INTERROGATORIO DE ARGUIDO
PRIVADO DA SUA LIBERDADE
SEM A ASSISTENCIA DE ADVOGADO(*)

Por Manuel Monteiro Guedes Valente(**)

O arguido(') é um sujeito processual detentor de direitos e deveres.
O arguido ndo &, hoje, um objeto do processo-crime(?). E esta a matriz dos
Estados constitucionais democraticos em que a pessoa humana ¢ e deve
sempre ser tratada como um ator ativo — com capacidade de pensamento,
de decisdo e de influéncia no andamento do processo-crime de que € sujeito
processual —, propria de uma estrutura acusatoria do processo penal.

O art. 32.° da Constituicdo da Republica Portuguesa consagra as
garantias processuais penais que, como ja decidira o Tribunal Constitucio-
nal(®), se estendem ao processo civil, em especial no que respeita as provas

(*) Ao longo do texto procedemos a referéncias legislativas do Brasil — v. g., Constitui¢@o
Federal e o Codigo de Processo Penal — e, sempre que nos referirmos aos mesmos, faremos a devida
referéncia ao Brasil. Nos demais casos e respetivas siglas a acronimos, queremo-nos referir a legisla-
¢ao de Portugal.

(**) Doutor em Direito pela Universidade Catdlica Portuguesa. Advogado e Jurisconsulto.
Professor Associado da Universidade Autonoma de Lisboa. Professor do Programa de Mestrado e
Doutoramento da PUC-RS. Professor Convidado da ESP/ANP-PF. Consultor da Feldens.Madruga —
Sociedade de Advogados.

(") Qualidade processual daquele que ¢ suspeito da pratica de um crime, sendo designado no
Brasil de denunciado, acusado ou réu.

(3) O arguido ¢ sujeito processual e, em alguns momentos do iter processualis, pode ser meio
de prova — quando presta declaragdes, quando ¢ submetido a exames corporais ou a pericias médico
legais —, mas ndo € objeto do processo-crime [FiGueireno Dias (2004), pp. 427-439; MARQUES DA Siiva
(2013), pp. 307-311; Roxin e Scrunemann (2019), pp. 197-204; e RoxiN (2003), pp. 207-217.

(3) Cf. Ac. TC n.° 209/95, de 20 de abril, que, no ambito da produgdo de prova em processo
civil, defende que o direito a produzir prova em sede de processo ndo significa que “o direito subjetivo
a prova implique a admissdo de todos os meios de prova permitidos em direito, em qualquer tipo de
processo e relativamente a qualquer objeto do litigio”. O TRL de 3 de junho 2004, Processo
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inadmissiveis e nao valoraveis por for¢a do n.° 8 do mesmo comando
constitucional. Uma das garantias é o direito do arguido ser defendido/
/assistido por advogado, sendo este um elemento essencial a administracao
da justica(*). Essa defesa/assisténcia tem de ser efetiva e ndo pode ser esca-
moteada com a ideia de que basta a nomeagdo e ndo a sua convocagao para
estar presente nos atos em que a sua presenca/assisténcia ¢ obrigatoria.

As frequentes detengdes efetuadas pela policia criminal(®) no seu tra-
balho de preven¢ao criminal sem sentido estrito, miss@o constitucional da
policia(®), promovem a privagdo da liberdade do(s) visado(s). Essa privacao
da liberdade — privacao do ius ambulandi —, mesmo que seja para identi-
ficagdo(”), ndo fica isenta de garantias de defesa constitucionais processuais
penais, como a assisténcia de advogado. Toda a privacdo da liberdade ¢ cre-
dora de defesa/assisténcia de advogado, por forga da interpretacdo conjunta
do art. 32.°, n.° 3 da CRP e do art. 64.°, n.° 1, alinea @) do CPP.

Este ¢ o momento em que muito do que € recolhido e conservado pela
policia criminal ¢ vertido no processo-crime como admissivel e de futuro

n.° 1107/2004-6, afastou a utilizagdo de uma gravagao video reputante de adultério, gravada ilicita-
mente, como prova, a mais que a admissibilidade de provas atendiveis [art. 413.° do CPC] e o principio
da colaboragdo provatoria ou a cooperagdo para a descoberta da verdade [art. 417.° do CPC] tém limi-
tes. O TRL aplicou, desta feita, o art. 32.°, n.° 8§ da CRP. Na mesma linha de posi¢ao jurisprudencial, o
TRP, por Acérdao de 15-04-2010, Processo n.° 10795/08.8TBVNG-A.P1 decidiu que « I — Nao sendo
o CPC tao claro como o C. Proc. Pen. (art. 126.°) quanto a nulidade das provas e a sua inadmissibili-
dade no processo civil, ha-de, todavia, as suas normas conformar-se — tal como as demais de todo o
nosso ordenamento juridico — as normas e principios constitucionais em vigor (art. 204.° da CRP),
particularmente, e no que agora releva, as dos arts. 26.°, n.° 1 € 32.°, n.° 8, da CRP. Il — Por isso, a dis-
ciplina normativa deste art. 32.°, n.° 8, apesar de epigraficamente referenciada para o processo penal,
tem aplicagdo analdgica ao processo civel, sendo a interpretagao por analogia possivel devido a nao ser
excepcional a regra deste artigo, nem as suas razoes justificativas (dimanadas dos direitos individual-
mente reconhecidos no art. 26.°, n.° 1 da mesma Constitui¢do) serem validas apenas para o processo
penal (art. 126.°, n.° 3 do Cod. Proc. Pen.)». Ja o STJ, por Acordao de 19 de maio de 2019, Processo
n.° 158/06.5TCFUN.L1.S1, decidiu admitir como prova a certidao fiscal furtada, tendo em conta a
ponderagao de interesses em confronto subsumida ao principio da proporcionalidade, e por considerar
que “a jun¢do de um documento furtado nao constitui, em si mesma, uma ilicitude, pelo que, por esse
motivo, nada obsta a valoragdo em processo desse meio de prova”, a mais que essa certidao furtada se
mostrava relevante para a decisdo e no processo civil ndo vigora o principio fruits of poisenous tree.
O STJ olvidou que a realizagdo da justica, independentemente da area juridica, tem limites e que o
art. 32.°, n.° 8 da CRP se aplica ao processo civil.

(%) Cf. art. 32.°, n.° 3 e art. 208.°, ambos da CRP.

(5) Optamos por utilizar a expressao policia criminal por considerarmos ser a que melhor inte-
gra os corpos de policia com fungdes de policia criminal — ou de policia judicidria —, tais como as auto-
ridades de policia criminal, os 6rgdos de policia criminal, delegados, agentes e escrivaes de policia com
fungdes de policia criminal/judiciaria.

(¢) Cf. art. 272.°, n.>s 1 e 3 da CRP. Quanto a este assunto Gomes CanotiLio € VitaL MoREIRA
(2010), p. 861 e VaLente (2013 e 2017), pp. 148-157 e 170-174.

() Cf. art. 27.°,n.° 3, alinea g) da CRP e art. 250.°, n.° 6 do CPP.
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valorado como prova. Poder-se-a afirmar que é o momento em que o visado
com a diligéncia processual penal [ou pré-processual] se encontra mais vulne-
ravel pela surpresa e pela incapacidade de reacdo e solicitacao de advogado.

Cabe, assim, aos elementos policiais o dever de pugnarem com o nao
apenas ler, mas explicar e influenciar o visado a estar acompanhado/a ser
assistido por um advogado. Falamos, pois, de uma policia democratica e
servidora da Constitui¢do e do povo e que se rege pelos principios consti-
tucionais democraticos, em especial pelos principios da boa fé, da con-
fianca e da lealdade(®).

Esta premissa de tutela efetiva das garantias constitucionais dos visa-
dos com uma persecugdo criminal esta também presente na Constitui¢ao
Federal do Brasil quando consagra, no seu art. 5.°, inciso LXIII, que «o
preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado»(°).
Veja-se que a pessoa presa, independentemente da modalidade da privagao
da liberdade [v. g., preso em flagrante delito ou preso preventivamente ou
privado da liberdade em condugao coercitiva] tem o direito de ser assistido
por advogado; mais a Constitui¢do Federal impde que lhe seja assegurada
pela policia judiciaria ou pelo Ministério Publico ou pelo Juiz a assistén-
cia de advogado. A mais que a garantia de acompanhamento de advogado
¢ um dos axiomas centrais e nevralgicos do devido processo legal, consa-
grado no art. 5.°, inciso LIV. Ou seja, o interrogatdério de um arguido/réu
sem a presenca de defensor — advogado — viola o principio do devido
processo legal e a estrutura acusatoria do processo penal.

O interrogatoério de arguido pela policia criminal, apds a detencdo —
entenda-se, privacao da liberdade — e antes da sua submissao ao crivo judi-
ciario, e em qualquer situagdo, exige [por ser obrigatoria] a presenca de advo-
gado, como impoe o art. 64.°, n.° 1, alinea @), conjugado com o art. 61.°,n.° 1
alinea f), ambos do CPP. Os dizeres inscritos nos autos, resquicio de um
Estado de policia, de que «o arguido prescindiu de advogado» devem ser abo-
lidos e substituidos por «o arguido encontra-se assistido por advogado»('9).

(®) No que respeita aos principios regentes da atividade da policia, seja de prevencao e ordem
publica, seja administrativa, seja judiciaria ou criminal, como in casu, VaLente (2019), pp. 235-321 (272-
-274 e 286-292). No que respeita a submissao da acdo penal, melhor da repressao criminal por parte dos
operadores judiciarios, a objetividade e a lealdade processual penal, sendo este uma exigéncia de fair
trial persecutoria, Roxiv (2000), pp. 13,101 e 108, RoxiNn e Scainemann (2019), pp. 147-150, Ficueirebo
Dias (1996), pp. 344 ¢ ss., Marques pa Siva (2013), pp. 77-81. Cf. os arts. 272.° ¢ 266.°, n.° 2 da CRP.

(°) Italico nosso.

(1%)  E assim que os Tribunais da Relagéo do Porto — Acérdio de 12 de outubro de 2011, Pro-
cesso n.° 1977/08.8TAVCD-A.P1 — e da Relagdo de Guimardes — Acordao de 18 de dezembro
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A redacdo dada pela reforma de 2007 afastou quaisquer duvidas
quanto a interpretacao literal e restritiva dada pelos operadores judiciarios
aal. a) don.° 1 do art. 64.° do CPP. Este preceito estipulava a obrigatorie-
dade de assisténcia de defensor no primeiro interrogatorio judicial de
arguido detido, cuja tramitagao se processa de acordo com os arts. 141.°,
ss., do CPP. Os Tribunais superiores e o Tribunal Constitucional — v. g.,
Ac. 413/2004 — eram do entendimento de que s6 se impunha a obrigagdo
de assisténcia — presenga — de advogado quando o cidadao detido fosse
presente ao Juiz de Instrucdo Criminal para primeiro interrogatorio Judi-
cial, com escopo de garantir uma defesa eficaz desde o inicio do processo-
crime [e ao longo do mesmo] e dar oportunidade ao arguido de colaborar,
de forma aconselhada e consciente, com a administragao da justica('!).

Mas, face a efetiva garantia de defesa consagrada nos n.>s 1 e 3
art. 32.° da CRP e na al. ¢) do n.° 3 do art. 6.° da CEDH, e a propria juris-
prudéncia do TEDH('?2) — de que o arguido [acusado], independentemente

de 2017, Processo n.° 143/15.6T9PTL-B.G1 — entenderam quanto ao advogado arguido, em que nao
pode se autodefender e tem obrigatoriamente de ser assistido por defensor nos atos obrigatorios pro-
prios deste. Se ao proprio advogado, que ¢ arguido num processo-crime, nao ¢ permitida a autodefesa
exigindo-se legal e constitucionalmente um defensor para pratica propria de atos que a lei lhe reserva
[art. 61.°, n.° 1, alinea f) do CPP em respeito com o art. 32.°, n.° 3 da CRP], muito mais se impde este
raciocinio logico-sistematico-juridico quando o arguido é uma pessoa sem conhecimentos juridicos.

(') Neste mesmo sentido se pode ler Mara Gongarves (2001 & 2007), pp. 210 e 184; e Siva
(2000), p. 298.

('?) Cf. Acordaos do TEDH John Murray vs. Reino Unido (1996), R96-1, p. 55, §66; Averill
vs. Reino Unido, de 6 de junho de 2000, ROO-VI, p. 253, §58, Processo n.° 36408/97; Magee vs. Reino
Unido, de 6 de junho de 2000, RO0-VI, p. 198, §44, Processo n.° 28135/95; Brennan vs. Reino Unido,
de 16 de outubro de 2001, RO1-X, ‘pp. 257 e 262, §§45 ¢ 58, Processo n.° 39846/98; Ocalan vs. Tur-
quia, de 12 de maio de 2005, RO5-IV, p. 92, §131, Processo n.° 46221/99. No que se refere ao caso
Brennan vs. Reino Unido, o TEDH afirma que a assisténcia de advogado pode ser restringida na fase
inicial, mas em casos especiais que nao coloquem em causa a equidade do processo — “§45.The man-
ner in which Article 6 §§ 1 and 3 (c) is to be applied during the preliminary investigation depends on
the special features of the proceedings involved and on the circumstances of the case. In its judgment
in John Murray v. the United Kingdom (8 February 1996, Reports of Judgments and Decisions 1996-
-L, pp. 54-55, § 63), the Court also observed that, although Article 6 will normally require that the accu-
sed be allowed to benefit from the assistance of a lawyer already at the initial stages of police
interrogation, this right, which is not explicitly set out in the Convention, may be subject to restriction
for good cause” —, assim como se admite que a restri¢ao se possa ampliar com a presenga de uma ter-
ceira pessoa quando o arguido comunica com o seu advogado, também em casos especiais e funda-
mentados, mas sem que 0 processo justo e equitativo seja colocado em causa: “§58. The Court has
noted above (see paragraph 45) that Article 6 § 3 normally requires that an accused be allowed to bene-
fit from the assistance of a lawyer at the initial stages of an interrogation. Furthermore, an accused’s
right to communicate with his advocate out of hearing of a third person is part of the basic require-
ments of a fair trial and follows from Article 6 § 3 (c). If a lawyer were unable to confer with his client
and receive confidential instructions from him without surveillance, his assistance would lose much of
its usefulness, whereas the Convention is intended to guarantee rights that are practical and effective
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de estar ou ndo privado da sua liberdade, deve ser assistido por defensor
desde os interrogatorios iniciais efetuados pela policia('3), porque so6 esta
interpretacdo ¢ compagindvel com o fair trial, com o processo equitativo e
justo(14).

Roxin e Schiinemann criticam o BGH por, no que respeita a necessi-
dade de assisténcia de advogado desde o momento em que a pessoa ¢é
detida, pressuposto basico da aplicacdo de uma medida de coacdo e
medida levada a cabo pela policia, que ao deté-la lhe deve comunicar a
razao da privacao da liberdade, ndo assumir em definitivo a posi¢ao do
TEDH e da CEDH, no sentido de que, desde os interrogatérios efetuados
pela policia, o arguido deve obrigatoriamente ser assistido por um advo-
gado('9). Acresce que o §140, I, n.° 2 do StPO determina a assisténcia obri-
gatdria de advogado sempre que € a uma pessoa lhe é imputada a pratica
de um crime('°).

Se o arguido se encontra detido ou preso [preventivamente ou em
obriga¢ao de permanéncia em habitacdo ou a cumprir uma pena por outro
processo-crime], a presenca/assisténcia de defensor ¢ obrigatéria. O legis-
lador ndo deu a faculdade de decidir sobre a assisténcia ou nao de defen-
sor; determina que a mesma ¢ obrigatoria por estar vigente e em vigor um
Codigo de Processo Penal aprovado em tempos de Constituicdo democra-
tica. Veja-se que esta obrigatoriedade se expressa também para os interro-
gatérios de arguido por autoridade judiciaria('”) — Juiz, Juiz de Instrugdo
Criminal e Ministério Publico —, sendo que essa exigéncia se mantém nos
interrogatorios efetuados pela policia criminal, sob pena de diminuirmos
as garantias processuais penais.

(see S. v. Switzerland, judgment of 28 November 1991, Series A no. 220, p. 16, § 48). The importance
to be attached to the confidentiality of such consultations, in particular that they should be conducted
out of hearing of third persons, is illustrated by the international provisions cited above (see para-
graphs 38-40). However, the Court’s case-law indicates that the right of access to a solicitor may
be subject to restrictions for good cause and the question in each case is whether the restriction,
in the light of the entirety of the proceedings, has deprived the accused of a fair hearing. While it
is not necessary for the applicant to prove, assuming such were possible, that the restriction had a
prejudicial effect on the course of the trial, the applicant must be able to be claim to have been
directly affected by the restriction in the exercise of the rights of the defence”. Consultado em
<http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-59722>. Negrito nosso.

(3) Neste mesmo sentido e na linha do TEDH, Barrero (2015), p. 215 e Arancuena Faneco
(2005), pp. 395-400 (399).

(%) Como se retira de uma interpretagao conjunta do art. 32.°, n.° 1 com o art. 20.°, n.° 4 da
CRP.

(%)  Cf. RoxiN e Scrunemann (2019), p. 215.

(')  Cf. Roxiv (2000), pp. 138, ss.

(1) Cf. art. 64.°, n.° 1, alinea b) do CPP.
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A garantia constitucional de assisténcia de defensor nos interrogato-
rios de arguido — réu — preso esta também plasmada no art. 185.° do CPP
do Brasil, no §1.° na redagdo dada pela Lei n.° 11.900 de 2009. Veja-se
que o §5.° do mesmo normativo estipula que deve ser garantido prévio
contato e reservado entre o arguido — réu — preso e o seu advogado. Mas
¢ no caput do art. 185.° do CPP do Brasil que se maximiza a aplicacdo da
garantia constitucional da assisténcia obrigatoria do defensor: «O acusado
que comparecer perante a autoridade judiciaria, no curso do processo
penal, serd qualificado e interrogado na presenca de seu defensor, consti-
tuido ou nomeadox»(!8). Se se exige a assisténcia do defensor — advogado
— quando o arguido/réu € presente ou convocado a comparecer perante
autoridade judiciaria, muito mais se impde quando essa comparéncia ou a
privagdo da liberdade ocorre por decisdo de policia criminal, como se
retira do art. 306.°, §1.° do mesmo diploma('?).

Caso a policia criminal proceda a um interrogatério de arguido,
detido, mesmo que seja tdo-sé para identificacdo, em que a policia procede
a um interrogatdrio sem a assisténcia de advogado e cujo contetdo vai
integrar o corpo dos autos — contetido que pode ser autoincriminatorio e
fundante da acusagdo e da condenacao(2°) —, estamos perante uma nuli-
dade insanavel e inexisténcia plena do ato, cuja admissibilidade e valora-
¢do de toda a prova obtida por meio das declara¢des do arguido/réu, pres-
tadas perante a policia sem a presenca de advogado, ¢ proibida, assim
como toda aquela que for obtida com fundamento no conteudo alcangado
por esse ou através desse interrogatorio. Nao estamos perante uma nuli-
dade sanavel, dependente de arguigao.

Estamos perante uma nulidade insanavel por forca do art. 119.°, ali-
nea c¢) do CPP, que ndo carece de argui¢do e pode ser arguida ou decidida
ex officio a todo o tempo do iter processualis — corpo inicial do art. 119.°
do CPP(?!) —, incluindo, na nossa opinido, em sede de recurso extraordi-
nario de revis@o de sentenga por a decisdo condenatoria assentar numa

('8) Redagdo dada pela Lei n.° 10.792 de 1 de dezembro de 2003.

(") Veja-se que, caso a pessoa presa ndo tenha advogado, exige-se a comunicagdo a Defenso-
ria Publica para lhe ser nomeado um advogado que presta a assisténcia juridica necessaria na defesa da
pessoa criminalmente perseguida. A assisténcia do advogado em todos os atos relevantes do arguido
— réu —, como o0 seu interrogatorio, ¢ uma garantia constitucional que maximiza e concreciona o
comando constitucional de assisténcia obrigatoria de advogado.

(29) Neste mesmo sentido e na linha do TEDH, Barreto (2015), p. 216. E de avocar os casos
Salduz vs. Turquia, de 27 de novembro de 2008, §55, Processo n.° 36391/02; e Dayanan vs. Turquia,
de 13 de outubro de 2009, §32, Processo n.° 7377/03.

(') No mesmo sentido desta nossa posi¢ao podemos ler Pauo Pinto pe ALsuQuerquE (2010),
pp- 203 e 317.
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valoracao de prova ferida de nulidade insanavel e, por essa razdo, valora-
¢do proibida. Podendo, mesmo, cogitar-se se esse interrogatorio, sem a
presenca de advogado, que ¢ obrigatdria por estar detido(??), ndo configura
u meio proibido de obtencdo de prova por o arguido/réu ndo estar ciente do
ato processual e das suas consequéncias juridico-penais e, por essa razao
ser fundamento de admissibilidade de recurso extraordinario de revisdo de
sentenca — art. 449.°, n.° 1, alinea e) do CPP. Esse interrogatdrio gerara
conteudo probatdrio(2’) — prova — que esta viciado, podendo, por falta
de ciéncia do arguido/réu, integrar o sentido de prova proibida do art. 126.°
do CPP, que ndo pode ser valorada como fundamento condenatoério(?4).

Acresce que a nulidade insanavel gera efeitos negativos dos atos ou
diligéncias sequentes, por for¢a do art. 122.° do CPP, e o contetido viciado
desde a nascenga ndo pode ser valorado como prova no processo(2). E de
salientar que as informacgdes obtidas num interrogatorio de arguido pri-
vado da liberdade — detido ou preso — sem assisténcia de advogado pro-
duzem espagos futuros de investigacdo adequados a obter e carrear prova
para o processo, que se encontra viciada por ser proibida. Neste caso ndo
podem ser avocadas as teorias de admissibilidade de prova ilicita por
nenhuma ter qualquer colhimento juridico-operativo(29).

Mesmo que se invoque o Acorddo do STJ de 11de fevereiro de 2010,
Processo n.° 21/07.2SULSB-E.S1, quando decidiu que «mesmo as nulida-
des insanaveis, que a todo o tempo invalidam o ato em que foram pratica-
das e os atos subsequentes, ficam cobertas pelo transito em julgado da
decis@o, o que significa que, transitada em julgado a decisdo, jamais
podem ser invocadas ou oficiosamente conhecidas quaisquer nulidades,
mesmo aquelas que a lei qualifica de insandveis», consideramos que esta
posicao ndo afasta a possibilidade de argui¢do de sentenca condenatdria

(®) Cf.al.a)don.®1 do art. 64.° do CPP.

(?3)  Veja-se a posi¢ao dos Colendos Conselheiros do STJ portugués em Antonio HenriQues
Gasear. et al. (2016), pp. 197-198, assim como a posi¢do de Roxin e Scuunemann (2019), pp. 309-316.

(*) Nem devia ter sido admitida.

(2%)  E de salientar que o art. 573.° do CPP do Brasil prevé a mesma consequéncia, ou seja,

«Os atos, cuja nulidade ndo tiver sido sanada, na forma dos artigos anteriores, serdo reno-
vados ou retificados.

§ 1.° A nulidade de um ato, uma vez declarada, causara a dos atos que dele diretamente
dependam ou sejam conseqiiéncia.

§ 2.° O juiz que pronunciar a nulidade declarara os atos a que ela se estende.»

(26)  As teorias da ponderacdo e da necessidade investigatoria e, até mesmo, da concordancia
pratica para admissibilidade e valoragdo in extremis de prova obtida com violagdo da ordem juridico-
constitucional e infraconstitucional ndo podem servir para sanar o desconhecimento da lei e, quicd, a
nao competéncia de persecugao dos agentes do crime dentro dessa ordem juridica.
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assente em prova proibida como fundamento do recurso de revisao(?7).
Somos da opinido de que a prova obtida apds as declaragdes ndo livres e
cientes — aconselhadas pelo advogado — por parte do arguido perante os
interrogatérios iniciais de arguido, em especial quando arguido detido, sdo
suscetiveis de integrar o elenco da proibicao de prova, no minimo por o
seu consentimento nao integrar o consentimento esclarecido e, estando
privado da liberdade — detido —, esse consentimento pode ser tudo
menos livre e espontaneo.

O STJ, e bem, afirma que o transito em julgado faz cessar o iter pro-
cessualis e, por essa razao, extingui o conhecimento ex officio da nulidade
insanavel e dos efeitos negativos da sua declaragdo por parte do Tribunal.
Nao afirma que a mesma nao possa ser invocada como base de admissibi-
lidade e valoragao de prova proibida como pressuposto e fundamento de
um recurso de revisdo, uma vez que a prova obtida e colhida por forga de
interrogatorio de arguido detido ou preso sem a presenga/assisténcia de
advogado ¢ proibida nos termos do art. 126.° conjugado com os arts. 61.°,
n.° 1, alinea f) e 64.°, n.° 1, alinea «), todos do CPP.

O transito em julgado carrega a dolorosa missdo de garantir a segu-
ranga juridica do caso julgado e de ser fonte real do restabelecimento da
paz juridica e social, enquanto fung@o do Direito penal e de todo o Direito.
Mas o transito em julgado ndo pode ser um entrave ao restabelecimento do
Estado constitucional democratico, em que o Direito ¢ mais negado e
nefasto com uma condenagdo com base em violagao da lei positiva e de
principios intrinsecos ao Direito das pessoas humanas do que com a absol-
vigdo de um arguido por inexisténcia de prova [ou impossibilidade de
admitir e valorar prova viciada ab initio].

Interrogatério de arguido sem a presenca/assisténcia de advogado
quando o ato processual gera, melhor, impde a assun¢do de uma nulidade
insanavel a ser oficiosamente declarada em sede de iter processualis até ao
transito em julgado da decisdo. SO podemos admitir que esta decisao, a
que alude o STJ, ¢ a decisdo final — a sentenga — sob pena de negarmos
o sentido literal do art. 119.° quando determina «que devem ser oficiosa-
mente declaradas em qualquer fase do procedimentoy», ou seja, quando
detetadas e arguidas ou invocadas. O legislador foi claro e declarativo,
pelo que se se entendesse serem declaradas em cada ato decisorio, teria
optado por prescrever «que devem ser declaradas por fase de procedi-
mento» e ndo «em qualquer fase do procedimento».

(27) Cf. art. 449.°, n.° 1, alinea d) do CPP.
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Consideramos que a tese de que a nulidade insanavel, ocorrida na fase
de inquérito, deve ser arguida dentro do prazo estipulado para a contestacdo
ou para requerimento de abertura de instru¢ao ndo colhe e ¢ de todo contra-
ria a um interpretagdo declarativa da norma do art. 119.° do CPP e, por isso,
parece-nos que tal interpretacdo normativa pode estar ferida de inconstitu-
cionalidade material por violag@o das garantias constitucionais de defesa,
consagradas no art. 32.°, n.° 1 da CRP, e da exigéncia constitucional de um
processo leal, justo e equitativo, consagrada no art. 20.°, n.° 4 conjugado
como art. 32.°,n.% 1, 3 e 8 da CRP, e com o art. 6.° da CEDH.

Foi neste sentido e face as constantes violagdes do direito e garantia
da assisténcia de advogado sempre que o arguido se encontra privado da
liberdade, desde o inicio do processo-crime, como se podem aferir das
varias decisoes do TEDH e no sentido de harmonizar os direitos e as
garantias processuais penais no espaco da Unido Europeia, que o Parla-
mento Europeu e o Conselho, por meio da Diretiva 2013/48/UE, de 22 de
outubro de 2013, relativa ao direito de acesso a um advogado em pro-
cesso penal e nos processos de execu¢io de mandados de detencio
europeus, e ao direito de informar um terceiro aquando da privacio
de liberdade e de comunicar, numa situacio de privacio de liberdade,
com terceiros e com as autoridades consulares, estipularam que os Esta-
dos-membros devem assegurar aos suspeitos ¢ acusados o acesso a um
advogado, sem demora injustificada, antes de serem interrogados pela
policia ou por qualquer outra autoridade judicial ou de aplicacdo da lei
[al. @) do n.° 2 do art. 3.°]; quando uma autoridade de investiga¢do ou
outra autoridade competente leve a cabo uma diligéncia de investiga¢do
ou de recolha de provas nos termos do n. o 3, alinea ¢)(*®) [al. b)) do n.° 2
do art. 3.°]; e apds a privagdo de liberdade [al. c) do n.° 2 do art. 3.°].

O arguido/réu tem direito e € obrigatéria a assisténcia de advogado
sempre que seja privado da liberdade e de contactar com ele antes de qual-
quer interrogatorio sob pena de se niilificar o processo equitativo e justo e
a efetividade e eficacia da defesa. A realizacdo da justiga criminal tem
limites inultrapassaveis. Caso contrario, convertemo-la em vinganca.

(?%)  Ouseja:
«Os Estados-Membros garantem que, no minimo, o suspeito ou acusado tenha o direito a
que o seu advogado esteja presente nas diligéncias de investigagdo ou de recolha de pro-
vas adiante indicadas, se tais diligéncias estiverem previstas na lei nacional aplicavel e o
suspeito ou acusado for obrigado ou autorizado a estar presente na diligéncia em causa:
i) sessoes de identificagdo,
ii) acareagdes,
iii) reconstituigdes da cena do crime».
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