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« Resisti as primeiras aparéncias e nunca
vos apresseis em julgar; levai em conta que
had coisas verosimeis que ndo sdo
verdadeiras e que héa coisas verdadeiras que
n&o sao verosimeis »

Madame Lambert



« Ha regides em que o testemunho é uma profisséo.
Conta-se de uma aldeia paupérrima da Sardenha, onde
um novo pretor ficou admiradissimo ao ver comparecer as
mesmas pessoas como acusados, ofendidos ou
testemunhas, em processos seguidos. Veio-se a apurar que
se tratava de denuncias combinadas, para as testemunhas
poderem cobrar a pequena indeminizacdo a que tinham
direito. »

Enrico Altavilla

« Em algumas regides, onde existe um inato sentimento
de religiosidade, recorre-se a uma série de expedientes
da consciéncia da testemunha a
responsabilidade pelo pecado de falso testemunho que
comete: na Italia, por exemplo, a testemunha cospe
antes de depor ou fala com um dos pés no ar. »

para afastar

Enrico Altavilla
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Resumo

A presente dissertagdo tem como charneira a falsidade de depoimento em sede de
realizacéo da justica nas suas diferentes vertentes. Porém, o mais relevante e que maiores
consequéncias acarretam € o prestado em tribunal, depois do depoente ter sido
ajuramentado e advertido das consequéncias do seu ato; o perjurio.

Um dos primeiros elementos que se analisam prendem-se com o conceito de falso
e falsidade, onde se concluiu que falso é tudo aquilo que se descreve que nao é coincidente
com arealidade, e que a falsidade acrescenta ainda a consciéncia que o0 agente tem dessa
discrepancia e quantas vezes animus.

Em sintese, concluimos que mesmo quando se transcrevem factos falsos nédo
existindo discrepéncia entre a percecdo destes e a sua representacao nao existe falsidade
de depoimento, sempre que ndo exista consciéncia de tal desvio. Mas, ja ao contrario,
quando os factos transcritos, embora coincidentes com os factos reais, mas discrepantes
com os da percecdo do agente, entdo existe falsidade de depoimento/testemunho. Esta
polémica é esgrimida por duas correntes doutrindrias primordiais, objetivista e a
subjetivista, e ainda, por uma terceira hibrida.

Para a primeira, teoria objetivista, a falsidade resulta da discrepancia entre o
deposto e os factos reais. Para a segunda, teoria subjetivista, a falsidade resulta da
discrepancia entre o deposto e 0 conhecimento/convicgdo da testemunha. Numa terceira
vertente, teoria hibrida ou mista, que existe falsidade quando a testemunha violou o dever
de falar com verdade, ou que quando a testemunha tem consciéncia do vicio.

Entre nos, apo6s um periodo inicial de subjetivismo, abracamos uma conce¢do mais
objetivista do problema, pese embora sobre 0 mesmo conteudo fatico, haja decisdes
judiciais diferentes, tomando por um lado do conceito subjetivista e pelo outro o conceito
objetivista.

Os crimes de falso depoimento e de falso testemunho sdo crimes especificos
puros, dado que s6 podem ser praticado por um agente que estiver na especial condi¢do
de depoente/testemunha, enquadrado numa especifica fungédo processual com os deveres
inerentes e supra descritos, classificando-se em crimes de mera atividade, uma vez que
para o preenchimento do tipo incriminador basta a prestagédo do falso testemunho, isto &,

basta-se pela mera execu¢cdo do depoimento ndo sendo necessario que do falso



depoimento/testemunho advenha qualquer resultado, sendo que a sua tipicidade se
preenche com a falta aos deveres processuais de verdade e completude.

Nao se deve confundir estes crimes de mao prdépria com os crimes especificos ou
proprios; nos crimes especificos ou proprios exige-se uma especial qualidade do agente,

0s crimes de méao propria sdo crimes que podem ser praticados por qualquer agente, mas

cuja acao sé pelo proprio pode ser consumada.

Abragamos a corrente com uma visdo subjetivista; a falsidade resulta da
discrepancia entre o deposto e os factos reais percecionados, acrescido do
conhecimento/convicgéo que o depoente tem dessa discrepancia e ainda que comungamos
da ideia segundo a qual, a teoria da titularidade do dever e a teoria do dominio do facto
sdo complementares e ndo mutuamente exclusivas.

E pertinente analisar-se a possibilidade de ser admissivel a existéncia de atos
preparatorios, bem como saber de existem atos de execucdo, ndo enquadraveis no artigo
363.°do Cadigo Penal, e que consubstanciem crime na forma tentada.

Questdo pertinente no crime de falso depoimento/testemunho é a analise da
admissdo de comparticipacdo, porquanto estarmos perante um crime especifico puro,
admissivel a quem estiver na especial condicdo de testemunha, e, ainda, corrente e
vulgarmente designado por crime de médo propria, porquanto s6 pode ser praticado pelo
préprio agente.

Por efeito, uma parte significativa de certa doutrina, que « considera que se exclui
ndo sé a autoria mediata mas também a coautoria relativamente aos comparticipantes
gue ndo tenham chegado a executar por si proprios o facto tipico, ndo se verificando a
comunicabilidade prevista no artigo 28° do Codigo Penal ».

E, contra esta corrente de opinido, que a presente dissertacio, procurara rebater e

defender posicdo diferente, mesmo, inversa.
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Introducéo

A presente dissertagdo tem como tema central o crime de prestacdo de falso
testemunho prestado perante o tribunal, o perjurio.

A fronteira entre o verdadeiro e o falso no campo dos depoimentos em sede
judicial, embora abordado, ndo tem sido merecido a necessaria e devida atencao por parte
dos penalistas.

Dificil foi concretizar e desenvolver este tema. A escassa abordagem do problema
levou-nos a uma terrivel realidade, o dificil acesso a escassa e dispersa bibliografia
existente.

Pouca ou nenhuma atengdo tem sido dada a esta questdo, mas, nos tempos que
correm, o falso depoimento, nomeadamente o perjurio, ganha cada vez mais peso nas
decisbes judiciais. O depoimento, constitui-se como um meio de prova de cariz
fundamental e ndo é por acaso que Othmar Jauernig classifica como a pior de todas as
provas, mas, é a que se assume por exceléncia nos tribunais nas suas diversas vertentes;
de testemunho, de relatério, de informagéo ou de tradugao.

A prova testemunhal € meio de prova mais utilizado o mais vulgar e 0 mais
comum. E muito importante a prova testemunhal, com especial relevo no processo penal.

As testemunhas s&o, segundo Bentham, « ... os olhos e os ouvidos da justica. E
por meio delas que o juiz vé e ouve os factos que aprecia. » (Paiva, 2004, p. 33). Na
grande maioria dos processos € 0 meio de prova dominante, e com muita frequéncia o
unico, pelo que importa prestar a maior atengdo para os riscos da falibilidade dele.

Na atualidade, escritorios de advogados ha, que sdo perfeitas “maquinas” a
fabricarem e a estruturarem os depoimentos das suas testemunhas processuais. Chegam a
gastar mais energias com tal tarefa do que com os demais estadios da acéo judicial. Esta
vulgarizado o contacto quer das partes, quer dos advogados, com as testemunhas, pese
embora, ndo admitidos pela deontologia profissional daqueles.

Advogados ha, que em plena audiéncia de julgamento, manipulam de tal forma o
depoimento da testemunha, que esta sO empresta as suas cordas vocais. Para estes,
testemunhas, autores imediatos, existe ja enquadramento penal nos artigos 359° a 360° do
Cadigo Penal. Mas, para todos aqueles mais que gravitam em torno deste crime, constitui
questdo pertinente que importa abordar.

12



1- O perjurio

O perjurio tem como base o crime de prestacdo de falso testemunho/depoimento
prestado perante o tribunal, previsto respetivamente pelos artigos 360° e 359° do Cdédigo
Penal. Ldgico serd, que embora nos centremos essencialmente na presente dissertagdo no
perjurio perpetrado pelas testemunhas, é nosso propdsito incluir, igualmente, com as
necessarias adaptacdes, o crime de falsidade de depoimento/declaragdo prestados pelos

outros intervenientes processuais.

Assim, o artigo 360° do Codigo Penal diz :

«

1. Quem, como testemunha, perito, técnico, tradutor ou intérprete, perante
tribunal ou funcionario competente para receber como meio de prova,
depoimento, relatorio, informacéo ou traducdo, prestar depoimento, apresentar
relatorio, der informacdes ou fizer traduces falsos, € punido com pena de prisédo
de seis meses a trés anos ou com pena de multa ndo inferior a 60 dias.

2. Na mesma pena incorre quem, sem justa causa, se recusar a depor ou a
apresentar relatorio, informagéo ou traducéo.

3. Se o facto referido no n.° 1 for praticado depois de o agente ter prestado
juramento e ter sido advertido das consequéncias penais a que se exple, a pena
é de priséo ate cinco anos ou de multa até 600 dias.

»

O artigo 359° do Codigo Penal diz :

«

1- Quem prestar depoimento de parte, fazendo falsas declaracGes
relativamente a factos sobre os quais deve depor, depois de ter prestado
juramento e de ter sido advertido das consequéncias penais a que se expde com
a prestacdo de depoimento falso, € punido com pena de priséo até trés anos ou
com pena de multa.

2- Na mesma pena incorrem o assistente e as partes civis relativamente a
declaragdes que prestarem em processo penal, bem como o arguido relativamente

a declaracdes sobre identidade e os antecedentes criminais.
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Tendo a testemunha realizado um depoimento falso, apés ter prestado juramento
e ter sido advertida das consequéncias penais da falsidade de testemunho, além de
preenchimento normal de tipo de crime de falso testemunho conta ainda com uma
agravacao de pena determinada pelo n.° 3 do art.? 360° do Codigo Penal. Para que a citada
agravacao tenha lugar é necessario que se verifiguem cumulativamente e no mesmo
espaco temporal dois pressupostos: a prestacdo de juramento e a adverténcia das
consequéncias penais desse falso testemunho.

Desde logo, o primeiro pressuposto, consiste na necessidade da prestacdo de
juramento que tanta controvérsia tem causado, pese embora o seu fundamento juridico-
constitucional, pelo facto de a agravagdo ser consequéncia direta da ajuramentagéo
(Seica,2001, p. 478-481). Assim &, porque pde em causa 0 principio constitucional da
liberdade de consciéncia. Nos termos do artigo 41° da Constituicdo da Republica
Portuguesa, ninguém pode ser constrangido a praticar agdes contrarias aos ditames da sua
consciéncia, uma vez que tal pratica reporta-se sempre a uma ideia de Deus, ferindo a
mais intima liberdade de consciéncia. Na verdade, o juramento consiste numa promessa
solene com vista a submeter o depoimento a verdade do que vai ser prestado ( Larouse,
Enciclopédia, 1998, p. 4008). E pois, em nome da prépria honra e dignidade, que a
testemunha jura falar com verdade e completude, assim se expressando: « juro, por minha
honra, que hei-de dizer toda a verdade e s6 a verdade ».

Mesmo que néo seja por questdes religiosas, e deixando esta vertente a margem,
a lei determina que tal recusa (recusa de juramento), equivale a recusa de depor,
porquanto assim o determina o n.° 3 do art.° 459° do Cddigo de Processo Civile o n.° 4
do art.° 91 do Cddigo de Processo Penal. Também se diga, que tal comportamento so €
equiparado a falso testemunho se ndo existir justa causa para tal, como o expressa o n.° 2
do art.° 360° do Codigo Penal. Temos ainda, como segundo pressuposto, a necessidade
da adverténcia das consequéncias penais de falso testemunho como causa de gravacéao,
em manifesta coeréncia com as normas processuais resultante do n.° 3 do artigo 360° do
Caodigo Penal, do n.° 1 do artigo 459° do Cdédigo de Processo Civil e ainda do n.° 1 do
artigo 513° do mesmo codigo.

Finalmente, realce-se que estes dois pressupostos anteriores, 0 juramento e a
adverténcia, ttm que ser contemporaneos ao momento da prestacdo do depoimento, pois

n&o faria sentido jurar e advertir de factos passados.
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2 — A testemunha

2.1 — Definicéo de testemunha - Conceito de testemunho/depoimento

A vocabulo testemunha deriva etimologicamente do termo latino testis e
encontramos a sua origem nas palavras antesto ou antisto, tendo como significado a
pessoa que esta colocada diretamente em frente ao acontecimento como mero espectador
(Germano, 2008, p. 161).

Segundo Manuel de Andrade, testemunha « é toda a pessoa que, nao sendo parte
na causa nem seu representante, é chamada a dizer o que sabe acerca de todos ou alguns
dos factos em litigio » (Andrade, 1976, p. 272).

Genericamente a testemunha depde tdo so sobre a sua percecdo dos factos, ndo
emitindo uma opinido sobre o alcance dos factos nem um juizo de valor, esta posi¢édo
estara reservada ao julgador e tdo s6. Razdo pela qual o n.° 1 do artigo 128° do Cédigo de
Processo Penal diz que: « A testemunha é inquirida sobre factos de que possua
conhecimento direto e que constituam objeto da prova. ». SO muito excecionalmente
podera ser inquirida sobre factos de que possua conhecimento indireto [n.° 1 do art.° 129°
do CPP], desde que cumpridas as particulares condi¢gdes impostas legalmente. A prova
testemunhal é essencialmente constituida pela narracéo de factos juridicamente relevantes
de que o depoente tenha conhecimento obtido pelos meios percetivos (Ferreira, 1981, p.
326). Porém, especialmente na alinea b) no n.° 2 do artigo 130° do Cddigo de Processo
Penal, prevé-se que o testemunho possa revestir de meras convicg¢des pessoais quando o
for sobre razdes de ciéncia. Quer-se com isto dizer, que para além das especialissimas e
rarissimas excecgdes previstas no antes citado artigo, s6 quando a testemunha depde em
razdo de especiais conhecimentos que detém sobre determinada matéria, lhe é
especialmente permitido depor, testemunhar por convicgdo pessoal, razdo pela qual que
determinado depoimento sé seja valorizado quando a testemunha detém sobre os factos
especiais conhecimentos cientificos ou técnicos. Feita a ressalva, o que se espera da
testemunha € que transcreva ao tribunal as suas percecdes, deixando a este ultimo a
liberdade de as sintetizar em forma representativa, formando as suas proprias conviccoes

sobre os factos.
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2.2 — A testemunha, direitos.

A prova testemunhal é dos mais importantes meios de prova e o dever de
testemunhar é ndo s6 um dever juridico, mas também um importantissimo dever ético. As
testemunhas para cumprirem o seu dever sofrem frequentemente graves incbmodos e néo
menores prejuizos, ndo sendo menores, bem antes pelo contrario, a desconsideracdo a que
sdo votadas pelos funcionarios judicias, advogados e quantas vezes pelos prdprios juizes.
E esta a razdo fundamental pela qual a esmagadora maioria das pessoas se recusa ou se
mostra indisponivel a cumprir com o seu dever de colaborar com a justica e que muito
contribuiu para a sua degradacao. Importa, por isso, ndo esquecer os direitos que assistem
as testemunhas, que ao contrario dos deveres, a lei ndo os refere expressamente, e que
aqui os ixamos expressos: o direito de audiéncia, o direito a correcéo do tribunal, e 0
direito a indemnizacéo (Germano, 2008, p. 184).

E vulgar, pela fraca formacio na matéria de funcionarios judiciais, advogados e
juizes, ser a testemunha tratada sem a necessaria e devida correcdo nos tribunais. E um
direito comummente atropelado. « O menosprezo ou a atitude agressiva para com as
testemunhas ofende a sua honorabilidade e é indigna dos 6rgaos de justica » (Ferreira,
1981, p. 336). Aos tribunais compete a protecdo dos direitos de personalidade, integrantes
do direito pessoais, protegidos que estdo pela Constituicdo da Republica Portuguesa, entre
outros, pelo seu artigo 26°, corporizando por esta via a consideracdo e a honra da
testemunha.

Toda a testemunha que notificada para comparéncia em audiéncia, e sO esta, que
compareca, tém o direito, se e quando devidamente requerido, a uma indeminizagao a

titulo de compensacéo das despesas realizadas [artigo 317° do CPP e 525° do CPC].

2.3 — A testemunha, deveres, capacidade, impedimentos e recusas

Qualquer pessoa com capacidade para se assumir como testemunha, tem o
expresso dever de testemunhar [n.° 1 do art.° 131 do CPP e n.° 1 do art.° 495° do CPC]. A
testemunha ndo s6 tem o dever de testemunhar, mas o de responder com verdade as
perguntas que Ihe forem dirigidas, pois assim o determina a alinea d) do n.° 1 do artigo

132° do Codigo de Processo Penal. Testemunhar ndo é o favor, mas um dever expresso
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no artigo 132° do Cddigo de Processo Penal. A prova testemunhal é dos mais importantes
meios de prova e o dever de testemunhar € ndo s6 um dever juridico, mas, também, um
importantissimo dever ético.

S0 se ndo pode assumir-se como testemunha quem for declarado incapaz, que por
incapacidade natural ou por imposicéo legal. Imposicdo legal que no processo penal se
rege pelo artigo 133°, que na sua esséncia serdo todos aqueles que num processo, ou em
processos conexos, tenham a qualidade de arguido, todos aqueles que tenham a qualidade
de assistente, os que revistam a qualidade de parte civel e ainda os que intervenham na
qualidade de perito a matéria para que foram designados e, tdo so a esta, pois, um perito
pode simultaneamente acumular esta qualidade com a de testemunha, desde que
testemunhe sobre factos para os quais nao tenha deposto como perito [alinea d) do n.° 1
do art.° 133 do CPP]. Imposicao legal que no processo civil esta determinada pelo artigo
496°, limitando neste ambito, a todos aqueles que no mesmo processo detenham a
faculdade de depor como parte.

A testemunha ndo é, porém, obrigada a responder a perguntas de que resulte pela
sua resposta a sua propria responsabilizacdo penal, pois assim o determina o n.° 2 do
artigo 132° do Codigo de Processo Penal. Ninguém tem o dever de se incriminar a si
préprio, a semelhanga que o arguido se pode recusar a responder sobre factos que lhe
sejam imputados, assim, também a testemunha pode recursar-se a responder quando das
suas respostas resultar a sua prépria responsabilidade criminal.

Porém, ndo se confunda recusa em responder, com recusa de depoimento. Sao
duas figuras completamente distintas. Recusa em responder, reporta-se a uma
determinada questdo, pergunta. Determinada pessoa pode recursar-se a responder a uma
determinada questéo e ndo recursar-se as demais questdes. Para que lhe seja permitida tal
faculdade tera de o invocar expressamente n.° 2 do artigo 132° do Cédigo de Processo
Penal.

Recusa no depoimento significa recusa ao dever de testemunhar pura e
simplesmente. Recusa de depoimento, é regulado no processo penal pelo artigo 134° e no

processo civil pelo artigo 497° do respetivo processo.
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3 — O testemunho/depoimento

Encontramos em Enrico Altavilla e em Guiseppe Ruggiero a definicdo de
testemunho/depoimento. O primeiro considera-o como uma reproducdo verbal, gestual
ou escrita de um acontecimento, mas alega ndo ser possivel transcrever sem recorrer as
recordacgdes (Altavilla, 2003, p. 250), sendo que tanto pode referir-se a circunstancias
exogenas? ou a circunstancias enddgenas?. O segundo descreve o testemunho/depoimento
como « uma situacao, configuracéo de simples regras, que se realizam com o concurso
simulténeo de trés condicdes:

a) A presenca no mesmo local, por um lado de um érgéo judicial e por outro de
uma pessoa;

b) A admissé@o formal de conhecimento por essa pessoa, de factos determinados
objetos de discusséo;

¢) A demonstracdo particular de conhecimento de ciéncia pela testemunha de
forma positiva ou negativa, dependendo do conteldo ou dos modos de expressao adotada
em concreto » 3

Assim, concluiremos que o testemunho/depoimento consiste numa declaracéo de
ciéncia que pela qualidade do sujeito, isto €, testemunha/depoente assente quer na forma
verbal, que na forma escrita, [artigo 518° do CPC], gestual [n.° 2 do artigo 135° do CPC
e alinea a) do n.° 1 do artigo 93° do CPP].

3.1 - Falso e falsidade;

Vulgarmente confundem-se estes dois conceitos; falso e falsidade. Embora no

quotidiano se tendam a mesclar, falso e falsidade, em nosso entender, ndo sdo uma e a

mesma coisa, incorporam realidades distintas.

L A testemunha/depoente viu A agredir B.

2 A testemunha/depoente conhece A e sabe, que este, que sempre foi amigo de B.

3 « una situazione, di schietta configurazione normativa, che se realizza con il concurso simultaneo di tre
condizione de fatto: a) La presenca, nello stesso luogo, di un soggetto-organo dell'autorita giudiziaria, da
una parte, e di una persona comparsa per deporre, dall'altra; b) L'ammissione anche non formale, del teste
a dichiarare quanto a lui noto su fatti determinate; c¢) La manifestazione di conoscenza resa dal teste, in
forma positiva 0 negativa, secondo il contenuto della sua particolare scienza o le modalita espressive
adottate in concreto »
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Assim, defendemos que tudo quanto se descreve ndo coincidente com a realidade
é falso. Se, a este particular, o sujeito que declara sabe (tem consciéncia) dessa
discrepancia, estamos, entdo, perante uma falsidade. O agente tem consciéncia que séo
factos falsos ou falsos factos, mas mesmo assim os transcreve.

Coisa semelhante, acontece com os conceitos ; “ factos falsos e falsos factos .

Figuemos um pouco por aqui e prestemos um pouco a necessaria atengdo ao tema, ja por
si bastante esquecido, pouco ou mesmo nada abordado.

Esta dicotomia € simples de se entender. Quando estamos perante factos, gue
ocorreram, mas cuja descricdo ndo coincide com a realidade, estaremos entdo perante

factos falsos. Por outro lado, quando estamos perante factos, que ndo ocorreram sequer,

estaremos entdo perante falsos factos. Nada dificil de entender. Quando, por exemplo, se
descreve um acidente entre o0 automaével “A” e um outro automovel “B”, mas, a descricdo
do acontecido estd em discrepancia com a realidade, estamos em presenca de factos
falsos*. Quando se descreve um acidente entre o automdvel “A” e um outro automovel
“B”, mas, 0s automoveis em questdo ndo intervieram em acidente algum, isto é, o acidente
nAo existiu sequer, estamos em presenca de falsos factos °, pois, os factos, no existiram.

A falsidade constitui o item fulcral para a incriminagdo por falso testemunho®.
Encontrar um abrangente significado € uma tarefa ardua e distante de uma abordagem
superficial, mas, pelo menos, abordar-se-4& o0 conceito segundo duas vertentes que
comumente sdo as que esgrimem o conceito: uma Vvisdo objetiva e uma outra subjetiva.
Assim, em nosso entender, objetivamente os factos sdo falsos sempre que entre o
declarado e a realidade houver discrepancia independentemente da consciéncia que o
agente tem dessa discrepancia. Numa visdao subjetiva se houver discrepancia entre o

declarado e a realidade sem que o agente tenha consciéncia disso, embora os factos sejam

4 Na realidade o automdvel ” descia uma rua na direcdo norte-sul e o automével B apresentou-se num
cruzamento pela direita de A embatendo naquele. Porém quando é descrito o acidente, 0 depoente inverte
a situacdo da posicao relativa dos dois automéveis. Neste exemplo, estamos perante factos falsos, uma vez
que os factos ocorreram, s6 que ndo daquela forma, como foi descrita.

5 Um determinado sujeito descreve um acidente entre o automével A que, segundo afirma, descia uma rua
na direcdo norte-sul e o automével B apresentou-se, segundo alega, hum cruzamento pela direita de A
embatendo naquele. Mas, veio-se a apurar, que tal mais ndo foi que uma tentativa de conseguir uma
indemnizacdo por via do seguro automével, pois o acontecimento descrito ndo ocorreu sequer. Neste
exemplo, estamos perante falsos factos, uma vez que os factos ndo ocorreram.

® Recordamos que quando nos referimos ao falso testemunho, tipificado no artigo 360° do Cédigo Penal,

estamos ainda igualmente, com as devidas adaptaces, a referirmo-nos ao falso depoimento do artigo 359°
do mesmo cddigo.
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falsos, ndo existird falsidade, mas, caso o agente tenha consciéncia dessa discrepancia

entdo, além de factos falos, existird, ainda, falsidade.

Comecemos pela primeira vertente da questdo o determinar a fronteira entre o
verdadeiro e o falso. Um facto pode ser falso e ndo haver falsidade no ato declarativo, e
o facto pode ser verdadeiro e haver falsidade no ato declarativo. Confuso ? Mas tem
explicacdo.

A destringa, no nosso modesto entendimento, encontra-se na zona interventiva na
formacéo do conhecimento. Se numa zona com predominancia do inconsciente do ““eu”,
ou se numa zona com predominancia do consciente interventivo do “‘eu*. Em sintese,
diremos: Se entre o facto percecionado e o facto representado existir coincidéncia mas

ndo coincidir com a realidade, entdo estamos perante um facto que é falso, sem que se

forme falsidade, se entre o facto percecionado e o facto representado ndo existir

coincidéncia, entdo, estamos perante uma_falsidade.

3.2 — Fases constitutivas do ato de depor

Giuseppe Ruggiero divide em quatro fases o ato declarativo/depoimento: o
acontecimento, a percec¢ao, a memorizagao e o depoimento propriamente dito (Ruggiero,
1958, p. 530-532), fazendo depender da coincidéncia entre estas quatro vertentes a
veracidade ou ndo de um depoimento.

O termo memdria tem sua origem etimolégica no latim e significa a faculdade de
reter imagens, factos, dados e conhecimentos numa situacéo de reminiscéncia’.

A memoria, é uma funcao cerebral, ¢ uma faculdade cognitiva, constituindo-se
essencialmente como um processo de retencdo de dados/informacbes pelo qual
guardamos o conhecimento, base de toda a aprendizagem.

Uma outra afigura-se-nos mais consentanea: os factos, a percecdo, a
representacdo e o depoimento.

Se em relacdo a primeira fase (0 acontecimento / os factos), ndo se levantam
questdes sensiveis, pois € mais uma questdo terminoldgica de somenos importancia, no

tocante a terceira (a memorizacdo / a representacdo), reveste-se se significativa

7 Para um melhor desenvolvimento e mais profundo conteddo cientifico sobre a nogéo e caracterizagio do
fenémeno da memodria, encontra-se afinal no Anexo Il, melhor e mais detalhada informac&o.

20



importancia dada as repercussdes dai oriundas, e com a qual ja divergimos
acentuadamente. Desde logo porque quando uma qualquer pessoa faz um relato, fa-lo
tendo por base uma representacdo. Esta pode ser fruto de um processo de elaboragcdo no
proprio momento do relato, como pode ser fruto de uma representacao anterior entretanto
memorizada. Em qualquer circunstancia, trata-se de representacées. Mesmo recorrendo a
memoria, a acdo de representacdo buscara, naquele bau, diferentes componentes que
encadeara em sequéncia propria de forma a obter um todo representativo, que tomara
corpo pela expressao de signos linguisticos verbais. Assim visto, e por outros fatores que
adiante nos debrucaremos, julgo parecer mais consentaneo que abarquemos a ideia de que
a terceira fase do momento declarativo, em sede de depoimento, seja denominada de
representacéo em detrimento de memorizagéo.

Facilmente se depreendera que o elemento da vontade propriamente dito, ja
suficientemente explanado, sO surgira no terceiro estadio, o da representacédo e o0 animus
no quarto estadio, o do depoimento.

Quando estamos perante um testemunho, uma declaragéo que ndo coincide com a
realidade dos factos, necessario sera para se determinar a falsidade do depoimento, saber-
se em qual dos quatro momentos/estadios tal discrepancia se manifesta. Se entre a
realidade dos factos e a sua percecao, se entre a perce¢éo e a correspondente representacao
ou Se entre a representacao e a transcrigdo/depoimento. Quando nos situamos no primeiro
caso, entre os factos e a percec¢do, estamos perante transcricdo de factos falsos, mas nédo
perante falsidade de depoimento. Quando nos situamos no segundo caso, entre a perce¢do
e a representacado, existindo consciéncia de tal divergéncia, estamos perante falsidade de
depoimento, caso contrario, estamos perante a simples transcricdo de factos falsos.
Quando nos situamos no terceiro caso, entre representacdo e a transcrigdo, estamos
sempre perante falsidade de depoimento. Quem transcreve de forma diferente do que
representa s6 o pode fazer por vontade propria, isto €, com animus.

Conclusivamente, afirmar-se-4 que mesmo quando se transcrevem factos falsos
sem que exista discrepancia entre a perce¢do e a representacdo ndo existe falsidade de
depoimento ja que lhes ndo € intrinseca a consciéncia, uma vez que aquela representacédo
é consentanea com a percec¢do que o depoente tem da realidade que transmite. Esta falta
a verdade da-se em virtude de uma deficiente percecdo e consequente ma representacao,
nédo existindo consciéncia de tal facto e muito menos animus para que assim seja. Mas,

ao contrario, quando os factos transcritos sdo coincidentes com os factos reais, mas
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discrepantes com a percecio, entdo existe falsidade de depoimento/testemunho.® Esta a
incorrer, ainda assim, em falsidade de depoimento. Tal acontece por haver animus do
agente. O agente/testemunha, tem consciéncia, tem animus que assim seja, possivelmente
agindo com parcialidade oriundo quid sapit de interesses proprios (Andrade, 1976, pp.

275-276), mas ha posicoes diferentes, analisemo-las.

3.3 — Corrente objetiva e corrente subjetivista

Esta polémica é esgrimida por duas correntes doutrindrias maioritarias; a
objetivista, a subjetivista, e, ainda, por uma terceira hibrida.

Para a primeira, teoria objetivista, a falsidade resulta da discrepancia entre o
deposto e os factos reais, isto é, com o percecionado, independentemente da consciéncia
que a testemunha tem dessa discrepancia® (Dias, 1999, p. 475).

Para a segunda, teoria subjetivista, a falsidade resulta de um bindmio. Da
discrepancia entre o deposto e os factos reais, e do conhecimento/convic¢do que a
testemunha tem dessa discrepancia, ou seja, com o percecionado e com a consciéncia que
a testemunha tem dessa discrepancia 1° (Dias, 1999, p. 475).

Numa terceira vertente, teoria hibrida ou mista, defende Schmidhduser que existe
falsidade quando a testemunha violou o dever de falar com verdade, enquanto Vormbaum
resulta falsidade quando a testemunha tem consciéncia do vicio!!. (Dias, 1999, p. 475-
477).

8 O que acontece vulgarmente quando, por exemplo, uma testemunha descreve, ainda que muito
corretamente a perfeita realidade de um acidente de automdvel, mas que ndo presenciou. Se ndo presenciou,
logo ndo testemunhou, ndo percecionou, mesmo que bem represente e bem transcreva fa-lo falseando. O
contetdo factico ndo deixa de ser verdadeiro, o que é falso é o proprio testemunho, pois existe uma
discrepancia entre o percecionado (inexistente) e o representado declarado. Impunha-se um conhecimento
direto, uma percegdo dos factos.

® Na teoria objetivista se forem relatados factos que coincidem com a realidade, mas o depoente pensa
que falta a verdade, tal ndo determina a falsidade do depoimento, o depoimento € verdadeiro. Nesta vertente
de analise, sao exclusivamente os objetivados factos quem determina a falsidade ou ndo.

10 Na teoria subjetivista se forem relatados factos que néo coincidem com a realidade, mas o depoente
pensa que o sao, tal ndo determina a falsidade do depoimento, o depoimento é verdadeiro. Nesta vertente
de analise, € a convicgdo subjetiva do depoente quem determina a falsidade ou ndo.

11 Na teoria hibrida/mista se forem relatados factos que ndo coincidam com a real percecdo do depoente,
o depoimento é falso. Isto, porque se percecionado uma coisa e relatada outra, tera de haver forcosamente
vontade para que assim seja, isto €, animus. Assim, terdo que os factos serem falsos e ainda haver
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4- O tipo legal de crime

4.1 - O tipo objetivo

4.1.1 - O agente

Salvo os incapazes, pode ser agente, em principio, qualquer pessoa singular,
escamoteando, claro esta, o artigo 11° do Cddigo Penal 2.

O autor de um crime pode ser, em regra, qualquer pessoa ( “ Quem ... *) razéo
pela qual assim comecam a generalidade dos tipos de ilicitos, que pelo facto séo
genericamente classificados como crimes comuns. Mas, por vezes, porém, a lei
especializa quais as qualidades que as pessoas obrigatoriamente tém de possuir para
poderem ser agentes, autores e levar a cabo determinado crime, séo os classificados como
crimes especificos. Neste caso, dos crimes especificos, a norma incriminadora comeca
pela descricédo das qualificagdes do agente; « * Quem, como testemunha, perito, tradutor
ou intérprete [...]” ». Neste &mbito, 0 dos crimes especificos, subdividem-se em préprios
ou puros e improprios ou impuros. Nos puros a qualidade especial do autor ou o dever
especial que sobre ele impende determinam a sua responsabilidade. Sé a testemunha pode
praticar o crime de falso testemunho, tal como do mesmo modo os crimes de falsa pericia,
interpretacdo ou traducdo s6 podem ser respetivamente praticados pelo perito, técnico,
interprete ou tradutor.

O crime de falso testemunho é pois um crime especifico puro, pois e embora
comece pelo vocabulo “Quem” s pode ser praticado pela testemunha. O agente s6 0 pode
ser exclusivamente na qualidade de testemunha revestido de uma especifica fungéo
processual com os deveres inerentes e supra descritos. A norma incriminadora é pois o
artigo 360° do Cddigo Penal. As falsas declarages prestadas por outros intervenientes

processuais (arguido, assistente, partes civeis) que nao o de testemunha, sdo puniveis ndo

discrepancia com o percecionado pelo depoente para se verificar a falsidade no depoimento, dado que se
os factos forem falsos mas assim percecionados pelo depoente, ndo é tido como falsidade no depoimento,
mas depoimento de factos falsos.

12 Esta norma, artigo 11° do Caédigo Penal, pretende ndo excluir a responsabilidade dos entes coletivos,
deixando em aberto a possibilidade de essa responsabilidade lhes ser estendida e compreendida a
determinados tipos de crime, e ndo sdo pouco frequentes 0s casos em que a lei portuguesa atribui
responsabilidade penal a entes coletivos.
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pelo crime de falso testemunho, mas pelo crime de falsidade de depoimento previsto no

artigo 359° do Cdadigo Penal.

4.1.2 — A conduta tipica

Relativamente a conduta, cabe determinar qual ou quais as acdes penalmente
relevantes e qual o facto tipico de que se reveste o crime de falso testemunho (ndo nos
esquecamos que englobamos igualmente o depoimento de parte) para concluirmos que se
concretiza com a prestacdo de falso depoimento perante o tribunal, ja que debrucamos a
nossa atencdo especialmente no crime de perjirio. E um crime de mera atividade uma
vez que, para o preenchimento do tipo incriminador, basta a prestacdo do falso
testemunho, concretizando-se assim com a mera execucao do depoimento (Dias, 2011, p.
306), ndo sendo necessario que do falso testemunho advenha qualquer resultado,
pretende-se dizer, que ndo € necessario que seja pela determinagdo do falso testemunho
gue se venha a produzir ou a influenciar a deciséo do juiz. Contudo, para que a conduta
seja tipica e necessario que o depoimento falso seja prestado com a violagcdo dos deveres
processuais de verdade e completude, como determina a alinea d) do n.° 1 do artigo 132°
do Cédigo de Processo Penal e, ainda, 0s artigos 459° e 513° co Cadigo de Processo Civil
(Seica, 2001, p. 466-473).

4.1.2.1 - O dever de verdade e completude

Desde logo, os deveres de verdade e completude estdo condicionados pela
natureza do conhecimento dos factos por parte da testemunha, facto espelhado no artigo
128° do Cdédigo Penal e 454° do Cdédigo de Processo Civil. Aqui, claramente se enuncia
que a testemunha s6 deve depor sobre factos pessoais ou de que tenha conhecimento.
Viola-se o dever de verdade e completude quando depomos com falsidade sobre factos
pessoais ou sobre factos que obrigatoriamente deviamos ter conhecimento. Conceitos,
que estdo espelhados na alinea d) do n.° 1 do artigo 132° e do n.° 1 do artigo 128°, ambos
do Cddigo de Processo Penal, ao determinarem que a testemunha tem o dever de
responder com verdade relativamente aos factos de que possua conhecimento direto, isto

é, aos factos que sejam oriundos da sua percecao independentemente da sua origem ser
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interna ou externa. Assim, o dever de verdade é igualmente violado quer quando a
testemunha depde com falsidade sobre os factos, quer quando a testemunha diz,
falsamente, ter conhecimento direto dos factos sobre que testemunha (Seica, M., 2001, p.
467).

Depois, a testemunha tem o dever de responder apenas dos factos que constituem

0 objeto da prova como o determina o artigo 410° do Cddigo de Processo Penal, quando:

« A instrucdo tem por objeto os temas da prova enunciados ou, quando néo tenha de
haver lugar a esta enunciacao, os factos necessitados de prova. ». Aindaao n.° 1 do artigo
124° do Cddigo de Processo Penal, quando: « Constituem objeto da prova todos os factos
juridicamente relevantes para a existéncia ou inexisténcia do crime, a punibilidade ou
ndo punibilidade do arguido e a determinacdo da pena ou da medida de seguranca
aplicaveis. ». E, ainda, ao n.° 2 do mesmo artigo quando: « Se tiver lugar pedido civil,
constituem igualmente objeto da prova os factos relevantes para a determinacdo da
responsabilidade civil. », pelo que, fica a testemunha desonerada se os factos em
depoimento ndo se contextualizarem com o tema de prova.

Com este desonerar, ndo comungamos textualmente em toda a sua plenitude, pois,
julgamos que teremos de distinguir trés tipos de descricdo, de narracdo dos factos: a
narracao positiva, a narragcao espontanea e a narragao omissiva.

Na narragdo positiva — o dever de verdade e completude faz parte de todo o
depoimento submetido ao objeto da prova independentemente de serem essenciais ou nao.

Na narracdo espontanea — o dever de verdade e completude faz igualmente parte
do depoimento, que pelo facto de ser voluntario, ndo pode deixar de fazer parte daquele
dever, quando submetido ao objeto da prova independentemente de serem essenciais ou
ndo, ja que a testemunha relata de proprio modo. O que é decisivo para onerar com 0
dever de verdade ndo € a existéncia de um dever de declarar mas se a declaracdo esta
dentro do ambito do processo valorizavel e capaz de influenciar o entendimento judicial
dos factos ou conduzir a convicgdes no julgador (Seiga, M., 1999, p. 469).

Na narracdo omissiva — excluidos os casos de recusa, quer de depoimento quer
de resposta, que tém especial tratamento no n.° 2 do artigo 360° do Cadigo Penal, ha que
escalpelizar diferentes situacdes especificas e determinantes. Esta em violacdo do dever
de verdade e completude quando omite conscientemente um facto determinante para o

ajuizar do tema de prova,*® preenchendo por esta via o tipo legal do crime de falso

13 Quando por exemplo, declara ter visto “ A “ a afastar-se do local do crime, mas, omite ter visto “ B ” a
fazer exatamente 0 mesmo.
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testemunho, uma vez que a testemunha esta onerada néo so a responder com verdade,
mas, também com toda a verdade. Com isto, ndo queremos dizer que sempre que a
testemunha omita factos estd em violagdo do dever de completude. Nao, s6 se forem
pertinentes para o ato valorativo e decisorio, pois, caso contrario, estariamos a onerar
excessivamente a testemunha e a inverter a responsabilidade do inquiridor para a
obtenc&o da prova (Seiga, M., 1999, p. 469).

4.1.2.2 — Restri¢des ao dever de verdade e completude

O dever de responder com verdade e completude estd também limitado pela
violacdo das regras processuais relativas a prestacdo de depoimento, sendo que Medina
Seica 0s separa em trés formas: restricdo decorrente da incompeténcia da entidade
perante a qual o testemunho é prestado, limitacdo resultante da inobservancia de
formalidades essenciais, e, limitagdo resultante da violacéo de regras processuais que
impliquem a proibicao da valoracdo concreta do depoimento.

A restricdo decorrente da incompeténcia da entidade perante a qual o testemunho
é prestado pauta-se por duas vertentes: uma referente ao tribunal, outra referente ao
funcionario. Em nosso ponto de vista, a falta de competéncia do funcionario obsta ao
preenchimento do tipo incriminador porquanto a incompeténcia referente ao tribunal ndo
obsta ao preenchimento do tipo incriminador. Nos tempos que correm, a incompeténcia
do tribunal ndo é condicédo absoluta. No que concerne ao processo penal, 0 seu artigo 32°,
declara que o tribunal conhece e declara a sua incompeténcia durante todo o processo,
isto €, até ao transito em julgado da decisdo final, mas tratando-se de incompeténcia
territorial, s6 podera ser declarada ateé ao inicio do debate instrutério [al. a) do n.° 2 art.°
32° do CPP], ou, quanto muito, até ao inicio da audiéncia de julgamento [al. b) do n.° 2
art.° 32° do CPP]. De igual forma o processo civil trata esta questdo, subdividindo-a
igualmente em duas vertentes: a incompeténcia absoluta [art® 96° do CPC] e a
incompeténcia relativa [artigo 102° do CPC]. Quanto ao primeiro vicio, tal pode ser
suscitado enquanto ndo houver sentenca com transito em julgado proferida sobre o fundo
da causa [n.° 1 art.° 97° do CPC], se néo respeitar a violacdo das regras em razdo da
matéria, caso, em que, pode ser arguido e conhecido até ao despacho saneador, que,
quando a este ndo houver lugar, até a audiéncia de julgamento [n.° 2 art.° 97° do CPC].

Tratando do segundo vicio, incompeténcia relativa, este pode ser arguido pelo réu tendo
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como prazo 0 mesmo estiver estabelecido para a contestacdo, oposi¢do ou resposta, ou
guando ndo haja lugar a estas, para outro meio de defesa que tenha a faculdade de deduzir
[n.°1 art.° 103° do CPC].

Comungamos e defendemos a posic¢do que o valor da realizacdo da justica é de tal
forma posto em perigo, que a incompeténcia do tribunal ndo impede o preenchimento do
tipo legal de crime de falso testemunho pelo que néo se justifica conceder a conduta do
agente o privilégio da atipicidade. Atendendo ao facto, que se o vicio da incompeténcia
for detetado, este prejudica o normal seguimento do processo e impede o juiz de proferir
uma decisdo, ou, ndo é detetado e 0s autos prosseguem e 0 juiz toma uma decisdo. N&o
faz qualquer sentido que qualquer facto posterior ao depoimento da testemunha venha a
afastar a tipicidade da conduta. O bem juridico é posto em perigo quer quando ha vicio
de incompeténcia quer quando ndo o ha. O bem juridico é posto em causa quer quando o
falso testemunho € determinante quer quando o ndo €. Ndo vemos qualquer razdo para
distinguir estas duas situacGes porquanto as duas condutas sdo objetivamente e
subjetivamente idénticas no momento em que o facto é praticado.

A limitacdo resultante da inobservancia de formalidades essenciais € em nossa
opinido irrelevante para o preenchimento do tipo incriminador. Assim é, ja que
entendemos que formalidades como a forma de juramento ou a adverténcia das eventuais
consequéncias de uma eventual falsidade afiguram-se-nos irrelevantes na consumacao da
conduta, porquanto tais formalidades s6 podem obstar & agravacio da pena 4, isto &,
obstam a aplicacdo tdo somente do n.° 3 do artigo 360° do Codigo Penal e ndo do seu n.°
1. Neste ponto de vista, mesmo que o tribunal se esqueca da prestacdo do juramento e ndo
proceda a adverténcia, ndo deixa de a testemunha estar onerada com o dever de verdade
e de completude *°.

A limitacdo resultante da violacdo de regras processuais, que impliqguem a
proibicdo da valoragdo concreta do depoimento, situa-se na jurisprudéncia. A doutrina
dominante, ao contrario daquela minoritaria que defende a posi¢do de que uma declaracéo

14 Transcrevendo Pereira Rodrigues: « a omissdo do juramento podera constituir uma nulidade secundaria,
que ndo ¢ de conhecimento oficioso, mas que pode ser arguida pelas partes nos termos do artigo 195%1 do
CPC. No entanto, se o juiz, durante a inquiricdo da testemunha ou no final do depoimento antes da
testemunha se ausentar, der conta da falta verificada nada impede que interpele a testemunha e lhe
pergunte se jura ter dito a verdade e toda a verdade sobre o que lhe foi perguntado, transmutando, assim,
um juramento promissério num juramento assertdrio, servindo este para sanar a irregularidade verificada
sem necessidade de a testemunha repetir o depoimento. » (Rodrigues, 2011, p. 180)

15 Porém a incriminagéo de falsas declaracdes [artigo 359° do CP], estabelece como elemento do préprio
tipo e exigéncia da prestacdo de juramento e da realizacdo da adverténcia.
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falsa s6 é tipicamente relevante quando for processualmente valorizavel para tanto
invocam a condi¢do segundo a qual se o depoimento for processualmente néo valorizével
ndo é suscetivel de por em causa o bem juridico da realizagdo da justica, considerando-se
que a ndo valorizagdo ndo constitui causa de exclusdo da tipicidade do crime de falso
testemunho. Desde logo, porque o facto de o depoimento ndo ser processualmente
valorizavel apenas dispensa a testemunha do cumprimento do dever de responder, mas
ndo do dever de verdade, se decidir depor. Excluem somente uma excegdo: se O
depoimento for obtido em manifesta violagdo dos principios do Estado de Direito, como,
por exemplo, os obtidos através de métodos proibidos de prova expressos no artigo 126°
do Cddigo de Processo Penal.

Queremos que a violacédo de regras processuais que determinem a proibigédo da
valorizacdo da prova nédo exclui a tipicidade do depoimento falso, porquanto pensamos
que o bem juridico foi posto em perigo com a conduta. Contudo no tocante aos métodos
proibidos de prova, expressamente no caso de uma vantagem patrimonial prometida a
testemunha em troca do depoimento, embora perante um meio proibido de prova, ndo
deixa de preencher o tipo legal de falso testemunho [al. e) do n.° 2 do art.° 126° do CPP]
(Andrade, Costa, 2006) p. 212-213).

4.1.2.3 — Contradicao entre depoimentos - Principio in dubio pro reo

Em processo penal, quando uma testemunha presta diferentes depoimentos em
diferentes fases processuais e ndo é possivel determinar em qual delas se em inquérito, se
em debate instrutério ou se em audiéncia de julgamento, o depoimento corresponde a
verdade, importa determinar se existe falsidade de depoimento, para efeitos
incriminatorios, justificada pela simples contradigdo. Neste contexto, encontramos na
jurisprudéncia portuguesa, como antes vimos, decisfes que algumas vezes conduzem a
condenacéo e noutras a absolvicao, tendo por base no principio de in dubio pro reo.

Para uma resposta a esta questdo temos de levar em linha de conta 0 momento em
gue se considera o crime consumado, observado que seja pela teoria objetivista ou pela
subjetivista a definicdo da falsidade, tema ja analisado.

Sendo que falsidade esta na desconformidade entre o que foi percecionado pela

testemunha no momento da ocorréncia dos factos e o que foi por si declarado no tribunal,
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como o defende a corrente subjetivista, entdo, a contradicdo entre os diferentes
depoimentos nas diferentes fases processuais, é suficiente e o bastante para se afirmar
pela falsidade.

Porém, numa visdo objetivista fica em clarividéncia a sua incapacidade de
funcionar no ambito dos casos de in dubio pro reo, em processo penal. Sendo
determinados factos dados como provados ou ndo provados, ndo porque o tribunal se
convenceu positivamente da sua real ocorréncia, mas porque existindo uma duvida
insanavel, oriunda até de um possivel falso depoimento, fez prevalecer o principio de in
dubio pro reo, pelo que ndo poderad ser possivel condenar alguém por falsidade de
testemunho dado que, em relagdo a essa matéria, ndo se formou uma deciséo judicial de
mérito (non liquet) na apreciacdo da prova. Assim, o crime de falsidade de
testemunho/depoimento fica impune que objetivamente deixam em causa os tribunais e a
realizacdo da justica.

Também ndo sufragamos a posicao subjetivista, no sentido em que quando haja
desconformidade entre o que a testemunha apreendeu a data dos factos e o que declara ao
tribunal, pese embora esteja a transmitir o que na atualidade se recorda dos factos, o
depoimento € objetivamente falso, pelo que a ndo sufragamos. Por outro lado, a verdade
material é insuscetivel de ser atingida, também néo € possivel definir o que a testemunha
percecionou no preciso momento em que os factos ocorreram. E sempre mais facil
conhecer a verdade material do que o contetido da percec¢édo da testemunha no momento
da sua apreensdo do mundo real. Ainda assim, uma adesdo a corrente objetivista sera
possivel superar a dificuldade subjetivista, se introduzirmos no préprio conceito de
falsidade o conhecimento da testemunha relativamente a verdade material, ja que tal fator,
é claramente do dominio do subjetivo.

A habitual critica de que se vai longe demais nas responsabilidades da testemunha
quando estamos a integrar na falsidade o depoimento falso por erro sempre se podera

contra-argumentar que ndo devemos nem podemos confundir a falsidade de testemunho

16 Posigdo assumida no Acérddo da Relacdo do Porto de 30 de Janeiro de 2008, que por esta via
andou ao considerar que no primeiro depoimento que a testemunha prestou em fase de inquérito levou a
acusacao dos arguidos era substancialmente diferente, mesmo contrario, ao prestado em audiéncia de
julgamento concluindo que um deles seria seguramente falso, e enquadravel na forma de crime de forma
agravada do n.° 3 do art.° 360 do CP, e que em face do principio in ddbio pro reo impunha a punicéo do
depoimento prestado em fase de inquérito, correspondente ao crime menos grave [n.° 1 do art® 360° do CP].
Relata ainda tal Acérddo, que ndo houve retratagdo, por ndo declarado, problema que mais tarde nos
debrucaremos em capitulo préprio.
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com a pratica do crime de falso testemunho, ja que, num crime doloso, o erro exclui o
dolo tal como o expresso nos termos gerais do n.° 1 do artigo 16° do Codigo Penal. O
depoimento até pode ser falso, mas isso ndo nos permite concluir que a testemunha esta
a mentir.

Concluimos, afirmando se outras e melhores raz6es ndo forem carreadas, a teoria
objetivista € a que melhor se nos afigura para determinar o sentido da falsidade do
depoimento, consistindo este na desconformidade entre o conteddo do testemunho e o

acontecimento material. (Seica, 1999, p. 477)

4.1.2.4 — Posigao doutrinal portuguesa; visao subjetivista e visao objetivista

Entre nds a corrente subjetivista ganhou inicialmente a aquiescéncia dos juristas
portugueses. Para estes a falsidade resultava da discrepéancia entre o pronunciado, o
desposto e do conhecimento proprio do depoente, isto é, entre 0 que diz e 0 que em
consciéncia sabe. Porém, em 2001, Medina Seica, em anotacédo ao artigo 360° do Cédigo
Penal, vem virar a pagina e abracar uma concecdo mais objetivista do problema.
Considera-se agora, que a falsidade do depoimento advém da desconformidade entre o
contetido do testemunho e os factos objetivos constitutivos da prova, independentemente
da convicgédo do depoente, posicao esta, que rapidamente se assumiu como corrente nos
acordéos posteriormente proferidos.

Nuno Brand&o, em anotagdes aos Acordaos da Relacdo do Porto de 30 de Janeiro
de 2008 e da Relagéo de Guimardes de 29 de Junho de 2009, vem criticar esta tomada de
posicdo afirmando ndo existir equidistancia na analise do lado objetivista por so se
debrucarem sobre as sua vantagens, enquanto que do outro lado subjetivista todo o
contrario, s6 se debrugaram sobre as desvantagens, ndo considerando por isso séria a
abordagem. (Nuno Brandé&o, 2010, p. 490-495).

Centra a sua critica num primeiro ponto, na ideia de que a verdade material pode
ser substituida pela verdade processual, mesmo que esta ndo corresponda a verdade dos
factos, mas que o tribunal a tornou em verdade por a mesma resultar de uma prova tida
como tal (Nuno Brandédo, 2010, p. 495-497). Assenta na ideia num ponto de vista
objetivista, segundo a qual a falsidade consiste na desconformidade entre o que foi
declarado no ambito de processo e o que a final vier a ser dado como provado. Se é certo

que a verdade material € uma meta inalcancavel, certo é, também, que a verdade que vier
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a ser declarada como valida ndo é uma verdade absoluta, mas a processualmente valida
(Figueiredo Dias, 1974, p. 194). Contudo ndo é rigorosamente assim que as coisas se
passam. Contrariando este principio vai 0 exposto na alinea a) do n.° 1 do artigo 449° do
Caodigo de Processo Penal e a alinea b) do artigo 696° do Codigo de Processo Civil ao
admitir a revisdo de uma sentenca transitada em julgado quando uma outra sentenca
igualmente transitada em julgado tenha considerado falso um meio de prova determinante
para essa decisdo, o que nos leva a concluir que a verdade processual declarada num
processo pode ser alterada por ndo ser valida. Assim, a verdade processualmente valida é
aquela que vier a ser apurada em processo proprio, isto €, em processo-crime pelo falso
testemunho e ndo a verdade processual encontrada no processo onde foi prestado o falso
depoimento.

Centra a sua critica num segundo ponto. Na ideia de que a testemunha que mente
ao ponto de influenciar a decisdo do tribunal ficar impune, e, a0 mesmo tempo, considerar
como tipico o depoimento daquela testemunha que depds conforme percecionou e
representou, mas que veio a considerar-se como desconforme face a matéria dada como

provada processualmente (Nuno Brand&o, 2010, p. 497-498).

4.1.2.5 - Acdrdao do Tribunal da Relacédo do Porto 30-01-2008

ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELACAO DO PORTO
DE 30 DE JANEIRO DE 2008

(Processo n.° 0712790, 12 Seccdo, www.dgsi.pt)

(.-)

O arguido foi condenado porque, tendo prestado um depoimento em sede de
inquérito, na audiéncia de julgamento prestou um depoimento antagonico, e ndo se
tendo apurado qual deles é falso foi condenado pelo art. 360.°-1 e ndo pelo art. 360.°-
3 de que vinha acusado.

O crime de falso testemunho é um crime "de mao propria”, perigo abstracto e de
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mera actividade, pois é praticado por quem reveste certa qualidade, "néo é necessario
que a declaracgéo falsa prejudique efectivamente o esclarecimento da verdade suporte da
decisdo nem sequer que em concreto o tenha colocado em perigo”, e a conduta esgota-
se na prestacdo do depoimento falso ndo exigindo lei qualquer resultado (e quando o
faz € como circunstancia agravante in Comentario Conimbricense do C. Penal, 111,
pag. 462.

Como o bem juridico protegido é a "administracdo da Justica como funcéo do
Estado" traduzindo o "interesse publico na obtencéo de declaragdes conformes a verdade
no ambito de processos judiciais ou analogos, na medida em que constituem suporte para
a decisdo", ob. loc. cit., ocorrera lesdo de tal bem juridico sempre que tal ndo ocorra.

Ora vistos os factos temos que o arguido no processo em fase de inquérito
prestou um depoimento que levou a deducédo da acusacdo contra os arguidos, e na
audiéncia de julgamento prestou um depoimento contrario. Dai resulta e resultou para
decisdo recorrida, que no mesmo processo embora em fases distintas o arguido prestou
um depoimento falso.

Falsidade que o arguido assume, pretendendo que seja 0 primeiro depoimento o
falso e 0 segundo depoimento retratacao daquele.

Ora o Tribunal ndo apurou que a conduta do arguido se subsuma ao disposto
no art. 360.°-3 CP mais grave (depoimento em audiéncia) por ndo se ter provado que
tenha sido esse o depoimento falso, mas também nao sabe se falso foi o depoimento
prestado em inquérito.

Dai podera decorrer que nédo se sabendo qual é o depoimento falso o arguido
deve ser absolvido?

()

No caso a falsidade do depoimento resulta da contradicdo entre dois
depoimentos antagdénicos da mesma pessoa, mas havera falso depoimento igualmente se
e quando alguém faz uma declaracéo (falsa) em oposicéo a realidade demonstrada por
outro meio de prova.

O caso presente é apenas um caso particular em que a prova do depoimento falso
emerge do proprio depoente.

(...)
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Porto, 30/01/2008 — Jose Alberto Voz Carreto Joaquim Arménio
Correia Gomes — Manuel Jorge Franca Moreira — José Manuel Baido Papao

(vencido conforme declaragdo que junto).

Declaracéo de Voto
(Rec. n.° 2790-07 l.a sec.)

Segundo Medina Seica in Comentario Conimbricense, vol. 11, pp. 473 477, ao
discorrer sobre o tipo objectivo do crime de falsidade de testemunho, é na falsidade da
declaracéo que reside o elemento tipico central deste ilicito penal, sendo que "a falsidade
da declaracao afere-se pela sua conformidade com o acontecimento real a que ela se

reporta”.

Ora, desde logo, a sentenca sob recurso ndo estabeleceu qual foi esse
acontecimento real™, e por isso 0 M.m° Juiz "a quo" se quedou num patamar de divida
que, para chegar a imputacdo do crime ao recorrente, resolveu ou supriu pela simples

constatacdo da radical contradicao entre os dois depoimentos.

Porém, em meu entendimento, a mera existéncia de dois depoimentos:
contraditorios da mesma testemunha n&o realiza a totalidade do tipo criminal, tipo este
que, alias, se referencia a um singular e concreto (identificado) depoimento.

Creio ser o principio da legalidade que esta aqui em causa e sai ferido m a

condenagao, da qual, por isso, divirjo.’

José Manuel Baido Papéao

17 para um melhor e mais profundo conhecimento do contetido sobre o Acérddo da Relagéo do Tribunal do
Porto, de 30 de janeiro de 2008 do processo n.° 0712790 12 Seccéo, consultar a final o Anexo V.
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Neste acordao, ao ndo conseguir determinar-se em que momento em que fase
processual a testemunha mente, ficamos colocados perante duas vias: ou se apreciam 0S
depoimentos globalmente, considerando, assim, a conduta da testemunha consumada em
varios depoimentos ao longo das fases processuais consubstanciando uma unidade, ou se
apreciam os depoimentos prestados nas diversas fases individualmente. E a primeira via
a que melhor sustenta a falsidade do testemunho tendo por base a contradicdo dos
depoimentos, pois, tratando-se de uma mesma conduta, as discrepancias de depoimentos
demonstram a nédo coincidéncia entre o que a testemunha percecionou e o que declara.
Assim, comungamos da opinido de lolanda de Brito, que num comentario ao acordao,
vem igualmente concluir que a testemunha prestou depoimentos contraditorios em fases
processuais distintas, preenchendo, por esta via e com esta conduta, o tipo legal do crime
de falso testemunho independentemente de se saber o0 momento em que a falsidade se
consubstanciou (Brito, 2012, p 62).

Por se ndo conseguir apurar a data exata da pratica dos factos criminalmente
relevantes, a jurisprudéncia ndo deixa com isso de considerar o ndo preenchimento do
tipo, assim, pelo facto de se ndo determinar em qual dos momentos a testemunha incorreu
em falsidade, tal, também, nédo constitui fator impeditivo do preenchimento do tipo de
falso depoimento. Parece-nos, também, uma analogia menos propria. Comungamos da
ideia, que uma coisa é, ndo haver certeza se um crime de dano foi praticado neste ou
naquele dia, sem que existam duvidas na qualificacdo da conduta criminosa, outra, bem
diferente, é a questdo de se saber se havendo duas condutas em que uma € criminosa e
outra néo, se se pode classificar a menos grave como integrante da incriminagéo, como o
estabelece 0 acorddo. Voltamos a comungar com lolanda de Brito quando adere em pleno
a declaracéo de voto de José Papdo ao concluir que a mera existéncia de dois depoimentos
contraditérios de uma mesma testemunha, ndo preenche totalmente o tipo criminal
quando visa um s6 depoimento, ferindo-se, assim, o principio da legalidade (Brito, 2012,
p 63).

E também nosso entender, que ao ndo se estabelecer quais os factos reais e
determinados sao falsos, se gerou desde logo uma duvida razoavel, que a mera e simples
constatacdo, mesmo que radical, da contradi¢do entre os dois depoimentos, baste para
suprir essa mesma davida. A mera existéncia de dois depoimentos contraditérios da

mesma testemunha, ndo preenche o tipo incriminador.
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4.1.2.6 — Acordao do Tribunal da Relacdo de Guimardaes 29-07-2009

ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELACAO DO GUIMARAES
DE 29 DE JULHO DE 2009

(Processo n.° 840/08.2TABRG.G1, www.dgsi.pt)

Objecto

O Ministério Puablico acusou o arguido, imputando-lhe a préatica de um crime
de falsidade de testemunho, previsto e punivel pelo artigo 360°, n.° 1 e 3, do C.

Penal.

Veio a ser condenado, como autor material de um crime de falsidade de testemunho
p, e p. pelo art. 360°, n.° 1, do Cddigo Penal, na pena de 90 (noventa) dias de multa a

€ 5,00 (cinco euros) por dia.

()

Matéria de Facto

()

4, Todavia, na audiéncia de julgamento do referido processo comum colectivo
realizada no dia 9 de Abril de 2008, neste tribunal da comarca de Braga, apos ter
prestado juramento e ser advertido das consequéncias penais da eventual prestacdo de
falso depoimento, o aqui arguido, que ali mantinha a qualidade de testemunha, afirmou,
em suma, que ndo tinha comprado heroina no dia em causa (27-12-05) no Bairro Social
das Enguardas e que nao conhecia sequer a arguida N.

5. O depoimento prestado em sede de inquérito e o prestado em audiéncia
sao contrarios entre si, sendo um deles desconforme com a realidade.

6. O arguido sabia que um desses depoimentos ndo era conforme a
realidade e, ndo obstante, quis mesmo assim presta-lo nesses termos, no ambito de um
processo crime, ciente que o fazia na qualidade de testemunha e perante a entidade
competente.
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()

Fundamentacao

()

Com efeito, ndo resulta dos autos qual foi, de facto, o acontecimento verdadeiro,
mas tdo somente que o arguido, entdo como testemunha, produziu dois depoimentos
distintos, 0 que s6 constitui crime se houver alegacéo e prova de que ele conhecia a
verdade dos factos e que, intencionalmente, a perverteu (fosse quantas vezes fosse!).

Sobre o0 que se deve entender como falso testemunho, ha duas teorias: a objectiva
e a subjectiva.

Para a primeira, ha falso testemunho quando o que foi dito ndo corresponde ao
efectivamente sucedido; para a segunda, é falso 0 que néo esta em correspondéncia com
0 que a testemunha percebeu.

Num caso, faz-se referéncia ao que realmente aconteceu; no outro, ao que a
testemunha viu, ou melhor, a sua percepcéo dos factos.

A contradicéo entre o dito pela testemunha e a realidade objectiva, da qual tinha
ciéncia e consciéncia; ou a contradi¢édo entre o dito pela testemunha e aquilo que ela
viu, ouviu ou entendeu, € que configura o crime.

Sobre o tema, no Comentario Conimbricense, pag. 477, diz Medina de Seica que caso
anarracdo do declarante se afaste do acontecido, isto €, daquilo que o tribunal, em face da
producéo da prova, tenha dado por acontecido, ela é falsa.

Este passo, lido assim mesmo, é susceptivel de gerar confuséo, tendo que ser lido
como subentendendo-se que, depois de um Tribunal ter dado como provados determinados
factos sobre os quais uma testemunha dep6s de modo diferente, se vem a apurar gque a
testemunha conhecia a realidade que o Tribunal deu como provada e que, provando-se
que essa realidade era a verdadeira, de livre vontade e intencionalmente, a ocultou.

Ora, no caso, o Ministério Publico ndo afirmou nem provou quais eram os factos
reais e, por isso, qual foi o depoimento falso: apenas diz que em momentos diferentes, o
ora arguido disse coisas diferentes, sem que se faca qualquer confronto com urna versao
verdadeira dele conhecida.

Na fundamentagdo, a M.ma Juiza refere que cotejadas as posi¢fes assumidas
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pelo arguido em dois momentos processuais distintos daquele processo, verifica-se uma
contradigéo entre o declarado num dado momento processual e em momento posterior,
bem como uma desconformidade entre a palavra e a verdade histdrica, o que, salvo
melhor opini&o, € o suficiente para afirmar o preenchimento do tipo objectivo de ilicito.

Ora, ndo é assim: apenas se prova que o arguido prestou dois depoimentos
contraditérios, mas ndo se provou desconformidade entre a palavra e a verdade
histdrica, pois ndo se diz qual ela foi.

A verdade que se busca para determinacdo do elemento tipico do crime de falso
testemunho néo € a verdade formal, mas sim a que corresponde a um dado acontecimento
historico conhecido de quem depde e que é intencionalmente negado, ou do conhecimento
de um facto inexistente que intencionalmente se afirma como verdadeiro.

Levar a incriminagdo, sem mais, as situacdes em que as testemunhas dizem
coisas diferentes em momentos distintos (e sabe-se, as vezes, em que circunstancias!!!),
era fazer com que, por absurdo, houvesse crimes de testemunho falso as centenas, todos
os dias, por esses Tribunais fora.

O art. 360°, n.° 1, do Cod. Penal prescreve que, quem, como testemunha (...)
perante tribunal ou funcionario competente para receber como meio de prova,
depoimento, relatorio, informacdo ou traducdo, prestar depoimento (...) falsos, €
punido...".

Falso €, aqui, o contrario de verdadeiro, ou seja, para se dizer que um
depoimento ¢ falso é preciso confronta-lo com os factos verdadeiros, ndo bastando
gue uma testemunha preste depoimentos contraditérios (um ou mais!!!) entre si:
sem aquele confronto, ha apenas depoimentos divergentes mas ndo necessariamente
contrarios a verdade.

Um exemplo podera, cré-se, esclarecer melhor as coisas.

Imaginemos que a testemunha Antdnio, além de outros toxicodependentes,
comprou droga a Bento, que por isso foi constituido como arguido e que, como tal,
respondeu e foi condenado.

No inquérito desse processo, a GNR, o Antdnio disse que comprou a droga
a Carlos; a Policia Judiciaria veio a dizer que comprou a droga a Eduardo; depois,
ja perante o Ministério Publico, disse que, afinal, comprara a droga a Francisco;
e, finalmente, em julgamento, acabou por testemunhar que a droga foi comprada a
Gustavo.

No julgamento, veio a dar-se como provado que o Bento se dedicava ao trafico
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de droga, vendendo-a a outros compradores que nao ao Anténio.

Como é dbvio, o Antonio mentiu das quatro vezes em que prestou depoimento, isto
é, fez, por quatro vezes, depoimentos contraditdrios entre si, sendo certo que, por dever
ou por juramento, deveria ter dito a verdade, mas nao a disse. E dai?

Nenhum daqueles depoimentos foi verdadeiro, pois esse era o de que a droga
foi comprada a Bento.

Mas, sé por isso, isto é, por ter mentido quatro vezes e por ter ocultado o
facto verdadeiro, ndo pode ser punido: a punicéo sé pode ocorrer se a acusacao disser
que ele, Antonio, declarou, em momentos diferentes, que comprou droga a Carlos, a
Eduardo, a Francisco e a Gustavo, mas, afinal, provou-se que ele a comprou a Bento
e que, bem sabendo disso, prestou aqueles depoimentos contraditorios e falsos.

S6 assim é que se prova que ele traiu o valor do depoimento, isto €, apesar
de ele se esconder em declaracdes ndo correspondentes com a verdade, o Ministério
Publico mostrou-lhe, provando o facto verdadeiro, que os depoimentos que ele fez
foram falsos. Nao foram apenas contraditorios e mentirosos: foram contrarios a
verdade que lhe foi demonstrada.

Enquanto nédo se lhe demonstrar a verdade e que ele a conhecia, ... ndo se
pode dizer, com rigor, que fez um (ou mais) depoimentos contrarios a verdade.

Em resumo: em qualquer situacdo (adira-se a teoria objectiva ou & subjectiva da
falsidade, tanto importa), & sempre imperioso que se demonstre o contrario daquilo que foi
declarado (de uma ou de todas as versdes) e, mais que isso, que se alegue e demonstre que
a testemunha, agindo intencionalmente, conhecia o contrario daquilo que declarou.

No caso, nada disto resulta sequer indiciado, pelo que o arguido deve ser absolvido.

Acérdao

Pelo exposto, e ainda que por razdes diferentes das invocadas, acorda-se em se julgar
procedente o recurso, absolvendo-se o arguido da acusagdo.'®

Anselmo Lopes

18 para um melhor e mais profundo conhecimento do contetido sobre o Acordéo da Relagdo do Tribunal de
Guimaraes de 29 de julho de 2009 do processo n.° 0840/08.2 TABRG.G1, consultar a final o Anexo V.
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Em sentido contrario do Acordao da Relacé@o do Porto de 30 de Janeiro de 2008,
vem agora 0 aqui Acérddo da Relacdo de Guimardes de 29 de Junho de 2009, quando
defende a absolvigdo do arguido pela préatica do crime de falso testemunho uma vez que
se ndo demonstre coisa diferente do depoimento feito e ainda se demonstre que a
testemunha, agiu com intencionalidade, pois tinha consciéncia e conhecia coisa diferente
do que depds. Concluiremos entdo, que a simples contradi¢do entre depoimentos néo é o
bastante para que a testemunha incorra na pratica do crime de falso testemunho,
porquanto se ndo se chega a determinar qual depoimento é o falso, também se néo
determina a conduta criminosa. Perante depoimentos contraditdrios entre si, € necessario
determinar e identificar qual a conduta que é criminalmente relevante para que se possam
extrair as implicagdes juridicas, pois, poder-se-4 estar a punir a testemunha pelo
depoimento verdadeiro e a desculpar por um depoimento falso, ndo determinado que esta
qual deles € o falso.

No sentido de um entendimento, algo contraditorios entre si, a Relacdo do Porto
e a de Guimardes emitiram acorddos tendo por charneira o conceito de falsidade,
procurando determinar se é possivel considerar-se existir falsidade nos casos em que uma
testemunha que preste sucessivamente depoimentos claramente contraditorios, sem que
se consiga apurar e estabelecer a efetiva realidade objetiva sobre a qual a testemunha
depds. Néo se estando na posse da objetiva e efetiva factualidade da realidade, ndo existe
termo avaliativo com o qual se possa mensurar o contetido do depoimento da testemunha,

independente do momento em que é proferido.

4.1.2.7 - Visao critica dos acordaos das relacdes.

Acabamos de observar divergéncias de relagdes, que se manifestam com alguma
frequéncia quando em causa esté a aplicacdo do n.° 1 do artigo 360° do Codigo Penal, nos
distintos entendimentos que fazem do preenchimento do tipo de ilicito, ja que, a falsidade,
que constitui o elemento chave, que no entender da Rela¢do do Porto preenche o tipo
objetivo do crime de falsidade, a testemunha que sobre a mesma realidade prestar dois
depoimentos contraditdrios, ainda que se ndo apure qual deles é falso. Em sentido inverso,
estd a Relacdo de Guimardes, para a qual ndo basta para a condenacao por crime de falsas
declaragdes, que se prove que a testemunha em dois momentos distintos fez depoimentos

contraditérios que mutuamente se excluem sendo ainda necessario determinante saber
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qual deles € falso, isto €, que esta em manifesta contradicdo com a realidade objetiva.
Assenta tal posicdo na ideia que quer se assuma uma interpretagdo mais objetivista quer
se assuma uma corrente da interpretagdo mais subjetivista na determinacgéo da falsidade,
€ necessario que se demonstre a realidade factual objetiva. Vai mais longe a Relacao de
Guimardes, € ainda necessario que se demonstre que a testemunha tinha conhecimento
dessa realidade objetiva, e, mesmo assim, quis declarar coisa diversa.

Atendamos no que o Codigo Penal de 1886, preceituava no seu artigo 238° : « “
Aquele que em causa criminal, e sobre as circunstancias essenciais do facto, que é
objecto de acusacao, testemunhar falso contra o condenado [...] “ ». Encontra eco naquilo
gue a doutrina portuguesa de entdo estipulava no ambito da prova testemunhal,
maximizada no acérddo de 13 de Abril de 1966 do STJ que enunciava « “[...] sera falso o
depoimento que se mostre contrario ou oculte a verdade conhecida pela testemunha ..
“», que segundo Silva Ferrdo expressava « “[...] que falso testemunho esta sempre no que
a testemunha disse ou declarou com a alteragdo da verdade implicita ou explicitamente
.1 “ » (Silva Ferrdo, 1857, p. 260), atingindo com Luis Osorio, a clarividéncia do
entendimento na doutrina nacional, quando afirma: « “[..] a falsidade do testemunho
consiste na desconformidade entre a declaracdo e a consciéncia da testemunha: e ndo
entre aquela declaracéo e a realidade das coisas “ » ( Baptista, 1923, p. 419).

A verdade para efeitos de preenchimento daquele tipo de ilicito assentava no que
a testemunha efetivamente conhecia e ndo na realidade das coisas.

S0 em 2001, em anotacdo ao artigo 360° do Codigo Penal por Medina Seica, se
abandona tal posicéao tdo subjetivista, e a jurisprudéncia portuguesa passa a afirmar que;
«” quando a narracdo do declarante se afasta do acontecido, esto é daquilo que o
tribunal, em face da producéo da prova tenha dado por acontecido, ela € falsa ”». Assim
se entende que no acordao da Relacdo de Guimaraes para o preenchimento do tipo legal
do crime de falsidade de testemunho, ndo basta provar que o agente prestou dois
depoimentos contraditdrios, sendo sempre necessario determinar qual deles se desvia da
realidade.

Este distanciar da jurisprudéncia portuguesa da sua concecdo tradicional subjetiva
do elemento da “falsidade”, ndo foi acompanhado da necessaria fundamentacdo dos
razdes pelas quais de deveria abandonar tal orientagdo, uma vez que se passou a afirmar
que a ideia de “falsidade” residia na discrepancia entre o declarado e o ocorrido (corrente
objetivista do problema), sem se sustentar, com a necessaria fundamentacdo, pela

positiva, das vantagens desta concecao objetivista.
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A corrente objetivista desfralda a bandeira do bem juridico na correta aplicacédo
dajustica, porquanto a falsidade so revelard quando houver discrepancia entre o declarado
e a realidade uma vez que a justica s6 estara em perigo quando o declarado se opuser a
realidade dos factos. Quando a testemunha, convicta que esta falseando, relata factos, que
por ironia do destino, estdo em consonancia com os factos ocorridos, este comportamento
ndo faz perigar a realizacdo da justica, logo, ndo pratica um facto tipico de falso
testemunho. Tal concegdo assenta num vicio substancial, a de considerar a verdade
material autbnomo em relagéo ao ato declarativo e, sé por si, determinante, escamoteando
0 conhecimento de ciéncia da testemunha.

Neste ponto de vista, a realidade material é construida pelo tribunal assentando-a
nos meios de prova carreados para o processo, donde quase sempre resultam dos
depoimentos das testemunhas e, caimos, num raciocinio circular, com o perigo de
podermos cair no paradoxo da total impunidade de quem deturpa e falseia a realidade,
podendo ainda chegar-se ao extremo de convencer o tribunal dos factos falsos e qui sapit
de falsos factos, tornando-os reais. Assim, transformada a mentira em verdade processual,
estd a propria justica a atropelar o bem juridico tutelado pelo crime de falsidade de
testemunho, acabando por ficar tal comportamento de tal maléfica testemunha a nem
sequer ser tipico, porque as suas declaracdes, apesar de falsas, passam a coincidir com a
verdade processual. Se por um lado, nesta concecao objetivista, é complacente com quem
tdo bem mente, por outro é extremamente impiedosa com quem, relatando factos tal como
0s percecionou, vem produzir declaracdes de um conteldo diferente daquele que o
tribunal deu como provado. A testemunha falou com verdade, mas, mesmo assim,
envoltos nesta excessiva objetividade, passa por mentiroso quando tido em conta o tipo

de ilicito objetivo.

4.2 - O tipo subjetivo

Os crimes previstos quer no artigo 360° quer no artigo 359° do Codigo Penal, um
de falso testemunho outro de falso depoimento, consubstanciam-se num crime doloso,
integrados pelos seus elementos intelectual, volitivo e emocional. Contudo ao dolo, como
elemento do tipo, s6 nos interessam os dois primeiros: o intelectual e o volitivo, ja que ao

ultimo, ao elemento emocional so revela relativamente ao dolo da culpa, e, esta ndo é
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propriamente o centro do nosso estudo do falso testemunho/depoimento. O Codigo Penal
define o dolo do tipo, além do mais, no seu artigo 14°, estabelecendo as formas em que o
mesmo se reveste; direto, necessario e eventual, que definimos como o conhecimento e
vontade de realizacdo do tipo objetivo de ilicito, no caso vertente, o perjario. Neste, o
dolo do tipo é conceitualizado pelo conhecimento (momento intelectual) que a
testemunha tem de que os factos que relata ndo sdo verdadeiros, €, mesmo assim, age com
vontade (momento volitivo) na descricdo falsa dos factos. A testemunha conhece, sabe e
tem consciéncia das circunstancias do facto que preenche o tipo de ilicito objetivo [n.°1
do art.° 16° do CP]. Pretende-se que a testemunha conheca e tenha consciéncia ética do
desvalor juridico que o liga a sua conduta quando mente. S6 quando os elementos sdo
todos consciencializados psicologicamente pela testemunha se pode afirmar que ela,
testemunha, decidiu pela préatica do falso testemunho, isto &, pelo tipo de ilicito.

Pelo preceituado no artigo 13° do Codigo Penal, a negligéncia so é punivel nos
casos especialmente contemplados na lei, pelo que ndo estando, como ndo esta,
expressamente na previsdo legal nem no artigo 360° nem no artigo 359° do Caodigo Penal,
o crime de falso testemunho/depoimento sé é punivel a titulo doloso.

Em tempo, Figueiredo Dias, sugeriu que se punisse a negligéncia grave. Porém,
tal posi¢do ndo vingou porquanto Fernando Lopes, também elemento da comissao para a
elaboracdo do Projeto deste Codigo Penal, discordou com o argumento que ndo seria
aconselhavel punir o crime de falso testemunho a titulo de negligéncia grave, por
considerar uma grande e exagerada oneracao para as testemunhas. (Actas, 1979, p. 453-
454). Porém, a nosso ver, mal, porquanto uma testemunha quando chamada a depor, deve
com um certo grau de responsabilidade procurar fazer uma introspecao e assegurar-se
com um nivel minimo de consciéncia e seguranca dos factos que ira relatar. Tal ndo seria
onerar excessivamente, mas, através de um especial cuidado, honrar o ato de depor.

E doutrina maioritaria, que qualquer das modalidades de dolo, direto, necessério
ou eventual, como o definido no artigo 14° do Codigo Penal, preenche o tipo subjetivo do
crime de falso testemunho. N&o comungamos, nem aceitamos, por nenhuma razéo
encontramos de se excluir o preenchimento do tipo no caso de dolo eventual, pois se a
testemunha tem consciéncia falsidade do seu depoimento e das consequéncias para a
decisdo da causa do seu comportamento, e, ainda assim, se conforma com o resultado,

deve ser punida pela préatica do crime [n.° 3 do art.® 14° do CP].
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No preenchimento do tipo subjetivo do crime de falso testemunho, em primeiro

lugar, é necessario haver consciéncia da falsidade do depoimento ou de se estar a omitir

factos ou circunstancias relevantes para a deciséo da causa.

No primeiro caso, estamos perante uma narracao positiva, sendo que se nos impde

observéa-la segundo uma de quatro vertentes :

a)

b)

d)

— Se a testemunha tem consciéncia de que o que declara/transcreve é
objetivamente falso, entdo concretiza-se o dolo;

- Se a testemunha percecionou, em erro, que era verdadeiro um facto
objetivamente falso, concretiza-se entdo um erro sobre a factualidade tipica
relevante, que, assim, exclui o dolo e consequentemente a punic¢do [n.° 1 do
art.° 16° do CPJ;

— Se a testemunha acreditou que era falsa alguma circunstancia objetivamente
verdadeira, situamo-nos no campo da tentativa, que so € punivel no especifico
caso de perjario [n.° 3 do art.° 360° do CP];

— Se o depoimento suscitar, na propria testemunha, incertezas quanto a
fidelidade dos factos percecionados em confronto com a realidade, €, ainda,
necessario distinguir se essa incerteza é relevante ou ndo. N&o sendo relevante,
ndo existe dolo, sendo-o, entdo poderemos estar perante dolo eventual, se a
testemunha ponderou e consciencializou a possibilidade de depor faltando a
verdade, mas, mesmo assim, se conformou com esse resultado. N&o se
conformando, estariamos entdo no campo da negligéncia consciente que nao

releva para efeitos de incriminagéo.*®

No segundo caso, estamos perante um depoimento omisso, sendo que se nos impde

observéa-lo segundo uma das trés vertentes :

a)

b)

— Se a testemunha sabe e tem conhecimento de que o que omite é importante
para a deciséo da causa, entédo temos o dolo;

— Se a testemunha ndo sabe, desconhece que os factos que omite séo
importantes para a decisdo da causa, entdo temos um erro sobre a factualidade

tipica que exclui o dolo e a punicédo [n.° 1 do art.° 16° do CP],

19 Atente-se no Acérdao do Tribunal da Relacdo do Porto em 06 de Fevereiro de 2002, quando diz ndo
estar preenchido o crime de falso testemunho se o arguido, testemunha num processo crime, referiu « ter
quase a certeza» e sublinhando que se tratava de uma «certeza quase absoluta» de que «nenhum dos
cheques era pré-datado» tendo-se provado precisamente o contrario.

43



c) — Se a testemunha acredita, mas erradamente, que os factos que omite sdo
importantes para a decisdo da causa, situamo-nos no campo da tentativa, que

no caso de perjurio é punivel [n.° 3 do art.° 360° do CP].

Na verificacdo dos parametros supra descritos € condicéo de que exista, por parte
do depoente, a consciéncia de que o seu depoimento esta abrangido pelo dever de falar
com verdade e completude. Contudo, se a testemunha depde com falsidade sobre factos
que julga, mas erradamente, ndo estarem abrangidos pelo dever de verdade e completude,
exclui-se entdo o dolo, com base no erro sobre a factualidade tipica [n.° 1 do art.° 16° do
CP].

5 — Justificacdo e necessidade desculpante

O crime de falso testemunho/depoimento, ndo constituiu um ilicito penal em
situacdo de estado de necessidade justificante, se for praticado como meio de afastar um
perigo que ameaca a propria testemunha quando o que se pretende proteger/salvaguardar
é de interesse manifestamente superior, tal como preceituado no artigo 34° do Cédigo
Penal 2.

De igual modo, em situacdes limite, estaria excluida a culpa se a testemunha se
encontrar em estado de necessidade e este estado for causa de desculpa suficiente, nos
termos prescritos no artigo 35° do Cédigo Penal

Imagine-se que numa qualquer audiéncia de julgamento, no preciso momento em
que uma determinada testemunha vai entrar na sala de audiéncias para depor, tem
conhecimento que o seu filho sofreu um acidente e que é absolutamente necessario e
urgente que ela o va socorrer. A testemunha, no sentido de se ver livre e de ndo perder
mais tempo, declarara em julgamento, falseando os factos, nada saber dos
acontecimentos. Com este comportamento, agiu sem culpa a testemunha, pois 0 seu

comportamento nédo deixa de ser ilicito, mas foi uma forma adequada para ir socorrer o

20 Imagine-se que a determinada testemunha se Ihe raptou um filho com ameaga morte se ela ndo depusesse
num determinado sentido numa qualquer audiéncia de julgamento. Vindo-se a apurar que tal depoimento é
falacioso e o € pelos circunstancialismos descritos, a ilicitude da conduta esta excluida por se verificarem
0s pressupostos daquela causa de justificacdo, pois havia sensivel superioridade de interesse em
salvaguardar, consubstancializada na vida de uma pessoa, ndo se tinha a testemunha colocado naquela
situacdo por si prépria, e, era mais que razoavel impor ao lesado o sacrificio do seu interesse em face da
natureza do valor da vida ameacada.
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seu filho que de outro modo néao sobreviveria. [n.° 1 do art.° 35° do CP]. Forcados somos

a concluir que a testemunha estava em estado de necessidade desculpante.

6— Formas especiais do crime

6.1 — Consumacao

Toda e qualquer testemunha, pode vir a ser chamada a depor varias vezes. Tanto
pode ser chamada a depor sobre os mesmos factos como por factos distintos. Esta
circunstancia vem infirmar a dificuldade de se determinar o0 momento em que o crime de
falso depoimento se pode considerar consumado, facto da maior importancia (Seica,
1999, p. 485). Tal como c4, |4 fora, na Franca e na Suica quer a jurisprudéncia quer as
teses doutrinais, defendem que o crime de falso testemunho se consuma com o fim do
depoimento (Celebi, 1959, p. 64-69).

Mas, precisemos qual o momento em que o depoimento se deve dar por terminado.

Entendeu o tribunal suico de Vaud, que o depoimento de uma testemunha termina
guando o juiz a convida a retirar-se e outra se lhe sucede. Entende aquele tribunal, serem
necessarios aqueles dois requisitos: o convite a retirar-se e 0 seguinte chamamento
(Celebi, 1959, p. 68).

Entre nos, o crime de falso testemunho estd consumado quando a testemunha é
dispensada e convidada a sair da sala de audiéncias. Nao é necessario que a testemunha
abandone a sala de audiéncias para se dar como terminado, pois, até pode ficar na sala a
assistir ao resto da audiéncia, €, mesmo assim, 0 depoimento terminou e 0 crime
consumou-se, 0 que se adapta a todas as fases processuais em que a testemunha presta
depoimento.

Deixamos aqui uma ressalva, que mais adiante nos debrucaremos, a questdo da

retratacdo da testemunha.
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6.2 — Atos preparatorios

Embora possivel, ndo cremos que uma testemunha cometa o crime de falso
testemunho, intencional, sem qualquer motivacdo. Sendo certo que se corre sempre 0
risco de infidelidade da percecdo e da memdria da testemunha, porém, a parcialidade da
testemunha fica quase sempre a dever-se ou por interesses e pretensdes proprias ou por
subornos mais ou menos grosseiros. Nesta ultima situacdo, temos a reticéncia ou mesmo
a simples e completa falsidade, quanta vezes ultrapassando a fronteira de factos falsos
para se situar em falsos factos, ou seja, a testemunha nem sequer percecionou a realidade
factual do que se dispds a depor e relatou factos que nem ocorreram. Nesta ultima
situacédo, relatos de falsos factos, pressupde a que a testemunha seja necessariamente
preparada para depor.

Estamos perante verdadeiros atos preparatérios do crime de falso
testemunho/depoimento, previsto como forma de crime no artigo 21° do Cédigo Penal.
Porém, e, tal como ai se diz, « 0s atos preparatdrios ndo sdo puniveis, salvo disposi¢éo
em contrario ».

Acontece porém, que esta norma (artigo 21° do CP) da parte Geral, nos remete
para os tipos legais previstos na Parte Especial do Cédigo Penal, isto é, para os artigos
359° e 360° respetivamente, e, ai, nada nos é dito relativamente aos atos preparatorios,
embora em nosso entender, mal.

Para Figueiredo Dias, a definicdo de atos preparatérios deve ser analisada em duas
perspetivas: a formal-legal e a material. Na primeira perspetiva definiremos atos
preparatorios como aqueles que antecedem temporalmente e segundo a natureza das
coisas a execucdo de um ilicito-tipico (Dias, 2011, p. 682). Na segunda perspetiva
definiremos atos preparatorios em funcdo da violacdo do bem juridico, do ataque ao
ordenamento social que a ordem juridica quer prevenir (Dias, 2011, p. 683). Nesta ultima
perspetiva, faz sentido que existam tipos de ilicito que abrangem logo a preparacéo de
tais violacOes, criando deste modo tipos de atos materialmente preparatdrios, mas,
formalmente transformados em crimes auténomos. Tal como acontece no caso do artigo
262° do Cddigo Penal, relativamente a contrafacdo de moeda, em que a simples
elaboracdo com intencdo de a por a circular, portanto atos preparatérios, jA que a
consumagdo final do crime s6 se d& com a entrada em circulagéo, sdo punidos como
crimes autonomos, assim, também a preparacdo da testemunha para depor, atos

preparatdrios do falso depoimento/testemunho, ja que a consumacéo final se dd com o
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depoimento propriamente dito, deveria ser objeto de punicdo autonoma dos artigos 359°
e 360° Cddigo Penal, tal como acontece na contrafacdo relativamente ao artigo 265° do
mesmo cédigo.

Entendemos que as agdes desenvolvidas no sentido de instruir e preparar a
testemunha, independentemente de visar falsear ou ndo os factos, deveriam ser puniveis,
dando com tal medida um claro sinal de reprovacao para o meio social, ndo sendo exigivel
o inicio da execuc¢do dos factos previstos nos artigos 359° e 360° do Cédigo Penal, para a
sua punicao.

Somos da opinido, que o suborno tal como vem tipificado no artigo 363° do
Codigo Penal visa a penalizacdo da tentativa de instigacdo & pratica de falso
depoimento/testemunho, deixando de fora todo um universo quer 0s atos preparatérios
propriamente ditos quer os atos de auxilio a pratica e consumacao dos crimes dos artigos
359° e 360° do Cddigo Penal, pelo que deixaremos para mais adiante a abordagem ao
tema em paragrafo préprio subordinado a tal artigo.

E uma quest&o importante. Todos sabemos que as testemunhas s&o instruidas, quer
pelas partes interessadas, quer pelos proprios advogados das partes. Quanto a estes, ja
existe punibilidade ao nivel disciplinar por infracdo ao artigo 109° do Estatuto da Ordem
dos Advogados. Mas, como se comprova pela pratica, pouco ou nenhum efeito tem, s
com a veemente criminalizacdo dos atos preparatorios dos depoimentos das testemunhas
se podera combater o flagelo dos falsos depoimentos. Se é reprovavel a conduta da
testemunha, reprovavel € também a conduta de quem a preparou, quem a auxiliou, quem
a instrumentalizou, independentemente de se ter consumado ou ndo o ato delituoso de
falso depoimento/testemunho.

N&o se pode ignorar que a percecao e a memoria tém sempre um certo coeficiente
de erro, ndo havendo mal maior por se considerar o depoimento da testemunha como uma
reproducdo da realidade. Qualquer percecdo é uma analise parcial da situacdo, de que se
acentuam uns aspetos em detrimento de outros, sendo que a reproducdo mnemonica de
um acontecimento traduz ndo s6 a realidade percecionada, mas também, a propria
interpretacdo da testemunha daquela realidade (Altavilla, 2003, p. 237). Ainda assim, a
prova testemunhal reveste-se de uma importancia visivel e acentuada na formulagéo dos
meios de prova, constituindo-se, quantas vezes, como o Unico meio de prova (Andrade,
1976, p. 275-276), razédo pela qual se deveria blindar este meio de prova de influéncias
de interesses e pretensdes indevidas penalizando quais quer atos, por mais débeis que

sejam, no sentido de a adulterar.
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6.3 — Tentativa

No crime de falso testemunho ha lugar a tentativa, ndo com 0s contornos precisos
como vem definido nos termos do artigo 22° do Codigo Penal, mas em moldes
perfeitamente enquadraveis.

Sdo ai enquadraveis, levando em linha de conta o0 momento em que for
considerado consumado o crime, que como ja analisamos, ndo serd 0 momento em que €
proferida a falsidade, manifestamente néo.

Seguimos o entendimento de Franceses e Suicos que o crime de falso
testemunho/depoimento se consuma com o fim do mesmo, tal como por cé (Seica, 2001,
p. 485). O crime de falso testemunho esta consumado quando a testemunha € dispensada,
independentemente de esta sair ou ndo da sala de audiéncia, e concluiremos que ateé aquele
momento, da dispensa da testemunha, havera tdo-somente tentativa.

Assim, a punibilidade da tentativa, tera entdo a ver com os pressupostos do n.° 1
do artigo 23° do Codigo Penal, que estabelece que s6 é punivel quando ao crime
consumado for punivel, em abstrato, com pena superior a trés anos de prisdo. Ora, 0s
crimes objetivados no do artigo 359° do Cddigo Penal tém como moldura penal maxima
trés anos de priséo, consequentemente, a tentativa do crime da falsidade de depoimento
ndo é punivel. Porém, os crimes de falso testemunho, previsto no artigo 360° do Codigo
Penal, praticado depois de o agente ter prestado juramento e ter sido advertido das
consequéncias penais, perjurio, ja o é, pois enquadra-se numa moldura penal que em
abstrato é punivel com pena de prisdo até cinco anos, verificando-se 0s pressupostos do
n.° 1 do artigo 23° do Cddigo Penal.

A semelhanca com a posicdo que tomamos para 0s atos preparatorios, e
precisamente com 0s mesmos principios norteadores e em face da posicdo ai tomada,
aqui, consequente e forcosamente, a tentativa deveria ser sempre punida, devendo fazer
parte das normas incriminadoras dos artigos 359° e 360° do Codigo Penal. A tentativa,
como pratica de atos de execucao de um crime de falso depoimento que o agente decidiu
cometar sem que este se chegue a consumar, viola ja a norma juridica de comportamento
na qual assenta o tipo de ilicito consumado. Tal representa uma viola¢do do ordenamento
juridico-penalmente relevante. Sendo certo que a ilicitude ndo se basta apenas com o
desvalor da acdo, exige ainda o desvalor de resultado, este € atingido sob a forma da
intranquilidade de bens juridicos penalmente protegidos, no caso a realiza¢éo da justica
(Dias, 2011, p. 685).
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6.4 — O Suborno — Artigo 363° do Codigo Penal

Concretiza-se assim, 0 artigo 363° do Cddigo Penal:

« Quem convencer ou tentar convencer outra pessoa, através de dadiva ou promessa de
vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, a praticar os factos previstos nos artigos 359° ou 360°,
sem que estes venham a ser cometidos, é punido com pena de prisdo até dois anos ou com pena

de multa até 240 dias. »

Para além de n&o distinguir a instigacdo-autoria da instigacdo-inducéo, poder-se-
a ir mais longe e deduzir-se que s penaliza a tentativa, porquanto diz: « [...], Sem que
estes venham a ser cometidos, [...] » deixando por punir os que efetivamente se venham a
consumar.

Desde logo sao duas realidades bem distintas.

Do artigo 359° do Caodigo Penal, resulta a criminalizacdo do depoimento enquanto
parte interessada no desfecho da causa, porquanto comeca tal artigo; « Quem prestar
depoimento de parte [...1 ». Daqui se conclui que as vantagens obtidas com o falso
depoimento s@o em beneficio do prdprio depoente, tanto que depde na qualidade de parte.
Do artigo 360° do Cddigo Penal, resulta a criminalizacdo do depoimento da testemunha,
perito, técnico tradutor ou intérprete, enquanto, em e por principio, sem interesse no
desfecho da contenda.

Posto isto, fara sentido a instigagéo por via do suborno da testemunha, ja que com
0 seu depoimento poderdo resultar vantagens para a parte processual, mas, ja nao fara
tanto sentido a instigacdo por via do suborno do préprio depoente, uma vez que este ja
atua em causa propria. Mas, € 0 menos.

Contudo, o extraneus que instigue a testemunha a prestar depoimento falso sem o
conseguir, devera ser punido pelo artigo 363° do Codigo Penal, que por via desta norma
para a puni¢do do homem de tras nao € necessario que o instigado tenha iniciado a pratica
dos atos de execucdo. Tal como afirma Medina de Seiga, “ 0 suborno mais ndo representa
do que a elevacao de uma forma comparticipativa a categoria de autonomo ilicito-tipico
" ('Seiga, 1999, p. 488-503).
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6.5 — Autoria

A ideia basica do conceito de autoria assenta na circunstancia de quem da causa a
um facto, ou quem se torna causal por um facto, é o autor do mesmo. E uma vis&o de dois
prismas: um unitario outro extensivo. Na primeira vertente, quem der causa ao facto é
sempre autor, independentemente da distin¢do que se faca da essencialidade da causa. Na
segunda vertente a essencialidade contributo (da acéo) leva a distin¢des dentro da autoria,
consoante este seja essencial ou nao.

O nosso codigo Penal rejeitou conceito unitario mas ndo abracou de todo, o

conceito extensivo separando camplices de autores.

6.5.1 — Conceito de autor

No introito a esta compartimentagdo, ao conceito causal de autor integrado no
sistema comparticipante, forcados somos a fazer uma distingéo entre autores (art.° 26° do
CP) e participantes ( art.° 27° do CP) . A destringa radica na ideia que 0s primeiros
desenvolvem uma acdo fulcral nos factos tipicos enguanto os segundos tém um
envolvimento mais distante numa agdo menos determinante.

Esta divisdo assenta em trés critérios: objetivista, subjetivista e materiais
objetivos.

Numa visdo formal objetivista se a conduta tipica é prestar falso depoimento a
questdo traduz-se em saber quem é que depds. Nesta teoria, ndo sdo abrangidos 0s casos
da comparticipacdo criminosa, que consiste em saber se houve divisdo de tarefas e
participacdes bom como a valoracdo de cada uma delas. Quando ha divisdo de tarefas,
por regra, ha pessoas que ndo praticam o facto tipico tal como vem descrito no tipo,
limitando-se a parcelas do mesmo.

Numa abordagem subjetivista existe distingdo entre autores e participantes
assentando no animus auctoris e socii a distin¢do, ou seja, na determinacéo de dominio
absoluto da acdo ou de um envolvimento acessorio. Ndo sendo de todo inteligivel tal

teoria, por imprecisdo na defini¢cdo do que constitui animus auctoris e animus socii, para
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além de serem critérios algo contraditorios por tentarem resolver problemas de tipicidade
objetiva com critérios subjetivos e, ainda, por imprecisdo absoluta da composicdo ou
nog¢do do que constituiu o fundo do animus invocado na sua propria definigéo.

Numa abordagem em critérios materiais objetivos a ideia de autor reveste-se de
um conceito casualista ao considerar que quem presta um contributo que é essencial a
acdo é indubitavelmente autor, assim o aborda Prof. Eduardo Correia, que conta com a
oposicdo critica do Dr. Costa Pinto, subordinada a duas ordens de razdes. A primeira pelo
facto de o preenchimento do tipo a titulo de autor depender de fatores aleatorios no valorar
de um contributo como essencial ou ndo essencial assente numa essencialidade
dependente de factos alheios ao contributo e ainda de natureza aleatoria. A segunda razédo
assenta no facto da teoria casualista tratar da mesma forma contributos que séo, por
experiéncia comum, diferentes.

Antes da revisao do cddigo, o anterior artigo 405° dispunha; « ...Quem induzir em
erro ou influenciar outrem de forma a que, sem dolo, pratique um dos factos descritos
nos artigos anteriores € punido com prisdo de 6 meses a 3 anos »

Com a supressao desta norma, tera ficado uma lacuna na punibilidade ? Pois, em
nosso ponto de vista, ndo. A punibilidade recaiu sob o artigo 28° do Cddigo Penal (Dias
J. D., 2007, pp. 303-305), e, ainda, em nosso entender, sob o artigo 363° do mesmo
cédigo.

Coloca-se, desde logo, o critério do dominio do facto como principio determinante
da autoria. O crime de falso testemunho, o perjurio, parametriza-se num crime especifico
(Dias, 2007, p. 303-305), e, ainda, de maioritariamente, ser enquadrado como sendo um
crime de m&o prdpria, em que s6 é autor aquele que leva a cabo a agdo, ou seja, autor
imediato.

Por esta Otica, ndo sO se exclui a autoria mediata, mas também a coautoria
relativamente a todos aqueles comparticipantes que ndo tenham chegado a executar por
si os factos tipicos, isto €, que ndo tenham prestado depoimento ou testemunho. Assim,
ndo se verificariam os pressupostos do artigo 28° do Codigo Penal e consequentemente a
comunicabilidade ai prevista (Dias, 2007, p. 304-305). A teoria do dominio do facto
estabelece como critério aferidor da autoria, s6 e apenas, 0 agente que domina de facto a
acdo, aquele que presta depoimento, pelo que néo teria, sé por si, pleno cabimento no
ambito dos crimes especificos, especialmente no de falso testemunho. Assim, o crime de
falso testemunho, s6 poderia ter como autor ndo todos os agentes que detivessem o

dominio do facto, mas, tdo s6 quem detendo esse dominio realiza-se por si proprio a
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conduta tipica, quem fosse autor imediato, o0 depoente, a testemunha. Tal como
Figueiredo Dias, consideramos que o dever de verdade e completude, o bem juridico de
realizacdo da justica, possa estar sujeito a tamanha restricdo, diminuindo-se, se ndo
extinguindo mesmo, o &mbito de protecdo da norma.

O critério do dominio do facto para aferir, s6 por si, da autoria perece-nos estar
desadequado nos crimes especificos com especial enfase o de falso testemunho, pois
deixaria impune quem auxiliasse a testemunha a declarar falsamente, tal como acontece
quando se prepara 0 depoimento falso da testemunha, quando se presta auxilio direto, e,
pior ainda, mesmo quando se vai conduzindo a testemunha no desenrolar do seu
depoimento falso por efeito e na sequéncia da inquiricdo em pleno decurso da audiéncia.
Se, de certo modo, quem tenta convencer a testemunha, com promessa de uma qualquer
recompensa, ao falso testemunho, sem o conseguir, incorre ja num crime de suborno
previsto no artigo 363° do Cddigo Penal, constituindo-se como tal, j& uma forma de
puni¢do, continua, contudo, a deixar impune quem presta efetivamente auxilio a
testemunha no contetido substantivo do seu depoimento, quando ndo exista coincidéncia
entre o0 agente subornador e o cumplice que presta auxilio substantivo. Na nossa 6tica,
estd a punir-se quem tentou e ndo conseguiu e deixa-se por punir quem auxiliou na
materializacdo do crime.

Entendemos que o agente subornador é um instigador quer seja por dominio do
facto quer seja pela simples inducédo, caindo, ainda assim, na al¢ada do artigo 26° do
Caodigo Penal, que nos remete para a Parte Especial do mesmo cddigo para o seu artigo
363°, onde se encontra prevista a incriminagdo, enquanto que o agente que presta auxilio
substantivo no conteldo do depoimento é um cumplice, caindo por isso na algada do
artigo 27° do Cadigo Penal. Aquele que auxilia a propria testemunha e a vai conduzindo
no depoimento falso que presta em pleno ato declarativo, que no particular serd a
audiéncia de julgamento, consequentemente o advogado, deveria ser punido, segundo o
nosso entendimento, pelo n.° 1 do artigo 28° do Codigo Penal em coautoria, porquanto
desta norma decorre que um extraneus pode ser autor de um crime especifico,
justificando-se, assim, a punibilidade daquele. Certo é, que na pratica este especial agente,
0 advogado, frequentemente pode vestir, se ndo sempre, ambas as roupagens, a da
cumplicidade e a da coautoria.

E nosso entendimento, que autor de um crime especifico é ndo s6 quem possui a

qualidade especial exigida pelo tipo, mas, também guem tiver o dominio do facto. Neste

contexto, o artigo 28° estabelece a comunicabilidade da ilicitude do facto a quem néo
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possuir a qualidade de testemunha exigida nos artigos 359° e 360° do Codigo Penal. Tal
como Susana Aires Pereira, também defendemos que a punicéo do extraneus opera com
base no artigo 28° do Cddigo Penal, dado que n&o é de forma alguma intencéo desta norma
opor-se a que tal aconteca, diferentemente do que acontece no caso de instigacao pelo
extraneus, onde a sua incriminacao esta prevista no artigo 363° do Cddigo Penal na qual

se dispensa a exigéncia do inicio da execu¢do dos atos que conduzem ao facto.

6.5.2 — Conceito de autor no Ambito da teoria do dominio do facto.

Enquadrada no ambito das teorias materiais objetivas e apresentada por Welzel
(Hans Welzel {Artern, 25de marco de 1904 - Andernach, 5 de maio de 1977}, jurista e filésofo
do direito aleméo), que numa concecdo finalista, autor, seria a pessoa que exercia 0 dominio
do facto e quem ndo tivesse esse dominio final do facto deveria ser considerado apenas
como participante. Foi este conceito posteriormente desenvolvido e aplicado por Roxin
(Claus Roxin {Hamburgo, 15 de maio de 1931} juristados mais influentes dogmaticos
do direito penal alemé&o) que partindo da ideia fulcral que autor de um facto é aquele que
detém o poder de fazer concretizar ou ndo o facto ilicito, ou seja, quem tem o dominio
(positivo ou negativo) de provocar a agressao ao bem juridico. Assim, estamos perante
um dominio que pode ser positivo quando a acdo evolui no sentido da consumagéo, ou
perante um dominio negativo quando a agdo evolui no sentido de frustrar o avango para
a consumacao. O que caracteriza a autoria ndo € dominio negativo mas o dominio positivo
do facto ilicito descrito na parte especial do Codigo Penal.

Sendo que a realidade dominavel ndo € o resultado mas o perigo que a tal conduz,
o0 conceito de autor, por referéncia ao dominio do facto como exercicio de um dominio
positivo sobre o perigo, é quem tem o poder de fazer avancar o perigo para o bem juridico,
e quem n&o detém esse poder ndo podera ser considerado autor, quanto muito, s6 podera
ser participante.

Autor, é entdo aquele que tem o dominio da acdo, que corresponde a primeira
proposicao do artigo 26° do Cddigo Penal, quando diz: « * E punivel como autor quem
executa o facto por si mesmo [...] “ », classificando assim a autoria imediata.

O dominio do facto ja se materializa de uma forma diferente correspondente a

segunda proposic¢édo do artigo 26° do Codigo Penal, quando diz « “[...] por intermédio de
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outrem[..]“ », classificando assim a autoria mediata, numa perspetiva do dominio sobre
a vontade do autor material, ou seja, nas situa¢fes de autoria mediata ha um dominio da
vontade que permite afirmar que o poder que o sujeito detém de fazer evoluir a agressao
a um bem juridico, concretizado no dominio que esse sujeito tem sobre a vontade daquele
que executa materialmente o facto. Esta autoria mediata concretiza-se na particularidade
de a agdo ser materialmente praticada por uma pessoa, mas, que por detras dela, existe
uma outra que, embora nédo praticando materialmente, tem o poder de conduzir a agéo
porque domina a vontade dessa pessoa que tem em m&os a concretizacio material. E esta
ideia de instrumentalizac@o que caracteriza a autoria mediata e que reside 0 momento do
dominio daquele que instrumentaliza outra pessoa, levando-a a praticar um facto sobre o
qual detém o poder. Essa instrumentalizacdo € consumada na forma de indugcdo em erro
relevante, ou num dominio sobre vontades débeis e instrumentalizaveis ou ainda, por

coacdo psicologica irresistivel.

6.5.3 — O autor a luz do Artigo 26° do Cddigo Penal

O conceito de autor, descrito no artigo 26° do CP, nas suas quatro vertentes:

12— A execucao de facto por si mesma em autoria imediata,

2% - A execucdo de facto por intermeédio de outrem na autoria mediata,

3% - A execucéo conjunta de facto na coautoria e,

42 - Finalmente na determinacdo dolosa de outra pessoa a pratica do facto na

instigacao.

Ao deixar, o legislador, a cumplicidade de fora do artigo e automatizando-o num
outro, quis, em nosso entender, delimitar a autoria ao ambito do dominio do facto.

Figueiredo Dias considera autor-instigador no sentido da norma do artigo 26°,
aquele que produz, cria ou fabrica no executor a decisdo de atentar contra um certo bem
juridico-penal através da comissao de um concreto ilicito tipico (Dias, 2005, p. 351-352).
E intencdo desta norma, que o instigador-autor se assuma como um verdadeiro senhor
dominador se ndo do ilicito tipico pelo menos da decisdo do instigado o cometer, e ndo o
simples assumir de uma mera inducdo, que a ser assim, deixaria de estar debaixo da al¢cada

normativa do artigo 26° do Codigo Penal, de autoria, para se situar no ambito da norma
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do artigo 27° do mesmo codigo, numa situacdo de comparticipacao (Dias, 2005, p. 352-
353).

6.5.4 — O instigador-autor

O do legislador alemdo, ao contrario, consagrou a instigacdo numa figura
autonoma a autoria e a cumplicidade, intercalando-a com estas.

Somos aderentes a argumentacdo de Figueiredo Dias que diz que no sentido do
artigo 26°, autor-instigador € aquele produz, cria, fabrica de forma cabal no executante a
decisdo de atentar contra um determinado bem juridico-penal através da incumbéncia de
um concreto ilicito tipico. (Dias, 2005, p. 351-353). As vestes de autor ndo se conformam
com o simples facto de 0 homem de tras incentive ou meramente aconselhe a cometer um
facto ilicito e tipico, pois que neste caso é meramente participante, & necessario que o
instigador-autor se assuma como um verdadeiro dono e senhor dominador, pelo menos
da decisdo do instigado em o cometer ilicito tipico, dominio esse, que faz com que o
ilicito, que embora obra pessoal do homem da frente, apareca também como obra do
instigador. Para Figueiredo Dias, o instigador possui 0 dominio do facto sob a forma de
dominio da decisdo do instigado, a par e com o dominio da vontade do instrumento na
autoria mediata, ou do dominio funcional do facto na coautoria. Concluir-se-a, que para
figueiredo Dias, duas situacdes se devem distinguir nos casos de instigacdo: a de
verdadeira instigacdo e a de mera indugdo. Assim, na primeira modalidade estraremos na
guarta modalidade do artigo 26° do Cédigo Penal, enquanto que, na segunda modalidade,
estaremos situados no artigo 27° do Codigo Penal configurando situacfes de mera
cumplicidade, isto €, auxilio moral. O instigador-autor surge como verdadeiro senhor,
dono, dominador, se ndo do ilicito tipico como tal, a0 menos seguramente da deciséo do
instigado de o cometer. (Dias, 2005, p. 352-353).

Nas hipoteses de instigacdo (cfr. art. 26°, do C. Penal),do que se trata €
da corrupcéo de um ser humano livre com vista a producdo de um resultado juridico-
penalmente proscrito: o instigador consegue transferir, com sucesso, as suas inten¢oes
delituosas para o autor do facto, que atua, porém, livremente, nunca deixando de ter,
consequentemente, o dominio deste.

A instigacdo s6 pode afirmar-se squando se verificarem varios requisitos, de
natureza objetiva e subjetiva. Assim, de um ponto de vista objetivo, a conduta

do instigador deve determinar ou causar a formacéo da resolucao criminosa no autor e a
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ulterior realizagéo, por este, do facto. Isso implica que a atividade do instigador devera
ser de molde a levar o autor a adotar a deciséo de cometer o crime e a (pelo menos) dar
inicio a sua respetiva execucdo, resultados que por essa razao aparecem como (e podem
com legitimidade dizer-se) consequéncia da atuacdo do instigador. Do ponto de
vista subjetivo, a instigacdo ha de ser (duplamente) dolosa, no sentido de que
o instigador tem de ser consciente da circunstancia de que esta a motivar outra pessoa a
adotar uma resolucdo criminosa e a realizar o correspondente facto, e pretender esta
mesma comissao.

Nesta situacéo, estardo todos aqueles casos em que se “ fabrica ” uma testemunha,
e estarmos a englobar duas situagdes; quer quando a que a testemunha percecionou 0s
factos, mas os falseia conscientemente, e quando a testemunha nem os factos percecionou,
criando falsos factos. Neste enquadramento estdo aqueles casos em que a testemunha é
previamente preparada para depor, perante os factos constituintes da prova processual,
transformando-se numa mera reprodutora da vontade de outrem, objetivada para um fim
especifico. Aqui, o instigador, surge como autor, como verdadeiro dono dominador da
deciséo do instigado em cometer o falso depoimento.

A instigacdo do extraneus a prestacdo de um falso testemunho encontra-se
prevista na incriminacdo do suborno descrita no artigo 363° do Codigo Penal, onde €
dispensado o inicio da execugdo do facto, que demonstra o que o legislador quis
expressamente punir esta concreta conduta. Para a punicdo do homem de tras nao €
necessario que o instigado tenha iniciado a pratica dos atos de execuc¢ao, como o seria por
via dos artigos 26°, 28° e 360° do Codigo Penal. Com a incriminagdo por via do suborno,
isto é, pelo artigo 363°, resulta uma pena menor em face daquela que resultaria por

aplicacdo dos artigos 28° e 360° do Codigo Penal.

6.5.5 — Conceito de Coautoria

Em situacdes de multiplos intervenientes e de reparticdo de funcGes em que cada
um decide e presta o seu contributo na execucgéo e no desempenho da fungédo que Ihe esta
atribuida dentro do plano de execucdo, detendo um dominio funcional do facto da sua
acdo, estamos, entdo, perante uma situacdo de coautoria. Tal, esta previsto na terceira
preposicao do artigo 26° do Cddigo Penal quando diz « “[...] toma parte direta na sua

execugdo, por acordo ou juntamente com outro ou outros. “». A coautoria pressupde um
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acordo e uma concertacdo de vontades. Supde a intervencao de, no minimo, duas pessoas
gue conjuntamente dominam a conduta, mas que separadamente apenas realizam uma
parcela de mesma, sem que, a0 mesmo tempo, alguma seja instrumento ao servico da
outra. A coautoria pressupde decisdo comum e ainda, e principalmente, realizacéo
comum, tal como o defendido no acérddo do Supremo Tribunal de Justica n.°
1584/09.3PBSNT.L1S12L,

Necessario se torna chamar a atencdo para o facto de esta concentracdo de
vontades, que existe na coautoria, se ndo verificar na autoria mediata, pois, aqui, existe
determinacdo em dirigir 0 ato e ndo uma concentracao de vontades.

Para a determinacdo da coautoria é necessario a existéncia de um acordo quer seja
prévio ou momentaneo, expresso ou tacito, mas, para além disso, é necessario que esteja
em curso uma execucdo e tomar parte direta nessa mesma execugdo, com um contributo

tipico, que segundo a experiéncia comum for de natureza a fazer esperar que se lhe siga,

21 Acordéo do Supremo Tribunal de Justica de 08/06/2011, Proc. n.° 1584/09.3PBSNT.L 1S 1:

« IV — No nosso sistema legal, o art.° 26. ° do CP individualiza e distingue a autoria imediata, e a
coautoria. Esta trilogia de formas de autoria depara-se com trés tipos diversos de dominio do facto:

— 0 agente pode dominar o facto na medida em que é ele préprio quem procede a realizacao tipica
(como afirmou Roxin serd o dominio da agao que caracteriza a autoria imediata);

— 0 agente pode dominar o facto e a acao tipica mesmo sem nela fisicamente participar, quando
domina o executante através de coagdo, de erro ou de um aparelho organizado de poder (quando possuiu o
dominio da vontade do executante que caracteriza a autoria mediata);

— 0 agente pode dominar o facto através de uma divisao de tarefas com outros agentes desde que,
durante a execucao, possua uma funcéo relevante para a realizagdo tipica (possuindo o que Roxin chamou
o dominio funcional do facto que constitui o signo distintivo da coautoria r).

V— Quando uma pluralidade de agentes comparticipa num facto, nem sempre ¢ facil definir e autonomizar
com exatiddo, mesmo em consideragéo apenas dos chamados «delitos de dominio o contributo de cada um
para a realizagdo tipica.

VI —A coautoria consiste numa divisao de trabalho» que torna possivel o facto ou que facilita o risco.
Requer, no aspeto subjetivo, que os intervenientes se vinculem entre si mediante uma resolugdo comum sobre
o facto, assumindo cada qual, dentro do plano conjunto uma tarefa parcial, mas essencial, que o apresenta como
cotitular da responsabilidade pela execu¢do de todo o processo; no plano objetivo, a contribuicdo de cada
coautor deve alcangar uma determinada importancia funcional, de modo que a cooperagéo de cada qual no
papel que lhe correspondeu constitui uma peca essencial na realizagédo do plano conjunto (dominio funcional).

VII — Os atos objetivos podem assumir significados totalmente distintos em fung&o do propésito com que
sdo praticados, isto é, 0 que, num determinado contexto, é uma atuacdo desprovida de significado pode, num
outro contexto, assumir uma dimenséo valorativa, negativa de valores protegidos juridicamente. Significa isto
que a valoracdo da conduta dos arguidos pressupde, necessariamente, a demonstragéo de quais os termos do
acordo em funcéo do qual agiram.

VIl — E a concretizagdo, com precisdo, do acordo desenhado entre os arguidos num momento prévio a
consumag&o do crime, nomeadamente no seu objetivo e tarefas a desempenhar, que permite compreender o
desenvolvimento e a atuaco exterior dos arguidos nas situa¢des de comparticipacéo. ““ »
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pelo menos, atos idoneos a produzir o resultado tipico que preencham o elemento
constitutivo de um tipo de crime.

E nossa opini&o, que na consumacao de um falso depoimento no momento do ato
inquisitorio, dando execucdo a um previo plano tracado entre a depoente/testemunha e o
inquiridor/advogado, este para além de dominar a vontade do inquirido toma parte direta
na execucdo por efeito da propria inquiricdo a que submete a testemunha, conduzindo e
controlando as suas respostas. Tem um dominio funcional num contributo tipico na
execucdo do crime, naquele momento (ato inquisitorio) em curso, e tem pleno dominio
da sua propria acdo no contributo que presta. D4, por esta via, cumprimento a um acordo
previamente estabelecido, e toma parte direta na execucdo do depoimento falso no
contributo tipico que presta ao inquirir, de forma a produzir o resultado tipico
preenchendo o elemento constitutivo do tipo de crime do artigo 360° do Codigo Penal.
Em nosso entender o inquisidor/advogado enquadra-se numa situagdo de coautoria
preenchendo os requisitos dos artigos 26° e 28° do Codigo Penal, apesar de nao ter a
qualidade de testemunha de que depende, segundo o artigo 360° da parte especial do
mesmo cddigo, a ilicitude do facto.

Nestas situacOes de coautoria, tendo particularmente em conta o crime de falso
testemunho prestado em audiéncia de julgamento, com o contributo do advogado através
da inquiricdo a que submete a testemunha, é importante fazer distinguir a coautoria
complementar da coautoria dependente. Na coautoria complementar os agentes nédo
detém o dominio global do facto por si s6, detém-no repartido com outros, enquanto na
coautoria dependente esse dominio, embora limitado ao seu contributo, é total nessa parte.
Assim, somos da opinido que nas situacdes de falso depoimento com a colaboragéo do
advogado, estamos perante uma coautoria dependente ja que quer a testemunha quer o
inquisidor detém, por si s6, 0 dominio da sua prestacdo. Qualquer um deles pode fazer
cessar 0 ato tipico no momento quer bem entender sem a colabora¢do ou concordancia

do outro.

6.6 — Comparticipacao

A comparticipacdo encontra a sua génese na distingdo entre a autoria e a
participacdo. Nela se postula a ideia de que varias pessoas concorrem para a pratica de

um facto penalmente relevante, importando saber, dentro da préatica desse facto, quem €
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responsavel, porqué e em que termos. A comparticipacéo e as sua regras visam no fundo
aplicar as regras da parte especial do Cdédigo Penal a outras pessoas que ndo somente
aquelas que praticaram o facto por si mesmas.

O participante é um sujeito que contribui para o facto mas ndo detém o dominio
do facto, pois, este dominio pertence ao autor. Caracteriza-se entdo o participante por ndo
ter o dominio do facto ilicito, apenas tem o dominio do seu contributo, distribuido por
duas figuras, a instigacdo e a cumplicidade. Sendo instigador aquele que de acordo com
o0 artigo 26°, in fine, do Cddigo Penal, determina a outro a pratica de um facto, e camplice
0 agente que presta auxilio material ou moral a préatica desse facto, de acordo com o artigo
27° do mesmo cddigo, estendendo-se-lhes a responsabilidade ndo porque praticam o
facto, mas porque prestam um contributo para o facto seguindo o principio da
acessoriedade limitada.

Se a intervencgdo do cumplice ultrapassar a fasquia do auxilio, constituindo antes
uma condicdo sine qua non do préprio dano, estamos ja na coautoria.

A comparticipacdo encontra a sua fonte normativa nos arts.® 26°, 27°, 28° e 29° do
Caodigo Penal, postulando, como charneira, a ideia central da concorréncia de varias
pessoas na pratica de um ato penalmente relevante. As regras dos arts.® 26°, 27° e 28° do
Cadigo Penal sdo regras de extensdo da tipicidade, sdo regras que visam tornar tipicos
comportamentos que o ndo eram. Estas regras, visam valorar contributos que ndo séo
imediatamente subsumiveis aos tipos de ilicitude explanados na parte especial do Codigo
Penal, tratam-se, ainda, de regras que em conjunto com as da parte especial geram uma
nova valoracao juridica estendendo a tipicidade da parte especial.

A comparticipagdo assenta na sua esséncia na distingdo entre o conceito de autoria
imediata, autoria medita e coautoria com 0 conceito de participacdo, composto por a

instigacdo e a cumplicidade.

6.6.1 — Teoria da titularidade do dever, a teoria do dominio do facto e o principio da

acessoriedade.

Para Roxin, a teoria do dominio do facto ndo vale como critério de autoria dos
crimes especificos, pois, o critério delimitador da autoria esta na titularidade do dever

especifico, esta naquele a quem se exige a especificidade, quem presta depoimento, quem
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é testemunha; é, consequentemente autor, aquele sobre quem recai o dever violado, o
dever de falar com verdade e com completude. Sé o intraneus, pode ser autor porque s
ele pode violar o dever especial a que esta vinculado (Roxin, 1998, p. 384). Assim Tereza

Beleza segue uma outra via e conclui ; « a titularidade do dever extrapenal violado deve,

enquanto critério de autoria, substituir totalmente a detencdo do dominio do facto ” »

(Beleza, 1992, p. 341). Continua, salientando as vantagens desta teoria, dizendo ; « ela
é, a partida, uma construcdo extraordinariamente sedutora: pelo menos aparentemente,
todas as dificuldades mais ou menos insuperaveis sentidas pela dogmatica ao lidar com
estes crimes comuns seriam facilmente resolvidas “ » (Beleza, 1992, p. 342). Roxin,
atribui as diferentes modalidades de autoria uma estrutura diferente, uma vez que o
intraneus seria sempre autor, independentemente de possuir ou ndo o dominio do facto.
No campo da coautoria, aliena qualquer dominio funcional, admitindo esta figura
somente quando Vvéarias pessoas se encontrem sujeitas a0 mesmo dever se ocorrer o
resultado pela violagcdo daquele dever (Roxin, 1998, p. 389). Considera que o autor
mediato ndo é o individuo que tem o dominio da vontade, mas é o individuo, que estando
sujeito a uma relacdo de dever, deixe a execucao da acdo a uma pessoa que se encontre a
margem da posicdo do dever que fundamenta a autoria (Roxin, 1998, p. 392). Para Susana
Aires de Sousa, da conjugacdo da teoria do dominio do facto com o principio da

acessoriedade ?, « resultaria a ndo punicdo do “participante” intraneus por falta de um

22 Segundo Paulo de Souza Queiroz, a participagdo, isto é, cooperagdo dolosa em crime alheio,

pressupde, logicamente, a autoria, tratando-se, por conseguinte, de um conceito ndo autdnomo, mas
acessorio, que, como tal, depende do conceito principal: o conceito de autor. Exatamente por isso, 0 ajuste,
a determinagdo ou instigacdo e o auxilio ndo sdo puniveis, se o crime nao chega, pelo menos, a ser tentado.

Mas esse carater acessorio da participacdo comporta graus e é ordinariamente assim classificado:
a) acessoriedade minima: a punicdo do participante depende da simples conduta tipica do autor); b)
acessoriedade limitada: a punigdo do participante exige conduta tipica e ilicita do autor; c) acessoriedade
méaxima: a punicdo do participante exige, além da conduta tipica e ilicita, a culpabilidade do autor; d)
hiperacessoriedade: a punicdo do participante depende também da punibilidade do autor.

Pois bem, apesar de a teoria da acessoriedade limitada ser absolutamente maioritaria na doutrina,
pensamos que a razdo terd a ver com a teoria da acessoriedade maxima, motivo pelo qual sempre que o
autor for absolvido por inculpabilidade (v.g., erro de proibigcdo, coacdo moral irresistivel), tal devera
beneficiar o participante, em virtude do carater acessério da sua participagdo.

Em primeiro lugar, porque a inculpabilidade do autor implica o reconhecimento do carater ndo
criminoso do fato principal; logo, ndo faria sentido que se tivesse por criminosa a participacéo, acessoria
que é. E que a participacdo em fato ndo criminoso, criminoso logicamente n&o é. Em segundo lugar, porque
a teoria da acessoriedade limitada acaba por autonomizar a participacéo relativamente a autoria, negando-
lhe a pressuposta acessoriedade. Em terceiro lugar, porque ndo parece compativel com o principio da
proporcionalidade que, embora absolvido o autor, se possa castigar o participante. Em quarto lugar, porque
nem sempre é facil estabelecer uma diferenciacdo clara entre causas de exclusdo de ilicitude e de
culpabilidade (v.g., coacdo moral irresistivel e legitima defesa de terceiro), e, pois, saber se o participante
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facto principal tipico e ilicito ». Continua afirmando, « ao contrario, de acordo com a
teoria da titularidade do dever, o intraneus ndo executor seria punido como autor; ja o
extraneus executor seria punido como mero participante, apesar de ter o dominio do
facto » (Sousa, 2005, p. 348).

No senda do conceito restritivo de autor, doutrina alema ha, que defende como
critério de autoria nos crimes especificos a simbiose da teoria do dominio do facto com a
qualidade ou dever especial exigido no tipo, o que equivale a dizer que quer a inexisténcia
de um agente qualificado segundo o tipo legal quer o ndo dominio do facto impedem a
atribuicdo da autoria. Esta visdo do problema leva a impunidade quando faltem os dois
fatores cumulativos: o dominio e a qualificagcdo. Assim serg, quando o extraneus (a parte,
0 advogado da parte, outro qualquer interessado na causa), utiliza dolosamente um
intraneus (o depoente/testemunha) para a concretizagdo de um facto, ja que, embora o
extraneus possua 0 dominio ndo possui a qualidade especial do intraneus, o de
depoente/testemunha, e, assim sera quando o intraneus convence o extraneus a executar
um facto (v.g., quando o depoente, com interesse no desfecho da causa, convencer o
advogado a colaborar no momento da sua inquiri¢do), pois, nesta situacdo tera o dominio
mas ndo tem a qualidade.

Embora a doutrina da titularidade do dever de Roxin se nos afigure evidente e
clara, enquanto critério da autoria de crimes especificos, ela ndo deixa de ter grandes e
agucados espinhos quanto faz assentar exclusivamente na titularidade do dever, que, por
sua vez, vai buscar fundamento numa ordem juridica extrapenal para o encontrar do

critério de autoria nos crimes especificos, fazendo com que o dever esteja antes da sua

é ou ndo juridico-penalmente responsavel. Além disso, a distin¢cdo entre uma e outra ndo preexiste a
interpretacdo, mas é dela resultado.

Dai dizer-se, que ndo se pode aplicar a teoria da acessoriedade limitada sem maiores reflexdes. E
que, situacbes ha, em que a ndo inculpabilidade do autor havera de se comunicar ao participante
necessariamente. E o caso do pai que realiza a conduta tipica sob séria ameaca de morte de seu filho (coacéo
moral irresistivel), hipotese em que o participante que o auxilia ndo poderd ser responsabilizado,
isoladamente, pelo cometimento do crime.

O mesmo pode ser dito quando o participante auxilia o autor a praticar um fato amparado pela
inexigibilidade de conduta diversa. E o caso do dono da empresa que, ja em processo de faléncia e com
varios titulos protestados, deixa de entregar a Seguranga Social as contribuigdes descontadas de seus
empregados. Com efeito, quem ajuda o agente que se encontra em tal situacdo ndo pode responder
autonomamente pela ilicitude, pois, tampouco, lhe é exigivel conduta diversa. Também ndo faz sentido que
0 autor seja absolvido por erro de proibi¢do inevitavel e o participante condenado (v.g., 0 cacador e quem
0 auxilia; aquele absolvido, este condenado).
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violacdo. Contudo, comungamos do entendimento de Susana Aires de Sousa quando diz
que o dever « “ sO se concretiza penalmente aquando da violagao tipica, ou seja, quando
o intraneus realiza aquela ac¢éo descrita no tipo e ndo qualquer outra “ », e, continuando,
afirma que « “se o tipo legal pressupde um dever extrapenal (que legitima a
incriminacéo), também parece pressupor que o titular do dever execute aquela a¢éo, pois
sO através da execucgdo ou do seu dominio se torna possivel a violagao daquele dever *
», €, termina afirmando, «’” se é certo que nos tipos especificos o legislador quis vincular
a autoria a violacdo de um dever, a violacdo desse dever ndo deixa de pressupor a
execucao tipica, rectius, o seu dominio “ » (Sousa, 2005, p. 351-352).

Outras lacunas se podem apontar a teoria da titularidade do dever. Se por um lado
estd o facto de criar lacunas de punibilidade, por outro esta o facto de agravar de forma
injusta a punibilidade. Na primeira vertente, a falta de punibilidade, verifica-se quando
um extraneus dolosamente se servir de um intraneus para levar a cabo um crime, por
dominar a vontade do intraneus, que o leve a atuar por erro ou por coagio 2 e, na segunda
vertente, a excessiva punibilidade, quando dois agentes executam um facto, mas em que
s0 um deles é titular do dever, intraneus, em que este presta pequeno auxilio a uma acéo
realizada integralmente pelo extraneus, o que conduziria a puni¢do do intraneus por
auxilio como autor engquanto que o extraneus gque executou dolosamente seria meramente
punido como participante 24,

Comungamos da ideia segundo a qual, a teoria da titularidade do dever e a teoria
do dominio do facto sdo complementares e ndo mutuamente exclusivas, como o pretende
Roxin. Nao é féacil definir quem pode ser autor num crime de falso testemunho, crime
especifico proprio, sendo que uma possivel solugdo pode ser encontrada se analisada em
duas vertentes: a vertente que faz depender a autoria nos crimes especificos dos critérios

gerais de autoria, isto € que além de possuir a qualidade de intraneus e que tem o dominio

B Veja-se a titulo de exemplo, no nosso Codigo Penal um crime de prevaricagao do art® 370° do CP,
em que a secretaria de um advogado Ihe da uma informacédo falsa com a intencdo de prejudicar uma
determinada causa, e que efetivamente se vem a consumar. Pese embora a secretaria tenha o dominio do
facto, sobre ela ndo recai o dever tipico, logo ndo poderia der punida.

Ainda quando uma parte processual ou o seu representante, o advogado, “fabricarem” uma

testemunha para atestar a ocorréncia de determinados falos factos, consumando assim, um depoimento
falso, que pese embora tenham o dominio do facto, sobre eles ndo recai o dever tipico por ndo serem
testemunhas dentro do processo, que consequentemente ndo seriam punidos.
2 Na situacdo em que o extraneus, (a parte, o advogado da parte, outro qualquer interessado na
causa) utiliza dolosamente um intraneus (o depoente/testemunha) para a concretizagdo de um determinado
depoimento falso, comportando-se tdo sé como o instrumento necessario, prestando simplesmente auxilio
no provar de determinados factos, levaria a punicao da testemunha/intraneus como autor e a parte/extraneus,
que agiu dolosamente, quicéa coagindo, e a quem tudo beneficia, seria punido como mero participante.
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do facto, e ainda na vertente assente no critério de autoria dos crimes especificos por
violagdo de deveres especiais extrapenais. Neste ambito, e tendo como referéncia o
quadro descrito, assenta, ou deveria assentar, em nosso entender, o artigo 28° do Cadigo

Penal.

6.6.2 — O Artigo 28° do Cddigo Penal

O artigo 28° do Codigo Penal:

« 1 - Se ailicitude ou o grau de ilicitude do facto dependerem de certas qualidades ou
relacdes especiais do agente, basta, para tornar aplicavel a todos os comparticipantes a
pena respetiva, que essas qualidades ou relagdes se verifiquem em qualquer deles, exceto
se outra for a intencdo da norma incriminadora »

« 2 — Sempre que, por efeito da regra prevista no nimero anterior, resultar para algum
comparticipantes a aplicacdo de pena mais grave, pode esta, consideradas as
circunstancias do caso, ser substituida por aquela que teria lugar se tal regra nao

existisse. »

Esta norma veio introduzir uma ideia de comunicabilidade das qualidades ou
relacOes especiais que fundamentam o ilicito, assentando na ideia que comparticipantes
que ndo estejam revestidos daquelas qualidades ou relagcGes especiais possam ser
igualmente punidos a titulo de autoria.

Na construcdo dos tipos incriminadores para os crimes especificos o legislador
procurou restringir o universo dos possiveis autores do crime, exigindo determinada
qualidade ( v.g., funcionario, médico, advogado, testemunha) ou uma relacdo (v.g.,
familiar, trabalho) de que resulta um especial dever. Assim, o artigo 28° do Cddigo Penal,
vem precisamente estender a autoria a todos aqueles que nédo tendo aquelas qualidades
especificas comparticiparam, foram intervenientes no preenchimento do tipo de ilicito
penalmente relevante, para que possam ser igualmente punidos. Ora, é esta a charneira da
questdo central, saber se este critério do artigo 28° se aplica no crime de falso testemunho

prestado por depoente/testemunha a quem néo reveste aquela qualidade, ou seja, saber se
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podem ser incriminados, por via da comparticipacao, agentes que nao revestem a especial
qualidade de testemunha, isto é, que ndo testemunharam?

Seguindo as posicOes, ja abordadas, de Leonor Beleza seremos forcados a
concluir, que no crime de falso testemunho s6 pode ter como autor quem tiver o dominio
da facto, o intraneus, e quem for autor imediato; a testemunha (Beleza, 1991, pp. 343-
348).

Porém, discordamos de tal posi¢do, e no mesmo sentido, vai Figueiredo Dias
(Dias, 2007, p. 770-772). Ndo € uma questdo consensual. Porém, excluir certas formas de
comparticipagdo conduz a incompreensiveis lacunas de punibilidade, pois como antes
vimos, 0 autor mediato que induzisse a testemunha em erro e a levasse a declarar
falsamente, ficaria impune (Dias, 2007, p. 488-489).

O nosso sistema juridico, refere a figura das diferentes formas de autoria no artigo
26° do Cddigo Penal em contraponto com a figura da cumplicidade descrita no artigo 27°
do mesmo codigo. Esta posigdo parece assentar numa concegao da teoria do dominio do
facto, como refere Figueiredo Dias, que a proposito desses artigos, escreve: «
“representou, de alguma forma, o produto de uma transacéo entre a concecao casualista
de Eduardo Correia % e a teoria do dominio do facto “» e acrescenta ainda; « “0 acordo
obtido nesta matéria tera derivado mais da conviccdo de que do texto aprovado
permitiria solugdes dos problemas concretos da comparticipacdo razoaveis e justas do
que qualquer unanimidade na compreensdo dos fundamentos doutrinais sobre os quais
a interpretacéo e aplicacédo deveria assentar no futuro ““» (Dias, 2004, cap. 37°)

Como principio, estabelece o artigo 28° do Codigo Penal que nas situacdes de
comparticipacdo no ambito dos crimes especificos, que basta a qualidade verificar-se num
dos comparticipantes para que todos sejam punidos com a pena respetiva. O que importa
observar é a possibilidade de partindo da qualidade especial de testemunha, que depde
por si, “pelas propria mados”, configurar-se uma situacdo de comparticipacdo ou se
permanecem validos os critérios comuns de autoria estabelecido pelos artigos 26° e 27°
do Cadigo Penal. Destes artigos deve concluir-se que sé veste a roupagem de autor aquele
que tem o dominio do facto, que no concreto estudo € o depoente/testemunha, que sé ela
pode ou ndo falar, dizer isto ou aquilo. Por outro lado, com os tipos incriminadores da
Parte Especial do Codigo Penal, os artigos 359° e 360°, s6 pode ser autor quem tem a
qualidade especial tipica, isto €, quem tem a qualidade de depoente/testemunha. Da

s Eduardo Correia, autor do artigo 27° do ProjPG
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conjugacdo das normas comuns, artigos 26° e 27° do Codigo Penal, e dos tipos
incriminadores especiais, resulta que sé pode ser autor de um crime especifico, no caso
falso depoimento/testemunho, quem além de deter o dominio do facto, no concreto o ato
de despor/testemunhar, esteja revestido do elemento pessoal exigido pelo tipo, que no
caso do artigo 359° sera quem prestar depoimento de parte e no caso do artigo 360° sera
quem como testemunha, perito, tradutor ou intérprete. Este duplo requisito pode trazer
lacunas de punibilidade do extraneus quando senhor do facto que instrumentaliza o
intraneus a realizacdo do falso testemunho, de onde resulta a necessidade do legislador
de fazer verter no artigo 28° do Codigo Penal, que seja suficiente que o extraneus tenha
0 dominio do facto e de instrumentalizar o intraneus, para ser considerado autor, desde
gue o intraneus, cumpra uma das qualidades descritas nos artigos 359° ou 360° do Cédigo
Penal.

O legislador, procurou, ainda, evitar agravagdes injustas de punicdo para o
extraneus, e para tal criou um limite & punicdo daquele, fazendo-o depender de dois
requisitos: que fosse aplicada uma pena ao extraneus menos grave se nao se verificassem
0s pressupostos do n.° 1 do artigo 28° e também, que em certas e determinadas
circunstancias concretas, se pudesse verificar a punicdo por uma menor pena. Esta
natureza facultativa desta previsdo normativa do n.° 2 do artigo 28°, vem ultrapassar a
injustica relativa que poderia resultar de uma simples e automatica substituicdo da pena

mais grave por aquela mais favoravel ao agente.

6.6.3 — N.° 1 do artigo 28° do Codigo Penal

Como diz Susana Aires Sousa, « “ que para se ser autor de um crime especifico tem
ndo s6 que se reunir a qualidade especial exigida pelo tipo como também o dominio do facto
penalmente relevante. Além da titularidade do dever, o autor de um crime especifico tem que
dominar o acontecimento que leva a violagdo de seu dever e que constitui a razdo de ser da
incriminagdo “» (Sousa, 2005, p. 356).

Nos crimes especificos, os critérios antes vistos, ndo levantam problemas de maior
em situacdes de autoria singular, mas 0 mesmo ja ndo acontece nos casos em que ha
pluralidade de agentes. Porém, no nosso n.° 1 do artigo 28° do Cédigo Penal, diz-nos que

nos casos em que h& comparticipacdo e se s6 um dos agentes reune as qualidades ou
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relacOes especiais relativas a ilicitude e pressupostas no tipo legal, o legislador deixa cair
0 requisito da titularidade daquela qualidade ou relagéo especial exigida no tipo, e basta-
se, para punir como autor, com o dominio do facto por parte do agente, isto &, o critério
geral estabelecido no artigo 26° e 27°, cuja interpretacdo € repetida na redacdo do artigo
28°. Assim, no artigo 28° do Cddigo Penal, estabelece como principio que nas situagdes
de comparticipacdo em crimes especificos, basta a qualidade ou relacdo especial relativa
a ilicitude ou ao grau de ilicitude verificar-se num dos comparticipantes para que todos
sejam punidos com a pena respetiva (Sousa, 2005, p. 344-368). Vem de encontro ao
legislador que consagra o principio, segundo o qual, pode ser suficiente que o extraneus
tenha o dominio da facto para ser considerado autor, isto é; dominio da agdo, dominio da
vontade do intraneus, dominio funcional do facto ou o dominio da decisdo do intraneus,
tal como o estabelecido no artigo 26° e 0 27° do Codigo Penal.

A existéncia de varios agentes, comparticipacéo, na realizacdo do facto criminoso
estd prevista nos normativos dos artigos 26° e 27° do Codigo Penal. A ilicitude na
comparticipacdo, tem a sua interpretacdo no artigo 28° do Codigo Penal, nos pressupostos
estabelecidos naqueles citados artigos. Este artigo, 28° do Cdodigo Penal, mais ndo é que
uma norma complemento daquele quadro legal e nos casos ali previstos. Nao foi intensdo
do legislador com o artigo 28° substituir-se ao artigo 26°, pois, parte do critério de autoria
deste artigo para o complementar em situacfes especificas, dada a necessidade de
articular do critério comum de autoria contida no artigo 26°, com os tipos legais previstos
na Parte Especial, uma vez que, no crime de falsas declaracgdes, a qualidade de testemunha
é fundamental para o preenchimento do tipo, como o descrito quer no artigo 359° do
Cadigo Penal, em que se exige a qualidade de parte, quer no artigo 360° do mesmo cédigo,
em que se exige a qualidade de testemunha. Subentendido fica, que além destas
qualidades especiais exigidas no tipo legal, teremos de acrescentar o dominio do facto
que leva a violacdo do dever e na qual assenta a incriminagdo, resultado da conjugacéao
do artigo 26° da Parte Geral com os artigos 359° ou 360° da Parte Especial do Cédigo
Penal.

E nos casos de comparticipacdo, que por intermédio do artigo 28° do Cddigo
Penal, o legislador deixa cair o requisito da qualidade de testemunha exigida pelo tipo do
artigo 360° daquele codigo, e, em nosso entender, torna aplicavel a todos os
comparticipantes, extraneus, a pena aplicavel ao autor, testemunha, intraneus, fazendo
com que 0 exposto nos normativos dos artigos 26° e 27° conjugados com os artigos 359°

ou 360°, consoante o caso, resulte numa das cinco possibilidades:
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- Um extraneus, (v.g. parte processual, advogado da parte) com o dominio do
facto sob a forma de dominio da vontade, serve-se de um intraneus (v.g.
elemento que preste depoimento de parte, testemunha, etc.), pode ser punido

como autor imediato nos termos dos artigos 26° e 28°, apesar de ndo ter as

qualidades exigidas no tipo da norma incriminadora, isto €, ser depoente de
parte no caso do artigo 359° ou ser testemunha, perito, intérprete ou tradutor,

no caso do artigo 360°, do Cddigo Penal.

- O extraneus no caso de um agente singular ou extranei (a parte processual e
0 seu advogado) no caso de pluralidade de agentes decidem e executam
conjuntamente com o intraneus no caso singular ou intranei no caso de
pluralidade (v.g. varias testemunhas) a prestacdo de falso depoimento, sendo
detentores do dominio funcional do facto, seriam punidos da conjugacdo do
artigo 26° com o artigo 28° como coautores.

- O extraneus enquanto detentor do dominio da deciséo do instigado-intraneus
criando nele a determinacéo para a realizagcdo do falso depoimento devendo
ser punido como instigador-autor, resultado da conjugacgéo dos artigos 26° e
28°.

- Um extraneus que tenha sido determinado por um instigador intraneus, com
0 dominio da acdo, deverd ser punido como autor imediato, resultado da

conjugacéo dos artigos 26° e 28°.

- Um extraneus que seja executor mas auxiliado por um intraneus na
realizacdo da acéo devera ser punido como autor imediato, porquanto detém o
dominio da acgdo, enquanto que o intraneus porque nao detém o dominio do

facto s6 podera ser punido como cumplice.
Resulta evidente, da conjugacao do artigo 26° com 0 n.°1 do artigo 28, em nosso

entender, a possibilidade de um extraneus (v.g. um advogado) poder ser autor de um

crime especifico proprio.
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6.6.4 — N.° 2 do artigo 28° do Cddigo Penal

Da aplicacao do n.°1 do artigo 28° podia configurar no seu horizonte situacdes de
relativa injustica, pelo que havia a sentida necessidade de se estabelecer uma fronteira ao
limite da aplicabilidade daquele artigo. Com a introducdo do seu n.° 2, conferiu-se ao juiz
a possibilidade de substituir a pena que resultaria da aplicacdo do n.° 1, quando resultasse
aplicavel para os comparticipantes, uma outra mais favoravel, que lhes fosse aplicavel se
ndo observada a primeira, conferindo com esta medida uma flexibilidade na aplicagdo
deste normativo; o n.°1 do artigo 28°. Porém, a sua aplicacdo pelo juiz ndo é obrigatdria
e depende de dois pressupostos legais, um subjetivo e um outro objetivo. Tem cariz
subjetivo quando se resume na apreciacdo pelo julgador das circunstancias concretas do
caso e, depois, cariz objetivo quando se estabelece que na auséncia do n.° 1 do artigo 28°,
sempre seria aplicada ao agente uma pena menos grave (Beleza, 1984, p. 645). Como
procuramos demonstrar, com este segundo requisito e com a natureza facultativa deste
n.° 2, o legislador procurou deste modo um meio para ultrapassar a injustica relativa que
poderia resultar de uma substituicdo automatica da pena mais grave por aquela que é mais
favoravel ao agente 2°(Sousa, 2005, p. 363-368).

Tomando a letra o sentido da norma, o n.° 2 do artigo 28°, parece evidente que sO
perante duas penas diferentes na sua gravidade esta pode ser aplicada, excluido que fica
0 caso de estarmos perante uma pena e uma auséncia de pena.

Ao debrugarmo-nos sobre 0s casos em que resultaria uma pena mais grave do que a
que resultaria na auséncia do n.° 1 do artigo 28°, deparamo-nos com duas situacdes: a
autoria de um crime especifico impréprio por parte de um extraneus que € punido por
uma pena que lhe corresponde pelo crime cometido e a autoria de um crime especifico
proprio por parte de um extraneus como forma de suprir lacunas de punibilidade por forca
da aplicacéo do n.°1 do artigo 28°. Assim, se por aplicacdo de uma pena no primeiro caso
resultasse uma pena menos grave que a que resultaria da aplicacdo do segundo caso,
estamos entdo no ambito da aplicacdo da norma do n.° 2 do artigo 28° do Cddigo Penal.

Né&o faz sentido que se admitam no regime do n.° 2 os casos em que da auséncia do n.’ 1

%6 Sijtuacdo que ocorreria quando da punicdo do cimplice intraneus a partir da moldura do crime especifico
improprio sendo o autor um extraneus punido com a moldura do crime comum.
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0 extraneus sempre seria punido como comparticipante num crime especifico proprio, ja
que o n.° 1 se fundamenta no dominio do facto pelo extraneus, sendo de grande
dificuldade justificar que s6 se pudesse aplicar tal regime, quando o extraneus executa o
facto criminoso conjuntamente com o intraneus, ou ainda quando o extraneus determina
0 instigado intraneus, mas ja ndo quando o extraneus comete o crime especifico por
intermédio de um intraneus, ja que por via do principio da acessoriedade ndo ha lugar a
qualquer punigéo nesta situacao.

Em jeito conclusivo, sempre se dird que nos casos em que nédo é aplicavel o n.° 2 do
artigo 28°, pode o juiz deitar mao do artigo 72° do Codigo Penal, relativo a atenuacgéo
especial de pena ou valer-se de uma determinagédo concreta da pena em fungéo da culpa
do agente nos termos da alinea a) do n.° 2 do artigo 71° do mesmo codigo (Sousa, 2005
p. 365-366).

6.7 — Concurso

Importa saber se a testemunha ao depor pode preencher mais que um tipo de crime.
A resposta é inequivoca, a testemunha ao depor esta também envolvida no problema da
unidade ou pluralidade de crimes que também podem surgir no &mbito da incriminagédo
do falso testemunho. Desde logo o crime de falso testemunho [art® 360° do CP], o crime
de difamacéo [art® 180° do CP], o crime de injuria [art® 181° do CP], o crime de dendncia
caluniosa [art® 365° do CP] (Seica, 1999, p. 490).

N&o nos podemos esquecer que além da testemunha poder ser chamada a depor
mais que uma vez numa determinada fase processual, também o pode fazer ainda em
diferentes fases processuais, estando deste modo perante varios depoimentos. Se tivermos
em conta o que dissemos em matéria de consumacao, talvez tenha interesse distinguir se
0s depoimentos ocorrem numa mesma fase processual ou néo.

Assim, quer os depoimentos falsos sejam consumados no &mbito da mesma fase
processual (ndo nos esquecamos que o juiz pode chamar a depor a testemunha mais que
uma vez, até para esclarecimentos que se venham a tornar pertinentes), quer a testemunha
seja ouvida dias seguidos (em que neste caso estariamos no mesmo depoimento), o que
nos colocaria sempre perante um crime continuado [n.° 2 do art® 30° do CP].

Porém, se os depoimentos falsos forem prestados pela testemunha em diferentes

fases processuais estariamos perante um concurso de crimes [n.° 1 do art® 30° do CP].

69



7 — Retratacgao e suborno

Assim, descreve D. Enrique Asenjo o conceito de retratacéo:

« *“ A retratagdo ndo é outra coisa que a publica confissdo da verdade que se

ocultou, deturpou ou negou o agente e, por tanto, implica um arrependimento “ »

E, descreve assim, Guiseppe Rugiero o conceito de retratacao:

« “ uma declaracéo com a qual aqueles que depois de terem deposto reconhecem
e manifestam a falsidade da declaragéo anterior com a realidade * »

Assim exposto, a retratacdo pressupde que 0 agente venha por si substituir o
conteddo de um testemunho falso por um outro verdadeiro dentro e no ambito do dever
de verdade e completude, visando com este comportamento a procura da verdade
material.

Figueiredo Dias, considera que a retratacdo como uma causa pessoal de excluséo
da pena (Seica, 1999, p. 497). E a testemunha a quem cabe o poder/dever de retratar um
falso testemunho, € a ela que cabe substituir um falso depoimento por si prestado por um
outro que seja verdadeiro, ja que se trata de uma causa pessoal excludente da punibilidade.
Tal ndo impede que fique excluida a punibilidade do instigador e do cumplice que podem
e devem continuar a ser punidos. Mas punidos por qual via? Pelos artigos 359 ° ou 360°
do Cadigo Penal, conjugado com a comunicabilidade do n.° 1 do artigo 28° do ja citado
codigo, ou pelo crime de suborno do artigo 363° também do Codigo Penal? Se o crime de
suborno tem como elementos do tipo, convencer ou tentar convencer outra pessoa a
praticar os factos previstos nos artigos 359° ou 360° do Codigo Penal, sem que estes
venham a ser cometidos, entdo, a retratacdo equivale a ndo realizacdo da falsidade,
pressupostos essenciais do crime de suborno, como vimos. For¢ados somos assim a
concluir pela punibilidade seguindo a via do suborno do artigo 363° do Codigo Penal.

Mas, ndo deixa de criar as mais serias davidas, pois, se o instigador ou o cimplice
tiverem aconselhado a testemunha a retratar-se seria preferivel uma atenuacéo especial
de pena prevista do n.° 1, do artigo 72° do CP, conjugada com a alinea ¢) do n.° 2 do

mesmo artigo, que, mais adiante, observaremos.
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Na retratacdo para se observar a sua ndo punibilidade sdo necessarios dois
requisitos cumulativamente: a tempestividade e a voluntariedade. Isto porque, a
retratacdo tera de se verificar a tempo de ser levada em linha de conta na decisdo que vier
a ser tomada na causa em que foram prestados os falsos depoimentos e antes que tenham
resultado prejuizos para terceiros. Ndo nos podemos esquecer que o Estado € terceiro para
os efeitos do n.° 1 do artigo 362° 7, e que assim facilmente concluiremos que esta
retratacdo deverd ocorrer antes do transito em julgado da decisdo que puser termo a
qualquer fase processual, e, ainda, antes da causalidade entre a prestacdo do falso

testemunho e o prejuizo concreto da posicéo juridica de um qualquer terceiro 8.

8 — A pena

O crime de falso testemunho é cominado com pena de prisdo de 6 meses a 3 anos
ou com pena de multa ndo inferior a 60 dias. Em caso de perjurio, a pena de prisdo agrava-
se até 5 anos e a de multa até 600 dias. Existe uma coeréncia na cominacgdo do falso
testemunho com o contexto geral dos crimes contra a realizacdo da justica, 0 que nos leva
a considerar que a pena abstratamente aplicavel ao crime espelha a importancia que o
legislador deu ao bem juridico tutelado pela incriminagéo penal, que contrasta fortemente

com a que ¢ dada, na pratica, pelos tribunais.

8.1 — Circunstancias atenuantes especiais e dispensa de pena

Estéo previstas no artigo 364° do Codigo Penal duas causas de atenuacao especial
de dispensa de pena aplicaveis ao crime de falso testemunho. Numa vertente se 0
conteudo da falsidade ndo tiver expressdo na prova a que o depoimento fez parte, noutra
vertente, se o facto de falso depoimento tiver sido praticado para evitar que o agente, o
conjuge, um adotante ou adotado, parente ou afins até ao 2° grau, ou pessoa que com ele

viva em condi¢des analogas as dos cénjuges se expuserem ao perigo de virem a ser

27 Tal como bem decidiu o Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 19 de Janeiro de 1999,
www.dgsi.pt
28 Como o pagamento de custas, decisdo condenatdria e outros.
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sujeitos a pena ou medida de seguranca. Se verificadas uma destas circunstancias, o
tribunal pode atenuar as penas, podendo inclusive mesmo dispensar o arguido da pena.

Para fazer abranger o agente pelo segunda causa de atenuacao e dispensa de pena,
prevista na alinea b) do artigo 364° do Cddigo Penal, é necessario uma correspondéncia
entre 0 que a representacao e a intencao do agente no sentido que aquele falso depoimento
seja conducente a afastar aquele perigo, e ainda, que esta nuance se restrinja
exclusivamente as situa¢fes em que a conduta se dirigiu a afastar o perigo de sujeicdo a
pena ou medidas de seguranca criminais, e por ultimo, € necessario, para 0 perigo ser
atendivel, que este resulte direta e necessariamente da prestacdo do depoimento
verdadeiro (Seica, 1999, p. 516-518).

8.2 - Circunstancias agravantes

Sé&o dois os fundamentos da agravacdo do falso testemunho: a concreta motivacao
do agente e as consequéncias provocadas pelo falso depoimento.

O crime de falso testemunho sofre de agravacao de pena previsto no artigo 361°
do Cddigo Penal. Tal sucede quando o agente atuar com intencéo lucrativa, ndo s6 de
natureza pecuniéria, mas também na obtencdo de outras naturezas, ou resultar demissdo
de lugar, perda de posicéo profissional ou destruicdo das relacdes familiares ou sociais de
outra pessoa ou se ainda do falso testemunho resultar a condenacéo de outra pessoa, em
vez do agente, sendo entdo, a pena prevista agravada de um terco nos seus limites minio
e maximo. No n.° 2 do artigo 361° do Cdodigo Penal estatui ainda que se do falso
testemunho resultar a privacdo de liberdade de uma pessoa, o0 agente € punido com a pena

de priséo de 1 a 8 anos.
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9 — Sintese conclusiva

Tratando-se a presente dissertacdo genericamente sobre o falso testemunho e em
particular pelo crime de perjdrio, l6gico serd que se introduza desde logo a nocao de
testemunha, sendo que assumimos a nogédo; « toda a pessoa que, ndo sendo parte numa
causa nem seu representante, é chamada a dizer o que sabe acerca de todos ou alguns
dos factos em litigio», e abarcamos a ideia de prova testemunhal como « sendo
essencialmente constituida pela narracéo de factos juridicamente relevantes de que o
depoente tenha conhecimento obtido pelos seus meios percetivos », assumindo-se tal
tarefa como um dever inerente a condicdo, especialmente ao de verdade e ao de
completude.

No quotidiano ndo é de todo facil a imputacdo de um crime de falso testemunho,

que por se tratar de um crime doloso, determinar o dolo, também se mostra algo laborioso.

Determinar a fronteira que separa o falso do verdadeiro entre o falso e a falsidade,
devera ser 0 primeiro passo em que deveremos concentrarmo-nos, concluimos entéo, que
tudo quanto se descreve (declara) ndo coincidente com a realidade é falso. Se, o sujeito
que declara, tem consciéncia dessa discrepancia, entdo estamos perante uma falsidade. A
falsidade constituiu o item fulcral para o materializar do tipo que enquadram os artigos
359° e 360° do Cadigo Penal. Desde logo, duas posicbes se confrontam; uma de cariz
objetivista e outra de natureza subjetivista. Na primeira vertente, a objetivista,
entendemos que havera falso depoimento sempre que entre o declarado e a realidade
houver discrepancia, independentemente da consciéncia que o depoente tem dessa
discrepancia, na segunda vertente s6 havera falso depoimento se existir falsidade, ou seja,
se existir discrepancia entre a realidade e a descri¢do feita pelo depoente com a plena
consciéncia dessa discrepancia por parte deste. Em nossa opinido, e em jeito de sintese,
diremos que se entre o facto percecionado e o facto representado existir coincidéncia mas

néo for idéntico com a realidade, entdo estamos perante um facto que é falso, sem que se

forme falsidade, se entre o facto percecionado e o facto representado ndo existir
coincidéncia, entdo, estamos perante uma_falsidade, porque se pressupde o animus, logo
o dolo.

Comum e vulgarmente aceite, tal como Guiseppe Ruggiero, o ato declarativo, isto

é, 0 depoimento da testemunha, é apresentado como a aglutinacéo de quatro elementos:
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0 acontecimento, a percec¢do, a memorizagao e o depoimento propriamente dito. Porém,
n&o coincidimos nesta divisao/classificacdo, por uma outra se nos afigurar mais coerente,
I6gica e consentanea: os factos, a percecdo, a representacdo e o depoimento. Assim
cremaos, pois, o relato de um facto tera por base obrigatoriamente uma representacao, quer
seja elaborada no momento, quer seja fruto de um processo anterior, ou elaborado no
momento partindo de factos em memdria, mas, certo é que parte sempre, mas sempre de
uma representacédo, seja de que qualidade for; verbal, simbdlica, etc. Em qualquer dos
casos a intervencdo da vontade sé podera surgir no terceiro estadio, ou seja, no da

representacdo e 0 animus no quarto estadio, o do ato de depor (depoimento/declaracao).

Quando estamos perante um depoimento nédo coincidente com a realidade importa
saber se tal constituiu um simples relatar de factos falsos ou de falsidade propriamente
dita. Esta polémica é esgrimida por trés correntes doutrinarias: uma objetivista, outra
subjetivista e uma outra como que uma simbiose das duas primeiras.

Para a primeira, teoria objetivista, a falsidade resulta da discrepancia entre o
deposto e os factos reais, isto €, com o percecionado, independentemente da consciéncia
que a testemunha tem dessa discrepancia.

Para a segunda, teoria subjetivista, a falsidade resulta de um binémio. Da
discrepancia entre o deposto e os factos reais, e do conhecimento/convic¢do que a
testemunha tem dessa discrepancia, ou seja, da discrepancia entre o deposto e o
percecionado aglutinada a consciéncia que a testemunha tem dessa discrepancia.

Numa terceira vertente, teoria hibrida ou mista, defende Schmidh&user que existe
falsidade quando a testemunha violou o dever de falar com verdade, enquanto Vormbaum
resulta falsidade quando a testemunha tem consciéncia do vicio.

Assim, diremos que abracamos a corrente com uma viséo subjetivista; a falsidade
resulta da discrepancia entre o deposto e os factos reais percecionados, acrescido do
conhecimento/convicgéo que o depoente tem dessa discrepancia e ainda que comungamaos
da ideia segundo a qual, a teoria da titularidade do dever e a teoria do dominio do facto
sdo complementares e ndo mutuamente exclusivas. Nao é facil definir quem pode ser
autor num crime de falso testemunho, crime especifico proprio, sendo que uma possivel
solugéo pode ser encontrada se analisada em duas vertentes: a vertente que faz depender
a autoria nos crimes especificos dos critérios gerais de autoria, isto é que além de possuir
a qualidade de intraneus e que tem o dominio do facto, e ainda na vertente assente no

critério de autoria dos crimes especificos por violagdo de deveres especiais extrapenais.
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No nosso seio, a corrente doutrinal subjetivista comegou por impor-se ganhando
a aquiescéncia dos juristas portugueses. Para estes, a falsidade resultava da discrepancia
entre o pronunciado/desposto e do conhecimento proprio do depoente, isto €, entre o que
diz e 0 que em consciéncia sabe. Em 2001, pela mao de Medina Seiga assiste-se a um
virar de pagina. Considera-se agora, que a falsidade do depoimento advém da
desconformidade entre o conteldo do testemunho e os factos objetivos constitutivos da
prova, independentemente da convic¢do do depoente, posicdo esta, que rapidamente se

assumiu como corrente dominante em acordéos entretanto proferidos.

Tais correntes de opinido, ainda no presente se manifestam em divergéncias,
plasmadas nos Acdrddos das Relacdes, quando em causa esta a aplicacdo do n.° 1 do
artigo 360° do Cadigo Penal, pelos distintos entendimentos que fazem do preenchimento
do tipo de ilicito. No entender da Relacdo do Porto preenche o tipo objetivo do crime de
falsidade, a testemunha que sobre a mesma realidade prestar dois depoimentos
contraditérios, ainda que se ndo apure qual deles é falso. Em sentido inverso esta a
Relacdo de Guimardes, para a qual ndo basta para a condenacdo por crime de falsas
declaragdes, que se prove que a testemunha em dois momentos distintos fez depoimentos
contraditérios que mutuamente se excluem sendo ainda necessario determinar qual deles
é falso, isto é, qual deles esta em manifesta contradi¢do com a realidade objetiva. Assenta
tal posicéo na ideia que quer se assuma uma interpretacdo mais objetivista quer se assuma
uma corrente da interpretacdo mais subjetivista na determinacéo da falsidade, é necessario
que se demonstre a realidade factual objetiva. Vai mais longe a Rela¢do de Guimaraes, é
ainda necessario que se demonstre que a testemunha tinha conhecimento dessa realidade

objetiva, e, mesmo assim, quis declarar coisa diversa.

O autor de um crime pode ser, em regra, qualquer pessoa ( “ Quem ... “) razéo
pela qual assim comecam a generalidade dos tipos de ilicitos, que pelo facto s&o
genericamente classificados como crimes comuns. Mas, crimes ha, que so determinadas
pessoas com determinadas qualidades especiais 0 podem perpetrar, os denominados
crimes especificos. No presente caso, crimes especificos de falso testemunho, a norma
incriminadora comeca pela descricdo das qualificagdes do agente: « “ Quem, como
testemunha, perito, tradutor ou intérprete [...]” » . O crime de falso testemunho é pois
um crime especifico puro, pois e embora comece pelo vocabulo “Quem” sé pode ser

praticado quem tiver investido na qualidade de testemunha. A norma incriminadora esta
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no artigo 360° do Cddigo Penal. As falsas declaracfes prestadas por outros intervenientes
processuais (arguido, assistente, partes civeis) que nao o de testemunha, sdo puniveis ndo
pelo crime de falso testemunho, mas pelo crime de falsidade de depoimento previsto no
artigo 359° do Cddigo Penal. Estes crimes de falso depoimento/testemunho sdo crimes de
mera atividade, ja que, para o preenchimento do tipo incriminador, basta a prestacdo do
falso depoimento ndo sendo necessério a producao de qualquer resultado, sendo que a sua
tipicidade se preenche com a falta aos deveres processuais de verdade e completude.

Os crimes previstos quer no artigo 360° quer no artigo 359° do Codigo Penal, um
de falso testemunho outro de falso depoimento, consubstanciam-se num crime doloso,
integrados pelos seus elementos intelectual, volitivo e emocional. Contudo ao dolo, como
elemento do tipo, s6 nos interessam os dois primeiros: o intelectual e o volitivo, ja que ao
ultimo, ao elemento emocional so revela relativamente ao dolo da culpa, e, este ndo é
propriamente o centro do nosso estudo do falso testemunho/depoimento. O Cdodigo Penal
define o dolo do tipo, no seu artigo 14°, estabelecendo as formas em gque 0 mesmo se
reveste: direto, necessario e eventual. No perjurio, o dolo do tipo é conceitualizado pelo
conhecimento (momento intelectual) que a testemunha tem de que os factos que relata
néo sdo verdadeiros, e, mesmo assim, age com animus (momento volitivo) na descri¢cdo

falsa dos factos.

Pelo preceituado no artigo 13° do Cddigo Penal, a negligéncia s6 € punivel nos
casos especialmente contemplados na lei, pelo que ndo estando, como ndo esta,
expressamente na previsdo legal do artigo 360° nem do artigo 359° do Cddigo Penal, o
crime de falso testemunho/depoimento sé é punivel a titulo doloso, o que ndo merece de

todo a nossa anuéncia.

O crime de falso testemunho/depoimento ndo constitui ilicito penal em situagdo
de estado de necessidade justificante, se este for o meio de afastar um perigo que ameace
a propria testemunha quando o que se pretende proteger ou salvaguardar seja de interesse

manifestamente superior.

O falso depoimento da testemunha quantas vezes ultrapassa a fronteira de factos
falsos para se situar em falsos factos, ou seja, a testemunha nem sequer percecionou a

realidade factual do que se dispds a depor e relatou factos que nem ocorreram. Nesta
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ultima situacdo, relatos de falsos factos, pressupde a que a testemunha tenha sido
necessariamente preparada para depor, situando-nos perante verdadeiros atos
preparatdrios do crime de falso testemunho/depoimento, previstos como forma de crime
no artigo 21° do Cddigo Penal. Porém, e, tal como ai se diz, « 0s atos preparatdrios nao
sao puniveis, salvo disposicdo em contrario ». Acontece, porém, que esta norma (artigo
21° do CP) da parte Geral, nos remete para os tipos legais previstos na Parte Especial do
Cadigo Penal, isto é, para os artigos 359° e 360° respetivamente, e, ai, nada nos é dito
relativamente aos atos preparatorios, embora em nosso entender, mal.

Entendemos que, tal como acontece no caso do artigo 262° do Cédigo Penal,
relativamente & contrafagdo de moeda, em que a simples elaboragdo com intencdo de a
por a circular, portanto atos preparatdrios, ja que a consumagcdo final do crime se da com
a entrada em circulagéo, sdo punidos como crimes autébnomos, também a preparacdo da
testemunha para depor, atos preparatorios do falso depoimento/testemunho, ja que a
consumacao final se d& com o depoimento propriamente dito, deveria ser objeto de
punicdo auténoma dos artigos 359° e 360° Codigo Penal.

A punibilidade da tentativa, tem a ver com 0s pressupostos do n.° 1 do artigo 23°
do Cdédigo Penal, que estabelece que a tentativa so é punivel quando ao crime consumado
for punivel, em abstrato, com pena superior a trés anos de prisdo. Ora, 0S crimes
objetivados no do artigo 359° do Cédigo Penal tém como moldura penal maxima trés anos
de prisdo, consequentemente, a tentativa do crime da falsidade de depoimento ndo €
punivel. Porém, os crimes de falso testemunho, previsto no artigo 360° do Codigo Penal,
praticado depois de 0 agente ter prestado juramento e ter sido advertido das consequéncias
penais, perjario, ja o €, pois enquadra-se numa moldura penal que em abstrato é punivel
com pena de prisdo até cinco anos, verificando-se os pressupostos do n.° 1 do artigo 23°
do Caodigo Penal.

A semelhanca com a posi¢&o que tomamos para 0s atos preparatorios, e ainda com
0s mesmos principios norteadores e face da posicdo ai assumida, aqui, consequente e
forcosamente, assumimos que a tentativa deveria ser sempre punida, devendo, para tal,
fazer parte das normas incriminadoras dos artigos 359° e 360° do Codigo Penal.

O crime de falso testemunho caracteriza-se por ser enquadravel num crime

especifico, enquanto assente no pressuposto de que é a qualidade de autor ou o dever que
sobre ele recai que fundamenta a responsabilidade, e, ainda, é enquadrado, por doutrina

dominante na jurisprudéncia portuguesa, como um crime de mao propria porquanto

77



consideram autor apenas aquele que leva a cabo a a¢éo por si préprio, que no NOSSO €aso
é a testemunha.

N&o se pode, nem deve, confundir-se crimes de mao propria com 0s crimes
especificos ou proprios:

- Nos crime especificos ou proprio exige-se uma especial qualidade do agente;

- Os crimes de mdo propria sdo crimes que podem ser praticados por qualquer

agente, mas cuja ac¢do so pelo proprio pode ser consumada.

N&o posso deixar de, em consciéncia, pese emboras as consequéncias que dai
poderdo advir, e advirdo certamente, discordar de todos aqueles que defendem que os
crimes de falso testemunho/depoimento previstos nos artigos 359° e 360.° do Cdédigo
Penal n4o se enquadrem no tipo de crimes de méo propria. E certo, que na condicio de
humilde e simples aluno na matéria, me ndo posso sobrepor aos sabios mestres, mas,
também é certo que deles discordar, ndo é crime. Se Ptolomeu néo tivesse discordado dos

dignos mestres e das suas teorias, entdo dominantes, a terra ainda hoje seria plana.

Este tipo crime, o perjurio, alguns autores consideram que s6 pode ser cometido
pelo proprio agente da infracdo, pelo proprio agente material do crime, ndo admitindo
outra forma de autoria, desde logo a autoria mediata.

A autoria mediata € uma das formas de autoria tipificada no artigo 26° CP.

Outra situacdo tipica de autoria mediata € o caso da coacdo, em que alguém coage

outrem a préatica de um determinado facto.

A comparticipagdo criminosa assenta na distingdo fundamental entre a autoria e a
participacdo. O participante € um sujeito que contribui para o facto mas ndo detém o
dominio desse mesmo facto, pois, este dominio, pertence ao autor. Caracteriza-se assim
0 participante por ndo ter o dominio do facto ilicito, apenas tem o dominio do seu
contributo, distribuido por duas figuras, a instigacdo e a cumplicidade. Sendo instigador
aquele que, de acordo com a quarta modalidade do artigo 26° do Codigo Penal, determina
a outro a pratica de um facto, e camplice aquele que, de acordo artigo 27° do mesmo
cddigo, presta auxilio material ou moral a pratica desse facto, estendendo-se-lhe a
responsabilidade ndo porque praticam o facto, mas porque prestam um contributo para o

facto seguindo o principio da acessoriedade limitada.
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A comparticipacdo encontra a sua fonte normativa nos arts.® 26°, 27°, 28° e 29° do
Cadigo Penal. Como ideia central, se postula, quando varias pessoas concorrem na pratica
de um ato penalmente relevante, as regras dos arts.® 26°, 27° e 28° do Cddigo Penal sdo
regras de extensdo da tipicidade, sao regras que visam tornar tipicos comportamentos que

0 ndo eram.

Estabelece o artigo 28° do Cddigo Penal como regra que, em situacbes de
comparticipacao em crimes especificos, bastara a qualidade ou a relacéo especial relativa
a ilicitude verificar-se num dos comparticipantes para que todos sejam punidos com a
pena respetiva. Equacionado foi o problema de se saber, se tal principio, permanece
valido nos casos de comparticipacdo em crimes especificos. Concluimos entdo, que da
conjugacéo das normas comuns e dos tipos incriminadores especiais resulta que s6 pode
ser autor de um crime especifico quem detenha além do dominio do facto o elemento
pessoal exigido pelo tipo. Estabeleceu o legislador, que é suficiente que o extraneus tenha
0 dominio do facto para ser considerado autor, isto &, que se verifique o citério comum
da autoria estabelecido pelo artigo 26° do Codigo Penal, em qualquer das usas
modalidades; dominio da acdo, dominio da vontade do intraneus, dominio funcional do

facto ou dominio da decisao do intraneus.

O legislador procurou ainda proteger a possivel agravamento injustificado da
punicdo do extraneus estabelecendo um limite a punig¢do no n.° 2 do artigo 28°, submetido
a dois requisitos: ser necessario que sem a aplica¢do do n.° 1 do artigo 28° fosse aplicada
ao extraneus uma pena menos grave e ser também necessario que as circunstancias
concretas do caso aconselhem, submetida a uma ideia de justica, a punicdo por essa pena

Menos grave.

O conceito de autor, descrito no artigo 26° do Cddigo Penal, nas suas quatro
vertentes; - dominio da acdo em autoria imediata quando a execucéo € levada a cabo pelo
proprio; - dominio da vontade do intraneus em autoria mediata quando a execucgéo €
levada a cabo por intermédio de outrem; - dominio funcional do facto em coautoria
quando a execucdo é levada a cabo conjuntamente com outrem; - e finalmente por
dominio da decisdo do intraneus em instigacdo quando a execucdo € levada a cabo por
determinacdo dolosa de outra pessoa. Figueiredo Dias considera autor-instigador no

sentido da norma do artigo 26° do Codigo Penal, aquele que produz, cria ou fabrica no
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executor a decisdo de atentar contra um certo bem juridico-penal através da comisséo de

um concreto ilicito tipico.

Na terceira proposicdo do artigo 26° do Codigo Penal quando diz « “[...] toma
parte direta na sua execucdo, por acordo ou juntamente com outro ou outros “ »,
pressupde situacdes de multiplos intervenientes. Nestas situagdes, havendo reparti¢éo de
funcbes em que cada um decide e presta o seu contributo na execugdo e no desempenho
da funcéo que lhe esta atribuida dentro de um plano de execucéo, detendo um dominio
funcional do facto da sua acdo, estamos, entdo, perante uma situacdo de coautoria. A
coautoria pressupde um acordo e uma concertacdo de vontades com a intervencdo de no
minimo de duas pessoas que conjuntamente dominam a conduta, mas que separadamente
apenas realizam uma parcela de mesma sem que, a0 mesmo tempo, alguma seja
instrumento ao servico da outra. A coautoria pressupde decisdo comum e ainda, e
principalmente, realizagdo comum. Nestas situacdes de falso testemunho prestado em
audiéncia de julgamento com o contributo do advogado, servindo-se e conduzindo o
depoimento da testemunha através de inquiricdo, previamente preparada, enquadra-se,
em nosso entender, numa situacao de coautoria preenchendo os requisitos da conjugacgéo
dos artigos 26° e 28° do Codigo Penal, apesar de nédo ter a qualidade de testemunha de
que depende, segundo o artigo 360° da parte especial do mesmo codigo, a ilicitude do
facto. O advogado, extraneus, além de comandar a vontade da testemunha, intraneus,
toma parte direta na execucdo por efeito da inquiricdo a que a submete conduzindo e
controlando as suas respostas. Tem um dominio funcional num contributo tipico na
execucao do crime em curso e tem pleno dominio da sua acéo, seguindo um acordo
prévio, estabelecido anteriormente, e toma parte direta na execucgédo do falso depoimento,
no contributo tipico que presta de forma a produzir o resultado tipico que preenche o

elemento constitutivo do tipo de crime do artigo 360° do Cédigo Penal.

Nas situacdes de falso testemunho prestado em audiéncia de julgamento, em que
alguém presta auxilio moral e material ao intraneus, no preparar do seu depoimento,
tornou-se participante numa forma acesséria de um facto tipico e ilicito, do falso
depoimento prestado, preenchendo assim os pressupostos da acessoriedade limitada que
Ihe estende a si a punibilidade da sua participagdo. Sem alguma diavida que seria punido
por cumplicidade, e punido com a pena aplicada ao intraneus, especialmente atenuada,

por aplicacdo do artigo 27° do Cddigo Penal.
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Aqueles que procuram e convencem o intraneus a prestar o falso depoimento a
favor de um terceiro, ver-se-ao incriminados pela vertente da instigacao prevista no artigo
na quarta modalidade do 26° do Codigo Penal. Ndo se trata, de mera indugdo, em que o
homem de trés influencia a motivacdo do homem da frente, mas sem verdadeiramente o
determinar, numa situacdo de mera cumplicidade como o configurado no artigo 27° do
Cadigo Penal, mas antes procuram, convencer e criar no intraneus a decisao de realizar
o falso depoimento, surgem como verdadeiros instigadores possuindo o dominio do facto
sob a forma de dominio da deciséo do instigado que deverdo, ser punidos, isso sim, como

instigadores-autor nos termos do artigo 363° do Cédigo Penal.

O crime de falso testemunho caracteriza-se por ser enquadravel num crime

especifico, enquanto assente no pressuposto de que € a gualidade de autor ou o dever que
sobre ele recai que fundamenta a responsabilidade, e, ainda, é enquadrado, por doutrina
dominante na jurisprudéncia portuguesa, tal como se pode observar no acordao da
Relacdo de Coimbra, descrito no Anexo Ill, como um crime de méo propria, no sentido
em que a norma legal, pretende abranger, como autores, apenas aqueles que levam acabo
a acdo através da sua propria pessoa, no caso a testemunha. Por efeito, uma parte
significativa de certa doutrina, que « considera que se exclui ndo s6 a autoria mediata
mas também a coautoria relativamente aos comparticipantes que ndo tenham chegado a
executar por si proprios o facto tipico, ndo se verificando a comunicabilidade prevista
no artigo 28° do Cédigo Penal ».

Foi, contra esta corrente de opinido, que a presente dissertacdo, procurou rebater

e defender posi¢do em tudo inversa.

Assim, terminamos! ... Voltaremos ao tema, em breve, numa outra abordagem!
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Anexo |

ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELACAO DO PORTO
DE 30 DE JANEIRO DE 2008

(Processo n.° 0712790, 12 Seccdo, www.dgsi.pt)

No Processo Comum (...) do Juizo Criminal de Vila Nova de Famalicdo, foi
julgado o arguido B (...), acusado pelo crime de falsidade de testemunho, p. e p. pelo art.
360.°, n.° 1 e n.° 3, do Cddigo Penal, e a final condenado pela pratica de um crime de
falsidade de testemunho, p. e p. pelo art. 360.°, n.° 1, do Codigo Penal na pena de 10
(dez) meses de prisao.

Interposto recurso, por acorddo de 22/11/06, a Rela¢do do Porto declarou nula a
sentenca e determinou a reabertura da audiéncia afim de ser observado o disposto no art.
358.°-1 do CPP.

Proferida nova sentenca em 22/2/07, que o condenou pela pratica de um crime de
falsidade de testemunho, p. e p. pelo art. 360.°, n.° 1, do Coédigo Penal na pena de 10

(dez) meses de prisdo, da mesma interp6s em 9/3/07 recurso o arguido (...).
Cumpre decidir:
E do seguinte teor a sentenca recorrida:

Transcric&o:

"Com relevo para a decisdo da causa, resultou provada a seguinte matéria de

facto:

No dia 9 de Junho de 2003, pelas 14 horas e 30 minutos, nas instalacdes do
Tribunal Judicial de Vila Nova de Famalicdo, em sede de audiéncia de julgamento no
ambito do processo comum colectivo n.° .../02.7 TAVNF, no qual se encontravam a ser
julgados E e F, e aos quais era imputada, entre o mais, a pratica em co-autoria de um
crime de tréafico de estupefacientes, o arguido, na qualidade de testemunha de acusacéo,
prestou declaragdes, depois de previamente ter prestado juramento e ter sido advertido
pela M.ma. Juiz que presidiu aquela audiéncia de julgamento das consequéncias penais
em que incorreria se faltasse a verdade.
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No decurso da aludida audiéncia foi perguntado por diversas vezes ao arguido
pela M.ma Juiz e pelo Sr. Procurador da Republica se conhecia algum dos arguidos

gue ali se encontravam a ser julgados, tendo o arguido referido ndo conhecer

Na mesma ocasido foi perguntado ao arguido se conhecia o individuo que tinha
acabado de depor como testemunha naquela audiéncia — G — designadamente pela
alcunha de "G1", tendo o arguido referido que ndo o conhecia por aquela alcunha,

mas pelo nome de "G2".

Na mesma audiéncia foi ainda perguntado ao arguido se alguma vez aquele
tinha falado com 0 "01" sobre quem era o fornecedor de estupefacientes daquele, tendo

0 ora arguido referido que nao.

Foi ainda perguntado ao arguido naquela audiéncia se nunca lhe tinham falado
de um individuo conhecido por "H", tendo o ora arguido, na mesma ocasiao, referido

que néo.

Foi igualmente perguntado ao arguido se aquele ndo havia reconhecido o
aludido "H" em fotografias que lhe foram exibidas na Policia Judiciaria, tendo o

mesmo referido que néo.

Porém, no dia 26 de Outubro de 2001, nas instala¢Ges da Directoria do Porto da
Policia Judiciéria, e no decurso da sua inquiricdo enquanto testemunha efectuada no
ambito do inquérito que deu origem aos supra referidos autos, o arguido declarou,
entre o mais, que conhecia o G pela alcunha de "G3", sendo também conhecido pela
alcunha de "01".

Na mesma altura declarou que em meados de 2000, aproximadamente Julho ou
Agosto, retomou o0s contactos com o "G3" a quem se abastecia de produto
estupefaciente para o seu consumo e que sempre que se deslocava a casa do "G3", o
mesmo abastecia-o de droga no quarto de dormir sito no rés-do-chdo da sua casa,
esclarecendo que a maior parte das vezes que ali se deslocou 0 mesmo ja possuia o
produto no interior do referido quarto tendo porém, algumas vezes, vindo ao quintal

buscar droga.

O mesmo arguido declarou ainda que durante as varias vezes que se deslocou a
casa do "G3" chegou a ver na residéncia daquele um individuo de estatura média,

compleicao fisica forte, com barba e aspecto de cigano que se fazia transportar em
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viaturas de média grande cilindrada, individuo este que o "G3" chegou a dizer-lhe ser

o0 seu fornecedor de produto estupefaciente e que se chamava "H".

Na mesma altura o arguido declarou reconhecer entre as varias fotografias que
Ihe foram exibidas a fotografia correspondente ao E como sendo o individuo cigano
de nome "H" que encontrou na casa do "G3" e que o mesmo lhe disse ser o seu

fornecedor/abastecedor de produto estupefaciente.

Prestando na Policia Judicidria e em tribunal depoimentos absolutamente

contraditorios, o arguido prestou depoimento que sabia ndo corresponder a verdade.

O arguido agiu livre, voluntaria e conscientemente, com intuito de prejudicar a
boa administracdo da justica, faltando a verdade por declarar factos que néo retratavam

0 ocorrido, bem sabendo que a sua conduta era proibida e punida por lei.
(...)

Com relevancia para a decisdo da causa nao se provou:

Que o arguido tenha prestado depoimento falso em audiéncia de julgamento.

(..)

Questoes:

1 - Se se violaram os principios de presuncdo de inocéncia do arguido, de
asseguramento de todas as garantias de defesa e do direito a um julgamento equitativo, por
0 arguido ao ter sido condenado pelo crime de falso testemunho néo se saber qual dos
testemunhos prestados é falso;

2 - Se deve considerar-se como verdadeiro o depoimento prestado em audiéncia,
por aplicacdo do principio in dubio pro reo, que constituird retractacdo do
anteriormente prestado em sentido contrario, por ser a mais favoravel ao arguido;

3 - Se é contraditoria a sentenca ao dizer que o arguido ndo se retratou,
ao nao considerar provado que o depoimento falso tenha sido o prestado na audiéncia;

4 - Se ocorre nulidade da sentenca por esta ndo se ter pronunciado sobre a
aplicacdo aos autos do regime que seja mais favoravel ao arguido quanto a incerteza

sobre a conduta consumatéria do crime "e o principio in dubio pro reo”;

5 - Se os arts. 360.° e 362.° do CP, s&o inconstitucionais por ofensa dos arts. 1%
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2°, 32.°-1 e 2, e 203.° da CRP, ao bastarem-se com a prova de depoimentos
antagonicos sem a prova de qual deles é falso, e por ofensa dos arts. 6.°, 1 e 2, CEDH
(exame equitativo e presungéo de inocéncia);

6 - Se a pena de multa ndo realiza de forma adequada e suficiente as finalidades
da punicéo;

7 - Se ndo parece razoavel que a pena de 10 meses de priséo nao seja suspensa;

8 - Se o0 arguido sofre a consequéncias da falta de prova, por insuficiéncia de

inquérito.
()

O arguido foi condenado porque, tendo prestado um depoimento em sede de
inquérito, na audiéncia de julgamento prestou um depoimento antagonico, e ndo se
tendo apurado qual deles é falso foi condenado pelo art. 360.°-1 e ndo pelo art. 360.°-
3 de que vinha acusado.

O crime de falso testemunho é um crime "de mao prépria", perigo abstracto e de
mera actividade, pois € praticado por quem reveste certa qualidade, "néo é necessario
que a declaracéo falsa prejudique efectivamente o esclarecimento da verdade suporte da
decisdo nem sequer que em concreto o tenha colocado em perigo”, e a conduta esgota-
se na prestacdo do depoimento falso ndo exigindo lei qualquer resultado (e quando o
faz € como circunstancia agravante in Comentario Conimbricense do C. Penal, 111,
pag. 462.

Como o bem juridico protegido é a "administracdo da Justica como funcéo do
Estado™ traduzindo o "interesse publico na obtencéo de declaragdes conformes a verdade
no ambito de processos judiciais ou analogos, na medida em que constituem suporte para
a decisdo", ob. loc. cit., ocorrera lesé@o de tal bem juridico sempre que tal ndo ocorra.

Ora vistos os factos temos que o arguido no processo em fase de inquérito
prestou um depoimento que levou a dedugdo da acusagdo contra os arguidos, e na
audiéncia de julgamento prestou um depoimento contrario. Dai resulta e resultou para
decisdo recorrida, que no mesmo processo embora em fases distintas o arguido prestou
um depoimento falso.

Falsidade que o arguido assume, pretendendo que seja o primeiro depoimento 0
falso e 0 segundo depoimento retratacao daquele.

Ora o Tribunal ndo apurou que a conduta do arguido se subsuma ao disposto

no art. 360.°-3 CP mais grave (depoimento em audiéncia) por ndo se ter provado que
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tenha sido esse o depoimento falso, mas também nao sabe se falso foi o depoimento
prestado em inquérito.

Dai podera decorrer que nédo se sabendo qual é o depoimento falso o arguido
deve ser absolvido?

Cremos que néo, e para além do expendido (duas declaracbes antagonicas no
mesmo processo), do bem juridico protegido, e da natureza do crime, ndo ha davida de
gue o arguido prestou mesmo um depoimento falso (porque antagénicos donde, pelo
menos, um deles é falso), e porque o "fundamento do ilicito €... a propria declaracao
falsa, independentemente da sua efectiva influéncia na decisdo”, ob. loc. cit., ndo
interessa saber para preenchimento do tipo de ilicito (base) qual é o depoimento falso.

E que o dever da testemunha, no processo, qualidade em que o ora arguido
estava investido, era o de prestar um depoimento verdadeiro e completo — cfr. arts.
348.°, 138.°-3 e 91.° CPP "dizer toda a verdade e sO averdade", e 0 seu dever €
nunca faltar a verdade, ndo mentir nunca (rectius, dizer sempre a verdade). Ora o
arguido faltou a verdade, ndo cumprindo o seu dever, desobedecendo ao comando legal
e pondo em causa o bem juridico protegido, ocorrendo falsidade da declaracao proferida
no processo judicial em curso, no qual os depoimentos contraditorios incidem sobre a
mesma realidade, e que visava a realizagdo da justi¢a no caso.

Saber qual o acto integrador do falso depoimento — data do facto — como se
refere no acordao proferido neste processo, apenas releva no contexto dos factos ...
para determinacdo do momento da consumacdo do crime” pag. 960, por ndo ser
requisito necessario ao preenchimento do tipo a certeza sobre a data do facto (mas sem
prejuizo de existéncia de um nogéo temporal, que no caso ocorre) — e ndo releva para
qualquer outro efeito no caso, dada a auséncia de duvidas sobre a realidade do facto
ilicito em apreciacao.

A auséncia de prova da circunstancia qualificadora do ilicito (n.° 3) leva obviamente
a ndo condenacgdo (absolvi¢do) por tal circunstancia, mas a condenacéo pelo tipo de
ilicito base cujos elementos tipicos estiveram sempre preenchidos pela conduta ilicita.

Ora em face da falta de prova da circunstancia qualificativa (que o depoimento
falso foi o prestado em audiéncia apos juramento e adverténcia das sangdes penais)
deveria o Tribunal considerar provado (como pretende o recorrente) que o depoimento
falso foi o prestado em inquérito? Em face do que o 2.° depoimento foi retratacdo do
primeiro?

Claro que nédo. Nunca a falta de prova de um facto foi considerada a prova de
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outro, e ndo se pode presumir (ou faccionar) a pratica de um crime pela auséncia de
prova de outro (a Unica presun¢do admissivel em direito penal é a da presuncédo de
inocéncia do arguido). Apenas dessa falta de prova tém de ser extraidas as inerentes
consequéncias nomeadamente juridicas, e estas mostram-se extraidas na sentenca
recorrida, que assim ndo violou um qualquer dos principios alegados pelo recorrente,
antes os colocou em acgdo e os aplicou, pois que face ao non liquet em matéria de
prova (auséncia de prova da circunstancia qualificativa: juramento e adverténcia das
sancOes penais), os factos que vieram a ser provados foram valorados a favor do
arguido (integradores do crime fundamental) exactamente por aplicacdo do principio da
presuncao de inocéncia do arguido, como suporte do principio in dubio pro reo.

Donde néo ha violagdo, mas aplicagdo de tais principios.

E n&o é apenas porque "a falta de apuramento do momento em que o crime foi
cometido... que prejudica, irremediavelmente, a consideragao do depoimento prestado,
cronologicamente em segundo lugar, como constitutivo de uma retratagdo™ ... cfr. fls.
961, mas também porque o comportamento retractivo descrito no art. 362.° CP, nunca
existiu.

E que retratacdo ndo é o mesmo que "depoimento contrario" ao anterior, (isso é
exactamente: falso depoimento — como refere 0 M.° P.° na sua Resposta), e é antes o
comportamento cuja descricdo consta do art. 362.° do CP, que exige para a sua
verificacdo: uma declaracdo, revogatdria, verdadeira, voluntaria e tempestiva (ainda

possa ser tomada em conta, e ndo haja prejuizo para terceiro).

"... retractar-se significa desdizer-se, revogar 0 que em momento anterior se

afirmara...” ... "SO existe retractagdo aquando o agente... substitui

o conteudo falso deste por um contetdo veridico, ou seja, torna-se necessario que o
depoente ndo sO desdiga a sua anterior declaragdo falsa mas a modifique
manifestando a verdade", ob cit., pag. 499, e, o faca voluntariamente.

Ora 0 arguido na audiéncia julgamento emitiu um declaracio/depoimento contrario
ao prestado em inquérito, mas visto e analisado esse depoimento (certiddo de fls. 71 a 84)
em lado algum do mesmo o arguido assume voluntariamente (ou ndo) o anterior
depoimento (prestado em inquérito) como falso e do qual se pretende retratar, dizendo
agora a verdade no depoimento que presta, e em lado algum desse depoimento se
verifica a espontaneidade da retractagdo — do assumir a falsidade do depoimento prestado,

ou ainda a sua autonomia traduzida no motivo de tal conduta que ndo se quer provocado
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ou condicionado (ob. cit. pag. 500).

Por outro lado, mesmo que aqueles requisitos se verificassem (0 que ndo ocorre),
falta o requisito da tempestividade, pois que o depoimento do arguido prestado em inquérito
foi motivador da deducdo da acusacgado contra os arguidos, donde posterior *... a decisdo
para a qual constitui... elemento de valo- racdo”, e tendo ja sido causado um prejuizo
para os mesmos (idem...), caso, como pretende o recorrente fosse aquele o depoimento
a considerar como falso, e o prestado em audiéncia como verdadeiro (retractador) o
que ndo podemos afirmar. (cfr. Ac. R. P. 7/1/04, in www.dgsi.pt/, proc. n.° 0212031: "A
retratacao de falso testemunho prestado no decurso do inquérito s é relevante se ocorrer
antes do despacho final proferido pelo Ministério Publico;" e igual sentido o Ac. R.P.
de 5/6/02, www.dgsi.pt).

Verifica-se assim que ndo ocorreu a retractacao.

E assim sendo o Tribunal recorrido ao fazer constar da sentenca tal circunstancia,
"0 arguido néo se retractou™ ndo entra em contradicdo com o facto de ndo se ter provado
que "o arguido tenha prestado depoimento falso em ““audiéncia” mas antes traduz a
realidade ndo padecendo a sentenca do vicio que lhe assaca 0 recorrente de
"contradicdo intrinseca", e que atras havia ficado por analisar (art. 410.° CPP).

Tais normativos (arts. 360.° e 361.° do CP) ofendem os principios da presuncao
de inocéncia, in dubio pro reo, garantias de defesa e direito a um processo equitativo,
insitos nas normas dos arts. 1% 2°,32.°, 1 e 2, e 203.° da CRP € 6.°, 1 e 2, da CEDH?

N&o vemos como tal ofensa ocorra, sendo certo que ao contrario do alegado
ndo impedem a retractacdo e a sua relevancia, posto € que ela ocorra, nem face a
natureza e caracteristicas do crime de falso testemunho, este impde a prova da
declaracé@o verdadeira em contraponto a declaracdo falsa e vice versa, quando a
realidade da vida (fundamento do Direito que visa regular as relacdes sociais) € bem
mais complexa: como o caso manifesta em que ndo ha davida que no processo, onde
foram prestados dois depoimentos, um depoimento esta em oposi¢do ao outro, donde
se algum deles for verdadeiro o outro sera falso, sendo certo que a norma juridica
abarca na sua amplitude a tese de ambos os depoimentos poderem ser na realidade
falsos.

No caso a falsidade do depoimento resulta da contradicdo entre dois
depoimentos antagdnicos da mesma pessoa, mas havera falso depoimento igualmente se
e quando alguém faz uma declaracéo (falsa) em oposicéo a realidade demonstrada por

outro meio de prova.
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O caso presente é apenas um caso particular em que a prova do depoimento falso
emerge do proprio depoente.

N&o ofendem assim tais normas penais. as normas constitucionais ou 0s principios
alegados.

Pelo exposto, o Tribunal da Relagdo do Porto decide:
- Negar provimento ao recurso e em consequéncia:

- Confirma integralmente a sentenca recorrida;

- Condena o arguido no pagamento da taxa de justica de 15 UCs e nas demais
custas;
Porto, 30/01/2008 — Joseé Alberto Voz Carreto Joaquim Armeénio Correia
Gomes — Manuel Jorge Franca Moreira — José Manuel Baido Pap&o (vencido

conforme declaracdo que junto).

Declaracéo de Voto
(Rec. n.° 2790-07 1.a sec.)

Segundo Medina Seica in Comentario Conimbricense, vol. 11, pp. 473 477, ao
discorrer sobre o tipo objectivo do crime de falsidade de testemunho, é na falsidade da
declaracéo que reside o elemento tipico central deste ilicito :mal, sendo que "a falsidade
da declaracao afere-se pela sua conformidade com o acontecimento real a que ela se

reporta”.

Ora, desde logo, a sentenca sob recurso ndo estabeleceu qual foi esse
acontecimento real™, e por isso 0 M.m° Juiz "a quo” se quedou num patamar de duvida
que, para chegar a imputacdo do crime ao recorrente, resolveu ou supriu pela simples

constatacdo da radical contradig¢ao entre os dois depoimentos.

Porém, em meu entendimento, a mera existéncia de dois depoimentos:
contraditorios da mesma testemunha n&o realiza a totalidade do tipo criminal, tipo este
que, alias, se referencia a um singular e concreto (identificado)depoimento.

Creio ser o principio da legalidade que esta aqui em causa e sai ferido m a

condenacéo, da qual, por isso, divirjo.

José Manuel Baido Papéo
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Anexo 11

ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELACAO DO GUIMARAES
DE 29 DE JULHO DE 2009

(Processo n.° 840/08.2TABRG.G1, www.dgsi.pt)

Ap0s conferéncia, acordam no Tribunal da Relacédo de Guimaraes:
Tribunal Recorrido: Tribunal Judicial de Braga — 2.° Juizo Criminal
Arguido / Recorrente: A

Recorrido: O Ministério Publico

Objecto

O Ministério Pablico acusou o arguido, imputando-lhe a préatica de um crime
de falsidade de testemunho, previsto e punivel pelo artigo 360°, n.° 1 e 3, do C.
Penal.

Veio a ser condenado, como autor material de um crime de falsidade de testemunho
p, e p. pelo art. 360°, n.° 1, do Cdodigo Penal, na pena de 90 (noventa) dias de multa a
€ 5,00 (cinco euros) por dia.

E desta decisdo que vem interposto recurso, pois o recorrente defende que a
sentenca ao condenar por factos diversos dos descritos na acusacéo é nula, por violagdo
dos artigos 379.°, n.° 1, b), e 359.° ambos do CPP, pelo que deve decretar-se a nulidade
da sentenca por condenar o arguido por factos que alteram substancialmente os descritos

na acusacao.
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Matéria de Facto

A decisdo recorrida assentou na seguinte matéria de facto:

1. No dia 6 de Julho de 2006, o ora arguido depds como testemunha
perante o agente principal da PSP C, da Sec¢éo BIC-D, da PSP de Braga, incumbido da
pratica de actos de investigacdo do inqueérito que originou o processo comum colectivo

n.° 97/05.7PEBRG, da Vara Mista de Braga, em que era arguida, entre outros, N.

2. Em tal depoimento, o aqui arguido declarou, entdo, que:

"... € consumidor de heroina e cocaina h& cerca de 15 anos".
"No dia 27-12-05, pediu ao seu irmdo para o trazer ao Bairro
Social das Enguardas, nesta cidade de Braga, a fim de comprar
heroina. Deslocou-se ao primeiro prédio quem sobe, do lado
direito

entrando na primeira porta e subiu até ao segundo andar lado
esquerdo, bateu a porta e foi atendido por uma cigana,
aparentando

ter 20/25 anos, com o cabelo loiro, a quem pediu dois pacotes de

heroina..." esta "veio-lhe entregar a droga, pagando-lhe 10
euros".
3. A pessoa referenciada em tal depoimento era a arguida N, tanto mais

que a reconheceu pelo respectivo "cliché fotografico constante de fls. 283" que entéo
Ihe foi exibido.

7. Todavia, na audiéncia de julgamento do referido processo comum colectivo
realizada no dia 9 de Abril de 2008, neste tribunal da comarca de Braga, apos ter
prestado juramento e ser advertido das consequéncias penais da eventual prestacdo de
falso depoimento, o aqui arguido, que ali mantinha a qualidade de testemunha, afirmou,
em suma, que ndo tinha comprado heroina no dia em causa (27-12-05) no Bairro Social
das Enguardas e que nao conhecia sequer a arguida N.

8. -O depoimento prestado em sede de inquérito e o prestado em audiéncia
sdo contrarios entre si, sendo um deles desconforme com a realidade.

9. O arguido sabia que um desses depoimentos ndo era conforme a
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realidade e, ndo obstante, quis mesmo assim presta-lo nesses termos, no ambito de um
processo crime, ciente que o fazia na qualidade de testemunha e perante a entidade
competente.

7. Agindo livre voluntaria e conscientemente.

(..)

Factos Nao Provados

N&o se apuraram os demais factos constantes da acusacéo que ndo tenham sido
supra referidos ou que com eles estejam em contradi¢éo, designadamente:
A) Que fosse o depoimento prestado em audiéncia de julgamento aquele que néo era
conforme a realidade.
B) Que o arguido tenha pretendido obstar a que contra a arguida N se produzisse

prova do trafico de estupefacientes que Ihe era imputado.

(..)

Fundamentacéao

O recorrente centra o seu recurso, como se disse, na defesa sobre a alteracéo a
que o Tribunal procedeu ser substancial e, por isso, ter-se verificado uma nulidade.

Porém, mais que isso — e, alias, prejudicando-o —. tem que se dizer que 0
arguido ndo cometeu nenhum crime, e que até nem deveria ter sido sequer acusado.

Com efeito, ndo resulta dos autos qual foi, de facto, o acontecimento verdadeiro,
mas tdo somente que o arguido, entdo como testemunha, produziu dois depoimentos
distintos, o que s6 constitui crime se houver alegacéo e prova de que ele conhecia a
verdade dos factos e que, intencionalmente, a perverteu (fosse quantas vezes fosse!).

Sobre o0 que se deve entender como falso testemunho, hé duas teorias: a objectiva
e a subjectiva.

Para a primeira, ha falso testemunho quando o que foi dito ndo corresponde ao
efectivamente sucedido; para a segunda, é falso o que néo esta em correspondéncia com

0 que a testemunha percebeu.
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Num caso, faz-se referéncia ao que realmente aconteceu; no outro, ao que a
testemunha viu, ou melhor, a sua percepcéo dos factos.

A contradicéo entre o dito pela testemunha e a realidade objectiva, da qual tinha
ciéncia e consciéncia; ou a contradi¢éo entre o dito pela testemunha e aquilo que ela
viu, ouviu ou entendeu, € que configura o crime.

Sobre o tema, no Comentario Conimbricense, pag. 477, diz Medina de Seica que caso
anarracdo do declarante se afaste do acontecido, isto €, daquilo que o tribunal, em face da
producéo da prova, tenha dado por acontecido, ela é falsa.

Este passo, lido assim mesmo, é susceptivel de gerar confuséo, tendo que ser lido
como subentendendo-se que, depois de um Tribunal ter dado como provados determinados
factos sobre os quais uma testemunha dep6s de modo diferente, se vem a apurar gque a
testemunha conhecia a realidade que o Tribunal deu como provada e que, provando-se
que essa realidade era a verdadeira, de livre vontade e intencionalmente, a ocultou.

Ora, no caso, o Ministério Publico ndo afirmou nem provou quais eram os factos
reais e, por isso, qual foi o depoimento falso: apenas diz que em momentos diferentes, o
ora arguido disse coisas diferentes, sem que se faca qualquer confronto com urna versao
verdadeira dele conhecida.

Na fundamentagdo, a M.ma Juiza refere que cotejadas as posi¢fes assumidas
pelo arguido em dois momentos processuais distintos daquele processo, verifica-se uma
contradicdo entre o declarado num dado momento processual e em momento posterior,
bem como uma desconformidade entre a palavra e a verdade historica, o que, salvo
melhor opinido, é o suficiente para afirmar o preenchimento do tipo objectivo de ilicito.

Ora, ndo é assim: apenas se prova que o arguido prestou dois depoimentos
contraditorios, mas nao se provou desconformidade entre a palavra e a verdade
histdrica, pois nédo se diz qual ela foi.

A verdade que se busca para determinacéo do elemento tipico do crime de falso
testemunho néo € a verdade formal, mas sim a que corresponde a um dado acontecimento
historico conhecido de quem depde e que é intencionalmente negado, ou do conhecimento
de um facto inexistente que intencionalmente se afirma como verdadeiro.

Levar a incriminagdo, sem mais, as situacdes em que as testemunhas dizem
coisas diferentes em momentos distintos (e sabe-se, as vezes, em que circunstancias!!!),
era fazer com que, por absurdo, houvesse crimes de testemunho falso as centenas, todos
os dias, por esses Tribunais fora.

O art. 360°, n.° 1, do Cod. Penal prescreve que, quem, como testemunha (...)
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perante tribunal ou funcionario competente para receber como meio de prova,
depoimento, relatorio, informacdo ou traducdo, prestar depoimento (...) falsos, €
punido...".

Falso €, aqui, o contrario de verdadeiro, ou seja, para se dizer que um
depoimento ¢ falso é preciso confronta-lo com os factos verdadeiros, ndo bastando
gue uma testemunha preste depoimentos contraditérios (um ou mais!!!) entre si:
sem aquele confronto, ha apenas depoimentos divergentes mas ndo necessariamente
contrarios a verdade.

Um exemplo podera, cré-se, esclarecer melhor as coisas.

Imaginemos que a testemunha Antonio, além de outros toxicodependentes,
comprou droga a Bento, que por isso foi constituido como arguido e que, como tal,
respondeu e foi condenado.

No inquérito desse processo, a GNR, o Antdnio disse que comprou a droga
a Carlos; a Policia Judiciaria veio a dizer que comprou a droga a Eduardo; depois,
ja perante o Ministério Publico, disse que, afinal, comprara a droga a Francisco;
e, finalmente, em julgamento, acabou por testemunhar que a droga foi comprada a
Gustavo.

No julgamento, veio a dar-se como provado que o Bento se dedicava ao trafico
de droga, vendendo-a a outros compradores que ndo ao Anténio.

Como ¢ obvio, o Antdnio mentiu das quatro vezes em que prestou depoimento, isto
é, fez, por quatro vezes, depoimentos contraditdrios entre si, sendo certo que, por dever
ou por juramento, deveria ter dito a verdade, mas nao a disse. E dai?

Nenhum daqueles depoimentos foi verdadeiro, pois esse era o de que a droga
foi comprada a Bento.

Mas, sé por isso, isto é, por ter mentido quatro vezes e por ter ocultado o
facto verdadeiro, ndo pode ser punido: a puni¢do sé pode ocorrer se a acusacao disser
que ele, Antdnio, declarou, em momentos diferentes, que comprou droga a Carlos, a
Eduardo, a Francisco e a Gustavo, mas, afinal, provou-se que ele a comprou a Bento
e que, bem sabendo disso, prestou aqueles depoimentos contraditorios e falsos.

S6 assim é que se prova que ele traiu o valor do depoimento, isto €, apesar
de ele se esconder em declaragdes ndo correspondentes com a verdade, o Ministério
Publico mostrou-lhe, provando o facto verdadeiro, que os depoimentos que ele fez
foram falsos. Nado foram apenas contraditorios e mentirosos: foram contrarios a

verdade que lhe foi demonstrada.
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Enquanto nédo se lhe demonstrar a verdade e que ele a conhecia, ... ndo se
pode dizer, com rigor, que fez um (ou mais) depoimentos contrarios a verdade.

Em resumo: em qualquer situacdo (adira-se a teoria objectiva ou & subjectiva da
falsidade, tanto importa), & sempre imperioso que se demonstre o contrario daquilo que foi
declarado (de uma ou de todas as versdes) e, mais que isso, que se alegue e demonstre que
a testemunha, agindo intencionalmente, conhecia o contrario daquilo que declarou.

No caso, nada disto resulta sequer indiciado, pelo que o arguido deve ser absolvido.

Acérdao

Pelo exposto, e ainda que por razdes diferentes das invocadas, acorda-se em se
julgar procedente o recurso, absolvendo-se o arguido da acusagao.

Anselmo Lopes
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Anexo 111

Acordéo do Tribunal da Relacdo de Coimbra

A circunstancia de ndo se ter indiciariamente apurado em que momento o
agente, como testemunha, faltou a verdade - se no inquérito, se na audiéncia
de julgamento - ndo pode afastar a conclusdo de que a prestagdo de
depoimentos divergentes, em dois momentos distintos, integra, ainda
assim, todos os elementos do tipo de crime em causa (falsidade de
testemunho).

I.Relatorio

No processo n® 910/09.0TACTB do 3° Juizo do Tribunal Judicial de Castelo Branco,
findo o inquérito o Ministério Publico deduziu acusacdo contra a arguida A... imputando-
Ihe a préatica de um crime de falsidade de testemunho p. e p. pelo artigo 360° n° 1 e 3 do
Caodigo Penal.

Por discordar do despacho de acusagdo, a arguida requereu a abertura de instrucdo.
Finda a instrucdo foi proferida decisdo instrutoria que, considerando ndo existirem
indicios suficientes da préatica do imputado crime, ndo pronunciou a arguida, ordenando
0 arquivamento dos autos.

Inconformado com o teor da deciséo instrutdria, dela recorreu o Ministério Publico,

extraindo da respectiva motivacgdo do recurso as seguintes conclusdes:

1 - O que esta em causa na acusacao deduzida no processo é a arguida ter faltado a verdade
no seu testemunho produzido em sede de audiéncia de discussdo e julgamento, sendo que
a versdo dos factos ai verbalizada pela entdo testemunha A..., agora arguida, nédo
corresponde, no entender do Ministério Publico, a realidade.

2 - Ter-se-a de aferir da existéncia de indicios suficientes de que a versao apresentada
pela arguida diverge da realidade objectiva.

3 - A Meritissima Juiz "a quo™ parecer exigir em sede de instru¢cdo o que deve ficar
reservado para julgamento, ao exigir que fique provado qual a realidade objectiva,
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quando, tanto quanto se exige é que se verifiquem a existéncia de indicios suficientes de

gue a versdo relatada pela arguida em sede de julgamento ndo corresponde a realidade.

4 - Em sede de instrucdo, tal como também ja ocorria em sede de inquérito, ter-se-a de
aferir da existéncia de indicios suficientes de que a verséo apresentada pelo agente diverge

da realidade objectiva.

5 - Enquanto a condenacao, em sede de julgamento, apenas se basta com um juizo de
certeza, para efeitos de acusacdo ou de pronuncia basta um juizo de razoabilidade de ter

sido cometido um facto tipicamente ilicito e de determinado agente ter sido o seu autor.

6 - Como refere Germano Marques da Silva (in «Curso de Processo Penal», vol. 111, pag.
182-183), « ... nas fases preliminares do processo nao se visa alcancgar a demonstracao da
realidade dos factos, antes e so, indicios, sinais de que o crime foi eventualmente
cometido por determinado arguido». As provas recolhidas nas fases preliminares do
processo ndo constituem pressuposto da decisédo jurisdicional do mérito, mas sim mera

deciséo processual quanto a prossecuc¢édo do processo ate a fase de julgamento.

7 - De tudo o exposto resulta que para a prondncia, tal como para a acusagdo, a lei ndo
exige a prova no sentido de certeza moral da existéncia do crime, bastando-se com a
existéncia de indicios, de sinais da ocorréncia do crime, dos quais se pode formar a
convicgdo de que existe uma possibilidade razodvel de que a partir de tais indicios existe
uma probabilidade razoavel do arguido vir a ser condenado.

8 - Pretende-se, ainda, exigir no douto despacho recorrido que a verdade objectiva tivesse
sido fixada judicialmente em momento anterior, no caso concreto no acordao proferido
no Processo Comum Colectivo n.° 195/07.2GTCTB, do 2° Juizo deste Tribunal.

9 - Estamos em total desacordo com o descrito, pois, no processo em que o depoimento
foi prestado pela arguida, o referido Processo Comum Colectivo n.° 195/07.2GTCTB,
estava em causa 0 apuramento da responsabilidade criminal dos ai arguidos pela pratica
de crimes de homicidio negligente e de ofensa a integridade fisica negligente, sendo um
dos arguidos B..., 0 condutor do pesado de passageiros onde seguia a ora arguida e a quem

ela se refere na parte do depoimento ai prestado e parcialmente transcrito na acusacao.
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10 - O tribunal limitou-se a apreciacdo dos factos relativos ao momento em que ocorreu
0 acidente, ndo fazendo, nem tinha de fazer, uma apreciacao da conducdo daquele arguido

durante toda a excursao realizada.

11 - Contudo do acordao proferido em primeira instancia resulta, relativamente aos
escassos momentos que antecederam e ainda naqueles em que ocorreram 0 acidente
rodoviario, a demonstragdo de se ter apurado uma realidade diversa da constante da

versdo da arguida.

12 - Na verdade, das alineas b) e e) da matéria dada como ndo provada retira-se que nao
se logrou a prova de que o entdo arguido B... tenha invadido a via de transito da esquerda
da A23 ou que o acidente ficou a dever-se ao facto deste ter conduzido o seu veiculo com
falta de atencdo, cuidado e pericia, que era ao que a aqui arguida se referia no seu

depoimento produzido em sede de audiéncia.

13 - A verdade objectiva cabera ao juiz de julgamento determinar provada ou néo
provada, sendo certo que, no entender da acusacdo, tal verdade corresponde ao primeiro
depoimento prestado pela arguida ainda em sede de inquérito, o qual se encontra

parcialmente transcrito na acusacao.

14 - Os indicios suficientes da pratica do crime de falsidade de testemunho resultam
claramente dos autos e devem levar ao despacho de prondncia, sendo que a fixagdo da
verdade objectiva (como sendo aqueia que como tal é entendida pelo Ministério Publico
na acusacdo ou ndo) é tarefa que cabe ao juiz de julgamento nessa mesma fase, consoante
a prova que vier a ser produzida, aquela que consta da acusacdo, a que vier a ser arrolada
pela defesa e até a que entretanto, em sede de julgamento, for entendida produzir pelo

juiz, oficiosamente ou a requerimento.

15 - Os depoimentos prestados pela arguida em sede de inquérito e em audiéncia de
julgamento, foram proferidos tendo a arguida consciéncia do acto que praticava e
proferidos de forma livre, esclarecia e espontanea, com consciéncia do que afirmava em

cada um dos momentos.

16 - Na verdade ndo foi questionada ou levantada qualquer reserva mental, ou
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incapacidade tendo, por isso, a ora arguida, quer no depoimento proferido em sede de
inquérito quer no proferido em sede de audiéncia de julgamento, os proferidos de forma
esclarecida e com consciéncia do que afirmava, tanto mais, que assinou o depoimento

prestado em inquérito e prestou presencialmente o depoimento em julgamento.

17 - Ora, cada um dos depoimentos que foram prestados o foram com consciéncia de
produzir um resultado assumindo o risco, ou pelo menos assumindo-se o risco de produzir

determinado resultado, anuindo com a sua realizacao.

18 - Dai que ndo se compreenda de que forma se possa excluir o dolo, com a simples
conclusdo de que a arguida, agora, ndo tem consciéncia do que disse em inquérito e parece

que agora esta a falar verdade.

19 - Deve, assim, a decisdo instrutéria que ndo pronunciou a arguida ser revogada e
substituida por outra onde se pronuncie a arguida nos exactos termos que ja constavam

da acusacdo.

V. Exas, Senhores Juizes Desembargadores, no entanto, decidirdo e fardo como sempre
JUSTICA

Notificada, a arguida respondeu ao recurso, concluindo o seguinte:

1. Nao se encontram preenchidos os elementos objectivo e subjectivo do crime de

falsidade de testemunho.

2. Porquanto néo se encontra suficientemente indiciada a existéncia de uma contradigéo
entre o declarado em julgamento e a realidade, e que a Arguida tenha proferido esse

testemunho sabendo que o contetido das suas declaragdes era objectivamente falso.

3. A douta Acusacdo limita-se a reproduzir dois depoimentos antagonicos (o do inquérito
e 0 da audiéncia de discussao e julgamento), concluindo que a Recorrida faltou a verdade
no seu depoimento prestado em julgamento, sem dizer qual é a realidade que a Recorrida

omitiu, subverteu ou transformou, pelo que estamos perante uma acusacao absolutamente
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inviavel, pois ndo é apta a preencher um dos elementos objectivos do crime- um
depoimento falso.

4. Ora, ndo se pode, desta forma, censurar a ora Recorrida uma versao dos factos que o
proprio Tribunal, expressamente, na prondncia, e implicitamente, no Acordao, entende

como possivel.

5. Néo assiste razdo ao Ministério Publico quando procura fundar o indicio da falsidade
das declarac6es da ora Recorrida no cotejo destas com a matéria de facto ndo provada no
Proc. n.° 195/07.2 GTCTB, do 2.° Juizo do Tribunal Judicial, pois que tal matéria ndo é
uma realidade objectiva, nem sequer um indicio da mesma, é apenas e s matéria de facto

n&o provada.

6. Acresce que, mesmo que o0 elemento objectivo do tipo legal sub judice estivesse
preenchido, o dolo encontra-se excluido, pelo que ndo estando preenchido o elemento
subjectivo, ndo se verifica a tipicidade da conduta.

7. Face ao exposto. deve ser mantida, in totum, a douta Decisdo recorrida.

Assim decidindo, fardo V. Ex.aS, Venerandos Desembargadores, a costumada JUSTICA!

Admitido o recurso e remetidos os autos a esta Relacdo, o Exm® Procurador-Geral

Adjunto emitiu o seguinte parecer:

Quanto ao objecto do recurso, na medida em que, tendo-se realizado diligéncias de
producdo de prova, entendemos que a matéria probatoria globalmente recolhida quer na
inquérito, quer na instrucdo, contéem indicios suficientes no sentido da pronuncia da
arguida pelo referido crime.

Desde logo, é importante a analise que deve ser feita sobre o contetdo dos dois
depoimentos prestados pela testemunha a data do anterior processo e ora arguida. Estamos
a referir-nos aos depoimentos prestados no inquérito e na audiéncia de julgamento,
exactamente sobre a mesma questdo de pormenor: o comportamento e atitudes do
motorista do autocarro durante a viagem, com os reflexos que teria tido, na realidade,
sobre a condugé&o e sobre a tranquilidade (ou ndo) da mesma viagem, que de alguma forma
pudesse inculcar a ideia de tal comportamento poder ter tido alguma influéncia do

desencadear do acidente.
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Na verdade, trata-se de uma questao de pormenor que tinha relevancia para a apreciacao
global a fazer, como as demais provas produzidas e a produzir, para formar um juizo
acerca da culpabilidade na ocorréncia do acidente de gravissimas consequéncias, atento
0 ndmero de vitimas.

Parece-nos patente que existem essas divergéncias, sem que a testemunha tivesse hesitado
em ambos os depoimentos. Isto &, ndo se refugiou em nenhuma das situacdes em
afirmacBes como as que, por vezes, surgem no sentido de que ja ndo se lembraria muito
bem dos factos em apreco. Foi, pelo contrario, categorica nessas afirmacfes que séo,
como se observa dos depoimentos em causa, contraditorias.

Aliés, o préprio despacho recorrido, a fls. 428 e 429 dos autos, regista que "no caso dos
autos € um facto incontroverso restou dois depoimentos um na fase do inquérito perante
0 Opc encarregue da investigacdo e que esses depoimentos foram divergentes e mesmo
antagoénicos entre si.

Acrescenta, porém, o mesmo despacho que é necessario procurar fazer uma
correspondéncia com a matéria que, em concreto, foi dada como provada no acérddo
proferido, com o sentido de aferir da veracidade do(s) depoimento(s) prestado pela
arguida. E s6 em funcéo disso € que se saberia se a arguida falou ou nédo verdade.

Para concluir que, por ndo constar na matéria provada matéria relativa a concreta
conducdo do motorista, ndo se verificam indicios suficientes da préatica de tal crime.
Se tal é verdadeiro, é também certo que este assunto consta da matéria ndo provada - v.
alinea E) - a fls. 350 destes autos. Para dizer, que se tratava de matéria em aprego no
referido julgamento, tendo importancia no seu contexto geral e também especifico.
Ora, com o devido respeito, parece-nos ndo ter fundamento o douto despacho recorrido
na apreciacao feita nos apontados termos. O que importa, na perspectiva do Ministério
Publico, com a finalidade de apurar a indiciacdo do crime é se a testemunha sobre os
mesmos factos, estando obrigada a falar com verdade, mentiu em alguma das situagoes,
independentemente de se apurar qual foi a matéria de facto provada ou ndo provada, alias,
na conjugacao com as demais provas.

Na verdade, o bem juridico que o tipo legal pretende proteger € o da realizacéo da justica.
Como refere A. Medina Seica, no Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, pag. 460:
"O bem protegido pelo crime de falso testemunho ... é essencialmente a realizacdo ou
administragdo da justica como funcdo do Estado. Quer dizer: o interesse publico na
obtencdo de declaracbes conformes a verdade no ambito de processos judiciais ou

analogos, na medida em que constituem suporte para a decisao ... ", seja ela qual for,

103



diremos nos. Afigura-se-nos, desse modo, ter razdo o Ministério Publico junto da I2
instancia, na argumentacao exposta, defendendo a existéncia de indicios suficientes para
a pronuncia da arguida.

Com efeito, para efeitos da incriminagédo do art.° 360.° n.° 1 do C.P., indiciado que nos
parece estar que a arguida, depois de devidamente advertida, ao serem-lhe tomadas
declaragGes em inquérito penal e em audiéncia de julgamento, conscientemente, prestou
dois depoimentos sobre os mesmos factos de que tinha conhecimento, contrarios e
inconciliaveis entre si, também entendemos que se indicia o indicado crime pelo qual foi
acusada.

Sendo pois certo que, resulta dos autos que a mesma testemunha prestou ambos os
depoimentos de forma livre e consciente, da realidade que estava cm causa indicia-se
também, de acordo com as regras da experiéncia que intencionalmente faltou a verdade
numa das referidas situacOes e que dessa forma pretendeu, entdo na qualidade de
testemunha, defraudar a realizagéo da justica.

Poderia entdo colocar-se a questdo de saber se a arguida faltou a verdade no primeiro ou
no segundo momento, sempre independentemente da matéria que veio a ser dada como
provada e como nao provada.

Sobre esta questdo em concreto ja foram os Tribunais Superiores chamados a pronunciar-
se, tendo o Tribunal da Relagdo do Porto decidido que:

"Preenche o tipo de crime de falsidade de testemunho a testemunha que, sobre a mesma
realidade, presta dois depoimentos antagonicos, ainda que se ndo apure qual dos dois é

falso." (Ac. de 30-1-2008, proc. n.° 0712790, in www.dg.i.pt).

Sumario este que no texto do mesmo douto acordao surge melhor explicitado da seguinte

forma:

"No caso a falsidade do depoimento resulta da contradi¢cdo entre dois depoimentos
antagonicos da mesma pessoa, mas havera falso depoimento igualmente se e quando
alguém faz uma declaracéo (falsa) em oposicéo a realidade demonstrada por outro meio
de prova.

O caso presente é apenas um caso particular em que a prova do depoimento falso emerge
do préprio depoente.

N&o ofendem assim tais normas penais, as normas constitucionais ou 0s principios

alegados.”
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O que se pretende assentar € que o crime de falsidade de testemunho tanto pode estar em
oposicdo a verdade que é demonstrada por outros meios de prova como ainda quando o
agente, estando obrigado a falar com verdade, em dois momentos distintos presta dois
depoimentos antagonicos sobre 0 mesmo facto.

Na verdade, neste caso a comprovacdo de que ha depoimento falso emerge da propria
depoente - em ambos 0s depoimentos - que, desta forma, esta a violar o bem juridico que
o tipo legal pretende proteger: A realizagdo da justica.

Também neste mesmo sentido, este Tribunal da Relacdo de Coimbra, em Decisdo
Sumaria de 18-5-2011, no proc. n.° 198/09 .8PAAVR.CL1, in www.dgsi.pt decidiu ser:
"irrelevante para a verificacdo do tipo a circunstancia de se ndo ter apurado em qual das
ocasides o ora recorrente faltou a verdade, se quando prestou declara¢fes em inquérito,
se quando prestou depoimento em audiéncia. O requisito material ou objectivo que
condiciona a verificacdo do tipo legal previsto no art. 360° n° 1, do Codigo Penal, na
vertente do depoimento testemunhal, é a prestacdo de depoimento falso, elemento que
estd indesmentivelmente comprovado, ja que tendo o recorrente prestado declaragdes
dispares naquelas duas ocasifes, ndo restam duvidas de que num dos depoimentos faltou
a verdade. E nem se diga, como o faz o recorrente, que nestas circunstancias deveria ter
sido absolvido em homenagem ao principio in dubio pro reo. Este é um daqueles casos
"em que o juiz ndo logro esclarecer, em todas os suas particularidades juridicamente
relevantes, um dado substrato de facto, mas em toda o caso o esclarece suficientemente
para adquirir o conviccao de que o arguido cometeu uma infraccgéo, seja ela em definitivo
qual for (...) Nestes casos ensinasse ser admissivel, dentro de certos limites, uma
condenagdo com base em uma comprovacéo alternativa dos factos. Esta determinagéo
alternativa dos factos constitui uma excepcao ao funcionamento do principio in dubio pro
reo, sofrendo apenas os limites decorrentes do principio da legalidade e os decorrentes da
eventual verificagdo da prescricdo relativamente a uma das incriminagdes (ndo
necessariamente a mais antiga), ja que no caso de factos temporalmente distanciados, a
determinacéo alternativa nos termos preconizados nao podera funcionar em desfavor do
arguido.”

Correspondendo a citacdo feita na douta Decisdo Sumaria, anotada sob o0 n°® 2 a uma
passagem da obra de Figueiredo Dias, "Direito Processual Penal", pag. 218.
Deste modo, somos de parecer que, de acordo com a posi¢cdo assumida também pelo
Ministério Publico na 1.2 instancia, deve o recurso ser julgado procedente.

De outro modo, o despacho recorrido ao ndo pronunciar a arguida violou na sua aplicacao
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o disposto nos artigos 283°%,n.°2,3e 4, 308% n.°1,2e 3 do CPPenoart®360°%n°le3
do CP.

Com efeito, devendo presidir ao despacho referido no art.° 308.°n.%s 1 e 2 do C.P.P, um
juizo valorativo do Juiz de Instrucdo que, incidindo sobre a prova recolhida, avalie da
existéncia de indicios suficientes de se terem verificado os pressupostos de que depende
a aplicagédo ao arguido de uma pena ou de uma medida de segurancga, e, nos termos do
art.° 283.° n.° 2 do C.P.P., deve considerar-se que existem indicios suficientes, sempre
que deles resultar uma possibilidade razoavel de ao arguido vir a ser aplicada, por forca
deles, em julgamento, uma pena ou medida de seguranca.

Assim sendo, vista a matéria de facto recolhida e analisada, julgamos que ndo poderemos
deixar de considerar que a mesma é suficientemente relevante para preencher os
requisitos e conceitualizacdo do que deve entender-se por indicios suficientes, ainda
mesmo que se defenda que:

" ... para a pronuncia, ndo € preciso uma certeza da existéncia da infraccdo, mas os factos
indiciarios devem ser suficientes e bastantes, por forma que, logicamente relacionados e
conjugados, formem um todo persuasivo da culpabilidade do arguido, impondo um juizo
de probabilidade do que Ihe é imputado™ (Ac. R.C. de 26.06.63, JR 3, 777 e Sumo Jur. X,
275).

Assim, da analise global das provas e do acerto das conclusdes a que chegou o Ministério
Publico, parece-nos que o despacho recorrido devera ser revogado e substituido por outro
que pronuncie a arguida, dando se provimento ao recurso.

Cumprido o disposto no artigo 417°, n° 2 do Codigo de Processo Penal, ndo foi exercido
o direito de resposta.

Efectuado o exame preliminar e corridos os vistos legais foi realizada conferéncia,

cumprindo apreciar e decidir.

kKK

I1. Fundamentos da Decisao Recorrida

A deciséo objecto do presente recurso € do seguinte teor:

Findo o inquérito o Ministério Pdblico deduziu acusagdo contra a arguida A...,
imputando-lhe a pratica de um crime de falsidade de testemunho, p. e p. pelo artigo 360.°
n. 1 e 3 do Cddigo Penal.
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Por discordar do teor do douto despacho de acusacdo a arguida requereu a abertura de
instrucgéo.

Para tanto alega que inexistem indicios suficientes da préatica do referido crime; a arguida
ndo faltou a verdade na referida sesséo de julgamento, a propria verdade ficou por apurar
no referido processo; o referido processo n.° 195/07.2GTCTB - entretanto transitado em
julgado - teve por objecto um gravissimo acidente ocorrido na auto-estrada A-23, no dia
5/11/2007, do qual resultaram 17 vitimas mortais e 24 feridos; a arguida era transportada
num dos dois veiculos envolvidos no sinistro, designadamente, no autocarro; foi
projectada no interior do mesmo, embatendo em diversos elementos da respectiva
estrutura, acabando prostrada no solo, ladeada por cadaveres e feridos graves; a Arguida
sofreu diversos hematomas e escoria¢fes ao nivel da cabeca, tronco e membros. Foi
assistida no Hospital Amato Lusitano, de onde sairia no dia 6/11/2007. Apos a alta, voltou
ao HAL no dia 10/11/2007, por ndo suportar as dores. Durante 0s meses gque se seguiram
ao acidente, a Arguida néo se conseguia baixar, tendo dificuldades em dobrar os membros
inferiores. O depoimento com o qual a douta acusagéo compara as declaragdes proferidas
em julgamento foi prestado em 22/01/2008, isto é, cerca de dois meses e meio apds o
sinistro, tendo sido prestado na casa da Arguida, uma vez que esta tinha dificuldades em
se deslocar. Foi o depoimento prestado em julgamento aquele que efectivamente
coincidiu com a percep¢do que a Arguida teve do acidente. VVarios foram os motivos que
justificaram um menor rigor do depoimento prestado em sede de inquérito. Nessa altura,
a arguida encontrava-se em pleno periodo de recobro do sinistro, quer a nivel fisico, quer
a nivel emocional, pelo que ndo dispunha da clarividéncia, nem do distanciamento
emocional necessarios para racionalizar e descrever convenientemente o sinistro. Em
segundo lugar, o depoimento em sede de inquérito foi condicionado pela forma como foi
conduzido. De forma, manifesta e claramente involuntaria, os préprios elementos da
GNR, imbuidos da sua propria percepcdo do acidente, conduziram varios dos depoentes,
entre os quais a Arguida, a proferir depoimentos vagos. Pelo que, em suma, repise-se, 0
depoimento prestado em sede de inquérito ndo foi rigoroso, sendo que foi o prestado em
julgamento o que efectivamente descreve a percep¢do que a Arguida teve da realidade,
traumatica, que vivenciou. Acresce que ndo se provou que o referido pela Arguida fosse
falso. Do douto Acordao apenas resultou provado que "por razdes concretamente nao
apuradas”, o veiculo ligeiro se despistou e foi embater no veiculo pesado. Ndo se tendo
dado como provado que o condutor do autocarro fosse atento a faixa de rodagem, quais

as concretas circunstancias que conduziram ao despiste, apenas se tendo considerado, a
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luz do principio da presuncdo de inocéncia, que ndo se logrou apurar se foi a desatencao
a que se refere a ora Arguida o motivo causador do acidente, ndo se pode censurar a
Arguida a explanagdo de uma versdo dos factos que o préprio Tribunal, expressamente,
na pronuncia, e implicitamente, no Acordéo, entende como possivel.
Defende ainda a arguida que o tipo objectivo do crime em andlise pressupde um
depoimento falso, pelo que ndo se conseguindo provar a falsidade do deposto pela
Arguida - sequer indiciar, uma vez que ndo se encontra apurada a realidade objectiva -,
ndo se encontra preenchido o elemento objectivo do tipo de ilicito,
Acrescenta que é por demais duvidoso que a Arguida, representando a possibilidade de
prestar um testemunho falso, tenha actuado com intencdo de, ainda assim, o prestar ou,
sequer, que se tenha conformado com essa possibilidade. Motivo pelo qual se acha
excluido o dolo, logo, a tipicidade da conduta.
A arguida requereu que fossem ouvidas duas testemunhas, vindo a prescindir de uma
delas por a mesma néo ter comparecido em Tribunal. Requereu ainda o interrogatério da
arguida.
Foi realizada a instrucdo, no decorrer da qual foi ouvida a testemunha Deolinda Marques
Esteves Geirinhas e procedeu-se a interrogatério da arguida.
Houve lugar a debate instrutdrio tendo sido observado o legal formalismo.

*
O Tribunal € competente.
Inexistem nulidades, questdes prévias ou incidentais que obstem a apreciacdo do mérito
da causa, de que possa desde ja conhecer.

*
De harmonia com o preceituado no art. 286.° do Codigo de Processo Penal (CPP), “a
instrucéo visa a comprovacao judicial da decisédo de deduzir a acusacao ou de arquivar
0 inquérito em ordem a submeter ou ndo a causa a julgamento™.
DispGe o art. 308.%, n.° 1, do CPP, que ““Se, até ao encerramento da instrugdo, tiverem
sido recolhidos indicios suficientes de se terem verificado os pressupostos de que depende
a aplicacéo ao arguido de uma pena ou medida de seguranca, o juiz, por despacho,
pronuncia o arguido pelos factos respectivos; caso contrario, profere despacho de nao
prondncia.”
De acordo com o n.° 2 do referido preceito legal, é correspondentemente aplicavel o

disposto no art. 283.%, n.° 2, CPP, ou seja, ““consideram-se suficientes os indicios sempre
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que deles resultar uma possibilidade razoavel de ao arguido vir a ser aplicada, por forca
deles, em julgamento, uma pena ou uma medida de segurancga.”

Como salienta Germano Marques da Silva, “para a prondncia, como para a acusagao, a
lei ndo exige, pois, a prova, no sentido da certeza moral da existéncia do crime, basta-se
com a existéncia de indicios, de sinais da ocorréncia de indicios, de sinais de ocorréncia
de um crime, donde se pode formar a convic¢ao de que existe uma possibilidade de que
foi cometido o crime pelo arguido’ (in Curso de Processo Penal, 111, 1994, p. 183). Note-
se, porém, que néo € de uma mera possibilidade ou probabilidade remota de que aqui se
trata, pois ““os indicios s0 serdo suficientes e a prova bastante, quando, ja em face deles,
seja de considerar altamente provavel as futura condenacao do acusado, ou quando seja
mais provavel do que a absolvi¢do.” (Figueiredo Dias, in Direito Processual Penal, |,
133).

Por altimo, a simples sujeicdo de alguém a julgamento ndo € um acto neutro quer do ponto
de vista das suas consequéncias morais, quer juridicas, e implica, por si s, incomodos,
se ndo mesmo vexame, pelo que no juizo de quem pronuncia devera estar sempre presente
a necessidade de proteccdo da pessoa contra intromissdes abusivas na sua esfera de
direitos, mormente os salvaguardados na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
e que entre nos se revestem de dignidade constitucional, como € o caso da liberdade (art.
3.0 daquela declaragéo e art. 27.° CRP).

A arguida encontra-se acusada pela pratica de um crime de de falsidade de testemunho,
p. e p. pelo artigo 360.° n.° 1 e 3 do Caodigo Penal.
Dispde o art. 360.°, n.° 1 e 3, do Codigo Penal:

1 — Quem, como testemunha, perito, técnico, tradutor ou intérprete, perante tribunal ou
funcionario competente para receber como meio de prova, depoimento, relatorio,
informac&o ou traducéo, prestar depoimento, apresentar relatdrio, der informagdes ou
fizer traducdes falsos, é punido com pena de prisdo de seis meses a trés anos ou com
pena de multa ndo inferior a 60 dias.”

O bem juridico protegido pela presente incriminacao é a ““administra¢éo da Justica como
funcdo do Estado™ traduzindo o “interesse publico na obtencdo de declaractes

conformes a verdade no ambito de processos judiciais ou analogos, na medida em que
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constituem suporte para a deciséo”’in Comentario Conimbricense do Cddigo Penal,
Tomo I1l, Coimbra Editora, p. 460.

O crime de falso testemunho é um crime de méao prépria, perigo abstracto e de mera
actividade, pois é praticado por quem reveste certa qualidade, ndo € necessario que a
declaracéo falsa prejudique efectivamente o esclarecimento da verdade suporte da decisdo
nem sequer que in concreto o tenha colocado em perigo, e a conduta esgota-se na
prestacdo do depoimento falso ndo exigindo lei qualquer resultado (e quando o faz é como

circunstancia agravante — art. 361.° CP), cfr. Ob. Cit..

Sé&o elementos objectivos do tipo de crime legal em referéncia:

- a prestacdo de depoimento falso por parte de testemunha;

- perante tribunal,

- apbs o agente ter sido ajuramentado e advertido das consequéncias penais a que se expde

(elemento agravante da culpa — qualificador, n.° 3 do art. 360.° CP).

E sdo elementos subjectivos do tipo:
- 0 conhecimento de que o depoimento é falso;

- a intencéo de prestar esse depoimento falso.

Dos elementos probatorios constantes dos autos resulta que:

- No dia 22 de Janeiro de 2008, pelas 14 horas e 30 minutos, a arguida A... prestou
depoimento na qualidade de testemunha no @mbito do processo-crime com o NUIPC.
195/07.2GTCTB, que ficou conhecido como o processo do acidente da A23, entdo em
fase de inquérito, o que fez perante o 1° sargento do Destacamento de Transito da Guarda
Nacional Republicana de ... .

- Em tal depoimento a testemunha, entre outros factos, afirmou: “Que ao longo da viagem

o0 condutor pareceu-lhe uma pessoa bem disposta” “Que néo se recorda da hora de saida
mas ndo houve atrasos ate porque a viagem estava a correr lindamente.” “Que a conducao
do motorista foi sempre calma ndo tendo a depoente reparado em nada de anormal na
conducdo do mesmo.” “Que nos momentos que antecederam o acidente, a depoente néo
notou qualquer desvio na marcha do auto carro nem nenhum rebentamento de pneu.”
“Que, de repente, a testemunha ouviu uma "explosdo” na parte traseira do auto carro tendo

0 mesmo ficado a "balancar™
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- No dia 24 de Novembro de 2009, a arguida A..., apds prestar juramento, depds como
testemunha na audiéncia de discussdao e julgamento do processo com o NUIPC
195/07.2GTCTB, entdo ja processo comum com intervenc¢do do tribunal colectivo e que
correu 0s seus termos no 2° Juizo deste Tribunal.

- Durante tal audiéncia de julgamento, a ora arguida A... declarou a perguntas do
Magistrado do Ministério Publico, nomeadamente, que: “Olhe Sr. Dr. para mim foi uma
viagem muito atribulada.” “Foi atribulada. o barulho ndo era muito e eu fui muito coisa.
sempre muito nervosa porque o condutor ia sempre a falar. sempre a falar. sempre a falar.”
“Porque ele comegou .... assim que ele comecgou a conduzir comegou logo a conversa.”

- E a dada altura o Magistrado do Ministério Publico pergunta-lhe se o condutor do
autocarro interveniente no acidente fez uma conducdo sempre desatenta ao que a arguida
responde “Sempre. Sempre.”

- E mais a frente, no seu depoimento, explica: “Testemunha (ora arguida) - No momento
do acidente nos tivemos paradas na estacdo de servico. fomos a casa de banho. houve
colegas que até andaram |4 a dancar. eu fui a casa de banho fui logo para dentro do
autocarro. depois elas vinham a cantar ca para tras. vinham a cantar "a Sra. do Almortédo".
eu 0 meu cinto ndo apertava muito bem ficava um bocadinho largo. olhei para tras e fiz
assim. "entdo vocés em vez de irem a cantar o Castelo Branco véo a cantar a Sra. do
Almortdo? e elas comegaram a cantar a Sra. do Almort&o. o senhor acendeu as luzes do
autocarro. toda a gente bateu as palmas e andamos ali uns dez metros. suponho eu que de
carro a gente nunca sabe. ouviu-se um estrondo que parecia uma bomba e comegou toda
a gente a gritar "Ai Jesus que foi uma bomba. ai Jesus que foi uma bomba".
MP - Ai Jesus que foi uma bomba? Toda a gente disse iss0?

Testemunha (ora arguida) - Toda a gente gritava e toda a gente dizia que tinha sido uma
bomba.

MP - E o0 motorista ndo disse nada?

Testemunha (ora arguida) - O motorista virou-se pro lado e disse. "o que teria sido isto".

(--)

Testemunha (ora arguida) - E ele ao virar-se pré lado perdeu o controle do autocarro.”

Assim, no caso dos autos € um facto incontroverso que a arguida prestou dois
depoimentos, um na fase de inquérito perante o opc encarregue da investigacdo e outro
perante o Tribunal, depois de prestar juramento. E também incontroverso que esses

depoimentos foram divergentes e mesmo antagonicos em alguns pontos relevantes.
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Defende a acusacao que a versdo dos factos que corresponde a realidade é diversa daquela
que foi verbalizada pela arguida em sede de julgamento.

Desde j&, cumpre referir, que ndo ficou demonstrada, nem suficientemente indiciada, a
falsidade do depoimento prestado pela arguida em audiéncia de julgamento.
Com efeito, nos factos provados no acorddo, que veio a ser proferido no ambito do
processo comum colectivo n.° 195/07.2GTCTB, ndo se encontra fixada a verdade
objectiva acerca daquele concreto pedaco de vida a que se reporta a arguida no seu
testemunho, limitando-se o Tribunal a considerar que “néo ficou concretamente apurado”
0 sucedido. Sem se saber qual é essa verdade, ndo se pode afirmar a falsidade do
depoimento prestado pela arguida, e por isso ndo se pode afirmar a falsidade do
depoimento prestado em conformidade, ou em desconformidade com o acontecimento
real a que se reportou.

No caso em apreco, ndo consta da matéria provada do mencionado acérddo a descricao
dos factos relativos a concreta condugdo do motorista. Ou seja, o Tribunal, perante o qual
foram prestadas as alegadas falsas declaragdes, nada deu como provado, em contradi¢éo
com o narrado pela arguida no seu depoimento.

Perante a auséncia de prova da concreta conduta do motorista do autocarro, em
contradicdo com o narrado pela arguida no seu depoimento prestado em julgamento,
afigura-se-nos que ndo se encontra suficientemente indiciada a existéncia de uma
contradicéo entre o declarado em julgamento e a realidade, e que a arguida tenha proferido
esse testemunho sabendo que o contetdo das suas declaragdes era objectivamente falso.
A adensar esta insuficiéncia de indicios da falta de veracidade da versdo narrada pela
arguida em sede de julgamento temos ainda o depoimento da testemunha ... , ouvida em
sede de instrucédo. Esta testemunha também revelou ao Tribunal que a sua percepg¢éo do
acidente também corresponde a versao narrada pela arguida em sede de julgamento. O
depoimento desta testemunha néo se nos ofereceu qualquer reparo, tendo-se afigurado

isento e credivel.

Antes pelo contrario, e no que ao elemento subjectivo diz respeito, afigura-se-nos que a
percepcdo da arguida do acidente corresponde aquilo que narrou em audiéncia de
julgamento. Com efeito, do interrogatério da arguida ficou o Tribunal plenamente
convencido que a arguida estd convicta que as declaracdes que prestou em julgamento é

que correspondem a verdade, falhando desde logo o elemento subjectivo do tipo.
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Ouvida a arguida em sede de instrucdo, pela mesma foi dito que quando prestou o
depoimento perante o opc competente estava mal de salde, ainda estava em casa, estava
muito baralhada, sendo que apds o acidente necessitou de ser acompanhada por uma
psicologa durante um ano e meio; referiu ainda ndo se lembrar bem do que afirmou
perante a policia, julgando que foi 0 mesmo que disse ao Tribunal, afirmando ainda que
durante a prestacdo do depoimento em inquérito, os senhores policias varias vezes
chamaram a atencdo da arguida, referindo-lhe que tinha que responder com verdade, ndo
podia estar influenciada pelo que dizem os amigos e o que se Vé na televisdo, admitindo
que possa ter-se confundido por estar baralhada e perante as afirmacdes da policia.

Ora, a versdo trazida aos presentes autos pela arguida, em sede de instrugéo, afigura-se-
nos perfeitamente plausivel, a luz das regras da experiéncia, tendo as suas declaragdes se
afigurado sinceras e espontaneas, ndo obstante a arguida ter um necessario e
compreensivel interesse no desfecho da causa.

Com efeito, € perfeitamente plausivel que a arguida ap06s cerca de dois meses e meio de
ter estado envolvida num tragico acidente de autocarro, onde faleceram 17 pessoas
(muitos dos quais, possivelmente, amigos da arguida), se encontrasse baralhada,
confundida, ndo sendo capaz de prestar um depoimento com o discernimento e clareza
necessario. Alias, ndo tera sido por acaso que o depoimento prestado em sede de inquérito
foi prestado na propria residéncia da testemunha, conforme resulta de fls. 3 dos autos, o
que ndo é pratica corrente na investigacao criminal.

Na verdade, em face das declaracGes da arguida, é perfeitamente plausivel que aquela
divergéncia dos depoimentos se ficasse a dever ao facto da arguida ter sido ouvida em
sede de inquérito quando se encontrava em pleno periodo de recobro do sinistro, quer a
nivel fisico, quer emocional, e que por isso ndo dispunha da clarividéncia, nem do
distanciamento emocional necessarios para racionalizar e descrever convenientemente o

sinistro.

Por ultimo, e ndo obstante o juizo de indiciacdo sobre o elemento subjectivo do tipo
resultar muitas vezes dos demais factos provados, conjugados com critérios das regras da
experiéncia, o certo € que da prova carreada para 0s autos resultam para nés sérias davidas
gue a Arguida, representando a possibilidade de prestar um testemunho falso, tenha
actuado com intencé&o de, ainda assim, o prestar ou, sequer, que se tenha conformado com
essa possibilidade. Com efeito, estamos perante uma senhora ja de idade que néo tinha

qualquer motivo para faltar a verdade; da transcricdo das declaragbes prestadas em
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audiéncia no referido processo n.° 195/07.2GTCTB resulta que a arguida foi por diversas
vezes alertada pelo Exmo. Sr. Procurador e pela Exma. Sra. Juiz da incoeréncia dos
depoimentos e da possibilidade de incorrer na pratica do crime (ndo obstante as
declaragdes prestadas em sede de inqueérito ndo Ihe terem sido lidas, por inadmissibilidade
legal, face a oposicdo manifestada pelo assistente), mantendo sempre o0 seu depoimento,
tudo levando a crer que esta plenamente convicta da veracidade da versdo que descreveu
do acidente em sede de audiéncia, demonstrando ainda ndo ter consciéncia daquilo que
afirmou perante o opc em sede de inquérito.

Motivo pelo qual se acha excluido o dolo, logo, a tipicidade da conduta.

DispGe o artigo 283°, n.° 1 do Codigo de Processo Penal que o Ministério deduz acusagao
""se durante o inquérito tiverem sido recolhidos indicios suficientes de se ter verificado o
crime e de quem foi o seu agente. " E 0 n.° 2 do mesmo normativo estabelece que se
consideram "suficientes os indicios sempre que deles resultar uma possibilidade razoavel
de ao arguido vir a ser aplicada, por forga deles, em julgamento, uma pena ou uma
medida de seguranca.”

Segundo Figueiredo Dias (in "Direito Processual Penal™, 1974. pag. 117) "os indicios s
sao suficientes e a prova bastante quando, ja em face deles seja de considerar altamente
provavel a futura condenacdo do acusado ou quando esta seja mais provavel do que a
absolvicao ". Para Maia Gongalves (in "Cddigo de Processo Penal Anotado, pag. 452) os
indicios sdo suficientes quando exista "um conjunto de elementos convincentes de que 0

arguido praticou os factos incriminaveis que lhe sdo imputados."

Por tudo aquilo que se deixou exposto, deve concluir-se pela inexisténcia de indicios
suficientes da préatica do crime de que vem acusada, ndo sO porque nao se encontra
suficientemente indiciada a falsidade do depoimento prestado pela arguida em
julgamento, mas também porque ndo se verificarem indicios do elemento subjectivo do
tipo, ou seja, do conhecimento de que o depoimento €é falso e a intencdo de prestar esse
depoimento falso (falhando este elemento subjectivo quer para o depoimento prestado em

sede de inquérito, quer para o depoimento prestado em julgamento).

Na verdade, do conjunto da prova indiciéria recolhida em sede de inquérito e instrucao
ndo resulta uma probabilidade elevada de, em julgamento, vir a ser aplicada a arguida

uma pena. Deve, assim, ser proferido despacho de ndo prondncia quanto a mesma.
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Nestes termos:

- ndo pronuncio a arguida pela pratica de um crime de falsidade de depoimento, p. e p.

pelo art. 360.°, n.° 1 e 3, do Codigo Penal, de que vinha acusada.

Consequentemente, determino o arquivamento dos autos.
$okok

ITI. Apreciagdo do Recurso

Como ¢ sabido o objecto do recurso é delimitado pelas conclusGes da respectiva
motivacgdo (artigos 403° n° 1 e 412° n° 1 do Codigo de Processo Penal) e, vistas essas
conclusdes, suscita-se a questéo de saber se os autos contém indicios suficientes da pratica
pela arguida de um crime de falsidade de depoimento p. e p. pelo artigo 360%, n°1 e n° 3
do Cddigo Penal devendo por ele ser pronunciada.

Embora reconhecendo-se na decisao instrutéria que a arguida em dois momentos distintos
do mesmo processo prestou depoimentos que em alguns aspectos se contradizem, acabou
por se concluir que nédo estaria indiciado o elemento subjectivo do crime porque " (...) no
que ao elemento subjectivo diz respeito, afigura-se-nos que a percepcao da arguida do
acidente corresponde aquilo que narrou em audiéncia de julgamento. Com efeito, do
interrogatdrio da arguida ficou o Tribunal plenamente convencido que a arguida esta
convicta que as declaragdes que prestou em julgamento € que correspondem a verdade,
falhando desde logo o elemento subjectivo do tipo.

Ouvida a arguida em sede de instrucdo, pela mesma foi dito que quando prestou o
depoimento perante o opc competente estava mal de saude, ainda estava em casa, estava
muito baralhada, sendo que apds o acidente necessitou de ser acompanhada por uma
psicologa durante um ano e meio; referiu ainda nédo se lembrar bem do que afirmou
perante a policia, julgando que foi o mesmo que disse ao Tribunal, afirmando ainda que
durante a prestacdo do depoimento em inquérito, os senhores policias varias vezes
chamaram a atencdo da arguida, referindo-lhe que tinha que responder com verdade,
ndo podia estar influenciada pelo que dizem os amigos e 0 que se V& na televisao,
admitindo que possa ter-se confundido por estar baralhada e perante as afirmacdes da
policia.

Ora, a versao trazida aos presentes autos pela arguida, em sede de instrucéo, afigura-

se-nos perfeitamente plausivel, a luz das regras da experiéncia, tendo as suas
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declaragdes se afigurado sinceras e espontaneas, ndo obstante a arguida ter um
necessario e compreensivel interesse no desfecho da causa.

Com efeito, é perfeitamente plausivel que a arguida ap0s cerca de dois meses e meio de
ter estado envolvida num tragico acidente de autocarro, onde faleceram 17 pessoas
(muitos dos quais, possivelmente, amigos da arguida), se encontrasse baralhada,
confundida, ndo sendo capaz de prestar um depoimento com o discernimento e clareza
necessario. Alias, ndo tera sido por acaso que o depoimento prestado em sede de
inquérito foi prestado na propria residéncia da testemunha, conforme resulta de fls. 3
dos autos, 0 que ndo é pratica corrente na investigacdo criminal.

Na verdade, em face das declaragdes da arguida, é perfeitamente plausivel que aquela
divergéncia dos depoimentos se ficasse a dever ao facto da arguida ter sido ouvida em
sede de inquerito quando se encontrava em pleno periodo de recobro do sinistro, quer a
nivel fisico, quer emocional, e que por isso ndo dispunha da clarividéncia, nem do
distanciamento emocional necessarios para racionalizar e descrever convenientemente
0 sinistro.

Por ultimo, e ndo obstante o juizo de indiciacdo sobre o elemento subjectivo do tipo
resultar muitas vezes dos demais factos provados, conjugados com critérios das regras
da experiéncia, o certo é que da prova carreada para os autos resultam para nés sérias
duvidas que a Arguida, representando a possibilidade de prestar um testemunho falso,
tenha actuado com intencdo de, ainda assim, o prestar ou, sequer, que se tenha
conformado com essa possibilidade. Com efeito, estamos perante uma senhora ja de
idade que ndo tinha qualquer motivo para faltar a verdade; da transcricdo das
declaragdes prestadas em audiéncia no referido processo n.° 195/07.2GTCTB resulta que
a arguida foi por diversas vezes alertada pelo Exmo. Sr. Procurador e pela Exma. Sra.
Juiz da incoeréncia dos depoimentos e da possibilidade de incorrer na pratica do crime
(ndo obstante as declaracdes prestadas em sede de inquérito ndo lhe terem sido lidas,
por inadmissibilidade legal, face a oposi¢cdo manifestada pelo assistente), mantendo
sempre 0 seu depoimento, tudo levando a crer que estd plenamente convicta da
veracidade da versdo que descreveu do acidente em sede de audiéncia, demonstrando
ainda néo ter consciéncia daquilo que afirmou perante o opc em sede de inquérito.
Motivo pelo qual se acha excluido o dolo, logo, a tipicidade da conduta."
Ja o recorrente entende que os autos contém indicios no sentido de que a arguida terd
mentido no depoimento que prestou em audiéncia devendo por consequéncia ser

pronunciada.

116



A simplicidade de raciocinio favorece muitas vezes o encontrar da solucdo adequada sem
que necessario seja buscar explicagdes rebuscadas.

Assim, € incontornavel que a arguida quando ouvida na fase de inquérito do processo do
processo 195/07.2GTCTB prestou depoimento que ndo coincide em aspectos essenciais
com aquele que prestou na fase de julgamento do mesmo processo, tal como alids se
encontra transcrito, no que é mais significativo, no despacho de pronudncia.

A arguida tentou justificar a contradicdo nas declaracbes que prestou na instrucéo
invocando que quando prestou depoimento perante o0 OPC estava mal de salde, ainda
estava em casa, estava muito baralhada, sendo que ap0s o acidente necessitou de ser
acompanhada por uma psicéloga durante um ano e meio, referindo ainda ndo se lembrar
bem do que afirmou perante a policia, julgando que foi 0 mesmo que disse ao Tribunal,
afirmando ainda que durante a prestacdo do depoimento em inquérito, os senhores
policias varias vezes chamaram a sua atencéo, referindo-lhe que tinha que responder com
verdade, ndo podia estar influenciada pelo que dizem os amigos e 0 que se Vé natelevisao,
admitindo que possa ter-se confundido por estar baralhada e perante as afirmacdes da
policia.

Porém, se atentarmos no depoimento prestado perante o0 OPC logo verificamos que ele
ndo pode corresponder ao depoimento de alguém que se encontre severamente afectado
por ter sido vitima de acidente, posto que nessa ocasido a arguida prestou depoimento
rico em pormenores, nada compativel com estado de confusdo mental que pudesse ter
sido consequéncia do mesmo ou com eventual inducao de respostas, sendo a nosso ver
descabido invocar as regras da experiéncia para concluir pela falta de suficiente
indiciagéo do elemento subjectivo do crime.

Parece resultar da decisao instrutdria, por outro lado, que apenas se poderia concluir pela
existéncia de indicios do crime em questdo se simultaneamente se indiciasse que 0
depoimento falso seria o produzido em audiéncia de julgamento.

De facto ndo existem elementos probatorios certos e seguros no sentido de afirmar com
algum grau de certeza em que momento tera a arguida prestado depoimento falso, se no
inquérito, se na audiéncia de julgamento, ao contrario do que afirma o recorrente.
Certo é que comete o crime de falsidade de depoimento quem como testemunha perante
tribunal ou funcionario competente para receber como meio de prova depoimento, prestar
depoimento falso (artigo 386° n° 1 do Cddigo Penal) e se o depoimento falso ocorrer
depois de o0 agente ter prestado juramento e de ter sido advertido das consequéncias penais

a que se exp0e, o crime é agravado nos termos do n° 3 do preceito.
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Como bem refere O Exm® Procurador-Geral Adjunto no seu parecer a circunstancia de
ndo se ter indiciariamente apurado em que momento a arguida faltou a verdade ndo pode
afastar a concluséo de que a prestagéo de depoimentos divergentes em dois momentos
distintos integra, ainda assim, todos os elementos do tipo de crime em causa.

No recente AcoOrddao desta Relacdo de 28.9.2011, proferido no processo
157/10.8TAMMV.C1, relatado pelo Exm° Desembargador Paulo Guerra (publicado em
www.dgsi.pt) a proposito de questdo semelhante expendeu-se o seguinte:

"O que se passa € que o arguido mentiu num dos dois momentos processuais.
Com efeito, é inquestionavel que o arguido mentiu, sendo tal mentira relevante em termos
penais e resultando despiciendo pesquisar em que momento o fez.

N&o se diga que tal indagacdo € necesséria: é certo que 0 momento sera importante para
se aferir, por exemplo, de uma prescri¢cdo; mas por outro lado, o0 que interessa pesquisar
¢ a razdo da mentira, como foi proferida, como ocorreu e quando existiu (sendo licito
deixar em aberto o momento concreto, pois que de uma das vezes foi 0 crime cometido).
O arguido prestou, em dois momentos processuais distintos, depoimentos contraditorios
e antagonicos.

S6 que o tribunal nédo logrou apurar em qual dos dois momentos o arguido mentiu; porem,
esse hiato s6 releva, como ja se viu, para a determinacdo do momento da consumacéo do
crime, sendo porém certo que este estd consumado: com efeito, num dos momentos o
arguido preencheu os elementos objectivos e subjectivos do crime pelo qual esta acusado,
assim prestando depoimento falso, dolosamente.

Neste caso concreto, a falta de determina¢do do momento da prética e da consumacéao do
ilicito ndo tem qualquer consequéncia processual ou substantiva, tendo-se por assente que
o crime foi realmente cometido.

Também nesta vertente, ndo é caso de se usar do principio in dubio pro reo, nem ha lugar
a conclusdo de existéncia de insuficiéncia para a matéria de facto provada, no sentido de
se ndo lograr obter um juizo seguro que permita a condenacdo do arguido.
Como defendeu o Acordao da Relacdo do Porto de 22/11/2006 «A questéo que, antes de
mais, tem de ser colocada consiste em saber qual a consequéncia juridica que deve
decorrer do facto de ndo ter sido possivel ao tribunal apurar em que momento o recorrente
cometeu uma falsidade de testemunho.

Com efeito, e como ja dissemos, ndo subsistem duvidas em face dos factos dados por

provados de que em dois momentos processuais distintos, o recorrente, sujeito a um dever
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processual de verdade e de completude, prestou depoimentos divergentes e até
antagonicos sobre a mesma realidade.

A realidade sobre que recairam os dois depoimentos € s6 uma, mas os depoimentos
prestados, nos dois momentos processuais, sao discrepantes, entre si, e relatam realidades
distintas. Por isso, em algum desses momentos processuais ocorreu uma contradi¢éo entre
o depoimento prestado e a verdade historica objectiva.

A narracdo do recorrente, em algum desses momentos, afastou-se da verdade objectiva,
dele conhecida, violando, desse modo, o bem juridico protegido: a realizacdo da justica
como funcdo do Estado, a qual requer a contribuicdo de todos os intervenientes
processuais para o esclarecimento da factualidade relevante em ordem a correcta decisao.
O tribunal ndo conseguiu apurar em gque momento processual o recorrente prestou o
depoimento falso, mas tal falta de determinacdo, apenas releva para a determinacdo do
momento de consumagc&o do crime.

A consumacgédo existe sempre que a declaracdo diverge da realidade objectiva.
Apurado que num dos momentos processuais o recorrente com a sua conduta preencheu
os elementos objectivo (falsidade do depoimento) e subjectivo do tipo (sabendo que o
conteudo do seu depoimento era objectivamente falso — dolo), o tipo de ilicito esta
perfeitamente preenchido.

O facto de ndo se ter apurado se o crime foi cometido ou no dia 9 de Junho de 2003 ou
no dia 26 de Outubro de 2001 ndo acarreta, como consequéncia, que nao se possa ter por
assente que o crime foi cometido. O crime foi, efectivamente, cometido, s6 ndo se sabe

em que data o foi.

A ndo fixacdo da data de consumacéo do crime ndo imp&e nem a absolvigéo da recorrente,
por apelo ao principio in dubio pro reo, nem traduz uma qualquer insuficiéncia para a
decisdo da matéria de facto provada, no sentido de tornar impossivel um juizo seguro de
condenagéo.

O juizo seguro de condenacdo decorre da prova de que o recorrente, sujeito a um dever
processual de verdade e de completude, prestou, em dois momentos processuais,
depoimentos divergentes sobre a mesma realidade. O facto de o tribunal nédo ter logrado
apurar a verdade objectiva, conhecida do recorrente (e, dai, ndo ter conseguido determinar
em que momento foi cometida a falsidade) ndo prejudica uma convicgao de certeza sobre

a accdo tipica).
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A certeza sobre a data de consumacdo do crime ndo € um requisito indispensavel ao
preenchimento do tipo-de-ilicito.

A incerteza sobre a data de consumagdo do crime s6 poderd relevar para certos efeitos
juridicos, v.g., de consideracao de uma eventual prescri¢cdo do procedimento criminal ou
de aplicacdo de uma hipotética lei de amnistia, devendo, para esses efeitos, a incerteza
sobre a data de consumacdo sempre ser valorada a favor do recorrente, pela aceitagdo
daquela que lhe seja mais favoravel».

- no recurso n° 4016/04-4 -, «a certeza sobre a data de consumacdo do crime nao é
requisito indispensavel ao preenchimento do tipo-de-ilicito», contrariando-se assim a
doutrina explanada por Paulo Pinto de Albuquerque no seu Comentario ao CP (fls 848).
Também esta Relagdo de Coimbra assim decidiu em decisdo sumaria datada de 18/5/2011
(P° 195/09.8T3AVR.C1):

«Por outro lado, é irrelevante para a verificacdo do tipo a circunstancia de se nao ter
apurado em qual das ocasifes o ora recorrente faltou & verdade, se quando prestou
declaragGes em inquérito, se quando prestou depoimento em audiéncia. O requisito
material ou objectivo que condiciona a verificacdo do tipo legal previsto no art. 360°, n°
1, do Caodigo Penal, na vertente do depoimento testemunhal, € a prestacdo de depoimento
falso, elemento que estd indesmentivelmente comprovado, ja que tendo o recorrente
prestado declaracbes dispares naquelas duas ocasifes, ndo restam ddvidas de que num
dos depoimentos faltou a verdade. E nem se diga, como o faz o recorrente, que nestas
circunstancias deveria ter sido absolvido em homenagem ao principio in dubio pro reo.
Este € um daqueles casos “em que o juiz ndo logra esclarecer, em todas as suas
particularidades juridicamente relevantes, um dado substrato de facto, mas em todo o
caso o esclarece suficientemente para adquirir a convic¢ao de que o arguido cometeu
uma infraccéo, seja ela em definitivo qual for (...). Nestes casos ensina-se ser admissivel,
dentro de certos limites, uma condenacdo com base em uma comprovacéo alternativa
dos factos. Esta determinacdo alternativa dos factos constitui uma excepc¢do ao
funcionamento do principio in dubio pro reo, sofrendo apenas os limites decorrentes do
principio da legalidade e os decorrentes da eventual verificagdo da prescricdo
relativamente a uma das incriminag¢fes (ndo necessariamente a mais antiga), ja que no
caso de factos temporalmente distanciados, a determinagdo alternativa nos termos

preconizados ndo podera funcionar em desfavor do arguido».

Ou seja, mentiu numa das vezes o arguido, sendo falsa toda a declaracdo que respeita a
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matéria sob dever de verdade e ndo corresponde a verdade historica — e s isso releva para
a perfectibilizacdo do crime, para a conclusdo de que o arguido violou o bem juridico que
se pretende proteger, ou seja, a realizacdo da Justica!"

(fim de transcricéo).

O acdrddo acabado de citar refere-se a recurso de sentenca condenatoria mas 0s
respectivos argumentos sdo transponiveis na integra para 0 caso em aprego e merecem a
nossa total adesdo, primando, alias, pela sua eloquente simplicidade e dando nota de
jurisprudéncia sedimentada no mesmo sentido.

Ultrapassada, pois, a questdo da indiciacdo do elemento subjectivo do tipo de crime de
falsidade de testemunho, também davidas ndo se suscitam do preenchimento dos
elementos objectivos respectivos pelo que importa no caso pronunciar a arguida nédo

obstante ndo se haver indiciariamente apurado em que momento foi o crime cometido.

Nesta medida importa conceder provimento ao recurso e ordenar que o despacho
recorrido seja substituido por despacho que pronuncie a arguida pela pratica de crime de

falsidade de testemunho.
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IV. Decisao

Pelo exposto, acordam em conceder provimento ao recurso interposto pelo Ministério
Publico e, em consequéncia, revogar o despacho recorrido e ordenar a sua substituicdo

por despacho que pronuncie a arguida pela autoria de crime de falsidade de depoimento.

N&o h lugar a tributacéo.
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Maria Pilar Pereira de Oliveira (Relatora)
José Eduardo Fernandes Martins
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