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I - Independentemente de os factos que o tribunal considerou provados
bastarem, em tese, para a solucao de direito encontrada, a circunstancia de
ter ignorado a contestacao do arguido gera a nulidade da sentenca, por
violacao do disposto no artigo 374.2, n.2 2, do C.P.P.

IT - A adverténcia referida no n.2 2 do artigo 134.2 do C.P.P, sobre a
possibilidade da recusa de depor, deve ser realizada qualquer que seja a fase
em que o processo se encontre e mesmo quando o suspeito ainda nao tenha
sido constituido arguido, na medida em que nao é a qualidade de arguido que
faz operar o privilégio familiar, mas sim a relacao familiar que envolve o
suspeito e a testemunha.

III - A valoracao da prova obtida com omissao daquela adverténcia configura
proibicao de valoracao da prova e determina a anulagao do julgamento.
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IV - A nao reproducao, em julgamento, dos depoimentos para memoéria futura,
com o fundamento de que a reproducao das declaragoes nao é obrigatoria,
equivale a postergacao do contraditdrio, da transparéncia e da independéncia.

Texto Integral

No processo comum com intervencao de tribunal singular ... foi, além do
mais, decidido (transcricao):

Condenar o arguido como autor material de:

- um crime de violéncia doméstica agravado, ...

(...).

Inconformados, recorreram o Ministério Publico e o Arguido para este
Tribunal, concluindo os respetivos recursos do seguinte modo:

Transcricao das conclusodes do recurso interposto pelo Ministério
Publico:

1. Nas presentes motivacoes de recurso pretende-se impugnar a
sentenca proferida nos presentes autos, na parte que respeita a medida da
pena, uma vez que a matéria de facto constante da acusacgdo, foi dada como
integralmente provada.

Conclusoes do recurso interposto pelo Arguido (transcrigao):
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4. Na motivagdo da sentenca, o tribunal a quo limitou-se a indicar as
testemunhas e documentos que considerou relevantes, sem especificar os
factos atinentes a cada um deles e, pior, sem efetuar qualquer exame critico
das provas que serviram para formar a sua convicgdo.

14. A sentenca ndo indicou minimamente o ntcleo dos factos provados a que
se reporta o seu convencimento probatorio a partir de cada um daqueles
mencionados testemunhos e documentos, nem explanou, a partir dos mesmos,
o percurso logico-dedutivo que presidiu a convicg¢do firmada sobre aqueles.

18. Na sua contestag¢do o arguido impugnou motivadamente os factos vertidos
na acusacgdo, ...

19. Ora, a sentenca é também nula por ndo ter enumerado entre os factos
provados e ndo provados aqueles alegados pelo arguido na sua contestacgdo e
bem assim os resultantes da audiéncia de julgamento, nos termos do art. 3399,
n%4 e art.3742, n°2, conjugado com o art.3799, n?1, al.a).

20. A falta de prontncia probatoria sobre eles e o ndo conhecimento de
questoes juridicas suscitada pela defesa do arguido em conexdo com a sua
alegacdo factual é também fundamento de nulidade na al. c) do n°1 do
art.379.2, na vertente da omissdo de prontincia, o que aqui se invoca.

21. Na motivag¢do da sentencga o tribunal afirmou ainda ter-se baseado nas
declaracgoées da ofendida ... e do seu filho ...

22. Sucede que tal inquiri¢do foi realizada no dia 30-06-2022 em memoria
futura ... sem a presenca do arguido, ja que o seu afastamento dessa diligéncia
foi ordenado expressamente nos termos das disposi¢coes conjugadas dos art.s
2712, n% e 3522, n91, do Codigo Processo Penal, ...

23. Sendo aplicavel o disposto no art.3522 quanto as limitagées da presencga
do arguido, certo é que em audiéncia de julgamento, onde esteve presente,
ndo lhe foi comunicado o teor dessas declaracées prestadas na sua auséncia
..., 0 que fere aquelas declaragoées de nulidade e consequentemente ndo
podem ser valoradas, tudo nos termos das disposi¢oes conjugadas do art.332°,
n?7, ex vi art.35292, n°2 e art.2712, n9.
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24. Trata-se de uma nulidade tipificada no art.3322, n27, inclusivamente
insandvel ja que a falta de comunicag¢do pessoal dessas declaragoes prestadas
na sua auséncia é equiparavel a auséncia do arguido, quando obrigatoria, na
previsdo da alinea c), do art.119%, tanto mais que, ndo tendo sido reproduzidas
em audiéncia, o arguido ndo teve conhecimento das mesmas, nem
oportunidade de sobre elas se pronunciar.

25. Ademais, as testemunhas ali inquiridas, respetivamente ex-mulher e filho
do arguido, ndo foram advertidas nesse ato da faculdade de se recusarem a
depor, o que fere aquelas declaracoées de nulidade e consequentemente ndo
podem ser valoradas, tudo nos termos do art.1342, n°1 e 2.

26. A violagdo do regime de proibig¢do e valoragdo de prova configura um vicio
de erro notorio na apreciagdo da prova (art.410%, n°2, al.c)), o que aqui se
invoca.

Os recorrentes responderam, reciprocamente, aos recursos
interpostos, mantendo o entendimento expresso nas respetivas motivagoes.

*

Recebidos os recursos e respostas foram os autos remetidos a este
Tribunal, onde foi emitido pelo Ministério Publico o seguinte parecer ...

kkkokskk

Cumpre apreciar e decidir, tendo em conta que sao as conclusoes dos
recursos que delimitam a apreciacao a fazer por este Tribunal ( art. 412 n2 1
do CPP), sem prejuizo das questoes de conhecimento oficioso e que,
analisando as sinteses conclusivas, temos as seguintes questoes a apreciar:
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No recurso do arguido, aferir:

-se a sentenca é nula por falta de exame critico da prova e de
fundamentacgao e ainda por nao ter considerado a contestagao do arguido;

-se os depoimentos da ex-mulher e do filho nao podiam ser valorados
por nao ter sido dado cumprimento ao disposto nos artigos 3522, n2 2, 332, n?
7,271 n°6 e 1342n% 1 e 2 do CPP, e se tal constitui nulidade insanavel e erro
notorio na apreciacao da prova;

E a seguinte a matéria de facto e respetiva fundamentagéo constante da
sentenca da 12 instancia (transcrigcao):

Motivacdo

Os factos dados como provados colhem a sua demonstragdo nas declaragoes
da arguida que os relatou de forma clara e objectiva; depoimento do filho ...,
que relatou discussoées entre o pai ( arguido) e a mde... e depoimento de ...,
filho do casal (arguido e ofendida)

Depoimento de ..., residente em ...
... que relato de forma clara, segura e objectiva do factos ocorridos na E.N. ...

..., militar da GNR, foi ao local, a ofendida disse que o arguido lhe retirou e
destruiu o telemovel; mais referiu, ao sr-lhe exibida a fotografia de fls 545, que
fez o relatorio fotografico desses objectos, que foram entregues pela ...
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No dia da ocorréncia ndo foram feitas diligéncias os encontrar;

VIATURA da ofendida tinha danos na parte dianteira, ndo nas laterais, a nivel
da grelha a para-choques; ndo fez reportagem fotogrdfica;

A ofendida apresentava-se assustada e com receio a de futuras abordagem
pelo arguido;

..., que relatou que se encontrava ao telefone com a ofendida, ( abordagem na
estrada) que do ouviu barulho e a ofendida lhe pediu para ligar por socorro.

Mais e valorou os relatorios fotogrdficos de fls. 11 e de fls. 463-467 e 468-469;
Print mensagens de fls. 34, 86-87, 139-140 e 141; relatdério IML de fls. 144-145
sobre as les6es da ofendida, informacgodes clinicas de fls. 146-147;

Face a tais depoimentos e prova documental ndo se valoraram as declaragbes
do arguido em contrdrio.

Certificado de registo criminal e relatorio da DGRSP.

Mais se valoraram os depoimentos das testemunhas ...., ..., esta actual
companheira) ..., ..., todos eles referiram o arguido como pessoal calma e
equilibrada, integrada no meio social onde vive.

Apreciacao dos recursos.

Como se constata da variedade das questoes trazidas a apreciagao deste
tribunal, umas hd cuja andlise impoe precedéncia na apreciagao, na medida
em que, a verificar-se a sua procedéncia, tal implicara que outras fiquem
prejudicadas. Assim, imp0de um juizo de prejudicialidade a invocacao, pelo
arguido, das nulidades decorrentes da omissao na sentenca recorrida dos
factos constantes da contestacao, da falta de exame critico da prova e da
violagao do disposto nos art. 134 n? 2 e 332 n? 7 do CPP.

E é, portanto, por se atribuir prioridade 16gica as varias questoes
enunciadas que se comecara a apreciacao dos recursos pelo do arguido e,
neste, pela questao da nulidade da sentenca por falta de consideracao dos
factos elencados na contestacao apresentada.
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Efetivamente o arguido contestou a acusagao por requerimento (que
nao esta materialmente nos autos, mas deveria estar), com a referéncia
3168798 (de 06.03.2023), afirmando que “os factos constantes da douta
acusagdo publica ndo correspondem a verdade pois a mesma resulta em
exclusivo dos falsos depoimentos prestados por ...”, ...

O documento que juntou, onde impugnou os factos e para o qual remeteu, é do
seguinte teor, na parte que para agora importa ( transcrigao):

“ao longo do relacionamento sempre foram existindo problemas e discussoes
entre o casal, em regra, com origem em suspeitas resultantes dos
comportamentos adulteros adotados pela ex-companheira do arguido, que,
aquando das suas declarag¢ées para memoria futura, acabou por confessar,
parcialmente, tais factos, ...

Apesar desse comportamento nunca deixou de ter uma atitude impositiva,
dando ordens, ndo aceitando nem acatando opinides contrdrias.

Facilmente e de forma recorrente, passava das agressoes verbais para as
fisicas, tendo o ora recorrente amitde necessidade de se defender, pois nunca
a molestou fisicamente nem verbalmente, sem ser em legitima defesa.

Sendo falso que o ora recorrente, insultasse ou humilhasse a sua ex-
companheira, ...

... @ falso que o arguido tenha aparecido de surpresa na casa morada de
familia, ...

A verdade é que, os seus filhos, apds aquela mudanga, em fevereiro de 2022,
para casa dos avos maternos, deixaram de lhe responder as mensagens e de
atender as suas chamadas, ...

Relativamente aos factos indiciados nos pontos 22.0), ..., nesse dia, o ora
recorrente dirigiu-se a Castelo Branco com o intuito de falar com a sua ex-
companheira, para tentar perceber o porqué dos seus filhos, nomeadamente, o
seu filho mais novo, ... ndo lhe responder as mensagens e ndo atender as suas
chamadas, desde que tinham ido viver para casa dos pais daquela.

Porquanto, atentemos, primeiramente, no facto do ora recorrente sofrer de
uma incapacidade que afeta os seus membros superiores, principalmente, o
seu bracgo esquerdo, tendo ficado sem 0sso na parte superior, derivado de um
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acidente que sofreu em 2002 e, em resultado do sobredito acidente, a sua
destreza e forga fisica ficou substancialmente afetada e diminuida. ...

O que, demonstra, inequivocamente, que o ora recorrente ndo tinha
capacidade para desferir contra a sua ex-companheira os ferimentos ali
descritos.

Por outro lado, importa também trazer ao conhecimento deste Tribunal o facto
da ex-companheira do ora recorrente ser ou ter sido praticante de "jiu jitsu",
arte marcial.

Pelo que, dificilmente, tendo ela tais conhecimentos, e em face das
incapacidades do arguido, permitir que este a agredisse da forma como
descreveu.

Esta forma de proceder processualmente e de contestar nao é correta,
mas, bem ou mal, o tribunal aceitou-a considerando na sentenca que “o
arguido apresentou contestagdo e arrolou testemunhas” e que “em sede (de)
contestagcdo impugnou os factos vertidos na acusag¢do”. Se a aceitou, como é
incontroverso, ndao poderia deixar de tirar dai as consequéncias necessarias,
que o mesmo € dizer que as afirmacoes feitas pelo arguido na sua contestagdo
e, consequentemente, a sua versao dos factos teria de ter sido considerada na
sentenca e levada a factualidade fixada consoante ficasse, ou nao, provada.

E assim deveria ser, desde logo por respeito pelo principio do
contraditorio, o qual é um dos principios gerais da prossecuc¢ao processual,
esta consagrado constitucionalmente (artigo 32, n? 1 da Constituicao da
Republica Portuguesa) e deve ser observado pelo tribunal desde o inicio do
processo (artigo 612, n? 1, alineas a), b) e g) do CPP), até ao julgamento
(artigos 3212 n? 3, 3232 alinea f), 3272, 3412, 3482n°4 e 360, n% 1 e 2 do
CPP).

Trata-se, como diz o Professor Figueiredo Dias in Direito Processual
Penal, Coimbra Editora, 19749, 149 “da tradu¢cdo moderna de velhas mdximas
audiatur et altera pars e (com especial ateng¢do ao papel da defesa,
historicamente o que mais vezes foi esquecido e aviltado) nemo potest
inauditu damnari”.

Ora, o arguido, nao obstante ter apresentado contestacao, nao viu a
sua versao dos factos apreciada pelo tribunal a quo, ou, pelo menos, nao se
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percebe que o tenha sido de forma inequivoca, na medida em que nenhum dos
factos da sua versao passou para a factualidade ( provada ou nao provada ) da
sentenca.

Como se disse no Ac. RG de 09.12.2020, proferido no processo
24/19.4GAVPA.G1 in www. dgsi.pt: “1. Por forca dos art 3742 n?2, 3392 n? 4 e
368 n? 2 todos do CPP, o tribunal é obrigado a indagar e a pronunciar-se sobre
todos os factos que tenham sido alegados pela acusacgdo, pela defesa ou
resultem da discussdo da causa, devendo o exame critico das provas ser de tal
ordem que ndo fiquem quaisquer duvidas sobre as razdes objetivas pelas quais
foram valorizadas ou desvalorizadas provas e sobre o percurso racional
seguido pelo juiz até a decisdo. 2. Se o arguido, na contestag¢do, apresenta
uma versdo dos factos diferente da que consta na acusacdo, o tribunal ndo a
pode ignorar, sob pena de elaborar uma sentenga nula (art 3792 n2 1 alinea a)
e c)do CPP).”

Ora, no caso sub iudice o tribunal ignorou, por completo, a contestacao
do arguido e na motivacao da decisao de facto, depois de elencar as provas
produzidas sem as analisar, veio apenas a dizer que “face a tais depoimentos e
prova documental ndo se valoraram as declaragées do arguido em contrdrio.”

Esta forma de expor a formacao da convicgao é claramente
insuficiente. Como também se disse no acordao atras citado “estando em
causa uma senteng¢a condenatoria qualquer pessoa que a leia tem de ficar sem
qualquer duvida sobre as razbes de facto e de direito que nela constam. E
essas razoes devem estar, como se sabe, explicitadas na fundamentacgdo da
decisdo.

Fundamentar uma decisdo é uma obrigacdo que decorre do CRP (art
2052), que decorre da lei (art 3742 n2 1 do CPP) e que se impde a consciéncia
do julgador. Quem é condenado ou absolvido tem de saber, claramente, porque
0 é, porque ndo podia deixar de o ser. Isto é, tem de ficar convencido da
corregdo da decisdo.

De igual modo, em caso de recurso, o tribunal ad quem tem de
perceber que o tribunal a quo chegou a conclusdo a que chegou depois de uma
exaustiva, final e serena andlise da matéria de facto e, tudo isto, tem de
transparecer da decisdo proferida.

Ora este Tribunal da Relacao nao percebe que a analise da matéria de
facto feita pelo tribunal a quo tenha tido tais carateristicas, desde logo por ter
sido ignorada a versao do arguido levada aos autos. E que pelo menos - caso
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nao merecesse acolhimento - na matéria de facto nao provada ela deveria
constar.

A esta conclusdo nao obsta a circunstancia de os factos que o tribunal
considerou provados bastarem, em tese, para a solucao de direito encontrada.
Impunha-se uma analise de todos os factos, desde que relevantes, levados ao
conhecimento do tribunal.

Tanto basta para que a sentenca proferida seja nula, nulidade esta que
foi invocada, mas que sempre seria de conhecimento oficioso.

Mas atendendo ao restante teor do recurso do arguido impoe-se desde ja,
adiantar também um olhar sobre as demais nulidades invocadas, uma vez que
como se vera, nao € sé a sentenca que devera ser anulada, mas também o
julgamento, por forma a garantir que a nova sentenca que vier a ser elaborada
venha expurgada de todos os erros de que padece a que estd em apreciacgao.

Duas das provas em que se percebe que o tribunal a quo se baseou para
formar a convicgao adquirida foram os depoimentos da ofendida e do filho
mais novo, prestados em declaracdes para memoria futura.

Invoca o arguido, a nulidade de tais depoimentos sob duas perspetivas:
por nao terem sido precedidos da adverténcia a que alude o artigo 134 n2 2 do
CPP e por nao ter sido cumprido o disposto no artigo 3322, n® 7 do CPP.

Comecemos pela primeira das duas questoes: a falta de adverténcia da
ex mulher e do filho do arguido da possibilidade de se recusarem a depor e as
consequéncias dai resultantes.

Dispoe o artigo 1342 do CPP com a epigrafe “Recusa de depoimento”:

Trata-se de uma norma que consagra o privilégio familiar como
derrogacao ao dever de testemunhar. Quer se entenda que a fundamentacao
da recusa a depor se encontra na protecao do arguido enquanto manifestacao
do principio nemo tenetur, quer na protecao da busca da verdade, quer na
protecao da testemunha perante um conflito de consciéncia ou de interesses,
quer na protecao de relagoes familiares (cfr. Cruz Bucho in A recusa do
depoimento de familiares do arguido: o privilégio familiar em processo penal
(notas de estudo acessivel in www.trg.pt)) o certo é que ela projeta o
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entendimento expresso por Figueiredo Dias in Direito Processual Penal,
Coimbra 1988 - 9, pag. 22 segundo o qual “ndo obstante a descoberta da
verdade material ser uma finalidade do processo penal ndo pode ela ser
admitida a todo o custo, antes havendo que exigir da decisdo que ela tenha
sido lograda de modo processualmente vdlido e admissivel e, portanto, com o
integral respeito dos direitos fundamentais das pessoas que no processo se
veem envolvidas.”

Como é dito no Acordao do Tribunal Constitucional 154/2009 o efetivo
exercicio do direito é garantido pela obrigatoriedade de adverténcia - imposta
a entidade competente que recebe o depoimento - as pessoas que tenham a
possibilidade de recusar o depoimento, por forma a que a opgao da
testemunha decorra de uma decisao informada, pois sé assim fica
inteiramente salvaguardada a faculdade - o direito ao siléncio - que lhe é
conferida, ndo sé por causa do seu intimo conflito de consciéncia, mas também
para protegcao do mesmo circulo familiar a que ela e o acusado pertencem.

A adverténcia deve ser realizada qualquer que seja a fase em que o
processo se encontre e a sua falta é, nos termos da lei, cominada com
nulidade. A natureza desta nulidade nao é pacifica, nem na doutrina, nem na
jurisprudéncia.

Seguindo as referéncias doutrinais e jurisprudenciais referidas por Cruz
Bucho in ob. cit., pag. 153, 154, na doutrina é entendida, por uns, como uma
verdadeira proibicao de prova (cfr., neste sentido, Costa Andrade in Sobre as
proibicoes de prova em processo penal, pagina 203: “A lei portuguesa
prescreve a sanc¢do da nulidade para a omissdo do esclarecimento fazendo, por
isso, impender sobre o depoimento a correspondente proibi¢cdo de valoragdo”,
e em “Bruscamente no verao passado, a reforma do Cddigo de Processo Penal,
Coimbra Editora, 2009, 134 ; também Medina de Seica: “a omissdo de tal
esclarecimento configura, como ensina Costa Andrade uma verdadeira
proibicdo de producgdo de prova a convocar, atenta a sang¢do prevista, a
correspondente “proibicdo de prova”” in Revista Portuguesa da Ciéncia
Criminal, ano 6 , fasciculo 32, pag. 493, nota 38; ainda André Lamas Leite in
Revista da Faculdade de Direito da UP, ano 1, 2004, pag. 17, nota 25; e Paulo
Pinto de Albuquerque in Comentario do Cddigo de Processo Penal, 42 edicao,
375) e, por outros, como uma nulidade dependente de arguicdao e sanavel se
nao for arguida antes que o depoimento esteja terminado (Costa Pimenta in
Cod. Processo Penal Anotado, 557, Maia Gongalves in CPP 132 edicao,
Coimbra 2002, 354; Germano Marques da Silva in Curso de Processo Penal, II,
12 edigao 2011, 130 e 207; Leal Henriques - Simas Santos e Santos Cabral in

77
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Anténio Henriques Gaspar e outros CPP Comentado, 533); na jurisprudéncia,
“até meados de 2008 sempre se considerou, de modo uniforme que a omissdo
da adverténcia constituia uma nulidade sandvel que, de acordo com o
estatuido no art. 1202, n? 3 alinea a) do CPP devia ser arguida até a conclusdo
do depoimento”, até que “ao nivel das Relagobes, o ponto de ruptura dd-se com
0 Ac.RE de 03/06/2008 proferido no processo 1991/07-1, depois seguido pelo
Ac.RC de 25/05/2014 proferido no proc. 313/10.3TACNT - A.C1 e pelo Ac.RP
de 22/10/2014 proferido no proc 315/13.0GCLMG.P1 que considerou que a
nulidade concretizada no artigo 1342, n® 2 do CPP consubstancia uma
proibicdo de prova”. O Supremo Tribunal de Justica no Ac de 11/02/2015
proferido no proc. 182/13.1PAVFX.C1 refere-se a omissdo de adverténcia nos
seguintes termos: “considerando que o que estd em causa é a prote¢do 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”.

O citado Autor afasta-se da nova tendéncia jurisprudencial, sem deixar,
contudo, de entender que “quando a testemunha manifesta o propdsito de
recusar-se a depor podendo legalmente fazé-lo e, ndo obstante, é coagida,
compelida ou obrigada, contra sua vontade, a depor sob ameaca de
procedimento criminal, neste caso encontramo-nos perante uma verdadeira
proibi¢cdo de prova.

Do mesmo modo, quando a entidade competente para receber o
depoimento é conhecedora que a testemunha labora em erro, por pensar estar
obrigada a depor, ou desconhece a faculdade de se recusar a depor e,
deliberadamente, ndo a informa daquela faculdade, de deverad considerar que
estamos perante um meétodo proibido de prova.

Diferentemente, quando a entidade competente por desconhecimento
ou como é mais frequente, por puro esquecimento, ndo adverte a testemunha
da faculdade de se recusar a depor, esta omissdo ndo representa mais do que
um mero incumprimento de uma norma processual, mais ndo é do que a
violagcdo de uma prescri¢do ordenativa de produc¢do de prova”.

Mais entende, concluindo, que “o direito de recusa ndo se funda na
tutela da vida privada”, que “da omissdo do dever de adverténcia ndo resulta,
pois, qualquer proibi¢do de valoragdo” e que “a omissdo da adverténcia
constitui nulidade (processual) sandvel que, de acordo com o estatuido no
artigo 1209, n? 3, alinea d) do CPP deve ser arguida até a conclusdo do
depoimento”.
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As consequéncias de se estar perante uma proibi¢ao de producgao ou
de valoracao de prova, ou uma nulidade sandavel por falta de invocacgao da
omissao até final do depoimento, sao bem distintas, como se percebe, pelo que
se impoOe uma opgao clara por uma das linhas de entendimento.

Colhe-se dos autos que nos termos dos artigos 332, n2 1 da Lei 112/2009
de 16.09, 24° da lei 130/2015 de 4.9 e dos artigos 2712, n2 1 do CPP e 26 e 28,
n? 2 da Lei 93/99 de 14.07 foi determinado tomar declaragdes para memoria
futura a ... e ..., respetivamente ex mulher e filho do arguido.

Mais foi determinado que “por haver razées para crer que a audi¢cdo das
vitimas, na presencga do suspeito, as poderia inibir de dizer a verdade, atenta a
natureza dos factos em causa e a relagdo entre eles, caso venha a ser
constituido arguido, desde ja se determina o afastamento do arguido durante a
prestacdo de declaragdes para memoria futura, nos termos do disposto nos
artigos 332, n2 5 da Lei 112/2009 de 16.09 e 3522, n? 1, alinea b) do CPP,
sendo o mesmo representado nesse ato, pelo seu ilustre defensor”.

Na data aprazada foi ouvida ..., ficando a constar do auto de
declaragoes para memoria futura, depois da identificagdo da depoente que
“questionada nos termos do artigo 3482, n2 3 do CPP disse conhecer o
denunciado por ter estado casada com ele, nada a impedindo de dizer a
verdade.

Foi advertida de que deve falar com verdade ao tribunal sob pena de
incorrer em responsabilidade criminal.

Prestou juramento legal e o depoimento foi gravado...”

Posteriormente foi ouvido ..., com 12 anos de idade ... filho do
denunciado e da anterior depoente, ficando a constar da ata que “Questionado
nos termos do artigo 3482, n? 3 do CPP disse conhecer o denunciado por este
ser seu pai.

Foi advertido de que deve falar com verdade ao tribunal.

Prestou declaracgoes e o seu depoimento foi gravado...”,

E incontroverso que quer a ex mulher, quer o filho, deveriam ter sido
advertidos de que poderiam recusar-se a depor como testemunhas. Aquela por

ter sido casada e ter também vivido maritalmente com o denunciado (artigo
1349, n° 1 alinea b) do CPP), este por ser filho (artigo 1342, n? 1, alinea a) do
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CPP). A esta conclusao nao obsta o facto de o denunciado nao ter, ao tempo,
sido ainda constituido arguido (neste sentido veja-se a unanimidade da
jurisprudéncia retratada na nota 64, da pagina 33 da tese “depoimentos para
memoria futura - conteido dogmatico e aplicagao pratica de Pedro Jorge F.
Neves) na medida em que nao é a qualidade de arguido que faz operar o
privilégio familiar, mas sim a relacao familiar que os envolve, tanto mais
quanto as declaragdes para memoria futura sao uma antecipagao parcial do
julgamento pelo que sempre teriam que respeitar-se as formalidades exigidas
para o julgamento, com as necessarias adaptacgoes.

Mas antes, em jeito de paréntesis (e porque tal motivou a invocacgao de
outras nulidades no recurso que se aprecia) ha ainda que referir que foi
indeferida a reproducao destes depoimentos em audiéncia, nao obstante ter
sido requerida pelo Ministério Publico e pela “Patrona da Ofendida”, pela
consideracgao de que “a sua audi¢do ndo é obrigatoria, sem prejuizo de
“continuarem a ter valor probatorio decorrente da lei” (folhas 1567 verso e
1568), e que deles nao foi dado conhecimento ao arguido, sendo certo que na
sentenca ficou a constar que os dois depoimentos foram valorados e com base
neles foi fixada a factualidade provada.

Ora, o julgamento ¢ o momento para o qual todo o processo tende, o
mais decisivo momento do processo, o mais solene momento onde relevam de
forma particular certos principios gerais relativos a prossecucgao processual
(principios da investigacao e da concentragao), principios gerais quanto a
prova (principios da legalidade, da livre apreciacao e in dubio pro reo) e a
forma (principios da publicidade, da oralidade e da imediacao) (cfr Maria Joao
Antunes in Direito Processual Penal, 22 Edigao, Almedina, 171). Em relacao a
todos eles nao deixa de estar presente que, em regra ndo valem em
julgamento, nomeadamente para o efeito de formacgdo da convicg¢do do
tribunal, quaisquer provas que ndo tiverem sido produzidas ou examinadas em
audiéncia ( art. 355, n® 1 do CPP).

Assim, a nao reproducgao em julgamento de depoimentos anteriormente
prestados, dos quais nao foi atempadamente dado conhecimento formal ao
arguido, equivale, na pratica, a dispensa de contraditério sobre a prova, o que
implica que a justificagao que foi dada pelo tribunal a quo, de que a
reprodugdo das declaragbes ndo é obrigatoria nao satisfaca o mais elementar
sentido de justica, porque o facto de nao ser obrigatéria, nao significa que nao
seja conveniente, ou até necessaria. A celeridade eventualmente obtida com
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tal decisao, de modo algum justifica a postergagao do contraditoério, da
transparéncia, da independéncia de procedimento, que deve caraterizar toda a
atuacao de qualquer tribunal durante o julgamento. Como é dito no Acordao
do Tribunal Constitucional de 21.12.2020, proferido no processo 739/2020,
cujas consideracgoes sao transponiveis para a situacao em apreco “Tratando-se
de valoragdo de prova declarativa (...) a cujo o conteudo se permite que o
tribunal aceda fora o ambito da audiéncia do julgamento e a revelia (do
arguido) apesar de ali presente, bem se vé que qualquer ganho que dai
pudesse advir para a celeridade do processo penal seria sempre, para além de
em si mesmo pouco expressivo, insuficiente e imprestdvel para justificar, em
face da relevancia dos interesses protegidos pelo direito fundamental
restringido, o encurtamento das garantias de defesa com que é definida a
medida dessa restricdo. Para além do enfraquecimento da propria estrutura
acusatoria do processo na dimensdo que repudia a apreciacdo ndo dialética
dos meios de prova, a dispensa do contraditorio sobre a prova integrada pelas
declaracobes processuais anteriormente prestadas (...) no processo (...) ndo
encontra no lado contrdrio da balanca um interesse de grandeza suficiente
para poder justificd-la.

Portanto, aqui chegados, € ja possivel fazer a afirmacao de que o
tribunal que procedeu a inquiricao para memoria futura, violou a lei ao omitir
a adverténcia imposta pelo n? 2 do artigo 1342 do CPP e o tribunal do
julgamento manteve-se no erro ao nao cumprir o disposto nos art. 271 n? 6,
352 n22 e n?7doart. 3322 todos do CPP e ao nao reproduzir em julgamento
as declaracdes prestadas para memoria futura. E certo que a reproducéo das
declaragoes em julgamento nao estava o tribunal a quo obrigado por forga da
jurisprudéncia fixada pelo AC.F] 8/2017, publicado no DR 224/2017, I, de
21.11, mas também é verdade que a reproducao das declaragoes permitiria
que o tribunal, os demais sujeitos processuais e até as testemunhas, se
necessario, pudessem ser confrontados com o seu teor e que a comunidade em
geral - porque a justica é administrada em nome do povo (art. 2022 da
Constituicao da Republica Portuguesa) - pudesse ficar a conhecer os
verdadeiros fundamentos da decisao proferida.

Fechado o paréntesis e voltando a questao inicial - a omissao da
adverténcia a que alude o n® 2 do art 134 do CPP e suas consequéncias -
ensina a Professora Maria Joao Antunes in Direito processual Penal, 22 edigao,
Almedina, 175 que ha que distinguir a proibicao de prova das meras regras de
producao da prova. Enquanto que a proibigcao de prova é a prescri¢do de um
limite a descoberta da verdade - na forma de proibi¢do de temas de prova (art
1372 do CPP), de proibi¢gdo de métodos de prova (art 126 do CPP), de
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proibicdo de meios de prova (art 1342 n? 2 do CPP) e de proibi¢cdo de leitura
de protocolos (art 3562 do CPP) - as regras de producao da prova “visam
apenas disciplinar o procedimento exterior de realiza¢do da prova na
diversidade dos seus meios e métodos”, dando como exemplo o artigo 3412 do
CPP.

Esta opinido vai de encontro ao que o Prof. Figueiredo Dias exp0s in
Revisitacdao de algumas ideias-mestras da teoria das proibicoes de prova em
processo penal ( também a luz da jurisprudéncia constitucional portuguesa) in
RL]J, ano 146, n® 4000, pag. 3 e ss. Ensina o insigne Professor, - depois de
sublinhar a necessidade de distinguir entre proibicoes de prova auténticas e
simples regras processuais probatorias -, que “ Diferentemente se passam as
coisas com as consequéncias processuais de uma auténtica proibigdo de
prova. Tais proibigdes constam de normas juridicas cuja violagdo afeta a prova
como tal, por mais que esta possa revelar-se adequada a investigagdo da
verdade e corresponda, em pura realidade historica, efetivamente a esta.
Podendo o carater proibido da propria prova advir - embora hoje proliferem
outras e mais numerosas classificagées - de trés pontos de vista essenciais: 1)
proibi¢cdo de obter prova sobre determinado acontecimento ( proibigdo de
tema de prova, p.ex. sobre objeto de segredo de Estado, art. 137 e 138; 2)
proibicdo de utilizagdo de um certo meio de prova ( proibi¢do de meio de
prova, p.ex. em caso de testemunho de um descendente, quando este o recuse:
art. 1342) enquanto o esclarecimento da verdade é admissivel através de outro
meio de prova; 3) proibi¢do de certo método de criagdo de um meio de prova (
proibicdo de método de prova, p.ex. interrogatorio com uso de tortura, art.
126 n? 1) que implique uma violagdo tal de direitos fundamentais essenciais
da pessoa que, por forca dela, conduza a que a prova seja inadmissivel para o
processo. A consequéncia, em definitivo, da violagdo de uma qualquer das
espécies indicadas de proibi¢do de prova serd a da recusa de valoragdo no
processo da prova alcancada.

Certo é que, como também afirma o mesmo Autor, na prdtica o
intérprete e o aplicador ndo podem eximir-se a determinar se a violagdo deve
afetar a validade da prova como tal: se sim existird uma proibi¢cdo de prova; se
ndo, o caso deverd reentrar na categoria das simples regras processuais
probatorias e para tanto nao pode o aplicador deixar de levar a cabo uma
ponderacgdo de valores conflituantes, para se decidir em principio em favor da
valoragdo que deva reputar-se preferivel por dominante.

Ora, tendo em conta os interesses subjacentes a razdao de ser de uma
norma como a do art. 134 do CPP, que sao, globalmente, a protecao da
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testemunha perante conflito de interesses ou de consciéncia (ter de optar por
dizer a verdade incriminando o familiar ou ter de mentir para se proteger), a
protecao das relagoes familiares ( da confianca e solidariedade familiar), a
protecao da busca da verdade ( pelo entendimento de que os familiares tém
tendéncia a mentir em julgamento), a protegao do arguido enquanto
manifestacao do principio nemo tenetur ( pelo beneficio que possa advir para
o arguido), nao se configura razoavel qualificar a omissdao da adverténcia do n®
2 do art. 1342 do CPP, como uma simples regra processual probatoria, ou
como uma nulidade dependente de arguicao até final do depoimento. Na
ponderacao dos interesses conflituantes, quer a letra, quer o espirito da lei,
impelem a que se considere que estamos perante uma proibicao de valoragao
da prova. (Alids, como ensina Maria Joao Antunes in ob. cit, 176 referindo o
entendimento de Costa Andrade a semelhanga do que ocorre com o dever de
informacgdo e adverténcia sobre o direito ao siléncio que assiste ao arguido
quanto aos factos que lhe sdo imputados (artigo 582, n? 2 e 4( atual n? 5); 619,
n? 1, alineas d) e h). 1412, n? 4, 1432, n2 2 e 3432, n2 1 do CPP): também aqui
a omissdo do esclarecimento e adverténcia deve desencadear a sanc¢do da
proibi¢cdo de valoragdo, como decorre do n? 5 (atual n® 6) do artigo 582 do CPP
ao prescrever que relativamente a omissdo ou violagdo das formalidades
quanto a constitui¢do de arguido, as declaragbes prestadas pela pessoa visada
ndo podem ser utilizadas como prova, apesar de a proibi¢do da valoragdo da
prova obtida sem cumprimento daquele dever de informagdo e adverténcia
ndo se juntar a cominag¢do da nulidade.

Aqui chegados é, pois, possivel afirmar que a valoragao da prova
obtida com a omissao da adverténcia prevista no artigo 1342, n2 2 do CPP a ex
mulher e filho do arguido, configura uma proibicao de valoragao da prova, que
impede a sua utilizagao, porque viciada e determina, consequentemente, a
anulacao do julgamento, uma vez que neles se fundou a convicgao do tribunal
e toda a restante prova foi produzida depois de terem sido invalidamente
obtidos.

Ocorre, contudo, que nada impede que a superacgao da referida ilegalidade
possa passar pela via da repeticao, sem vicios, da producgao da prova ( Cfr.
Costa Andrade in Sobre as proibigoes de, Coimbra Editora, 1992, pag.110 nota
73), isto &, deverao as testemunhas voltar a ser ouvidas, esclarecendo-as
previamente de que os seus depoimentos anteriores nao serviram como prova
e de que nao sao obrigadas a prestar depoimento.

Esta solucgdo é a que mais se coaduna com a salvaguarda dos valores
conflituantes e foi também a encontrada pelo Acordao RE de 03/06/2008 -
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citado no acérdao da mesma Relacao de 13/07/2017 proferido no processo
1508/15.9T9BJA.E1, a propdsito de um caso semelhante, embora com
entendimento de que se estd perante uma nulidade dependente de arguigao -:
“embora se verifique a apontada proibi¢gdo de producgdo de prova e
consequente proibi¢do de valoracdo da mesma tal ndo significa a pura e
simples exclusdo da prova respetiva do conjunto de provas, antes implica que
se declarem nulos e de nenhum valor probatorio os depoimentos e todos os
atos subsequentes incluindo o acorddo condenatorio, repetindo-se os
depoimentos (antes) viciados se as testemunhas, depois de devidamente
advertidos, aceitarem prestd-los”.

Acresce que, para além do que ja ficou dito relativamente a
impossibilidade de aproveitar a sentenca e o julgamento realizados, entende-
se que, desde ja, se impoe também alertar o tribunal a quo de que com a
repeticao do julgamento (com observagao rigorosa das prescrigoes legais
acima referidas) e com a consideragao dos factos da contestagao, podem nao
ficar sanados os problemas de que padece a decisao em apreciacgao, pelas
razoes ja atras afloradas a proposito da violagao dos artigos 3522 e 3329, n2 7
do CPP - ultrapassaveis com a eventual repeticao dos depoimentos - mas
também porque a sentenca recorrida, para além dos erros ja apontados, nao
faz, verdadeiramente, um exame critico da prova, limitando-se a elencar os
meios de prova tidos em conta, sem que se perceba, cabalmente, de que modo
e com que dimensao contribuiram para formacao da convicgao do tribunal,
uma vez que na sentenca nao é exposto o percurso logico percorrido na
valoragao das provas produzidas em julgamento.

Trata-se, efetivamente, de uma exigéncia de fundamentacgao nao
respeitada, determinante da nulidade da sentenca, que igualmente foi
invocada, mas que também seria de conhecimento oficioso.

E que, por forga do n° 2 do artigo 374° do CPP a sentenca deve conter a

... dizer que os factos ficaram demonstrados porque a ofendida (por
lapso o tribunal refere “arguida”) os relatou de forma clara e objetiva, que o
filho ... relatou discussoes entre o pai e a mae, que o filho ... prestou
depoimento, que ... prestou depoimento, que foram valorados relatorios
fotograficos, CRC, e relatérios da DGRSP é absolutamente indcuo. Por outro
lado, as referéncias feitas aos depoimentos de ..., ... sdo claramente exiguas,
como também o é a afirmacdo de que “face a tais depoimentos e prova
documental ndo se valoraram as declaragées do arguido em contrdrio”.
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E, pois, evidente que a decisdo recorrida também por este prisma ndo
poderia manter-se, adverténcia que desde ja se faz para que, apds um novo
julgamento, a sentenca que venha a ser proferida se mostre expurgada de
todos os erros que agora se assinalam.

Em funcgao do que assim se decide, é manifesta a procedéncia do
recurso do arguido, ficando, obviamente, prejudicado o conhecimento das
demais questoes por aquele invocadas e, bem assim, pelo Ministério Publico.

*k
III.
DECISAO.

Em face do exposto acordam os juizes da 42 Secgao Criminal do
Tribunal da Relagao de Coimbra em julgar procedente o recurso interposto
pelo arguido e, consequentemente, anulam o julgamento e a subsequente
sentencga e ordenam a realizacao de novo julgamento, com a consequente
prolacao de nova sentenca, expurgada dos erros acima apontados.

Sem custas.
Coimbra, 22 de novembro de 2023
Maria Teresa Coimbra
Candida Martinho

Maria José Guerra
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