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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICA

Assisténcia obrigatoria de defensor

Processo sumario

1. Ndo é inconstitucional, por nédo infringir o disposto nos
n.”1,3 e 5 do artigo 32.° da Constitui¢do da Repiblica, o dltimo
paragrafo do artigo 49.° do Decreto-Lei n.° 35 007, de 13 de Ou-
tubro de 1945, na parte em que permite que em processo sumario
o julgamento se faga sem que ao réu se nomeie defensor oficioso,
quando ele se encontre presente.

II. Dai nao se poderem verificar, com a designagao de um fun-
ciondrio judicial como defensor oficioso e independentemente de
se apurar se ele podia assumir a defesa do réu na qualidade de
pessoa idénea, nos termos do § 2.° do artigo 22.° do Cédigo de
Processo Penal, as nulidades dos n.* 1.° ¢ 4.° do artigo 98.° do
mesmo Cddigo.

Tribunal Superior de Justica de Macau.
Acdrdao de 17 de Maio de 1995.
Processo n.° 308.

O Relator, Fernando Amdncio Ferreira.

Processo n.? 308
Acordam no Tribunal Superior de Justiga de Macau:

1. Mak Pui lun sujeito a julgamento em processo sumério fol
declarado autor material de um crime de roubo previsto pelas
disposicoes conjugadas dos artigos 421.°,n.*1 e 2,432.°e¢437.°do
Cddigo Penal (CP), sendo condenado na pena de 7 meses de pri-
sdo e 35 dias de multa a taxa didria de 12 patacas, ou sejam 420
patacas, com a alternativa a 23 dias de prisdo.

Inconformado recorreu para este Tribunal Superior, rematan-
do a sua alegacdo com as seguintes conclusdes:

A) Ao ora recorrente ndo foram devidamente assegurados os
seus direitos de defesa, com violagdo dos principios constitucio-
nais ¢ legais, por the ter sido nomeado defensor, para a audiéncia
de julgamento, que n3o se enquadra dentro dos critérios legais;

B) Por errada aplicagdo das normas que regulam a nomeacio
de defensor oficioso, foram violados os n.”* 1 e 3 do artigo 32.° da
Constitui¢ao da Repiblica Portuguesa (CRP);

C) Omitiu-se uma diligéncia necessdria a descoberta da ver-
dade, o que constitui uma nulidade de sentenga, nos termos do
artigo 98.°, 1.°¢ § 1.°, do Cédigo de Processo Penal (CPP);

D) Mesmo que assim se ndo entenda, tal facto tem de ser, para
todos os efeitos, considerado como nao nomeagio, pelo que, nos
termos do artigo 98.°, n.°4.°, do CPP, cometeu-se uma nulidade
processual.

Termina por pedir, na procedéncia do recurso, a anulagio do
julgamento.

O Ministério Piblico em ambas as instincias pronuncia-se pelo
improvimento do recurso.
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2. Encontra-se fixada a matéria de facto que a seguir se des-
creve.

No dia 11 de Fevereiro de 1995, cerca das 23,45 horas, o réu
abeirou-se da ofendida Lei Chon Mui que se encontrava junto da
escola Kong Tai, na Rua de Santo Anténio, nesta cidade, e, por
esticdo, retirou-lhe uma carteira a tiracolo que ela trazia penden-
te do seu ombro direito.

A ofendida ainda resistiu tentando evitar a consumacio do rou-
bo, mas o réu agrediu-a, conseguindo apoderar-se da mala, pon-
do-se de seguida em fuga.

A ofendida e uma acompanhante perseguiram o réu, ao mes-
mo tempo que gritavam.

O réu acabou por ser preso na Rua do Pagode, na posse da
mala e objectos, por guardas da PSP.

O réu pretendia apoderar-se do dinheiro que se encontrava den-
tro da mala.

A mala foi avaliada em 250 patacas e encerrava um porta-moe-
das e uma carteira, avaliados, respectivamente, em 5 e 155 pata-
cas.

A mala continha HDKS$ 160 e MOP$ 437,20.

O réu encontra-se desempregado, € solteiro e vive com a mée.
Confessou os factos. E reincidente.

A ofendida recuperou o subtraido.

3. Nas conclusdes da sua alegagdo pede o réu a anulagdo do
julgamento, por se ter omitido uma diligéncia essencial ao desco-
brimento da verdade, qual seja a falta de nomeagio de advogado
como defensor oficioso na audiéncia de julgamento (em sua vez,
nomeou-se, como pessoa idénea, um funciondrio judicial), o que
integra a nulidade do artigo 98.°,1.° e § 1.°, do CPP, ndo sanada,
face ao disposto no § 2.° do mesmo preceito. Se assim se ndo en-
tender, sempre se verificara a nulidade do artigo 98.°, n.° 4, do
referido Cédigo, por falta de nomeagéio de defensor ao réu.

Vejamos se lhe assiste razao.

O artigo 32.°, n.°3, da CRP confere ao arguido o direito de
escolher defensor e de ser por ele assistido em todos os actos do
processo, remetendo para a lei ordinaria a especificagio dos ca-
sos em que a assisténcia de defensor € obrigatéria.

Comporta, assim, esta garantia constitucional uma dupla ver-
tente: por um lado, assegura aos arguidos o direito a serem assis-
tidos por um defensor da sua escolha em todos os actos do pro-
cesso; por outro lado, impde essa assisténcia como obrigatéria
em certos casos ou certas fases do processo, a serem definidos
pelo legislador!.

Casos de assisténcia obrigatdria, no contexto processual penal
de Macau, encontram-se previstos nos artigos 253.° do CPP ¢
49.° do Decreto-Lei n.° 35 007, de 13 de Outubro de 19452

' Cf. Acoérddos do Tribunal Constitucional n.* 136/87,de 8 de Abril de
1987, € 434/87, de 4 de Novembro de 1987, BMJ, n.” 366, p. 225 e 371, p.
160, respectivamente.

? Na Repiiblica, os casos de assisténcia obrigatéria de defensor encon-
tram-se elencados no artigo 64.°, n.° 1, do CPP de 1987.
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Assim, o juiz é obrigado a nomear defensor oficioso para o in-
terrogatério de arguido preso; em processo de querela, no despa-
cho que declare aberta a instrucio contraditdria (por ter desapa-
recido o despacho de pronincia provisdria, com a reforma ope-
rada pelo DL n.° 185/72, de 31 de Maio); em processo correccional,
a nomeagcdo deve ser feita para julgamento.

Todavia,segundo o tltimo paragrafo do citado artigo 49.°%, «nos
processos de transgressdes e sumarios o juiz sé € obrigado a no-
mear defensor oficioso se o arguido o pedir ou se houver lugar a
aplicacio de medidas de seguranga».

No caso dos autos, por o réu nao ter pedido a nomeagao de
defensor oficioso para o seu julgamento em processo sSUmario e
ndo haver lugar a aplicagdo de qualquer medida de seguranca,
ndo se impunha a nomeacio de defensor por parte do juiz. Daf
nio s¢ poderem verificar, com a designagdo dc um funcionario
judicial como defensor oficioso ¢ independentemente de se apu-
rar se ele podia assumir a defesa do réu na qualidade de pessoa
idonea?, nos termos do § 2.° do artigo 22.° do CPP, as nulidades
dos n.” 1.° ¢ 4.° do artigo 98.° do mesmo Cédigo, como vem pre-
tendido pelo recorrente.

As coisas sO teriam de ser vistas noutra perspectiva se o ultimo
pardgrafo do artigo 49.° do Decreto-Lei n.° 35 007 fosse de julgar
inconstitucional na parte em que ndo considera obrigatéria a no-
meacio de defensor em processo sumario.

Mas nao o é.

Com efeito,ao remeter-se no n.° 3 do artigo 32.°da CRP para a
lei a especificagdo dos casos e dos factos em que a assisténcia de
defensor é obrigatdria, deixou-se um espaco aberto a interven-
¢io conformadora do legislador, intervencao essa que nao pode
ir até ao ponto de suprimir o principio de assisténcia obrigatdria
de defensor, nem regulé-lo de forma discriminatéria ou limit4-lo
de forma excessiva.

Como nos dizem Gomes Canotilho e Vital Morcira ?, «a liber-
dade de conformagao legislativa tem como limite a garantia de
um minimo de contetido iitil e constitucionalmente relevante do
direito legalmente delimitado».

Ora, como atrds vimos, ao contemplar nos artigos 253.° do CPP
e no segundo pardgrafo do artigo 49.° do Decreto-Lei n.° 35 007,
casos de assisténcia obrigatéria de defensor oficioso, aquando do
interrogatério de arguido preso e nos processos de quercla ¢ cor-
reccional, o legislador pré-constitucional densificou suficiente-
mente a regra da assisténcia obrigatdria de defensor, sem prejui-
zo de no futuro, ¢ a semelhanga do ocorrido na Republica com o
artigo 64.°, n.° 1, do CPP de 1987, poder ampliar os casos de assis-
téncia obrigatoria de defensor. Mas, de momento, no ordenamento
juridico de Macau, a regra de assisténcia obrigatoria de defensor

* Este paragrafo, diferentemente do sustentado pelo Ex.™ Delegado
do Procurador da Repiblica na sua contra-alegacio, derrogou o artigo
559.°do CPP,na parte em que determina a nomeagio de defensor oficio-
s0, no julgamento em processo sumario.

4+ No Acordao do STJ de 31 de Janeiro de 1990, CJ, ano XV, Tomo I,
p. 23, refere-se que naquele Alto Tribunal, sendo frequente a ndo compa-
réncia dos defensores dos arguidos, por vezes constituidos através de pro-
curagdes, e nio sendo o facto, s6 por si, motivo de adiamento, nos termos
do artigo 422.° do CPP de 1987, tém sido nomeados para defensores dos
réus funcionarios judiciais, quando nao ha qualquer advogado.ou candi-
dato a advocacia disponivel.

5

«Constituigio da Reptiblica Portuguesa Anotada», 3." edigio, p. 149.
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nio se encontra excessivamente limitada, apresenta um minimo
de conteddo util, justificando-se a restrigdo prevista no ultimo
paragrafo do artigo 49.° do Decreto-Lei n.® 35 007.

«Nesta restrigio das hipéteses de obrigatoriedade da defesa—
1&-se em Figueiredo Dias * — ter-se-a a lei deixado motivar pela
ideia de que nem sempre o material processual, de facto e de di-
reito, € tdo complexo, nem a personalidade do delinquente tio
dificil de avaliar, que imponham incondicionalmente ainterven-
¢do de defensor; nestes casos poderd bastar a actuagdo do juiz e
do MP,com os seus deveres de objectividade e de imparcialidade,
para através dela ficar assegurada a sempre indispensdvel protec-
¢ao do arguido».

4. O que vem de ser dito ndo fica prejudicado pela doutrina
que emana do Acérdao n.° 49/86 do Tribunal Constitucional ’ que
declarou, com forga obrigatéria geral, fundado na violagdo dos
n. 1,3 e 5 do artigo 32.° da CRP, «a inconstitucionalidade da
norma que se contém no 3.° trecho do artigo 49.° do Decreto-Lei
n.° 35007, de 13 de Outubro de 1945, na parte em que permite
que, num processo de transgressdo, o julgamento se faga sem que
ao réu se nomeie defensor oficioso, quando ele, havendo sido
notificado editalmente para a audiéncia, se ndo encontre presen-
te».

E que no caso sobre que nos debrugamos, o réu, por estar pre-
sente, pode assumir e organizar a sua defesa pessoal e ser ouvido,
num adequado funcionamento da dialéctica processual. E tam-
bém pdde dispensar a assisténcia de defensor oficioso.

Realce-se a enorme importincia da defesa pessoal, exercida
pessoalmente pelo réu, em contraposi¢ao a defesa técnica, exercida
através ou com a assisténcia do defensor .

Expende, a propésito, Castanheira Neves %

«O alto interesse processual da presenca e participagio pes-
soal do réu (...) tem o seu fundamento no caracter também emi-
nentemente pessoal de uma incriminagio e de um processo cri-
minais, com as possiveis consequéncias morais e juridicas que lhe
sdo proprias, a tocar com a honra e a dignidade do réu, e que
como tais sé podem admitir-se se tudo se passar perante ele, se
ele for pessoalmente convencido da sua responsabilidade e cul-
pabilidade, podendo a todo o momento tomar a iniciativa de es-
clarecimento, de contradi¢do, de impugnacio, etc.; além de que a
sua presenca, se ¢ sempre factor indispensdvel de verdade e de
esclarecimento oficioso, através de interrogatdrios que neste sen-
tido lhe faga o juiz, ndo é menos imprescindivel para que o tribu-
nal possa ter directo acesso a personalidade do réu, a atender na
culpabilidade, na medida da pena, na determinagio das medidas
de seguranga, etc. ...».

Ausente o réu na audiéncia de julgamento, como se verificou
na hipétese analisada no Acérdédo n.° 49/86 citado, com notifica-
¢do edital para essa audiéncia, ndo pode ele prestar quaisquer
esclarecimentos, impugnar a acusa¢do que o Ministério Piblico
lhe assaca nem contraditar os argumentos por este produzidos.
Daf a necessidade de ser assistido por um defensor oficioso que

* «Direito Processual Penal», 1.° Vol., 1974, p. 475.
7 Publicado no DR, 1 Série, de 1 de Abril de 1986.

* Cf. Germano Marques da Silva, «Curso de Processo Penal», I, 1993,
p. 223.

° «Sumadrios», pp. 168 e seg.
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assuma, pelo menos, em parte, a defesa que ele, por estar ausen-
te, ndo pode apresentar.

Nio € isso 0 que ocorreu no julgamento sumdrio dos autos,
onde o réu esteve presente e foi ouvido pelo juiz.

Dai ndo se considerar inconstitucional, por infrac¢do ao dis-
postonos n.* 1,3 e 5 do artigo 32.° da CRP, o tltimo pardgrafo do
artigo 49.° do Decreto-Lei n.° 35 007, na parte cm que permite
que em processo sumdrio o julgamento se faga sem que ao réu se
nomeie defensor oficioso, quando ele se encontre presente.

Improcedem, destarte, as conclusdes da alegagdo do recorren-
te.

5. Perante a matéria de facto atras dada como assente, nenhu-
ma duvida se suscita, nem o recorrente a levanta, quanto a cor-
rec¢do da decisao impugnada no que toca a integra¢do do com-
portamento do réu num crime de roubo da previsio das disposi-
¢des conjugadas dos artigos 421.°,n.% 1 € 2,432.° ¢ 437.° do CP.

No que concerne ao aspecto dosimétrico da pena aplicada, con-
sidera-se a mesma como adequadamente fixada, de harmonia com
os parametros que defluem dos artigos 84.%, 95.°¢ 100.°, n.° 2, do
mesmo Cddigo.

6. Por todo o exposto, nega-se provimento ao recurso e confir-
ma-se a sentenga recorrida.

O recorrente pagara o imposto de justica de 700 patacas.

Macau, 17 de Maio de 1995. — Fernando Amadncio Ferreira —
José Maria Rodrigues Silva — Anténio Simées Redinha (Votei
apenas a conclusdo pois no caso estava em causa a questdo da
nomeacio, como defensor, do funciondrio e ndo advogado).
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