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As instituicdes criminais em Portugal
no século XIX:

subsidios para a sua histéria™*

O CONTEXTO EUROPEU

O século xix foi na Europa um periodo de ampla renovagdo no que toca
as instituigdes criminais, como se pode verificar pela circunstincia de ter
sido nesta época que foram elaborados a quase totalidade dos Codigos
Penais que regeram — e em muitos casos regem ainda — a vida juridica
dos seus paises 1.

No plano do debate ideolégico verificou-se igualmente uma produgio
de grande nivel, j4 que foi precisamente neste periodo, e sob a influéncia
da obra de Beccaria, que se lancaram as bases doutrindrias que vieram a
balizar o discurso ulterior.

Tal aconteceu, por um lado, através da ruptura epistemologica mar-
cada pelos pensadores que constituiram a escola classica (Feuerbach,
Coussin e Maistre), que, sob a influéncia das filosofias de Kant ¢ Hegel,
partem do pressuposto da necessdria liberdade do delinquente (assim
é em Carrara, talvez o seu maior expoente) para deduzirem um conceito
de direito criminal abstracto e formalista, cuja substincia resulta do
preenchimento derivado de conceitos da esfera moral.

Corte radical marcou-o também, embora nos antipodas filosoficos do
ponto de vista da escola classica, todo aquele sector do pensamento positi-
vista que, tanto na Optica antropoldgica (Lombroso) como sociol6gica
(Garofalo, Ferri), aponta as componentes de indole metajuridica no desen-
volvimento do fenémeno criminal.

Na zona executiva prisional, o correccionalismo, directamente inspirado
pela obra de Roeder, vem oferecer a reflexdo toda a perspectiva de pre-
vencdo especial como caracterizadora dos fins tltimos das penas que,
mais do que a intimidagio social ou a justa retribui¢io social a agressio,
deveriam tentar obter a regeneragio do delinquente e a sua recondugio
aos valores morais ¢ juridicos vigentes.

Tudo isto veio a significar a adopc¢io de modelos sociarquitecturais
para as prisdes e o debate tedrico entre dois sistemas prisionais distintos:
o filadelfiano e o auburniano, conforme se vera no local préprio.

* Assistente da Faculdade de Direito de Lisboa.
** Comunicagio apresentada no coléquio sobre o século XIX em Portugal que
nido foi possivel incluir nos n.°* 61-62 de Andlise Social.
* Caso da Espanha em 1822, 1848 e 1870, Austria em 1852, Alemanha em 1870,
Hungria em 1878, Franca em 1810, Bélgica em 1867, Ménaco em 1874, Luxem-

burgo em 1879, Itilia em 1889, Holanda em 1881, Suécia em 1864 e Finlandia
em 1889.
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BREVE SUMARIO DA EVOLUCAO HISTORICO-LEGISLATIVA
DAS INSTITUICOES POLITICO-CRIMINAIS EM PORTUGAL

O periodo em andlise caracteriza-se por uma actividade legislativa fer-
vilhante, cujo inicio se reporta precisamente aos meses imediatamente
seguintes & prépria revolugio de 1820, o que se compreende atentando, por
um lado, no movimento de ampla renovacio juridica que entdo grassava
na Europa e, por outro, nas necessidades de alteragiio institucional emer-
gentes da propria revolugio e do seu acidentado percurso.

A periodizagdo de tal actividade podera correlacionar-se com aquela
em que podem sistematizar-se os eventos politicos da época.

A actividade mais significativa derivou de imediato do labor das Cortes
Constituintes, que logo aprovaram um corpo de medidas com relevancia
ao nivel das instituiches criminais, embora nem todas tenham feito
vencimento 2.

E certo que a obra legislativa das Cortes liberais enferma de uma certa
falta de coeréncia, nem sempre se conformando com as coordenadas poli-
ticas da revolugiio 3, pois que, se alguma assenta nos postulados politicos
liberais, outra consagra medidas de excepgio perfeitamente andmalas,
dentro dos referidos pardmetros politicos.

Mas foram as Cortes liberais que deram vida a certas orientag¢des poli-
ticas que, recuperadas embora ulteriormente, ficaram como precursoras
de legislagdo cujo espirito acabou por vencer *.

* No que respeita a imiciativas legislativas podem registar-se, para além das
referidas no texto:

a) Os projectos apresentados em 4 de Fevereiro de 1821 pelo deputado Mar-
giochi relativos a extingio do juizo das inconfidéncias, & limitagio das
atribui¢es da Policia, & extingio da Inquisi¢do, as cadeias e & regulamenta-
¢io do acto e forma de fazer prisdes;

b) Os projectos apresentados durante a discussio das Bases da Constituicdo
referentes & formagdo de um Cédigo Criminal (rejeitado em 9 de Janeiro de
1821), ao indulto de todos os presos das cadeias do Reino e desertores de
simples desercio, 4 formagio da Guarda Nacional e 4 pena de degredo,
que foi substituida pela de trabalhos piblicos.

* A revolugio de 1820, alias, nio quis de principio bulir com o sistema juridico-
-politico vigente, conforme se podera claramente ver na prépria proclamacio da
Junta Provisional do Governo Supremo do Reino (24 de Agosto de 1820), onde
se escreveu:

A mudanga que fazemos nfo ataca as partes estaveis da monarchia; a
religido santa de nossos paes ganhard mais brilhante esplendor; ¢ a melhora dos
costumes, fructo também de uma iluminada instrucgio piablica até hoje, por
desgraca abandonada, fard a nossa felicidade e das idades futuras,

As leis do Reino, observadas religiosamente, segurarfo a propriedade indi-
vidual, e a nagdo sustentard a cada um no goso pacifico dos seus direitos, por-
que ella ndo quer destruir, quer conservar. As mesmas ordens, os mesmos loga-
res, os mesmos officios, o sacerd6cio, a magistratura, todos serdo respeitados
no livre exercicio da auctoridade que se acha depositada nas suas maos.

Ninguém serd incommodado por suas opiniGes ou conducta passada [...]

* B certo que grande parte das ideias filosofico-juridicas que viriam a ter plena
expressio durante o liberalismo j& haviam sido objecto de assimila¢io anteriormente.

Assim se passou com a influéncia de Beccaria, a qual informou o projecto de
Cédigo de Direito Criminal, elaborado por Pascoal de Melo Freire em 1789,

Este projecto, que s6 foi publicado em 1823, significa um largo passo em relagiio
aos principios de base das Ordenagdes, embora tivesse também alguns defeitos que
foram estigmatizados pelo jurista Ant6énio Ribeiro dos Santos, na critica que lhe
dirigiu em 1844,



E, no entanto, tudo foi obra de constante improvisagdo, j4 que no docu-
mento programdtico essencial, as Bases da Constituicdo Politica da Monar-
quia Portuguesa, pouco se estabeleceu de novo numa matéria em que tanta
falta faziam as inovagdes °.

O primeiro documento juridico sistematico em que se definiu em con-
creto a nova filosofia politica penal foi a Lei de Imprensa de 14 de Julho
de 1821, a qual, contendo comandos normativos directamente respeitantes
4 matéria sobre a qual legislava, acabou por traduzir um esquema de parte
geral do Cédigo Penal € um auténtico Codigo de Processo Criminal.

A lei de Imprensa estabeleceu uma lgica ¢ minuciosa graduagdo das
penas e dos delitos e langou as bases do Ministério Piblico, sistematizando
o processo penal num faseamento que haveria de perdurar € no qual se
distinguia o corpo de delito, do sumério, da prontncia € dos termos subse-
quentes até ao julgamento. Finalmente, foi ai que se criou o jiri (juizes de
facto), conforme se verd no local proprio do presente estudo.

A necessidade de uma sistematiza¢io da matéria penal foi sentida logo
nos primeiros tempos de trabalho das Constituintes, que, através da Portaria
de 26 de Dezembro de 1821, nomeou uma comissio encarregue de preparar
um Cédigo de Delitos e Penas (até pela terminologia se vé a manifesta
influéncia de Beccaria).

Pela época, no entanto, o célebre jurista Bentham ofereceu ao Con-
gresso, entre varios outros (concernentes ao direito civil e constitucional),
um projecto de Cédigo Penal °.

Na sua obra legislativa avulsa, as Cortes marcaram, como se disse,
uma nova orienta¢io politico-juridica, antes de mais ao abolir o Tribunal
do Santo Oficio da Inquisicio em 24 de Marco de 1821, seguidamente ao
transformar (Decreto de 3 de Maio de 1821 a pena de degredo na de
trabalhos puablicos, o que haveria de ser altamente discutido 7. Contempo-
raneamente decretou-se a extingdo dos privilégios das aposentadorias (Leis
de 14 e 25 de Maio de 1821), o que marca uma forte reac¢do contra os
abusos que vinham sendo cometidos pela magistratura, a qual foi, alids,
a grande visada pelos reformadores liberais.

A Constituicao de 1822 apresenta j4 uma tessitura diversa.

Representando embora uma solugio de compromisso, oferece uma dupla
faceta: define, por um lado, o quadro geral das novas institui¢des juridico-
-criminais, embora em tom genérico e programatico; deixa, por outro, a legis-
lagio ordinéria o encargo de definir da oportunidade politica da implanta-
¢ao de tais instituigdes, bem como dos seus contornos mais concretos.

® Efectivamente, nas Bases quase nada se regula quanto 3 organizacio judiciaria
¢, quanto a problemas de indole geral, dispSem-se apenas umas quantas regras juri-
dicas sobre inadmissibilidade da culpa formada, delitos de abuso de liberdade de
imprensa, igualdade da lei e consequente extingdo dos privilégios de foro, propor-
cionalidade das pemas criminais, necessidade da lei penal, abolicio dos castigos
cruéis e infamantes e direito de queixa.

¢ Noticia em Silva Ferrfio, Theoria do Direito Penal Aplicado ao Cédigo Penal
Portugués, Lisboa, 1856-57, vol. 1, p. Lm. Esse projecto foi recusado (Eduardo
Corr_'ela, Estudos sobre a Evoluciéio das Penas no Direito Portugués, Coimbra, p. 72).
. Além de criticas que apontavam como defeito do texto o seu caricter retroac-
tivo, a0 infringir a'alt.ex.'ag:io de sentengas passadas em julgado, outras sublinhavam
a ingeréncia que significava no poder das autoridades judiciais. No aspecto mais
directamente politico, a alternativa em causa foi entre a possibilidade, que assim
se conferia, de utilizagio de mfo-de-obra prisional em obras de fomento e salubri-
dac_ie, perante a circunstincia de, por esta via, se aumentar a populagio activa do
Reino com «gente degradada».
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Além da matéria j4 contida nas Bases, a Constitui¢io pormenoriza
a orghnica judicidria (artigos 176.° ¢ segs.), estabelecendo o seguinte elenco
de tribunais:

a) Os juizes de facto, tanto nas causas civeis, como nas crime, aos quais
era atribuido imediatamente o conhecimento dos delitos de abuso de liber-
dade de imprensa, de acordo com o sistema consagrado pela Lei de
Imprensa;

b) Os juizes letrados, perpétuos, a quem competia julgar de direito nos
casos em que existiam juizes de facto e de direito e facto, quando estes
nao existissem;

¢) Os juizes electivos, a quem competia (artigo 181.°) julgar sem re-
curso as causas civeis de pequena importincia designadas na lei e as crimi-
nais quando se tratasse de delitos leves, que também seriam declaradas
pela lei, exercitar juizes de conciliacio e cuidar da seguranca dos mora-
dores do distrito € da conservagdo da ordem publica.

Relativamente a4 administracdo da justica (artigos 196.° e segs.) defini-
ram-gse regras de responsabilidade dos magistrados e oficiais de justiga pelos
abusos de poder e erros cometidos no exercicio dos seus empregos (artigo
146.°), cuidando-se pormenorizadamente da prisio preventiva, de acordo
com uma regra de liberdade em que a detengio era excepcionalmente
permitida ¢ durante prazos curtos,

Quanto 2 administracio penitencidria, clausulou-se apenas uma regra
geral de necessaria higiene e seguranca, bem como de controlo de funciona-
mento das mesmas (artlgos 208.° e 209.°).

Através de outras disposi¢gdes, a Constitui¢io extmgulu os lugares de
provedor e de corregedor, cortando nos lugares de juizes eclesidsticos e do
Desembargo do Pago. Definiu igualmente as atribuicoes, direitos e deveres
dos juizes de fora; marcou as alcadas, criou tribunais de recurso, um tribu-
nal especial para julgar os crimes dos deputados, contra a seguranca do
Estado e infracgBo 4 Constituigdo, o qual era formado por nove juizes
escolhidos por sorteio de entre os deputados. Finalmente, criou-se o cargo
de juiz avindor, preenchido pelo juiz de fora e dois homens-bons da
escolha das partes.

Marcando um nitido retrocesso no caminho liberal, a circular da Inten-
déncia-Geral da Policia de 22 de Fevereiro de 1822, atendendo a0 aumento
da criminalidade que grassava, suscitou disposi¢Ges da Lei de 25 de Junho
de 1760 sobre perseguigdo de facinoras, e a proposito lembrou as Portarias
de 20 e 21 de Fevereiro de 1822 e chamou a atencdo para as Leis de 23 de
Agosto de 1760 e 21 de Out. de 1763, as Portarias de 28 de Setembro e 12
de Novembro de 1821, bem como para a circular de 22 de Maio de 1807
e 0 Regulamento de Policia, aprovado pela Portaria de 6 de Margo de 1820.

Contemporaneamente, o Decreto de 9 de Julho de 1822 extingue oS
privilégios pessoais de foro e os juizes privativos e os Decretos de 20 de
Julho e 9 de Agosto de 1822 regulam a eleigao dos juizes ordinérios.

Até 1826 pouco ha a registar para além do Projecto de Codigo de Delito
e Penas e da Ordem do Processo Criminal, publicado em 1823 por José
Maria Pereira Forjaz de Sampaio.

Em 1826, a Carta Constitucional (de 29 de Abril de 1826) reportou-se
também a matéria criminal, nomeadamente no artigo 145.°, cujos 34 para-
grafos respeitam essencialmente a direitos civis e politicos.

No campo das reformas judiciarias, a primeira deve-se a Mouzinho da
Silveira, que a promulgou durante a regéncia liberal na ilha Terceira, nela



trabalhando conjuntamente com Silva Carvalho (Decreto n.’ 24, de 16 de
Mdio de 1832).

Mau grado o seu cardcter reformador, este diploma veio a ter limitado
alcance prético, tal como, no fundo, grande parte da legislagdo de Mouzinho,
que enfermava, alids, de grande imperfeicio técnica ®.

No ano de 1835, a Carta de Lei de 1835 convidou a apresentagdo de
projectos de Cédigo Penal, que deviam estar ultimados em 10 de Janeiro
de 1837 — prazo alias exiguo —, mediante gratificacio de oito contos ao
autor, que foram atribuidos a José Manuel da Veiga.

Ainda em matéria de revisio de legislagio, um Decreto de 22 de Novem-
bro de 1835 nomeou uma comissdo ® para se incumbir da revisdo de todas
as leis que haviam sido promulgadas sobre reforma judicidria. Em menos
de um ano, a comissio terminou o seu labor, que se consubstanciou na
Nova Reforma Judicidria, a qual compreende trés diplomas distintos:

a) Um Decreto-Lei de 29 de Novembro de 1836 referente a divisdo judi-
cial do territério e organiza¢io do pessoal para a administragdo da
justica; .

b) Um Decreto de 13 de Janeiro de 1837 que reforma o processo civil
ordindrio ¢ sumario;

¢) Um Decreto de 13 de Janeiro de 1837 que reforma o processo Cri-
minal.

% Ary dos Santos, A4 Crise da Justica em Portugal, Lisboa, 1970, p. 48.

Aliss, até 1835 foram publicados infimeros diplomas de importincia desigual
respeitantes a matéria de organizagiio judiciria:

Decreto de 18 de Maio de 1832, estabelecendo a competéncia dos juizes de paz
para os inventirios orfanol6gicos e regulando a constituicio e atribuigGes
do conselho de familia, o processo de inventirio, as tutelas e a emancipacio;

Decreto de 19 de Maio de 1832, determinando a competéncia do Supremo Tri-
bunal de Justiga;

Decreto de 18 de Abril de 1833, dividindo o territério continental em quatro
circulos judiciais (tribunais de 2.* instincia);

Decreto de 25 de Maio de 1833, chamando Relagdes aos tribunais de 2.* instincia
e distritos de Relacdo aos circulos judiciais; fixando regras de competéncia
das relagbes e juizos criminais;

Decreto de 28 de Junho de 1833, fazendo a divisdo judicial do continente;

Decreto de 14 de Setembro de 1833, organizando o Supremo Tribunal de Justi¢a;

Decreto de 25 de Setembro de 1833, dividindo em distritos judiciais a cidade de
Lisboa e seu termo;

Decreto de 3 de Outubro de 1833, dividindo em distritos judiciais a cidade do
Porto e seu termo;

Decreto de 21 de Outubro de 1833, aprovando e mandando aplicar o Regula-
mento dos Emolumentos dos Oficiais de Justica, de 9 de Setembro do
mesmo ano;

Decreto de 21 de Dezembro de 1833, criando a magistratura e os tribunais de
policia correccional, classificando as infracgBes desta natureza e regula-
mentando o processo pelo qual deviam ser julgadas;

Decreto de 17 de Abril de 1834, dividindo o continente em trés distritos judiciais;

Lei de 28 de Fevereiro de 1835 (mais tarde completada pelos Decretos de 21 de
Margo ¢ 7 de Agosto do mesmo ano), estabelecendo nova diviso judicial;

Lei de 30 de Abril de 1835, regulando a competéncia dos juizes de 1. instancia
© as eleigbes dos juizes de paz e juizes eleitos.

° Dessa comissdo fizeram parte inicialmente os Drs. Francisco Anténio Fer-
nandes da Silva Ferrdo (juiz da Relagio de Lisboa), Jos¢ Cupertino de Aguiar
Ottolini (ajudante do procurador da Coroa) e Abel Maria Jorddo de Paiva Manso
(advogado), juntando-se-lhes mais tarde os Drs. Elias da Cunha Pessoa (juiz do
crime) ¢ Filipe Arnaud de Medeiros (advogado).
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A Nova Reforma Judicidria foi promulgada durante a ditadura de
Passos Manuel, saida da revolugiio de Setembro °,

Vivia-se uma época politicamente activa. A revolugio setembrista eclo-
dira em 1836, a Constitui¢do de 1822 fora transitoriamente reposta em
vigor, estavam em funcGes as Cortes Constituintes ¢ José da Silva Passos
publicara entretanto o Coédigo Administrativo.

Restabelecida a normalidade constitucional, os decretos referentes a
Nova Reforma Judiciaria foram confirmados pela Carta de Lei de 27 de
Abril de 1837.

Ainda durante o ano de 1837, foi aprovado pelo Decreto de 4 de Ja-
neiro o projecto de Cddigo Penal elaborado por José Manuel da Veiga,
embora tal texto ndo chegasse a entrar em vigor, pois nao foi referido no
«Bill» de indemnidade de 17 de Abril de 1837.

Por via do labor das Cortes Constituintes, em 4 de Abril de 1838 foi
aprovada a Constitui¢do setembrista, a qual, mantendo o pecilio essencial
do elenco de direitos e garantias dos cidadaos, preserva a competéncia dos
jurados para o conhecimento ¢ qualificagio do crime de abuso de liberdade
de imprensa (artigo 13.°, § 2.°) ¢ regulamenta a prisio preventiva (ar-
tigo 17.°), inovando ao proibir o avocamento de causas, bem como o seu
sustamento e o reviver de processos findos (artigo 19.°).

Sdao poucas as disposi¢oes da Constituicdo de Setembro respeitantes ao
poder judicidrio (artigos 123.° a 128.°), embora no elenco das jurisdi¢des
se mantenham os jurados, os juizes de Direito, os juizes ordindrios eleitos
pelo povo, os drbitros e os juizes de paz, pouco ou nada se dizendo,
entretanto, quanto & respectiva competéncia.

A reforma das Guardas Nacionais, ji preconizada por Almeida Garrett
—um dos ideblogos do setembrismo —, foi aprovada nesse mesmo ano
de 1838.

A reforma judicidria setembrista vigorou escasso tempo, tendo sido
substituida em 1840 pela Novissima Reforma Judicidria (Costa Cabral),
que foi aprovada pelo Decreto de 21 de Maio de 1841, na sequéncia de
autorizac@o legislativa concedida pela Carta de Lei de 28 de Novembro
de 1840.

A Novissima Reforma foi aprovada durante o periodo de ascensdo de
Costa Cabral, estando consumado o fim do setembrismo; insere-se, pois,
no quadro de uma profunda reforma das institui¢bes que o cabralismo
ensaiou e na légica da qual restauraria, no ano seguinte, a Carta Constitu-
cional, fazendo publicar um Cédigo Administrativo.

Trata-se de um diploma que gozou de uma notivel perenidade, pois
esteve em vigor até 1929, embora completado por abundantissima legislacdo
extravagante, como escreveu o Prof, Braga da Cruz:

Para se fazer uma ideia do estado cadtico a que tinha chegado, no
fim do século XIX, a nossa legisla¢do avulsa sobre processo penal, bas-
tard dizer que sio 30, a esse respeito, os diplomas legislativog comple-
mentares da Novissima Reforma Judicidria citados como «mais impor-
tantesy nas licGes de Processos especiais, civis e comerciaes e processo
criminal, de Manuel Dias da Silva (Coimbra, 1904), pags. 758 a 781).
E, dai até a promulgagdo do Cddigo de Processo Penal (1929), esse

*® Criticada em Chaves e Castro, Organizagio e Competéncia dos Tribunais de
Justica Portugueses, Coimbra, 1910, pp. 50-51.



ndmero, como era de esperar, cresceu ainda muito mais, Numa enume-
raciio alids pouco cuidada, José Mourisca, no seu Cddigo de Processo
Penal (Anotado) (Vila Nova de Famalicio, 1931, vol. 1, pags. 13 a 21),
cita nada menos de 274 diplomas legislativos, desde 1841 a 1929, que
mexem directa ou indirectamente em matéria de processo penal .

A Novissima Reforma Judiciaria adoptou o sistema misto francés no
que toca A estrutura do processo criminal. A instrugio pré-acusatoria ficava
a cargo de um juiz em ambasg as suas fases: o corpo de delito (destinado
a certificaciio da existéncia do crime) e o sumdrio das querelas (destinado
3 determinacfio dos presumiveis culpados). O julgamento era contraditorio,
publico e oral, cabendo o veredicto de facto a um jari.

No ano de 1847, um Decreto de 18 de Fevereiro regulou o processo de
ausentes.

A grande obra legislativa, no entanto, s6 surgiria em 1852, pelo que o
periodo 1840-52 marca um compasso de espera no que toca as instituigdes
juridicas 2.

Efectivamente, nesse ano de 1852, caido o cabralismo, entrados em
plena Regeneragio, foi publicado o Cddigo Penal, contemporancamente
com o Acto Adicional & Carta. Vivia-se de pleno a ditadura de Saldanha

Logo no momento do seu aparecimento, o Codigo Penal foi objecto de
inumeras criticas. Em primeiro lugar, pela sua falta de originalidade, pois,
tendo tomado como fontes inspiradoras os Cddigos Criminais de Franca
(1810), Espanha, Austria e Nipoles, «é raro o artigo que se ndo encontre

_em algum desses Cddigos, mais ou menos bem aplicado e donde por isso
¢ quasi verbalmente extraido» 1*, Outras criticas apontavam-lhe a falta de
unidade sistemética, uma escala penal confusa, pouca exactiddo na pro-
porcdo das penas perante os factos puniveis, principios incompativeis com
o estado da ciéncia criminal e maior severidade, em certos casos, do que
as proprias Ordenagoes.

O Cédigo Penal de 1852 «é dominado, tal como o seu modelo francés
de 1810, pela ideia de prevencdo geral, combinada com uma rigorosa con-
cepcio do estado de direito em sentido formal»?*,

No que toca ao sistema das penas, assenta na substituicio das penas
cqrpﬁ::lis pela de prisdo, que passa agora a ser o tipo normal de sangio
criminal,

* Guilherme Braga da Cruz, Histéria da Revista de Legislagio e Jurisprudéncia,
I, p. 186, nota 462.

* Mas foram, entretanto, tomadas medidas com alguma relevancia.

Assim, uma Lei de 19 de Dezembro de 1842 regulou a competéncia do Supremo
Tribunal de Justica em matéria de recurso de revista.

Através da Lei de 1 de Agosto de 1844 suprimiu-se na pratica a inamovibilidade
dos juizes, o que levou o conselheiro Silva Carvalho, presidente do Supremo Tribunal
de Justica, e os juizes conselheiros deste Tribunal a dirigir 4 rainha D, Maria Il uma
notavel exposicio, na qual lapidarmente se referiu, entre muitos considerandos juri-
dicos, que «a independéncia do poder judicial nfio é um factor concedido & classe dos
juizes, ¢ uma garantia dada 2 sociedade».

Esta exposicdo significon, para o conselheiro Silva Carvalho, a perda do seu
lugar de presidente do Supremo Tribunal de Justica, no qual foi substituido pelo
visconde de Laborim.

¥ Levy Maria Jordio, Commentdrio ao Cédigo Penal Portuguéz, Lisboa, 1853,
I, p. XVIIL.

“ José de Sousa Brito, Direito Criminal — Sumdrios, Lisboa, 1963, p. 47.
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No ano seguinte ao da publicagdo do Cddigo Penal foi nomeada, pelo
Decreto de 6 de Julho de 1853, uma comissao mandatada para elaborar
uma proposta de lei contendo a reforma do processo criminal; o resultado
do seu trabalho foi, no entanto, nulo.

Em 1855, pela Lei de 18 de Julho, restringiu-se a competéncia do jari,
enumerando-se simuitaneamente as nulidades insandveis em processo penal.

Em 1857, mediante o Decreto de 30 de Dezembro, nomeou-se uma
nova comissio (na sequéncia da que fora designada pelo Decreto de
6 de Julho de 1853) para proceder & organizagdo de um Cddigo de Pro-
cesso Penal, o que resultou infrutifero.

Em 1867 — ano da publicagdo dos Codigos Civil ¢ Administrativo e
da abolicBo da pena de morte — foi publicada a importante Lei de I de
Julho, conhecida como Reforma Penal de Barjona de Freitas.

Nela estabeleceu-se 0 juri misto, aboliu-se a pena de morte quanto aos
delitos comuns %, que foi substituida pela prisio maior celular perpétua,
e aboliu-se a pena de trabalhos publicos, substituindo-se pela de prisdo maior
celular e degredo, que, mau grado ser considerado condendvel, foi mantido
como meio de obtengdo de mao-de-obra.

Pelo mesmo diploma adoptou-se entre nos o sistema de prisdo celular
com admissibilidade de visitas (sistema de Filadélfia corrigido), que entre-
tanto se havia generalizado entre nés na doutrina.

Os anos de 1869 e 1870 assistem ao surgimento de dois projectos sobre
penas. O primeiro, publicado em 1869, é da autoria de Rebelo da Silva
e trata das colonias no ultramar. O segundo, aparecido em 1870, refere-se
a aplicagdo de penas e foi elaborado por José Luciano de Castro.

A ideia de aprovagio de um Cddigo de Processo Penal vinha-se man-
tendo constante.

E, assim, nesse ano de 1870 foi empossada uma terceira comissio com
o objectivo de «tomar conhecimento dos relatérios dos magistrados judiciais
e do Ministério Pdblico, ou quaisquer outros documentos relativos a
reforma da lei penal e do seu processo».

Esta comissio foi mais afortunada que as anteriores e, com base no
seu trabalho, surgiram os Projectos Navarro de Paiva sobre o Codigo de
Processo Criminal.

Para a substituicao da reforma penal de Barjona de Freitas, S4 Vargas
apresentou em 6 de Maio de 1871 um projecto.

Os referidos projectos Navarro de Paiva sobre o Coédigo de Processo
Criminal compreendem um elenco significativo de modifica¢des introdu-
zidas num ‘projecto inicial que conheceu algum debate piblico,

O projecto surgiu em 1874 18, Tratava-se de um texto extenso, de 1048
artigos, que foi criticado precisamente pela sua excessiva dimensdo. Ulte-
riormente — para fazer face a estas criticas —, o autor reduziu a extensdo
do texto, que passou a conter apenas 543 preceitos; s6 que essa aparente
redugdo foi feita & custa da transformacgio de muitos artigos em para-
grafos...

Por Decreto de 12 de Julho de 1875 foi designada uma comissdo para a
revisio do texto do projecto, a qual, mau grado a substituicdo de alguns

¥ Pois relativamente aos crimes politicos j4 fora abolida pela Acta Adicional
de 1852, publicada durante a governacio do marechal Saldanha.
3 Criticado na Revista de Legislagio e Jurisprudéncia, n.** 438 e segs.



dos seus membros (Decretos de 22 de Fevereiro e 28 de Junho de 1877),
ndo chegou a fazer qualquer trabalho util, pelo que foi o préprio autor
quem teve de, sozinho, trabalhar no objectivo referido, tendo o texto defi-
nitivo vindo a lume em 1882 e suscitado polémica azeda na prestigiada
Revista de Legislacio e Jurisprudéncia *.

Em 1876 foi publicado um Regulamento da Policia Civil.

Em 1883, Julio Vilhena apresenta um projecto de substitui¢io da pena
de prisdo celular perpétua pela prisio celular por 15 anos, seguida de
degredo perpétuo.

A necessidade de alterar a legislagio penal levou 2 aprovacido da Nova
Reforma Penal, de 1884 (Lei de 14 de Junho de 1884), que foi apresentada
4 Camara dos Deputados pelo ministro Lopo Vaz de Sampaio e Melo '8,

A Nova Reforma Penal introduziu uma escala penal andloga aquela
que temos hoje em vigor e procedeu a abolicdo de certas penas, como a
expulsdo definitiva do Reino, a perda dos direitos politicos, 2 pena de
trabalhos puablicos, a pena de degredo e a prisio perpétua. No que toca
a0 candente problema dos fins das penas, a Reforma Penal «reflecte uma
reac¢io contra o forte utilitarismo do Cédigo de 52 e pode enquadrar-se,
de certa maneira, naquele movimento de ressurgimento das ideias retribu-
tivas que verificimos ter ocorrido na segunda metade do século xix»®®,

A npecessidade de proceder & publicagio sistemética das alteragSes
introduzidas na lei penal levou a publicagdo, em 1886, do Cédigo Penal
que ainda hoje nos rege, publicaciio oficial que, no entanto, enferma
de inimeros erros, nomeadamente ao declarar revogados artigos do Cédigo
de 1852 que se mantinham em vigor por ndo terem sido afectados por
legislagio posterior e, diversamente, ao declarar como vigentes preceitos
ja revogados.

Em 1886, Navarro de Paiva apresentou a terceira versio do seu Cédigo
de Processo Penal, corrigido de acordo com os principios da Nova Reforma
Penal, de 1884.

Ainda sobre a mesma matéria ¢ no mesmo ano, Alexandre de Seabra
apresentou um projecto muito semelhante ao de Navarro de Paiva 2.

O novo Projecto de Cddigo de Processo Penal foi submetido 3 Cimara
dos Deputados pelo ministro da Justica, José de Alpoim Cerqueira Borges
Cabral (Projecto n.° 5-K, de 6 de Marco de 1889), com base num trabalho
realizado pelo juiz Francisco Maria da Veiga e pelo delegado do procurador
régio, Trindade Coelho.

O facto de o Governo ter caido em 1900 impediu @ sua discussio nas
Camaras, tendo, no entanto, merecido a atengio da doutrina especializada 2.

Pelo Decreto n.° 2 de 1890 estabeleceu-se uma nova forma de processo,
o correccional, com o fim de subtrair 3 apreciagio do jiri factos de menor
gravidade; esse mesmo diploma estabelecen outra forma de processo — o
sumdrio, para abreviar o julgamento de certas infrac¢Bes de menor gra-
vidade, quando os réus houvessem sido presos em flagrante.

T N.°* 706 a 712; resposta ao autor no n.° 713 e réplica do critico no n.° 733.

** Vide o notével relatério desta lei na Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia,
n.° 18, pp. 208-418.

* Eduardo Correia, Direito Criminal, 1, Coimbra, 1968, p. 111.
1932“°énf§Fa¢o em Luis Os6rio, Comentdrio ao Cdédigo de Processo Penal, 1,

* Vide a Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, n.° 31, pp. 497 e segs., e
n.° 34, pp. 2 e segs.
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O ambito de aplicagiio do processo sumdrio haveria de ser estendido,
alids, a todos os casog de flagrante delito passiveis de julgamento em pro-
cesso de policia correccional, pelo Decreto n.° 1, de 15 de Fevereiro de 1892,
o qual extinguiu também a fase do sumdrio das querelas.

No periodo de 1893-97, durante a ditadura politica de Jodo Franco/
/Hintze Ribeiro, foi plebiscitada uma série de decretos (28 de Agosto de
1893, 12 de Abril de 1894 e 3 de Abril de 1896) que instituiram em Portugal
o Juizo de Instrugao Criminal, verdadeira policia de investigac¢fio politica,
disfarcada de entidade jurisdicional, a qual foram conferidos poderes ma-
jestaticos no que toca A prisdo preventiva (que nao tinha qualquer limite
temporal) € ao valor probatério dos seus autos de investigacio, aos quais
foi conferida a forca de corpo de delito.

Completando este esbogo de evolugio historica, devem registar-se quatro
diplomas, saidos ja ao findar a centiria de 900: a Lei de 13 de Fevereiro
de 1896, sobre o anarquismo, a Lei de 3 de Abril de 1896, que ampliou
os casos de admissibilidade de revisdo de processos, o Decreto de 20 de
Fevereiro de 1898, que reorganizou '0s servigos de policia, e o Decreto de
16 de Novembro de 1899, que regulou os servicos médico-legais.

A primeira veio ampliar a aplicabilidade da pena de deportacdao inde-
finida para as colbnias, que, sendo cominada para os anarquistas, estava
prevista de modo eldstico e vago, pois «de facto todos 0s opositores ao
regime monérquico podiam vir a cair sob a sua algada, tanto mais que
0s respectivos julgamentos eram subtraidos ao juri»22,

De acordo com o Decreto de 1898, os servigos policiais de Lisboa fica-
ram divididos em duas categorias: policia civil (subdividida em policia
de inspecgio e policia de seguranga) e policia de investigacdo, a qual com-
petia ao Juizo de Instrugao Criminal.

ZONAS PROBLEMATICAS DAS OPCOES POLITICO-CRIMINAIS
PORTUGUESAS

Visto o contexto europeu e, em breve sumario, 0 evoluir das nossas
institui¢Ges, estamos em condi¢Bes de efectuar um ensaio de debate acerca
das incidéncias gerais das concretas opgOes assumidas em matéria de poli-
tica criminal.

Nesta matéria, porém, a questdo fundamental reside na circunstincia
de o material que utilizamos ndo permitir ainda, por falta de adequada
sistematizacdo, um discurso elaborado.

A histéria das instituighes criminais portuguesas estd hoje ainda em
grande parte por fazer, pelo que o primeiro e necessério esforco € a recotha
do material e da documenta¢io que permitam uma ulterior investigagao.

Encontramos, é certo, alguns primeiros ensaios de historiografia e de
recolha documentéria no sector.

Mas diga-se também que a Optica preferencialmente adoptada nesses
poucos trabalhos disponiveis é meramente juridica, pelo que qualquer
reflexdo de indole politico-juridica raramente encontra ai elementos de
grande utilidade.

Vista esta prevencio de indole metodolégica, respiguemos umas quan-
tas questdes concretas, nio sem dizer previamente que na escolha que

Francisco Salgado Zenha, Notas sobre a Instrucdo Criminal, Braga, 1968, p. 35



houve que fazer deixamos por equacionar sectores inteiros que aguardam
ainda um trabalho de melhor aprofundamento 2,

PARTICIPACAO POPULAR NA ADMINISTRACAO DA JUSTICA:
O JORI E OS JUIZES ELEITOS

A instituigio do jari, como forma de jurisdi¢do popular, .qu:a}d;a-se
perfeitamente dentro dos postulados ideologicos do liberalismo individua-
lista, sendo inclusivamente uma das traves essenciais da estrutura cons-
titucional do Estado saido da revolugdo de 1820.

Tal decorre, antes de mais, da propria concepcio politica da soberania
popular como fundamento do poder, j& que, sendo a fung¢io judicativa o
exercicio de um poder de soberania e residindo este na prépria Nagio,
deveria, na Optica liberal, caber & sociedade civil, e nio ao poder executivo,
a escolha dos juizes.

Deste modo, ndo s6 a composicio do Orgdo de soberania (tribunais)
resultaria directamente da vontade livremente expressa da sociedade (elec-
tividade), como, por via do proprio processo de designagdo, aquele se
encontraria em posi¢io paritiria com outros 6rgios soberanos, com o0s
quais repartiria o poder politico (separagido de poderes) ** em regime de
absoluta independéncia (independéncia de poderes).

Esta adstringéncia historica dos dois conceitos politico-juridicos (libe-
ralismo politico/processo de jurados) encontramo-la expressa em toda a
Europa, apds o sucesso ¢ a difusio das instituigbes sociais implantadas
com a revolugdo francesa de 1789.

Num aspecto mais juridico, o juri do julgamento asseguraria, segundo
a Optica liberal, a efectividade de um julgamento segundo o sistema da
livre convicgao ou de provas morais, € ndo de acordo com a velha tdbua
das provas legalmente tarifadas, que seria na pratica inaplicdvel por juizes
ndo letrados.

Daqui derivaria uma natural independéncia do julgamento, sobretudo
nos casos de cariz politico, ou que nio fossem indiferentes ao poder.

O jari € assim um dos pontos estruturais do sistema politico-liberal na
Europa.

E naturalmente de igual modo se passavam as coisas entre nos, embora,
aqui, a efectiva institucionalizaciio do jiri tenha encontrado duas ordens
de factores redutores,

Por um lado, a propria impreparacio da consciéncia juridica social
relativamente a esta figura, j4 que por esta altura perduravam ainda nas

* Efectivamente, temas como a legalidade incriminatéria e sancionatéria, a
problematica de bandoleirismo dos tribunais de excep¢do e, em geral, a questio da
compatibilidade filos6fico-politica do determinismo criminolégico com o caricter
liberal do Estado saido da revolu¢gio nio puderam obter no texto um minimo de
consideragio compativel com a sua importincia.

* A separagio de poderes foi, por vezes, mais aparente do que real.

Se bem, como principio, provenha ja4 das Bases da Constituicio (artigo
23.°), ao nivel das préprias Cortes Constituintes haveria de verificar-se uma cons-
tante intromissio no 4Ambito do poder judiciario, revogando-se ai, por exemplo,
assentos da Casa da Suplicag¢io (vide o Decreto de 9 de Maio de 1821).

De tal modo essa intromissio do legislativo em todos os poderes do Estado
havia de ser evidente que o préprio D. Pedro V, em linguagem menosprezante, nio
se coibiria de falar nas «pestiferas Cortes Portuguesas legislativas, judicidrias, exe-
cutivas» (cit. em Tomé4s Ribeiro, Histéria da Legislagio Liberal Portuguesa, 1, p. 170).
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ideias dominantes na sociedade os esquemas mentais caracteristicos da
Inquisi¢ao.

Por outro, os sucessos e insucessos da revolugio liberal, com o cons-
tante debate ideoldgico relativamente ao problema do poder, vieram afectar
0s tracos essenciais desta institui¢iio juridica.

E de tal modo assim foi que, ensaiado pelos constituintes de 1820, na
Lei de Imprensa, o jiri s6 veio a ser implantado com efectividade na
década de 30-40, para logo nos finais da década de 50 ter entrado em
crise, a qual, mal recuperada pelo novo folego que lhe quis instilar a
Repiblica de 1910, se acentuou a partir dos anos 20. Desaparecido em
1944, o jari s6 reapareceu em 1975, para ser coarctado no seu dmbito logo
em 1977.

A consagracio do juiz remonta i lei sobre liberdade de imprensa, em
14 de Julho de 1821, que, consoante foi dito, estabelece principios politico-
-juridicos importantes que viriam a ser adoptados no campo das institui-
¢Oes criminais.

De acordo com o sistema da Lei de Imprensa, o conhecimento e a
qualificagdo dos delitos cometidos por abuso de liberdade de imprensa
pertenceriam, em primeira instdncia, a conselhos de juizes de factos, que
para isso se criariam nos distritos judiciais constantes de uma tabela anexa
ao referido diploma.

Os conselhos seriam compostos por quarenta e oito homens-bons, que
fossem cidaddos em exercicio dos seus direitos, da idade de 25 anos, pelo
menos, residentes no distrito ¢ dotados de conhecida probidade, inteligéncia
¢ boa fama.

A segunda instincia do conhecimento destes delitos caberia a um
tribunal especial para proteger a liberdade de imprensa, composto de cinco
membros, nomeados pelas Cortes no principio de cada legislatura, com
admissibilidade de reelei¢gdo ¢ a quem foram confiados acessoriamente
poderes de sugestdo legislativa.

Durante a feitura da lei foi discutida a admissibilidade de a presidéncia
do conselho de juizes de facto ser atribuida a um juiz de Direito, ideia
que foi rejeitada, dada a desconfianga que grassava sobre a magistratura
de carreira, apodados que foram entfio, pelo préprio Fernandes Tomds,
o0s juizes de Direito como juizes da iniquidade.

O sistema do jari como forma de participacio popular na administracio
da justica constante da Lei de Imprensa, se foi sentido como necessario
para defesa da liberdade de expressdo, ndo foi, no entanto, entdo visto
pelos constituintes de 1820 como algo inerente ao sistema constitucional
do Estado.

E, assim, ndo lhe aparece feita qualquer referéncia nas Bases da Cons-
tituicdo Politica da Monarquia Portuguesa, que, quanto a jurisdi¢gdo com-
petente para o conhecimento dos abusos de liberdade de imprensa e ao
poder judicidrio, se limitavam a afirmar que ele «estd nos juizes», sem
mencionar quais nem dizer uma palavra quanto 2 organizagio judiciria.

E na propria Constituicio de 1822, se, por um lado, se apontava para
uma competéncia genérica e ampla dos juizes de facto, acabava por se
lhes manter transitoriamente uma competéncia restrita ao conhecimento
dos delitos de abuso de liberdade de imprensa 2®.

* Vide artigos 30.° ¢ 177.° e seguintes; confrontar com o Projecto, artigo 70.°,
Didrio das Cortes, t. v, p. 15.



Na verdade, no artigo 177.° da Constituigio admite-se a existéncia de
juizes de facto, assim nas causas-crime como nas civeis, mas ressalva-se
que tal sistema s6 serd implantado com a publica¢io da legislagio ordindria,
salvo quanto aos referidos delitos de liberdade de imprensa, que perten-
ciam «desde jd» ao conhecimento desses juizes.

Ainda em matéria de juri, a Constituigﬁo acaba por introduzir uma
nova restricgio a competéncia dos juizes de facto, ao estabelecer que a
matéria ]undlca nos feitos julgados por aqueles juizes populares seria
conhecida por juizes letrados da carreira judiciaria,

Ou seja, para ji, os jurados limitar-se-iam a conhecer os casos de
liberdade de unprensa, posteriormente (em data nao deflmda) teriam
uma competéncia genérica quanto ao objecto, mas s restrita 2 matéria
de facto.

Uma nova forma de participagio popular na administragdo da justica
deriva, no entanto, do sistema da Constitui¢io de 1822, a0 admitir a exis-
téncia de juizes electivos, «eleitos pelos cidaddos diredtamente, ao mesmo
tempo e forma porque se elegem os vereadores das Camarasy (artigo 180.°).

Aos juizes electivos caberia, em primeiro lugar, o julgamento, sem
recurso, de pequenas causas, tanto civeis como criminais, procedendo,
quanto a elas, sem grandes formalidades, pois procederiam «verbalmente,
ouvindo as partes e mandando reduzir a auto publico» (artigo 181.-I).

Além disso, exercitariam juizos de conciliagio (artigo 185.°) € cuidariam
da seguranga dos moradores do distrito e da conservagio da ordem publica,
«conforme o regimento que se lhes der».

Este sistema dos juizes electivos s6 chegou a ter existéncia muais tarde,
mas com indmeras restrigdes. Pelos Decretos de 20 de Julho e 9 de Agosto
de 1822 (Lei de 27) regulou-se a eleicdo destes juizes.

A Constituigdo de 1822 estabeleceu, assim, uma solugdo de compro-
misso em matéria de jiri, remetendo a sua plena execugio para momento
posterior ¢ mantendo apenas o sistema de juizes de facto para conheci-
mento dos delitos de abuso de liberdade de imprensa, o que jé existia na
Lei de 14 de Julho de 1821,

O sistema foi justificado, por um lado, pelo desconhecimento que gras-
sava em Portugal quanto 2 instituicio do jiri (o que desaconselhava a
sua generalizagiio) e, por outro lado, pela circunstincia de as instituicdes
judicidrias nacionais nfo estarem estruturadas do modo a ser facil a sua
imediata adopgio.

Mantido o Decreto de 16 de Maio de 1832, de Mouzinho da Silveira 28,
o sistema do juri s6 foi consolidado definitivamente com a Novissima
Reforma Judicidria, a qual veio a estabelecer um sistema de organizagio
judicidria algo complexo e que compreendxa 0 seguinte elenco:

a) Juizes de Direito de primeira instdncia, com competéncia genérica,
a quem cabia o julgamento de todas as questdes (artlgo 82.9);

by Juizes de Direito especiais para as causas-crime (artigos 82.° € 92.%)
nas comarcas de Lisboa e Porto;

¢) Juizes de Direito de primeira instdncia comercial (artigo 103.9);

d) Juizes ordindrios, eleitos pelo povo, por dois anos, passiveis de reelei-
¢do (artigo 120.°), a quem competia o julgamento de questdes de média

® Nio tem, pois, razio Dario Martins de Almeida em o Livro do Jurado,
Coimbra, 1977, p. 143, ao dizer que o jari foi mtrodu21do em Portugal pelo Decreto
de 16 de Mato de 1832
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importancia (no civel, de valor até 48, sendo bens de raiz, e 6%, sendo
moveis; no crime, até trés dias de prisio ou 2§ em penas).

O sistema electivo era, no entanto, defraudado, pois, nos julgados que
fossem cabega de comarca, as atribuigdes dos juizes ordindrios eram exer-
cidas pelos juizes de Direito (§ 2.° do artigo 118.9)27;

€) Juizes de paz, eleitos pelo povo, sendo as suas atribui¢Bes as de con-
ciliar as partes em suas demandas e as outras conferidas pelo Codigo
Comercial (artigo 134.°);

f) Juizes eleitos, designados pelo povo, cada um executando por dois
anos jurisdigdo na sua freguesia, € a quem competia (artigo 45.°) o julga-
mento, tanto de facto como de direito, relativamente a questdes civeis
de pequena importincia (s6 sobre méveis ou dinheiro até 2850 em Lisboa
e Porto ¢ metade deste valor nas restantes terras do Reino) e a quest3es
de danos causados «por pessoas ou gados pertencentes a pessoa moradora
na freguesia, em searas, vinhas, hortas, pomares, pastagens ¢ arvoredo [...]
uma vez que o dano nfo tenha sido causado por algum acto criminoso
em que tenha lugar a justica, nem exceda a sua algada, bem como a
causas sobre coimas e transgressdes de posturas da Cimara Municipal»;

g) Arbitros, escolhidos voluntariamente pelas partes nas causas civeis,
ou nas causas-crime civilmente intentadas, sobre direitos de que as partes
tivessem a livre disposi¢do (artigo 150.°);

h) Juri, eleito, ao qual foi cometida competéncia para se pronunciar
sobre o facto nas causas civeis e causas-crime (artigo 157.°)%.

Quanto 4 matéria-crime, o jiri tinha uma ampla intervengio, mesmo
quanto a feitos relativamente pouco graves, sendo a sua competéneia ex-
cluida somente quanto as causas julgadas segundo a forma processual de
policia correccional. Ou seja, ‘0 juri intervinha no julgamento de todos os
delitos a que correspondesse uma pena superior a seis meses de prisdo, o
que era muito mais amplo que o sistema vigente em Franca e em Ingla-
terra, que eram entdo, nesta matéria, verdadeiros paradigmas na Europa.
No primeiro caso, o jari s6 intervinha quando o réu fosse acusado de
uma pena aflitiva ou infamante; no segundo, s6 quando ao réu fosse im-
putado um delito grave (felony).

No crime, adoptando-se 0 modelo francés, havia dois jiris: o de pro-
niincia, que controlava a acusagio, decidindo assim se o feito deveria ser
levado a julgamento, e o de julgamento, que decidia quanto aos factos
passiveis de serem tidos por provados, ndo definindo a pena aplicdvel, ji
que esta matéria, sendo de natureza juridica, era reservada aos juizes de
Direito.

A designagdo dos jurados era feita por modo electivo, de acordo com
um critério censitdrio (artigo 162.°), restringindo-se o elenco dos indivi-
duos que poderiam ser jurados, de modo a excluir entidades politicas,
administrativas, eclesiasticas, pessoal judicidrio, militares, médicos e cirur-
gides de partido, bem como os que tivessem mais de 60 anos ou algum
impedimento fisico ou moral (artigo 163.9).

@ Disciplinarmente, aliis, os juizes ordinarios, apesar de eleitos, dependiam do
Governo (artigo 125.°).

# Salvo, quanto as civeis, nas sumérias, fiscais, naquelas em que as partes se
acharem concordes no facto, nas causas ou artigos que se acharem provados por
documentos, inspec¢io ocular, exames ou histérias reduzidas a escrito, ou por teste-
munhas tiradas por carta de inquiri¢io, e naquelas em que qualquer das partes ndo
consentisse no julgamento por jurados.



A Novissima Reforma veio pois a ser um passo importante no sentido
do estabelecimento de um sistema institucionalizado e sistematico de par-
ticipagio popular na administracio da justica, ja4 que, praticamente em
todos os niveis de primeira instancia judicial, se verificava a participag¢do
de cidadios ndo juristas designados por eleigio, a quem eram conferidos
poderes de natureza jurisdicional.

Assim acontecia quanto aos juizes ordindrios, ou de paz, aos juizes
eleitos propriamente ditos e, finalmente, quanto ao jari.

As disposigdes referentes ao juri constantes da Novissima Reforma
Judicidria nem sempre tiveram tradugio prética, pois a vigéncia da estru-
tura essencial comegou por ser diferida pela prépria lei (artigos 173.° a
176.9).

E, assim, quanto ao jtri de ratificagio da pronincia, as suas disposi¢des
nunca chegaram a vigorar,

A competéncia do jari foi ulteriormente restringida pela Lei de 18 de
Julho de 1855 ¢ em 1890, com o Decreto n’? 2, de 29 de Margo, passou
a intervir apenas quanto a crimes passiveis de pena de prisdo superior a
dois anos. Este diploma legal criou o processo correccional como forma
indirecta de minimizar a competéncia do jiri, pois que os crimes puniveis
com prisio entre seis meses ¢ dois anos passaram a ser julgados, ndo pelo
jari, mas em processo correccional, sem intervengdo dos jurados.

Ora foi tal o peso das instituighes, que este expediente processual
(criado para concretizar uma certa politica legislativa autoritaria) acabou
por perdurar até 1975, tendo sido abolido pelo Decreto-Lei n.° 605/75.

A FUNCAO DO APARELHO CRIMINAL

Razoavelmente debatida durante o século Xi1X, a questdo da funcio
do sistema criminal traduziu-se na polémica relativamente a trés tipos de
questoes:

a) O problema do fim das penas;

b) A questido do sistema prisional;

¢) E, finalmente, o problema da liberaliza¢iio repressiva.

Quanto ao primeiro, viveu numa fase de relativa letargia até & disser-
tacdo de doutoramento de Levi Maria Jordao,

De facto, «no livro v das Ordenagdes, principal repositério de leis cri-
minais portuguesas até 1852, nfo ¢ f4cil achar uma linha inspiradora em
matéria de fins das penas, embora prevalecessem o talido e o fim da pre-
vengdo geral, com muitas penas corporais ¢ infamantes e a cominagfio
frequente da pena de morte»®,

Foi precisamente a prevencdo geral que se manteve no Codigo Penal
de 1852, que visava alcangd-la através de uma severa escala de penas.

De acordo com este sistema, as penas visariam alcancar um desideratum
de dissuasdo criminosa, pela ameaga latente a que sujeitariam todos os
membros do corpo social. Neste sentido, o seu quantitativo justo seria
0 que permitisse a prossecugio do apontado objectivo.

A tese de Jorddo (O Fundamento do Direito de Punir), aparecida em
1853, veio permitir a discussdo do problema com um maior folego, j& que,

# José de Sousa Brito, Direito Criminal, 1, p. 44.
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de uma questdo académica, passou a ser um problema concreto de critério
de limitagdo da esfera penal e de medida da racionalidade da pena.

Em Jorddo, as ideias passaram a ter um nexo de inter-relagio explicita
ao escrever:

O crime [...] ataca o estado de direito pelo dano resultante ao ofen-
dido, pelo alarme causado a sociedade, e pela destruigio da harmonia
do proprio violador como membro do corpo social. O Estado, pelo seu
dever de manter o Estado de Direito, tem a faculdade de o restabelecer
pelos meios competentes; € como estes sao para o dano causado ao
ofendido a reparacao civil, ¢ para o alarme social e perturbacio do
proprio criminoso as penas, tem o direito de as impor, isto &, tem o
direito de punir.

E concluindo:

De modo que os trés problemas (fundamento do direito de punir,
fins das penas ¢ medida da incriminagdo) vém a cifrar-se, em dltima
analise, nestas solugbes: dar por base ao direito de punir o préprio
fim do Estado; por fim as penas a correc¢do moral, e como consequén-
cia a intimidagao racional; por medida & incriminag¢fo a justica moral
combinada com o interesse social.

Com a publicagao da Nova Reforma Penal de 1884 verifica-se um
claro retrocesso nesta matéria ao adoptar-se uma concepgdo de tipo retri-
butivo, de orientagio talidnica, ainda que melhorada, a executar numa
estrutura prisional de tipo penitenciério.

J4 no final do século, foi-se lentamente instilando uma concep¢ao mais
moderna, que na doutrina ficou conhecida como de prevengdo especial
e que parte do pressuposto de que o fim das penas deve ser a regeneracido
do préprio criminoso, isto é, uma actuacdo ao nivel da sua propria per-
sonalidade.

Tal concepgao inspirou algumas alteragGes legislativas, como, por exem-
plo, a Lei de 6 de Julho de 1893, que permitiun a suspensio da pena a
delinquentes primérios, condenados em pena correccional, e bem assim a
liberdade condicional apds o cumprimento da primeira parte da prisdo.

Relativamente ao problema prisional, deve notar-se que, se teorica-
mente ele deriva do anteriormente analisado, convém também nédo concluir
que as solugbes tedricas alcancadas relativamente aquele — meramente
doutrinérias e por vezes necessirias ao nivel do discurso parlamentar incon-
sequente — condicionam, de imediato, os tragos caracterizadores essenciais
de resolugdo do segundo.

A execugio de um sistema ‘prisional supde uma opgio filoséfica quanto
a problemadtica tedrica do fim das penas; mas supde igualmente a vontade
politica de executar uma série de actos concretos que podem ser tidos por
pouco oportunos.

Isso faz compreender que o problema prisional, no que respeita a sua
estrutura, s6 tenha merecido a atencBo dos reformadores novecentistas
portugueses a partir da segunda metade do século, embora tenha propiciado
uma vasta discussio durante todo o periodo.

Efectivamente, ag Cortes Constituintes limitaram-se a nomear uma
comissdo (Portaria de 14 de Outubro de 1821) encarregada de elaborar um



relatério sobre o estado das cadeias de Lisboa e seu termo (publicado no
Didrio das Cortes de 8 de Dezembro de 1821) e, como ndo foi possivel
organizar-se desde logo o Regulamento das Cadeias, o Governo, em Portaria
de I de Dezembro de 1821, mediante a autorizagio dada pelas Cortes em
24 de Setembro de 1821, mandou que uma comissio, presidida pelo chan-
celer da Casa da Suplica¢do, administrasse como, entendesse o servigo das
cadeias.

Na Constituicio de 1822 (artigos 208.° ¢ 209.°) pouco se estabeleceu
quanto ao assunto, para além de um preceito geral referente a higiene ¢
seguranca e outros dois quanto & separagio de presos, eventual incomu-
nicabilidade ¢ visitas.

A Constitui¢do consagrou meros preceitos de cariz humanitdrio, e néo
regras sistematicas que informassem uma adequada filosofia prisional.

Na Carta Constitucional (artigo 145.°, § 20) ainda se redigiu um pre-
ceito mais conciso, eliminando grande parte do alcance do anteriormente
legislado, o que passou a ser tradicio nos textos constitucionais.

E. no entanto, o mundo assistiu durante este século a realizagbes con-
cretas quanto a esta matéria, que se polarizaram em torno de trés sis-
temas.

O primeiro deles foi o sistema de Filadélfia, pensilvaniano ou celular,
em que se verificava um completo isolamento diurno e nocturno do preso
(solitary confinement), a quem ndo era facultado qualquer trabalho, para
que pudesse meditar sozinho no seu crime ¢ alcangar o estado animico
de arrependimento.

Na expressio de dois autores especialistas da época *°, «sozinho na
sua cela, o detido estd entregue a si mesmo; no siléncio das suas paixdes
¢ do mundo que o cerca, ele desce & sua consciéncia, interroga-se e sente
despertar em si o sentimento moral que nunca perece inteiramente no
coragdo do homemy,

Este sistema, que foi inspirado nos trabalhos de John Howard (e no
seu relatério The State of Prisons in England and Wales), disseminou-se
em Franga (no estabelecimento de menores de La Roquette), na Suécia,
Noruega, Bélgica, Holanda, Hungria, Toscana e nos Estados Unidos e
foi ensaiado na Western Penitentiary (1828), criada em Allegany (Oeste
de Filadélfia), desenvolvido na Eastern Penitentiary (1829) e extinto neste
pais em 1913,

Outro sistema, denominado Filadélfia corrigido, assentou na atenuacgio
da dureza inicial do regime de Filadélfia, pois aqui o confinamento total é
encarado como um simples passo no sentido da plena liberdade do crimi-
noso, que a alcancaria através de uma situagio evolutiva,

Um bom paradigma deste método foi o da cadeia de Pentoville, em
Londres (1840-42), outro o da Eastern Penitentiary, de Cherry Hill (1829),
nos Estados Unidos da América.

Concepgdo diversa informava o sistema prisional que ficou conhecido
sob o0 nome de sistema de Auburn, por ter sido adoptado pela Penitencidria
de Auburn, em Nova Jorque, em 1823,

O regime penitencidrio caracteriza-se aqui pelo completo isolamento
do preso durante a noite, em cela individual, e obrigatoriedade do tra-

;"2];3 de Braumont e A. de Tocqueville, Note sur le systéme pénitenciaire, 1831,
pp. 22-23.
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balho em comum durante o dia, sendo este controlado através de castigos
fisicos (chicote); comuns eram também as refeiches, mas, tanto durante
estas, como durante o trabalho, imperava a proibigio de falar, pois os
detidos s6 poderiam falar com os guardas, com permissio destes ¢ em
voz baixa.

Tratava-se, no fundo, segundo os seus partiddrios, de um sistema que
repetia 0 modelo da propria sociedade. «A prisio deve ser um micro-
cosmo de uma sociedade perfeita, onde os individuos estao isolados na
sua existéncia moral, mas onde a sua reuniio se efectua num enquadra-
mento hierdrquico estrito, sem relacionamento lateral, s6 se podendo fazer
comunicagdo no sentido vertical.»®?

O sistema auburniano, alids, evoluiu, pois no inicio havia um regime
diferenciado, de acordo com a perigosidade dos delinquentes, que — para
o efeito — eram divididos em trés categorias. A primeira, que abarcava
os delinquentes mais velhos e mais «abomindveis», implicava um isola-
mento celular completo; os detidos da segunda categoria deviam ser encer-
rados nas suas celas trés dias por semana, e os da terceira categoria s6
seriam encerrados um dia por semana. Nos dias em que ndo fosse obriga-
toério o confinamento, os presos deveriam trabalhar em siléncio 32,

Tal orientag¢io foi adoptada em outros centros prisionais americanos
(Sing-Sing e Baltimore, na Marilindia) e europeus (Sardenha, Suica ¢
Inglaterra [prisio de Coldbathfield)).

Entre nods, estag realizacdes concretas nfo tiveram grande hipdtese de
ocorrer, pelo que 0 que se pode registar no sector é a ocorréncia de uma
relativamente ampla discussdo académica.

O sistema auburniano encontrou, é certo, eco doutrinério, tendo sido
defendido por Vasconcelos Alvim ** e por Francisco de Almeida ** e
chegou a traduzir-se num projecto legislativo apresentado em 1844 na
Camara dos Deputados?®, o qual ndo veio, no entanto, a merecer
aprovacao.

Quanto ao sistema de Filadélfia, foi, numa versdo corrigida, o ins-
pirador dos autores do Projecto de Codigo Penal de 1861 — patrocinado
pelo esforgo de Levy Maria Jorddo e que constitui um dos modelos de
melhor cunho e modernidade nesta matéria —, pois que ai se consagrou
uma mescla de isolamento continuo e trabalho obrigatério como meio
de execugio da pena-tipo adoptada: a prisdo celular %8,

% Michel Foucault, Vigiar e Punir, ed. brasileira, Ed. Vozes, Petrépolis, 1977,
p. 212

# Stanislaw Pawski, Droit Pénitentiaire, Publications de 'Université de Lille, 111,
s. d., fl. 55,

® Das Vantagens do Sistema Penitencidrio, Lisboa, 1845,

% Breves Consideracdes sobre a Celeridade e os Meios de Melhorar as Prisées
em Portugal, Paris, 1834.

% Didrio das Sessbes da Camara dos Deputados, 1844, pp. 88 e segs.

® Vejam-se os preceitos do Projecto respeitantes & matéria que melhor permitem
esclarecer, alias, a filosofia do mesmo:

Artigo 122.°

A prisio ser celular com separa¢io continua e radical, de dia e de noite,
entre os condenados, os quais poderio comunicar apenas com o Ministério
Pablico, magistrados no exercicio das suas fungSes, com o director, capeldes,
médicos, guardas e mais agentes da prisio, ou com as pessoas religiosas dedica-
das & sua instrugio e moralizagio. Serio permitidas porém as visitas de suas



Como o Projecto, mau grado o seu inegével valor, ndo chegou a tor-
nar-se lei, a introduciio do sistema celular filadelfiano corrigido s6 se
alcangou, entre nés, pela Lei de I de Julho de 1867, que, no entanto,
s6 entrou em vigor em 20 de Novembro de 1884, pois que s6 nessa data
foi regulamentado o sistema da prisio celular nela estabelecido, pelo que
até entdo foram aplicadas, em alternativa, disposicoes das leis nova e velha.

S6 em 1913, através da Lei de 29 de Janeiro, se substituiu o caduco
sistema de Filadélfia pelo de Auburn, que na época também jé estava
completamente ultrapassado.

Vejamos, por ultimo, o problema da liberalizagdo geral do sistema
criminal.

A liberalizacio resultou naturalmente como imediata consequéncia da
propria axiomética politica em que assentava o idedrio vintista.

E uma indicagio nesse sentido logo ficou nas préprias Bases da Cons-
tituicdo (artigo 12.°9), tendo passado nos seus precisos termos para 0s
artigos 10.° e 11.° do texto da Constituicio de 1822, ao proibir o estabele-
cimento de qualquer lei, sobretudo a penal, sem absoluta necessidade ao
estabelecer a regra da necessiria proporcionalidade da pena ao delito
¢ a aboli¢do da tortura, confiscacio de bens, infimia, acoites, baraco ¢
pregdo, marca de ferro quente ¢ todas as demais penas cruéis ou infamantes.

Tal enumeragio marca um notdvel progresso em relacio ao sistema
juridico-repressivo das Ordenacoes e passou a ser (conforme a prética veio
a demonstrar) patrim6nio constitucional inderrogivel.

Um passo mais seria dado com a aboli¢io da pena de morte, que as
Cortes Constituintes estiveram em vias de decretar, sob proposta do depu-
tado Manuel Anténio de Carvalho, a qual foi na altura da votagio julgada
inoportuna .

familias ou amigos, nos termos dos regulamentos, nio prejudicando o seu melho-
ramento e o acesso de seus advogados ou procuradores.

§ 1. Para os casos de doenca dos condenados nio havera enfermarias co-
muns, mas celas duplas ou enfermarias celulares.

§ 2. O principio do isolamento celular nio prejudica a colocagio em edi-
ficio apropriado daqueles que, em raziio da sua situacio ou enfermidade fisica
ou moral, nfo puderem suportar essa espécie de isolamento.

Artigo 123.°

Os condenados terdo, quanto possivel, exercicios quotidianos ao ar livre,
nas horas dos regulamentos, nos patios ou dependéncias da prisio, mas sempre
de modo que entre eles ndo haja comunicagio alguma, nem possam reciproca-
mente conhecer-se.

Artigo 124.°

Os condenados serio obrigados dentro das celas ac trabalho que possa
produzir salutar efeito no seu espirito e habitos e assegurar-lhes mais facilmente
depois da soltura meios de honesta subsisténcia.

O trabalho ser4 distribuido nos termos dos regulamentos, preferindo-se,
quanto possivel, a profissdo que eles exerceram antes da prisio, ou escolhendo-se
a que mais se adapte & sua condigio e aptidio ¢ ao local onde tencionarem
residir, cumprida a pena.

§ tinico. Os efeitos produzidos pelo trabalho dos condenados serio apli-
cados ao consumo das administragSes publicas.

7 «Era a primeira vez que em Portugal se ousava pronunciar contra as exe-

cugdes capitais. Foi no dia 17 de Fevereiro de 1821. E, honra seja ao Congresso,
ninguém achou o voto absurdo: julgou-se inoportuno; adiou-se, nio foi regeitado.»
(Tomas Ribeiro, Histéria da Legislagio Liberal, 1, pp. 95-96.)
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A pena capital s6 seria de todo suprimida posteriormente, em 1852,
para os crimes politicos (Acto Adicional 2 Carta) e, em 1867, para os
delitos de natureza civil, embora ji nfo fosse praticada desde 1846, sendo
sempre comutada pelo rei.

E note-se, alids, que, se bem que, face as Ordenagdes, uma enorme
percentagem de crimes fossem punidos com a pena de morte (36,2 % nas
Manuelinas e 38 % nas Filipinas)®®, na pratica a referida pena era aplicada
com maior parcimoénia.

A questdo da liberalizacdo do aparelho penal prende-se, no entanto,
com o problema do aumento da criminalidade, o que foi objecto de apai-
xonadas discussoes ao longo de todo o século, confundindo-se, muitas vezes,
por razdes de mera conveniéncia politica, a criminalidade propriamente
dita com a mera oposicio civica as institui¢des.

A problemitica do bandoleirismo foi vivamente sentida e, segundo
era voz corrente, tendo sido inclusivamente mencionado no Parlamento
por alturas de 1821, registaram-se no Pais cerca de 24 assassinatos e 67
roubos por més, niimeros que eram tidos por alarmantes.

Este surto foi frequentemente imputado a benevoléncia da magistratura,
a qual foi, durante todo o século, a grande visada dos arautos do vintismo,
tendo as Cortes chegado a processar juizes do Tribunal da Relacio que
firmaram uns quantos acérdios absolutérios (Portaria de 10 de Outubro
de 1821), tudo ao abrigo do conceito da responsabilidade dos juizes pelos
seus actos, que foi uma constante da legislagao fundamental da Monarquia
constitucional.

Liberaliza¢io existiu também quanto a regulamentaciio precisa da
prisio preventiva, pois que 2 data da discussio nas Constituintes chegaram
até estas queixas de que havia presos hd sete anos sem culpa formada.

E certo que, neste dominio, a conjuntura politica exigiu frequentemente
medidas de indole excepcional, as quais coincidiram naturalmente, por
vezes, com épocas em que ocorreu uma maijor policializacdo das insti-
tui¢Ges criminais.

Assim, no préprio ano de 1821, o Didrio do Governo de 1 de Outubro
publicou uma providéncia legislativa de excepcio, destinada a fazer face
ao bandoleirismo, na qual, ao invés da judicializacio que estava sendo
regra nas institui¢des processuais criminais, se comete a entidades mili-
tares (generais de provincia e comandantes militares de primeira ou
segunda linha) competéncia para prender malfeitores, sem dependéncia dos
juizes; isto sem prejuizo de outras medidas espantosas, como a atribuicio
de competéncia cumulativa a todos os magistrados para prenderem e pro-
cessarem todos os bandidos, mesmo nos distritos uns dos outros, dispen-
sando-se a formacdo da culpa, e (mais surpreendente aindal!) a concessio
aos povos do poder de prenderem os salteadores, fazendo cercos e batidas
— persuadindo-se as povoacdes de que, procedendo assim, imitavam os
povos mais cultos da Europa (1) —, pelo que os presos pelos povos deve-
riam ser logo julgados sumariamente e, no caso de resisténcia, poderiam
ser mortos sem a menor responsabilidade...

E claro que medidas deste teor se inseriam numa campanha irracional,
muitas vezes potenciada por razdes politicas e que se traduziu em actos

# Segundo Maria de Fitima Coelho, «<Um processo criminal criminoso: o
Santo Oficio da Inquisi¢io», in Histéria, n.° 9, Julho de 1979, p. 79.



de tipica gesta herdica, como o do oferecimento de vérios militares para
extinguirem os bandoleiros do Reino (caso do tenente agoriano Manuel
Cardoso Barcelos ¢ do tenente-coronel reformado Jodo Pinto Morais
Pereira), arroubos inflamados no Parlamento, como o pedido ai feito de
que se deixasse A tropa os meios de exterminar os bandoleiros ¢ «nada
de decretosy!...

Nesta matéria, a militarizacio foi bastas vezes encarada como um
sucedineo do poder judicial, que, elevado constitucionalmente ao nivel de
poder soberano do Estado, foi constantemente encarado como integrado
por uma casta desprezivel, corrupta e contra-revolucionaria.

S6 assim se compreende que o deputado Miranda tenha chegado a
afirmar nas Cortes, a propésito deste problema, que os verdadeiros ladrbes
eram os magistrados (sic) ¢ o proprio Borges Carneiro proposto que «o
inumerdvel exéreito que vive do sordido e cruel mester das demandas,
fosse procurar outro modo de vidax.

Mas o que é certo é que, sob a revolugiio liberal, nunca se chegou a
alcangar nesta matéria um ponto de equilibrio, A autoritarizacio criminal
foi uma constante, mau grado os textos programaticos constitucionais man-
terem um discurso juridico de conotagfio liberalizante, inovador mesmo
face a tradicdo inquisitéria das Ordenagoes.

A IGUALITARIZACAO CRIMINAL

O estatuto juridico pessoal diferenciado de acordo com a condicio
social do sujeito foi uma constante ao longo das Ordenacbes ¢ um dos
pontos mais odiosos das mesmas, traduzindo ao mnivel juridico a rigida
hierarquizac¢do social,

Nao admira, portanto, que logo nas Bases da Constituigao Politica da
Monarquia Portuguesa se haja previsto (artigo 11.°) que:

A lei é igual para todos. Ndo se devem, portanto, tolerar nem os
privilégios de foro nas causas civeis ou crime, nem comissdes especiais.
Esta disposicdo nd3o compreende as causas que pela sua natureza per-
tencerem a juizos particulares, na conformidade das leis que marca-
rem essa natureza.

As Bases abriram, no entanto, uma excep¢io, ao preverem um tribunal
especial para proteger a liberdade de imprensa e coibir os delitos resul-
tantes do seu abuso, que seria criado com a lei que viesse regular a liber-
dade de imprensa (artigos 8.° e 9.9).

Problema muito discutido foi o da subsisténcia dos privilégios de foro
de que beneficiavam os eclesiasticos ¢ o foro militar 2.

® Quanto a este Gltimo aspecto esclarece-nos o Didrio das Cortes, 1, p. 194:

A final do debate decidiu por 60 contra 17 votos a aboligio do privilégio
pessoal do foro Eclesisstico. Decidiu-se por unanimidade que também ficasse
abolido o foro militar, quanto aos crimes civis; reservando-se para a orde-
nalngz:l, que tem de se fazer, o regular porque maneira hio-de ser presos e
julgados.
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A Constituigio de 1822 veio repetir a inadmissibilidade dos privilégios
extintos pelo Decreto de 9 de Julho de 1822

As leis ndo regularam pormenorizadamente, é certo, os principios pro-
gramdticos de uma igualdade juridico-processual.

E ai, como diz hoje Jaime Raposo Costa *°:

Nio foi dificil mostrar que o privilégio de foro em fun¢do do indi-
viduo era contrario 2 administracio da justica constitucional. Manter
tribunais privativos numa sociedade em que a lei era ignal para todos,
representava aceitar as divisdes internas do agregado social, situando,
por conseguinte, em planos diferentes os cidadios que juravam de igual
maneira a Constitui¢do. E isso resolvia-se em rivalidades, colisGes de
jurisdi¢io e protecgbes, que resultavam em desabono dos interesses
nacionais.

Mas, efectivamente, se, ao nivel dos principios gerais, pouco mais exis-
tia do que normas enunciadoras de uma digualitarizagio de estatuto 4,
o que é certo é que dos corpos legislativos concretos que vieram a ser
promulgados se baniu a diferencia¢@o de sangio de acordo com o privilégio
de classe, que anteriormente alcancaria resultados odiosos deste tipo 2.

Pena aplicdvel

Crime Fidalgos Pedes Base legal
1) Rapto por sedu- | Riscados dos livros | Morte natural. Ordenagdes, liv. §,
¢do. da Casa Real e t. 18, § 3.

degredo arbitra-
rio para a Africa.

2) Ferimento inten- | Degredo para o | Idem, mas com ba- | Ordenagdes, liv. 5,

cional em rixa ou Brasil por dez ragco, pregio ¢ t. 35, § 4.
com armas proi- anos. agoites.

bidas, com dano

grave.

3) Cutilada inten- | Degredo perpétuo | Idem e mais a mdo | Ordenagdes, liv. 5,
cional pelo rosto. para o Brasil, cortada. t. 35, § 7, liv. de
multa a favor do 6-12-1612, § 13.
ferido (minimo
10 mil réis) e per-
da dos seus bens
para a Coroa.

® 4 Teoria da Liberdade — Periodo de 1820 a 1823, Universidade de Coim-
bra, 1976, pp. 70 e 71.

“ Bases da Constituicio, artigo 11.°; Constituicio de 1822, artigos 9.° e 10.%
Carta Constitucional de 1826, artigo 145.°, § 12.% Constituicdo de 1838, artigo 10.°

# Joaquim José Caetano Pereira de Sousa, Classes dos Crimes por Ordem Siste-
mdtica, 2.* ed., Lisboa, 1816.



DO INQUISITORIO AO ACUSATORIO: A ADOPCAO DE UM
MODELO PROCESSUAL

O processo criminal europeu a data da Revolugdo Francesa era carac-
terizado por um conjunto de principios que permitiam denomind-lo inqui-
sitdrio, por oposi¢io aquele outro que vigorava para 14 do canal da Man-
cha, onde reinava um modelo processual sugestivo para os reformadores
sociais preparadores das institui¢des post-revoluciondrias: o sistema acusa-
torio.

O termo inquisitério derivava claramente da influéncia que nele sempre
tivera o tipo de processo seguido pela igreja catdlica no conhecimento dos
delitos religiosos, no seu Tribunal do Santo Oficio da Inquisicio, ¢ tinha
uma merecida conotagiio repressiva e autoritaria, pois que a defesa dos
direitos do arguido, a lealdade processual e a isencdo instrutéria eram sa-
crificados.

O processo inquisitdrio, religioso ou laico, era totalmente escrito, o que
revelava o seu arcaismo, era em grande parte secrefo para o arguido, o que
desvalorava obviamente os seus mais elementares direitos de defesa, era
todo ele realizado por uma s6 entidade, o que se verificava pela cumulacio
das fungBes instrutéria, acusatéria e judicativa na pessoa do mesmo juiz
sem controlo de qualquer terceiro e permitia, enfim, a utilizagdo da rortura
como meio de obtengiio daquela que era considerada a rainha das provas:
a confissao do arguido.

Nos antipodas deste modelo, o sistema acusatorio inglés caracterizava-se,
antes de mais, pela visivel participacio popular na sua estrutura, através
da existéncia de dois jiris distintos: o primeiro efectivava o controlo da
acusaco, cabendo ao segundo o veredicto sobre a decisfo final.

Além disso, 0 processo acusatério era predominantetmente oral, com a
consequente publicidade e auséncia de secretismo, o que implicava, por
outro lado, que o critério de apreciacdo das provas fosse deixado a livie
conviccdo do jiri (provas morais) e que a mesma se nio efectuasse através
de um complicado sistema de provas legalmente preestabelecidas.

Além disso, a regra do sistema inglés era a liberdade do individuo, e
nio a coacgio pessoal.

A influéncia do sistema acusatério foi manifesta nos anos que antece-
deram a Revolu¢io Francesa.

Mas, no entanto, triunfante esta, haveria de traduzir-se institucional-
mente, ndo o acusatério puro, mas uma mescla da tradi¢io judicidria do
antigo regime com uns quantos ingredientes de teor acusatorio j4 absorvidos
pelo «direito intermédios. Tal paradigma processual ficou conhecido como
sistema misto, reformado ou napolednico, dada a época da sua adopgio,
e veio a ser consagrado no Code d'Instruction Criminelle de 1808 (que en-
trou em vigor em 1 de Janeiro de 1811).

Assim, manteve-se a filosofia inquisitoria para a instrugio preparatoria,
secreta, escrita, sem assisténcia de advogado, mas, apesar de tudo, con-
fiada a um juiz de instrugiio oriado pelo Directério (Lei de 7 Pluvioso do
ano 1X), limitando a regra acusatéria para a audiéncia de julgamento, a
qual era'pl’-lbl-ica, oral e contraditéria e com a matéria de facto decidida
por um jari.

O anterior juri da acusagfo foi suprimido, pois agora a acusacio, for-
mulada pelo Ministério Piblico ou pelo ofendido, era recebida para apre-
ciagdo pela Chambre des Mises en Accusation, sec¢do do Tribunal de
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Apelagio com competéncia especifica para o efeito, relativamente aos
CIImes.

Napoledo quis também acabar com o jari de julgamento, mas o Conselho
de Estado, fiel aos principios da Revolugio, opds-se-lhe.

Entre nés, seria precisamente este sistema que haveria de exercer larga
influéncia, tendo-o consagrado a Novissima Reforma Judicidria 4.

Tirando os aspectos regulamentares, a Novissima Reforma Judicidria
adoptou o sistema misto francés: instruciio pré-acusatéria judicial, mas
inquisitéria, semi-secreta e escrita, finalizada por uma prondncia ratificada
por um jdri e julgamento publico e oral, com decisio da matéria de facto
pertencente a outro jiri.

O processamento compreendia duas fases distintas: o corpo de delito,
que se destinava a apurar a existéncia do crime, e o sumdrio das querelas,
que visava secretamente a imputacio dos factos ao arguido através da
inquiricdo de prova testemunhal (artigos 938.° e seguintes), a qual devia,
segundo a lei, ser ratificada por um jiri em audiéncia (artigos 1032.° e
seguintes).

S6 que, na prética, este jiri nunca chegou a funcionar, pelo que o ma-
gistrado decidia, ao pronunciar um arguido, sob a sua propria instrugio
e no fim julgava com base no trabalho que fizera,

Ou seja: o esquema processual criminal portugués, tendo-se pretendido
bem mais préximo de um modelo acusatério inglés, acabou, afinal, por
decalcar o sistema napoleénico, sucedendo que, na pratica, se veio a diluir
completamente através de leis posteriores — a faceta de colegialidade que
existia ao minimizar-se o papel do jari, conforme vimos no local proprio.

Além disso, os préprios elementos de judicializacio que garantiam uma
adequada defesa do arguido dos seus direitos foram cedendo terreno ao
avanco de instituicbes de cariz policial,

Pois que, se bem que a Intendéncia-Geral de Policia tivesse sido extinta
em 1833 (apesar de datar de 1823 o decreto da sua abolicdo), os servicos
policiais persecutoérios ressuscitaram —e como instituicdo de repressdo
politica — ma figura do Juizo de Instrucdo Criminal, criado pelos Decretos
de 28 de Agosto de 1893, 12 de Abril de 1894 ¢ 3 de Abril de 1896, sob a
ditadura de Jodo Franco/Hintze Ribeiro, por influéncia manifesta de Carlos
Lobo de Avila, valido do rei D. Carlos .

A histéria dos abusos desta instituicio — que foi vulgarizada como
a Bastilha da Calgada da Estrela — foi tdo sinistra 5, que a I Repiiblica
Democriética, quando pretendeu criar um genuino 6rgao instrutério judicial,
sentiu necessidade de baptizd-lo como Juizo de Investigagdo Criminal, para
evitar o escolho seméntico da expressdo que a oonsciéncia jurfdica nacional
repudiara.

De facto, «o juiz de Instrugio nio era senfio o velho Intendente da
Policia do Absolutismo, & frente dos seus esbirros e aguazis. Mas, enquanto

* A destrui¢io do aparelho inquisitério passou entre ndés, claramente, pela extin-
¢io do Tribunal do Santo Oficio da Inquisi¢io, a qual foi decidida por unanimidade
numa votagio nominal.

A histéria da instituicio em causa haveria, no entanto, de ser recordada no ano
seguinte, quando se votou no Parlamento o or¢amento destinado a pagar aos seus
antigos empregados.

Na oportunidade, o deputado José de Sa referiu ser vergonhoso que uma nagio
livre pagasse a homens que tanto a perseguiram e massacraram com a sua autoridade.

“ Vida Mundial, Lisboa, 7 de Abril de 1972, p. 39.

* Emygdio da Silva, Investigacdo Criminal, 1909, pp. 296 e segs.



o Absolutismo compreendeu que a policia ndo ‘instruia’ os processos cri-
minais e apenas ‘perseguia’, como lhe cumpria, a Monarquia ‘liberal’
agonizante pretendia que o Intendente, por ter sido Juiz, continuava a
sé-lo enquanto Policia e conferia aos seus actos, realizados & margem de
toda a legalidade, o valor de ‘provas judiciais’»*S.

Legislagio publicada ja quase ao findar do século {Decreto de 20 de
Janeiro de 1898) procedeu a reorganizagio dos servigos de Policia, que
ficaram divididos em Lisboa em policia civil e policia de investigacio.
A primeira compreendia dois sub-ramos: a policia de inspec¢do e a policia
de seguran¢a. Quanto 2 policia de investigagio, foi cometida ao juizo de
instrugio criminal. Este decreto permitia, alids, a prisdo preventiva sem
limite de tempo (artigo 21.°, n.° 3).

Caracterizado por uma influéncia inquisitoria religiosa nitida, escassa-
mente alterado pelo modelo acusatério, indirectamente sentido por via
francesa, 0 nosso sistema processual penal haveria de periodicamente poli-
cializar-se, tudo ao arrepio do idedrio liberal saido da revolugdo de 1820.

No que toca a defesa dag instituigBes, as revolugdes liberais nem sem-
pre sdo liberalizantes.
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