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ASSISTENCIA DO ADVOGADO AS DECLARACOES
DO ARGUIDO NA INSTRUCAO PREPARATORIA (*)

por Jorge de Figueiredo Dias

Professor auxiliar da Faculdade de
Direito de Coimbra

CONSULTA

O Tribunal da Relacdo do Porto, por acérdio de 16 de
Outubro de 1970, proferiu a decisio que a seguir integralmente
se transcreve.

[Omissis] (**)

Pretende-se parecer sobre se o acérddo transcrito terd levado
a cabo uma correcta aplicagdo do direito portugués vigente e,
nomeadamente:

a) se deve considerar-se juridicamente obrigatéria a assis-
téncia de advogado ou defensor oficioso is declaragdes presta-
das pelo arguido em instrugio preparatéria, mesmo quando esta
seja realizada pela Policia Judicidria;

b) sendo afirmativa a resposta & primeira questio, quais
as consequéncias juridico-processuais da violagio daquela exi-
gércia.

(*) Parecer junto ac processo a que se referem as pegas publicadas no
presente volume, na sec¢do «Jurisprudéncian.

(**) O acdrdiio que na consulta se transcreve é publicado na secgao
«Jurisprudéncian.
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Foi presente cépia da argui¢io de nulidades junto da Poli-
cia Judicidria, do despacho do Sub-director desta que a desa-
tendeu, das alega¢des do arguido e do Ministério Piblico, e
ainda de outras pegas do processo.

PARECER

O acérddao da Relagdo do Porto transcrito na consulta cons-
titui, indepenientemente do reconhecimento ou do repudio que
em definitivo cada uma das suas proposicdes venha a merecer,
uma das mais significativas — e também uma das mais bem
elaboradas — decisdes da nossa jurisprudéncia. Se é permitido,
antes de me entretecer em concreto com as questdes juridicas
que nele se discutem e se solucionam, acentuar muito breve-
mente o seu significado global, direi o seguinte & maneira de
introducdo:

1. O acérdio patenteia com clareza o papel verdadeira-
mente constitutivo (para ndo dizer, como de resto é hoje de uso,
criador) que & jurisprudéncia cabe na vida de uma comuni-
dade juridica. Este papel tem, é certo, de ser olhado com cir-
cunspecgéio, pelo perigo de ser exagerado e, assim, se abala-
rem os fundamentos de um Estado-de-Direito. Mas ele é inques-
tionavelmente de reconhecer (como, alids, logo se retira dos
arts. 110-3 do Est. Jud. e 10-3 do C. C.) e de saudar quando,
como no caso da consulta, respeitando os textos e os juizos de
valor legais, vem revelar que, mesmo sem transformacées legis-
lativas, o direito de ontem ndo tem que ser necessiriamente o
direito de hoje e que este é o declarado pelos juizes num pro-
cesso, a propésito de um caso concreto. S assim se cumpre o
verdadeiro fim do processo penal, que outro nio é sendo o de
declarar o direito do caso concreto, o de definir o que para este
caso é, hoje e aqui, justo.

2.° Erigindo o principio da obrigatoriedade da assisténcia
de advogado ou defensor oficioso as declaragdes do arguido em

(*) Todas estas pegas s@o publicadas no presente volume na sec¢ido
«Jurisprudéncian,
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instrugdo preparatéria, o acérddo faz muito mais do que uma
mera aplicagdo exacta de principios legais: d4 contetido e execu-
¢do efectiva a preceitos intocdveis da nossa Constituigio Poli-
tica, quer no que concerne, imediatamente, & inviolabilidade do
«direito de defesa» do arguido, quer, mediatamente, no que
respeita & independéncia e prestigio da Magistratura judicial.
Reafirma, em suma, traves-mestras essenciais para que, nio s
nas leis mas na vida comunitiria, o Estado constitucional por-
tugués se revele como verdadeiro Estado-de-Direito.

3.° Apontando com nitidez as consequéncias juridico-pro-
cessuais da violagdo do principio da obrigatoriedade da assis-
téncia do advogado e as alternativas que, nesta matéria, se pbem
ao intérprete — alternativas que correspondem, de um lado 3
via prosseguida pela tese que fez vencimento, do outro ao cami-
nho apontado pela tese do juiz vencido —, o acérdio nio s6
afronta com plena consciéncia uma problematica ainda em aberto
como, em meu parecer, poe a ni a mais sensivel dificuldade da
nossa es rutura processual penal e contribui para tornar inadii-
vel uma modificagdo inscrita no plano ad legem ferendam.

A acentuagio destes trés pontos, propondo-se realcar o res-
peito devido ao acérddo que me cumpre valorar juridicamente
e a todos os magistrados que o subscreveram, serve ao mesmo
tempo ji de roteiro.das consideragdes que a seu respeito me
parece cabido formular.

I

O problema da obrigatoriedade da assisténcia de advogado ou defensor
oficioso as declaragies prestadas pelo arguido em instru¢do pre-
paratéria

A. O plano legal
1. Desde hi muito que, entre nés, o problema mais deli-

cado ¢ doutrinalmente mais debatido, no que concerne i consis-
téncia pritica e efectiva do direito de defesa do arguido em pro-
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cesso penal, é o que respeita 3 intervengdo do advogado durante
a instrugdo preparatéria.

Em consonincia com a Constituicio Politica de 1933 — que,
no n. 10 do art. 8, considera como direito, liberdade e garantia
individual dos cidadaos portugueses «haver instru¢io contradi-
téria, dando-se aos arguidos, antes e depois da formacdo da
culpa, as necessirias garantias de defesa» — permite a lei co-
mum, no caso o Cédigo de Processo Penal, a intervencio do
advogado em todo o momento do processo (art. 22). Em prin-
cipio, porém, esta interven¢io parece ser puramente faculta-
tiva, s6 se tornando obrigatéria depois da prontincia em pro-
cesso de querela, ou mesmo s6 na audiéncia de discussdo e jul-
gamento em processo correcional (arts. 379 e 416 do C. P.
Penal e 49 do dec.-lei 35007). Mas serd assim ainda quando
o arguido esteja em prisio preventiva? Ou deverd nesta hipStese
a constituigio de advogado fazer-se mais cedo, de modo a exi-
gir-se a sua presenga durante os interrogatérios? O Cédigo de
Processo Penal resolvia a questio, sem margem para hesitacdes,
no ultimo sentido indicado.

Na verdade, ao menos tedricamente, o caricter obrigatério
da presenca de advogado constituido ou de defensor oficioso,
durante o interrogatério feito no momento da validacio da deten-
¢do, nao pode oferecer dividas em face do disposto no art. 279
do C. P. Penal. Estamos aqui, com efeilo, peran‘e um processo
especial de confirmagdo da prisio que, como todo o verdadeiro
«processo», se deixa submeter ao principio do contraditério ().

(1) Cfr., neste sentido, Eduardo Correia: Processo criminal (licdes de
1945) pp. 169 ss., e 268; Cavaleiro de Ferreira: Curso dc processo penal, 1955,
I, p. 1587, e II, p. 324; Eliana Gersfio: La détention avcnt le jugement au
Portugal (rapport au VIII2me Congrés de I’Acad. Int. de Droit Comp., 1970,
p. 19(*); F. Pabifio: Prisfio preventiva, 1964, p. 169 ss.; Pinheiro Farinha:
C6digo do Processo Penal, comentdrio ao art. 279; F. J. Veloso: A intervencdo
do advogado na instrucdo preparatéria, «Scientia Ivridica», 4 [1955], pp.
406 ss.; Araijo de Barros: Uma ilegalidade institucionalizada?, «Revista da
Ordem dos Advogados», 23 [1963), p. 96 ss., e 103 ss. Ver alids, no mesmo
sentido, o parecer da Procuradoria-Geral da Repiiblica de 2-9-1846, Boletim do
Ministério da Justica, 3 [194T], pp. 95 ss.

(*) N. da R.— O texto portugués do trabalho da Dra. Eliana Gerséo estd
publicado na Revista de Direito e Estudos Sociais, ano 17, e no presente
volume, a seguir.
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Mesmo, porém, no que toca s declaragdes do arguido a pres-
tar perante o juiz durante toda a instrugio preparatéria — sem-
pre que este o entendesse conveniente, ou a requerimento do
Ministério Piiblico —, por forga do § 1.° do art. 244 do Cédigo
a s0iugio era a mesma: obrigatoriedade da assisténcia do advo-
gado do arguido ou do seu defensor oficioso.

Sendo assim, como pode compreender-se que uma situacdo
juridica tdo cristalina tenha podido tornar-se duvidosa, até ao
ponto de se desatender o claro e terminante reforgo que, desta
doutrina, haveria posteriormente de ser operada pelo referido
n. 10 do art. 8 da Constitui¢gio Politica de 19337

2. Nao falta quem pretenda (*) que a pratica logo seguida
pela Policia de Investigagio Criminal foi no sentido de ndo
permitir tal assis éncia; o que ndo relevaria para o nosso caso
(por se tratar entio de mera pratica contra-legem), ndo fosse
a circunstincia insélita de se considerar que s6 com ela se obe-
decia aos comandos legais! Para obter tal conclusdo, raciocina-
-se assim:

O § tnico do art. 163 do Cdédigo, mandando observar o § tnico
do art. 162, «logo se apressa a ressalvar o disposto nas leis e regula-
mentos policiais. E dentro destes contava-se o dec. 17 640, de
22-11-1929, que, regulamentando as diligéncias instrutérias a praticar
pela P.1.C., néo continha qualquer preceito que previsse a assis-
téncia de advogado ou defensor oficioso aos interrogatérios dos
arguidos. Aquela ressalva do art. 163 significava, pois, que & Instrucéo
praticada pela P.I.C. se nio sujeitava & disciplina do Cédigo de
Processo Penal, nomeadamente & contida nos arts. 244, 278 e 279,

Estou certo, todavia, de que um tal raciocinio s6 dificil-
mente logrard convencer alguém.

A sua procedéncia esqueceria desde logo que o § tnico
do art. 162 tem fundamentalmente por conteiido iitil, ndo regu-
lar qualquer questio material atinente i defesa do arguido, mas

(2) Ver o despacho do subdirector da Policia Judicidria do Porto, a fis.
553, do qual se retira a citagio a seguir transcrita no texto (*).

(*) Publicado no presente volume, na secgdo wJurisprudéncian,
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impor que a remessa do arguido preso a juizo se faga acompa-
nhada «de oficio em que se indique especificadamente a infrac-
¢do de que é arguido, remetendo-se, logo que seja possivel,
a participagio e o corpo do delito».

Mas esqueceria sobretudo — o que é bem mais grave, por
revelador da atitude de espirito com que por vezes se conside-
ram, entre nés, as questdes atinentes ao «sagrado» direito de
defesa do arguido e que, por toda a parte, sdo considerados
como as que verdadeiramente caracterizam a dignidade e a auto-
nomia do processo penal (*) — esqueceria, ia a dizer, que a pre-
senca do advogado é um alicerce fundamental do direito de
defesa que, sendo conferido pela lei, ndo poderia pensar-se
eliminado por um qualquer regulamento policial e, muito menos,
pela circunstdncia de um regulamento stlenciar sobre ele. Pois
sera patente para todos (mesmo para os mais declaradamente
positivistas, que querem ver no Direito, especialmente no pro-
cessual, um mero conjunto de regras «técnicas», regido por
considera¢des de pura «oportunidade») que o siléncio de um
regulamento nio pode nunca equivaler & negacio de um direito
malerial que a lei confere, mesmo quando esta ressalva — e ji
vimos que nio é aqui o caso, por a ressalva dizer tdo-sé respeito
2o § unico do art. 162 — o disposto (ndo o silenciado!) nas
leis e regulamentos policiais (*).

3. A solugdo do problema posto tornou-se questionada, sim,
com a entrada em vigor do dec.-lei 35007, que conferiu ao
Ministério Publico a titularidade, em principio exclusiva, da

(®) Cfr.,, s6, p. ex., Conso: Costituzione e processo penal, 1969, pp.
219 ss., 264; Siniscalco: Giustizia penale e Costituzione, 1968, pp. 162 ss.

(4) De resto nunca ninguém — tanto quanto me foi dado saber —, na
vigéncia do Cédigo e durante a existéncia da P.I.C., pensou em dar seme-
Ihante interpretacio ao § tunico do art. 163. O que se disse, sim, foi que
«0 legislador com esta ressalva quis abranger o caso de os regulamentos
autorizarem a policia & manter os arguidos presos durante oito dias» (ver
L. Osdrio: Comentdrio ao C6digo de Processo Penal Portugués, III, 1932, p. 45,
que alids, discordando com boa razido da ressalva mesmo s6 assim enten-
dida, acrescentou: «Ndo convenceram os brilhantes artigos de J, Mourisca, na
Revista de Justica, 4, pp. 2, 82, 96 e 113; ou melhor, convenceram — C6digo
anterior —, mas & tiltima hora, venceram outras razdes»).
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acgdo penal, e do dec.-lei 35 042, que criou a Policia Judicidria
e lhe atribuiu, em Lisboa, Porto e Coimbra, a competéncia para
a instrucio preparatéria nos mesmos termos em que, nas demais
comarcas, a tem o Ministério Piblico.

Seria profundamente injusto pensar-se, porém, que as difi-
culdades tenham nascido de qualquer erro ou omissio, quanto
a este ponto, do dec.-lei 35007. Pelo contrario, teve este o cui-
dado de as prevenir implicitamente, ao estatuir, por forma gené-
rica, no § 2.° do art. 12, que

«sdo aplicdveis & instrucio preparatéria todas as disposigbes do
Cddigo de Processo Penal relativas ao corpo de delito que ndo con-
trariem o disposto no presente decreto-lei, passando, porém, a serem
exercidos pelo Ministério Publico todos os poderes e funcbes que
no Cédigo se atribuem ao juiz nessa fase do processo, com ressalva
do disposto no art. 21 do presente decreto-lein.

Nao se vé, deste modo, que argumentos juridicamente véli-
dos possam ser opostos & ideia de que hiio-de valer para o Minis-
tério Piblico —e para a Policia Judicidria quando a esta in-
cumba a instrucio preparatéria: art. 14 do dec.-lei 35042 —
as condigbes materiais, atinentes & tutela das liberdades do ar-
guido e & inviolabilidade do seu direito de defesa, que no Cédigo
valiam para o Juiz. Deste ponto de vista, pelo menos, a conti-
nuidade de vigéncia do art. 244 e do seu § 1.°, com as adapta-
¢bes impostas no tocante aos sujeitos, serd pura e simplesmente
indiscutivel (°).

Muito em especial, serd de todo irrazovel argumentar com
o pretenso cardcter «administrativo» da instrugio preparatéria

(°) Neste sentido se pronunciam, na nossa doutrina: Cavaleiro de Fer-
reira: cit., I, p. 324; Eduardo Correia: Licbes de processo penal (1946-1947),
Dpp. 108 ss; F. Fabido: cit, pp. 171-174; F. Veloso: cit., p. 409; Araijo de
Barros: cit, pp. 96, 98, 103 ss. e passim; A. Santos Silva: Os direitos do
detido e a intervengdo do advogado na fase da instrugdo preparatdria (*),
1969, pp. 15-18; Pinheiro Farinha: cit., P- 222 (coment. ao art. 244); F. Salgado
Zenha & Duarte Vidal: Justica e politica, «Teses e documentos do II Congresso
Republicano de Aveiro», I, 1969, pp. 286 ss. e 295 ss.; F. S4 Carneiro, inter-
vengdes na Assembleia Nacional em Dezembro de 1969 e Fevereiro de 1970 (**).

(*) Publicado no presente volume, na seccido wJurisprudéncian.
(**) Publicadas no presente volume, na sec¢io «Actualidades & Docu-
mentosx.
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nos quadros do dec.-lei 35007, por oposicio ao seu caricter
«judicial» no dominio do Cédigo. Isso corresponderia — res-
salvado o respeito devido a outra opiniio, s6 por o ser — a
cometer patentemente um duplo erro.

a) Erro, em primeiro lugar, por assim se ignorar que a
caracterizagdo juridico-material dos actos se ndo faz hoje de
acordo com a entidade de que promanam mas sim de acordo
com a natureza que subs’ancialmente lhes cabe (°). E, desie ponto
de vista, bastaria a circunsticia de o § 2.° do art. 12 do dec.-lei
35 007 afirmar que se transferiram para o M. P. ndo s6 as fun-
¢es, mas igualmente os poderes que o Cédigo atribuia ao Juiz
na fase da instrugdo preparatéria, para dela se concluir sem
mais que se ndo alterou a natureza substancial dos actos, mas
apenas se operou a modificagdo do titular da competéncia para
os praticar. Ora, se os actos sdo os mesmos ('), se é a mesma
a sua natureza material, as mesmas hdo-de ser as condi¢ies
substanciais (que nio simplesmente formais) da sua validade.
Ao que acresce o facto de o dec.-lei 35 007 nido conter qualquer
disposicdo que contrarie a solugio expressamente — como, em
face das disposigies do direito anterior, sempre seria de exi-
gir —, ou sequer donde possa, ainda que longinquamene, infe-
rir-se o contririo.

Algo de absolutamente fundamental, porém, se sobrepde
ainda & consideragdo anterior: mesmo que a tomada de decla-
ragbes ao arguido em instrugio preparatéria constitua actividade
meramente «administrativa», desde que a recusa de assisténcia
de advogado contende com a esfera de acdo protegida pelos
direitos fundamentais inscritos na Constitui¢io nio deixard de

(*) Esgotantemente, sobre este ponto, Eduardo Correia: Despacho de arqui-
vamento do processo e caso julpado, «Revista de Legislacio e de Jurispru-
déncia», 99, pp. 50 ss., com referéncia também 3 mais recente doutrina admi-
nistrativa sobre o ponto; por parte desta pode ver-se entre nés a critica
movida por Afonso QueirS: A Ciéncia do direito administrativo e o seu objecto
(aditamentos as licbes de direito administrativo, 1965), pp. 7 ss., & distingdo
tal como fol entendida pela sescola de Viena» de Kelsen e Merkl.

(1) Como alifs se deduz também da 1 parte da disposicio: «Sio apli-
cdveis [...] todas as disposicdes do Cédigo [...]». Com ela, na verdade, fica
claramente estabelecido que o guadro legal do exercicio dos poderes e fun-
¢bes atribuidas agora ao Ministério Publico se mantém inalterado.
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por-se, em relagdo a ela, a mesma exigéncia de garantia dos
direitos de defesa, e, por outro lado, ndo estard ela, neste
aspecto, isenta de um controle total por parte dos gribunais .
Nem serd outra a razdo por que o Supremo Tribunal de Justiga,
pelo ceu assento de 17-5-1961, considerou como judiciais os
actos praticados pelo Ministério Piiblico, na prépria instrugéo,
relativamente 2 interrupgio da prescrigdo (°), e vem repetida-
mente afirmando ser no «poder judicial» que deve ver-se o defi-
nitivo guardido das liberdades fundamentais dos cidadsos por-
tugueses (*°).

b) Erro, em segundo lugar, porque aquele argumento assen-
taria na crenca ingénua — correspondente, pode dizer-se, & «pré-
-histéria» do Direito Administrativo — de que a actividade dita
«administrativa» é por sua natureza livremente discriciondria,
incontroldvel e nio tem, em suma, de preocupar-se com qualquer
auténtico direito de defesa do arguido! Os desmentidos a esta
concepgio sdo, mesmo sé no nosso sistema juridico, tdo cons-
tantes e numerosos que ndo cometerei a injiria de chamar para
eles a atencio; bastar-me-ei com afirmar esta evidéncia: que
aquela concepgdo s6 seria possivel num Direito (?) adminis-
trativo que quisesse traduzir, antes que a forca do Direito,
o «direito da forca» que se sabe ser expressio do poder ilimi-

tado e despético que caracteriza, justamente, a auséncia de um
Estado-de-Direito (™).

Quando, por isso, no despacho do Subdirector da Policia
Judicidria, que se encontra a fls. 533 ¢ ss., se procura justificar

(8) Por outra forma; uma decisdo do Ministério Piblico — mesmo tido
este como entidade puramente «administrativa» que negue ao particular
direitos, liberdades e garantias fundamentais, constitui o incumprimento, por
parte do Estado, de obrigacdes assumidas através do acto constitutivo da
comunidade politica, lesando por isso, directa e imediatamente, direitos
subjectivos primdrios do cidaddo. O conflito que entio surge é, hoc sensu,
um verdadeiro conflito «judicial».

(®) Boletim do Ministério da Justica, 107 [1961], pp. 345 ss.

(20) Cfr., p. ex., o acérdio de 15-3-1961, no B. M. J., 105 [1961], p. 525;
e 0 préprio preAmbulo do dec.lei 35043, que institulu o regime do habeas
corpus.

(') Cfr. s6, por todos, Afonsc Queirs: O Poder discriciondrio da Adminis-
tracdo, 1944, pp. 231 ss., 271 ss. e passim; e de novo, recentemente, Casta-
pheira Neves: Questdo-de-facto e questdo-de-direito, I, 1967, pp. 359 ss.
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a obrigatoriedade de assisténcia do advogado no dominio do
Cédigo e a proibigGo da mesma no regime do dec.-lei 35 007,
argumentando com o caricter pré-processual (?) da actividade
instrutéria do Ministério Piblico e da Policia Judiciiria segundo
este tltimo diploma legal, cometem-se nitidamente os erros a
que aludi. Por forma tal, alids, que se torna por inteiro mere-
cida a censura do acérdio da Relagdo, quando afirma, de modo
exemplarissimo que me permito sublinhar:

«Seria inconcebivel que a um regime de estrita legalidade da

investigacéio instrutora a cargo do juiz se sucedesse um regime arbi-
trdrio de instrucéio, a cargo de entidades policiais.»

4. Pode pois concluir-se j4, sem mais ampla argumentacéo,
que uma correcta interpretagido do disposto no § 2.° do art. 12
do dec.-lei 35 007, mesmo quando conexionado com o estatuido
pelos arts. 7 e 8 do dec.-lei 35042, conduz inapelavelmente
a considerar em vigor e aplicdvel o § 1.° do art. 244 do Cédigo
e, portanto, a ter como obrigatéria a assisténcia de advogado
ou defensor oficioso as declaragées prestadas pelo arguido em
qualquer instrugdo preparatéria de um processo penal (*).
Resta em todo o caso — e se ndo ji no plano estritamente legal,
pelo menos no plano da unidade e coeréncia do sistema do nosso
processo penal — afrontar uma outra ordem de consideracbes
que se tem tentado opor aquela conclusio.

Argumenta-se, para tanto, fundamentalmente, com o caréc-
ter secreto da instrugio preparatéria (**). Mas ndo serd af,

(12) O sublinhado do texto é intencional: quero com ele afirmar — embora
se trate aqui de problema estranho ao caso da consulta — que a doutrina
exposta vale mesmo para a instrugfo preparatéria que decorra na Direcgao-
Geral de Seguranga (extinta Policia Internacional de Defesa do Estado). Ao
contrdrio do que sucede quanto ao problema em geral, tém-se suscitado aqui,
a0 nivel da doutrina, algumas divergéncias (cfr., p. ex., F. Fabido: cit., p. 174
e E. Gers#o: cit., nota 51); mas todas elas vio procurar a sua razio na pre-
tensa natureza «administrativa» da instrugio preparatéria feita por aquela
Direc¢ho-Geral (cfr. Cavaleiro de Ferreira: cit, I, p. 117: «forma adm‘nistra-
tiva de instrucfo preparatdria»); e, como j4 ficou demonstrado, dali nio pode
tirar-se sombra de argumento contra a necessidade de assisténcia de advogado.

(13) Ver, por exemplo: o n. 4 da Circular de 5-1-1952 do Procurador da
Repiiblica de Santarém comunicando decisdes da reuniio de 10 e 11 de Margo
anterior aos Ajudantes do Procurador do Distrito Judicial de Lisboa; Lau-
rentino Aradjo: Cddigo de Processo Penal, p. 56; e, por ultimo, o despacho
de fls. 533 ss. neste processo.
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verdadeiramente, que se quer chegar. Se o fosse, logo se contra-
-argumentaria que a instrugio preparatéria é hoje (arts. 13
dos decs.-lei 35007 e 35042) tdo secreta quanto o era ja no
dominio do Cédigo (art. 70) e que nem por isso este deixava
de impor a assisténcia de advogado ou defensor as declaracGes
do arguido. Certo, jé se sustentou que aqueles arts. 13 teriam
revogado este art. 70, ao mesmo tempo que reforcaram o prin-
cipio do secreto e lhe atribuiram um mais amplo dominio de
aplicagdo. Mas se esta concepgdo &, J& no campo técnico-juri-
dico, manifestamente impossivel de sustentar (*), ainda pior
é que, quando conexionada exclusivamente com o principio do
«secretoy, surge teleologicamente desprovida de qualquer base.
Pois é evidente que, assistindo as declaragdes do arguido, o
advogado ou defensor fica a conhecer do processo o mesmo que
aqueles isto é, exactamente, os factos que, em seu juizo absolu-
tamente discriciondrio, o instrutor entendeu ser titil comunicar,
sem prejuizo da ins'rucao (). Como, pois, querer ver nisto
qualquer lesdo ou mero perigo para o principio do secreto ou do
segredo da justica? (*°)

A razio dltima — alids claramente documentada, neste pro-
cesso, tanto no referido despacho de fls. 533 e ss. como, de
novo, nas alegagdes do Procurador da Repiblica junto da Rela-
¢do do Porto (*) — estd em que, quando se argumenta com
o cardcter «secreto» da instrucdo preparatéria quer-se, no fundo,
fazer referéncia directa ao cardcter inquisitério e ndo-contra-
ditério desta fase do processo. O que, sendo em si e em prin-
cipio exacto, ndo autoriza de nenhum modo qualquer conclusdo

(**) Como o demonstrou F. Veloso: cit., pp. 397 ss.

(°%) Assim, muito bem. E. Gersio: cit., nota 52. Parece evidente, mesmo
a0 mais miope, que a presenca do advogado ndo torna piblica a instrucéo,
como a nio torna a presenga do arguido, dos declarantes e testemunhas, etc.
Acresce que nada custard aceitar aqui o dever de sigilo profissional, a0 qual
dard base suficiente a parte final da alfnea a) do n. 1 do art. 581 do Est.
Jud.

(18) E j& vio ver o mesmo, ou pior, v. g. nas comunica¢Ges habitual-
mente feitas aos 6rgdos de informacio pela Policia Judicidria (essas sim
—mas esse € outro problema— quantas vezes claramente violadoras dos
direitos dos arguidos, ao substituirem o legal atrial by court» por um de
todo ilegal e inconstitucional «trial by newspapers)?

(*) No presente volume, na secgdo «Jurisprudéncian.
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desfavordvel 2 necessidade de assisténcia de advogado ou defen-
sor iz declaragbes do arguido. Vejamos porqué.

a) E tradicional acentuar-se, entre nés, o cardcter inquisi-
tério da instrugdo preparatéria, para assim se significar o poder-
dever de esclarecimento e instrugdo oficiosos do «facto» even-
tualmente a sujeitar a julgamento — esclarecimento e instrucio
que ndo dependerd, portanto, da iniciativa e requerimento que
nesse sentido hajam de fazer os «interessados» (ofendido e
réu). Aplicado & actividade do Ministério Publico (cfr. arts. 12
§§ 1.0e 2° ¢ 13 e § tinico, em conexdo com o art. 10, todos
do dec.-lei 35007), vem tal principio quase a confundir-se
com o chamado «principio da oficialidade», mantendo embora
uma inten¢io muito menos formal do que este por se dirigir,
antes que a iniciativa e prosseguimento processual, ao conteido
ou objecto do processo (*').

Todavia, sendo estes principios sem diivida exactos e apli-
céveis, é pelo menos equivoco falar, a seu propésito, do caricter
inquisitério da instrugio preparatéria; o que assume, para o
nosso problema, a maior importincia. £ que, utilizando aquela
denominagdo, hd a tendéncia inelutdvel para — permita-se-me
dizé-lo: «tomando a nuvem por Juno» — se pensar, aquele pro-
pésito, nos principios que formaram o corpo do que ficou
conhecido, na histéria do processo penal, pelo processo de tipo
inquisitério, justamente caracterizado pela desvalorizagdo e mini-
mizacio do direilo defesa do arguido; pela hipervalerizacio o
valor probatério da confissio; pela recusa de controlo das for-
mas de obtengio daquela prova (formas que se relegavam para
o dominio das meras formalidades, cuja omissdo ou desrespeito
dava lugar a simples «irregularidades», sem real influéncia no
decurso do processo) e da prépria actividade instrutéria, com
a consequente legitimagio — se ndo «de iure» ao menos «de
facto», por falta de controlo eficaz— do uso da tortura (**).

(*") Ver, sobre estes principios, Eduardo Correia: A instrucdo prepara-
toria em processo penal (Alguns problemas), separata do «Boletim do Minis-
tério da Justica», 1954, e, por iltimo, Castanheira Neves: Sumdrios do pro-
cesso criminal (1967-1968), pp. 42 ss.

(18) De resto, segundo geralmente se pensa, 0 nome de processo inqui-
sitério provém justamente dos «quaesitoress ou funciondrios encarregados
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Mas (é preciso que isto se afirme claramente), este tipo
de processo morreu no preciso momento em que morreu a ideo-
logia juridico-politica do Estado-de-politica ou do Estado-abso-
luto, que dominou a Europa continental nos séculos XVII e
XVIII e & qual e ercontrava indissolivelmente ligado, s6 poden-
do reviver, contemporineamente, em Estados totalitirios de todo
divorciados da ideia do Estado-de-Direito (**). Mantendo-se
fidelidade a esta ideia, quando hoje se faga apelo a um «prin-
cipio inquisitério» jé nada se quer ver com o tipo de processo
inquisitério passado, mas tdo-s6 se quer significar o poder-dever
de esclarecimento e instrugdo oficiosos, limitado pelo respeito
integral do direito de defesa do arguido e submetido a estrito
controlo judicial. E isto que se quer significar em Franga, na
Itdlia, na Alemanha, em suma, naquelas legislagées que, todos
o sabem, foram fonte directa (sobretudo as duas tlimas) de
inspiragio do dec.-lei 35 007. E tanto assim que nas doutrinas
daqueles paises — onde alids a confusio lamentdvel a que aludo
nunca, tanto quanto sei, assentou arraiais — se evita cuidadosa-
mente falar a este propésito de priucipio inquisitério ¢ se fala
antes de principio da investigacio ou da instrugdo, nao va pre-
tender-se retirar dele qualquer limitacdo, por mais remota que
seja, do direito de defesa do arguido (*°).

E assim obtemos nés a primeira conclusio relevante: se a
assisténeiz de advogndo ou defensor is declaragdes do arguido
é {como na realidade é, e a frente, sob B, se demonstrara melhor)
uma pedra fundamental do direito de defesa daquele, ela em

da investigacio de certos delitos e que dirigilam a tortura, cuja execucfo
pertencia ao «tortor» (C6d. Theod., 9, 12, 1). Cfr., por outros Manzini: Tra-
tatto didiritto processuale penale italiano, I, a cura di G. D. Pisapia, 6. ed.,
1967, n. 3 e nota 4.

('*) Muito claramente, neste sentido, H. Henkel: Strafverfahrensrecht,
2+ ed., 1968, § 20. III 1. Para uma caracterizacio suméria deste tipo proces-
sual ingulsitério, paralela a4 do texto, ver entre nés Eduardo Correia: Pro-
cesso criminal, cit., pp. 55 e ss. e Castanheira Neves: Sumdrios, cit., pp. 23 s8.;
e desenvolvidamente, para a Itdlia, Manzini: cit., nn. 6 e 7, para a Alemanha,
Eb. Schmidt: Geschicktc d. deutschen Strafrechtspflege, §§ 70 ss., 104 ss.,
165 ss. e 185 ss. e para 5 Franca, Esmein: Histoire de la procédure crimi-
nelle en France et spécialement de la procédure inquisitoire depuis le XIII
siécle jusqu'd nos jours, 1882, pp. 66 ss. e passim.

(*) Exprescamente neste sentido Henkel: cit., § 23: «Instruktionsgrund-
satzs ou «Untersuchungsgrundstzs, por contraposi¢io a sInquisitionsprinzips.
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nada pode ser afectada pelo caricter «inquisitérion — rectius:
«investigatérion — e secreto da instrugdo preparatéria. Muito
pelo contrério, é este cardcter da instrugdo que tem de limitar-se
pelo direito de defesa do arguido e, consequentemente, pela
obrigatoriedade de assisténcia do advogado ou defensor ds suas
declaragdes.

b) Mas ndo serd exacto que o caricter investigatério da
instrugdo preparatéria exclui, totalmente, qualquer contradito-
riedade desta fase do processo? E-o, fora de toda a hesitacdo.
Ninguém devera duvidar, com efeito, da necessidade, feita sen-
tir em processo penal, de uma fase inicial que exclua a contra-
ditoriedade e, consequentemente, qualquer ideia de um processo
de «partes» com uma contraposi¢do material de interesses entre
a entidade investigadora e o arguido. Tal é veementemente pos-
tulado, quer pelo interesse piiblico de que o suspeito nio obste
as investigagdes e 4 recolha de provas ou as dificulte, quer pelo
proprio interesse do arguido em nfo ser sujeito a um processo-
-crime de todo infundado e furtar-se «ao vexame de conhecer
ou saber conhecidas pelo piblico as respectivas diligéncias ins-
trumentais» (*').

Mas significari entdo esta auséncia da contraditoriedade
da instrugio preparatéria que a assisténcia do advogado ou
defensor as declarages do arguido nido pode permitir-se?
De modo algum. Se me é permitido usar uma sugestiva imagem
de Engisch, direi que isto teria tanto sentido como afirmar-se
ser dever do Juiz manter-se imparcial num processo... que
ndo decorre perante ele!

Com efeito, a assisténcia do advogado nada tem que ver
com a realizagdo do principio do contraditério, mas sé6 com
a efectivacdo de um real direito de defesa do arguido. Ndo quer
isto dizer, é claro, que o principio do contraditério nio possa
também ser visto, em algumas das suas emanagbes, como um
reflexo do direito de defesa do arguido. Quer sim dizer que
o dmbito do direito de defesa ultrapassa de muito o &mbito

(**) Eduardo Correia: A instrugdo preparatdria, cit.,, p. 3.
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do principio do contraditério, de sorte que muitas manifesta-
¢des daquele — maxime as atinentes & tutela da liberdade pes-
soal do suspeito — nada tém que ver com este.

Ora a obrigatoriedade da assisténcia de advogado ou defen-
sor &s declaragbes do arguido em instrucio preparatéria nio
é teleoldgicamente justificada para que se estabeleca e respeite
o contraditério — caso em que teria, pelo menos, de se impor
também a presenga do advogado do assistente — mas, repito
ainda uma vez, para efectivacdo de um real direito de defesa
do arguido. O que se pretende evitar com aquela presenca,
é, por um lado, a utilizacio de qualquer método ilegitimo de
interrogatério, por outro que o arguido, na perturbagdo con-
sequente ao particular «estado de necessidade» em que se encon-
tra, possa fazer perigar os meios de defesa de que realmente
dispde (**). Sob pena, de outro modo (tal como sucedia no pro-
cesso de tipo inquisitério), de a decantada «verdade materialy
que todos almejam lograr se tornar, por desconsideragio do
direito de defesa do arguido, em mera «verdade aparente» (**).

Sendo pois a assisténcia de advogado imposta pela consis-
téncia do direito de defesa do arguido e ndo pelo principio
do contraditério, torna-se imediatamente evidente que ela ndo

(22) Isto é tdo evidente que toda a nossa doutrina, una voce, o pbe em
relevo: cfr. os AA. e locs. cits. supra, na nota 5.

(23) E sem esquecer que o advogado €, segundo a prépria lel (cfr. s6 o
art. 570 do Est. Jud.), um «servidor do direito», um «colaborador na alta
funcio socialy da administragio da Justica, e de nenhum modo a entidade
suspeita e intrometida que uma certa praxe administrativa-policial teima em
ver nele: a praxis tem de confiar —cama a lei confia — em que ele cumprird
0s seus proprios deveres deontolégicos.

(2¢4) Questio inteiramente diversa é a de saber se, numa fase estrita-
mente contraditéria como a da chamada «instrugdo contraditérian, o préprio
contraditério pode ser eliminado através da utilizacio dos poderes dados ao
Juiz pelo § unico do art. 39 do dec-lei 35 007. Que sobre preceito tem de ope-
Tar-se uma fortfssima interpretagio restritiv: —quando ndo correctiva para
salvar nio s6 a sua razoabilidade como a sua propria constitucionalidade, eis
do que julgo nfic poder restar qualquer duvida. Qualquer que seja, porém,
a posicdo a tomar perante ele, nunca ela afectard em nada o problema que
10s ocupa; e a razio fundamental 6 a apontada no texto: o art. 39 § tnico
suscita, em primeira linha, um problema de contrariedade, enquanto a assis-
téncia de advogado as declaracbes do arguido em instru¢io preparatéria tem
Que ver com uma zona problemdtica inteiramente diferente: a da consis-
téncia efectiva do direito de defesa do arguido na instrugio preparatéria.
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pode em nada ser afectada pela circunstincia de, na instrucio
preparatéria, se tratar de uma fase processual «inquisitérian,
«ndo-contraditéria» e onde ndo existem «partes» em sentido
material (**).

B. O plano juridico-constitucional

5. Com o que fica dito tentou esclarecer-se o problema
no plano em que ele é comummente posto e discutido pela dou-
trina portuguesa. Mas ter-se-do, com isto, esgotado os argu-
mentos mais relevantes que conduzem & obrigatoriedade da
assisténcia de advogado ou defensor is declaragdes do arguido
em instrugdo preparatéria? Respondo, convictamente, que nio,
acentuando mesmo que, em meu modo de ver, o mais rele-
vante foi até aqui calado.

O que s6 por si impde aquela assisténcia é o disposto no
art, 8, n. 10 da nozsa Cons'ituicido Politica: «Constituem direi-
tos, liberdades e garantias individuais dos cidaddos portugue-
ses: Haver instru¢do contraditéria, dando-se aos arguidos, antes
e depois da formagdo da culpa, as necessdrias garantias de
defesa.» Eis aqui, em meu parecer, o mais elevado principio
de direito positivo onde se ancora a vigéncia actual do § 1.°
do art, 244 do Cédigo de Processo Penal.

Pressinto as objec¢bes. Dir-se-d, antes de mais, que o refe-
rido preceito constitucional se refere, em bloco, & instrucéo
contraditéria e ndo i preparatéria. Mas o argumento ndo con-
vence. Fala-se ali em garantias de defesa anteriores 3 formacio
da culpa e esta, l6gica e substancialmente, antecede a fase da

(23) No processo que fundamenta a consulta j& se pretendeu argumentar
com a circunstincia de o art. 98 n. 4 do Cédigo falar da falta de nomeacdo
de defensor ao réu e nféio ao arguido, pelo que deveria entender-se o preceito
s6 cabido a hipétess em quc j& se encontra formada a culpa. O argumento,
é evidente, nfio vale rigorosamente nada: o fundamento legal da assist&ncia
encontra-se, por um lado, néo no art. 98 n. 4, mas no § 1. do.art. 244; e por
outro lado a distingio entre réu e arguido (ou suspeito) é de origem estrita-
mente doutrinal (cfr. Castanheira Neves: Sumdrio, cit., pp. 161 ss.) e nio
fol —como o demonstra o acérdfio em andlise— recebida e obedecida na
nova lel processual penal.
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instrugdo contraditéria (**). Logo aqui, por conseguinte, have-
remos de concluir sem mais que o preceito constitucional tem
em vista duas exigéncias diversas: a de que se preserve o neces-
sirio direito de defesa, antes e depois da formagdo da culpa
e, portanto, em qualquer fase processual.

Mais grave serd a provivel objeccio de que se trata, no
comando constitucional referido, por uma parte de um mero
preceito programdtico cuja desobediéncia ou esquecimento pelo
legislador comum nio importa inconstitucionalidade maerial;
por outra parte, de qualquer modo, de um preceito que se
refere em geral ao direito de defesa do arguido e ndo, concre-
tamente, a assisténcia do advogado ou defensor as declaracGes
daquele em instrugio preparatéria. Uma tal objecgdo, porém
— e gostaria de o afirmar sem énfase —, s6 pode provir da
mais completa ignordncia de qual seja, hoje, o entendimento
material a conferir aos preceitos constitucionais e as relagGes
estritas entre aqueles e o processo penal.

Para esclarecimento cabal do primeiro ponto socorrer-me-ei
da autoridade, na matéria, de Afonso Queiré e Barbosa de Melo.
Asseveram estes, traduzindo o ensino dos mais modernos cons-
titucionalistas, que:

«Uma corrente — difundida na Franca e também na Alemanha,
antes da Constituigﬁo de Weimar e ainda durante os primeiros anos
da vigéncia deste diploma— subordina as garantias fundamentais
& parte organizatéria, fazendo depender a consisténcia dela intejra-
mente da vontade do legislador, desde que formada com observancia
das normas da II Parte. Em face do legislador, portanto, os cidadzos
estdo protegidos apenas pelo processo constitucionalmente prescrito
para a formagio da lei, sobre o contetido desta reina a vontade do
Parlamento. Os direitos e liberdades fundamentais poderiam servir,
quando muito, para interpretar e integrar a legislagio ordindria, nao

podendo, em caso algum, justificar uma desobediéncia dos juizes
&s leis que os contrariassem.» (*')

(*%) Atente-se v. g. em que ainda em acérdio de 13-5-1970, publicado no
tltimo numero do Boletim do Ministério da Justica (n.e 197, p. 257), 0 S. T. J.
afirma, com inteira correccio que o despacho de prontincia, ainda que esta
seja proviséria (portanto anterior & Instrugdo contraditéria) constitui, para
efeitos do art. 8 da Constitui¢io Polftica, formacgdo de culpa.

() Afonso Queiré & Barbosa de Melo: 4 liberdade de I'mprensa e ¢ Cons-
tituicGo (A propdsito do dec.-lei 47 340, de 6-10-1966), «Revista de Direito e de
Estudos Sociais», 15 [1968], pp. 319 ss.

R. O. -1871/2.,°© Semestre 2
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Nesta corrente s6 nela poderia ir buscar-se conforto para
a ideia de que se trata, no n. 10 do art. 8 da Constituigdo,
de mero preceito programdtico que deixa «mios livres» ao
legislador ordindrio sem que isso importe inconstitucionalidade
material, Esta corrente, porém, assenta numa concepgio defini-
tivamente ultrapassada:

«Uma outra corrente considera as garantias fundamentais a uma
luz muito diferente. Aceita a ideia de que os direitos fundamentais
exprimem uma decisfo global que o Estado (Governo) tem de servir,
garantindo-a e realizando (C. Schmitt). Essa ideia implica a subordi-
nagio das normas da parte organizatéria is garantias fundamentais,
em tais termos que uma lei, ainda que formada com estrita obser-
vincia do respectivo processo, nio poderd impor-se aos 6rgaos esta-
duais, se afecta o nicleo das liberdades proclamadas na Consti-
tuicho.n (**)

«f manifesto que a Constituicio Politica de 1933 optou pela dou-
trina exposta em tiltimo lugar, reconhecendo a primazia das garantias
fundamentais sobre as normas organizatérias da II Parte. (**)

6. Temos, pois, que o necessirio direito de defesa do
arguido, mesmo antes da formacio da culpa, é uma garantia
fundamental do cidaddo portugués. E trata-se ai, ndo de uma
norma programatica abstracta, frente & qual o legislador ordi-
nério pode, em concreto, comportar-se como quiser sem incons-
titucionalidade material; mas, pelo contririo, de um comando
concreto, dirigido tanto ao legislador ordinirio como ao juiz,
cujo conteiido, se ndo é estabelecido de uma vez por todas,
possui um nicleo essencial cuja violagdo dard lugar, ipso jure,
a inconstitucionalidade material que o juiz é obrigado a declarar
nos termos do art. 123 da Constituigdo.

Resta determinar se a ndo-assisténcia de advogado ou defen-
sor as declaragdes do arguido em instrugio preparatéria afecta
o niicleo essencial das «necessirias garantias de defesa», garan-
tidas pelo art. 8, n. 10 da Constituigdo. Posto o problema neste
pé, julgo n&o poder haver dividas na resposta afirmativa.

(18) Id: ibid., p. 220.
(%) Id: bid., p. 221
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Jé vimos que o arguido ndo deve considerar-se, a0 menos
na fase da instrugdo preparatéria, como uma «parte» em sen-
tido material, contraposta ao Ministério Piblico ou a quem
o substitua. Isto, porém, nio significa que se possa, sem gravis-
simo erro, negar ao arguido a sua verdadeira qualidade de
sujeito processualy (*). E é precisamente nesta veste que lhe
cabe o seu especifico direito de defesa. Qual o «niicleo essen-
cialy deste?

Do enquadramento que se acaba de conferir-lhe decorrem
precipuamente as irés notas essenciais que a generalidade da
doutrina, portuguesa e estrangeira, lhe atribui: 1) o direito de
presenca, quer dizer, o direito de assistir e intervir em todos
os actos processuais que contendam directa e imediatamente com
a esfera das suas garantias e liberdades individuais (e que,
por isso mesmo, nio é desmentido pelo caricter secreto de
muitas das diligéncias levadas a cabo em instrugio prepara-
toria, pressuposto que elas nio ponham directamente em causa
aquela esfera); 2) o direito de ser ouvido sobre todos os factos
imputados de que lhe deva ser dado conhecimento (direito tdo
importante que nalguns paises é ele autonomizado do direito
de defesa e assume especificamente assento na Constituicdo:
cfr. p. ex., o art. 103-I da Constitui¢do de Repiiblica Federal
Alemd (*); finalmente, 3) o direi'o de assisténcia e repre-
sentacdo judicidria (*?).

Eis aqui as trés notas constitutivas do nticleo essencial do
«direito de defesa» do arguido, sem as quais este se torna em

(**) Ver, neste sentido e entre nos, Eduardo Correla: Processo criminal,
cit., p. 169; Cavaleiro de Ferreira: cit, 1, pp. 142 ss.; Castanheira Naves:
Sumdrios, cit., pp. 165 ss.

(31) A literatura e jurisprudéncia suscitadas pela necessdria concretiza-
¢io deste direito e pela apreciagdo da constitucionalidade, sob este ponto de -
vista, das mais diversas normas brocessuais s&o hoje inabarcdveis: cfr. s6
Arnd: Das rechitlich Gehor, NJW, 1959, pp. 6 e 1297 (Die Verfassungsbeschi-
werde wegen Verletzung des rechtlichen Gehors) e Fragen des rechtlichen
Gehérs, MJW 1962, p. 25; H, Dahs: Rechtliches Gehor im Strafverfahren, MJW,
1959, p. 265; Eb. Schmidt: Lehrkommentar, 1, anotaciio 334 s8.; Winterfeld:
Das Verfassungsprinzip des rechtlichen Gehdrs, MJW, 1961, p. 869, .

(**) Cfr. por ultimo e por todos, entre ndés, Castanheira Neves: cit.,
pp. 167 ss. A



268 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS

pura ilusido e que sdo, elas mesmas, pressupostos indispensiveis
da realizacdo do principio da verdade material que, no dizer
do nosso Supremo Tribunal de Justi¢a, constitui o verdadeiro
fim do processo penal (**). A sua justificacdo é tdo clara que
mal precisard de ser, de novo, acentuada: faltando qualquer
daquelas nota<, na verdade, o arguido — sem a serenidade, a
preparacgdo juridica, a objectividade necessirias para enfrentar
a suspeita que sobre ele pesa — encontra-se desprotegido perante
a forca oficial, ainda quanio esta continue consciente dos seus
limites e opere dentro da mais estrita boa-fé; consequentemente
a pessoa humana serd, neste momento, degradada para mero
instrumento de realizacdo de interesses e fins heterénomos que
a ultrapassam e que — mesmo quando se trate de fins publicos
e sociais — se transformam em opressio e tirania (*'). Nesta
perspectiva é impossivel continuar a falar de verdade material:
esta tem sempre de passar pelo respeito integral da dignidade
qualidade de sujeito do processo; quando assim nfo suceda a
consequéncia inevitivel, ao menos em abstracto, serd, como de
resto o ensina a histéria, o erro juridico (*°).

Podemos agora concluir: a nossa Constitui¢dio considera
garantia dos cidaddos portugueses haver as necessirias garan-
tias de defesa, mesmo antes da formacdo da culpa; o direito
de assisténcia judicidria é uma caracteristica pertencente ao
nicleo essencial do direito de defesa, que ndo pode ser reti-
rado pelo legislador ordindrio sem inconstitucionalidade mate-
rial: logo, a vigéncia do § 1.° do art. 244 do C. P. Penal ¢ juri-
dico-constitucionalmente imposta, isto é, impde-se de um ponto
de vista interpretativo do acordo com a Constitui¢io; qualquer
norma ordindria onde pretendesse ver-se a revogacio (implicita)
do § 1.° do art. 244 seria materialmente inconstitucional, ndo
podendo o juiz, nos termos do art. 123 da Constituigdo, aplici-la.

(33) Cfr. o acérdio do S. T. J. de 22-1-1968, B. M. J., 183, pp. 171 ss.

(%) Sobre este ponto, com muito interesse Schdrm: Der Schutz der
Menschenwilrde im Strafverfahren, 1963.

(**) Sobre este ponto, principalmente, Kael Peters: Strafprozess, 2.2 ed.,
1966, pp. 533 ss. @ 587 ss. )
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Il

O problema das consequéncias juridico-processuais da falta de assis-
téncia judicidria na instrugdo preparatéria

1. Respondida afirmativamente a questdo da obrigatorie-
lade de assisténcia de advogado ou defensor oficioso as decla-
racdes prestadas pelo arguido em instrucdo preparatéria, per-
gunta-se agora: violada aquela obrigagio, quais as consequéncias
processuais dai resultantes? A questio foi tio esgotantemente
considerada no presente processo e as teses principais defen-
didas com tanto brilho no acérdio em andlise, no voto de vencido
que o acompanha e nas alegacies do Procurador de Repiiblica
e do arguido para o Supremo Tribunal de Justica, que serd
permitido exprimir-se, a ese respeito, o mais conscientemente
que possivel for.

No dominio integral de vigéncia do Cédigo a solucdo do
problema ndo suscitaria dificuldades especiais (embora tenha
para mim que ji ai, sob certos pontos, ela nio seria totalmente
liquida). Dispondo-se nele que a falta de nomeacio de defen-
sor ao réu, quando necessaria, constitui nulidade (art. 98, n. 4),
e que esta deve ser arguida no prazo de cinco dias a contar da
jungdo da procuragio aos autos (§ 5.° do art. 98), o despacho
que conhecesse da arguicdo, sendo um despacho do juiz, obtinha
nos termos gerais (art. 148 ss.) autoridade de caso julgado e
era, também nos termos gerais (art. 645 ss.), recorrivel. Ao
transitarem porém para o Ministério Ptblico, por fora do dec.-
lei 35007, ¢ para a Policia Judicidria em certos casos, pelo
dec.-lei 35 042, os poderes e as funcdes que o Cédigo cometia
a0 juiz na fase da instrucio preparatéria, um intrincado pro-
blema surgiu: qualquer despacho do Ministério Piblico ou de
quem, na Policia Judicidria, tome o lugar do juiz assume carac-
teristicas judiciais, nomeadamente forga de caso julgado e recor-
ribilidade? E, em particular, assume estas caracteristicas o des-
pacho que desatenda a argui¢do da nulidade prevista no n. 4 e
§ 5.° do art. 98 do Cédigo?

a) Segundo uma tese — que podemos chamar, grosso modo,
«administrativa» — a forga do caso julgado e a recorribilidade
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sdo caracteristicas exclusivas da decisio que promana do juiz:
86 a pessoa deste, com a sua caracteristica independéncia, pode
proferir uma decisdo material judicial.

b) Segundo uma outra tese — que, por oposicdo i ante-
rior, podemos apelidar de «judicial» — a forga de caso julgado,
e também a recorribilidade, sdo caracteristicas que se ligam a
uma decis@o como tal, isto é, ao cardcter decisionista de um
acto e ndo ao critério formal da autoridade d= que o acto pro-
mana, ao facto de ele ser ou ndo acto de um juiz (*°).

No presente processo as posi¢des do Procurador da Repi-
blica e da opinido que fez vencimento na Relagdo estdo proxi-
mas da primeira tese, as do arguido e do desembargador ven-
cido préximas da segunda. Serdo elas as duas unicas defensd-
veis? E, em caso afirmativo, por qual optar?

2. A querela tem sido reconduzida, antes de mais, a uma
confrontagdio de um pensamento conceitualista e nominalista,
todo preocupado com a entidade donde promana o acto (que
transparecia na tese «administrativan), com um pensamento
teleolégico, material e normativo s6 preocupado com a natu-
reza substancial do prdprio acto (que se evidenciaria na tese
«judicial»).

Resolver todo o problema logo neste plano, com a inevi-
tavel preferéncia da segunda tese, constituiria porém, a meu
ver, perigosa simplificagdo. Pois hd que atentar, na verdade,
em que o que preocupa a primeira tese nio é (ou pelo menos
ndo deve ser) tanto o «nome» da entidade donde o acto pro-
mana, a circunstincia de se ndo tratar ai de um juiz, mas sim
a falta de garantia daquelas qualidades que, como a objecti-
vidade e imparcialidade da decisdo, s6 sio materialmente asse-
guradas & pessoa do juiz através do principio juridico-constitu-
ciona' da independéncia 4a magistratura judicial (Constituigio,
arts. 119 e 120). Qualidade que, faltando na magistratura do
Ministério Publico e, ainda mais declaradamente, nos funcio-

(3%) Toda esta problemdtica se encontra amplamente tratads a outro
proposito — o do despacho de arquivamento — por Eduardo Correia, no seu
Jé cit. estudo na Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia.
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nérios policiais, tornariam perigosissimo conferir ds suas deci-
soes o valor que, por lei, perience s6 is decisbes judiciais.

Esta consideragio é, a meus olhos, integralmente de aceitar.
Quando porém nela se atente e, ainda mais, quando ela se apli-
que ao caso da consulta, logo se verifica que ela nio favorece
a tese «administrativa», antes justamente a condena. Pois se
com a independéncia dos juizes contrasta a dependéncia do
Ministério Publico, isso s6 pede significar que a decisdo deste
hd-de ter menor valor que a daqueles e que hi-de ser portanto
muito mais estritamente controldvel do que a daqueles, maxime
quando ela penetra na esfera das liberdades individuais, sobre-
tudo das constitucionalidades garantidas. Ora, se se considera
o despacho do Ministério Piblico ou da Policia Judicidria irre-
corrivel, iszo significa que ele ficard sé sujeito a controlo hierdr-
quico — que néo é verdadeiro controlo por ser feito «em causa
prépria» —e obterd portanto uma forca muito maior do que
a cabida a um despacho do juiz! Uma consequéncia, sem didvida,
insuportdvel por submeter afinal a for¢a dos juizes 3 dos fun-
cionirios e frustrar, deste modo, os mais relevantes fins de qual-
quer Estado-de-Direito.

J4, pois, a partir daqui se argumentari, ndo conceitual mas
teleolégicamente, a favor da tese «judicialista» e contra a tese
«administrativista». Argumentacio que sé se reforca quando se
atenta em que o nosso legislador nunca se deixou conduzir, no
problema da atribui¢do da forca de caso julgado, pela consi-
deracdo (tdo cara a outros sistemas) da entidade donde pro-
mana o acte, mas pela natureza substancial deste; que foi
sem divida es'a a razio motivadora do j4 citado assento que
considerou como judiciais os actos do Ministério Ptblico ten-
dentes 3 interrupgdo da prescrigiio; e que, finalmente, nio terd
sido diferente a causa de o dec.-lei 35007 ter feito transitar
para o Ministério Publico ndo s6 as fungées mas igualmente os
poderes que o Cédigo atribuia ao juiz na fase da instrugdo pre-
paratéria (*').

(*") Sobre tudo isto Eduardo Correia: cit, e Castanheira Neves: cit.,
PD. 154 ss.
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3. Na senda da interpretagio teleolégica que vem sendo
intentada cumpre, porém, nio parar aqui e argumentar, decla-
radamente, «a partir do resultado». E a primeira ou a segunda
das teses em disputa aquela que conduz a consequéncias juri-
dico-processuais mais justas e razoiveis? Vejamos.

Segurdo a ese «adminisirativa», seguida pelo acérdio em
anilise, o poder judicial tem que assistir, sem possibilidade de
reacgio directa, mesmo 4 mais clara e terminante violagio do
direito constitucional e processual de defesa do arguido. O poder
judicial, que no dizer exacto j& referido do nosso Supremo &
o definitivo guardido das liberdades individuais — coisa que,
alids, decorre precipuamente do préprio art. 123 da Consti-
tuigdo —, vé-se assim degradado, se ndo tivermos receio das
palavras, a condi¢do de «comparticipante por omissio» em qual-
quer eventual violagio, por parte de funcionarios, de um direito
fundamental constitucionalmente garantido.

E certo que podem ainda ficar i sua disposi¢io meios de
reaccio indirectos. O tribunal vio aprecia qualquer nulidade
—tudo se passando pois, no plano judicial, como se ela nio
tivesse existido — mas pode, como v. g. no nosso caso, descon-
siderar totalmente as declarages do arguido e chegar, por af,
a falta de indicios suficientes legalmente necessdrios para funda-
mentar a pronincia. Um tal «atalho» é porém, quanto a mim,
claramente de repudiar. Deixa-se assim em aberto, na verdade, a
possibilidade de os indicios recolhidos, independentemente das
declaragdes do arguido, bastarem & acusagdo e pronincia — fi-
cando deste modo sem sangdo processual a mais grave violagdo
que pode cometer-se em processo penal: o desrespeito do direito
constitucional de defesa do arguido.

Convém de resto acentuar que, mesmo sem sair do ambito
da tese que subscreve, o acérdio poderia e deveria legalmente
ir mais longe: se na defesa do arguido se trata de um direito
constitucionalmente garantido; e se é peca essencial deste direito
a assisténcia de advogado ou defensor as declaracdes daquele;
entdo a falta de assisténcia constitui um vicio processual que,
independentemente de seri ou nio arguido dentro do prazo,
inquina todo o procedimento criminal, tornando-o (ndo s6 pro-
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cessual como constitucionalmente) inadmissivel. Ora, nos termos
claros do dec.-lei 35007, a «inadmissibilidade legal do proce-
dimento criminal» é fundamento bastante para rejei¢io da acu-
sacdo (**); e a ninguém custard aceitar que o poder de rejeicio
do juiz deva transformar-se em dever quando aquela inadmis-
sibilidade derive da violagio de um direito constitucionalmente
garantido.

Outra via ainda seria a preconizada no voto de vencido, ao
defender «que do reconhecimento da ilegalidade das declaragdes
e interrogatérios do arguido se extraissem as devidas consequén-
cias: a declaragio da nulidade de tais actos e dos posteriores
com aqueles ligados, nomeadamente de acusagio e proniincia».
O que seria possivel de conseguir, alids, ainda sem subscrever a
tese «judicialista»: bastaria considerar que a referida ilegalidade
se traduz. afinal, na «insuficiéncia do corpo de delito» e na omis-
sio de «diligéncias que devam reputar-se essenciais para o des-
cobrimento da verdade», uma vez que, como atrds se mostrou,
a assisténcia do advogado ou defensor nio visa realizar o prin-
cipio processual do «contraditério» mas assegurar as condicdes
necessdrias a descoberta da «verdade material». Esta nulidade,
contemplada no n. 1 do art. 98 e no seu § 2.°— com as con-
sequéncias ditadas em geral pelo § 1.°—, poderia ser sempre
conhecida pelo tribunal, mesmo independentemente de reclama-
¢do dos interessados, ao menos até ao trinsito em julgado da
prontincia (cit. § 2.° e art. 99),

Nada disto, porém, é a meus olhos bastante para ofuscar a
vantagem que, no plano das consequéncias processuais a que
conduz, pertence i tese «judicialy sobre a «administrativay, Se,
na verdade, se considerarem como judiciais, também para o
efeito da sua recorribilidade nos termos do art. 645 do Cédigo,
os despachos proferidos pelo Ministério Piblico ou pela pré-
pria Policia em matéria substancialmente judicial, teremos entfio
encontrado a extensio éptima de controlo de qualquer eventual
violagio do direito de defesa do arguido, constitucionalmente

(38) Cfr., para a acusa¢io proviséria, expressamente, o art. 31 do dec.-lei
35007; e para os outros casos, além do mais, o argumento por maioria de
razio que logo daquele preceito legitimamente se retira.
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garantido: ou o arguido, por sua iniciativa, argui a nulidade
derivada daquela viola¢do, provocando um despacho que deverd
ser considerado, nos termos gerais, uma decisdo 3 qual cabem
as caracteristicas do caso julgado e da recorribilidade (arguicido
que deverd ter lugar dentro do condicionalismo e dos prazos
fixados nos arts. 98 e 99 do C. P. Penal); ou nio a argui e a
violagio do direito de defesa s6 poderd ser conhecida através
dos efeitos que provoque no ulterior desenvolvimento do pro-
cesso, maxime na acusagio e na pronincia.

4. Todavia, e mais uma vez, nio é isto tudo, nem o mais
importante que, relativamente a uma hipétese como a da con-
sulta, deverd dizer-se a favor da tese da recorribilidade dos des-
pachos do Ministério Piblico ou da Policia. De novo o mais
importante se deparard a um nivel mais elevado: ao nivel do
direito constitucional.

Antes que claramente o demonstremos urge porém fazer uma
prevencio; quandoe se fala aqui da recorribilidade de despachos
do Ministério Piblico nio se tem em vista qualquer despacho
proferido no decurso da instru¢do preparatéria, mas s6 aquele
que decida qualquer questdo atinente ao direito de defesa do
arguido e, portanto, directamente relacionada com a tutela da
sua liberdade pessoal e dos seus direitos e garantias fundamen-
tais. Até porque s6 estas serdo verdadeiras «decisGes» no sen-
tido exigido para que possam suscitar o problema da sua judi-
cialidade (*°) — o que alids desde hd muito vem a ser reco-
nhecido pela doutrina processualista penal portuguesa ao criar,
a este propésito, a categoria da «quase-jurisdigdo» (*°).

Pois bem. Afirma o art. 116 da Constitugdo Politica, na sua
primeira parte, que «a funcdo judicial é exercida por tribunais
ordindrios e especiais». Daqui logo decorre que, ao nivel juri-
dico-constitucional, a fun¢io judicial ndo pode definir-se atra-
vés do critério formal da entidade que a exerce, sob pena de o
texto referido se tornar pura e simplesmente tautolégico: a fun-

=

(*®*) Eduardo Correia: O despacho de arquivamento, cit., pp. 50 ss.
(%) Cfr. os relatdrios dos decrs- lei 35 007 @ 35 042; e Cavaleiro de Ferreira:
cit, II, pp. 428 ss.
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¢do exercida por tribunais ... é exercida por tribunais! A tnica
interpretagdo possivel &, pois, a de que o texto constitucional
define a fungdo judicial materialmente, segundo o seu objecto;
ele quererd significar entdo que toda a fungdo que, segundo o
seu objecto (isto é: segundo a natureza material dos actos),
deva considerar-se judicial s6 pode ser exercida por tribunais
ordindrios e especiais, quer dizer, s6 pode pertencer ao juiz
enquanto tal.

Ora se, por outro lado, todos os conflitos surgidos a propé-
sito de actos praticados em instrugdo preparatéria e respeitantes
ao direito de defesa do arguido e a tutela das suas liberdades
fundamentais constituem, materialmente, objecto da funcdo judi-
cial, temos entdo exposto com nitidez o dilema com que nos
deparamos no processo penal portugués vigente: ou considera-
mos tais actos, ainda que praticados pelo Ministério Piblico ou
pelos directores e subdirectores da Policia Judicidria, como ver-
dadeiros actos de juizes para o efeito de Ihes conferir as notas
da forca de caso julgado e da recorribilidade — e fica preser-
vada a constitucionalidade dos preceitos que a tais entidades
atribuiram competéncia para exercer fungées materialmente judi-
ciais; ou, pelo contrdrio, vemos naqueles actos tdo-sé o produto
do exercicio de uma fungio «administrativay pelas entidades
referidas, que assim foge ao controlo e & forga préprias da fun-
cdo judicial —e a inconstitucionalidade material dos preceitos
em questGo serd irremissivel,

Posto assim o dilema, a preferéncia pela primeira solucdo
parece-me inquestiondvel.

Nesse sentido falari, antes de tudo, o mandamento, ampla-
mente reconhecido pela doutrina contemporanea, de que a inter-
pre‘agio da lei ordindria seja levada a cabo «em conformidade
com a ConstituicGo» (*'). Significa isto, como se sabe, que de
duas interpretagies literalmente possiveis de uma lei ordindria,
tem o aplicador de preferir aquela que conduz a compatibili-
dade da disposigio legal interpretada com a Constituigdo e os

() Veja-se, por todos, Engish: Introducdo ao pensemento juridico (trad.
port. de J. Baptista Machado), 1965, Pp. 120 e 265, com esgotantes indicacSes
bibliogréticas a propdsito.
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seus principios. No nosso caso, pois, ndo poderd duvidar-se da
preferéncia a conceder a uma interpretagio «judicial» da trans-
feréncia, para o Ministério Phblico e para os directores da
Policia, dos poderes e fungies que o Cédigo atribuia ao juiz
na fase da instrugdo preparatéria, com a inevitivel consequén-
cia de se conferir as decisdes daqueles as notas da recorribili-
dade e da forca de caso julgado.

Em segundo lugar, como ji para trés ficou revelado, & esta,
alids, a interpretacio que, mesmo literalmente, melhor cabe ao
§ 2.2 do art. 12 do dec.-lei 35 007, por isso que ele fala ndo
s6 das fungGes como dos poderes que o Cédigo atribuia ao juiz.
Do mesmo modo, de resto, o dec.-lei 35 042, ao acentuar no
seu art. 8 que s6 aos directores e subdirectores da Policia Judi-
cidria cabem as funges pelo Cédigo reservadas ao juiz na ins-
tru¢éio preparatéria, e ao afirmar, no seu relatério, que se trata
aqui de fungbes quase-jurisdicionais, por ser judicial o seu
objecto, permite que a estas entidades se estenda o defendido
relativamente ao Ministério Piblico e que, assim, se salve a
constitucionalidade da aludida disposicio legal,

Em terceiro lugar, o préprio parecer, ji referido, da Procu-
radoria-Geral da Repiblica, de 2-9-1946 (**), ndo deixa de favo-
recer a interpretagio em conformidade com a Constituicdo, aqui
intentada; e 0 mesmo se dird, porventura ainda com maior razio,
do parecer da mesma Procuradoria de 26.11-1948 (**). O pri-
meiro, referindo-se a actos anilogos aquele que aqui se discute,
como sio sem divida os atinentes & prisio sem culpa formada
(andlogos porque também ai qualquer decisdo tomada respeita
ao direito de defesa do arguido e & tutela das suas liberdades
€ garantias fundamentais), fala na organizagio de um «pro-
cesso judicial» para a sua confirmacdo, sendo certo todavia que
o titular do poder decisério pode ser o director ou subdirector
da Policia Judicisria. O segundo, ainda mais claramente, acen-
tua, ao mesmo propésito do anterior, que o preso é entregue ao

(42) No Boletim do Ministério da Justica, 3 [1946], pp. 95 ss.

(**) No Cddigo de Processo Penal actualizado de Eduardo Correia & Fur-
tado dos Santos, 1.* ed., 1952, pp. 930 ss.
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juiz — director ou subdirector da Policia Judicidria —e «fica
dai por diante sob a égide do poder judicial».

A prova é, em suma, concludente: os preceitos da nossa lei
ordindria obrigam, todos eles, a uma sua interpretacdo «em
conformidade com a Constituigio», que evita o conflito aberto,
e a inconstitucionalidade material dai resultante, com o dis-
posto no art. 116 da nossa lei fundamental. Isso significa que
hi que ver em qualquer decisdo, do Ministério Péblico ou do
director ou subdirectores da Policia Judiciria, que se entre-
teca com os direitos constitucionais de defesa do arguido e da
tutela da sua liberdade pessoal, uma verdadeira decisgo judi-
cial, com as suas consequéncias caracteristicas substanciais da
forca de caso julgado (art. 148 ss. do C. P. Penal) e da recor-
ribilidade (art. 645 ss. do mesmo Cédigo).

5. Dir-se-4 agora que uma tal solucdo suscita, ou pode
pelo menos em concreto suscitar, particulares dificuldades de
articulagio do regime do dec.-lei 35007 — 5 este propésito
quase por inteiro lacunoso — com o do Cédigo, construido sob o
pressuposto de que s6 as decisdes do juiz seriam verdadeira-
mente judiciais. Estou pronto a ser o primeiro a reconhecé-lo.

Simplesmente, a eliminagio de tais dificuldades e atritos
s6 pode verdadeiramente inscrever-se num plano ad legem feren-
dam; e todos haveremos de convir que dar inteira satisfacdo
a tais aspiragbes é uma tarefa inadiivel do poder legislativo
portugués. No plano de lege lata, porém, terd o aplicador de
socorrer-se da utensilagem juridica 3 sua disposi¢io (e em geral
permitida, dentro de larguissimos limites, pelo § tnico do art.
1.° do Cédigo) para diminuir os atritos e resolver, até onde
for possivel, as dificuldades. Ponzo é que ndo esqueca em nenhum
momento ser este o prego razodvel que tem a pagar pelo assegu-
ramento da constitucionalidade de muitas das disposicées dos
decs.-lei 35007 e 35042 (para falar sé daqueles que interes-
sam ao caso sub judice) e, também, por uma auténtica dignifi-
cagio, tanto da magistratura do Ministério Priblico como da judi-
cial em sentido estrito.

Quando isto se nio perca de vista, nio se véem dificuldades
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intransponiveis que barrem o caminho de uma correcta solugio
do caso da consulta: houve, da parte da Policia, nitida violagio
do direito constitucional de defesa do arguido; este arguiu a
nulidade dos actos praticados em contravengio daquele direito,
sobre a matéria recaindo um despacho (judicial) do Subdirector
da Policia Judicidria; deste despacho hi recurso nos termos
gerais da lei processual penal, tanto para a Relagio como (res-
tritamente as questdes de direito) para o Supremo Tribunal de
Justica.

III
~ Consideragbes finais

1. No presente processo discutem-se algumas das mais rele-
vantes e significativas questSes que em direito processual penal
podem suscitar-se. Sobre elas recaiu um dos mais importantes
e bem elaborados acérddos que entre nés se podem conhecer;
é justo, pois, que se compreenda e realce o esforco nele reali-
zado — e que isso se compreenda e realce mesmo quando, em
concreto, se entenda discordar de alguma das suas proposicdes.

Entrando as questSes nele discutidas na érbita de compe-
téncia do Supremo Tribunal de Justica, hd o direito de esperar
que o processo termine por uma decisdo fundamental, daquelas
que rasgam novos caminhos ndo s6 a realizagio prética e viva
do Direito, mas também & prépria doutrina. Sers apenas ques-
tdo, para tanto, que os problemas se afrontem na sua verdadeira
sede: a juridico-constitucional. S6 quem se mantém de todo
ignorante da mais moderna problemitica do processo penal des-
conhece que noutros paises, maxime na Alemanha e na Itilia,
os tribunais constitucionais estdo a aferir, grao a grio, da cons-
titucionalidade do mais infimo pormenor da regulamentacio
processual penal (*). Seria uma singularidade inexplicdvel que

() Ao ponto de os mais timoratos, na Itdlia, falarem j& (sem por isso,
todavia,ihenegmmoseuacordo)deuma«demolicﬁo»,pedraporpedra,
do Codice di Procedure Penale por parte da Corte Costituzionale: ofr. A, San-
toro: Scuola positiva, 1970, p. 469; v. tambem Riv. ital. di diritio e procedura
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entre nés (onde existe um dos mais perfeitos e liberais sistemas
de fiscalizagio judicial da legalidade constitucional: art. 123
da Constituigdo) a jurisprudéncia esquecesse de todo aquela sua
funcdo fiscalizadora.

B. A obrigatoriedade de assisténcia de advogado é imedia-
tamente imposta pelo n. 10 do art. 8 da Constituigio Politica,

E se assim é, pode terminar-se afirmando que o Supremo
Tribunal de Justica tem na mao, ao decidir este processo, algo
de decisivo para a vida de todo o cidadso portugués e, mesmo,
para a compreensio das relagdes entre este e a comunidade poli-
tica: tem na méo o péndulo que permitirs aferir do trajecto do
Estado portugués em direcgio a um ultrapassado Estado-de-Poli-
cia ou antes a um verdadeiro Estado-de-Direito.

2. No que concerne, especificamente, as questbes princi-
pais tratadas no decurso deste parecer, deixam-se elas reduzir
as seguintes proposigdes conclusivas:

A. Segundo o direito portugués actual tem de considerar-se
em vigor o § 1.° do art. 244 do C. P. Penal e, consequentemente,
é obrigatdria a assisténcia de advogado ou defensor oficioso as
declaragées prestadas pelo arguido em instrugio preparatéria.
Na verdade:

a) 0§ 2°do art. 12 do dec.-lei 35007 e os arts, 7 e 8
do dec.-lei 35042 obrigam a considerar que as fungGes e pode-
res que ao Ministério Piblico e & Policia competem na instrugio
Preparatéria sdo exercidos, em principio, dentro do mesmo con-
dicionalismo legal que para o juiz era previsto pelo Cédigo de
Processo Penal;

b) Nio foi intengio daqueles diplomas legais substituir
um regime de estrita legalidade da investigagdo, a cargo do juiz,

penale, 1970, p. 626, uma imponente relagio — alifis muito longe de ser com-
pleta —desta jurisprudéncia constitucional (s6 no respeitante, de resto, ao
direito de defesa) e da doutrina aque deu lugar. Uma boa ideia de todo este
movimento jurisprudencial ¢ dada igualmente no jé cit. livro de Conso: Cos-
tituzione e processo penale. Sobre o movimento paralelo na Alemanha informs
suficientemente a literatura atrds citada sobre o «rechtlich Gehors (nota 31).
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por um regime arbitrdrio e incontroldvel judicialmente, a cargo
do Ministério Piblico ou da Policia;

¢) O caricter secreto e nio contraditério da instrugio pre-
paratéria ndo afecta a conclusio, por isso que a assisténcia de
advogado as declaragbes ndo tem em vista assegurar o conheci-
mento do processo ou a sua contraditoriadade, antes é emanacio
directa do direito de defesa do arguido;

d) Pela mesma razio nio afecta a conclusdo o disposto no
art. 39, § tnico, do dec.-lei 35007; nem, muito menos, por
absolutamente insignificativa, a circunstincia de o art. 98 n.
4 do Cédigo se referir ao «réu» e nido ao «arguido» ou «sus-
peito».

B. A obrigatoriedade de assisténcia do advogado é imedia-
tamente imposta pelo n. 10 do art. 8 da Constituicdo Politica,
quando assegura como direito fundamental do cidaddo haver
«antes e depois da formagdo da culpa, as necessdrias garantias
de defesa». Na verdade, o direito de assisténcia do defensor é
um componente indefectdvel do niicleo essencial da garantia de
defesa; por isso, qualquer norma onde se visse excluido aquele
direito de assisténcia na instrugdo preparatéria seria material-
mente inconstitucional.

C. Verificada a omissio de assisténcia do advogado as
declaragbes do arguido em instrucio preparatéria, o procedi-
mento criminal torna-se processualmente «inadmissivel», pelo
que, nos termos do art. 31 do dec.-lei 35007, a consequente
acusagio deve ser rejeitada. Isto quando se nio prefira consi-
derar que aquela omissdo conduziu a insuficiéncia do corpo
delito e & consequente nulidade prevista pelo n. 1 do art. 98
do Cédigo, com o regime assinalado nos §§ 1.° e 2.° do mesmo
artigo e no art. 99.

D. Independentemente.da conclusio anterior, aquela omis-
sdo conduz & nulidade prevista no n. 4 do art. 98, com o regime
assinalado no § 5.° do mesmo artigo. Esta nulidade pode ser
arguida perante o delegado do Ministério Piiblico ou o direc-
tor ou subdirector da Policia Judicidria, sendo o despacho que
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da arguicdo conheca considerado como «judicial», tanto para
efeitos de caso julgado como de recorribilidade (respectivamente
arts. 148 ss. e 645 ss. do Cédigo).

E. O cardcter «judicial» deste despacho, para os efeitos
referidos, é imposto por uma interpretacio em conformidade
com a Constitui¢io dos preceitos que para ele conferem compe-
téncia ao Ministério Piblico ou ao director e subdirector da
Policia Judicidria; de outro modo tais preceitos entram em
conflito frontal com o art, 116 da Constituigao Politica e terdo
de ser considerados materialmente inconstitucionais.

Tal &, salvo melhor juizo, o meu parecer.

Coimbra, Dezembro de 1970.
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