0S ADVOGADOS PERANTE O PROCESSO PENAL

Comunicagdo do Dr. Anténio Caldeira Marques

I. De conformidade com o disposto no artigo 570.° do
Estatuto Judicidrio, o advogado «deve, no exercicio da profissao
e fora dela, considerar-se um servidor do direitoy.

Considerar-se servidor do DIREITO ¢, antes de mais, exercer
uma fun¢do de defesa em sentido amplo — defesa dos direitos
dos sujeitos da relagdo juridica objecto de uma lide; defesa
dos principios em que assenta o préprio DIREITO; defesa, em
suma, da JUSTICA.

Na verdade, o advogado — pelo menos enquanto jurista —
ndo pode deixar de fazer ouvir a voz do DIREITO, muito para
além da defesa estrita da legalidade. E, é evidente, o DIREITO
tem como fim Gltimo a prépria JUSTICA.

2. Ora, durante a instrugdo preparatéria «dirigida contra
pessoa determinada, a defesa tem o direito de tomar conheci
mento das declaragdes prestadas pelo arguido e das declaragdes
e requerimentos dos assistentes; tanto a acusagido como a defesa
tem o direito de tomar conhecimento dos autos de diligéncias
de prova a que pudessem assistir e de incidentes ou excepgdes
em que devam intervir como partes» (artigo 70.° § 1.°, do Cédigo
de Processo Penal).

Acrescenta-se, no citado § 1.°, que «a todos é imposto o dever
de guardar segredo de justicax.

E, no § 4.° do mesmo artigo 70.°, estatui-se que «a violagdo
do segredo de justica é punivel com a pena cominada no ar-
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tigo 290.° do Codigo Penaly — prisdo até seis meses e multa
correspondente.

3. Preceitua o artigo 253." do Cédigo de Processo Penal
que «o interrogatorio do arguido sera feito exclusiramente pelo
Juiz, com a assisténcia de advogado e com a presenca do escrivao
que escrever o auto; quando o arguido tiver advogado consti-
tuido, deveri este ser convocado, e, ndo comparecendo nem
enviando substituto, serd nomeado defensor oficioso. de prefe-
réncia entre os indicados pelo arguido.

Neste artigo, que se refere ao arguido preso, contém-se uma
disposi¢io digna de analise. Diz o seu § tanico:

«0 advogado ou o agente do Ministério Piblico que interfe-
rirem durante o interrogatorio ndo poderdo continuar a assistir;
o advogado serd substituido por defensor ad hoc, ou por uma
testemunha, que devera declarar na acta, conjuntamente com o
escrivao, ter assistido a todo o interrogatério.»

Note-se que a aplicagio do disposto neste § compete ao
juiz, pois é ele que preside a tal interrogatério. Note-se também
que, por um lado, o advogado ¢é substituido por uma testemunha
(que expressamente deverd declarar ter assistido a todo o inter-
rogatério), e que, por outro lado, o agente do Ministério Piblico
nao ¢ substituido.

4. Seguidamente, se nos debrugarmos sobre o contetido dos
artigos 254.° e segs., concluiremos que, em suma, se acautela:

a) O interrogatério obedecerd a normas tendentes a garantir
a autenticidade e liberdade das respostas do arguido;

b) O direito do siléncio do arguido;

¢) O direito de defesa do arguido;

d) A proibicdo de perguntas sugestivas ou cavilosas, ou
acompanhadas de dolosas persuasGes, falsas promessas
ou ameagas.
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5. Dispde o artigo 262.° in fine que «o defensor poderd
fazer anteceder a sua assinatura da arguigio de qualquer nuli-
dade».

6. Nos termos do artigo 264.°, os subsequentes interroga-
torios de arguidos presos terdo a assisténcia do defensor.

E, no § 2.° do artigo 265.°, vem expressamente referido que
«tanto no primeiro interrogatério como nos ulteriores o arguido

poderd fazer-se assistir de advogado», quando nio estiver preso.

7. Qualquer interrogatério sem assisténcia de defensor,
quando obrigatéria, ou se o advogado foi indevidamente impe-
dido de assistir, quando facultativa, é nulo (artigo 268.%).,

De sublinhar que, nos termos deste mesmo artigo 268.°,
in fine, a propria acusagio deve considerarse nula desde que
«ndo tenha sido precedida de interrogatério do arguido, nos casos
em que este é obrigatorioy.,

8. «A entrega dos presos em flagrante delito ao Poder
Judicial deve ser feita em acto seguido a prisio ou no mais curto
espago de tempo possivel, dadas as circunstancias, salvo o dis-
posto nas leis de policia, sob pena de procedimento criminal,
que serd imediatamente instaurado contra os que infringirem
esta disposi¢do.» (Artigo 290.°)

9. A captura do arguido é ilegal quando se destina a obter
indicios suficientes da imputagdo ao mesmo, de uma infracgio
cuja existéncia foi previamente comprovada (artigo 291.°, § 1.°).

10. «Fora dos casos de flagrante delito, a detengdo ou a
prisdo s6 podera ser levada a efeito mediante ordem por escrito
do Juiz, do Ministério Piablico ou das autoridades de policia
judicidria.

Séo autoridades de policia judicidria, além do Ministério
Piblico :

1.°— Os funciondrios superiores dos érgios privativos da
Policia Judiciaria;
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2.°—0s oficiais da Policia de Seguranca Publica e da
Guarda Nacional Republicana com fungées de comando ;

3."—Os presidentes das cidmaras municipais, ou os vice-
-presidentes quando neles estejam delegadas as fungées de auto-
ridade policial.»

Esta ¢ a Lei processual penal, segundo rezam o corpo do
artigo 239.° ¢ o seu § tnico.

I1. Os mandados de captura obedecem a requisitos de
fundo e de forma (artigos 295.° e segs.), designadamente a indi-
cagdo do facto que motiva a prisdo, ou justifica a captura, e
«a declaragdo de que é legalmente admissivel ou inadmissivel a
liberdade provisériay.

Os mandados de captura serdo assinados pelo juiz.

«As ordens de captura do Ministério Piblico ou de autori-
dades de policia judicidria estdo sujeitos, com as devidas adapta-
¢Oes, aos requisitos e regime dos mandados de captura judiciaiss.

12. Em linhas gerais, e socorrendo-nos das disposi¢oes le-
gais apliciveis, procurdmos tdo sé referir alguns aspectos da
Instrugio essencialmente i luz das altera¢es do Cédigo de Pro-
cesso Penal (Decreto-Lei n.” 185/72, de 31 de Maio).

Acontece, porém, que, em 30 de Setembro, o Decreto-Lei
n.° 368/72 veio conspurcar a relativa limpidez do nosso ordena-
mento processual penal.

13. Importa ter presente, num primeiro momento, que o
artigo 6.° deste Decreto-Lei n.° 368/72 reza assim:

«Na instrugdo preparatéria dos processos da competéncia da
Direcgdo-Geral de Seguranga serdo observados os preceitos do
Cédigo de Processo Penal e as disposigées constantes dos artigos
seguintes.»

Ora, é exactamente do teor dos artigos seguintes que vamos
tratar.
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14.  Comegamos por lembrar a apontada distingio entre
mandado de captura e ordem de captura nos termos do Codigo
de Processo Penal.

Aqui, no entanto, na Direcgio-Geral de Seguranga, podem
ordenar a prisio — enquanto autoridades de policia judicidria,
muito embora ndo contempladas no § dnico do artigo 293.° do
Codigo de Processo Penal — o director-geral, subdirector-geral,
inspectores superiores, directores de servigo, inspectores-adjun-
tos e inspectoresy.

15. O pior, porém, é que o artigo 8.° deste Decreto-Lei esta
em flagrante contradigdo com o disposto no Cédigo de Processo
Penal e, o que é muito mais grave, viola o estatuido na Consti-
tuigdo Politica, ao cometer a policias fungdes que a lei atribui
a0 juiz.

Com efeito, no artigo 71.° da Constitui¢cio Politica consa-
gra-se a divisao de poderes através dos o6rgaos de soberania
(Chefe do Estado, Assembleia Nacional, Governo e Tribunais).

Ora, nos termos do artigo 116.°, a funcio judicial é exercida
por tribunais.

Logo, se uma funcgdo essencialmente jurisdicional passa a ser
desempenhada por um policia (que é agente do executivo), con-
tém-se manifesta inconstitucionalidade na lei que em tal violagdo
consente,

16. Aparece-nos depois o maquiavélico artigo 10. que, na
prética, afasta o advogado constituido dos interrogatérios sendo
substituido (?) por defensor ad hoc ou por duas testemunhas
qualificadas e obrigadas a guardar segredo de justica.

Podera pensar-se que, sendo escorragado do interrogatério o
advogado constituido, o arguido poderi escolher um defensor
ad hoc?

Ou, entdo, a substitui¢do é feita pura e simplesmente pelo
policia instrutor?

Ora, a solugdo que se nos afigura legal é a adoptada no
artigo 253.° do Cédigo de Processo Penal : «sera nomeado defen-
sor oficioso de preferéncia entre os indicados pelo arguido.
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Perguntar-se-a, no que respeita as testemunhas, qual o con-
ceito de «testemunha qualificadas, por um lado, e, por outro,
qual o critério que deve presidir a escolha, entre todas as teste-
munhas qualificadas, de duas delas.

ki quem ¢é que escolhe as testemunhas: o arguido ou o poli-
cia-instrutor?

Perguntar-se-d também se um defensor que nio ¢ técnico de
Direito, podera fazer uso da faculdade consignada no artigo 262."
do Cadigo de Processo Penal — a arguicao de qualquer nuli-
dade, por escrito, no auto de perguntas?

Entender-se-a entio, a esta luz, por testemunhas qualificadas
pessoas com formagido juridica e, por isso mesmo, aptas a arguir
qualquer nulidade?

Alids, como conjugar a fungdo do defensor com o disposto
no artigo 11." do mesmo Decreto-Lei?

Diz este artigo que «todas as questdes, incidentes, excepgoes
ou nulidades suscitadas na instrugo preparatéria que deverem,
nos termos gerais, ser decididas jurisdicionalmente serio apre-
ciadas quando o processo for enviado a juizos.

Para além do paradoxo evidente — funcdes jurisdicionais
dos policias, i luz do artigo 8.", e actividade jurisdicional dife-
rida, nos termos deste artigo 11." —, perguntar-se-4 naturalmente
quem ¢ que, uma vez interdita a assisténcia do advogado consti-
tuido aos interrogatdrios, e sem acesso aos autos, vai suseitar
questoes, incidentes, excepgdes ou nulidades, enquanto o processo
estiver na Direccio-Geral de Seguranca?

17. De estranhar, outrossim, o teor do artigo 15.° do Decre-
to-Lei n." 368/72, na medida em que o mesmo ndo se harmoniza
com o disposto no § 2.° do artigo 55.° do Cédigo de Processo Penal.

18. Feitas estas breves consideragées, procuraremos focar
dois aspectos do processo na fase de julgamento: o da plenitude
da prova na audiéncia de discussdo e julgamento, e o de impedi-
mento dos magistrados que assinarem a declaragio a que se
refere o artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 27 003, de 14 de Setem-
bro de 1936.
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19. Nos processos «politicos» instruidos pela D. G. S. toda
a prova apresentada pela acusagio na audiéncia de discussio e
julgamento resume-se a duas testemunhas «erénicasy —— quando
nao apenas uma — que vao declarar no Plendrio, sob juramento,
que os ora Réus, entdo arguidos, assinaram os respectivos autos
«de sua livre e espontdnea vontade».

Por via de regra, os Réus relatam pormenorizadamente as
torturas a que foram submetidos, declaram que a «confissio»
lhes foi extorquida sob coacgdo e, consequentemente, retiram
todo e qualquer valor probatério ds declaragdes confitentes que
porventura tivessem assinado.

No entanto, os Réus sdo condenados com base nessas mesmas
declaragdes feitas na D.G.S.

20. Tudo isto levou-nos a por o problema de a imparciali-
dade do tribunal estar em causa, no julgamento de Réus acusados
de pertencerem ao Partido Comunista Portugués ou de desenvol-
verem actividades subversivas.

Assim, em 13 de Abril deste ano, num julgamento em que in-
terviemos, no Plenério de Lisboa, ditimos um requerimento para
a acta a solicitar que o tribunal se declarasse impedido e, conse-
quentemente, fossem os Réus postos em liberdade, a fim de que
ndo tivessem que aguardar sob custédia a constitui¢do de um tri-
bunal em cuja composi¢do ndo entrassem magistrados vinculados
ao compromisso referido no artigo 1.° do Decreto-Lei n.* 27 003.

A nossa fundamentagio é, em linhas gerais, a seguinte:

a) A luz do artigo 111.° do Estatuto Judiciario, a magis-
tratura judicial tem de considerar-se absolutamente inde-
pendente ;

b) O artigo 135. do mesmo Estatuto sublinha e pormenoriza
tal independéncia;

¢) Se um magistrado judicial estd vinculado a um compro-
misso que reza textualmente o seguinte:

«Declaro por minha honra que estou integrado na ordem
social estabelecida pela Constituigio Politica de 1933,
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com activo repidio do comunismo ¢ de todas as ideias
subversivas», claro que deixou ja de ser independente, no
campo politico;

Ora, o referido activo repidio implica uma tomada de
posi¢do, actuante, idéntica & da propria acusagdo, ou me-
lhor com uma das partes na relagdo juridica objecto

da hde;

¢) logo, o magistrado judicial, que se configura necessaria-

mente como ofendido nos processos politicos — por isso
que a tal se obrigou através de compromisso de honra,
fica impedido de funcionar no processo por forga do
disposto no artigo 104.° do Cédigo de Processo Penal.

Nio se diga que o Decreto-Lei n.” 27 003 foi revogado pelo
Decreto-Lei n.® 49 397, de 24 de Novembro de 1969, que se
limitou a abolir a declaragdo exigida por aquele Decreto-Lei
n." 27 003. Com efeito, nio revogou o Decreto-Lei n. 27 003
— nem expressa nem tacitamente —, nem muito menos desvin-
culou, fosse quem fosse, do compromisso anteriormente assu-
mido nos termos do artigo 1.” do mesmo Decreto-Lei.

CONCLUSOES

| — O Decreto-Lei n." 368/72 é inconstitucional, por isso

que os seus artigos 8.° e 10. violam o disposto, respecti-

ramente, nos artigos 116.° e 8.°, n.° 10, da Constituicdo

Politica.

1 — Os magistrados judiciais que assinaram a declaracdo

exigida pelo Decreto-Lei n.” 27 003 estdo impedidos de
funcionar nos processos em que os Réus vém acusados
de pertencerem ao Partido Comunista Portugués ou de
terem ideias subversivas, na exacta medida em que se
vincularam a um «activo repiidio do comunismo e de
todas as ideias subversivas».



