente ou fre-
quentar centros de recuperagao para drogados.

Um arguido tem o direito constitucional de recorrer da
sua condenag¢io ou da sentenga para um tribunal de instincia
mais alta.

Além disso, a solugao habeas corpus é possivel em certos casos
depois de se terem esgotado todos os recursos directos. O habeas
corpus estd também disponivel em qualquer altura do processo
contra prisao ou detengao ilegal.

Nos ultimos anos, tém sido concedidos mais direitos as viti-
mas, nomeadamente mais informagdes e maior participagao em
julgamentos.

[37]



Vou parar por aqui pois julgo que ¢ o méximo que me ¢
permitido dentro do tempo disponivel. Apesar da minha inter-
vengao ter sido breve, espero ter-vos dado uma ideia geral do
que ¢ o sistema de justiga penal americano. Nas préximas ses-
soes, ouvirdo certamente mais pormenores que vos ajudarao a
entender melhor alguns destes conceitos. Tenho a certeza de
que o meu grande amigo, o Juiz Phillip Rapoza, vos esclare-
cerd acerca das politicas sentenciais nos Estados Unidos.

E eu, evidentemente, espero ansiosamente aprender convosco,
colegas portugueses, como funcionam as vossas institui¢oes.
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ANEXO “B”

EMENDAS A CONSTITUICAO FEDERAL
DOS ESTADOS UNIDOS

Artigo IV

Nio serd infringido o direito do povo a inviolabilidade da sua pessoa, casas,
papéis e haveres, contra buscas e apreensdes irrazodveis e nao se expedird man-
dato a nio ser mediante indicios de culpabilidade confirmados por juramento
ou declara¢do, e nele se descreverdo particularmente o lugar da busca e as pes-
soas ou coisas que tiverem de ser apreendidas.

Artigo V

Nenhuma pessoa serd obrigada a responder por um crime capital ou de infa-
mia, salvo por dentncia ou prontncia de um grande juri, excepto em se tra-
tando de casos que, em tempo de guerra ou de perigo publico, ocorram nas
forgas terrestres ou navais, ou na milicia, quando em servigo activo; nenhuma
pessoa serd, pelo mesmo crime, submetida duas vezes a julgamento que possa
causar-lhe a perda da vida ou de algum membro; nem serd obrigada a depor
contra si prépria em processo criminal ou ser privada da vida, liberdade ou pro-
priedade sem processo legal regular (due process of law); a propriedade privada
nio serd desapropriada para uso publico sem justa indemnizagdo.

Artigo VI

Em todos os processos criminais o acusado terd direito a julgamento rdpido e
publico, por juri imparcial no Estado e distrito onde o crime houver sido come-
tido, distrito esse que serd previamente delimitado por lei; a ser informado da
natureza e causa da acusagio; a ser acareado com as testemunhas que lhe sio
adversas; a dispor de meios compulsérios para forgar o comparecimento de tes-
temunhas da defesa e a ser assistido por advogado.

Artigo VIII
Nio se exigirdo fiangas exageradas, ndo se impordo multas excessivas, nem se
infligirdo penas cruéis e desusadas.

Artigo XIV

Secgdo I. Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e sujei-
tas 4 sua jurisdi¢do sdo cidadis dos Estados Unidos e do estado em que resi-
dem. Nenhum Estado fard nem executard lei que restrinja os privilégios ou imu-
nidades dos cidadios dos Estados Unidos, nem privard nenhuma pessoa da vida,
liberdade ou propriedade, sem o processo legal regular (due process of law), nem
negard a pessoa alguma dentro de sua jurisdi¢io a igual protecgdo das leis.

[40]
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O SISTEMA JUDICIAL PORTUGUES
E A JUSTICA CRIMINAL

Antonio Henriques Gaspar

I. O conceito de “justiga criminal” que tradicionalmente se cen-
trava no juiz — ou seja, no modo de julgar e sancionar —, evo-
luiu, perante a emergéncia de novas realidades, para uma nogao
mais alargada, os sistemas de justica penal, nogao que traduz a
natureza cada vez mais complexa da ac¢ao de “aplicar justi¢a”
nos casos (nas causas) criminais.

A justica penal — no sentido de modo de aplicagio da jus-
tica e o seu funcionamento — tem hoje de ser compreendida
globalmente, numa perspectiva sistémica, através da actuagao
de diversos organismos e agentes desde as fases preliminares
(inquérito, instrugdo, processos preliminares), passando pela
decisao de aplicagao (sentenca), até A execu¢io, aos modos de
dar cumprimento e tornar eficaz uma decisao penal.

Os sistemas de justica penal sio organizados e estruturados
para prosseguirem essencialmente a finalidade de aplicar a jus-
tica. Mas, a par deste objectivo central, ndo podem ser esque-
cidas todas as outras finalidades que os sistemas (cada sistema)
necessariamente tém também de prosseguir — as garantias fun-
damentais, a prontidao (o prazo razodvel) e a eficdcia, na opti-
miza¢io dos meios e dos recursos disponiveis.

Neste contexto, porém, quando se considera a perspectiva
sistemdtica, o acento deve ser colocado nos érgaos e agentes do
sistema enquanto meios ao servigo da justi¢a penal e na mode-
lagao e estruturagio do processo e na coordenagio eficaz da
interacgdo das respectivas competéncias, em ordem 2 efectiva-
¢ao da finalidade prépria — uma justica penal segura, pronta e
eficaz, mas também garantistica e humana: a realizagao da jus-
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tica do caso, por meios processualmente admissiveis e por forma
a assegurar a paz juridica dos cidadios e da comunidade.

I1. Cada sistema, participando embora de tracos fundamentais
comuns de uma mesma base cultural, ¢ naturalmente organi-
zado tendo em vista as realidades préprias e a definigao nacio-
nal sobre os imperativos de politica criminal a realizar, bem
como as respectivas tradi¢des institucionais.

O modelo portugués de justica penal foi concebido para pro-
curar responder as exigéncias impostas pelos objectivos com-
plexos e com momentos de tensao dialéctica préprios da apli-
cagdo da justiga penal — a eficdcia e o rigor, numa estrutura e
num ambiente garantistico e em tempo razodvel.

No combate aos diversos niveis de criminalidade — e par-
tindo de um principio fundamentador, o principio da legalidade
— prevéem-se e ensaiam-se modos de resposta diversificados,
quer ao nivel mesmo da estrutura processual, quer no plano
das reacgbes concretas.

Fazendo uma segmentagdo horizontal, e, nesta, uma deci-
siva distingao entre criminalidade grave e a pequena crimina-
lidade massificada (e em alguma medida também uma pers-
pectiva prépria de tipos de média criminalidade) geradora
psicoldgica de sentimentos de inseguranca.

Tratando-se de realidades distintas, quer quanto a sua expli-
cagdo criminolégica quer quanto ao grau de danosidade social
que provocam, a reacgao social e a reacgao formal nio poderao
deixar de ser diferentes.

A reacgao a pequena criminalidade (e a alguma criminali-
dade média) através do sistema de justica penal, isto ¢, dentro
do processo penal, deve responder a trés ordens de exigéncias
fundamentais — maximizagao da eficdcia, para prevenir o alas-
tramento de um sentimento colectivo de auséncia de tutela e
insegurancga; optimizagao das reacgdes, no sentido em que se
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deverdo prevenir casos de reincidéncia, bem como o inicio de
uma carreira deliquente; e o alivio da justica, através da elasti-
cidade dos tipos de reac¢io formal.

A esta perspectiva haverd que acrescentar — tdo premente
aqui — a realizagao da justica pronta e eficaz.

A reacgao informal ou rdpida permite desdramatizar o pro-
cesso sem a estigmatizagao ritual, mas também possibilita uma
resposta temporalmente adequada, apta a aplicar a justiga penal
de modo a conter a reacgao criminal em niveis tolerdveis, sem
afectar a manuten¢io de um sentimento colectivo de confianga
e seguranga.

O tratamento da criminalidade grave, diversamente, deve
ocorrer num quadro sistemdtico sedimentado, quer quanto ao
modo de interveng¢ao das vdrias instncias de controlo, quer
quanto ao tipo de reac¢des formais.

As exigéncias particulares estao mais a montante e a jusante
de que propriamente nas reac¢oes tipicas ou no modo — siste-
mdtico — da sua aplicagao.

Todavia, nesta matéria, haverd ainda que distinguir entre
o crime grave, ocasional ou pluri-ocasional, onde a dificul-
dade de identificagao do agente e da reconstitui¢ao proces-
sual dos factos pode nio assumir especial relevincia, e os novos
tipos ou formas de grande criminalidade organizada ou emer-
gente, revelando a utilizagdo de novos, poderosos e sofistica-
dos meios.

O crime organizado, pela natureza das actividades e pela
organizagdo que lhe aumenta a eficdcia na propor¢ao em que
dificulta a investigagao, constitui uma realidade a cujo com-
bate o sistema de justiga penal tem de responder adequadamente.

Pense-se nas organizagdes que traficam droga e lavam dinheiro,
contaminando as economias, desde logo através do sistema
financeiro e das actividades empresariais de finalidade licitas,
na corrupgiao ou no comércio ilegal de armas.
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Mas também na criminalidade emergente, da era pés-indus-
trial, que acompanha a evolugio das sociedades actuais, fruto
da aceleragao dos progressos técnicos, nomeadamente no domi-
nio da electrénica e da crescente predominéincia do econémico
sobre o social e o politico.

III. Confrontados com todas estas exigéncias, os sistemas de
justica penal devem construir respostas adequadas — eficazes,
razoavelmente prontas, mas igualmente com garantia dos direi-
tos fundamentais consagrados nas Constituiges ¢ em instru-
mentos internacionais.

Nesta resposta, o sistema de justi¢a ndo pode hoje ser essen-
cialmente centrado na figura do juiz, mas deve operar através
da intervengao de vdrias instincias e agentes, actuando em cola-
boracao, coordenacio e interac¢ao, mas também com freios e
contrapesos, na direc¢ao do objectivo do combate a criminali-
dade através da justiga penal aplicada de modo processualmente
correcto.

O sistema portugués procura responder a estas exigéncias
organizando-se segundo um modelo processual que compre-
ende duas fases estruturantes: a fase preliminar — o inquérito —
sob a direc¢ao e na dependéncia do Ministério Puablico, e a fase
de julgamento, da competéncia dos tribunais comuns organi-
zados nesta matéria segundo regras préprias de competéncia
territorial.

O inquérito, sob a titularidade do Ministério Puiblico — com
estatuto e poderes de verdadeira magistratura (requisitos essen-
ciais da formulagao do modelo processual penal portugués) —,
constitui, assim, a fase normal de investigacao e preparagao da
decisao de acusagao, independentemente do tipo de crime e da
moldura da pena correspondente.

Desta forma, conferiu-se unidade e racionalidade ao pro-
cesso, clarificam-se os papéis das autoridades judicidrias — MP
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publicada.

e juiz de instru¢ao — e dos érgaos de policia, reforca-se a efi-
cdcia do sistema e a tutela dos direitos fundamentais ao nivel
das fases preliminares.

Sinteticamente poderao individualizar-se os seguintes vec-
tores gerais do modelo portugués de processo penal:*

— construgao e concepgao no respeito e desenvolvimento do
quadro axiolégico consagrado na Constitui¢ao e em con-
vengdes internacionais como a Convengao Europeia dos
Direitos do Homem e o Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos, visando a concilia¢io, de forma
eficiente, das finalidades do processo com a protec¢ao dos
direitos fundamentais;

— estruturagao de um sistema assumindo uma distingao essen-
cial entre pequena criminalidade e a criminalidade grave,
entre solucoes de consenso e de conflito, com a corres-
pondente diversidade de tratamento processual;

— participagao de um programa politico-criminal recolhendo
solugdes de diversao (desjudiciarizagao, informalidade da
reacgdo), participa¢ao, oportunidade e consenso relativa-
mente a crimes de pequena gravidade — casos da suspen-
sao proviséria do processo (suspensao contra imposi¢ao
de injungoes e regras de conduta — art. 281.°), do arqui-
vamento do processo em casos de verificagao dos pressu-
postos para a dispensa ou suspensao de pena (art. 281.°),
do processo sumarissimo (aplicagao da pena proposta pelo
MP com o acordo do arguido — art. 392.°) e homologa-
¢ao pelo MP da desisténcia de queixa aceite pelo arguido
com o consequente arquivamento do processo (art. 51.°);

— estruturagao do julgamento com base na obrigatoriedade
de presenca do arguido, na oralidade e na imediagao das
provas;
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— efectivagao de um duplo grau de jurisdi¢ao, com recurso para
os tribunais da Relagao ou para o Supremo Tribunal de Justiga;
— estabelecimento de uma via de recurso prépria para a fixa-
¢do de jurisprudéncia e a favor da unidade do direito.

O modelo do processo penal portugués caracteriza-se por uma
clara estrutura acusatdria, integrada por um principio de inves-
tigagdo, com delimita¢ao nitida de fung¢des entre o MP, o juiz
de instrugio e o juiz do julgamento, e por uma conformagao
estatutdria (catdlogo de direitos e deveres) da posi¢ao proces-
sual do arguido.

O Ministério Puablico constitui um érgao do Estado com
consagragio constitucional, encarregado de representar o Estado,
exercer a ac¢io penal e defender a legalidade democrdtica e os
interesses postos por lei a seu cargo (nomeadamente, e no essen-
cial, a representagao judicidria do Estado em processo civil, a
defesa dos interesses dos menores, dos trabalhadores, do ambiente,
dos consumidores e do patriménio cultural).

Na prossecugio das atribuigbes constitucionais de exercicio da
acgdo penal, o Ministério Puiblico actua integrado nos tribunais,
com competéncia para a pratica no processo de actos que, embora
nao materialmente jurisdicionais (no sentido de defini¢ao do
direito aplicdvel com forga de caso julgado), tém natureza quasi-
-jurisdicional, porquanto, sendo actos préprios do processo defi-
nindo direitos e imposigoes, tém um efeito verdadeiramente con-
formador — as decisdes de acusagao ou de arquivamento.

Dotado de autonomia e estatuto préprio, constitucionalmente
reconhecidos, o Ministério Publico assume inequivocamente a
natureza de érgao de justica pela sua organizagao, estatuto e fun-
cionamento sujeitos a principios privativos das magistraturas —
traduzindo uma concepgio e estruturagio como magistratura
prépria, orientada por um principio de separagdo e paralelismo
em relagao 4 magistratura judicial e com estatuto idéntico.
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A autonomia do Ministério Publico representa a caracterfs-
tica mais relevante do seu estatuto, que se afirma e é pressu-
posta pelo modelo de processo penal portugués.

Referida legalmente com relagao aos demais 6rgaos do poder
central, regional e local, caracteriza-se pela vinculagao a crité-
rios de legalidade, objectividade e isen¢ao e exclusiva sujeigao
dos magistrados e agentes do MP as directivas, ordens e ins-
trugdes emitidas pelos érgaos e magistrados de nivel hierdrquico
superior, de acordo com a lei.

Este estatuto projecta-se de forma estruturante no processo
penal pela defini¢ao de regras precisas na caracterizagao da posi-
¢ao do MP no 4mbito do processo — principio da estrita objec-
tividade da intervengio (art. 3.°), que tem como pressupostos
e efeitos a aplicagao aos magistados do MP das disposigoes rela-
tivas a impedimentos, recusas e escusas do juiz (art. 54.°), a
obriga¢ao do MP investigar a “charge” e & “décharge” (art. 262.°),
e a atribui¢do de legitimidade ao MP para recorrer no exclusivo
interesse da defesa (art. 401.°).

O MP detém atribui¢des de quase monopdlio da ac¢ao penal
(principios da oficialidade e acusatério), apenas condicionadas
pela intervenc¢ao do ofendido na qualidade de assistente, embora
numa posi¢ao de subordinagao processual, relativamente a um
ndmero muito limitado de crimes em que ¢ necessdria acusa-
¢ao particular — de que sdo exemplos paradigmdticos os crimes
de difamacio e de injurias.

Dispondo de autonomia em relagio aos demais poderes do
Estado, exerce as suas competéncia no processo penal ao abrigo de
qualquer influéncia externa que pudesse perturbar o poder-dever
de iniciativa e a obrigatoriedade de promogao do exercicio da ac¢ao
penal no respeito pelo principio da legalidade (agora com expressa
referéncia constitucional) e segundo critérios de estrita objectividade.

O modelo de processo penal portugués insere-se, de alguma
forma, num contexto mais global de aumento da intervengao
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das magistraturas nas estratégias formais de enfrentamento da
criminalidade como exigéncia e garantia de eficaz coordenacio
— tema objecto de debate muito actual — e de crise de alguns
modelos do juiz de instrugdo (casos de Itdlia, Alemanha e mesmo
de Franga, como mostram as intengoes de reforma anunciadas
na passada semana), e também do refor¢o do estatuto de impar-
cialidade do juiz, como juiz das liberdades e dos direitos fun-
damentais (no inquérito) e de julgamento.

IV. A atribuigdao dos poderes de direc¢ao do inquérito ao
Ministério Pablico nio significa que deva ser o Ministério
Publico a realizar a investigagao, que pode constituir, por regra,
tarefa prépria das policias.

O Ministério Publico necessita de ser coadjuvado por érgaos
de policia criminal, devidamente apetrechados em meios huma-
nos, técnicos, materiais e Iogl'sticos para investigarem a crimina-
lidade, nomeadamente a que exige meios de resposta adequados
e permanentemente capazes para enfrentar a crescente dificuldade
e a sofisticagdo técnica e estratégica das organizacOes criminosas.

Esta concep¢ao motiva uma dupla consequéncia estruturante
de todo o processo na fase de inquérito: a atribuigao da direc-
¢ao do inquérito ao Ministério Publico, com natureza e pode-
res inequivocos de autoridade judicidria, e atribui¢ao de fun-
¢oes de policia judicidria as policias (6rgaos de policia criminal),
com o estatuto processual de auxiliares do Ministério Publico,
actuando no processo sob a sua orientagdo e na sua dependéncia
funcional (arts. 56.° e 263.° CPP).

A realizagao da investigagao sob a direcgao e orientagao da
autoridade judicidria constitui o coroldrio da necessidade de
refor¢o da isengao e objectividade das policias (atributos incon-
dicionalmente associados de forma mais expressiva ao estatuto
das magistraturas), em conformidade com as orientagdes das
instAncias internacionais — da ONU e do Conselho da Europa.

[49]



A dependéncia funcional das policias no inquérito — cor-
respondendo a uma posi¢ao intermédia entre a toral autono-
mia e a total dependéncia, funcional e hierdrquica — vale no
plano processual; no plano organizacional as policias tém natu-
ralmente as suas hierarquias e organiza¢ao préprias.

O CPP adopta um conceito amplo de érgao de policia cri-
minal (art. 1.°, n.° 1, ¢)), que abrange todo e qualquer corpo
dotado de autoridade policial, chamado a prética de qualquer
acto com reflexo na lei de processo, bastanto a aquisi¢ao da
noticia do crime para obten¢ao daquela qualidade.

A Policia Judicidria constitui o érgao de policia criminal
com funcgoes estatutdrias exclusivas de auxiliar da administra-
¢ao da justiga, estando organizada hierarquicamente na depen-
déncia do Ministro da Justiga e ¢ fiscalizada pelo Ministério
Publico.

Tendo como atribuiges a prevengao e investigagao crimi-
nal, e a coadjuvagio das autoridades judicidrias, presume-se
deferida a esta policia a competéncia exclusiva para a investi-
gagdo em todo o territério de uma série de crimes enumerados
na lei, e ordenados em fung¢ao da sua gravidade, repercussio
social e dificuldade previsivel de investigagao.

Presume-se, assim, deferida na PJ, sem prejuizo da depen-
déncia funcional do Ministério Puablico, a competéncia para a
averiguagdo de crimes de falsificacio de moeda, titulos de cré-
dito, valores selados, selos, valores equiparados e respectiva pas-
sagem; de fraude e desvio na obten¢do de subsidio, subvengao
ou crédito; de corrupgao; contra a seguranga do Estado; de per-
turbagdo de servigos de transporte por ar, d4gua e caminho de
ferro; contra a paz e a humanidade; de sequestro, escravidao e
rapto; de roubos em instituigbes de crédito ou reparti¢oes de
fazenda publica; executados com bombas, granadas, matérias
ou engenhos explosivos, armas de fogo proibidas e objectos
armadilhados (art. 4.° da LOPJ).
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V. O estatuto e competéncia das policias no inquérito e a coor-
denacao de fungoes com o Ministério Publico definem um
modelo articulado e coerente, que se pode caracterizar pela
enunciagao sintética de algumas regras essenciais.

Obtida a noticia de um crime, por conhecimento préprio
ou dentincia — a noticia de um crime d4 sempre lugar a inqué-
rito —, as policias adquirem o estatuto processual de 6rgao de
policia criminal. O momento da aquisi¢ao da noticia tem efeito
processual de especial relevo na medida em que assinala a pas-
sagem da actividade (preventiva) de policia administrativa a
actividade (repressiva) de policia judicidria, auxiliar do Ministério
Publico, a partir de entdo vinculada a idénticas regras de pro-
cedimento processual penal (arts. 247.° ¢ 262.°, n.° 2).

O inquérito compreende o conjunto das diligéncias neces-
sdrias 2 descoberta do crime, dos seus autores e da sua respon-
sabilidade e a descoberta e conservagao de provas, em ordem a
decisao sobre a acusagao. Compreende, assim, tarefas materiais
de investigagao stricto sensu ou de documentagao e registo da prova,
sendo consequentemente inadmissivel o desenvolvimento de acti-
vidades de investigagao criminal fora do 4mbito do processo.

Em matéria de prova vigora o principio da legalidade dos
meios de prova (testemunhal, por declaragées, por reconheci-
mento, reconstitui¢ao do facto, pericial, por documentos) e dos
meios de obtengdo e aquisi¢ao da prova (exames, revistas e bus-
cas, apreensoes, escutas telefénicas), regulamentando-se as con-
sequéncias da sua violagao por via de um sistema exigente de
proibicdes de prova.

No inquérito, as policias actuam na dependéncia funcional
do Ministério Publico, praticando actos por delegacao, que pode
ser expressa, tdcita ou presumida (como sucede, como se referiu,
com a PJ, relativamente a crimes de especial gravidade ou exi-
gindo meios mais sofisticados de investigagao cientifica), ou assis-
tindo o Ministério Pablico na realiza¢ao de actos nao delegados.
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Por iniciativa prépria, as policias devem adquirir a noticia
do crime e transmiti-la a0 Ministério Publico no mais curto
prazo (actividade de informagio); impedir as suas consequén-
cias (actividade preventiva, como recuperar objectos furtados
ou libertar uma pessoa sequestrada); levar a efeito as medidas
cautelares e urgentes relativas a meios de prova, com poderes
mais alargados tratando-se de terrorismo, criminalidade vio-
lenta ou altamente organizada, para evitar perigo na demora;
proceder a detengoes em flagrante delito por qualquer crime a
que corresponda pena de prisdo e fora de flagrante delito,
mediante mandato, por crimes puniveis com pena de prisao
superior a trés anos; e levar a efeito as diligéncias materiais de
investigagdo necessdrias a descoberta do crime e dos seus agen-
tes e a assegurar os meios de prova.

A actividade de iniciativa prépria da policia tem, pois, natu-
reza e caracteristicas processuais claras: é obrigatéria, prelimi-
nar, tempordria e auxiliar.

VI. O modelo portugués de processo penal atribui ao juiz de
instrugao, na fase de inquérito, uma fungio de juiz das liber-
dades e de garantia dos direitos fundamentais. Nao lhe cabe a
iniciativa de actos processuais visando a realizacao das finali-
dades do inquérito, ou seja, investigar a existéncia do crime,
determinar os seus agentes ¢ a responsabilidade deles e desco-
brir e recolher provas.

A intervengao do juiz é de protec¢do e garantia quando este-
jam em causa actos do processo em projeccio nos direitos fun-
damentais do arguido.

Neste quadro, a lei distingue, porém, entre actos que devem
ser praticados pelo juiz de instrugio e actos que o juiz de ins-
tru¢ao deve ordenar ou autorizar.

O juiz de instru¢ao procede ao primeiro interrogatério judi-
cial de arguido detido, decide sobre a aplicacao de medidas de
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coac¢do, designadamente sobre a prisao preventiva e ordena ou
autoriza actos com implica¢des determinantes em matéria de
aquisi¢ao da prova, como buscas domicilidrias, apreensdes de
correspondéncia ou escutas telefénicas.

VII. Na fase de encerramento do inquérito, isto ¢, concluido
o inquérito, compete ao Ministério Publico, no exercicio de
poderes decisérios sobre a acgao penal, vinculado a critérios
estritos de legalidade e objectividade, proferir despacho de encer-
ramento, arquivando o processo ou deduzindo acusagio, ou
optando por solugdes de tratamento informal, se estiverem reu-
nidos os respectivos pressupostos legais.

O arquivamento do inquérito e a formula¢io de acusa¢io
correspondem as solugdes formais tradicionais do sistema pro-
cessual.

Se resultarem do inquérito indicios suficientes da prética do
crime e dos seus agentes, ou seja, se da prova recolhida em
inquérito resultar uma maior probabilidade de condenagao que
de absolvi¢ao, o Ministério Publico deve deduzir acusagao con-
tra o arguido, fixando, deste modo, o objecto do processo, isto
é, os factos que o tribunal é chamado a decidir e que, salva a
excepcional possibilidade de alteragio em termos muito rigo-
rosos e limitados (com a concordincia do arguido), definem os
limites dos poderes de cogni¢ao do tribunal.

O processo ¢ arquivado se tiver sido recolhida prova da ine-
xisténcia de crime, de o arguido o nio ter praticado ou se nio
for legalmente admissivel o procedimento — morte do arguido,
amnistia, prescri¢ao ou ilegitimidade do Ministério Publico
quanto a crimes cujo procedimento depende de queixa ou acusa-
¢ao particular.

O processo ¢ também arquivado se no inquérito nao tiver
sido possivel recolher indicios suficientes de verificagao do crime
ou da identidade dos seus agentes.
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O processo arquivado pode ser reaberto se surgirem novos
elementos de prova que invalidem os fundamentos do despa-
cho de arquivamento.

VIII. Como j4 se referiu, o modelo de tratamento da pequena
criminalidade admite algumas solugdes desjudiciarizadas ou de
consenso: a possibilidade de arquivamento do processo em caso
de dispensa de pena, a suspengio proviséria do processo (ou
suspen¢ao mediante injungdes e regras de conduta) e o pro-
cesso sumarissimo.

O Ministério Publico pode ordenar o arquivamento do pro-
cesso, com a concordancia do juiz de instrugio, se estiverem pre-
sentes os pressupostos da dispensa de pena (art. 280.° CPP), ou
seja, quando ao crime corresponder pena de prisao nio superior
a 6 meses e se a culpa do agente for diminuta, o dano tiver sido
reparado e a aplicagao da medida nio se opuserem exigéncia da
recuperagao do delinquente e de prevengao geral (art. 75.° CP).

Esta faculdade é conferida igualmente ao juiz de instrugio,
com a concordancia do Ministério Publico e do arguido, se jd
tiver sido deduzida acusagao.

Se o crime for punivel com pena de prisao nio superior a
trés anos ou com sangao diferente da prisdo, o Ministério Publico,
com a concordincia do juiz de instrugao, pode decidir sus-
pender o processo (art. 281.° CPP), pelo prazo mdximo de dois
anos, mediante a imposi¢ao de injungdes e regras de conduta
se houver concordincia do arguido e do assistente, se o arguido
nio tiver antecedentes criminais, se nao houver lugar a medida
de seguranca de internamento, se a culpa for de cardcter dimi-
nuto e se for de prever que o cumprimento das injungdes e
regras de conduta responda suficientemente as exigéncias de
preven¢io que no caso se fagam sentir.

Se o crime for punivel com pena de prisao nio superior a
seis meses, ainda que com multa, ou sé com pena de multa, e
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se o procedimento nao depender de acusagio particular, o
Ministério Publico pode requerer a aplicagio da pena por acordo
com o arguido, em processo sumarissimo (art. 392.° CPP),
quando entender que ao caso deve ser aplicada sé a pena de
multa ou medida de seguranga no detentiva (como a medida
de inibi¢ao de conduzir veiculos automdveis).

O Ministério Publico dispoe também, em certa medida, da
faculdade de conformacgio do proceso, através da fixagao, na
acusagio, do limite concreto da pena em cinco anos em casos
aos quais, em abstracto, corresponda pena de limite superior
(art. 16.°, n.° 3 CPP). Este poder de conformagio tem como
tinico objectivo o julgamento pelo tribunal singular de casos
que, em abstracto, seriam da competéncia do tribunal colec-
tivo, assim contribuindo para a simplifica¢o processual.

IX. A decisio do Ministério Publico de acusar ou de arquivar
o processo findo o inquérito estd sujeita a vdrios controlos.

Para este efeito foi prevista no processo uma fase facultativa,
entre a fase de inquérito e a fase de julgamento — a instrugao —,
que visa a comprovagdo judicial da decisao de deduzir acusa-
¢ao ou de arquivar o inquérito em ordem a submeter ou nao
o caso a julgamento (art. 286.° CPP).

E dirigida pelo juiz de instrugio, assistido pelos érgios de
policia criminal agindo na sua dependéncia funcional, e cons-
tituida, obrigatoriamente, no minimo, por um debate instru-
tério, que visa permitir uma discussio oral e contraditdria
perante o juiz sobre se, no decurso do inquérito e da instru-
¢ao, resultam indicios suficientes para justificar a submissao do
arguido a julgamento.

Vigorando, também, aqui, o principio da investigagao, o juiz
deve investigar autonomamente os factos, ordenando a realizagao
dos actos que entender por convenientes, partindo da indicagao
que deve constar do requerimento para abertura da instrugao.
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Encerrado o debate instrutério, o juiz profere despacho de
prondncia ou de nao prondncia.

Nao sendo requerida instrugao, prevéem-se ainda, em segundo
nivel, o funcionamento de procedimentos de controlo interno
do Ministério Publico, estabelecendo-se que o imediato supe-
rior hierdrquico do magistrado que proferiu a decisao, reapre-
ciando os fundamentos do arquivamento, pode determinar que
seja formulada acusagao ou que as investigacdes prossigam, indi-
cando, neste caso, as diligéncias a efectuar ¢ o prazo para a sua
realiza¢ao (art. 278.° CPP).

X. Deduzida acusagio pelo Ministério Publico (ou pelo assis-
tente), ou, tendo havido instru¢io, proferido o despacho de
prondncia, o processo ¢ remetido para julgamento no tribunal
competente segundo as regras territoriais de reparti¢ao de com-
peténcia: o caso vai ser submetido ao seu juiz legal ou natural.

Os tribunais competentes para o julgamento dos crimes sio,
na ordem portuguesa, os tribunais comuns, de competéncia
genérica (julgam crimes e outras causas), ou de competéncia
especifica, isto é, com competéncia limitada as causas criminais.

A gravidade dos crimes, apreciada essencialmente pelo cri-
tério derivado da natureza das penas aplicdveis, determina o
modo de composi¢ao do tribunal para o julgamento: — tribu-
nal singular (até cinco anos); tribunal colectivo, composto por
trés juizes (superior a cinco anos e crimes dolosos quando for
elemento do tipo a morte de uma pessoa) e tribunal do juri
(cuja constitui¢ao depende de requerimento do Ministério
Publico, do assistente ou do arguido para os casos de crimes
contra a paz ¢ humanidade, contra a seguranca do Estado, ou
de crimes cuja pena mdxima for superior a oito anos).

O tribunal do juri é composto pelos trés juizes que consti-
tuem o tribunal colectivo e por quatro jurados efectivos e qua-
tro suplentes.
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O juri intervém na decisdo sobre as questoes da culpabili-
dade e da determinagao da sancio.

A selecgdao dos jurados efectua-se através de um procedi-
mento complexo, duplo sorteio, que se processa a partir dos
cadernos eleitorais e que compreende as fases de sorteio de pré-
-selec¢ao de jurados, inquérito para determinagao dos requisi-
tos de capacidade, sorteio de selec¢ao dos jurados, audiéncia de
apuramento e despacho de designacao.

A lista de jurados vale unicamente para o processo para o
qual tiver sido obtida.

XI. A discussao das causas criminais (perante o tribunal sin-
gular, colectivo ou tribunal do juri) decorre, por principio, em
audiéncia publica. A exclusio ou restricao da publicidade sé
pode ter lugar nos casos em que a publicidade causaria grave
dano a dignidade das pessoas, a moral publica ou ao normal
decurso do acto, e nao abrange, em caso algum, a leitura da
sentenga.

Os meios de prova apresentados no decurso da audiéncia
sa0 submetidos aos principio do contraditério. A apresentagao
das provas e a discussao decorrem segundo regras de oralidade
e imediago e a audiéncia ¢ continua, decorrendo, por impo-
si¢ao da lei, sem qualquer interrup¢ao ou adiamento até ao
encerramento, salvas as imposi¢oes decorrentes de razodes fisi-
cas, ou de excepcionais motivos processuais decorrentes da
impossibilidade de presenga de pessoa indispensdvel, da neces-
sidade absoluta de prova superveniente ou da essencialidade de
resolugao de questao incidental. O adiamento nao pode, toda-
via, exceder trinta dias. Se nio for possivel retomar a audién-
cia neste prazo, perde eficdcia a produgao de prova jd realizada.

A valoragao das provas estd, por principio, limitada as pro-
vas produzidas em audiéncia: nao valem em julgamento, nomea-
damente para o efeito de formagio da convicgao do tribunal,
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quaisquer provas que nio tiverem sido produzidas ou exami-
nadas em audiéncia. Podem, porém, ser apreciadas as provas
contidas em actos processuais cuja leitura em audiéncia seja
permitida nos casos expressamente indicados na lei (arts. 356.°
e 357.° do CPP).

A sentenca deve conter, para além de outros elementos, ade-
quada fundamentagao, que consta da enumeragao dos factos
provados e nao provados, bem como de uma exposi¢ao tanto
quanto possivel completa, dos motivos de facto e de direito,
que fundamentam a decisao, com indicagao das provas que ser-
viram para formar a convicgao do tribunal.

XII. O sistema portugués admite um grau de recurso na rea-
preciacio das decisdes criminais.

Coincide, nesta matéria, com os principios e exigéncias decor-
rentes de vinculagbes internacionais.

O recurso nio ¢, porém, unitdrio, jé que difere o tribunal
de recurso conforme a composi¢ao e a competéncia do tribu-
nal de que se recorre.

Em regra, das decisoes proferidas por tribunal de primeira
instAncia, bem como das sentencas proferidas pelo tribunal sin-
gular, interpoe-se recurso para o tribunal da Relagao.

Dos acérdaos finais proferidos pelo tribunal do juri e pelo
tribunal colectivo o recurso ¢ interposto para o Supremo Tribunal
de Justica.

Os poderes de apreciagio do tribunal de recurso nio sio,
porém, de natureza idéntica num e noutro caso. Enquanto o
tribunal da Rela¢io conhece de facto e de direito, podendo pro-
ceder a renovagao da prova, o recurso para o Supremo Tribunal
por regra visa exclusivamente o reexame da matéria de direito,
apenas podendo determinar o reenvio do processo para novo
julgamento nos casos de insuficiéncia, contradi¢ao ou erro noté-
rio na apreciagio da prova pelo tribunal recorrido.
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E O IDEAL DO SISTEMA JUDICIAL AMERICANO:

O IMPACTE DE UM PODER JUDICIAL INDEPENDENTE
NOS DIREITOS DOS ARGUIDOS

DA DETENCAO AO JULGAMENTO

Francis J. Larkin

Gostaria de comegar por dizer que ¢ para mim um enorme pra-
zer e uma grande honra estar a participar nesta conferéncia e
quero agradecer pessoalmente a todos aqueles cujos esforgos
incansdveis a tornaram possivel.

Este encontro estd a ser realizado num momento muito opor-
tuno. A medida que as fronteiras nacionais se vio tornando
menos significativas nesta era de comunicagbes globais e via-
gens internacionais cada vez mais rdpidas, é importante que
advogados e juristas de diferentes nagdes troquem impressoes,
partilhem informag6es, aprendam a compreender-se melhor uns
aos outros e a conhecer melhor os sistemas juridicos uns dos
outros. Este tipo de cooperagao ird revelar-se importante para
o desenvolvimento e aperfeicoamento constantes dos nossos sis-
temas de direito e de justica. E penso que é particularmente
importante para os nossos dois paises — os Estados Unidos e
Portugal —, que estdo ligados por tantos antecedentes histdri-
cos ao nivel das suas populagdes, patriménio e cultura.

Nos Estados Unidos, orgulhamo-nos de poder dizer que a
nossa nacao é uma nacao de leis, e nao de homens ou de mulhe-
res. Esta afirmacao reflecte o nosso empenhamento no primado
do direito e, também, a ordem que isso traz a um regime livre
e democrdtico. Sei que no vosso pais se verifica um empenha-
mento semelhante. E, nos nossos dois paises, sabemos que hd
poucos assuntos tao importantes como o primado do direito
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na criagao e manuten¢io de instituicoes democrdticas. Estou
certo de que esta conferéncia nos ird ajudar grandemente a com-
preender melhor as institui¢des da justica de ambos os paises.

Poderd parecer um pouco insélito eu iniciar uma comuni-
cagao sobre os “direitos dos arguidos” falando sobre os juizes
e, em particular, sobre um aspecto que ¢ a faceta mais funda-
mental da natureza do juiz — a sua “independéncia”. No entanto,
o conceito de “independéncia judicial” é tao importante para
mim que j4 me tenho referido a esse conceito como “O ideal
e o Norte do sistema judicial americano”. E porqué? Vou ten-
tar explicar-vos em poucas palavras.

E evidente que todos aqueles de entre nés que estamos liga-
dos ao sistema de justica americano nos sentimos tremenda-
mente orgulhosos daquele documento excepcional que ¢ a
Constitui¢ao dos Estados Unidos. Gladstone, aquele célebre
primeiro-ministro inglés, descreveu-a uma vez como a declara-
¢ao mais importante “jamais produzida pela mente e pelo cora-
¢ao do homem.”

E ¢ na Constitui¢ao, através da Bill of Rights — de que vol-
tarei a falar um pouco mais adiante —, que muitos dos direitos
dos arguidos em processo crime tém a sua origem e se funda-
mentam. Mas o aspecto fundamental que quero focar é que
esses direitos nao valem por si sés. Para produzirem efeito e
nio serem simplesmente retdrica oca, esses direitos tém de se
traduzir em aplicagio concreta no contexto de um caso espe-
cifico. E ¢ essa a fungio dos juizes.

Ninguém poe em divida que o maior contributo dos Estados
Unidos para a teoria politica foi a ideia de consagrar direitos
explicitamente numa constitui¢do. E, se a imita¢ao é a maior
lisonja, temos muito de que nos orgulhar, porque os direitos
consagrados na nossa Constitui¢ao foram copiados — quase lite-
ralmente — e inscritos nas constitui¢des de paises de todo o
mundo, desde a Europa 2 Africa do Sul.
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Infelizmente, esses mesmos “direitos” — ou melhor, o mesmo
palavreado — tém aparecido nas “constitui¢oes” de alguns dos
regimes mais repressivos da histéria do homem. No auge dos
mais sddicos gulags russos, a Constitui¢ao da Uniao Soviética
era quase uma cépia textual da Constitui¢ao americana. As
“constitui¢des” alemas do tempo de Hitler e dos nazis usavam
uma linguagem extraordinariamente semelhante.

O que nao tinham era um poder judicial independente
— homens e mulheres de cardcter e coragem — com as tradigoes
e a for¢a moral necessdrias para dar significado a linguagem
dessas constitui¢des. Por conseguinte, mais uma vez, essa lin-
guagem era oca e nao passava de retdrica drida, ndo valendo de
nada, quanto ao espirito ou quanto 2 letra, aos cidadaos des-
ses regimes repressivos quando os seus governos cruéis agiam
contra eles, muitas vezes a pretexto de um “processo criminal”.
E este o ponto de partida importante a ter presente ao dis-
cutirmos os direitos dos arguidos nos Estados Unidos.

Dentro de momentos, irei falar sobre alguns dos direitos
especificos de que os arguidos gozam no sistema juridico ame-
ricano. Mas, para j4, e tal como jd referi, muitos desses direi-
tos estdo consagrados na nossa Bill of Rights — um aditamento
a Constitui¢ao americana tal como fora redigida inicialmente,
que vdrios estados consideraram uma condig¢ao necessdria para
ratificarem aquele documento.

Em termos gerais, muitos desses direitos implicam e sdo
informados pela doutrina do “processo legal justo”, que estd
subjacente a uma parte importante do nosso direito. No nosso
sistema, por processo legal justo entende-se o processo ou pro-
cedimentos que é necessdrio cumprir antes de uma pessoa poder
ser legalmente privada “da vida, da liberdade ou dos seus bens”,
palavras igualmente venerdveis da nossa Constituigao. No direito
penal, s3o as normas do processo legal justo que estipulam os
procedimentos que o governo tem de observar antes de poder
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castigar — executar, meter na prisio ou multar — um indivi-
duo. Embora o julgamento de um processo crime nio seja de
modo algum um “jogo”, poderd considerar-se que as normas
do processo legal justo sao as “regras do jogo” que o governo
tem de cumprir para poder impor um castigo.

Devo dizer-vos também desde jd, que hoje em dia um nimero
cada vez maior de pessoas considera que o governo “foi dema-
siado longe” no que se refere a protecgao dos direitos daqueles
que s3o acusados de crimes, ignorando totalmente os direitos
das suas vitimas. Aqueles que criticam as normas do processo
legal justo argumentam que a maior parte das pessoas acusadas
de crimes sdo efectivamente culpadas e que nio se devia per-
mitir que escapem a um castigo devido a um “pormenor téc-
nico” da lei. O seu raciocinio é que a “justi¢a”, afinal, exige que
as pessoas que cometem crimes sejam castigadas.

Por outro lado, os defensores das normas do processo legal
justo apresentam uma série de argumentos a favor dos direitos
das pessoas acusadas de crimes. Em primeiro lugar, o nosso sis-
tema de justica assenta no pressuposto — alids, na “presun¢ao”
— de que uma pessoa ¢ inocente até se ter provado a sua cul-
pabilidade. Assim, o énus da prova numa acgdo penal recai
inteiramente sobre o Estado, que tem de provar a culpabilidade
do réu sem que subsistam duvidas importantes (beyond a rea-
sonable doubt). No nosso sistema, o acusado nio ¢ obrigado a
ajudar o Estado — de qualquer forma ou por qualquer meio —
a assegurar a sua prépria condenagio. Por conseguinte, existem
salvaguardas, tais como a protecgdo contra a “auto-incrimina-
¢do” — de que irei falar dentro de momentos —, destinadas a
assegurar que, para além do testemunho do préprio acusado,
o Estado obtenha provas independentes com vista a conseguir
uma condenagio.

Uma segunda razao dessas salvaguardas processuais ¢ a pos-
sibilidade de se condenar injustamente uma pessoa inocente.
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Nenhum sistema de justica ¢ infalivel, por isso acreditamos fir-
memente que devemos tomar todas as precaucdes necessdrias
para assegurar que, em condigoes ideais, os inocentes sejam
sempre libertados e os culpados sejam sempre condenados. De
um modo geral, a maior parte dos que defendem as normas do
processo legal justo argumentam que ¢ melhor dez individuos
culpados — por vezes, esse nimero é cem — sairem em liberdade,
do que um inocente ser injustamente enviado para a prisao.

Um dltimo argumento a favor da protecgao dos direitos dos
acusados ¢ um argumento politico. Desde tempos imemoriais,
que 0s governos, Nos seus momentos mais sinistros, tém usado
o sistema de justiga criminal como meio de reprimir determina-
dos grupos da sociedade. Ao longo da histéria, os governos tém
usado o sistema de justi¢a criminal contra dissidentes religiosos,
étnicos e politicos, um defeito de que o meu préprio pais nio
estd inteiramente livre. O argumento, portanto, é que se um
governo pode usar a lei contra um grupo impopular hoje, poderd
muito bem vir a usd-la contra um grupo a que eu pertenga ama-
nha. Por conseguinte, ¢ essencial que os cidadaos — e um poder
judicial independente — permanegam vigilantes, de modo a asse-
gurar que os castigos por actividades criminosas nunca sirvam
de pretexto para perseguir um individuo ou um grupo devido as
suas convicgoes religiosas ou politicas. Assim, s6 garantindo que
o governo obedeca as “regras do jogo”, por assim dizer, é que
podemos ter a certeza de que nio haverd perseguicio religiosa
ou politica a pretexto de salvaguardar “alei e a ordem”, invo-
cando-se os instrumentos do procedimento criminal.

Chegado a este ponto, gostaria de vos falar sobre algumas
salvaguardas processuais especificas — os “direitos” — que sdo
garantidas aos arguidos pela Constitui¢ao dos Estados Unidos e
sobre as interpretagoes do nosso Supremo Tribunal. Vamos exa-
minar trés dreas por vezes controversas do nosso direito consti-
tucional que se destinam a salvaguardar os direitos dos arguidos
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em processo crime, nomeadamente, a proibi¢ao de “buscas e
apreensdes’ ilegais, o direito a assisténcia por advogado (ou seja,
o direito a que seja nomeado um defensor oficioso a titulo gra-
tuito se o arguido ndo tiver meios financeiros para nomear o
seu préprio advogado), e a protecgao contra a auto-incrimina-
¢ao. Aquilo que pretendo ao concentrar-me nestas trés dreas é
tentar dar-vos uma ideia dos antecedentes destas salvaguardas
processuais, da base filoséfica de cada uma delas, e da comple-
xidade das questdes que cada uma delas envolve hoje em dia.

Busca e apreensao

Costuma dizer-se que “a casa de um homem ¢ o seu castelo”.
Embora este velho addgio seja decerto “politicamente incorrecto”
por nio mencionar a casa de uma mulher, baseia-se na premissa
conceptual de que, nos termos da common law britinica, até o
lar mais humilde do reino devia ser um reftgio contra o mundo
exterior. O menor dos stbditos do rei tinha direito ao reftigio
da sua prépria casa. Foi com base neste principio — e por vir-
tude deste imperativo — que o 4.° aditamento foi introduzido
na nossa Bill of Rights. O 4.° aditamento diz o seguinte:

“O direito do povo 2 inviolabilidade da sua pessoa, da
sua casa, dos seus documentos e dos seus haveres contra bus-
cas e apreensoes ilegitimas nao serd violado, niao podendo
ser emitidos mandados a nao ser com causa provdvel, apoia-
dos por juramento ou declaragdo solene, e indicando espe-
cificamente o local onde deverd ser efectuada a busca e as
pessoas ou coisas a serem apreendidos.”

Hi4 vdrios aspectos do 4.° aditamento para os quais devemos cha-
mar a atengao desde ji&. Em primeiro lugar, este aditamento proibe

[68]



apenas as buscas e apreensoes “ilegitimas” (unreasonable), o que
implica que as que forem legitimas (reasonable) serao permitidas.
Aquilo que ¢ “legitimo” ou nio é uma questao que competird
aos tribunais resolver. Em segundo lugar, os mandados de busca
$6 devem ser emitidos “com causa provdvel”, um outro conceito
bastante vago, mas importante, que sugere que deverd haver uma
probabilidade demonstrével e bastante evidente de se encontrar
na cena do crime aquilo que o governo diz 14 estar.

Algumas decisoes recentes do nosso Supremo Tribunal reve-
lam um desejo crescente de substituir o conceito de “legitimi-
dade” (reasonableness) pelo critério constitucional da causa pro-
vével. Por exemplo, o Tribunal confirmou a legitimidade de buscas
ao porta-moedas do aluno de uma escola, operagdes de controlo
de alcoolemia, andlises obrigatérias para controlo de consumo
de drogas a empregados dos caminhos-de-ferro no seguimento
de um acidente ferrovidrio e buscas aleatdrias a passageiros em
autocarros interestaduais. Poderd argumentar-se que essas bus-
cas nio satisfariam o critério da “causa provdvel”, mas foram
permitidas de qualquer maneira porque o Tribunal as conside-
rou “legitimas” nos termos do 4.° aditamento.

O terceiro requisito é que o mandado, a ser emitido, indi-
que “especificamente” o local onde se pretende efectuar a busca
e as coisas a serem apreendidas. Estas trés condicdes sio sufi-
cientemente ambiguas para causarem problemas ao Supremo
Tribunal na interpretagio do 4.° aditamento, pelo que a deter-
minagio daquilo que a lei efectivamente exige tem mudado de
tempos a tempos consoante as alteragdes da composi¢ao do
Supremo Tribunal e a evolugao da tecnologia e dos costumes.

Antes de passar aos aspectos técnicos destes requisitos, gostaria
de me desviar um pouco do assunto para responder a uma per-
gunta que poderd estar a surgir na mente de alguns dos presentes.
Suponho que algumas pessoas estardo a perguntar a si mesmas por-
que ¢ que os autores da nossa Constitui¢do, especialmente aque-
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les que formularam o 4.° aditamento da Bill of Rights, estavam apa-
rentemente tao preocupados com os direitos dos arguidos em pro-
cesso crime. Seriam eles uma série de liberais consumados, um
tanto ou quanto indulgentes em relagao ao crime — uma acusagao
frequente contra os juizes hoje em dia, nos Estados Unidos?

Muito pelo contrdrio. Ao abordarmos esta drea do direito,
¢ importante nio esquecermos que esses homens eram “revolu-
ciondrios” e que tinham experiéncia directa de um governo tira-
nico. Sabiam perfeitamente o que pode acontecer quando o
governo comega a ignorar os direitos dos seus cidadaos e esta-
vam decerto familiarizados com os mandados gerais do Rei
Jorge III de Inglaterra, pouco antes de ter eclodido a Guerra da
Independéncia. Esses “mandados gerais” autorizavam as tropas
britinicas, sem qualquer fundamento visivel e simplesmente por
capricho de um oficial, a efectuar buscas nas casas de individuos
suspeitos de serem patriotas para procurar pdlvora e chumbos
que pudessem ser utilizados pelos rebeldes. Por outras palavras,
os autores da Constitui¢io nao eram idealistas romAnticos inca-
pazes de prever as consequéncias dos seus actos. Eram antes,
num sentido muito real, pragmatistas que, ao procurarem um
ponto de equilibrio entre os direitos dos individuos e a neces-
sidade de lei e ordem, decidiram que, numa sociedade livre, esses
direitos eram mais importantes — muito mais importantes.

No entanto, tendo dito isto, deverei acrescentar que o nosso
direito constitucional estd constantemente a mudar de modo a
ir ao encontro das necessidades de novas geragbes de america-
nos. E possivel que os valores subjacentes 3 protec¢io contra
buscas e apreensdes, tao importantes para os Founding Fathers,
nio sejam os valores de muitos americanos dos nossos dias —
pelo menos ¢ isso que parecem dizer algumas sondagens de opi-
nido publica recentes. Voltarei a este aspecto um pouco mais
adiante mas, para jd, gostaria de voltar 2 questao das “buscas e
apreensoes” e da “legitimidade”.
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Tal como referi anteriormente, o conceito de “legitimo” e
“ilegitimo” ¢ um conceito que estd permanentemente a evoluir,
sendo essa evolugio reflexo e fruto do progresso tecnolégico.
Um exemplo cldssico disso sao as “escutas telefénicas” ou, como
se costuma dizer em giria americana, ‘the planting of a bug’.
Trata-se de um exemplo paradigmdtico da forma como o pro-
gresso da tecnologia pode afectar a aplicagao do 4.° aditamento.
A questao fulcral que se pos logo a partida foi se uma escuta
constitufa uma “busca” ou uma “apreensao” na acep¢iao do
4.° aditamento.

E evidente que para responderem a esta questdo, os jufzes
(Justices) do Supremo Tribunal nao se podiam basear na “inten-
¢4o inicial” dos autores da Constitui¢ao em relagdo a esse tipo
de casos, j4 que na altura em que a Constitui¢o foi escrita
nao existia essa tecnologia (nem os seus antecedentes mais rudi-
mentares). A diversidade de decisdes do Tribunal ao longo dos
anos revela até que ponto essa questao desconcertava os jui-
zes. A primeira vez que o Supremo Tribunal se viu confron-
tado com essa questao foi em 1928, no famoso caso de Olmstead
v. United States,' em que o Tribunal decidiu que uma escuta
nao era uma “‘busca” porque nao havia invasio fisica do domi-
cilio do arguido Olmstead. Catorze anos mais tarde, em Goldman
v. United States,” as autoridades utilizaram um dispositivo de
escuta num gabinete adjacente para ouvir as conversas do
arguido Goldman através das paredes. Reportando-se ao caso
Olmstead, o Tribunal decidiu mais uma vez que a busca e
apreensio das conversas de Goldman eram vélidas uma vez que
nao houvera qualquer intromissao fisica. No entanto, no caso
Katz v. United States,” que terminou em 1969, o Supremo
Tribunal decidiu que uma escuta numa cabina de telefone
publica constitufa efectivamente uma busca e apreensao ilegal,
revogando a decisao anterior do caso Olmstead. Hoje em dia,
as leis federais (e as leis estaduais que lhes correspondem) sé
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permitem escutas telefénicas com autorizagio do tribunal, exi-
gindo-se mais uma vez a demonstra¢io de causa provdvel.

Mas todas essas decisdes — Olmstead, Goldman e Katz — vie-
ram, fundamentalmente, pér em causa a questio da finalidade
subjacente do 4.° aditamento. Se admitirmos que o aditamento
se destina a proteger bens, entao a posi¢ao assumida nos casos
Olmstead e Goldman ¢ defensdvel. Se, por outro lado, consi-
derarmos que a finalidade do aditamento é proteger a priva-
cidade das pessoas, entdo ¢ evidente que a posi¢ao assumida
no caso Katz ¢ preferivel. Do ponto de vista do jurista ameri-
cano, o ponto essencial é que a3 medida que o progresso tec-
noldgico vai criando formas sempre novas de invadir a nossa
privacidade, os tribunais tém de se manter vigilantes com vista
a assegurar que os agentes da autoridade, na sua 4nsia de com-
bater o crime, nao adoptem uma mentalidade de “Big Brother”
susceptivel de destruir as garantias fundamentais e a finalidade
do 4.° aditamento.

O direito a assisténcia por advogado

O direito a assisténcia por advogado foi incluido na Bill of Rights
devido a prética britAnica de recusar ao acusado o direito a assis-
téncia por um consultor juridico em determinados casos, mesmo
que o acusado tivesse meios financeiros para isso. E durante
grande parte da nossa histdria constitucional, a garantia do direito
a assisténcia por advogado previsto no 6.° aditamento apenas
significava que o acusado tinha direito a assisténcia juridica se
tivesse dinheiro para pagar os honordrios do seu advogado.

O passo decisivo no sentido do direito a assisténcia por advo-
gado foi o famoso caso de Gideon v. Wainwright,* que decor-
reu no Supremo Tribunal dos Estados Unidos em 1963. Gostaria
de vos falar um pouco sobre os antecedentes e factos deste
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caso. O arguido, Clarence Gideon, era acusado de um delito
(felony) — um crime grave — na Flérida, e como era indigente,
pediu que fosse nomeado um defensor oficioso pelo tribunal.
Na altura, nos termos da legislagao da Flérida, o juiz sé podia
nomear um advogado para arguidos indigentes em casos sujei-
tos a pena de morte. Assim, o juiz do processo recusou o pedido
de Gideon. Gideon procedeu a sua prépria defesa, mas foi con-
denado e enviado para a prisao. Da sua cela, Gideon escreveu
pelo seu préprio punho ao Supremo Tribunal, pedindo aos jui-
zes que revissem o seu caso, tendo o Tribunal acedido a uma
nova audiéncia do caso.

Apés deliberacio, o Tribunal decidiu por unanimidade que
a cldusula do processo legal justo do 14.° aditamento exigia
que os estados assegurassem assisténcia juridica gratuita aos
arguidos indigentes em todos os casos de crime grave que nio
estivessem sujeitos a pena de morte. No seu novo julgamento,
jd com a assisténcia de um advogado nomeado pelo tribunal,
Gideon foi considerado inocente. Alguns anos mais tarde, o
Tribunal ampliou a sua decisao de modo a incluir os casos de
infracg@ao menor sujeitos a pena de prisao. Ao interpretar o
significado do 6.° aditamento e invocar considera¢oes de tra-
tamento justo, o Supremo Tribunal alterou o significado de
“direito a assisténcia por advogado” de uma forma funda-
mental. Em vez de simplesmente se abster de recusar a um
arguido que tivesse meios para contratar um advogado o direito
a assisténcia de um advogado em tribunal, o Tribunal deci-
diu que o estado tem o dever de assegurar assisténcia juridica
aqueles que nio tém recursos para contratar o seu préprio
advogado.

Em consequéncia destes casos, no nosso sistema, ninguém
¢ obrigado a enfrentar uma acusag¢ao de infrac¢ao criminal grave
sem a presenca de um advogado, quer este seja contratado pelo
préprio arguido ou nomeado pelo tribunal.
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O Supremo Tribunal continuou a desenvolver a questao das
situagbes em que o arguido tem direito a assisténcia juridica no
caso de Escobedo v. Illinois.> Neste caso, julgado em 1964, Danny
Escobedo, um homem ainda novo, foi acusado do homicidio
do seu cunhado. Escobedo foi detido, interrogado, e mais tarde
libertado pela policia embora continuasse a ser o principal sus-
peito. Quando foram descobertas novas provas que o implica-
vam no homicidio, Escobedo foi novamente detido. Entretanto,
a sua familia contratara um advogado que foi visitd-lo a prisao,
mas a policia impediu deliberadamente Escobedo de falar com
o0 advogado. Quando Escobedo pediu para falar com o seu advo-
gado, foi-lhe dito que este ainda nao tinha chegado.

Ao mesmo tempo, disseram ao advogado de Escobedo que
nio poderia falar com o seu cliente enquanto a policia nao
tivesse acabado de o interrogar. Escobedo acabou por confes-
sar, tendo a sua confissao sido usada contra ele para o conde-
nar por homicidio.

Ao anular a condenagio de Escobedo, o Supremo Tribunal
sublinhou a importincia da assisténcia por um advogado
desde as fases iniciais do processo criminal e nao sé em tri-
bunal. O Tribunal observou que “o direito a assisténcia por
advogado nio teria qualquer valor se se iniciasse num periodo
em que se obtém poucas confissdes”. Por outras palavras, o
Tribunal assumiu a posi¢ao de que os conselhos de um advo-
gado sio fundamentalmente necessdrios no periodo entre a
deteng¢do e a prontncia, que é a altura em que se faz a maior
parte das confissées. O Tribunal decidiu que no momento
em que se passa da fase de investigagao geral de um crime
que nio estd resolvido para uma fase em que jd hd um sus-
peito especifico, esse suspeito deve ser informado do seu
direito de permanecer calado. Caso contrdrio, estar-se-4 a
negar ao acusado o direito a assisténcia por advogado garan-
tido pelo 6.° aditamento.
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Em 1966, na controversa decisao do caso Miranda v. Arizona,®
o Supremo Tribunal confirmou a sua decisao no caso Escobedo,
declarando explicitamente aquilo que a policia tinha de fazer ao
efectuar uma detengdo. O Tribunal decidiu que, quando uma pes-
soa ¢ detida pela policia, ou a sua liberdade de movimentos ¢ res-
tringida de qualquer outra forma, a policia tem de informar o
acusado de todos os seus direitos constitucionais antes de o inter-
rogar. Segundo o Tribunal, esses direitos incluem o direito de per-
manecer calado, o direito a assisténcia por um advogado contra-
tado por si ou nomeado pelo tribunal, e o direito de ser informado
de tudo aquilo que possa vir a ser usado contra si em tribunal.

A decisao do caso Miranda ¢ talvez a decisao mais controversa
da histéria da nossa justica criminal desde que foi introduzido o
“principio da nio admissibilidade” — um principio que, por vir-
tude de violagao dos direitos de um criminoso, exclui do julga-
mento de processos crime provas que noutras circunstancias seriam
admissiveis. Aqueles que criticaram essa decisao, principalmente
a policia, argumentaram que ela tornava praticamente impossi-
vel obter confissdes dos criminosos, e sendo as confissoes tradi-
cionalmente uma fonte tao importante de provas, passaria a ser
muito mais dificil conseguir condenagdes. Estudos realizados reve-
laram que os piores receios da policia nao se concretizaram.
Mesmo assim, apesar do seu reduzido impacte, a decisao do caso
Miranda continua a ser controversa 30 anos depois de ter sido
proferida e apesar de as consequéncias adversas que se receavam
ao nivel do cumprimento da lei nunca se terem manifestado.

Auto-incriminagao
A imunidade em relagao a auto-incriminagdo jd se encontrava

consagrada na common law quando o 5.° aditamento da Bill of
Rights — que continha essa disposi¢ao — foi acrescentado a

[75]

¢ Miranda
v. Arizona, 384
U.S. 436 (1966).



Constitui¢do. Nos termos do direito inglés, os individuos acusa-
dos de crimes ndo podiam ser obrigados a depor contra si mes-
mos em tribunal. Esta imunidade reflecte, em parte, a relu-
tAncia em obrigar os individuos a fornecerem os meios necessdrios
a sua prépria destruigao. Ou seja, uma sociedade civilizada deve
opor-se a que os individuos sejam obrigados a condenar-se a si
mesmos a prisao ou a morte. O conceito reflecte também uma
abordagem “inquisitiva” da lei: o conceito fundamental da “pre-
sun¢ao” da inocéncia do arguido, de todos os arguidos.

Tal como j4 referi anteriormente, com o beneficio desta pre-
sungao, o acusado nio tem de fazer nada para provar a sua ino-
céncia. O 6nus da prova recai inteiramente sobre o governo e,
tal como vimos, o Estado tem de provar a culpabilidade sem
que subsistam ddvidas importantes e sem que o arguido o ajude
de qualquer forma que seja a provar as acusagoes feitas contra
ele. Por ultimo, a imunidade reflecte a preocupagao quanto a
fiabilidade das confissdes, especialmente se houver quaisquer
indicios de ter sido usada coercdo. E evidente que a Constituicio
permite que um acusado confesse mas, para a sua confissao
poder valer como prova, terd de haver uma “renincia inteli-
gente” ao direito de permanecer calado. Basta dizer que hd ind-
meros casos em que se pdoe em causa que a chamada “rendn-
cia” tenha sido voluntdria.

No nosso sistema, o arguido em processo crime usufrui ainda
de muitos outros direitos, mas nao poderei referi-los todos em
pormenor por uma questio de tempo. No entanto, poderei
mencionar os seguintes: a proibi¢ao de se ser acusado de um
crime ao abrigo de leis ex post facto, isto é, leis que tornam
crime actos cometidos antes da sua promulgagao; a proibigao
de “bills of attainder”, ou seja, leis que visam estipular a culpa
de um determinado individuo e impor-lhe uma pena; a proi-
bigao de ‘entrapment’, isto é, de ciladas preparadas por agen-
tes publicos para for¢ar um individuo a denunciar-se; o direito
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absoluto de sair sob fian¢a na maior parte das infraccdes cri-
minais; a obrigatoriedade de prontncia por um Grande Jiri
antes de um individuo poder ser acusado de um crime grave;
e, em relagdo ao préprio julgamento de processos crime, o direito
a um “julgamento rdpido”, o direito a um “julgamento publico”
e, evidentemente, o venerdvel direito a um “julgamento por um
juri” constituido por pares do arguido.

A concluir, gostaria de retomar o aspecto fundamental que
foquei logo a partida. As disposi¢des constitucionais nao valem
por si sés. Em dltima andlise, o seu valor e impacte dependem
em grande parte da interpretacio que lhes for dada pelos jui-
zes ao julgarem casos especificos. Assim, tal como vimos, foi s6
depois de o Supremo Tribunal dos Estados Unidos ter adop-
tado determinadas interpretagdes fundamentais das garantias
previstas na Constituigdo em matéria de procedimento crimi-
nal que as verdadeiras repercussoes da Bill of Rights para os
arguidos se tornaram inteiramente claras — um avango que s6
foi possivel gracas a um poder judicial independente, com cora-
gem e cardcter.

A concluir, gostaria apenas de dizer que na drea dos direi-
tos do arguido em processo crime, o direito constitucional ame-
ricano tem um cardcter evolutivo. Isto significa, também, que
a resolu¢ao de questdes constitucionais raramente ¢ definitiva.
A realidade ¢ que o direito se modifica em consequéncia das
transformagoes da sociedade — por vezes essa modificacio toca
em aspectos fundamentais mas, mais frequentemente, trata-se
de uma modificagio gradual. A medida que as opinices de uma
sociedade sobre aquilo que ¢ “justo” vao mudando, essas opi-
nides sao gradualmente incorporadas no seu sistema de direito,
acabando por se traduzir em decisdes do seu sistema judicial.
E isto, sem ddvida, que tem acontecido nos Estados Unidos,
especialmente no que se refere ao nosso érgao ultimo de arbi-
tragem judicial — o Supremo Tribunal dos Estados Unidos.
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A questao do direito a assisténcia por advogado de que jd
faldmos ilustra bem este aspecto. Antes da decisio do caso
Gideon, de 1963, muitas pessoas bem-intencionadas nao viam
nada de injusto em exigir que um arguido indigente se encar-
regasse da sua prépria defesa sem a assisténcia de um advogado.
Mas hoje em dia, a maior parte das pessoas decerto concorda-
ria com o falecido juiz do Supremo Tribunal, Hugo Black, autor
da decisao do caso Gideon, que escreveu que “em processos
crime, os advogados sao uma necessidade e nao um luxo”. No
entanto, 3 medida que a nossa sociedade continua a evoluir e
a composi¢iao do Supremo Tribunal se vai modificando, ques-
toes que se consideram “resolvidas”, como o direito a assistén-
cia por advogado, sdo continuamente levantadas em contextos
e circunstancias diferentes. Assim, a definicao dos direitos dos
arguidos em processo crime nunca ¢ definitiva, pois estd em
permanente evolugdo. Embora algumas pessoas possam consi-
derar que esta realidade é lamentdvel, a verdade é que ela cons-
titui uma caracteristica fundamental do sistema juridico ame-
ricano. E a evolugao do direito constitucional estd bem patente
em praticamente todos os aspectos desse dominio.



OS DIREITOS DOS ARGUIDOS
NO PROCESSO PENAL PORTUGUES

José Gongalves da Costa
Juiz do STJ, docente no CEJ

1. A Constituicao e os direitos do arguido

A Constitui¢ao da Republica Portuguesa consagra um con-
junto coerente de grandes principios em matéria de direi-
tos, liberdades e garantias fundamentais — dignidade da
pessoa humana, como uma das bases da Republica, Estado
de direito democrdtico e social; consequente inviolabilidade
da integridade moral e fisica das pessoas; direito a liberdade
e A seguranca; indepedéncia dos tribunais — que neces-
sariamente se projectam na conformagiao do modelo do
processo penal e na regulamentagao das suas vdrias fases e
actos'.

Mas a Constitui¢ao traga ainda um amplo quadro de
garantias da defesa do arguido em processo daquela natu-
reza.

Estabelece (no primeiro nimero do art. 32.°: garantias de
processo criminal), um principio geral, que comete ao pro-
cesso penal a fun¢ao de assegurar «todas as garantias de defesa,
incluindo o recurso». Para, seguidamente, fixar, com a mesma
preocupagio de salvaguarda dos direitos do arguido, regras
sobre a estrutura do processo, a subordinagao de certos actos
ao principio do contraditério, a instrugdo, a afirmagio do
principio do juiz natural, proibi¢ao de certos métodos de
prova, o estatuto do arguido, detengdo e sua apreciagio judi-
cial, prisio preventiva (a sua natureza excepcional), habeas
corpus.
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2 V.o art. 27.°.

1.1. O processo penal: estrutura acusatdria; principio do contraditdrio;
instrugdo; principio do juiz natural; métodos proibidos de prova

Segundo a Constituigao (arz. 32.9), o processo criminal tem estru-
tura acusatéria, estando a audiéncia e os actos instrutérios que a
lei determinar subordinados ao principio do contraditério; toda a
instrugao ¢ da competéncia de um juiz (o qual pode, nos termos
da lei, delegar noutras entidades a prética de actos instrutdrios que
se ndo prendam directamente com direitos fundamentais); nenhuma
causa pode ser subtraida ao tribunal cuja competéncia esteja fixada
em lei anterior (principio do juiz natural); sao nulas todas as pro-
vas obtidas mediante tortura, coacgio, ofensa da integridade fisica
ou moral da pessoa, abusiva intromissao na vida privada, no domi-
cilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagoes.

1.2. Estatuto do arguido: garantias de defesa

A lei fundamental consagra o principio segundo o qual todo o
arguido se presume inocente até ao trinsito em julgado da sen-
tenca de condenagao, devendo, consequentemente, ser julgado no
mais curto prazo compativel com as garantias de defesa (arz. 32.2-2).

E atribui ao arguido o direito de escolher defensor e ser por
ele assistido em todos os actos do processo, remetendo para a
lei ordindria a especificagio dos casos em que a assisténcia por
advogado ¢ obrigatéria (arz. 32.°-3).

1.3. Detengio; prisao preventiva®

Também por imperativo constitucional, a deten¢ao hd-de ser subme-
tida, no prazo mdximo de 48 horas, a apreciagao judicial, para res-
titui¢ao a liberdade ou imposi¢ao de medida de coac¢ao adequada:
o juiz deve conhecer das causas que a determinaram e comunicé-las
ao detido, interrogd-lo e dar-lhe oportunidade de defesa (arz. 28.°-1).
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A decisao judicial que ordene ou mantenha uma medida de
privagdo da liberdade deve ser logo comunicada a parente ou
pessoa da confianga do detido, por este indicados (7.2 3 do
mesmo artigo).

E atribufda natureza excepcional A prisio preventiva: nio
deve ser decretada nem mantida sempre que possa ser aplicada
caugdo ou outra medida mais favordvel prevista na lei (-7.2 2);
estard sujeita a prazos na lei estabelecidos (-7.2 4).

2. O Cédigo de Processo Penal e o estatuto do arguido

O antigo Cédigo de Processo Penal tinha uma estrutura basi-
camente inquisitéria. Em 1945° foi introduzida uma estrutura
acusatdria, com limitagdes. Desenvolvimentos posteriores, espe-
cialmente apds 1974, deram origem a uma extensa variedade
de textos legais, nem todos compativeis. Esta situagao e a publi-
cagao de um novo cédigo penal em 1982 tornaram necessdria
a elabora¢ao de um novo cédigo de processo penal. Entrou em
vigor em 1987.

O actual Cédigo de Processo Penal, como se diz no seu pre-
ambulo (III-7), e em cumprimento do que estabelece a
Constitui¢ao (ciz. art. 32.°-5), perspectivou um processo «de
estrutura basicamente acusatdria», mas «procurou temperar esse
empenho de mdxima acusatoriedade com um principio de inves-
tigacdo oficial, vdlido tanto para o efeito de acusagao como de
julgamento», em «sintonia» com a tradigao juridico-processual
penal portuguesa.

Relativamente ao estatuto do arguido, real¢a-se naquele texto
introdutério (I1I-10) «o cuidado e uma certa solenidade com
que se rodeia a sua constitui¢ao formal», acrescentando-se que
o regime do Cédigo «redunda num inquestiondvel aumento e
consolidagao dos direitos processuais do arguido», que o «res-
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4 Cédigo de
Processo Penal,
art. 143.0. As
disposicoes
adiante citadas
sem indicagao do
respectivo
diploma
pertencem aquele
cédigo (CPP).

peito intransigente» pelo principio acusatério levou a «adopgao
de solugbes que se aproximam de uma efectiva 'igualdade de
armas', bem como a preclusio de todas as medidas que con-
tendam com a dignidade pessoal do arguido».

Como se sublinha no mesmo texto, submetem-se as medi-
das de coacgao aos principios da legalidade, da proporcionali-
dade e da necessidade; permite-se, pelo alargamento do espec-
tro de tais medidas, uma maior maleabilidade na escolha das
solugdes concretamente aplicdveis, com respeito pelos referidos
principios da proporcionalidade e da necessidade, e a realiza-
¢ao efectiva do principio constitucional da subsidiariedade da
prisdo preventiva, em homenagem ao qual foi extinta a cate-
goria dos crimes incauciondveis.

2.1. O CPP e os direitos processuais do arguido

Quando «globalmente considerado», o regime que o CPP vigente
veio estabelecer apresenta-se, na verdade, como garante do
aumento e consolidagdo dos direitos processuais do arguido
— que se afirma no referido texto preambular.

O Cédigo tem até sido e continua sendo acusado, injusta-
mente, de excessiva preocupagao com a defesa dos direitos do
arguido. E uma critica assente sobretudo no confronto com o
evidente menor empenhamento na salvaguarda dos interesses
das vitimas de crimes.

Se, na sua globalidade, o referido regime se apresenta como
assegurando melhor a protec¢ao dos direitos do arguido, alguma
falta de coeréncia desse sistema garantistico se evidencia, nomea-
damente no que se refere a efectiva realizagao da igualdade mate-
rial de “armas”, quando se considerem determinadas solugdes que
0 C(’)digo consagra. E o caso, ©. 2 do primeiro interrogatdrio nao
judicial de arguido detido®, realizado, pelo ministério publico,
sem a assisténcia de defensor se o arguido a nao solicitar.
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Outro exemplo — a possibilidade de, por delegagao, durante
o inquérito ou em actos de instrucio, os interrogatérios do
arguido serem realizados por érgaos de policia criminal®, dei-
xando aquele, mesmo quando preso (com a diminui¢ao ine-
rente), se nio ¢ acompanhado de defensor (a assisténcia de
defensor nao ¢é obrigatdria!), a mercé de critérios policiais de
interrogatério, quantas vezes com flagrante desrespeito por
direitos fundamentais, como o de nao responder a perguntas
sobre os factos imputados®, e com recurso a métodos proibi-
dos de prova’.

Um exemplo mais — o da possibilidade de a notifica¢io da
acusagio ter lugar sem que o arguido tenha defensor.

A assisténcia por um defensor é, nesse momento, na grande
maioria dos casos, indispensével, para que o arguido possa
conhecer o sentido e alcance da acusacao e decidir sobre o inte-
resse da sua defesa em provocar, requerendo instrugio, a com-
provagio judicial da decisao de acusar.

Mesmo face a lei vigente jd haveria de entender-se obriga-
tério providenciar no sentido de ao arguido ser nomeado defen-
sor sempre que a informagao disponivel sobre o seu grau de
instrugio e esclarecimento revelasse a necessidade da assistén-
cia de defensor para aquela tomada de consciéncia. E a lei que
temos fornece apoio para esse entendimento e a consequente
prdtica. S6 que a respectiva previsao legal® é sistematicamente
esquecida.

Mas o CPP vai ser revisto. E o respectivo projecto prevé a
inser¢ao de uma norma’ a tornar obrigatdéria a nomeagao de
defensor, no encerramento do inquérito, sempre que contra o
arguido tenha sido deduzida acusagio, e ele nao tiver advogado
constituido ou defensor nomeado.

O mesmo projecto afasta a possibilidade, atrds referida, de
interrogatério do arguido por érgao de policia criminal em acto
de instrugao.
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1O inquérito
(CPP, arts. 262.°
ss.), que se
realiza sob a
direcgao do
ministério
publico — titular
da acgio penal —,
¢ a «fase geral ¢
normal de
preparar a
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nio acusagiao»
(texto
preambular,
11-7;

art. 262.0-1).
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ministério
publico —

para promover

0 processo
depender de
queixa ou de
acusagio particular
(arts. 49.° ss.),

a noticia de um
crime d4 sempre
lugar & abertura
de inquérito (art.
262.0-2: principio
de oficialidade).

T As "definigoes
legais" de
autoridade

Judicidria e érgdo
de policia
criminal constam
do art. 1.0-1

(als. b e ¢).

12 Suspeito:
art. 1.0-1, al.e.

2.2. Constitui¢io de arguido

Assume a qualidade de arguido, se antes nio foi constituido
como tal, «todo aquele contra quem for deduzida acusagao num
processo penal» (arz. 57.°-1).

Mas, sem prejuizo disso, é obrigatdria a constituicio de arguido
logo que (CPP, art. 58.°-1):

a) correndo inquérito' contra pessoa determinada, esta pres-
tar declaragoes perante qualquer autoridade judicidria ou
6rgao de policia criminal'’;

b) tenha de ser aplicada a qualquer pessoa uma medida de
coac¢do ou de garantia patrimonial;

¢) um suspeito' for detido (para ser submetido a julgamento
em processo sumdrio, para ser presente ao juiz compe-
tente para primeiro interrogatério judicial ou para apli-
ca¢ao de uma medida de coacgio);

d) for levantado auto de noticia que dé uma pessoa como
agente de um crime e aquele auto lhe for comunicado.

E ainda obrigatéria a constituigio de arguido sempre que,
durante inquirigdo feita a pessoa que nio tem aquela posi¢ao
no processo, surgir fundada suspeita de crime por ela cometido
(art. 59.°-1). Mas o simples suspeito do cometimento de um
crime tem direito a ser constituido, a solicitagao sua, como
arguido, se estiverem a ser efectuadas diligéncias com vista a
comprovar a imputagio, que pessoalmente o afectem (arz. 59.°-2).

A constituigao de arguido opera-se através de uma comunicagao,
oral ou por escrito, feita ao visado, por uma autoridade judicidria
ou por um 6rgao de policia criminal, de que, a partir desse momento,
deve considerar-se arguido num processo penal e da indicagao, com
a explicagio que se mostrar necessdria, dos direitos e deveres processuais
que, em razao daquela qualidade, passam a caber-lhe (arz 58.2-2).
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A omissio ou violagao das referidas formalidades relativas a
constitui¢ao de arguido tem como consequéncia que as decla-
ragoes prestadas pela pessoa visada niao podem ser utilizadas
contra ela (n.2 3 do cit. art. 58.9).

A qualidade de arguido conserva-se durante todo o processo

(art. 57.0-2).
2.3. Posi¢do processual do arguido

O arguido — como o seu defensor — tem a qualidade de sujeito
do processo penal (CPP, livro I, titulo III: arts. 57.° ss.).

Como sujeito do processo, que ¢, «sempre e fundamentalmente»,
co-determina de forma auténoma a sua conformagio e desen-
volvimento concretos», ndo ¢ «objecto de uma 'inquisi¢ao’ oficial
que lhe seja feitar; pertencem-lhe certos direitos fundamentais:

Direito de presenga, direito de audiéncia, direito ao siléncio,
direito de assisténcia de defensor, direito a interposi¢io de recursos."”

Desde o momento em que uma pessoa adquirir a qualidade
de arguido, é-lhe assegurado o exercicio dos referidos direitos e de
deveres processuais, sem prejuizo da aplicagao de medidas de coac-
¢ao (processual) e de garantia patrimonial e da efectivagao de dili-
géncias probatérias, — nos termos especificados na lei (arz. 60.9).

A constitui¢ao de arguido opera-se precisamente, além do
mais, como vimos, através da indicagio e, se necessdrio, expli-
cagio daqueles direitos e deveres.

2.4. Direitos processuais do arguido

O arguido goza, em especial, em qualquer fase do processo,
e salvas as excepgoes da lei, dos direitos de (arz. 61.°-1):

a) Estar presente aos actos que directamente lhe disserem
respeito (direito de presenga).
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H4 excepgoes, que resultam, directa ou indirectamente,
da lei, nomeadamente a proibi¢ao de assistir a diligéncias
de prova, de que nio seja sujeito ou objecto, durante o
inquérito e, antes do debate instrutério, na instrugao’.

b) Ser ouvido pelo tribunal ou pelo juiz de instrugao sem-

pre que eles devam tomar qualquer decisao que pessoal-
mente o afecte (direito de audiéncia).

¢) Nao responder a perguntas feitas, por qualquer entidade,

sobre os factos que lhe forem imputados e sobre o con-
teddo das declaragbes que acerca deles prestar (direito ao
siléncio)

O siléncio do arguido nao pode fundamentar uma pre-
suncdo de culpa: ele presume-se inocente (Constituicdo,
art. 32.0-2).

Deste direito, como dos demais direitos que lhe assis-
tem, deve ser informado antes do interrogatério, com a
explicagao que se mostrar necessdria (art. 61.°-1, g).
Escolher defensor ou solicitar ao tribunal (ou a compe-
tente autoridade judicidria) que lhe nomeie um (direito
a um defensor).

O arguido pode constituir advogado em qualquer altura
do processo (art. 62.°-1).

Nos casos em que a assisténcia de defensor seja, por
lei, obrigatéria, e o arguido o nio tiver constituido ou o
nao constituir, o juiz nomeia-lhe defensor (arz. 62.2-2).
E um dever que a lei lhe impde: fard a nomeagio ainda
que o arguido lhe a nido solicite, ¢ mesmo que declare
nio querer defensor.

A nomeagao hd-de recair, de preferéncia, em advogado,
e quando tal nio seja possivel, em advogado estagidrio
(art. 62.2-2).

Na impossibilidade de alguma destas solugoes, serd
nomeada outra pessoa, mesmo que sem formagio juri-



dica. Mas essa pessoa hd-de ter as capacidades necessdrias
para assegurar devidamente a defesa. De contrdrio, nao
¢ satisfeita a exigéncia da norma que determine a assis-
téncia de defensor.”

Em alguns casos de assisténcia obrigatéria de defen-

sor, a nomeagao ¢ feita pelo ministério publico (arz. 62.0-3).

e) Ser assistido por defensor em todos os actos processuais em

que participar e, quando detido, comunicar, mesmo em pri-
vado, com ele (¢ ainda a afirmagao do direito a um defensor).

Esta comunicagio ocorre & vista quando o imponham
razoes de seguranca, — mas em condi¢bes de nao poder
ser ouvida pelo encarregado da vigilancia (.2 2 do art. 61.9).

) Intervir no inquérito e na instrugio, oferecendo provas e

requerendo as diligéncias que se lhe afigurarem necessdrias.
Mas nao vincula a autoridade judicidria que dirige o
inquérito — o ministério publico «pratica os actos e asse-
gura os meios de prova necessérios...» (art. 267.9'°) — ou
a instru¢ao — os actos a praticar sao aqueles que o juiz de
instru¢ao «entenda dever levar a cabo» (arz. 289.9"7) —
salvo quando pretenda, na instrugdo, ser interrogado pelo
juiz (serd, entdo, interrogado sempre que o solicitar: arz.
292.0.0).
Ser informado, pela autoridade judicidria ou pelo érgao
de policia criminal perante os quais seja obrigado a com-
parecer, dos direitos que lhe assistem's.

h) Recorrer, nos termos da lei, das decisdes que lhe forem

desfavordveis (direito de recurso).

O CPP consagra o principio da recorribilidade
(art. 399.9): é permitido recorrer das decisdes cuja irre-
corribilidade nao estiver prevista na lei.

O ministério publico tem legitimidade para recorrer
no exclusivo interesse do arguido (art. 402.°-1, a); e este
para recorrer de decisdes que o afectem (id., al. b).
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Os direitos que ficam referidos sao reconhecidos ao arguido em
fung¢ao desta qualidade. Mas a enumeragio (do art. 61.9) nao
¢ taxativa: outros direitos “especiais” (porque ¢ arguido) lhe
confere a lei.

Assim, ».g., sempre que preste declaragoes «deve encontrar-
-se livre na sua pessoa, salvo se forem necessdrias cautelas para
prevenir o perigo de fuga ou actos de violéncia» (arz. 140.°-1
e 325.0-1); pode requerer instrugio, relativamente a factos pelos
quais tenha sido acusado (arz. 287.°-1, a); sempre que, durante
o julgamento, se afastar ou for afastado da sala de audiéncia,
deve ser informado pelo presidente, sob pena de nulidade, do
que se tiver passado durante a sua auséncia (arz. 332.0-7).

2.5. Defensor

Vimos jd que o arguido pode constituir advogado em qualquer
altura do processo ou solicitar que lhe seja nomeado um defen-
sor. E que, quando a lei impuser a assisténcia de defensor, se o
arguido o nao constituiu, deve o juiz nomear-lhe um. Em cer-
tos casos, vimos também, a nomeagdo ¢ feita pelo ministério
publico.

A assisténcia de defensor ¢ obrigatéria (arz. 64.°-1):

a) No primeiro interrogatério judicial de arguido detido;

b) No debate instrutério (que integra sempre a instrugio) e
na audiéncia, — salvo tratando-se de processo que nao
possa dar lugar a aplicagao de pena de prisao ou de medida
de seguranca de internamento;

¢) Em qualquer acto processual, se o arguido for surdo, mudo,
analfabeto, desconhecedor da lingua portuguesa ou menor
de 21 anos, ou ainda quando se suscitar a questdo da sua
inimputabilidade ou da sua imputabilidade diminuida;

d) Nos recursos;
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¢) Quando da recolha de um depoimento para “memdria
futura”'?;

/) Nos demais casos que a lei determinar.

Sempre que as circunstincias do caso revelarem a necessidade
ou conveniéncia de o arguido ser assistido, “pode” o tribunal
— se tal se mostrar necessdrio, deve — nomear defensor ao arguido,
oficiosamente ou a pedido (arz. 64.°-2).

O arguido pode constituir mais que um defensor, mas em
cada acto s6 um deles pode intervir®®. Este entendimento nao
tem sido pacifico, mas é agora consagrado no projecto de revi-
s30 jd referido (art. 62.0-4).

Sendo vérios os arguidos no mesmo processo, podem ser
assistidos por um unico defensor, salvo se isso «contrariar a fun-
cao da defesa» (art. 65.9).

O defensor exerce os direitos que a lei reconhece ao arguido,
salvo os que ela reservar pessoalmente a este (arz. 63.°-1).

Mas o arguido pode retirar eficdcia ao acto que o defensor
tenha realizado em seu nome, desde que o faga, por declaracio
expressa, antes de ser proferida decisao relativa a0 mesmo acto
(n.2 2 do mesmo artigo).

2.6. O processo sumdrio e o processo sumarissimo

Quando for efectuada por autoridade judicidria ou entidade
policial deten¢io em flagrante delito por crime punivel com
pena de prisao cujo limite méximo nao seja superior a trés anos,
o caso ¢ julgado em processo sumdrio — se o detido nao tiver
ainda completado, ao tempo do facto, 18 anos (arts. 381.9 ss.).

Esta dltima condicao ¢ eliminada pelo projecto de revisao
atrds mencionado.

A lei prevé um processo sumarissimo para o caso de crime
punivel com pena de prisio nao superior a seis meses, ainda
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que com multa, ou s6 com pena de multa, quando o procedi-
mento nio depender de acusagio particular e o ministério
publico entender que apenas deve ser aplicada pena de multa
ou medida de seguranga nao detentiva: se o arguido aceitar as
sangdes propostas, o juiz profere despacho de concordincia com
o requerimento do ministério pablico (arts. 392.9 ss.).

O mesmo referido projecto de revisao prevé uma nova forma
de processo especial: o processo abreviado.

Quando o crime for punivel com pena de multa ou com
prisio de mdximo nio superior a cinco anos, se, em face da
noticia do crime ou apdés um inquérito sumdrio, o ministério
publico considera haver provas simples e evidentes do crime e
de quem foi o seu agente, pode deduzir acusagio para julga-
mento em processo abreviado, se nio tiverem decorrido mais
de 60 dias desde o cometimento do facto (arts. 391.2-A ss.).

O arguido pode requerer ao juiz de instrugdo a realizagao
de debate instrutdrio, oral e contraditério.

O julgamento ¢ mais condensado e menos formal que em
processo comum. A sentenga pode ser proferida oralmente e
ditada para a acta.

2.7. O arguido e o inquérito

Uma importante garantia de defesa do arguido ¢ a resultante
da norma constitucional, j4 mencionada, nos termos da qual a
detengiao hé-de ser submetida, no prazo méximo de 48 horas,
a apreciag¢ao judicial.

O interrogatdrio ¢ feito exclusivamente pelo juiz de instru-
¢do, com assisténcia obrigatéria do ministério puablico e de
defensor (art. 141.9).

Se nao for interrogado pelo juiz de instrugao «em acto seguido

a detengdo», o arguido detido ¢ apresentado ao ministério
publico, que pode ouvi-lo sumariamente. O arguido sé terd
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assisténcia de defensor se a solicitar. O ministério publico, se
nao libertar o detido, providenciard para que seja presente ao
juiz de instrucao (arz. 143.9).

2.8. Suspensdo provisoria do processo: art. 281.°

Se o crime for punivel com pena de prisao nao superior a trés
anos ou com san¢ao diferente de prisao, o ministério publico
pode decidir-se pela suspensao do processo, com a concordin-
cia do juiz de instrugio e do arguido e do assistente, quando
se verifiquem certas condigdes: auséncia de antecedentes cri-
minais do arguido, cardcter diminuto da culpa, suficiéncia do
cumprimento de certas injun¢des ou regras de conduta para
satisfazer as exigéncias de prevengio que no caso se fagam sentir.

A suspensdo do processo pode ir até dois anos. Se o arguido
cumprir as obriga¢des assumidas, por exemplo o pagamento
de indemniza¢do ou outra reparagio em razao do crime, o
ministério publico arquiva o processo; caso contrdrio, o pro-
cesso continua.

2.9. O arguido e a instrugio

O arguido pode requerer abertura de instrugio relativamente
a factos pelos quais o ministério pablico ou o assistente, em
caso de procedimento dependente de acusagdo particular, tive-
rem deduzido acusacao (arz. 287.9). Provoca desse modo a com-
provagao judicial daquela decisao (arz. 286.9).

Sempre que o solicitar serd interrogado pelo juiz (arz. 292.9).

Tem direito a estar presente no debate instrutério, um debate
oral e contraditério que integra necessariamente a instrugao.
Esse acto deverd mesmo ser adiado, uma vez, se o arguido nao
tiver renunciado aquele direito e estiver impossibilitado de com-
parecer «por grave e legitimo impedimento» (arz. 300.9).
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No debate, é obrigatdria a assisténcia de defensor (arz. 64.°-1, b),
importando a sua auséncia nulidade insandvel (arz. 119.9 ¢). Ao
designar data para este acto, o juiz nomeia defensor ao arguido,
se ainda nao estiver constituido no processo (arz. 297.0-3).

Se dos actos de instrugiao ou do debate instrutdrio resultar
alteragao dos factos descritos na acusagiao ou no requerimento
para a abertura da instrugio, o juiz comunica a alteragiao ao
defensor, interroga o arguido sobre ela, se possivel, e concede-
-lhe um prazo para preparagio da defesa, salvo se a alteragao
determinar a incompeténcia do juiz de instrugio (arz. 303.%-1 e 2).

Mas se resultar, dos actos de instru¢ao ou do debate, fundada
suspeita da verificagdo de factos que representem alteragio subs-
tancial da acusagdo ou do requerimento de abertura da instru-
¢ao (o Cédigo fornece o respectivo conceito no art. 1.°-1, f), o
ministério publico abre inquérito quanto a esses factos (-7.7 3).

E nula a deciso instrutéria na parte em que pronunciar o
arguido por factos que constituam alteracao desta natureza,
devendo a nulidade ser arguida no prazo de cinco dias a con-
tar da data da notifica¢ao da decisio (arz. 309.9).

E irrecorrivel a decisio instrutéria que pronunciar o arguido
pelos factos constantes da acusagao do ministério publico
(art. 310.°-1). Mas o arguido pode recorrer da decisao instru-
téria concordante com a acusagio do assistente ou com o reque-
rimento de abertura de instru¢io apresentado pelo assistente
relativamente a factos pelos quais o ministério publico nio
deduziu acusagio (art. 399.9). E também recorrivel o despacho
que indeferir a argui¢io da mencionada nulidade (arz. 310.°-2).

2.10. O arguido e a audiéncia de julgamento
A presenga do arguido na audiéncia ¢ obrigatdria (art. 332.°-1).

Todavia, o julgamento pode ter lugar na sua auséncia quando
a0 caso corresponder processo sumarissimo mas o procedimento
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tiver sido reenviado para a forma comum e o arguido nio puder
ser notificado do despacho que designa dia para a audiéncia ou
faltar injustificadamente (arz. 334.°-1).

Sempre que o arguido se encontrar praticamente impossi-
bilitado de comparecer, por idade, doenga grave ou auséncia
no estrangeiro, pode requerer ou consentir que a audiéncia se
realize na sua auséncia (7.2 2 do mesmo artigo).

Quando a comparéncia do arguido ¢ obrigatdria, se nao for
possivel notificd-lo do despacho que designa dia para a audién-
cia ou executar a sua deten¢do ou prisao preventiva, que deva
ter lugar, ele serd notificado editalmente para se apresentar em
juizo, sob pena de ser declarado contumaz (arts. 335.2 a 337.9).
Esta declaragio implica para o arguido a anulabilidade dos negé-
cios juridicos de natureza patrimonial que venham a ser cele-
brados e certas proibi¢des que o tribunal pode decretar. Caduca
logo que ele se apresentar em juizo ou for detido.

O instituto da contumdcia, inovagdo do Cédigo em vigor,
nio provou. O projecto da j4 mencionada revisio prevé alte-
ragoes do respectivo regime, no sentido de o tornar eficaz.

No mesmo projecto, alargam-se, numa aproximagio a solu-
¢oes do anterior Cédigo (de 1929), as possibilidades de julga-
mento na auséncia do arguido, salvaguardando-se, porém, o seu
direito de defesa.

O arguido, mesmo quando detido ou preso, assiste 2 audién-
cia «livre na sua pessoa», salvo se forem necessdrias determina-
das cautelas para prevenir perigo de fuga ou actos de violéncia
(art. 325.9). Esta regra, do CPP, sempre resultaria da proibi¢ao
proclamada no n.° 2 do art. 25.° da Constituigao, em conso-
nincia com o art. 5.° da Declaragao Universal dos Direitos do
Homem (na parte referente a «tratos cruéis, desumanos e degra-
dantes» e com resolu¢ao do I Congresso das Na¢oes Unidas
para a preveng¢do do Crime e o Tratamento dos Delinquentes
(regra 33: «meios compulsérios»), proibindo o uso de algemas,
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talas, etc., durante os interrogatdrios do arguido, nomeada-
mente na audiéncia de julgamento.

Como no sistema do anterior Cédigo, a produ¢ao da prova
inicia-se pela audi¢ao do arguido, se ele se dispuser a prestar
declaragoes.

Apés a identificagao, o presidente do tribunal informa o
arguido de que tem o direito de prestar declaragoes, referentes
ao objecto do processo, em qualquer momento da audiéncia,
e de que nio é obrigado a prestd-las, nem o seu siléncio o pode
prejudicar (arz. 343.9).

Se o arguido se dispuser a prestar declaragoes, os juizes e os
jurados podem fazer-lhe perguntas sobre os factos que lhe sejam
imputados, mas ele pode recusar-se a responder, sem que essa
atitude o possa prejudicar (art. 345.°-1).

O ministério publico, o advogado do assistente e o defen-
sor podem solicitar ao presidente a formulagao de perguntas ao
arguido, sobre aqueles factos, mas o arguido pode recusar-se a
responder, sem que essa recusa o possa desfavorecer (7.2 2 do
mesmo artigo).

Importante inovagao do CPP vigente ¢ a do relevo atribuido
a confissao (art. 344.°), que o texto preambular refere como
reflexo da busca do consenso, da pacificagao e da reafirmagao
estabilizadora das normas, assente na pacificagao (//-6, b):
quando livre, integral e sem reservas, e referente a crime nao
punivel com prisdo superior a 3 anos implica, em regra, a rendn-
cia a produgido de prova sobre os factos imputados, que se con-
siderardo provados.

Ressalvadas as provas contidas em actos processuais cuja lei-
tura em audiéncia seja permitida, sé as provas produzidas ou
examinadas nesta podem valer em julgamento, nomeadamente
para formagio da convicgao do tribunal (arz. 355.9).

O tribunal pode considerar alteragao nao substancial dos
factos descritos na acusagao ou na prontncia, desde que comu-

[94]



nique a alterago ao arguido, se nio resultar de alegacao da pré-
pria defesa, e lhe conceda, se o requerer, tempo para a prepa-
ragao da defesa (arz. 358.9).

Se da prova resultar altera¢io substancial daqueles factos, o
tribunal s6 pode tomd-la em conta para o efeito de condena-
G20 no processo em curso se o ministério publico, o arguido e
o assistente estiverem de acordo com a continuagao do julga-
mento pelos novos factos — se da altera¢ao nao resultar a incom-
peténcia do tribunal; nao ocorrendo aquele acordo, a comuni-
cagdo da alteragdao ao ministério publico vale como dendncia,
para procedimento pelos novos factos (arz. 359.9).

Apés as alegacoes orais da acusagdo e da defesa, que se seguem
a produgido da prova, é dada oportunidade ao arguido de ale-
gar o que considerar de util a sua defesa: o tribunal ouvi-lo-4
«em tudo o que disser a bem dela» (arz. 361.9).

2.11. Medidas de coaccio e de garantia patrimonial

A primeira das normas do CPP sobre as medidas de coacgio e
de garantia patrimonial (arz. 191.9) consagra o principio da lega-
lidade: «a liberdade das pessoas sé pode ser limitada, total ou
parcialmente, em fun¢io de exigéncias processuais de natureza
cautelar, pelas medidas de coacgao e de garantia patrimonial
previstas na lei».

A aplicagdo de tais medidas depende da prévia constituigao
como arguido da pessoa que delas for objecto (arz. 192.9), e é
subordinada pelo mesmo cédigo a observincia dos principios
de necessidade (art. 204.°) e de adequagio e proporcionalidade
(art. 193.9).

A aplica¢ao da medida de prisao preventiva, que sé pode ter
lugar se houver «fortes indicios» da prdtica de crime punivel
com prisao de mdximo superior a trés anos, hi-de ainda res-
peitar o principio de subsidiariedade: sé pode ser aplicada quando
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se revelarem inadequadas ou insuficientes as outras medidas de
coacgdo (caugdo, apresentagio periddica, suspensio do exerci-
cio de funcoes, etc.) (art. 193.°-2).

O arguido pode interpor recurso da decisao que aplicar ou
mantiver alguma das medidas em referéncia (art. 219.9).

E pode beneficiar ainda das providéncias de habeas corpus
em virtude de detengio ilegal (inovagao introduzida pelo vigente
CPP: arts. 220.° 5.) e de habeas corpus em virtude de prisdo ile-
gal (arts. 222.0 ss.).
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A minha missao hoje ¢ apresentar em linhas gerais a teoria,
direito e pritica da imposi¢ao de penas em processos crime nos
Estados Unidos. Mas antes de comegar, hd um aviso que tenho
de fazer. E habitual na maioria dos tribunais dos Estados Unidos
suspender a sess3o as quatro e meia da tarde. Embora me custe
um bocado pensar isso, suspeito que esta prdtica surgiu por se
ter concluido que era dificil conseguir alguma coisa de jeito do
juiz a partir dessa hora. Atendendo a que neste momento sio
cinco horas, estou um pouco preocupado com aquilo que pode-
rdo esperar de mim, mas, se no esperarem muito, posso garan-
tir que nio vos irei desiludir.

A minha comunicagao segue-se a uma outra sobre os direi-
tos dos arguidos desde a detengdo até ao julgamento, e ¢ isso
também que acontece no mundo real, j4 que as questdes rela-
cionadas com a imposi¢ao de penas sé se levantam depois de
conclufdo o processo criminal. E evidente que s6 hd que con-
siderar a imposi¢io de uma pena no caso de ter havido uma
condenagao ou uma admissao de culpa.

Mas hd uma outra razao mais subtil pela qual é apropriado
falarmos sobre a imposi¢ao de penas depois de termos anali-
sado os direitos dos arguidos. Foi por essa ordem que, histori-
camente, se desenrolou nos Estados Unidos o debate juridico
e publico sobre essas duas questoes.
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Durante as décadas de 1960 e 1970, viveu-se nos Estados
Unidos um processo que veio mais tarde a ser denominado a
«Revolugao Warren», designagao que se ficou a dever ao facto
de Earl Warren ser na altura juiz presidente do Supremo Tribunal
dos Estados Unidos. A Revolugao Warren caracterizou-se por
um tipo de activismo judicial ao nivel do supremo que deu ori-
gem a uma série de decisdes histéricas que alteraram para sem-
pre o panorama do direito penal americano. Casos como Miranda
v. Arizona, que jd aqui foram mencionados por outros orado-
res, levaram a uma série de altera¢des nao sé ao nivel das pri-
ticas da policia, mas também da jurisprudéncia americana. Além
disso, as decisoes do tribunal presidido por Warren geraram um
debate publico generalizado, desde as escolas até aos tribunais,
sobre uma das mais importantes questdes constitucionais.

Mas a Revolugao Warren, tal como a maior parte das insur-
rei¢bes, nao durou eternamente. Ideias que a principio pare-
ciam radicais institucionalizaram-se, e conceitos que a dada
altura foram mal recebidos em termos constitucionais vieram
mais tarde a ser incorporados na nossa jurisprudéncia consti-
tucional. Tal como sempre acontece no direito, aquilo que come-
¢ou por ser um conjunto de novas ideias, a dado momento pas-
sou a fazer parte da nossa tradi¢io juridica. Como tal, essas
ideias j4 gozam actualmente de uma certa autoridade em vez
de provocarem controvérsia, e a agitagdo constitucional que
geraram j4 deixou em grande medida de existir.

Ao aproximar-se uma nova década, o centro de gravidade
do debate juridico passou das questbes relacionadas com os
direitos dos arguidos para considera¢des sobre aquilo que acon-
tece ao arguido de um processo crime depois de ter sido con-
denado ou ter admitido a sua culpa. A imposi¢ao de penas sur-
giu, assim, na década de 1980, como a questao mais discutida
do direito penal, uma situagao que ainda se mantém na década
actual.
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Quando o debate juridico deixou de incidir na andlise dos
direitos do arguido passando a concentrar-se na sua responsa-
bilizagdo, a fase de puni¢io do processo criminal assumiu uma
maior importincia. Existe uma percepgao crescente de que a
imposi¢ao de uma pena ao arguido ¢ mais do que um simples
pés-escrito do processo criminal. E efectivamente o seu capi-
tulo final e, tal como acontece em muitas histérias, a histéria
do criminoso ¢ muitas vezes avaliada pela forma como termina.
Mas a defini¢ao de fim apropriado tem variado consoante o
ponto de vista da pessoa que faz essa avaliagao. Por um lado,
hd a preocupagio de impor penas proporcionais ao delito come-
tido e de assegurar uma certa consisténcia na imposicao de
penas aos arguidos, de modo que individuos em situagoes seme-
lhantes sejam tratados de forma semelhante. Por outro lado, h4
a afirmagdo de que a discricionariedade judicial se tornou uma
espécie de liberdade judicial que permite ignorar inju¢oes legis-
lativas claras no sentido de crimes graves serem severamente
punidos. E, cada vez mais, ouvem-se outras vozes contestando
toda a teoria do cardcter reabilitativo das penas e insistindo em
que cada arguido «receba o que merece» ou um «castigo justo»,
através da imposi¢io de uma pena proporcional ao crime
cometido.

Qualquer que seja o ponto de vista, o vigoroso debate sobre
a imposi¢ao de penas actualmente em curso reflecte uma cons-
ciéncia bdsica e fundamental da importancia social da puni¢ao
criminal: o que é que nds, como sociedade, devemos fazer com
aquelas pessoas que se comportaram duma forma insocial, se
nao anti-social? Esse debate reconhece que a forma como puni-
mos os delinquentes, aqueles que se recusam a agir de acordo
com as regras da sociedade, reflecte a visao que temos de nés
mesmos como sociedade. Isto significa que podemos ser carac-
terizados nao sé por aquilo que as nossas leis permitem ou proi-
bem, mas também pela forma como decidimos castigar os delin-
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quentes. Neste sentido, como sociedade, somos definidos nao
s6 pelo nosso c6digo penal mas também pelas prdticas que adop-
tamos em matéria de imposi¢ao de penas. Esse cédigo e essas
préticas dizem-nos nao s6 como tratamos 0s Outros, mas tam-
bém aquilo que pensamos de nés mesmos.

O debate ¢ igualmente alimentado pelo facto de termos cons-
ciéncia de que qualquer andlise do processo criminal que exa-
mine este processo até a0 momento da condenagio do arguido
mas termine af é, por defini¢ao, incompleta. Nao sé é uma rea-
lidade que o procedimento criminal nio é um acontecimento
ou processo isolado, como o publico estd cada vez mais cons-
ciente dessa realidade. O procedimento criminal ¢ uma sequén-
cia de acontecimentos que, na maioria dos casos, culmina com
a determinagao de uma pena pelo tribunal.

Embora a imposi¢io da pena faga parte da sequéncia de
acontecimentos que constitui o processo criminal, é também
aquele acontecimento dessa sequéncia que tem mais probabili-
dade de chamar a atengio do publico. Uma acgao criminal
envolvendo sérias questdes juridicas e uma argumentagao juri-
dica complicada poderd ser considerada importante pela comu-
nicagio social e pelo publico apenas devido a pena imposta ao
arguido no fim do processo criminal. Com efeito, a pena imposta
ao delinquente é muitas vezes o tnico aspecto do caso de que
o publico tem conhecimento e que discute. Torna-se aquele
acontecimento do processo criminal através do qual o publico
avalia ndo s6 o caso em questdo, mas todo o sistema de justica
criminal. A imposi¢ao de uma pena num caso largamente divul-
gado pode, portanto, tornar-se um paradigma de como as pes-
soas avaliam a eficdcia do sistema judicial.

No plano prético, a importincia da imposi¢ao de penas como
tépico de andlise é sublinhada pelo facto de quase 90% de todos
0s casos criminais, a todos os niveis e em todos os Estados
Unidos terminarem com uma condenag¢ao ou com uma admis-
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sao de culpa, havendo a acrescentar que 72% de todos os cri-
minosos condenados recebem uma pena de prisio. No ano pas-
sado, foram condenados a uma pena de prisao mais de 1000 000
de americanos. Quanto mais nio seja, as decisoes em matéria
de imposigao de penas tém repercussoes para um elevado niimero
de pessoas, nomeadamente, os arguidos, as suas familias e os
seus amigos.

Para compreenderem melhor aquilo que vou dizer mais
adiante sobre a imposi¢ao de penas, serd ttil analisarmos bre-
vemente os mecanismos do processo de imposi¢ao de penas.
Sabendo que o meu bom amigo, o juiz Peter Messitte, jd vos
falou um pouco sobre este assunto, serei breve.

O primeiro aspecto que quero focar é que, nos Estados
Unidos, todos os julgamentos de processos crime, desde infrac-
¢oes menores a homicidios, sio presididos por um dnico juiz.
A prdtica portuguesa segundo a qual o julgamento dos crimes
mais graves é presidido por um colectivo de juizes nao ¢ habi-
tual entre nés'. O juiz que preside ao julgamento do arguido
¢ 0 juiz que lhe ird impor a pena no caso de ele ser condenado®.
Do mesmo modo, o juiz perante o qual o arguido admite a sua
culpa serd o juiz que lhe impord a pena.

O momento em que a pena ¢ imposta dependerd do tribu-
nal, do caso e das circunstincias que o rodeiam. Assim, nos
casos em que o Ministério Publico e a defesa cheguem a acordo
sobre a pena especifica a aplicar a um arguido que admite a
culpa, hd uma maior probabilidade de o juiz impor a pena ime-

! Em Massachusetts existem alguns precedentes histéricos para os crimes graves serem
julgados por um colectivo de juizes. Inicialmente, todos os casos de homicidio eram
julgados pelo Supremo Tribunal Judicial (Supreme Judicial Court), e embora este seja a
dltima instincia de recurso do estado, constitufa-se como tribunal com competéncia para os
casos de homicidio. A dada altura, a competéncia para os casos de homicidio passou para
um Tribunal Superior, que é a mais alta instincia judicial do estado. Foi neste tribunal que,
durante um perfodo de cerca de vinte anos no final do século passado e principio deste
século, os casos de homicidio foram julgados por um colectivo de trés juizes. Foi durante
esse perfodo que a infame Lizzie Borden de Fall River foi levada a julgamento por ter
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diatamente apds a admissdo de culpa. Do mesmo modo, apds
um veredicto de culpado pelo jari num caso simples, o juiz
poderd decidir impor a pena ao arguido imediatamente.

E frequente o juiz decidir ndo impor a pena ao arguido ime-
diatamente. Nestes casos, o juiz poderd pedir ao departamento
de liberdade condicional para investigar os numerosos factores
que poderao afectar a pena final. Entre esses factores referem-
-se, por exemplo, os antecedentes pessoais e registo criminal do
arguido, os seus antecedentes familiares, informagoes prestadas
por pessoas que o conhecem, as repercussdes do crime para a
vitima e uma série de outros aspectos que o juiz considera
importantes para determinar a pena. O relatério entregue ao
juiz também ¢ transmitido, sujeito a autorizagio do tribunal,
ao Ministério Publico e a defesa. Do mesmo modo, o juiz pode
ordenar que um arguido condenado seja examinado por um ou
mais psiquiatras para efeito de elaboragio de um relatério sobre
o seu estado, com vista a ajudar o tribunal a determinar a pena
apropriada.

A audiéncia de condenagdo é um procedimento aberto ao
publico e a imprensa. Tanto o Ministério Publico como a defesa
tém a oportunidade de submeter 4 apreciagio do juiz circuns-
tancias agravantes e atenuantes que, a seu ver, sejam suscepti-
veis de fundamentar a pena por eles recomendada. As alega-
¢oes da condenagao sio apresentadas oralmente, embora o
Ministério Publico e a defesa possam também apresentar por
escrito memorandos fundamentando as respectivas posigoes.

Na audiéncia de leitura da sentenga, o juiz poderd permitir
que sejam apresentadas provas testemunhais. Estas consistem
normalmente em depoimentos de testemunhas abonatérias, em
que pessoas que conhecem o arguido informam o juiz das qua-
lidades do arguido susceptiveis de favorecer a leniéncia. Este
tipo de provas pode também ser apresentado ao tribunal sob a
forma de cartas ou declaragoes juradas.
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Por dltimo, hd um ndmero cada vez maior de jurisdigoes em
que a legislatura estadual aprovou leis permitindo que as viti-
mas de crimes se dirijam ao juiz que impde a pena apresen-
tando-lhe o seu ponto de vista sobre a forma como o crime em
questao as afectou a si ou a sua familia. Mesmo nos casos em
que dep6s em tribunal sobre as circunstincias que rodearam o
delito pelo qual o arguido foi condenado, a vitima continua a
ter a oportunidade de se dirigir ao tribunal no momento da
imposi¢ao da pena. Assim, uma vitima de violagao que tenha
deposto em tribunal sobre a forma e circunstincias da agressao
que sofreu pode, na altura da imposi¢io da pena, explicar ao
juiz como ¢ que o incidente a afectou ou modificou a sua vida.
Os arguidos, por seu turno, nao tém automaticamente o direito
de se dirigir ao tribunal no momento da imposi¢ao da pena,
podendo fazé-lo apenas através do seu advogado. O direito de
alocucao, ou seja, o direito de o arguido se dirigir directamente
ao tribunal, tem sido reconhecido tradicionalmente nos casos
sujeitos a pena capital, mas, em todos os outros casos, esse direito
¢ concedido ou nio exclusivamente segundo o critério do juiz.

H4 uma diferenca significativa entre os sistemas portugués e
americano no que se refere & forma como as penas sio pro-
mulgadas ou anunciadas em processos crime. Tanto quanto
entendi, em Portugal, o tribunal tem de explicar as razdes pelas
quais impds uma determinada pena. Isto no acontece nos Estados
Unidos, onde nio é necessdrio o juiz apresentar, oralmente ou
por escrito, as razdes que o levaram a impor uma determinada
pena’. Embora em determinadas circunstncias nio seja invul-
gar um juiz americano explicar brevemente os motivos que o
levaram a impor uma determinada pena, o tribunal normal-
mente nao se pronuncia muito acerca da pena que decidiu impor.

O facto de os juizes americanos nao terem de explicar a razao
das penas que impoem tem contribuido para a preocupagio e,
nalguns sectores, o descontentamento, manifestados recente-
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mente em rela¢do ao processo de imposi¢ao de penas. Num sis-
tema contraditério, ¢ inevitdvel que algumas das pessoas direc-
tamente afectadas discordem da pena imposta pelo tribunal.
Algumas poderdo considerar que uma determinada pena é dema-
siado dura, ao passo que outras poderao queixar-se de que ¢
demasiado leniente. Para algumas pessoas, o facto de uma deci-
sao errada ser apresentada sem qualquer explicagao sugere uma
certa indiferenca judicial, se nao arrogincia. No minimo, ¢ um
tanto ou quanto irénico os juizes nao terem de dar qualquer
explicagao sobre aquilo que para o arguido poderd ser a deci-
sa0 mais importante de todo o seu processo, se nao da sua vida.

Falando como juiz, posso assegurar-vos que determinar a pena
¢ uma das decisdes mais dificeis que o juiz tem de enfrentar, e
o processo de decisio é muitas vezes um processo solitdrio. Esta
decisdo ¢ fruto de uma avaliagao moral que o juiz faz no seu
intimo sem a ajuda de mais ninguém. O isolamento do juiz ao
determinar a pena ¢ talvez a razdo pela qual, tanto quanto sei,
nunca houve nenhum filme de Hollywood que mostrasse um
juiz a decidir sobre a pena que deveria aplicar. Se houvesse, seria
um filme sobre um homem profundamente absorto, sentado
sozinho no seu gabinete, pois ¢ ai que ¢ tomada a decisdo. As
outras fases do processo crime — depoimentos das testemunhas,
contra-interrogatdrio, deliberagoes do juri e até o antncio da
pena — tém um cardcter publico, ou pelo menos envolvem outras
pessoas cuja interac¢ao pode ser representada no cinema. Mas
o processo interior pelo qual um juiz chega aquilo que consi-
dera ser uma pena justa é um processo exclusivamente pessoal
e intimo. E um processo que se aproxima mais de um solil-
quio de Shakespeare do que de um guiao de Hollywood.

Esta realidade — que o juiz que impde a pena em muitos aspec-
tos dita a lei — tem levado muitas pessoas a ver o processo de con-
denagio como um processo que, fundamentalmente, nao obedece
a quaisquer leis — ndo no sentido de produzir resultados contrd-
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rios 4 lei, mas no sentido de cada juiz ter a liberdade de fazer o
que bem entende, sem ter de dar explicages e sem ter de se jus-
tificar perante ninguém. Tem sido dito frequentemente que € ird-
nico que numa sociedade que considera ter «<um governo das leis
e nao um governo dos homens», a decisdo sobre a pena a impor
seja tomada por um tnico homem, exclusivamente ao seu critéro.

II

No entanto, o processo de imposi¢ao de penas é moldado e
condicionado por determinados principios fundamentais esta-
belecidos na Constitui¢ao dos Estados Unidos. A Constitui¢ao
¢ a autobiografia nacional dos Estados Unidos. E a nossa forma
de explicarmos quem somos e contém os nossos valores fun-
damentais como sociedade.

H4d trés disposi¢oes na Constituigao federal que desempe-
nham um papel decisivo na defini¢ao dos parimetros do pro-
cesso de imposi¢ao de penas. Sao elas o 5.°, 6.° e 8.° adita-
mentos, que fazem parte da Bill of Rights adoptada em 1791.

Sem as considerar necessariamente por ordem, o 6.° adita-
mento, afirma claramente que «em todos os processos crimi-
nais» — expressao que tem sido interpretada no sentido de incluir
os processos de condenagdo —, o arguido usufruird do direito
(1) a um julgamento rdpido ou a resolugao da questdo apre-
sentada a tribunal, (2) a um julgamento ou audiéncia publica
sobre o caso ou matéria a ser apreciada, (3) a ser acareado com
as testemunhas de acusacio e a apresentar as suas proprias tes-
temunhas e (4) a ser assistido por advogado». Assim, a impo-
si¢ao da pena verifica-se geralmente pouco depois do julga-
mento do caso apreciado, sendo a pena imposta pelo juiz que
julgou o processo. Além disso, a imposi¢ao da pena é um pro-
cesso aberto ao publico. Um outro aspecto igualmente funda-
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mental é que no caso de o arguido nio ter meios préprios para
pagar os honordrios de um advogado, o estado nomeard um
advogado oficioso. Ao conceder ao arguido, no momento da
imposi¢ao da pena, os mesmo direitos de que ele usufrui durante
o julgamento, o 6.° aditamento assegura que o arguido seja tra-
tado de uma forma justa em todas as fases do processo criminal.

O 5.° aditamento condiciona o processo de imposi¢ao de
penas de uma forma semelhante. Estipula que «ninguém poderd
ser privado da vida, da liberdade ou dos seus bens sem um pro-
cesso legal justo». Embora tenha a sua origem na Magna Carta
de 1215, a expressio «processo legal justo» foi utilizada pela
primeira vez numa lei promulgada pelo estado de Massachusetts
em 1692. A finalidade principal do conceito de «processo legal
justo», entdo tal como hoje, é procurar assegurar que o governo
actue de uma forma justa e integra antes de impor um dénus a
qualquer cidadao. Assim, é necessdrio conceder determinados
direitos fundamentais a pessoa contra a qual o estado pretende
empreender uma ac¢ao, de modo a assegurar que este nao cometa
abusos contra os seus préprios cidadaos.

Neste aspecto, tem-se considerado normalmente que o 5.° adi-
tamento se aplica aos processos de condenagdo. Ao alargarem
a aplicagdo deste aditamento a este tipo de audiéncias, os tri-
bunais tém definido, caso a caso, os factores que um juiz pode
levar em conta ao impor uma pena ao arguido de um processo
crime. Assim, a pena imposta ao arguido nao pode pretender
castigd-lo seja por um outro delito, seja pela conduta de ter-
ceiros (Berrigan v. United States, 397 U.S. 909 (1970)). Do
mesmo modo, constitui violagio do processo justo legal e ¢,
portanto, incorrecto, um juiz levar em conta factores relacio-
nados com a sua experiéncia pessoal ou factores que nio este-
jam consubstanciados nos autos processuais (Commonwealth
v. Lebron, 23 Mass. App. Ct. 970, 972 (1987); Commonwealth
v. Howard, 42 Mass. App. Ct. 322, 326-328 (1997)).
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O 5. aditamento contém ainda uma outra disposi¢ao rele-
vante que estipula que «ninguém poderd ser sujeito a uma dupla
ameaga contra a sua vida ou integridade fisica pelo mesmo
crime». Além de proteger o arguido contra um segundo pro-
cesso criminal depois de ele ter sido absolvido ou condenado
por um determinado crime, esta cldusula também o protege
contra a imposi¢ao de multiplas penas pelo mesmo delito.

Por dltimo, o 8.° aditamento estipula que «ndo poderdo ser
exigidas caugOes excessivas, nem impostas multas excessivas,
nem infligidas penas cruéis ou incomuns». Até 1972, conside-
rou-se que este aditamento especifico garantia uma protecgao
bdsica contra castigos corporais e outras san¢des mais cruéis.
Por exemplo, em 1879, o Supremo Tribunal estipulou que
alguns tipos de castigos corporais mais chocantes, nomeada-
mente, a fogueira, a crucificago e o suplicio da roda eram penas
«cruéis e incomuns» em si mesmas. (Veja-se, Wilkerson v. Utah,
99 U.S. 130 (1879)). O Supremo Tribunal confirmou poste-
riormente que outros tipos de penas mais comuns, como o
enforcamento, fuzilamento e electrocu¢ao nio o eram. (/nre
Kemmler, 136 U.S. 436 (1890)). Até 1972, a jurisprudéncia do
8.° aditamento limitou-se a estes casos.

Em 1972, no caso de Furman v. Georgia, 408 U.S. 238
(1972), o Supremo Tribunal estipulou que a forma como a pena
capital era imposta pelos tribunais era tao «arbitrdria» e «capri-
chosa» que isso a tornava uma pena «cruel e incomum». Pouco
depois, o Supremo Tribunal tornou claro que a decisio que
tomara no caso Furman dizia apenas respeito ao processo pelo
qual a pena de morte era imposta e nao a pena em si. Assim,
no caso Gregg v. Georgia, 429 U.S. 1301 (1976), o Tribunal
afirmou claramente que ainda nao decidira que a pena de morte
era uma pena cruel e incomum em si mesma.*

O grau de éxito de tentativas posteriores de restabelecer a
pena capital evitando arbitrariedade na sua aplicagao tem variado.
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>Em 1997,
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Unidos 74 con-
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No caso Woodson v. North Carolina, 428 U.S. 280 (1976), o
Supremo Tribunal estipulou que a obrigatoriedade da aplica-
¢o da pena de morte em casos de homicidio era «cruel e inco-
mumy», na medida em que nio leva em conta as «circunstin-
cias especificas» de cada caso. Do mesmo modo, no caso
Sumner v. Shuman, 483 U.S. 66 (1987), o tribunal estipulou
que a imposi¢ao automdtica da pena de morte era inconsti-
tucional, mesmo no caso de um recluso que estivesse a cum-
prir uma pena de prisdo perpétua por homicidio e que viesse
posteriormente a ser condenado por um homicidio cometido
na prisao.

Actualmente, a pena de morte estd prevista em 38 estados,
tendo a legislacio relevante sido considerada constitucional.’
Dois dias antes de partirmos para Lisboa, as duas cAmaras da
legislatura de Massachusetts votaram a favor de uma proposta
de lei destinada a introduzir a pena de morte, uma disposi¢ao
que o governador j4 afirmou que iria assinar. A promulgagio
desta lei ird decerto gerar uma controvérsia considerdvel, mas
se for correctamente redigida levando em conta as disposi¢oes
constitucionais relevantes, ¢ nitido que a lei tem condi¢oes para
sobrevir a uma contesta¢io de constitucionalidade.®

III

Aquilo que disse até agora descreve em linhas gerais os limi-
tes constitucionais que nenhum juiz pode ultrapassar ao impor
uma pena. Mas, dentro desses pardmetros constitucionais, o
direito que o juiz tem de aplicar a pena exclusivamente ao
seu critério tem sido, até agora, considerado invioldvel.
Tradicionalmente, portanto, a discricionariedade tem sido o
aspecto fundamental do processo de condenagao. O Supremo
Tribunal Judicial de Massachusetts definiu muito claramente
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o papel da discricionariedade no caso Commonwealth v. Celeste,
358 Mass. 307, 310 (1970), ao afirmar o seguinte:

Quando o juiz estd a impor a pena verifica-se uma situagio
muito diferente da que se passa durante o julgamento. Depois
de o arguido ter sido condenado, o juiz pode levar em conta
muitos factores que nio seriam admissiveis como prova durante
o julgamento da ac¢do. O juiz pode levar em conta testemu-
nhos indirectos, o comportamento do arguido, a sua vida
familiar, a sua situacio de emprego e vdrios outros factores.
Nio existem quaisquer limites formais ao tipo de informacio
que o juiz pode apreciar antes de fixar a pena. O juiz goza
de grande latitude de decisio, desde que esta nio exceda os
limites legais.

Celeste, supra — 310

A linguagem utilizada pelo tribunal no caso Celeste reflecte o
modelo tradicional da imposi¢ao de penas nos Estados Unidos,
ou seja, o da pena indeterminada. Num sistema deste tipo, cada
crime previsto no cddigo penal estd associado a uma pena
mdxima que corresponde ao limite da pena que o juiz poderd
impor ao arguido. Compete exclusivamente ao juiz determi-
nar a duragao da pena. Assim, se a pena mdxima estipulada
pela legislatura para o crime de fogo posto for de 20 anos,
depois de o arguido ser condenado, o juiz presidente poderd
impor-lhe uma pena até 20 anos de prisao. O juiz poderd, ao
seu critério, impor uma pena mais curta e, se considerar apro-
priado, poderd nem sequer impor uma pena de prisao, deci-
dindo em vez disso suspender a pena e determinar que o arguido
seja posto em liberdade condicional durante um determinado
periodo. Se o arguido vier posteriormente a cometer um novo
crime ou violar as condi¢oes da sua liberdade condicional,
poderd ser levantada a suspensio da pena e ser-lhe aplicada a
pena inicial.
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A razio tradicionalmente invocada é que s6 exercendo total
discricionariedade ¢ que o juiz poderd ter liberdade de decisao
suficiente para fazer justica. Ao contrdrio do Micado na ope-
reta de Gilbert e Sullivan com o mesmo nome, o juiz nao pode
declarar simplesmente: «Que a pena se ajuste ao crime». O juiz
consciencioso sabe que a pena também tem de se ajustar ao cri-
minoso e que, para ser individualizada, a pena tem de ser pen-
sada de modo a reflectir isso.

Ao determinar a pena apropriada, o juiz também tem de
levar em conta os objectivos fundamentais da condenagao, que,
em termos gerais, se enquadram em quatro categorias: (1) dis-
suasio de outros delinquentes; (2) restrigio ou isolamento do
delinquente a quem ¢ imposta a pena; (3) reabilitagio ou reforma
do arguido; e (4) retribui¢do ou imposi¢ao de um castigo justo
proporcional ao delito cometido.

A discricionariedade judicial é frequentemente apontada
como sendo a caracteristica fundamental de um poder judicial
livre e independente. Mas aquilo que para algumas pessoas ¢é
um aspecto fundamental da fun¢io judicial, para outras é um
convite ao abuso judicial.

No dominio da imposi¢ao de penas, o modelo tradicional
da discricionariedade total tem sido alvo de criticas vigorosas.
Marvin Frankel, um juiz federal, foi precoce neste aspecto,
tendo escrito, em 1972, um livro intitulado Criminal Sentences:
Law Without Order, que veio a influenciar grandemente o movi-
mento no sentido de se definirem directrizes para a imposi¢ao
de penas ao nivel do sistema judicial federal. Nesse livro, Frankel
afirmou em termos muito claros a posi¢ao fundamental daque-
les que pretendem restringir ou limitar a discricionariedade judi-
cial no processo de condenagao, ao escrever: «<O ponto que eu
quero focar é o seguinte: os poderes quase absolutos conferi-
dos aos juizes quanto A determinagao das penas sao aterrado-
res e intolerdveis numa sociedade que se diz empenhada no pri-
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mado do direito». Esta opinido, escrita pela mao do juiz Frankel,
tornou-se em breve numa espada que brandia sempre que era
oportuno insistir em que se imprimisse uma certa légica e regu-
laridade ao processo de imposi¢ao de penas.

A posicao sustentada pelo juiz Frankel foi também a posi-
¢ao que assumiu recentemente um Grupo de Trabalho para
questdes de justica do estado de Massachusetts, em cujo rela-
tério se afirma:

«A imposi¢ao de penas em Massachusetts é aleatdria, confusa
e arcaica, havendo uma misceldnea de opgdes. Mais impor-
tante, os juizes de Massachusetts ndo recebem qualquer orien-
tagdo sobre aquilo que devem levar em conta ao impor uma
pena, a ndo ser no caso de crimes sujeitos a penas obrigatd-
rias. Em consequéncia disto, existe uma desproporcionalidade
considerdvel nas penas impostas por vdrios delitos ¢ nao hd
uniformidade entre as penas impostas pelo mesmo crimen.

Grupo de Trabalho para questoes de justica (1991)

Chegado a este ponto, gostaria de falar sobre as duas principais
preocupagoes suscitadas pela grande latitude da discricionarie-
dade judicial no processo de imposi¢ao de penas: (1) a des-
proporcionalidade e (2) a disparidade.
«Desproporcionalidade» ¢ o termo utilizado para designar a
imposi¢ao de uma pena que nio é proporcional ao delito e aos
antecedentes pessoais e criminais do arguido. Quando a pena
¢ desproporcional, a sua severidade (e, por vezes, leniéncia) nao
¢ compativel com o crime imputado, o perfil do arguido ou a
finalidade especifica visada com a aplicagao da pena.
«Disparidade» ¢ o termo utilizado para designar a circuns-
tAncia em que a pena ¢ imposta e o arguido é punido de uma
forma que difere significativamente da de outros arguidos em
situagoes semelhantes. Quando as penas impostas a arguidos
em situagdes compardveis sio demasiado diferentes, considera-se
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que o «sistema» judicial ndo ¢ sistema nenhum. Pelo contrdrio,
nesse caso, a imposi¢ao de penas gera uma série de inconsis-
téncias que apenas estdo ligadas entre si pelo facto de terem
uma origem comum no conceito de discricionariedade judicial.

Mais recentemente, tém sido apresentados outros dois argu-
mentos em prol da limita¢ao da discricionariedade judicial na
imposi¢ao de penas. O primeiro relaciona-se com a preocupagao
de que, na auséncia de qualquer disposi¢ao exigindo que os jui-
zes considerem alternativas ao encarceramento, a tendéncia para
se continuarem a verificar taxas de encarceramento crescentes se
ird manter. Argumenta-se que a detengdo e encarceramento nem
sempre sao a melhor maneira de lidar com delinquentes conde-
nados por infrac¢bes pouco graves, e que hd outras sangoes igual-
mente eficazes, menos restritivas ¢ menos dispendiosas, ou san-
oes intermédias, que os juizes deviam ser obrigados a contemplar.
O segundo argumento contra a discricionariedade judicial (que,
em termos ideolégicos, contradiz de certa maneira o argumento
anterior) é que os juizes, ao exercerem livremente a discriciona-
riedade judicial, tém sido demasiado clementes na forma como
tém tratado arguidos acusados de determinados crimes. A suposta
relutincia de muitos juizes em punir com vigor suficiente casos
como, por exemplo, os que envolvem a posse de drogas ilegais
levou a reivindicagao de penas minimas obrigatérias para crimes
que reflictam uma politica social importante, como por exem-
plo o controlo do trifego ilegal de drogas ou armas.

IV

As numerosas criticas a discricionariedade judicial e ao cardc-
ter indeterminado das penas deram origem a uma ac¢ao no sen-
tido de serem criados novos modelos de imposi¢ao de penas
baseados na teoria das penas determinadas.
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O principal exemplo do aparecimento de um sistema de
penas determinadas ou reguladas por oposi¢io ao sistema de
penas indeterminadas ou nio reguladas sao as directrizes fede-
rais relativas a imposi¢ao de penas.

Tal como se estipula no direito federal, a finalidade das direc-
trizes relativas & imposi¢ao de penas era: (1) consagrar os objec-
tivos da imposi¢ao de penas, que estao definidos como sendo
a dissuasio, a restrigao, a reabilitagao e a aplicagio de um cas-
tigo justo; (2) permitir que os objectivos da imposi¢ao de penas
sejam realizados com seguranga e imparcialidade, evitando-se
uma disparidade injustificada no tratamento de delinquentes
com caracteristicas semelhantes e condenados por um com-
portamento criminoso idéntico, e, simultaneamente, assegurar
uma flexibilidade judicial suficiente para se poderem levar em
conta factores agravantes e atenuantes; e (3) reflectir, na medida
do possivel, o progresso dos conhecimentos sobre o comporta-
mento humano naquilo em que dizem respeito ao processo cri-
minal. (28 U.S.C. §991(b)).

As directrizes federais relativas a imposi¢ao de penas e direc-
trizes estaduais semelhantes destinam-se a levar em conta nio
s6 a natureza e gravidade do comportamento criminoso do
delinquente, mas também os seus antecedentes criminais. Para
esse efeito, as penas estdo representadas por uma grelha com
dois eixos. Distribui, para ilustrar o que estou a dizer, um
exemplo de uma grelha de molduras penais, que foi apresen-
tada em conjunto com uma proposta de directrizes sobre essa
matéria que estd neste momento pendente na legislatura de
Massachusetts’. Embora haja diferencas significativas entre as
directrizes federais e a proposta de directrizes do estado de
Massachusetts, irei aqui tratd-las em conjunto.

No eixo vertical da grelha sao apresentados os delitos impu-
tados aos arguidos. No eixo horizontal, apresentam-se, sob a
forma de uma sequéncia, os antecedentes criminais do arguido,
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caso aplicdvel. A fim de determinar a moldura penal que um
juiz poderd impor a um determinado arguido, comega-se por
se localizar o delito do delinquente no eixo vertical. Do mesmo
modo, depois de se determinar a categoria de antecedentes cri-
minais do arguido, terd de se localizar a sua posi¢ao no eixo
horizontal. O ponto de intersecgao entre o tipo de delito e a
categoria de antecedentes criminais determina a moldura penal
que o juiz poderd impor ao delinquente. A «célula» da grelha
indica, portanto, se o arguido estd ou nao sujeito a uma pena
de prisio ou a uma sang¢do intermédia. Além disso, determi-
nard o periodo durante o qual o arguido estard sujeito a pena.

No caso de o juiz responsdvel pela aplicagao da pena deci-
dir que hd agravantes ou atenuantes que justificam a imposi-
¢io de uma pena superior ou inferior 3 moldura penal indi-
cada na grelha (ou, no caso das directrizes federais, se o juiz
identificar um factor que ndo tenha sido levado em conta nas
directrizes), entdo terd de justificar por escrito o motivo que o
levou a aplicar uma pena diferente. As penas que se afastem
das indicadas nas directrizes estao sujeitas a recurso de revisao.

Para além das directrizes relativas a imposi¢ao de penas, a
forma mais comum de restringir a discricionariedade judicial
s30 as penas obrigatdrias. Estas consistem geralmente num nivel
de puni¢io minimo obrigatério abaixo do qual nio ¢ permi-
tido a qualquer juiz fixar a pena. Do mesmo modo, existem
disposicoes que proibem a suspensao de determinadas penas, o
que significa que a pena, qualquer que seja a sua duragio, terd
de ser cumprida na prisdo. A titulo de exemplo posso referir
que no estado de Massachusetts existem mais de sessenta cri-
mes para os quais a legislatura estipulou uma pena minima
especifica. Essas penas vao desde a prisao perpétua obrigatdria,
sem possibilidade de liberdade condicional no caso de homici-
dio qualificado, passando por uma pena de prisio minima de
15 anos por posse de 200 gramas ou mais de heroina e por
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uma pena de prisio minima de 10 anos por atentado ao pudor
e ofensas corporais com dolo de perigo contra um deficiente
mental, até um minimo de 1 ano de prisao por posse ilegal de
arma de fogo.

As penas obrigatérias limitam efectivamente a discriciona-
riedade judicial, mas muitas pessoas pensam que, ao fazé-lo,
vao longe de mais. Segundo algumas pessoas, trata-se sem divida
de uma cura para um mal real, mas é uma cura que mata o
doente. E legftimo perguntar-se se os abusos de discricionarie-
dade que ¢ possivel comprovar exigirdo que se retire toda a dis-
cricionariedade a todos os juizes em todas as situagbes que envol-
vem determinados crimes. Com efeito, poderd dizer-se que a
discricionariedade nio foi retirada do processo criminal, mas
antes transferida do juiz para o Ministério Publico, na medida
em que a condena¢io ou nao de um arguido a uma pena de
prisdo obrigatéria passa a estar nas maos do representante do
Ministério Puablico que elabora a acusagao. Como o juiz nio
pode rejeitar uma acusagio envolvendo disposigdes obrigats-
rias relativamente 2 pena a impor sem fundamentacao legal, o
que se passa efectivamente é que a deciso final quanto 4 natu-
reza da pena deixa de estar nas maos do juiz, passando a estar
nas do Ministério Publico.

Para além das directrizes relativas 4 imposi¢ao de penas e as
penas obrigatdrias, tém sido sugeridos vdrios outros mecanis-
mos destinados a limitar a discricionariedade judicial na impo-
si¢ao de penas. Um deles, denominado a regra das «trés faltas
e o jogador vai fora» por referéncia ao desporto americano do
basebol, consiste em aplicar ao arguido uma pena obrigatéria
maior se ele tiver sido condenado anteriormente em trés oca-
sides, por determinados crimes. H4 também um outro con-
ceito, denominado «A Verdade da Pena», regra que j4 foi intro-
duzida em vdrios estados. Tal como foi promulgada em
Massachusetts, esta regra proibe o juiz de suspender uma pena

[117]



de prisao que tenha obrigatoriamente de ser cumprida numa
prisdo estadual, embora lhe permita suspender penas impostas
por crimes menos graves que sao normalmente cumpridas numa
prisao local. Em relagao as penas de encarceramento numa pri-
sao estadual, a regra da «Verdade da Pena» também exige que
o arguido cumpra um periodo de prisio minimo, fixado pelo
juiz, antes de poder sair em liberdade condicional ou ser liber-
tado. Esta politica é totalmente diferente do regime legal que
existia anteriormente, que permitia que 0s reclusos safssem em
liberdade condicional ou fossem libertados depois de terem
cumprido de um a dois tergos da pena minima, consoante a
natureza do crime imputado.

Tenho de concluir. Embora a hospitalidade portuguesa nao
tenha limites, o tempo que me foi atribuido ¢ limitado. Ao
reflectir sobre o ponto em que se encontra hoje o sistema de
justica criminal americano no que se refere a imposigao de
penas, diria que parecemos estar a avangar para um sistema
misto em que os juizes mantém essencialmente a discriciona-
riedade mas dentro de determinados parimetros definidos pela
legislatura. Embora se vd continuar a dar relevo a responsabi-
lizagdo judicial, a tendéncia ¢ para se orientar ou restringir, mas
nio eliminar, a discricionariedade judicial. O que estd nitida-
mente a surgir é um «direito» da imposi¢ao de penas que reflecte
uma andlise ponderada da fungio judicial de imposi¢ao de penas.
Desde que sigamos a adverténcia de H.L.A. Hart, o conhecido
filésofo do Direito e consideremos que o castigo ¢ «<um assunto
sobre o qual se deve reflectir, raciocionar e argumentar, e nio
apenas algo que deva ser deixado ao sabor de sentimentos e
emogdes», entio as nossas perspectivas de virmos a avangar neste
campo estardo garantidas.
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Grelha de molduras penais Apéndice A

EXEMPLO DE DELITO MOLDURAS PENAIS
9 Homicidio Prisio Prisao Prisio Prisio Prisao
perpétua perpétua perpétua perpétua perpétua

8 Homicidio privilegiado (volundrio)
Estupro de menor com uso de forca
Estupro agravado
Furto qualificado 4 mdo armada com 96-144 108-162 120-180 144-216 204-306
arrombamento meses meses meses meses meses

7 Roubo 4 mio armada (arma de fogo)
Estupro 60-90 68-102 84-126 108-162 160-240
Ofensa corporal grave meses meses meses meses meses

6 Homicidio privilegiado (involuntdrio)
Roubo & mao armada (sem arma de fogo)
Ofensas corporais com dolo de perigo e

condugio sob o efeito do 4lcool, drogas 40-60 45-67 50-75 60-90 80-120
ou noutro estado imprdprio (lesdes graves) meses meses meses meses meses
5 Furto sem arma 12-36 meses  24-36 meses  36-54 meses  48-72 meses  60-90 meses

Perseguicio em violagio de medida cautelar ~ SI - TV SI-1V
Furto qualificado sem arma com arromba-

mento SI-1IT N
Furto (50 000 délares ou mais) SI-1I SI-1I
4 Furto ma pessoa 0-24 meses  3-30 meses  6-30 meses
Ofensas corporais com dolo de perigo ¢ SI-1v SI-1v SI-1v 20-30 meses  24-36 meses
condugio sob o efeito do &lcool, ou noutro ST - 1II SI-1II SI-1II
estado impréprio (lesdes pouco graves) SI-1I SI-1I SI-1I

Furto por arrombamento (residéncia)
Furto (10 000 - 50 000 délares)

3 Ofensas corporais com dolo de perigo (ausén-  0-12 meses  0-15 meses  0-18 meses  0-24 meses  6-24 meses
cia de lesdes ou lesoes de pouca importancia)  SI -1V SI-1v SI-1v SI-1V SI-1v
Furto por arrombamento (ndo em residéncia)  SI - III ST - 11T ST - 1IT NIl ST - 11T

Furto (250 - 10.000 délares) SI-1I SI-1I SI-1I SI-1I SI-1I
SI-1 SI-1 SI-1
2 Ofensas corporais SI-1II 0-6 meses  0-6 meses  0-9 meses  0-12 meses
Furto inferior a 250 délares SI-1I SI-1II SI-1II SI-1v SI-1v
SI-1 SI-1I SI-1I SI-1II SI-1II
SI-1 SI-1 SI-1TI SI-1I
SI-1 SI-1
1 Condugio com carta apreendida SI-1I SI-1II SI-1II 0-3 meses  0-6 meses
Comportamento desordeiro SI-1 SI-11 SI-1I SI-1V SI-1V
Vandalismo SI-1 SI-1 SI-1II SI-1II
SI-1I SI-1I
SI-1 SI-1
Sem 1. R. criminal R criminal ~ Violento ou  Grande
Escala de antecedentes criminais criminal/R.  médio grave reincidente  pericolo-
crim. min. sidade
Tipos de penas Sangdes intermédias
Pena de prisio Detengio durante 24 horas
Pena ao critério do juiz (prisio/sangio intermédia) SI - III Apresentacio didria
Sangio intermédia SI - II Fiscalizagdo normal

SI'— T Pena pecunidria
Os nimeros em cada célula representam a moldura penal que o juiz pode impor como pena
méxima (ou seja, que ndo pode exceder).
A pena minima corresponde a 2/3 da pena mdxima e constitui o prazo inicial para apreciagao
da concessio de liberdade condicional.
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AS REACCOES CRIMINAIS NO ORDENAMENTO
JURIDICO PORTUGUES E A SUA APLICACAO*

Carlos Rodrigues de Almeida

As reacgbes criminais integram, mas nao esgotam, O UNIVerso
das consequéncias juridicas da prdtica de actos ilicitos. Para além
das penas e das medidas de seguranca, tipicas do direito penal,
e das coimas, caracteristicas do direito de mera ordenagao social,
existem outras san¢oes atipicas de diferente natureza. Sendo,
porém, o crime a forma mais grave de violagao do ordenamento
juridico, caracterizado pela lesio de um bem juridico-penal,
compreende-se facilmente que a reac¢io criminal seja também
a san¢io estadual mais severa. Tal maior severidade tem a ver
com a possibilidade, caracteristica do direito penal, de utilizar
a privagao de liberdade ambulatéria como san¢ao, possibilidade
que ndo existe nos outros ambitos do ordenamento.

Se qualquer reac¢ao criminal pressupde, pelo menos, a pritica
de um acto tipico e ilicito, a pena, a primeira e mais importante
das suas modalidades, requer ainda que exista culpa do agente.
Por sua vez, a medida de seguranga pressupoe a existéncia de um
fundado receio de que o agente venha a cometer outros factos da
mesma espécie, ou seja, pressupde a perigosidade do agente.

Porém, nem todas as reac¢oes criminais tém uma natureza uni-
voca. O Cédigo Penal prevé a “pena relativamente indeterminada’,
que parece reunir as duas caracteristicas assinaladas, sendo, até ao
limite tolerado pela medida da culpa, uma auténtica pena e, na
parte em que a ultrapassa, uma verdadeira medida de seguranga.
Trata-se de uma reacgao criminal reservada a delinquentes por ten-
déncia, alcodlicos e toxicodependentes (arts. 83.° a 90.° do CP).

Com excepgao da pena relativamente indeterminada, nao
podem ser aplicadas a0 mesmo agente, pelo mesmo facto, cumu-
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lativamente, penas e medidas de seguranga privativas da liber-
dade. E, no entanto, admissivel a aplicacio cumulativa de penas
e medidas de seguranca nio privativas da liberdade.

Atento o principio da humanidade e a desnecessidade politico-
-criminal, o direito portugués recusa a pena de morte e a pena
de prisao perpétua (arts. 24.°, n.° 2, e 30.°, n.° 1, da Constitui¢ao
da Republica Portuguesa), sendo tempordrias todas as penas de
prisao. Da mesma forma, também nao existem penas fixas, sendo
sempre varidveis. A lei estabelece um limite minimo e um limite
mdximo entre os quais o juiz, de acordo com critérios estabele-
cidos legalmente, determina a concreta duragio da pena.

As penas principais, ou seja, aquelas que estao previstas na
norma sancionadora como correspondente 2 pritica de cada
crime e que podem ser aplicadas independentemente de outras,
s30 a prisao e a multa.

A pena de prisao, que consiste na privagao da liberdade
ambulatéria, nao tem formas diversificadas, é uma pena unica,
e nao acarreta efeitos juridicos necessdrios e automdticos que
ultrapassem a sua prépria execugio, é uma pena simples. Tem
como limite minimo geral 1 més e como limite mdximo geral
20 anos, podendo, nos casos especialmente previstos, atingir os
25 anos (art. 41.° do CP).

A pena de multa ¢ uma sangio de natureza patrimonial. Pode
ser a Unica pena prevista para a puni¢io de um tipo de crime,
caso em que ¢é uma pena auténoma, pode surgir como pena
alternativa a pena de prisao ou pode substituir a pena de pri-
s20 prevista na norma sancionadora. Até 1995 a pena de multa
era, também em muitos casos, complementar da pena de pri-
s20, modalidade em que tende a desaparecer depois da dltima
revisao do Cédigo Penal.

Na3o ¢, porém, em geral, uma multa em quantia. Como regra,
a multa ¢ fixada em dias, correspondendo a cada dia um deter-
minado valor. A multa varia, em geral, entre os 10 e os 360
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dias, podendo, em casos especiais, atingir os 900 dias. Cada dia
de multa corresponde a uma quantia entre 200$00 e 100 000$00
(art. 47.° do CP).

O juiz, de acordo com os critérios gerais de determinagao
da pena, fixa o concreto nimero de dias de multa a aplicar ao
caso e, atenta a situa¢io econdémica do condenado, determina
o valor didrio dessa multa. O cumprimento da pena de multa
¢ assegurado através da utilizagao subsididria da pena de pri-
s30. Sempre que a multa nao seja paga, voluntdria ou coerci-
vamente, ou substituida por trabalho, hd lugar ao cumprimento
de prisdo. Se se tratar de multa directamente imposta, é cum-
prida prisio subsididria pelo tempo correspondente reduzido a
dois tergos. Se se tratar de uma multa de substitui¢ao da pena
de prisio é cumprida a pena de prisio que a multa substitufa.

Para além das penas principais atrds referidas, o Cédigo Penal
prevé penas de substitui¢ao. Destinam-se, salvo quanto a admoesta-
a0, a substituir a pena de prisio de curta e média duragio e,
assim, limitar o campo de aplicacao da privagao da liberdade.
Como penas de substituigido o Cddigo admite a suspensao da
execugao da pena de prisao, a prestagao de trabalho a favor da
comunidade, a admoetagio e a prépria multa, numa das suas
vestes a que j4 se fez referéncia. Para além disso, como forma de
minorar os efeitos criminégenos da prisao, admite-se que esta
pena, quando tenha durag¢io ndo superior a 3 meses, seja exe-
cutada em periodos correspondentes a fins-de-semana, a cha-
mada priso por dias livres, ou em regime de semidetencao, per-
mitindo assim que o condenado prossiga a sua actividade
profissional normal, a sua formacao profisisonal ou os seus estudos.

De acordo com o art. 50.° do Cédigo Penal “o tribunal sus-
pende a execugao da pena de prisao aplicada em medida nao
superior a 3 anos se, atendendo a personalidade do agente, as
condigbes da sua vida, 2 sua conduta anterior e posterior ao
crime e as circunstincias deste, concluir que a simples censura
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do facto e a ameaga da prisio realizam de forma adequada e
suficiente as finalidades da punigio”.

A suspensao é por tempo determinado, entre 1 e 5 anos,
podendo ser condicionada ao cumprimento de deveres, a obser-
vancia de regras de conduta ou acompanha de regime de prova.
Enquanto os deveres se destinam a reparar o mal do crime, as
regras de conduta e o regime de prova tém em vista facilitar a
reintegragao do agente na sociedade.

A pena de prestagiao de trabalho a favor da comunidade
(art. 58.°) visa substituir a pena de prisao nao superior a 1 ano,
consistindo “na prestacio de servigos gratuitos ao Estado, a
outras pessoas colectivas de direito publico ou a entidades pri-
vadas cujos fins o tribunal considere de interesse para a comu-
nidade”. Tem uma duracio fixada entre 36 e 380 horas.

A admoesta¢io, que ¢ uma solene censura oral feita ao agente,
em audiéncia, pelo tribunal, visa substituir a pena de multa nao
superior a 120 dias (art. 60.° do CP).

Indicadas as penas principais (prisao e multa) e aquelas que
as podem substituir (suspensao da execugdo da prisao, traba-
lho a favor da comunidade, multa e admoesta¢ao), importa
agora fazer referéncia as penas acessérias, que sao as que s
podem ser aplicadas em conjunto com uma outra pena.

Embora nenhuma pena envolva como efeito necessdrio a
perda de direitos civis, profissionais ou politicos, o Cédigo
Penal e a legislacao penal extravagante consagram a existén-
cia de penas acessérias. Tais penas traduzem-se na proibi¢ao
de exercicio de determinados direitos ou profissdes. Como
penas acessérias o Cédigo Penal prevé a proibi¢ao de exerci-
cio de fungao (art. 66.° do CP) e a proibi¢ao de conduzir vei-
culos motorizados (art. 69.° do CP).

A proibigao de exercicio de fungio, por um periodo entre 2
e 5 anos, aplica-se a cargos publicos, funciondrios publicos,
agentes da administragao e profissdes ou actividades cujo exer-
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cicio dependa de titulo publico ou de autorizagiao ou homolo-
gacio de autoridade publica.

A proibi¢io de conduzir veiculos motorizados por um perfodo
fixado entre 1 més e 1 ano aplica-se a quem for punido por crime
cometido no exercicio da condugao com grave violagao das regras do
trinsito rodovidrio ou por crime cometido com utilizagao de veiculo
e cuja execugdo tenha sido por este facilitada de forma relevante.

Tendo, como jd se referiu, as penas duragio varidvel, a deter-
minagio da sua concreta medida ¢ o resultado de um complexo
processo que procura ser racional e sindicdvel em sede de recurso.

Esse procedimento tem trés fases distintas.

Numa primeira o juiz determina a pena abstracta. Ela consta,
em geral, da disposi¢ao da parte especial que prevé e pune a
conduta. Porém, por vezes, é preciso fazer funcionar circuns-
tAncias modificativas que no caso se verifiquem.

Determinada a pena abstracta hd que identificar e valorar os
factores que, nao fazendo parte do tipo de crime, sejam rele-
vantes, a luz dos vectores de culpa e prevengao, para a deter-
mina¢io da pena concreta.

De facto, a aplicagdo de penas no nosso sistema visa o reforgo
da confianga na vigéncia da norma violada e a pacificagao da
comunidade abalada pelo crime, devendo também, na medida
em que tal seja permitido pela consecu¢io desses fins, propiciar
a reinser¢ao social do condenado. A pena nio pode, contudo,
em caso algum, exceder a medida da culpa (art. 40.° do CP).

Identificados e valorados esses factores determinar-se-4 a pena
concreta tendo em conta os critérios assinalados.

No caso de o agente ter praticado uma pluralidade de cri-
mes antes de a condenagao pelo primeiro deles ter transitado
em julgado, haverd que determinar uma pena dnica, a qual tem
como limite minimo a duragiao da pena mais alta concreta-
mente aplicada e como limite mdximo a soma de todas as penas
parcelares, nao podendo exceder os 25 anos.
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Tendo a multa aplicada duragao nao superior a 120 dias ou
tendo a prisio duragio nio superior a 3 anos, haverd, num ter-
ceiro momento, que optar, em fungido de critérios de preven-
¢ao, pela aplicagao ou nao de uma pena de substituiczo.

Finalmente, resta-nos fazer uma breve referéncia as medidas
de seguranga. Também elas se encontram sujeitas ao principio da
legalidade, pressupondo a prdtica de um acto ilicito tipico e a exis-
téncia de perigosidade. Encontram-se jurisdicionalizadas e devem
ser proporcionais a gravidade do facto e a perigosidade do agente.

Como medida de seguranga privativa de liberdade, o Cédigo
Penal prevé o internamento de inimputdveis em estabelecimen-
tos de cura, tratamento ou seguranga se, “por virtude da anoma-
lia psiquica e da gravidade do facto praticado, houver fundado
receio de que venha a cometer outros factos da mesma espécie”
(art. 91.°, n.° 1, do CP), podendo o internamento, no caso de “o
facto praticado pelo inimputdvel corresponder a crime contra as
pessoas ou a crime de perigo comum puniveis com pena de pri-
s30 superior a 5 anos”, ter uma dura¢ao minima de 3 anos (n.° 2).

A execugao do internamento pode ser suspensa se com ela
se puder esperar conseguir alcangar o controlo da perigosidade
do agente (art. 98.° do CP).

Para além do internamento dos inimputdveis o Cédigo Penal
prevé trés outras medids de seguranca. Trata-se porém, de medi-
das nao privativas da liberdade.

Pode haver a interdi¢ao tempordria, em principio entre 1 e
5 anos, de actividades profissionais, comerciais ou industriais
(art. 100.° do CP), pode ser cassada a licenga de condugio de
veiculos motorizados (art. 101.° do CP) e interdita a concessiao
de licenga a quem dela nao seja titular (art. 102.° do CP).

Tais medidas podem ser aplicadas cumulativamente com a
pena ou a medida de seguranca de internamento impostas ou
autonomamente, neste caso a inimputdveis que, por esse facto,
tenham sido absolvidos.
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Elizabeth V. Tavares

Gostaria de manifestar a minha sincera gratidao e apreco 2
Fundagao Luso-Americana por me ter convidado a mim e aos
meus ilustres colegas para participarmos nesta experiéncia extraor-
dindria. Muito obrigada.

Ao analisarmos a histéria da profissio de probation officer
(agentes responsdveis por individuos em liberdade condicional),
compreendemos como ¢é que as fungdes tradicionais desses agen-
tes e a situagao actual evoluiram. Durante o tultimo século, os
probation officers e a policia desempenharam um papel decisivo
no sentido de criar comunidades mais seguras. Os departa-
mentos da policia e de liberdade condicional desempenharam,
desde o inicio, um papel equivalente, na medida em que ambos
os organismos estavam fundamentalmente interessados em iden-
tificar e controlar as pessoas que tinham infringido a lei.

No principio da década de 1840, grande parte da actividade
do departamento da policia de Boston consistiu em deter pessoas
e levd-las a tribunal por comprarem bebidas alcodlicas a0 domingo
e por estarem embriagadas em publico. Nessa altura, a policia dos
Estados Unidos passava muito tempo a responder a preocupagoes
sociais, tais como perturbagoes da ordem publica. Na década de
1840, grande parte do trabalho da policia relacionava-se com ques-
toes de ordem social, como embriaguez publica e vadiagem. As
préticas utilizadas pela policia para lidar com problemas relacio-
nados com a embriaguez publica contribuiram consideravelmente
para o aparecimento da fiscalizagao da liberdade condicional em
Boston, em 1841. John Augustus, um sapateiro de profissao, é
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considerado o fundador da liberdade condicional. Procurando res-
ponder ao problema do abuso de bebidas alcodlicas, John Augustus
aparecia no tribunal, oferecendo-se para pagar a caugao dos argui-
dos e assumir a responsabilidade pela reabilitagao desses indivi-
duos. Foi a legislatura de Massachusetts que, em 1878, promul-
gou a primeira lei sobre liberdade condicional dos Estados Unidos.
O primeiro probation officer foi um elemento do departamento
da policia de Boston, que tinha por fun¢ao recomendar a liber-
dade condicional para as pessoas de «quem seria razodvel esperar-
-se que viessem a corrigir-se sem serem punidas». Em 1880, a
legislatura de Massachusetts aprovou a primeira contratagio de
probation officers a nivel estadual. Em 1890, a legislatura estipu-
lou que os probation officers deixariam de pertencer  policia, pas-
sando a ficar sob a alcada do poder judicial, tal como continua a
acontecer ainda hoje. Ao longo dos vinte anos seguintes, outros
estados publicaram leis semelhantes.

No principio do século XX, verificou-se uma mudanga para-
digmdtica ao nivel do papel do governo, durante o periodo
que os historiadores designam por Era Progressista, e a fisca-
lizagao da liberdade condicional assumiu uma orientagao huma-
nitdria, passando a concentrar-se principalmente na reforma
dos individuos. Mas os novos probation officers contratados ao
abrigo da legislacao relevante eram reformadores interessados
em superar problemas sociais e problemas de alcoolismo ou
toxicodependéncia e elementos das forgas policiais cuja acti-
vidade incidia principalmente na vigilincia e controlo.
Infelizmente, os probation officers e agentes da policia viram-
se a trabalhar num clima em que prevaleciam a indefini¢ao de
fungoes, as divergéncias filoséficas e a incompatibilidade entre
a politica e a prética.

No periodo entre 1900 e principio da década 1930 regis-
tou-se um aumento da afluéncia de imigrantes as zonas urba-
nas, com o subsequente aumento da procura de habitagio e
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emprego. Os imigrantes, com as suas linguas e costumes dife-
rentes, tendiam a estabelecer-se perto uns dos outros, formando
bolsas étnicas nas zonas mais pobres das cidades. Os bairros de
imigrantes passaram a caracterizar-se por taxas de criminalidade
mais elevadas. Os reformadores progressistas acreditavam que
um governo eficaz conseguiria integrar todas as racas numa sé
nagao e que, se os imigrantes fossem americanizados, deixariam
de sentir necessidade de se entregar a actividades criminosas, o
que permitiria em grande medida eliminar o crime. Assim, con-
ceberam um sistema correccional que incidia principalmente
no tratamento individualizado, e nio na punicio.

A fim de reformar os criminosos e restringir a puni¢io aos
delinquentes habituais, muitas legislaturas adoptaram as ideias
dos reformadores progressistas, que acreditavam fundamental-
mente que a sua filosofia permitiria criar comunidades activa-
mente orientadas para a resoluc¢ao de problemas. Outros esta-
dos promulgaram leis sobre a liberdade condicional em que se
definiam como principais fungdes dos probation officers man-
ter registos exactos, investigar e fiscalizar o delinquente ao nivel
da comunidade. Este movimento no sentido da promogao de
um comportamento ordeiro por parte dos individuos que se
encontravam em liberdade condicional continua a ser aquilo
que define actualmente a fun¢ao do probation officer.

Durante este periodo, os agentes da policia tinham como fun-
¢ao principal fazer rondas nos bairros. A mensagem transmitida
tacitamente 2 policia era que a sua fungo consistia em manter essas
pessoas «diferentes», ou seja, os imigrantes, longe das «pessoas de
bem». Quando eram cometidos crimes nesses enclaves de imigrantes,
era frequente a policia nem sequer responder, ou fazé-lo com uma
violéncia dirigida indiscriminadamente contra todas as pessoas
envolvidas, incluindo as vitimas. A atitude que a policia comegava
a adoptar era que nao podia fazer nada a nao ser deter os delin-
quentes. A atitude de «nds prendemo-los e depois os tribunais que
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resolvam o assunto» passou a ser a atitude habitual da policia a par-
tir do momento da detengao. Como a policia nio podia controlar
as decisbes posteriormente tomadas pelo Ministério Publico ou
pelos juizes, adoptou uma atitude de isolamento em relagao a outros
organismos da justiga criminal. Durante este periodo, verificaram-
se vérios incidentes ao nivel da interac¢ao entre a policia e os pro-
bation officers em que agentes da policia detiveram, por um crime
posterior, individuos que se encontravam em liberdade condicio-
nal. A policia e o departamento responsédvel pela liberdade condi-
cional criaram hdbitos de isolamento burocrdtico. Um dos moti-
vos de discérdia decorria do facto de cada um destes organismos
ter ideias préprias acerca daquilo que deveriam ser as fungdes do
outro. A policia considerava que os probation officers eram assis-
tentes sociais benevolentes, cuja principal preocupagao era man-
ter fora da prisdo os individuos que a policia detinha, e que, de
um modo geral, a liberdade condicional era ineficaz.Os proba-
tion officers, por seu turno, consideravam que a policia era dema-
siado agressiva, e que a sua Gnica preocupagao era meter pessoas
na prisdo. A principal critica da policia em relagao aos probation
officers era que estes nao partilhavam de boa vontade a informa-
¢ao de que dispunham sobre os processos dos delinquentes.
Enquanto os probation officers se dedicavam principalmente a rea-
bilitagao e reinser¢io dos delinquentes na vida comunitdria, a
policia, por outro lado, dava especial relevo a vigilancia e & neces-
sidade de remover os delinquentes da comunidade. Cada um des-
tes grupos profissionais responsabilizava o outro por estar a criar
comunidades pouco seguras.

Os anos 50 foram um periodo tumultuoso para o sistema pri-
sional americano. Registou-se uma série de motins devido a super-
lotagao, md gestao e falta de recursos das prisoes. As legislaturas
comegaram a estudar alternativas para o encarceramento, nomea-
damente, a liberdade condicional. O puablico em geral queria que
os problemas das prisoes fossem resolvidos, mas nao havia quaisquer
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solugbes concretas, e aquelas que foram encontradas nio mere-
ceram aprovagao ou apoio porque nio se queria utilizar o dinheiro
dos contribuintes para resolver esses problemas.

Considerava-se que o alargamento da liberdade condicional
era uma panaceia — nao s6 se determinou que a liberdade con-
dicional era menos dispendiosa do que o encarceramento (actual-
mente, o custo por arguido ¢ de 1500 délares, ao passo que o
custo de um recluso € de 37 000 ddlares), como era considerada
uma medida mais humana. A realidade era que o volume de pro-
cessos de individuos em liberdade condicional era elevado e que
a vigilancia e fiscalizagao dos delinquentes com vista a sua rea-
bilitagao era limitada. Além disso, os préprios funciondrios rara-
mente tinham a formacgio profissional necessdria para avaliar a
infinidade de questdes que os arguidos levantavam. Durante este
periodo, a policia, em parte devido ao seu isolamento em rela-
Gao aos probation officers, continuava a considerar que os esfor-
cos de reabilitagao por parte destes funciondrios eram um fra-
casso. Normalmente, a policia nao tinha conhecimento dos éxitos
do sistema de liberdade condicional, o que perpetuava a sua con-
vicgao de que a liberdade condicional era totalmente ineficaz.

A década de 1960 foi uma década turbulenta devido ao nimero
de jovens que faziam parte do grupo de risco em termos de cri-
minalidade. Registou-se, nos Estados Unidos, um aumento das
taxas de criminalidade, especificamente relacionado com o con-
sumo de drogas. Os probation officers viram-se assoberbados por
carecerem de estratégias apropriadas para lidar com os delinquen-
tes acusados de crimes relacionados com o consumo de drogas.
A acgio do sistema de justiga criminal, e da policia, em particular,
era acompanhada atentamente pelo publico devido a forma por
vezes arbitrdria como lidavam com as minorias. Mas tanto os pro-
bation officers como a policia eram criticados pelas préticas que uti-
lizavam no combate ao crime, sendo uns e outros criticados por
nio participarem activamente no desenvolvimento dos recursos
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das comunidades. Os sistemas de liberdade condicional foram alvo
de criticas vigorosas por se considerar que o elevado nimero de
processos estava a contribuir para a ineficdcia da liberdade condi-
cional. Embora houvesse efectivamente um elevado nimero de
delinquentes sob a supervisao dos probation officers, os seus depar-
tamentos nao estavam a desenvolver esforgos suficientes para melho-
rar os seus registos e as suas priticas de investigacao e fiscalizagao.
Durante este periodo, tornou-se claro que os organismos responsdveis
pela liberdade condicional nao dispunham de um sistema ade-
quado de gestdo e classificagao, o que significava que o nivel de
fiscalizagao por parte dos probation officers era igualmente deficiente
para todos os delinquentes. Esses organismos nio estavam, mani-
festamente, a contribuir para a criagao de comunidades mais seguras.

Nos anos 60 e 70 as autoridades policiais encontraram-se na
situagdo de ter de fazer cumprir leis relacionadas com questoes
ligadas ao Vietname e aos direitos civis que muitas pessoas na
sociedade consideravam moralmente erradas. A policia estava a
deter pessoas por se manifestarem contra a guerra e tinha, tam-
bém, a dificil tarefa de escoltar os autocarros escolares de crian-
as pertencentes a minorias que passaram a frequentar escolas
que, até essa altura, apenas haviam sido frequentadas por bran-
cos, acgdes estas que iam contra os desejos de camadas numero-
sas da comunidade. De um modo geral, os organismos da jus-
tiga criminal, entre os quais se inclufam a policia e os departamentos
de liberdade condicional, nao estavam preparados para as trans-
formagoes radicais que caracterizaram os anos 60. Em 1967, o
presidente Johnson decidiu que fossem criadas vérias zask forces
presidenciais para examinar as questdes do crime e agitagao entre
os jovens. A solugdao que o governo federal encontrou para dar
resposta aos relatérios dessas rask forces foi afectar verbas reduzi-
das a resolu¢ao desses problemas, o que gerou um maior isola-
mento burocrdtico e levou a que se mantivesse o clima de nao
colaboragao entre os vdrios organismos da justi¢a criminal.
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No principio dos anos 80, registou-se um movimento no sen-
tido da profissionalizagio de toda a comunidade da justica cri-
minal. Nessa altura, ao nivel das autoridades responsdveis pela
liberdade condicional, passou a atribuir-se mais importincia a ges-
ta0 e defini¢ao de objectivos relacionados com o controlo de ris-
cos. Foram criados sistemas de gestdo e classificagao de processos
e sistemas de gestdo da informacao, tendo sido também defini-
dos critérios mensurdveis de préticas profissionais para os proba-
tion officers. Embora tenham sido criados os instrumentos de ges-
ta0 necessdrios, os probation officers passaram a ter de despender
uma parte considerdvel do seu tempo em tarefas burocriticas.
Entretanto, a policia, apesar dos grandes progressos em termos de
sistemas de informagcao, ficou reduzida a uma funcio de reaccio
em relagdo ao crime, passando a patrulhar as ruas de carro. Em
finais da década de 1980, comecaram a sentir-se os beneficios
da melhor formacio dada aos agentes. Por exemplo, trabalhos
de investiga¢ao sobre o impacte da educagao na policia revela-
ram que os agentes com uma boa formagio tém menos pro-
babilidade de usar a violéncia, sendo menor o nimero de quei-
xas apresentadas contra eles. No principio da década de 1990,
apesar do aumento acentuado de crimes violentos, os sistemas
da liberdade condicional e da policia estavam em posi¢ao de
atribuir mais importincia ao profissionalismo, instituir uma
gestdo eficaz e gerir melhor os recursos fiscais.

Actualmente, os servigos responsdveis pela liberdade condi-
cional em Massachusets sao administrados pelo gabinete do
Commissioner of Probation, que superintende todos esses servi-
cos. O tribunal de primeira instincia (z7ial court) é o érgao
administrativo que superintende o sistema judicial de
Massachusetts. O juiz presidente do tibunal federal de distrito
¢ quem nomeia o Commissioner of Probation e autoriza a pro-
mulga¢ao das normas ou procedimentos estabelecidos por este
tltimo. Existem departamentos de liberdade condicional em
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cada um dos 69 tribunais de comarca (district courts); em cada
um dos 12 tribunais superiores (superior courts); em cada um
dos 11 tribunais de familia e sucessdes (probate and family
courts); e em cada um dos 8 tribunais de menores (juvenile
courts). Estao actualmente a ser criados novos tribunais de meno-
res, prevendo-se que este processo esteja concluido em Julho
de 1998. Cada tribunal tem jurisdi¢ao sobre casos especificos,
embora o tribunal superior e o tribunal de comarca possam ter
simultaneamente jurisdi¢ao sobre crimes semelhantes.

O gabinete do Comissioner of Probation é constituido por
quatro departamentos. Temos a Divisdo Juridica, que funciona
principalmente como consultora juridica do Commissioner of
Probation; a Divisio de Servigos de Campo, que ¢ responsdvel
pela assisténcia técnica e formagio de cerca de 1600 probation
oﬂicers, e a Divisao de Investigagao/ Pessoal, que mantém as esta-
tisticas relativas aos delinquentes apresentados a juizo. Por exem-
plo, em Massachusetts, hd aproximadamente 60 000 individuos
em liberdade condicional, sujeitos a uma forma qualquer de fis-
caliza¢dao; 79% dos individuos pronunciados sio consumidores
de drogas e/ou dlcool, e sabemos que sao aplicadas cerca de
50 000 medidas cautelares por ano, 1000 por semana e 200 por
dia (48,9% das quais dizem respeito a pessoas que tinham uma
relagdo sentimental e 34% a ex-conjuges). Por dltimo, temos a
Divisao de Servigos de Informacio, que ¢ responsdvel por man-
ter uma base de dados contendo informagio sobre a situacao
judicial dos individuos que se encontram em liberdade condi-
cional, sendo atribuido a cada um deles um ndmero de ficheiro
central. Estando o sistema informatizado, esse nimero permite
ao probation officer identificar a situagdo do delinquente em rela-
¢ao a qualquer tribunal do estado de Massachusetts, incluindo
o seu registo criminal de menor, bem como determinar se o
individuo foi objecto de uma medida cautelar (um mandado de
protec¢ao por motivo de violéncia doméstica). Temos também
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acesso a um sistema que permite obter informagao a partir dos
registos criminais estaduais. O sistema estd neste momento a ser
alargado de modo a incluir uma base de impressoes digitais.

O Commissioner of Probation estd autorizado a estabelecer as
normas de funcionamento dos sistemas de liberdade condicio-
nal. Ao serem contratados, os probation officers tém de fre-
quentar um curso de formagao de oito dias e recebem um exem-
plar das Normas do Probation Officer. Estas normas incluem
normas de fiscalizagao, normas relativas a classificagao do
risco/necessidades e normas relativas a suspensio da liberdade
condicional. (Isto nao é uma lista exaustiva de todas as normas
estabelecidas pelo Commissioner of Probation).

As normas de fiscalizagdo prevéem trés tipos de fiscalizagio,
nomeadamente, a fiscalizacio de casos de risco/necessidade, de
casos OUI (condugio sob o efeito de drogas e/ou dlcool) e de
casos administrativos. Cada um destes casos é objecto de um tipo
de fiscalizagdo diferente, de acordo com necessidades especificas.

As normas relativas a classificagao do risco/necessidades aju-
dam o probation officer a avaliar o risco que o individuo em
liberdade condicional representa para a comunidade e identi-
ficam as suas necessidades. Para avaliar esse risco, o probation
officer examina categorias de riscos e atribui um nimero com
base numa tabela. Para esse efeito, analisa o registo criminal ou
antecendentes do individuo durante os cinco anos anteriores,
bem como qualquer perfodo anterior de liberdade condicional
sujeita a fiscaliza¢ao nos tltimos cinco anos; determina a idade
que o individuo tinha quando cometeu o primeiro delito, quais-
quer mudangas de residéncia verificadas nos doze meses ante-
riores, a sua situa¢ao de emprego nos doze meses anteriores,
eventual alcoolismo ou toxicodependéncia e a atitude do indi-
viduo durante a liberdade condicional. E atribuido um valor
numérico a cada uma das categorias de risco e a soma desses
valores determina o nivel de fiscalizagao. O probation officer
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procura determinar as necessidades do individuo em liberdade
condicional com base em oito categorias, nomeadamente, edu-
cagao, situagao de emprego, antecedentes da sua situagao con-
jugal/familiar, rela¢des com individuos do mesmo grupo social,
consumo ou abuso de dlcool, toxicodependéncia, aconselha-
mento, capacidade para funcionar independentemente e gestao
das finangas pessoais. O grau de risco ¢ classificado, sendo-lhe
atribuido um nivel de fiscalizagao. Por exemplo, um nivel de
fiscalizagio minimo terd uma classificagao de 21-27. Uma clas-
sificagdo deste tipo exige que o probation officer estabelega um
contacto qualquer com o individuo que estd em liberdade con-
dicional de 90 em 90 dias e sugere que este representa um risco
minimo para a comunidade. Um nivel médio de fiscalizacio,
que corresponderd a uma classificagao de 13-20, determina que
esse contacto seja estabelecido de 30 em 30 dias, e que sejam
verificadas mensalmente a residéncia do individuo, a sua situa-
cao de emprego e quaisquer condigdes especiais impostas pelo
tribunal em relagao a liberdade condicional. Se a classificagao
de risco de um individuo se situar entre 0-13, isso significa que
ele representa um risco mdximo para a comunidade e que tem
de ter uma entrevista com o probation officer de 14 em 14 dias,
sendo igualmente efectuadas as verifica¢bes anteriormente referidas.

Como parte da avaliagio do risco/necessidades, o probation
officer tem de elaborar um perfil de cada delinquente que tenha
sido posto em liberdade condicional e cuja supervisio pelo depar-
tamento de liberdade condicional tenha sido determinada pelo
tribunal. Tem, também, de elaborar um plano de fiscalizagao
que contemple pelo menos uma das categorias de necessidade
identificadas. Embora a fungao principal do probation officer seja
assegurar o cumprimento das ordens do tribunal, no caso de
alguns individuos que se encontram em liberdade condicional,
tem também de desempenhar fungdes de aconselhamento. No
entanto, por vezes, o individuo é encaminhado para organismos
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apropriados com vista a resolu¢iao de necessidades especificas,
como alcoolismo, toxicodependéncia ou problemas psicolégicos.

Quando um delinquente ¢ apresentado a tribunal, este pode
condend-lo a uma pena suspensa que, normalmente, ¢ uma pena
de liberdade condicional. O arguido ¢ obrigado a assinar as con-
digoes da liberdade condicional, em que se estabelece a forma
como se deverd comportar enquanto estiver nessa situagao. As
condi¢des da liberdade condicional estipulam, por norma, que o
individuo deverd obedecer as leis locais, estaduais ou federais ou
a decisao do tribunal; que deverd apresentar-se ao probation offi-
cer designado nas datas e locais que este fixar; que terd de notifi-
car imediatamente o seu probation officer no caso de mudar de
residéncia ou emprego; e que niao deverd sair do estado de
Massachusetts sem a autorizagao expressa do probation officer, auto-
rizagao esta que poderd ser concedida sob condi¢ao de o indivi-
duo aceitar a extradi¢ao. Além disso, o tribunal poderd impor a
liberdade condicional outras condigdes especiais que considere
necessdrias, desde que estas se relacionem com o crime em causa.

Commonwealth v. Power, 420 Mass 410 (1985). «Considerou-
-se haver uma relagao aceitdvel entre a condigao especial da liber-
dade condicional que proibe um criminoso condenado de tirar
financeiramente partido do seu crime, falando sobre ele ou sobre
a sua experiéncia como fugitivo, e a finalidade legitima da sen-
tenga, e que isso nio representava uma violagio inconstitucio-
nal dos direitos concedidos ao arguido pelo 1.° aditamento.»

O estado de Massachusetts tem uma lei extremamente forte
sobre os direitos das vitimas, que permite a vitima de um crime
ser mantida a par de todos os procedimentos relacionados com o
seu caso. A finalidade desta lei ¢ conferir a vitima um papel sig-
nificativo no sistema de justiga criminal. E frequente, como con-
dicao especial da liberdade condicional, o tribunal ordenar que o
arguido pague uma indemniza¢do, que é normalmente cobrada
pelo departamento de liberdade condicional e posteriormente paga
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a vitima. Durante o ano fiscal de 1997, os departamentos de liber-
dade condicional do Tribunal Superior cobraram indemnizagoes
no valor de 2 314 931 délares, os dos tribunais de comarca cobra-
ram 9 716 988 ddlares, e os dos tribunais de menores cobraram
559 652 délares. Neste mesmo ano fiscal, o montante total cobrado
pelo conjunto desses tribunais, incluindo pensées de alimentos,
indemnizagdes, multas, custas judiciais, despesas verificadas em
relagao as testemunhas da vitima, honordrios de advogados ofi-
ciosos, despesas dos servicos de liberdade condicional, e multas
por condugio sob efeito do dlcool foi de 46 896 824 dlares.

As leis gerais do estado de Massachusetts autorizam os pro-
bation officers a prender individuos que estejam sob a sua super-
visao, com ou sem mandado de captura. Além disso, por lei, os
probation officers também tém alguns poderes policiais em rela-
¢ao aos individuos que se encontram sob a sua supervisao. Embora,
em termos tdcticos, nio recebam formaciao nas 4reas da deten-
¢ao, busca ou apreensdo, e um regulamento os proiba de usar
armas de fogo no desempenho das suas fungoes, os probation
officers trabalham em parceria com a policia, podendo ordenar
que os agentes detenham individuos em liberdade condicional,
efectuem buscas a esses individuos e apreendam armas que se
encontrem na sua posse. Esta é uma drea dos servigos de liber-
dade condicional de Massachusetts que estd a evoluir e em que
se verifica uma grande necessidade de formacio e orientago.

Os individuos que se encontram em liberdade condicional
e sob supervisio podem, portanto, permanecer na comunidade,
com a sua familia. No entanto, devido a sua situa¢iao, tém menos
direitos constitucionais. Por exemplo, o probation officer pode
visitar um individuo que se encontra em liberdade condicional
a qualquer hora aceitdvel, em sua casa, sem pré-aviso, fazendo-
-se acompanhar de um policia. O individuo pode ser detido
sem mandado de captura se o probation officer considerar que
ele violou uma condi¢io da liberdade condicional. Além disso,
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pode ser objecto de uma busca, desde que isso esteja previsto
nas condi¢oes da liberdade condicional e se baseie numa sus-
peita razodvel de ter havido uma violagao dessas condigoes.

A seguranca do publico e a reabilitagao do delinquente s3o os
objectivos fundamentais da fiscalizagao da liberdade condicional.
Se o individuo que estd em liberdade condicional adoptar pos-
teriormente comportamentos que ponham em causa ter havido
da sua parte um verdadeiro empenhamento em modificar a sua
atitude ou comportamento, o probation officer terd de avaliar o
risco que ele representa para a seguranga do publico. Os regula-
mentos relativos a suspensao da liberdade condicional estipulam
que, ao tomar conhecimento do envolvimento de um individuo
que esteja em liberdade condicional num crime posterior ou da
violagao de uma das condigdes da liberdade condicional, o pro-
bation officer tem de averiguar o caso e dar notifica¢io da revo-
gagao da liberdade condicional. Os servigos de informagao do
gabinete do Commissioner of Probation envia a todos os tribunais
um relatdrio sobre as actividades posteriores do delinquente. Por
exemplo, se o tribunal A for responsdvel pela fiscalizagao do
st. Jones, que estd em liberdade condicional, e este for pronun-
ciado no tribunal W (no outro extremo do estado), dentro de
24 horas, o tribunal A serd notificado do novo crime e informard
o probation officer responsdvel de que o individuo sob a sua super-
visdo ndo estd, tecnicamente, a cumprir as condi¢oes da liber-
dade condicional por ter sido objecto de uma nova acusagio/deten-
¢ao. Ao receber esta notificagdo, o probation officer notifica o
individuo da revogacio da liberdade condicional, informando-o
de que deverd apresentar-se no tribunal A ou, se o seu compor-
tamento for notério e representar um risco iminente para a segu-
ranga do publico, poderd emitir um mandado de captura e deter-
minar que o individuo se apresente imediatamente no tribunal A.

No caso Gagnon v. Scarpelli, 411 U.S. 778 (1973), o Supremo
Tribunal dos Estados Unidos estipulou que uma audiéncia de
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revogacio da liberdade condicional nio é um processo criminal
e que, nos termos da Constitui¢io, o individuo em liberdade con-
dicional nio era obrigado a nomear um advogado, mas que os
estados podiam exigir a presenga de um advogado. Embora este
tipo de processo nao seja de natureza criminal, ¢ garantido ao
individuo em liberdade condicional um processo sumdrio, na
medida em que tem direito a ser notificado por escrito da pre-
tensa violagao, a tomar conhecimento das provas apresentadas
contra si, a depor e a apresentar testemunhas e provas documen-
tais, bem como o direito de ser acareado com as testemunhas de
acusagio (a nao ser que o responsdvel pela audiéncia determine
especificamente haver justa causa para no permitir a acareagio),
a ser ouvido por uma instAncia neutra e independente e a rece-
ber uma declaragio escrita dos investigadores contendo as provas
e motivos apresentados como fundamento da revogacio da liber-
dade condicional. Os factos apresentados pelo probation officer
terdo de ser consubstanciados pela maioria das provas apresenta-
das. Serao admitidos testemunhos indirectos desde que haja indi-
cios de fiabilidade. (Commonwealth v. Brown, 395 Mass 1006
(1985)). Em 1990, no caso Commonwealth v. Durling, 407 Mass
1006 (1985), o Supremo Tribunal do estado de Massachusetts
determinou que, numa audiéncia de revogacao da liberdade con-
dicional em que o departamento de liberdade condicional pre-
tenda basear-se em testemunhos indirectos, o juiz, de acordo com
as circunstancias do caso, tem de levar em conta o direito que o
processo justo legal confere ao individuo de ser acareado com as
testemunhas e de as contra-interrogar, e concluiu que, se as pro-
vas apresentarem indicios substanciais de fiabilidade, os principios
do processo justo legal nao proibem a sua utilizagao no processo.
Neste tipo de casos, o probation officer pretende levar por diante
a revogagao da liberdade condicional e pede ao tribunal para apre-
ciar a matéria antes de tomar uma decisao sobre os factos que
levaram 2 notificacao da revoga¢io da liberdade condicional.
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Em alguns casos, o departamento de liberdade condicional
decide pedir uma audiéncia de suspensio da liberdade condicio-
nal apés determinar a natureza do delito imputado. O Supremo
Tribunal do estado de Massachusetts estipulou que se um indi-
viduo em liberdade condicional for considerado inocente de um
delito posterior, o departamento de liberdade condicional poderd
solicitar uma audiéncia de suspensao da liberdade condicional e
vir a conseguir a sua revogacao. O tribunal considera que, num
processo criminal, a culpa tem de ser provada sem que subsistam
dividas importantes, ao passo que numa audiéncia de revogagio
da liberdade condicional, o critério utilizado é o da preponde-
rincia da prova, um critério civilista. (Commonwealth v. Holgrem,
421 Mass 224 (1995)). Em 1989, o tribunal estipulou que, no
caso de provas obtidas ilegalmente, em que as autoridades poli-
ciais que tinham obtido essas provas nao sabiam, nem tinham
motivo para saber, que o individuo cujos bens haviam sido apreen-
didos se encontrava em liberdade condicional, todas as provas que
constituissem uma violagdo dos direitos e garantias constitucio-
nais do suspeito (Miranda rights) seriam admissiveis numa audién-
cia de revogagao da liberdade condicional, embora nao o fossem
num processo criminal. (Commonwealth v. Olsen, 405 Mass 491;
Commonwealth v. Vincente, 405 Mass 278.) A finalidade da liber-
dade condicional é permitir a reabilitagio do arguido sob super-
visao do probation officer. O facto de existirem provas de que um
individuo em liberdade condicional nio estd a cumprir as condi-
¢oes da mesma pode ser um indicio de que nio se reabilitou e
continua a representar uma ameaga para o publico.

Sendo funciondrios dos tribunais, os probation officers nao podem
evitar nem devem subestimar a sua fungio judicial. A sua prin-
cipal obriga¢ao ¢ fiscalizar e fazer cumprir as decisdes dos tribu-
nais. De acordo com aquilo que for determinado pelo tribunal,
os probation officers tém como principal fun¢io resolver confli-
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tos de uma forma justa e imparcial. O seu papel é um papel de
mediagdo entre o individuo que se encontra em liberdade con-
dicional e o tribunal. Sao responsdveis nao sé por assegurar que
a decisao do tribunal seja cumprida em termos técnicos, mas
também por explicar plenamente ao individuo a pena que lhe
foi imposta e ajudd-lo a cumprir as obriga¢oes que dai decorrem.
Devem igualmente assegurar a mediagao entre a vitima e o indi-
viduo que se encontra em liberdade condicional. O probation
officer tem de ser visto como um verdadeiro mediador, cuja fun-
¢ao ¢ a justiga entre as partes. Dessa forma, a indemnizacao, as
responsabilidades financeiras e outras sangoes impostas ao arguido
tornam-se uma obriga¢do muito mais significativa. O probation
officer deve ser um mediador entre o delinquente e a comuni-
dade. Aquilo que pretendemos assegurar ¢é justiga para a comu-
nidade. A liberdade condicional desempenha um papel funda-
mental ao procurar assegurar que haja efectiva reparagio, por
parte do individuo, pelos danos causados 2 comunidade.

A medida que a colaboragio entre os agentes responsdveis
pela liberdade condicional, a policia, o Ministério Publico, o
clero, as pessoas que trabalham com jovens, professores, profis-
sionais da seguranga social, pails, jovens e outros parceiros se vai
desenvolvendo, a eficdcia da policia e dos agentes responsdveis
pela liberdade condicional torna-se evidente. O didlogo e a par-
tilha de informagio entre as comunidades ¢ os organismos da
justica criminal s3o um instrumento funcional no cumprimento
das condi¢oes da liberdade condicional impostas pelo tribunal.
Estando informada sobre as condicoes da liberdade condicio-
nal, a policia pode assegurar que o delinquente seja responsabi-
lizado pela sua violagao e dar conhecimento da mesma aos pro-
bation officers. A aplicagao das condi¢oes da liberdade condicional
estd a tornar-se um instrumento extremamente eficaz ao nivel
da prevencao do crime, e a fun¢io de fiscalizagao desempenhada
pelos probation officers é j4 uma realidade bem evidente.
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MEDIDAS SUBSTITUTIVAS DA PENA
E PENAS ALTERNATIVAS

Manuel Simas Santos

No ambito deste Semindrio “A Justi¢ca nos Dois Lados do
Atlantico”, foi-me distribuido o tema “Medidas Substitutivas
da Pena e Penas Altenativas”.

Antes de entrar na dilucidagao desses termos e do seu signi-
ficado no sistema legal portugués, importa reter que a evolugao
das concepgoes da politica criminal, a partir do fim da 2.2 Grande
Guerra — e especialmente, desde os anos sessenta, introduziu mui-
tas ideias novas no espago da reforma penal. E foi em 1963 que
Eduardo Correia publicou, entre nés, o seu Cédigo Penal, Projecto
da Parte Geral que apresentava propostas politico-criminais bem
avangadas quanto a um novo entendimento das reacgdes criminais.

Mas, como se reconhece no preAmbulo do Cédigo Penal aprovado
pelo Decreto-Lei n.© 400/82 de 23 de Setembro, sé com o Movi-
mento do 25 de Abril de 1974, e consequente abandono de uma
sociedade autoritdria e repressiva, foi possivel retomar tal projecto’.

' Como se reconhece no PreAmbulo do Cédigo, “O presente Cédigo Penal baseia-se
fundamentalmente nos projectos elaborados em 1963 (“Parte geral”) e em 1966 (“Parte
especial”), da autoria de Eduardo Correia.

Aquele texto (“Parte geral”), correspondendo a uma visao unitdria, coerente, marcadamente
humanista e em muitos aspectos profundamente inovadora, foi saudado pelos mais
proeminentes cultores da ciéncia do direito penal nacional e estrangeira. (...)

Pena foi que nao tivesse sido mais rdpida a aprovagdo desse projecto, pois muitas das suas
disposi¢des teriam um cardcte altamente precursor — relativamente ao direito alemio e a
outros projectos estrangeiros —, colocando-nos assim, como escrevia Canat, «a la pointe
méme du progres”. (...) No entanto, e ndo obstante todo o esfor¢o desenvolvido, o projecto
inicial passu por vdrias vicissitudes, nunca tendo encontrado o espago politico necessdrio a
sua consagracio legal. A este facto ndo serd estranho o fim e textura do préprio sistema
punitivo do Cdédigo, que assenta, adianta-se, em coordenadas que mal caberiam nos quadros
de uma compreensdo marcadamente repressiva.

A necessidade de fazer uma adequagio da legislagao ordindria ao novo espirito legislativo resultante
do 25 de Abril fez com que o ultimo Governo provisério fomentasse a ideia de tornar o
projecto em viva realidade normativa de que o Pafs tanto carecia. Tal impulso ndo esmoreceu,
bem ao contrério, na vigéncia do I Governo Constitucional. (...) Na vigéncia do IV Governo
Constitucional tentou-se decididamente realizar todo o plano arquitectural do ordenamento
penal portugués. Novamente foi apresentada uma proposta de lei (relativa 2 “Parte geral”)
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2 Se bem que s6
com a Revisio de
1982 (Lei
Constitucional
n.c 1/82, de 30
de Setembro)
tenha sido dada
ao n.° 2 do

art. 18.° a sua
actual redacgao,
que se reveste,
como se verd
infra, da maior
importincia.

3 Conformidade
com a ideia do
Estado de
Direito.

4 Traduzida nas
exigéncias de
necessidade e

subsidiariedade

da intervengio
jurfdico-penal.

> Em caso algum
pode haver pena
sem culpa ou a
medida da pena
ultrapassar a

medida da culpa.

¢ Dever de ajuda
e de solidariedade
para com o conde-
nado, proporcio-
nando o mdximo
de condigoes
para prevenir a
reincidéncia e
prosseguir a vida
no futuro sem
cometer crimes.
Cfr. Anabela
Rodrigues,

A Posicao Juridica
do Recluso,

pdg. 142 ss.

Entretanto, a Constitui¢io da Republica Portuguesa veio,
como que, antecipar essa evolugao?. Com efeito, os principios
directores da politica criminal de emanacio juridico-constitu-
cional que abrangem o processo penal e o direito penal subs-
tantivo, postulam quanto a este dltimo: o principio da legali-
dade’; o principio da referéncia constitucional®; o principio da
culpa’; o principio da socialidade ou solidariedade®; e o prin-
cipio da preferéncia pelas reac¢des nao criminais face as
detentivas’.

Deste dltimo principio resulta o dever de escolher as penas
nao detentivas, sempre que elas se revelem suficientes, no caso,
para realizacao das finalidades da puni¢ao, com preteri¢io da
aplicacio da pena de prisao®. E resulta também a obrigacio do
legislador em aumentar, até onde seja possivel, o leque das alter-
nativas a prisao a disposi¢ao do julgador, alternativas que pos-
sam representar para quem as cumpre, uma prestagio activa em
favor da comunidade’.

No mesmo sentido apontavam as recomendagoes do Conselho
da Europa, para que a administragdo da justi¢a penal fosse
dotada de meios idéneos de substitui¢ao de curtas penas de pri-
s30 ou mesmo da prondncia de outras penas que nem a pro-
teccao da sociedade nem a recuperagao do delinquente sempre
exigem'?.

7 Principio hd muito posto em destaque por Eduardo Correia, Homenagem a Alberto
dos Reis, pdg. 337, Projecto da Parte Geral, pdg. 37 e Homenagem a Beleza dos Santos,
pdg. 229.

8 E resulta ainda que as prépria medidas de seguranga detentivas sé tenham lugar quando as
ndo detentivas se revelem inadequadas ou insuficientes i prevengio.

? O mesmo principio exige que a execu¢do das penas e medidas detentivas, quando
deva ter lugar, ocorra com um sentido decisivamente virado para a socializacio

do delingquente. Cfr. Figueiredo Dias, Direito Penal Portugués, As Consequéncias Juridicas
do Crime, 75.

10 Resolugao de Margo de 1976 do Comité de Ministros do Conselho da Europa.
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Na mesma senda caminham as Regras Minimas das Nagoes
Unidas para a Elaboragao e Medidas nio Privativas de Liberdade'.
Lembram essas Regras a Resolugao 8.2 do Sexto Congresso das
Nagoes Unidas para a Preveng¢ao do Crime e o Tratamento dos
Delinquentes'? relativa as solu¢oes alternativas a prisao. E refe-
rem que a proposta que contém ¢ “consciente do facto de que
as penas restritivas de liberdade sé sao justificdveis do ponto de
vista da seguranga publica, da prevengao do crime, da necessi-
dade de uma sangdo justa e da dissuasio e que o objectivo
tltimo da justica penal ¢ a reinser¢ao social do delinquente”.
“Consciente da necessidade de elaborar abordagens e estraté-
gias locais, nacionais, regionais e internacionais no dominio do
tratamento dos delinquentes em meio aberto, assim como da
necessidade de elaborar regras minimas”. “Convicta de que as
penas substitutivas da prisaio podem constituir um meio eficaz
de tratar os delinquentes no seio da colectividade, tanto no inte-
resse do delinquente quanto no da sociedade”.

IT

O Cédigo Penal de 1982 justamente reconhece que é da con-
jugacio do papel interveniente das instincias auxiliares da exe-
cuc¢do das penas privativas de liberdade e do responsdvel e autd-
nomo empenhamento do delinquente que se poderao encontrar
os meios mais adequados e evitar a reincidéncia’?.

“Sabe-se que, na esséncia, o equilibrio entre estes dois vec-
tores nem sempre ¢ fécil de alcancar, a que se junta a rigidez
das penas institucionais.

No sentido de superar esta visao tradicional, o presente diploma
consagra, articulada e coerentemente, um conjunto de medidas
nio institucionais que facilita e potencia, sobremaneira, o dese-

jado encontro de vontades entre o papel interveniente das ins-
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4 “Verifica-se a

assung¢ao conscien-
ciosa daquilo a que
a nova sociologia
do comportamento
designa por des-
dramatizagio do
ritual e obrigam-se
as instAncias de
execugio da pena
privativa de
liberdade a serem
co-responsdveis no
éxito ou fracasso
reeducativo e
ressocializador.
Pensa-se ser esta
uma das formas
que mais
eficazmente pode
levar 2
reintegragio do
delinquente na
sociedade.»

15 “Verifica-se a
assung¢ao conscien-
ciosa daquilo a que

a nova sociologia
do comportamento
designa por des-
dramatizagio do
ritual e obrigam-se
as instAncias de
execugio da pena
privativa de
liberdade a serem
co-responsdveis no
é&xito ou fracasso
reeducativo e
ressocializador.

Pensa-se ser esta

uma das formas

que mais eficaz-
mente pode levar
A reintegragdo do
delinquente na
sociedade.” (Do
PreAmbulo do
Cédigo Penal).

tAncias auxiliares da execugdo das penas privativas de liberdade
e do responsdvel e auténomo empenhamento do delinquente.”'*

E na verdade, o Cédigo de 1982 tragou um sistema puni-
tivo que arranca do pensamento fundamental de que as penas
devem sempre ser executadas com um sentido pedagdgico e res-
socializador, mas temendo pela concretizagao daquele objectivo
face a existéncia da prépria prisao, prevé todo o conjunto de
medidas nao institucionais que, embora nio determinem a perda
da liberdade fisica, importam sempre uma intromissao impor-
tante na condugio da vida dos delinquentes.

Essas reac¢des penais niao dententivas embora funcionem
como medidas de substitui¢ao, nao sio formas de cleméncia
legislativa, mas como auténticas medidas de tratamento, pen-
sadas para dar adequada resposta a problemas especificos de
certas zonas de delinquéncia.

Todavia, é evidente que o combate as penas institucionais
correria o risto de insucesso se o Cédigo se limitasse a enun-
ciar as medidas substitutivas, sem fornecer, simultaneamente,
o critério geral orientador da escolha das penas. A isso visa o
art. 71.° do texto origindrio: impondo ao tribunal que dé pre-
feréncia fundamentada a pena nao privativa da liberdade “sem-
pre que ela se mostre suficiente para promover a recuperagao
social do delinquente e satisfaga as exigéncias de reprovagio e
prevengdo do crime”. Isto ¢, aceita-se a existéncia da pena de
prisio como pena principal para os casos mais graves, mas o
diploma afirma claramente que o recurso as penas privativas de
liberdade s6 serd legitimo quando, face as circunstincias do caso,
se nao mostrarem adequadas as reacgbes penais nao detentivas.

Mas eram mais vastos os poderes concedidos ao juiz para,
através da escolha e graduagao da pena, alcancar a justa puni-
¢ao do agente e a realiza¢ao do objectivo geral da prevencao do
crime pelo tratamento do condenado, prevendo-se também uma

atenuagao especial da pena®.
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O Cédigo consagrou ainda duas importantes inovagoes nesta
matéria. Na verdade, “pode o tribunal nao aplicar qualquer
pena se a culpa do agente for diminuta, o dano tiver sido repa-
rado e a tal se nao opuserem as exigéncias da recuperagao do
delinquente e da prevengao geral” (art. 75.°, n.° 1). E, no caso
de estarem ainda cabalmente realizados aqueles pressupostos, o
juiz pode nao proferir a sentenca, adiando-a para um momento
posterior, na esperan¢a de que o comportamento do delin-
quente, a repara¢ao préxima do dano ou a confirmagio da falta
de especiais exigéncias de prevencio venham a justificar a dis-
pensa de pena (art. 75.° n.° 2).

Mas foi contudo, nas medidas nio detentivas que se depo-
sitaram as melhores esperangas. «Assim, e desde logo, na multa,
que, ao lado da prisao, o Cédigo consagra como outra das penas
principais. Medida substitutiva por exceléncia da prisao, a sua
importincia sé poderd ser inteiramente avaliada em face do que
dispoe a “Parte especial” do Cédigo»'S.

O Cédigo estabeleceu ainda o principio da conversio em
multa da pena de prisao inferior a 6 meses, salvo se o cumpri-
mento da prisao se entender necessdrio para prevengao de futu-
ras infracgoes (art. 43.°, n.° 1).

Outras medidas nao detentivas previstas no Cédigo Penal
de 1982 eram a suspensio da execu¢io da pena (arts. 48.° e
seguintes) e o regime de prova (arts. 3.° e seguintes). Substitutivos
das penas privativas de liberdade maledveis nos seus limites for-
mais, por forma a cobrir uma vasta gama de infrac¢oes puni-
veis com pena de prisdo'’.

O instituto da pena suspensa, correspondente ao instituto
do sursis continental, significa uma suspensao da execu¢ao da
pena que, embora efectivamente pronunciada pelo tribunal, nao
chega a ser cumprida, por se entender que a simples censura
do facto e a ameaga da pena bastarao para afastar o delinquente
da criminalidade e satisfazer as necessidades de reprovagao e
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prevencdo do crime (art. 48.9, n.° 2). A possibilidade de impo-
si¢do de certas obrigagdes ao réu (art. 49.°), destinadas a repa-
rar o mal do crime ou a facilitar positivamente a sua readap-
tagao social, refor¢a o cardcter pedagdgico da medida que se
apresenta com novos pressupostos.

Diferentemente, o regime de prova — a probation de inspi-
ragao inglesa e norte-americana — foi uma das grandes novi-
dades do Cédigo. Consistia na suspensao da prépria prondn-
cia da pena, ficando o agente submetido a um periodo de
“prova” em meio livre (que pode durar de 1 a 3 anos, sem pre-
juizo da possibilidade de prorrogacio), que servird para ava-
liar até que ponto é o delinquente idéneo a uma reinsergao
completa na vida social. O tribunal poderia impor ainda ao
delinquente certas obrigagoes ou deveres destinados a assegu-
rar a sua readaptagdo (art. 54.°, n.” 2 e 3), com a existéncia
de um plano de readaptagao social e, por outro, a submissao
do delinquente a especial vigilincia e controlo da assisténcia
social especializada.

No preAmbulo do Cédigo Penal salientava-se entdo “que a
lei procurard, como jd atrds se disse, fazer mergulhar esta medida
nao institucional nas préprias estruturas de controlo social nao
formal, chamando a sociedade a colaborar na compreensao do
fenémeno do crime e na recuperagio dos delinquentes. E muito
sinceramente se espera que uma tal experiéncia sirva também
para uma melhor informagio do puablico em geral sobre as van-
tagens que apresentam as medidas substitutivas da prisao, no
sentido de uma cada vez mais ampla e clara aceitacio das for-
mas de tratamento penal dos delinquentes, sem privagao da sua
liberdade.”

Das outras medidas inseridas no quadro de combate as penas
detentivas constavam do Cédigo Penal de 1982; a admoesta-
¢ao (art. 59.°) e a prestagao de trabalho a favor da comunidade
(art. 60.°).
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A primeira —, censura solene, feita em audiéncia pelo tri-
bunal, aplicdvel a individuos culpados de factos de escassa gra-
vidade e relativamente aos quais se entende'® nio haver, de um
ponto de vista preventivo, a necessidade de serem utilizadas
outras medidas penais que importem a imposi¢ao de uma san-
¢ao substancial;

A segunda — medida aplicdvel ao agente considerado cul-
pado pela prdtica de crime a que corresponda pena de prisao,
com ou sem multa, ndo superior a trés meses ¢ consiste na pres-
tagao de servigos gratuitos, durante os periodos nio com-
preendidos nas horas normais de trabalho, ao Estado, a outras
pessoas colectivas de direito paiblico ou mesmo a entidades pri-
vadas que o tribunal considere de interesse para a comunidade.

Face a estas medidas escreveu-se “bem pode afirmar-se que
o CP vigente deu realizagio, em medida nio facilmente ultra-
passdvel no momento presente, aos principios politico-crimi-
nais da necessidade, da proporcionalidade e da subsidiariedade da
pena de prisao, revelando ao mesmo tempo a sua oposigao de
principio a execugio continua de penas curtas de prisao”'” .

No entanto, cedo se reconheceu que as dificuldades senti-
das perante o texto do novo Cédigo Penal se situavam para
além da configuracio tedrica encontrada. Essas dificuldades
situavam-se, antes, a nivel das estruturas requeridas pelo funcio-
namento eficiente do sistema: atribuigao aos servigos prisionais
e de reinser¢ao social dos meios indispensdveis. A nivel legis-
lativo, com necessidade de alargar o leque de penas e delimi-
tar melhor os contornos respectivos, designadamente das penas
de substitui¢ao. A nivel da atitude dos aplicadores do direito,
com a ultrapassagem da desconfianga e resisténcia ao pro-
grama politico-criminal que se procurou caracterizar.

18 Ou por serem delinquentes primdrios ou por neles ser mais vivo um sentimento da prépria
dignidade, por exemplo.

' Figueiredo Dias, Direito Penal Portugués, As Consequéncias Juridicas do Crime, 53.
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20 Mas também a
constatagio de
que “san¢bes
existem jd no
sistema, no
entanto,
nomeada-mente
no campo das
sangoes nao
detentivas, em
cuja execugio
importa conferir
papel de decisivo
relevo e de
relativa
autonomia as
comunidades
intermédias e
chamar 2
participagao os
préprios
particulares;
descentralizagdo e
participagao estas
que, de resto, se
podem estender a
certos aspectos
da execugio de
sangoes
detentivas.
Reside aqui uma
tarefa inadidvel
tanto dos servigos
prisionais, como,
de forma
privilegiada, dos
servicos de
reinser¢io social,
que devem
constituir o elo
por exceléncia de
ligagdo e de
coordenagio
entre o Estado
“central”,de um
lado, e as
comunidades
intermédias e os
particulares, do
outro”.



2! Extensdo da
autoriza¢iao
legislativa que se
revela, quanto as
penas, no elenco
de solugoes
apontadas na
parte A do seu
art. 3.°, n® 1

a 25 e 40.

III

Respondendo a essas preocupagoes, a Lei n.° 35/94, de 15 de
Setembro, veio conceder autorizagao legislativa para revisao do
Cédigo Penal e estabeleceu que o sentido dessa autorizagao era
o de desenvolver as grandes linhas de politica criminal que
enformam o Cédigo, também com o objectivo de (c) valorizar
a pena de multa e outras reacges nao detentivas na punigao
da pequena e média-baixa criminalidade, de modo a optimizar
vias de reinser¢io social do delinquente (art. 2.°, al. ¢))*'.

No uso daquela autorizagio legislativa foi publicado o Decreto-
-Lei n.° 48/95, de 15 de Marco, que reviu e republicou o Cédigo
Penal de 1982.

Esse Decreto-Lei n.° 48/95 reconhece no seu preAmbulo: “Assume-
-se ainda a importincia de reorganizar o sistema global de penas
para a pequena e média criminalidade com vista a permitir, por um
lado, um adequado recurso as medidas alternativas as penas curtas
de prisao, cujos efeitos criminégenos sdo pacificamente reconhecidos,
e, por outro, concentrar esfor¢os no combate a grande criminalidade.”

Procurou-se privilegiar a aplicagao de penas alternativas as
penas curtas de prisdo, particularmente o trabalho a favor da
comunidade e a pena de multa, pretendendo, com as altera-
¢oes introduzidas, dinamizar o recurso ao vasto leque de medi-
das alternativas previstas, procurando tornar mais eficazes os
mecanismos jd consagrados e eliminando algumas limita¢oes
intrinsecas, para ultrapassar as resisténcias a sua aplicagao.

Mantém-se a pena de prisio — reacgao criminal por excelén-
cia — apenas com aplica¢ao quando todas as restantes medidas se
revelem inadequadas, face as necessidades de reprovagio e prevengio.

A multa surge normalmente em alternativa a pena de prisao e
niao como pena prevista isoladamente para determinados crimes.

E atribui-se a jurisprudéncia a escolha da medida — deten-
tiva ou nio — mais adequada ao do caso concreto, segundo os
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critérios legais. “Necessidade, proporcionalidade e adequagio
sao os principios orientadores que devem presidir a deter-
minag¢do da pena aplicdvel a violagaio de um bem juridico
fundamental.”*

Sublinha o preAmbulo do Decreto-Lei n.° 48/95 que “aos magis-
trados judiciais e do Ministério Publico caberd, pois, um papel deci-
sivo na implementagao da filosofia que anima o Cédigo porquanto
¢ no momento da concretizagao da pena que os desideratos de pre-
vengao geral e especial e de reintegracdo ganham pleno sentido.”

No sentido de conferir as medidas alternativas outra eficdcia,
procurou-se devolver a pena de multa a efectividade que lhe cabe,
enquanto medida punitiva e dissuasora, com um significativo
aumento, quer na dura¢io em dias — de 300 dias passa para 360,
sendo elevada para 900 em caso de concurso —, quer no mon-
tante mdximo didrio que se eleva de 10 000$ para 100 000$.

E abandonou-se a prescri¢ao cumulativa das penas de prisao
e multa optando-se por uma solugao de alternatividade com um
agravamento do limite mdximo geral fixado para a pena de multa
de 360 para 600 dias, correspondentes a prisao até 5 anos, de
modo a responder a pequena e média criminalidade patrimonial.

A execugdo da pena de multa deixa de poder ser objecto de
suspensio, sem prejuizo de o condenado poder solicitar a subs-
titui¢do da multa por dias de trabalho em caso de impossibili-
dade nao culposa de pagamento.

Procurou o legislador configurar a pena de multa como ver-
dadeira alternativa aos casos em que a pena de prisdo se apre-
senta desproporcionada, mas comportando um sacrificio mesmo
para os economicamente mais favorecidos.

Mas ainda no plano das medidas alternativas foram intro-
duzidas nos institutos do regime de prova e do trabalho a favor
da comunidade modificagbes significativas.

O regime de prova, deixou de ser caracterizado auto-
nomamente como pena de substitui¢ao, passando a modalidade
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22 Como se
escreve no
preAmbulo do
Decreto-Lei

n.° 48/95.



23 “Nio forne-
cendo a actual
Constitui¢ao
nenhuma resposta
concreta quanto ao
problema do
sentido a conferir a
execucio das
medidas privativas
de liberdade, tal
facto nio invalida
que dela ndo se
possam extrair
alguns principios
orientadores.

O legislador
ordindrio vé a sua
margem de
actuagio limitada,
enquanto lhe
compete dar
predomindncia a
orientagio de
reinser¢do social,
inerente a
dignidade da
pessoa humana e
ao livre
desenvolvimento
da personalidade,
realizando ao
mesmo tempo a
assergao
fundamental insita
no entendimento
de um Estado de
Direito Social, que
tem por fungio
proporcionar a
todos os individuos
a participagao nos
bens sociais, ou
seja, promover
justica social”
(EDUARDO
CORREIA, ANABELA
RODRIGUES e
ALMEIDA E
COSTA, Direito
Criminal, 111,

pdg. 113).

da suspensio da execu¢io da pena ao lado da suspensio pura
e simples e da suspensido com deveres ou regras de conduta.

Quanto a prestagio de trabalho a favor da comunidade,
foram alargados os seus pressupostos, elevando-se para 1 ano o
mdximo de pena de prisio que pode substituir, e realgaram-se
as virtualidades do plano individual de readaptagao.

IV

O Cédigo Penal, no texto actual, estabelece no Capitulo II do
Titulo IIT as penas, sem que, como se adiantou, se possa deixar
de atender aos ditames constitucionais com reflexos nessa matéria®.

De acordo com a declaracio constante do art. 1.° da Cons-
tituigdo, Portugal é uma Republica soberana, baseada na dig-

nidade da pessoa humana. Dai que:

— avida humana ¢ invioldvel, nao havendo em caso algum
pena de morte (art. 24.°);

— a integridade moral e fisica das pessoas ¢ invioldvel; nin-
guém pode ser submetido a tortura, nem a tratos ou penas
cruéis, degradantes ou desumanas (art. 25.°);

— nio pode haver penas nem medidas de seguranga privativas
ou restritivas da liberdade com cardcter perpétuo ou de
duracio ilimitada ou indefinida (art. 30.°, n.° 1).

Mas também se deve ter presente, como disse, que:

— alei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias
nos casos expressamente previstos na Constituigao, devendo
as restri¢oes limitar-se ao necessdrio para salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegi-
dos (art. 18.°, n.° 2).
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Um dos pressupostos materiais para a restri¢ao legitima de direi-
tos, liberdades e garantias consiste no principio da proporcionali-
dade (principio da proibi¢ao do excesso) que se desdobra nos prin-
cipios da adequagao®, da exigibilidade® e da proporcionalidade®.

Daquele dltimo normativo resultard a inconstitucionalidade da
lei penal quando o legislador ordindrio se exceda no tipo e/ou
medida da pena”, o que tem seguramente reflexos na temdtica que
agora nos ocupa, toda a vez que se deve concluir que a prisao nao
deverd ser prevista ou aplicada quando se mostrem suficientes e
adequadas outras reac¢bes criminais, outras penas nao detentivas.

Entre as vdrias classificacoes possfveiszg, as reacgdes crimi-
nais podem ser distinguidas entre as detentivas e as nao detentivas.

As penas detentivas, que sao, por toda a parte, a u/tima ratio
dos sistemas punitivos, s3o a prisio indeterminada e a prisao
determinada (continua, por dias livres? ou semidetengao).

2 As medidas restritivas devem ser o meio adequado para a prossecugio dos fins visados pela lei.
» As medidas restritivas devem revelar-se necessdrias.

26 Os meios legais restritivos e os fins obtidos devem situar-se numa “justa medida” nao
devendo ser as medidas restritivas desproporcionadas, excessivas em relagao aos fins obtidos.
Cfr. V. Moreira ¢ G. Canotilho, CRP Anotada, 3.2 Ed. pdg. 152.

¥ Cfr. Maria C. Ferreira da Cunha, “Constitui¢iao ¢ Crime”, Uma Perspectiva da
Criminalizagio e da Descriminalizacio, pdg. 200-215.

2 Como penas principais, penas de substitui¢do, penas alternativas, penas acessdrias.

29 No dominio do texto de 1982 escrevemos a propdsito da natureza da prisao por dias
livres o seguinte (gp. cit., em anotagao ao art. 44.°): “Foi igualmente referido, nessa
Comissao, que este tipo de prisio ndo é apenas um particular modo de execugio de uma
pena de prisio normal mas uma pena auténoma, que serd prevista em vdrios tipos legais da
Parte Especial, “bem se compreendendo que haja infracgdes — v.g. no dominio do Cédigo
da Estrada — que devem ser punidas com prisao por um ou dois perfodos”.

No entanto, ndo encontramos, na Parte Especial, a cominag¢ao directa desta pena, o que nao
invalida que a mesma deva ser considerada como pena auténoma (como se referiu em
anotagdo ao art. 40.°), até porque, por via da atenuagdo especial, ocorria no texto de 1982 a
cominagio indirecta: «Se o limite minimo de pena de prisdo prevista para o crime for o
minimo legal, pode a pena aplicada ser a prisao por dias livres” [art.0 74.9, n.o 1, al. ¢)], era
aplicdvel, nesse caso, desde logo, directamente (e nio por via da substitui¢io de uma pena
originalmente de prisdo continua) a prisao por dias livres.”
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E efectivamente o
art. 44.° de 1982
considerava a prisao
por dias livres uma
pena, que substitui
a pena de prisio
(“pode ser substi-
tuida por uma
pena de prisao por
dias livres” n.o 1),
se bem que o

art. 45.° do mesmo
texto se lhe referisse
como modo de
cumprimento da
pena de prisdo.
Sucede, porém,
que o texto actual
continua a
atribuir-lhe a
natureza de modo
de cumprimento,
de execugio, da
prisdo, mas
deixou de se lhe
referir como pena,
20 mesmo tempo
que o dispositivo
sobre os termos da
atenuagio especial
eliminou a regra
que acima se referiu
sobre aplicagio
directa da prisao
por dias livres

(cfr. o art. 73.0),
pelo que temos por
duvidoso que se
lhe possa continuar
a atribuir a natureza
de pena auténoma.
A questio foi aflo-
rada no seio da res-
pectiva Comissao
de Revisdo, ¢ a pri-
sdo por dias livres
foi referida quer
como pena, quer
como modo de exe-
cugio (cfr. v.g. Acta
n.° 3, pag. 21).



3 Sobre a
questdo de saber
se, como
pensamos, a
suspensio da
pena e o regime
de prova sao
verdadeiras penas
e penas
principais pode
ver-se Simas
Santos e Leal-
-Henriques,
Cédigo Penal,
22 Ed, 1,

pdgs. 388-389.

31 Consiste numa
privagdo da
liberdade por
perfodos
correspondentes a
fins de semana,
até 18 perfodos
com a duragio
minima de 36
horas e méxima
de 48, equivalente
a 5 dias de prisao
continua.

32 O regime de
semideten¢ao
consiste numa
privagdo da
liberdade que
permitird ao
condenado
prosseguir a sua
actividade
profissional
normal, a sua
formagao
profissional ou os
seus estudos.

Sao as seguintes as penas nao detentivas:

— multa;

— suspensio de pena;*’

— suspensio de pena com regime de prova;
— admoestacio;

— prestagdo de trabalho;

— liberdade condicional;

— dispensa de pena.

O art. 70.° do Cédigo Penal continua a impor ao juiz, agora
mais directamente como critério de escolha da pena, que pre-
fira a pena nao privativa de liberdade quando ao crime forem
aplicadas, em alternativa, pena privativa e pena nio privativa
de liberdade, sempre que esta realize adequada e suficiente-
mente as finalidades da punicao.

Continua o art. 44.° a impor a substitui¢ao das penas cur-
tas de prisao concretamente determinadas (até 6 meses) por multa,
excepto se a execugao da prisao for exigida pela necessidade de
prevenir o cometimento de futuros crimes (n.° 1). Nao sendo
paga a multa, o condenado cumpre a pena de prisao aplicada
na sentenca (art. 44.°, n.° 2).

Mesmo os arts. 45.° (prisao por dias livres)®' e 46.° (regime
de semideten¢do)* contém a mesma afirmagao de preferéncia
pelas penas nio privativas de liberdade, na medida em que
subordinam a aplicagdo das reac¢des neles previstas a circuns-
tincia de a pena de prisao nao dever ser substituida por multa
ou por outra pena niao detentiva.

A mera faculdade de substituir a prisio por multa, no domi-
nio do direito anterior, transforma-se agora em obrigacio de

substituir.
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A pena de multa resultante da aplica¢io deste artigo, como
pena de substitui¢ao ¢ diversa da pena de multa (arts. 47.° a
49.°), pena principal.? 3% 35

Mas a multa pode ser substituida por trabalho a requeri-
mento do condenado.

Pode entao o tribunal ordenar que a pena de multa fixada seja
total ou parcialmente substituida por dias de trabalho em esta-
belecimentos, oficinas ou obras do Estado ou de outras pessoas
colectivas, de direito publico, quando concluir que esta forma
de cumprimento realiza de forma adequada e suficiente as fina-
lidades da puni¢io (art. 48.°, n.° 1).

A prestagio de trabalho ¢ fixada entre 36 e 380 horas, podendo
ter lugar em dias tteis, aos sdbados, domingos e feriados e pode
ser provisoriamente suspensa por motivo grave de ordem médica,

3 A essa diversidade se refere FIGUEIREDO DIAS: “este conjunto de razoes

faz compreender que a substituigdo da pena curta de prisio por multa

correspondente tenha comegado a ser advogada no campo politico-criminal

como uma mera possibilidade. Tenha sido, em seguida, sugerida como

regime-regra, sé nio devendo ter lugar a substituicio quando a execugdo da prisdo se
revelasse indispensdvel a realizagdo das finalidades da punicao.

E tenha chegado inclusivamente a ser preconizada como regime obrigatério, dando-se
automaticamente a substitui¢do por multa de toda a prisio nao superior a 6 meses...

“A pena de multa de substituigio ndo é a pena de multa principal. Ndo o ¢, de um ponto
de vista politico-criminal, dadas a particular intencionalidade e a especifica teleologia que
lhe preside: se bem que uma e outra se nutram do mesmo terreno

politico-criminal — o da eac¢do geral contra as penas privativas de liberdade

no seu conjunto —, a multa de substitui¢ao é pensada como meio de obstar,

até ao limite, & aplicagdo das penas curtas de prisao e constitui, assim, especifico
instrumento de dominio da pequena criminalidade, de sorte que esta

diversidade ¢ j4 por si bastante para conferir autonomia a pena de multa

de substitui¢do. Mas se as duas penas sio diversas do ponto de vista

politico-criminal, sdo-no também (e em consequéncia) do ponto de vista dogmdtico:

a pena de multa é uma pena principal, a pena de multa agora em exame é uma pena de
substitui¢io no mais lidimo sentido. Diferenca esta donde resultam (ou onde radicam),
como de resto se esperaria, consequéncias politico-juridicas do maior relevo, maxime em
termos de medida e de incumprimento da pena” (RL/ ano 12.°, pdg. 163).

Pode ver-se sobre esta temdtica ANABELA RODRIGUES, O Critério de Escolha das Penas de
Substituicio no Cédigo Penal Portugués, Estudos em Homenagem do Prof. Doutor Eduardo
Correia, pdg. 21.

34 Sdo as seguintes as molduras da pena de multa previstas no Cédigo: — 10 a 60 dias;
— 10 a 90 dias; — 10 a 120 dias; — 10 a 240 dias; — 10 a 360 dias (regime regra);
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— 10 a 600 dias;
— 13 a 480 dias;
— 13 a 800 dias;
—60 a 360 dias;
—120 a 360 dias;
—até 900 dias
(concurso de
infraccoes).

35 A multa ¢,
depois da pena
privativa da
liberdade, a
segunda pena em
importincia no
Cédigo, que se
apoia nela para
fazer frente quer a
criminalidade
menos grave, quer
a de importancia
média. A sua
vantagem mais
importante face 2
pena privativa da
liberdade consiste
em nao separar o
condenado da sua
familia e da sua
profissao, podendo
ser distribuida por
um longo periodo
de tempo,
mediante o
pagamento em
prestagoes e ser
fixada em medida
suficientemente
grave, por forma a
garantir um efeito
dissuasério real
sobre o réu.

E, como a pena
privativa de
liberdade, pode
ser graduada, o que
permite se adapte
ao grau de ilicicude
e culpae as
possibilidades

econémicas do réu.



36 As solugoes
preconizadas foram
justificadas na res-
pectiva Comissio de
Revisiao (Acta n.o 4,
pig. 29), destacando-

-se que se estava
perante uma
alteragio relevante
no que concerne a
substituicao da
multa por trabalho,
que passa agora a
ser encarada como
uma alternativa a
prépria multa e
que, por outro
lado, as sugestoes
apresentadas
davam resposta
decisiva a algumas
interrogagoes que
se colocavam quanto
ao texto de 1982,
como 2 questdo da
legitimidade da
ndo exigéncia do
consentimento do
condenado para a
substituigdo por
trabalho e também
ao problema relativo
ao contetido da
prépria pena de
trabalho, que niao
raras vezes era
interpretado de
forma a considerar
os dias de trabalho
com uma duragio
normal (8 horas) e
com a atribui¢io
da remuneracio
correspondente, nio
ao Estado mas sim
ao condenado.

Foi também entao
esclarecida a razao
de ser do pagamento
parcial da multa: a
solugio fundamen-
ta-se no especial
cariz desta prisio
subsididria, que se
configura como
uma sangio de

familiar, profissional, social ou outra, sem que o tempo de exe-
cugdo possa ultrapassar 18 meses (art. 48.°, n.° 2)%.

Se o condenado culposamente nao cumprir os dias de tra-
balho, cumprird prisao subsididria, nos termos do n.° 1 do
art. 49.° (por forga do seu n.° 4), mas pode evitar essa prisao a
todo o tempo, pagando a multa em divida (n.° 2 do art. 49.°).

No que se refere a suspensao da execu¢ao da pena, o tribunal
suspende, por um perfodo de 1 a 5 anos, a execugio da pena de
prisao aplicada em medida nio superior a 3 anos se, atendendo a
personalidade do agente, as condigoes da sua vida, a sua conduta
anterior e posterior ao crime e s circunstancias deste, concluir que
a simples censura do facto e a ameaga da prisao realizam de forma
adequada e suficiente as finalidades da punigdo. E subordina a sus-
pensdo da execuc¢do da pena de prisio ao cumprimento de deve-
res ou  observancia de regras de conduta, ou determina que a sus-
pensio seja acompanhada de regime de prova, se o julgar conveniente
e adequado a realizagao daquelas finalidades (art. 50.°).

Os deveres que podem ser impostos ao condenado, e que
podem ser modificados até ao termo do periodo de suspensao,
destinam-se a reparar o mal do crime”. Mas nio podem os
deveres impostos representar para o condenado obrigagoes
cujo cumprimento nao seja razoavelmente de lhe exigir.

Por sua vez, as regras de conduta que podem ser impostas ao
condenado destinam-se a facilitar a sua reintegragao na sociedade3®.

constrangimento perspectivada de forma a que se proceda em primeira linha ao pagamento
da multa.

%7 Nomeadamente: (a) Pagar dentro de certo prazo, no todo ou na parte que o tribunal
considerar possivel, a indemnizagdo devida ao lesado, ou garantir o seu pagamento por meio
de caugio idénea; (b) Dar ao lesado satisfagio moral adequada; (c) Entregar a instituigdes,
publicas ou privadas, de solidariedade social ou ao Estado, uma contribuigio monetdria ou
prestagdo em espécie de valor equivalente (art. 51.°, n.° 1).

% Nomeadamente: (a) Nao exercer determinadas profissoes; (b) Nao frequentar certos meios ou
lugares; (c) Nao residir em certos lugares ou regides; (d) Nao acompanhar, alojar ou receber
determinadas pessoas; (¢) Nao frequentar certas associagdes ou ndo participar em determinadas
reunides; (f) Nao ter em seu poder objectos capazes de facilitar a prdtica de crimes; (g) Apresentar-
-se periodicamente perante o tribunal, o técnico de reinser¢ao social ou entidades nio policiais.
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E, obtido o consentimento prévio do condenado, o tribunal
pode ainda determinar a sua sujeigdo a tratamento médico ou
a cura em institui¢ao adequada (art. 52.°).

Como jd se referiu o regime de prova deixou de ser uma reac-
¢ao criminal auténoma e passou a poder acompanhar a suspensio
da execugio da pena, se o tribunal o considerar conveniente e ade-
quado a facilitar a reintegragao do condenado na sociedade (art. 53.°).

O regime de prova assenta num plano individual de rea-
daptagao social®’, executado com vigilancia e apoio, durante o
tempo de duragio da suspensio, dos servigos de reinser¢ao social.

De salientar que, quando a pena de prisao cuja execugio for
suspensa tiver sido aplicada em medida superior a 1 ano e o
condenado nio tiver ainda completado, ao tempo do crime, 25
anos de idade, deve em regra ser ordenado o regime de prova®.

A falta de cumprimento das condigbes da suspensio nio
importa sem mais a revogagao da suspensio, podendo o tribu-
nal fazer novas exigéncias.

Se, durante o periodo de suspensio, o condenado, culpo-
samente, deixar de cumprir qualquer dos deveres ou regras de
conduta impostos ou nio corresponder ao plano de readap-
tacao, pode o tribunal fazer uso de algumas medidas tipifica-
das na lei e destinadas a reforgar a fun¢io da suspensao®.

Mas se o condenado infringir grosseira ou repetidamente os
deveres ou regras de conduta impostos ou o plano individual
de readaptagio social; ou cometer crime pelo qual venha a ser
condenado e revelar que as finalidades que estavam na base da
suspensao nao puderam, por meio dela, ser alcangadas, é revo-
gada a suspensao da execugao da prisdo, o que determina o
cumprimento da pena de prisao fixada na sentenga (art. 56.°).

% O plano individual de readaptagdo social, dado a conhecer ao condenado, obtendo-se,
sempre que possivel, o seu acordo (art. 54.°, n.° 1). O tribunal pode impor os deveres e
regras de conduta referidos nos artigos 51.° ¢ 52.° ¢ ainda outras obriga¢des que interessem
ao plano de readaptagio e ao aperfeigopamento do sentimento de responsabilidade social do
condenado, nomeadamente: (a) Responder a convocatérias do magistrado responsdvel pela
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execugio e do téc-
nico de reinsergio
social; (b) Receber
visitas do técnico
de reinser¢ao social
e comunicar-lhe ou
colocar 2 sua dispo-
sicao informagdes e
documentos
comprovativos dos
seus meios de
subsisténcia; (c)
Informar o técnico
de reinser¢io social
sobre alteragdes de
resi-déncia e de
emprego, bem
como sobre
qualquer
deslocagio superior
a 8 dias e sobre a
data do previsivel
regresso; (d) Obter
autorizagio prévia
do magistrado
responsdvel pela
execugao para se
deslocar ao
estrangeiro (n.° 2).

4 Art. 53.°, n.° 3.

41 (a) Fazer uma
solene adverténcia;
(b) Exigir garantias
de cumprimento
das obrigagdes que
condicionam a sus-
pensio; (c) Impor
novos deveres ou
regras de conduta,
ou introduzir
exigéncias acres-
cidas no plano de
readaptagio;

(d) Prorrogar o
perfodo de sus-
pensdo até metade
do prazo inicial-
mente fixado, mas
nio por menos de
1 ano nem por
forma a exceder o
prazo méximo de
suspensdo de 5 anos.



4 A duragio dos
perfodos de
trabalho nio
pode prejudicar a
jornada normal
de trabalho, nem
exceder, por dia,
o permitido
segundo o regime
de horas
extraordindrias
aplicdvel (art. 8.0,

n.c 4),

A admoestagio
consiste numa
solene censura

oral feita ao
agente, em
audiéncia, pelo
tribunal.

Em contrapartida se, decorrido o periodo da sua suspensio,
nao houver motivos que possam conduzir a sua revogagio, a
pena ¢ declarada extinta (art. 7.°).

Quanto 2 prestagio de trabalho a favor da comunidade, ela deve
substituir a pena de prisao em medida no superior a 1 ano, sempre
que o tribunal concluir que por este meio se realizam de forma ade-
quada e suficiente as finalidades da puni¢io e o condenado nisso assinta.

A prestacao de trabalho a favor da comunidade consiste na
prestagdo de servigos gratuitos ao Estado, a outras pessoas colectivas
de direito publico ou a entidades privadas cujos fins o tribunal con-
sidere de interesse para a comunidade, entre 36 e 380 horas, podendo
ser cumprido em dias dteis, aos sidbados, domingos e feriados®.

A prestacio de trabalho a favor da comunidade pode ser pro-
visoriamente suspensa, até 18 meses, por motivo grave de ordem
médica, familiar, profissional, social ou outra.

Se o agente, apds a condenagao, se colocar intencionalmente
em condigdes de ndo poder trabalhar; se recusar, sem justa
causa, a prestar trabalho, ou infringir grosseiramente os deve-
res decorrentes da pena a que foi condenado; ou cometer crime
pelo qual venha a ser condenado e revelar que as finalidades
da pena de prestagao de trabalho a favor da comunidade nao
puderam por meio dela ser alcangadas, o tribunal revoga a pena
de prestacao de trabalho a favor da comunidade e ordena o
cumprimento da prisio determinada na sentenga (art. 59.°).

Mas se o agente no puder prestar o trabalho a que foi condenado
por causa que lhe no seja imputdvel, o tribunal substitui a pena
de prisdo fixada na sentenga por multa até¢ 120 dias, ou suspende
a execu¢do da prisao determinada na sentenga, por um periodo
que fixard entre 1 e 3 anos, subordinando-a ao cumprimento de
deveres ou regras de conduta adequados, conforme o que se reve-
lar mais adequado 2 realizagao das finalidades da punigao (art. 59.°).

No que se refere 2 admoestagao®, se ao agente dever ser aplicada
pena de multa em medida nao superior a 120 dias, o tribunal pode
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limitar-se a admoestd-lo. Mas a admoestagao sé tem lugar se o dano
tiver sido reparado e o tribunal concluir que, por aquele meio, se
realizam de forma adequada e suficiente as finalidades da punigao®.
Finalmente, importa referir a dispensa de pena.
Se a ilicitude do facto e a culpa do agente forem diminutas, o
dano tiver sido reparado; e 4 dispensa de pena se nao opuserem
razdes de prevencao e o crime for punivel com pena de prisao nao

superior a 6 meses, ou s6 com multa nao superior a 120 dias, pode

o tribunal declarar o réu culpado mas nao aplicar qualquer pena®.

“ Em regra a admoestagdo nio ¢ aplicada se o agente, nos 3 anos anteriores ao facto, tiver
sido condenado em qualquer pena, incluida a de admoestagio.

4 Como casos de dispensa de pena podem apontar-se os seguintes: art. 3.2, n.° 2, 143.°, n.° 3,
148.0, n.0 2, 186.°, 250.°, n.® 3; 286.°; 294.°; 364.°, 372.°, n.° 3; 373.°, n.° 2 ¢ 374.°, n.° 3.
A dispensa de pena nio é uma medida de cleméncia. O que acontece é que a pena se
apresenta como desnecessdria, face 4 pequena gravidade do delito. Trata-se, pois, de uma
sangdo especial do Direito Penal, cuja peculiaridade consiste na condenagio do réu pelo
delito cometido, sem que se lhe imponha uma pena. Trata-se igualmente de uma medida
alternativa 4 prisao e 2 multa, vocacionada para a resolugio das bagatelas penais, quando,
verificando-se embora todos os pressupostos da punibilidade, ndo se justifica a aplicagao de
uma san¢do penal em termos de prevengio. No dominio do texto de 1982 escreviamos

(0p. cit., pdg. 398): “Devem distinguir-se da dispensa de pena:

— a impunidade, nos casos de retorsio ou compensagao;

— ofensas corporais reciprocas (art. 147.°, n.° 2), ofensas corporais negligentes sem
consequéncias graves (art. 148.°, n.© 2), explicagoes satisfatérias em caso de difamagao ou
injuria (art. 171.°), retorsdo (art. 172.°);

— a impunidade em caso de desisténcia de crimes de: perigo comum (art. 268.°); contra a
sadde (arts. 269.°, n.° 5; 273.°, n.° 6, 275.°, n.° 5, 276.°, n.° 3); contra a seguranca das
comunicagdes (arts. 277.2, n.° 8. 278.2, n.° 4, 279.°, n.° 5); associagdes criminosas

(art. 287.°, n.° 4); organizagoes terroristas (art. 288.°, n.° 7); terrorismo (art. 289.°, n.° 3),
motim (art. 290.°, n.° 3), conjura (art. 382.%, n.* 1, 2 e 3), falso testemunho (art. 404.°,
n.* 1 e 2), corrupgdo passiva (art. 420.°, n.° 4), corrupgdo activa (art. 423.2, n. 2, 3 e 4);
— a impunidade noutros casos — furto familiar (art. 303.°, n.° 5), dano de pequeno valor
(art. 310.°, n.° 2), alteragio de marcos (art. 312.°, n.° 4), infidelidade (art. 319.°, n.° 2),
administragdo danosa em unidade econémica do sector publico ou cooperativo (art. 333.°,
n.° 4) e falso testemunho (art. 403.2, n.* 2 e 3).”

Na Comissao de Revisao foi colocada essa questao: no Cédigo actual encontram-se vdrias
referéncias & dispensa de pena e 2 isen¢do de pena, nunca se sabendo em rigor o que
representa esta ultima figura. A diferenca é no entanto conhecida no direito alemao onde os
dois institutos se apresentam com contornos claramente distintos. A dispensa de pena
refere-se aqueles casos em que o individuo j4 foi punido com as consequéncias do facto
criminoso, tendo a isen¢do de pena um cardcter processual, manifestagao do principio da
oportunidade. Nao tendo sentido esta duplicidade, devido & introdugio tardia da dispensa
de pena, seria necessdrio terminar com a isengdo de pena, com as devidas altera¢des mesmo
na Parte Geral. Esta posi¢do fez vencimento naquela Comissdo (Acta 7.2 9, pdgs. 81-2).
Em consequéncia, passou a prever-se, em quase todos aqueles casos, a dispensa de pena.

E na Lei n.° 90-B/95, de 1 de Setembro, que autoriza o Governo a rever o Cédigo de
Processo Penal (para proceder a sua adequagio face as alteragoes introduzidas no Cédigo
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Penal pelo D. L.
n.c 48/95 — art.
2.0), dispde-se que
naquele diploma
sejam eliminadas
as alusées 2 isengio
de pena, com
substitui¢do pela
dispensa de pena —
art. 3.0, al. g).

No entanto, o
Cédigo, usando
diversas expressdes,
refere nio ter lugar
a puni¢io nos
artigos seguintes:
ofensa & memdria
de pessoa falecida
(185.0, n.° 3);
usura (226.°,

n.° 5); associagao
criminosa

(art. 299.0, n.o 4);
organizagoes
terroristas (300.°,
n.° 6); terrorismo
(301.0, n.o 2);
participagao em
motim (302.°,

n.° 3); falso
depoimento ou
declaragio com
retractagao (359.°,
por for¢a do
362.0); falso
testemunho,
pericia,
interpretagao ou
tradugao (360.°,
por for¢a do
362.°); e
favorecimento
pessoal (367.°,
n.°5).

Mantém-se, pois,
em aberto a
questdo acima
enunciada, retendo
que a isengdo da
pena funciona ao
nivel processual, ao
nivel das condigoes
de punibilidade e
nao no momento
da puni¢do,
momento que nao
chega a ocorrer.



4 Art. 280.° do
Cédigo de

Processo Penal.

Se 0 juiz tiver razdes para crer que a repara¢io do dano estd
em vias de se verificar, pode adiar a sentenga para a reaprecia-
¢ao do caso dentro de um ano (art. 74.°).

Em jeito de conclusao pode dizer-se que, para além da opgao,
de principio, pela pena de multa, quando cominada em alterna-
tiva 4 pena de prisao, o julgador, em termos de penas de substi-
tui¢ao nao detentivas, depois de ter determinado a pena que cabe-
ria ao caso concreto, terd de efectuar, uma determinada avalia¢io:

Prisio nio superior a 3 anos: se a censura do facto e a ameaga
da pena bastarem para satisfazer as necessidades de prevencao,
a execug¢ao pode ser suspensa (art. 50.°).

Prisdo ndo superior a 1 ano: pode o arguido ser condenado
a prestar trabalho a favor da comunidade se nisso assentir
(art. 58.°).

Prisdo nao superior a 6 meses: substitui¢do por multa ou por
outra pena nio privativa da liberdade salvo se a prisao for neces-
sdria por razbes de prevengao.

Multa nio superior a 120 dias: estando o dano reparado —
pode ser aplicada a admoestagao (art. 60.°).

Como nota final, deve dizer-se que nesta exposi¢ao nio se
considerou o Cédigo de Processo Penal. No entanto, contém
esse diploma dois institutos interessantes do ponto de vista em
que nos colocamos.

Referimo-nos ao arquivamente em caso de dispensa de pena
e 4 suspensdo provisdria do processo.

Se se tratar de um caso em que a lei penal preveja a pos-
sibilidade de dispensa de pena, o Ministério Puiblico, com a
concordéncia do juiz de instru¢ao, pode decidir-se pelo arqui-
vamento®’.

Se o crime for punivel com prisao nao superior a 3 anos ou
san¢io diferente da prisao, o Ministério Piblico, com a con-
cordancia do juiz de instrugdo, pode decidir-se pela suspensao
do processo, mediante a imposi¢ao ao arguido de injungoes e
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regras de conduta?, se o arguido nio tiver antecedentes crimi-
nais, nisso concordarem arguido e assistente, nao houver lugar
a medida de seguranc¢a de internamento, ser diminuta a culpa
e ser de prever que assim se satisfacam, no caso, as necessida-
des de prevengao®®.

A suspensdo pode ir até 2 anos e se forem cumpridas as
injungoes e regras de conduta o Ministério Publico arquiva o
processo, que nao pode ser reaberto. Se as ndo cumprir, o pro-
cesso prossegue®’.
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47 Previstas no
n.° 2 do art. 281.0
do Cédigo

de Processo Penal.

“ N.o1do
art. 281.°
do Cédigo de

Processo Penal.

4 Art. 282.° do
Cédigo do

Processo Penal.
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SINTESE DAS DISPOSICOES DA LEI DA IMIGRACAO
E DA NACIONALIDADE RELATIVAS A DEPORTACAO
— INOVACOES LEGISLATIVAS

Paul G. Afonso

I. Resumo do debate legislativo sobre a nova lei da imigragao

II.

A. Lei da Reforma da Imigracao Ilegal e da Responsabilidade
dos Imigrantes de 1966 (Lei de 1966)

B. Implicagbes politicas

C. Exemplos extraidos do artigo do Washington Post de 26
de Outubro de 1997

Cépias a distribuir.

Motivos fundamentais de deportagao

A. Existéncia de motivos para recusar admissao no momento
da entrada
B. Outras violagoes do estatuto de admissao

1. Entrada nio fiscalizada
2. Nao manutencio do estatuto de admissao
3. Casamento fraudulento

C. Motivos econédmicos

1. O cidadao estrangeiro representa um encargo publico
nos termos das disposicoes relevantes

2. Nova declaragao jurada de que o individuo possui
meios de subsisténcia préprios — Modelo 1-864
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D. Documentagao fraudulenta
E. Motivos criminais

1. Crimes que denotam turpitude moral

* United States (8 USC* Section 1251 (a)(2)(A))
Congressional
Act — Lei do

Congresso dos a. Crimes contra a pessoa

Estados Unidos. .,
1. homicidio

2. homicidio privilegiado
b. Crimes de natureza sexual

c. Crimes contra a propriedade
1. fogo posto
2. chantagem
3. furto, roubo, extorsio
4. posse de bens roubados sabendo que se trata de
bens roubados

d. Crimes contra o Estado

branqueamento de capitais

falsificagao

perjurio

evasio fiscal intencional

fraude postal, fraude contra a seguranga social

AN e

roubo e apropriagao ilicita de fundos publicos
através da obtencio fraudulenta de subsidios da
seguranga social

e. Crimes envolvendo fraudes
1. Os crimes envolvendo fraudes sao quase sempre
crimes que denotam turpitude moral, quer sejam
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cometidos contra o Estado ou contra indivi-
duos, exceptuando-se as falsas declaragoes que
nao constituam perjurio.

2. Crime agravado
(8 USC Section 1101 (a)843))

a. Homicidio

b. Crimes relacionados com o trifico de drogas
segundo a defini¢ao do Titulo 18, Secgao 924(c)(2),
ou qualquer tréfico ilicito de substincias controla-
das segundo a defini¢ao da Secgao 102 da Lei das
Substancias Controladas.

c. Trdfico ilicito de armas de fogo

d. Qualquer delito relacionado com o branqueamento
de instrumentos monetdrios nos termos de 18 USC

Section 1956.

e. Crimes violentos
1. qualquer crime envolvendo um elemento de
forca ou o uso da forga, inclusive na forma ten-
tada, contra a pessoa ou a propriedade; ou:
2. qualquer outro crime que, pela sua natureza,
envolva o risco de uso da forca.

f. Condenagdes noutros paises.
g. Qualquer tentativa de, ou conspiragao com vista

a, praticar qualquer dos actos referidos que tenha
lugar dentro dos Estados Unidos.
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3. Modificagoes recentes e significativas da definigao de
crime agravado

a. A Lei da Repressao do Terrorismo e da Pena de Morte
Efectiva de 1996 (Pub. L. No. 104-132), modificou
significativamente a defini¢ao de «crime agravado».

b. Entre as novas categorias de «crimes agravados»
referem-se as seguintes:

1. jogos de azar

2. promogao da imigracao clandestina

3. falsificacdo, contrafac¢ao, mutilacao ou altera-
¢do de passaportes ou outros instrumentos

4. crimes de fraude envolvendo documentos

c. Outros delitos definidos como «crimes agravados»:

1. Crimes envolvendo obstrugao da justica, perjui-
rio ou instigacao ao perjudrio, e suborno de uma
testemunha, aos quais seja aplicdvel uma pena
de pelo menos cinco anos;

2. Crimes relacionados com corrupg¢ao comercial,
falsificagdo, contrafacgio ou tréfico de veiculos,
aos quais seja aplicdvel uma pena de pelo menos
cinco anos;

3. Alargamento da definigdo de «crime agravado»
através de uma redug¢ao dos limiares minimos das
penas e dos montantes de dinheiro utilizados em
muitos crimes definidos como crimes agravados.

Por exemplo, o montante estipulado para um crime de
branqueamento de capitais ser considerado um crime
agravado era de 100 000 délares. A Lei de 1996 baixou
esse limiar para 10 000 ddlares.



4. «Crimes violentos» definidos como «crimes agravados».

a. Ao abrigo da legislagao anterior, um crime violento
era considerado um crime agravado se estivesse
sujeito a uma pena de prisao de pelo menos cinco
anos. A Lei de 1996 reduziu o limiar dessa pena
para um ano. A nova lei introduz alteragoes seme-
lhantes para os crimes de furto ou roubo com
arrombamento. Nos termos da lei anterior, para
estes crimes serem considerados crimes agravados
era necessdrio que lhes fosse aplicada uma pena de
prisdo de cinco anos.

b. As modificacoes referidas aumentam considera-
velmente o nimero de crimes que s3o actualmente
considerados crimes agravados. Nos termos das
alteragoes introduzidas, alguns crimes, incluindo
os que envolvem drogas, que sao considerados
infrac¢bes menores ao abrigo da legislagao esta-
dual, poderio agora ser considerados crimes agra-
vados.

5. A nova lei também reduz para um ano os limiares das
penas de prisio dos crimes graves no que se refere aos
seguintes crimes:

a. promogao da imigracao clandestina;

b. suborno comercial, contrafacgio, falsificacao e trd-
fico de veiculos;

c. obstrugao da justiga, perjirio e suborno de uma
testemunha.
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E Crimes relacionados com a droga

1. Se em qualquer altura apés a entrada no pais o cida-

dao estrangeiro se tornar um toxicodependente ou um
consumidor de drogas.

. Se tiver sido condenado por uma infracgao ou cons-

piragao com vista a viola¢ao de qualquer lei ou regu-
lamento de um estado, dos Estados Unidos ou de um
pais estrangeiro relacionado com uma substincia con-
trolada segundo a definigao de 21 USC Section 802.

3. A posse ilicita, inclusive sob a forma tentada, pode

levar a que um cidaddo estrangeiro fique sujeito a
deportagio, medida que também ¢ aplicdvel se um

cidaddo estrangeiro facilitar uma venda ilegal.

G. Novos motivos de deporta¢ao

1. Falsa reivindicagao da cidadania dos Estados Unidos
2. Votar numa elei¢ao dos Estados Unidos

3. Crimes de violéncia doméstica

4. Condenagao por fuga a alta velocidade

III. N3o Aplicagiao da Deportagio

A. O Supremo Tribunal dos Estados Unidos e outras ins-
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tAncias inferiores sustentam hd muito que os processos de
deporta¢ao e nao admissao sao processos civis e nao cri-
minais, e que a deportagdo nao é uma sangio. Por con-
seguinte, ndo se aplica o direito a assisténcia por advo-
gado nem o direito ao tribunal do juri, sendo o nivel de
protecgao conferida pelo processo legal justo menor do
que aquele que se verifica no caso de processos criminais.



B. Como a deportagao ¢ «civil» e nio criminal, os tribunais
tém decidido em numerosas ocasides que a cldusula rela-
tiva as leis ex post facto da Constituigio americana nao se
aplica. Assim, o Congresso poderd estipular novas sangoes
para a imigragao e tornd-las aplicdveis a actos praticados hd
muito tempo; um acto pelo qual um imigrante nao podia
ser deportado hd vdrios anos quando foi praticado poderd
levar a que o mesmo individuo fique sujeito a deportagao
anos mais tarde. A cldusula relativa as leis ex post facto proibe
a aplicagdo retroactiva das sangdes em processos criminais.

C. Cancelamento da deportagio
1. 212 (c) Cancelamento da deportagio (Nova sec¢ao 240 (a))

a. A ndo aplicagio referida na sec¢io 212 (c) foi uma
das principais questoes sobre as quais o Congresso
se debrucou em 1996. A Lei da Repressao do
Terrorismo e da Pena de Morte Efectiva de 1996
(promulgada em Abril de 1996) veio impor seve-
ras restri¢oes a essa secgao.

b. Esta lei estipula que a nio aplicagio prevista na sec-
¢ao 212 (c) nao ¢ extensivel a cidadaos estrangei-
ros que tenham sido condenados por praticamente
qualquer crime, incluindo crimes agravados, crimes
com arma de fogo e crimes relacionados com subs-
tincias controladas.

2. A deportagao nao se aplica a cidadaos estrangeiros que:

a. sejam residentes permanentes legais (RPL) hd pelo
menos CINco anos;
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b. estejam a residir nos Estados Unidos com cardcter
de continuidade hd sete anos, independentemente
do seu estatuto de admissio; e

c. nao tenham sido condenados por um crime agra-
vado (independentemente do momento em que o
crime tiver sido cometido).

D. Suspensio da deportagdo (secgao 240A (b)(1))

kKKK
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A suspensio da deportagio é uma oportunidade dada a
cidadios estrangeiros:

1. que nio sejam RPL e estejam a enfrentar determina-
das dificuldades;

2. que tenham estado fisicamente presentes nos Estados Unidos
por um periodo ininterrupto de pelo menos 10 anos ime-
diatamente antes da data em que ¢ requerida a suspensao;

3. que tenham dado provas de bom cardcter moral durante
esse periodo;

4. que nao tenham sido condenados por determinados cri-
mes ao abrigo da Lei da Imigra¢do e da Naturalizagao;

5. que provarem que a deportagdo causaria dificuldades
excepcionals € extremas ao seu conjuge ou a um parente
ou filho, sendo estes cidadios americanos ou RPL.

Considera-se que uma pessoa nio manifestou «bom cardc-
ter moral» no periodo considerado se tiver sido condenada
a penas de prisao perfazendo um total de 180 dias de encar-
ceramento. Esta limitagdo, aliada 2 exclusio expressa da
nao aplicagao do cancelamento da deportagao relativa-
mente a pessoas condenadas por crimes ao abrigo das sec-
¢oes 212(a)(2), 237(a)(2) e 237(a)(3), significa que o can-



celamento da deportagao nao ¢ extensivel a grande maio-

ria dos cidadaos estrangeiros que tenham sido condenados

por crimes.
*#** Nos termos da lei anterior, a suspensao da deportagao era
aplicdvel a cidadaos estrangeiros que tivessem sido conde-
nados por alguns crimes graves, incluindo crimes deno-
tando turpitude moral e crimes envolvendo estupefacientes.
Esses cidadaos tinham de provar a sua presenca fisica nos
Estados Unidos por um periodo ininterrupto de pelo menos
10 anos, o seu bom cardcter moral e ainda que a depor-
tacdo resultaria em «dificuldades excepcionais e invulga-
res» para si ou para o seu cénjuge, um parente ou filho
que fossem cidadios americanos ou RPL.
ok A Lei de 1996 veio excluir essa possibilidade, ao estipular
que a referida disposi¢ao nao se aplica a individuos con-
denados — aparentemente em qualquer altura — por qual-
quer crime previsto nas secgdes 212 (a), 237 (a)(2) e 237
(a)(3). Além disso, a Lei de 1996 também aplica um cri-
tério superior de dificuldades — «dificuldades excepcionais
e extremamente invulgares» — a todos os pedidos de can-
celamento da deportagio.

IV. Repercussoes Préticas das Novas Alteragoes Legislativas
as Leis da Imigragao
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EXPULSAO DE PESSOAS CONDENADAS

Manuel Roberto Mota Botelho
I. Expulsao de estrangeiros

Em Portugal, o regime geral de expulsao de estrangeiros que
tenham praticado crimes estd contemplado no art. 68.° do
Dec.-Lei n.° 59/93, de 3 de Margo, diploma que estabelece o
regime de entrada, permanéncia, saida e expulsao de estran-
geiros do territério nacional.

Porém, existe uma norma especifica respeitante a expulsio
de estrangeiros, que consta do Dec.-Lei n.© 15/93, de 20 de
Janeiro, diploma que define o regime juridico aplicdvel ao trd-
fico e consumo de estupefacientes e substincias psicotrépicas,
e que analisaremos mais tarde.

Diz o referido art. 68.°© do Dec.-Lei n.°© 59/93:

“l. Sem prejuizo do disposto na legislacao penal, serd aplicada
a pena acessoria de expulsao:

a) Ao estrangeiro no residente no Pais condenado por crime
doloso em pena superior a seis meses de prisao;

b) Ao estrangeiro residente no Pais hd menos de cinco anos
condenado por crime doloso em pena superior a um ano
de prisao;

¢) Ao estrangeiro residente no Pais hd mais de 5 anos e
menos de 20 condenado em pena superior a 3 anos de
prisao.

2. A pena acesséria de expulsdo serd executada ainda que o
expulsando se encontre em liberdade concidional».
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Analisando o preceito, verificamos o seguinte: estdo previs-
tas trés situagoes, trés escaldes, o primeiro para estrangeiros nao
residentes, o segundo para estrangeiros residentes hd menos de
cinco anos e o ultimo para estrangeiros residentes hd mais de
5 anos e menos de 20.

Ora, a mudanga do primeiro para o segundo escalao, e, do
segundo para o terceiro, assenta no principio de que quanto
maior for a permanéncia do estrangeiro no Pais mais restriti-
vas sao as possibilidades de expulsao, excluindo mesmo esta
quando a permanéncia seja igual ou superior a 20 anos.

Outra caracteristica, ¢ a de s6 ser possivel determinar a expul-
sao quando se trate de crime doloso, ficando, portanto, postas
de parte expulsdes por condenagbes por crimes negligentes.

Neste ponto, hd que chamar a atengio para um pormenor.
E que, nas alineas 2) e 4), do n.° 1, do artigo em andlise, expres-
samente se refere crime doloso, omitindo-se esta referéncia na
alinea c), que ¢ aquela que permite a expulsao de estrangeiro
residente no Pafs hd mais de 5 anos e menos de 20 condenado
em pena superior a 3 anos de prisao.

A explicagdo para isso estd no facto de, aquando da feitura
e publicagdo do diploma legal em causa, nao haver na legisla-
¢ao penal portuguesa qualquer crime negligente punivel com
pena superior a 3 anos de prisdo e, logo, o legislador achou
desnecessdrio fazer a mengio a crime doloso.

Acontece que o Cédigo Penal Portugués, que data de 1982,
foi revisto em 1995, tendo a nova versio aprovada pelo Dec.-Lei
n.° 48/95, de 15 de Margo, e entrado em vigor em 1 de Outubro
de 1995.

No Cédigo Penal revisto estd previsto, no art. 137.°, que
quem matar outra pessoa por negligéncia ¢ punido com pena
de prisao até 3 anos ou com pena de multa e, em caso de negli-
géncia grosseira, o agente ¢ punido com pena de prisao até
5 anos.
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Entdo, se fizermos uma interpreta¢io literal da norma da
alinea ¢), do n.° 1, do referido art. 68.°, do Dec.-Lei n.° 59/93,
teremos a situagdo absurda de se admitir que um estrangeiro,
residente no Pais hd mais de 5 anos, que cometa um crime de
homicidio com negligéncia grosseira, e seja condenado em pena
de prisao superior a 3 anos, esteja sujeito a pena de expulsao,
quando tal nao ¢ admissivel para estrangeiros nao residentes ou
residentes no Pafs hd menos de 5 anos.

E ébvio que o espirito da norma é o de s6 ser aplicével a
crimes dolosos e, assim, ¢ sempre de excluir a possibilidade de
uma expulsio por condenagao por crime negligente.

Uma ultima questdo a focar na interpretagao do art. 68.°,
do Dec.-Lei n.° 59/93, prende-se com o problema de saber se
a pena acesséria de expulsdo, posto que preenchidos os requi-
sitos das alineas @), 6) e ¢), do n.° 1, é de aplicagio automdtica
ou nio, ou, por outras palavras, se, sempre que haja condena-
¢ao nas penas indicadas nas diferentes alineas do n.° 1, o jul-
gador terd necessariamente que condenar na pena acesséria de
expulsiao ou se, pelo contrdrio, poderd deixar de o fazer.

Numa andlise literal do n.° 1, do art. 68.°, fica-se com a ideia
de que a pena acesséria de expulsao ¢é aplicada automaticamente.
Com efeito, a expressao “serd aplicada a pena acesséria de expul-
s30”, sugere essa automaticidade, o que nao aconteceria se fosse
utilizada no preceito a expressao “poder ser aplicada”.

No entanto, dispde o art. 30.°, n.° 4, da Constitui¢io da
Republica Portuguesa que “nenhuma pena envolve como efeito
necessdrio a perda de quaisquer direitos civis, profissionais ou
politicos” e, de igual modo, assim preceitua o art. 65.° do
Cédigo Penal.

Daqui decorre que sé se pode condenar em penas acessdrias
que envolvam a perda de quaisquer direitos civis, profissionais
ou politicos depois de se ponderar se se justificam no caso con-
creto, nunca com natureza automdtica.
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Ora, constitui um direito civil o direito a fixagao dos cidadaos
em qualquer parte do territério nacional nos termos dos arts. 44.° da
Constituigao da Republica e 62.° e segs. do Cédigo Civil, direito
do qual gozam também os estrangeiros autorizados a residir em
Portugal, por forca do preceituado no art. 15.° da Constituigao,
que equipara, com as excepgdes previstas no n.° 2, os direitos dos
estrangeiros e apdtridas aos direitos dos cidadaos portugueses.

Portanto, terd de se concluir que o preceito do art. 68.°,
n.° 1, do Dec.-Lei n.° 59/93, para se conformar com o texto
constitucional (art. 30.°, n.° 4), terd que ser interpretado no
sentido de a pena acesséria de expulsio nao ser de aplicagao
automdtica, isto é, a expressio “serd aplicada a pena acesséria
de expulsio”, constante da norma, deverd equivaler a “poderd
ser aplicada a pena acesséria de expulsao”.

Existe abundante jurisprudéncia acerca deste assunto, repor-
tando-se sobretudo ao art. 34.°, n.° 2, do Dec.-Lei n.© 430/83,
de 13 de Dezembro, diploma que anteriormente a entrada em
vigor do Dec.-Lei n.° 15/93, de 22 de Janeiro, definia o regime
juridico aplicdvel ao tréfico e consumo de estupefacientes e
substincias psicotrépicas.

O preceito do art. 34.°, n.° 2, do Dec.-Lei n.© 430/83, res-
peitava precisamente a condenagdo na pena de expulsao de
estrangeiros que fossem condenados por alguns dos crimes pre-
vistos em tal diploma legal e em que se utiliza expressao idén-
tica & adoptada no art. 68.°, do Dec.-Lei n.° 59/93, quando se
diz “ser ordenada na sentenca a expulsiao do Pais”.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica é domi-
nante, e unanime a do Tribunal Constitucional, na interpretago
que as normas atrds referidas sao no sentido de que a pena aces-
séria de expulsao de estrangeiros nao é de aplicagao automadtica.

Alids, diferente interpretagao conduziria ao vicio de incons-
titucionalidade de tais normas por violagao do disposto no
art. 30.°, n.° 4, da Constituigio.
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Sobre o assunto, vejam-se entre outros, os seguintes acérdaos:

Ac. de 11.07.90 do STJ — CJ ANO XV, TIV, p. 8

Ac. de 12.12.91 do STJ CJ ANO XVI, TV, p. 30

Ac. de 07.01.93 do ST]J BM]J n.c 423, p. 172

Ac. de 23.09.93 do STJ — BMJ n.© 429, p. 14

Ac. de 11.01.95 do STJ CJ Ac. STJ, Ano 111, TT, p. 170

Ac. de 22.11.95 do STJ BM]J n.° 451, p. 124

Ac. de 13.07.93 do T. Const. — BMJ n.° 429, p. 205

Ac. de 14.07.93 do T. Const. — BM] 429, p. 221

Ac. de 23.03.94 do T. Const. — D.R., II Série, n.° 138, de 17/06/94.

Situagbes existem, porém, em que a condenagdo da pena aces-
séria de expulsio de estrangeiro surge automaticamente, sem
que daqui decorra a violagao da norma do art. 30.2, n.° 4, da
Constituicio. E o caso de o estrangeiro que praticou o crime
ndo ser titular do direito de entrada e permanéncia no Pais e,
por conseguinte, a pena acesséria de expulsdo nao envolve perda
de qualquer direito.

Sobre as circunstincias determinantes para o tribunal optar
ou nao pela aplicagao da pena acesséria de expulsio de estran-
geiro, o Prof. Figueiredo Dias, em “Novos Rumos da Politica
Criminal e do Direito Penal Portugués do Futuro”, a pdg. 346,
considera que a Expulsio do Pais s6 pode verificar-se em caso
de grave violagio dos deveres inerentes a condi¢ao de estrangeiro.

Passando um olhar breve pela jurisprudéncia dos nossos tri-
bunais, trago-vos dois casos, o primeiro respeita ao Acérdao do
Supremo Tribunal de Justica, de 23 de Setembro de 1993, publi-
cado no BM]J n.° 429, pdg. 514, em que o arguido, natural de
Cabo Verde, foi condenado, pelo crime de homicidio voluntdrio,
na pena de 5 anos de prisao, beneficiando aqui de atenuagao
especial da pena, tendo sido considerado, pelo Supremo Tribunal
de Justiga, que o arguido, hd 15 anos em Portugal, com a expul-
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sao perderd o seu emprego, encontra-se desenraizado do pais de
origem e ficard praticamente impossibilitado de exercer o poder
paternal sobre os trés filhos menores que tem a seu cargo, pro-
duzindo consequéncias nefastas na esfera dos seus direitos privados,
claramente desproporcionadas em relagio a medida da sua cul-
pabilidade e, ainda, atendendo ao facto de o falecido ter concorrido
para os factos por ter produzido ferimentos graves no arguido,
foi revogada a medida de expulsao aplicada na primeira instancia.

O segundo caso respeita ao acérdao do Supremo Tribunal de
Justica, de 22-11-95, publicado no BMJ n.° 451, pdg. 124, em que
foi igualmente revogada a pena de expulsao de um arguido, natural
de Sao Tomé, que cometeu dois crimes de roubo pelos quais foi
condenado na pena tnica de 5 anos de prisao. Para tal, considerou-
-se que o arguido vive em Portugal com a familia desde os 4 anos
de idade, exercendo aqui actividade profissional e, logo, a expul-
s30 afectaria os seus direitos civis e profissionais e s6 viria separd-
-lo da familia que poderd ajudd-lo a integrar-se e ressocializar-se.

No que concerne ao regime especial de expulsdo de estran-
geiros contemplado no art. 34.°, n.° 1, do Dec.-Lei n.° 15/93,
de 22 de Janeiro (regime juridico aplicdvel ao tréfico e con-
sumo de estupefacientes e substincias psicotrépicas) preceitua-
-se que o tribunal pode ordenar a expulsio do Pais de arguido
estrangeiro, por um periodo nao superior a 10 anos, em caso
de condenagio por crime previsto no diploma.

Aqui, ao utilizar-se a expressio “pode”, ficou completamente
clarificado que a pena acesséria de expulsio nao ¢ de aplicagao
automadtica ou necessdria.

II. Dados estatisticos sobre expulsdes de estrangeiros

Na Regiao Auténoma dos Agores, nos dltimos 7 anos, foram con-
denados na pena acesséria de expulsao oito estrangeiros, sendo
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sete por crime de trfico de estupefacientes e um por crime de
roubo. Trés eram naturais da Venezuela, dois da Guiné, um do
Reino Unido, um de Aruba e um do Perd. Nenhum dos estran-
geiros expulsos tinha residéncia nos Agores.

A residir actualmente nos Acores encontram-se 4156 estran-
geiros, 2556 dos quais de nacionalidade norte-americana. Destes
tltimos, 1563 sao cidadaos colocados na Base Aérea das Lajes
na Terceira e, dos restantes, a maioria corresponde a pessoas
nascidas nos Agores que, posteriormente, adquiriam a nacio-
nalidade norte-americana.

No todo nacional, no ano de 1995, foram aplicadas 86 penas
acessérias de expulsio e 93 em 1996, sendo cerca de 50% dos
casos relativos a condenagbes por crime de trdfico de
estupefacientes.

No ano de 1997, até, finais de Junho, foram aplicadas 42
penas acessérias de expulsao.

No ano de 1996, na sequéncia da entrada em vigor da Lei
n.° 17/96, de 24 de Maio, realizou-se, em Portugal, um processo
de regularizagao extraordindria de imigrantes ilegais, medida
imprescindivel para combater situagoes de exclusio social e essen-
cial para a prossecu¢ao do objectivo de integracao dos estran-
geiros residentes em Portugal. Esta pressupoe uma igualdade de
oportunidades nos diversos dominios da participagio social, desig-
nadamente no acesso 2 habitagdo, a satde e a educacio, que s6
poderd ser conseguida através de uma situagao de legalidade.

III. Expulsao de portugueses pelos Estados Unidos
da América e Canadd

Desde 1989 que tém entrado nos Agores cidadaos portugueses
expulsos dos Estados Unidos da América e do Canadd, tendo
sido atingido o niimero de 227 até 15.10.97. As expulsoes tiveram
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como causa a prdtica dos crimes mais diversos e, em alguns casos,
o facto de nio terem autorizagio de residéncia naqueles paises.

Muitos foram para os Estados Unidos da América e Canadd
ainda criangas, nao tendo, jamais, mantido ligagdes com os
Agores. A sua integragio num meio diferente ao que estavam
habituados, longe da familia e de todas as referéncias que os
identificam, torna-se particularmente dificil.

A dimensao das ilhas leva a que facilmente se criem estigmas
relativamente a pessoas que hd muito nao tém lagos nos Acores,
vindas com o rétulo de expulsas por comportamentos ilicitos.

Apés a chegada aos Agores, alguns repatriados praticaram
crimes pelos quais foram condenados, designadamente em penas
de prisao.

Neste momento, encontram-se reclusos nos Estabelecimentos
Prisionais dos Agores: 24 repatriados, sendo 20 em Ponta Delgada,
3 em Angra do Heroismo e 1 na Horta.

O crime mais frequente foi o de furto, seguindo-se o de trd-
fico de estupefacientes, havendo a mencionar um caso de homi-
cidio voluntdrio e outro de viola¢ao.

A criminalidade nos Agores tem caracteristicas nao violen-
tas, sendo bastante raro o crime de homicidio voluntdrio e o
de roubo (furto com violéncia ou ameaga contra as pessoas) é
pouco frequente.

A nivel de trifico de droga, a Regido Auténoma dos Agores
estd longe de atingir os nimeros que se verificam nas princi-
pais cidades do Continente Portugués.

Os 6rgaos de comunicagdo social tém feito eco das preo-
cupagbes subjacentes a vinda dos repatriados e, na reuniao ple-
ndria de 22-7-97, da Assembleia da Republica, foi designada-
mente feita alusao ao congressista norte-americano, Barney
Frank, por este ter afirmado que esses cidadaos sio fruto da
sociedade (norte-americana), a qual tem por obriga¢ao acolhé-
-los como os demais cidadios.
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No jornal “Agoriano Oriental”, de 23-10-97, pode ler-se,
sob o titulo “Deportado seropositivo gera celeuma no Canadd:

“A deportagao de um seropositivo portugués para os Agores,
no domingo, estd a causar controvérsia no Canadd, sobretudo
por o doente ter de viajar em cadeira de rodas. Pedro ..., 24
anos, seropositivo, foi deportado domingo para os Agores, tendo
viajado acompanhado por dois agentes da imigragao canadiana
e um médico”.

Joan Anderson, da comissio de Combate a Sida, em Toronto,
disse que o Canadd terd de assumir uma quota parte da res-
ponsabilidade em casos como este, em vez de pura e simples-
mente os despejar noutros paises. Acentuou ainda ser impor-
tante que a Ministra da emigra¢do, Lucienne Robillard,
interrompa esta série de deportagdes por “humanitarismo e
compaixao’.

O artigo termina fazendo referéncia a um outro caso de um
portugués que sofre de esquizofrenia, residente no Canadd hd
longos anos, que viu a ordem da sua deportagao ser adiada, na
sequéncia de uma séria de movimenta¢des da comunidade por-
tuguesa.

Termino, esperancado que Paises tao amigos de Portugal,
como o s3o os Estados Unidos da América e Canad4, activos
defensores dos Direitos do Homem, ajudem a encontrar solu-
¢Oes conjuntas com vista a minorar o drama de deportagao de
cidaddos para os Acores.
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UM OLHAR CRUZADO ENTRE A CONSTITUICAO
E O PROCESSO PENAL

José de Faria Costa
1. Apresentagao

O tema que nos propomos tratar ¢ o modo de relacionagao
entre a ordem juridico-constitucional material e o ordenamento
juridico processual penal, atendendo, no que se refere a este
tltimo, a cada uma das suas diferentes fases processuais. Verificar,
em uma palavra, como o cédigo de processo penal acolhe
— modelando-as e sendo por elas modelado — as normas cons-
titucionais que versam sobre esta matéria.

Ao levar a cabo tal tarefa, nao deixaremos de conceber aquela
primeira, isto ¢, a ordem juridico-constitucional material, como
‘0 referente normativo inarreddvel para a compreensio e delimi-
tagio de um qualquer outro direito”. E, levantamos, por outro
lado, sérias reservas a expressdes como o direito processual penal
¢ direito constitucional aplicado, pois que, em nosso entendi-
mento, tal proposigao tem um cardcter redutor, jd que assim
nio sé se apagam as diferentes autonomias dos dois ramos do
direito, como também se insinua uma pa-constitucionalizagao
de efeitos, nao dirfamos perversos, mas intolerdveis.

E, todavia, indesmentivel, face aos dois ordenamentos que
neste momento consideramos, que hd que lhes reconhecer uma
certa comunhio de objectivos, nomeadamente quando se trata
da protecgao de direitos fundamentais do cidadao perante o
Estado, preocupagao esta essencial para ambos. Apesar de ser
objectivo e preocupagio comum, nenhum deles reconhece a
este seu fim valor absoluto?. Na verdade, nao sé a Constitui¢ao
introduz, ela prépria, limitagoes a tais direitos, como também
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no campo do procedimento criminal, tais restri¢oes sao, sobre-
maneira, patentes. E sdo-no em especial, porque o processo
penal, para 14 da protec¢io daqueles direitos, também visa a
realizagao da justica, a descoberta da verdade material, a apli-
cagao de uma pena ao culpado, bem com, de jeito nio dispi-
ciendo, o restabelecimento da paz juridica, colocada em causa
pelo crime.

2. O lugar que as “normas constitucionais” do cédigo
de processo penal ocupam na CRP: seu significado

Nio poderd deixar de se dizer que a ubicagao na Constituigao
da Republica Portuguesa das normas referentes ao processo
penal no capitulo onde se encontram previstos os direiros, liber-
dades e garantias pessoais, encerra um significado nao despro-
vido de valor. Com efeito, os direitos, liberdades e garantias
pessoais, juntamente com os direitos, liberdades e garantidas
de participagao politica constituem uma categoria de direitos
fundamentais, aos quais a lei constitucional ofereceu um tra-
tamento preferencial cristalizado no artigo 18.° da CRP. De tal
regime releva a consequéncia de os preceitos constitucionais a
eles referentes serem directamente aplicdveis e, em especial, deve
ainda salientar-se que a sua restri¢ao tem de obedecer ao prin-
cipio da proibi¢ao do excesso ou da proporcionalidade em sen-
tido amplo. Isto é: tem de submeter-se a regra de uma pro-
porcionalidade que tem de ser vista através das suas trés dimensdes
(necessidade; adequagao e proporcionalidade em sentido estrito).

Ao inserir, pois, em tal capitulo as normas constitucionais
do processo penal, a CRP torna-as, deste jeito, beneficidrias
daquele regime especial, bem ciente, por conseguinte, de que
no desenrolar do processo criminal estard quase sempre presente
uma tensao entre direitos fundamentais, ou nao traduzisse, desde
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logo — para sermos impressivos —, o inquérito (a primeira fase
rocessual) uma limitagao a liberdade individual do cidadao.
1 limitag

3. O n.° 1 do artigo 32.° da CRP: uma norma programdtica

Em jeito de apresentagdo, a Constituigao inicia a sua pequena
mas marcante “constitui¢ao processual penal” com uma norma
programdtica de contetido varidvel que abre as portas 2 admis-
sibilidade da aceita¢io ou a exigéncia de se consagrarem ‘fodos
os direitos e instrumentos necessdrios e adequados para o arguido
defender a sua posicio e contrariar a acusagio”>. Cabem aqui, por
isso, todos os direitos e instrumentos de defesa consagrados na
CRP, mas também aqueles que o legislador processual penal,
entenda, em cada momento histérico, ser dever enquadrar naquele
cédigo. Serd o conjunto de todas essas garantias de defesa que
ird permitir ao arguido encontrar-se, face ao érgao que dd a
acusa¢do, em posigoes de igualdade que, como veremos de seguida,
¢ uma nota da estrutura acusatéria do processo penal portugués.

Ao percorrermos a lei processual penal, depressa encontrare-
mos a expressao viva dessa norma na determinag¢ao da qualidade
de arguido para ‘todo aquele contra quem for deduzida acusacio
ou requerida instrucido num processo penal”®. Com efeito, deste
estatuto decorre um vasto elenco de direitos que se encontram
previstos no artigo 61.°, n.° 1 do referido cédigo. De entre esses,
pensamos ser pertinente, porque intimamente ligado ao que nos
preocupa, referir o direito a escolha de defensor, o direito a ser
por este assistido em todos os actos processuais em que venha
a participar e, para além disso, uma vez detido, ter o direito de
comunicar em privado com tal defensor. Alids, este direito ¢, do
nosso ponto de vista, aquele que tornard possivel a concretiza-
¢ao de uma defesa em toda a sua plenitude. De uma defesa que
se assuma e se quer legitimamente integral e sem reservas.
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4. A estrutura acusatdria do processo penal e a subordinagao
ao principio do contraditério da audiéncia de julgamento
e dos actos instrutdrios. A estrutura acusatéria do processo
penal mitigada pelo principio de investigagao

A Lei fundamental portuguesa marca, no n.° 5 do artigo 32.°,
em primeira linha, a estrutura do processo criminal, classificando-a
de acusatdria, mas temperada pelo principio do contraditério.

Por seu turno, o cédigo processual penal acolhe essa mesma
estrutura, fazendo a distingao entre inquérito, instrugio — enquanto
fases preliminares, contidas na Parte II, Livro VI, Titulo II e
III, respectivamente —, e julgamento, regulamentado este no
Livro VII, daquela Parte II. Em obediéncia aquela estrutura
acusatdria o nosso Cddigo de Processo Penal encontra para cada
uma daquelas fases um distinto e diverso érgao com compe-
téncia para lhes presidir, te tal forma que o juiz de instru¢ao
nio poderd ser o 6rgao que oferece a acusagao; o érgao que dd
a acusagao nao poderd ser o juiz julgador e, por tltimo, o érgao
que faz a instru¢ao nao poderd fazer a audiéncia de discussao
e julgamento, e vice-versa.

D4, nessa linha de pensamento, a direcgdo e a realiza¢ao do
inquérito ao Ministério Publico, nos termos do n.° 1 do artigo
263.° ¢ 264, n.° 1 do CPP e permite-lhe que seja assistido, ao
nivel da direcgio, pelos 6rgaos de policia criminal, também nos
termos daquele referido nimero do artigo 263.°. Neste sentido
o Ministério Puablico ¢ o dominus do inquérito.

Quando o processo penal tiver sido enxertado pela instrugao,
de resto uma fase facultativa nos termos do n.° 2 do artigo 286.°
do CPP (¢ bom, todavia, confrontar este preceito com o n.° 4,
do art. 32.° da CRP), quem se encontra incumbido de assumir
a sua direcgao ¢ o juiz de instru¢do, que poderd ser assistido pelos
6rgaos de policia criminal, segundo nos dd conta no n.° 1 do
art. 288.° do referido cédigo. Uma limitagao, porém, ¢ intro-
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duzida pela prépria Constituigiao e depois confirmada pela lei
processual: o juiz de instru¢o delega apenas noutras entidades
a prética de actos instrutérios que nao se prendam directamente
com direitos fundamentais, pois que estes, dada a sua especial
importancia, s3o praticados exclusivamente pelo juiz de instrugao.

Todavia, a estrutura acusatdria que a CRP previu para o pro-
cesso penal nao se esgota na simples ‘diferenciacio material entre
0 drgdo que instrui o processo e dd a acusagdo, e o orgdo que a vai
Julgar™. Vai mais além e torna pertinente o “reconhecimento da
participagdo constitutiva dos sujeitos processuais na declaracio do
direito do caso”®.

No 4mbito do processo penal, encontramo-nos perante uma
situagao de conflitualidade, em que se aspira a verdade mate-
rial e a realizacao da justiga e, por isso mesmo, 0S sujeitos
conflituantes — Ministério Pdblico, ou assistente, de um lado,
e arguido, de outro — terdo de ocupar uma posi¢ao de igual-
dade traduzida em armas e instrumentos. Daf a preocupagio
da CRP em assegurar ao acusado constituido arguido todas as
garantias de defesa. E logra fazé-lo, desde logo, atendendo aos
direitos que assistem aquele, de tal forma que ¢ valorado, no
decurso do processo, nao como um simples objecto, mas antes
como verdadeiro sujeito processual. Dessa fundamental reali-
dade normativa ¢é expressio o artigo 61.°© do CPP quando, na
defini¢do do estatuto de arguido, inclui o direito que a este
assiste de intervir, quer no inquérito, quer na instrugio atra-
vés do oferecimento de provas, bem como pela solicitagio de
diligéncias.

Em bom rigor, cumpre ainda acrescentar que oferecer ao
arguido, durante o inquérito, a possibilidade de ser ouvido
quanto a tomada de qualquer decisao que o afecte, nos termos
da alinea 4) do artigo 61.° do CPP, é uma manifestagao por
exceléncia do principio do contraditério. Manifestagao essa,
também presente de forma indelével, posteriormente, quando
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nos encontramos jd mergulhados na instrugio, especialmente
em sede de debate instrutério. De facto, esse é 0 momento em
que todos os intervenientes no processo — onde se inclui obvia-
mente o arguido com a excepg¢ao das partes civis — sao convo-
cados a pronunciarem-se e a tomarem posicio. E, no fundo, o
que resulta da aplicagiao conjugada dos artigos 289.°, 298.° ¢
302.°, todos do CPP.

Em momento derradeiro do processo, na audiéncia de jul-
gamento, a relacdo de conflitualidade terd de ser resolvida por
um 6rgao (o juiz julgador) que se situe acima dos sujeitos
conflituantes, nao sem antes garantir — a semelhanca do que
jd havia acontecido com o inquérito e com a instrugiao — a
todos os sujeitos processuais o direito ao contraditério, con-
forme a parte final do n.° 5 do art. 32.© da CRP. A abonar o
que se diz sirva-nos de garante a alinea g) do artigo 323.° do
CPP que sustenta o direito ao contraditério, bem como os
artigos 343.°, 345.° e 361.°, quanto as declaragbes que o
arguido pretenda fazer sobre os factos. Por outro lado, o
art. 361.° mostra-nos o momento limite em que o arguido
poderd fazer as suas ultimas declaragdes, antes do encerra-
mento da discussao. Interessante é também verificar como este
direito completa a pretensa e tendencialmente lograda posi-
¢io de igualdade entre os intervenientes processuais. E que
consagrd-lo implica, em suma, garantir um direito de audién-
cia aqueles. Implica e bem, digamo-lo abertamente, oferecer
ao arguido o direito de se pronunciar e contrariar todos os
testemunhos ou meios de prova.

Uma precisao importante impde-se todavia: pese embora
cada um dos sujeitos processuais conflituantes de maior relevo
— Ministério Publico, de um lado, e arguido de outro — se
encontrar em tal posi¢ao paritdria, oferecendo o primeiro a
matéria acusatdria, e o segundo a sua defesa, ainda assim per-
tence ao juiz do julgamento uma importante prerrogativa de
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investigagao que usard, caso se lhe afigure necessdrio. O tribu-
nal pode, assim, nos termos do artigo 340.° do CPP, ordenar
a produgdo de provas nao constantes da acusagio, da prontn-
cia, ou da contestagio, com vista a descoberta da verdade e a
boa decisao da causa. A estrutura acusatéria é, deste modo,
mitigada por um principio de investigagao usado pelo julgador.

5. O principio da presun¢ao de inocéncia: seu funcionamento
em concreto; sua liga¢ao ao julgamento em um curto prazo
de tempo

Consagrada no n.° 2 do artigo 32.° da CRP, a presuncio de ino-
céncia encontra-se presente na lei processual penal enquanto modo
de tratamento a dispensar ao arguido no decurso do processo:
enquanto enquadramento dos meios de prova e ainda enquanto
regra probatdria, de resto, ligada ao principio in dubio pro reo.

Assim, em relagao ao primeiro sentido que acabdmos de
lhe apontar, o CPP acolhe a referida presun¢ao quando ao
arguido venha a ser aplicada uma medida de coagao, jd que,
nessa circunstincia, se deve optar sempre pela medida de coa-
¢ao que menos cerceie a sua liberdade individual’. Direito este
que, como se sabe, foi elevado a categoria constitucional, no
artigo 27.° da CRP. Desta proposi¢ao constitucional dd-nos
conta ou decorre o principio da tipicidade ou da legalidade
das medidas em causa, consagrado no artigo 191.° do CPP,
bem como o principio da necessidade, de adequagao e pro-
porcionalidade que deve imperar na aplicagao daquelas, pre-
visto no artigo 193.°. Da conjugagao destes artigos, resulta
que, para ld de nao se poder aplicar nenhuma medida que nao
se encontre prevista na lei, ainda haverd, por sobre tudo, que
adequar a sua aplicagdo 2 particular situag¢ao concreta com
que nos debatemos, sendo, por isso, intolerdvel qualquer
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medida mais lesiva dos direitos fundamentais quando uma
menos gravosa possa levar a cabo as exigéncias cautelares do caso.

Particular destaque, de entre as medidas de coac¢ao, merece
a prisao preventiva, cuja utilizagao sé é possivel em dltimo
recurso pois, como sabemos, ¢ a que mais afecta a liberdade
individual de cada cidadio. De sorte que a sua natureza subsi-
didria se manifeste, desde logo, no artigo 28.°, n.° 2 da CRP e
ainda nas concretas determinacdes do CPP (arts. 202.° € 209.°).
A sua utilizagdo fica, por conseguinte, reservada aos casos de
flagrante delito, bem como para a situagao de se estar em pre-
senga de fortes indicios da prdtica de um crime doloso a que
corresponda pena de prisio cujo limite mdximo seja superior a
trés anos (art. 27.°, n.° 3 alinea b) da CRP e artigos 202.°, n.° 1,
204.° alinea ) e 209.° todos estes do CPP).

Uma dltima nota se impde fazer: uma vez que a sua natu-
reza € altamente conflituante e restritiva do direito a liberdade,
a aplicagdo da prisao preventiva deve obedecer a limites tem-
porais, como claramente consagra o artigo 28.°, n.° 4 da CRP,
acolhido plenamente no cddigo de processo penal, nos seus arti-
gos 213.2 e 215.2. O primeiro quanto ao reexame peridédico
dos pressupostos da prisio preventiva. O segundo quanto aos
seus prazos de duragio mdxima.

A aplicagao das medidas de coacgdo é, em suma, tarefa a
levar a cabo com ponderagio, pois ela tem por objecto um indi-
viduo, uma pessoa, que se presume inocente até ao trinsito em
julgado da sentenca condenatéria. Com isto pretende-se signi-
ficar que a sua liberdade hd-de ficar o mais intocada possivel,
conciliando-a, todavia, com as suspeitas sobre a culpa, com a
investiga¢ao e aplicagao de medidas cautelares. Conciliando-a,
em suma, com os fins do inquérito e com as finalidades da
instrugao.

A presungio de inocéncia, ainda neste primeiro sentido que
acabdmos de lhe dar, pede, também, que a utilizagao do arguido,
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enquanto meio de prova, seja sempre limitada pelo integral res-
peito da sua prépria vontade. Incumbe pois ao arguido decidir
como e quando tomar posi¢ao no processo. Direito este que
decorre do seu préprio estatuto: o de arguido. Tao ampla ¢ a
sua esfera de actuagao que o préprio siléncio poderd encontrar-
-se entre as suas opgoes.

Por dltimo, cumpre analisar a vivéncia do principio da pre-
sungdo de inocéncia enquanto regra em matéria de prova, sendo
certo que esta implica que a matéria da prova deve ser ofere-
cida pelo 6rgao que dd a acusagdo (artigo 262.° do CPP). Se
assim ¢, entdo, o que ¢ razodvel que acontega, como alids efec-
tivamente sucede, ¢ que uma vez subsistente uma duvida razod-
vel quanto aos factos pelos quais o arguido vem acusado, bem
como quanto a sua culpa, impde-se, em sede de julgamento, a
sua absolvi¢do, em obediéncia ao principio in dubio pro reo.
Todavia, impde-se, aqui, sobremaneira, uma precisao, nem
sempre salientada: o juiz julgador, em obediéncia ao principio
da descoberta da verdade material, pode e deve vir a suprir
falhas no que se refere a0 material probatério, nos termos do
artigo 340.°, como j4 atrds foi dito.

A regra da presungao de inocéncia no campo probatério fun-
ciona pois em pleno a luz do CPP, nomeadamente quando a
ela se associa o principio in dubio pro reo, j4 depois de o juiz
julgador lancar mao daquela prerrogativa de investigagao.

Como nota final, quanto 2 presun¢io de inocéncia, importa
referir que o arrastamento de um processo por anos a fio inculca
na opinido publica, mas especialmente no arguido e demais
intervenientes no processo, uma presunc¢ao de culpabilidade de
todo antitética e com a referida presungao.

Por isso mesmo, sensivel a tal questao, a CRP concilia-a com
o julgamento em um curto prazo de tempo e, posteriormente,
o CPP prevé o instituto da aceleragio processual de processos
atrasados, nos termos dos artigos 108.© a 110.°.

[195]



6. A prova nas diferentes fases processuais

Esséncia e condi¢ao sine qua non do processo penal ¢ a prova,
prova essa obtida com limites que bebem a sua razao de ser na
dignidade da pessoa humana. Enfermam, portanto, do vicio da
nulidade as provas obtidas com desrespeito por tal direito, a saber:
as provas obtidas mediante tortura, coacgdo, ofensa da integri-
dade fisica ou moral da pessoa, bem como as provas obtidas de
forma abusiva na vida privada, no domicilio, na correspondén-
cia, ou nas telecomunicagdes. E este o principio constitucional
reitor em matéria de prova, como decorre inequivocamente do
n.° 6 do artigo 32.° da CRP. De uma forma perfeitamente aberta
ao espirito de tal consagragao constitucional, o CPP acolhe as res-
trigdes a prova, punindo com o mesmo vicio da nulidade as pro-
vas obtidas pelas formas referidas. E, alids, o que resulta do artigo
126.° do CPP, vdlido para qualquer fase do processo, reafirmado
em particular no n.° 1 do artigo 292.°, para a instrugio.

7. Conclusao

E tempo de concluir este brevissimo olhar cruzado entre a
Constituigdo e o processo penal. E fazé-lo com a certeza de que
sempre as normas do processo penal interrogaram o “espelho
da verdade” — da verdade historicamente possivel — que a
Constituigdo representa. Mais. E que receberam desse mesmo
espelho uma imagem clara, nitida e conforme, no sé ao que
o direito processual penal queria ver de si préprio, mas tam-
bém uma imagem conforme aos recortes que a Constituigao
emprestava, quando colocada atrds das normas de processo penal.

O Direito — curiosa criagao humana que pretende regular-
mentar eficazmente os comportamentos humanos em crise, e
porque niao em tensao — nao raras vezes, ¢ convocado a desem-
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penhar essa sua fun¢io, com recurso a uma unidade de sentido
percebida nos seus diferentes ramos.

Assim, o Direito Constitucional, espelho rico da mundivivéncia
politico-cultural e juridica, que em dado momento histérico se
vive, torna-se a representagao juridico-politica de um sentido comu-
nitdrio, depositdria das equilibradas relagbes entre os diferentes
poderes e, sobretudo, defensora, em primeira linha, de direitos, liber-
dades e garantias. Imagem viva, pois, das concepgoes de um Estado
de direito democrdtico e de um justiga que se quer viva e actuante.

No entanto, é, como se sabe, na dimensao da legislagio ordindria
que encontramos os tragos caracteristicos do processo penal. De um
processo penal bem consciente de que, ao pugnar pela consecugio
dos seus objectivos — a descoberta da verdade material, a realizacio
da justica com a puni¢io dos culpados — cerceia direitos fundamen-
tais. Cabe-lhe pois, ao ter-se concretizado na Constitui¢io e na lei
ordindria, nao perder de vista os pontos de equilibrio. Os pontos
de um equilibrio instdvel e precdrio entre a liberdade e a realizagao
da justica como as implicagbes e as consequéncias que lhe atribuimos.

E tais intentos de equilibrio sao logrados, nao sé quando se
estrutura o processo penal em diferentes fases, dando a cada
uma um titular, mas também fazendo intervir o acusado acti-
vamente no momento em que lhe fornece o estatuto de arguido
e o arroupa com os principios da presungao de inocéncia e com
todos aqueles que imperam na aplicagao das medidas de coac-
¢ao. Para além disso, ampara-se ainda o arguido com o seu
defensor, de escolha livre e criam-se limites & obtengao de prova,
nunca perdendo de vista a dignidade da pessoa humana. Por
fim, d4-se a acusagao, culminar da investiga¢ao, a um terceiro
6rgdo, que a julga, usando, entre outros, o poder timido mas
marcante da investigacao ao servigo dos fins do processo.

E pois deste modo transparente e nobre que se afirma o direito
processual penal, cristalizado em refracgbes reciprocas prove-
nientes, quer da Constitui¢ao, quer do Cédigo de Processo Penal.
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CONSTITUICAO E DIREITO PENAL

Manuel da Costa Andrade

1. O primeiro dado a poér em evidéncia ¢ a particular densi-
dade de normas inscritas na Constitui¢ao da Repuiblica Portuguesa
de alcance directamente juridico-penal. Nenhum outro ramo
de direito ordindrio tem uma presenga tao forte na Constitui¢ao.
Acresce a circunstancia de se tratar invariavelmente de normas
de aplicagao directa e, por vias disso, vinculativas nio sé para
o legislativo mas também para os tribunais.

Este direito constitucional penal cobre praticamente todas as
dreas do sistema penal: desde o direito penal substantivo — indo
a pormenores como a denega¢do de eficdcia justificante 2 obe-
diéncia hierdrquica, nessa medida superando a controvérsia que
até entdo vinha abrindo brechas na experiéncia doutrinal e juris-
prudencial — ao processo penal, até ao direito penitencidrio. Para
além disso, regula também, por vezes com malha apertada, os
problemas atinentes & cooperagio judicidria internacional em
matéria penal, maxime a extradi¢do, seguramente um dos temas
mais sensiveis e controversos no processo de construgao europeia.

2. A Constitui¢io opera, assim, uma decidida redu¢ao da com-
plexidade no que toca ao desenho do sistema penal por parte
do legislador ordindrio. Na impossibilidade de proceder a um
rastreio sistemdtico e esgotante, permitimo-nos citar, de forma
necessariamente fragmentdria, alguns temas nucleares. E que
poderemos sintetizar na proclamagdo de que é a Constituigao
que define as balizas da legitimagao, tanto material como for-
mal do direito penal.

A necessidade de fazer escolhas, decorrente da natural escas-
sez do tempo ao nosso dispor, obriga-nos a privilegiar alguns
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tépicos relativos a legitimagao material, silenciando relativa-
mente os problemas de legitimagio formal. Cremos, de resto,
que a escolha se justifica, uma vez que as respostas aos proble-
mas da legitimagio formal, que tém atrds de si séculos de expe-
riéncia, de reflexo e de reivindicagdo — a partir do movimento
que culminaria na Magna Charta Libertatum (1215) — se encon-
tram hoje relativamente estabilizadas. Trata-se, fundamental-
mente, de dois principios:

* Em primeiro lugar, o principio de legalidade (nullum cri-
men sine lege), na plétora das suas implicagbes ou corold-
rios (lex scripta, stricta, proevia et coerta), em que avultam
os imperativos da irretroactividade e determinabilidade.
Este dltimo particularmente ameacado, dada a frequéncia
com que o legislador vem recorrendo as chamadas leis
penais em branco, que se vém multiplicando 2 medida que
se alarga a intervengao do direito penal nos campos da
economia, saude, ambiente, etc. Para além disto convém,
sobretudo recordar que a Constitui¢ao Portuguesa estende
as exigéncias de legalidade e o pertinente programa de
protecgao garantistica também as chamadas medidas de
seguranga. No mesmo preceito que prescreve o principio
da legalidade-irretroactividade das penas, proclama a
Constitui¢ao: “ninguém pode sofrer medida de seguranga
cujos pressupostos nio estejam fixados em lei anterior”
(art. 29.2, n.° 1). O que implicou uma altera¢io profunda
na compreensao destas medidas, ditadas pela necessidade
de obviar a perigosidade do agente. Que, na sua repre-
sentagdo categorial e eidética, se orientam e se determi-
nam exclusivamente pela perigosidade futura, bem podendo,
em rigor, ser aplicadas independentemente de um facto
anterior e criminalmente relevante. E o que a Constituigao
hoje nao permite. Para a medida de seguranca fazer sen-
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tido e ser legitima, exige-se a verificacgio cumulativa de
um duplo requisito: a subsisténcia, no futuro, da perigo-
sidade do agente; e a prdtica, no passado, de um facto que
uma lei anterior defina como condi¢ao de aplicac¢ao de
uma medida de seguranga.

* Em segundo lugar, o principio da reserva de lei, por forca
do qual as normas relativas aos crimes e as reac¢des cri-
minais (penas e medidas de seguranca) tém de revestir a
dignidade de lei: ou lei formal (da Assembleia da Republica)
ou Decreto-Lei do Governo, com base em autorizagio
legislativa bastante do Parlamento.

3. Regressando a legitimagao material, deve, em primeiro lugar,
precisar-se que ¢ a Constitui¢ao que define e demarca o hori-
zonte em que hd-de inscrever-se a politica criminal, no con-
texto da nova “ciéncia global do direito penal”. Ou, na expres-
sdo germanica cunhada por LISZT, gesamte Strafrechtswissenschaft.
Se é certo que na nova topografia das ciéncias criminais a poli-
tica criminal assume uma posi¢ao transsistemdtica e critica em
relagao ao direito penal positivo ordindrio, ela assume necessa-
riamente uma posi¢ao intra-sistemdtica em rela¢io a sociedade
democrdtica pressuposta pela Constitui¢ao e ao modelo do
Estado de direito constitucionalmente sancionado.

4. Por vias disso, ¢ ainda a Constitui¢io que define, propoe
— ¢ impde — a constelagao de valores ou interesses susceptiveis
de integrar o sistema dos bens juridico-penais e, como tais, ser-
vir de referentes teleolégico-materiais das incriminagdes a por
de pé pelo legislador ordindrio. No sentido de que tem de haver
uma relagao de congruéncia substancial entre o “capital do bens
juridicos” (Gueterkapital) de que fala BINDING e a ordenagio
de valores constitucionalmente reconhecidos. Um enunciado
que tem subjacente o axioma fundamental e basilar — quase
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poderfamos dizer, parafraseando KELSEN, a Grundnorm — do
direito penal, também ele um imperativo constitucionalmente
consignado. E segundo o qual, o direito penal de uma socie-
dade secularizada e plural — isto é: nao vergada ao peso de trans-
cendentes — e fechadas — mundivisdes religiosas, metafisicas,
moralistas ou ideolégicas — sé estd legitimado a intervir para
proteger bens fundamentais da pessoa ou da prépria comuni-
dade. O que tem como reflexo imediato a ilegitimidade — ¢ a
uma ilegitimidade contrafacticamente assegurada através da san-
¢ao da inconstitucionalidade — de qualquer lei penal incrimi-
natdria que se propusesse punir comportamentos humanos, em
nome, exclusivamente da sua imoralidade. Poucos o terio dito
melhor do que os americanos NORVAL MORRIS ¢ GORDON
HAWKINS: “For the criminal law at least, man has an inalienable
right to go to hell in his own fashion, provided he has not
directly injured the person or property of another on the way”.

5. Em segundo lugar, ¢ a Constituigdo que prescreve as cate-
gorias e os principios basilares do discurso da criminalizagio.
E que, acolhendo-se 4 ligao dos autores e dos tribunais alemaes,
os penalistas portugueses costumam tratar sob os nomes de dig-
nidade penal (Strafwuerdigkeir) e a caréncia de tutela penal ou
necessidade de pena (Strafbeduerfiigkeit). A dignidade penal
assegura eficicia a0 mandamento constitucional de que s6 os
bens juridicos de eminente e superior dignidade devem gozar
de protecgao penal. Ou, reflexamente, de que sé os sacrificios
dos bens juridicos que configurem manifestagdes particular-
mente qualificadas e intolerdveis de danosidade social podem
fazer jus as reacgoes criminais. Enquanto isto, a caréncia de
tutela penal dd expressao ao principio de subsidiaridade ou de
ultima ratio do direito penal. Assim, sé se deve recorrer ao
direito penal quando a sua intervengao se revelar idénea, por-
que eficaz na protec¢ao dos bens juridicos e seja, para além
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disso, necessdria. Entendendo-se que ela é necessdria quando
nao for possivel assegurar a protecgao dos bens juridicos por
meios menos gravosos para a liberdade. E, de resto, a conju-
gacio destes principios que se projecta na fragmentaridade ou
descontinuidade do direito penal.

6. Deve ainda precisar-se que a dignidade penal e a caréncia de
tutela penal — bem como os principios em que elas se tradu-
zem, a saber: danosidade social, proporcionalidade, subsidiari-
dade e fragmentaridade — valem hoje, na ordem juridica por-
tuguesa, como imperativos constitucionais que o legislador
ordindrio deve respeitar na feitura das leis incriminatdrias.

E o que claramente resulta do disposto no n.° 2 do artigo 18.°
da Constitui¢ao da Republica Portuguesa: “A lei sé pode restringir
os direitos, liberdades ¢ garantias nos casos expressamente previstos
na Constitui¢do, devendo as restrigoes limitar-se ao necessdrio para
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente pro-
tegidos”. Por causa disso, nao poderd fugir a censura e a sangao
da inconstitucionalidade a lei que frontalmente os viole.

Nesta linha, parece hoje irrecusdvel a tese da inconstitucio-
nalidade de uma lei penal que, ao arrepio do principio de sub-
sidiaridade, recorresse ao ilicito e s san¢bes criminais para fazer
face a formas de danosidade social quando, comprovadamente,
pudesse lograr-se 0 mesmo objectivo com formas mais benig-
nas de reac¢ao. Como, por exemplo, as sangoes civilisticas, admi-
nistrativas, contra-ordenacionais, etc..

7. No que fica dito vai j4 implicita a resposta a um dos mais
complexos problemas em matéria de relagoes entre a Constituigao
e o direito penal ordindrio. Trata-se, concretamente, de saber se
hd ou nao os chamados imperativos constitucionais de criminalizacio
ou obriga¢bes constitucionais de criminaliza¢ao (na formulagao
dos autores e dos tribunais alemaes, Verfassungspoenalisierungsgebote).
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N3o se desconhece, naturalmente, a existéncia na lei cons-
titucional — e tanto a nivel nacional como comparatistico — de
um ou outro imperativo formal ou explicito de criminaliza-
cao. Isto ¢, a existéncia de preceitos constitucionais a obrigar
o legislador ordindrio a punir comportamentos ilicitos em dreas
determinadas. Como aconteceu jd, entre nés, com os atenta-
dos contra a economia nacional, e continua a acontecer com
os crimes de responsabilidade em que podem incorrer os titu-
lares de cargos politicos (art. 117.°, n.° 3 da Constitui¢ao da
Republica). E como acontece, com particular amplitude, com
a Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil, que pres-
creve directamente a incriminagio de um extenso espectro de
condutas, chegando mesmo a impor o tipo de pena aplicdvel,
e a regulamentar temas como a imprescritibilidade, a com-
participagao, etc. (cf. art. 5.0).

Nao ¢ disso que se trata aqui. Trata-se, antes, de saber se
a proclamacio ou reconhecimento constitucional da eminén-
cia e dignidade de determinado bem juridico faz impender
directamente sobre o legislador ordindrio o dever de mobili-
zar as reacgdes criminais para assegurar a protec¢io daquele
bem juridico.

8. O problema tem sido particularmente discutido a propdsito
da interrup¢ao voluntdria da gravidez. Um tema que jd provo-
cou alguns abalos ou hesitagdes na jurisprudéncia de uma ins-
tituigdo com o peso e a consisténcia do Tribunal Constitucional
Federal alemao. A proclamagao constitucional da inviolabili-
dade da vida humana — mesmo na hipé6tese de se estender
expressamente esta inviolabilidade a0 momento da concepgao —
obriga ou nio o legislador ordindrio a recorrer as sangdes cri-
minais para proteger a vida intra-uterina?

A resposta nao pode deixar de ser aberta e decididamente
negativa. Resumidamente, a proclamagao constitucional da dig-
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nidade da vida humana sé oferece um dos pressupostos da cri-

minalizagdo: a dignidade penal. Que apenas assegura a chamada

legitimagio negativa da criminalizagio, a saber: a sua falta ¢ bas-

tante para afastar a legitimidade da criminalizagdo, mas a sua

presenca nio ¢ suficiente para ditar a criminalizagao. Nao ¢,

noutros termos, portadora da igualmente irrenuncidvel /legiti-

magio positiva. Que sé pode ser assegurada pela caréncia de

tutela penal.

Pressuposta a dignidade penal hd-de, seguidamente, questionar-se:

a)

b)

[204]

Primeiro, se o direito penal ¢ um instrumento idéneo
para prevenir as manifestacoes indesejdveis de danosidade
social (vg. o aborto). Ou, pelo contrdrio, se o direito
penal é, no dominio em causa, praticamente inécuo. No
sentido de que, com direito penal ou sem ele, a prdtica
indesejada continua a ter lugar, sé que agora deslocada
para o mundo subterrineo da ilegalidade. Quando tal se
der, para além de nao resolver o problema, o direito penal
pode desencadear efeitos claramente iatrogénicos: deslo-
cada para o mundo da ilegalidade, aquela prdtica poderd
dar origem a santudrios de chantagem, extorsao, violén-
cia, exploragio. E tudo atrds do biombo do direito penal,
afinal de contas remetido ao papel barreira aduaneira e
protectora (face a concorréncia da actividade licita) pre-
cisamente da prdtica para cuja prevengio ele foi chamado.
Foi o que EDWIN SCHUR pds pertinentemente em evi-
déncia na sua obra marcante, datada de 1965, Crimes Without
Victims.

Segundo, se o direito penal sendo concretamente idé-
neo, é a0 mesmo tempo necessdrio, por nio haver ins-
trumento igualmente idéneo, mas menos gravoso para

a liberdade.



9. E da resposta a estas perguntas que depende em definitivo,
a legitimagao positiva do direito penal. Mas ¢ esta resposta que
nio estd ao alcance do legislador constituinte. Trata-se, com
efeito, de questdes de indole prevalentemente empirico-crimi-
noldgica: levantamento da fenomenologia das manifestagoes de
deviance, interpretagao etiolégico-causalista, meios alternativos
de prevengao, etc. Tudo tarefas que s6 o legislador ordindrio
estd em condi¢des de empreender. E a partir daf decidir em
definitivo da criminalizagao ou nao da conduta. Tudo, noutros
termos, tarefas que o legislador constituinte nio tem legitimi-
dade para ensaiar.

10. Em terceiro lugar, a Weltanschaung subjacente a Constituigao
e a teia normativa em que ela se revela e desvela projectam-se,
por seu turno, decisivamente, sobre a drea problemdtica tradi-
cionalmente referenciada sob a rubrica “Dos fins das penas”. Se
bem vemos as coisas, é ainda a Constitui¢io que sugere, ou
impoe mesmo, o chamado paradigma emergente. Que se ana-
lisa em dois enunciados basilares: por um lado, avulta o prin-
cipio da unilateralidade da culpa; e, por outro lado, a procla-
magao da preven¢iao como fim a prosseguir com as penas.

a) No principio da unilateralidade da culpa contém-se dois
sub-principios ou dogmas, ambos de clara ressonincia
constitucional.

Em primeiro lugar, a proclamagio da culpa como pres-
suposto irrenuncidvel e como limite inultrapassdvel da
pena. No sentido de que nao hd pena sem culpa, e de que
a pena nio pode, em qualquer caso, ultrapassar a medida
da culpa. Ora, como de vdrios lados se acentua, esta exi-
géncia da culpa corresponde a um “axioma antropolégico”
radical, com ressonancia directa na Constitui¢ao. Numa
maior aproximagao normativa, a exigéncia da culpa, com
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este sentido e alcance, radica na proclamagio da digni-
dade humana como a pedra angular do nosso edificio cons-
titucional. Tal ¢, na verdade o entendimento consensual
dos nossos autores (a cabeca: FIGUEIREDO DIAS) e dos
nossos tribunais, segundo os quais uma pena sem culpa
nio seria compagindvel com o primado da dignidade
humana. Cabe, alids, precisar que o respeito do principio
da culpa, com estes sentido e alcance, ¢ bastante para pre-
servar o patriménio liberal e garantistico da culpa, segu-
ramente um dos créditos mais celebrados da culpa como
limite da pena. E, por vias disso, um dos baluartes irre-
dutiveis contra as tentativas de manipula¢io do direito
penal ao servico de projectos, mais ou menos expostos ou
mais ou menos larvados, de terror. E disfarcados jd sob a
forma subliminar de uma ideologia de tratamento de modelo
médico — o therapeutic state, a seu tempo denunciado,
entre outros por KITTRIE, autor de 7he Right to be Different.
Deviance and Enforced Therapy (1971) e, noutra perspec-
tiva, por obras como A Clockwork Orange (BURGESS) ou
The Manufacture of Madness (1970) de TH. SZASZ — ji
sob a bandeira da law and order, sempre ao alcance de
politicos carecidos de legitimacao.

Em segundo lugar, a rentincia 2 reivindicagio da culpa
como medida da pena, e com ela ao idedrio retribucio-
nista. Uma rendncia ditada n3o tanto por aporias de indole
epistemoldgica (a decantada impossibilidade de provar o
“liberum arbitrium voluntatis”), mas, sobretudo, por razoes
que contendem com a legitima¢ao duma pena de sentido
exclusivamente retribucionista. Isto porquanto a com-
preensao da pena como valor absoluto, justificada em si
e de per si, deixou de fazer sentido no contexto de uma
sociedade secularizada e plural, que nao se revé em qual-
quer monismo religioso, moral, metafisico ou ideoldgico.



b) Emergindo como uma amarga necessidade de uma sociedade
imperfeita, porque de homens imperfeitos, despida daquela
magestade desligada de fins que KANT lhe emprestara, a pena
s6 tem sentido se posta ao servico da prevengdo. S6 a pre-
vengao pode, assim, valer como o fim da pena.

11. Para além de apontar a prevensiao como unico fim legitimo
das penas, é seguramente a prevencao especial de ressocializa-
¢ao que a Constitui¢ao da Republica reserva o primado. Mais:
pode mesmo dizer-se que a Constituigdo erige a ressocializagao
em imperativo ou obriga¢iao do Estado. Este ¢, pelo menos, o
entendimento da jurisprudéncia e da doutrina portuguesa mais
credenciada. E ainda aqui sob a influéncia da doutrina e da
jurisprudéncia constitucionais alemas, maxime depois do mar-
cante ac6rdao do Tribunal Constitucional Federal sobre o que
ficou conhecido como o “assassinio dos militares de Lebach
(Soldatenmord von Lebach) e proferido nos anos setenta. Como
pode ler-se na fundamentagao do aresto: “A ressocializagao é
uma exigéncia que, do ponto de vista juridico-constitucional,
corresponde a auto-representagao de uma sociedade que erige
a dignidade humana em estrela polar da sua ordenacao de valo-
res e se sente vinculada ao principio do Estado de direito social.
Como portador de direitos fundamentais, decorrentes da dig-
nidade humana e preordenados a sua garantia, o condenado
tem de ter a possibilidade de se integrar na sociedde depois de
expiar a pena. Do lado do delinquente, este direito 2 ressocia-
lizagao dimana do direito fundamental do artigo 2.°, 1, conju-
gado com o artigo 1.° da Lei Fundamental. Do lado da comu-
nidade ¢ o principio do Estado de direito social que reclama a
solicitude e cuidado (Vor — e Fuersorge) estadual para os grupos
de pessoas que, mercé das suas fraquezas ou culpa, da sua inca-
pacidade ou baixo estatuto social, se véem impedidas no seu
desenvolvimento pessoal e social”.
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Resumidamente, hoje é consensual o entendimento seguinte:
enquanto a culpa emerge como exigéncia da dimensio liberal-
-formal do Estado de direito, a ressocializagao radica directa-
mente na vertente material-social do mesmo Estado de direito.

12. Importa ainda precisar que, no contexto do paradigma cons-
titucional que vimos sumariamente esbogando, a ressocializa-
¢ao vale como um direito do cidadiao (delinquente) e como
uma obrigac¢ao do Estado, mas nio jé como um direito do
Estado. O Estado ¢ obrigado a criar oportunidades reais de res-
socializagdo e a oferecé-las ao delinquente, mas nio pode impor
coercivamente a ressocializa¢do. Ao cidadio delinquente sobra
sempre um irredutivel direito a diferenga que contraria qual-
quer tentativa de uma metandia compulsiva, duma conversao
e interiorizagdo forcadas das normas juridico-penais e dos valo-
res que as suportam. Parafraseando BRECHT e desde que nao
assalte bancos, o delinquente poderd sempre protestar: o que ¢é
o crime de assaltar um banco, comparado com o crime de ter
um banco?
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CONSIDERACOES SOBRE O DIREITO PROCESSUAL
PENAL AMERICANO

Anthony J. Santoro

Gostaria de me associar aos meus colegas manifestando o meu
agradecimento ao Sr. Dr. Rui Machete e 4 Fundagiao Luso-
-Americana pela sua generosidade em organizar esta conferén-
cia em Lisboa, e pela amabilidade com que nos receberam.

O juiz Rapoza pediu-me para me debrugar sobre o processo
criminal americano e algumas das observa¢oes que foram fei-
tas ao longo desta conferéncia. E com o maior prazer que o
faco. No entanto, fago-o como um professor de direito fiscal
que se tornou membro da direcgao de uma universidade, e nao
como juiz ou como profissional do direito penal. Isto coloca-
-me numa perspectiva um pouco diferente da dos meus cole-
gas. Também o fago sabendo que o juiz Larkin me recordou
que a brevidade ¢ a esséncia da erudigdo. Vejo que o juiz Larkin
se sentou na fila da frente para ter a certeza de que as suas
ordens serao cumpridas. Procurarei ser muito breve.

Tenho apenas duas observacdes a fazer sobre o processo de
direito penal americano e, particularmente, sobre aquilo que
aqui foi dito ao longo destes dois dias, nomeadamente, as obser-
vagoes feitas durante o jantar, ontem 2 noite.

A minha primeira observagao ¢ que poucas pessoas que nao
sa0 americanas compreenderdo o sistema juridico americano,
em geral, e o seu processo de direito penal, em particular, se
niao compreenderem que aquilo que une os americanos é o pri-
mado do direito. Nao podemos esquecer que os Estados Unidos
s30 uma na¢io que nasceu de uma revolugao violenta contra a
ordem estabelecida. Os Estados Unidos nao tém uma cultura
comum, € nao tém uma religiﬁo comum. Por conseguinte, toda
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a politica social tende a encontrar expressio no primado do
direito, e praticamente todas essas expressoes de politica social
s30 objecto de decisdes por parte dos nossos tribunais. Tal como
vérios estudiosos tém dito, nos Estados Unidos, os advogados
sd0 os sacerdotes, os juizes sao os sumos sacerdotes, e os tri-
bunais s3o as catedrais em que se desenrolam os dramas da
Paix3o.

Isto é apenas um ligeiro exagero. O que significa é que grande
parte da politica social americana e praticamente todo o seu
processo penal sao ou foram moldados pelos nossos tribunais;
e é raro os tribunais serem tao responsablizados perante os cida-
daos como o s3o os legisladores ¢ os membros da administra-
¢ao publica. Penso que, ao considerar-se o sistema americano,
¢ importante compreendermos que, nos Estados Unidos, a forca
unificadora ¢ efectivamente o direito.

O segundo aspecto que quero referir ¢ que os Estados Unidos
se tém mostrado um pouco ambivalentes em relagao aos objec-
tivos do seu sistema de processo penal. Nao quero com isto dizer
que os Estados Unidos nao compreendam que o processo penal
define o processo através do qual sao promovidos os objectivos
fundamentais da sociedade em matéria penal — impedir o crime
e punir. Também nio pretendo sugerir que os Estados Unidos
deixaram de ser fiéis aos principios de Runnymeade ou aos ensi-
namentos dos estudiosos italianos, a quem devemos grande parte
das nossas normas processuais. Quero apenas dizer que os Estados
Unidos, no contexto da Constitui¢io, modificaram de tempos
a tempos a fundamentagio filoséfica do seu sistema de processo
penal, levando a que se produzissem muitos resultados diferen-
tes, consoante o periodo da nossa histéria que se estava a viver.
Deixem-me explicar o que quero dizer com isto.

Jd se falou aqui de algumas das normas do nosso processo
penal e algumas das altera¢oes que se verificaram, ou parecem
estar a verificar-se. O que isto significa, pelo menos para mim
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e para algumas outras pessoas, ¢ que o modelo de justiga cri-
minal dos Estados Unidos estd a sofrer uma enorme transfor-
magao. Passdimos daquilo que costumamos designar por “modelo
do processo legal justo” para aquilo a que poderemos chamar
o “modelo do controlo do crime”.

Vou explicar melhor. O “modelo do processo legal justo”
encontrou expressao clara no Supremo Tribunal dos Estados
Unidos presidido pelo juiz Earl Warren, em meados dos anos 50
e finais dos anos 60. Segundo esse modelo, a finalidade do
processo penal, ainda que o seu objectivo professo fosse repri-
mir o crime, era maximizar a liberdade individual. Ou seja,
quando os direitos do individuo eram contrdrios aos da comu-
nidade, tinham de prevalecer os primeiros. Isto era conseguido
de vdrias maneiras. Em primeiro lugar, dava-se grande relevo
a inocéncia do suspeito, reconhecendo-se que Blackstone, tal
como o juiz Larkin observou ontem, tinha razio em dizer que
¢ preferivel dez culpados sairem em liberdade, do que con-
denar-se um inocente. Em segundo lugar, obrigdvamos o Estado
a provar a culpabilidade sem que subsistissem duvidas impor-
tantes. Em terceiro lugar, formalizdmos a fase de investigagao
do processo criminal levando os advogados e juizes a intervir
desde as fases iniciais do processo, como aconteceu no caso
Miranda e numa série de outros casos de que se falou ao longo
desta conferéncia. Por dltimo, o tribunal presidido por Warren
procurou assegurar que houvesse uma maior igualdade na
forma como o sistema tratava os ricos e os pobres. O pro-
blema mais evidente do sistema criado — ou promovido — por
esse tribunal foi o facto de a maximizag¢ao da liberdade indi-
vidual acarretar, como coroldrios, uma maior possibilidade de
se permitir que culpados saissem em liberdade e de a busca
da verdade ficar comprometida por virtude de nao se admi-
tir informagao obtida de forma irregular pelas autoridades
policiais.
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Desde o tempo do tribunal presidido por Warren, a nossa
atitude mudou. Em primeiro lugar, houve o tribunal presidido
pelo juiz Berger e agora temos o tribunal presidido pelo juiz
Rhenquist. Estes tribunais estdo a avangar no sentido do cha-
mado “modelo do controlo do crime” de justiga criminal — e ¢
possivel que jd 14 tenham chegado. Este modelo caracteriza-se
pela maior importincia atribuida a investigagao e pela maior
liberdade concedida a policia e ao Ministério Publico. J4 ouvi-
ram falar dessas modificagbes ontem e, mais uma vez, hoje.
Passou a dar-se menos relevo ao individuo e mais 2 comuni-
dade, e particularmente 2 vitima. Com efeito, a ideia de que ¢
preferivel dez culpados sairem em liberdade jd nio ¢ tao facil-
mente aceite neste sistema, € receio sinceramente que esteja-
mos a avangar para um sistema de justiga criminal totalmente
diferente. Parece-me bem claro que a orientagdo e objectivos
do nosso sistema de justiga criminal se estdo a modificar rapi-
damente, havendo uma maior preocupagao quanto ao bem da
comunidade do que ao do individuo.

E tendo dito isto, nao posso esquecer a minha promessa de
ser breve. Por isso, dou a palavra novamente ao juiz Rapoza.

Muito obrigado.
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Phillip Rivard-Rapoza

Senhor Doutor Rui Machete, Minhas Senhoras e Meus Senhores,
estimados colegas de Portugal e dos Estados Unidos:

Os dois dias que acabdmos de passar juntos foram memo-
rdveis para todos nés. Quando aqui chegdmos niao nos conhe-
cfamos, e partimos daqui hoje como colegas e amigos. Quaisquer
que sejam as diferengas entre os nossos dois sistemas juridicos,
constatdmos que aquilo que temos em comum ¢é muito mais
importante do que aquilo que nos torna diferentes. E aquilo
que temos em comum sao principios de valor inestimdvel, prin-
cipios como a importincia dos direitos dos individuos, a neces-
sidade de um sistema judicial forte capaz de proteger esses direi-
tos, e o requisito fundamental de as nossas sociedades e sistemas
juridicos respectivos serem imparciais e justos, e cuidarem dos
interesses dos individuos.

E inteiramente apropriado que tenhamos realizado este pro-
jecto de explora¢ao juridica na terra do Infante D. Henrique,
o Navegador, que foi quem iniciou a Era dos Descobrimentos.
Para o Infante D. Henrique, o mundo era constituido por trés
continentes mal definidos, situados em volta do Mediterrineo.
O Infante e aqueles que lhe sucederam deixaram-nos um mundo
muito maior, em que continentes e oceanos inteiros haviam
sido acrescentados a0 mapa. O mundo em que o Infante
D. Henrique nasceu era um mundo definido por cartas geo-
grificas que datavam do tempo do Império Romano. O mundo
que nos deixou foi um mundo que os homens modernos viriam
a reconhecer como seu.

Nés que aqui estivemos reunidos ao longo dos tltimos dois
dias fomos também exploradores por direito préprio; partimos
de praias que conheciamos, a principio hesitantemente, depois
j4 mais arrojados, e, por fim, desfraldimos as velas em direc-
Gao a novas terras, novas experiéncias e novas ideias. A nossa
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conferéncia foi uma conferéncia de descobertas, em que apren-
demos muito mais nao sé uns sobre os outros e sobre os siste-
mas juridicos que representamos, mas também sobre nds préprios.

Julgo que iremos sair daqui hoje com horizontes juridicos
mais amplos, e com os nossos mapas judiciais muito mais cheios
de pormenores que antes apenas podiamos imaginar. Mas, tal
como o Infante D. Henrique, pusemos em andamento algo que
nos transcende, pusemos em andamento uma ideia — uma ideia
que deu forma a esta conferéncia e definiu a sua finalidade.

E essa ideia é que temos, e continuaremos a ter, muito a
aprender uns com os outros. Todos nds nos sentimos pessoas
melhores, todos nés sentimos orgulho pelos conhecimentos que
aqui transmitimos e por aquilo que aqui aprendemos. Mas esta
experiéncia é demasiado importante e essencial para ficar con-
cluida numa s6 iniciativa e num udnico local.

E por isso que me orgulho de anunciar, em nome dos meus
colegas americanos e em conjunto com a Funda¢ao Luso-Americana
para o Desenvolvimento, uma segunda conferéncia internacio-
nal subordinada ao tema «Justice Across the Atlantic / A Justica
nos Dois Lados do Atlantico», a realizar nos Estados Unidos
em 1998. Este novo programa serd motivado pelo mesmo desejo
intenso de compreensdo e cooperagio bilateral que impulsio-
nou esta conferéncia.

Aguardo com expectativa a oportunidade de trabalhar com
os meus colegas portugueses e americanos nessa futura inicia-
tiva. E espero poder contar mais uma vez com a energia e lide-
ran¢a do Sr. Dr. Rui Machete nesta acgao que estamos a
empreender.

O Infante D. Henrique estava rodeado de cépticos que escar-
neceram os seus projectos de contornar Africa por mar e che-
gar ao Extremo Oriente. Mas o Infante estava inteiramente con-
vencido de que esses cépticos estavam enganados. Com efeito,
estava tao seguro de que seria bem sucedido que todas as expe-
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digdes que enviou levavam consigo um tradutor indigena, no
caso de qualquer desses grupos de embarcagdes vir a ser o pri-
meiro a chegar 4 India. Assim, o avango portugués em direc-
¢ao ao Extremo Oriente foi impelido por algo que era mais
forte do que a razao — foi impelido pela convicgao. E a visao
do Infante D. Henrique foi a ideia que, literalmente, langou
ao mar milhares de embarcagoes.

Hoje, a nossa visao é uma visao de didlogo permanente, de
maior coopera¢ao ¢ de melhor compreensao, e ¢ essa visio que
nos ird conduzir até a nossa préxima conferéncia. E é também
essa visao que nos ird conduzir a futuros éxitos.

Muitos dos presentes jd terdo decerto visto este pequeno alfi-
nete com as bandeiras portuguesa e americana, e muitos esta-
rio a usi-lo. E um alfinete pequeno, mas representa muito. Nao
s6 simboliza a amizade que existe entre os nossos dois paises,
como representa também os novos lagos que esta conferéncia
criou entre os nossos dois sistemas juridicos. Agora, todos nés
— portugueses e americanos — temos a obriga¢gdo de manter e
reforgar esse vinculo.

Minhas Senhoras e Meus Senhores, Senhor Doutor Rui Machete,
aceitem os nossos mais sinceros agradecimentos pela vossa mara-
vilhosa hospitalidade, pelas intimeras atengoes, e acima de tudo,
pela vossa calorosa amizade. Ficardo para sempre na nossa memo-
ria. Nao podem imaginar como nos fizeram sentir bem-vindos.
J4 a pensar na nossa préxima conferéncia, permitam-me que
diga, em nome dos meus colegas americanos, nao «adeus», mas
sim «até a vista».
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OS SISTEMAS DE DIREITO PENAL
AMERICANO E PORTUGUES:

Uma Tentativa de Comparagao

Peter J. Messitte

Sistema americano

. Constituicao federal + 50 consti-
tuicoes estaduais

. Governo federal + 50 governos
estaduais soberanos, todos eles com
poder legislativo em matéria cri-
minal

. Nio existe um cédigo federal de
processo penal, mas existem deci-

soes confirmadas pelo Supremo

Tribunal

. Alguns estados tém um cédigo de
processo penal, mas principalmente
regem-se por decisdes do tribunal

. Jurisprudéncia federal vinculatéria

. Jurisprudéncia estadual vincula-
tdria

. Departamento de Justi¢a Nacional
e procuradores locais com alguma

autonomia

Sistema portugués*

Constitui¢ao nacional (CRP)

A competéncia em assuntos cri-
minais pertence a2 Assembleia da
Republica (CRP, art. 168.°%, n.° 1,

0)ed))

Cédigo do Processo Penal nacio-
nal (CPP)

Nio existe equivalente

Jurisprudéncia limitada nos casos
em que o Supremo Tribunal de
Justica deseja harmonizar decisoes
contraditdrias (CPP, art. 447.°)

Nio existe equivalente

MP central (MP)
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* Abreviaturas:
CRP = Constituigio
da Repuiblica
Portuguesa

CPP = Cédigo de
Processo Penal
MP = Ministério
Publico

* Art. 165.°,
segundo a

4.2 Revisao, Lei
Constitucional
n.° 1/97, de 20
de Setembro.
(N.T.)



10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

Sistema americano

. 50 sistemas estaduais diferentes,

cada um com os seus préprios dele-
gados do MP

. Acusatério

Contraditério

A tdnica ¢ na lide e também no
apuramento da verdade

Igualdade de protecgio perante a lei
Processo legal justo

Prefere-se que haja um mandado
de prisao, mas ¢ permitida a deten-

¢ao sem mandado em emergéncias

A detencido exige suficiéncia dos
fundamentos da acusag¢ao/ac¢io

Suspeita legitima para interceptar
e revistar brevemente

Direito de se ser informado das
razdes da prisao/detengio

Em caso de deten¢do, o arguido
tem de ser apresentado a um magis-
trado sem demora excessiva

[222]

Sistema portugués
Municipios, mas no existem dele-

gados locais do MP

Igual (CRP, art. 32.°, n.° 5), mas
inquisitdrio nalguns aspectos (CPP,
arts. 289.°, 290.° e 340.°)

Igual (CRP, art. 32.°, n.° 5)

Ténica no apuramento da verdade

Igual (CRP, art. 13.°)
Igual ((CRP, art. 32.°, n.* 1 e 5)

Equivalente (CPP, art. 254.°)

A detencdo ¢ permitida em caso
de flagrante delito ou se houver
fortes indicios da prética de crime
(CRP, art. 27.°, n.° 3, b); CPP,
arts. 256.° e 257.°)

Provavelmente equivalente

Igual (CRP, art. 27.°, n.° 4)

O detido deve ser apresentado ao juiz
no prazo méximo de 48 horas (CRP,
art. 28.°, n.° 1; CPP, art. 254.°, b))



19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

Sistema americano
Habeas corpus
Direito a caugio

Condigoes de libertagao

Prisao preventiva

A busca ¢é permitida com base no
mandado ou, nio havendo man-
dado, se for inerente a4 deten-
¢ao, etc.

Intercepgio e gravagio de corres-
pondéncia ou comunicagdes tele-
fénicas s6 ¢ permitida com auto-
rizagdo judicial em circunstincias
restritas

Direito ao siléncio

Se o arguido estiver detido e for
interrogado, tem de ser informado
dos seus direitos e garantias cons-
titucionais (Miranda rights)

Se o detido nio for informado dos
seus direitos e garantias e nao renun-
ciar expressamente aos mesmos, a
confissio nio serd admissivel

Sistema portugués
Igual (CRP, art. 32.°%; CPP, art. 222.°)
Igual (CRP, art. 28.°, n.° 2)

Apresentagdo periédica (CPP, art.
198.°); suspensio do exercicio de
profissio (CPP, art. 199.°); proi-
bicao de contactos (CPP, art.
200.°); obrigacio de permanéncia
na habitacao (CPP, art. 201.°)

Igual (CRP, art. 28.°; CPP, art. 202.°)

E necessdria autorizagio judicial
para efectuar revista de pessoa
(CPP, art. 174, n.° 1), busca de
local (CPP, art. 174.°, n.° 2) e busca
domicilidria (CPP, art. 177)

Igual: Genericamente (CRP, art. 32.°,
n.° 6* e art. 34.°); correspondén-
cia (CPP, art. 179.°); telefone (CPP,
art. 190.°)

Igual (CPP, art. 61.°, n.° 1, ¢))

Toda a pessoa detida deve ser ime-
diatamente informada das razoes
da sua detengio e dos seus direi-

tos (CRP, art. 27.°, n.° 4)

Igual (doutrina)
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* Art. 31.°,
segundo a

4.2 Revisao, Lei
Constitucional
n.° 1/97, de 20
de Setembro.
(N.T)



* Art. 32.° n.° 8,
segundo a

4.2 Revisao, Lei
Constitucional
n.° 1/97, de 20
de Setembro.
(N.T)

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

Sistema americano

A confissio mediante coacgao ou

persuasio nio ¢ admissivel

As provas obtidas ilegalmente nio
sao admissiveis

O “fruto de drvore envenenada”

nio ¢ admissivel

O juiz nio procede a qualquer
inquérito antes do julgamento

O Ministério Publico goza de ampla
discricionariedade quanto a acusar ou

nio, independentemente das provas

Naio existe o direito de forcar/apre-
ciar judicialmente a decisdo de acusar

Direito a assisténcia por advogado,
passivel de rentincia

Ampla negociagio da prontncia
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Sistema portugués

Igual (CRP, art. 32.°, n.° 6*; CPP,
art. 126.°, n. 1 e 2)

Igual (CRP, art. 32.°, n.° 6*)

Igual (CPP, art. 126.°, n.> 1 e 2)

Apés a acusagio pelo MP, o juiz
pode apreciar a decisao de acusar
durante a fase de instrugio e pro-
ferir despacho de ndo prontncia
(CPP, art. 286.° e seguintes)

Nazo hd discricionariedade quanto
a acusar se houver provas da prd-

tica de crime

A vitima pode pedir ao juiz para
reapreciar a decisaio do MP de nio
acusar (CPP, art. 287.°); o arguido
pode requerer a aprecia¢do judicial
da decisao de acusar (CPP, art. 287.°)

Direito a assisténcia por advogado,
podendo esta ser obrigatéria (CRP,
art. 32.°, n.° 3; CPP, art. 62.° e se-
guintes)

N3o existe verdadeiramente equi-
valente; possibilidade limitada de
negociagio da prontincia em pro-
cessos sumar{ssimos envolvendo
infracgdes menores (CPP, art. 392.°
e seguintes)



36.

37.

38.

39.

40.

41.

42.

43.

Sistema americano

Mais de 90% das ac¢des sao rejei-
tadas ou nio sio julgadas por haver
admissdo de culpa

Ampla discricionariedade por parte
do MP quanto a rejeitar a acusagio

Alguma revelagio das provas antes
do julgamento (declara¢des do
arguido, exames, antecedentes,
provas desculpantes, “processo
aberto”)

Direito a um julgamento rdpido

Julgamento publico

Presenca do arguido durante o jul-
gamento

Presungio de inocéncia

O juri decide sobre a matéria de
facto e o juiz sobre a matéria de
direito, ou o juiz decide sobre as
matérias de facto e de direito

Sistema portugués

A confissio em tribunal pode ser-
vir de base 2 condenacio, se for
voluntdria e sem reservas, e baseia-
-se nos factos

Nio existe equivalente

Direito do arguido 2 informagio
(CRP, art. 20.°, n.° 2)

O arguido deve ser julgado no
mais curto prazo comptivel com
as garantias de defesa (CRP, art. 32.°,
n.° 2)

Igual (CRP, art. 209.°%; CPP, art.
321.0)

Igual (CPP, art. 332.° e seguin-
tes)

Igual (CRP, art. 32.°, n.° 2)

Muitos crimes sao julgados por
tribunal singular (CPP, art. 16.°);
os crimes mais graves sdo jul-
gados por um tribunal colec-
tivo (CPP, art. 14.°); pode exis-
tir juri para determinados crimes
graves (CRP, art. 210.°**; CPP,
art. 13.°)
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* Art. 206.°,
segundo a

4.2 Revisio, Lei
Constitucional
n.° 1/97, de 20
de Setembro.

(N.T)

** Art. 207.°,
segundo a

4.2 Revisio, Lei
Constitucional
n.° 1/97, de 20
de Setembro.

(N.T)



* Arts. 215.°a
218.°, segundo a
4.2 Revisao, Lei
Constitucional
n.° 1/97, de 20
de Setembro.

(N.T)

44.

45.

46.

47.

48.

49.

Sistema americano

A magistratura nio ¢é profissio-
nal; os juizes sio nomeados por
mérito reconhecido (alguma for-
magio; nio existe sistema de pro-
mogao; mandato vitalicio ou de
longa duragio; impossibilidade
de destituicio; remuneragio irre-
dutivel)

O juiz desempenha um papel pas-
sivo durante o julgamento; rara-
mente interroga as testemunhas —

sdo os advogados que o fazem

O juiz raramente convoca teste-
munhas — s3o os advogados que o
fazem

O arguido normalmente nao depde

O arguido determina em que altura
do julgamento deseja depor

Se o arguido depuser, fd-lo sob
juramento
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Sistema portugués

A magistratura ¢ profissional (longa
formagao; sistema de promogao;
mandato vitalicio; impossibilidade
de destituigdo; remuneracio irre-
dutivel) (CRP, arts. 217.°-220.°%)

O juiz desempenha um papel
activo durante o julgamento; ¢
obrigado a ordenar a produgio
de todos os meios de prova (CPP,
arts. 323.°, a) e b); 340.°, n.° 1 e
360.°, n.° 4)

O juiz pode investigar o que enten-
der (CPP, arts. 289.°, 290.°, 340.°)

O arguido geralmente depde

O arguido normalmente ¢ o pri-
meiro a depor

O arguido, aparentemente, nio ¢
passivel de responsabilidade cri-
minal por prestar falsas declara-
¢oes, mas nao tem o direito de
mentir (doutrina). Tem de res-
ponder com verdade as perguntas
sobre a sua identidade e antece-
dentes criminais, podendo ser
punido se nio o fizer ou se prestar
falsas declaracoes (CPP, arts. 61.°,
n.° 3, b) e 141.°, n.° 3)



50.

51.

52.

53.

54.

55.

56.

57.

58.

Sistema americano

Naiao existe necessariamente uma
preferéncia pela oralidade da prova,
mas normalmente nio sio admi-
tidos testemunhos indirectos
Regras formais relativas & prova
(admissibilidade, relevincia, auten-
ticagdo, testemunhos indirectos,
etc.)

Protestos frequentes pelos advo-
gados

Amplo sigilo das declaracoes pres-
tadas

Os factos tém de ser provados sem
que subsistam duvidas importantes

O énus da prova recai sobre a

acusagao

A culpabilidade e a pena sio nor-
malmente decididas em audiéncias
separadas

Segredo da deliberagio do juri

O veredicto do juri tem de ser

obrigatoriamente uninime

Sistema portugués

Preferéncia pela oralidade dos actos
processuais, isto ¢, declaragdes pres-
tadas oralmente (CPP, arts. 96.°,
343.°, 350.° e 355.°)

Livre apreciagio da prova (CPP, art.
127.°,290.°, n.° 1, e 292.° n.° 1),
mas as provas tém de ser relevantes,
etc. (CPP, art. 340.°, n.> 3 e 4)

Protestos pouco frequentes pelos
advogados

Segredo profissional do advogado
relativamente a factos revelados
pelo seu cliente (CPP, arts. 135.°,
179.° ¢ 187.°, n.° 3)

A duvida ¢ favordvel ao arguido
(CRP, art. 32.°)

Nio existe énus da prova como
tal; o MP e o juiz partilham da
obriga¢io de apurar a verdade

A culpabilidade e a pena sio deter-
minadas sequencialmente, mas nao
necessariamente em audiéncias

separadas (CPP, arts. 368.° ¢ 369.°)
Igual (CPP, art. 367.°)

Deliberagées tomadas por maioria
simples dos votos do colectivo de

juizes ou dos juizes e jurados (CPP,

art. 365.°)
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* Art. 25.°, n.° 2,
segundo a

4.2 Revisao, Lei
Constitucional
n.° 1/97, de 20
de Setembro.
(N.T)

** Art. 32.°,

n.° 1, segundo a
4.2 Revisio, Lei
Constitucional
n.° 1/97, de 20
de Setembro.
(N.T)

R Art. 29.°,
n.° 6, segundo a
4.2 Revisio, Lei

Constitucional
n.° 1/97, de 20
de Setembro.

(N.T)

59.

60.

6l.

62.

63.

64.

65.

66.

67.

Sistema americano

O jiri nio tem de enunciar as
razdes da sua decisdo; o juiz tem
normalmente de fundamentar a
sentenga

Sao proibidas as penas cruéis e
incomuns

H4 pena de morte na maioria dos
estados

Direito de recurso

Direito limitado mas crescente de
a vitima ser ouvida na audiéncia
de imposicio da pena e apresen-
tar pedido de indemnizagio civil

Nio existe o direito de indemni-
zagdo em caso de condenagio
injusta

Direito a revisao da sentenga in-
cluindo habeas corpus

Estd prevista a protec¢do contra o
duplo processamento

O arguido tem direito a indemni-
zagdo por violagdes da constitui-
¢ao
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Sistema portugués

A decisio de condenar ou absol-
ver tem de ser fundamentada (CPP,
art. 97.°), bem como a sentenga
(CPP, art. 374.°, n.° 2)

Igual (CRP, art. 24.°, n.o 2%)

Nao hd pena de morte (CRP, art.
24.° n.° 2)

Igual (CRP, art. 29.°, n.° 6**; CPP,
art. 399.°)

No caso de crimes particulares (p.ex.
crimes envolvendo a honra, ofen-
sas corporais), a vitima pode cons-
tituir-se assistente (CPP, art. 246.°),
pedir a abertura de instrugio (CPP,
art. 287.°), apresentar pedido de
indemnizagio civil (CPP, art. 71.°)

Os cidadios injustamente conde-
nados tém direito a indemnizagio
(CRP, art. 29.°, n.° 6)

Os cidadaos injustamente conde-
nados tém direito a revisao da sen-
tenga (CRP, art. 29.°, n.° 5***);
existe habeas corpus contra prisao
ou detengao ilegal (CRP, art. 31.°)

Igual (CRP, art. 29.°, n.° 5)
Direito de indemnizagio por priva-

¢ao da liberdade contra o disposto
na Constitui¢ao (CRP, art. 27.°, n.° 5)



O TRIBUNAL DO JURI
UM CONTACTO MUITO DIRECTO E PESSOAL

Antone S. Aguiar, Jr.
Juiz Adjunto do Tribunal de Comarca de Attleboro
e Juiz Presidente da Divisdo de Recursos do Tribunal de Comarca,

Regido Sul

Tenho desempenhado as fungdes de juiz em tribunais de juri
durante grande parte da minha carreira de juiz.

No nosso sistema de justica, um arguido acusado de um
delito sujeito a pena de prisio tem direitos considerdveis.

Se o arguido for indigente, tem direito a que seja nomeado
um defensor oficioso a titulo gratuito ou por um custo
minimo. Tem o direito de saber aquilo de que ¢ acusado, e
tem o direito de tomar conhecimento das provas contra si
de modo a saber com o que poderd contar durante o julga-
mento. O arguido tem o direito de contra-interrogar e de
apresentar provas a seu favor. Ao critério do tribunal, o
arguido tem o direito de obter fundos para contratar detec-
tives a fim de preparar a sua prépria defesa. Tem ainda direito
a um juri imparcial constituido por elementos da sua comu-
nidade.

E ao juri exclusivamente que compete decidir sobre a maté-
ria de facto e nio ao juiz. No caso de um processo crime, a sua
decisao tem de ser uninime e os jurados tém de declarar que
a culpabilidade do arguido foi provada sem que subsistissem
duvidas importantes (beyond a reasonable doubt) e nao, sim-
plesmente, por preponderincia das provas.

O arguido nao precisa de apresentar provas a seu favor, nao
podendo o juri fazer qualquer inferéncia desfavordvel ao arguido
pelo facto de este exercer esse direito constitucional.
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Compete ao Estado provar a culpabilidade do arguido sem
que subsistam dividas razodveis, de uma forma que a totali-
dade dos jurados considere satisfatéria e sem a ajuda do arguido.
O arguido nao ¢ obrigado a depor. Nao tem de negar nada.
Na3o ¢ obrigado a dizer nada. Nao tem de apresentar quaisquer
provas. Nao tem de fazer nada. O énus da prova recai sobre o
Estado.

Além disso, o arguido entra na sala do tribunal envolto num
manto de inocéncia. Presume-se que seja inocente em relagao
ao crime que lhe ¢ imputado. O facto de o arguido ter sido
acusado nao significa que seja culpado. Nao tem nada a ver
com a prova da matéria de facto. Uma acusa¢io é uma acusa-
¢ao e nada mais. O juri nio deve considerar que o arguido ¢
culpado do crime. Por outro lado, a presungio de inocéncia
também nio ¢ prova de inocéncia. O facto de se presumir que
uma pessoa ¢ inocente nao significa que seja inocente. Mas esta
presuncio de inocéncia vai depois criar uma situagdo em que
dizemos que, para os efeitos do julgamento, supomos que o
arguido ¢ inocente até se provar o contrdrio com base em provas
admissiveis introduzidas em juizo por provas fidveis e crediveis.

Ao seleccionar o juri, o arguido tem direito a um ndimero
ilimitado de pedidos de rejei¢ao de um jurado com alegagao de
motivos (challenges for cause) e a um nimero limitado de pedi-
dos de rejei¢io de um jurado sem alegagio de motivos (peremp-
tory challenges). Pode pedir que os jurados sejam interrogados
individualmente pelo tribunal a fim de confirmar a sua impar-
cialidade e a auséncia de preconceitos.

No tribunal do juri, ¢ o juiz que decide sobre todas as ques-
toes de direito e informa o jari das disposi¢oes legais que se
aplicam ao caso que estd a ser julgado. O juri tem de decidir
sobre todo e qualquer elemento do crime de que o arguido ¢
acusado sem que subsistam duvidas importantes (beyond a rea-

sonable doubt).
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O juri s6 pode considerar as provas apresentadas durante o
julgamento. A sua decisao nao se pode basear em suspeitas ou
conjecturas.

O juri nio tem de se preocupar com a pena. Limita-se a
decidir sobre a culpabilidade ou inocéncia do arguido. A sua
decisao nao pode ser fruto de conjecturas, simpatia, parciali-
dade ou preconceitos, devendo fundamentar-se apenas nas pro-
vas admissiveis apresentadas durante o julgamento, bem como
em inferéncias razodveis que dai se possam extrair.

Os jurados devem deixar que as provas produzam um efeito
natural e racional nas suas mentes, devendo apenas condenar
se essas provas os convencerem da culpabilidade do arguido sem
que subsistam ddvidas importantes. Caso contrdrio, deve
absolvé-lo.

A qualidade ou grau da prova nio é determinada pelo nimero
de testemunhas. O que é importante é o peso das provas, a sua
capacidade para fazer acreditar que hd factos a provar.

“O que ¢ que se entende por reasonable doubr“? Esta expres-
sao ¢ utilizada com bastante frequéncia, provavelmente é bem
interpretada, mas defini-la j4 nio ¢ tao fdcil. Nao se trata sim-
plesmente de uma duivida possivel, j4 que tudo aquilo que diz
respeito aos assuntos dos homens e que depende de provas é
susceptivel de suscitar dividas, possiveis ou imagindrias. Consiste
no momento do processo em que, apds terem sido compara-
das e consideradas todas as provas, os jurados jd se encontram
em posi¢ao de poder afirmar, com total certeza moral, ndo esta-
rem plenamente convictos da veracidade da acusacao.

“O 6nus da prova recai sobre o ministério publico. Todas as
presungdes de direito, independentemente da prova, sao a favor
da inocéncia; e existe em relagio a todas as pessoas uma pre-
sun¢do de inocéncia até ser provada a sua culpabilidade. Se apds
a prova subsistirem dudvidas importantes (reasonable doubt), o
arguido tem direito a beneficiar delas sendo absolvido.”
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“Porque nao basta demonstrar uma probabilidade, ainda que,
de acordo com a doutrina das probabilidades, seja mais provi-
vel o facto imputado ser verdade do que o contrdrio; a prova
tem de demonstrar a veracidade do facto de modo a produzir
uma certeza razodvel e moral, uma certeza que convenga e informe
o entendimento, que satisfaga a razao e o discernimento daque-
les que sao obrigados a agir conscienciosamente em fungao da
mesma. E isto que entendemos por reasonable doubr.”

Se o arguido for considerado culpado, poderd interpor recurso
para o Tribunal de Recurso sobre questdes de direito.

O 6.° aditamento da Bill of Rights

O 6.° aditamento da Bill of Rights concede ao arguido impor-
tantes salvaguardas. Diz o seguinte:

“As pessoas acusadas de crimes graves tém direito a um julga-
mento rdpido e publico. Tém de ser informadas dos crimes que
lhes sao imputados. Tém direito a assisténcia por advogado.
Tém direito a ser acareadas com as testemunhas de acusagio.”

Em Massachusetts, os processos criminais sao apresentados
a um Tribunal de Comarca apds uma apreensio ou citagao.
O arguido ¢ pronunciado (informado da acusagio feita contra
si). E informado de que se ndo tiver recursos para contratar um
advogado, o tribunal nomeard um defensor oficioso. E-lhe dada
também a oportunidade de se declarar culpado ou inocente.
O tribunal s6 aceitard uma admissao de culpa se o arguido tiver
um advogado ou tiver renunciado voluntariamente ao seu direito
a assisténcia por advogado.

O arguido ¢ ainda informado de que poderd ser julgado na
presenca de um jdri, mas, se o desejar, pode renunciar ao tri-
bunal do juri, sendo entdo o caso julgado por um juiz.
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Selecgao dos jurados

Antes de cada periodo forense, um jury commissioner ou outro
funciondrio procede a uma pré-selecgao dos jurados, prepa-
rando uma lista inicial de jurados qualificados. E a partir
desta lista que os jurados sao seleccionados para cada julga-
mento.

O tribunal do jari

Antes de o julgamento se iniciar, os jurados juram decidir impar-
cialmente sobre a matéria de facto. Ouvem os depoimentos das
testemunhas de ambas as partes, incluindo os contra-interro-
gatérios. Os advogados de cada uma das partes fazem as ale-
gagoes finais, e o juiz explica as leis aplicdveis nas suas instru-
¢oes aos jurados.

Nos processos civis de indemnizagao pecunidria, o jiri tem
de decidir quem ¢ culpado e determinar o montante da indem-
niza¢do. Nos processos criminais, o juri tem de decidir se o
acusado ¢ culpado ou nio “sem que subsistam ddvidas impor-
tantes”, ¢ em seguida pronuncia um veredicto de culpado, ou
absolve o arguido pronunciando um veredicto de inocente. Se
for pronunciado um veredicto de culpado, o juiz impde a pena
dentro dos limites fixados pela lei.

Por tradigdo, o veredicto do juri tem de ser undnime. Quando
o juri nao consegue chegar a acordo, o que geralmente implica
um novo julgamento com novos jurados, diz-se que hd um hung
jury. Em Massachusetts, o veredicto do juri de um processo cri-
minal tem de ser uninime mas, num processo civil, ¢ suficiente
uma maioria de dez em doze jurados ou de cinco em seis jura-
dos, num Tribunal Superior ¢ num Tribunal de Comarca, res-
pectivamente.
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Quando os factos sio tio manifestamente a favor de uma
das partes que a decisdo do jdri sé pode ser uma, o juiz poderd
dar instrugdes ao juri quanto ao veredicto que este deve pro-
nunciar (directed verdict). Mas num processo criminal, o juiz
nio pode dar instrugdes ao jdri para pronunciar um veredicto
de culpado, embora possa dar-lhe instrugdes para pronunciar
um veredicto de inocente. O juiz pode determinar que seja
realizado um novo julgamento se verificar ter havido irregu-

laridades.

Pequeno Juri

O Pequeno Juri (Petit ou Petty Jury) é assim denominado por
ser, geralmente, composto por menos jurados do que o Grande
Jari (Grand Jury). Os juris federais e estaduais sao tradicional-
mente compostos por doze jurados. No entanto, alguns tribu-
nais federais empregam juris de seis jurados em processos civis.
Alguns estados tém pequenos juris de seis jurados tanto para
0S processos Civis como criminais.

Nos tribunais estaduais de Massachusetts, o servigo de jurado
em pequenos jdris é prestado por um dia ou por um julga-
mento. Nos tribunais federais, o servi¢o de juri poderd ter uma
maior duragio.

Grande Juri

No Massachusetts, o Grande Juri decide se hd provas suficien-
tes para levar uma pessoa suspeita de ter cometido um crime a
julgamento no Tribunal Superior. Em alguns casos, o Grande
Juri faz uma acusagao formal, chamada pronuncia (indictment),
contra a pessoa. Depois de pronunciada, essa pessoa serd levada
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a julgamento em processo crime por um Pequeno Juri no
Tribunal Superior. E geralmente o promotor publico ou outro
representante do Ministério Publico que marca a data da audién-
cia de testemunhas pelo Grande Judri. Ao contrdrio dos jurados
dos pequenos juris, os jurados dos grandes juris podem basear-
-se naquilo que sabem por si, bem como nos depoimentos das
testemunhas.

Audiéncia para determinar a suficiéncia
dos fundamentos da acusagio

Quando o arguido ¢ acusado de um crime que excede a algada
do Tribunal de Comarca de Massachusetts, o promotor
publico poderd pedir que seja realizada uma audiéncia para
determinar a suficiéncia dos fundamentos da acusagao (pro-
bable cause hearing). Se o juiz do Tribunal de Comarca deci-
dir que o arguido provavelmente é culpado (o critério utili-
zado ¢ normalmente o da preponderincia das provas), o
processo serd remetido para o Tribunal Superior para julga-
mento.

Competéncia do Tribunal de Comarca de Massachusetts
e competéncia do Tribunal Superior

O Tribunal de Comarca Estadual é competente para julgar a
maior parte dos crimes puniveis com uma pena méxima de dois
anos e meio em prisao correccional.

O Tribunal Superior tem competéncia absoluta para julgar
a maior parte dos crimes graves, tais como homicidio, homici-
dio privilegiado, rapto, violagao, etc., sendo a pena normal-
mente cumprida numa prisao estadual.
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As competéncias do Tribunal de Comarca e do Tribunal
Superior coincidem em muitos crimes.

Competéncia federal e estadual

Os tribunais federais s3o competentes para julgar crimes federais,
tais como evasao a impostos federais sobre o rendimento, traigao, etc..

Os tribunais estaduais sao competentes para julgar violagoes
das leis estaduais, tais como homicidio, violagio, furto, ofen-
sas corporais com dolo de perigo, etc..

Os delitos que constituem simultaneamente uma violagao das
leis federais e estaduais podem ser julgados por ambas as jurisdigdes.

Duplo processamento (double jeopardy)

Um arguido que tenha sido julgado e considerado inocente nao
pode ser processado e julgado novamente pelo mesmo crime,
envolvendo a mesma transacgao ou omissio.

Este principio ¢ accionado depois de o juri ter sido seleccio-
nado e de os jurados terem prestado juramento, e depois de ter
sido apresentada uma prondncia ou dentncia vilidas perante
um tribunal competente.

Trés poderes iguais

De acordo com a nossa Constitui¢o, temos trés poderes igualis
— 0 executivo, o legislativo e o judicial.

Os nossos Founding Fathers sabiam que o poder corrompe e
que o poder absoluto corrompe absolutamente. Por isso, conceberam
um sistema de freios e contrapesos para preservar a republica.
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Nos Estados Unidos, a nossa estrutura social e politica assenta
no direito. A nossa heranca é o governo das leis e nao o governo
dos homens.

Na altura em que a nossa Constitui¢io foi escrita, a maior
parte das nagdes do mundo eram governadas por reis ou dita-
dores, e a forma de governo mais comum era a tirania.

Os nossos Founding Fathers eram um grupo de homens tni-
cos. Sem terem nada que pudessem imitar ou copiar, criaram
um governo que servia o povo e que, no entanto, era refreado
por um sistema de freios e contrapesos entre os poderes legis-
lativo, executivo e judicial. Cada um destes poderes era inde-
pendente dos outros e igual a eles.

Alexander Hamilton disse que “um poder judicial inde-
pendente era o melhor meio que qualquer governo podia criar
para assegurar a administragao permanente, correcta e impar-
cial das leis”.

Desde entao, o poder judicial independente tem decidido
casos sem receio ou favor, em conformidade com as leis do pafs
e dentro dos limites constitucionais.

Outros paises poderao copiar a nossa Constitui¢ao palavra
por palavra, mas 1sso nao ird necessariamente garantir todos os
direitos e liberdades de que usufruimos.

Sem um poder judicial independente, com capacidade para
conter os excessos de poder do governo em prol dos direitos
do individuo, a Constituigdo escrita nio tem qualquer sig-
nificado.

A componente executiva do governo executa as leis e, apds
consulta do poder legislativo e com o consentimento deste,
nomeia os juizes. E dessa forma que serve de freio ao poder
judicial.

O poder legislativo faz as leis e pode destituir o presidente
e os jufzes por comportamento ilicito. E dessa forma que serve
de freio aos poderes executivo e judicial.
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O Supremo Tribunal interpreta a lei e pode declarar que
uma lei aprovada pela legislatura e assinada pelo Presidente ¢
inconstitucional, anulando-a, se essa let nao estiver de acordo
com a Constituigio. E dessa forma que o poder judicial serve
de freio aos poderes executivo e legislativo.

Além disso, o Presidente pode vetar uma proposta de lei
aprovada pela legislatura se discordar dessa lei. Esta é outra
forma como o poder executivo pode servir de freio ao poder
legislativo. Por sua vez, a legislatura pode anular um veto do
Presidente por uma maioria de dois tergos da Cimara dos
Representantes e do Senado. Esta é outra forma como o poder
legislativo serve de freio ao poder executivo.

Uma celebra¢io da cidadania...
Resumo da Constitui¢ao dos Estados Unidos

Nés o povo dos Estados Unidos, com o fim de formar uma unido
mais perfeita, instituir a justica, assegurar a tranquilidade interna,
assegurar a defesa comum, promover o bem-estar geral e garan-
tir para nds e para os nossos descendentes os beneficios da liber-
dade, decretamos e promulgamos esta Constituicao para os Estados
Unidos da América.

Artigo 1.0
O poder legislativo

Sec¢do 1: Descrigao. O poder legislativo do Governo, ou
Congresso, faz todas as leis. E constituido pelo Senado e pela
Camara dos Representantes.

Sec¢do 2: A Cimara dos Representantes. Os membros da
Camara dos Representantes tém um mandato de dois anos. Sao
eleitos pelo povo. Tém de ter pelo menos 25 anos de idade, ser
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cidadios dos Estados Unidos hd pelo menos 7 anos e cidadios
do estado que representam.

O numero de representantes de cada estado depende do
nimero de habitantes do estado. Para decidir o ndmero de
representantes que cada estado deverd eleger, o Governo tem
de fazer um recenseamento de 10 em 10 anos.

Sec¢do 3: O Senado. O Senado ¢ composto por dois sena-
dores de cada estado. Os senadores tém um mandato de 6 anos.
Tém de ter pelo menos 30 anos de idade, ser cidadaos dos
Estados Unidos hd pelo menos 9 anos e ser cidadaos do estado
que representam.

O Vice-Presidente dos Estados Unidos preside ao Senado,
mas s6 pode votar em caso de empate.

Seccoes 4-7: Normas. Instrucoes sobre o funcionamento da
Camara dos Representantes e do Senado. Regulam-se o com-
portamento dos membros, a elaboragao das actas, a remunera-
¢ao e a forma como os projectos de lei se tornam lei.

Sec¢oes 8-10: Competéncia. Indicam-se os poderes especifi-
cos do Congresso. O Congresso tem poderes para cunhar moeda
e regular o comércio. E o Congresso que decide sobre a forma
como os individuos se podem tornar cidadaos dos Estados Unidos
e que pode declarar guerra em caso de necessidade. Sao igual-
mente enumerados os poderes que estao vedados ao Congtesso.

Artigo 2.°
O poder executivo

Secg¢do 1: Descrigao. O poder executivo é constituido pelo
Presidente dos Estados Unidos e aqueles que o ajudam a exe-
cutar as leis aprovadas pelo Congresso. E o Presidente que admi-
nistra o Governo. O Presidente e o Vice-Presidente sao eleitos
por mandatos de 4 anos.
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O Presidente tem de ser origindrio dos Estados Unidos, ter
pelo menos 35 anos de idade e ser residente nos Estados Unidos
hd pelo menos 14 anos.

Secgoes 2-4: Competéncia. Algumas das fungdes do Presidente
s30 a execugao das leis aprovadas pelo Congresso, a responsa-
bilidade por todas as forcas armadas, perdoar crimes e, pelo
menos uma vez por ano, prestar informagoes ao Congresso sobre
o Estado da Unido. O Presidente tem poder para celebrar tra-
tados e nomear funciondrios do governo, mediante aprovagao
do Senado.

O Presidente poderd ser afastado das suas fung¢des em caso
de ser condenado por certos delitos.

Artigo 3.°
O poder judicial

Secgdo 1: Descrigao. O poder judicial do Governo ¢ constituido
pelo sistema de tribunais federais. O Supremo Tribunal é o mais alto
tribunal da nagdo. As suas decisdes em matéria de direito sao defi-
nitivas. Os juizes s20 nomeados e nao eleitos para os seus cargos.

Sec¢do 2: Competéncia. Os tribunais federais tém compe-
téncia para julgar todos os casos que nao sejam da competén-
cia exclusiva de um estado.

Sec¢io 3: Traigao. Define-se o crime de traigao como tenta-
tiva de derrubar o Governo.

Artigo 4.°
Os estados

Seccoes 1-4: Normas sobre os estados. Todos os estados tém
de aceitar os actos publicos, registos e leis dos outros esta-
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dos. Um cidadao de um estado tem direito a que lhe
sejam concedidos os mesmos direitos de que usufruem os
cidadaos do estado em que se encontra. O governador de
um estado poderd entregar uma pessoa acusada de um crime
ao estado que tenha jurisdi¢ao sobre o crime para ser jul-
gada.

Podem ser admitidos novos estados na Uniao. O Governo
dos Estados Unidos garante a protec¢io de todos os estados
contra os seus 1InNimigos.

Artigo 5.°
Aditamentos

Alteragoes. Podem ser feitos aditamentos ou alteragbes a
Constitui¢ao.

Artigo 6.°

Lei suprema

Supremacia da Constitui¢ao. A Constitui¢io dos Estados Unidos
¢ a lei suprema da nagio, prevalecendo sobre as leis estaduais.
Todos os legisladores e érgaos legislativos nacionais e estaduais
tém de defender a Constituigao.

Artigo 7.°

Ratifica¢io da Constituiciao

Ratificagao. A Constitui¢ao considera-se adoptada apds rati-
ficagao ou aprovagao por 9 dos 13 estados.
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ADITAMENTOS

Os dez primeiros aditamentos sao conhecidos

sob a designacao de Bill of Rights

1.° aditamento: O Congresso nao pode legislar sobre a liberdade de
culto, de expressdo ou de imprensa, nem sobre o direito de as pes-
soas se reunirem pacificamente e apresentarem peti¢oes ao seu governo.

2. aditamento: O povo tem o direito ao uso e porte de armas.

3.9 aditamento: Em tempo de paz, o Governo nio pode obri-
gar os cidadaos a alojar soldados nas suas casas.

4.0 aditamento: Nao ¢ permitido efectuar buscas ilegitimas
aos cidaddos ou as suas casas.

5.0 aditamento: As pessoas acusadas de crimes graves tém direito
a ser julgadas por um tribunal do jari. Nao podem ser obriga-
das a depor contra si mesmas. Nao podem ser privadas da vida,
liberdade ou bens injustamente. Se o Governo expropriar os bens
de uma pessoa para uso publico, terd de a indemnizar.

6.° aditamento: As pessoas acusadas de crimes graves tém direito
a um julgamento rdpido e publico. Tém de ser informadas dos
crimes que lhes sao imputados. Tém direito a assisténcia por advo-
gado. Tém direito a ser acareadas com as testemunhas de acusagzo.

7.0 aditamento: E garantido o direito a julgamento por um
tribunal do jdri na maioria dos casos.

8.2 aditamento: Nao ¢ permitido impor penas cruéis e incomuns.

9.2 ¢ 10.° aditamentos: Os direitos que a Constitui¢ao nao
conceda especificamente a0 Governo dos Estados Unidos e que
nio sejam negados aos governos dos estados serdo exercidos
pelos estados e pelo povo.

11.° aditamento: A competéncia do poder judicial estd limi-
tada a determinadas acgoes.

12.9 aditamento: O Presidente e o Vice-Presidente serio elei-
tos separadamente pelos eleitores.
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13.9 aditamento: Nio haverd escravatura nos Estados Unidos.

14.° aditamento: As pessoas nascidas ou naturalizadas nos
Estados Unidos sio cidadaos dos Estados Unidos e do estado
onde residirem.

Os estados nao podem fazer leis que restrinjam os direitos
dos cidadaos dos Estados Unidos. Nao podem privar injusta-
mente as pessoas da sua vida, liberdade ou bens. Tém de tra-
tar todas as pessoas igualmente perante a lei.

15.% aditamento: O direito de voto nio pode ser negado a
qualquer cidadao por motivo de raga.

16.° aditamento: E permitido ao Congresso aprovar leis de
imposto sobre o rendimento.

17.° aditamento: Os senadores dos Estados Unidos sio elei-
tos pelo povo.

18.° aditamento: £ proibido o fabrico ou venda de bebidas
alcodlicas nos Estados Unidos.

19.° aditamento: O direito de voto nio pode ser negado a
qualquer cidadao por motivo de sexo.

20.° aditamento: Os Presidentes iniciam o seu novo man-
dato em 20 de Janeiro e o Congresso em 3 de Janeiro.

21.° aditamento: E revogado o 18.° aditamento 3 Constituigio.

22.2 aditamento: Os Presidentes sé6 podem ser eleitos por
dois mandatos consecutivos.

23.2 aditamento: Os cidadios do distrito de Colimbia tém
o direito de votar nas eleigbes presidenciais.

24.° aditamento: Os cidadaos nao sio obrigados a pagar um
imposto eleitoral para poderem votar nas eleigoes presidenciais,
de senadores ou de membros do Congresso.

25.° aditamento: Em caso de impedimento do Presidente por
motivo de doenga, as suas fung¢des serdo exercidas pelo Vice-
-Presidente na qualidade de Presidente interino.

26.° aditamento: O direito de voto nao poderd ser negado a
qualquer cidadao de 18 anos ou mais por motivo de idade.
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O REPATRIAMENTO DE EMIGRANTES
PORTUGUESES PELOS EUA E CANADA

Maria de Lourdes Machado Faria
Directora do Niicleo de Extensdo dos Acores

Delegacio Regional de Lisboa
1. Enquadramento Geral

A problemidtica do repatriamento por razoes judiciais dos por-
tugueses emigrados nos EUA e Canadd tem levantado alguma
polémica publica pelo facto de se vir verificando de uma forma
progressiva todos os anos e sobretudo pelos reflexos profundos
que vem tendo e provavelmente se agravarao, no tecido social
da Regiao Anténoma dos Agores.

Para entender a incidéncia do fenémeno ¢ preciso ter a nogao
de que o repatriamento para Portugal tem-se feito sentir quase
exclusivamente nessa Regiao, pelo facto das comunidades por-
tuguesas naqueles pafses serem maioritariamente constituidas
por agorianos.

A tendéncia emigratéria que caracterizou sempre os Agores
dirigiu-se fundamentalmente para o Brasil e Bermudas e, mais
recentemente, para o Canadd e América do Norte.

A emigracao agoriana, principal responsdvel, pelo decréscimo
demogrifico que se verifica na Regido — foi sempre uma emi-
gracdo familiar.

J4 hd um século, Afonso Costa, citado por Manuel Aguiar,
no trabalho “Comunidades Portuguesas — Cidadania e partici-
pagao na vida nacional” apresentado ao IV Congresso das
Comunidades Acorianas, afirmava:

“Ausentam-se agora do Pafs familias inteiras, na maior parte
disposta a desnacionalizarem-se...” ...“Os agorianos emigram
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em massa, fazendo-se acompanhar das suas familias ¢ com o
propésito de 14 fixar residéncia” ...“Formaram-se Col4nias por-
tuguesas em S. Francisco, Oackland e outros pontos da Califérnia,
em New Bedford e Providence, e ainda em Boston e Brooklin,
tendo como principal ponto de emigragio os Agores”.

Entende-se, assim, porqué o repatriamento de emigrantes
portugueses tem significado quase exclusivamente “Repatriamento
de agorianos”. Assim, uma realidade aparentemente “pouco sig-
nificativa” em termos estatisticos, adquire uma dimensao rela-
tiva de “preocupante”.

Algumas autoridades americanas tém repetidamente afir-
mado que o ndmero de cidadaos portugueses expulsos dos EUA
¢ muito pouco significativo no conjunto dos deportados.

Temos consciéncia de que assim é mas o que essas autori-
dades talvez ignorem ¢ que o seu regresso se faz para uma Regido
Insular, a 760 milhas a Oeste de Lisboa e 2110 a Leste de Nova
lorque, formada por nove ilhas e com um total de cerca de
242 000 habitantes.

ILHAS N.o HABITANTES
S. Miguel 126 536
Santa Maria 5 786
Terceira 59 264
Pico 15 125
Faial 15 365
S. Jorge 9 891
Graciosa 5115
Flores 4 406
Corvo 366

Resultados preliminares do Censo de 1991 — INE

Para termos uma ideia do impacto do “repatriamento” (por razdes
criminais) basta saber que alguns dos Estados donde regressam

[245]



tém mais portugueses a residir e a contribuir para o desenvol-

vimento desse Estado do que o niimero total de habitantes do

Arquipélago dos Agores ou das ilhas para onde se dirigem:
Senao vejamos alguns exemplos:

Califérnia 275 492 portugueses
Massachusetts 241 173 »
Rhode Island 76 773 »
New Jersey 56 928 »
Hawai 39 748 »
Connecticut 35 523 »
New York 34 455 »
Flérida 23 975 »

Citamos apenas os que contam mais de 20 000 portugueses.

Se atendermos ainda, a que a distribui¢ao geogrdfica desses
individuos nos Agores nao se faz de uma forma equilibrada de
modo a permitir a sua dissemina¢io mas de uma forma “diri-
gida” e “concentrada” quase exclusivamente para a Ilha de
S. Miguel (126 536 habitantes) e nesta Ilha, para a cidade de
Ponta Delgada (63 117 habitantes), constatam que a manter-
se o ritmo crescente de deportagoes, existe alguma razio para
nos debrucarmos com atengio sobre esse fenémeno.

Até meados da década de 90 o problema praticamente
nao se fazia sentir. Os casos esporddicos que se registavam
embora “complexos” em si mesmos (pessoas desenraizadas
da realidade acoriana com hdbitos do consumo de téxicos
e dlcool, etc.) nio se diferenciavam muito do conjunto
dos “Clientes” habituais da Justi¢a porque o seu pequeno
nimero levava-os a fazer uma aproximac¢io natural a gru-
pos locais ou a disseminarem-se. Alguns procuraram inte-
grar-se em pequenas comunidades de referéncia familiar
onde se estabeleceram, outros permaneceram, de certo modo,
marginais (com passagens pelos Estabelecimentos Prisionais)
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mas nunca criaram qualquer identidade prépria como “grupo

7 »
especifico”.

S6 a partir de 1993 e, sobretudo 94/95 ¢ que o “repatria-
mento” comega a adquirir contornos de natureza diversa.

Alteragdes no sistem judicidrio dos EUA e do Canad4
terdo levado a um aumento considerdvel de individuos depor-

tados.

N.° DE INDIVIDUOS REPATRIADOS DESDE:

PAISES DE REPATRIAMENTO

1989 3 EUA 135
1990 6 (Fall River, East Providance,
1991 7 New Badford, S. Francisco,
1992 15 Boston, Rhode Island, Los
1993 28 Angeles, Bristol, New York)
1994 27 Canadd 63
1995 41 (Toronto, Montreal, Mani-
1996 29 toba, Vancouver, Winnipeg)
até 15/10/1997 32 Proveniéncia indefinida 27
Data desconhecida 57

Total 245

Numero de Repatriados — Distribui¢ao geogréfica na Regiao

NATURALIDADE*

LOCALIZAGAO ACTUAL*

S. Miguel 147 186
Terceira 15 21
Faial 8 10
Graciosa 5 6
S. Jorge 4 8
St.2 Maria 7 3
Flores 3 3

A localizagao destes individuos ¢ relativa, pois variam de mora-

das, quer por ocuparem quartos alugados, quer porque se jun-

tam em casa uns dos outros em grupo.
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A emergéncia de um grupo especifico (uma minoria perfei-
tamente identificdvel) de “repatriados” deve-se a vdrios factores
de agregacio:

1.°) Terem todos o sentimento de “estrangeiros’.
A maioria emigrou em crianga acompanhando os pais
pelo que todo o seu processo de desenvolvimento pessoal
(lingua, relacionamento afectivo, escolaridade, socializa-
¢ao, vida profissional, etc.) se fez no Continente Americano.

2.0) Utilizarem como primeira lingua o Inglés — a lingua do
pais onde cresceram — embora alguns deles ouvissem falar
portugués em casa.

3.0) Terem, muitos deles, a familia mais préxima (pais, irm3os,
conjuges/companheiras e filhos) no pafs que tiveram de
abandonar.

4.2) Possuirem um quadro de referéncias culturais e de ambiente
fisico e humano comum entre eles mas totalmente disso-
nante com o que tém de encarar nos Agores.

5.°) Terem um passado, mais ou menos longo, de contacto
com grupos sociais probleméticos, com uma ou vdrias
condena¢des nos EUA ou no Canadd, devendo salien-
tar-se, sobretudo, o consumo exagerado e o trifico de
drogas.

Se ¢ verdade que a existéncia de um “grupo” pode ter, no ponto
de vista individual, o aspecto positivo de aquietar a angustia da
ruptura violenta e, no ponto de vista da sociedade agoriana, o de
facilitar a identifica¢ao/vigilancia, desses elementos “estranhos”,
pode também ter, preversamente os efeitos negativos de levar a
criagdo de um mundo paralelo que se pauta por regras rigidas de
controlo mutuo e de interdependéncia numa vida assumidamente,
marginal e, por outro lado, de dar 4 sociedade agoriana um rosto
para a inseguranca desenvolvendo mecanismos de rejeicao.
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Causas da deportagao

As causas para deportagdo estao obviamente ligadas a prdtica

de actos proibidos por lei associada ao facto de nao terem nunca

requerido ou obtido a cidadania americana ou canadiana nor-

malmente por incuria da familia e por ignorincia das conse-

quéncias desse facto.

Surgem também algumas situacoes ilegais no “Imigration and
g g ¢ g g

Naturalizations Service” (vistos caducados, trabalho nio autorizado).

Os tipos de crime que estiveram na origem de deportagio,

e sobre os quais se possuem informagioes com alguma segu-

ranga, foram:

25.
. trdfico de estupefacientes

NS}
W

N = e e e = Q0 N = N = DN W W

condenagdes vdrias (nao especificadas)

. assalto sexual

. assalto 2 m3o armada

. furto e assalto

. furto

. homicidio, tréfico de cocaina e posse de heroina
. por posse de heroina/cocaina com intengao de distribuir
. delinquéncia juvenil (prolongada)

. furto

. agressao

. agressao com arma perigosa

. vdrias condenacoes

. violagdo de menor em 1.° grau

. ameaca de actos de terrorismo contra terceiros

. posse droga

. permanéncia ilegal no pais

Por informacao fornecida pelos préprios referem-se a uma série

de crimes de ofensas corporais graves, posse de armas, tréfico de
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drogas, a0 mesmo tempo que sio apontados crimes ligados a
condugio perigosa, condugio de veiculo sem carta de condu-
¢do, uso de matriculas falsas, burla, cheques sem provisio, etc..

II. Iniciativas Locais para apoio aos cidadaos repatriados

Desde Maio de 1994 o Governo Regional decidiu estabelecer
um grupo de trabalho constituido por representantes da
Presidéncia do Governo, do Instituto de Acg¢io Social, do
Gabinete de Emigra¢ao e apoio as Comunidades Agorianas e
do Instituto de Reinser¢ao Social, com o objectivo de fazer um
diagnéstico da situagao e propor um plano de intervengao.

A partir de Outubro desse ano o acolhimento passou a ser
assegurado, logo a chegada ao Aeroporto, por um elemento do
Gabinete de Emigragao.

Nesse primeiro contacto procura-se saber se o individuo tem
apoio familiar e local para residir, se necessita do pagamento
de viagens inter-ilhas ou qualquer tipo de suporte imediato.
Normalmente o apoio solicitado refere-se a alojamento e ali-
mentagio que ¢ prestado pelo Instituto de Acgao Social.

A partir de Margo de 1996 o Centro Paroquial de S. José,
com o patrocinio do Instituto de Acgao Social, adquiriu um
apartamento para servir de residéncia a chegada nas situagoes
de mais dificil colocagio. A residéncia chegou a albergar 4 repa-
triados mas teve de ser encerrada dado o tipo de problemas que
surgiram com o clima de violéncia e degradagao que se gerou
entre os individuos com problemas de satide (toxicodependén-
cia, doengas infecto-contagiosas, etc.) e o conjunto de outros
que habitualmente frequentava a casa.

Ficou a convic¢ao de que o encaminhamento individuali-
zado ¢ o mais aconselhdvel embora se saiba que, apés um curto
periodo de tempo, todos acabam por ser assimilados pelo
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grupo. De qualquer forma a criagao de “residéncias” ou “cen-
tro de acolhimento” terd de ser sempre equacionada com grande
prudéncia e apenas apés um perfodo inicial de conhecimento
do individuo, de diagndéstico da sua situagao de sadde, e, sobre-
tudo, integrado num processo de inser¢ao que esteja em curso
satisfatoriamente e que mantenha um acompanhamento téc-
nico adequado.

Também a partir de 1996 o Centro Paroquial de S. José,
em parceria com as vdrias entidades do grupo de trabalho entre
as quais o IRS, deu inicio a um projecto de escolaridade bdsica
e formacio profissional/emprego, no 4mbito do Programa
“Horizon”.

O Projecto designado “Apoio Personalizado ao Repatriado”
tinha, como objectivo nio sé reunir e chamar a responsabi-
lidade todas as entidades oficiais que deviam ser envolvidas
no processo de inser¢ao do repatriado, mas sobretudo, conhe-
cer, orientar, acompanhar, informar, e integrar o préprio
repatriado através de programas em rede com a Satde e a
Ac¢io Social assim como com as autarquias e as empresas
privadas.

O projecto comegou com um grupo de 15 individuos mas
nestes 2 anos jd passaram por algumas das suas actividades 53.

Trata-se de uma populagao muito oscilante dado que hd uma
taxa muito alta de individuos que abandonam o projecto, outros
que saem e regressam, alguns que desenvolvem actividades para-
lelas que os levam A prisdo, outros que tém de se submeter a
tratamentos intensivos de desintoxicagao prévia ou necessitam
de apoio psiquidtrico.

Um dos maiores problemas que se tem colocado aos técni-
cos do projecto é o desconhecimento total do estado de saide
dos individuos a chegada. Eles s6 excepcionalmente tém con-
sigo relatérios médicos e normalmente nao falam facilmente
dos seus problemas.
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O diagnéstico s6 ¢ feito quando o individuo se abre e aceita
ou solicita um encaminhamento para as estruturas de saide.

Dos 53 individuos que jd passaram pelo projecto apenas 11
estao empregados ao abrigo de um Programa Social de Emprego
(PROSA) subsidiado pela Administragao Regional, 9 estao mesmo
com contrato de trabalho na empresa onde estiveram coloca-
dos em estdgio de formagio através do Projecto, 2 estao em
situagao muito dificil de Satde por serem portadores de Sida,
2/3 estao a fazer desintoxicagao de drogas, dos restantes 28
alguns pertencem ao grupo flutuante, outros abandonaram o
projecto, outros estio presos.

Tem-se estabelecido uma ligacio forte entre este Projecto
Horizon que termina no final de 97 e a “Kairés”, cooperativa
de emprego social que surgiu por iniciativa de um Grupo de
Centros Paroquiais e que estd fortemente implantada em
S. Miguel. O Instituto de Reinser¢ao Social ¢ parceiro da “Kairds”
que tem garantido formagio e emprego a muitos clientes do
Instituto — jovens em risco, ex-reclusos e familiares de reclusos.

A Administragao Regional, por seu turno, estd a organizar-
-se, para através de um grupo de trabalho permanente, consti-
tuido por assistentes sociais, psicélogos e socidlogos das vdrias
entidades oficiais da Administragio Regional preparar respos-
tas adequadas ao apoio personalizado ao repatriado em termos
das suas necessidades especificas (sadde, emprego e habita¢io)
mas procurando a organizagio de um processo de diversifica-
¢ao de espagos sociais e geogréficos por forma a prevenir o agru-
pamento e estruturas de sistemas marginais de vida (sobretudo,
para os casos de trifico de droga).

Procurar-se-4 que a avaliagao e acompanhamento das situa-
¢oes sejam individualizadas, assentando na figura de um “inte-
grador” sécio-profissional que se manterd sempre desde a che-
gada até 2 completa instalagao do individuo como “facilitador”
dos contactos com o meio.
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H4 que referir, ainda, o esfor¢o que vem sendo feito para desen-
volver um trabalho de ensino da lingua portuguesa e de infor-
magao sobre a realidade insular (organizagao social, instituigdes,
moeda utilizada, caracteristicas geogrdficas e climdticas, etc.), junto
de alguns Estabelecimentos Prisionais dos E. U. A. onde existem
individuos a aguardar repatriamento apés cumprimento da pena.

Nesse sentido existe j4 um Protocolo celebrado entre o
Governo Regional e o Condado de Bristol com a entidade que
tem os estabelecimentos prisionais a seu cargo e com uma
Instituigao Particular —a P. Y. C. O. (Portuguese Youth Culture
Organization) que se encarrega de prestar esse servigo junto dos
presos portugueses.

A Administragao Regional estd, também a preparar a aber-
tura de um Centro de Apoio a Toxicodependentes, estrutura
cuja necessidade se vem apontando hd muito tempo.

A Regido nao possui estruturas de tratamento e recuperagao de
toxicodependentes. E o Servigo de Psiquiatria que faz as desinto-
xicagoes e o acompanhamento em ambulatério. E, porém, urgente
a criagdo de uma estrutura especifica que preveja internamento.

III. Os repatriados “clientes” do IRS

Embora acompanhando os projectos de insergio social e de pre-
vengdo da delinquéncia jd referidos, numa posi¢ao de parceria
técnica, o IRS procura nio se envolver directamente nos casos
individuais, a ndo ser quando estes se encontram no 4mbito do
sistema judicial portugués.

Um repatriado, j4 com pena cumprida, chega aos Agores como
cidadao livre, nao cabendo, por isso, ao IRS, como 6rgao auxi-
liar da administragao de Justiga em Portugal qualquer actuagio.

A nossa intervengao directa processa-se, apenas, apos solici-
tagao do Tribunal ou quando o individuo ¢ detido.
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Dos 245 que se conhecem como “repatriados” nos Acores

apenas 49 podem ser considerados “clientes” do Instituto:

Estabelecimento Prisional

de Ponta Delgada

Termo da Pena

Libertados apés julgamento

Transferidos para EP’s do

Continente

Estabelecimento Prisional de

Angra do Herofsmo

Cadeia de Apoio da Horta

Condenados

Preventivos

Condenados

Preventivos

11

A O oo O

Total

49

Tipos de crimes pelos quais foram condenados

TIPOS DE CRIME

PROVENIENCIA

CANADA

o
c
>

TOTAL

Traf. Estupefacientes

Furto

12

Homicidio

Roubo

Roubo/Dano

Roubo/Atent. Pudor

Cheques/Prov./Furto

Dano/Furto

— R = = N =N W
—

Furto veiculo

el el R e el B N N )

Total

—
(=)}
o

25

O ndmero de “clientes” actual nao permite estabelecer nenhuma

relacdo directa entre o n.° de repatriados existentes e os que

voltam a delinquir para obter qualquer indice de criminalidade.
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A imprensa e a opinido publica referem muitas vezes crimes
que teriam sido cometidos por repatriados e manifestam um
certo sentir de inseguran¢a que para nds, nao encontra justifi-
cagao imediata nas Estatisticas. Nao s6 porque algumas situa-
¢oes de pequenos delitos tém sido resolvidas sem intervengao
do Instituto mas também porque sé mais tarde, apés o pro-
cesso de investigagao criminal, na fase de julgamento ¢ que o
IRS poderia vir a ser solicitado para elaborar relatério social, o
que nao tem sido prdtica por parte dos magistrados, talvez por
parecer ébvia a pouca utilidade de uma informagao que se repor-
tasse apenas ao curto periodo de vida de individuos nos Agores.

A prética tem de facto, demonstrado, nos casos em que o Relatério
Social nos ¢ pedido, que o IRS nio podendo obter informagoes nos
paises de repatriamento, apenas possui a informagao veiculada
pelos préprios clientes que, normalmente, recusam o consentimento
para a passagem dessa informagiao a qualquer outra entidade.

Por outro lado, medeia um certo periodo de tempo entre a
data do repatriamento e a data da 1.2 deten¢do por crime come-
tido nos Agores — média de dois anos ou mais.

Ano de repatriamento relativamente ao ano
em que foram detidos nos EP’s dos Agores

ANO DE DETENGAO

ANO DE o = — N 0 X n N I~ =
REPATRIAMENTO ;3 % % % % % % % % [—<S
1989 1 1 2
1990 2 1 2 5
1991 1 2
1992 2 2 7 1 1 13
1993 5 2 2 9
1994 1 1 2 6
1995 1 3 3 7
1996 2 2 4
1997 1 1
Total 1 3 3 16 5 9 12 49
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Verifica-se que apenas um dos repatriados chegados 4 Regiao em
1997 foi detido poucos dias depois de ter desembarcado. Existiram
jd no passado alguns casos excepcionais do mesmo tipo.

Pensamos que, apds uma fase inicial de surpresa e revolta,
se trata normalmente de um periodo de “reconhecimento” da
ilha (compreensao do meio, das pessoas e das institui¢des, apro-
fundamento da lingua, etc.) e, por outro lado, de expectativa
(serd que um bom comportamento vai permitir o regresso?)

Apercebemo-nos de que o maior ou menor grau de espe-
ranga no regresso pode funcionar nesse periodo de expectativa
como motivagao para o nao cometimento de crimes.

Se partimos do pressuposto de que esse periodo de reco-
nhecimento e expectativa dura, em média, dois ou mais anos,
os clientes do IRS até este momento — 49 — tém de ser com-
parados com o total de 86 repatriados entre 1989 e fins de
1994 e nao com os 245 repatriados até meados de 1997.

Como jd foi referido para a generalidade dos repatriados os
clientes do Instituto também apresentam a chegada um quase
total desconhecimento da realidade local, pois emigraram em
criangas acompanhados da familia.

PAIS DE DESTINO

IDADE DE EMIGRACAO EUA CANADA TOTAL
0 aos anos 17 11 28

6 aos 10 anos 3 3
11 aos 15 anos 7 4 11
16 aos 20 anos 2 2
Mais de 20 anos 2 3

Total 16 23 49

Todos eles possufam um nivel muito baixo de habilita¢oes lite-
rdrias nos EUA ou no Canad4, segundo afirmagoes dos préprios
e sé raramente atingiram um grau médio de instrugao.
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No que se refere a lingua portuguesa e habilitagbes minimas
para um emprego em Portugal, a situagio ¢ muito mais grave
pois, regra geral, nao sabem ler nem escrever portugués embora
consignam comunicar oralmente.

A idade dos clientes repatriados situa-se entre os 20 e os 39
anos com relevo para o grupo dos 30/39.

VINDOS DO: EUA CANADA TOTAL
Dos 20 aos 29 anos 11 8 19
30 aos 39 anos 12 14 26
40 e mais anos 4 4
Total 27 22 49

No que se refere a situagio familiar verifica-se que a grande
maioria sdo individuos solteiros cuja familia reside em regra nos
EUA ou no Canadi.

Dos casados, separados de facto ou divorciados, um ndmero
considerdvel deixou mulher e filhos nos paises de emigracio e,
em muitos casos, também companheira e filhos, embora alguns
tenham jd casado na Regido ou estabelecido novas relagoes afec-
tivas estdveis.

Mais de 72% dos individuos nao tém na regiao senio paren-
tes afastados ou nio tém sequer familia.

Situagao familiar dos Clientes
Estado Civil:

Solteiro 31
Casado 11
Separado 6
Divorciado 1
Total 49
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* Verifica-
-se por
vezes a

vinda do
pai ou mae
apés a
detengao
para apoiar

o filho

** Trés
deles
também
com irmaos
repatriados

Familia a residir nos EUA e no Canad4:

Pais/irmaos 37
Sé Irmaos 6
Mulher/Filhos 12
Companheira/Filhos 7

Familia a residir nos Acores:

Pais/irmaos 6*
Sé irmaos 8**
Mulher/filhos 6
Companheira/filhos 5
S6 parentes afastados 19
Sem familia 13

Problemdticas Especificas

Um dos aspectos que mais preocupa os servicos de apoio ao
cidadio repatriado no seu processo de inser¢ao/reinser¢ao é o
que se refere a satde.

De facto, a falta de informagio sobre os problemas de saide
de que o individuo ¢ portador quando chega a Regido nio sé
atrasa o encaminhamento necessdrio como gera situagdes de
crise/de risco que poderiam ser evitadas.

Referimo-nos sobretudo aos casos de toxicodependéncia
grave, aos problemas do foro psiquidtrico, com cardcter de peri-
gosidade e, ainda, as doengas infecto-contagiosas como a Sida.

Temos consciéncia de que o respeito pelo direito a privaci-
dade do individuo nio nos autoriza a procurar devassar a sua
vida passada e o seu estado de sadde mas pensa-se que a pos-
sibilidade de um médico assistente da América ou do Canad4
preparar um relatério destinado a um médico das estruturas de
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satide que receba um individuo ao entrar nos Acores, talvez
fosse aconselhdvel.

De qualquer forma, nao hd garantia 4 partida de que todas
as situagdes sejam detectadas pois muitos dos individuos nao
procuram qualquer apoio e até o rejeitam.

Situagao da Satide dos Clientes

Toxicodependéncia associada ao consumo de alcdol 24
Toxicodependéncia 10
Consumo de bebidas alcodlicas 13
Sem problemas 2
HIV 1
Problemas psiquidtricos 5

Apenas dois desses clientes traziam relatérios médicos com diag-
ndsticos das respectivas situagoes.

O que pensam os préprios da sua situagao
e que expectativas para o futuro

Do didlogo que mantivemos com um grupo de 6 reclusos aper-
cebemo-nos que algumas expectativas sao comuns:

e Possuir um trabalho decente (normalmente o trabalho sub-
sidiado nio ¢ suficientemente remunerado para o grau de
exigéncia desta populagao)

* Possuir uma situagio estdvel em termos de habitacio

e Poder regressar ao pais onde reside a familia no final do
periodo previsto para extradigao.

bl bl
Apenas um, num grupo de seis, referiu nio desejar regressar
por estar cansado do tipo de vida que levava na América.
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Sé dois do grupo afirmaram declaradamente nao acreditar
na hipétese de regressar a casa: manifestaram entao o desejo de
partir para uma cidade maior, de deixar a ilha logo que aca-
bassem de cumprir a pena.

Do grupo s6 dois tinham uma vaga ideia de como seria a
ilha para onde vinham mas confessaram-se, mesmo assim, cho-
cados como os outros 4 com a realidade que encontraram. Todos
consideram que a deportagao foi a mais dura das penas e tém
a tendéncia a senti-la como excessiva.

Todos sentem que a sua casa estd nos EUA e no Canad4 pois
¢ 14 que tém a sua familia e os seus amigos. Consideram ape-
nas que os pais e eles préprios cometeram um grande erro em
nao ter adquirido a cidadania do pais onde viveram desde crian-
cas por negligéncia e ignorincia das leis.

IV. Conclusoes

E muito dificil falar de reinsergao social de individuos que nio
apresentam a partida qualquer motivagio para permanecerem
nos Agores.

Nunca l4 estiveram inseridos ¢ o mundo ilhéu nao encon-
tra referéncias no grande mundo americano ou canadiano que
foram forcados a abandonar.

Salvo situa¢bes excepcionais nao ¢ ficil manter as ligagoes
com a familia e sobretudo trazer de volta a familia aos Acores.

Assim, tudo para eles é um recomego.

O tratamento dos casos graves de toxicodependéncia e dos
problemas psiquidtricos tém no meio enormes limitagoes por
caréncia de recursos adequados.

Seria importante promover a disseminagao geogréfica dos
recém-chegados para evitar a consolidagao de grupos organiza-
dos, nomeadamente no que se refere ao trifico de drogas.
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De qualquer forma, o esfor¢o de que vem sendo feito na
obten¢io de um posto de trabalho, no pagamento de aloja-
mentos tempordrios, no acompanhamento individual, propor-
cionados pelas estruturas da administragao e pela institui¢ao
particular j4 referida obteve um relativo sucesso (20 casos con-
sideram-se relativamente adaptados).

No entanto, diariamente cresce o ntimero dos que comegam
a reincidir.

Nota-se um interesse acrescido por parte de algumas auto-
ridades americanas. Nao sé o vice-consul tem procurado
informar-se e acompanhar o processo com um visivel interesse
como, ainda recentemente o “Sheriff” de Rhode Island se des-
locou a S. Miguel acompanhado de alguns elementos do seu
staff e visitou os reclusos do Estabelecimento Prisional de Ponta
Delgada.

Fica-nos a expectativa de uma cada vez maior ateng¢ao ao
problema por parte das entidades nacionais, com a solidarie-
dade que o Governo da Republica tem manifestado estando
prevista a criagao de uma Comissao Inter-Ministerial para dis-
ponibilizar meios de ajuda a inser¢ao/reinser¢ao deste grupo de
portugueses e de uma maior abertura das autoridades americanas.

Talvez a aten¢io dedicada pela Fundagio Luso-Americana
seja afinal um bom comego para uma conjugacao de esforgos
no futuro.

Uma maior cooperagio entre os Sistemas da Justiga dos dois
paises (com especial participagio da Regidao Auténoma dos
Acores) contribuird certamente para uma melhor compreensio
muatua das realidades sécio-econdmicas, culturais e judiciais
diferentes em que os clientes dos dois sistemas se movem.

(261]



A EXPULSAO DE ESTRANGEIROS

NOS ORDENAMENTOS JURIDICOS
NORTE-AMERICANO E PORTUGUES:
ALGUMAS REFLEXOES SOBRE O CASO
DOS REPATRIADOS NOS ACORES

Anténio Pedro Cagarino Guerreiro Ataz
Jurista e Consultor da Fundacido Luso-Americana

pﬂrﬂ o0 fofﬂT/Oh/l'mento
1. Consideragoes prévias; objecto da comunicagao

I. A opinido publica portuguesa, com especial incidéncia para
as populagbes agorianas, foi confrontada, através de noticias
veiculadas pelos meios de comunicagao social nacionais e locais,
com a ocorréncia da chegada e permanéncia nos Agores, de um
nimero considerdvel de cidadaos portugueses, hd largos anos
imigrantes nos Estados Unidos da América ou no Canadd, expul-
sos desses paises por forca de alegadas condenagdes criminais
af ocorridas.

Na3o serd dificil entender a dificil situagao em que se encon-
tram estes nossos concidadaos, hd muito desligados de rela¢oes
familiares, dos valores e dos quotidianos da vida em sociedade
nos Acores ou em Portugal. Assim, a dificil reinser¢ao social
junta-se, nalguns casos, uma cultura de marginalidade social
vivida num passado recente, a separagio do nicleo familiar, a
dificuldade de dominio da lingua, a falta de habitacdo, a baixa
condigao econdmica e a falta de preparagao ou qualificagao pro-
fissionais geradoras de situagdes sociopsicoldgicas instdveis.

A situagdo criada por estas ocorréncias, a crer nas noticias
veiculadas pelos meios de comunicagao social locais, tem gerado
reacgbes de inseguranga, intranquilidade e alguma apreensao
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colectiva por parte da comunidade agoriana, em especial na ilha
de S. Miguel. Reacgoes justificadas, em grande parte, por alguns
episédios recentes ligados a verificagao de indicios ou de pré-
ticas j& condenadas de actos do foro criminal imputdveis a alguns
destes cidadaos repatriados.

Para quem conhe¢a minimamente as particularidades da rea-
lidade social e cultural insular nos Agores nao é necessdrio grande
esfor¢o para compreender a magnitude que este problema atin-
giu nesta Regido; fenédmeno que, por exemplo, em qualquer das
grandes dreas metropolitanas do Porto ou Lisboa tenderia a ser
esquecido ou integrado decorrido algum tempo.

Tal n3o invalida, antes justifica, entretanto, a absoluta neces-
sidade de se encarar o problema como um assunto de dimen-
sao nacional, dirfamos até, um problema de solidariedade nacional.

Acresce a circunstincia que os EUA e o Canadd constituem,
desde hd muito, na¢des pelas quais os portugueses alimentam
sentimentos de admiragdo e respeito, fruto de uma longa his-
téria comum nao sé de relagdes politicas mas também de rela-
¢oes familiares e afectivas entre as comunidades portuguesas
emigradas nesses paises. E, pois, plenamente justificdvel, da
parte portuguesa, uma reac¢ao de indignagio e repulsa com
estes acontecimentos.

I1. Neste tipo de circunstancialismo, a reac¢ao emotiva natural
dos individuos e das organiza¢bes consideradas afectadas ¢ a de
procurar as causas ou os causadores, responsabilizando estes
pelas consequéncias dos seus actos e tentando evitar que novas
e andlogas situagdes se venham a repetir.

Ora, ¢ habitualmente neste ponto critico das reacgdes que
falham, algumas vezes, informagdes rigorosas bdsicas, designa-
damente as respeitantes as regras e procedimentos juridicos,
enquadradores das actuagoes das autoridades publicas, preju-
dicando, porventura, decisdes mais ponderadas e mais eficazes.
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A elaboragio da presente comunicagio presidiu, antes de
mais, um intuito informativo, naturalmente moldado pelos
objectivos préprios do painel “Minorias Que Imagem e Que
Espago” da XII Semana de Estudos — Os Agores ¢ o Mundo —
O Essencial no Fim do Século”, ao qual o autor foi chamado
a participar, tendo-se tentado, tanto quanto a matéria o per-
mitiu, utilizar uma linguagem o menos possivel codificada do
ponto de vista técnico-juridico.

Por outro lado, tal intuito utiliza como instrumento um
esboco de estudo de direito comparado entre dois ordena-
mentos juridicos profundamente diversos: o portugués, de
origem romano-germinica e o norte-americano de origem
anglo-saxdénica. Apesar disso, a op¢ao pela comparagio entre
os dois ordenamentos juridicos pareceu-nos util para tentar
relativizar o problema de fundo: a expulsio de residentes
estrangeiros como um dos atributos das soberanias dos
Estados.

Nio se trata, assim, de uma abordagem exaustiva ou com
preocupagodes de teorizagao cientifico-dogmadtica, mas apenas
de um ensaio, comparando aquilo que é possivel comparar — as
decisoes das autoridades publicas dos dois Estados — tentando
langar pistas de reflexdo e, eventualmente novos campos de
investigacao técnica ou cientifica, de resto bem necessdrios neste
como noutros dominios do saber.

2. Os factos e o Direito
2.1. O caso dos repatriados nos Agores
[. As poucas informagdes que detemos sobre a caracterizagao

concreta da situagao juridica dos vdrios casos de repatriamento,
constituindo embora uma limita¢ao prdtica ao estabelecimento
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de um padrio factual comum, nao nos impede de tentar apu-
rar as circunstincias e factos seguintes:

a) Trata-se de cidaddos portugueses os quais, nao obstante
terem residido legalmente hd vdrios anos nos EUA (alguns
deles desde criangas), nunca adquiriram a nacionalidade
do pais onde cresceram e onde se formaram social e cul-
turalmente;

b) Em alguns destes casos verifica-se que deixaram nos EUA
agregados familiares de cuja composi¢ao constarao alguns
elementos que adquiriram a nacionalidade norte-ameri-
cana (por exemplo, descendentes);

¢) Tanto quanto sabemos, foram expulsos dos EUA na sequén-
cia do cumprimento de penas de prisio por condenagdes
do foro criminal, estando, por isso, interditos de regres-
sar aquele pais durante algum tempo;

d) Exibem, em geral, dificuldades de expressio na lingua
portuguesa e niveis baixos de escolaridade e qualificagao
profissional.

II. O regime juridico da entrada, permanéncia, saida e expul-
sao de estrangeiros no ordenamento juridico norte-americano
foi objecto de uma reforma legislativa profunda operada pelo
“Illegal Immigration Reform and Immigration Responsability
Act”, uma lei aprovada pelo Congresso Norte-Americano, cujo
inicio de vigéncia ocorreu em 30 de Setembro de 1996 (data
da promulgacao pelo Presidente Clinton), embora algumas das
respectivas disposigoes s6 passassem a vigorar em Abril de 1997
(Pub. L 104 — 208).

Esta nova legislacao veio consagrar um agravamento das san-
¢oes criminais relativas a violagbes das leis da imigragao, alar-
gar os tipos de condenagdes criminais susceptiveis de originar
expulsdes, autorizar o Governo a reforcar os meios humanos e
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materiais nas fungoes de fiscaliza¢o e aumentar os poderes das
autoridades fiscalizadoras, designadamente, o refor¢o da pre-
senga do servico de imigragio (INS) nas fronteiras.

A lei de 1996 introduziu, também, uma profunda reorgani-
zagdo das regras disciplinadoras do processo de afastamento de
estrangeiros do territ6rio norte-americano, seja ao nivel dos estran-
geiros considerados inadmissiveis (no residentes), onde se con-
sagra um procedimento célere de afastamento imediato nas fron-
teiras, seja dos chamados repatridveis (residentes). As regras relativas
a este novo processo unificado de afastamento de residentes estran-
geiros, designado por “Unified Removal Proceeding”, constam
da Secgao 240 da Lei de Nacionalidade e Imigragao de 1995 na
nova redacgio introduzida por esta legislagao de 1996.

Por sua vez, a Secgio 241 da citada Lei de 1995 dispoe que:

“(...) Qualquer estrangeiro (...) nos Estados Unidos serd expulso,
por ordem do Procurador Geral, se estiver abrangido por uma ou

»

mais das seguintes categorias de estrangeiros repatridveis (...)

* condenagdes penais motivadas por ilicitos revestindo a
natureza de torpeza moral, condenag¢oes multiplas ou ili-
citude criminal agravada (“Aggravated felony®);

* condenagbes penais motivadas por violagio de leis esta-
duais, federais ou estrangeiras em matéria de consumo e
tréfico de droga;

* certos ilicitos criminais relativos a armas de fogo;

* condenagoes criminais, na forma tentada ou premeditada,
relacionadas com actividades de espionagem, sabotagem,
trai¢ao, pronunciamento, entre outras, puniveis com 5 ou
mais anos de prisao;

* omissao obrigatdria de registo de imigra¢do ou falsifica-
¢ao de documentos;

* infrac¢des criminais relacionadas com actos violadores de
regras relativas a Seguranca Nacional (espionagem, expor-
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tagdo ilicita de tecnologia, transmissao de informagoes clas-
sificadas, etc.) que ponham em perigo a Seguranca Publica
interna ou interfiram na Politica Externa, actividades ter-
roristas, entre outras.

Embora nao se pretenda alongar esta comunicagdo com mais
pormenores de cardcter processual, sempre se dird que, nos ter-
mos da Sec¢ao 242A da citada Lei de imigra¢ao, se encontram
consagradas regras de competéncia, processuais e funcionais
sobre os procedimentos de expulsdo de residentes estrangeiros,
condenados por ilicitos criminais, alids em termos muito idén-
ticos aos previstos na legislagao portuguesa.

Cabe ainda sublinhar que este conjunto de medidas legisla-
tivas se inscrevem, por um lado, no refor¢o de mecanismos legais
jd consagrados, designadamente, na Lei da Nacionalidade e
Imigragao (INA), a qual foi parcialmente alterada pela legislacao
de 1996, embora esta mantenha a respectiva vigéncia, por outro,
constituem uma consequéncia legislativa de determinagoes poli-
ticas nacionais, tomadas, inclusive, ao nivel do Congresso, visando
a prevengao e repressao da criminalidade: fenémeno que vinha
verificando um acréscimo visivel desde hd alguns anos nos EUA.

Assim, dada a coincidéncia temporal entre o inicio de exe-
cu¢io destas medidas na politica de imigragdo e o aumento do
ndmero de repatriados nos Agores, parece ser de concluir pelo
nexo de causalidade entre as duas ocorréncias.

2.2. Dois casos de expulsio de residentes estrangeiros em Portugal.
O Acdrdio do Supremo Tribunal de Justica de 7-11-96 ¢
o0 Acérdio do Tribunal Constitucional de 5-3-97

I. Nao deixa de ser curioso assinalar a coincidéncia de momen-
tos entre o inicio de vigéncia da nova legislagio norte-ameri-
cana e as novas orientagdes interpretativas constantes das cita-
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das decisoes de Tribunais superiores portugueses, as quais,
como se tentard demonstrar, vio, até certo ponto, num sen-
tido contrdrio as solugbes consagradas no outro lado do
Atlantico.

Em ambos os Acérdaos podemos encontrar um padrao fac-
tual comum:

a) Trata-se, em ambos os casos, de cidadaos estrangeiros legal-
mente residentes em Portugal, com familia aqui consti-
tuida e nacionais de paises africanos de expressao portu-
guesa;

b) Ambos condenados a penas de prisdo, superiores a dois
anos, por ilicitos criminais previstos e punidos por legis-
lagao especial respeitante a consumo e trdfico de droga;

¢) Na sequéncia do que, como consequéncia legalmente pre-
vista, ocorreram decisdes judiciais nas quais lhes foi apli-
cada a pena acesséria de expulsio do territério nacional;

d) Decisdes com as quais os réus nao se conformaram, delas
interpondo recurso para Tribunais superiores, contestanto,
designadamente, a automaticidade da aplicagiao da pena
acessoria de expulsao como consequéncia da condenagao
penal principal.

No Acérdao n.c 14/96 do Supremo Tribunal de Justica, publi-
cado no D.R. I Série-A de 27-11-96, a conclusio que fez ven-
cimento foi a seguinte:

“(...) A imposi¢ao a estrangeiro da pena de expulsao pre-
vista no n.° 2 do artigo 34.° do Decreto-Lei n.° 430/83, de
23 de Dezembro, nao pode ter lugar como consequéncia auto-
mdtica da sua condenagdo por qualquer dos crimes previstos
nos seus artigos 23.°, 24.°, 25.°© , 26.°, 28.°, 29.° ¢ 30.°,
devendo ser sempre avaliada em concreto a sua necessidade e

»

justificagao (...)
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No Acérdao n.° 181/97 do Tribunal Constitucional, publi-
cado no D.R. II Série n.°c 94 de 22-4-97, a conclusio que fez
vencimento foi:

“(...) Julgar inconstitucional a norma constante do artigo
34.2, n.°1, do Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de Janeiro, enquanto
aplicdvel a cidadaos estrangeiros que tenham filhos menores de
nacionalidade portuguesa com eles residentes em territério nacio-
nal, por viola¢ao das disposi¢bes conjugadas dos artigos 33.°,
n.° 1, e 36.°, n.° 6 da Constitui¢ao (...)”.

II. No ordenamento juridico portugués o regime juridico da
entrada, permanéncia, saida e expulsdo de estrangeiros que nao
tenham nacionalidade de um dos Estados membros da Unido
Europeia, encontra-se regulado pelo Decreto-lei n.° 59/93 de
3 de Marco.

Sob a epigrate “Fundamentos da expulsao”, o artigo 67.°

deste diploma legal dispoe:

“(...) 1- Sem prejuizo das disposi¢oes constantes de tratado
ou convengao internacional de que Portugal seja parte, serdo
expulsos do territério nacional os cidadaos estrangeiros:

a) Que penetrem ou permanegam irregularmente no terri-
tério nacional;

b) Que atentem contra a seguranga nacional, a ordem publica
ou os bons costumes;

¢) Cuja presenga ou actividades no Pais constitua ameaga
aos interesses ou a dignidade do Estado Portugués ou dos
seus nacionais;

d) Que interfiram de forma abusiva no exercicio de direitos
de participagao politica reservados aos cidadaos nacionais;

¢) Que nao respeitem as leis portuguesas referentes a estran-
geiros;
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/) Que tenham praticado actos que se fossem conhecidos
pelas autoridades portuguesas teriam obstado a sua entrada
no Pafs. (...)”

Dispoe ainda o artigo 68.° do citado diploma legal, sob a epi-
grafe “Pena acesséria de expulsao”, que serd aplicada aquela pena:
“(...) a) Ao estrangeiro nao residente no Pafs condenado por
crime doloso em pena superior a seis meses de prisao; b) Ao
estrangeiro residente no Pais hd menos de cinco anos condenado
por crime doloso em pena superior a um ano de prisao; ¢) Ao
estrangeiro residente no Pais hd mais de cinco anos ¢ menos de
vinte condenado em pena superior a trés anos de prisao (...)”.

Por outro lado, a legislagao portuguesa em matéria de ilici-
tos criminais relativos a consumo e tréfico de droga, hoje regu-
lada pelo Decreto-lei n.o 15/93, de 22 de Janeiro, prevé, nos
termos do respectivo artigo 34.° n.° 1, a possibilidade — nao jd
a obrigatoriedade como sucedia ao abrigo da legislagao ante-
rior — da expulsdo de estrangeiro condenado por crime previsto
naquele diploma.

3. Uma diferenca qualitativa entre os dois ordenamentos
juridicos: a garantia e protec¢ao internacionais
dos Direitos Humanos

I. Salvaguardadas algumas diferengas de tradi¢ao legislativa entre
as duas ordens juridicas, alicercadas em realidades sociolégicas
muito diferenciadas, basta pensar, por exemplo, na circunstin-
cia de constituirem os EUA, tradicionalmente, um pais de imi-
gracao enquanto Portugal foi até hd bem pouco tempo um pais
de emigracao, as solugbes puramente normativas para o insti-
tuto da expulsio nio apresentam diferencas significativas nos
dois paises.

[270]



Esta conclusio deve, entretanto, ser formulada com as reser-
vas inerentes a circunstincia de, para a elaboracio do presente
estudo, nio se ter entrado em consideragao com a Jurisprudéncia
norte-americana nestas matérias.

Na realidade quotidiana da interpretagao e aplicagao das leis
pelos Tribunais, em especial os Tribunais superiores nos paises
com tradi¢ao anglo-saxénica como os EUA, as decisoes judiciais,
enquanto fonte de Direito pela regra do precedente judicial,
assumem uma importincia por vezes superior ao chamado
“Direito Legislado”. Estd, deste modo, aberto um vastissimo
campo de investigagdo constituido pelas regras interpretativas
decorrentes da prdtica judicial neste 4mbito temdtico: a expul-
sdo de estrangeiros.

II. A diferenga essencial entre as duas ordens juridicas reside,
quanto a nds e salvo melhor opinido, na diferenca do tipo de
vinculagao juridica que os dois Estados apresentam relativa-
mente aos Iratados, as Organizagdes ou as Convengdes
Internacionais que contém instrumentos de garantia e protec-
¢o individual dos Direitos do Homem.

Com efeito, a vinculagdo de Portugal ao Conselho de Europa
e 2 Convengio Europeia dos Direitos do Homem determina que,
quer os seus nacionais quer todos os cidadaos que se encontrem
sob a jurisdi¢io do Estado Portugués, fiquem incluidos pelas
garantias e salvaguardas consagradas naquele instrumento de
Direito Internacional. Mais: a existéncia de um Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem cuja jurisprudéncia constante tem ali-
cergado solu¢bes que vao no sentido de conferir aos individuos
— e nao apenas aos Estados — um verdadeiro estatuto de sujeito
de Direito Internacional, constitui um instrumento inigualdvel
de prevaléncia juridica dos Direitos Humanos sobre certas dis-
posigoes legais ou decisdes judiciais nacionais que, por vezes, con-
trariam o consagrado internacionalmente no Direito Convencional.
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A titulo de ilustragdo, nao resistimos a transcrever uma pas-
sagem dos fundamentos da decisao expendidos pelo jd citado
Acérdao do Tribunal Constitucional, o qual aplicou directa-
mente ao caso que vinha apreciando orientagbes jurispruden-
ciais do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem:

“(...) Embora reconhecendo aos Estados a legitima preo-
cupagdo em assegurar a respectiva ordem publica e o conse-
quente direito de controlarem a entrada, a permanéncia e o
afastamento de nao nacionais, o Tribunal Europeu considera
que as medidas que possam conflituar com o direito a vida
familiar tém de ser justificadas por necessidades sociais impe-
riosas e, além do mais, proporcionadas aos fins legitimos pros-
seguidos. E como tal tem-se pronunciado no sentido de con-
siderar como violadoras do artigo 8.° da Convengao Europeia
dos Direitos do Homem medidas de expulsao de estrangei-
ros com vinculos familiares no pais de residéncia; assim acon-
teceu no caso Moustaquim c. Bélgica (...), bem como no
caso Beldjoudi c. Franga (...)”".

Ora, na ordem juridica norte-americana, embora seja conhe-
cida uma tradi¢ao cultural e juridica de salvaguarda e protec-
¢ao do Direitos Humanos no plano interno, nada de seme-
lhante, no plano de vinculagdo internacional, existe compargvel
A intensidade da forga juridica da Convengao Europeia.

E certo que, se atentarmos no que dispoe o artigo 6.°, § 2.0
da Constitui¢ao dos EUA, transcreve-se, “(...) Esta Constitui¢io
e as Leis dos Estados Unidos que se fagam em seu cumprimento
e todos os tratados celebrados ou que se celebrem sob a auto-
ridade dos Estados Unidos serao a lei suprema do Pais e os jui-
zes em cada um dos Estados estardo sujeitos a ela, sendo nulas
as leis de cada um dos Estados ou a sua Constitui¢ao que em
qualquer caso sejam contrdrios a eles (...)”, podemos concluir
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estarmos em presenca daquilo que na doutrina se designa por
uma cldusula geral de recepgao plena do Direito Internacional.

Deste modo, estaria aberta a possibilidade da aplicagao directa,
na ordem juridica norte-americana, das disposi¢bes constantes
nos n.” 1 e 3 dos artigos 12.° e 13.° do Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Politicos, aprovado em 16 de Dezembro
de 1966 pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas, as quais
consagram direitos de residéncia a nao-nacionais idénticos aos
da Conven¢ao Europeia, pressupondo que os EUA sio parte
nesta Convencao Internacional e que nao apuseram reservas as
disposi¢oes citadas.

Cabe-nos, no entanto, perguntar qual serd o grau de eficd-
cia da eventual apresentacio de um recurso de uma decisao
administrativa ou judicial de expulsio de um estrangeiro — deci-
soes normalmente tomadas ao nivel das autoridades distritais
norte-americanas — com base numa eventual viola¢ao do refe-
rido Pacto?
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