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O estudo da historia das civilizagdes tem revelado que a sociedade, seja
ela qual for, e independentemente dos seus graus de desenvolvimento, inclusive
0s mais primitivos, sempre se pautou segundo regras de convivéncia.

O ser humano nada mais ¢ que um animal de grupo tendencialmente
vocacionado para se associar a outros seres da mesma espécie.

Sobejamente citada, mas nunca ultrapassada, temos a frase de Aristoteles,
quando este nos diz que “o homem é um animal politico, que nasce com tendéncia
para viver em sociedade”.

E, pois claro e evidente, malgrado correntes minoritarias de organizagao
societdria, que ndo podera existir uma sociedade sem direito: ubi societas ibi jus
(onde estd a sociedade, esta o direito), da mesma forma que nfo podera existir
direito sem sociedade ubi jus ibi societas!.

Arazdo desta correlagdo assenta precisamente na fungdo ordenadora que o
direito exerce, transformando-se num verdadeiro canal de compatibiliza¢io entre
os multiplos interesses que se manifestam na vida social, definindo orientagdes
e estabelecendo limites de forma a prevenir e/ou sanar os conflitos que emergem
entre os seus membros.

O grande desiderato da ordem juridica ndo é mais do que harmonizar as
relagdes sociais intersubjectivas, com vista a viabilizar o maximo de satisfagdo
no uso e frui¢do dos bens da vida com a imputagéo do menor sacrificio possivel

1 A este proposito refira-se, somente a titulo ilustrativo, que num local como a ilha do solitario
Robinson Crusoé, o Direito ndo teve lugar até chegar o indio Sexta-feira.
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aos detentores desses bens e interesses, sempre na busca da satisfagdo do bem-
comum, através do que se define como justo e equitativo.

A medida que o Estado se foi consolidando como longa manus da
sociedade, passou a impor a sua autoridade aos particulares mediante a invasdo
da até entfo indiscriminada esfera de liberdade. Era o tempo de absorver o poder
de ditar as solugdes para dirimir os problemas individuais2 poder esse que se foi
aperfeigoando até ao surgimento da jurisdigdo, através da qual os juizes assumem a
funcdo de garantes da justica e da manutengao dos direitos individuais de cada um
de nos, agindo com imparcialidade na solugio das causas que lhes sdo submetidas.

A natureza peculiar, aliada a singularidade tunica, de toda a organizagdo
administrativa e judicial de Macau ao longo do seu ja longo caminho de existéncia,
impele-nos a recordar, em jeito sindptico, um pouco da historia deste atipico
Territério.

Na verdade, sem nunca ter oficialmente assumido o estatuto de coldnia
portuguesa, Macau foi crescendo e evoluindo largamente influenciado por um
direito de matriz romano-germanica, assente na codificacdo da lei e no estudo
doutrinario do direito.

Dotado de uma localizagdo geografica impar, Macau, exiguo territorio
da Foz do Grande Delta do Rio das Pérolas, foi passo a passo construindo um
Direito 4 medida das necessidades das suas populagdes, a0 mesmo tempo que
resistia a forte influéncia dos seus poderosos vizinhos (Hong Kong e a China
continental), ganhando um estatuto de direito proprio respeitado por todos, e por
todos reconhecido.

Pese embora, enquanto Regifio Administrativa Especial que €, Macau seja
parte integrante da Republica Popular da China, varios sdo os campos em que,
por for¢a do seu estatuto especial, vigora a lei local, afastando o estipulado para
as mesmas matérias no Continente, por for¢a do disposto no artigo 5.° da Lei
Bésica, o qual estabelece que: «Na Regido Administrativa Especial de Macau
ndo se aplicam o sistema e as politicas socialistas, mantendo-se inalterados
durante cinquenta anos o sistema capitalista e a maneira de viver anteriormente
existentesy.

Assim, respeitando o rumo seguido ao longo de mais de quatrocentos anos
de influéncia portuguesa, Macau garantiu a continuidade do seu sistema proprio
em 1987 aquando da assinatura, entre a Republica Popular da China e Portugal,
de um dos mais importantes documentos norteadores de todos os pilares base
que sustentam a organizacdo social, administrativa e judicial da RAEM apds a
transigdo, a qual veio a ocorrer em 20 de Dezembro de 1999.

2 De entre uma longa lista de exemplos sobejamente ilustrativos, destacamos, pela importancia
histérica a Lei das XII Tabuas, onde o Estado ja participava em actividades destinadas a indicar
qual o direito aplicavel a determinado caso concreto.
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Na verdade, o que hoje constitui a base de toda a organica legislativa do
territorio, a Lei Bésica, tem na sua génese uma convengao internacional,  qual os
dois protagonistas apelidaram de Declaragdo Conjunta do Governo da Republica
Portuguesa e do Governo da Republica Popular da China sobre a Questio de
Macau, outorgada em 1987 e depositada na Organizagdo das Nagdes Unidas
(ONU), como instrumento de Direito Internacional Publico.

E, aqui, comungamos das palavras do Senhor Professor JORGE BACELAR
GOUVEIA, “Na sua inser¢do no sistema juridico macaense, a Lei Bdsica de
Macau vai porventura desempenhar um papel bem menos equivoco do ponto
de vista do seu valor normativo, ai se assumindo, indubitavelmente, como um
diploma fundante de uma nova realidade e comunidade: a Regido de Macau e
o seu Ordenamento 3.

Assim, apesar de a Constituicdo da Reptiblica Popular da China ser
inquestionavelmente a Constitui¢do do pais, como bem refere o Ilustre Prof., a
Lei Bésica da Regido Administrativa Especial de Macau assume-se com uma
verdadeira natureza constitucional para o regime juridico macaense, isto sem
prejuizo da aplicabilidade em Macau das Leis Nacionais constantes do Anexo
II1, da referida Lei Basica4.

E, pois, neste quadro juridico-constitucional que assistimos ao
desenvolvimento dos direitos fundamentais na recentemente criada RAEM.

3 ALeiBésica da Regido Administrativa Especial de Macau — Contributo para uma compreensio
de Direito Constitucional, texto escrito com base na comunicagdo apresentada no Seminario “O
direito de Macau no contexto da Lei Bdsica — Evolu¢do Recente e Perspectivas de Futuro”, in
Boletim da Faculdade de Direito, ano VI, N.° 13, 2002, pags. 183. e segs..

4 Anexo IlI- Leis Nacionais a Aplicar na Regido Administrativa Especial de Macau
As seguintes leis nacionais sio aplicadas localmente, com efeito a partir de 20 de Dezembro de
1999, através da publicag¢do ou acto legislativo da Regio Administrativa Especial de Macau:
1. Resolugdo sobre a Capital, o calendario, O Hino Nacional ¢ a Bandeira Nacional da
Republica Popular da China;
2. Resolugdo sobre o Dia Nacional da Republica Popular da China;

3. Lei da Nacionalidade da Reptblica Popular da China;

4. Regulamentos da Republica Popular da China relativos a Privilégios e Imunidades
Diplomaticos;

5. Regulamentos da Republica Popular da China relativos a Privilégios e Imunidades
Consulares;

Lei da Bandeira Nacional da Republica Popular da China;
Lei do Emblema Nacional da Republica Popular da China;
Lei sobre as Aguas Territoriais e Zonas Adjacentes;

RIS

Lei sobre a Zona Econémica Exclusiva e a Plataforma Continental da Reptiblica Popular
da China;

10. Leido Estacionamento de Tropas na Regido Administrativa Especial de Macau da Reptiblica
Popular da China.
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O legislador da RAEM tem, pois, o dever de obediéncia ao quadro
constitucional da Lei Basica, na feitura da legislagdo correspondente, mormente
na preparagdo da legislacdo processual penal relevante.

Isto porque o artigo 4.° da Lei Basica da Regido Administrativa Especial de
Macau assegurou, nos termos da lei, os direitos e liberdades dos residentes da e na
Regifo. Sendo que, com destaque de relevo, ficou ainda consagrada a manutengao,
durante mais cinquenta anos, da maneira de viver anteriormente existente.

Podendo a partida ser ambigua esta referéncia a “maneira de viver
anteriormente existente”, é indiscutivel que dessa maneira de viver ndo podem ser
excluidos os direitos fundamentais, os quais anteriormente foram reconhecidos e
garantidos aos residentes e demais pessoas em Macau, uma vez que se reportam
aos mais elementares direitos do cidaddo.

No que as fontes de direito diz respeito, consagrou-se na Lei Bésica que esta
constitui a principal fonte quanto ao sistema de garantia dos direitos e liberdades
fundamentais dos residentes (artigo 11.°).

Neste particular é, sem divida, um marco histérico de relevo ter o 6rgdo com
legitimidade normogenética que aprovou a Lei Basica de Macau — a Assembleia
Popular Nacional da Reptiblica Popular da China — expressamente consagrado no
artigo 28° que a liberdade pessoal dos residentes de Macau ¢ inviolavel.

Enquanto direito subjectivo publico, o direito a liberdade é o primeiro
direito que necessariamente € posto a prova e mais directamente restringido no
ambito da ac¢@o penal.

A imposigdo de restri¢des no decretamento de medidas de coagdo como em
sede de obtengdo de prova inverte o conceito da liberdade ao impor ao individuo
o cumprimento de um conjunto de deveres.

Como direito de ordem constitucional, o legislador terd que tomar em
consideragio o valor elevado dessa liberdade, ndo permitindo a vulgarizagéo ou
banalizagio do decretamento dessas medidas sob pena de se cumprir a profecia
de LEON DUGUIT de que “/...] dia chegard em que nosso unico direito serd o
direito de cumprir o nosso dever [...]”’5.

Se essas restri¢gdes sdo impostas ao legislador no ambito da redacgéo
legislativa, ndo é de descuidar ainda as protec¢des de nivel constitucional na
aplicacdo das mesmas pelas autoridades policiais e judicidrias da Regifo. Na
verdade, a Lei Bésica consagra o principio de que: «Nenhum residente de Macau
pode ser sujeito a captura, deteng@o e prisdo arbitrarias ou ilegais.»

A esta restri¢do estadual correspondem os direitos de reacg@o e protec¢do
correspondentes, estatuindo-se que: «Os residentes tém direito ao pedido de

5 «[...] nul n’a d’autre droit que celui de faire toujours son devoir [...] », In Le Droit Social , Le
Droit Individuel et la Transformation de L’état, 1908.




N Sessio « As Reformas Juridicas de Macau no Contexto Global s——

«habeas corpusy, em virtude de detengio ou prisdo arbitrarias ou ilegais, a interpor
perante o tribunal.»

Como ¢ sabido, ¢ no dominio do processo penal que o direito a liberdade
fisica dos cidaddos faz mais sentido. Ora, constituindo este uma estrutura legal de
equilibrio entre o direito de punir do Estado e o direito dos individuos a liberdade
e & seguranga, a privacdo da liberdade de um cidaddo em razdo da mera suspeita
de ter praticado um crime apesar de ser essencial a realiza¢do da justica e a defesa
da sociedade contra as ac¢des humanas criminosas que a afectam, constitui,
simultaneamente, cautela processual muito gravosa ao direito individual de
liberdade fisica, especialmente se afectou um inocentes.

Ora, sendo as medidas de coac¢@o meios processuais de limitacdo da
liberdade processual, cujo escopo se subsume em acautelar os fins do processo,
sejam eles a garantia da execugio da decisdo final condenatéria, ou o acautelamento
regular do desenvolvimento do procedimento?, importa tratd-las com especial
cuidado, uma vez que contendem com direitos e garantias consagrados a nivel
constitucional, no nosso caso particular plasmados na Lei Bésica, como ¢ o caso
mais flagrante da presungio de inocéncias.

No direito processual penal espelham-se as necessidades inaliendveis de
seguranga e defesa da sociedade e os principios fundamentais da Constituicéo
centrados nos direitos, liberdades e garantias®.

6  Cfr. CLAUDE-ALBERT COLLIARD, Libertés Publiques, Paris, 1989, pags. 54 a 56. Declaragio
dos Direitos do Homem e do Cidaddo, produzida pela Assembleia Constituinte francesa, em
26 de Agosto de 1789, na qual foi proclamado que a liberdade, traduzida no poder fazer tudo
0 que nio colide com direito de outrem, constitui um direito fundamental do ser humano, nio
podendo nenhum homem ser acusado, preso ou detido fora dos casos determinados na lei e pela
forma nela prescrita.

7 Portodos veja-se, GERMANO MARQUES DA SILVA, in Curso de Processo Penal I, pags. 227
e segs., onde se qualifica a natureza cautelar destas medidas como a sua principal caracteristica.

8  Diferente das medidas de garantia patrimonial, de que sdo exemplo a caugdo econémica ou o
arresto preventivo (arts. 211.° ¢ 212.° , do Cédigo de Processo Penal, respectivamente).

Em conformidade com JOSE ANTONIO BARREIROS, in Boletim do Ministério da Justica
(portugués) 371-5, pags. 5 e segs. ¢ RODRIGO SANTIAGO, in Liber Discipulorum para
Jorge Figueiredo Dias, pags. 1521 e segs, ambas tém uma fungdo instrumental, estando sujeitas
aos principios da adequagdo e proporcionalidade; nenhuma delas pode ser aplicada quando
houver fundados motivos para crer na existéncia de causas de isen¢do da responsabilidade
ou de extingdo do procedimento criminal, no entanto as finalidades sdo totalmente distintas:
enquanto as medidas de coacgdo s6 se aplicam a arguidos, as medidas de garantia patrimonial
podem aplicar-se a terceiros.

9  Cfr. Acérdao do Tribunal Constitucional, de 8 de Junho de 1988, DR, II Série, 5 de Setembro
de 1988.
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Dai que, salvo o termo de identidade e residéncia (TIR)10, todas as outras
medidas de coac¢do s6 podem ser aplicadas, por um juiz, apds a verificagdo de
rigorosos requisitos imperativos, fixados por lei, arts.188.° e segs. do CPP, dos
quais salientamos o perigo de fuga, bem como os perigos de perturbagdo da
investigag@o.

De facto, na aplicagio das medidas de coacgdo devem ser tidos em conta
os principios que orientam o Direito Penal, mormente os principios da adequago,
da proporcionalidade e da necessidade, melhor dizendo, devem ser adequadas as
exigéncias cautelares que o caso requere e, proporcionais a gravidade do crime
e as sangdes que previsivelmente venham a ser aplicadas, ndo devendo nunca
prejudicar o exercicio dos direitos fundamentais que ndo forem incompativeis
com as exigéncias cautelares que o caso requer (art.178.° CPP).

Parafraseando o Professor Figueiredo Dias, a limitagcdo ou a privag@o
da liberdade do arguido esta estritamente vinculada a exigéncia de que sé sejam
aplicadas aquele as medidas que ainda se mostrem comunitariamente suportaveis
face a possibilidade de estarem a ser aplicadas a um inocente.

Dai a consequente subordinagfo do processo penal aos principios
constitucionais da legalidade e da proibi¢do do excesso, nas suas vertentes de
necessidade, adequag@o e proporcionalidade, aos quais se juntam a precaridade
e subsidariedade caso esteja em causa a medida mais gravosa, ou seja, a prisdo
preventiva.

Numa palavra, e no que a restricdo de direitos, liberdades e garantias
diz respeito, este principio da proporcionalidade traduz-se num verdadeiro
principio da proibi¢do do excessoll. Tal como o processo penal que HENKEL
qualificou como direito constitucional aplicado, visando averiguar e condenar os
culpados criminalmente e defender e salvaguardar os inocentes de perseguicoes e
condenagdes injustas!?, as leis reflectem, face a gravidade da privacéo da liberdade
anterior a decisfo judicial de formagdo da culpa, a necessaria e apertada cautela
na delimitac¢do dos pressupostos objectivos da detengdo e da competéncia para a
levar a cabo, nunca esquecendo o imperativo legal e constitucional de conceder
ao arguido oportunidade de defesa sobre a medida de coacgdo aplicada.

O juiz exerce aqui, e devera continuar a exercer as suas competéncias no
ambito de aplicagdo das medidas de coacgdo, mantendo o seu papel de garante

10 Sobre o TIR ¢ vasta a Doutrina acerca da sua qualificagdo enquanto verdadeira medida de
coac¢do. TERESA BELEZA, in Apontamentos de Direito Processual Penal, II, pags. 8 € segs.,
considera-a uma medida sui generis.

11 Principio este que segundo GOMES CANOTILHO, in Constitui¢cdo da Reptiblica Portuguesa
Anotada, Volume 1, 42 edi¢do revista, p. 392, se subdivide em: principio da adequagdo, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido restrito.

12 CASTANHEIRA NEVES, Sumdrios do Processo Criminal, Ligdes, Coimbra, 1967.
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dos direitos, liberdades e garantias dos cidaddos — isto a propdsito da proposta em
discussao para aplicago pelos Orgdos de Policia Criminal do Termo de Identidade
e Residéncia sem necessidade de interven¢éo do Magistrado Judicial bem como, o
alargamento da competéncia do Ministério Publico, no que concerne a aplicacéo
das demais medidas de coac¢@o - pois so assim sera possivel preservar a integridade
e a separagdo dos poderes dentro do sistema judicial ha muito gizado.

Perante uma matéria tdo sensivel como a que ora se procura esmiugar,
dotar o 6rgéo responsavel pela coordenagio da investiga¢do penal de competéncia
para aplicar uma medida restritiva da liberdade de um cidaddo, ainda que se tratem
das menos gravosas, constitui, em nossa opinifo, uma flagrante diminuigédo dos
direitos e acima de tudo, das garantias constitucionalmente protegidas que o
arguido encontra até aqui no juiz de instrugéo ou juiz das liberdades.

No ambito do direito de iure constituendo o legislador terd, em nossa
opinido, que travar o impulso de permitir o decretamento de tais medidas de
coacgdo por entidade que ndo seja o juiz de instrugdo, ainda que com o fundamento
de se tratar de medidas leves ou menos restritivas.

Na verdade, a Historia ensinou-nos que a legislagdo dos Estados sempre
evoluiu nesse sentido, ou seja: uma vez aberto o precedente com uma medida de
coaccdo menos gravosa, mais facilmente se justificara a extensdo desse regime
antigarantistico as demais.

Assim, a defesa da sociedade contra o crime sé deve exigir a privagdo
da liberdade individual baseada em sentenca judicial condenatéria transitada em
julgado, devendo a privagdo da liberdade a titulo preventivo constituir, sempre,
uma verdadeira excepcdo, embuida pelas cautelas adequadas a gravidade da
medida em causa.

Num verdadeiro Estado de Direito constitui obrigagdo do Estado tanto
a prossecussdo eficiente da justica penal, como a protecco da liberdade pessoal
do cidaddo.13

Entendemos, pois, que & luz dos principios constitucionais conformadores
do sistema processual penal, as medidas de coac¢io enquanto restri¢des a liberdade
de alguém que se presume inocente, ndo sdo nem podem ser uma forma de
antecipa¢@o da responsabilizacio e punicdo penal, apenas se justificando como
meio de tutela de necessidades de natureza cautelar, previstas nos objectivos do
processo penal, como sejam a realizagdo da justica, através da descoberta da
verdade material e consequentemente o restabelecimento da paz juridica.

Mais, a comunicag@o dos factos ao arguido deve ser feita com a
concretizacdo necessaria a que um inocente possa ficar ciente dos comportamentos
materiais que lhe sdo imputados e da sua relevancia juridico-criminal, pois s6

13 CLAUS ROXIN, Strafverfahrensrecht, §30, n. m. 2, p. 243.
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assim se garantird um verdadeiro direito de defesa e uma verdadeira presuncéo
da sua inocéncia.

No fundo, o recurso as medidas de coac¢@o acaba por representar um
mal necessario, uma vez que emergem como condi¢cdo indispensdvel, embora
num quadro de excepcionalidade, a realizagdo da justical?.

Em jeito de conclusdo, todo este caminho de solugdes legais em matéria de
medidas de coaccdo acaba tdo sé por se traduzir na busca incessante do legislador
com vista a um equilibrio, tantas vezes dificil e precario, entre a necessidade de
protecgdo dos direitos fundamentais dos cidaddos, presumiveis inocentes, € o
interesse na prossecucdo da justica penal.

Importa, contudo, acautelar e continuar a resistir a tentativas
antigarantistas, as quais apenas contribuem para impregnar o processo penal de
um teor claramente autoritario, incompativel como a nossa maneira de viver e
com a matriz do nosso Direito.

Pelo que, urge recordar os limites constitucionais e civilizacionais
(hoje incorporados pela comunidade internacional como direito internacional
consuetudindrio) no sentido da descoberta da verdade material, os quais ndo devem
nem podem em qualquer circunstancia ser ultrapassados, sob pena de degradag@o
do préprio regime de liberdade democratica em que vivemos.

Num verdadeiro Estado de Direito a eficidcia ndo pode, por si sd,
considerar-se um valor absoluto.

E, alids, totalmente erréneo, considerar-se que a lesdo de direitos
fundamentais é a face necessaria da mad moeda com vista a uma luta
verdadeiramente eficaz contra a criminalidade. Alias, sdo convicgdes como esta
que fizeram da tortura durante séculos o meio adequado, normal e legitimo para
obtencdo de provas.

Numa sociedade que se pretende moderna e justa é sempre de temer o
abuso de poder, tudo se devendo fazer para o prevenir e evitar, pois se 0 amor pela
liberdade ¢ conforme a natureza humana, o desamor pela liberdade dos outros
pode resultar simplesmente numa menor cultura democratica e, consequentemente,
numa inversdo da escala de valores.

14 FREDERICO ISASCA, A prisdo preventiva e restantes medidas de coacgio, p.103.




