Trabalhos forenses

«O DIREITO DE DEFESA NA INSTRUCAO PREPARATORIA
DO PROCESSO CRIMINALSs (*)

Pelo Dr. /. A. Pires de Lima

1. No decurso da Instrugfio Preparatdria de um processo crime a partir
de certa altura pendente na Subdirectoria da Policia Judicidria do Porto,
foi ouvido e, seguidamente preso preventivamente, por ordem do Subdirector
daquela policia, o arguido Dr. José Freire da Cruz Queiroz.

Por diversas vezes, o arguido prestou declaracoes na Policia Judicidria,
sem assisténcia de advogado ou de defensor oficioso.

Nao chegou o arguido a ser interrogado pelo Subdirector da Policia
Judicidria, quando lhe foi apresentado para a validagio da prisdo preventiva.

Quando o advogado do arguido preso juntou procurac¢io, invocou tempes-
tivamente a nulidade do n° 4 do artigo 98.° do Cédigo de Processo Penal
e, alegando diversos fundamentos, pediu a libertagfio do arguido e a anulacao
das declaragbes do mesmo e dos actos posteriores afectados.

O Ex.m Subdirector da Policia Judicidria indeferiu todo o requerimento.

Deste despacho foi interposto recurso, mandado subir com o que viesse
a ser interposto do despacho de prontincia.

Pronunciado definitivamente o arguido, entretanto libertado sob caugao,
interpds recurso deste despacho e, apSs tramites que nao interessam, veio
0 Mermo. Juiz da Comarca competente reparar os agravos interpostos do
despacho da Policia Judicidria e de prontncia, revogando os dois despachos
e, consequentemente, despronunciando o arguido.

Recorreu entdo para o Tribunal da Relagio do Porto o Ex.me represen-
tante do M. P.

Por douto acérddo da Relagio do Porto, que adiante se analisars, foi
mantida a despromincia e julgada procedente a nulidade invocada pelo

(*) Parecer junto a um Processo de Recurso no Supremo Tribunal de Justica.
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arguido e prevista no n.” 4 do art. 98.» do Codigo de Processo Penal, por falta
de presenca de advogado nos interrogatorios.

Contudo, o Tribunzl da Relagdo revogou o despacho do Mm." Juiz
da Comarca, que havia por sua vez revogado o despacho proferido pelo
Ex.m Subdirector da Policia Judicidria, considerando ndo terem os tribunais
competéncia para anular ou mandar repetir actos de instrucio.

O douto acérdio da Relagdo suscitou dois recursos: um, interposto pelo
Digno Agente do M. P., tendo por objecto a despronuncia e a anulagdo
dos aclos de instrugio com base no disposto no n.” 4 do art. 98.° do Cddigo
de Processo Penal; outro, interposto pelo arguido, tendo por objecto a
parte do acérddo que revogou o despacho do Mermo. Juiz da Comarca, nao
conhecendo o recurso interposto do despacho do Ex.™ Subdirector da Policia
Judicidria.

2. Duas questdes sio submetidas a0 Supremo Tribunal de Justica:

a) a da competéncia dos tribunais comuns para conhecerem, por via
de recurso, dos actos de instrucio preparatoria praticados pelas
entidades policiais (no caso concreto, a da recorribilidade do despacho
do Subdirector da Policia Judicidria) e

b) a da existénecia e efeitos da nulidade prevista no n.” 4 do art. 98.° do
Cédigo de Processo Penual —a falta de assisténcia de advogado aos
interrogatdrios dos arguidos durante a instrucao preparatoria.

Sobre estas questdes foi pedido o nosso parecer.

Nao serd exagero afirmar que a resolu¢do dos problemas que os dois
recursos suscitam equivale a definir toda a estrutura do processo penal e do
préprio aparelho judicidrio, nio podendo, portanto, ser encarada como
simples questdo de técnica juridica, como ja tem sido entendido.

A gravidade e amplitude dos problemas levantados, por um lado, a obscura
redacgfio de certos textos legais, por outro, obrigam a um esforgo de técnica
interpretativa que nao pode dispensar a razao, o espirito critico, de forma a
permitir a compreensao do preceito aplicdvel.

Dai, nfio ser possivel resolver as questdes postas pelos dois recursos, sem
resolver outras questoes.

II
QUESTOES LEVANTADAS PELO RECURSO DO ARGUIDO
INTRODUCAO

O Acdrdio recorrido nao conheceu do recurso interposto do despacho
proferido pelo Ex.” Subdirector da Policia Judicidria e que manteve a prisao
preventiva do arguido, com os fundamentos seguintes:

a) Dependerem as autoridades policiais do Poder Executivo;
b) Serem os actos de instrucgéo, actos de administracao, subtraidos ao
controle judicial pela via de recurso de anulacio.
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Na tese do douto Acord@o recorrido, a Policia Judicigria depende directa-
mente do Governo, através do Ministério da Justica (art. 24.° do Decreto-Lei
n.° 35042) e, por outro lado, as fungbes que & lei atribuia ao Juiz durante
a instrugao preparatéria — excluidas as fungbes de julgamento — passaram
a pertencer ao director e subdirectores da Policia Judicidria pelo que res-
peita i libertagdo e manutencio da prisio dos arguidos e & aplicacio provi-
soria de medidas de seguranga, nos termos do art. 8.° do mesmo diploma.

Tanto bastaria para concluir que os Tribunais nio podem censurar os
actos de instrugio da Policia Judicidria, confirmando-os ou revogando-0s.

Tal censura estaria ainda impedida pelos arts. 24° e 33° do Estatuto
Judicidrio e pelo art. 37.° do Cédigo de Processo Penal.

Duas questdes suscita esta parte do Acérdd@o da Relagao:

—a primeira € a da divisio dos Poderes ou Fungdes do Estado;
— a segunda € a da natureza dos actos de instrucio.

A— O PROBLEMA DAS FUNCOES DO ESTADO
4 FUNCAO JUDICIAL

1. A divisdo das fungdes do Estado tem sido considerada segundo trés
critérios principais:

— critério téenico ou de base socioldgica;

— critério juridico ou pré-constitucional e

— critério funcionalista — da teoria funcionalista moderna (Maurice
Duverger, in Institutions Politiques et Droit Constitutionel — Col. Thé-
mis — pags. 166 e segs.).

O critério técnico, separa as fungdes do Estado segundo as necessidades
de divisd@o do trabalho, de acordo com o principio da eficdcia e especializagao
das tarefas do Governo (sentido amplo, por forma a abranger todas as auto-
ridades soberanas).

E o critério adoptado hoje na U.R.S.S., por exemplo (Duverger — op. cit.,
pags. cit.).

As fungbes do Estado podem, porém, ser concebidas como elementos
constitutivos do préprio Estado, distinguindo-se umas das outras segundo um
critério cuja finalidade € a limitacio da margem de arbitrio que sempre
existe no exercicio do poder soberano.

A ideia inicial da adopgdo deste critério filia-se na construg¢ao filosofica
de Locke, Rousseau e Montesquieu e deu origem & teoria tradicional da
separagdo dos poderes do Estado, em poder legislativo, executivo e judicial
e a reciproca limita¢io entre eles.
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Visava inicislmente limitar o Poder Absoluto nas Monarquias dos
sécs. XVII e XVIIIL.

Como salienta Duverger, serve essa teoria, hoje, tanto para evitar os abusos
do poder em regimes autoritérios, como nos regimes democratas, sendo nestes
invocada pelos conservadores que pretendem limitar o poder do Parlamento,
representativo da vontade popular.

A evolugdo do Estado moderno levou & construcio da teoria funcio-
nalista, produto do compromisso entre as duas teses anteriormente expostas,
e que visa explicitar o aparecimento de uma fun¢io global do Estado: a fun-
¢ao de integragao social.

Esta dltima tese, se permitia quebrar a estreiteza da tradicional classifi-
cagao tripartida dos poderes de Estado, corria o risco de cair na simples
divisao de trabalho dos orgaos da soberania, com finalidade técnica e
puramente utilitdria, criando uma funcao global justificativa do arbitrio do
poder, com o0s perigos do abuso consequente.

Por estas razoes, considerando a insuficiéncia da teoria tradicional,
tentaram-se outras divisbes, capazes de assegurar, por um lado a limitacdo
dos poderes soberanos do Estado, por outro a necessidade de especializagdo
das funcgoes.

Qualquer destes objectivos se alcangaria, como é 6bvio, com a reparticao
das fungdes especializadas por Orgaos soberanos diversos e auténomos uns
dos outros.

A dificuldade € fazer coincidir a divisdo dos drgios com a das funcdes,
sem sacrificar uma a outra.

Para superar a dificuldade, aparecem os que distinguem os 6rgdos com
poder de decisdo, dos que tém poderes de execugdo, de controle e de simples
consulta.

Também se distinguiu o Poder Governamental, com funcéo de impulso e
planeamento, do Poder Deliberativo com fungdes de limitagio e reivindicaggo.

Outros autores distinguiram as func¢des dos 6rgaos de soberania (Poder
Politico), das fungdes dos restantes érgios (Poder Administrativo).

Como € evidente, poder e func@o siao expressdes usadas ora como sind-
nimas, ora como sendo a primeira o 6érgio e a segunda a actividade, embora,
rigorosamente, o poder seja 0 meio de exercer a funcio e esta uma actividade
especifica do Estado.

2. Entre nds, o Prof. Marcello Caetano faz a critica da divisdo tripartida
das fungbes do Estado, tanto na sua férmula tradicional de separagdo e
inter-limitacio dos Poderes, como na férmula tradicional de Duguit elabo-
rada a partir dos actos juridicos.

Marcello Caetano considera que as Fungdes do Estado nao se podem
reduzir & criagfo e aplicacAo do Direito e que «o Estado j& ndo é o simples
Estado de Direitor, visto ter a seu cargo actividades néo juridicas, mas
culturais e econémicas.
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O conceito de Estado de Direito substitui-se hoje pelo «Estado Culturaly,
«Estado Etico», «Estado Social» (expressio tio em voga entre nés) e «Estado
Bem-Estar».

Para o citado Professor, a fun¢iio de Estado aparece como «actividade
especifica, complementar de outras actividades também especificas cujo
exercicio coordenado € indispensgvel & producio de certo resultado» (Manual
de Ciéncia Politica e Direito Constitucional — 5.4 ed. — pdg. 137).

Quanto a0s poderes do Estado €, deste modo, reduzida a uma mera.
questdo de especializagio de fungdes ou divisio de trabalho.

Quanto aos poderes do Estado, na acepgio usual e técnica da expressao,
nao significariam mais do que os Orgios ou sistemas de Srgdos pelos quais
€ repartido o exercicio das faculdades de soberania, segundo critérios
pragmaticos.

Como este autor diz, olhando apenas a eficiéncia sob o ponto de vista do
funcionamento do sistema polftico ou da garantia da liberdade individual,
saber quais sejam esses 6rgios ou quantos devam ser, passa a Ser mera
questdo de arte politica (op. cit., pag. 181).

Quanto as fungbes, o Prof. Marcello Caetano, distingue as politicas e
técnicas (ndo juridicas) das funcdes juridicas.

A funcdo politica seria a actividade dos ¢6rgios do Estado cujo objecto
directo e imediato € a conservagio da sociedade politica e a definigio e
prossecugio de interesse geral mediante a livre escolha dos meios ou das
solugbes consideradas preferiveis (op. cit., pag. 156).

Subtraida esta fung@o aos limites do Direito Objectivo e atribuida a um
dos 6rgios da soberania — o Governo — nenhum outro limite existiria a acgao
politica deste 6rgao de soberania além do Direito Natural.

Os fins justificam os meios.

«A funcdo politica embora deva obedecer aos imperativos superiores do
Direito Natural e corresponder no seu exercicio as condi¢gdes e aspiragoes
do Povo, ndo é susceptivel de limitacio efectiva obtida mediante processos
juridicos» (Marcello Caetano, op. cit., pag. 305).

Sendo assim, as garantias politicas da limitagio do poder sdo a divisdo
ou separagio dos poderes, a publicidade dos actos dos Governantes para
permitir a formacdo da opinido ptblica, a participagdo dos Governados na
designagdo dos Governantes e na elaboragio das leis... (op. cit., pag. 305).

E, o autor confessa que «estas garantias sfo precdrias e faliveis, visto
serem manifestagbes do préprio poder soberanon (idem, idem).

3. Esta tese, como j4 se viu, tem o defeito de reduzir a questao da
separacao de poderes ou 6rgaos de soberania a um problema de arte politica
e a da divisdo de fungbes a mera divisdo de trabalho ou especializacfo
técnica de tarefas.

Porém, a separagio das funges do Estado ndo 6 o resultado na diviso
de trabalho e a filosofia politica ensina que, para garantir as liberdades, nio
héd outro meio sendo o de organizar as instituigbes por forma a que o
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«Poder trave o Poder» e, para tal, hd que distribuir as fungbes e 0s meios
de sua realizagio por ¢érgaos independentes entre si.

O problema prende-se com a prépria finalidade do Estado nao totali-
tdrio: servir o individuo através da sociedade.

Nzo faz sentido a critica movida por Marcello Caetano a divisio juridica
das fungbes do Estado.

A distingdo entre fungbes juridicas e ndo juridicas assenta em critério
meramente politico e nio passa de uma tentativa para explicar a substituigio
do Direito pela Forga no Moderno Estado Autoritdrio.

Confunde-se aqui 0 problema concreto da distingdo do juridico e nao
juridico para a solu¢ao especifica da questao das fungbes do Estado com
0 problema dogmdtico geral dessa distingio.

Porque o Estado tem uma acgdo arbitrdria, chama-se-lhe politica, como
se ela niao tivesse um significativo juridico, referenciado a organizagio total
do Estado, aos valores que a conduta deste encerra e aos fins que prossegue.

Dé-se como resolvido em termos gerais um problema que € apenas
enunciado: o da dicotomia Facto - Direito (0 método nao é novo e aparece
denunciado agudamente por Castanheira Neves na sua obra Questdo de
Facto — Questdo de Direito —, pigs. 18 e segs., nota 11).

A contraposi¢ao da funcdo juridica & politica parece querer justificar a
alteraciio do Estado-de-Direito legalista e formal pela introdugac de novas
actividades fundadas na necessidade de aperfeicoamento técnico, de seguranca
social, de bem-estar, o que ievou a condicionar a Justica & Eficdcia e Opor-
tunidade.

Esquecem-se porém, os que assim pensam, que o «Direito Naturaly o
«Bem Comum» e os «Superiores Interesses da Colectividade» tém servido
para reforgar o poder politico e que os juristas acentuaram essa tendéncia,
revestindo de motivos nobres e racionais as leis cujos motivos verdadeiros
eram menos defensdveis, fazendo surgir um sucedianeo do carédcter magico
e sagrado do poder dos chefes primitivos (Maurice Duverger — op cit.,
pdgs. 55 e 56).

Se afastarmos a ideia de que o Direito anda ligado ao Poder como produto
deste e considerarmos a normatividade juridica como imanente da conduta
social do individuo, cujo valor estd na conservacio da sociedade na medida
em que o bem-estar e a seguranga permitam a realizagio da pessoa humana
do cidadfio, respeitando a dignidade e liberdade deste, nio hd divida de que
as fungbes do Estado sdo elementos da prépria constituicio do Estado e a
sua distribuig@o por 6rgéos independentes é a tnica garantia do respeito pela
Constituicdo do Estado.

4. A classificagio que distingue as fungdes legislativa, executiva e judicial
do Estado continua a ser a base de todas as classificacOes doutrinais.

Segundo o Prof. Marcello Caetano, a funcio legislativa contrapbe-se a
executive, subdividindo-se esta em administrativa e judicial.
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A funcao legislativa traduz-se na criago do Direito Positivo — de normas
dc cardcter geral e abstracto.

A fungdo executiva consiste na aplicacio dessas normas aos Casos
concretos.

Enquanto a execugio das normas gerais se faz pela via administrativa,
o Estado promove e assegura a satisfacao dos interesses gerais sem esperar
pelos conflitos, com iniciativa e parcialidade.

Quando a execucdao se efzctiva por via jurisdicional, estd em causa um
conflito de interesses e h4 que resolver qual o interesse que merece protecg¢iao
juridica, o que exige imparcialidade (Manual de Direito Administrativo,
8." edicio — Tomo I, pag. 12).

Adiante, a propdsito da distincado entre actos de administracio e actos
de jurisdig@o, voltaremos ao problema.

Por agora, desejariamos salientar apenas que, se a divisio de fungdes do
Estado € condi¢gio do respeito pela liberdade dos cidaddos, nada adianta
confiar duas ou trés fungdes ao mesmo Orgiao soberano.

E certo que, como diz Duverger, enguanto a fung¢zo jurisdicional conserva
a sua importéncia, pela independéncia dos Tribunais e do Poder Jjudicidrio, a
distingdo das fungdes executiva e legislativa cada vez se desvaloriza mais,
pois o Governo nio se limita a executar leis e o Parlamento nao tem
condi¢bes técnicas para legislar sobre certas matérias, limitando-se a con-
trolar a funcidec do Governo em termos gerais (op. cit., pag. 170).

Importa, porém, salientar que a Constituicio Politica da Reptiblica Por-
tuguesa consagrou o critério material da distingio, afastando o orgénico.

Ndo é esta a opiniio do Prof. Marcello Caetano, que considera o
art. 116.° da Constituicio como se estivesse redigido na voz activa: «Tribunais
ordindrios e especiais exercem a funcdo judicialy (Manual de Ciéncia Poli-
tica — 5.* ed., pag. 600).

Realmente, a Constitui¢gdo nio diz em que consiste a func¢do judicial,
mas também nao diz o0 que sdo Tribunais.

Ora, se o art. 116° contém uma norma, supfe-se que diz que a funcio
judicial, tal como a doutrina a concebe, distinta de outras fungoes, deve ser
exercida por Tribunais, considerados como 6rgaos de soberania independentes
dos restantes 0rgaos soberanos.

De resto, o Prof. Marcello Caetano salienta que, diferentemente do que
sucede com os outros oérgdos da soberania, os Tribunais estio relacionados
com determinada funcdo do Estado (op. cit.—loc. cit.).

Que o conceito de fungdo judicial adoptado na Constituigio ndo é orga-
nico, resulta de os tribunais praticarem actos de pura administragdo (v. g. de
disciplina interna).

«Fungdo Judicial» para o art. 116.° da Constituicio nio é sinénimo de
«fun¢do dos Tribunais», como o citado Professor parece entender; de outro
modo, o art. 116.° teria dito que «a funcdo judicial é a exercida por Tri-
bunais», ete. ...
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E € tao evidente a adopgio de um conceito material de fun¢io no
art. 116> da Constituicdo, que é o préprio Prof. Marcello Caetano quem
afirma, a propésito da limitagdo juridica do poder dos Governantes, que ela
assenta na «concep¢do de separacio entre a actividade governativa e a fungdo
judictal supondo nesta real independéncia e a mais respeitada autoridade
como expressdo da Soberania do Direito»... (Manual de Ciéncia Politicq —
pig. 319).

5. Nao ¢ suficiente porém, o conceito material de func¢do judicial elabo-
rado pela doutrina e a atribuicdo exclusiva desta fungéio pelo art. 116.° da
Constitui¢io Politica aos Tribunais, para se garantir a eficaz limitacdo do
poder dos governantes e a defesa da liberdade dos cidadaos.

Basta admitir a possibilidade de se chamar Tribunal a qualquer drgao
sem a minima autonomia em relacio ao Governo ou 4 Assembleia Nacional.

Por outro lado, «nenhuma instituicio ou sistema pode produzir os seus
frutos numa sociedade se ndo for servida por homens dignos, com autoridade
moral, competéncia profissional e total devogiao a tarefa que lhes é confiada
e se nessa sociedade nio houver a conviccdo da necessidade e da utilidade do
sistema, traduzida em respeito geral e em geral colaboragao. Os textos, as
doutrinas, os principios, tudo vale pouco se ndo for vivido. A primeira
realidade politica é o homem» (Marcello Caetano, op. cit., loc. cit.).

E, se € incontestdvel o valor moral e o espirito heréico dos homens que
exercem a funciio judicial, suportando as pressdes do dinheiro e de poderes
estranhos ao judicial, o que permitiu que se falasse em Poder Judicidrio foi
a natureza da funcéio judicial e a independéncia de quem a exerce.

S6 serd Tribunal o 6rgédo singular ou colegial que, a requerimento de
alguém e procedendo com imparcialidade e independéncia soberana, sendo
0s seus titulares também independentes, irresponsiveis, inamoviveis e vitali-
cios, possua autoridade para fixar a versdo auténtica dos factos incertos ou
controversos de um caso concreto, resolvendo um conflito de interesses por
forma a que a decisdo obrigue os interessados (adopta-se com certas altera-
¢Oes a definicdo do Prof. Marcello Caetano — op. cit., pdgs. 600 e 601).

Daqui resulta que é duvidoso que os Tribunais Administrativos sejam
verdadeiros Tribunais, sem embargo de exercerem fungbes jurisdicionais
por natureza.

Para Marcello Caetano, nem sequer sio tribunais especiais da funcao
judicial, mas ¢rgios da Administragio que participam na funcédo adminis-
trativa (Manual de Ciéncia Politica— 5. ed. — pag. 605).

Realmente, o sistema de livre nomeacao dos Juizes faz perder aos Tribu-
nais a caracteristica de 6rgios de soberania especificos.

Considerando, pois, a funcio judicial na sua acep¢ao material (adiante se
procurard defini-la, distinguindo-a da funcéo administrativa), a Constitui¢go
Politica nao se contentou com isso e foi ao ponto de fixar os requisitos de
independéncia dos titulares do 6rgiao soberano com func@o judicial: os Juizes.



O DIREITO DE DEFESA NA INSTRUGAO PREPARATORIA 219

Assim contribuiu o préprio texto constitucional para a elaboragdo do
conceito de Tribunal.

Nao sucedeu o mesmo com as funcdes legislativa e administrativa, sendo
a primeira, salvo certos aspectos, atribuido indistintamente a Assembleia
Nacional e ao Governo.

Os abusos a que tal sistema pode dar lugar sdo evidentes se administrar
€ prosseguir a satisfagio dos interesses gerais da colectividade através de
operagbes sobretudo voluntdrias, cujo limite € o Direito Positivo, tendo o
Governo a faculdade de legislar, acaba por usar essa faculdade para resolver
conflitos de interesse e definir situagbes concretas, isto €, acaba por «julgar
e administrar através da funcéo legislativan.

Neste particular, tem o Governo dois limites: nio pode legislar sobre
certas matérias afectas a competéncia da Assembleia Nacional e nio pode
com a lei ordiniria alterar a Constituicdo Politica, ofender ou revogar as
normas e principios nela contidos.

Nem assim a Constituicdo assegurou & funcido judicial e aos Tribunais
completa independéncia em relacio & Administragio Piblica, como resulta
do disposto no art. 119.° e do uso frequente da requisigio de magistrados
para comisses de servico na propria Administragio, processo de neutralizar
a regra da inamovibilidade, interpretando-a, nio como regra de interesse
publico da funcdo, mas de interesse do préprio Juiz (a este respeito, pode
ver-se uma critica severa do Prof. Marcello Caetano no Manual de Ciéncia
Politica, na pédg. 611).

N3ao ¢ este o lugar préprio para desenvolver tal matéria, referida apenas
para dar compreensao s conclusdes adiante expostas.

B —FUNCAO ADMINISTRATIVA E FUNCAOQO JUDICIAL — ACTO DE
ADIMINISTRACAO E ACTO DE JURISDIGAO — NATUREZA DO
ACTO DE INSTRUGAO

1. O que distingue a jurisdi¢do, considerada como fungdo jurisdicional
(sentido material), da administracdo, como fungfo administrativa, é o facto
de naquela haver uma actividade de terceiro (Juiz) estranho ao conflito,
enquanto que administrar € agir em causa prépria.

A diferenga entre estas duas fungbes tornar-se-4 mais clara se levarmos
em conta as relagfes reciprocas do Estado com os cidadaos.

O Direito Objectivo traca limites & acgfio daquele e destes, mas o Estado
pode agir dentro dos limites tragados pela norma para satisfagdo dos
interesses piiblicos.

Pela fun¢@o judicial age o Estado por provocagio dos interessados.

O fim do Estado na acgdo administrativa é primério: satisfagdo de
interesses.

Na actividade jurisdicional, o fim €é secunddrio: remover os obstdculos
a satisfago dos interesses (Hélio Tornaghi, Instituicées de Processo Penal —
Vol. II, psg. 229).
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Tém sido muiltiplas as teorias que se empenham em dar uma defini¢éio
satisfatoria destas duas funcdes do Estado, segundo critérios materiais, isto ¢,
critérios que determinam a natureza da funcio do ponto de vista juridico.

O Prof. Marcello Caetano distingue os actos da Administra¢do, actos
pradcados pelos orgios das pessoas colectivas de direito publico, dos actos
de administragdo, caracteristicos da fungdo administrativa e que englobam
0s actos administrativos em sentido técnico.

Os primeiros poderiam ter até cardcter jurisdicional (Manual de Direito
Administrativo — 8.» ed., pags. 381 e segs. ).

Os segundos visam a prossecussio de interesses, tendo a Administracéo
como parte.

A funcao jurisdicional, materialmente, visa resolver conflitos de interesses,
mesmo que a colisao seja entre o interesse particular e o geral, actuando o
juiz como estranho ao conflito.

2. Jd se ve por aqui que a distingao entrc a funcdo administrativa e
jurisdicional tem interesse nao apenas doutrindrio, quando permite concluir
qual a natureza dos actos abrangidos por uma e por outra, mas, sobretudo,
para garanlir o respeito pelo preceito que atribui aos Tribunais — como
Orgios soberancs especificos — o exclusivismo do exercicio da fungao juris-
dicional (art. 116.° da Constitui¢ao).

O que convém a este respeito ter presente, nao € este ou aquele critério
de distingao, mas o que, extraido do conjunto dos critérios e da experiéncia,
permita garantir que as func¢des administrativa e judicial nio se confundam
por forma a evitar a neutralizacdo da autonomia dos Tribunais como ¢rgios
de soberania.

Assim, a fungdo administrativa aparece dominada pelos principios da
iniciativa e da oportunidade, tendo por limite o Direito e por fim a satis-
facio de interesses.

A fungio judicial aparece dominada pelo principio da legalidade e da
passividade, tem por fim a resolugio de um conflito de interesses, através
da defini¢io do Direito aplicdvel.

3. Passemos a analisar a questio do ponto de vista da jurisdi¢gio penal.

A jurisdicio criminal € a intencdo orginica e funcional do processo:
s€¢ 0 processo € o momento formal da jurisdi¢do, a jurisdi¢do € o momento
material do processo.

A jurisdicdo traduz, deste modo, o juizo de relagio da norma com um
facto concreto e € pressuposto da erxisténcia do processo, forma de actuagio
jurisdicional (ver Castanheira Neves, Sumdrios de Processo Criminal — 1967 /68,
pégs. 4 e segs.).

O direito de processo criminal compreende, assim, todos aqueles principios
e regras de direito que devem garantir que a questao de saber se um
determinado cidadao cometeu ou nao uma accao punivel e como deverd ser
por ela punido possa ser decidida judicialmente, de modo que, respeitando
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os principios do Estado de Direito e, cumprindo as formalidades da Justica,
seja orientada pela intengdo incondicional a verdade e & justica (Schmidt —
Deutches Strafprozessrecht, 15).

O processo criminal aparece como modo de realizagdo de um tipo de
jurisdigdo, propondo-se garantir a condenacdo de culpados e a defesa de
inocentes e, implicitamente, a defesa de dois principios: o da reafirmacdo
e defesa da comunidade ético-juridica (ordem publica ou social) ou do
sistema de valores que informam a ordem juridico e que o direito criminal
tutela, e o do respeito ¢ garantia da liberdade e dignidade dos cidaddos.

Deste modo, o processo criminal serve de instrumento para a vilida e
eficaz luta contra o crime, pela realizacdo do direito criminal, mas nao traduz
menor garantia juridica dos cidadfos, visto actuar nele e por ele a jurisdigdo
€. por outro lado, ser imposta a Jjurisdicao o respeito pelas formas de pro-
cesso (Castanheira Neves, Sumdrios, pag. 8). ,

4. O problema, porém consiste em saber o que constitui acto de jurisdi-
¢do em processo criminal.

Em principio, se o processo ¢ a forma de realizagao da jurisdi¢io (Cava-
leiro Ferreira, Curso —1I, pag. 7), todos os actos processuais deveriam ser
actos jurisdicionais, tendo em consideracio a unidade da funcéo.

Nao sucede, porém, assim.

A primeira razio que levou a reconhecer que nem tudo no processo
criminal era actividade jurisdicional foi de ordem politica e resultou da ten-
déncia verificada em certos Estados para o Governo controlar todas as
fungoes.

O critério organico da divisio das fun¢oes do Estado, permitiu trans-
formar o acto de jurisdicio em acto de administragio pela simples transfe-
réncia da competéncia para o praticar de um 6rgio judicial para um
orgdo de Administracdo Publica.

Nesta ordem de ideias, a atribuicao por lei da funcao de instruir pro-
Ccessos criminais ao Ministério Publico, teria transformado tal fun¢do em
actividade administrativa, visto que o Ministério Publico, apesar das procla-
magdes do seu cardcter de orgio de Justiga, entronca organicamente na
administragdo: € um orgao de administracdo (Marcello Caetano, in Manual
de Ciéncia Politica e Direito Constitucional — 5. ed., pag. 615).

Tal sistema, como é evidente, permite esvaziar o conteudo da fungio
judicial afecta aos Tribunais, usurpar a fung¢io dos juizes e anular o valor da
norma expressa no art. 116.° da Constituicio Politica.

A este respeito, o Doutor Castanheira Neves formulou a seguinte per-
gunta:

«Se o Estado-de-Direito é chamado a realizar o direito, poderd dizer-se
sem Imais que ele cumpre essa intencio desde que o poder legislativo emita
leis (quaisquer leis) e o poder judicial as «aplique», ou deverd antes enten-
der-se que estes dois «poderes» sdo investidos nas suas respectivas funcoes
para contribuirem ambos, conjunta e unitariamente, para a realizagdo daquela



222 J. A. PIRES DE LIMA

intengdo, e de tal modo que o primeiro s6 se legitima por essa intengdo e
enquanto a respeite, e que o segundo também sé cumprird o seu dever
funcional enquanto reconheca como seu fim tultimo a realizacdo dessa mesma
intencdo e nunca abdicando de a respeitar? (Questdo-de-Facto — Questdo-de-
-Direito, pég. 542).

Prosseguindo, aquele autor diz:

«Certamente, que o positivismo legalista optard pelo primeiro termo da
alternativa, Mas ao fazélo funda-se apenas no seu proprio positivismos
(0 sublinhado € nosso).

Na verdade, o titular do direito (da sua intencdo) € a comunidade
ético-social organizada em Estado-de-Direito, mas nao o é apenas o poder
legislativo: este € s¢ titular de uma fungdo (Castanheira das Neves, op. cit,
pég. 543).

Ignorando isto, porém, as leis arrogaram-se a possibilidade de decidir
problemas que as transcendem, permitindo-se influir nos proprios alicerces
do Estado, pela modificacdo das suas fungbes e dos seus elementos consti-
tutivos.

Mas, for¢oso € que se reconheca que nem sempre foi impura a intengao
do legislador ao confiar a competéncia para certos actos do processo criminal
a entidades que nao sio Tribunais.

A necessidade de especializagio técnica e de eficiéncia de actuacao foram
motivos ponderosos de tais medidas.

Todo o problema se cifra afinal em saber se foi respeitado o principio
constitucional da autonomia da funcéo e do poder judicial.

Mas, serd efectivamente jurisdicional todo o acto praticado através do
processo criminal?

A questdo parece so dever por-se em relacio a fase do processo anterior
ac julgamento e s tem aqui verdadeiro interesse pelo que respeita & instrucdo
do processo.

5. A obra mais completa sobre o assunto €, segundo supomos, o livro
«L’Acte d’Instructions, publicado em 1965 por Bernard Bouloc.

Para este autor, tendo em conta o processo criminal frances, distinguem-se
os actos de policia, dos actos de instrucdo e estes dos actos de jurisdig¢ao
(op. cit., pag. 16).

Os actos de policia sio meramente técnicos ou formais e nio atingem
directamente qualquer pessoa.

Os actos de instrugiio (confiados em Franga ao Juiz de instrucéo, que
pode delegar em outras autoridades policiais) tanto se podem apresentar
como actos de regularizag@o interna do processo ou de disciplina e expediente,
como podem assumir caracteristicas especificas.

S6 s@o actos de instrugio por natureza as diligéncias destinadas a mani-
festagfo da verdade: & constatag@o directa ou indirecta dos factos (B. Bouloc,
op. cil., pag. 26).
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Para nds so tem interesse este conceito e é a partir dele que tentaremos
determinar se hd jurisdicdo na fase de instrucd@o processual.

Nao hd duvida de que o acto de instrugio € uma formalidade ao servico
da jurisdi¢ao.

Mas, isto é muito pouco para caracterizar o acto como Jjurisdicional por
natureza, tendo em consideragio o conceito de funcéo jurisdicional, como
solugao juridica de conflitos de interesses, afectando directamente os respec-
tivos titulares e operada com imparcialidade.

Tendo presente que o processo criminal tem duas finalidades — ser uma
estrutura que permita condenar culpados e defender inocentes e conciliar os
principios da defesa da comunidade e do respeito pela liberdade como acto
subjectivo ou solugio concreta de um conflito de interesses, bem pode
aceitar-se que hd na instrugio criminal muitos actos que nio afectam directa-
mente ninguém e nao resolvem qualquer conflito de interesses, mesmo consi-
derado o interesse da Sociedade e o do cidadao sempre presentes em
abstracto na intengdo do processo.

Bouioc considera acto de administragdo o acto praticado em processo
criminal que nio pode em nada prejudicar o arguido (pdg. 60).

O acto de administracdo apresenta assim um aspecto essencial: ndo
interessa a4 defesa, é um acto neutro, que nio levanta um problema de
direito.

Por isso que o acto de administracio nio julga ninguém, nio é acto de
Jurisdicdo.

O acto € jurisdicional se representa a conclusio dos elementos recolhidos
e se, através dele, se pde termo a um litigio ou conflito concreto ocorrido
Nno processo.

Ora, os mandados proferidos durante a instrucdo constituem matéria
complexa pois se trata de medidas graves e atentatérias da liberdade indi-
vidual.

Por tal motivo, Escande os considerou actos judicidrios (Jurisclasseur de
procédure pénale, artigos 122 e 136 e n.> 23 a 25).

Tanto podem atingir o direito de propriedade (busca e apreensao), como
a propria pessoa arguida (captura e prisao preventiva).

6. Em regra, liga-se o cardcter jurisdicional do acto as ideias de recorri-
bilidade e de formacéo do caso julgado.

Porém, a falta destes requisitos n@o exclui o carscter jurisdicional do acto,
como bem salienta Bouloc (op. cit., pag. 163 e 164).

Com efeito, ndo estd excluida a possibilidade de recurso dos actos de
instrugdo e apenas o facto de a instrugio ser preparatdria leva a limitar a
possibilidade de atague aos actos praticados nesta fase processual.

Por outro lado, ¢ ainda o cardcter provisério das medidas de instrucao
que permite ao préprio instrutor modificd-las, o que, alids, também sucede,
nos processos de jurisdigdo voluntdria.
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Ndo é sO a decisao definitiva de um caso que ¢ acto jurisdicional: na
instruc@o podem ser proferidos julgamentos preparatdrios, que mao sdao por
isso menos jurisdicionais.

Nem sempre, por outro lado, a jurisdicdo implica um recurso contencioso:
trata-se af de problema processual, e nao substantivo. O essencial é que a
decisao resolva um conflito juridico.

Pelo menos em relagdao ao acto de encerramento da instrugao, sdo unani-
mes 0s autores em considerd-lo um acto jurisdicional (Bouloc: pag. 115).

Também sio de considerar jurisdicionais todas as decisdes proferidas
na instrugao que afectem a propriedade e a liberdade de certa e determinada
pessoa.

Deste modo, as buscas e apreensoOes, a captura e detengdo preventiva, a
manutengio da prisio ou a libertagdo do arguido, a ordem para um exame
ou peritagem, a constitui¢ho de assistente, entre outras, sdo diligéncias de
cardcter jurisdicional.

Isto, por trés motivos:

a) por afectarem directamente situagbes subjectivas, criando obrigacoes;

b) por interessarem a defesa;

¢) por resolverem juridicamente, ainda que a titulo provisério, umn con-

flito de interesses.

a) As diligéncias referidas afectam directamente direitos dos individuos
que a lei reconhece e que sé podem ser directamente afectados por decisio
judicial, sob pena de violagdo da lei.

E nao se diga que a lei prevé a limitagido desses direitos, para justificar
o arbitrio do acto de limitagio.

Nem o formalismo processual exigido para a pratica das diligéncias refe-
ridas é caracteristico dos actos de administracio, mas antes a garantia das
pessoas por elas afectadas; nem a entidade que pratica o acto estd dispen-
sada de fundamentar a sua atitude, invocando os motivos juridicos em que
se baseia para agir assim, e ndo de outro modo,

b) Que tais diligéncias interessam & defesa parece evidente.

Bastaria o facto de serem afectados certos direitos do arguido, para que
este se interessasse pela defesa, pelo menos dos direitos atingidos.

Mas, a verdade ¢ que, a defesa do arguido no conjunto do processo estd
condicionada pelas diligéncias atras referidas.

Basta, por exemplo, referir que a apreensio de um objecto com funda-
mento em necessidade de examinar certos vestigios que correm o risco de
desaparecer, interessa tanto & entidade que recolhe os elementos da prova,
como & que tem de fazer a contraprova.

¢) E obvio que a detencdo preventiva, como outras diligéncias referidas,
resolvem conflitos entre o interesse da sociedade na seguranca, pela eficdcia
do processo criminal, e o interesse dos cidadios em garantirem a liberdade
e a defesa.



O DIREITO DE DEFESA NA INSTRUCAO PREPARATORIA 225

Jé se salientou que os actos de jurisdigio praticados durante a instrucéo
tém que ser fundamentados e obedecer a um rigido formalismo (é o caso
do Mandado de Captura).

Quanto & prisio preventiva na fase de instrugdo preparatdria, estabelece
mesmo uma presuncio de culpabilidade, pelo menos oposta & presuncio de
inocéncia, e funciona como medida de seguranca, cuja aplicagdo traduz certa
decisdo, em que o interesse do arguido na liberdade foi preterido pelo inte-
resse do Estado.

De nada vale o argumento de que a prisio preventiva tem cardcter provi-
sorio para se concluir que € acto de administra¢ado o que a determina.

4 prisd@o, nesta jase do processo, acaba por ter o mesmo fundamento
que a prisao posterior ao julgamento e & sentenega, sendo certo que o tempo
de duracdo da primeira é levado em conta 1o cumprimento da segunda.

Se o acto de instrugdo se define pelo seu objecto, como meio destinado
2 manifestagao da verdade, nem sempre assume pela sua natureza caricter
meramente instrutério ou de investigagdo e impulso processual.

Sob o aspecto da sua natureza, o acto de instrucdo apresenta-se muitas
vezes como acto jurisdicional (neste sentido também Vouin e Jacques Leauté,
in Droit Pénal et Procédure Pénale — Col. Thémis, péag. 263).

Exemplo tipico é o mandado que ordena a prisio do arguido.

Do mesmo modo, séo jurisdicionais os despachos que mantém essa prisiao
ou condenam a libertagdo do arguido (Bouloc, op. cit., pag. 161).

Chegamos, deste modo, ao problema concreto posto pelo recurso do
arguido.

C — SOLUCAO ADOPTADA QUANTO AO RECURSO DO ARGUIDO

1. Em face dos principios expostos e tendc por base os elementos de
facto descritos, pode bem dizer-se que hd contradicio no douto acérdio da
Relagio, a0 considerar o Tribunal incompetente para conhecer da legalidade
do despacho do Ex.™ Subdirector da Policia Judicidria do Porto que manteve
a prisdo do arguido, quando, afinal, conheceu da legalidade de outros actos
de instrucio da mesma Policia.

Se o problema fosse de competéncia, tdo incompetente o Tribunal da
Relacio seria para apreciar a validade de uns actos como de outros, desde
que fosse aceitdvel o ponto de vista de que os actos da instru¢do da Policia
Judicidria sdo actos de administragéo.

Ora, j4 se viu que o despacho do Ex.= Subdirector da Policia Judicigria
que manteve a prisao do arguido é um acto de jurisdicéio, préprio da funcio
judicial.

2. POe-se agora a questdo de saber se o referido despacho era susceptivel

de recurso e que espécie de recurso ou via de recurso era préprio a face
da lei.

15
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O problema pde-se quanto aos processos cuja instrucdo compete a Policia
Judicidria e, malis concretamente, quanto aos despachos dos Subdirectores
e Director desta Policia que ordenam a prisio preventiva do arguido, a
mantém ou determinam a aplicagio de medidas de seguranca provisoriamente,
j4 que, pelo que respeita & instrugdo a cargo do Ministério Priblico, tais
actos sdo da competéncia do Poder Judicial (dos Tribunais) (art. 12.°, § 2° e
art. 21.° do Decreto-Lei n° 35007 e artgs. 353.© e 254.°, § 2.° do Cddigo de
Processo Penal).

A Policia Judicidria foi organizada para o efeito de exercer funcoes
técnicas de investigagdo criminal.

O Decreto-Lei n. 35042, porém, no seu art. 8. atribui a esta Policia
«as funcoes que a lei atribui ao Juiz durante a instrucdo preparatdria, relati-
vamente & libertagdo ou manutencdo da prisio dos arguidos e a aplicagio
proviséria de medidas de seguranca.

Com efeito, o referido preceito confia tais fungdes aos directores e subdi-
rectores da Policia, nos casos em que a esta pertenca a instrugdo dos
processos.

Colocou-se, entao, um magistrado do Ministério Publico no cargo de
Director da Policia Judicidria (art. 7.° do Decreto-Lei n.° 35 042).

Esta ultima disposi¢io legal niao tem qualquer base racional, pois nem
sequer é coerente com O que, a respeito das fungdes do Ministério Publico
na fase de instrucio, se prevé no art. 21.° do Decreto-Lei n.° 35 007.

Fosse pelo que fosse, a verdade é que, a partir do Decreto-Lei n.° 35042,
a Policia Judicidria passou a ter funcbes judiciais.

Subordinada ao Ministério da Justica, que, pelo respectivo Ministro pode
determinar a transferéncia de quaisquer funciondrios dela, por simples con-
veniéncia de servigo (art. 64.° do Decreto-Lei n.° 35042), a Policia Judicidria
¢ um orgiio de administra¢io publica com fungbes sobretudo técnicas.

A dependencia dos seus funciondrios em rela¢gio 4 Administra¢io Publica
— a0 Governo — vai a0 ponto de o Ministro lhes poder atribuir recompensas
por servigos relevantes (corpo do art.° 62.° do citado diploma).

Se o Ministério Publico entronca organicamente na Administragio, funcio-
nalmente nao tem competéncia judicial sendo muito limitada, dada a exis-
téncia legal de intervengdo do Juiz nos actos de instrucio que respeitem a
liberdade dos arguidos, pelo que acaba por ser um 6rgao sujeito funcional-
mente ao poder judicial.

Isto permitiu ao Prof. Cavaleiro Ferreira afirmar, nio sem certo exagero,
que os Poderes do Ministério Publico «s@io poderes de investigacdo e recolha
de provas e consequentes poderes de coercdo, legitimado pelo fim de
recolha de provas e que nele nao se incluem quaisquer fungées jurisdicionais
(Curso de Processo Penal -1, pdg. 88).

Mas, que dizer das fungbes jurisdicionais da Policia Judicidria?

3. Em face do despacho do Ex.™ Subdirector que manteve a prisio do
arguido, védrias solugbes se podem formular para atacar a deciséo.
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a) A primeira seria a via administrativa de recurso: primeiro hierdrquico,
para provocar uma decisdo definitiva (quanto & instrucdo, j& se vé, pois
quanto & priséo era por natureza provisoria) e, depois, contencioso.

A imagem do que sucede com a reclamaciio prevista no art. 27.° do
Decreto-Lei n.° 35007, nada impedia que fosse feita reclamagio para o
Procurador-Geral da Republica (art. 24.° e disposi¢Ges conjugadas no n.° 11.°
do art. 34° e do n.° 19° do art. 44.° do Decreto-Lei n.° 35 042).

Parece, porém, que, nio impondo a lei semelhante via de recurso, nfo
se pode considerar obrigatéria.

Por outro lado, nao estd previsto no Decreto-Lei n.° 35042 qualquer via
judicial especial de recurso contra actos externos da Policia Judicidria, pelo
que parece excluida a via contenciosa administrativa.

b) E, quanto & interposi¢io do recurso daquele despacho para os tribu-
nais ordindrios, tal como foi feita?

Serdao vilidas as razdes invocadas pelo douto acérdio recorrido?

£ incontroverso que, como nele se diz, a Policia Judicidria depende directa-
mente do Governo, mas isto apenas significa que o 6rgdo policial estd inte-
grado na Administragio Publica, estruturalmente.

E d6bvio que esta estrutura da Policia lhe tira o cardcter de Srgiao inde-
pendente e nao permite compard-la com os Tribunais, pois os funcionérios
respectivos estdo sujeitos na sua carreira a accao discriciondria do Governo.

Mas também é verdade que a Administragio Publica nio estd subtraida
na sua ac¢ao ao controle dos Tribunais.

No caso dos autos, nem os arts. 24.° e 33.° do Estatuto Judicidrio, nem
o art. 37.° do Cédigo de Processo Penal proibem expressamente que a Relagdo
censure o despacho do Ex.m Subdirector da Policia Judicidria que manteve
a prisao do arguido.

Com efeito, o art. 33.° do Estatuto Judicidrio nem sequer regula a compe-
téncia da Relagdo.

Quanto ao art. 24.°, d4 & Relagao competéncia para exercer quaisquer
atribuigbes que lhe sejam cometidas por lei (al. i) e conhecer por via de
recurso das decisbes proferidas pelos tribunais de 1. instdncia.

O art. 37.c do Cddigo de Processo Penal repete os mesmos preceitos.

Mas, o art. 645.° do Cddigo de Processo Penal dispbe que «é permitido
recorrer dos despachos, sentengas ou acérddos, proferidos por quaisquer
Juizes ou Tribunais, em matéria penal, que nao forem expressamente exceptua-
dos por lein. E o art. 646.° exclui apenas da via de recurso os casos especiais
determinados na lei (n.° 8).

Como conciliar tudo isto?

Se a lei ndo exclui expressamente o recurso do despacho que mantém
a prisdo do arguido na instrugio preparatéria, para quem recorrer?

E injusto ndo admitir o recurso, s6 porque é o Subdirector o autor do
despacho, e ndo o juiz. Seria fazer depender o recurso do local em que ©
processo € instruido ou da entidade instrutora.
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E que critério leva a considerar falivel a decisdo de um juiz e infalfvel
a de um subdirector da P.J.?

Se a lei, bem ou mal, atribui a este fungées judiciais, parece ndo haver
mais remédio do que integrar s lacuna, admitindo o recurso para a entidade
jurisdicional que exerce a funcio de Tribunal de 2. instancia, considerando
que € a prépria lel que atribui as Relagbes essa competéncia.

Para que essa solugdo tenha compreensio legal, mais nao é preciso do
que admitir que, atribuindo a lei funces judiciais aos Subdirectores da
Policia Judicidria, estes devem ser considerados como «juizes criminais», nos
termos e para os efeitos do n.° 1 do art. 37.° do Cddigo de Processo Penal.

Nido temos que nos escandalizar com esta interpretagdo do conceito de
«juizn, pois a lei permite nomear juizes para os cargos de subdirector da
Policia Judicidria (§ unico do art. 70.° do Decreto-Lei n.c 35 042).

Por outro lado, adulterado pela lei o conceito de fung¢ao judicial, pouco
importa que se adulterem os conceitos de Tribunal e de Juiz (onde hd o
titular do 6rgao a exercer funcoes proprias, hd o 6rgao respectivo), posto
que esta udltima adulteragdo tem por fim corrigir o gravame feito pela pri-
meira 4s garantias de liberdade individual.

De resto, a unidade do processo justifica, por si, 0 mesmo regime juridico
para todos os actos de mesma natureza, sem dependéncia das fases pro-
cessuais.

Nao vemos, pois, que sejam vdlidas as razdes invocadas pelo acordao
recorrido para revogar o despacho do Juiz da Comarca, decindindo nio
conhecer do recurso interposto do despacho do Subdirector da Policia Judi-
cidria.

A unica raziio que poderia ser vdlida para justificar a decisdo, seria a
considera¢io de que o art. 8° do Decreto-Lei n.° 35042 é materialmente
inconstitucional (art. 116.° da Constituigdo Politica).

Mas, entio, isto levaria a considerar que qualquer arguido preso por
ordem dos Subdirectores ou Directores da Policia Judicidria, em processos
instruidos por esta Policia poderia recorrer ao meio previsto no art. 7.° do
Decreto-Lei n.° 35043, uma vez que a funcao iudicial pertence aos Tribunais
< que a Policia ndo tem as caracteristicas de Tribuna: e os seus subdirectores
nio sao independentes, inamoviveis, vitalicios e irresponsédveis.

Nem se diga, como se tem dito, que a ConstituicAo nfo impde que a
instrugio preparatéria seja judicial, pois tal afirmacio nio tem a minima
base racional.

Bastaria que um acto de instrugio preparatéria fosse judicial, para nio
poder ser subtraido & competéncia dos tribunais.

Na logica do nosso raciocinio, o «habeas corpus» seria a tunica diligéncia
admissivel em casos destes, se a tese do douto acérdio da Relagdo pudesse
vingar.

Entendo, porém, que, enquanto for possivel corrigir por mera interpre-
tagho dos preceitos da lei ordindria a ofensa que tais preceitos fazem as
regras e principios constitucionais, sem afectar as garantias da defesa da
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liberdade e dignidade dos cidadidos, deverd usar-se sempre 0 meio processual
mais simples e menos grave.

E por esta razio que entendo que a douta decisfio recorrida merece ser
revogada € que o tribunal deve conhecer do recurso interposto contra o
despacho do Subdirector da Policia Judicidria.

Uma observacio julgamos dever fazer a respeito do regime de subida deste
recurso: a de que ele devia ter subido imediatamente, apds a interposigio,
ao Tribunal da Relagdo (disposi¢des conjugadas do art. 653.° e n.o° 6.° do
art. 655.° do Cddigo de Processo Penal).

III

QUESTOES SUSCITADAS PELA 2* PARTE DO ACORDAO DA RELACAO:
A DESPRONUNCIA

INTRODUGAO

Contra o entendimento do Ministério Publico, considerou o Tribunal da
Relacdo do Porto que a audiéncia do arguido na Policia Judicidria, sem
assisténcia de advogado ou de defensor oficioso, constitui a nulidade prevista
no nc 4 do art. 98° do Codigoe de Processo Penal: falta de nomeacao do
defensor ao réu, quando necessiria.

Por tal motivo a Relagcio nao considerou legais as declaracbes prestadas
pelo arguido em tais condigbes e, negando-lhes qualquer valor indicidrio,
julgou-as inexistentes; e, por nao haver outros indicios suficientes para funda-
mentar a prontincia, despronunciou o arguido.

Para assim concluir, baseou-se o douto acérdio no disposto no art. 244.°
do Codigo de Processo Penal, que permitiu ao Juiz ouvir o arguido em ins-
trucdo preparatéria, desde que, conforme determinava o § 1.° desse preceito,
0 advogado ou o defensor oficioso assistissem ao interrogatério.

Como as fungbes que a lei atribuia ao Juiz na instrucéo passaram para
outras entidades, uma interpretacio racional impbde que a modificacio da
competéncia ndo provoque a alteracido das formalidades processuais previstas
na lei para a instrugio preparatdria, pelo que, estaria em vigor o § 1.° do
art. 244.° do Cddigo de Processo Penal.

Este entendimento mereceu virias objecgGes no Processo em questiao e
outras lhe tém sido opostas pela doutrina e pela jurisprudéncia.

A mais corrente delas é a de que a instrucdo preparatéria é secreta
(art. 13.° do Decreto-Lei n.° 35007), nio podendo nela o arguido levar a sua
actividade além do que lhe é permitido pelo § tnico daquele artigo.

Por outro lado, diz-se: se a presenca do advogado pode ser afastada na
instrucdo contraditéria (§ tnico do art. 39.° do Decreto-Lei n.° 35007), por
maioria o poderd ser na instrugio preparatéria.
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Também se afirma que o n.° 4 do art. 98.° apenas se aplica a fase pro-
cessual posterior & instrugéio, pois o preceito fala em réu, e nio em arguido.

Além disso, a nomeagio de defensor s6 seria obrigatéria a partir do des-
pacho de prontincia proviséria (art. 49.° do Decreto-Lei n.° 35 007), o que ja
tem sido entendido como significando que, até essa altura (nas querelas) ou
mesmo depois (em outros processos), o facto de o arguido nao ter advogado
ou mesmo defensor nomeado nao afecta a validade ou regularidade dos actos
processuais.

Adiante apreciaremos estes argumentos.

O certo € que, nao os tendo considerado suficientes, o douto acérdao da
Relagao confirmou o despacho de desprontincia em consequéncia da verifi-
cacido da nulidade do n.° 4 do art. 98.° do Cddigo de Processo Penal e da
falta de outros indicios de culpa.

Deste modo extraiu os efeitos daquela nulidade.

Também aqui se suscitam problemas que atingem os alicerces do processo
criminal e que nio sdo susceptiveis de resolucdo apenas 4 face da letra de
lei ordindria.

Para se apreciar se existe ou nio nulidade do n.c 4 do art. 98.° do Codigo
de Processo Penal e quais 0s seus efeitos, é forgoso ter-se exacta nogdao do
alcance do direito da defesa em processo criminal e das fungdes do defensor.

S0 a partir destas nogoes serd possivel interpretar cabalmente a lei.

A— A DEFESA EM PROCESSO CRIMINAL
A FUNCAO DO DEFENSOR NA INSTRUCAO

1. O problema da defesa em processo criminal consiste na questao das
liberdades individuais do cidaddo em face da necessidade de realizacao prética
da jurisdicdo penal.

Conferidos a certos 6rgiios do Estado poderes de jurisdi¢do penal, como
garantir que estes ndo abusem deles, ofendendo a liberdade dos cidadios?

A melhor garantia da defesa é o processo e, deste modo, 0 processo e o
formalismo que lhe é proprio sdo instituidos, em primeiro lugar, em favor
da defesa.

Para a eficaz realizacdo da jurisdico, a auséncia do processo seria bem
mais prdtica, deixando o poder actuar segundo principios de oportunidade,
sem obediéncia a formalismos, etc.

Por este motivo se diz que «o cddigo de processo penal é um c6digo para
pessoas honestasy.

Apesar de tudo, nem sempre se tem tido esta nogédo do processo, em
primeiro lugar como meio de defesa das liberdades individuais.

Pelo contrério, o processo serve as vezes como meio de cobrir com a
aparéncia de legalidade os maiores atropelos & lei e as garantias que nesta
se consignam para proteccio de pessoas inocentes.
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Neste dominio, deve reconhecer-se que os poderes do juiz nio se exercem
em principio senao no quadro posto pelo legislador.

N&o € o juiz mas a lei que estabelece um sistema que torna impossivel
na maior parte das vezes anular um processo que foi seguido nos seus tré-
mites com desprezo pela defesa (Robert Badinter — «La Justice en Question» —
Le Monde, 30-31 de Outubro e 1 de Novembro le 1969).

Mas, mesmo nos estreitos limites da lei, parece que a Justica nio se tem
preocupado com a salvaguards da liberdade individual contra os excessos
do poder (idem, idem).

Sem duvida que a defesa da liberdade depende sobretudo da vontade
do legislador e que a maior parte dos magistrados sente o prego dessas liber-
dades adquiridas e, considerados individualmente, esses magistrados desejam
vé-las satisfeitas.

A verdade é que o aparelho judicial se insurge por um lado contra o que
tolera por outro.

E, nesse aspecto, parece que as acusagbes que se possam fazer & Justiga
sdo em parte injustas, por isso que esta é a imagem da prdépria Sociedade.

Razdo tém certos autores para chamarem aos Direito Penal e de Processo
Criminal os parentes pobres de outros ramos de Direito, pelo facto de os
magistrados no ambiente dos Tribunais considerarem muitas vezes de peni-
téncia o periodo das audiéncias e de os advogados preferirem as questbes
civis e comerciais, que lhes dao matéria para discussdo dialéctica e os enri-
quecem depressa (Stefani et Levasseur in Avant Propos & obra de Bouloc).

Devemos reconhecer, porém, que € grande a margem de liberdade que
os Jufzes tém na interpretagdo dos textos legais € que, em certa medida,
bastaria que o terceiro poder decidisse existir para alcancar a existéncia
(Duverger — «Le Troisieme Pouvoirn — Le Monde, de 28-12-1968).

A prética corrente repousa mais sobre hdbitos, do que nos textos legais:
as coisas devem ser assim, porque ndo sdo de outra maneira.

2. Em regra, associa-se o direito de defesa a certa fase do processo, a
fase acusatdria.

O direito de defesa teria, assim, mera justificagdo formal e, s6 quando o
titular da ac¢do penal — o Ministério Publico — assumisse a posi¢do de parte
e deduzisse acusagio directa, o arguido passaria a ter legitimidade para se
defender.

Durante muito tempo sucedeu até que o processo criminal era dominado
exclusivamente pelo principio inquisitério ou pelo principio acusatério.

O processo acusatdrio, caracterfstico de descentralizagio do poder, s6 se
iniciava com a acusa¢io do ofendido e ficava a inteira disposicio das partes,
visando apenas a verdade formal.

O dnus de prova recaia sobre o suspeito, mas dava-se-lhe a mais ampla
possibilidade de defesa.

O Juiz era apenas o drbitro.
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Era o tempo do duelo judicidrio (Castanheira Neves — Sumdrios, pags. 22
e segs.).

A ideia de que a repressao criminal é de interesse publico e de que o
brocesso deve visar a verdade material, surgiu no séc. XIII no concilio de
Latrao e manteve-se com a Inquisi¢do, dominando até ao século XVIII.

A promogio processual era oficiosa e a fungdo de investigagdo era discri-
ciondria, o que determinou a auséncia da legalidade processual, passando a
actuagdc judicial a ser inquisitdria e secreta, e o arguido mero objecto de
investigagdo («inquisitus»), com limitada possibilidade de defesa (Castanheira
Neves — Sumdrios, pags. 23 e segs.).

Para compensar o agravamento das condigles da defesa, o processo inqui-
sitdrio exigia a «confission do arguido e instituiu um sistema de provas
legais, nao se satisfazendo com os «indiciosn.

Daf a generalizacao da «tortura», como meio mais eficaz de concluir as
investigagoes.

Se 0 processo acusatorio era dominado pela intengédo de retribuicio,
acabava por ser muitas vezes fonte de vingangas particulares.

Quanto ao processo inquisitdrio, determinado pels intencdo da eficaz
defesa da sociedade, acabou por criar um regime de terror generalizado da
repressio em termos arbitrérios, em que a prevengdo geral do crime justi-
ficava a opressio do poder politico aos cidadiaos sem defesa.

Dos postulados politicos gerais da «separacfo dos poderes» e da «inde-
pendéncia dos Juizes» inferiram-se os principios processuais da legalidade,
de objectividade, da imparcialidade, da tipicidade, da publicidade, da oralidade,
da prova livre, etc. (Castanheira Neves, op. cit., pigs. 26 e 27).

Mais tarde surgiu o processo misto, com a fase inquisitéria e a fase
acusatoria.

Mas, se a principio o processo passou a ser inquisitério na instrugdo
preparatdria e acusatério depois, a verdade é que esta estrutura formal passou
a nao ter nada que ver com as condigbes de exercicio do direito de defesa.

Como diz Cavaleiro Ferreira, «o fim da instrugdo preparatdria é idéntico
a0 da instrugdo contraditdria» e a lei (art. 10.° do Decreto-Lei n.° 35007) fala
dos fins da instrugdoc, compreendendo as duas formas de instrucao.

«O espirito da instrugio preparatdria nio é diferente do espirito que deve
presidir as fases ulteriores do processo» (Cavaleiro Ferreira, Curso III.
pégs. 148 e 149).

A longa separacio feita entre a instrug¢io preparatoria e a contraditoria,
sendo esta a verdadeira fase em que se iniciava a defesa, foi posta de lado
pelo Decreto-Lei n.° 35007 (art. 12.°, § 1°), que mandou efectuar durante
a instrucfo preparatdria também as diligéncias que interessam & defesa.

Caiu pela base a ideia de que a defesa s6 comega com a acusac@o formal.

E nio € preciso fazer esforco para demonstrar os vicios de tal ideia.

E do conhecimento geral dos juristas que entre o inicio da instruciao
preparatéria e o comego da instrucdo contraditéria medeiam semanas ou
meses.
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Se o arguido nao pudesse actuar na fase de instrugdo preparatéria, muitos
elementos com interesse para a defesa nio chegariam & instrugio contradi-
téria e, mesmo confiando na imparcialidade do Ministério Publico, seria exigir
muito que a mesma entidade que € parte no processo, usasse um Ccritério
selectivo de provas absolutamente isento.

Se em certos processos sem grande repercussio social essa isengdo €
notavel, nos casos mais graves o investigador esquece-se por completo das
provas que interessam a defesa e s6 pensa em alicergar a acusacio.

A este respeito diz o Prof. Cavaleiro Ferreira: «A defesa é, como a
acusagdo, uma investigacio de razdes e de provas. E certo que a investigacio
do Ministério Publico tem de ser imparcial, e este s6 toma a posicio de
parte, depois de formulada a acusagao.

Mas também é certo que a funcdo de investigacéio acarreta a formacgao
de uma convicgdio, ou até muitas vezes a supde, que pesa naturalmente sobre
a actuagiio ulterior do Ministério Publico como parte» (Curso I, pag. 163).

De resto, como jd se demonstrou, o arguido € atingido nos seus direitos
pessoais e reais logo que a instrugdo se inicia.

A denuncia ou a suspeita sorvem de base z noticias que atingem o bom
nome e a reputagio de pessoas honestas e inocentes.

N&o raro é o préprio Estado que se envolve nessa ofensiva através de
notas oficiosas.

As prisdes preventivas e as buscas e apreensbes ofendem gravemente a \
liberdade e o direito de propriedade dos cidadaos. ‘

E, portanto, insuficiente e irrealista o critério que liga o direito da defesa
a uma fase do processo, formalmente.

A defesa deve comecar, quando comega a ofensa directa ao arguido, consi-
derando as duas realidades como insepardveis sob o aspecto material.

A Constituicio Politica ndo consagra o direito ao bom nome e reputagao,
a liberdade pessoal e a garantia necessdria de defesa antes da formacio da
culpa, para que na pratica sejam negados.

E, se € certo que o arguido tem que conhecer certas limitacdes aos seus
direitos e liberdades durante a instrugio preparatdria, a garantia de defesa
€ em todo o processo representada pela autenticidade dos actos processuais
¢ ndo pode ser considerada como entrave & realizacio da jurisdi¢iao, mas
como a pdera angular do processo criminal.

3. Exactamente, porque os actos de instrugéo revestem cardcter de autori-
dade, e nfo de simples informagéo ou investigag@o, impondo-se aos individuos
como titulares de direitos, é que a lei exige certos requisitos que sdo garan-
tias de que tais actos permitirdo realizar a Jstica.

Essas garantias podem ser de cardcter subjectivo (competéncia da auto-
ridade, direito dos arguidos) ou de natureza objectiva (respeitando 4 forma
dos actos, v. g. cardcter escrito e secreto da instrugao, ete.) — (Bouloc, op. cit.,
pégs. 335 e segs. e 553 e segs.).
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Uma confusao de graves consequéncias tem lavrado entre os juristas por-
tugueses: a de que a questdo do direito de defesa anda ligada & do cardcter
secreto ou nac da instrugio preparatéria.

Ora, enquanto aguele direito é uma garantia do ccto de instrugdo de
natureza subjectiva, que concerne a um dos sujeitos da instruc@o, o caracter
secreto da instrucao ¢ uma garantia objectiva do proprio acto de instrucdo.

Todos os actos de instrucdo sao secretos, mesmo 0Ss que nao interessam
4 defesa directamente.

Mas, o segredo do acto de instru¢ao € uma formalidade: o direito de
defesa e de intervencio do defensor sio direitos do arguido.

Para garantir a regularidede das operacdes, um formalismo se torna
necessdrio de modo que, respeitando os interesses da sociedade, nio ponha
em perigo os dos cidadaos.

Esta a grande dificuldade da instrugao.

«A forma é a irma gémea da liberdade (Bouloc, op. cit.,, pag. 553), € O
formalismo ¢é estabelecido em beneficio dos cidadios, garantindo objectiva-
mente a pessoa que nio participou no crime, permitindo que a regularidade
dos actos os torne oponiveis a toda a gente e que seja possivel utilizar os
processos de instrugio perante a jurisdigio de julgamento (Bouloc, idem,
idem).

Entre nds, o caracter secreto da instrucao tem sido interpretado no
sentido de que o arguido nfo tem possibilidade de intervir directamente na
instrucdo preparatdria, seja porque forma for (fica-lhe ressalvada a faculdade
de apresentar memoriais e requerimentos de diligéncias ao Ministério Publico,
nos termos do § unico do art. 13.° do Decreto-Lei n.c 35 007).

Como ensina Cavaleiro Ferreira, porém, o cardcter secreto da instrugao
preparatéria tem que entender-se em relacdo a terceiros: por um lado, para
impedir que a prova seja falseada e a instrugdo perturbada, e por outro,
para que a publicidade desses actos nio afecte inutilmente o proprio arguido
(Curso 111, pag. 155).

De resto, o segredo da instrucfo surgiu como reacgio contra o desen-
volvimento da iimprensa no século XIX.

Se a informacdo ¢é livre, ndo deve entravar as investigacOes judiciais.

Passou-se a limitar, entdo, o direito da imprensa relativamente aos actos
do processo que nao tinham sido debatidos em audiéncia publica.

Reconhece-se que «a publicacdo antecipada dos actos de acusagdo preju-
dica a defesa porque propaga adiantadamente uma espécie de opiniao comum
que diminui os acusados e os revela aos julgadores como culpados» (Bouloc,
op. cit., pags. 560 e segs.).

A interdigdo de publicacdo dos actos do processo foi sempre considerada
uma garantia de defesa.

O segredo nem sequer era destinado a assegurar a eficdcia das investiga-
¢oes e, se mais tarde foi aproveitado para esse fim, sempre se manteve prin-
cipalmente como meio de evitar que a opinido piblica afectasse o nome de
uma pessoa suspeita, mas, afinal, honesta.
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O segredo de instrugdo nao pode, assim, interpretar-se contra o arguido.

E curioso salientar que, em paises onde a instrugfio é secreta, nem por
isso o arguido estd impedido de intervir na instrucio preparatéria com
defensor (¢ o caso da Franca, Bouloc, op. cit., loc. cit.) e, se a liberdade de
imprensa podia afectar pessoas inocentes pela divulgacio de actos de instru-
¢d0, o segredo desta salvaguarda da melhor forma o bom nome e reputagao
dos arguidos.

Entre nds, nio havendo embora um regime de liberdade de imprensa, é
frequente lerem-se noticias detalhadas sobre pessoas meramente suspeitas da
autoria de graves crimes, apesar do cardcter secreto da instrucéo.

Significa isto que nfdo tem sido a regra do segredo de instrugio mais do
que uma regra utilitdria, destinada a subtrair ao controle judicial os actos
de instrugfo, permitindo pela via administrativa influir na opiniao publica
e no préprio espirito dos julgadores.

O segredo da instrucio deve ser interpretado como um segredo em rela-
¢do a terceiros, limitado no tempo e apenas parcial em relacio ao arguido
(nem tudo convém ser mostrado).

4. A questdo da intervengio do defensor na instrucio preparatéria é uma
das formas que assume o problema geral da defesa do arguido nesta fase
do processo.

Giovanni Leone considera o exercicio da advocacia como servico de
publica necessidade e distingue as funcdes de assisténcia e de representacio
do defensor (Lineamenti di Dir. Proc. Penale — 4.» ed. — Napoli, 1956, pdg. 205).

Salienta Leone que o direito de defesa deve ser reconhecido em qualquer
momento do desenvolvimento do processo, mas reconhece que a determinacio
do direito de defesa foi um problema mais amplo do que o da elaborac¢ao do
instituto do defensor (op. cit., pags. 203 e 204).

Como representante, o defensor identifica-se com a parte em sentido
formal: como assistente actua mesmo contra vontade da parte.

Assim, tem-se entendido que o primeiro interrogatério do arguido deve
ter a assisténcia do advogado constituido ou do defensor nomeado, por ser
um meio de defesa.

Por isso que, 0 conhecimento do objecto do processo pelo arguido € obri-
gatorio logo que ele seja preso ou interrogado, deve dar-se ao arguido 0 meijo
técnico que garanta a sua defesa, de tal modo que, por falta dele, nio venha
a comprometer-se toda a defesa e a condenar-se um inocente.

O arguido tem o direito de ser ouvido sobre os factos que lhe imputam,
a tempo de evitar, com os seus esclarecimentos, o préprio processo.

Ora, se a realizagio da jurisdicio penal é de interesse publico, de nao
menor interesse publico € a sua ndo realizagido injusta.

A presenca do advogado ou do defensor oficioso no interrogatério nao
€ sO destinada a assegurar meios técnicos 3 defesa: visa imprimir autenti-
cidade &s declaragbes do arguido.
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Também Rober Vouin e Jacques Léauté consideram a necessidade da pre-
senga do defensor no primeiro interrogatério do arguido como fundada na
qualidade da fungdo publica de assisténcia (Droit Pénal et Proc. Pénale —
Col. Thémis, pag. 264).

O interrogatdrio €, alids, o acto essencial de todo o processo de instrugio
€ a presenca nele do defensor do arguido é, de certo modo, fiscalizadora
de que o instrutor nao usou meios ilegais (Bouloc, op. cit., pag. 510 e segs.).

5. Em Franga s6 apos o interrogatorio, e, em face das declaragbes do
arguido, o instrutor pode prender, apreciando a oportunidade de o fazer
(art. 135.© do Codigo de Processo Penal francés).

O arguido defende-se antes de ser detido e, por isso mesmo € avisado,
logo no primeiro interrogatério, de que nio ¢ obrigado a responder,

Para assegurar a defesa, o arguido tem direito de se fazer assistir por
advogado nos interrogatdrios (art. 14.°, al. 3 do Codigo de Processo Penal
francés).

Ao longo da instru¢ao, em quaisquer interrogatérios, o arguido tem o
direito de assisténcia de advogado e, se desejar, nao serd ouvido sem que o
defensor seja convocado com antecedéncia e sem que a este se dé conheci-
mento do «dossiers, pelo menos 24 horas antes do interrogatorio (art. 118.°,
do Cddigo de Processo Penal francés).

A propria incomunicabilidade nio é extensiva as relagdes entre o arguido
e o advogado (art. 116.° do citado Codigo e Robert Vouin, op. cit., pag. 265).

O Cddigo de Processo Penal italiano, nos arts. 304.° e 365.°, prevé que seja
nomeado defensor a0 arguido logo no primeiro acto do processo em que este
intervém ou estd presente, devendo a nomeag¢io ser feita antes do interro-
gatorio.

O Cddigo de Processo Penal brasileiro admite uma fase de inquérito
policial que nio pode ir além de dez dias de duragio, se o arguido estiver
preso e de 30 dias se estiver em liberdade (art. 10.°).

Mesmo nessa fase, o «auto do indiciados sers assinado por duas teste-
munhas da respectiva leitura.

E, o art. 187.°, ao impedir o defensor de intervir no interrogatdrio, influindo
nas perguntas e nas respostas, estd, implicitamente, a impor a sua presenca
no interrogatorio.

6. Como se passam as coisas entre nos?

Como se devem passar?

A intervenc¢fo do advogado tem sido sistematicamente impedida na fase
de instrugdo preparatoria e, como tal, nio se tem admitido que o defensor
assista a quaisquer interrogatdrios do arguido.

O Codigo de Processo Penal dispde que o interrogatdrio dos arguidos
terd a assisténcia de advogado constituido ou de defensor oficioso (art. 279.°).

Tal como salienta o douto acérdio da Relacdo que versou sobre o caso
em apreco, o Decreto-Lei n.° 35042 nao veio inovar o formalismo processual,
mas a competéncia para as funcées de instrucdo dos pProcessos.
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Se o Juiz era obrigado a nomear defensor ao arguido no primeiro inter-
rogatério e a este devia assistir 0 nomeado (art. 244° e § 1° do Cddigo de
Processo Penal), nio houve lei que alterasse tais exigéncias expressamente
e a razao de ser delas mantém-se.

A instrugdo € tio secreta no dominio do Decreto-Lei n.© 35007 (art. 13.7),
como o era antes deste diploma (art. 70.° do Codigo de Processo Penal).

O que sucede € que, por inérecia dos advogados, que se foram conformando
com a situagio e, por culpa dos demais intervenientes no processo, incluindo
os julgadores, que, com alguma razio, consideram a intervengio dos advo-
gados uma perturbagio da sua fungdo, veio a ser excluida a presenca deles
nos interrogatdrios dos arguidos em instrucdo preparatoria.

Simplesmente, a instrugio contraditéria é realmente uma instrucdo de
interesse para a defesa e, se o juiz pode, excepcionalmente, impedir a pre-
senga do advogado nas diligéncias de prova desta fase, é porque niao afectard
com isso a defesa do arguido, que ndo é interrogado, nem € directamente
visado por tais diligéncias.

Em relacio & instrugio preparatdria, a escolha das diligéncias fica ao
critério do instrutor e o arguido pode ser interrogado quando aquele achar
conveniente.

7. Em nosso entender a ideia que leva a impedir a presenga do advogado
nos interrogatdérios dos arguidos durante a instrucio, nao tendo uma razio
geral de cardcter processual, como se viu, assenta, por um lado, na conside-
ragdo em que € tida a funcido do advogado em processo criminal e, por outro
lado, no desejo do poder executivo de controlar a fungdo judicial, imprimindo
a instrucfio preparatéria um cunho autoritirio que a imponha aos juizes
como «facto consumado», em cujos limites o julgamento h4-de fazer-se e a
decisao hd-de conter-se.

A primeira razdo nfo tem base legal, jd que o Estatuto Judicidrio consi-
dera o advogado um servidor do Direito (art. 570.°), e 3 Ordem dos Advogados
como colaboradora da fungdo judicial (art. 539.°).

A fun¢do do advogado €, assim, uma funcio publica.

Exigido ao advogado o segredo profissional, parece tio absurdo impedir-se
a sua intervencdo na instrugéo preparatdria, como a interven¢do do repre-
sentante do Ministério Piblico.

Bem pode a este respeito dizer-se que a funcio do Juiz, enquanto tal
deixard de existir, quando cessar a fung¢io do advogado.

Entao, o «juiz» ndo mais julgard, limitando-se a impor a vontade arbitrdria.

O que ja pode seguramente afirmar-se é que o advogado nio estd muitas
vezes & altura da sua fung¢fo e que a fungio passou a servir interesses parti-
culares por forma incontroldvel ou mal controlada.

Muitas sdo as razbes que determinam a desconfianca na funcdo do advo-
gado e, embora essas razbes possam influir na vontade do legislador, na acgdo
do instrutor do processo e no espirito e convicgdo de quem julga, a verdade
€ que dariam matéria para consideracbes que nio cabem neste trabalho.

»
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8. Fica, porém, de pé, o que se disse acerca da funcio do advogado a
face da Lei.

Sendo assim, a assisténcia do advogado aos interrogatdrios é de interesse
publico.

Trata-se de um fiscal da legalidade dos actos de instrugdo, verificando se
as perguntas ndo s@o cavilosas, nem sugestivas, nem acompanhadas por
dolorosas persuasbes, falsas promessas ou ameagas (art. 281.° do Codigo de
Processo Penal), ou se o arguido nio € coagido a responder as perguntas que
versem sobre a infraccdo ou se nao € obrigado a fazé-lo precipitadamente
(art. 283.© do Cddigo de Processo Penal).

Isto levou o Prof. Cavaleiro Ferreira a afirmar que «a defesa pessoal do
arguido nao pode considerar-se suficiente pelo menos quando o processo
reveste uma certa gravidade» (Curso, I, pdg. 156).

Por essa razdo € que, quando a lei impbe a comparéncia pessoal do
arguido, permite sempre que ele se faca acompanhar de advogado (artgs. 22.°
e 203.° § 2.» do Cddigo de Processo Penal e Prof. Cavaleiro Ferreira, Curso, I,
pes. 157 e segs.).

Aparece o advogado, deste modo, como 6rgao da administracdo da justica,
que nao se limita a representar o arguido.

O sigilo profissional garantird o caracter secreto da instrucdo.

De resto, a presenga do advogado nos interrogatérios do arguido ndo
obsta que ele fique na ignorancia dos planos da instrucdo e até de certas
diligéncias j4 feitas.

E quanto basta para a instrugio se manter secreta.

Niao procedendo deste modo, cai-se no absurdo de, & margem de qualquer
preceito legal, passar a exigir-se a presenca de certos funciondrios de policia
nos interrogatdrios dos arguidos ou no simples acto de leitura dos autos de
declaragdes, erigindo-se tais funciondrios na posi¢io de «testemunhas profis-
sionais do corpo de deliton.

Assim se criou a figura da «testemunha de acusacido» sempre presente
em processo-crime de natureza politica, que nio é mais o sujeito que adquire
fora do processo uma percepgdo sensivel relativa aos factos e dirigida ao
fim da prova, mas wm simples funciondrio da entidade instrutora que pre-
tende velar pela regularidade dos actos processuais, substituindo o advogado
ou o defensor.

Além de nido se poder considerar semelhante pritica correcta & face da
doutrina (Miguel Fenech, in Dir. Proc. Pengl, Tomo I, pdg. 665 € o conceito
de testemunha), tem que se considerar pelo menos ilegal, se ndo mesmo incons-
titucional.

Com efeito, a garantia de defesa antes da culpa formada tem na instrugao
contraditéria apenas uma das suas formas, certo como ¢ que no n.° 10 do
art. 8.° da Constituicio Publica, tal como estd redigido, n&o se limita a dar
ao arguido, como lnica garantia de defesa antes da formacgéo da culpa, a
faculdade de requerer a instrucdo contraditdria.
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Entender o preceito de outro modo, seria admitir que a Constituicdo
nao quis garantir a defesa, mas permitir a instrugdo contraditdria: para isso
bastaria o Cédigo de Processo Penal.

O resultado deste entendimento estd & vista nos tribunais, onde, em regra,
s¢ vé na instrucido contraditéria um julgamento antecipado, uma duplicacido
de trabalho, uma diligéncia inititil, que normalmente prejudica o arguido:
exactamente o inverso do que devia ser.

Por outro lado, a supressao da presenca do advogado no interrogatorio
do arguido ou a sua substituicio pela de funciondrios da entidade instrutora
¢ uma forma grosseira de coagir o julgador a aceitar como regular a instrugo
preparatoria, ou, o que € o mesmo, os actos de processo criminal praticados
por orgiaos do Executivo.

Tais actos impdem-se ao poder judicial e a instrugido preparatéria mais
parece as vezes uma «ordem de servigo» feita pelo Governo aos Tribunais
para que julgue de certa maneira.

Ai estamos de novo perante uma usurpagio da fun¢io judicial.

B — A NULIDADE DO N.° 4 DO ART. 98.° DO CODIGO DE PROCESSO PENAL:
NATUREZA E EFEITOS

1. A falta de nomeagao do defensor ao réu, quando necessdria, constitui
nulidade prevista no n.® 4 do art. 98.° do Cédigo de Processo Penal.

H&4 quatro sistemas passiveis de nulidades em processo criminal: o da
nulidade automdtica por violacdo de certa formalidade; o da nulidade relativa
definida por lei caso a caso; o da livre apreciagdo pelo juiz dos actos que
devem ser anulados; e o da nulidade declarada sempre que o arguido seja
prejudicado pela violagdo de certa formalidade (Bouloc, op. cif., pag. 628).

O art. 98.°, segundo Lufs Osorio, ndo consagra um sistema taxativo de
nulidades e deve ser completado pelo art. 100.° (Com., II, pag. 184).

Em todo o caso, parece ser uninime a opinido dos autores no sentido
de que o sistema das nulidades textuais foi o consagrado no processo criminal
portugués.

A nulidade resume-se, assim, & questdo casuistica da violacdo da lei.

Outro é o sisterna das nulidades substanciais, que leva a considerar nulos
0s actos que ofendem os direitos da defesa.

Para se optar por um dos dois sistemas niao pode o julgador colocar-se
apenas na perspectiva do Cédigo de Processo Penal, pois isso equivaleria a
optar pelo sistema textual.

Parece que 0 n.° 4 do art. 98.° do Cédigo de Processo Penal deve ser con-
jugado com o preceituado no n.° 10 do art. 8.° da Constituicdo Politica.

Remetemos para o que, a propésito deste ultimo preceito, j4 deixdmos
escrito.

«A falta de nomeagdo do defensor ao réu» constitui nulidade, quando essa
nomeagio seja necessdria: é o que dispbe o n.° 4 do art. 98.°.
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O nr 10 do art. 8.° da Constituicdo Politica assegura aos arguidos, antes
da formacdo da culpa, as mecessdrias garantias de defesa.

A necessidade de momeacio depende da mecessidade de garantir a defesa
e, a instrugdo contraditoria, ja se viu, nio chega para garantir a defesa.

Parece, portanto, que o art. 98.° do Codigo de Processo Penal nao exclui o
sisterna de nulidades substanciais.

2 1Isto leva a considerar que a aplicagio do art. 49.° do Decreto-Lei
n.» 35007 tem limites constitucionais.

A nomeacio de defensor ao réu é necessdria, mesmo antes da pronuncia
proviséria, se a necessidade de defesa assim o determinar.

Essa nomeagao, no caso de interrogatério do arguido, serd necessaria?

Ji se demonstou que é; e que a funcdo de defensor é, até, no interroga-
tério do arguido, uma func¢do publica.

A nulidade prevista no n.” 4 do art. 98. é, assim, uma nulidade de ordem
puiblica, afecta o principio da instrugao, a lealdade que deve presidir & obten-
¢io da prova e respeita & propria organizacio judicidria.

Mesmo que o Codigo de Processo Penal considere sandvel a referida
nulidade, jamais o sera se afectar a justa decisdo da causa.

Com efeito, se a defesa for afectada, afectada serd a justa decisao da
causa e, mesmo que a lei (§ 5.° do art. 98.°) estabeleca que tal nulidade fica
sanada por vontade do arguido, terd que entender-se que O arguido e o seu
defensor tém que estar em condigdes que permitam concluir que nao arguiram
a nulidade por ela nao afectar a defesa, sob pena de o tribunal a considerar
insandvel.

Neste aspecto, parecenos que o § 3. do art. 90.° do Codigo de Processo
Penal enuncia um principio que € aplicdvel, tanto ao suprimento das nulida-
des, como a declaragio de que sio insandveis, subordinando ambos 0s juizos
& ideia de que é nulo o acto que afecte a justa decisio da causa (Ac. do
Supremo Tribunal de Justica, de 13 de Maio de 1938, in Jornal do Foro, 3-19).

Este principio tem grande alcance pratico.

Basta pensar-se na hipétese de as entidades encarregadas da instrugio
preparatdria comegarem a cumprir a lei, interrogando os arguidos na pre-
senga dos advogados, mas violando todas as regras que devem presidir aos
interrogatorios e exercendo coac¢ao sobre uns e outros.

«Quid juris»?

Parece-nos que, neutralizada a presenga do advogado, é como se este nao
estivesse presente.

A nulidade mantém-se e o tribunal deve reconhecé-la.

No caso em apreco, porém, a nulidade foi arguida tempestivamente e néo
pode considerar-se suprida, como suprivel ndo é pelas razbes expostas.

3. Reconhecida a falta de nomeagdo de defensor ac arguido para assistir
aos interrogatdrios, o douto acérddo da Relacdo ndo extraiu outros efeitos
dela, salvo a consideragédo de que, devendo julgar-se inexistentes as declara-
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¢bes do arguido e, nfo havendo outros indicios de culpa, este devia ser des-
pronunciado.

Nao se foi mais além exactamente pelos motivos jd atrds criticados, de
que o Juiz ndo teria competéncia para anular ou mandar repetir actos de
instru¢do da Policia Judicidria.

Remetemos para o que, a este respeito, dissemos.

Neste ponto, parece que a razio estd com o Ex.™ Senhor Desembargador
vencido.

O Tribunal podia e devia ter declarado a nulidade dos interrogatdrios e de
todos os actos posteriores por ela afectados (§ 1.° do art. 98.° do Codigo de
Processo Penal).

Por outro lado, o art. 367.c do Codigo de Processo Penal dispde que o
despacho de ndo pronuncia declare, nos termos dos arts. 343.° e seguintes,
sz 0 processo deve agusrdar melhor prova ou se deve arquivar-se, e 0s
fundamentos da decisao.

Em face do disposto do § 2.° do art. 12.° do Decreto-Lei n.c 35007, o Juiz
nao tem competéncia para a instrugio preparatdria.

Mas, poderd ordenar as entidades encarregadas da instrugio que proce-
dam a diligéncias de prova?

O art. 38.° do Decreto-Lei n.° 35007 permite ao Juiz ordenar diligéncias
complementares de prova, se as julgar necessirias para receber ou rejeitar
a acusacio.

Embora o Tribunal da Relagio do Porto ja tivesse considerado este pre-
ceito aplicdvel somente nos casos gue expressamente prevé (Acordao de
95-6-1949 — Boletim 18 - 230), a verdade é que o art. 38.° parece ter aplicacdo
em todos os casos em que o Tribunal reconhece a necessidade de novas
diligéncias e tem o mérito de permitir certo controle judicial da instrucio.

De resto, o Juiz pode ordenar diligéncia de prova na fase de julgamento,
mesmo ap6s as alegagbes orais (arts. 443° e 468.° do Cddigo de Processo
Penal e Acordio do Supremo Tribunal de Justica de 21-5-1969, Boletim do
Ministério da Justica n.° 187, pdg. 59).

Pode duvidar-se da exequibilidade das ordens do Tribunal relativas a
diligéncias de instrugfio, mas o que se tem que reconhecer é que o Tribunal
pode e deve dar essas ordens.

Sendo assim, o douto acérddo da Relagdo devia ter declarado que os
actos de instrugio em que o arguido foi ouvido sem assisténcia de advogado
sio nulos, e quais os actos posteriores afectados que nulos se devem consi-
derar também, ordenando a sua repetigio (§ l.° do art. 98~ do Caodigo de
Processo Penal).

v

Em conclusiao:
a) Entendemos que o recurso do arguido merece provimento e que 0s
tribunais podem conhecer dos recursos interpostos dos despachos dos Subdi-
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rectores e Directores da Policia Judicidria que respeitem 3 liberdade do
arguido.

Outro entendimento leva a considerar que 0 unico meio de defesa do
arguido, em tais condigbes, é o «Habeas Corpus», pela inconstitucionalidade
dos preceitos que atribuem fungées judiciais & Policia Judicidria.

b) Consideramos verificada a nulidade prevista no n.° 4 do art. 98 do
Cédigo de Processo Penal — falta de nomeagao de defensor ao réu quando
necessiria —, uma vez que o arguido ndo foi assistido por defensor nos
interrogatdrios a que foi sujeito na Policija.

Tal nulidade nao se encontra sanada e s6 poderd ser suprida pela repe-
ticio dos interrogatdrios com a assisténcia do advogado do arguido, por se
tratar de nulidade de ordem publica e ter sido tempestivamente invocada.

Julgamos, porém, que o douto Acérdiao da Relacao devia ter decretado
a nulidade, declarando quais os actos posteriores afectados por ela e man-
dando proceder & repeticio dos actos nulos pela entidade competente.

E isto, que, salvo melhor opinido, nos parece justo e legal.

Lisboa, Janeiro de 1971.



