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Resumo

O presente relatorio surge como produto do estagio curricular realizado no Juizo central
Criminal de Lisboa, durante quatro meses. No decurso do estagio, foi possivel assistir a
diligéncias bastante heterogéneas, consultar processos e proceder ao estudo de
importantes questdes juridico-processuais que neles se suscitavam. No entanto, além de
um retrato tdo fiel quanto possivel da experiéncia em que se consubstanciou o estagio
efetuado, este relatério comporta ainda um trabalho de investigagdo subordinado ao tema
da recusa de depoimento em processo penal. Apdés o acompanhamento de inumeras
audiéncias de julgamento, constatou-se que um regime que, com tanta frequéncia, ¢é
aplicado na pratica judicidria, permanece, contudo, rodeado de duvidas, incertezas e
interpretagdes doutrinais diversas que acabam por culminar num avolumar de acérdaos
dissidentes. Por isso, tomando como ponto de partida a assun¢ao de uma posi¢ao quanto
a ratio que sustenta a faculdade de recusa a depor, este trabalho desenrola-se em torno de
uma analise critica do regime disposto no art. 134.° do CPP, direcionada, por um lado, a
detecao das principais insuficiéncias que o mesmo evidencia e, por outro, ao tratamento
de alguns dos problemas com os quais a pratica judicidria se tem confrontado na sua

aplicagao.

Palavras-chave: Ratio, Recusa de depoimento, pratica judiciaria, acordaos dissidentes
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Abstract

This report comes as a product of the curricular internship carried out at the Central
Criminal Court of Lisbon, for four months. During the internship, it was possible to attend
very heterogeneous proceedings, consult cases and study important legal and procedural
issues that arose in them. However, in addition to a portrait as faithful as possible of the
experience in which the internship was substantiated, this report also includes an
investigative work on the subject of the refusal of testimony in criminal proceedings.
After the follow-up of numerous trial hearings, it was found that a regime that is so often
applied in judicial practice, remains, however, surrounded by doubts, uncertainties and
diverse doctrinal interpretations that end up culminating in an increase of dissenting
judgments. Therefore, taking as a starting point the assumption of a position as to the ratio
that sustains the faculty of refusal to testify, this work unfolds around a critical analysis
of the regime provided for in article 134 of the Criminal Procedure Code, directed, on the
one hand, to the detection of the main inadequacies that it evidences and, on the other
hand, the treatment of some of the problems with which judicial practice has been

confronted in its application.

Keywords: Ratio, Refusal of testimony, Judicial practice, Dissenting judgments
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Relatorio de Estagio Curricular no Juizo Central Criminal de Lisboa

Introducao

O mestrado em Direito Forense e Arbitragem da Nova School of Law evidencia a
particularidade de poder ser concluido com a elaboracao de um relatorio de estagio, de
uma dissertagdo ou de um trabalho de projeto. Configurando-se, contudo, como essencial,
a experimentagdo pratica dos conhecimentos juridicos adquiridos ao longo do percurso
académico trilhado, ndo restou a menor duvida quanto ao caminho a seguir. Impunha-se
tomar contacto com a pratica judicidria e compreender verdadeiramente como o Direito
se realiza no territorio dos casos concretos. Neste sentido, optou-se pela elaboragio de
um relatorio de estagio, considerando que no mesmo se encontrava insita a possibilidade
de estagiar num tribunal. A escolha acabou por assentar no Juizo Central Criminal de
Lisboa, por nele se ter vislumbrado a oportunidade de uma aprendizagem pratica no
ambito do Direito Penal e Processual Penal.

Ora, tal foi o que justamente sucedeu. Quatro meses de estagio neste Juizo
traduziram-se, essencialmente, na assisténcia a diligéncias de diversa natureza, na
consulta e estudo dos respetivos processos, na pesquisa de jurisprudéncia, na analise de
prova documental e ainda na elaboragdo de projetos de despachos.

Do acompanhamento, em particular, de inumeras audiéncias de julgamento
acabou por resultar o tema do trabalho de investigacdo contido no presente relatorio.
Efetivamente, ap0s se ter percecionado a importancia da prova testemunhal na formagao
da convicgdo do tribunal, entendeu-se que seria particularmente relevante proceder ao
estudo do regime da recusa de depoimento plasmado no art. 134.° do CPP.

Por isso, do segundo capitulo deste relatorio, consta uma anélise critica deste
regime, que principia com a abordagem do fundamento da faculdade de recusa a depor e
acaba por desaguar na resolucdo de algumas questdes praticas atualmente controvertidas

na doutrina e jurisprudéncia.
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Capitulo I — O Estagio

Capitulo I — O Estagio
1. A instituicdo: O Juizo Central Criminal de Lisboa
1.1 Competéncia

O Juizo Central Criminal de Lisboa encontra-se localizado no edificio A do
Campus de Justica, onde igualmente se encontra em funcionamento o Tribunal de
Execugdo de Penas. A sua competéncia encontra-se determinada nos arts.® 81.°, n.° 3, al.
c), 118.°e¢ 130.°, n.° 1 da Lei da Organizagao do Sistema Judiciario (LOSJ).

Em razdo do territério, de acordo com o Mapa III anexo ao ROFT]J e art. 19.°, n.°
1 do CPP, 0 JCCL tem a sua competéncia circunscrita ao municipio de Lisboa.

Relativamente a competéncia material, a mesma vem definida no art. 118.°, n.° 1
da LOSJ. A competéncia material do JCCL, especificamente considerada, ¢ delimitada
por referéncia a competéncia do tribunal coletivo e do tribunal do jari nos arts. 14.°¢e 13.°
do CPP. Refira-se que este Juizo é ainda competente para o julgamento de crimes
estritamente militares, (cfr. art. 118.°, n.° 2 da LOSJ e art. 1.°, n.° 2 do CJM).

Uma vez que, neste Juizo, o julgamento dos processos € sempre da competéncia

de um tribunal coletivo ou do tribunal do jari, cumpre tecer umas breves consideragdes a

respeito de cada um destes tribunais, cujo funcionamento se pdde vislumbrar na pratica.
1.2 Tribunal Coletivo

O tribunal coletivo encontra a sua competéncia definida nos termos do art. 14.° do
CPP, para o qual remete o art. 134.° da LOS]J.

No que respeita a sua composicao, o tribunal coletivo ¢ constituido, em regra, por
trés juizes privativos: um juiz presidente e dois juizes adjuntos (art. 133.° da LOSJ). O
juiz a quem for distribuido o processo serd o juiz presidente (art. 135.° da LOSJ), sendo
os outros dois juizes do coletivo os juizes adjuntos. No entanto, cumpre notar que esta
composig¢do se altera no julgamento dos crimes estritamente militares, uma vez que, nesse
caso, um dos adjuntos sera um juiz miliar (cfr. art. 116.°, n.° 1, al. ¢) do CIM). A
intervencdo do juiz militar ¢ feita por escala, com excecdo dos processos por crimes
diretamente relacionados com um dos ramos das Forcas Armadas ou com a GNR, uma
vez que, nesse caso, o juiz militar € o oriundo desse ramo (cfr. arts. 116°, n.°2 e 115.°,n.°
2 do CIM).

Como o estagio foi realizado num dos tribunais coletivos com competéncia para

o julgamento de crimes estritamente militares, observou-se que, por regra, 0 processo
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tinha conexdo com um dos ramos da Forcas Armadas ou com a GNR e, por isso,
intervinha no julgamento como juiz adjunto, o juiz miliar oriundo do respetivo ramo em
causa. Apesar da constituicdo do tribunal coletivo ser diversa no julgamento deste tipo de
crimes, o seu funcionamento nao se altera. O juiz militar, a semelhanga do outro juiz
adjunto, pode, em sede de audiéncia, colocar as questdes que considere pertinentes para
a descoberta da verdade material e para a boa decisdo da causa. Em muitos processos,
observou-se, inclusivamente, que o facto de ser um especialista na matéria miliar sob
juizo constituiu uma mais valia para a compreensao de certos conceitos técnicos e de

determinadas normas do meio castrense.

1.3 Tribunal do Juri

O tribunal do juri encontra-se constitucionalmente consagrado nos termos do art.
207.° da CRP. No que respeita a sua composi¢do, o tribunal do jari ¢ constituido pelos
trés juizes que compdem o tribunal coletivo (sendo o seu presidente, de entre deles, o juiz
a quem o processo foi distribuido) e oito jurados selecionados, quatro efetivos e quatro
suplentes, sendo que estes tltimos apenas intervém quando, em audiéncia de julgamento
ou antes do seu inicio, algum dos efetivos se impossibilitar, nos termos do art. 16.%, n.° 2,
conforme dispde o art. 1.°, n.% 1 a 3, todos do DL 387-A/87 (doravante designado por
RJ). A competéncia deste tribunal vem definida nos arts. 13.°, n.° 1 € 2, do CPP art. 2.°,
n.° 1 e 2 do RJ). A intervenc¢do do tribunal de juri, além do mais, sempre depende de
requerimento irretratavel do MP, do assistente ou do arguido, nos termos dos arts. 13.° do
CPP e 2.°do RIJ.

Durante a realizacao do estagio, num dos processos que se acompanhou desde
inicio, foi requerida a interven¢do do tribunal do juri. O requerimento,
surpreendentemente, foi apresentado por um dos dois arguidos, acusados da pratica, em
concurso efetivo, de um crime de homicidio qualificado, nos termos dos arts. 131.° e
132.°,n.° 2, al. 1), de trés crimes de ofensa a integridade fisica qualificada, nos termos dos
arts. 143.°,n.°1e2,145°n.°1,al.a)en.°2 ¢ 132.°,n.° 2, al. I) e de um crime de ofensa
a integridade fisica, nos termos do art. 143.°, n.° 1 e n.° 2, todos do CP. A Mm.* juiz
presidente deferiu o requerimento e, nesta sequéncia, iniciou-se o processo de selecao dos
jurados, o qual tramita por apenso aos autos principais (art. 8.°, n.° 2 do RJ) e segue o
disposto nos arts. 8.° a 13.° do RJ. No entanto, tendo em consideracao que sao bastante

raros os julgamentos por tribunal de jiri no nosso pais, iremos retratar brevemente cada
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Capitulo I — O Estagio

uma das etapas que compdem este processo de selegdao dos jurados, de acordo com que
se pode observar no decurso do estagio.

Com efeito, logo no despacho que deferiu o requerimento de intervencao do juri,
a Mm.? juiz presidente solicitou ao presidente da CML uma copia dos cadernos eleitorais,
a fim de que pudesse ter lugar o sorteio de pré-selecao dos jurados (art. 9.%, n.° 3 do CPP),
tendo sido subsequentemente agendada uma data para que o mesmo fosse realizado. Este
primeiro sorteio realizou-se, em audiéncia publica, no qual estiveram presentes, 0 MP e
o defensor de cada um dos arguidos, tendo, contudo, faltado o advogado dos assistentes
(pais da vitima do crime de homicidio imputado aos arguidos). No entanto, a sua auséncia
nao obstou a realizagdo da audiéncia, porquanto nao constitui motivo de adiamento, nos
termos do art. 9.°, n.° 2, al. a) do RJ. Assim, aberta a audiéncia pela Mm.? juiz presidente,
o oficial de justica, através do respetivo sistema informatico, procedeu ao sorteio de 100
cidadaos, de entre os inscritos nos respetivos cadernos eleitorais, o qual todos os
intervenientes na sessdo puderam observar, nada tendo sido requerido. A lista dos 100
cidaddos apurados neste primeiro sorteio ficou consignada em ata, juntamente com as
presengas (art. 9.°, n.° 4 do RJ).

Posteriormente, a Mm.* juiz presidente mandou notificar os 100 cidaddos
apurados para que, no prazo de cinco dias, respondessem a um inquérito, dirigido a
determinar se os mesmos preenchiam ou nao os requisitos de capacidade imprescindiveis
para o exercicio das fungdes de jurado, previstos no capitulo II do RJ (art. 10.°, n.° 1 do
RJ). O inquérito, contendo ja questdes dirigidas a aferir da capacidade genérica para ser
jurado, nos termos do art. 3.° do RJ, foi acompanhado de copia dos preceitos contidos nos
arts. 4.° a 6.° do RJ, para que cada um dos cidadaos pudesse responder se se enquadrava
ou ndo nalguma das situagdes previstas nesses normativos. Aquando da andlise dos
inquéritos, observou-se que uma significativa parte dos 100 cidaddos ndo reunia os
requisitos necessarios para o exercicio das funcdes de jurado, essencialmente por ter idade
superior a 65 anos, mas também por nao dispor da escolaridade obrigatoria, ou ainda por
ser agente de policia criminal ou militar (arts. 3.°, n.° 1, als a) e b) e 4., al. I) do RJ). Em
consequéncia, a Mm.* juiz presidente, mediante despacho irrecorrivel, eliminou esses
cidaddos que ndo reuniam os requisitos de capacidade previstos nos arts. 3.° ¢ 4.° do RJ

(art. 10.°,n.° 4 do RJ).
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Subsequentemente, teve lugar o sorteio de sele¢do de jurados, nos termos do art.
11.° do RJ, o qual se destinou a apurar 18 cidaddos do universo que sobejou, apds a
eliminagdo daqueles que ndo preenchiam os requisitos de capacidade legalmente exigidos
para o exercicio da func¢do de jurado.

Uma vez sorteados os 18 jurados, o art. 12.°, n.° 1 do RJ dispde que “o presidente
ordena seguidamente a notificacdo das pessoas selecionadas, bem como do Ministério
Publico, do advogado do assistente e do defensor do arguido para, no prazo de cinco dias,
comparecerem (...) numa audiéncia de apuramento, a todos comunicando o elenco dos
selecionados, bem como a respetiva profissao e morada”. No entanto, cumpre salientar
que esta norma nao foi literalmente aplicada no caso, uma vez que a Mm.? Juiz presidente
entendeu que se impunha realizar uma interpretagdo atualista do referido normativo, sob
pena de se incorrer numa interpretacao inconstitucional do mesmo, por violacao
desproporcional do direito a reserva da vida privada (art. 26.° da CRP), e na violacdo do
RGPD. No essencial, a Mm.* juiz presidente configurou a comunica¢do do nome
completo dos 18 potenciais jurados, bem como da sua respetiva morada, como um ato
que viola de forma desproporcional, desadequada e desnecessaria, o direito a reserva da
vida privada (art. 26.° da CRP) e o RGPD. Além do mais, na sua 6tica, a comunicagdo de
tais elementos seria irrelevante, porque em nada contribuiria para orientar, doravante, o
arguido, o MP e o assistente no exercicio da prerrogativa que lhes € concedida, nos termos
do art. 12.°, n.° 3 do RJ, de recusar alguns dos jurados selecionados. Por isso, proferiu
despacho em que, ao abrigo da referida interpretacdo atualista que realizou do art. 12.°,
n.° 1 do RJ, determinou que os 18 jurados apurados e, apods, os 8 finais, fossem
identificados no processo de selecao apenas pelo seu primeiro nome e que apenas fosse
conhecida a sua cidade de residéncia e profissdo, ndo sendo revelado mais nenhum
detalhe identificativo ou de localizagdo. Deste despacho, um dos arguidos interpds
recurso, o qual, todavia, tendo efeito meramente devolutivo, ndo comprometeu a
prossecucao do processo de selecdo.

Realizou-se, assim, posteriormente, a audiéncia de apuramento a que se reporta o
aludido art. 12.° do RJ, destinada a sele¢ao dos 8 jurados finais, tendo nela comparecido
todos os convocados para a mesma, incluindo o advogado dos assistentes. Uma vez
declarada aberta a audiéncia, a Mm.? Juiz presidente procedeu a uma breve sintese acerca
da tramitacdo do processo de selecao dos jurados, explicitando as razdes pelas quais os

mesmos tinham sido convocados para a audiéncia em questao, bem como o regime legal
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das incompatibilidades, dos impedimentos, das escusas e recusas, disposto nos arts. 4.° a
6.° do RJ. De seguida, inquiriu cada um dos jurados individualmente, quanto a existéncia
de impedimentos e causas de escusa (cfr. art. 12.°, n.° 2 do RJ), questionando, igualmente,
a sua idade, a sua profissao e ha quanto tempo a exerce. Seguiu-se um conjunto de
questdes, por parte dos sujeitos processuais presentes, destinadas a aferir da objetiva
imparcialidade dos jurados, tendo cada um deles respondido individualmente num papel
a sua resposta e revelado a mesma, apenas quando todos os jurados ja tinham terminado.
As questdes colocadas visaram, essencialmente, saber, se os jurados tinham
conhecimento direto do processo em causa ou se conheciam alguém que o tivesse; se
sabiam quem eram os ofendidos, os arguidos, ou a vitima no mesmo; se tinham tomado
posicdo publica sobre o caso, através de algum meio de comunicacdo social; se
consideravam que os policias tinham sempre razao ou se eram testemunhas mais crediveis
que as demais; e ainda se tinham algum familiar ou se conheciam alguma pessoa que lhes
fosse proxima, que estivesse ou tenha estado ligada as For¢as Armadas ou as Forgas de
Seguranca. A resposta a estas duas ultimas questdes foi particularmente importante para
aferir da imparcialidade dos jurados no julgamento deste processo, uma vez que a vitima
era agente da PSP e os arguidos pertenciam ao Corpo de Fuzileiros da Marinha
Portuguesa.

De seguida, foi dado cumprimento ao preceituado no n.° 3 do art. 12.° do RJ, tendo
MP e o defensor de um dos arguidos recusado, cada qual, dois jurados, e o0 advogado dos
assistentes recusado, igualmente, um deles, sem explicitagdo de motivagdo. A final,
sobejando um universo de candidatos a jurados superior a § e, ndo prevendo a lei um
critério de selecdo, foi realizado um novo sorteio, tendo-se apurado os 8 jurados finais.
Os quatro primeiros selecionados ficaram como efetivos e 0s outros quatro como
suplentes. Nesta sequéncia, a Mm.* Juiz presidente proferiu o despacho de designagdo a
que alude o art. 13.° do RJ, tendo tido lugar a prestacdo de compromisso de honra por
parte dos jurados efetivos e suplentes, e lhes sido entregue a copia dos documentos
referidos no art. 314.°, n.° 2 do CPP.

Assim se concluiu o processo de sele¢do dos jurados que, conjuntamente com o0s
trés juizes do tribunal coletivo, vieram a constituir o Tribunal do Jiri competente para o

julgamento do processo em causa.
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2. Atividades desenvolvidas

O estagio realizado teve a particularidade de assentar num conjunto de atividades
bastante heterogéneas. Além da assisténcia a diligéncias diversas, a consulta e o estudo
dos processos a elas respeitantes acabava por redundar, as mais das vezes, num proficuo
e interativo debate de determinadas questdes juridico-processuais. Foi, por isso, possivel
desenvolver um importante trabalho de investigagdo, centrado, essencialmente, na analise
da jurisprudéncia respeitante as questdes mais relevantes que cada processo suscitava.
Nao sendo, contudo, viavel, realizar nesta sede uma analise detalhada de cada uma das
atividades desenvolvidas ao longo do estagio, comecaremos por enunciar as diligéncias a
que se assistiu, dando nota dos aspetos mais relevantes que se percecionaram.
Seguidamente, far-se-4 uma alusdo a uma das questdes que se suscitou no decurso do
estudo dos processos e, por fim, importara fazer uma breve referéncia a experiéncia em
que se consubstanciou o acompanhamento da Exma. Juiz, Dra. Helena Susano, no turno

que realizou no TIC em férias judiciais.

2.1 Assisténcia a diligéncias

No ambito das diligéncias a que se assistiu, destaca-se, sem duvida, a audiéncia
de julgamento, por ter sido aquela que, com maior frequéncia, se presenciou.
Naturalmente que se assumiu sempre um papel passivo, tal como nas demais diligéncias,
centrado na observacao da dinamica da audiéncia, bem como da interag¢ao existente entre
0s sujeitos e intervenientes processuais. No entanto, a possibilidade de assisténcia a
audiéncia a partir da bancada dos advogados, ao invés da ocupagdo dos lugares no
publico, permitiu uma percecdo direta do desenrolar da diligéncia, que se afigurou
preponderante no momento da produgdo da prova, sobretudo da prova testemunhal.

Nas audiéncias de julgamento que se acompanhou observou-se que, por norma, o
MP, os advogados do assistente, da parte civil e o defensor do arguido prescindiam das
exposicoes introdutodrias (art. 339.° do CPP). Na verdade, apenas se pode observar a sua
efetiva realizagdo num Uinico processo, em que, estando causa o julgamento de crimes de
trafico de estupefacientes e de branqueamento de capitais, assentes em intimeras
transagdes de criptomoeda, as exposi¢des introdutdrias levadas a cabo pelo defensor do
arguido foram absolutamente fundamentais. Nao apenas porque permitiram elucidar
determinados conceitos técnicos essenciais para a compreensao da matéria fatica a provar,

mas também porque viabilizaram a delimitagdo do objeto do processo, preponderante em
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processos desta natureza.

J& aquando do inicio da produgdo da prova, com as declaragdes do arguido,
observou-se que a estratégia processual adotada oscilava, desde logo, consoante o tipo de
crime em causa. Nos processos de violéncia doméstica, por exemplo, era bastante comum
o arguido negar todos os factos que lhe vinham imputados ou confessar parte deles,
negando, contudo, os restantes ou apresentando uma versao diferente para os mesmos.
Diferentemente, em processos de trafico de estupefacientes, perpetrado ao nivel
internacional (que eram comummente designados por processos de “trafico de
aeroporto”), em que o arguido desempenhava as func¢des de “correio de droga”, quase
sempre teve lugar uma confissao livre, integral e sem reservas, dispensando-se a producao
da restante prova, mediante promog¢ao do MP, e passando-se de imediato as alegacdes
orais (cfr. art. 344.°, n.° 2 do CPP). J4 no dominio da criminalidade econdmica,
predominava o exercicio do direito ao siléncio, coroldrio do privilégio contra a
autoincriminacgao (arts. 343.°, n.° 1, 61.°, n.° 1, d), do CPP e art. 32.°, n.° 2 da CRP), ou,
no limite, o arguido apenas declarava pretender prestar declaragcdes no final, uma vez
produzida toda a prova.

Ap6s as declaragdes do arguido, aquando da tomada de declaracdes ao assistente,
verificou-se, em alguns processos, que o tribunal ordenou previamente o afastamento do
arguido da sala de audiéncia, ao abrigo da al. a) do n.° 1 do art. 352.° do CPP, entendendo
que havia razdes para crer que a sua presenga poderia inibir o assistente de dizer a
verdade. Em tal caso, apds a prestacdo das declaragdes, o Juiz presidente ordenou o
regresso do arguido a sala, instruindo-o do que se houvera passado na sua auséncia
(arts.352.°,n.°2 € 332.°,n.° 7 do CPP). No ambito de um processo em concreto, observou-
se, igualmente, o afastamento do arguido da audiéncia, mas, neste caso, em virtude do
mesmo nao ter acatado as ordens do Juiz Presidente, no sentido de ndo interferir nas
declaracdes prestadas pela assistente, e, além disso, ter faltado ao respeito devido ao
tribunal, dirigindo expressoes insultuosas aos membros do coletivo de juizes (art. 325.°,
n.°4 do CPP). Estes factos levaram o Juiz Presidente a ordenar que fosse extraida certidao
para que fosse instaurado o devido procedimento criminal contra o arguido.

Em sede de producdo de prova testemunhal, observou-se, com bastante
frequéncia, a aplicacdo do regime da recusa de depoimento, consagrado no art. 134.° do
CPP, tendo sido precisamente este o mote para a investigacao desenvolvida no capitulo

II. Igualmente se constatou que, as mais das vezes, eram colocadas perguntas sugestivas
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a testemunha ou a mesma questdo era feita repetidamente, no sentido de induzir uma
determinada resposta. Nesse caso, o juiz presidente intervinha, salientando a necessidade
de reformular a questdo ou advertindo que a mesma ja tinha sido feita, motivo pelo qual
ordenava a testemunha que ndo respondesse. Vislumbrou-se, também, a constante
aplicacdo do regime disposto no art. 356.°, n.°s 3 ¢ 5 do CPP, uma vez que, ndo raras
vezes, a testemunha referia que ja ndo se recordava do sucedido ou incorria em
contradigdo com o declarado nas fases preliminares do processo. No entanto,
considerando que, na maior parte dos casos, as suas declaracdes processuais anteriores
tinham sido prestadas perante OPC e o MP, o arguido e o assistente ndo acordavam na
sua leitura, a mesma acabava por nao ter lugar.

Terminada a produgdo de toda a prova e findas as alegagdes orais subsequentes,
observou-se que o arguido, em sede de ultimas declaragdes (art. 361.°), as mais das vezes,
acabava por querer falar, fosse para confessar parte dos factos e demonstrar
arrependimento, fosse para esclarecer a dinamica de alguns deles. Neste momento, o
arguido era questionado sobre se tinha conhecimento do relatério social e se o tribunal
poderia ter em consideragao o seu teor para efeitos de elaboragao do acérdao, relevando
o mesmo em sede determinacao da medida da pena que eventualmente pudesse vir a ser
aplicada (art. 370.° do CPP). Uma vez declarada encerrada a audiéncia, tinha lugar o
agendamento da data para a leitura do acdrdao, apos o que os juizes do coletivo se reuniam
para deliberar (art. 365.° do CPP).

Cumpre notar que, durante o estagio, vislumbraram-se situagdes em que teve lugar
a reabertura da audiéncia. O CPP apenas prevé a reabertura da audiéncia, para produgdo
de prova suplementar necessaria para determinacao da sancao (art. 371.°) e para aplicagao
retroativa de lei penal mais favoravel (art. 371.°-A). Nao obstante, num processo em
concreto, suscitou-se a questao de saber se ndo seria admissivel reabrir a audiéncia, uma
vez que o tribunal, produzida toda a prova, houvera ficado com davidas sobre a realidade
de certos factos. Neste caso, poder-se-ia ser levado a concluir pela aplicagdao imediata do
principio in dubio pro reo, o qual pressupde que, em caso da existéncia de uma duvida
razoavel e insuperavel sobre a realidade de um determinado facto, o juiz devera decidir a
favor do arguido, dando como ndo provado o facto que lhe ¢ desfavoravel. Mas a verdade
¢ que, apenas se podera concluir pela presenca de uma duvida razoével e inultrapassavel,
legitimadora da aplicagdo daquele principio, ap6s o juiz ter levado a cabo todas as

diligéncias que julgue necessarias para a descoberta da verdade material, dentro das quais
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se poderd incluir, a reabertura de audiéncia. Nao o fazendo, porém, poderd vir a
considerar-se que o tribunal cometeu a nulidade procedimental a que alude a segunda
parte do art. 120.°, n° 2, al. d) do CPP. Por isso mesmo, em sintonia com a jurisprudéncia®
existente sobre esta questdo?, o tribunal decidiu, no processo que se acompanhou,
proceder a reabertura da audiéncia para producdao de prova suplementar necessaria a
descoberta da verdade material, ao abrigo do art. 607°/1 CPC, aplicavel ex vi o art. 4°
CPP. A admissibilidade da reabertura da audiéncia colocou-se, igualmente, no ambito do
processo que foi objeto de julgamento pelo tribunal do juri, mas, nesse caso, a audiéncia
foi reaberta para comunicacao de uma alteracdo ndo substancial de factos e de uma
alteracdo da qualificag¢do juridica, nos termos dos arts. 358.°, n.°% 1 e 3 do CPP. Nao
obstante, mais uma vez foi sustentado, em sede de acordao, que a reabertura da audiéncia
para esse efeito ¢ permitida, ao abrigo do mencionado preceito do CPC aplicavel ex vi o
art. 4.° do CPP.

No decurso do estagio, além da assisténcia a audiéncias de julgamento e destes
casos em que teve lugar a sua reabertura, igualmente se presenciou outro tipo de
diligéncias. Desde logo, assistiu-se a audiéncias destinadas a leitura do acérdao, nas quais
apenas intervém, por norma, o juiz presidente, o qual, na pratica, ndo 1€ integralmente o
acordio que elaborou, antes se cingindo, essencialmente, a uma breve enunciacdo dos
factos provados e ndo provados, seguida da exposi¢ao da fundamentacdo ou de uma sua
sumula e da leitura do dispositivo (art. 372.°).

A par destas diligéncias, presenciou-se, do mesmo modo, audiéncias para
realizagdo do cimulo juridico, que, na pratica, se dirigem a determinagdo superveniente
da pena Unica conjunta do concurso. Do que se observou, a presenca do arguido nestas
diligéncias era assegurada, as mais das vezes, via webex.

Por fim, igualmente se teve oportunidade de assistir a audi¢cdes de arguidos
condenados para eventual revogagao da suspensdo da execucdo da pena de prisdo (art.
495.°, n.° 2 do CPP). Estas diligéncias tiveram, sobretudo, lugar, no ambito de processos
de abuso de confianca fiscal, uma vez que a suspensdo da execu¢do da pena de prisdo,

nestes processos, ¢ sempre condicionada ao pagamento das quantias referidas no n.° 1 do

! Veja-se, neste sentido, o Ac. do TRL, de 08-05-2018, proc. n.° 574/15.1TELSB.L1-5
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art. 14.° do RGIT, conforme preceitua este normativo, muito embora tenha sido fixada
jurisprudéncia no sentido de s6 poder ser suspensa a execucao da pena de prisdo, sob esta
condi¢do, mediante um “juizo de prognose de razoabilidade acerca da satisfagdo dessa
condi¢do legal por parte do condenado, tendo em conta a sua concreta situagdo
econodmica, presente e futura”3. Nestes processos, considerando que se revela, as mais das
vezes, exorbitante, o valor da quantia em divida, do que se observou, o condenado,
raramente chega a proceder ao seu integral pagamento, incorrendo, assim, em
incumprimento, do qual podera vir a resultar a revogagao da suspensao (cfr. art. 56.°, n.°
1, al. a) do CPP e 14.°, n.° 2, al. ¢) do RGIT) ou a prorrogacao do seu respetivo periodo,

nos termos da al. b) do n.° 2 do art. 14.° do RGIT, amiude, mediante um novo plano de

pagamento, ajustado a situagdo econdmica atual do condenado.

2.2 Consulta e estudo de processos

Previamente a assisténcia de qualquer diligéncia, sempre tinha lugar a consulta e
o estudo do processo a ela respeitante, o qual se revelava essencial para tomar
conhecimento das pegas processuais ¢ da prova carreada para os autos. No ambito desta
atividade, procedeu-se a analise de prova documental, preponderante no dominio da
criminalidade economico-financeira, a visualizagdo das declaracdes prestadas pelo
arguido em sede de primeiro interrogatorio judicial de arguido detido (art. 141.° do CPP),
bem como, das declaracdes para memoria futura tomadas a vitima nas fases preliminares
do processo (arts. 271.° € 294.° do CPP).

Na sequéncia da consulta e do estudo dos processos emergiram inimeras questoes
juridico-processuais, que implicaram um importante trabalho de investigacao, assente, no
essencial, na analise de jurisprudéncia como ponto de partida para a sua resolugao.

Digna de particular destaque, ¢ uma questdo que se suscitou no dmbito de um
processo de abuso de confianga fiscal, em que a defesa do arguido, em sede de
contestacdo, veio pugnar pela sua absolvi¢do, alegando para tanto que, antes da
notifica¢do para pagamento da AT, prevista no art. 105.%, n.° 4, al. b), do RGIT, o mesmo
ja tinha celebrado um acordo de pagamento em prestagdes do montante em divida. Nesta
medida, na sua Otica, a notificagdo da AT para proceder ao pagamento da prestagdo

tributaria, por ser omissa ou desconsiderar o acordo prestacional, ndo cumpriu a obrigagao

3 Cfr. Ac. do STJ de Fixagdo de Jurisprudéncia n.® 8/2012, de 24 de outubro
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que lhe ¢ imposta de notificar o contribuinte para regularizar a sua situagao tributéria. Por
conseguinte, sendo a obrigacdo de notificagdo para a regularizacdo da divida e o
pagamento no prazo de 30 dias pressupostos da ndo punibilidade, faltando um, como
faltou, veio o arguido sustentar, que ndo se encontrava verificada a condi¢gdo objetiva de
punibilidade imposta pela lei. O MP, chamado a pronunciar-se, perfilhou o entendimento
contrério, defendendo que o crime de abuso de confianca fiscal consuma-se com a nao
entrega da prestagdo tributaria no prazo legalmente fixado, s6 podendo considerar-se ndo
verificada a condi¢do objetiva de punibilidade constante da al. b), do n.°4 do art. 105.°,
quando o arguido, nos 30 dias apds a notificacdo para pagamento da AT, procedeu ao
pagamento integral da prestagdo tributdria em falta, acrescida dos juros, o que
manifestamente ndo sucedeu no caso.

Neste sentido, imp0s-se esclarecer, se a existéncia de um acordo de pagamento
em prestagdes, celebrado entre o arguido e a AT para regularizagdo da situagdo tributaria,
obsta ou nao a verificacdo da condi¢do objetiva de punibilidade prevista no art. 105.°,
n.°4, al. b) do RGIT e, bem assim, a responsabilidade penal do arguido. Da analise
jurisprudencial efetuada, constatou-se que ¢ vasta a jurisprudéncia sobre esta matéria,
sendo entendimento manifestamente dominante o de que se afigura completamente
indcuo para efeitos de responsabilidade penal a celebracao entre o arguido e a AT de um
acordo de pagamento em prestagdes ou até mesmo o pagamento parcial da divida
tributdria, em cumprimento desse acordo, em momento anterior ao termo do prazo
previsto na al. b) do n.°4 do art. 105.° do RGIT, por duas ordens de razdes: em primeira
linha, atenta a natureza do crime, uma vez que se trata de um crime omissivo puro que se
consuma, desde logo, com a ndo entrega da prestacdo tributiria no prazo legalmente
previsto; em segunda linha, por forca da autonomia da responsabilidade tributaria
relativamente a responsabilidade penal.

Nesta medida, a jurisprudéncia dominante alinha no sentido de que apenas o
pagamento integral da divida tributaria nos 30 dias subsequentes a notificagdo prevista na
al. b) do n.° 4 do art. 105.° do RGIT podera obstar a punibilidade, ndo sendo relevante
para este efeito o pagamento fracionado pelo arguido ao abrigo de um acordo previamente
celebrado com a AT. Corroborando este entendimento, vejam-se os seguintes acordaos:
Ac. TRP de 17.02.2021, rel. Jodo Pedro Nunes Maldonado, proc. n.° 35/19.0IDPRT.P1 e
Ac. TRL de 18-01-2022, rel. Anabela Cardoso, proc. n.° 574/18.0IDLSB.L1-5.
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2.3 Acompanhamento no servico de turno no Tribunal de Instrucio Criminal

de Lisboa

No decurso do estagio, surgiu a oportunidade de acompanhar a Exma. Juiz
Supervisora, Dra. Helena Susano, no turno que realizou, em férias judiciais, no TIC de
Lisboa. Tratou-se de uma experiéncia absolutamente enriquecedora que assentou, desde
logo, na assisténcia a dois interrogatdrios de arguidos detidos, um deles relativo a um
processo de trafico de estupefacientes transfronteirico (“trafico de aeroporto”) e o outro
respeitante a um processo de roubo, em que o arguido tinha apenas dezasseis anos de
idade.

No primeiro, o arguido declarou nao querer prestar declaragdes e ficou sujeito a
TIR e a prisdo preventiva, em conformidade com a promo¢ao do MP. A Mm.? juiz
concluiu que a quantidade de droga era substancial, mas, uma vez que se encontrava
apreendida, ndo havia perigo de perturbacdo da ordem e da tranquilidade publicas. No
entanto, sendo o arguido proveniente do Brasil, ndo dispondo de qualquer ligagdo ao
nosso pais e encontrando-se fortemente indiciado de que apenas aqui se dirigiu para a
pratica do facto criminoso, concluiu que havia manifesto perigo de fuga, pelo que, para
obstar ao mesmo, configurou como adequada, necessaria e proporcional, a sujeicdo do
arguido a TIR e a prisdo preventiva (cfr. arts. 193.°, 196.°, 202.°, n.° 1, al. ¢) e 204.°, n.°
1, al. a) do CPP).

No segundo, o arguido apresentou uma versao diferente dos factos. Contudo, a
Mm.? Juiz concluiu igualmente pela forte indiciacdo da pratica do crime, atenta a prova
carreada para os autos, bem como pela existéncia de perigo de continuacao da atividade
criminosa (face a falta de consciéncia do arguido do desvalor das condutas adotadas) e de
perigo de perturba¢do do decurso do inquérito (atenta a integracdo do arguido em grupos
envolvidos em conflitos entre Chelas e Moscavide) (art. 204.°, als. b) e c)). Nesta
sequéncia, face aos fortes indicios da pratica do crime e aos perigos existentes, considerou
adequado, necessario e proporcional (art. 193.°) aplicar ao arguido a medida de coagado de
obrigagdo de apresentagdes periddicas trés vezes por semana na esquadra da sua
residéncia (art. 198.°), bem como impor ao mesmo regras de conduta consistentes na
proibi¢do de se ausentar da freguesia de Marvila a partir das 21h, de frequentar o Parque
das Nacodes (zona da alegada pratica dos crimes) e, bem assim, de contactar com 0s
restantes individuos envolvidos na alegada pratica do crimes (cft. art. 200.°, n.°1, als. a),

c¢) e d) do CPP).
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ApOs a assisténcia as diligéncias referidas, a Mm.? juiz esteve a despachar os
processos urgentes, cujos prazos correm em férias judiciais, pelo que se imp0s realizar
uma analise dos processos em questdo e da respetiva matéria a decidir. Neste ambito,
constatou-se que, os despachos a proferir, no essencial, tinham por objeto: a suspensao
proviséria do processo (bastante frequente nos processos de condugdo sob estado de
embriaguez); a admissao de recursos interpostos de despachos judiciais (designadamente
recursos de medidas de coagdo); o reexame dos pressupostos de facto e de direito da
prisdo preventiva; a suspensao de operagdes, no ambito dos processos de branqueamento

e, sobretudo, a validagao e prorrogacao de escutas telefonicas.
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Capitulo II — A recusa de depoimento em processo penal: insuficiéncias

do regime e problemas subsistentes na pratica judiciaria

1. A ratio da recusa de depoimento

Como ¢ consabido e resulta da leitura do art. 131.°, n.° 1 do CPP, atualmente
qualquer pessoa, desde que tenha aptiddo mental para depor sobre os factos que
constituam objeto da prova, tem capacidade para ser testemunha.

De facto, o Codigo de Processo Penal de 1987, ndo apenas teve a virtualidade de,
em sintonia com o principio da livre apreciacdo da prova (art. 127° do CPP), eliminar a
destringa entre testemunhas e declarantes, relegando, assim, para o tribunal a funcao de
aferir livremente da credibilidade da testemunha, como ainda viabilizou,
concomitantemente, a ampliagdo da capacidade para testemunhar, passando a mesma a
figurar como regra®. Regra essa que se veio a consolidar, na sequéncia de jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional® e das alteracdes introduzidas a redacdo do art. 131.°,n.° 1 do
CPP, em virtude da entrada em vigor da Lei n® 49/2018, de 14 de agosto, que criou o
regime juridico do maior acompanhado, eliminando, assim, os institutos da interdi¢do e
da inabilitacdo.

Com efeito, diferentemente do que sucedia outrora nos casos de interdi¢ao por
anomalia psiquica judicialmente declarada, atualmente o facto de determinada pessoa se
encontrar sujeita a uma sentenga de acompanhamento ndo lhe retira direta e
necessariamente a capacidade para ser testemunha. Ao invés, tendo aptiddo mental para
prestar depoimento sobre os factos objeto da prova, e, nada constando da referida sentenca
que o contrarie, deve entender-se que tem capacidade para depor. Nestes termos, como

bem elucida MARIA JOAO ANTUNES, atualmente, “a capacidade para testemunhar

4 Na redacgdo originaria do art. 131.°, n.° 1, do CPP, apenas se previa como excec¢ao a capacidade para
testemunhar a interdi¢do por anomalia psiquica.

De facto, ainda antes das alteragdes introduzidas a redagdo do art. 131.°, n.°1, do CPP, por for¢a da entrada
em vigor da Lei n.°49/2018, de 14 de agosto, j4 o TC tinha decidido, no Ac. n.° 359/2011, “julgar
inconstitucional, por violagdo dos artigos 13.°, n.°1 e 20.°, n.°4 da Constituicdo da Republica Portuguesa, a
norma constante do artigo 131.°, aplicavel por remissdo do artigo 145.°, n.°3, ambos do Codigo de Processo
Penal, quando interpretada no sentido de determinar a incapacidade para prestar declaragdes em audiéncia
de julgamento da pessoa que, tendo no processo a condi¢ao de ofendido, constituido assistente, esta interdita
por anomalia psiquica”. O mesmo entendimento perfilhou no Ac. n.° 486/2018, ao decidir, mais uma vez,
“julgar inconstitucional a norma do artigo 131.°, n.°l do Codigo de Processo Penal, na dimensdo em que
estabelece a incapacidade absoluta para testemunhar de pessoa que, tendo no processo a condigdo de vitima
ou ofendida de um crime, estd interdita por anomalia psiquica, por violacdo do principio da igualdade
(artigo 13.° da Constitui¢ao) e do processo equitativo (artigo 20.°, n.° 4 da Constituicdo), conjugado com o
principio da proporcionalidade (artigo 18.°, n.° 2, da Constitui¢ao)”.
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subsistentes na pratica judiciaria

afere-se pela aptiddao mental da pessoa e nao, como sucedeu anteriormente, pela
circunstancia de a pessoa se encontrar ou ndo interdita por anomalia psiquica”®, ou, no
quadro legal atual, sujeita ou ndo a uma situagdo de acompanhamento.

Certo ¢ que, dispondo de capacidade para testemunhar, consequentemente, tem o
dever de o fazer. Com efeito, de harmonia com o disposto nos arts. 131.°, n.° 1 e 132.°,
n.° 1, al. d) do CPP, a testemunha encontra-se adstrita, ndo apenas ao dever juridico de
depor e, desse modo, colaborar com a administracdo da justica, como ao dever de,
depondo, falar com a verdade, sob pena de incorrer em responsabilidade criminal nos
termos do art. 360.° do CP.

Niao obstante, desde a entrada em vigor do atual Codigo’, que a lei processual
penal outorga, nos termos do art. 134.°, aos familiares, parentes, afins e conjuge do
arguido e, bem assim, ao ex-conjuge e a quem com ele conviva ou tenha convivido em
condi¢des andlogas as dos conjuges (relativamente aos factos ocorridos durante o
casamento ou a coabitagdo) a faculdade de recusar depoimento, a qual ndo podera deixar,
desde logo, de se dizer que, com o inicio de vigéncia da Lei n® 94/2021, de 21 de
dezembro, sofreu uma significativa extensao, passando igualmente a assistir ao membro
do orgdo da pessoa coletiva ou da entidade equiparada que ndo seja representante da
mesma no processo em que aquela figura como arguida — cfr. al. ¢) do n.°1 do art. 134.°
do CPP.

O reconhecimento legal de uma faculdade de recusar depoimento nao constitui,
todavia, uma solu¢do normativa inovadora, nem ao nivel do ordenamento juridico interno,
nem comparando com ordenamentos juridicos estrangeiros.

No plano externo, se atentarmos nos arts. 416.° e 418.° da Ley de Enjuiciamiento
Criminal, no art. 199.° do Codice di Procedura Penale, ou ainda no art. 52.° da StPO, com
facilidade, constatamos que idéntica solucdo legal se encontra em tais preceitos
consagrada. No plano interno, do mesmo passo ndo se desconhece, por um lado, que o
Cdédigo de Processo Civil comporta uma disposi¢ao legal congénere ao art. 134° do CPP,

prevendo igualmente, para a acdo civel, um regime de “recusa legitima em depor”, nos

6 ANTUNES, M. J., Direito Processual Penal, 5. ed., Coimbra: Almedina, 2023, p. 151.

o legislador, ao abolir a diferenca estatutaria entre testemunhas e declarantes e, bem assim, ao ampliar a
capacidade para testemunhar, viu-se na necessidade de introduzir, em consequéncia, um novo preceito legal
que reconhecesse aos familiares do arguido um direito a recusar depoimento. Neste sentido, CRUZ
BUCHO, J., «A recusa de Depoimento de Familiares do Arguido: o Privilégio Familiar em Processo Penal
(notas de estudo)», https://www.trg.pt, p. 13.

25


https://www.trg.pt/ficheiros/estudos/recusa%20de%20depoimentotexto.pdf

Relatorio de Estagio Curricular no Juizo Central Criminal de Lisboa

termos do art. 497.°, e, por outro lado, que, mesmo ao nivel do processo penal, o art. 134.°
do CPP nio se afigura a inica disposi¢ao normativa que outorga a testemunha a faculdade
de ndo depor. Ao invés, como bem referem ANTONIO GAMA e LUIS LEMOS
TRIUNFANTE, tal preceito “insere-se numa constelagdo normativa que consagra a
faculdade de recusa a depor, derrogando o dever juridico de prestar depoimento inerente
a qualidade da testemunha”®. Nessa constelagdo, integram-se, a par do art. 134.°,
igualmente, os preceitos constantes dos arts. 132.°, n.°2 e 135.° do CPP, os quais, segundo
COSTA ANDRADE, “tém atras de si um conjunto de razdes ou de fundamentos nao
inteiramente sobreponiveis se bem que relativamente préximos”®. Nas palavras do
referido autor, “trata-se, inter alia e fundamentalmente de: prevenir formas larvadas e
indirectas de auto-incriminagdo; preservar a integridade e a confianca nas relagdes de
maior proximidade familiar; proteger o alargado espectro de valores individuais e supra-
individuais pertinentes a area de tutela da incriminacdo da violagdo de segredo
profissional ou de segredos para este efeito equivalentes, como, v.g., o segredo de
ministro de religido; poupar as pessoas concretamente envolvidas as situagdes dilematicas
de conflito de consciéncia de ter de escolher entre mentir ou ter de contribuir para a
condenacdo de familiares ou de clientes™*°.

De todo 0 modo, ndo se logrando com o presente trabalho a analise critica de todas
as situacdes previstas na lei processual penal que, latu sensu, outorgam a testemunha um
direito de recusa a depor, mas tdo-somente daquelas que se encontram reguladas nos
termos do art. 134.° do CPP, ¢, na verdade, apenas do fundamento que preside a este
normativo que importa cuidar. Efetivamente, ndo se podera avangar para o tratamento dos
principais problemas que o regime da recusa de depoimento em processo penal convoca,
sem previamente se abordar e esclarecer qual a sua razdo de ser, na medida em que a
resposta que se dard a cada um deles dependera sempre, em ultima instancia, da posicao
que se adote nesta sede.

Neste sentido, urge questionar: qual o pensamento legislativo subjacente ao

regime disposto no art. 134.° do CPP? Qual a ratio que o fundamenta?

8 Cfr. anot. ao art. 134.° do CPP, in GAMA, Antonio [et. al.], Comentario Judiciario do Codigo de Processo
Penal, Tomo II, 2.* ed., Coimbra: Almedina, 2021, p.120.
%costa ANDRADE, M., “ Bruscamente no verdo passado”, a Reforma do Codigo de Processo Penal —

Observagaes criticas sobre uma lei que podia e devia ter sido diferente, Coimbra: Coimbra Editora, 2009,
p.110.

19 1bidem, p.110.
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Durante muito tempo, a doutrina e jurisprudéncia portuguesas procuraram
descortinar uma resposta uniforme para esta questdo. Porém, tal ndo se afigurou uma
tarefa facil, considerando que, tanto em Portugal, como noutros paises com ordenamentos
juridicos com afinidade com o nosso, como a Alemanha, a Espanha ou a Italia, desde logo
se apontaram diversas razoes para justificar a atribuicdo de uma faculdade de recusa a
depor aos parentes, afins e conjuge do arguido em processo penall?.

Acompanhando o estudo de CRUZ BUCHO?, ¢, contudo, possivel sintetizar tais
razdes em quatro orientagdes distintas, que se filiam, respetivamente: na protecao do
arguido, considerando o direito de recusa como mais uma manifestagcdo do principio nemo
tenetur; na protecao da busca da verdade em processo penal; na prote¢ao da testemunha
perante um conflito de consciéncia ou de interesses e, por fim, na protecao das relagdes
familiares. Analisemos em pormenor cada uma delas.

De acordo com a primeira orientagdo assinalada, a atribuicao aos familiares do
arguido da faculdade de recusar depoimento fundamenta-se numa ideia de prote¢ao do
proprio arguido. Esta concecdo parece, assim, partir do pressuposto de que, caso fossem
obrigados a depor, os familiares do arguido, porventura arrolados por ele como
testemunhas, poderiam vir a revelar factos decisivos para afirmacao da sua
responsabilidade criminal. Deste modo, ao se lhes reconhecer a prerrogativa de recusa,
obvia-se a que o tribunal obtenha novos elementos probatorios (que, as mais das vezes,
de outra forma ndo obteria) e com base nos quais poderia vir a fundamentar uma
condenacdo, assim se logrando, & contrario, a protecdo do arguido. Ora, este
entendimento, muito embora tenha vingado na doutrina e jurisprudéncia espanholas, na
década de noventa do século passado, rapidamente acabou por ser ultrapassado?®. O que,
a nosso ver, com facilidade, se compreende, desde logo, por trés razdes fundamentais.

Em primeiro lugar, nem sempre do exercicio da faculdade de recusa resulta a
protecao do arguido. Ao invés, a auséncia do testemunho do seu familiar tanto pode vir a
repercutir-se num beneficio, como num prejuizo para si. Basta atentar nos casos em que
a recusa a depor promana de quem tinha conhecimento de factos que poderiam contribuir

para atenuar ou mesmo isentar o arguido de responsabilidade criminal. Por outro lado,

1 Veja-se, neste sentido, LOPEZ, M., «El derecho de los testigos parientes a no declarar en el proceso
penaly, in Indret, n.° 4, 2012, pp. 4-10.
12 crUZ BUCHO, J., «A recusa de..., cit. nota 7, p.18.
13 Ibidem, pp.19-20.
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em sentido inverso, também se diga que nem sempre o depoimento prestado pela
testemunha familiar o desfavorece, na medida em que, revelando-se 0 mesmo genuino e
assertivo ao tribunal, sempre podera contribuir, nomeadamente, para a formacao de uma
convicgdo positiva quanto ao carater € a personalidade do arguido, que, invariavelmente,
relevara a seu favor, em sede de determinacdo da medida da pena. Por isso, como bem
apontam ANTONIO GAMA e LUIS LEMOS TRIUNFANTE, “nio ¢ um dado adquirido
que a recusa a depor da testemunha familiar beneficia o arguido e o depoimento o
prejudica”*.

Em segundo lugar, ndo pode ignorar-se que este entendimento tem pressuposto
um raciocinio invertido. Efetivamente, ndo se olvida que o arguido possa ser beneficiado
com o exercicio do direito de recusa da parte do seu familiar. Isso mesmo ja se deixou
claro e ¢ particularmente notorio e problematico no dominio dos crimes intrafamiliares,
quando a ofendida, porventura a nica testemunha com conhecimento direto dos factos,
tendo prestado declaragdes nas fases preliminares do processo, todavia se recusa a depor
em audiéncia de julgamento. Contudo, ndo poderd, a partir desta observagao, concluir-se
que, o que o legislador teve em mente, ao consagrar um direito de recusa a depor, foi
assegurar a protecao do proprio arguido, sob pena de se postular como fundamento uma
possivel (e nunca necessaria) consequéncia do exercicio do, vulgarmente designado,
privilégio familiar®®.

Em terceiro e ultimo lugar, ndo podera deixar de se suscitar a seguinte questao:
como € que a protecdo do arguido é compaginavel com a natureza juridica da recusa a
depor? Repare-se que a recusa de depoimento, em bom rigor juridico, afigura-se uma
faculdade inerente a qualidade de testemunha e que esta, como tal, pode exercer a seu
bel-prazer, mesmo nos casos em que haja sido arrolada pelo proprio arguido. A este ndo
se lhe reconhece “qualquer direito de exigir o siléncio do seu familiar, embora possa,
indireta ou reflexamente, beneficiar ou aproveitar daquele siléncio”®. Deste modo,
entende-se que radicar o privilégio familiar numa ideia de prote¢do do proprio arguido
redundaria num condicionamento da testemunha que, na pratica, ndo deveria poder
recusar prestar depoimento, sempre que tal pudesse desfavorecer o arguido, sob pena de,

caso contrario, se estar a aplicar um normativo a uma situacao na qual ndo se concretiza

14 Cfr. GAMA, A. [et. al.], Comentario..., cit. nota 8, p.122.
5 Veja-se, neste sentido, LOPEZ, M., «El derecho..., cit. nota 11, p.11.
16 crUZ BUCHO, J., «A recusa de..., cit. nota 7, p.21.
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materialmente o seu fundamento.

Relativamente a segunda orientagdo, salvo melhor opinido, a mesma também nao
pode proceder. Vejamos. De acordo com este entendimento, o reconhecimento da
faculdade de recusar depoimento aos familiares do arguido radica no propdsito de
salvaguardar a busca da verdade no processo penal. Deste modo, tal orientacdo toma
como premissa de base que os familiares do arguido ndo sdo propriamente testemunhas
crediveis, uma vez que dificilmente se conseguirdo distanciar dos sentimentos em que se
alicerca a relacdo familiar e prestar um depoimento com a isen¢do e neutralidade
necessarias ao apuramento da verdade material. Dai que o que se pretenda com a
consagragdo de um direito a recusar depoimento, seja, nesta perspetiva, preservar a
autenticidade da prova e obviar ao falseamento da verdade processual, que muito
provavelmente se verificaria, caso a testemunha familiar fosse constrangida a depor, uma
vez que sempre tenderia a mentir, fosse para proteger o arguido, fosse para o prejudicar'’.
Esta concecdo, apesar de ndo corresponder ao entendimento dominante, foi defendida na
doutrina alema, nomeadamente por GOSSEL, em cuja 6tica “sé na perspetiva do primado
da verdade material podera alcancar-se uma interpretagao correta do direito de recusa de
depoimento quer contra si proprio quer contra parentes ¢ afins (respetivamente, arts.
132.°, n.° 2, e 134.° do CPP)"8, Acresce que, no seu entender, tais “preceitos legais s6
podem ser vistos como preordenados a evitar, no interesse da verdade, depoimentos
marcados pelo conflito”!®. De igual forma, segundo CRUZ BUCHO, “¢ esta, de algum
modo, a posi¢do sustentada por um setor da doutrina italiana quando acentua que a
faculdade de recusa visa também garantir a genuinidade probatoria (genuita della prova),
preservando o processo do perigo de introducdo de provas que poderiam ser facilmente
inquinadas”?.

Ora, muito embora haja quem tenha surgido em defesa deste entendimento, como
acima se referiu, ndo se atinge como podera ter sido a tutela da verdade material o
proposito imediatamente visado pelo legislador, com a consagracao do regime disposto

no art. 134.° do CPP. Desde logo, repare-se que a premissa em que radica esta orientacao

o Efetivamente, ndo se desconhece que, ndo raras vezes, os vinculos de confianga e solidariedade que
presidem a relagdo familiar se encontram destruidos, de tal modo que a testemunha, ao invés de querer
favorecer o arguido com o seu depoimento, aproveita antes para, através dele, o prejudicar.
18 GOSSEL apud COSTA ANDRADE, M., Sobre as Proibig¢oes de Prova em Processo Penal, Coimbra:
Coimbra Editora, 2006, p.77.
19 Ibidem.
20 cruz BUCHO, J., «A recusa de..., cit. nota 7, p.21.
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ndo vale unica e exclusivamente para os familiares do arguido. Com efeito, mesmo
testemunhas sem qualquer ligagdo familiar ou conexdo socio-afetiva com o arguido
podem, por qualquer outro motivo, vir a prestar um depoimento que falseia ou distorce a
realidade dos factos, ndo obstante se encontrem vinculadas ao dever de verdade e sejam
disso advertidas antes da respetiva inquiri¢ao, nos termos dos arts. 132.°, n.° 2, al. d) e
91.°,n.° 1 e n.° 3, todos do CPP. Tal podera vir a suceder, inclusivamente, até de forma
involuntaria ou, pelo menos, ndo diretamente intencionada. Basta atentar a este proposito,
na conhecida psicologia do testemunho para compreender que a mesma narrativa, quando
contada por variadas vezes, pode vir a integrar elementos que ndo foram diretamente
percecionados pela testemunha, mas que esta, a certo ponto, julga terem sido, ndo se
revelando capaz de fazer qualquer dissociagdo entre eles. Nestes termos, o pressuposto
empirico em que repousa esta orientacdo, de que as testemunhas familiares do arguido,
ndo raras vezes, mentem em julgamento para evitar que lhe seja assacada
responsabilidade criminal, ndo pode deixar de se afigurar, a nosso ver, redutor e falivel.

De todo o0 modo, pode argumentar-se que, ainda que tal ndo suceda em todos os
casos ou possa verificar-se, de igual forma, relativamente a testemunhas que nao tém com
o arguido qualquer tipo de vinculo familiar ou andlogo, tendencialmente, a relacdo de
confianga, proximidade e solidariedade que liga os membros de um determinado nticleo
familiar influi na capacidade da testemunha, familiar do arguido, para prestar um
depoimento isento e integralmente verdadeiro. Ora, ¢ evidente que sim. Tal tendéncia é,
de facto, inegavel, e a pratica confirma-a, por iniimeras vezes. Contudo, nao foi através
da consagragdao de um direito de recusa a depor que o legislador visou obviar a esse
desiderato. Ao invés, a solucao encontrada residiu no célebre principio da livre apreciagao
da prova (cfr. art. 127.° do CPP), a que o tribunal se encontra vinculado. Com efeito, ¢ de
harmonia com este principio, que o tribunal avaliard criticamente a qualidade, coeréncia
e congruéncia do depoimento prestado com a restante prova e, bem assim, aferira da
credibilidade da testemunha familiar, a qual apenas em concreto e atendendo a todas as
circunstancias que rodeiam o seu depoimento podera ser apreciada.

Além disto, ndo podera deixar de se referir que este entendimento, tal como o
primeiramente assinalado, afigura-se incompativel com a natureza juridica da recusa a
depor, porquanto, outorgando a lei a testemunha familiar uma faculdade e nao uma
obrigacao de recusar depoimento, sempre poderd aquela optar ou nao por a exercer. Ou

seja, a testemunha tanto podera escolher depor como podera recusar fazé-lo, sem que a
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sua decisdo possa, em algum momento, ser sindicada por qualquer sujeito ou
interveniente processual (salvo, naturalmente, no que respeita aos pressupostos de
legalidade do exercicio da faculdade de recusa). Se assim ¢, optando a testemunha
familiar por ndo exercer a prerrogativa que a lei lhe concede, sempre podera, ainda que
ao arrepio do dever de falar com a verdade a que se encontra adstrita, prestar um
depoimento que falseie a realidade dos factos sob juizo e, desse modo, contaminar a prova
j& produzida, comprometendo, assim, a almejada descoberta da verdade material. Por isso
mesmo, nao se concorda com a posi¢ao assumida pelos Conselheiros SIMAS SANTOS
e LEAL-HENRIQUES quando referem, aproximando-se a este segundo entendimento,
que “ndo havendo recusa, isso significara que a testemunha querera mesmo dizer a
verdade, o que ndo deixa de refletir a permanéncia do principio da verdade material”??.
Com o devido respeito pela opinido enunciada, a realidade ¢ que ndo ¢ possivel retirar
essa ilagdo da ndo recusa a depor da parte do familiar do arguido, pois este podera querer
prestar depoimento, ndo para revelar a verdade ao tribunal, mas antes para, através de
uma versao modeladora da realidade dos factos, claramente favoravel ao arguido,
procurar obstar a que lhe seja assacada responsabilidade criminal. Alids, como acima se
referiu, este entendimento parte precisamente do pressuposto de que, ndo raras vezes, as
testemunhas familiares do arguido mentem em julgamento para o proteger, pelo que nao
pode deixar de se afigurar paradoxal a associagao ulterior da prestacao de depoimento ao
proposito de falar com a verdade.

Por outro lado, repare-se que, ndo se discorda propriamente do entendimento
sustentado por alguma doutrina italiana®? de que, através da recusa a depor, se contribui
para a genuinidade probatoria, ou seja, para que a prova produzida corresponda a verdade,
prevenindo-se o falso testemunho. De facto, como acima se referiu, € inegavel a tendéncia
dos familiares do arguido para prestarem um depoimento modelador da realidade dos
factos, tendo em conta os vinculos de confianca e solidariedade que intercedem entre a
testemunha e o arguido familiar. Nesta medida, compreende-se que, recusando a
testemunha familiar depor, possa resultar favorecida a descoberta da verdade material,
uma vez que o risco de falsidade do testemunho houvera sido neutralizado com o

exercicio da prerrogativa de recusa. Contudo, tal ndo podera deixar de se afigurar um

21 SIMAS SANTOS, Manuel, LEAL-HENRIQUES, Manuel [et. al.], Codigo de Processo Penal Anotado,
vol. I, 3. ed., Lisboa: Rei dos Livros, 2008, p. 957.
22 crUZ BUCHO, J., «A recusa de..., cit. nota 7, p.21.
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mero efeito reflexo e eventual, porque se encontra sempre dependente do uso de uma
faculdade que a lei outorga aos familiares do arguido e que estes, como tal, podem,
discricionariamente, decidir ou ndo exercer. Por isso, ndo se contesta que o
reconhecimento de uma faculdade de recusa a depor aos familiares do arguido possa
indireta ou mediatamente contribuir para a tutela da verdade material e, bem assim, para
uma menor persegui¢do penal por falso testemunho. O que se rejeita ¢ o entendimento
que perspetiva essa tutela no plano principal, radicando o fundamento do regime da recusa
a depor na salvaguarda da busca da verdade no processo penal.

Jano que concerne a terceira orientagdo acima referenciada, ndo podera deixar de
se salientar, antes de mais, o mérito irrecusavel que a mesma evidencia, ao colocar a
tonica, ndo no arguido ou no processo, mas verdadeiramente na testemunha. Com efeito,
de acordo com este entendimento, o fundamento que preside a recusa a depor dos
familiares do arguido ndo havera que colher-se, nem na prote¢do do arguido, nem na
salvaguarda da busca da verdade no processo penal, antes radicando no propdsito de nao
sujeitar a testemunha ao conflito de consciéncia ou de interesses que para ela resultaria
da obrigacdao de depor com verdade sobre factos imputados a um seu familiar. Nestes
termos, o que se pretende com a atribui¢do de uma faculdade de recusa a depor €, segundo
esta orientacdo, obviar a que a testemunha seja colocada numa situacao dilematica, em
que se veja constrangida a efetuar a dificil escolha entre dizer a verdade e, desse modo,
eventualmente contribuir para incriminar o seu familiar, ou mentir, para o proteger,
sabendo, contudo, que, ao fazé-lo, arrisca-se a sofrer as san¢des que a lei comina para a
prestacdo de falso testemunho (cfr. art. 360.° do CPP). Trata-se, assim,
fundamentalmente, de salvaguardar a testemunha familiar de um verdadeiro conflito de
deveres, com o qual se debateria caso fosse obrigada a depor, porquanto sempre teria que
optar entre cumprir o dever de falar com a verdade, legalmente imposto, ou o dever de
ndo prejudicar o arguido, emergente da relacdo de confianca e solidariedade que preside
ao vinculo familiar.

Este entendimento tem vindo a ser massivamente defendido, ndo apenas ao nivel
interno, pela doutrina e jurisprudéncia portuguesas, mas igualmente ao nivel externo, no
quadro de outros ordenamentos juridicos.

Digna de particular destaque, neste ambito, ¢ a jurisprudéncia espanhola que, de
forma reiterada, tem apontado a preven¢ao deste conflito como fundamento do disposto

no art. 416.° da Ley de Enjuiciamiento Criminal. Veja-se, a titulo exemplificativo, a STS
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1947/2007, de 22 de fevereiro de 2007, na qual se deixou claro que “La excepcién o
dispensa de declarar al pariente del procesado o al conyuge que establece este articulo,
tiene por finalidad resolver el conflicto que se le puede plantear al testigo entre el deber
de decir la verdad y el vinculo de solidaridad y familiaridad que le une con el processado”.
No mesmo sentido e, mais recentemente, atente-se na STS 4469/2022, de 30 de novembro
de 2022, da qual se extrai que “la dispensa a la obligacion general de declarar como
testigo, contemplada en los articulos 416 y 707 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no
se configura, en sentido estricto, como un derecho del acusado, sino como una facultad
del propio testigo. Dicha facultad obedece, como tantas veces se ha repetido, a la posible
encrucijada que podria presentarse frente a éste, obligado a decir verdad --so pena de
incurrir, en otro caso, en una conducta delictiva--, y vinculado al acusado, --cuyos
intereses podria prejudicar con sus respuestas--, por ciertos lazos de solidaridad”?.

Ainda no plano externo, também na Alemanha e em Italia se tem assinalado como
fundamento da faculdade de recusa a depor dos familiares do arguido a protecdo da
testemunha perante o aludido conflito de consciéncia. Contudo, tanto na doutrina
germanica como na italiana se tem entendido, ainda que por caminhos diferentes, que a
razdo de ser da recusa a depor dos familiares do arguido ndo se esgota em tal designio. A
primeira, como adiante se vera, logo acresce aquela finalidade o intuito de protecao das
relagdes familiares? e a segunda, por seu turno, nio deixa de enfatizar, como acima se
referiu, o contributo da recusa a depor para a genuinidade e autenticidade da prova e, bem
assim, para a prevengdo do falso testemunho?.

Ao nivel interno, como anteriormente se mencionou, igualmente encontra
acolhimento esta orientagcdo. Efetivamente, tem sido subscrito o entendimento de que,
pelo menos o propdsito imediatamente visado pelo legislador, com a consagragdo do
regime disposto no art. 134.° do CPP, tera sido, precisamente, o de preservar a testemunha
do conflito de deveres de verdade e solidariedade familiar, insito no cumprimento da
obrigacdo de depor, quando entre aquela e o arguido interceda (ou haja intercedido,
nalguns casos) alguma das relagdes (parentesco, afinidade, casamento ou unido de facto)

previstas no mencionado preceito legal. Neste sentido, veja-se o ensinamento de

2 A jurisprudéncia espanhola citada encontra-se disponivel no Centro de Documentacdo judicial
(CENDOV), acessivel através do sitio web https://www.poderjudicial.es/search/index AN.jsp.

24 Neste sentido, COSTA ANDRADE, M., Sobre as Proibigées..., cit. nota 18, p.76.

25 Neste sentido, GAMA, A. [et. al.], Comentdrio..., cit. nota 8, p.121.
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MEDINA DE SEICA, que, de forma particularmente elucidativa, refere justamente que
“o direito a recusar depoimento pertencente aos familiares, visa (pelo menos em primeira
linha) evitar o conflito entre o dever de responder a verdade eventualmente incriminadora
para o seu familiar, e o sentimento familiar que pode levar a testemunha a ser punida por
depor falsamente.”®

Ora, muito embora se subscreva na integra esta orientagdo, cremos, contudo, em
sintonia com a doutrina alema e com o entendimento atualmente dominante na doutrina?’
e na jurisprudéncia portuguesas®®, que a mesma carece de ser complementada com a
quarta e ultima orientacao que acima se assinalou, de acordo com a qual, a faculdade de
recusa a depor dos familiares do arguido se fundamenta na protecdo das relagdes
familiares.

Efetivamente, com a consagra¢do legal de uma prerrogativa de recusar
depoimento, o legislador ndo visou apenas livrar a testemunha do dilacerante dilema
psicoldgico, em que se veria, uma vez constrangida a depor sobre factos imputados a um
seu familiar. Nao se tratou unica e exclusivamente de preservar a consciéncia da
testemunha, resguardando-a do pesado fardo em que se consubstanciaria o conhecimento
de que o seu depoimento concorreu para a condenacdo de um parente, afim ou
companheiro seu. Ao invés, mais do que ideia propugnada por GRUNWALD, de que
“ninguém deve ver-se obrigado a contribuir para levar os seus familiares a prisdo”?,
cremos que o pensamento legislativo terd sido no sentido de lograr a protecao da familia,
ou, mais concretamente, dos vinculos de confianca e solidariedade em que se alicerca a
relagdo familiar.

De facto, nao pode olvidar-se que, caso a testemunha fosse obrigada a depor com

verdade sobre os factos de que ¢ acusado o arguido familiar, e viesse, em cumprimento

de tal obrigacdo, a revelar factos decisivos para a afirmacdo da sua responsabilidade

%6 MIEDINA DE SEICA, A.,O Conhecimento probatorio do Co-Arguido, Coimbra: Coimbra Editora, 1999,
p-101.

27 Neste sentido, veja-se, entre outros, MEDINA DE SEICA, ibidem; GASPAR, A. [et al.], Codigo de
Processo Penal Comentado, 3.* ed., Coimbra: Almedina, 2021, p.482, anot. do Cons. SANTOS CABRAL;
CRUZ BUCHO, J., «A recusa de..., cit. nota 7, p. 23; DA MESQUITA, P., 4 prova do crime e o que se
disse antes do julgamento, estudo sobre a prova no processo penal portugués, a luz do sistema norte-
americano, Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p.280.

28 Neste sentido, veja-se, designadamente, o Ac. do TRG, de 30.06.2014, rel. Maria Luisa Arantes, proc.
n.° 272/11.5IDBRG.G1 e o Ac. do TRG, de 06.10.2014, rel. Ana Teixeira e Silva, proc. n.°
1096/13.0PBGMR.G1. Pode também ver-se a jurisprudéncia citada doravante, uma vez que a resolugao das
questdes subsequentes sempre pressupde a referéncia a razéo de ser da recusa de depoimento.

29 COSTA ANDRADE, M., Sobre as Proibicdes..., cit. nota 18, p.76.

34



Capitulo I — A recusa de depoimento em processo penal: insuficiéncias do regime e problemas

subsistentes na pratica judiciaria

criminal, sempre resultariam grave e, porventura, irremediavelmente prejudicadas, a
confianca e lealdade em que se filia a relagdo familiar. Na pratica, sem dificuldade se
antevé que, tais sentimentos, que naturalmente viabilizaram um ambiente privilegiado
entre a testemunha e o arguido, favoravel a partilha de vivéncias e a troca de percegoes,
com facilidade acabariam destruidos (ou, pelo menos, seriamente comprometidos), vindo
alguma dessas percecdes a ser revelada ao tribunal pela testemunha e utilizada para
fundamentar a condenagdo do arguido familiar.

Por isso mesmo se entende que o horizonte de tutela visado pelo legislador com a
consagragao da faculdade de recusa a depor ndo se esgota no interesse subjetivo da
testemunha em nao ser constrangida a contribuir para incriminagao do seu familiar. Ao
invés, como bem clucida o Ac. do TC n.° 154/09, de 25 de marco de 2009, o “fundamento
ultimo da legitimidade da recusa a depor por parte das pessoas indicadas no n.° 1 do art.
134.° situa-se no interesse da familia, enquanto elemento fundamental da sociedade e
espaco de desenvolvimento da personalidade dos seus membros (n.°l do art. 67.° da
CRP), cuja importancia supera o interesse da puni¢ao dos culpados”. Nesta medida, ndo
se trata, pura ¢ simplesmente, de preservar as particulares relagdes de confianga em que
se funda o concreto nticleo familiar do arguido, mas antes de tutelar, em ultima instancia,
a familia abstratamente considerada, isto ¢, a familia enquanto institui¢do fundamental da
sociedade, que, por imperativo constitucional, incumbe ao Estado proteger (cfr. art. 67.°
da CRP).

Em face do exposto, impde-se, pois, concluir que ¢ duplo o fundamento que
legitima a recusa a depor nos termos do art. 134.° do CPP, porquanto, “além de poupar a
testemunha o conflito de consciéncia, este preceito visara igualmente salvaguardar as
relacdes de confianca, essenciais a instituicao familiar, aqui tratada como autonomo bem
juridico, merecedor de tutela”. E neste sentido que, igualmente, se tem pronunciado, o
Tribunal Constitucional que, desde logo no supra citado acordao, deixou claro, que a regra
do n.°1 do art. 134.° se analisa numa “forma de protecao dos escripulos de consciéncia e
das vinculagdes socio-afetivas respeitantes a vida familiar, que encontra apoio no n.°1 do
art. 67.° da Constitui¢do e que outorga ao individuo uma faculdade que se compreende no
direito (geral) ao desenvolvimento da personalidade, também consagrado no art. 26.°, n.°

1 da Constitui¢do (...).”

30 Ibidem.
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Nao obstante, face a recente alteragdo legislativa, ndo podera deixar de suscitar a
seguinte questdo: como ¢ que este duplo fundamento ¢ concilidvel com a nova redacdo
do art. 134.° do CPP, introduzida pela lei 94/2021, de 21 de dezembro? Vejamos.

Com a entrada em vigor do referido diploma legal, que aprovou as medidas
previstas na Estratégia Nacional Anticorrupg¢ao, varios preceitos do Codigo de Processo
Penal foram alterados, entre os quais se inclui, precisamente, o art. 134.°, que, na sua nova
redagdo, passou a prever na aditada alinea ¢) do seu n.°1, que, igualmente, pode recusar-
se a depor como testemunha, o membro do 6rgdo da pessoa coletiva ou da entidade
equiparada que nao seja representante da mesma no processo em que ela figure como
arguida. Esta alteracdo, tal como as que foram efetuadas noutros preceitos legais, de que
sdo exemplo os arts. 58.°, 61.°, 64.° ¢ 133.° do CPP, veio procurar colmatar a enorme
lacuna, por intimeras vezes apontada pela doutrina e jurisprudéncia, consistente na
auséncia de normas processuais penais especificas para os casos em que o arguido seja
uma pessoa coletiva ou entidade equiparada. Como se sabe, desde 1984, que a
responsabilidade penal das pessoas coletivas se encontra consagrada no nosso
ordenamento juridico, contudo, com a ressalva da Lei dos comportamentos
antidesportivos, lamentavelmente, ainda ndo tinham sido nele introduzidas quaisquer
normas no sentido da conformacdo do processo penal em que seja arguida a pessoa
coletiva. Tal apenas veio a suceder com a referida lei 94/2021, que, entre as varias
alteracdes que operou com esse proposito, acabou por acolher, no que a recusa de
depoimento diz respeito, precisamente aquela que ja era a solu¢do advogada ao nivel
doutrinal.

Com efeito, ainda antes de ser levado a letra da lei, ja era defendido o
entendimento de que os administradores e demais titulares de 6rgdos da pessoa coletiva
que ndo assumissem a veste de representante da mesma no processo em que figura como
arguida, deveriam, tal como esta, ter direito ao siléncio quanto aos factos que lhe sdao
imputados. Aduzia-se, neste sentido, que a possibilidade de recusarem depoimento
haveria de lhes ser reconhecida, precisamente como condi¢do de efetivacao do direito ao
siléncio, que igualmente ja se sustentava assistir a pessoa coletiva arguida, considerando
que, tal como o seu representante no processo, também os outros administradores e

titulares de orgdos sdo parte integrante da mesma e participam na formacdo da sua
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vontade®!. Neste sentido, entendia-se que “o dever de colaboragio com a administragao
da justica [deveria] ceder perante deveres legais e estatutarios de lealdade, segredo e
confidencialidade, que, no limite, garantem o direito & ndo autoincriminacao da pessoa
coletiva?. Além disto, repare-se que, se assim ndo fosse, estar-se-ia a perpetuar uma
situagdo de manifesta desigualdade e incongruéncia, em que o representante da pessoa
coletiva arguida, exercendo os direitos da mesma no processo, poderia recusar-se a
responder as perguntas relativas aos factos que lhe sdo imputados, ao passo que os demais
administradores e titulares de 6rgdos da pessoa coletiva arguida, sendo inquiridos na
qualidade de simples testemunhas, sempre estariam obrigados a depor e a fazé-lo com
verdade, sob pena de incorrerem em responsabilidade criminal (cfr. art. 360.° do CP).

Assim, ao se lhes reconhecer, desde 2021, a prerrogativa de recusarem o
depoimento, a semelhanca dos familiares da pessoa singular arguida, obvia-se, de igual
forma, a que os administradores e titulares de 6rgdos da pessoa coletiva ou da entidade
equiparada, arguida no processo, sejam postos perante a alternativa de mentir, arriscando-
se, desse modo, a incorrer na pratica de um crime, ou dizer a verdade, contribuindo, por
essa via, para a incriminagao da entidade que administram. Trata-se, assim, também aqui,
de os poupar ao conflito de consciéncia ou de deveres, que para eles resultaria da
obrigagdo de depor, porquanto, uma vez constrangidos a prestar depoimento, sempre
teriam que optar, neste caso, entre cumprir o dever de verdade legalmente imposto ou os
deveres de lealdade, segredo e confidencialidade, a que se encontram adstritos perante a
pessoa coletiva ou entidade equiparada que integram.

Dai que, ainda antes da referida alteragdo legislativa, se sustentasse que, também
os demais administradores da pessoa coletiva, que nao figurassem como representante da
mesma no processo em que ela fosse arguida, teriam direito a recusar o depoimento, por
aplicacdo analdgica do art. 134.° do CPP%, isto ¢, precisamente porque “os valores ou

interesses que presidem [a este] dispositivo legal e justificam (...) aquele direito ndo

31 Neste sentido, ANTUNES, M.J., «A posicdo processual da pessoa coletiva constituida arguida», in
Julgar, n.° 38, 2019, p. 29, e MARQUES DA SILVA, G., 4 pessoa coletiva como arguida no processo
penal, texto elaborado e divulgado na Conferéncia proferida no Curso de Outono de Direito Penal da Pessoa
Coletiva organizado pelo IDPCC, disponivel em https://carlospintodeabreu.com/publicacoes/a-pessoa-
colectiva-como-arguida-no-processo-penal/.

32 ANTUNES, M. J., Direito Processual..., cit. nota 6, p.29.

33 Neste sentido, ALBUQUERQUE, Paulo P. de, Comentario do Codigo de Processo Penal, a luz da
Constituicdo da Republica e da Conveng¢do Europeia dos Direitos do Homem, 4.* ed. atual., Lisboa:
Universidade Catdlica Editora, 2011, p. 376, ANTUNES, M. J. Processo Penal e Pessoa Coletiva Arguida,
Reimpressao, Coimbra: Almedina, 2020, p. 33, COSTA ANDRADE, M., “Bruscamente..., cit. nota 9, p.
104.
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podem deixar de valer aqui, pelo menos por manifesta identidade de razdes”®*. Deste
modo, compreende-se o alargamento efetuado pelo legislador ao nivel do regime da
recusa de depoimento, bem como de que forma o mesmo se harmoniza com a razao de

ser que lhe subjaz.

2. Titulares da faculdade de recusar depoimento
2.1 A testemunha

Uma vez esclarecido o fundamento que legitima a derrogacdo da obrigagao de
depor, nos termos do art. 134.° do CPP, cumpre agora elucidar a quem ¢ que, afinal, este
preceito legal outorga a prerrogativa de recusar o depoimento.

Ora, numa primeira aproximagao, poder-se-a dizer que o titular da faculdade de
recusa a depor ¢ verdadeiramente a testemunha. Como acima se referiu e resulta da
propria insercao sistemadtica do art. 134.° do CPP, a recusa de depoimento analisa-se numa
faculdade inerente a qualidade de testemunha. Daqui decorre, por um lado, que apenas
pode ser exercida por quem ja tenha sido chamado ao processo nessa qualidade e,
portanto, somente aquando da propria diligéncia processual e, por outro, que se encontra
na livre disponibilidade da testemunha a decisdo quanto a prestacdo ou ndo de
depoimento. De tal modo, assim ¢ que, optando por exercer a faculdade que lhe ¢
legalmente reconhecida, essa op¢do impde-se aos demais sujeitos e intervenientes
processuais, os quais ndo podem, seja de que forma for, nela interferir, encontrando-se-
lhes, por isso, vedada, a possibilidade de efetuarem qualquer tipo de controlo, quanto a
conveniéncia ou oportunidade dessa decisdo. A unica sindicancia permitida prende-se,
como ja se assinalou, com a legalidade da invocagao da recusa a depor, a qual a entidade
competente para receber o depoimento devera assegurar, através da verificacdo casuistica
dos pressupostos de que depende.

Dai que, mais do que uma faculdade da testemunha, se configure a recusa de
depoimento, verdadeiramente como um “direito subjetivo com caracteristicas
potestativas®>”.

Seja como for, sempre se diga que se trata de um direito pessoal da testemunha,

racionalmente estabelecido em seu favor e ndao do arguido. Por isso mesmo, a

34 COSTA ANDRADE, M., “Bruscamente..., cit. nota 9, p.104.

35 Neste sentido, GAMA, A. [et. al.], Comentdrio..., cit. nota 8, p.136. Contra, GASPAR, A. [etal.], Cédigo
de Processo, cit. nota 27, p. 485.
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circunstancia de ter sido arrolada pelo arguido em nada contende com o exercicio pela
testemunha da prerrogativa que a lei lhe concede®® 3. Qualquer que seja o sujeito
processual que haja motivado a sua interveng@o no processo, sempre assiste a testemunha
o direito de livremente recusar o depoimento, sem que, para o efeito, tenha que aduzir
qualquer tipo de fundamentagio. Neste sentido, como bem sintetiza DA MESQUITA,
estamos perante um “poder decisorio exclusivo e insindicavel da testemunha (...)
independente de quem arrolou a prova e dos interesses afetados”®,

De todo o modo, além da qualidade de testemunha, o reconhecimento da faculdade
de recusar depoimento sempre depende da posicao relativa que a mesma ocupe em face
do arguido, mais concretamente da espécie de relacdo (v.g parentesco, afinidade,
casamento, unido de facto) que entre eles interceda aquando da prestacio do testemunho.
Neste sentido, depde justamente o teor do art. 134.° do CPP, de harmonia com o qual,
podem recusar-se a depor como testemunhas, ndo apenas os descendentes, os
ascendentes, os irmaos, os afins até ao 2.° grau, os adotantes, os adotados e o conjuge do
arguido, mas também quem tiver sido conjuge do arguido ou quem, sendo de outro ou do
mesmo sexo, com ele conviver ou tiver convivido em condi¢des andlogas as dos conjuges,
e, ainda, mais recentemente, o membro do 6rgdo da pessoa coletiva ou da entidade
equiparada que nao ¢ representante da mesma no processo em que ela seja arguida.

Nestes termos, poder-se-a dizer, numa segunda aproximagdo, que titular da
faculdade de recusa a depor ¢, na verdade, apenas a testemunha que, no momento da sua
inquiricdo (ocorra esta em instru¢do, inquérito ou em audiéncia de julgamento), se
encontre vinculada ao arguido por alguma das relagdes enunciadas no descrito preceito
legal.

Sucede que, atendendo a amplitude do elenco de sujeitos a quem o legislador, em
funcdo do vinculo familiar ou andlogo, decidiu reconhecer o privilégio de recusar o

depoimento, ndo podera realizar-se aqui, evidentemente, uma anélise minuciosa de cada

36 Neste sentido, ja se pronunciou o Tribunal Constitucional, no Ac. n.° 154/2009: “a norma do artigo 134.°,
n.° 1, alinea @) do Cddigo de Processo Penal, interpretado no sentido de permitir a recusa a depor por parte
da irma do arguido, arrolada por este como testemunha, tem um fundamento razoavel, ndo atingindo, de
forma intoleravel, desproporcionada ou manifestamente opressiva, o direito de defesa do arguido. Por isso,
ndo havendo um encurtamento inadmissivel do direito de defesa do arguido, o Tribunal considera que a
norma em causa ndo viola a garantia de que o processo criminal assegura todas as garantias de defesa,
consagrada no n.° 1 do artigo 32.° da Constitui¢do.”.

37 Além da sua conformidade com o art. 32.°,n. °1 da CRP, foi também ja afirmado que o direito a recusar
depoimento ndo viola o art. 6.° da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem. Veja-se, neste sentido, o
acorddo do TEDH, de 24 de novembro de 1986, sobre o caso Unterpertinger c. Austria (n.” 9120/80).

38 DA MESQUITA, P., 4 prova do..., cit. nota 27, pp. 280-281.

39



Relatorio de Estagio Curricular no Juizo Central Criminal de Lisboa

um deles. Alias, mesmo que tal fosse possivel, ndo € nosso proposito proceder, nesta sede,
a uma reproducdo das consideragdes que t€m vindo a ser feitas acerca de cada uma das
categorias de titulares da faculdade de recusa a depor. O que se pretende, diferentemente,
¢, como ab initio se assinalou, por em relevo as insuficiéncias que o regime, tal como se
encontra legalmente consagrado, evidencia.

Nesta conformidade, a ténica havera que ser colocada em dois particulares
destinatarios da prerrogativa de recusa a depor: o conjuge do arguido e a pessoa que com

ele convive em condig¢des andlogas as dos conjuges.
2.2 O conjuge e o convivente em condicdes analogas as dos conjuges

No que ao coénjuge do arguido diz respeito, resulta clarividente da leitura do
normativo em analise que a op¢ao do legislador foi no sentido de lhe reconhecer uma
faculdade de recusa a depor temporalmente ilimitada. Com efeito, de harmonia com a lei
processual penal, o conjuge do arguido pode recusar o depoimento relativamente a
quaisquer factos, localize-se a data da sua alegada pratica antes ou depois da consumagao
do casamento. Tal possibilidade nem sequer se mostra proscrita nos casos em que tenha
ocorrido separacao de facto ou separacao judicial de pessoas e bens, uma vez que, como
se sabe, em nenhuma destas situagdes ocorre a dissolu¢ao do vinculo matrimonial, apenas
se verificando, ao invés, nesta ultima hipdtese, o seu relaxamento.

Assim sendo, descortinando-se uma relacdo conjugal entre o arguido e a
testemunha chamada a depor, ap6és o cumprimento do preceituado nos termos do art.
138.°,n.° 3 do CPP, devera a mesma ser de imediato advertida de que a existéncia de tal
relacionamento matrimonial, ao tempo da sua inquiri¢cao, lhe confere a possibilidade de
recusar o depoimento, sem incorrer em quaisquer sancdes e independentemente da
posicao que haja assumido em anterior fase do processo (cfr. art. 134.°, n.° 2 do CPP).

De facto, repare-se que o que releva ndo € o relacionamento existente ao tempo da
alegada pratica dos factos, mas o atual, ou seja, aquele que intercede entre o arguido e a
testemunha, ao tempo da sua inquiri¢do, uma vez que ¢ neste momento que se concretiza
materialmente a razdo de ser do regime da recusa de depoimento®. Deste modo, pode
suceder que, em fase processual anterior, designadamente em inquérito ou instrucdo, a
testemunha tenha prestado depoimento, por ter sido constrangida a fazé-lo, em virtude do

casamento ainda ndo se encontrar celebrado, e, em audiéncia de julgamento, vindo aquele

3 crUZ BUCHO, J., «A recusa de..., cit. nota 7, p. 62.
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a consumar-se supervenientemente, recuse depor. Do mesmo modo que, seguindo a
logica inversa, vindo no decurso do processo, o casamento a dissolver-se, por divorcio e,
por isso, ndo se verificando o vinculo matrimonial ao tempo da sua inquiri¢do em
julgamento, j& ndo se podera aplicar a al. a) do n.°1 do art. 134.° do CPP, mas, ao invés,
a sua alinea b), que, referindo-se ao ex-conjuge, lhe reconhece, de forma bem mais
limitada, a prerrogativa de recusar o depoimento apenas e tdo-sd quanto aos factos
ocorridos durante o casamento.

A este respeito, note-se que, muito embora exista quem critique a menor amplitude
desta faculdade de recusar o depoimento do ex-conjuge, em virtude de, por via da mesma,
este se encontrar obrigado a depor sobre factos ocorridos antes do casamento, de que teve

conhecimento na constancia do mesmo*°

, a verdade é que outorgar ao ex-conjuge uma
faculdade mais ampla também teria contra si uma aproximag¢ao ao regime disposto para
o conjuge que, porventura, nao facilmente se compreenderia, uma vez que, se ¢ certo que
0 ex-conjuge podera vivenciar um conflito de consciéncia, uma vez constrangido a depor
sobre factos imputados a pessoa com quem viveu maritalmente, por outro lado também
se diga que, ocorrendo a dissolucdo do casamento, nenhum vinculo familiar subsiste entre
si e o arguido cuja protecdo justifique uma faculdade de recusar depoimento dotada de
maior amplitude.

De todo 0 modo, concorde-se ou ndo, o que € facto ¢ que a opcao do legislador
foi no sentido de demarcar claramente o conjuge e também os parentes e afins do arguido
(contemplados na al. a) do n.°1 do art. 134.° do CPP) que com ele mantém um
relacionamento atual, existente ao tempo da sua inquiri¢ao, do ex-conjuge, a quem o
arguido j& ndo se encontra matrimonialmente ligado e cuja faculdade de recusa a depor
se circunscreve, por isso, a factos ocorridos durante o casamento. Idéntica solucdo foi
legalmente acolhida, relativamente a pessoa que, sendo de outro ou do mesmo sexo, com
o arguido conviva ou haja convivido em condi¢des anédlogas as dos conjuges, a qual, do
mesmo modo, s6 podera recusar o depoimento sobre factos ocorridos durante a coabita¢ao
— cfr. art. 134.°, n.°1, al. b) do CPP.

Ora, se, com facilidade, se compreende a equiparacdo de regimes entre o ex-
conjuge e a pessoa com quem o arguido, no passado, haja convivido em condic¢des

analogas as dos conjuges — a qual, se evidencia, inclusivamente, em consonancia, nao

40 crUZ BUCHO, J., «A recusa de..., cit. nota 7, p. 67.
41



Relatorio de Estagio Curricular no Juizo Central Criminal de Lisboa

! mas, igualmente, com o

apenas com o disposto noutros ordenamentos juridicos*
consagrado no CPC, para a agdo civel*? — o mesmo ja ndio se podera dizer quanto as
diferengas legalmente existentes entre o conjuge e o unido de facto do arguido, ao tempo
da prestacao do depoimento.

Como resulta do exposto e, alias, se extrai da contraposicao das alineas a) e b) do
n.° 1 do art. 134.° do CPP, o legislador optou por conceder um tratamento muito mais
favoravel ao conjuge do arguido do que a pessoa que com ele conviva em condig¢des
analogas as dos conjuges. Com efeito, se aquele ¢ permitido recusar o depoimento,
independentemente dos factos sobre os quais incida terem ocorrido antes ou depois do
casamento com o arguido ter sido celebrado, j4 ao unido de facto do arguido tal
possibilidade encontra-se vedada, uma vez que a faculdade de recusa a depor que a lei lhe
atribui sofre uma importante restri¢ao temporal, circunscrevendo-se aos factos ocorridos
durante a coabitacao.

Ora, concretizando esta diferenga de regimes, na pratica, podera verificar-se a
seguinte situagdo: uma testemunha que, no momento da declaracdo, se encontre casada
com o arguido, por exemplo, ha dois anos, poderd recusar prestar depoimento sobre
quaisquer factos que sejam imputados ao seu conjuge, ainda que a data da sua alegada
pratica, tal relagdo conjugal ndo existisse, a0 passo que, quem convive com o arguido,
como se casados fossem, em comunhao de mesa, leito e habitagdo, porventura ha duas
décadas, e com filhos em comum, encontra-se adstrito a depor sobre os factos que o seu
companheiro alegadamente praticou antes do inicio da coabitacao.

Nestes termos, a questdo que se impde esclarecer prende-se com saber se este
diferente tratamento que o legislador optou por conceder a pessoa que com o arguido
conviva em condi¢des analogas as dos conjuges, em matéria de recusa de depoimento, se
afigura legalmente sustentavel e, mais do que isso, constitucionalmente admissivel.

Vejamos.

41 E o caso dos ordenamentos juridicos cabo-verdiano, macaense e italiano, cfr. CRUZ BUCHO, J., «A
recusa de..., cit. nota 7, p.76.
42 Cfr. art. 497.2,n.° 1, als. ¢) e d), do CPC.
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2.3 A constitucionalidade da restricio da faculdade de recusa, de quem convive em

condicoes analogas as dos conjuges, aos factos ocorridos durante a coabitacio

No plano da sua conformidade com a Constituicdo, ndo se desconhece que a
questdo ¢ controvertida. De forma sistematica, poder-se-a4 dizer que, gravitam em seu
torno, na doutrina, essencialmente, trés teses.

Com efeito, se por um lado existe quem sustente a inconstitucionalidade da norma
da al. b) don.° 1 do art. 134.° do CPP, por violagdo do principio da igualdade (art. 13.° da
CRP), precisamente na parte em que nao reconhece a pessoa, que com o arguido conviva
em condi¢des analogas as dos conjuges, a faculdade de recusar depoimento relativamente
aos factos ocorridos antes da coabitacdo, nos mesmos moldes em que a al. a) daquele
normativo prevé essa faculdade para o conjuge do arguido®®. Por outro lado, outra parte
da doutrina alinha no sentido diametralmente oposto, rejeitando a aludida
inconstitucionalidade, tendo em conta, sobretudo, a diversa configuracdo juridico-
material da unido de facto e do casamento. A este proposito, refere SANTOS CABRAL
que “sdo realidades diferentes, em termos socioldgicos, e juridicos, que estdo em causa e,
sendo situacdes diferentes, esta justificada uma protecdo mais intensa concedida ao que
tiver sido seu conjuge”**. No mesmo sentido, defende CRUZ BUCHO que “o facto de a
lei ndo prever a faculdade de a pessoa que com o arguido conviver em condi¢des andlogas
as dos conjuges recusar depor como testemunha relativamente aos factos ocorridos antes
da coabitagdo ndo representa uma diferenca de tratamento destituida de fundamento
razodvel, irrazoavel ou irracional”®®. Ao invés, na sua perspetiva, “o que decorre da
diferenca de regimes ¢ antes a vontade de o legislador consagrar uma prote¢do mais
intensa ao casamento do que & convivéncia more uxorio”*®.

No entanto, a contenda ndo se resume a estas duas teses contrapostas. De permeio
entre uma tese e outra, descortina-se ainda uma posi¢ao intermédia que, muito embora
convirja no entendimento de que a referida dimensao normativa, em abstrato, ndo padece
de inconstitucionalidade, por violagdo do principio da igualdade (art. 13.° da CRP), uma

vez que “casamento e unidio de facto sdo situacdes materialmente distintas™*’, todavia,

43 Neste sentido, ALBUQUERQUE, Paulo P. de, Comentdrio..., cit. nota 33, p. 374.
4 GASPAR, A. [et al.], Cédigo de Processo, cit. nota 27, p. 434.
4 crUZ BUCHO, J., «A recusa de..., cit. nota 7, p.77.
“8 Ibidem, p. 77.
4T GAMA, A. [et. al.], Comentdrio..., cit. nota 8, p.131.
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reconhece que, em concreto, aquela podera violar o art. 67.° da CRP. Dai que, nesta
perspetiva, a solugdo devera ser diversa consoante a situagdo sob juizo, reconhecendo-se
aos conviventes em condi¢des analogas as dos conjuges a faculdade de recusa a depor
relativamente a todos os factos, nos casos em que ha filhos comuns, mas restringindo-se
essa faculdade aos factos ocorridos durante a coabitagdo, nos casos em que tal ndo se
verifique*®.

Ora, embora o Tribunal Constitucional ainda ndo se tenha debrucado sobre esta
concreta questdo de constitucionalidade, a verdade ¢ que a discussao sobre o diferente
tratamento conferido ao membro da unido de facto, por contraposi¢ao ao conjuge, nao se
afigura inovadora na jurisprudéncia constitucional. De facto, reiteradamente, aquele
tribunal tem vindo a ser chamado a pronunciar-se sobre a conformidade com a
Constitui¢ao de inumeras normas que, em diversas matérias, postulam um regime juridico
diferente, consoante esteja em causa uma situacdo de casamento ou de convivéncia em
condi¢des analogas as dos conjuges. Deste modo, ainda que ndo se possa apontar para
esta questdo em concreto uma solugdo corroborada pelo TC, podem, contudo, retirar-se
da doutrina e da jurisprudéncia constitucionais, algumas consideracdes relevantes para a
sua resolucao.

Desde logo, cumpre notar que, ndo basta para afastar um juizo de
inconstitucionalidade, a mera afirmacao de que a situacao de duas pessoas que vivem em
condig¢des analogas as dos conjuges € diversa daquela que se vislumbra entre duas pessoas
unidas pelo casamento. Tal como, igualmente, se afigura insuficiente a constatagdo de
que, a luz da lei civil, o casamento e a unido de facto sdo realidades distintas, a que se
associam efeitos juridicos diferentes. Isto porque, como bem se assinalou no Ac. do TC
n.° 134/07, “a diferenciagdo de tratamento entre unidos e casados, sendo em si mesma
legitima, deve, para ser constitucionalmente justificada, respeitar as exigéncias que se
extraem dos principios da igualdade e da proporcionalidade”. Por isso, como refere RUI
MEDEIROS, “nao estd excluido que haja discriminagdes “sem uma justificacdo
razoavel” e que sejam, nessa medida — ou a luz do principio da proporcionalidade (Ac.
n.° 88/04) — constitucionalmente interditas (Ac. n.° 275/02)”*°. Assim, um diverso regime

para conjuges e unidos de facto apenas serd admissivel se, e na medida em que, o mesmo

*8 Ibidem, pp.131-133.

49 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui, Constituigcdo Portuguesa Anotada, Vol. 1, 2. ed. (revista), Lisboa:
Universidade Cat6lica Editora, 2017, p. 593.
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se encontre dentro dos limites constitucionais € ndo se revele arbitrario, destituido de

fundamento razoavel ou desproporcionado.

2.3.1 O principio da igualdade — art. 13.° da CRP

Como a jurisprudéncia tem vindo constantemente a realgar, o principio da
igualdade, na sua vertente de proibi¢ao do arbitrio, surge como um principio negativo de
controlo que ndo interdita todas e quaisquer distingdes, mas apenas aquelas diferenciagdes
de tratamento desprovidas de fundamento material bastante, ou seja, para as quais nao se
vislumbre uma justificagcdo razoavel, segundo critérios de valor objetivo,
constitucionalmente relevantes®. No entanto, como referem GOMES CANOTILHO e
VITAL MOREIRA, “a vinculagdo juridico-material do legislador ao principio da
igualdade ndo elimina a margem de conformacao legislativa, pois a ele pertence, dentro
dos limites constitucionais, definir ou qualificar as situacdes de facto ou as relagdes da
vida que hao-de funcionar como elementos de referéncia a tratar igual ou
desigualmente®!. Deste modo, surge evidente que apenas se podera formular um juizo
de inconstitucionalidade, por violacdo do principio da igualdade, nos casos em que se
conclua que o legislador extrapolou os limites da ampla margem de discricionariedade
que lhe ¢ reconhecida, introduzindo diferencas de regime que nao se sustentam em
qualquer fundamento razoavel, ou ndo sejam inteligiveis a partir de um critério racional
bastante®.

Assim, a questdo que, desde logo, se impde prende-se com saber se o diferente
tratamento conferido ao conjuge e a pessoa com quem o arguido conviva em condigdes
analogas as dos conjuges, em matéria de recusa de depoimento, possui ou ndo uma
fundamentagao razoavel.

Como acima se assinalou, alguns autores fornecem uma resposta positiva a esta
questao, sustentando que esta diferenca de regimes se justifica com base no propoésito do
legislador de conferir uma prote¢ao mais intensa ao casamento do que a convivéncia em
condi¢des andlogas as dos conjuges, enquanto situagdes materialmente distintas, sendo,

por isso, uma op¢ao que ainda se situa dentro da margem de discricionariedade legislativa.

50 Cfr. Ac. do TC n.° 39/88.
51 CANOTILHO, J1.J. Gomes; MOREIRA, Vital, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, Vol. I,
4. ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 339
52 Cfr. Ac. do TC n.° 569/08.
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No entanto, mesmo neste entendimento, nao podera deixar de se questionar em que
medida ¢ que razoavelmente se justifica nesta matéria, atendendo a razao de ser da recusa
a depor, a concessao de uma protecdo mais intensa ao casamento do que a unido de facto.
Como referem JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, “o controlo das solugdes
normativas deve ser realizado a partir do fim que visam alcangar, a luz do principio da
proibicao do arbitrio e, bem assim, de um critério geral de razoabilidade nele insito. Com
efeito, ¢ a partir da descoberta da ratio da disposi¢do em causa que se podera avaliar se a
mesma possui uma fundamentagio razoavel”3.

Ora, se o reconhecimento da faculdade de recusa a depor visa ndo sujeitar a
testemunha a situagdo psicologicamente dilematica de, ao dizer a verdade, poder
contribuir para a incriminac¢ao do seu familiar, deste modo se protegendo a confianga que
inere as relagdes familiares, ndo se vé como possa existir uma fundamentagao razoavel
para ndo reconhecer ao unido de facto do arguido a faculdade de recusa a depor,
relativamente aos factos ocorridos antes da coabitagao.

E que, repare-se, mesmo quando os factos imputados ao arguido antecedem o
periodo da coabitacdo, ao se obrigar a pessoa, que com ele convive em condigdes analogas
as dos conjuges, a depor e a fazé-lo com verdade, sob pena de incorrer na pratica de um
crime, sempre podera estar-se-lhe a exigir que contribua, com as suas declaragdes, para a
condenacao da pessoa com quem partilha a sua vida e de quem possa ter, inclusivamente,
filhos em comum. Deste modo, com facilidade se antevé que a restri¢do da faculdade de
recusa a depor do unido de facto do arguido, aos factos ocorridos durante a coabitagdo,
poderd vir a desencadear a destruicdo de um nucleo familiar, a qual, ndo pode
razoavelmente justificar-se, com base na simples inexisténcia de um vinculo matrimonial.

Na verdade, as diferengas inequivocas que se descortinam entre o regime do
casamento e o regime da unido de facto ndo se projetam nesta matéria, ndo se justificando,
por isso, um tratamento diferenciado. Com efeito, neste dominio da recusa de
depoimento, a posi¢ao do conjuge do arguido ¢ substancialmente analoga a da pessoa que
com que ele convive numa situagdo de unido de facto. Isto porque, encontre-se o depoente
casado ou unido com o arguido, independentemente da data a que se reportam os factos
que lhe sao imputados, sempre a obrigagdo de depor importa para o depoente um atroz

conflito de consciéncia, do qual podera vir a resultar o desmantelamento do seu

53 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui, Constituicdo. .., cit. nota 49, p.168.
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relacionamento familiar. Neste sentido, a existéncia ou ndo de um vinculo matrimonial
afigura-se aqui manifestamente irrelevante, porquanto o fundamento do direito de recusa
a depor, mesmo quando estejam em causa factos ocorridos antes da coabitacdo, ndo se
altera, consoante o estatuto do seu titular. Nesta medida, ndo se afigurando materialmente
justificada a diferenciacdo de tratamento entre o conjuge e o unido de facto do arguido,
em matéria de recusa a depor, ndo podera deixar de se considerar que a mesma colide
com o art. 13.° da CRP.

De todo o modo, mesmo que se entenda que as diferencas existentes entre os
regimes do casamento e da unido de facto comprometem os termos de comparagao de se
poderia partir para afirmar a violago do principio da igualdade®®, ainda assim, ndo se é

automaticamente reconduzido a uma solugdo de constitucionalidade. Vejamos.
2.3.2 A protecao constitucional da familia — arts. 36.° e 67.° da CRP

Como tem sido afirmado na doutrina e jurisprudéncia constitucionais, a luz da Lei
Fundamental, o conceito de familia ndo se restringe a familia fundada no casamento, ou
seja, a dita familia conjugal ou matrimonializada. Isso mesmo resulta evidente, nao
apenas da distin¢cdo operada no art. 36.° da CRP, entre o direito a constituir familia e o
direito a contrair casamento, mas também da proibicdo da discriminagdo dos filhos
nascidos fora do casamento, consagrada no n.° 4 desse preceito. Deste modo, como
referem GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, “constitucionalmente, o casal
nascido da unidio de facto juridicamente protegida, também ¢ familia (...)”*®. Por isso
mesmo, ndo podera deixar de se considerar que o art. 67.° da CRP, quando consagra a
protecao da familia, abrange, ndo apenas a familia constituida com base num vinculo
matrimonial, mas igualmente a dita “familia de facto”. Assim sendo, ndo se vé€ como €
que, a luz dos arts. 36.° e. 67.° da CRP, se pode sustentar a constitucionalidade de um
normativo que, invariavelmente, promove a rutura das redes familiares de facto, ao vedar
a recusa de depoimento a pessoa que com o arguido conviva, em condi¢des analogas as
dos conjuges, quando em causa estejam factos ocorridos antes do periodo da coabitagao.

E certo que se tem entendido que, da conjugagdo destes preceitos, ndo ¢é legitimo
concluir pela existéncia de uma imposi¢ao constitucional no sentido de conferir a familia

assente numa unido de facto o mesmo tratamento que ¢ dispensado a familia fundada no

5 Cfr. Ac. n.° 624/2019.
55 CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital, Constituicdo..., cit. nota. 51, p.561.
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casamento. Como refere RUI MEDEIROS, deles nao resulta uma ‘“equiparagdo
constitucional da unidio de facto estavel e duradoura a familia baseada no casamento”>®.
Alids, numa certa perspetiva, atenta a relevancia especifica que a Lei Fundamental atribui
ao casamento, ¢ que ¢ visivel no disposto nos n.°s 2 e 3 do art. 36.° da CRP, podera
entender-se, inclusivamente, que ¢ permitido ao legislador o estabelecimento de um
regime juridico préprio para quem opte por contrair casamento, tendo em vista a
concretizagao de objetivos politicos de incentivo a0 matrimonio.

No entanto, como bem se refere no Ac. do TC n.° 275/02, da distingdo operada no
art. 36.° da CRP e do art. 67.° da CRP, certamente que se podera extrair, “pelo menos, o
dever de nao desproteger, sem uma justificagdo razoavel, a familia que se nao fundar no
casamento - isto, pelo menos quanto aqueles pontos do regime juridico que directamente
contendam com a proteccdo dos seus membros e que ndo sejam aceitdveis como
instrumento de eventuais politicas de incentivo a familia que se funda no casamento”.

Assim, ainda que a Constituicdo ndo imponha a concessdo de igual protecdo a
familia de facto e a familia fundada no casamento, também ndo permite que aquela possa
ser legalmente desprotegida, sem uma justificacdo razoavel. E tal ¢ o que justamente
sucede no presente caso, porquanto, ainda que ndo se negue em absoluto a faculdade de
recusar depoimento ao unido de facto do arguido, a verdade é que a imposicao da
prestagdo de depoimento, quanto aos factos ocorridos antes do periodo da coabitacao,
implica que o unido de facto do arguido, que ndo queira mentir, se veja constrangido a
contribuir para a rutura do seu nicleo familiar. Nucleo familiar esse que, por imperativo
constitucional, incumbe ao Estado proteger (cfr. art. 67.° da CRP) e cuja desprotecao por
via deste regime se ndo sustenta em qualquer justificacdo razoavel. Nao so, porque, para
a ratio da recusa a depor, €, como se referiu, absolutamente irrelevante a existéncia ou
ndo de um vinculo matrimonial, como, além do mais, ndo pode, evidentemente,
configurar-se este diferente regime atribuido ao conjuge do arguido como um instrumento
de concretizacao de objetivos politicos de incentivo a familia que se funda no casamento.
Aliés, considerando os valores que subjazem a recusa a depor (art. 134.° do CPP) e a
protecdo constitucional da familia enquanto uma realidade mais ampla que aquela que se
funda no casamento (arts. 36.° e 67.° da CRP), ndo podera sequer configurar-se este

diferente tratamento conferido ao conjuge como uma medida legislativa adequada a

%6 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui, Constituicdo. .., cit. nota 49, p.983.
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consecugao de objetivos de incentivo a familia constituida no ambito do casamento. Por
isso, também sob esta perspetiva, seriamos levados a concluir, em sintonia com o Ac. do
TC n.° 275/02, por uma solucao de inconstitucionalidade, por violagdo das disposi¢des
dos arts. 36.°, n.° 1 € 67.° da CRP, conjugadas com o principio da proporcionalidade (arts.

2.°¢18.°, n.°2 da CRP).

2.3.3 Conclusao

Em suma, ndo se contesta que o casamento e a unido de facto evidenciam uma
diversa configuragao juridico-material. No entanto, nos dominios em que nao se projetem
as suas diferengas e em que, por isso, um tratamento diferenciado ndo se credencie numa
justificacdo material bastante, nem tenha em vista a concretizagdo de quaisquer objetivos
politicos de incentivo ao matrimonio, ndo pode configurar-se como constitucionalmente
legitimo o estabelecimento de um regime juridico distinto para conjuges e unidos. Desta
feita, analisando-se a recusa de depoimento nos termos do art. 134.° do CPP, justamente
num desses dominios, ndo pode deixar de se considerar que padece de censura
constitucional a diferenciagdo ai introduzida entre o conjuge do arguido e a pessoa que
com ele conviva em condi¢des analogas as dos conjuges.

De todo 0 modo, ainda que assim ndo se entenda no plano constitucional, davidas
ndo sobejam de que, no plano legal, outra solugdo deveria ter sido consagrada. Desde
logo, repare-se que ndo s6 a mesma ndo se mostra em sintonia com o consagrado noutros
ordenamentos juridicos com afinidade com o nosso®’, como, além do mais, mesmo ao
nivel do ordenamento juridico interno, no ambito do processo civil, nenhuma
diferenciagdo foi introduzida em matéria de recusa legitima a depor, entre o conjuge do
arguido e aquele que com ele conviva em condi¢des andlogas dos conjuges (cft. art. 497.°,
n.° 1, als. ¢) e d) do CPC). Acresce que, além de manifestamente alheia a nova realidade
sociologica, onde avultam cada vez mais familias de facto por contraposicao as familias
fundadas no casamento, tal solu¢do normativa ndo ¢ compaginavel, como se viu, com a
propria razdo de ser do regime da recusa de depoimento. Com efeito, visando a recusa a

depor, em ultima instancia, a protecdo da relagdo familiar e perfilhando-se, hoje, uma

57 Nos ordenamentos juridicos cabo-verdiano, macaense, alemao e espanhol, ndo se descortina qualquer
diferenciacdo entre o casamento e a convivéncia em condi¢des analogas as dos conjuges, em matéria de
recusa de depoimento em processo penal. Neste sentido, veja-se CRUZ BUCHO, J., «A recusa de..., cit.
nota 7, p. 76.
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no¢ao ampla de familia, extensivel a referida familia de facto, ndo se atinge como podera
teleologicamente justificar-se, como acima se exemplificou, que alguém que convive com
o arguido, numa situacdo de unido de facto estdvel e duradoura, porventura ha duas
décadas e com filhos em comum, seja obrigado a depor sobre factos que este
alegadamente haja praticado antes da coabitacao e, desse modo, constrangido a contribuir
para a sua incriminagao.

Por isso se diga, em suma, que, se porventura, se pode questionar se a restri¢ao
temporal da faculdade de recusa a depor do unido de facto do arguido ¢
constitucionalmente admissivel, ja de forma perentoria se pode afirmar que a mesma nao

¢, no plano legal, teleologicamente sustentavel.

3. A (inm)aplicabilidade da recusa de depoimento aos assistentes e as partes civis

Analisada a principal insuficiéncia que o regime da recusa de depoimento, a nosso
ver, evidencia, cumpre avangar para o tratamento de alguns dos problemas com que a
pratica judiciaria se tem debatido nesta matéria. Assim, a primeira questao que se impde
esclarecer prende-se com saber se o regime disposto no art. 134.° do CPP se devera
aplicar, ndo apenas as testemunhas, mas também aos assistentes e as partes civis.

Durante a realizagdo do estagio curricular, esta questao suscitou-se no ambito de
um processo em concreto, que coenvolveu nove arguidos, acusados da pratica de diversos
crimes de burla qualificada e falsificacdo de documentos. No essencial, a acusagdo
fundava-se num esquema fraudulento de venda de imodveis pertencentes a terceiros, sem
0 seu respetivo consentimento, atraveés de procuracdes forjadas em nome dos legitimos
proprietarios. Em sede de audiéncia de julgamento, um dos assistentes, que tinha sido
lesado pela venda ndo consentida de um imovel seu, por parte do seu filho, arguido no
processo, declarou de imediato ndo querer prestar declaracdes, se a lei assim o permitisse.
Nesse momento, foram manifestados entendimentos contrapostos quanto a possibilidade
de o assistente se recusar a prestar declaragdes, ao abrigo do art. 134.° do CPP, tendo o
tribunal interrompido a sessdo para deliberar.

Nesta sequéncia, o Mm.° Juiz Presidente, uma vez retomada a sessdo, proferiu
despacho, em que, salientando que a decisdo ndo houvera sido tomada por unanimidade,
reconheceu, contudo, ao assistente, a faculdade de recusa a depor, por aplicagdao

conjugada dos preceitos contidos nos arts. 134.°, n.° 1, al. a) e 145.°, n.° 3 do CPP.
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3.1 A origem do problema: o n°3 do art. 145° do CPP

Ora, procedendo a analise da questdao, com facilidade se constata que a origem do
problema radica na interpretagdo do preceituado no art. 145.°, n.° 3 do CPP. Vejamos.

Dispde este normativo que “a prestagdo de declaragdes pelo assistente e pelas
partes civis fica sujeita ao regime de prestacao da prova testemunhal, salvo no que lhe for
manifestamente inaplicavel e no que a lei dispuser diferentemente”. Nestes termos,
resulta clarividente, que a extensdo do regime da recusa de depoimento ao assistente e as
partes civis depende da verificagdo de dois requisitos cumulativos: da inexisténcia de
disposi¢do legal em contrario e, bem assim, da auséncia de manifesta inaplicabilidade de
tal regime aqueles sujeitos processuais. Ora, no que concerne ao primeiro requisito,
davidas nao sobejam de que o mesmo se encontra verificado, porquanto, compulsando o
Codigo de Processo Penal, ndo se vislumbra qualquer disposicdo legal que,
perentoriamente, vede ao assistente ¢ as partes civis a faculdade de recusa a depor,
plasmada no art. 134.° do CPP. Repare-se que, se de facto existem aspetos do regime da
prova testemunhal que o legislador afastou, através de disposi¢do legal expressa, quando
esteja em causa a prestagdo de declaracdes pelos assistentes e partes civis, este ndo foi,
contudo, um deles. Deste modo, o problema coloca-se apenas quanto ao segundo
requisito, reconduzindo-se, concretamente, a questao de saber se o regime disposto no
art. 134.° do CPP ¢ ou ndo manifestamente inaplicavel aqueles sujeitos processuais.

PINTO DE ALBUQUERQUE fornece uma resposta positiva a esta questdo,
entendendo que a regra do art. 134.° se analisa numa das “regras do regime legal da prova
testemunhal que «manifestamente» ndao se conformam com o ato de tomada de

declaracdes dos assistentes e das partes civis”*®

. Neste sentido, sustenta o autor que “o
ascendente que se constitui como assistente em processo contra o filho ndo pode recusar-
se a depor contra o arguido, sob pena de um inadmissivel venire contra factum proprium
processual”. Do mesmo modo, sustentou-se no Ac. do TRL de 30 de junho de 2014,
que o regime disposto no art. 134.° ndo ¢ aplicavel ao assistente, uma vez o mesmo “visa
a proteccao das relagdes familiares e dirige-se especificamente as testemunhas, o que se

comprova pela sua inser¢ao sistematica e teleologicamente (...)”. Além do mais, referiu-

se, nesse aresto, que “a ofendida, ao constituir-se assistente, beneficiou de poderes que

%8 ALBUQUERQUE, Paulo P. de, Comentdrio..., cit. nota 33, p. 418.

59 Acérdio do qual foi interposto recurso, tendo o mesmo sido decidido no Ac. do STJ de 11.02.2015, proc.
n.° 182/13.1PAVFX.S1.
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apenas estao reservados aquele sujeito processual e concomitantemente, prescindiu de
direitos de que poderia lancar mao caso se mantivesse como mera ofendida e tivesse sido
ouvida na qualidade de testemunha”.

Em sentido contrario, se pronuncia CRUZ BUCHO, segundo o qual “no n.° 1 do
art. 134.° do CPP o legislador deu prevaléncia a relacao especial da pessoa em relagdo ao

arguido e niio propriamente ao seu estatuto processual (...)”%°

. Além de que, nas palavras
do autor, “o facto de o assistente ou parte civil estar impedido de depor como testemunha
(art. 133.°,n.° 1, alineas b) e ¢) do CPP), por ter adquirido o estatuto de sujeito processual,
nao interfere com a relagao que tenha com o arguido, nos casos indicados no n.° 1 do art.
134.° do CPP, que o legislador quis proteger”®?.

Ora, em face das posi¢des assumidas e dos argumentos gizados, encaremos a
questdo de forma mais desenvolvida, sobretudo quanto ao assistente, uma vez que ¢
também em relacdo a ele que a questdo se tem essencialmente colocado na pratica
judiciaria®.

3.2 O assistente

O assistente, como ja acima se adiantou, a luz da nossa lei processual penal,
assume o estatuto de verdadeiro sujeito do processo penal, por contraposi¢ao ao de mero
interveniente processual, pelo que, como tal, “tem uma participagdo constitutiva na
declaragio do direito do caso”®.

De facto, quando, designadamente, o ofendido da pratica do crime, se constitui
assistente (cfr. art. 68.°, n.° 1, al. a)), além de assumir uma outra veste no processo, passa
a dispor, em consonancia com o seu novo estatuto processual, de um amplo e variado
leque de poderes e atribuigdes que, nao sé lhe permitem ter uma participagdo ativa no
processo, como intervir substancialmente na sua conformagdo. Isso mesmo resulta
evidentemente do disposto no art. 69.° do CPP, de harmonia com o qual, compete aos
assistentes, na qualidade de colaboradores do Ministério Publico, a cuja atividade

subordinam a sua interven¢ao no processo, nomeadamente, intervir no inquérito € na

instrugdo, oferecendo provas e requerendo as diligéncias que se afigurarem necessarias;

60 cruz BUCHO, J., «A recusa de..., cit. nota 7, p.101.
61 Ibidem, pp.101-102.
62 Repare-se que a questdo adquire relevo pratico apenas nos crimes publicos, pois nos crimes semipublicos

e particulares, o assistente pode desistir da queixa até a publicagdo da sentenca da 1.7 instancia, cfr. art.
116.°,n.° 2 do CP.

63 ANTUNES, M. J., Direito Processual..., cit. nota 6, p. 35.
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deduzir acusacao independente da do Ministério Publico e ainda que este ndo a deduza e,
bem assim, interpor recurso das decisdes que os afetem, mesmo que o Ministério Publico
o ndo tenha feito. Além deste elenco de atribui¢des que lhe sdo cometidas, o seu estatuto
de sujeito processual reflete-se ainda, designadamente, na legitimidade de que dispde para
requerer a abertura de instrucao (cfr. 287.°, n.° 1, al. b) do CPP); na exigéncia da sua
concordancia para que tenha lugar a suspensao provisoria do processo (cfr. 281.°, n.° 1,
al. a) do CPP) e, bem assim, na legitimidade que se lhe assiste para requerer ao MP a
aplicacdo deste mecanismo de diversao processual (cfr. 281.%, n.° 1 do CPP). Acresce que
o0 assistente ¢ sempre representado por advogado (cfr. art. 70.°, n.° 1 do CPP) e dispoe de
um dilatado hiato temporal para se constituir como tal, podendo inclusivamente tal
suceder apenas no prazo para interposi¢cao de recurso da sentenca (cfr. 68.°, n.° 3 do CPP),
ainda que tal solugdo legislativa ndo se mostre isenta de critica.

Ora, deste enriquecido estatuto processual legalmente conferido ao assistente ndo
parece que possa concluir-se no sentido da manifesta inaplicabilidade do regime da recusa
a depor aquele sujeito processual. Desde logo, de nenhuma disposi¢ao legal que conforma
0 seu estatuto processual parece poder extrair-se a ilagdo de que o assistente deva, pelo
facto de se ter constituido como tal, sofrer uma limitacao dos direitos de que ja disporia,
caso se mantivesse enquanto mero interveniente processual e fosse ouvido no processo
na qualidade de simples testemunha. Alids, tal nem sequer se coaduna com o proposito
legislativo subjacente a previsdo deste sujeito do processo penal. Ao admitir que o
ofendido da pratica do crime se constitua como assistente e ao enriquecer o estatuto deste
sujeito processual com um conjunto tdo vasto de poderes e atribuigdes, naturalmente que
o que o legislador visou foi permitir que aquele possa ter uma interven¢do ativa no
processo, em conformidade com o disposto no art. 32.°, n.° 7 da CRP. A inteng¢do
legislativa ndo foi, evidentemente, despoja-lo de direitos de que ja beneficiaria, caso fosse
ouvido no processo enquanto testemunha®. Como referem ANTONIO GAMA e LUIS
LEMOS TRIUNFANTE, o estatuto de assistente “¢ um plus em rela¢do a categoria de
testemunha”®®. Para além do mais, ndo se nos afigura sequer sustentavel que se possa
defender a perda do direito a recusar depoimento como consequéncia decorrente da
aquisicao do estatuto processual de assistente e dos poderes que passou a beneficiar nessa

qualidade, como defendido no supracitado Ac. do TRL de 30 de junho de 2014. Isto

64 Neste sentido, Ac. TRP, de 30.01.2013, proc. n.° 95/10.9GACPV.P1.
65 GAMA, A. [et. al.], Comentdrio..., cit. nota 8, p.134.
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porque, a nosso ver, €, sob uma perspetiva fundamentalmente teleologica, inexiste
qualquer incompatibilidade manifesta entre o reconhecimento daquele direito e este
estatuto.

Com efeito, se, por um lado, ¢ certo que o assistente se configura, nos termos da
lei, como coadjuvante do Ministério Publico e, em conformidade com essa posi¢ao
processual, goza de amplos poderes que lhe permitem incentivar a prossecucao do
processo penal, por outro lado, ndo pode olvidar-se que a sua intervencdo no processo se
subordina a atividade do Ministério Publico, enquanto titular da a¢ao penal e, sobretudo,
que a razao de ser que legitima a recusa a depor nao deixa materialmente se concretizar
no caso concreto, quando em causa esteja a prestacao de declaragdes pelo assistente.

A este respeito, repare-se que, independentemente da veste em que determinada
pessoa seja chamada ao processo para prestar declaragdes, seja na qualidade de
testemunha, seja enquanto assistente, tendo em conta a relacdo de proximidade familiar
que tem com o arguido, caso fosse obrigada a depor, sempre se poderia ver colocada
perante a tal situagdo psicologicamente dilematica, que a obrigaria a optar entre mentir
ou, dizendo a verdade, contribuir para a incriminagdo do seu familiar. Tanto mais,
quando, atenta a morosidade da justica e a celeridade com que, nos relacionamentos
familiares, as situa¢des de conflito ddo lugar a situagdes de reconciliagdo, pode
perfeitamente suceder que, aquando da fase de julgamento, o assistente ja se tenha
reconciliado com o arguido e perdido o interesse na tramitacio processual®.

Acresce que o facto de se ter constituido como assistente e de, porventura, ter tido,
inclusivamente, uma participag@o ativa no processo nao legitima, a nosso ver, que se lhe
imponha a prestagdo de depoimento em sede de audiéncia de julgamento, e que se o
obrigue a contribuir, com as suas proprias declara¢des, para a condenagdo daquele que
bem podera ser o seu filho, pai ou irmdo. No fundo, ndo se vislumbra como se possa
sustentar, a partir do seu respetivo estatuto processual, uma tal responsabilizacdo do
assistente, que o constranja a contribuir para o desmantelamento do seu relacionamento
familiar com o arguido, relacionamento esse que o legislador quis justamente proteger
com a consagracao do disposto no art. 134.° do CPP.

Acrescente-se ainda que o facto de o assistente se encontrar impedido de depor

como testemunha, nos termos do art. 133.°, n.° 1, al. a) do CPP e, bem assim, a

% Foi o que justamente sucedeu no referido processo a cujo julgamento se assistiu.
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circunstancia da recusa de depoimento se encontrar sistematicamente inserida no ambito
da regulamentacdo da prova testemunhal, ndo obstam ao entendimento que se tem vindo
a sustentar.

Com efeito, em primeiro lugar, cumpre notar que o impedimento previsto naquele
normativo tem um fundamento proprio, justificando-se, na medida em que, tendo
ocorrido a constituicao de assistente, ¢ nessa qualidade que tal sujeito processual devera
prestar declaragdes € ndo como testemunha. Desde logo, porque, se assim ndo fosse,
gerar-se-iam manifestas incongruéncias em consequéncia de tal duplicagdo de estatutos.
Repare-se que, muito embora o regime de prestacao das declaracdes do assistente e das
partes civis seja decalcado do regime da prova testemunhal, por for¢a precisamente do
disposto no art. 145.°, n.° 3 do CPP, existem algumas diferencas que o legislador,
expressamente, optou por estabelecer. O assistente e as partes civis, ainda que estejam
igualmente adstritos ao dever de verdade (cftr. art. 145.°, n. ° 2 do CPP), ndo prestam
juramento (cfr. art. 145.°, n.° 4 do CPP), diversamente das testemunhas, e também, em
sede de audiéncia de julgamento, ndo estdo sujeitos a contrainterrogatério direto da parte
do Ministério Publico, do defensor e dos respetivos advogados, como sucede com as
testemunhas, antes tendo lugar a sua inquiri¢ao por intermédio do tribunal, nos termos do
art. 346.°, n.° 1 do CPP.

Em segundo lugar, refira-se que, ndo obstante a insercdo sistematica do regime da
recusa de depoimento no ambito da regulamentacdo da prova testemunhal, o art. 145.°,
n.° 3 do CPP impde a aplicagdo deste regime da prestacdo da prova testemunhal a
prestacdo de declaragdes pelo assistente e pelas partes civis em tudo o que a lei ndo
disponha diferentemente e que ndo se lhes afigure manifestamente inaplicavel. Ora, como
resulta evidente da andlise efetuada, ndo obstante o estatuto processual do assistente,
enquanto colaborador do MP e os poderes de que, em coeréncia, se encontra legalmente
investido, ndo se nos afigura que seja sustentdvel a manifesta inaplicabilidade da
faculdade de recusar o depoimento aos assistentes, tendo em contra, sobretudo, a razao
de ser que fundamenta a recusa a depor, nos termos do art. 134.° do CPP. Como se refere
no Ac. do TRP, de 30 de janeiro de 201357, “o facto de, nos termos do art. 69°, n° 2, alinea
a), do CPP, competir em especial ao assistente intervir no inquérito e na instrugdo,

oferecendo provas e requerendo as diligéncias que se afigurarem necessarias e conhecer

67 Ac. TRP, de 30.01.2013, proc. n.° 95/10.9GACPV.P1.
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os despachos que sobre tais iniciativas recairem, ndo interfere com a circunstancia de se
encontrar numa situacao proxima do arguido, particularmente ter com o arguido uma das

ligacdes referidas no art. 134°,n° 1, do CPP (...)".
3.3 As partes civis

O mesmo se diga quanto a quem seja parte civil no processo penal. Ainda que a
questdo se tenha vindo a colocar na pratica judicidria, essencialmente, quanto ao
assistente, também quando esteja em causa a presta¢ao de declara¢des pelo demandante
civel, devera ter aplicagdo o disposto no art. 134.° do CPP, ex vi o art. 145.°,n.° 3 do CPP.
Mais uma vez se diga que, inexistindo disposicao legal expressa que o proiba, nenhum
obice existe a que se reconheca ao demandante civel, que se encontre ligado ao arguido
por alguma das relagcdes previstas no art. 134.° do CPP, a faculdade de recusar o
depoimento. Com efeito, também em relagdo a este sujeito do processo penal (pelo menos
num sentido formal) se pode afirmar que o fundamento em que radica a recusa a depor
prevista naquele normativo legitima que se lhe reconheca tal prerrogativa, ndo se lhe
afigurando a mesma manifestamente inaplicavel. Como bem referem ANTONIO GAMA
e LUIS LEMOS TRIUNFANTE, “quer seja testemunha, vitima, assistente ou parte civil
a concreta pessoa que depde continua a ter com o arguido o mesmo vinculo, a mesma
relagcdo familiar de proximidade e confianca, subsistindo o dilema moral ja referido”.

Por isso mesmo se entende que, independentemente da veste que assuma no
processo, ¢ ao depoente ou declarante que devera caber a decisdo sobre se pretende ou
ndo prestar declaragdes, uma vez verificada alguma das situagdes previstas no art. 134.°

do CPP.
3.4 Conclusao

Em face do exposto, ndo resta sendo concluir que partilhamos do entendimento

claramente maioritdrio na doutrina® e jurisprudéncia®®

, segundo o qual o regime da
recusa de depoimento plasmado no art. 134.° do CPP ¢, igualmente, aplicavel aos

assistentes e partes civis, por for¢a do disposto no art. 145.°, n.° 3 do CPP. Ainda que nao

88 Neste sentido, CRUZ BUCHO, J., «A recusa de..., cit. nota 7, pp. 100-102; GAMA, A. [et. al.],
Comentario..., cit. nota 8, pp.133-135.

o

69 Neste sentido, vejam-se os seguintes acorddos: Ac. do TRP, de 11.01.2017, proc. n.
1014/11.0PHMTS.P1; Ac. do TRP, de 06.04.2022, proc. n.° 2218/20.0T9VFR.P1M; Ac. do TRP de
22.10.2014,proc.n.® 135/13.0GCLMG.P1; Ac. TRP, de 30.01.2013, proc. n.° 95/109GACPV.P1; Ac. do
TRC, de 07.03.2018, proc. 94/14.1GBPL.C1; Ac. do TRE, de 19.12.2013, proc. n.° 497/12.6PALGS.E1;
Ac. do STJ de 11.02.2015, proc. 182/13.1PAVFX.S1.
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se desconheca que tal solu¢do se possa afigurar problematica no dominio dos crimes
intrafamiliares, em que o assistente se afigura, as mais das vezes, a Unica pessoa com
conhecimento direto dos factos sob juizo, na auséncia de norma expressa em contrario,
outra ndo pode ser a resposta para esta questdo’’. Diferentemente do que se encontra
previsto no art. 199.° do Codice di Procedura Penal, na lei processual penal portuguesa
ndo se encontra consagrada qualquer excecdo a faculdade de recusa a depor, ndo se
encontrando, por isso, a mesma excluida, nem nos casos em que o familiar do arguido
seja a vitima do crime ou tenha sido ele a denuncia-lo, nem quando se tenha constituido

assistente ou deduzido pedido de indemnizacao civil, pelas razdes que se expos.

4. A adverténcia: relevancia processual e substantiva da sua omissao

Questdo que, igualmente, se tem suscitado com bastante frequéncia na pratica
judiciaria e dado azo a intensa producao jurisprudencial prende-se com o regime disposto
no n.° 2 do art. 134.° do CPP e com as consequéncias que se associam ao seu
incumprimento. Vejamos.

Uma vez verificado que entre a testemunha, vitima, assistente ou parte civil e o
arguido intercede alguma das relagdes previstas no n.° 1 do art. 134.° do CPP, incumbe a
entidade competente para receber o depoimento, nos termos do n.° 2 deste normativo,
advertir a concreta depoente ou declarante da faculdade que lhe assiste de recusar o
depoimento.

Ora, como resulta evidente da referéncia legal “a entidade competente para
receber o depoimento” e, bem assim, da insercao sistematica daquele preceito legal no
ambito da regulamentacdo da prova testemunhal em geral, tal adverténcia deverd ser
realizada em cada concreto ato de inquiri¢cdo, qualquer que seja a fase do processo em
que o mesmo ocorra. Ou seja, independentemente do processo se encontrar em fase de
inquérito, instrucao ou julgamento, sempre a inquiri¢do de alguma das pessoas previstas
no n.° 1 do art. 134.° do CPP havera que ser precedida da adverténcia do direito que lhes
assiste de se recusarem a depor. Tal exigéncia compreende-se e justifica-se, porquanto a
circunstancia de, porventura, alguma delas ter prestado depoimento, em fase processual
anterior, ndo preclude que, em posterior ato processual de inquiri¢do, se remeta ao

siléncio, exercendo a prerrogativa que legalmente lhe ¢ concedida. Como por inumeras

0 Até porque, repare-se, mesmo nao se tendo constituido como assistente, a ofendida, caso fosse ouvida
no processo como testemunha, sempre poderia exercer a prerrogativa de recusar o depoimento.
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vezes ja se referiu, a recusa de depoimento analisa-se numa faculdade inerente a qualidade
de testemunha (ainda que extensivel, a nosso ver, a quem seja assistente, vitima ou parte
civil) e que esta, como tal, pode exercer a seu bel-prazer, sempre que deva depor, ndo se
encontrando, por isso, de modo algum condicionada pela posi¢cao que haja assumido
anteriormente num pretérito ato de inquirigao.

Contudo, lamentavelmente, tal nem sempre ¢ representado, de forma clara e
concisa, a concreta pessoa chamada a depor ou a prestar declaragdes, a qual, ndo raras
vezes, acaba por prestar depoimento, desconhecendo o verdadeiro sentido e alcance do
direito que a lei lhe atribui. Repare-se que, nao obstante, ndo se encontre legalmente
especificada a forma pela qual a adverténcia deve ser realizada, é preponderante que a
mesma seja feita, de molde a que resulte completamente percetivel para o depoente ou
declarante, que lhe assiste o direito a recusar o depoimento, em razao da rela¢ao familiar
ou andloga que intercede entre si e o arguido, que o podera exercer livremente, sem
incorrer em quaisquer tipo de sangdes, €, bem assim, que se ligam determinadas
consequéncias, quer ao seu exercicio, quer a renuncia a esse direito. SO nestes termos e
com esta exigéncia de concretizagdo’! se podera afirmar que a sua decisio, qualquer que
ela seja, ¢ produto de uma vontade livre e esclarecida.

Deste modo, formulas verbais sugestivas ou tendenciosas, que possam, de alguma
forma, coartar a liberdade decisoria do depoente ou declarante, induzindo-o num
determinado sentido de resposta, ndo devem ser empregues. Da mesma forma que
também ndo devem ser utilizadas expressdes imprecisas, vagas, ou através das quais a
adverténcia surja, de tal modo sucinta, que ndo seja sequer compreensivel para o respetivo
destinatario da declaragdo. Inclusivamente, observa-se, através da jurisprudéncia, que,
com frequéncia, a adverténcia ¢ feita sob a forma de uma pergunta, na sequéncia de uma
afirmacdo, do género: “O seu pai esta aqui a ser julgado...o senhor quer prestar

depoimento ou nd0?”’?. Ora, formulacdes deste calibre sdo, evidentemente, reprovaveis,

& Aponte-se que as exigéncias de concretizacdo poderdo ser ainda mais intensas consoante o concreto
destinatario da adverténcia. Tal sucederd, naturalmente, quando o depoente ou declarante seja menor, ndo
se encontre acompanhado de advogado ou manifestamente ndo possua quaisquer conhecimentos juridicos.
Neste sentido, veja-se o acérddo assinalado na nota subsequente. No entanto, como bem alerta CRUZ
BUCHO, J., «A recusa de..., cit. nota 7, p. 144, “mesmo que a testemunha seja um jurista consagrado (...)
ou um reputado magistrado, a adverténcia ¢ devida em qualquer caso, porque a lei a tanto obriga (...)”.
"2 Foi o que sucedeu na situag@o sobre a qual versou o Ac. do TRE, de 13.07.2017, relativo ao proc. n.°
1508/15.9T9BJA.E1. Nesse Acordao, o TRE considerou que a pergunta que se transcreveu “fica muito
aquém da materializacdo de uma adverténcia sobre a possibilidade de recusa de depoimento face a ligacao
de parentesco ou de afinidade”, pelo que concluiu que “ndo foi dado cumprimento ao art. 134°, n° 2 do
CPP”.
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na medida em que ndo concretizam minimamente o contetido, o sentido ou o alcance da
faculdade de recusar depoimento que é reconhecida ao destinatario da interpelagdo, nem
sequer permitem dar-lhe nota de que tal faculdade lhe assiste. Trata-se de enunciagdes,
que denunciam a pressuposic¢ao ilegitima da parte de quem preside a inquiri¢do, de que a
pessoa que foi chamada a depor ou a prestar declaragdes sabe, naquele caso, que, por ser
descendente do arguido, pode recusar-se a fazé-lo, limitando-se, por isso, a questionar se
¢ essa ou ndo a sua vontade. Sucede que, amiude, o depoente ou declarante ndo tem
conhecimento da faculdade que a lei lhe atribui, nem tem a obrigacdo juridica de a
conhecer. Pelo contréario, a entidade competente para receber o depoimento € que se
encontra legalmente incumbida de o advertir, de forma expressa e clara, de que pode, se
assim o pretender, nao depor ou ndo prestar declaragdes.

Nao o fazendo, porém, nestes termos, podera vir a considerar-se que a adverténcia
nao foi realizada, como o deveria ter sido, impondo-se, por isso, descortinar quais as
consequéncias juridicas, quer processuais, quer substantivas, que se ligam a sua omissao.

Ora, no plano juridico-processual, a lei ¢ aparentemente clara quanto a
consequéncia que se associa a omissao da adverténcia, ao estabelecer, nos termos do n.°
2 do art. 134.° do CPP, que “a entidade competente para receber o depoimento adverte,
sob pena de nulidade (...)”. Daqui resulta, evidentemente, que a lei comina com a
invalidade a falta da adverténcia legalmente exigida. Na realidade, a davida coloca-se ¢
quanto a saber qual a natureza juridica dessa invalidade e, consequentemente, qual o
regime juridico que se lhe associa.

A questdo nao ¢ de facto recente e, na verdade, ja ha muito tempo que divide a
doutrina e a jurisprudéncia. Contudo, a sua pertinéncia mantém-se, uma vez que a
controvérsia, que em seu torno gravita, se tem vindo a adensar significativamente.
Particularmente paradigmatica desta realidade €, ndo apenas a elevada quantidade de
acordaos dissidentes que, nos ultimos tempos, se t€ém debrugado sobre esta questdo, mas
também, e, sobretudo, a circunstancia de alguns deles terem chegado a viabilizar a
interposicdo de dois recursos para fixacdo de jurisprudéncia sobre esta matéria’®. Sucede
que, tanto um como outro, ndo obtiveram provimento, uma vez que o STJ considerou, em
ambos 0s casos, que ndo se encontrava verificado o requisito substancial da oposicao de

julgados, de que a lei faz depender a sua respetiva procedéncia, nos termos do art. 437.°,

3 Veja-se, neste sentido, o Ac. do STJ, de 11.05.2017, proc. n.° 1014/11.0PHMTS.P1-A.S1, e, mais
recentemente, o Ac. do STJ, de 13.01.2022, proc. 225/18.2PASXL-A.S1.
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n.° 2 do CPP, porquanto, ainda que estivesse em causa a mesma questao de direito, o
acordao recorrido e o acorddo fundamento ndo versavam sobre situacdes de facto
idénticas.

Assim, goradas as tentativas de uniformizagdo de jurisprudéncia sobre esta
questdo, o dissidio subsiste, assentando, fundamentalmente, em dois entendimentos
contrapostos. Com efeito, se por um lado existe quem sustente que a nulidade prevista no
n.° 2 do art. 134.° do CPP consubstancia uma auténtica proibi¢ao de prova ou de valoragao
de prova’ (cft. art. 126.° do CPP), ndo obstante o legislador ndo tenha usado a formula
verbal que tipicamente se lhe associa (‘¢ nula, ndo podendo ser utilizada™). Por outro
lado, a maior parte da doutrina e jurisprudéncia opde-se a este entendimento, defendendo
que o que estd em causa €, pura e simplesmente, uma nulidade strictu sensu, relativa ou
sanavel ®, que, como tal, carece de ser arguida até a conclusdo do depoimento, nos termos
do art. 120.°, n.° 3, al. a) do CPP.

Ora, considerando que ¢é vasta a produgdo doutrinal e jurisprudencial sobre a
matéria das proibicdes de prova e, igualmente, intensa, a divergéncia existente em torno
da linha de fronteira que as separa das nulidades, a qual nao podera, evidentemente,
aprofundar-se nesta sede, limitar-nos-emos a realizar as consideragdes necessarias para a
analise dos argumentos que se aduzem contra e a favor de cada um dos entendimentos.

Assim, refere HELENA MOURAO que “proibi¢do de prova em sentido proprio
no sistema processual portugués ¢ somente aquela norma probatdria proibitiva cuja

violagdo possa redundar na afetacdo de um dos direitos pertencentes ao nucleo eleito no

4 Neste sentido, COSTA ANDRADE, M., Sobre as Proibices..., citnota 18, p. 203; MEDINA DE
SEICA, A., «Prova testemunhal. Recusa de Depoimento de Familiar de um dos Arguidos em caso de Co-
Arguicdo (Acordao do Supremo Tribunal de Justiga, de 17 de Janeiro de 1996)», in Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, Ano 6, Fasc. 3.°, p. 493, nota 38; ALBUQUERQUE, Paulo P. de, Comentario..., cit.
nota 33, p. 375. Na jurisprudéncia aderiram a este entendimento, nomeadamente, o Ac. do TRE, de
03.06.2008, proc. n.° 1991/07-1; o Ac. do TRC, de 25.06.2014, proc. n.° 313/10.3TACNT-A.C1; o Ac. do
TRP, de 22.10.2014, proc. n.° 135/13.0GCLMG.P1 e o Ac. do STJ, de 11.02.2015, proc. n.°
182/13.1PAVFX.S1.

S Neste sentido, SOUSA MENDES, “As Proibi¢des de Prova no Processo Penal”, in Jornadas de Direito
Processual Penal e Direitos Fundamentais, Coimbra: Almedina, 2004, pp. 149-150; GASPAR, A. [et al.],
Codigo de Processo..., cit. nota 27, p.484; SIMAS SANTOS, Manuel, LEAL-HENRIQUES, Manuel [et.
al.], Codigo..., cit. nota 21, p. 957. Na jurisprudéncia, aderiram a este entendimento, designadamente, o
Ac. do TRL, de 30.05.2007, proc. n.° 9332/06, o Ac. do TRG, de 11.05.2009, proc. n.° 608/07.3PBVCT.G1
e, mais recentemente, o Ac. do TRE, de 13.07.2017, proc. n.° 1508/15.9T9BJA.E1, o Ac. do TRE, de
05.06.2018, proc. n.° 476/16.4 GFSTB.E1, o Ac. do TRP, de 09.11.2016, proc. n.° 313/13.1EAPRT.P1, o
Ac. do TRP, de 11.01.2017, proc. n.° 1014/11.0PHMTS.P1, o Ac. do TRC, de 07.03.2018, proc. n.°
94/14.1GBPBL.C1 e, por fim, os Acordaos do STJ, de 21.10.2009, proc. n.° 12124/04.0TDLSB-A.S1, de
04.07.2018, proc. n.° 1006/15.0JABRG-D.S1 e de 21.03.2019, proc. n.° 356/17.6GACSC-A.S1.
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art. 32.°, n.° 8 da Lei Fundamental e que o art. 126.° do CPP manteve, sem alargar”’®.

Desde modo, a questdo que se impde ¢, justamente, a de saber se algum dos direitos
previstos naquele preceito constitucional e replicados naquela norma processual penal é
ou nao atingido, quando a entidade competente para receber o depoimento nao adverte
alguma das pessoas previstas no n.° 1 do art. 134.° do CPP da faculdade que lhes assiste
de se recusarem a depor.

PINTO DE ALBUQUERQUE fornece uma resposta positiva a esta questao, na
medida em que, no seu entendimento, a falta da adverténcia legalmente exigida implica
uma intromissao na vida privada, prevista e sancionada nos termos do n.° 3 do art. 126.°
do CPP com a correspondente proibi¢ao de prova. Nestes termos, avanga o autor que “a
violagdo desta proibicao tem o efeito da nulidade das provas obtidas, salvo consentimento
do titular do direito, isto ¢, da testemunha que prestou o depoimento”’’.

No mesmo sentido se pronunciou também o STJ, no Acordao de 11 de fevereiro
de 2015, no qual, desde logo, deixou claro que “a resposta a esta pergunta [da natureza
juridica da invalidade decorrente da falta da adverténcia], reside na razdo de ser da
possibilidade de recusa e da necessidade de adverténcia” e logo prosseguiu, referindo que,
“considerando que o que esta em causa ¢ a protegao de um direito a reserva da vida
privada e familiar, facilmente acabamos por subsumir o caso no ambito do art. 126.°, n.°
3, do CPP; e considerar que estamos perante um método proibido de prova a impor a
nulidade. Todavia, enquanto que as provas obtidas mediante tortura, coacdo, ou em geral,
ofensa a integridade fisica ou moral das pessoas (art. 126.°, n.° 1 e 2, do CPP) sdo nulas,
tratando-se de uma nulidade insanével a invalidar o ato e os subsequentes (de acordo com
o disposto no art. 122.°, do CPP), as provas obtidas sem consentimento € com intromissao
na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicacdes, sdo nulas,
todavia constitui uma nulidade sanavel.”®

Ora, ainda que estejamos perante um entendimento que chegou a ser acolhido ao
nivel da jurisprudéncia do STJ, ndo podemos, de maneira alguma, concordar com o
mesmo. Desde logo, como por inimeras vezes se referiu e o proprio Tribunal

9

Constitucional ja firmou®, a recusa de depoimento, nos termos do art. 134.° do CPP,

6 HELENA MOURAO, «O efeito-a-distncia das proibicdes de prova no Direito processual penal
portuguésy, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 16, n.° 4, Outubro-Dezembro 2006, p. 589.
" ALBUQUERQUE, Paulo P. de, Comentdrio..., cit. nota 33, p. 375.
8 Ac. do STJ, de 11.02.2015, proc. n.° 182/13.1PAVFX.S1.
9 Recorde-se 0 Ac. n.° 154/2009.
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radica no propdsito imediato de evitar o conflito de consciéncia que resultaria para a
testemunha de ter que depor com verdade sobre factos imputados a um seu familiar. Deste
modo se protegendo, em ultima instincia, a confianca em que se alicer¢am as relagdes
familiares. Em momento algum se referiu que a ratio daquele normativo assenta na
protecao da vida privada, porque, de facto, ndo ¢ manifestamente disso que se trata. Nao
¢ esse o fundamento que legitima a derrogacao da obrigacao de depor, a que a testemunha
se encontra, em regra, adstrita (cfr. arts. 131.°,n.° 1 e 132.°, n.° 1, al. d) do CPP).

Na verdade, uma tal associagdo entre “a razao de ser da possibilidade de recusa e
da necessidade de adverténcia” e a “protecdo de um direito a reserva da vida privada e
familiar”, como a que ¢ realizada no aludido acérdao, s6 podera compreender-se, a luz de
uma visao manifestamente redutora, que restringe o exercicio da faculdade de recusar o
depoimento ao territério dos crimes intrafamiliares. Neste dominio, no ambito do qual
surge como paradigmatico o crime de violéncia doméstica, naturalmente que a ofendida,
ao recusar-se a depor, exime-se a narragdo de factos que diretamente contendem com a
intimidade da sua vida privada e familiar, a qual, nesta perspetiva, pode resultar, assim,
indiretamente protegida. No entanto, como ¢ evidente, tal ndo podera deixar de se afigurar
uma restrita e eventual consequéncia do exercicio da prerrogativa de recusa, que, de modo
algum, se podera postular como o seu fundamento. Efetivamente, nao pode olvidar-se que
a faculdade de recusar o depoimento, ndo s6 ndo se circunscreve as situagdes em que
estejam em causa aquele tipo de crimes — podendo, ao invés, ser invocada qualquer que
seja o crime imputado ao arguido familiar — como, além do mais, ndo foi, evidentemente,
consagrada com o particular intuito de permitir que a testemunha possa, através dela,
evitar a devassa da intimidade da sua vida privada. Como bem adverte o Acérdao do
Tribunal da Relagdo de Evora, de 13 de julho de 2017, “¢ inquestionavel que o direito de
recusa se mantém, no caso em que os factos probandos ndo respeitam a vida privada ou
a intimidade da testemunha, tendo apenas como ligagdo a esta a circunstancia de serem
imputados a um seu familiar”. Como também ¢ evidente, em tal caso, que, nao existindo
qualquer relagdo entre os factos objeto do depoimento e a vida privada da testemunha,
naturalmente, ndo se podera verificar qualquer intrusdo nesse dominio, em consequéncia
da omissdo da adverténcia legalmente exigida.

No entanto, repare-se que, mesmo estando em causa um crime de violéncia
doméstica, em que os factos probandos contendem diretamente com a vida privada e

familiar da ofendida, chamada a depor na qualidade de testemunha, cremos que apenas
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se podera vislumbrar uma tal intromissao nao consentida na sua vida privada, no caso em
que a mesma tenha declarado, por alguma forma, a sua vontade de ndo prestar depoimento
e, ainda assim, tenha sido constrangida a fazé-lo, por parte da entidade competente para
receber o depoimento, sob pena de incorrer na pratica de um crime. Somente nesta
situagdo em que, mais do que a falta da adverténcia legalmente exigida, se verifique uma
qualquer atuacdo, da parte da entidade competente para receber o depoimento, no sentido
de constranger ou forgar a depor, testemunha que haja denunciado a sua vontade de ndo
o fazer, ¢ que se podera concluir pela presenca de um caso a integrar no ambito do n.° 3
do art. 126.° do CPP e, consequentemente, pela correspondente proibigao de valoragao do
depoimento assim obtido®°.

Isto porque, na verdade, apenas neste cenario se descortina uma violagdo do
direito a recusar o depoimento, que o legislador optou por consagrar, em prejuizo da
descoberta da verdade material e em homenagem a tutela da institui¢do familiar. Nos
casos em que a entidade competente para receber o depoimento, pura e simplesmente,
omite a adverténcia legalmente exigida, sem que a testemunha, de alguma maneira,
expresse a sua inten¢do de se recusar a depor, ndo pode extrair-se esta conclusdo. Na
verdade, em tais casos, o que se verifica ¢ apenas a inobservancia de uma formalidade
processual de salvaguarda da efetividade do direito a recusar o depoimento, mas nao
concretamente uma violacdo desse direito. Nas palavras do Ac. do TRP, de 11 de janeiro
de 2017, “[trata-se] de uma mera omissdo de medida tutelar do efetivo exercicio da
liberdade de depor ou de prestar declaragdes, a ndo implicar direta e necessariamente um
impedimento do exercicio efetivo dessa liberdade, nem [a] desse modo (...) interferir
diretamente com a privacidade da relagdo familiar em causa”®!.

Deste modo, entendemos, em sintonia com o referido acorddo, que havera que
estabelecer-se uma destringa entre as situagdes em que, como se referiu, ocorre uma
violagdo expressa do direito de recusa de depoimento, semelhante aquela que se
vislumbra quando se admite a leitura das declaragdes anteriormente prestadas pela
testemunha, que, em audiéncia de julgamento, se recusa validamente a depor (cfr. art.
356.°,n.° 6 do CPP), daquelas em que o que se observa €, simplesmente, o incumprimento

de um normativo de garantia do exercicio, livre e esclarecido, desse direito. Com efeito,

80 Neste sentido, Ac. do TRP, de 11.01.2017, proc. n.° 1014/11.0PHMTS.P1. Afirmam também a presenga
neste caso de uma proibi¢cdo de prova ou de valoragdo de prova, respetivamente, CRUZ BUCHO, J., «A
recusa de..., cit. nota 7, p.158, e, bem assim, GAMA, A. [et. al.], Comentdario..., cit. nota 8, p.139.
81 Acordao ibid.
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se duvidas ndo sobejam de que, naquelas situagdes, estamos perante uma verdadeira
proibi¢do de prova, nos termos do art. 126.° do CPP, ja nestas, ndo se verificando a
ultrapassagem de qualquer “limite a descoberta da verdade”, havera que concluir-se pela
presenca de uma mera nulidade sctrictu sensu, relativa ou sanavel.

Nestes termos, com facilidade se constata que a prerrogativa de siléncio familiar,
ndo s6 ndo se fundamenta na protecdo da vida privada, como, além do mais, do simples
inadimplemento do disposto no n.° 2 do art. 134.° do CPP, ndo resulta uma intromissao
neste dominio®?.

Neste sentido se pronunciou, também, recentemente, o STJ, o qual, contrariando
a orientagdo anteriormente assumida, veio aderir a este entendimento no Acordao de 4 de
julho de 2018% e, bem assim, no Acordao de 21 de marco de 2019. Em concreto, neste
ultimo aresto, aquele Tribunal ndo deixou margem para davida, afirmando
perentoriamente que “a possibilidade de recusar o depoimento, prevenida no n.° 1 do
artigo 134.°, do CPP, esta relacionada, ndo com uma pretextada intromissdo na vida
privada, [mas] antes com o facto de as pessoas mais intimamente relacionadas com o
arguido ndo serem obrigadas a um depoimento incriminatério contra o mesmo”, pelo que
“ndo pode deixar de concluir-se que da omissao do dever de adverténcia nao resulta
qualquer proibi¢do de valoracdo, antes se constituindo tal omissao como uma nulidade
relativa, sanavel, que, de acordo com o disposto no artigo 120.° n.° 3 alinea a), do CPP,
hé-de ser arguida até a conclusio do depoimento em causa, sob pena de sanagao.”®*

Sucede que a configuracdo da nulidade cominada no n.° 2 do art. 134.° do CPP
como auténtica proibicao de prova nao tem vindo a ser apenas fundamentada com base
no disposto no n.° 3 do art. 126.° do CPP. Na verdade, observa-se, através da
jurisprudéncia, que se tem aduzido, em sede de recurso, igualmente, o argumento de que
a omissdo da adverténcia legalmente exigida implica a perturbacdo da liberdade de
vontade da testemunha pela utilizagdo de meios enganosos, devendo, por isso, concluir-
se pela presenca de um método proibido de prova, nos termos do art. 126.°,n.° 2, al. a) do

CPP®. Mas, sera que, sempre que a testemunha nio ¢ advertida da faculdade que lhe

82 Neste sentido, GASPAR, A. [et al.], Codigo de Processo..., cit. nota 27, p. 484; CRUZ BUCHO, J., «A
recusa de..., cit. nota 7, p. 162, e, bem assim, o Ac. do TRP, de 09.11.2016, proc. n.° 313/13.1EAPRT.PI.

8 proc. n.° 1006/15.0JABRG-D.S1.
84 Proc. n.° 356/17.6GACSC-A.S1.

8 Veja-se, neste sentido, os argumentos aduzidos pelos arguidos em sede do recurso, decidido pelo
Acordao referenciado na nota antecedente.
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assiste de se recusar a depor, se pode concluir que, desse modo, resulta perturbada a sua
liberdade de vontade, através da utilizagdo de meios enganosos?

Ora, de facto, é possivel conjeturar-se situagdes em que tal se verifique. A titulo
de exemplo, pense-se na hipotese em que a entidade competente para receber o
depoimento, sabendo que a testemunha ignora a faculdade que lhe assiste e que se
encontra convicta de que tem a obrigacao de depor, dolosamente nao realiza a adverténcia
legalmente exigida, de forma a obter um meio de prova que sabe que, de outro modo,
seria impossivel ou muito dificil de obter. Neste caso, ainda que nao tenha sido a entidade
que preside a inquiri¢ao a criar o erro, verifica-se “um aproveitamento da representagao

mental inexata”®

em que incorre a testemunha, por parte de quem tem um dever de a
esclarecer, pelo que, tendo essa falsa representac¢ao da realidade sido determinante para a
prestacdo do depoimento, poderd vislumbrar-se aqui o uso de meios enganosos de
obtengdo de prova®’. Efetivamente, neste caso, sendo o incumprimento do disposto no n.°
2 do art. 134.° do CPP perversamente utilizado como expediente enganatorio de obtengao
de prova, havera que concluir-se que sobre o depoimento que houver sido prestado pela
testemunha nestes termos impende uma proibi¢do de valoragdo, nos termos e para os
efeitos do disposto na al. a) do n.° 2 do art. 126.° do CPP.

No entanto, na generalidade dos casos, nao ¢ isto que se verifica. O que se observa,
na maior parte das situacdes tratadas pela jurisprudéncia, € que a entidade competente
para receber o depoimento, pura e simplesmente, ndo realiza a adverténcia legalmente
exigida, sem que exista nos autos qualquer indicio de que a tenha astuciosamente ou
ardilosamente omitido. Tratar-se-4, certamente, as mais das vezes, de mero esquecimento
ou, como se teve oportunidade de observar, de falta de percecao da parte da entidade que
preside a inquiri¢do de que a relagdo que intercede entre a testemunha e o arguido se
subsume ao elenco disposto no n.° 1 do art. 134.° do CPP. Efetivamente, no &mbito de um
processo em concreto, cujo julgamento se acompanhou, durante a realizagdo do estagio,
verificou-se, em sede de audiéncia, que, apos uma testemunha ter afirmado ser cunhada
do arguido, acusado da pratica de um crime de violéncia doméstica, ndo foi de imediato

realizada a adverténcia devida. Apenas quando a testemunha se preparava para iniciar a

8 AIRES DE SOUSA, S., “Agent provocateur e meios enganosos de prova: algumas reflexoes”, in Liber
Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, org. Manuel da Costa Andrade, Coimbra: Coimbra Editora,
2003, p.1220.
87 para mais desenvolvimentos sobre o conceito de meios enganosos, veja-se, entre outros, AIRES DE
SOUSA, S., ibidem, e COSTA ANDRADE, M., Sobre as Proibigdes..., cit. nota 18, pp.233-237.
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prestagdo do depoimento, a instancias do Dignissimo Procurador da Republica, é que o
Mm.° Juiz Presidente se apercebeu que a mesma dispunha da faculdade de se recusar a
depor, nos termos do n.° 1 do art. 134.° do CPP, por ser afim do arguido, no segundo grau
da linha colateral, e, de imediato, procedeu ao cumprimento do disposto no n.° 2 do
enunciado preceito legal. De seguida, a testemunha declarou a sua vontade de prestar
depoimento, apds o que se reiniciou validamente a sua inquiri¢ao.

Ora, nestas situagcdes em que a adverténcia legalmente exigida ¢ simplesmente
omitida, seja por mero lapso, seja por auséncia de perce¢ao de que assiste a testemunha a
faculdade de se recusar a depor, ndo se atinge como podera concluir-se que dai resulta a
perturbagdo da liberdade de vontade da testemunha, através da utilizacdo de meios
enganosos. E, consequentemente, ndo se divisa como podera imputar-se a ilegalidade
decorrente da omissao da adverténcia o particular e intenso desvalor que se associa as
provas proibidas. Na verdade, em tais situagdes, ndo sendo diretamente atingido o nticleo
axioldgico de nenhum dos direitos fundamentais elencados no art. 32.°, n.° 8 da CRP e
reproduzidos no art. 126.° do CPP, a falta da adverténcia traduz apenas a inobservancia
de uma regra de producao de prova, que, como tal, ndo impde uma proibicao de valoragao
do depoimento que haja sido prestado pela testemunha, mas apenas determina o
surgimento da correspondente nulidade processual, uma vez que a mesma fora
expressamente cominada na lei (cfr. art. 118.°, n.° 1 e n.° 2 e art. 134.°, n.°2, ambos do
CPP)%,

Nestes termos, partilhamos, evidentemente, do entendimento defendido pela
maior parte da doutrina e da jurisprudéncia, de que a nulidade cominada no n.° 2 do art.
134.° do CPP configura, ndo uma auténtica proibi¢do de prova, mas verdadeiramente uma
nulidade strictu sensu, pelo menos nas situagdes tipicamente subjacentes ao preceito legal
em analise, em que se vislumbra somente uma simples omissao da adverténcia legalmente
exigida.

Contudo, repare-se que a controvérsia ndo se esgota na questdo da natureza

8 Efetivamente, ensina MARQUES DA SILVA, G., Curso de Processo Penal, Vol. II, 5. ed., Lisboa:
Verbo, 2011 p.170, apoiando-se na ligdo de COSTA ANDRADE, que “[p]roibi¢des de prova e regras de
producdo de prova sdo realidades diversas. (...) As proibi¢des de prova sdo verdadeiras limitagdes a
descoberta da verdade, barreiras colocadas a determinag@o dos factos que constituem objeto do processo.
«Diferentemente, as regras de producao de prova visam apenas disciplinar o procedimento exterior da prova
na diversidade dos seus meios ¢ métodos, ndo determinando a sua violacdo a reafirmacdo contrafactica
através da proibicao de valoragcdo.» Aquelas ndo podem ser utilizadas, estas podem ser utilizadas se nao for
declarada a sua invalidade.”.
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juridica da invalidade decorrente do inadimplemento daquele normativo. Pelo contrario,
as duvidas pdem-se, igualmente, ao nivel do regime juridico dessa invalidade. Vejamos.

Nao tendo o legislador qualificado, expressamente, como insanavel, a nulidade
prevista no n.° 2 do art. 134.° do CPP, nem constando a mesma do elenco do art. 119.° do
CPP, devera considerar-se, efetivamente, que estamos perante uma nulidade relativa, que,
como tal, havera que ser arguida até a conclusdo do depoimento, sob pena de se considerar
sanada, nos termos do art. 120.°, n.° 3, al. a) do CPP. No entanto, podera questionar-se a
quem ¢ que assiste a legitimidade para a sua argui¢do, uma vez que a lei se reporta
simplesmente ao “interessado”.

Mais uma vez, a doutrina e a jurisprudéncia ndo tém fornecido uma resposta
uniforme a esta questdo. Se, por um lado, existe uma forte tendéncia para considerar que
o conceito de interessado ndo se circunscreve aos sujeitos processuais®, antes englobando
a generalidade dos participantes processuais, “que porventura possam beneficiar da
procedéncia da arguigdo, isto é, que tenham interesse em que o ato seja praticado com
regularidade e sem vicios”®. Por outro lado, nio se desconhece que tem vindo a adquirir
significativa expressdo o entendimento de que o interessado ¢ apenas e tdo-s6 a concreta
pessoa que haja sido chamada a depor ou a prestar declaragdes e a quem nao foi feita a
adverténcia legalmente exigida®.

Ora, a luz da perspetiva fundamentalmente teleoldgica que temos vindo a perfilhar
até aqui, afigura-se-nos, de facto, provida de maior acerto, esta Ultima orientagdo. Com
efeito, encontrando-se a prerrogativa de recusa de depoimento preordenada a tutela do
interesse subjetivo da testemunha em ndo ser constrangida a optar entre o dever de
verdade e a manutengdo do seu relacionamento familiar ndo podera deixar de se
considerar racionalmente mais sustentavel a tese que restringe a legitimidade para a
argui¢do do vicio a pessoa em vista da qual tal prerrogativa foi estabelecida. No fundo, a
ratio da recusa a depor justifica, a nosso ver, que apenas se reconheca legitimidade para

invocar a omissao da adverténcia a pessoa em cujo interesse essa adverténcia € legalmente

89 A limitagdo do conceito de interessado aos sujeitos processuais foi defendida no Ac. do TRP, de
15.10.2003, proc. n.° 0313324.

90 Este entendimento foi perfilhado por SIMAS SANTOS, Manuel, LEAL-HENRIQUES, Manuel [et. al.],
Codigo..., cit. nota 21, p. 773, e, igualmente, subscrito por CRUZ BUCHO, J., «A recusa de..., cit. nota 7,
p.163. Aderiram a esta orientagdo, ao nivel da jurisprudéncia, designadamente, o Ac. do TRE, de
13.07.2017, proc. n.° 1508/15.9T9BJA.E1 ¢ 0 Ac. do TRE, de 05.06.2018, proc. n.° 476/16.4GFSTB.EI.
Neste sentido, GAMA, A. [et. al.], Comentdario..., cit. nota 8, p.140. Na jurisprudéncia, aderiram a este
entendimento, nomeadamente, o Ac. do TRP, de 11.01.2017, proc. n.° 1014/11.0PHMTS.P1 e, mais
recentemente, o Ac. do STJ de 20.06.2018, proferido no ambito do mesmo processo.
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exigida. Repare-se que, se o legislador consagrou uma obrigacao legal de aviso, por forma
a garantir o efetivo exercicio do direito a recusar depoimento por parte do seu titular,
apenas este devera poder insurgir-se contra o inadimplemento dessa obrigacao, quando o
mesmo se verifique.

No entanto, denota-se ainda, em alguns arestos, uma certa dificuldade na
identificagdo da teleologia que preside ao regime da recusa a depor. E o caso do Acorddo
da Relagdo de Coimbra, de 7 de mar¢co de 2018, que configurou o arguido como
“interessado”, para efeitos do disposto no art. 120.°, n.° 1 do CPP, “porquanto titular do
direito protegido pela norma violada”®. Ora, como ab initio se explicitou, a prerrogativa
de recusar o depoimento ndo se encontra legalmente consagrada em vista da prote¢do do
arguido. Nao ¢ o arguido o “titular do direito protegido pela norma violada”, mas sim
verdadeiramente a testemunha que, uma vez constrangida a depor, se poderia ver
compelida a faltar a verdade, para ndo contribuir para a incriminacio do arguido e, bem
assim, para o desmantelamento do seu relacionamento familiar.

Mesmo quem sustenta que a nulidade cominada no n.° 2 do art. 134.° CPP se
analisa numa auténtica proibi¢do de prova, nos termos do art. 126.°, n.° 3 do CPP, do
mesmo modo restringe a legitimidade para invocar o vicio decorrente da falta da
adverténcia “aquele que devia ter dado o seu consentimento e ndo deu”®, ou seja, o
depoente ou declarante e nao o arguido. A este respeito, veja-se o0 Acordao do STJ de 21
de outubro de 2009%, o qual refere precisamente que, mesmo neste entendimento, “a
omissdo da adverténcia ndo pode ser invocada pelo arguido para impugnar a sentenga que
se tenha fundado no depoimento da testemunha, porquanto ele ndo ¢ o titular do direito
infringido”.

Nestes termos, nao se pode concordar com CRUZ BUCHO, quando refere que “o
conceito de interessado abrange tanto o arguido, como o Ministério Publico, como as
partes civis, como o assistente, como a propria testemunha enquanto participante
processual”®®. Na verdade, como acima se referiu, atendendo a razdo de ser que
fundamenta o regime da recusa de depoimento, devera considerar-se como “interessado”,

para efeitos do disposto no art. 120.°, n.° 3, al. a) do CPP, apenas o concreto depoente ou

92 Cfr. Ac. do TRC, de 07.03.2018, proc. n.° 94/14.1GBPBL.C]1.
93 Cft. Ac. do STJ, de 11.02.2015, proc. n.° 182/13.1PAVFX.SI.
9 Cfr. Ac. do STJ, de 21.10.2009, proc. n.° 12124/04.0TDLSB-A.S1.
% crUZ BUCHO, J., «A recusa de..., cit. nota 7, p.163.
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declarante, a quem a entidade competente para receber o depoimento deveria ter feito a
adverténcia legalmente exigida e ndo fez, pelo que, se aquele ndo tiver arguido a nulidade
do depoimento até ao seu término, a mesma devera considerar-se sanada, nos termos do
enunciado preceito legal®®. Ja se, porventura, a tiver invocado, tempestivamente, vindo
esta a ser declarada, devera ter lugar a repeticdo do depoimento, nos termos do disposto
no art. 122.°, n.° 2 do CPP.

De todo o modo, note-se que a omissao da adverténcia contida no n.° 2 do art.
134.° do CPP nao evidencia relevancia somente no plano processual. A controvérsia que
em seu torno gravita repercute-se, igualmente, no plano substantivo, particularmente
quanto ao tratamento a dar as situagdes em que o depoente ou declarante, ndo tendo sido
advertido da faculdade que lhe assistia de se recusar a depor, vem a prestar depoimento
ou declaracdes que nao correspondem a verdade.

Com efeito, quem configura a nulidade cominada no n.° 2 do art. 134.° do CPP
como auténtica proibicdo de prova, entende que, em tais situagdes, a prestacdo de
depoimento falso sobre o qual impende a correspondente proibigao de valoragdo ndo pode
consubstanciar uma conduta tipica do crime de falso testemunho, previsto ¢ punido no
art. 360.° do CP, porquanto, desde logo, nas palavras de MEDINA DE SEICA, “uma
declaracdo falsa so é tipicamente relevante quando for processualmente valoravel”%’. Ao
passo que, quem subscreve o entendimento de que da omissdo da adverténcia resulta
simplesmente uma nulidade sctrictu sensu, relativa ou sanavel, naturalmente que nao
nega a tipicidade do depoimento falso que haja sido prestado, com base naquela
argumentacao, todavia, também nao exclui a possibilidade de se verificar em concreto o
funcionamento de uma causa de exclusio da ilicitude ou da culpa®.

Deste modo, seja ao nivel da tipicidade, seja ao nivel da ilicitude ou da culpa, o
certo ¢ que a falta da adverténcia legalmente exigida ndo podera deixar de relevar, no
plano substantivo, quando se afere da responsabilidade criminal da assistente, parte civil
ou testemunha que haja prestado declaragdes falsas, nos termos dos arts. 359.° e 360.° do

CP, respetivamente. No entanto, repare-se que, mesmo que neste plano se entenda ndo

9 Neste sentido se pronunciou, recentemente, o STJ, no Ac. de 04.07.2018, proc. n.° 1006/15.0JABRG-
D.S1, do qual consta claramente que “tem legitimidade para arguir a nulidade exclusivamente a prépria
testemunha, nunca o arguido. Assim sendo, s6 a ofendida/assistente, no caso dos autos, pode ser entendida

99 9

como “interessada”.
9 MEDINA DE SEICA, A., Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo III, Coimbra: Coimbra
Editora, 2001, p. 472.
9 Neste sentido, CRUZ BUCHO, J., «A recusa de..., cit. nota 7, p.169.
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ser possivel afastar a responsabilidade criminal do depoente ou declarante que haja
faltado a verdade, no limite, a omissdo da adverténcia devida devera ser levada em
considera¢do, para efeitos de atenuacdo especial ou dispensa de pena, de harmonia com
o disposto no art. 364.°, al. b) do CP%.

Assim, analisada a relevancia processual e substantiva da omissao da adverténcia
contida no n.° 2 do art. 134.° do CPP, com facilidade se constata que, particularmente no
plano processual, as consequéncias que se ligam a falta da adverténcia legalmente exigida
sao distintas das que se associam a situagdo inversa.

Efetivamente, nos casos em que, na fase de inquérito ou de instrucao, a
adverténcia ¢ feita a quem nao dispde, nos termos legais, da faculdade de se recusar a
depor, vindo esta a ser indevidamente exercida, estar-se-4 perante uma mera
irregularidade, uma vez que, contrariamente ao estatuido para as situacdes de falta de
adverténcia, o legislador ndo cominou aqui expressamente a nulidade (cfr. art. 118.°, n.°
1 en.2eart. 123.°, ambos do CPP)!?. No entanto, o0 mesmo nao se podera dizer quando
0 processo se encontre na fase de julgamento, porquanto, vindo o depoente ou declarante
a exercer o direito ao siléncio que ndo lhe ¢ legalmente reconhecido, podera considerar-
se que a circunstancia de ter sido efetuada a adverténcia a pessoa que ndo dispde da
faculdade de se recusar a depor nos termos do n.° 1 do art. 134.° do CPP traduz a omissao
posterior de diligéncias que pudessem reputar-se essenciais para a descoberta da verdade,
a qual configura uma nulidade relativa, nos termos da al. d) do n.°2 do art. 120.° do CPP,
cuja arguicdo devera ter lugar até a conclusdo do depoimento, nos termos da al. a) do n.°
3 do referido artigo?®’. Nas situagdes em que, pese embora a adverténcia tenha sido
ilegalmente efetuada, o depoente ou declarante exprime a sua vontade de prestar
depoimento, devera considerar-se, em todo o caso, que se verifica apenas uma mera
irregularidade (cfr. art. 118.°, n.° 1 e n.° 2 e art. 123.°, ambos do CPP), uma vez que, em
tais situagdes, a circunstancia de ter sido realizada a adverténcia se afigura

manifestamente indcual®?.

9 Neste sentido, GAMA, A. [et. al.], Comentario..., cit. nota 8, p. 140.
100 Neste sentido, CRUZ BUCHO, J., «A recusa de..., cit. nota 7, p.171.
101 Veja-se a este respeito o recente Ac. do TRP, de 06.04.2022, proc. n.° 2218/20.0T9VFR.P1.
102 Neste sentido, CRUZ BUCHO, J., «A recusa de..., cit. nota 7, p.170.
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5. Consequéncias juridicas da prestacao e recusa licita de depoimento

Esclarecidas as repercussdes do incumprimento do disposto no n.° 2 do art. 134.°
do CPP, consubstancie-se este na falta da adverténcia legalmente exigida ou na sua
realizagdo perante quem nao dispde, nos termos legais, da faculdade de recusa a depor,
cumpre agora avangar para analise, no plano inverso, das consequéncias juridicas que se
ligam ao cumprimento escrupuloso do regime disposto naquele normativo.

Assim, detetada a presenca de alguma das relagdes previstas no n.° 1 do art. 134.°
do CPP e advertida a testemunha da faculdade que lhe assiste de recusar o depoimento,
descortinam-se duas possibilidades: ou a testemunha opta pela prestacao de depoimento,
pese embora possa recusar-se a fazé-lo ou, pura e simplesmente, remete-se ao siléncio,
usando a prerrogativa que legalmente lhe ¢ concedida. Vejamos.

Optando pela prestacdo de depoimento, a testemunha fica sujeita aos deveres que
inerem a sua qualidade, encontrando-se, por isso, adstrita, nomeadamente, ao dever de
falar com verdade as perguntas que lhe forem dirigidas, sob pena de incorrer na pratica
de um crime — cfr. arts. 132.°, n.° 1, al. d) do CPP ¢ art. 360.° do CP. O mesmo regime se
aplica, como acima se referiu, ao assistente e a parte civil que, ndo obstante ndo se
encontrem sujeitos a juramento, encontram-se igualmente vinculados ao dever de
verdade, sob pena de responsabilidade criminal pela sua violagdo, em conformidade com
o disposto no art. 145.°, n.°2 e n.° 4 do CPP e art. 359.° do CP. Além disso, a opgdo por
depor, em sede de audiéncia, implica que o depoimento que a testemunha venha a prestar
se configure um meio de prova processualmente valido e plenamente eficaz, suscetivel,
como tal, de ser livremente apreciado (cfr. art. 127.° do CPP) e valorado para efeitos de
formagdo da convic¢do do tribunal. Por isso mesmo, € preponderante que, antes de
expressar a sua decisdo, a testemunha seja devidamente informada da relevancia que o
seu depoimento pode assumir no processo, sob pena de a mesma nao resultar de uma
vontade livre e esclarecida.

Diferentemente, se, porventura, a testemunha optar pelo exercicio do direito ao
siléncio, verificando-se os pressupostos de legalidade da sua invocacdo, a entidade
competente para receber o depoimento deve cingir-se a aceitar a recusa, tendo lugar,
subsequentemente, a dispensa da testemunha.

No entanto, pese embora seja relativamente simples o seu exercicio na pratica, a
verdade ¢ que a recusa a depor, particularmente quando ocorre em audiéncia de

julgamento, ndo se afigura manifestamente inocua, antes se lhe associando, nos termos
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legais, determinadas consequéncias que poder-se-ao revelar bastante problematicas, no
dominio de certo tipo de crimes.

A este respeito, veja-se o art. 356.°, n.° 6 do CPP, que prescreve que “é proibida,
em qualquer caso, a leitura do depoimento prestado em inquérito ou instrugdo por
testemunha que, em audiéncia, se tenha validamente recusado a depor”.

Ora, resulta evidente deste normativo que a recusa a depor, em sede de audiéncia
de julgamento, se exercida nos termos legais, inviabiliza em absoluto a possibilidade de
serem lidas e consequentemente valoradas as declaragdes que a testemunha haja prestado
anteriormente nas fases preliminares do processo. Alias, conjugando o n.° 6 com o n.° 8
do referido normativo, fica proibida a leitura, bem como a visualizagdo ou a audi¢ao de
gravacdes de ato processual anterior referente a declaragdes anteriormente prestadas pela
testemunha no processo. Deste modo, surge evidente que o legislador ndo se limitou a
reconhecer um direito a recusar o depoimento, designadamente, as pessoas que se
encontrem intimamente ligadas ao arguido, por um vinculo familiar ou analogo. Mais do
que isso, atribuiu-lhes, por via de disposi¢do legal expressa, o poder de operar a
inutilizagdo das suas declaragdes processuais anteriores, através do exercicio do direito
ao siléncio em audiéncia de julgamento. Como refere DA MESQUITA, trata-se,
naturalmente, de uma opc¢ao legal “controversa, desde logo, no plano da diversidade de
casos e interesses abrangidos, merecedores de ponderagdo que deviam ter como base
axiologica distinta da mera similitude de mecanismos procedimentais”®. No entanto,
trata-se de uma opg¢ao que, no que concerne ao direito de recusa consagrado no art. 134.°
do CPP, se justifica, com base no proposito de dotar de efetividade esse direito e,
concomitantemente, tutelar os valores que lhe subjazem, impedindo que o mesmo possa
ser subvertido ou contornado pela leitura das declaragdes anteriormente prestadas pelo

seu titular.

5.1 A impossibilidade de valoragao das declaracoes para memoria futura

tomadas a vitima do crime de violéncia doméstica

Nao obstante, € curioso notar que um normativo que se encontra consagrado no

Cddigo de Processo Penal desde a sua entrada em vigor tem, contudo, vindo a gerar,

103 GAMA, Anténio [et. al.], Comentario Judiciario do Codigo de Processo Penal, Tomo III, 2? ed.,
Coimbra: Almedina, 2021, p.618, anot. de DA MESQUITA.
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recentemente, na pratica judiciaria, acesa controvérsia quanto ao sentido e ao alcance que
lhe deve ser atribuido.

A discussdo suscitou-se a proposito da questdo de saber se as declaragdes para
memoria futura que tenham sido tomadas, durante o inquérito, a vitima de factos
suscetiveis de integrar a pratica de um crime de violéncia doméstica podem ou nado
considerar-se abrangidas pelo art. 356.°, n.° 6 do CPP e, consequentemente, ser ou nao
valoradas, quando em julgamento a vitima se recusa validamente a depor, nos termos do
n.° 1 do art. 134.° do CPP. Esta questao adquiriu relevo, em virtude de o Tribunal da
Relacao de Lisboa ter proferido, num curto espago de tempo, dois acérdaos que vieram
perfilhar solu¢des diametralmente opostas, em concreto: o Acérdao de 15 de setembro de
2021, relatado pela Desembargadora Adelina Barradas de Oliveira, no ambito do proc.
n.°20/21.1SXLSB.L1-3 e, subsequentemente, o0 Acordao de 20 de abril de 2022, relatado
pela Desembargadora Maria Bernardo Perquilhas, no ambito do proc. n.°
37/21.6SXSLB.L1. Se, no primeiro, foi acolhido o entendimento de que a recusa a depor
da testemunha-vitima em sede de audiéncia de julgamento implica que as declaragdes
para memoria futura que lhe hajam sido tomadas em inquérito ndo possam ser valoradas,
essencialmente por forca do disposto no art. 356.°, n.° 6 do CPP. Ja no segundo aresto foi,
contudo, perfilhado o entendimento contrario, tendo sido admitida a sua valoragdo, uma
vez que, nas palavras do acordado, “acima de tudo”, as declaragdes para memoria futura
tomadas a vitima, quando esteja em causa um crime de violéncia doméstica, beneficiam
de um regime especial plasmado no art. 24.°, n.° 6 do Estatuto da Vitima, pelo que,
segundo esta perspetiva, nao € aplicavel o disposto no n.° 6 do art. 356.° do CPP.

Nesta sequéncia, foi interposto recurso extraordindrio de fixagdo de
jurisprudéncia, nos termos do art. 437.°, n.° 2 do CPP, tendo em consideracdo que estavam
em causa dois acordaos da mesma Relagdo que, versando sobre a mesma questdo de
direito, assentaram, contudo, em solugdes opostas. Sucede que o referido recurso nao
obteve provimento, uma vez que o STJ considerou, a nosso ver acertadamente, que nao
poderia considerar-se verificado o requisito substancial da oposi¢do de julgados, dado
que ndo havia identidade de situagdes de facto, pois, no acérdao fundamento, a ofendida,
uma vez convocada para a audiéncia de julgamento, recusou-se, efetivamente, a prestar
declaracdes, mas, no acordao recorrido, a ofendida declarou que ja tinha dito tudo o que

tinha a dizer, o que levou o STJ a concluir que a mesma nao se recusou a depor, antes
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“prestou declara¢des, remetendo para o que ja havia dito anteriormente”%.

Consequentemente, ndo tendo sido fixada jurisprudéncia sobre esta concreta
questdo, assistiu-se a uma divisdo ao nivel das Rela¢des'®® que, uma vez chamadas a
pronunciar-se, ora aderiram ao entendimento plasmado no Ac. do TRL de 15 de setembro
de 2021, ora subscreveram aquele que foi defendido no Ac. da mesma Relagao de 20 de
abril de 2022. Particularmente digno de destaque neste ambito ¢ o recente Ac. do TRL,
de 8 de fevereiro de 2023, relatado pela Desembargadora Maria da Graga Santos Silval®®,
que encarou a questao sob uma perspetiva diversa, colocando o problema a montante, ou
seja, na circunstancia da vitima ter sido inquirida novamente, em sede de audiéncia de
julgamento, sem que tenha sido apresentada justificagdo para o efeito. Em concreto,
reconheceu-se, neste aresto, que, dos artigos 21°, n.° 2, al. d) e 24°, n.° 6, do Estatuto da
Vitima resulta um regime especial relativo a prestacdo de declaragdes para memoria
futura, em processos de violéncia doméstica, em virtude de a vitima deste tipo de crime
beneficiar do estatuto de vitima especialmente vulneravel, nos termos dos artigos 67.°- A,
n.° 1, al. b) do CPP e 2° al. b) da Lei 112/2009. Deste modo, uma vez que, por forca
deste regime especial, a vitima s6 devera prestar depoimento em audiéncia de julgamento,
se tal for indispensavel a descoberta da verdade e ndo puser em causa a sua saude fisica
ou psiquica, e o tribunal a quo ndo proferiu despacho prévio a justificar devidamente a
necessidade dessa diligéncia, entendeu-se, no referido acoérddo que, ao inquirir a vitima
em sede de audiéncia, aquele tribunal “praticou uma irregularidade relevante, que afeta
os termos subsequentes a mesma, ou seja, a validade da recusa em depor”. Assim se
conclui, naquele aresto, que “a recusa dela em depor ndo vale, consequentemente, para
efeitos do n°® 6 do artigo 356°/CPP”, pelo que “nao foi produzida prova proibida”.

Ora, em face do panorama tragado e das posi¢des assumidas na pratica judicidria,
encaremos de forma mais desenvolvida a questdo em aprego.

No processo penal portugués, o instituto das declaragdes para memoria futura —
legalmente previsto nos termos dos artigos 271.° € 294.° do CPP, para as fases de inquérito
e de instrugdo, e no art. 320.° do CPP, para a fase de julgamento — tem vindo a ser alvo

de sucessivos alargamentos. Primitivamente, a tomada de declaragdes para memoria

104 Cfr. Ac. do STJ, de 22.09.2022, proc. n.° 37/21.6SXLSB-A.S1.

105 A titulo de exemplo, veja-se o Ac. do TRL de 23.03.2022, proc. n.° 150/21.0PALSB.L1-3, com
declaragdo de voto da Desembargadora Maria Perquilhas, o Ac. do TRC de 09.11.2022, no ambito do proc.
n.° 712/21.5SPCAMD.CI1 e o Ac. do TRP de 14.12.2022, no ambito do proc. n.° 82/21.1GBOAZ.P1.

108 proc. n.° 617/20.7GBMTJ.L1-3.
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futura destinava-se apenas a acautelar o perigo de dissipacao da prova antes do processo
atingir a fase de julgamento. Por isso, o n.° I do art. 271.° do CPP apenas admitia o recurso
a este instituto em caso de doenga grave ou de deslocagdo para o estrangeiro de uma
testemunha, que previsivelmente a impedisse de ser ouvida em julgamento. No entanto,
com as alteracdes legislativas que foram introduzidas pela Lei n.° 59/98, de 25 de agosto
e, posteriormente, pela Lei n.° 48/2007, de 29 de agosto, o ambito de aplicacdo das
declaragdes para memoria futura foi significativamente ampliado, ja ndo se dirigindo
apenas a recolha antecipada de prova que poderia vir a revelar-se impossivel ou muito
dificil de produzir em sede de julgamento, mas também a prote¢do das vitimas de
determinado tipo de crimes, em concreto, dos crimes de trafico de pessoas e contra a
liberdade e autodeterminacao sexual, os quais passaram a constar da previsdo normativa
do n.° 1 do art. 271.° do CPP. Ficou patente, sobretudo, a preocupacao do legislador com
a protecdo dos menores, vitimas de crimes contra a liberdade e autodeterminacgao sexual,
uma vez que, nesse caso, passou a ser obrigatéria a tomada de declaragdes para memoria
futura ao ofendido, no decurso do inquérito (cfr. art. 271.°, n.° 2 e n.° 4 do CPP).
Posteriormente, teve lugar um novo alargamento deste instituto, desta vez, por via
da Lei n.° 112/2009, de 16 de setembro, que veio estabelecer o regime juridico aplicavel
a prevencao da violéncia doméstica, & protegdo e a assisténcia das suas vitimas. Em
concreto, o art. 33.° deste diploma legal, passou a prever um regime autonomo para a
prestacdo de declaragdes para memoria futura pela vitima de violéncia doméstica,
conferindo a propria vitima, mesmo que ndo constituida assistente ou parte civil,
legitimidade para o requerer. Como refere CRUZ BUCHO, apoiando-se na exposi¢ao de
motivos da proposta de lei que esteve na base deste diploma legal, o objetivo visado pelo
legislador, com a consagracdo deste regime, foi, claramente, “proteger a vitima,
prevenindo a vitimizacdo secunddria e a sujei¢do a pressdes desnecessarias”?’. Nao
poderd, contudo, deixar de se notar que o regime que foi estabelecido ndo se afigura
substancialmente distinto do plasmado no art. 271.° do CPP, na medida em que a tomada
de declaragdes para memoria futura, nos processos de violéncia doméstica, ainda assim,
continua a dispor de carater facultativo (cfr. art. 33.°, n.° 1, da Lei n.° 112/2009) e, a
semelhanca do estatuido no n.° 8 daquele normativo, prevé o n.° 7 do art. 33.°, da referida

Lei n.° 112/2009 que a tomada de tais declaragdes “nao prejudica a prestacdo de

107 cruz BUCHO, «Declarac¢des para memoria futura (elementos de estudo)», https:/ www.trg.pt. p.61.
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depoimento em audiéncia de julgamento, sempre que ela for possivel e ndo puser em
causa a saude fisica ou psiquica de pessoa que o deva prestar”. Com a introdug¢ao no CPP
do Estatuto da Vitima (doravante designado por EV), por forca da Lei n.° 130/2015, de
04 de setembro, a vitima de violéncia doméstica passou, efetivamente, a poder considerar-
se uma vitima especialmente vulneravel, nos termos da al. b) do art. 2.° da Lei 112/2009
e, bem assim, da al. b) do n.° 1 do art. 67.°-A do CPP, porquanto estabelece o n.° 3 deste
normativo que “as vitimas de criminalidade violenta e de criminalidade especialmente
violenta sdo sempre consideradas vitimas especialmente vulneraveis” e duvidas ndao ha
de que o crime de violéncia doméstica se subsume ao conceito de ‘“criminalidade
violenta”, previsto na al. j) do n.° 1 do CPP. Ora, nos termos da al. d) don.° 2 do art. 21.°
do EV, a prestacdo de declaragdes para memoria futura analisa-se num direito da vitima
especialmente vulneravel e beneficia, efetivamente, de um regime especial, consagrado
nos termos do art. 24.° deste diploma legal.

Deste modo, a questdo que se impde prende-se com saber se a consagracao deste
regime afasta ou ndo a aplica¢do do preceituado nos termos do art. 356.°, n.° 6 do CPP. O
Ac. do TRL de 20 de abril de 2022 forneceu uma resposta positiva a esta questao,
referindo que: “o n.° 6 do art.” 356.° do CPP integra esse normativo desde a data da sua
aprovacao, ou seja 1987, e o n.° 6 do art.® 24.° do Estatuto da Vitima data de 2015. Deste
modo, a interpretacao a fazer ndo pode ser a de esta norma, mais recente, ou seja, lei nova,
aplicada a situagdes especificas e proprias, a vitimas e ndo qualquer outra testemunha,
ceda perante a norma do CPP referida, que ¢ muito anterior, pensada e elaborada numa
altura em que nao se procedia a gravacao das declaragdes, mas a sua exaracao completa
em auto ou por sumula, e que se aplica genericamente. Significa assim que o art.® 24.° do
Estatuto da vitima ¢ mais recente que o art.® 356.° do CPP. Contudo, para além de uma
norma ser mais recente que a outra, entre o art.° 24.° do Estatuto da Vitima e o art.® 356.°
do CPP existe ainda uma relagdo de especialidade, pelo que [se]**®pode considerar
revogado o disposto no art.® 356.° do CPP, norma geral, atento o disposto no art.® 7.°, n.°
3 do CC”. Concluindo adiante que: “(...) acima de tudo, o art.° 356.° do CPP ndo contém

qualquer referéncia ao art.® 24.° do Estatuto da Vitima, legislagdo especial, razdo pela

108 No acorddo, a afirmagdo consta na negativa, ou seja, refere-se “pelo que ndo se pode considerar
revogado o disposto no art. 356.° do CPP, norma geral, atento o disposto no art.® 7.°, n.° 3 do CC”. No
entanto, atento o previsto neste ultimo normativo e a argumentagao expendida até aqui denota-se que tera
sido mero lapso e que o pretendido seria afirmar que “se pode considerar revogado o disposto no art. 356.°
do CPP, norma geral (...)”.
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qual nao lhe ¢ aplicavel o seu n.® 6”.

No entanto, a nosso ver, esta argumenta¢do nao pode colher, porquanto ndo pode
entender-se que, pelo simples facto de o art. 24.°, n.° 6 do EV prever um regime especial
e se analisar num normativo mais recente que o art. 356.°, n.° 6, do CPP, que, pura e
simplesmente, fica afastada a sua aplicacdo, quando a vitima de violéncia doméstica,
tendo prestado declaragdes para memoria futura em inquérito, todavia, se recusa
validamente a depor em sede de audiéncia de julgamento.

Repare-se que a lei especial nova derroga a lei geral antiga no ambito da mesma
previsdo normativa. Ou seja, € pressuposto imprescindivel para que essa derrogagao
opere, que as normas legais em confronto evidenciem o mesmo ambito objetivo de
regulacdo, estabelecendo, contudo, uma delas, para a mesma realidade objeto de
regulacdo, um regime especial, aplicavel apenas a certas situagdes ou pessoas, 0 que nao
se verifica no presente caso. O art. 24.°, n.° 6 do EV veio restringir ainda mais os casos
em que a vitima, tendo prestado declaragdes para memoria futura em inquérito, pode vir
a prestar depoimento em julgamento, dispondo que tal apenas poderd vir a suceder,
quando se afigure imprescindivel para a descoberta da verdade material e ndo ponha em
causa a saude fisica e psiquica da vitima, tendo em conta a necessidade de prevenir a
vitimiza¢ao secundaria. Daqui resulta que se mantém, ainda que a titulo excecional, a
possibilidade de a vitima ser chamada a depor em audiéncia de julgamento. Por seu turno,
o art. 356.°, n.° 6 pressupde que a testemunha (abrangendo-se aqui a testemunha-vitima)
¢ convocada para a audiéncia de julgamento e que, nessa sede, se recusa validamente a
depor, estatuindo que, em tal caso, a recusa implica que o depoimento que houver
prestado em inquérito ou instru¢do nao possa ser lido e, consequentemente, ndo possa ser
valorado. Deste modo, ndo se vislumbra uma colisdo direta entre o disposto no art. 24.°,
n.° 6, do EV e o art. 356.°, n.° 6 do CPP, que legitime a conclusdo de que este normativo
haveré que ceder perante aquele, uma vez que estes preceitos legais evidenciam previsoes
normativas distintas'%.

Relativamente aos artigos 271.°, n.° 8 do CPP e 24.°, n.° 6 do EV, ¢ que, de facto,

se pode concluir, como refere o aludido acérdao®'?, pela presenga de uma relagdo de

109 Recorde-se que “ha relag@o de especialidade no caso de interconexao dos elementos constitutivos das
normas, analoga a que ocorre entre o conceito geral e o conceito especial, ou seja, quando a previsdo
normativa de uma norma juridica abranja os elementos de outra e algum elemento especializador”, cfr.
NETO, A., Codigo Civil Anotado, Lisboa: EDIFORUM, 20? ed., 2013, p.18.

110 Refere-se adiante no citado acérdio que “Igual relacdo de especialidade se verifica entre os artigos
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especialidade. Mas, repare-se que, neste caso, ambos os preceitos em confronto se
destinam a regular as situagdes em que, tendo sido tomadas declaracdes para memoria
futura, pode vir a ter lugar a prestacdo de novo depoimento em audiéncia de julgamento,
estabelecendo, contudo, o art. 24.°, n.° 6 do EV um regime especial e mais restritivo que
o disposto no n.° 8 do art. 271.° do CPP, por estar em causa vitima especialmente
vulneravel.

Acresce que, dispde o n.° 1 do art. 24.°do EV que “o juiz, a requerimento da vitima
especialmente vulneravel ou do Ministério Publico, pode proceder a inquiri¢cao daquela a
fim de que o depoimento possa, se necessario, ser tomado em conta no julgamento, nos
termos e para os efeitos previstos no art. 271.° do CPP. Ou seja, o n.° 1 do art. 24.° do EV
remete integralmente para o art. 271.° do CPP, o que inclui o seu n.° 6 que prescreve que
“¢ correspondentemente aplicavel o disposto nos artigos 352.°,356.°,363.°¢ 364.°”. Deste
modo, se o legislador quisesse excluir o n.° 6 do art. 271.° do CPP da remiss@o operada,
ou que nao se aplicasse o art. 356.°, n.° 6 a que aquele normativo se refere, teria feito essa
ressalva expressamente ou pelo menos consagrado no corpo do art. 24.° do EV alguma
disposi¢do da qual resultasse o seu afastamento e ndo o fez. Ao estabelecer o regime
disposto no n.° 6 do art. 24.° do EV, o que o legislador afastou nao foi a aplicabilidade do
art. 356.°, n.° 6 do CPP, mas antes o regime geral disposto no art. 271.°, n.° 8, do CPP,
quando estejam em causa vitimas especialmente vulneraveis.

Nestes termos, ndo se concorda com o aludido acorddao quando refere que “o art.°
356.° do CPP nao contém qualquer referéncia ao art.° 24.° do Estatuto da Vitima,
legislacdo especial, razdo pela qual ndo lhe € aplicavel o seu n.° 6”. Na verdade, ndo € o
art. 356.°, n.° 6 do CPP, norma geral anterior, que deveria conter uma referéncia ao art.
24.° do EV. Ao invés, € 0 24.° do EV que, querendo afastar a aplicagdo do n.° 6 do art.
356.° do CPP, deveria conter essa referéncia e nao contém.

Para além do mais, ndo pode restringir-se a analise desta questdao ao disposto no
art. 24.°, n.° 6 do EV e a relacdo que intercede entre este normativo e o art. 356.°, n.° 6 do
CPP. Desde logo, ndo se pode ignorar o estatuido nos restantes normativos do EV, o
proprio regime juridico aplicavel a prevencdo da violéncia doméstica, a protecdo e a
assisténcia das suas vitimas (doravante designado por LVD) e, bem assim, a forma como

estes diplomas legais se articulam entre si e o CPP. E que, repare-se, o conceito de vitima

271.°,n.° 8 do CPP e 0 24.°, n.° 6 do Estatuto da Vitima, sendo esta a norma especial, porque apenas se
aplica a testemunhas que tenham a qualidade de vitima”.
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especialmente vulneravel engloba uma pluralidade de vitimas de diferentes tipos de crime
€ 0 que esta em causa nesta questdo ¢, em concreto, a vitima de factos suscetiveis de
integrar a pratica do crime de violéncia doméstica.

Ora, se atentarmos no art. 33.° da LVD, constatamos que o seu n.° 5 preceitua que
“¢ correspondentemente aplicavel o disposto nos artigos 352.°, 356.°, 363.° e 364.° do
Cddigo de Processo Penal”. Ou seja, o proprio legislador quando estabeleceu um regime
autonomo para a tomada de declaragdes para memoria futura a vitima do crime de
violéncia doméstica fez questdo de salientar que o mesmo nao afasta a aplicacao,
nomeadamente, do disposto no art. 356.° do CPP, nao ressalvando expressamente
qualquer disposi¢do deste normativo. E, posteriormente, com a entrada em vigor do EV,
deixou claro no art. 2.°, que tem como epigrafe “articulagdo com outros diplomas legais”,
que o mesmo nao s6 “ndo prejudica os direitos e deveres processuais da vitima
consagrados no Codigo de Processo Penal (...)”, como “ndo prejudica também os regimes
especiais de protecao de vitimas de determinados crimes”, de que ¢ exemplo claro a LVD.

Ademais, ainda que se pudesse conjeturar que o legislador disse menos do que
queria dizer ou que ndo queria, apos a introducao do EV, que, por for¢a do n.° 5 do art.
33.° da LVD se aplicasse o n.° 6 do art. 356.° do CPP, esta afirmacdo também nado ¢
sustentavel, atendendo a evolucao legislativa registada. Com efeito, repare-se que, apds
a entrada em vigor do EV, em 2015, o legislador alterou por seis vezes a LVD e em
nenhuma das alteragdes legislativas efetuadas suprimiu o n.° 5 do art. 33.° da LVD ou
introduziu qualquer tipo de ressalva no sentido da remissdo para o art. 356.° do CPP nao
abranger o seu n.° 6. Se essa fosse a sua inten¢do, certamente que té-lo-ia feito.

Por outro lado, é também defendido no referido Ac. do TRL de 20 de abril de
2022 que as declaragdes para memoria futura “ndo sdo simples declara¢des prestadas em
inquérito ou em instrugdo, mas sim prestadas em audiéncia aberta antecipadamente para
esse efeito, perante o juiz € com todas as garantias de defesa proprias do julgamento,
garantindo-se plenamente o exercicio do contraditorio, como se extrai do disposto no art.®
271.° ja referido”. Nas palavras do referido aresto, “[é] prova antecipada. E ndo prova
recolhida no e para o Inquérito, na e para a Instru¢do”, dando, assim, a entender que as
declaragdes para memoria futura ndo se poderiam reconduzir ao ambito do art. 356.%, n.°
6 do CPP, pelo que, ndo obstante a recusa valida a depor em audiéncia, poderiam ser
valoradas.

Ora, ndo se contesta, evidentemente, a particular natureza das declaragdes para
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memoria futura, sujeitas a um regime juridico proprio, assente em pressupostos e
condicdes especificas de legalidade, dos quais depende a possibilidade de virem a ser
tomadas em consideracdo em sede julgamento. No entanto, repare-se que esta leitura
restrita do art. 356.°, n.° 6, do CPP, que exclui do seu ambito as declara¢des para memoria
futura, também nao procede, quando se efetua uma interpretagdo sistematica deste
normativo. Vejamos.

O art. 355.°, n.° 1 do CPP, em homenagem aos principios da imediacdo e da
oralidade, consagra a regra geral de que “ndo valem em julgamento, nomeadamente para
o efeito de formacgao da convicgdo do tribunal, quaisquer provas que ndo tiverem sido
produzidas ou examinadas em audiéncia”. Porém, o n.° 2 deste normativo ressalva do
disposto “as provas contidas em atos processuais cuja leitura, visualiza¢do ou audi¢do em
audiéncia sejam permitidas nos termos dos artigos seguintes”. Deste modo, uma vez que
a al. a) do n.° 2 do art. 356.° do CPP permite expressamente a leitura das declaragdes
tomadas nos termos dos arts. 271.° e 294.°, surge evidente que, ndo obstante nao tenham
sido produzidas ou examinadas em audiéncia, as declaragdes para memoria futura podem,
ainda assim, ser valoradas, por aplicacdo conjugada dos preceitos contidos nos artigos
355.°,n.° 1 en.2 do e 356.°,n.° 2, al. a) do CPP!!, Sucede que o proprio normativo que
admitiu expressamente a leitura das declaragdes tomadas nos termos dos arts. 271.° e
294.°, ou seja, em inquérito e instrugao, prescreve adiante no seu n.° 6 que fica, contudo,
“proibida, em qualquer caso, a leitura do depoimento prestado em inquérito ou instrugdo
por testemunha que, em audiéncia, se tenha validamente recusado a depor”. Ora, ao
estabelecer uma proibicdo expressa de leitura “em qualquer caso”, o legislador,
invariavelmente, estd a reportar-se a quaisquer das situacdes acima referenciadas, pelo
que ndo podera deixar de se considerar aqui abrangidas as declaragdes para memoria
futura mencionadas na al. a) do n.° 2 do art. 356.° do CPP!2, Repare-se que, se essa nio
tivesse sido a sua intencdo, o legislador teria ressalvado expressamente essa disposi¢ao
no ambito da previsao normativa do n.° 6 do art. 356.° do CPP. Nao o tendo feito, deve
considerar-se que tais declaragdes se encontram aqui incluidas, pelo que, sendo
expressamente proibida a sua leitura, quando quem as prestou se recusa validamente a

depor em audiéncia, consequentemente fica proscrita a possibilidade da sua valoragao.

11 Foi fixada jurisprudéncia neste sentido no AUJ n.° 8/2017, publicado no DR 1.7 série, n.° 224, de 21 de
novembro de 2017.

112 Neste sentido, veja-se igualmente o Ac. do TRL, de 23.03.2022, proc. n.° 150/21.0PALSB.L1-3.
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Deste modo, nao se pode concordar com o aludido acorddo quando refere que:
“(...) exercido o direito de recusa a depor ou ao contrario a ele renunciar prestando
depoimento, ndo pode mais tarde a testemunha que tem a qualidade de vitima, querer
exercer em sentido diverso o mesmo direito com efeitos retroativos, pois ele ja foi
exercido. Ja produziu efeitos probatérios: as declaragdes uma vez prestadas constituem
prova a valorar; sdo prova ja constituida ndo podendo ser excluidas do universo probatorio
a valorar pelo juiz, por vontade da vitima”.

Ora, em primeiro lugar, como acima ja se salientou, qualquer pessoa que se
encontre ligada ao arguido por alguma das relagdes previstas no n.° 1 do art. 134.° do
CPP, independentemente da veste que assuma no processo (testemunha, vitima, assistente
ou parte civil), ndo sé dispde da prerrogativa de recusar depoimento, sempre que deva
depor, como, além do mais, ndo se encontra condicionada no seu exercicio pela opgao
que haja tomado num pretérito ato de inquiricdo. Deste modo, o facto de ter sido
legalmente advertida do direito que lhe assiste de recusar o depoimento ¢ de a ele ter
renunciado anteriormente em nada a coibe de exercer, em audiéncia, 0 mesmo direito em
sentido inverso. Em segundo lugar, os efeitos retroativos que se associam ao direito de
recusa ndo resultam, evidentemente, da vontade da vitima, mas sim da opg¢ao do legislador
que, como ab initio se referiu, ndo sé reconheceu a certas pessoas intimamente ligadas ao
arguido o privilégio de recusar o depoimento, como lhes atribuiu o poder de impedir a
utilizacdo das suas declaragdes processuais anteriores, através do exercicio desse
privilégio, em sede de audiéncia de julgamento (cft. art. 356.°, n.°6 do CPP).

Assim, atendendo ao quadro de legalidade vigente, globalmente considerado, e,
por forca dos argumentos aduzidos, ndo podemos deixar de partilhar do entendimento
avancado no Ac. do TRL de 15 de setembro de 2021, segundo o qual, nos termos do art.
356.%,n.° 6 do CPP, ndo podem ser valoradas as declara¢des para memoria futura tomadas
a vitima de violéncia doméstica, quando, em julgamento, a mesma se recusa validamente
a depor, ao abrigo do n.° 1 do art. 134.° do CPP.

No entanto, repare-se que isto ndo significa que se subscreva em absoluto a opgao
legislativa assumida no art. 356.°,n.° 6 do CPP. Sao evidentes as suas fragilidades, quando
estamos no dominio dos crimes intrafamiliares, e, em particular, no &mbito do crime de
violéncia doméstica. Desde logo, ndo se olvida que esta solucao possa levar, em certos
casos, o agente da pratica do crime a manipular a vitima, no decurso do processo, de

molde a que, uma vez convocada para a audiéncia de julgamento, esta recuse depor. Do
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mesmo modo que, também ndo se desconhece que este entendimento viabiliza, na préatica,
que muitos processos de violéncia doméstica sejam votados ao insucesso, sabido como ¢
que, neste tipo de criminalidade, a prova ¢ escassa e se alicer¢a, fundamentalmente, nas
declaragdes da vitima.

Contudo, estes sdo argumentos que também tém que ser sopesados com a
necessidade de respeitar a autonomia da vontade da vitima (cft. art. 5.° do EV) e de tutelar
os valores em que se fundamenta o direito de recusa a depor. Nao pode olvidar-se a
possibilidade de, no decurso do processo penal, se verificar uma genuina reconciliagao
entre o arguido e a vitima, certo como ¢ que os relacionamentos familiares nao sao
estaticos, nem todos os processos de violéncia doméstica evidenciam o0s mesmos
contornos. Em tal caso, recusando-se a vitima validamente a depor, em sede de audiéncia,
sera sustentavel que, ainda assim, se admita a valoracdo das declara¢des para memoria
futura que lhe hajam sido tomadas, sabendo que dai poderdo resultar nefastas
consequéncias familiares e pessoais para a propria vitima? De que modo ¢ que esta
solugdo se harmoniza com a ratio da recusa a depor? Tendo o crime de violéncia
doméstica natureza publica, argumenta-se que “ndo se pode admitir, ainda que de forma
indireta, que a vitima [tenha] poder para evitar a condenagdo, ndo prestando
declaragdes”'®. Mas, pode admitir-se que a condenagdo seja lograda através do sacrificio
da consciéncia da vitima e da sua vida familiar porventura ja reconstruida?

De todo modo, repare-se que estas sdo ja questdes que se podem suscitar e
argumentos que se podem esgrimir no plano da politica legislativa, mas nos quais o
intérprete nao se pode arrimar quando procura extrair das normas legais o seu verdadeiro
sentido.

Por isso mesmo, cremos que, no plano legal, concatenando os diversos diplomas
legais e realizando uma interpretacao sistematica do disposto no art. 356.°, n.° 6, do CPP,
ndo se podem encontrar excluidas do ambito deste normativo as declaragcdes para
memoria futura tomadas a vitima de violéncia doméstica nas fases preliminares do
processo. No entanto, no plano do direito a constituir, podem, na verdade, avangar-se
argumentos contra e a favor de cada uma das solucdes, impondo-se, assim, da parte do
legislador uma ponderagdo dos interesses em conflito e, sobretudo, uma clarificagdo do

atual regime nesta matéria.

13 ., Argumento avangado pela Desembargadora Maria Perquilhas, na declaragdo de voto que
acompanhou o Ac. do TRL, de 23.03.2022, proc. n.° 150/21.0PALSB.L1-3.
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Da investigacao realizada sobre as insuficiéncias e os principais problemas que se

associam ao regime da recusa de depoimento em processo penal, € possivel extrair-se as

seguintes conclusodes:

1.

O art. 134.° do CPP foi consagrado em consequéncia da abolicdo da diferenga
estatutaria entre testemunhas e declarantes e da concomitante ampliacao da

capacidade para testemunhar.

O reconhecimento legal de uma faculdade de recusar o depoimento, em
derrogacdo do dever de testemunhar, ndo constitui uma solu¢do normativa
inovadora, nem ao nivel do ordenamento juridico interno, nem comparando com

ordenamentos juridicos estrangeiros com afinidade com o nosso.

A recusa de depoimento, nos termos do art. 134.° do CPP, tem um fundamento
duplo: se imediatamente o que se visa € salvaguardar a testemunha do conflito de
consciéncia, insito na obrigacdao de depor com verdade sobre factos imputados a
um seu familiar, mediatamente, o que se almeja, em ultima instancia, ¢ a protegao

da familia, enquanto institui¢ao fundamental da sociedade (cfr. art. 67.° da CRP).

A protecgao do arguido e a tutela da verdade material apenas se podem configurar
como possiveis efeitos reflexos do exercicio da prerrogativa de recusa a depor,

mas nao como o seu fundamento.

A introducdo da al. ¢) no n.° 1 do art. 134.° do CPP enquadrou-se num conjunto
de alteragdes legislativas que tiveram como escopo a conformagdo do processo
penal em que seja arguida uma pessoa coletiva ou entidade equiparada. A solugao
consagrada nesse normativo j& era defendida ao nivel doutrinal e harmoniza-se

com a razdo de ser da recusa a depor.

A recusa de depoimento analisa-se numa faculdade da testemunha, que a pode
livremente exercer, sem correr o risco de incorrer em quaisquer sangdes e

independentemente de quem haja motivado a sua intervencao no processo.
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7.

10.

11.

Pode considerar-se a recusa a depor como um direito subjetivo com caracteristicas
potestativas, uma vez que o seu exercicio se impde aos demais sujeitos e
intervenientes processuais, os quais ndo podem, de maneira alguma, sindicar a
conveniéncia ou oportunidade da opcdo da testemunha. A Unica sindicancia
permitida prende-se com os pressupostos de legalidade da invocagdo da recusa,
que incumbe a entidade competente para receber o depoimento assegurar, através

da verificagdo casuistica dos pressupostos de que depende.

Titular da faculdade de recusar depoimento ¢ verdadeiramente a testemunha que
se encontre, no momento da sua inquiri¢do, vinculada ao arguido por alguma das

relagdes descritas no n.° 1 do art. 134.° do CPP.

Nao se descortina, a luz da ratio que preside ao art. 134.° do CPP, uma
fundamentagdo razodavel para restringir a faculdade de recusar depoimento da
pessoa que conviva com o arguido em condi¢des analogas as dos conjuges, aos
factos ocorridos durante a coabitagcdo, em termos distintos do que se encontra
previsto para o conjuge do arguido, pelo que a norma da al. b) do n.°1 daquele
normativo ¢ suscetivel de padecer de inconstitucionalidade, por viola¢do do

principio da igualdade (art. 13.° do CRP).

A imposi¢do da prestacdo de depoimento quanto aos factos ocorridos antes da
coabitacdo implica que a pessoa que convive com o arguido em condigdes
analogas as dos conjuges e que ndo queira mentir, se veja constrangida a contribuir
para a incriminac¢ao do seu companheiro e para rutura do seu ntcleo familiar de
facto. Inexistindo justificacdo razoavel para desproteger a familia de facto, a
norma da al. b) don.° 1 do art. 134.° do CPP ¢ passivel de censura constitucional,
a luz das disposi¢des dos arts. 36.°, n.° 1 e 67.° da CRP, conjugadas com o

principio da proporcionalidade (arts. 2.° e 18.°, n.° 2 da CRP).

No plano infraconstitucional, a restricao temporal da faculdade de recusa a depor
do convivente com o arguido em condigdes analogas as dos conjuges, além de

teleologicamente insustentavel, ndo se encontra em harmonia com o consagrado,
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12.

13

14.

15.

16.

17.

ao nivel interno, no ambito do processo civil, nem com o disposto em

ordenamentos juridicos estrangeiros com proximidade com o nosso.

O regime da recusa de depoimento afigura-se, assim, insuficiente, na medida em
que nao confere tutela a quem, ndo sendo casado, todavia partilhe a sua vida e
possa, inclusivamente, ter filhos em comum com o arguido, no caso em que 0s

factos que lhe sdo imputados antecedem o periodo da coabitacao.

. Oregime da recusa de depoimento ¢ aplicavel, igualmente, aos assistentes e partes

civis, por forca do disposto no art. 145.°, n.° 3 do CPP. Nao s6 inexiste disposi¢ao
legal expressa que o interdite, como nao se vislumbra qualquer incompatibilidade
manifesta entre o seu respetivo estatuto processual e o reconhecimento da
prerrogativa de recusa a depor. Pelo contrario, a ratio que lhe preside justifica a

extensdo desta prerrogativa aqueles sujeitos processuais.

A adverténcia contida no n.° 2 do art. 134.° do CPP deve ser realizada, de forma
clara e concisa, em cada ato de inquiri¢do, qualquer que seja a fase do processo
em que o mesmo ocorra, por forma a garantir que a decisdo da testemunha resulte

de uma vontade livre e esclarecida.

Se a adverténcia ndo for realizada de molde a que resulte percetivel para o seu
respetivo destinatario o sentido e alcance da faculdade que a lei lhe atribui, podera

vir a considerar-se que a mesma nao foi efetuada.

A simples omissdo da adverténcia legalmente exigida constitui uma nulidade
strictu sensu, relativa ou sanavel, que, como tal, havera que ser arguida até a
conclusdao do depoimento, sob pena de se considerar sanada, nos termos do art.

120.°, n.° 3, al. a) do CPP.

Dispde de legitimidade para arguir a referida nulidade apenas a pessoa em vista
da qual a adverténcia ¢ legalmente exigida e em cujo interesse a prerrogativa de
recusa se encontra estabelecida. Assim, apenas o depoente se pode considerar

“interessado”, para efeitos do disposto no art. 120.°, n.° 3, al. a) do CPP.
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18.

19.

20.

21.

22.

A omissdo da adverténcia devida ndo pode deixar de relevar no plano substantivo,
quando se afere da responsabilidade criminal da assistente, parte civil ou
testemunha que haja prestado depoimento falso, nos termos dos arts. 359.° ¢ 360.°
do CP, respetivamente. Pode relevar ao nivel da ilicitude, da culpa, ou, no limite,

para efeitos de atenuagdo especial ou dispensa de pena (art. 364.°, al. b) do CP).

A realizacdo da adverténcia a quem nao dispde, nos termos legais, da faculdade
de recusar depoimento, vindo esta a ser ilegalmente exercida, apenas podera
constituir uma nulidade, quando ocorra na fase julgamento, uma vez que se podera
entender que traduz a omissdo posterior de diligéncias que pudessem reputar-se
essenciais para a descoberta da verdade, nos termos da al. d) do n.° 2 do art. 120.°

do CPP.

A opc¢ao da testemunha pela prestagdo de depoimento, em sede de audiéncia de
julgamento, implica a sujeicdo aos deveres que inerem a sua qualidade e que o
depoimento que venha a prestar se configure um meio de prova processualmente
valido e plenamente eficaz, suscetivel, como tal, de ser livremente apreciado e
valorado (cfr. art. 127.° do CPP), para efeitos de formagdo da conviccdo do

tribunal.

A recusa licita a depor, em sede de audiéncia de julgamento, inviabiliza em
absoluto a possibilidade de serem lidas e consequentemente valoradas as
declaragdes prestadas anteriormente pela testemunha nas fases preliminares do

processo (cfr. art. 356.°, n.° 6 do CPP).

O legislador ndo se bastou com o reconhecimento de um direito a recusar o
depoimento as pessoas que se encontrem intimamente ligadas ao arguido, por um
vinculo familiar ao andlogo. Mais do que isso, procurou garantir a efetividade
desse direito, investindo os seus titulares do poder de operar a inutilizagao das
suas declaragdes processuais anteriores, através do seu exercicio em audiéncia de

julgamento.
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23. A luz do quadro de legalidade vigente, e, designadamente, por for¢a de uma
interpretagdo sistematica do art. 356.°, n.° 6, do CPP, ndo se podem considerar
excluidas do ambito deste normativo as declaragdes para memdria futura tomadas
nas fases preliminares do processo a vitima de factos suscetiveis de integrar a

pratica de um crime de violéncia doméstica.
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