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Sumario

I - E nulo o depoimento prestado por testemunha, enteada do arguido, por néo
ter sido advertida de que lhe assistia o direito de recusa em depor contra este.

Texto Integral

Acordam, em conferéncia, os Juizes na Seccao Criminal (12 Subsecc¢ao)
do Tribunal da Relacao de Evora:

No ambito do processo comum, com intervencao do Tribunal Colectivo, n®
476/16.4 GFSTB, do Tribunal Judicial da Comarca de Setubal, Juizo Central
Criminal de Setubal, J3, mediante acusagdao do Ministério Publico, sem
precedéncia de contestacgao, foi submetido a julgamento o arguido AA, [filho
de ---, natural da freguesia e concelho de Alcochete, nascido em 28.05.1965,
divorciado, operador de maquinas e residente ---], e por acéordao proferido e
depositado em 13.07.2017 foi decidido:

“(...)

Absolver o arguido AA da pratica de dois crimes de violéncia doméstica p. e
p. pelo art. 1522, n.2 1 al. b), n.2 2 e n.2 4 do Cddigo Penal.
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Condenar o arguido AA pela pratica de um crime de violéncia doméstica p. e
p. pelo art. 1522, n.2 1 al. a), e n.2 2 do Cddigo Penal na pena de 2 (dois) anos
e 8 (oito) meses de prisao.

Condenar o arguido AA pela pratica de um crime de violéncia doméstica p. e
p. pelo art. 1529, n.2 1 al. d) e n.2 2 do Cdédigo Penal na pena de 2 (dois) anos
e 4 (quatro) meses de prisao.

Em cumulo juridico, nos termos do art. 772 do Céd. Penal, decidem
Condenar o arguido AA na pena Unica de 3 (trés) anos e 6 (seis) meses
de prisao.

Nos termos dos arts 502, n.2s 1, 2, 532 e 542, n%s 1 e 2 do Cdd. Penal decidem
suspender a pena na sua execucao pelo periodo de 3 (trés) anos e 6
(seis) meses, sujeita a regime de prova, devendo o condenado comparecer
a todas as convocatorias que lhe sejam efetuadas pelo servigos de reinsercao
social e cumprir escrupulosamente todas as orientagdes que vierem a ser
definidas no plano individual de reinsercao social, designadamente:

A obrigacado de submissdo a tratamento a sua situacao de dependéncia do
consumo excessivo de bebidas alcodlicas.

kS

Nos termos do disposto nas disposi¢coes conjugadas dos arts. 212, n2 2 da Lei
n° 112/2009, de 16 de Setembro e 82°-A do Céd. Processo Penal condenam o
arguido AA

A pagar a menor BB, na pessoa do/a representante legal, a indemnizagao
de 500, 00 € (quinhentos euros).

k

Mais o condenam nas custas do processo, fixando a taxa de justica em 3 UC.
X

(..)".
Inconformado com esta decisao, dela recorreu o arguido, extraindo da
respectiva motivacao de recurso as seguintes conclusoes:

"

DA PROIBICAO DA PROVA:
NULIDADE INSANAVEL do depoimento da menor BB por nao ter sido

advertida de que, por ser afim do arguido a data da pratica dos factos,
podia recusar-se a depor, nos termos do artigo 1342 n?2 1 a) do C.P.P.
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1) Conforme consta da Acta de Audiéncia de Discussao e Julgamento de
4-07-2017, nao foi concedida a menor BB, enteada do arguido a data da
pratica dos factos, a faculdade de se recusar a depor nos termos do art? 1342
n?1 a) do C.P.P.

2) Direito este que foi concedido a testemunha CC, ex-sogra do arguido.

3) Foi arguida a nulidade do depoimento da menor BB, em virtude de nao ter
sido a mesma informada de que tinha o direito de se recusar a depor, tal como
ocorreu com a testemunha CC, ex-sogra do arguido.

4) Entendeu o Tribunal "a quo" que carece de fundamento a invocada
nulidade, sendo que o Arguido / Recorrente discorda deste entendimento.

5) Antes de mais, a menor s6 tomou conhecimento de que a mae e o padrasto
se encontram divorciados durante a sua inquirigao em julgamento e a
instancias da Defensora Oficiosa do arguido.

6) A questao que se impoe é saber se o direito de se recusar a depor,
estabelecido no artigo 1342 do C.P.P, cessou com o divorcio da mae da
testemunha com o arguido, seu padrasto, ou se, ao invés, deve o0 mesmo
manter-se, por a data da pratica dos factos existir, sem qualquer divida, uma
relacao de afinidade entre a testemunha e o arguido.

7) Entende o Recorrente que se mantém o direito de recusa em depor
porque, antes de mais, se mantém todos os fundamentos e principios
inerentes a este direito e porque, a nao ser assim, tal conduzira a uma
total descoordenacao e incoeréncia legal processual.

8) A ultima alteracgao legislativa efectuada ao artigo 1342 do C.P.P. ocorreu a
29 de Agosto de 2007 através da Lei 48/2007, sendo que, no que toca ao n?l
al. a), o legislador manteve a mesma redacc¢ao, protegendo relagoes familiares
que se tinham por permanentes, estaveis e que nao se extinguiam.

9) A alteragao legislativa efectuada ao artigo 158592 do Cddigo Civil, mediante
a qual fundamenta o Tribunal "a quo" a inexisténcia de nulidade, ocorreu a 31

de Outubro de 2008, através da Lei 61/2008.

10) O direito de recusar a depor radica em diversos fundamentos tais como o
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conflito de consciéncia e a proteccao das relagoes familiares, sendo, enquanto
prova proibida, protegida constitucionalmente.

11) Com o reconhecimento do direito de recusar a depor o legislador
pretendeu evitar que a testemunha se veja perante o conflito de dever
responder com verdade, incriminando o seu familiar, ou de mentir podendo,
por isso, ser punida por falso depoimento.

12) Considera ainda o legislador, que este direito de recusa em depor nao é
outorgado apenas por causa do conflito de consciéncia da propria testemunha
mas também para protecgao da familia do acusado, visando, deste modo,
proteger a estabilidade do niicleo familiar.

13) Ou seja, procura-se nao apenas proteger a familia concreta do arguido,
mas também a familia no seu conjunto, a familia enquanto institui¢dao nuclear
da sociedade.

14) O direito de recusa é, assim, um reflexo da obrigagdo que incumbe ao
Estado de proteger a familia.

15) Ao nao conceder a testemunha, afim do arguido, o direito de recusar a
depor, duvidas nao subsistem de que estamos perante uma verdadeira
proibicao de prova, nos termos do artigo 1262 n°3 do C.P.P.

16) Duvidas nao existem de que a menor BB era afim do arguido, mais
concretamente enteada, a data da pratica dos factos.

17) Apesar do divércio entre a mae da testemunha e o arguido, entende o
Recorrente que a testemunha mantém o direito de recusar a depor, e também
assim o entendeu o Tribunal "a quo", uma vez que, a seguir ao depoimento da
menor BB, e perante a ex-sogra do arguido, facultou a esta o direito de se
recusar a depor.

18) Para situagoes idénticas, o Tribunal "a quo" procedeu de formas
totalmente distintas, o que nao se compreende.

19) Nao foi por lapso que o Tribunal "a quo" conferiu a testemunha CC, ex-

sogra do arguido, a faculdade de recusar-se a depor, ao invés, o lapso ocorreu
sim, com a testemunha BB, desde logo porque foi a primeira a depor.
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20) A entender-se que a testemunha afim pode ter o direito de recusar a depor
ou nao, consoante o momento em que é chamada a prestar depoimento,
podera levar a que a mesma testemunha possa ter o direito de recusar a depor
num determinado momento e noutro nao.

21) O artigo 1342 n?1 a) se refere, desde logo, a parentes que, de uma forma
natural, em principio nunca o deixarao de ser; sendo que, 0 mesmo ocorria
com as relagoes de afinidade, que apenas passaram a cessar em virtude da
alteracgao legislativa ocorrida através da Lei 61/2008 de 31-10.

22) Com a alteracao legislativa operada, em caso de dissolugao do casamento
por divércio, deixou de haver qualquer impedimento ao casamento entre ex-
afins, isto € de um ex-conjuge com o pai do outro, ou do padrasto com a
enteada, ou da madrasta com o enteado, ou a unido de facto juridicamente
relevante entre ex-afins, impedimentos que se mantém se a dissolugao do
casamento ocorrer por morte, sem que se encontre qualquer justificacao
valida para esta dualidade de regimes.

23) Duvidas nao existem de que, se o casamento tivesse cessado por morte da
mae da menor BB, esta manteria o direito de se recusar depor.

24) E contra esta incongruéncia que se insurge o Recorrente, uma vez que,
nao pode o processo penal e a defesa do arguido, estar ao dispor do Tribunal
considerar nuns casos que se mantém o direito de recusar a depor e noutros
nao, como ocorreu com o depoimento da ex-sogra do arguido, assim como a
mudanca das regras do processo, consoante tenha existido ou nao uma
dissolucao do casamento que, tera efeitos diferentes se for por morte ou nao.

25) In extremis, o entendimento do Tribunal "a quo" conduziria a que uma
testemunha afim do arguido que tivesse praticado o crime de homicidio contra
a mae/pai da testemunha, manteria o direito de recusar a depor, mas ao invés,
se tivesse praticado qualquer outro crime que nao conduzisse a morte da mae/
pai da testemunha, mas que por divorcio tivesse cessado a relacao de
afinidade, deixaria de ter a faculdade de recusar depor.

26) Assim, como, poderia a testemunha afim ter direito a recusar a depor
numa fase de inquérito e nao numa fase de julgamento.

27) Esta instabilidade processual torna duvidosas as regras a aplicar e por
isso sao violadoras dos direitos de defesa do arguido.
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28) Embora nao estejamos perante uma situagao de aplicagao da lei
processual penal no tempo o certo é que é principio fundamental do processo
penal a estabilidade e harmonia dos varios actos do processo.

29) Estabelece ainda o artigo 42 do C.P.P. sob a epigrafe Integracgao de
Lacunas que "Nos casos omissos, quando as disposigoes deste Cédigo nao
puderem aplicar-se por analogia, observam-se as normas do processo civil que
se harmonizem com o processo penal e, na falta delas, aplicam-se os principios
gerais do processo penal”

30) Os principios que fundamentam o direito de recusar a depor a quem tem
relagao de afinidade com o arguido mantém-se sempre os mesmos quer a
testemunha ainda seja afim do arguido ou nao, e independentemente da forma
como cessou a afinidade.

31) O conflito de consciéncia e a protecgao constitucional da familia existem e
mantém-se iguais em todas as fases processuais e ainda que as relagoes
familiares de afinidade cessem, em virtude de um divércio, ou nao cessem, em
virtude do falecimento de um dos conjuges.

32) Este pensamento do legislador que confere estabilidade ao processo
reflecte-se de forma manifesta na alinea b) do n21 do 1342 do C.P.P. quando, in
fine, refere a expressao "relativamente a factos ocorridos durante o casamento
ou a coabitacao.

33) Sendo idénticos os fundamentos do direito de recusar a depor, € licito
entender e interpretar a norma através do mesmo dispositivo, mantendo-se
assim o direito de recusar a depor a todos aqueles que foram afins,
relativamente a factos ocorridos durante o casamento.

34) Pelo que, competia ao Tribunal assegurar o cumprimento dos direitos da
menor, ao invés de agir de forma astuciosa, omitindo a informacao de um
direito da menor, fazendo-a crer, com isso, que tinha obrigacao de depor.

35) A adverténcia de que trata o n°2 do artigo 1349 do C.P.P. é essencial para
assegurar o caracter nao abusivo do depoimento da testemunha parente ou
afim, em termos semelhantes ao que sucede com o consentimento nos casos a
que se reporta o art? 1262 n?2 3 do C.P.P.
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36) E para garantir o efectivo exercicio do direito de recusa de depor que a lei
impoe a entidade competente para receber o depoimento que advirta as
pessoas em causa da faculdade que lhes assiste, sob pena de nulidade - art®
1342 n°2 do C.PP)

37) E indispenséavel que a adverténcia seja realizada de forma expressa e
clara, de modo a permitir a testemunha compreender o alcance e significado
do exercicio da faculdade de recusar o depoimento e possibilitando, deste
modo, que quer o siléncio da testemunha, quer o seu depoimento sejam fruto
de uma escolha livre e esclarecida.

38) A omissdo de adverténcia do direito de recusar a depor configura uma
verdadeira proibicdo de prova que conduz a nulidade do depoimento e de
todos os actos subsequente, nos termos do artigo 1262 n®3 e 1222 do C.P.P.
(vide Ac. do Tribunal da Relacéo de Evora de 03-06-2008).

39) O Tribunal "a quo" sabia que a menor BB, afim do arguido a data
da pratica dos factos, tinha o direito de se recusar a depor mas nao a
informou de tal direito, fazendo-a crer que tinha a obrigatoriedade de
prestar declaracoes.

40) Pelo que, é nulo e de nenhum valor probatorio o depoimento da
menor BB, por constituir prova proibida sendo, por forca do artigo
1222 do C.P.P,, nulos todos os actos subsequentes, incluindo o Acordao
condenatorio proferido pelo Tribunal "a quo" (artigos 1262 n2 3 e 122¢
do C.P.P.)

Nestes termos e nos melhores de Direito se requer a V.Exas.
Venerandos Desembargadores, prolacao de douto acordao que:

a) considere que a menor BB assiste o direito de se recusar a depor,
nos termos do artigo 1342 n?21 a) do C.P.P,, por ser afim do arguido a
data da pratica dos factos;

b) e, em consequéncia, que considere nulo e de nenhum valor
probatorio o depoimento da menor BB , por constituir prova proibida,
bem como todos os actos subsequentes, incluindo o Acérdao
condenatorio proferido pelo Tribunal "a quo", nos termos dos artigos
1262 n2 3 e 1222 do C.P.P.
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FAZENDO UMA BOA E SA JUSTICA!”.

Admitido o recurso [cfT. fls. 319], e notificados os devidos sujeitos processuais,
a Digna Magistrada do Ministério Publico junto do Tribunal de primeira
instancia, apresentou articulado de resposta, concluindo, em sintese, que:

“1.

O direito de recusa previsto no artigo 1342, n? 1, do Cdodigo de Processo Penal
- e que o seu n? 2 designa como “faculdade” - pertence exclusivamente a
testemunha, sendo de natureza pessoal, assumindo contudo natureza
excepcional, como se depreende da enumeracgao taxativa contida nas alineas
a) e b), don?1 do invocado preceito.

2.

Deste modo, a regra € a obrigagao de depor, ndao consentindo tal preceito
interpretagao analégica, ou sequer extensiva.

3.

Para a definicao do parentesco e da afinidade, elementos, linhas, computo dos
graus e cessacgao da afinidade, teremos que nos socorrer do aporte dado pelos
artigos 15782 e seguintes, do Cdédigo Civil, tendo a afinidade, definida no
artigo 15842 do Cddigo Civil, uma relevancia juridica inferior a do parentesco,
so relevando até ao 22 grau.

4.

Surgindo a afinidade com o casamento, a mesma cessa com a dissolucao do
casamento por divorcio, como resulta “a contrario” do disposto no artigo
15852 do Cddigo Civil, na redacgao que lhe foi dada pela Lei n® 61/2008, de
31/10.

5.

Naturalmente, os impedimentos ou 0s pressupostos para a recusa do
depoimento terao que se reportar a data da respectiva prestacao, ja que é
nesse momento que se coloca a questao de faltar a verdade ou de
comprometer gravemente os interesses de entes queridos.

6.

No caso vertente, tendo a relagao conjugal entre o arguido e a assistente sido
dissolvida por divércio, cessou a afinidade que o ligava aos parentes desta,
designadamente, aos pais desta e a sua filha, testemunhas FF e CC e a menor
BB, deixando deste modo de haver fundamento legal para a recusa da
prestacao de depoimento por parte dos mesmos, nos termos do artigo 1342, n®
1, alinea a), do Cddigo de Processo Penal.

7.

Nao incorreu pois o Tribunal em qualquer nulidade.

8.
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Mas mesmo que se concluisse pela nulidade do depoimento da menor BB, por
constituir prova proibida - o que apenas se concebe como exercicio académico
-, sempre haveria que considerar que, subsumindo-se a situagao em causa a
previsao do artigo 1262, n? 3, do Cédigo de Processo Penal, estar-se-ia perante
uma nulidade relativa da prova proibida, sujeita ao regime dos artigos 1209 e
1219, do Cédigo de Processo Penal.

9.

Apenas poderia ser a mesma arguida pela pessoa a quem deveria ter sido
efectuada a adverténcia (caso se concluisse pela sua obrigatoriedade), por
conseguinte a testemunha (neste caso, pela sua representante legal, atenta a
sua menoridade), sé ela a podendo sanar e nao, o arguido.

10.

Uma vez que a mesma - ou a assistente, sua representante legal -, nada disse,
nao se opos a utilizacao daquele depoimento para fundamentar a decisao de
condenacao, sempre estaria a invocada nulidade sanada, nao assentando deste
modo a douta decisao condenatodria sobre prova proibida

Pelo exposto e pelo muito que por V.as Ex.as serd doutamente suprido, deve
improceder o recurso interposto, nos termos ora referidos, como acto de
inteira e sa

JUSTICA.”.

Remetidos os autos a esta Relacao, o Exm® Procurador-Geral Adjunto emitiu
parecer, no ambito do qual afirma, em sintese, “(...) Analisados os
fundamentos do recurso, acompanhamos a posicao do Digno Magistrado do
Ministério Publico junto da 12 Instancia, aderindo-se a correcta e muito
fundamentada argumentacao oferecida, que se subscreve e que aqui se da por
transcrita (...)".

Conclui, em consequéncia, que o recurso deve ser julgado improcedente.

Cumpriu-se o disposto no artigo 4172, n? 2, do Cddigo de Processo Penal, nao
tendo sido feito uso do direito de resposta.

Foi efectuado o exame preliminar e colhidos os vistos legais.
Foi realizada a Conferéncia.

Cumpre apreciar e decidir.

II
Como é sabido, o ambito do recurso - seu objecto e poderes de cognigao -
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afere-se e delimita-se através das conclusoes extraidas pelo recorrente e
formuladas na motivacgao (cfr. artigos 4032, n2 1 e 4129, n% 1, 2 e 3, do Cddigo
de Processo Penal), sem prejuizo das questoes de conhecimento oficioso, como
sejam as previstas no artigo 4102, n? 2, do aludido diploma, as cominadas
como nulidade da sentenca (cfr. artigo 3792, n 1 e 2, do mesmo Cdodigo) e as
nulidades que nao devam considerar-se sanadas (cfr. artigos 4102, n2 3 e 1199,
n? 1, do Cddigo de Processo Penal; a este propoésito v.g. ainda o Acérdao de
Fixacdo de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica n? 7/95, de
19.10.1995, publicado no D.R. I-A Série, de 28.12.1995 e, entre muitos outros,
0s Acérdaos do Supremo Tribunal de Justica de 25.06.1998, in B.M.]. n2 478,
pag. 242, de 03.02.1999, in B.M.]. n? 484, pag. 271 e de 12.09.2007, proferido
no processo n2 07P2583, acessivel em www.dgsi.pt e bem assim Simas Santos
e Leal-Henriques, em “Recursos em Processo Penal”, Rei dos Livros, 72 edicao,
pag. 71 a 82).

Acresce que, no ambito dos poderes de cognigdao do Tribunal, este “nao esta
sujeito as alegacoes das partes no tocante a indagacao, interpretacao e
aplicacao das regras de direito”, como decorre claramente do preceituado no
artigo 592, n2 3, do Cddigo de Processo Civil, aplicavel ex vi do artigo 42, do
Cddigo de Processo Penal.

Nestes termos, vistas as conclusoes do recurso em apreco, verificamos
que a unica questao aportada ao conhecimento deste Tribunal ad quem
é a seguinte:

(i) - Se o acoérdao recorrido é nulo por valoragao de prova cuja valoragao era
proibida nos termos do estatuido nos artigos 1342, n%s 1, alinea a) e 2 e 1229,
do Cédigo de Processo Penal.

IT1
Com vista a apreciacgdo da suscitada questao, o acordao recorrido encontra-se
fundamentado nos seguintes termos:

“(...)

A Tlustre Defensora Oficiosa do arguido arguiu nas alegacoes a nulidade do
depoimento prestado por BB, porquanto a mesma nao foi advertida da
faculdade de se recusar a prestar depoimento, considerando que a sua
qualidade era de afim.

Importa conhecer.
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Resulta dos autos que a testemunha é filha de DD.

A DD foi casada com o arguido, encontrando-se atualmente divorciada,
conforme declaragoes prestadas pelo arguido, pela DD e também pela BB.

BB viveu na residéncia de ambos e foi afim do arguido, ndao o sendo, quando
foi inquirida nos presentes autos, uma vez que tal afinidade teve o seu termo
com o divércio da mae da depoente com o arguido nos autos.

Tal resulta “a contrario” do disposto no art. 15852 do Céd. Civil o qual,
subordinado a epigrafe “Elementos e cessacao da afinidade”, estipula que “a
afinidade determina-se pelos mesmos graus e linhas que definem o parentesco
e ndo cessa pela dissolugdo do casamento por morte”.

Recorde-se que a anterior redagao do mesmo preceito estabelecia que "A
afinidade determina-se pelos mesmos graus e linhas que definem o parentesco
e ndo cessa pela dissolugdo do casamento", o que ora desapareceu.

Assim sendo, carece de fundamento a invocada nulidade.

ES

Inexistem outras nulidades, questoes prévias ou incidentais que obstem ao
conhecimento do mérito da causa.

ES

Realizou-se a audiéncia de discussao e julgamento com observancia do
formalismo legal, conforme resulta da respetiva ata.

*

FUNDAMENTACAO
Da discussao da causa e producao de prova vieram a resultar, com interesse
para a decisao da causa, os seguintes

FACTOS PROVADOS

O arguido casou com DD em 26 de Julho de 2008, sendo que a casa de morada
de familia se situava ..., localidade do Poceirao, area desta comarca.

Desta relacao resultou o nascimento dos dois filhos comuns do casal:EE,
nascida em 22.06.2009 e FF, nascido em 16.08.2011.

Com o casal residia igualmente a menor BB, nascida em 21.07.2004, filha da
ofendida.
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*

No decurso da vivéncia conjunta o arguido por diversas vezes desferiu com
uma mangueira pancadas nas pernas e nos bragos da menor BB,
designadamente no ano de 2011

A dltima dessas situacoes motivou a saida da menor da casa onde vivia, tendo
ocorrido a intervencao da Comissao de Protegao de Criancas e Jovens em
Perigo do Montijo e a aplicagdao de medida de promocao e protecao de apoio
junto dos avos maternos, com quem a menor passou a residir em Novembro de
2011.

ES

No decurso da vivéncia conjugal, pelo menos durante o periodo em que a
menor BB viveu com os mesmos, eram frequentes as discussoes do arguido
com a ofendida DD, designadamente por questoes relacionadas com as lides
domésticas.

De igual modo o arguido, por diversas ocasioes, desferia pancadas com as
maos abertas nos ombros e nas costas da DD, designadamente no ano de
2011, em dia anterior a saida de casa.

Noutras ocasioes, cerca de duas vezes, ocorridas no periodo em que a BB
viveu na habitacao, o arguido desferiu pancadas nas costas da DD, com uma
garrafa de vidro, a qual se partiu.

O mesmo aconteceu com uma cadeira.

De igual modo o arguido nessas ocasioes dirigia epitetos a ofendida,
designadamente apelidando-a de “puta”.

Os factos supra indicados ocorriam no interior da casa de morada de familia e
foram presenciadas pelos trés menores supra identificados.

Nalgumas das situagoes descritas o arguido havia ingerido bebidas alcodlicas,
designadamente cerveja e vinho.

O arguido agiu consciente e voluntariamente, bem sabendo que, de forma
reiterada atingia o corpo e a saude de DD, debilitando-a psicologicamente,
cerceando a sua liberdade pessoal, prejudicando o seu bem-estar psicossocial
e ofendendo-a na sua honra e dignidade humana.
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Quis ainda e conseguiu maltratar a menor BB, fazendo-se valer do seu
ascendente paternal e superioridade fisica para melhor conseguir os seus
intentos, provocando-lhes dores fisicas e psicoldgicas resultantes de tais
atuacoes.

Atuou no interior da residéncia que constituiu a casa de morada da ofendida e
muitas vezes perante os filhos menores do casal.

O arguido agiu sempre de modo livre, deliberado e consciente, conhecedor da
ilicitude das suas condutas.

Sabia que as suas condutas eram proibidas por lei.
Mais se apurou que:

O processo de desenvolvimento de AA, na sequéncia da separacao parental,
decorreu em Alcochete, num contexto social marcado pela pobreza e
privacgoes diversas, a cargo do progenitor, até ao falecimento deste ultimo,
quando o arguido tinha 10 anos, passando posteriormente a viver com a
familia constituida da mae, numa zona rural de Palmela, onde concluiu o 42
ano de escolaridade.

Por volta dos 11 anos, AA fugiu da casa materna devido a alegados maus
tratos de que era vitima, sendo acolhido numa herdade agricola da zona, onde
trabalhou durante dois anos como pastor de ovelhas, a troco de alojamento,
alimentacao e alguma remuneragao, transitando posteriormente para uma
outra, nas mesmas fungoes, mas com melhores condigoes.

A uniao de facto com a mae do seu filho mais velho, nascido em 1984, foi
iniciada aos 17 anos, encontrando-se nessa fase a viver na Aldeia Nova da
Aroeira e a trabalhar numa empresa de furos de agua, a que se seguiu alguns
anos no Campo de Tiro de Alcochete e numa fabrica de cortica, nascendo, em
1994, o segundo filho do casal.

A separacao verificou-se em 1996, com a saida de casa de AA, passando a
viver com uma colega de trabalho, relacao da qual, em 1997, nasceu o seu
terceiro filho, mantendo-se o arguido desde entao a trabalhar, em registo

sazonal, como manobrador de maquinas agricolas.

AA, em 2007, ja separado da sua anterior companheira, conheceu a ofendida
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neste processo, sendo significativa a diferenca de idades, iniciando a relagao
de namoro, que se prolongou até ao casamento em julho de 2008, nascendo os
dois filhos do casal em junho de 2009 e agosto de 2011.

A relagao conjugal, desde o seu inicio, foi marcada por dificuldades de
comunicagao e entendimento sobre a organizagao da vida doméstica e as
fungoes de cada elemento do casal, agravados pelo consumo excessivo de
alcool por parte do arguido, sucedendo-se os conflitos e as discussoes, assim
como alguns periodos de separagao.

Em face das dificuldades econdémicas do agregado, desde ha anos e
quinzenalmente, que foi sendo prestado a esta familia apoio alimentar através
do Grupo Socio Caritativo da Pardquia da Marateca,

A data dos factos que deram origem a instauracdo deste processo,
designadamente em julho de 2016, a situagcao mantinha-se nos mesmos
termos, residindo AA com a vitima e os dois filhos do casal, passando o
arguido maioritariamente a semana fora de casa, devido a seu trabalho como
manobrador de maquinas agricolas na empresa “X”, de obras publicas e
trabalhos agricolas, mantendo-se o apoio e o acompanhamento social Grupo
Sécio-Caritativo da Pardoquia da Marateca.

O relacionamento do casal continuava a ser marcado pelas discussoes sobre a
gestdo da vida doméstica, sucedendo-se os conflitos a que os filhos do casal
estavam expostos.

Apés a instauracao deste processo ocorreu a saida de casa de mae e filhos
para uma Casa Abrigo, onde permaneceram até ao passado més de dezembro.

A vida profissional do arguido prosseguiu nos mesmos termos, acompanhando
as empreitadas da empresa onde trabalha como manobrador de maquinas
agricolas, no presente em Ferreira do Alentejo, vindo a casa de quinze em
quinze dias.

AA sentiu a auséncia de relagdao com os filhos que se verificou entre julho de
2016 e marco de 2017, altura em que foi regulada a responsabilidade parental

e o regime de visitas, tendo retomado a recentemente a relagao com a vitima,

Apurou-se ainda que:
O arguido tem antecedentes criminais, porquanto:
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Por sentenca proferida no processo n? ---/10.0 GDMT] do 22 Juizo do Tribunal
Judicial da Comarca de Montijo, em 07.10.2011, transitada em julgado em
07.10.2011, por factos reportados a 13.03.2010, foi condenado pela pratica de
um crime de conducgao sem habilitacao legal p. e p. pelo art. 32, n° 1 e 2 do
Decreto-Lei n2 2/98 de 3 de Janeiro na pena de 90 dias de multa a taxa didria
de 5, 00 €.

Por despacho de 14.02.2013 foi tal pena declarada extinta pelo pagamento.

Por sentenca proferida no processo n? ---/12.7 GGSTB do 32 Juizo Criminal do
Tribunal Judicial da Comarca de Setubal, em 23.08.2012, transitado em
julgado em 01.10.2012, por factos reportados a 19.08.2012, foi condenado
pela pratica de um crime de conducao sem habilitagao legal p. e p. pelo art. 3¢
do Decreto-Lei n? 2/98 de 3 de Janeiro na pena de 129 dias de multa a taxa
diaria de 6, 00 €, substituida pela prestacdo de 129 horas de trabalho.

Por sentenca proferida no processo n? ---/13.2 GGSTB do 22 Juizo Criminal do
Tribunal Judicial da Comarca de Setubal, em 15.03.2013, transitado em
julgado em 29.04.2013, por factos reportados a 15.03.2013, foi condenado
pela pratica de um crime de conducao sem habilitagao legal p. e p. pelo art. 3¢
do Decreto-Lei n? 2/98 de 3 de Janeiro na pena de 200 dias de multa a taxa
diaria de 5, 00 €, substituida pela prestacdao de 200 horas de trabalho.

Por sentenca proferida no processo n? ---/14.2 GDMT] do Juizo Local do
Montijo do Tribunal Judicial da Comarca de Lisboa, em 11.11.2015, transitado
em julgado em 11.12.2015, por factos reportados a 23.03.2014, foi condenado
pela pratica de um crime de conducao sem habilitagao legal p. e p. pelo art. 3¢
do Decreto-Lei n? 2/98 de 3 de Janeiro na pena de 5 meses de prisao e pela
pratica de um crime de conducao de veiculo em estado de embriaguez p. e p.
pelo art. 2922 do Cdd. penal na pena de 2 meses de prisdao e na sangao
acessoria de conducao de veiculos motorizados pelo periodo de 4 meses.

Em ctiimulo juridico foi condenado na pena tnica de 6 meses de prisao,
suspensa na sua execucgao pelo periodo de 12 meses.

Por despacho de 18.01.2017 foi tal pena declarada extinta com efeitos a
12.12.2016.

FACTOS NAO PROVADOS:
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Nao se provaram todos os factos que nao se compatibilizam coma factualidade
supra descrita, designadamente que:

Dois meses apos a celebragcdao do casamento, ainda que em datas nao
concretamente apuradas, o arguido comecou a atingir o corpo e satude de DD
com chapadas, murros e empurroes por todo o corpo.

Igualmente desde o inicio do casamento, o arguido por tudo e por nada
comegca discussoes com DD, no ambito das quais parte diversos objetos
existente no interior da casa de morada de familia, como mesas, cadeira e
vidros.

O arguido dirige igualmente & ofendida expressdes que sabe serem
atentatorias da sua honra e consideracgao, tais como “ és uma fingida...ndo
queres fazer nada...dizes que estds doente mas ndo estds... és uma vaca...
andas a foder com todos...és igual a tua mde...a tua familia é toda a mesma
merda... é so putedo...eu ando a trabalhar e tu tens de fazer as coisas aqui em
casa...vai-me buscar comida ou estds a trabalhar para a engorda ?... Quem é
que ganha cd para casa? ...Tu ndo fazes nada “.

O arguido também dirige a ofendida expressoes que a atemorizam tais como “
hd tanta gente que morre e tu ainda cd andas! “.

Acresce que, o arguido tem ciimes doentios da ofendida, controlando as suas
rotinas didrias, chegando mesmo a impedi-la de ir as reunides escolares dos
filhos menores, de forma a evitar que contacte com terceiros, dizendo-lhe “ O
que é que la vais fazer? Ndo vais la fazer nada! Ficas em casa “.

Estas injurias, agressoes e ameacas sao proferidas no interior da casa de
morada de familia e sao presenciadas pelos trés menores supra identificados.

Em Setembro de 2008, no interior da casa de morada de familia, o arguido
desferiu uma chapada no lado esquerdo da face da ofendida, provocando-lhe

dor, no entanto sem necessidade de assisténcia médica / ou hospitalar.

Seguidamente o arguido agarrou no fio de ouro que a ofendida ostentava ao
pescoco e com violéncia puxou-o, partindo-o.

No inicio do ano de 2012, em data nao apurada, cerca de 23.00 horas, no
interior da casa de morada de familia, encontrando-se a ofendida a dar de
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comer a menor EE, o arguido iniciou mais uma discussao.

No decurso desta discussao, o arguido deferiu um empurrao no corpo da
ofendida, o que levou a que esta se desequilibrasse e caisse desamparada no
chao, tudo isto com a menor EE ao colo.

Seguidamente, a ofendida levantou-se e perguntou ao arguido “ Achas que isto
se faz?”, tendo este reagido violentamente, agarrando DD por um dos bracgos e
colocando-a fora da habitacao.

Como o arguido trancou a porta da casa de morada de familia, impedindo a
ofendida de entrar, esta viu-se obrigada a percorrer cerca de 2 Km até chegar
a residéncia mais préoxima, onde telefonou para a GNR do Posto Territorial do
Poceirao, pedindo auxilio.

Em 4 de Julho de 2016, apds o almogo, no interior da casa de morada de
familia, o arguido iniciou nova discussao com a ofendida, sendo que a dado
momento voltou a sua flria para o menor FF que a tudo assistia e desferiu-lhe
varias palmadas no rabo, provocando-lhe dor e rubor nesta zona corporal.

Em 10 de Julho de 2016, em hora nao apurada, no interior da casa de morada
de familia, o arguido iniciou nova discussao com a ofendida dizendo-lhe “
Cagam-te e mijam-te em cima e tu nem sequer sabes...estares aqui ou um
monte de merda é a mesma coisa...para aturar putas ndo venho para aqui...se
te pedissem a cona também davas “.

Ato continuo, o arguido voltou-se para os menores EE e FF que a tudo
assistiam e disse-lhes “ para o proximo fim de semana ndo venho para casa...
eu qualquer dia dou um tiro na vossa mde que ela fica toda aos bocadinhos...
fica sem cabeca “.

Ao ouvir estas palavras, a menor EE ficou em panico, agarrando-se as pernas
da progenitora enquanto chorava.

Ato continuo, o arguido muniu-se de uma faca que utiliza para matar porcos,
com cerca de 18 cm de lamina, cujas concretas caracteristicas concretas nao
foi possivel apurar, e encostou-a ao pescoco de DD dizendo-lhe “ eu mato-te ou

tens duvidas?”.

Ao ouvir estas palavras, a menor EE ficou em panico e disse ao arguido “ deixa
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a mde em paz”, ao que o arguido lhe respondeu “ cala-te que isto ndo é nada
contigo “.

Nesta sequéncia, DD desferiu uma palmada ndao mao do arguido, tendo este
deixado cair a supra referenciada faca.

No final de mais esta discussao o arguido ainda disse em voz alta, para que a
ofendida e a filha EE pudessem ouvir “ vou-me embora...nunca mais cd
aparecgo...morram todos, os animais e tudo a fome que eu ndo quero saber
disso para nada “.

A ofendida DD vive em panico, receando que o arguido concretize as ameacas
de atentar contra a sua vida ou contra a vida e integridade fisica dos dois
filhos menores comuns do casal.

Quis ainda e conseguiu maltratar os dois filhos menores EE e FF, contra quem
também descarregou a sua faria e violéncia, fazendo-se valer do seu
ascendente paternal e superioridade fisica para melhor conseguir os seus
intentos, provocando-lhes dores fisicas e psicoldgicas resultantes de tais
atuacoes.

Motivacao da decisao de facto
O Tribunal fundou a sua convicgdao com base na andlise critica da prova
produzida em audiéncia de julgamento.

O arguido no uso do direito que a lei lhe confere nao quis prestar
declaracoes.

DD, ex-mulher do arguido e ofendida, constituida assistente, devidamente
advertida nos termos do art. 1342 do Cdod. Processo Penal, manifestou querer
usar da faculdade de nao prestar depoimento.

Instada para tal declarou livremente que reatou o relacionamento com o
arguido, ainda que vivendo em casas separadas.

BB prestou depoimento dizendo que viveu com o arguido e com a sua mae
desde os 3 a 4 anos. Afirmou que eles discutiam muito e que o arguido as
vezes batia na sua mae e que o fazia com a mao nos ombros e nas costas, com
a mao aberta.
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Disse que o arguido também lhe bateu a si com uma mangueira nas pernas e
nos bracos, sendo que a ultima situacao ocorreu antes de ter saido de casa e
ter passado a viver com os avos maternos.

Reafirmou que havia discussoes entre o arguido e a sua mae, no decurso das
quais o arguido dizia expressoes a sua mae, mas que, apesar das insisténcias
para que as dissesse, revelou-se muito inibida em o fazer. Confirmado ter
ouvido “puta” e “cabra”.

Disse que as discussoes ocorriam por coisas minimas, designadamente por
causa do jantar, por a comida estar salgada, por haver coisas sujas, etc.

Disse que havia reciprocidade nas respostas verbais por parte da sua mae.

Afirmou que o arguido bateu na sua mae com garrafas nas costas, duas a trés
vezes e que uma vez a garrafa se partiu.

Também lhe bateu com uma cadeira de madeira, cadeira de nessa, nas costas.
Disse que o arguido bebia cerveja e vinho e que, normalmente, era nessas
ocasioes que agredia.

Afirmou que sempre se recorda deste tipo de comportamentos do arguido
durante a sua vivéncia com ele,

Disse que ele lhe batia com a mangueira por a depoente fazer birras, que ele
também lhe fazia “festinhas”, assim como aos seus irmaos.

Mais afirmou que eles se divorciaram hé alguns meses.

Afirmou que ele também batia nos seus irmaos, na cara e nos bracos com as
maos abertas, designadamente a sua irma EE para ela comer, quando a
mesma tinha 5 a 6 anos de idade e que ao FF batia raramente.

No entanto, nao precisou quando e de que forma tais situagdes ocorreram.
CC, mae da DD, prestou depoimento, dizendo que na sua presenca so6 assistiu
a discussoes entre o arguido e a sua filha. Nunca assistiu a agressoes. Afirmou

que viu a sua filha “marcada” e que a sua filha dizia que “nao era dele”. Disse
que viu vestigios nos bragos, nao sabe bem quando, mas depois do casamento
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Afirmou que a BB se queixou no Infantdrio de ter sido agredida com uma
mangueira e que nessa sequéncia foi chamada ao infantdrio

Disse que a BB passou a viver consigo, que viu o arguido bater com palmadas
a EE quando ela tinha 5 anos por causa da sua teimosia e que ao FF nao viu.

Sabe que a sua filha saiu de casa quando da situacgao relacionada com a queixa
da BB no infantdrio e outra vez quando a Fernanda tinha 1 ano de idade.

Disse que nao viu marcas das mangueiradas

Disse que a sua filha tinha medo do arguido, mas acabava de voltar para ele e
que ela lhe respondia.

NB disse que nunca assistiu a qualquer agressao ou discussao, que o arguido
bebia, mas portava-se bem, nunca o tendo visto bébado.

AG disse que foi o depoente que arranjou a casa onde o arguido esta a
morara, que os via quase todos os dias, que nunca viu ou ouviu nada, que ele
bebia.

AAA prestou depoimento, dizendo que conhece os arguidos por ir 14 a casa em
acao do Banco Alimentar, que se deslocava la de 15 em 15 dias, que tomava
refeicoes com eles e nunca assistiu a nada.

k

Fundamentou ainda o Tribunal a sua convicgao com base nos assentos de
nascimento de fls. 46, 47, 103 e 105, na informacao de fls. 99 e na informacao
de fls. 180.

O Tribunal atendeu, para prova dos antecedentes criminais no crc de fls. 223 e
sgs. Considerou ainda o Tribunal o relatdrio social de fls. 239 e sgs. quanto as

condicoes pessoais e de vida do arguido.
k

Em face da prova produzida o Tribunal ndo teve duvidas em dar como provada
a factualidade supra referida.

Conforme resulta do supra exposto o arguido nao prestou declaragoes, o
mesmo tendo ocorrido com a DD, a qual se constituiu assistente,

As Unicas declaragoes que DD prestou livremente foi para referir ter ja
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reatado o relacionamento com o arguido, situagao que, alids, também ja
resultava do relatério social.

Tal siléncio determinou que nao tivesse sido realizada qualquer prova quanto
aos factos dados como nao provados.

Nao se pode deixar de assinalar a sua postura, tendo, inclusivamente em
consideracao as medidas de protecao de que foi alvo e a realidade dos factos
indiciados nos autos nao se limitarem a sua prépria pessoa, mas a todos os
seus filhos.

Quanto aos factos dados como provados o Tribunal fundou a sua convicgao
com base no depoimento da menor BB, depoimento que se nos apresentou
como sincero e credivel.

No entanto, tal depoimento tem que ser parametrizado pelo periodo da
vivéncia da menor em casa do arguido e da sua mae - até novembro de 2011 -
e pelas naturais dificuldades em situar no tempo algumas das ocorréncias que
relatou.

O Tribunal nao ficou com quaisquer duvidas quanto aos factos de que foi
vitima assim como quanto aos factos de que foi vitima a sua mae.

Ja o Tribunal nao ficou com certezas quanto aos factos que relatou tendo como
vitimas os seus irmaos, pelas aludidas dificuldades em situar no tempo e em
contextualizar os atos que imputou ao arguido. Na realidade o seu depoimento
nao permitiu ao Tribunal verificar com grau de certeza todo o contexto da
pratica dos factos que imputou ao arguido na pessoa dos seus irmaos, assim
como o grau de intensidade dos atos imputados, para além da ja referida
dificuldade na localizagao no tempo de tais situagoes.

O depoimento prestado por CC permitiu solidificar a convicgao do Tribunal
quanto aos factos de que foi vitima a menor BB, situando o as razoes de a

menor ter passado a viver consigo.

No que tange ao dolo do arguido, o Tribunal fundou a sua convicgao nas
regras normais da experiéncia.

Como se afirma no ac. da Rel. do Porto de 23.02.93, in BM] n.? 324, pag. 620
“dado que o dolo pertence a vida interior de cada um, é portanto de natureza
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subjetiva, insusceptivel de direta apreensao. S6 é possivel captar a sua
existéncia através de factos materiais comuns de que o mesmo se possa
concluir, entre os quais surge com maior representagao o preenchimento dos
elementos integrantes da infracgao. Pode comprovar-se a verificagao do dolo
por meio de presuncgoes, ligadas ao principio da normalidade ou das regras da
experiéncia”.

*

(...).".

1AY

Com vista a apreciacao da supra editada questao, [(i)], trazida ao
conhecimento deste Tribunal ad quem pelo recorrente, da pretendida nulidade
do acérdao por valoracao de prova cuja valoragao era proibida, nos termos do
estatuido nos artigos 1349, n% 1, alinea a) e 2 e 1222, do Cddigo de Processo
Penal, vejamos:

Estd em causa o depoimento da testemunha BB, [a data da prestacao do
respectivo depoimento menor de idade - cfr. fls. 105 e 106], filha da ofendida e
também assistente nos autos, DD, casada com o arguido e recorrente,
depoimento que foi prestado sem que a mesma, na sua pessoa ou na pessoa
dos seus legais representantes, tenha sido advertida de que se podia recusar a
depor, nos termos prevenidos no artigo 1342, n° 1, alinea a), do Cddigo de
Processo Penal, sendo certo que aquando da sua audicao, em audiéncia de
julgamento, na primeira instancia, logo declarou ser “filha da assistente e
enteada do arguido” - cfr. acta relativa a audiéncia de julgamento que teve
lugar no dia 04.07.2017, constante de fls. 247 a 250 dos autos.

Acresce que da compulsa dos autos, em lado algum dos documentos
(auténticos) que titulam o estado civil do arguido e da ofendida/assistente se
mostra averbado que o casamento celebrado entre ambos, em 26.07.2008, foi
dissolvido por divércio por mutuo consentimento ou sem o consentimento de
algum dos conjuges - v.g. documentos constantes de fls. 46, 47 e 103 e 104.

E, sem que duvida alguma se nos suscite, afigura-se-nos incontornavel que o
estado das pessoas, designadamente o seu estado civil, sé se prova através de
documento auténtico nos termos das disposi¢coes conjugadas dos artigos 12, n®
1, alineas d) e q), 32, 42, 692, n? 1, alinea a) e 2112, n? 1, do Cédigo de Registo
Civil.

Também nao se nos suscita qualquer duvida que a filha da ofendida/assistente
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conjuge do arguido é afim deste, no primeiro grau da linha recta, nos termos
do estatuido nos artigos 15809, 15812 e 15849, todos do Cédigo Civil,
definindo este ultimo preceito legal afinidade como “o vinculo que liga cada
um dos conjuges aos parentes do outro” e sendo o parentesco “o vinculo que
une duas pessoas, em consequéncia de uma delas descender da outra ou de
ambas procederem de um progenitor comum” - cfr. artigo 15782, do mesmo
diploma legal.

Dispoe o citado artigo 1342, do Codigo de Processo Penal, sob a epigrafe
“Recusa de depoimento”, no segmento que nos importa, que:

“1- Podem recusar-se a depor como testemunhas:
a) Os descendentes, os ascendentes, os irmaos, os afins até ao 22 grau, os
adoptantes, os adoptados e o conjuge do arguido;

b) (...).

2- A entidade competente para receber o depoimento adverte, sob pena de
nulidade, as pessoas referidas no namero anterior da faculdade que lhes
assiste de recusarem o depoimento.”.

Como assinala o Acordao do Tribunal Constitucional n? 154/2009, de
25.09.2009, disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos,
“(...) a possibilidade de recusa a prestar depoimento por parte dos familiares,
conjuge e afins do arguido (bem como por parte do ex-conjuge de quem com

ele conviver ou tiver convivido em condigbes analogas as dos conjuges,
relativamente a factos ocorridos durante o casamento ou a coabitagao), tem o
proposito imediato de evitar situagoes em que tais pessoas sejam postas
perante a alternativa de mentir ou, dizendo a verdade, contribuirem para a
condenacgao do seu familiar. Entendeu aqui a lei que o interesse publico da
descoberta da verdade no processo penal deveria ceder face ao interesse da
testemunha em nao ser constrangida a prestar declaragoes. Mas, além de
pretender poupar a testemunha ao conflito de consciéncia que resultaria de
ter de responder com verdade sobre os factos imputados a um arguido com
quem tem parentesco ou afinidade préximos, o legislador quer proteger as
“relagoes de confianca, essenciais a instituicdao familiar” (...) a razao de ser da
norma €, nao so a de obstar ao conflito de consciéncia que resultaria para a
testemunha de ter de responder com verdade sobre os factos imputados a um
seu familiar ou afim, mas também e sobretudo proteger as relagoes de
confianca e solidariedade, essenciais a instituicdao familiar - verdadeiramente,
¢ esta a sua raiz ultima (...) o fundamento ultimo da legitimidade da recusa a
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depor por parte das pessoas indicadas no n.2 1 do artigo 134.2 do CPP situa-se
no interesse da familia enquanto elemento fundamental da sociedade e espaco
de desenvolvimento da personalidade dos seus membros (n.21 do artigo 67.2
da CRP), cuja importancia supera o interesse da punigao dos culpados. A
possibilidade de um familiar proximo vir a ser constrangido a testemunhar
contra outro perturba a confianga, fundada no afecto ou nas projeccoes sociais
sobre o afecto devido, que é o cimento da coesao desse elemento basico da
sociedade. Por este angulo, o que a regra do n.2 1 do artigo 134.2 protege, em
ultima linha, é a confianga e a espontaneidade inerentes a relacao familiar,
prevenindo (enquanto desenho do sistema juridico relativo a esse ambiente
privilegiado no qual as relacoes e as trocas de informacao se devem
desenvolver sem receio de aproveitamento por terceiros ou pelo Estado) e
evitando (quando, perante um concreto processo, o risco passa de potencial a
actual) que sejam perturbadas pela possibilidade de o conhecimento de factos
gue essa relagao facilita ou privilegia vir a ser aproveitado contra um dos
membros. E visa também - alids, é essa a sua justificacao de primeira linha -
poupar a testemunha ao angustioso conflito entre responder com verdade e
com isso contribuir para a condenacgao do arguido, ou faltar a verdade e, além
de violentar a sua consciéncia, poder incorrer nas sangoes correspondentes.
Trata-se de uma forma de proteccgao dos escrupulos de consciéncia e das
vinculagoes socio-afectivas respeitantes a vida familiar que encontra apoio no
n.2 1 do artigo 67.2 da Constituigdao e que outorga ao individuo uma faculdade
que se compreende no direito (geral) ao desenvolvimento da personalidade,
também consagrado no artigo 26.2, n.2 1, da Constitui¢dao, enquanto
materializagdo do postulado basico da dignidade da pessoa humana (...)".

Nos termos do disposto no artigo 15852, do Cédigo Civil, na redacgao
introduzida pela Lei n? 61/2008, de 31.10, a afinidade (s6) “ndo cessa pela
dissolucao do casamento por morte”, o que vale por dizer (diferentemente da
anterior previsao que dispunha que “A afinidade (...) nao cessa pela dissolugao
do casamento”), que a luz da lei civil vigente o vinculo de afinidade cessa,
extingue-se, se o casamento se dissolveu por divorcio.

Por outro lado, importa afirmar, seguindo e ademais sufragando os
ensinamentos do estudo da autoria do Exm® Juiz Desembargador José Manuel
Cruz Bucho, sob o titulo “A Recusa de Depoimento de Familiares do Arguido: o
Privilégio Familiar em Processo Penal (notas de estudo) ”, disponivel no site do
Tribunal da Relagao de Guimaraes [endereco www.dgsi.pt/jtrg], que “Os
vinculos de parentesco, afinidade e adopgao podem sofrer vicissitudes. Entre o
momento da data da pratica do facto delituoso e o momento da prestagao de
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depoimento, as relacoes familiares podem constituir-se ou extinguir-se (v.g.
nascimento de um filho ou de um irmao, casamento, adopgao, divorcio, etc.).
Suscita[ndo]-se, deste modo, a questao de saber qual o momento a que deve
atender-se para o exercicio do direito a que alude o artigo 1342 do CPP. No
que se refere ao parentesco, a afinidade e a adopgao, atendendo a ratio do
artigo 134.2 do CPP, afigura-se-nos que o momento a que deve atender-se para
determinar a vigéncia daqueles vinculos deve ser o momento em que ha-de
prestar-se o depoimento, independentemente da data da pratica dos factos
investigados ou imputados ao arguido (tempus commissi delicti), por ser no
momento da inquiricao que se manifesta a dura alternativa de faltar a verdade
ou de comprometer gravemente os interesses de entes queridos. A existéncia
do vinculo entre o arguido e os parentes e afins indicados na alinea a) don.2 1
do artigo 134.2 do CPP deve, assim, ser aferida no momento do depoimento e
nao no momento da pratica do delito. Deste principio é possivel extrair trés
regras. 12- No momento da prestagao do depoimento os familiares do arguido
mencionados na alinea a) do n.2 1 do artigo 134.2 do CPP, podem recusar-se a
depor, mesmo se a data da pratica dos factos o vinculo de parentesco,
afinidade ou adopgao ainda nao estivesse constituido. 22- Inversamente, se a
data da prestagao do depoimento ja nao subsiste o vinculo por entretanto se
ter extinguido, a testemunha esta obrigada a depor, mesmo que a data da
pratica dos factos fosse parente, afim, adoptante ou adoptado do arguido ou
posteriormente mas antes do momento da prestacao do depoimento tivesse
deixado de o ser. 32- Se os factos foram praticados apds a extingao do vinculo
de parentesco, afinidade ou adopgao nao ha, evidentemente, direito de
recusa.” - cfr. pag. 60 a 62.

Aqui chegados, ante o que se deixa exposto e volvendo ao processo, é tempo
de afirmar que o Tribunal a quo ao nao ter advertido a testemunha BB do
direito de recusa em depor laborou em manifesto lapso, lapso fundado e
inquinado pela afirmacgao contra legem de que o casamento entre o arguido e
a ofendida/assistente se havia dissolvido por divorcio, “conforme declaragoes
prestadas pelo arguido, pela DD e também pela BB ”, fazendo tdbua rasa de
que o casamento, como o divércio, sé se provam por documento auténtico e
consequentemente afirmando, nao o podendo fazer (cfr. artigo 22, do Cédigo
de Registo Civil, que dispoe que, “Salvo disposicao legal em contrario, os
factos cujo registo é obrigatorio s6 podem ser invocados depois de
registados.”), que a data da prestacao do depoimento a testemunha BB, filha
de DD, conjuge do arguido, a mesma ja nao era afim deste. Alias, em razao de
tal entendimento, expresso na decisao recorrida, mal se compreende que
tenha advertido (e bem!) a sogra, mae do conjuge do arguido, a testemunha
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CC do direito de recusa de depoimento nos termos prevenidos no artigo 1349,
n? 1, alinea a), do Cddigo de Processo Penal - v.g. o teor da supra aludida acta
de audiéncia de julgamento constante de fls. 247 a 250.

Porque assim, temos por certo que o Tribunal a quo omitiu o dever de
adverténcia da testemunha BB da faculdade/direito de recusar o depoimento
por ser, a data da prestacdao do depoimento, (ainda) afim do arguido, nos
termos do estatuido no artigo 1349, n2 1, alinea a), do Cddigo de Processo
Penal, adverténcia que ademais ¢ devida de cada vez que se deva proceder a
inquiricao da testemunha, independentemente da posigao por ela assumida na
mesma fase processual ou nas anteriores.

Nos termos do estatuido no n? 2, do citado artigo 1342, do Cddigo de Processo
Penal, a omissao de tal adverténcia configura uma nulidade.

Nao se desconhece o dissidio existente na doutrina e na jurisprudéncia sobre a
natureza desta nulidade, dissidio de que da abundante nota o mencionado
estudo do Exm? Juiz Desembargador José Manuel Cruz Bucho - cfr. ob. cit.
pag.153 a 163 -, dispensando-nos de acrescidos considerandos e permitindo-
nos sintetizar que, para uns, aquela nulidade deve ser qualificada como uma
proibicao de valoragao a convocar a correspondente proibigcao de prova e,
para outros, traduzindo a violacao de formalidades de prova, convoca o regime
da nulidade relativa ou sanavel ou dependente de arguicao.

Ressalvado o sempre e muito devido respeito pela opinido contraria,
secundamos e sufragamos este segundo entendimento, que se nos afigura
ainda hoje dominante na doutrina e na jurisprudéncia, acompanhando, além
do Autor do citado estudo, Maia Gongalves, in “Cddigo de Processo Penal,
Anotado”, 162 edigao, Almedina, 2007, pag. 341 e 342, M. Simas Santos e M.
Leal-Henriques, in “Cddigo de Processo Penal, Anotado”, 22 edigao, Rei dos
Livros, 1999, pag. 731 e 732, M. Simas Santos, M. leal-Henriques e Jodo Simas
Santos, in “Nogoes de Processo Penal”, 22 edicao, Rei dos Livros, 2011, pag.
200 a 266, Germano Marques da Silva, in “Curso de Processo Penal”, vol. II,
42 edigao, Verbo, 2008, pag. 130 a 152 e 163 a 168 e, neste Tribunal da
Relacdo de Evora, o Aresto de 13.07.2017, relatado pela Exm? Juiza
Desembargadora Ana Barata Brito, proferido no processo n® 1508/.9
TIBJA.E1, e disponivel em www.dgsi.pt/jtre [distanciando-nos, assim,
daqueloutro Aresto desta Relacao, de 03.06.2008, relatado pelo Exm? Juiz
Desembargador Anténio Jodao Latas, proferido no processo n? 1991/07-1,
igualmente disponivel no mencionado local].
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Como se 1é no citado Aresto de 13.07.2017, “Em processo penal, as
ilegalidades de prova podem configurar proibicées de prova (categoria
especifica do processo penal), nulidades (absolutas ou relativas) e
irregularidades. Trata-se de matéria complexa, que tem sido objecto de
extensa reflexao doutrindria e reiterada abordagem jurisprudencial.

Abreviadamente e como enunciado geral, pode dizer-se que as proibigcoes de
prova - vicio mais grave que afecta qualquer possibilidade de apreciacao da
prova (proibida): “sao nulas, ndo podendo ser utilizadas” - art. 1262, n2s 1 e
3, do CPP - respeita a provas obtidas mediante violagao de direitos
fundamentais, de tutela constitucional - “Sao nulas todas as provas obtidas
mediante tortura, coaccgao, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa,
abusiva intromissao na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicacoes” - art. 322, n? 8 da CRP.

O pensamento doutrindrio e a pratica jurisprudencial ndao tém sido uniformes
na delimitagao do universo das proibigoes de prova e na definigao da fronteira
com as nulidades de prova. A pratica coloca dificuldades de distingao das
situagcoes e nem sempre resulta claro situar as contrariedades as normas
processuais que regem em matéria de prova.

Dai que Costa Andrade, apds assinalar a “acentuada tensdo para o concreto” a
que obedece o direito das proibi¢goes de prova, considere escapar “tanto ao
legislador como a doutrina”, “de todo em todo, a possibilidade de antecipar e
de antecipadamente modelar normativamente as «miriades de casos que a
vida segrega» ” (Costa Andrade, Sobre as proibicdes de Prova em Processo
Penal, 1992, p 115).

A propésito da tematica em apreciacao, existem diferentes posicoes,
doutrinarias e jurisprudenciais, que nao cumpre desenvolver aqui e que se
encontram tratadas, por exemplo, no citado estudo de Cruz Bucho.

A proposito da “delimitagdo do instituto das proibicdes de prova”, de que
cumpre partir, considera-se ser de subscrever a doutrina de Helena Morao. A
autora desenvolve:

“Assim, parece-nos que a proibigdo de prova em sentido proéprio no sistema

processual penal portugués é somente aquela norma probatdéria proibitiva cuja
violagao possa redundar na afectacao de um dos direitos pertencentes ao
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nucleo eleito no art. 32/8 da Lei Fundamental e que o artigo 126 do Cdédigo de
Processo Penal manteve, sem alargar. Nao basta a mera violagao de uma
proibicao legal em matéria probatdria, como na lei italiana, nem a violacao de
um qualquer direito fundamental, como na lei espanhola.

“Deste modo, a titulo meramente exemplificativo, nao estaremos diante de
uma proibi¢gdo de prova quando ocorre uma violagao da proibicao do
testemunho de ouvir dizer (artigo 129 do Cddigo de Processo Penal).
Efectivamente, quando se verifica uma ultrapassagem dos limites previstos
para o depoimento indirecto, nenhum dos valores protegidos pelo artigo 32/8
da Lei Fundamental é posto em causa, mas apenas o direito fundamental do
arguido a um processo dotado de estrutura acusatoria, com garantias de
respeito pelos principios da imediacao e do contra-interrogatério na fase de
julgamento.

“Neste caso é uma outra garantia constitucional que é atingida, a que vem
prevista no n? 5 do artigo 322 da Constituicao, e, para esta situacao, vigora o
regime geral das nulidades processuais penais (artigo 1182 e segs. do Cddigo
de Processo Penal), vocacionado para a resolucao das questoes respeitantes a
normal ponderagao de valores inerente ao processo penal, que é ele proprio,
em grande medida, Direito Constitucional concretizado.

“Assim, se o critério fundamental aqui apontado é o da afectacao do nucleo
valorativo dos direitos elencados no artigo 32/8 da Lei Fundamental, nao é
necessario que a lei comine, expressamente, a sancao da nulidade ou outra
formula andloga para que estejamos perante uma proibigao de prova. Por seu
turno, nao é por existir uma regra que comine a nulidade no Livro III do
Cddigo de Processo Penal que estamos perante uma proibicdao de prova”
(Helena Morao, O efeito-a-distancia das proibicdes de prova no Direito
processual penal portugués”, RPCC 16 (2006), pp. 589/90).

Da posicao que se adopta sem hesitagao, resulta que o depoimento de familiar
nao advertido nos termos do art. 1342, n? 2 do CPP integra uma nulidade de
prova e fica fora do nucleo das proibigoes de prova.

A possibilidade de recusa de depor nao se ancora directamente na tutela da
intimidade da vida privada, pois é inquestionavel que o direito de recusa se
mantém nos casos em que os factos probandos nao respeitam a vida privada
ou a intimidade da testemunha, tendo apenas como ligagao a esta a
circunstancia de serem imputados a um seu familiar.
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Também nesta parte, se sufragam as consideragoes seguintes, desenvolvidas
por Cruz Bucho no estudo citado: “Contrariamente ao que por vezes se vé
afirmado, sem qualquer demonstragao ou sequer fundamentagdao minima, o
direito de recusa nao se funda na tutela da vida privada.

“Como o STJ ja teve oportunidade de afirmar no seu Ac. de 23-10-2008: «A
possibilidade de recusar o depoimento, nos termos do artigo 134.9, n.1, als. a)
e b), do CPP, ndo esta relacionada com a intromissao na vida privada; a
possibilidade de recusa relaciona-se tao-s6 com o facto de as pessoas mais
intimamente ligadas ao arguido nao serem obrigadas a depor contra ele,
sujeitando-se a prestagao de juramento e consequéncias inerentes (artigo
91.9)».

“Também o préprio Tribunal Constitucional ao abordar a finalidade e
fundamento da regra do n.2 1 do artigo 134.2 ja esclareceu que:

«Trata-se de uma forma de proteccao dos escrupulos de consciéncia e das
vinculagoes socio-afectivas respeitantes a vida familiar que encontra apoio no
n.2 1 do artigo 67.2 da Constituigao e que outorga ao individuo uma faculdade,
que se compreende no direito (geral) ao desenvolvimento da personalidade,
também consagrado no artigo 26.2, n.2 1, da Constitui¢dao, enquanto
materializagao do postulado basico da dignidade da pessoa humana (Embora
nao parega, como concluiu o acérdao recorrido e afirma alguma doutrina, que
possa ancorar-se directamente na tutela da intimidade da vida privada. Os
factos podem nao ter outra ligacao a testemunha sendo a circunstancia de
serem imputados ou interessarem a definigdo da responsabilidade penal de
um seu familiar (lato sensu) e mesmo assim existe direito ao siléncio)».”.

Citando, uma vez mais, o aludido estudo do Exm? Juiz Desembargador José
Manuel Cruz Bucho, em suma, “Da omissao do dever de adverténcia nao
resulta, pois, qualquer proibicao de valoracao. Em conclusao: a omissao da
adverténcia constitui nulidade (processual) sanavel que, de acordo com o
estatuido no artigo 120.2, n.2 3, al. d) do CPP, deve ser arguida até a conclusao
do depoimento” - cfr. ob. cit. pag. 163.

A nulidade decorrente da omissao da adverténcia deve ser arguida pelos
interessados - cfr. artigo 1202, n? 1, do Cddigo de Processo Penal -
“entendendo-se como tais os participantes processuais (todos) que porventura
possam beneficiar da procedéncia da arguigao, isto é, que tenham interesse
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em que o acto seja praticado com regularidade e sem vicios” - v.g. M. Simas
Santos e M. Leal-Henriques, ob. e loc. citados. 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.

E, se é certo que, como se deixou afirmado, a omissdao de adverténcia do
direito de recusa nos termos prevenidos no artigo 1342, n%s 1, alinea a) e 2, do
Cddigo de Processo Penal constitui, em nosso entender, nulidade relativa ou
sanavel ou dependente de arguicao e esta pode ser feita por qualquer
participante processual que dela possa beneficiar por ter interesse que o acto
seja praticado com regularidade e sem vicio, afigura-se-nos nao ser menos
certo que, em principio, mas nao inevitavelmente, tal arguicdao ha-de ocorrer
até a conclusao do depoimento, nos termos do estatuido no artigo 1202, ns 1
e 3, alinea a), do citado diploma legal. Nao o sendo, ficard em principio
sanada.

Volvendo aos autos, a nulidade em causa foi arguida pelo arguido,
representado pela sua Exm? Defensora Oficiosa, em audiéncia de julgamento,
quando o depoimento da testemunha BB ja terminara, aquando da palavra
para alegacoes orais.

Porém, relativamente a testemunha que prestou depoimento, ademais menor
de idade, nao ocupando no processo a posicao de sujeito processual e
desacompanhada de advogado, visando a norma legal desrespeitada - o artigo
1349, n? 1, alinea a), do Cddigo de Processo Penal - salvaguardar “direitos da
testemunha”, como se afirma no supra mencionado Acérdao deste Tribunal da
Relacao de Evora, de 13.07.2017, e se acompanha, “Nestas concretas
circunstancias, nao pode ser-lhe exigivel que se aperceba, que conheca e que
por isso invoque uma nulidade consistente exactamente na auséncia de
informacgao. Ou seja, aquando da pratica do acto a testemunha “familiar” nao
pode conhecer um vicio que se traduz num desconhecimento (face a auséncia
de adverténcia da faculdade de recusa de depor). E ndao pode considerar-se
esgotado o prazo de arguigao de nulidade, pois quanto a ela o prazo s6 pode
iniciar-se com o conhecimento. A testemunha familiar do arguido é “pessoa
interessada”, pois é a beneficidria do direito tutelado pela norma violada (o
art. 1342, n? 2 do CPP). A adverténcia visa garantir-lhe o exercicio da
faculdade de recusa e ela nao pode ser pessoa totalmente excluida do
processo de decisao sobre a ilegalidade. Por tudo, tem de lhe ser dado
conhecimento e assegurada a possibilidade de se manifestar sobre a
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ilegalidade. O que, na pratica, vai coincidir com a reparacao da nulidade.”.

E, no suprimento da apontada nulidade, na primeira instancia, nao devera o
Tribunal a quo olvidar os principios afirmados no sumario do Acérdao do
Supremo Tribunal de Justica de 26.06.2002, mencionado no estudo a que nos
vimos referindo, pag. 152, que “III - Nao é licito confundir a incapacidade para
o exercicio de direitos dos menores regulada no direito civil (artigo 123.2 do
CC), com as regras que regem a producao de prova testemunhal em processo
penal. III - Alias, o citado artigo 123.2 logo ressalva hipéteses em que a lei
reconhece aos menores capacidade para o exercicio de certos direitos, ao
dispor: “Salvo disposicao em contrario, os menores carecem de capacidade
para o exercicio de direitos. IV - Exemplo de “disposi¢cao em contrario” sao
precisamente as regras do processo penal que permitem verificar a aptidao
fisica e mental para prestar testemunho.” - cfr. ainda artigo 1312, do Cddigo
de Processo Penal.

Em suma, a questdo da protecgao da principiologia subjacente a norma
constante do artigo 1342, do Cdédigo de Processo Penal, da protecgao do
interesse da familia, sempre se sobrepora a necessidade de punicao das
condutas delitivas, sob pena de se deixar desprotegida a ratio da normacgao em
referéncia.

Nao se olvide que a norma em causa sempre havera de sobrelevar
relativamente a descoberta da verdade material.

Ante tudo o que se deixa exposto, ao abrigo das disposi¢gées conjugadas dos
artigos 1349, n%s 1, alinea a) e 2, 1202, n? 1 e 1222, todos do Cddigo de
Processo Penal, declarando-se nula a prestacao de depoimento pela
testemunha BB por omissao do dever de adverténcia do direito de recusa em
depor e, por conseguinte, nulo o acordao condenatério proferido, determina-se
que os autos baixem ao Tribunal a quo e que o mesmo reabra a audiéncia de
julgamento para cumprimento da norma juridica violada relativamente a
aludida testemunha. Do exercicio ou nao desse direito de recusa em depor por
banda da testemunha BB, o Tribunal a quo retirara as devidas consequéncias,
de facto e de direito, no novo acérdao a proferir.

Em consequéncia, ainda que com fundamentagao diversa da invocada pelo
arguido, o recurso por si interposto é procedente.

\"
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Tendo em consideracao o estatuido no artigo 5132, n? 1, do Cddigo de
Processo Penal, nao hé lugar a tributacao.

VI
Decisao
Nestes termos acordam em:

A) - Conceder provimento ao recurso interposto pelo arguido AA e
consequentemente, ao abrigo das disposicoes conjugadas dos artigos 1342, n%s
1, alinea a) e 2, 1202, n2 1 e 1229, todos do Cddigo de Processo Penal, declarar
nula a prestacao de depoimento pela testemunha BB , por omissao do dever de
adverténcia do direito de recusa em depor e bem assim nulo o acérdao
condenatorio proferido, determinando-se que os autos baixem ao Tribunal a
quo e que o mesmo reabra a audiéncia de julgamento para cumprimento da
norma juridica violada relativamente a aludida testemunha.

B) - Nao ser devida tributacao.

[Texto processado e integralmente revisto pela relatora (cfr. artigo 942, n? 2,
do Cédigo de Processo Penal)]

Evora,5 de Junho de 2018

(Maria Filomena Valido Viegas de Paula Soares)

(José Proenca da Costa)
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