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    APRESENTAÇÃO




    O tema de provas ilícitas, além de atual e contemporâneo, clama por um desfecho democrático. O presente livro aborda assuntos e traz à tona não somente sugestões de ofensas físicas e morais contra o acusado, mas também os contornos destas ofensas. A sociedade moderna não permite mais que provas sejam obtidas mediante quaisquer ofensas, sejam quais forem, e pior, que o Poder Judiciário as acate sem qualquer remorso. O objetivo desta obra é expor historiograficamente a luta desenfreada contra as provas ilícitas e proibidas. Expor que, provas dantes obtidas mediante tortura, coação e ofensas à integridade vêm desde muitos anos afligindo vítimas e processos. A leitura é interessante porque desbrava caminhos que a humanidade e o Direito não suportavam mais, desde os gregos e romanos, sociedades germânicas, o que ocorria no Século XII, tribunais eclesiásticos, a terrível inquisição, o antigo regime e, o pior, a legalidade da tortura como instrumento legítimo para produção e aceitação como prova. Uma guinada iluminista pós-revolução francesa em prol da dignidade da pessoa humana, todos juntos contra a tortura, a coação, as ofensas contra a integridade física e oral, ameaças, hipnotismo, narcoanálise, detector de mentiras, diversos meios enganadores e promessas de vantagens inadmissíveis, bem como a administração de meios de qualquer natureza, como a perturbação, por qualquer meio, da capacidade de memória ou avaliação e, finalmente, os meios cruéis, todos instrumentos para produção de provas. A obra caminha detalhadamente sobre as sete teorias alemãs concernentes à proibição valorativa de prova obtida mediante ofensas à integridade física e moral da pessoa. Teoria da Esfera Jurídica. Teoria dos Três Graus. Teoria da Ponderação. Teoria da Gravidade. Teoria do Fim de Proteção da Norma. Teoria dos Processos Hipotéticos de Investigação e finalmente a Teoria da Prioridade da Renovação da Prova. Já ao final, a obra discorre sobre a vedação constitucional de valoração de provas obtidas por este extenso rol de ameaças à integridade física e moral das pessoas, cujos elementos são os mais variados possíveis, tudo para preservar a autonomia do indivíduo dentro de um estado fracassado na persecução penal por meios lícitos e legítimos.


  




  

    PREFÁCIOS




    O convite para prefaciar um livro vem sempre acompanhado de uma responsabilidade que se subdivide entre discorrer sucintamente sobre a temática enfocada e destacar sua importância no cenário atual. Entretanto, a qualidade na articulação das ideias desenvolvidas pelo professor e advogado Luis Carlos Simionato Junior, especialmente pela desenvoltura demonstrada em um terreno tão pantanoso quanto o da dilação probatória na persecução penal, acresce-nos um desafio em particular: o de não frustrar as expectativas eventualmente geradas quando, pela força da amizade nascida em terras portuguesas no início do doutoramento, recaiu sobre nós essa honrosa incumbência.




    Luis sempre foi uma pessoa inquieta, daquelas sempre dispostas a aprender e a compartilhar o que aprendia com os que estavam à sua volta, não sendo por acaso que o mergulho no tema enfocado, fruto de suas criteriosas pesquisas ainda no mestrado em direito da Universidade de Coimbra, em Portugal, tenha resultado na publicação do presente livro. A comunidade acadêmica, portanto – mas não só ela, também os “práticos” –, têm agora à disposição um trabalho que preenche uma lacuna importante no debate sobre as raízes e a estruturação de uma mentalidade inquisitorial a partir do ordenamento português, mas inegavelmente ainda presente no contexto da prática judiciária brasileira.




    Embora os discursos sobre a possibilidade de produção de prova na atualidade já não sejam os mesmos, isso no caso daqueles países que adotam um sistema persecutório encarado como democrático, como são Portugal e Brasil, as práticas judiciárias, por vezes, mal conseguem disfarçar suas raízes autoritárias no processo de alegada “construção das verdades”. Sobre este aspecto, aliás, noutra oportunidade, dissemos que “A tríade prisão/exibição/confissão é sintomática na investigação e na dinâmica social brasileira”. Assim é que, a ritualização ora vigente, “constitui-se numa mensagem poderosa (aos “filhos”) passada pelo Estado (“pai”) de que tudo está sob controle”.




    O esforço acadêmico empreendido por Luis, portanto, o que adiante se testemunhará em variados capítulos, ilumina um período fundamental na compreensão não apenas das dinâmicas do exercício do poder punitivo naquele contexto histórico, mas serve também para nos ajudar a perceber o quanto daquilo, mesmo que sub-repticiamente, ainda se faz presente no contexto atual. É assim que o trabalho de Luis se constitui numa autêntica escavação – no melhor estilo foucaultiano –, e nos conduz às discussões sobre as inúmeras teorias jurídicas a respeito da produção e valoração da prova, de suas limitações constitucionais e de suas consequentes nulidades quando obtidas por meios indignos.




    Não obstante focada na legislação portuguesa, a análise empreendida por Luis não está completamente dissociada da realidade brasileira, sobretudo porque é aquela a fonte principal do desenvolvimento de todo o sistema jurídico brasileiro, a começar muito especialmente pela inegável influência da Igreja Católica portuguesa com suas incursões inquisitoriais na terra então “descoberta”. As ideias jurídicas presentes (ainda hoje) no Brasil devem muito de sua capilarização, principalmente no campo acadêmico, aos juristas e políticos portugueses, embora se constate ser atualmente crescente a cobrança por um movimento de decolonialidade para os países dessa margem do atlântico.




    Desse modo, passando em revista até elementos mais contemporâneos, como o caso do polígrafo, assumindo seu compromisso com a defesa da dignidade da pessoa humana, antes mesmo de quaisquer argumentos favoráveis à existência do próprio Estado, posicionando-se na contramão daquilo defendido pelos que argumentam que “tudo-vale contra o mal do crime” (esses infelizmente não são poucos), Luis conclui que “se este [o Estado] não consegue combater o crime com as armas que possui, deverá armar-se com outras, desde que não abale ou denigra a figura individual do homem, na sua autonomia, na sua liberdade, na sua vontade e especialmente na sua dignidade moral-ética, ou seja, todos os fundamentos básicos e essenciais de um Estado Social e Democrático de Direito”.




    É nessa atmosfera essencialmente democrática, de necessidade de respeito às “regras do jogo” processual, que o leitor ou leitora, do primeiro ao último capítulo, será conduzido(a) pela história da dilação probatória a partir de Portugal, bem como por algumas de suas mais destacadas peculiaridades contemporaneamente, com a profundidade e a serenidade que são próprias dos grandes pesquisadores. Luis, portanto, merece o espaço que ocupa, assim como outros mais que certamente ocupará na já exitosa carreira. Resta-nos apenas agradecer a generosa oportunidade de nos deixar aqui registrar toda nossa admiração e todo nosso respeito pelo que agora se compartilha com a comunidade acadêmica.




    Maceió/AL, fevereiro de 2021.




    Francisco de Assis de França Júnior




    Doutorando e Mestre em Direito pela Universidade de Coimbra, em Portugal




    Professor no Centro Universitário CESMAC (Maceió/AL)




    Advogado de Defesa




    Com muita honra recebi o convite para fazer a apresentação da obra do ilustre advogado e professor universitário Luis Carlos Simionato Junior. Confesso que fui pego de surpresa. Aceitei a incumbência por reconhecer neste esmerado profissional do direito, os atributos necessários para uma investigação absolutamente relevante e pertinente, feita quando do curso de mestrado pela Universidade Coimbra, que tem continuidade agora no doutoramento, e que induz a conclusão lógica de sua dedicação, aplicação e verdadeira crença no Direito Penal.




    Cediço que essa disciplina se revela encantadora desde os primeiros semestres – a depender da grade curricular de cada universidade – do Curso de Direito. Comigo não foi diferente. Tanto que no início de carreira fui Delegado de Polícia no Estado de São Paulo, por imaginar poder levar minha contribuição àqueles que, em último refúgio – evidente que naquela época – procuravam uma Repartição Policial para prestar-lhes auxílio. Mas não é disso que se trata. Trata-se de difundir uma obra elaborada com notável tenacidade, desenvolvida em uma das Universidades mais antigas do Mundo, por um notável operador do direito penal.




    Destaco que o autor, em distintas notas realiza primoroso trabalho onde aborda aprofundado estudo sobre a total inadmissibilidade de provas obtidas mediante ofensa à integridade física e moral das pessoas, dentro de um processo penal polido e correto, tão obediente e intrinsecamente conexo ao Estado Democrático de Direito. É o quanto se espera assegurar, tanto nas terras de Camões como aqui em nosso País. Na realidade, a total ausência de tortura para a obtenção de prova se revela absolutamente necessária e imprescindível para que se garanta a observância ao princípio constitucional da dignidade humana, como fundamento do estado contemporâneo.




    Por esta razão, tem-se a dignidade humana como característica inerente às pessoas, que tem por objetivo colocá-las a salvo de qualquer ato arbitrário, seja qual for o agente, sobretudo quando se trate do Estado, no intuito de que seus direitos fundamentais sejam assegurados contra todo e qualquer ato de cunho degradante ou desumano. No particular, o autor enfatiza a preocupação das Constituições Portuguesas em proteger a integridade física e moral da pessoa sobre qualquer lesão ou dano. E nessa esteira avança, em excepcional estudo, sobre interessantes aspectos envolvendo hipnose, narcoanálise, assim como o detector de mentiras identificando-os como um “misto de ofensa” potencialmente apto para causar malefício à plenitude física do indivíduo.




    Devo constar ainda que, a leitura nos remete para reflexão de que o processo penal, que visa à obtenção da verdade real, não pode, em absoluto, ser contaminado por provas obtidas mediante fraude ou com vitupério da saúde física ou mental do agente, que possa conspurcar sua capacidade volitiva.




    Por derradeiro somente me resta desejar ótima leitura para todos, sem antes deixar de consignar que o doutorando Luis Carlos Simionato Junior se confirma como talento no universo jurídico penal.




    Carlos Alberto Bosco




    Desembargador do Trabalho




    Tribunal Regional da 15a Região – Campinas – SP




    Ex-vice-diretor da Escola Judicial – biênio 2018/2020


  




  

    INTRODUÇÃO




    O presente trabalho tem como objeto principal o estudo sobre a total inadmissibilidade de provas obtidas mediante ofensas à integridade física e moral das pessoas, dentro de um processo penal polido e correto, tão obediente e intrinsecamente conexo ao Estado Democrático de Direito.




    Para isto, em primeiro passo, analisaremos as Constituições Portuguesas, ainda em seu aspecto monárquico, como também republicano, e perceberemos que desde a promulgação da primeira constituição, em 1.822, já havia uma séria preocupação quanto às ofensas à integridade física e moral praticadas contra as pessoas, pelo simples fato de auferir uma prova, possibilitando deste modo, um decreto condenatório. Todas as Constituições, a primeira em 1.822, a Carta Constitucional de 1.826, a Constituição de 1.838, a Constituição de 1.911, a de 1.933 e a atual Constituição em vigência, de 1976, protegem e elevam a integridade física e moral da pessoa acima de qualquer lesão ou dano.




    Todavia, exclusivamente, a Constituição de 1976 tratou primaziamente da garantia do processo criminal, e porquanto, o elevou a categoria de bem constitucional digno de proteção. Em segundo passo, ultrapassado as Constituições, analisaremos brevemente tanto a evolução historiográfica de codificação de leis, como o Código Penal e o Código Processual Penal Português, a aduzir algumas de suas inovações, v. g. a organização da magistratura do M.P. por Mouzinho da Silveira.




    A evolução historiográfica da previsão concernente às proibições de provas aparece logo em seguida, tencionado a apresentar uma ideia do surgimento, curiosamente, compreende-se que a proibição de prova se trata de um assunto há muito tempo estudado e discutido em Portugal, v. g. o art. 134º da Nova Reforma Judiciária.




    Ulterior os devidos desenvolvimentos da codificação de leis portuguesa, da evolução historiográfica do Código Penal e do Código Processual Penal e da previsão concernente às proibições de prova, seguimos ao desenvolvimento de cada ofensa à integridade física e moral das pessoas. Iniciamos com a mais maléfica de todas - e parece-nos que, proporcionalmente, quanto mais antiga é a prática, mais torna-se difícil para exterminá-la - a famigerada prática da tortura.




    A prática da tortura mereceu considerações substanciais, já que ela é uma das práticas mais antigas da humanidade. Iniciou-se entre os gregos e romanos, fez-se presente nas sociedades germânicas, estendeu-se pelos séculos, até atingir o seu auge, dentro dos tribunais eclesiásticos e da inquisição. Neste segmento fazemos breves comentários no que cerne a ocorrência dos tribunais inquisitoriais também em Portugal. A prática da tortura diversificou-se em diversos planos e sua especulação tomou força no Antigo Regime, até que finalmente, com o crescente movimento humano denominado Iluminismo, o mundo acordou frente às atrocidades ocorridas na prática da tortura. Ao menos houve o fim de todas as previsões legais, como também dos códigos na maioria dos países da Europa, concernentes à antevisão lícita desta maldita prática que tanto amedrontou, espancou e até matou milhares de cidadãos inocentes.




    Além da prática de tortura caracterizar grave ofensa à integridade física e moral das pessoas, outras situações atacam-na friamente, sem remorsos ou apelos, como a coação física ou moral, ou outras agressões que configurem violações e danos à integridade física e moral.




    Entre tantas as formas que podem infligir a integridade física e moral da pessoa, a ameaça configura à pessoa sofrimentos e desgastes substanciais, tanto físicos como emocionais, por sua vez, os métodos para angariar prova que abusam do emocional e da psique da pessoa encontram-se devidamente caracterizados na hipnose, na narcoanálise e no detector de mentiras.




    A hipnose, a narcoanálise e o detector de mentiras configuram um misto de ofensa, em primeira mão contra a integridade moral e ao passo que, logo em seguida, podem perfeitamente lesar a integridade física, pois são métodos obnubiladores da consciência e da liberdade de pensamento do indivíduo.




    Ainda, há outros caminhos para agredir a integridade física e moral das pessoas, analisaremos a capacidade humana em fazer mal ao seu próprio semelhante, através dos meios cruéis, a administração de meios de qualquer natureza, a perturbação, por qualquer meio, de capacidade de memória ou de avaliação de ofender, ou também as promessas de vantagens inadmissíveis.




    Todos estes meios além de colocar o indivíduo numa posição extremamente desconfortável, coloca-o verdadeiramente como meio para atingir um desiderato, desiderato este traduzido na sua própria incompetência em levar o processo penal dignamente ao caminho puro e virtuoso do Estado Democrático de Direito.




    Ulterior o devido desenrolar das considerações sobre os meios inadmissíveis de angariar prova, seja ofendendo a integridade física, seja ofendendo a integridade moral da pessoa, aduzimos subprincípios concernentes à produção de prova, como também algumas considerações sobre o sistema inquisitório e o sistema acusatório, como também do princípio da investigação ou da verdade material, pois todos são elementos essenciais para a configuração da inadmissibilidade de provas obtidas mediante ofensa à integridade da pessoa.




    Em segundo passo, aduziremos as teorias contemporâneas concernentes à proibição valorativa de prova obtida mediante ofensa à integridade física e moral da pessoa, a Teoria da Esfera Jurídica, Teoria dos Três Graus, Teoria da Ponderação, Teoria da Gravidade, A Teoria do Fim de Proteção da Norma, Teoria dos Processos Hipotéticos de Investigação, Teoria da Prioridade da Renovação da Prova.




    Cada uma das teorias concernentes à proibição valorativa de prova obtida mediante ofensa à integridade física e moral da pessoa com sua característica e peculiaridades, e logicamente, já adiantamos nossa posição, em jamais valorizar uma prova obtida mediante tais atitudes.




    E por último, teceremos comentários sobre o claro impedimento constitucional de valoração de provas obtidas mediante ofensa à integridade física e moral das pessoas, o que a Constituição da República versa sobre tal posição quanto à valoração de prova.




    Comentamos sobre a matéria, procedimento, forma, da Constituição da República Portuguesa, sua supremacia, a vinculação de todos os atos do Estado a ela, sua força normativa, o princípio geral da segurança jurídica, a proteção da segurança jurídica relativamente a atos normativos, as garantias processuais e procedimentais, o privilégio da proteção jurídica e das garantias processuais, a garantia de processo judicial e do processo penal em consonância com a inadmissibilidade de provas obtidas mediante ofensa à integridade física e moral das pessoas.




    Também salientamos quanto à proteção jurídica e princípio da constitucionalidade, o conflito no sistema dos direitos fundamentais, direito do homem e direitos fundamentais, direitos fundamentais e direitos de personalidade, as funções dos direitos fundamentais, a função de proteção perante terceiros, a titularidade e capacidade de direitos conexos com o artigo 32º, nº 8, primeira parte da Constituição da República Portuguesa.




    Apresentamos a visão global do regime específico de Direitos, Liberdades e Garantias, juntamente com a análise do regime específico dos direitos e garantias individuais, sua aplicabilidade direta, a vinculação de entidades públicas e privadas, o conceito extensivo de entidade pública, a vinculação pelo legislador, a vinculação do poder judicial e a vinculação através de direitos processuais fundamentais e a vinculação do conteúdo dos atos jurisdicionais pelos direitos fundamentais.




    Ainda quanto aos princípios, apresentamos o princípio da proibição do excesso ou da proporcionalidade em sentido amplo, o princípio da salvaguarda do núcleo essencial, o seu objeto de proteção, com duas teorias: teoria objetiva e a norma objetiva; a garantia de acesso aos tribunais; proteção através de um processo justo; a concepção processual e a concepção material ou substantiva; o direito à tutela jurisdicional, a natureza do direito a proteção judicial; o direito de acesso aos tribunais como direito a uma proteção jurisdicional adequada; a garantia de impugnação judicial de atos ou normas administrativas lesivas de direitos e interesses legalmente protegidos, e à responsabilidade da administração e a responsabilidade por facto da função jurisdicional.




    A plena e eficaz comunicação do artigo 32º, nº 8, primeira parte, da Constituição da República Portuguesa, com os direitos fundamentais elevados à categoria dogmática, suas normas garantidoras de direitos subjetivos e normas impositivas de deveres objetivos, e ainda suas normas consagradoras de um direito subjetivo e de dever objetivo. As inabaláveis regras e princípios, com suas dimensões subjetiva e objetiva, sua fundamentação subjetiva e fundamentação objetiva das normas consagradoras de direitos fundamentais. O artigo 32º, nº 8, primeira parte, da Constituição da República Portuguesa é considerado como direito fundamental e como direito subjetivo e objetivo perante qualquer outro conflito, não sendo suscetível de nenhuma lesão ou agressão.




    Elaboramos breves comentários sobre a nulidade produzida pela prova obtida mediante tortura, coação e ofensa à integridade física e moral da pessoa, e adentramos no ponto fundamental do nosso trabalho, a eterna e infindável briga entre a autonomia do Estado com a autonomia do Indivíduo.




    Para tanto, tecemos comentários sobre o valor ético do Estado, sua superioridade ética, o que desde já adiantamos não se trata de nosso pensamento, a importância da vontade e liberdade do indivíduo, cujo erguerá da posição de meio para fim, a concepção de HEGEL quanto à superioridade do Estado, em contraposição a ideia de KANT, sobre a autonomia e a dignidade da pessoa humana, as quais a levam a ter uma vontade própria.




    E ao término, já nas considerações finais, a nossa opinião quanto a total inadmissibilidade de provas obtidas mediante ofensa à integridade física e moral da pessoa, a importância da dignidade da pessoa humana e do respeito absoluto da sua vontade e da sua integridade, sendo estas barreiras intransponíveis sob qualquer caso, não relevando alguma exceção ou reserva.


  




  

    UM - BREVE ENSAIO HISTORIOGRÁFICO DAS PROIBIÇÕES DE PROVA




    1.1 ASSIMETRIAS ENTRE AS CONSTITUIÇÕES PORTUGUESAS E A PROSCRIÇÃO DE OFENSAS FÍSICAS E MORAIS ÀS PESSOAS




    A preocupação do legislador português com a proteção dos direitos e garantais individuais, especialmente quanto à proscrição da tortura e as formas de coação ou ofensa à integridade física e moral, originou-se desde a decretação da Primeira Constituição, datada de 23 de Setembro de 1.822, com um sentimento, ainda perdurado, de um novo conceito da pessoa humana, originado do Movimento Iluminista muito presente no continente europeu.




    O constitucionalismo surgiu via revolução, já que no começo do século XIX havia em Portugal um governo monárquico puro, a denominada «Dinastia de Bragança».




    A Constituição de 1.822 calcou-se na Constituição Espanhola de 1.812, foi decretada por Assembleia Constituinte, sem qualquer ingerência do Rei D. João VI, pois ele encontrava-se no Brasil, onde através do príncipe real D. Pedro, que a aceitou e a jurou, imodificada promulgou-se, composta por 240 artigos, divididos em 6 Títulos, sendo seus direitos fundamentais a liberdade, a segurança pessoal e a propriedade. Em seu Título 1, art. 11º, ditava: «Toda a pena deve ser proporcionada ao delito; e nenhuma deve passar da pessoa do delinquente. Fica abolida a tortura, a confiscação de bens, a infâmia, os açoites, o baraço e pregão, a marca de ferro quente, e todas as penas cruéis ou infamantes».




    Houve uma vigência ínfima da primeira Constituição. Logo em 1.823 houve o regresso à monarquia absoluta, surgindo, então, a Carta Constitucional de 29 de Abril de 1.826, redigida por D. Pedro IV, que sofreu modificações ao longo de seu decurso por meio de Actos Adicionais, possuía 145 artigos, repartidos por 8 Títulos, além dos direitos consagrados como liberdade, segurança individual e propriedade, previa, ainda, os chamados direitos sociais.




    Estabelecia o sufrágio indireto, com Parlamento bicameral e com Conselho de Estado, sendo a única de todas as Constituições fundada no princípio monárquico, em seu artigo 145º, §18º ditava: «Desde já ficam abolidos os açoites, a tortura, a marca de ferro quente, e todas as mais penas cruéis».




    Com a Revolução de Setembro de 1.836 elaborou-se, pelas Cortes Gerais, Extraordinárias e Constituintes em Janeiro 1.837 a março de 1.838, a Constituição de 1.838, antes, todavia, o Decreto de 10 de Setembro de 1.836 colocou em vigor a Constituição de 1.822 (Segunda Vigência - 10 de Setembro de 1.836 a 4 de Abril de 1.838 [consoante nota 2]).




    A Constituição de 1.838 foi sancionada pela Rainha D. Maria II, em 4 de Abril de 1.838, bem como regressou à concepção clássica dos três poderes, não houve modificações no decurso de sua vigência, com 139 artigos e um transitório, distribuídos por 11 Títulos, com Parlamento Bicameral, porém sem Conselho de Estado, possuía carácter pactício.




    Em seu Título III, capítulo único, art. 21º, prescrevia: «Ficam proibidos os açoutes, a tortura, a marca de ferro, e todas as mais penas e tratos cruéis».




    Mister é salientar que entre o período compreendido de 1.842 a 1.910, houve a vigência, pela terceira vez, da Carta Constitucional, por conseguinte inicia-se outra fase com o fim das Constituições monárquicas, a partir deste momento, todas são Constituições republicanas.




    A Constituição de 1.911 adveio da Revolução de 1.910 e foi decretada em 21 de Agosto, pela Assembleia Constituinte. Houve modificações por meio de leis de revisão (5). Possuía 87 artigos, o mais curto dos textos constitucionais, com Parlamento bicameral e sem Conselho de Estado, a primeira a instituir fiscalização jurisdicional da constitucionalidade, o que seria seguido pelas demais.




    Assim como a Constituição de 1.822 e a Carta Constitucional de 1.826 assentam na liberdade, segurança individual e propriedade, além da igualdade social como base forte de seu texto.




    Em seu Título II – dos direitos e garantias individuais – artigo 4º consagrava: «a liberdade de consciência [...] é inviolável».




    Subentendemos não haver uma referência substancial e aberta no que toca a palavras como açoites, marcas de ferro, haja vista uma maior conscientização das pessoas quanto a estes maléficos arranjos desumanos.




    Coloca-se uma pedra pesada sobre os ideais individualistas-liberais em 1.926, e ergue-se uma ditadura militar pré-constitucional, que perduraria até o mês de Abril do ano de 1.933.




    Houve um constitucionalismo corporativo e autoritário, baseado num constitucionalismo antiliberal, antidemocrático, antiparlamentar e antipartidário, tendo como corifeu a pessoa de Oliveira Salazar.




    Elaborou-se um plebiscito nacional, e em data de 11 de Abril de 1.933, dia da publicação do seu resultado, aprovou-se a Constituição de 1.933 em referendo.




    No texto de 1.971 possuía 143 artigos, separado em duas partes, a primeira com 14 Títulos e a última com 7 Títulos, única de caráter autoritário, com Parlamento Unicameral, e com Conselho de Estado, caracterizando a soberania una e indivisível, com linhas limítrofes traçadas pela Moral e pelo Direito.




    Em seu Título II, o art. 8º, nº 1, ditava: «Constituem direitos e garantias individuais dos cidadãos. O direito à vida e à integridade pessoal».




    A Constituição de 1.976, resultante de um estado de acontecimentos, ideologias e contrastes sociais e políticos, um regime democrático pluralista ou de liberalismo político emerge em consequência da revolução de 1.974, consagra inequivocamente o princípio do Estado Social e Democrático de Direito, elaborada e decretada, pela Assembleia Constituinte na data de 2 de Abril de 1976, sofre modificações através de leis revisionais, possui 299 artigos, amplia extraordinariamente seu âmbito de matéria, com claras intenções sociais e económicas, estabelece o sufrágio universal, com Parlamento unicameral e Conselho de Estado.




    A fim de converter todas as pessoas em estado intangível, livres de qualquer supressão física e moral, em seu artigo 25º, nº 1 dita: «a integridade moral e física das pessoas é inviolável».




    A asseverar total proteção aos cidadãos de bem, como corroborar o verdadeiro Estado Social e Democrático de Direito em seu nº 2 dita «ninguém pode ser submetido à tortura, nem a tratos ou penas cruéis, degradantes ou desumanos».




    Pela primeira vez na história de uma Constituição ainda, artigo 32, nº 8 – garantias de processo criminal – prescreve: «são nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coacção, ofenda a integridade física e moral, [...]».




    É de se concluir que a formação da ordem dos direitos fundamentais integrantes da atual Constituição da República Portuguesa deve-se a diferentes períodos, a variar de um estado liberal de direito a um estado ditatorial, convergindo em revoluções democráticas, a fim de aperfeiçoá-los em valores essenciais intrinsecamente ligados ao ser humano, nomeadamente, a sua liberdade e sua dignidade, consagrando definitivamente a pessoa humana como sua pedra angular.




    1. 2 BREVE HISTORIOGRAFIA DA CODIFICAÇÃO DE LEIS PORTUGUESAS




    Em Portugal, foi com a dinastia militar de Aviz que se fez necessário uma codificação geral das leis, substituindo-se a Legislação Feudal pela Legislação Romana. João das Regras (Mestre João ex Regulis), braço direito de D. João I, após liderar a revolução de 1.385 difundiu esta ideia. Todavia, somente depois de sua morte, em 1.404, iniciou-se a tarefa de compilação e codificação das leis civis, fiscais, administrativas, militares e penais, com a fixação de regras estabelecidas nas relações com a Igreja.




    Somente depois de quatro décadas, ou seja, em 1.446, concluiu-se e promulgou-se a «Ordenações do senhor d. Afonso V» ou Ordenações Afonsinas, sendo o livro V, e último, acerca dos crimes e suas respectivas penas.




    Durante o reinado de D. Manuel, estas ordenações foram remodeladas, e em 1.521 foram promulgadas e receberam o nome de Ordenações Manuelinas. Em 1.537, no reinado de D. Sebastião realizou-se uma compilação de leis extravagantes por Duarte Nunes de Leão, sendo conhecidas pelo nome de Código Sebastiânico. Durante os anos de 1.545 a 1.564, no reinado de d. Sebastião, com o objetivo de dar novo realce ao Direito Canónico, realizou-se o Concílio de Trento.




    Tanto as Ordenações Afonsinas quanto as Ordenações Manuelinas foram apáticas no que cerne a produção e realização de provas, permitindo, assim, as barbáries tão peculiares deste período nefasto.




    Entretanto, no início do reinado de D. Filipi, entre 1.583 e 1.585, toda a legislação não incluída nas novas ordenações foi revogada, essas novas ordenações promulgaram-se com o nome «ORDENAÇÕES E LEIS DO REINO DE PORTUGAL RECOPILADAS PER MANDADO DO MVITO ALTO CATHOLICO & poderoso Rei dom Philippe o Pri».




    O livro III ocupa-se particularmente com o processo civil, o qual identificava-se em inteiro teor com o processo criminal, e o livro V, e último, dedicou-se ao direito penal e suas respectivas penas.




    Somente entrou em vigência quando publicou-se sua primeira edição em 11 de Janeiro de 1.603, já no reinado de D. Filipe II, a cargo do Mosteiro de São Vicente de Fora da Ordem dos Cônegos Regulares ou Regrantes de Santo Agostinho, impressa em Lisboa na oficina de Pedro Craesbeeck.




    Em 1.643, no reinado de D. João IV, revalidaram-se e confirmaram-se os cinco livros das Ordenações Filipinas. O seu livro V, admitia a tortura como meio de prova. Em 18 de Agosto de 1.769 promulgou-se a Lei da Boa Razão.




    Em 1.778 dá-se início aos trabalhos de organização de um novo código da legislação portuguesa. No ano de 1.773, por meio do «Alvará de 16 de Dezembro», concede-se o privilégio à Universidade de Coimbra para imprimir as Ordenações do Reino.




    Em 1.789 publica-se a sétima edição das Ordenações Filipinas, organizada e revisada por José Corrêa de Azevedo Morato, professor da Universidade de Coimbra. Os professores da Universidade de Coimbra também foram responsáveis pelas edições feitas em 1.806, 1.824, 1.833, 1.847, 1.850 e 1.865.




    No ano de 1.790, Pascoal José de Melo Freire redigiu um dos projetos de Código Criminal por ordem da rainha D. Maria I, impressos em 1.798, entretanto nunca entraram em vigor. Praticamente nada ocorreu no lapso temporal compreendido entre 1.778 a 1.808.




    1.3 sucinta evolução do código penal e do código processual penal português




    No ano de 1807, a Corte Portuguesa transferiu-se ao Brasil, retornando somente em 26 de abril de 1.821, face Revolução do Porto, que mais tarde promulgou a primeira Constituição Portuguesa em 1.822, dando um fim ao clima de provisoriedade e incerteza que até, então reinava em Portugal.




    Somente com a lei de 16 de Dezembro de 1.830, decretou-se a vigência do primeiro Código Penal Português.




    Demoraria mais um século para solucionar-se o problema, todavia, com forte influência do movimento intelectual europeu designado Iluminismo, procurou-se libertar-se das representações tradicionais transmitidas pelas autoridades medievais e eclesiásticas, baseados em nomes como Locke (Inglaterra), Rousseau e Montesquieu (França) Kant (Alemanha), iniciaram-se as chamadas Reformas Judiciais (ARJ), reflexos da vigência da Carta Constitucional de 1.826 e da Constituição de 1.838, a primeira Reforma Judiciária ocorreu pelo decreto de 16 de Maio de 1.832, com algumas inovações, v. g. a organização da magistratura do M.P. por Mouzinho da Silveira.




    A denominada Nova Reforma Penal de 1.837 consolidou-se pela confluência dos decretos de 29 de Novembro de 1.835 e o de 13 de Janeiro de 1.837, limitou-se a dar uma nova divisão judicial, e reorganizar os tribunais de polícia, bem como promover a reforma do processo civil e do processo criminal.




    Na realidade as mudanças significativas deram-se no decreto n.º 16.489, de 21 de Maio de 1.841, na entrada em vigor da chamada Novíssima Reforma Judiciária, nomeadamente em seu Título XIV, Capítulo Único, dava especial atenção à matéria de prova, in verbis: «Art. 461. A prova faz-se por escrito particular, ou escritura pública, por testemunhas, por confissão da parte, por exames e vistorias, e por juramento».




    Desde então, diversos diplomas foram promulgados, uma verdadeira miscelânea processual criminal, com vários decretos e leis de matérias e enunciados diversos.




    Com a entrada do regime republicano através da Constituição de 1.911, estabeleceu-se entre outras, a garantia do contraditório, entretanto as leis e os decretos publicados ulteriormente a Constituição nem sempre respeitaram as garantias por ela estabelecidas. Mesmo se tratando de um assunto importante e de suma relevância, não obstante, não ser o tema principal do nosso trabalho, concernente à historiografia do Código Penal Português, pensamos esclarecer o mínimo necessário, a fim de dar continuidade sem mais delongas.




    Desde há muitos anos admitia-se a imprescindibilidade de um Código de Processo Penal. Os Projetos elaborados, primeiro do Conselheiro José da Cunha Navarro (1.874), depois de Alexandre de Seabra (1.886), e finalmente pelo juiz Francisco Maria da Veiga e pelo delegado do Procurador Régio Trindade Coelho, sucumbiram-se perante a queda do governo em Junho de 1.900.




    Somente, com o advento da Lei de 29 de janeiro de 1.909, criou-se uma comissão para formular um Código de Processo Penal. Foram convidados, em diferentes anos, o Dr. Francisco Maria da Veiga e Conselheiro Navarro de Paiva (em 1.918), o Bacharel Francisco Henrique Gois (em 1.926, por meio de Portaria do então Ministro da Justiça, Dr. Manuel Rodrigues Junior), o Professor Beleza dos Santos antes de concluídos os trabalhos, em Abril de 1.928, o atual Ministro da Justiça, Dr. Manuel Rodrigues Júnior mandou publicar e assim foi feito no Diário do governo de 19 de Abril de 1928.




    O Decreto n. 15.462 de 10 de Maio do mesmo ano determinou que o Código só entrasse em vigor em 1 de Outubro de 1.928, e constituiu uma comissão formada em parte dos nomes anteriormente citados.




    O Código Processual Penal Português obedecendo à portaria de 10 de Julho de 1.926, que determinava «as fontes principais do Código são o nosso direito anterior expresso em leis, jurisprudência e na prática dos tribunais».




    Através do Decreto-lei n.º 16.489 de 15 de fevereiro de 1.929, entrou em vigor em 1 de Março do mesmo ano, findou-se, deste modo, uma época pura de insegurança jurídica.




    O Decreto-Lei n.º 35.007, de 13 de Outubro de 1.945, remodelou alguns princípios básicos em matéria de instrução. No ano de 1.972, «Por imperativo constitucional» e a fim de «revigorar os preceitos fundamentais do processo», através do Decreto-Lei nº 185, de 31 de Maio, reformou-se especialmente o título relativo às execuções, a problemática da liberdade pessoal, bem como o segredo da justiça, entre outras.




    Promulga-se a Constituição de 1.976, em data de 06 de Setembro de 1.977, entra em vigor o Decreto-Lei nº 377/77 com o escopo de «adaptar a legislação processual penal às regras mínimas em matéria de direitos, liberdades e garantias» e «as exigências da realização da justiça e do respeito pela dignidade humana».




    Limitou-se a adaptar o direito vigente às normas constitucionais, deixando para uma reforma global, a qual também não ocorreu com o Decreto-Lei nº 402/82, de 23 de Setembro de 1.982.




    Perde-se assim a chance de criar um sistema processual novo, convergido à Constituição e ao Código Penal.




    Em 17 de Fevereiro de 1.987, com o Decreto-Lei nº 78/87, ocorreu a grande reforma que todos anseiam, completando a «pedra essencial que faltava no edifício renovado da nossa legislação penal».




    1.4 EVOLUÇÃO HISTORIOGRÁFICA DA PREVISÃO CONCERNENTE ÀS PROIBIÇÕES DE PROVAS




    No Direito Romano já havia previsão no que toca à proibição de provas, em seu «L. 1 § 21 D. 48.18 – se proibiam s preguntas specialiter - An Ticius homicidium fecerit - ordenando que as preguntas fôssem feitas de um modo geral – quis id fecerit - alterum enim magis suggerentis quam requirentis videtur.»




    Bem como, o MF, 17 § 11, ditou: «Omnis autem dolus, calliditas, suggestiones, concussiones, promissiones in reorum inquisitionibus prorsus fugiendae sunt, et gravissimi poenis puniendae».




    O objetivo desta previsão legal, nada mais é que escusar determinados comportamentos dos juízes, os quais poderiam incutir de alguma maneira a resposta do arguido.




    Desta feita, o art. 134º da Nova Reforma Judiciária inspirado in totum nas previsões romanas, prescrevia:




    «As perguntas não serão capciosas, nem sugestivas, nem acompanhadas de dolosas persuasões, falsas promessas, ou ameaças. O juiz que violar a disposição dêste artigo ficará responsável pelo abuso de poder».




    A presente disposição visava às perguntas capciosas e sugestivas, as ameaças, a coação e as falsas persuasões, ou seja, tudo que pudesse alcançar uma declaração da qual não seria possível auferi-la espontaneamente, sendo o seu fundamento «obter a maior sinceridade das respostas do réu».




    O art. 986º da Novíssima Reforma Judiciária inferiu-se a reiterar o texto legal do art. 134º da Nova Reforma Judiciária, o que foi devidamente seguido pelas previsões no NPp 121º; pd 213º, Ap 146º e FGp 244º, sendo praticamente ipsis literis o já marcado no art. 986º da Novíssima Reforma Judiciária.




    Com exceção do disposto no art. 288º da AVp, sendo mais maciço, o qual antevia:




    As preguntas não serão indecisas, obscuras, equívocas, sugestivas cavilosas, nem acompanhadas de dolosas persuasões, falsas promessas, ameaças, injúrias, violências ou quaisquer meios coercitivos para induzir o interrogado à confissão e reconhecimento de culpa, nem é permitido cançá-lo como interrogatórios demorados ou de outro modo.




    Por conseguinte, surgiu o art. 281º do Código Processual Penal Português de 1.929, a esclarecer: «As perguntas não serão sugestivas nem cavilosas, nem acompanhadas de dolosas persuasões, falsas promessas ou ameaças. Parágrafo único: O juiz que violar o disposto neste artigo incorrerá na respectiva pena disciplinar».




    Em 1.945, pelo Decreto-Lei nº 34.564, de 2 de Maio, aditou o seu parágrafo único, reformulando-o para «O juiz ou o agente do Ministério Público que violar [...]». Com o intuito de equiparar a pessoa do Juiz ao magistrado do Ministério Público, a objetivar uma punição a ambos em caso de transgressão ao citado artigo, o que anteriormente somente previa-se ao Juiz.




    Houve a reforma de 1.972, que ditava em seu artigo 1º a nova redação ao artigo 261º, redação esta idêntica àquele art. 281º.




    Em 06 de setembro de 1.977, vigorava o Decreto-Lei nº 377/77, em seu artigo 4º prescrevia:
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