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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Acordao n.° 49/86 — Processo n.” 200/85

Acordam, em sessao plendria, no Tribunal Consti-
tucional;

| — Relatério

1 — O Sr. Procurador-Geral-Adjunto em exercicio
neste Tribunal vem, nos termos do artigo 82.° da
Lei n.” 28/82, de 15 de Novembro, conjugado com
o artigo 281.°, n* 2, da Constituigdo, requerer se
declare, com forga obrigatéria geral, a inconstitucio-
nalidade da norma do artigo 49.° (3.° trecho) do
Decreto-Lei n.® 35007, de 13 de Outubro de 1945,
com o fundamento de que ela ja fora julgada incons-
titucional em quatro casos de fiscalizagdo concreta
[Acordaos n.* 148/85 (processo n.° 155/84), 149/85
(processo n.° 152/84), 193/85 (processo n.° 191/84)
e 196/85 (processo n.° 156/84)].

Juntou coOpias dos citados acérdaos.

2 — Notificado, nos termos do artigo 54.° da ci-
tada Lei n 28/82, para responder, querendo, veio o
Sr. Primeiro-Ministro oferecer 0 merecimento dos au-
tos e juntar um parecer dos servigos da Auditoria
Juridica da Presidéncia do Conselho de Ministros, no
qual langou o despacho de «Concordo». Nesse pare-
cer, a0 mesmo tempo que se adere & doutrina firmada
nos acordaos indicados pelo magistrado do Ministério
Piblico para fundamentar o pedido, pbe-se em des-
taque que a declaragdo de inconstitucionalidade, com
forca obrigatéria geral, hide ter o alcance desses
julgados.

3 — Cumpre agora decidir a questdo de saber se é
(ou nado) inconstitucional a norma do artigo 49.° do
Decreto-Lei n.® 35007, de 13 de Outubro de 1945
(3.* trecho), na parte em que permite que, em pro-
cesso de transgressdo, o julgamento se possa fazer
sem que a0 réu se nomeie defensor oficioso, quando
elc apenas tenha sido notificado editalmente e ndo
s¢ encontre presente.

Esse foi, de facto, o ambito dos julgamentos de in-
constitucionalidade proferidos por este Tribunal nos
arestos indicados pelo magistrado do Ministério Pu-
blico.

Vejamos entdo.

H — Fundamentos

1 — O artigo 49.° do Decreto-Lei n.° 35007, de
13 de Outubro de 1945, reza assim:

O arguido pode constituir advogado em qual-
quer altura do processo.

E obrigatéria a nomeagio de defensor oficioso,
se ainda n3o houver advogado constituido, no
despacho de pionilincia provisbria, em processo
de querela. Nos processos correccionais ¢ de po-
licia deve ser nomeado para julgamento.

Nos processos de transgressdo e sumdrios o juiz
so é obrigado a nomear defensor oficioso se o
arguido o pedir ou se houver lugar a aplicagdo
de medidas de seguranca.

Questionado €, pois, ta30-s6, € na medida atrés apon-
tada, o 3.° trecho do preceito acabado de transcrever,
que se pds em itélico.

A norma em causa — a0 menos numa certa inter-
pretagio, que é a que foi adoptada nas decisGes de,
que se recorreu para este Tribunal — consente que,
em processo de transgressdo, o julgamento se faga
sem que ao réu se nomeie defensor oficioso, mesmo que
ele seja revel. Questao é que nao haja lugar a apli-
cacdo de medidas de seguranca.

Assim interpretada, foi a norma julgada inconsti-
tucional por este Tribunal, nos casos apontados no
pedido, como ja-se disse. Esses casos s@o os seguintes:

Processo n.° 155/84 (Acérdao n.° 148/85, de 31
de Julho de 1985, publicado no Didrio da
Repiiblica, 2.* série, de 18 de Dezembro de
1985);

Processo n.° 152/84 (Ac6rddo n.° 149/85, de 3
de Julho de 1985, publicado no Didrio da Re-
piblica, 22 série, de 18 de Dezembro de
1985);

Processo n.° 191/84 (Acérdao n.° 193/85, de 30
de Outubro de 1985, publicado no Didrio da
Repiiblica, 27 série, de 10 de Feverciro de
1986); .

Processo n.’ 156/84 (Acérdao n.° 196/85, de 30
de Outubro de 1985, publicado no Didrio da
Repiiblica, 2.* série, de 14 de Fevereiro de
1986).

Posteriormente, foi essa norma julgada inconstitu-
cional por este Tribunal nos casos seguintes:

Acérddo n.° 203/85, de 13 de Novembro de
1985 (processo n.° 183/84), publicado no Dig-
rio da Repiiblica, 2. série, de 30 de ]aneiro
de 1986;

Ac6rdao n.° 308/85, de 11 de Dezembro de
1985 (processo n.° 165/84), ainda por publi-
car,

O Tribunal Constitucional, em todos os arestos in-
dicados, pronunciou-se no sentido de que a norma
questionada viola © artigo 32° n 1, 3 e 5, Wa
Constituigao.

Vejamos entdo, seguidamente, cada uma destas ques-
toes.

2 — A questdo da violagdo do n.° 3 do artigo 32.°
da Constituicao (direito a escolha e assisténcia por
defensor oficioso):

2.1 — Dispde o artigo 32.°, n.* 3, da lei funda-
mental:

3 — O arguido tem direito a escolher defensor
oficioso ¢ a ser por ele assistido em todos os actos
do processo, especificando a lei os casos e as
fases em que essa assisténcia ¢ obrigatéria.

A este propdsito, escreveu-se no citado Acérdao
n.° 148/85: ’

O arguido tem, por conseguinte, o direito de
escolher um defensor, constituindo advogado de
sua confianga, em qualquer altura do processo
criminal. E tem o direito de ser por ele assistido
em todos os actos desse processo, mesmo ainda
na fase da pré-instrugdo ou inquérito preliminar
[v. os Acérdios da Comissdo Constitucional n.** 9
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¢ 11 (Apéndice ao Didrio da Republica, de 25
de Outubro de 1977)].

Essc direito de assisténcia de defensor deve
abranger, designadamente, «o interrogatério do ar-
guido, os actos que atinjam a reserva da sua
intimidade pesscal e familiar, a entrada no seu
domicilio com o seu assentimento e a inspecgdo
de coisas € pessoas, as peritagens e as provas
ad perpetuam rei memoriam» [v. o Acérdio da
Comissdo Constitucional n.° 39 (Apéndice ao
Didrio da Republica, de 30 de Dezembro de
1977)]. Um tal direito constitui a dimensdo for-
mal do direito de defesa que, na sua dimensdo
substancial, se traduz no direito de «autopatro-
cinio» das préprias razdes [v. o Acérdio da
Comissdo Constitucional n.° 434 (Apéndice ao
Didrio da Reptiblica, de 18 de Janeiro de 1983)].

A assisténcia de um defensor é, pois, em todos
os casos, um direito do arguido. E nalgumas hipé-
teses essa assisténcia é, por imposicdo constitu-
cional cxpressa, necessdria ou obrigatéria. E é-o0
porque ela € considerada essencial para a reali-
zagdo dos préprios fins do processo criminal:
cssencial, de facto, para servir os direitos do
acusado e, assim, melhor contribuir para a reali-
zagdo da justica e do direito. E tdo essencial-
que, em tais casos, se o arguido ndo constituir
advogado que o defenda, serd o préprio juiz
quem terd de suprir a sua passividade, nomean-
do-The um defensor oficioso (v. o artigo 49.°, 1.°
e 2. trechos, do Decreto-Lei n.® 35 007).

Quais sejam «os casos e as fases em que essa
assisténcia é obrigatdria», hi-de ser a lei a dizé-
-lo — preceitua o mencionado n.° 3 do artigo 32.°
da Constituicdo da Republica Portuguesa.

O legislador goza, ai, de uma certa liberdade,
mas tera de ter sempre presente que hd uma es-
treita conexdo entre a existéncia de um auténtico
Estado de direito e a presenca, no processo cri-
minal, de um defensor, que, enquanto pugna
pelos interesses da defesa, colabora com o tribu-
nmal na realiza¢do da justiga.

Por isso, conquanto o direito de defesa se néo
identifique sempre com a necessidade indefecti-
vel de assisténcia técnica de um defensor, essa
assisténcia surgird, na maioria dos casos, como
um instrumento processual indispensdvel para ga-
rantir a substdncia de um tal direito fundamental
ao arguido.

Existem, porém, situagdes onde, em regra, se
debatem questées de tdo escasso contetddo juri-
dico e de implicagdes punitivas tdo diminutas que
s¢ aceita que se entregue a livre decisao do ar-
guido o fazer-se ou ndo assistir por um defensor.

Trata-se de minimis, onde — para nos expres-
sarmos com Jorge Figueiredo Dias (Direito Pro-
cessual Penal, vol. 1.°, Coimbra, 1981, p. 475) —
«nem sempre o material processual, de facto e
de direito, é tao complexo, nem a personalidade
do delinquente tao dificil de avaliar, que impo-
nham incondicionalmente a intervengdo do de-
fensor».

Situagdes deste Lipo serdo certamente, em re
gra, os julgamentos por transgressdo.

Isso é, de resto, o que acontece noutros orde-
namentos juridicos. Assim, em [tilia, o Codice

di Procedura Penale, no seu artigo 125.°, pre-
ceitua:

No julgamento, o acusado deve, sob pena
de nulidade, ser assistide pelo defensor,
salvo tratando-se de contravengdes puniveis
com multa ndo superior a 30000 liras ou
com prisdo nao superior a 1 més, ainda que
cominadas conjuntamente. [Usou-se o it
lico.]

Também em Espanha, a Ley de Enjuiciamiento
Criminal estabelece, no artigo 970.°, que no jul-
gamento das transgressdes («faltas») nido é neces-
siria a presenga de defensor.

A ideia de que, tratando-se de minimis, a pre- -
senca de um defensor j4 ndo é obrigatéria ndo
deve, porém, levar-se longe de mais.

De facto — como adverte Jorge Figuciredo
Dias (0b. cit., p. 476) —, a assisténcia de defen-
sor deve ser obrigatéria, designadamente «quando
o arguido tenha particular dificuldade em contri-
buir relevantemente para a sua defesa, v. g. por
surdez, mudez, analfabetismo e situagdes ana-
logas».

Ora uma situagdo em que o arguido ndo po-
derd, realmente, contribuir de forma relevante
para a sua defesa € seguramente a situacdo de
revelia prépria ou de auséncia justificada, ou
seja, aquela em que ele se ndo acha presente na
audiéncia de julgamento, para a qual nao fora
notificado sendo editalmente.

Na verdade, ndo se achando presentc, nem
havendo garantias de que pudesse estar, nao seria
razodvel considerar suficiente, no caso, a autode-
fesa, que nem tdo-pouco pode ter lugar.

A possibilidade de o arguido ser assistido por
defensor tem que ser «real e concreta» [Acdrdao
da Comissdo Constitucional n.® 164 (Apéndice ao
Didrio da Republica, de 16 de Abril de 1981)],
tal como tem que o ser a possibilidade de se
defender ou de ser ouvido.

Ora isso nao é de modo algum o que acontece
quando o réu ndo estd presente na audiéncia e
nem sequer se sabe se dela teve conhecimento:
num tal caso, ndo se lhe assegura a possibilidade
de organizar a sua defesa, se ndo se lhe nomeia
defensor oficioso sequer.

2.2 — O arguido s6 sera respeitado na sua digni-
dade de pessoa se for tratado como sujeito do pro-
cesso, € nao como simples objecto de uma decisao
judicial. Isso exige que ele seja ouvido toda a vez
que haja de se tomar qualquer decisdo susceptivel de
afectar os seus direitos. S6 nesse caso, na verdade, se
lhe dard a oportunidade de «influenciar» o processo
€ o seu resultado. Mas ser ouvido hi-de significar para
o arguido, além do mais, poder ele dispor do apoio
de um jurista para, se necessirio, estar em condi¢des
de, com «igualdade de armas», se opor a argumenta-
¢do de um outro jurista (o0 Ministério Publico).

«No dever juridico geral do Estado de salvaguardar
a dignidade humana, na sua expressdo concreta de
dever assegurar a garantia de ser ouvido ¢ na garan-
tia de um processo ‘leal’ de acordo com o principio
da ‘igualdade de armas’, revela-se, entdo {escreve
Karl-Heinz Gossel, ‘A posicao do defensor no processo
penal de um Estado de direito’, in Boletim da Facul-
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dade de Direito, vol. Lix, 1983, pp. 242 e segs.], ©
fundamento do direito do arguido a nomear um de-
fensor.»

2.3 — Assim, pois, a norma que vem posta em
causa, na parte em que permite que, NUM Processo
de transgressdo, o julgamento se possa fazer sem que
ao réu se nomeie defensor oficioso, quando ele, ha-
vendo sido notificado editalmente para a audiéncia,
se ndo encontre presente, viola o n.® 3 do artigo 32.°
da Constituigao.

Num tal caso, é manifesto que o réu ndo se acha
em condicdes de, por si préprio, assegurar a defesa
dos seus direitos, e s6 entdo o defensor poderia ser
dispensado (cf. Karl-Heinz Gossel, ob. cit., p. 282).

3 — A questdo da violagao do n.° 1 do artigo 32.°
da Constituigdo (principio das garantias de defesa):

O n. 1 do artigo 32.° preceitua: «O processo crimi-
nal assegurara todas as garantias de defesa.»

Estas garantias, que — como adverte J. Figueiredo
Dias («A revisdo constitucional e o processo criminal»,
in A Revisdo Constitucional, o Processo Criminal e os
Tribunais, pp. 43 e segs.) — se «vao multiplicando
3 medida que a consciéncia dos homens se vai afi-
nando», sdo violadas toda a vez que ao arguido se
ndo assegura, de modo efectivo, a possibilidade de
organizar a sua defesa. E isto é, como se viu, o que
acontece quando, em situagdes como as descritas, nédo
se lhe nomeia, sequer, um defensor.

Eduardo Correia (Revista de Legislagdo e de Juris-
prudéncia, ano 115.°, pp. 293 e 294), depois de dizer
que, «em principio, a auséncia do arguido na audién-
cia de julgamento parece inconstitucional, por envol-
ver uma violagdo do direito & defesa, da garantia da
obtengdo da verdade material [...]», escreve:.

A possibilidade da ndo presenga ou da ndo
manutengdo da presenga do arguido na audiéncia
justifica-se ainda nas hip6teses das contra-ordena-
¢oes sociais, dada a falta da sua ressonéincia cri-
minal. O mesmo se diga para o caso das pequenas
violagdes (bagatelas) e nas contravengdes nio pu-
niveis com prisdo. [...] Em todo o caso, nestas
hipéteses, a presenca do defensor oficioso ou vo-
luntdrio ndo pode dispensar-se. [Usou-se o itélico.]

4 — A questdo da violagdo do artigo 32.°, n.° 5, da
Constituicdo (subordinagdo da audiéncia de julgamento
ao principio do contraditério):

Dispoe o referido n.° 5 do artigo 32.°

5 — O processo criminal tem estrutura acusa-
téria, estando a audiéncia de julgamento e os
actos instrutérios que a lei determinar subordi-
nados ao -principio do contraditério.

Depdsito legal n.” 8814/85

IMPRENSA NACIONAL-CASA DA MOEDA, E. P

Escreveu-se, a propdsito, no jé citado Acérdio
n° 148/85:

A norma questionada viola também o principio
do contraditério, a que, por forga do disposto no
artigo 32.°, n.° 5, da Constituicdo da Repiiblica
Portuguesa, se acha subordinada a audiéncia de
julgamento.

De facto, independentemente da questdo de
saber se um tal principio é ou néo violado quando
se procede ao julgamento sem que para ele o réu
tenha sido notificado a ndo ser editalmente, por
virtude de, num tal caso, mesmo quando se lhe
nomeia defensor oficioso, ele se nao poder de-
fender pessoalmente — coisa que aqui ndo hé
que dilucidar (sobre o ponto e dando-lhe resposta
afirmativa, v. Eduardo Correia, o0b. cit.,, loc.
cit.) —, independentemente disso, a verdade é
que, uma vez que, como se viu, o direito de de-
fesa é infringido pela norma aqui questionada,
fgtﬁ“\o também o é o dito principio do contradi-

rio,

Esse principio, «traduzindo-se, a0 menos, num
direito & defesa, num direito a ser ouvido» (v.
Eduardo Correia, ob. cit.,, ano 114.°, p. 365),
s6 pode, com efeito, ser eficazmente assegurado
mediante um adequado funcionamento da dialéc-
tica processual —o que, como ¢ d&bvio, exige
que as «partes» (Ministério Piblico e arguido) se
gx;;znh'em colocadas em posigdo de perfeita igual-

Ora isso é justamente o que se ndo verifica
quando um réu, que s6 foi notificado editalmente
para audiéncia ¢ a ela ndao compareceu, ¢ jul-
gado sem defensor.

Hi — Deciséio

Por todo o exposto, com fundamento na violagao
dos n” 1, 3 e 5 do artigo 32.° da Constituicéo, de-
clara-se, com forga obrigatéria geral, a inconstitucio-
nalidade da norma que se contém no 3.° trecho do
artigo 49.° do Decreto-Lei n.° 35 007, de 13 de Outu-
bro de 1945, na parte em que permite que, num pro-
cesso de transgressdo, o julgamento se faga sem que
ao réu se nomeie defensor oficioso, quando ele, ha-
vendo sido notificado editalmente para a audiéncia,
se nao encontre presente.

Lisboa, 4 de Margo de 1986. - Messias Bento —
Antero Alves Monteiro Dinis — José Martins da Fon-
seca — Mdrio de Brito — Raul Mateus — José Ma-
nuel Cardoso da Costa — Costa Mesquita — José Ma-
galhies Godinho — Mdrio Afonso — Vital Moreira —
Armando Manuel Marques Guedes.




