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Resumo

Estudo sobre a problematica que rodeia a aplicagao do direito de recusa de
depoimento (artigo 134.° do CPP) aos processos-crime de violéncia
doméstica, nomeadamente nas situagoes de violéncia entre conjuges. Chamada
de atencgao para algumas contingéncias do exercicio do direito em processos
desta natureza, uma matéria nunca examinada a luz do ordenamento juridico
portugués, bem como para a necessidade de, tendo por base a experiéncia
Norte-americana, reponderar a aplicagao do direito de recusa de depoimento

nestes casos.
Abstract

Study of the problems involved in the application of the right of refusal to
testify (Article 134. © CPP) to criminal charges of domestic violence, namely in
situations of violence between spouses. Drawing attention, to some of the
contingencies of the exercise of the right of refusal in such proceedings, a
matter never before examined under Portuguese law, and also to the need to
reconsider, based on the North American experience, the application of the

law in these cases.
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I. Introdugao

O presente trabalho visa analisar a problematica que envolve a aplicagao do direito
de recusa de depoimento (artigo 134.° do CPP) aos casos de violéncia doméstica,
nomeadamente a violéncia entre conjuges. Pretendemos despertar a atengdo para as
contigéncias do exercicio do direito em processos-crime desta natureza, uma matéria nunca

examinada pela doutrina e jurisprudéncia portuguesa.

Este ¢ um tema de extrema importancia perante o panorama actual, em que o crime
de violéncia doméstica assume a natureza de uma verdadeira epidemia, tal como a

Organizagio mundial de Satide o definiu no ano de 2010.'

Tém sido desenvolvidas estratégias multidisciplinares com o intuito de minimizar as
ocorréncias de crimes desta natureza e dirimir o seu impacto, através da protecgdo das
vitimas. Na ultima década foram adoptadas medidas e concebidos instrumentos juridicos
adequados a natureza sensivel dos crimes familiares, que procuram garantir uma eficaz

prossecucao penal dos agressores (ras).

E com o mesmo fim que proponho uma repondera¢ao do actual direito de recusa
de depoimento previsto no artigo 134.° do Cdédigo de Processo Penal. Ao longo deste
estudo demonstrarei como este direito pode revelar-se um obstaculo a prossecucio da

verdade material e 2 obten¢ao de uma decisao que reponha a justica.

Comecgarei por enquadrar a problematica suscitada pelo mesmo, relativamente as
testemunhas-vitimas de violéncia doméstica, através da exposicao da relagao da vitima com
o sistema criminal e das vicissitudes processuais desta relagio, bem como mediante uma
breve referéncia ao tipo criminal em causa, a violéncia doméstica (artigo 152.° do CP).
Reflectirei também, pormenorizadamente sobre o objecto central deste trabalho — o direito
de recusa de depoimento. O seu estudo nio esta muito desenvolvido na nossa doutrina,

pelo que este ¢ um ponto de interesse desta dissertagao.

! Estudo realizado pelo Organizacdo Mundial da Satde (OMS) sobre a violéncia doméstica através de
entrevistas realizadas a mais de 24 000 mulheres dos meios rural e urbano em mais de 10 paises,
disponivel em http://www.unric.org/pt/actualidade/5650, consultado a 12 de Margo de 2013.



http://www.unric.org/pt/actualidade/5650

Finalmente, feito o devido enquadramento e com base na informacao relevante
nesta matéria, abordarei o Aamago da questdo suscitada — o exercicio do direito de recusa de

depoimento por testemunhas-vitimas de violéncia doméstica.

Expondo em paralelo dois cenarios de exercicio deste direito, dissecarei os efeitos
da sua aplicacio demonstrando como, no cenario da testemunha-vitima, a ratio do direito é
frustrada, tal como a inten¢do do legislador e, acima de tudo, os interesses da vitima de

violéncia conjugal nao sio acautelados.

A repondera¢iao do actual direito de recusa de depoimento, no sentido da criacao
de uma excepgao para os crimes cometidos entre conjuges, nao ¢ uma questao inédita e
alguns ordenamentos juridicos, nomeadamente o norte-americano, ja reformularam este
direito para o compatibilizar com a posi¢ao das testemunhas-vitimas, tal como

analisaremos.

Para compreender as hipotéticas implicagoes praticas desta reponderacdo realizei
entrevistas com profissionais de varias areas que lidam diariamente com estas situagoes,
designadamente, no NIAVE (Ntcleo de Intvestigacio e Apoio a Vitimas Especificas) * e na
APAV (Associagio Portuguesa de Apoio a Vitima)’. O seu contributo revelou-se essencial
para demonstrar o desfasamento entre a discussao tedrica deste fenémeno a efectiva

realidade destas vitimas.

Ressalvamos que a referéncia aos sujeitos do crime de violéncia doméstica (art.152.°
do CP); ao longo do nosso trabalho, tera em conta o padrio da vitimagao tipico deste
crime, que se apresenta como um crime de género, onde a mulher ¢ a vitima ¢ o homem o

agressor.*

II. A Vitima e o Processo Penal

2 Entrevista realizada com a equipa do Nucleo de Investigac3o e de Apoio a Vitimas Especificas (NIAVE)
de Lisboa, que se integra na Guarda Nacional Republicana (GNR), no dia 11 de Margo de 2013.

3 Entrevista realizada com Dr. Frederico Marques (jurista) e com a Dr2 Rosa Castro (psicloga) da APAV,
no dia 24 de Abril de 2013.

4 A violéncia de género resulta de um desequilibrio de poder entre homens e mulheres, que se traduz
em actos de violéncia fisica, psicoldgica e sexual, cujas vitimas sdo na sua grande maioria mulheres, e
que no seu extremo podem conduzir ao homicidio conjugal.” COMISSAO PARA A IGUALDADE DE
GENERO - IV Plano Nacional Contra a Violéncia Doméstica (2011-2013), Lisboa, Comiss3o para a
igualdade de género, 2011.



Antes de procedermos ao enquadramento legal do estatuto da testemunha-vitima
iremo-nos debrugar brevemente sobre o papel da vitima no sistema criminal. Qual é, afinal,
o contributo desta para a prossecu¢dao criminal daquele que a vitimizou? Qual o papel
processual que assume? Quais os seus direitos e deveres? Analisaremos estas questoes,

incidindo, em particular, na vitima do crime de violéncia doméstica.

A. O Conceito de Vitima — Breve Referéncia

O conceito de vitima esta longe de ser apenas um conceito juridico, alias, este nao é
verdadeiramente um conceito presente no léxico juridico. Este conceito foi desenvolvido
pela ciéncia da criminologia, e utilizado na linguagem comum, quando nos queremos referir
aqueles que sofreram qualquer tipo de lesao em virtude de uma ac¢io exterior, perpetrada
por outros, intencional ou acidentalmente. No plano juridico portugués podemos equiparar
este conceito, no sentido comum, ao conceito de sujeito passivo de um crime, ao conceito
de ofendido ou a0 conceito de lesado. No entanto, vistos isoladamente, nenhum destes

conceitos compreende a amplitude do conceito vitima, tal como ¢ utilizado comummente.

A legislagao penal e processual penal portuguesa nao dispoe de um conceito geral
equiparavel ao conceito de vitima pelo que, teremos de nos guiar pela legislacao avulsa que

utiliza este conceito.

A Decisao-Quadro do Conselho Europeu 2001/220/JAI, de 15 de Marco de 2001,
relativa ao estatuto da vitima em processo penal, encontrou uma defini¢io de vitima que

importa aqui destacar.

O artigo 1.°, alinea a), refere que se entende por vitima, “@ pessoa singular que sofren um
dano, nomeadamente um atentado a sua integridade fisica ou mental, um dano moral ou nma perda
material, directamente cansadas por accoes on omissoes que infrinjam a legislagao penal de um Estado-
Membro.” Este é um conceito relativamente amplo que, novamente excede a delimitagao de
qualquer dos conceitos penais equiparaveis anteriormente referidos. Apesar disso, este serd
o conceito que devera integrar as medidas previstas na referida Decisao-Quadro, que tutela

os interesses da vitima no ambito do processo penal.



Para COSTA ANDRADE ° o conceito de vitima devera ser um restrito. O autor
propde uma nocao estreita de vitima, definindo-a como toda a pessoa fisica ou entidade
colectiva directamente atingida, contra a sua vontade, na sua pessoa ou no seu patrimonio,
pelo facto ilicito. Este conceito de vitima, no qual cabe apenas a pessoa directamente

atingida pelo crime, coincide com o conceito de ofendido.

A adopgio de conceitos restritos de vitima, bem como a sua diminuta interven¢ao
no processo penal, parecem ser tendéncias do passado. O conceito restrito nao foi o
adoptado pela Unido Europeia nem pela legislagio portuguesa, como veremos na Lei n.°
112/2009, de 16 de Setembro de 2009; (regime juridico aplicavel a prevencao da violéncia
doméstica que estabelece o estatuto da vitima de violéncia doméstica) e na recente
Directiva 2012/29/EU, de 25 de Outobro de 2012, que estabelece as normas minimas
relativas aos direitos, ao apoio e a protec¢dao das vitimas da criminalidade. A alinea a), do
n.°1, do artigo 2.°, ponto i) define a vitima como a pessoa singular que tenha sofrido um
dano fisico, moral, emocional e material directamente causado por um crime, bem como os
familiares de uma pessoa cuja morte tenha sido directamente causada por um crime e que
tenha sofrido um dano em consequéncia da morte dessa pessoa. Ora este conceito de
vitima é implicitamente amplo e reflecte um abandono da concepgio restrita da vitima de

um crime.

Quanto ao crime de violéncia doméstica, que esta no epicentro do nosso trabalho, a
Lei n.° 112/2009, de 16 de Setembro, na alinea a) do seu artigo n.°2, define a vitima como
sendo a pessoa singular que sofreu um dano, designadamente um atentado a integridade
fisica ou mental, um dano moral, ou uma perda material, directamente causada por ac¢ao
ou omissdao, no ambito do crime de violéncia doméstica, previsto no artigo 152.°, do CP.
Na alinea b), do artigo supra mencionado, a lei fixa o conceito de vitima especialmente
vulneravel, como aquela vitima cuja especial fragilidade resulte da sua diminuta ou
avangada idade, do seu estado de saude ou do facto de o tipo, grau e a duragdo da
vitimizagdo haver resultado em lesdes com consequéncias graves no seu equilibrio

psicoldgico ou nas condi¢oes da sua integracao social.

5> (Andrade, 1980)
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Estes serdo os conceitos que, daqui em diante, conduzirdo a nossa analise da
intervencao da vitima de violéncia doméstica como testemunha e do seu exercicio do

direito de recusa de depoimento®.

B. A Importincia da Intervengio da Vitima no Sistema
Criminal

Um dos pontos que pretendemos desenvolver neste trabalho é o da importancia da
intervencdo da vitima no processo, em particular nos processos-crime de violéncia
doméstica, e 0 modo como esta interven¢ao se devera realizar para que se concretize a

justica.

A natureza publica do sistema judicial afastou a intervencao de particulares dos
processos, pelo que a importancia da vitima no processo era nula. Contudo, a moderna
vitimologia veio sustentar o contrario. Sem descurar a autonomia e total isencao dos 6rgaos
judiciais, a intervencdo da vitima no processo ¢ aconselhavel para que se alcance a
pacificagdo social e se concretizem os fins do processo.” Alias, no estudo desenvolvido, no
ambito dos Cambridge Studies in Criminology,® sobre a interacgio da vitima no sistema criminal,
os autores concluiram que o papel da vitima no sistema criminal é crucial, particularmente

em ofensas que envolvem actos de violéncia.

A vitima tende a ser a “chief prossecution witness” que, no seu depoimento, expoe as
circunstancias em que se deu a ocorréncia, os danos sofridos, e identifica o agressor(a).
Nestes casos, a falta de participacio da vitima, nao colaborando com as entidades que

investigam o crime e niao depondo em audiéncia, implicaram, na maioria dos casos

6 A APAV (Associagdo Portuguesa de Apoio a Vitima) explana o seu conceito de vitima no seu sitio da
internet: http:\www.apav.pt. Vitima sera a “pessoa que, em consequéncia de acto ou omissdo violadora
das leis penais em vigor, sofreu um atentado a sua integridade fisica ou mental, um sofrimento de ordem
moral ou uma perda material; o conceito de vitima abrange também a familia proxima ou as pessoas a
cargo da vitima directa e as pessoas que tenham sofrido um prejuizo ao intervirem para prestar
assisténcia as vitimas em situagdo de caréncia ou para impedir a vitimagdo.” Informagdo disponivel na
Internet em http://apav.pt/apav_v2/index.php/pt/a-vitima-e-a-lei/processo-penal, consultada a 18 de
Fevereiro de 2013.

7 “A justica s6 pode ser assequrada de forma eficaz se as vitimas puderem explicar correctamente as
circunstdncias do crime e prestar depoimento de forma compreensivel para as autoridades
competentes.”, Directiva 2012/29/EU, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de Outubro de
2012.

8 Este estudo foi desenvolvido por Joana Shapland, Jon Wilmore e Peter Duff, no &mbito dos Cambridge
Studies in Criminology, com recurso a dados fornecidos por forgas policias, prosecution solicitors,
Magistrados dos Tribunais da Coroa, agéncias de apoio as vitimas e pelo Criminal Injuries Compensation
Board, no ano de 1985, nas areas de Coventry e Northampton.
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analisados, o arquivamento do processo ou a absolvi¢io do réu.” Apesar de este ser um
estudo com mais de duas décadas e de ser desenvolvido num ordenamento juridico
diferente do nosso, nao nos podemos abstrair dos indicadores sobre o comportamento da

vitima.

Sendo o papel da vitima reconhecido, hoje em dia, como importante para a
realizagao dos fins do processo, deve, entdo, incentivar-se a colaboraciao da vitima com o

sistema judicial.

1. Em Particular - A Intervencao das Vitimas de
Violéncia Conjugal

a) Perfil da Vitima

Ha necessidade de diferenciar estas vitimas das vitimas de outros crimes. A vitima
de violéncia familiar, mais precisamente violéncia conjugal, ndo obedece a0 mesmo padrio
de actuagdo que as outras vitimas pois as suas necessidades sdo especiais, assim o confirma
a Directiva 2012/29/EU, do Patlamento Europeu e do Conselho, de 25 de Outobro de
2012, que estabelece normas minimas relativas aos direitos, ao apoio e a protec¢ao das
vitimas desta criminalidade: “A violéncia em relagoes de intimidade ¢ um problema social grave, e
muitas veges ocultado, que pode cansar traumatismos psicoldgicos e [fisicos sistemdticos de graves
consequéncias na medida em que o antor do crime ¢ uma pessoa em quem a vitima deveria poder confiar.

Por conseguinte, as vitimas de violéncia doméstica podem precisar de medidas de proteccdo especiats.”

Estatisticamente estas vitimas, sio, na maioria, do sexo feminino'’; sofrem de baixa
auto-estima; nao sao afirmativas e tendem a tornar-se emocionalmente dependentes.
Apesar destas serem as caracteristicas de personalidade encontradas com frequéncia nestas
vitimas, ndo é possivel concluir se sao o resultado de abusos continuados por longos
periodos de tempo ou se eram anteriores ao fenémeno e, portanto, intrinsecas a

personalidade da vitima.

% (Joanna Shapland, 1985) Pag.175.

10 Cerca de 81,1% das vitimas de crimes, registados pela APAV, eram mulheres. Das 6785 mulheres
adultas vitimas de crime 5669 eram mulheres vitimas de Violéncia Doméstica, por oposi¢do aos 646
homens vitimas de Violéncia Doméstica. (APAV, 2012)

“Em consondncia com os dados dos anos anteriores, a larga maioria das vitimas era do sexo feminino
(85%) e os/as denunciados /as do sexo masculino (88%)”. “Em termos de estado civil das vitimas, 50%
eram casadas ou viviam em uniéo de facto, assim como 52% dos/as denunciados/as.” (DGAI, 2011)
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A vulnerabilidade e passividade destas vitimas, que as tornam dependentes dos
ofensorres, tendem a gerar alguma falta de compaixao, por parte da sociedade que nio
compreende o porqué de nio se retirarem do ambiente violento e nio contribuirem

activamente na puni¢ao dos agressores.

O fenémeno de violéncia conjugal tende a obedecer a um “padrio classico” que se
explica, em parte, pela auto-culpabilizacio das vitimas pelos ataques sofridos e pelo facto
destas acreditarem no arrependimento do agressor e, em consequéncia, perdoarem as
ofensas de que sdo vitimas, perpetuando o ciclo de abuso. E este padrio de actuagio que

passaremos a abordar.

b) Padrio de Actuagio

As vitimas de crimes violentos de natureza publica, ou seja, que o legislador
considerou serem ofensas graves que ofendem o interesse de todos, nem sempre
consideram que a policia deva ser envolvida, ou que o processo avance. E este o caso das

vitimas de violéncia doméstica, que tendem a comportamentar-se de forma excepcional.

Apesar das diferentes abordagens legais ao fenémeno da violéncia

doméstica/conjugal que se tém sucedido, este padrio comportamental nao se tem alterado:

“enquanto téenicos de apoio, no contacto regular com esta realidade, continuamos (...) a
escutar as mesmas dificuldades de outrora:as dificuldades de uma densincia num  contexto
Securizante, a nao activagdo das normas vigentes que garantam a seguranga das vitimas, (...), 0
medo dos contactos com o agressor, (...) a avaliagio negligente dos técnicos sobre o risco em que
muitas mulberes se encontram e, por veges, a intervengio dos técnicos dirigida a minorar as
queixas sem olhar oun cuidar das causas. Estas adversidades podem ‘paralisar” a vitima,

alimentar as frustragoes, agravar os dilemas e perpetuar os seus medos.””’

Este comportamento é comum em ofensas consideradas triviais pelos envolvidos,
ou quando envolvem pessoas conhecidas entre si, como familiares, afins e outras pessoas
chegadas, como nos casos de violéncia doméstica. Nestes casos nem sempre o ofendido se
consciencializa que foi vitima de um crime e apenas quando a violéncia se torna mais grave
¢ que esta tomada de consciéncia se faz. Nesse momento, a vitima procura ajuda, mas
muitas das vezes recorrendo primeiro a instituicbes de apoio as vitimas e s6 depois, nalguns

casos, as for¢as policiais.

11 (Matos, 2004) Pag.115.
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O primeiro contacto com as entidades policiais acontece de diferentes formas: por

vontade espontanea da vitima; através das linhas de emergéncia; por denuncia de terceiros.

A consequente investigacao policial estara fortemente dependente da colaboragio
da vitima, daf ser essencial que estas partes comuniquem entre si 0 mais abertamente
possivel. As entidades policiais tém o dever de oficializar este conhecimento levantando um
auto de noticia, nos termos dos artigos 243.° e 248.°, do CPP, que devera ser transmitido a
6rgaos superiores para que sejam tomadas as devidas providéncias. A partir desse momento
a vitima perde o dominio sobre aquilo que lhe aconteceu e os eventos por que passou sio
agora objecto dos procedimentos legalmente impostos e submetidos ao escrutinio dos
profissionais de justiga. Verificamos que a vitima assume um papel activo nos momentos
iniciais da tramitagdao da ocorréncia criminal, mas que apés o momento da denuncia aquela
assistird, de modo passivo, ao decorrer das investigagdes e ao préprio julgamento. A sua
intervengado no processo, com origem na ofensa que sofreu “na sua pele”, sera muito
limitada, especialmente se estiver em causa um crime de natureza publica e se nao se

constituit como assistente.

E comum que estas vitimas, mesmo quando se apercebem de que precisam de

ajuda, nao sintam o impulso de recorrer as autoridades policiais, contrariando, assim, aquele
, T . . . 12

que ¢ provavelmente o primeiro instinto das vitimas de outros tipos de crimes. © Embora

comunguem com as demais vitimas de crimes violentos o desejo de se sentir seguras, as

vitimas de violéncia doméstica preferem com frequéncia nio envolver entidades policiais

no seu problema, uma vez que nao desejam que o seu agressor(a) seja acusado ou

condenado.”

Em regra, apenas quando o padrio de violéncia se altera, assumindo contornos de
violéncia extrema, seja pelo uso de armas ou pelo exercicio de violéncia contra os filhos, é
que as mulheres decidem recorrer a policia. Até esse momento as vitimas retardam os
pedidos de auxilio e fazem-no por medo de retaliagao, porque temem magoar O agressor
porque os episodios de violéncia sao rotineiros e a vitima se acostumou, ou até porque a

vitima se culpabiliza e considera que a conduta do ofensor(a) foi justificada. '*

12 A denluncia deste tipo de crimes é feita pelas vitimas em apenas 35% dos casos. (APAV, 2012)

13 “Almost all the interviewers agreed that most cases did not end in convition, but rather the defendente
was given a conditional discharge or prossecution was deferred and ultimately resulted in dismissal (...)
this seems to be the resulto of the vistim’s wishes.” (Kirschll, 2001)

14 (Joanna Shapland, 1985)
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Por estes motivos, entre outros, estas vitimas caracterizam-se pela neutralidade e
passividade quer perante os seus agressores quer para com as autoridades que os procuram
condenar. A colaboragao espontinea da vitima é o comportamento, razoavelmente
expectavel, de alguém que sofreu uma ofensa e que quer voltar a sentir-se segura através da
punicdo do ofensor. A passividade das vitimas do crime de violéncia doméstica é, por isso,
extremamente prejudicial, ja4 que a sua colaboragdo, em regra, ¢ essencial para o sucesso da

investigacao e realizacdo da justica.

c) A Importincia da sua Intervengio

Ao longo deste trabalho faremos referéncia a dificuldade que as autoridades tém em
investigar estas ocorréncias em reunir elementos que permitam condenar o agressor(a).

Estas dificuldades estdo relacionadas com a natureza intima deste tipo de crimes!®

A perda do contributo das vitimas é especialmente comum nos casos de violéncia
doméstica e tem consequéncias desastrosas, nas situagdes em que se investigam crimes
perpetrados no nucleo familiar, de dificil investigacio e produ¢ao de prova. Se podemos
imaginar a dificuldade das autoridades policiais, mesmo com a total cooperagao da vitima,
em se infiltrarem num meio naturalmente privado de forma a obter informagdes, que
tendem a ser reprimidas, imagine-se sem a sua cooperacao. Nestes casos o “muro de

siléncio” é quase intransponivel.

A importancia da colaboragao da vitima para o sucesso do processo penal nem
sempre ¢ igual, dependendo em grande medida da natureza do crime. Os crimes violentos
sao exactamente aqueles em que a vitima terd um papel preponderante, nio como sujeito
processual, pois nio o é obrigatoriamente, mas como sujeito envolvido em diversas
diligéncias processuais ligadas a recolha de prova. A vitima podera ter que se sujeitar a
exames, nos termos do artigo 171.° e seguintes, do CPP, a pericias, nos termos do artigo
151.° e seguintes, ou a realizacao de declaragdes, no decorrer do processo, tais como as
declaragdes para memoria futura. Por regra, a autoridade judiciaria competente na fase
processual, podera compelir a vitima a sujeitar-se as diligéncias necessarias para recolha de
prova. De qualquer forma, a colaboracao da vitima facilitara este processo, bem como as

conclusbes da investigacao.

15 “A vitima nas relacées de intimidade ocorre, habitualmente no espago privado e dirige-se na maior
parte das vezes a mulher pelo seu marido/companheiro” (Matos, 2004)
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Apesar da importancia da prova pericial, esta nao deixa de estar dependente de um
elemento de prova que estabeleca a relacio de causalidade entre as lesGes e o

comportamento do ofensor: é este o papel crucial que o depoimento da vitima cumpre.

C. A Vitima Enquanto Participante e Sujeito Processual

Como intervém a vitima no processo, quer o faga voluntariamente ou por
obrigacdao? Passaremos a analisar duas das figuras legais que permitem a participacdo da

vitima no processo, a constitui¢ao como assistente e a convoca¢ao como testemunha.

1. A Intervencao de Particulares no Processo Penal

A intervencao dos particulares, especificamente os ofendidos, no processo penal
sempre fol uma matéria controversa, por ser contraria a natureza publica do processo
penal. '° Entre as objec¢des levantadas, encontramos quem afirme que esta intervengio pde
em causa a objectividade e imparcialidade do sistema criminal e podera nao produzir os

resultados desejaveis.'”

Os defensores de tal intervencao, destacam os efeitos positivos da colaboracao
daqueles que sofreram a ofensa com as autoridades que procuram punir os ofensores e
relacionam a necessidade desta intervencao com a concretizagao do fim de prevencao geral

positiva das penas'®, na medida em que, esta participacio trarid ao ofendido (em sentido

9

amplo) a satisfacio da ofensa sofrida e 2 comunidade o reforco da confianca na

efectividade da justica, o que se reproduzira no seu sentimento de “fidelidade ao direito.”

16 “A natureza publica do direito processual penal baseia-se em que ele disciplina o exercicio de um poder
de autoridade publica (publica potestas) e de uma fungdo publica. Com efeito, a intervengdo no
processo, seja através do tribunal, seja através do Ministério Publico ou da policia criminal, reveste
sempre a natureza de poder publico e através do processo exerce-se também uma fungdo publica.”
(Silva, 2010) Pag.55.

7 |dem Pag. 352.

18 “A reintegracéo dos valores ofendidos pelo crime néo serd cumprida, nem a paz social que essa
reintegracdo favorece serd assegurada, se ndo for apagada e dada satisfagdo a ofensa criminalmente
sofrida pela vitima do delito. E a interveng¢do do ofendido traz ao processo a acentuagdo desse inegdvel
sentido de repressdo juridico-criminal” (Neves, 1968) Pag. 137.

19 “A consideracdio de que o crime ofende primordialmente interesses da comunidade néo pode fazer
olvidar que em grande numero de casos quem primeiro sofre o mal do crime s@o os particulares, e por
isso, a sua participagdo activa no processo permite dar-lhe satisfagdo pela ofensa sofrida, convencendo-
o da efectivacdo da justica no caso e trazer ao processo a sua colaborag¢do” (Silva, 2010)Pag. 352.

20 5obre o fim de prevengdo geral dos crimes, especificamente o fim de prevencio geral positiva. (Silva,
1997)Pag. 39.
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Deve, contudo, reconhecer-se que o processo penal nao é um “processo de partes”. A
vitima ndo ¢ sequer sujeito processual, a estrutura do processo nio ¢ disposta dessa
maneira apesar de, nas fases judiciais, encontrarmos vestigios desta arquitectura conceptual,
e o direito ao contraditorio pressupor a existéncia de lados opostos. A natureza publica do
processo impde que, o Ministério Publico, com quem colaboram os particulares que
intervenham no processo, nao actue com o propoésito de obter a condenagao do arguido,
mas com o objectivo de realizar a justica. ' A intervenc¢do dos particulares no processo nio
sera pautada por este fim; estes procurarao a satisfagdo da ofensa sofrida. Serao, portanto,
quanto aos interesses subjacentes ao processo, trés as “partes’” no processo: o arguido, que
procura obter a absolvigido; os particulares ofendidos, que procuram a condenagiao do
arguido e o Ministério Publico que procura realizar a justiga, quer esta acarrete uma
condenag¢ao ou absolvi¢do. Apesar da vitima ndo ser parte processual, o seu interesse no

processo nao ¢ afastado pelo legislador.

O papel da vitima no sistema judicial tem sofrido algumas alteracées, sendo que,
actualmente observamos uma crescente preocupag¢ao na integracao da vitima no processo e
no desenvolvimento de mecanismos de proteccdao e assisténcia a vitima, antes, durante e
apos o processo criminal, para que deste modo se garantam, simultaneamente, os interesses
da vitima e do processo. Nao obstante estas preocupacdes, devera ser respeitada a natureza
publica do processo que niao se compadece com a intervencdo e manipulagio pelos
particulares; neste sentido, vide a Decisdo-Quadro do Conselho, de 15 de Margo de 2001, relativa
a0 estatuto da vitima em processo penal - “O disposto na presente decisao-quadro nao impae, porén, aos

Estados-Menbros a obrigagao de garantir as vitimas um tratamento equivalente ao de parte no processo.

a) A Vitima Enquanto Assistente

A intervencdo processual da vitima ¢é feita, primordialmente e com maior impacto,
através da figura do Assistente, um dos sujeitos processuais do nosso sistema judicial
criminal. Este, ao contrario dos meros participantes processuais, na terminologia adoptada

por GERMANO MARQUES DA SILVA,* ¢ titular de poderes de conformacio da acgio,

diversamente dos meros participantes processuais.

A posicao processual de assistente ¢ o instrumento legal concedido aos particulares,

que lhes permite intervir no processo penal, sendo que possuem legitimidade para se

21 para um maior desenvolvimento desta matéria ver (Silva, 2010) P4g.162 e seguintes.
22 (Silva, 2010) Pag. 161 e seguintes.
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constituirem assistentes aqueles que sao abrangidos pelo leque de sujeitos descritos no
artigo 68.°, do CPP. Nos termos do seu n.°1, alinea a), podem assumir o papel de assistente
“os ofendidos, considerando-se como tais os titulares de interesses que a lei especialmente quis proteger com a

incriminagao, desde que maiores de 16 anos”.

Ora, a figura do “ofendido”, tal como ela é definida pelo preceito, compreendera a
nogao de vitima? Numa primeira analise dirfamos que sim, aquele que ¢ a vitima do crime
sera aquele cujos interesses a lei quis proteger com a incrimina¢ao. Uma analise critica do

preceito ja pode levantar algumas davidas.

A doutrina tem-se dividido em torno da amplitude do conceito. A querela resume-
se a questdo da determinagao do bem juridico e interesse tutelado pela incriminagio, o que
nem sempre é tarefa facil. Quando se considere que o bem juridico protegido se reflecte
directamente na esfera juridica de um particular, tratar-se-a do ofendido. No entanto, se o
interesse tutelado tiver uma natureza publica, como um bem juridico difuso, isto implicara

que nao haja ofendido?

AUGUSTO SILVA DIAS defende que uma interpretagao restritiva do conceito de
ofendido nio ¢ aceitavel, nos dias de hoje devidos as recomendag¢des da moderna
vitimologia, bem como as altera¢cdes ao conceito de bem juridico resultantes dos avangos
da sociedade pos-industrial e correspondentes ameagas. O autor refere ainda que tal
interpretacio nio seria coerente com o sistema processual penal portugués. > O autor cita
o Acérdio do Supremo Tribunal de Justica, de fixacdo de jurisprudéncia, que seguiu a
opinido minoritaria considerando que o artigo 68.°, n.°1, a), ndo impde um conceito

restritivo de ofendido, acrescentando, ainda, que:

“(...)o Acdrdao citado estabelece que o vocdbulo «especialmentey nao deve ser
compreendido como «exclusivamenter mas sim como «particularmenter, de sorte que «quando os
interesses, imediatamente protegidos pela incriminagao, sejam, Simultaneamente, do estado e dos
particulares, a pessoa que tenba sofrido danos em consequéncia da sua pratica tem legitimidade

para se constituir assistente.»”™"

3 Vide a fundamentac3o desenvolvida por Augusto Silva Dias em (Dias, 2004) P4g.55 e seguintes.
24 (Dias, 2004) Pag.61.
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Os defensores de uma interpretagao restritiva do conceito, tal como MANUEL
MAIA GONCALVES®, consideram que, a letra da lei é clara quando se socotre da
expressao “especialmente”, delimitando o interesse em causa. O interesse subjacente a
incriminagdo, e que releva para definir o “ofendido”, sera portanto o interesse
“imediatamente” protegido pela incriminagdo. Cabera ao aplicador descortinar o bem
juridico imediatamente tutelado na incriminagdo em causa e se ¢ efectivamente um
particular o titular do interesse tutelado. Destarte, apenas nos tipos de crime que tutelem

um bem juridico que se reflicta na esfera juridica de um particular se podera encontrar um

ofendido.

Sujeitando os bens juridicos, subjacentes a incrimina¢do prevista no art.152.° do
Codigo Penal, o crime de violéncia doméstica, a querela sobre a amplitude do conceito de

ofendido, do artigo 68.°, do CPP, sera que esta vitima se podera constituir como assistente?

O artigo 152.°, do CP, tipifica a conduta de violéncia doméstica, incrimina¢ao que
visa tutelar a integridade fisica, psiquica e moral, a liberdade e autodeterminacao sexual,
bens juridicos que se inserem directamente na esfera juridica dos particulares. Este ¢ um
crime que, como facilmente se percebe, tera um ofendido particular, titular dos interesses
juridicos lesados, acima referidos, pelo que este nao sera um dos casos problematicos em
que ¢ dificil identificar o bem juridico tutelado imediatamente e determinar se esse interesse

tutelado se insere na esfera juridica de um particular.

b) A Vitima Enquanto Testemunha

A prova testemunhal corresponde a um dos grandes meios de prova do processo
penal. Se ¢ alegado o principio de auséncia de hierarquia entre meios de prova no nosso
regime processual penal, também ¢é verdade que, na pratica, este ¢ um dos meios de prova
mais significativos, pois ¢ dificil de desfazer a imagem que ¢ criada na mente do juiz pelo

depoimento da testemunha.

% “Nédo é ofendido, para este efeito, qualquer pessoa prejudicada pela pratica do crime, mas somente o
titular do interesse que constitui o objecto juridico imediato do crime. O objecto juridico mediato é
sempre de natureza publica; o imediato, (...), pode ter por titular um particular.” (Gongalves, 2009)
Pag.211.
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Esta ¢é a “prova rainha” = que reune num s6 depoimento um acervo de informacgio

que sera percepcionada pelo julgador para depois ser apreciada e valorada.

A prova testemunhal, apesar da sua relevancia pratica, esta sujeita, como todo os
meios de prova, ao principio que ordena o processo penal portugués quanto a prova — o
principio da livre apreciagao (artigo 127.°, do CPP). A integracdo jurisprudencial deste
principio obrigou a concretizagao de certos limites a actividade de valoragdao probatoria e
“(...) reconbece a doutrina a existéncia de importantes restricies ligicas a livre apreciagao (rectius:
arbitriria) conviccio da entidade judicante.” 7 Os critérios desenvolvidos, como a orientacio
segundo as regras da experiéncia, o dever de fundamentagao e o direito de recurso, servem
para afastar a arbitrariedade da decisdo judicial, impondo maximas légicas que devem guiar
o juiz e impondo mecanismos que permitem ‘@ verificagio da validez do juizo decisirio pelos

destinatdrios da sentenca e pelo tribunal superior.”™

A importancia da prova testemunhal faz-se sentir muito mais agudamente em
crimes que decorrem em ambientes velados de olhares alheios, tal como é o caso do crime

de violéncia doméstica, sobre o qual nos debrugaremos adiante.

E muito comum que este seja um dos unicos meios de prova apresentados nestes
processos, sendo que as potenciais testemunhas serdo, em muitos dos casos, especialmente

vulneraveis, por serem a propria vitima do crime ou seus familiares. *

(1)  As Testemunhas Especialmente Vulneraveis

A referéncia a vulnerabilidade destas testemunhas devera ser entendida como uma

decorréncia da especial vulnerabilidade a coacgao do contetdo do seu depoimento.

Visto a isen¢ao do testemunho ser essencial a este decisivo meio de prova, a mesma
deve ser garantida pelo Estado através da proteccao das testemunhas, perante forcas de
intimidag¢ao vindas de outros sujeitos processuais ou de alguém externo ao processo. Trata-

se de uma obrigacao do Estado-de-Direito:

26 (Magistrados do Ministérios Publico do Distrito Judicial do Porto, 2009) Pag.347.

27 (Silva, 2007) P4g.297.

28 |dem Pag. 298.

2% Nas entrevistas realizadas junto da APAV e do NIAVE de Lisboa, foi-nos indicado que a prova
testemunhal é crucial nestes processos. Estas ocorréncias verificam-se, na maioria dos casos, na
residéncia particular, longe de olhares alheios, sendo testemunhadas exclusivamente por outros
familiares, como os filhos. A prova pericial, recolhida em hospitais ou centros de salde, ndo consegue
por si s comprovar a agressado, necessitanto que a prova testemunhal estabelece o nexo de causalidade
entre os danos fisicos e as agressoes perpetradas.
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“Para quem, como nds também, entenda a corvecta utilizagao do ins puniendi como
finalidade precipua do processo, e componente essencial do Estado-de-Direito, a proteccao das
testemunhas — a garantia da maxima genuidade do conbecimento probatirio por elas produzido e,

por vezes, até mesmo da sua simples existéncia (...) "

Neste sentido, o nosso ordenamento juridico desenvolveu varios instrumentos,
entre os quais um regime especial para a proteccio de testemunhas especialmente
vulneraveis, previsto na Lei n.° 93/99, de 14 de Julho — “Proteccio de testemunbas em Processo

Penal” !

, no artigo 26.° e seguintes. A Lei explana, no n.°2 do art.26.°, os critérios que
deverdo ser utilizados para ajudar a concretizar o conceito indeterminado de “especial
vulnerabilidade”, nomeadamente “A especial vulnerabilidade da testemunha pode resultar (...) da sua
diminuta on avangada idade, do seu estado de saiide on do facto de ter de depor ou prestar declaragies

contra pessoa da sua pripria familia ou de grupo social me que esteja inserida numa condicao de

subordinacao on dependéncia.”

A especial vulnerabilidade destas testemunhas, e os critérios utilizados para a
concretizar, estdo relacionados com as circunstancias que envolvem aquela vitima, que a
tornam mais susceptivel a intimida¢ao ou ameagas, por forca dos vinculos emocionais e/ou
familiares que a ligam ao processo, ou pela falta de competéncias que tem em razio de

avancada ou diminuta idade ou estado de saide.

E neste ambito que se inserem as testemunhas-vitimas de violéncia doméstica pois
estas depdem contra pessoa da sua propria familia, com a agravante de serem
simultaneamente testemunhas e vitimas do crime. Merecem um regime especial de
proteccdo e, apesar de se poder questionar a sua imparcialidade, elas continuam a estar
vinculadas pelo dever de responder com verdade (artigo 132.°, n.°1, d) do CPP) e sujeitas a

sang¢des criminais caso nao o fagam, vzde o artigo 360.°, do CP.

Quando no processo, estd em causa um crime cometido no contexto familiar,

qualquer testemunha que possua um vinculo de afinidade ou familiaridade com o arguido,

30 (silva, 2007) Pag.34.

31 Esta lei regula a aplicacdo de medidas para: “a protecgéio de testemunhas em processo penal quando a
sua vida, integridade fisica ou psiquica, liberdade ou bens patrimoniais de valor consideravelmente
elevado sejam postos em perigo por causa do seu contributo para a prova dos factos que constituem
objecto do processo.” (art.21.2 n21).

Esta protecgdo é conferida através da possibilidade de ocultagdo da imagem ou voz da testemunha
(art.24.2 n21), do depoimento através de teleconferéncia (art.25.2), ndo revelacdo da identidade da
testemunha (art.213.2), medidas pontuais de seguranca pessoal da testemunha (art.220.9) e integragédo
da testemunha num programa especial e proteccdo (art.221.9).
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sera uma testemunha tendencialmente complexa. Os lagos afectivos que unem aquelas
pessoas, em torno da instituicio Familia, assim como a intrinseca esfera de reserva de
privacidade e intimidade, subjacente a cada unidade familiar, afectam compreensivamente a
objectividade e isencao das declaragdes destas testemunhas. Além das barreiras afectivas
que estas testemunhas tém que transpor, existem ainda outros obsticulos, de natureza
pratica, como a dependéncia econémica frequentemente existente entre os membros de

uma familia.

Por estes motivos, voltamos a realgar como a produgao de prova, nos crimes em
contexto familiar, um ambiente velado de olhares alheios, ¢ particularmente dificil o que
diminui as probabilidades de se conseguir punir o culpado, perpetuando-se a injusti¢a. “Da/
que o testemunho das pessoas co-envolvidas”, nas palavras de SANDRA OLIVEIRA E SILVA,
“seja um contributo probatirio tao necessdrio e indispensdvel a comprovagao factual da tese acusatiria,

quanto dificil de adquirir no processo, delicado e falivel.”>

Estas testemunhas, poderdo gozar de certas medidas, de natureza excepcional,
conforme a apreciacao judicial dos critérios de necessidade e adequagao das medidas. Entre
as medidas especificamente previstas para as testemunhas especialmente vulneraveis,
encontramos a medida do artigo 27.°, da Lei n.° 93/99, de 14 de Julho, que determina que a
autoridade judiciaria deve designar um técnico de servio social ou outra pessoa
especialmente habilitada para o seu acompanhamento psicoldgico, técnico e até presencial,
durante o depoimento. A prépria intervencao da testemunha obedecera a regras especiais,
previstas nos artigos 28.° e 29.°, devendo garantir-se que decorrerda um curto espago de
tempo entre as declaragoes da vitima e a ocorréncia do crime, para que esta possa seguir a
sua vida, deixando para tras aquele episédio, bem como, utilizar meios de ocultagao ou
teleconferéncia, ou evitar que a testemunha se encontre com certos participantes
processuais. O artigo 31.°, do diploma citado, acrescenta ainda a medida de afastamento
temporario, determinando que a testemunha possa ser temporariamente afastada da familia
ou grupo social em que se encontra inserida, por decisio do juiz a requerimento do

Ministério Publico.

Este regime visa garantir as condi¢des de seguranga e estabilidade que permitiram
que a testemunha, por se sentir protegida, possa depor de forma espontanea, verdadeira e
isenta. A efectiva aplicagao destas medidas sera sempre essencial ao sucesso da efectivagdao

de uma eventual excep¢ao ao direito de recusa como a que neste trabalho sugerimos. Sem

32 (Silva, 2007) P4g. 163.
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que tal suceda, teme-se que o sistema judicial portugués acabe por deixar a vitima

desemparada.

(a) Avaloragdo do depoimento das
testemunhas especialmente vulneraveis

Se, tal como sabemos e referimos anteriormente, a valoragao deste meio de prova
esta sujeita a livre apreciagdo do decisor, pautada pelas regras de experiéncia, nio havendo
regras legais de valoragao, excepto a prevista relativamente ao depoimento de testemunhas
anénimas, tal como o artigo 19.°, n.°2, da Lei93/99, de 14 de Julho, caberi, entdo, ao juiz,
através do acervo de informagao que podera extrair de um determinado depoimento, retirar
as suas conclusdes quanto a valoragao daquele testemunho, determinando em que medida

este prova, ou nao, o facto em causa.

De que maneira, as regras da experiéncia, que o deverdao guiar, ajudario o juiz a
determinar a veracidade do que a testemunha declarou? Este juizo passara pela averiguacao

da credibilidade da testemunha:

“Um aspecto a considerar em qualquer boa legislacao ¢ o de determinar com exactidao a
credibilidade das testemunbas e as provas do crime. Ora, «a verdadeira medida de credibilidade (de
um homem) nao ¢ sendo o interesse que ele tenha em dizer ou nao a verdade (...) A credibilidade
deve, portanto, diminuir proporcionalmente ao ddio, on a amizade, ou as estreitas relagies entre a

testemunba e o rén»”

Nao esquecendo os factos referidos anteriormente, nao poderemos deixar de
constatar que o depoimento da testemunha-vitima ndo sera, certamente o exemplo
paradigmatico de um depoimento fiavel. Muito pelo contrario, o julgador tera que ser,
particularmente, cuidadoso na valoragao das suas declaragoes, pois as vitimas serdo, em
grande medida, as principais interessadas na condenagao, ou paradoxalmente na absolvicio,

do ofensor(a), pelo que lhes sera dificil manter a imparcialidade e objectividade.

Tal como SANDRA OLIVEIRA E SILVA * tessalva, apesar de no nosso

ordenamento juridico nao haver uma “afengao normativa® a valoracio dos depoimentos dos

33 Beccaria,Caesare; “Dos Delitos e das Penas” (traduc3o de José Faria Costa); Lisboa, 1998; Cit. Por
(Silva, 2007), Nota 639, Pag. 330.
34 (silva, 2007) Pag. 330.
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portadores de interesses pessoais na condenagdo ou absolvicio dos agentes criminosos,
uma analise sistematica permite concluir que o nosso processo penal nio ¢ indiferente a
estes elementos. Veja-se, por exemplo, o artigo 348.°, n.°3, e o artigo 138.°, n.°3, do CPP,
que referem que a inquiricio das testemunhas devera incidir, primeiramente, pelos
elementos necessarios a identificacio da testemunha, as suas relacdes de parentesco e
interesse com o arguido, ofendido, assistente, partes civis e outras testemunhas, assim
como quaisquer outras circunstancias relevantes para a avaliagio da credibilidade do seu

depoimento.

Além das davidas quanto a credibilidade da testemunha-vitima, SANDRA
OLIVEIRA SILVA atenta, também, as medidas de protec¢do a que as testemunhas
especialmente vulneraveis tém acesso, em virtude do artigo 26.° e seguintes, da Lei 93/99,
de 14 de Julho, e ao seu impacto na ‘“avaliagio judicial da eficicia persuasiva das informagoes
probatdrias de testemmunbas protegidas”. 7 A autora afirma que, apesar de nio serem tio
problematicas como a medida do anonimato, medidas como a teleconferéncia, a ocultagao
de imagem e o afastamento do arguido, por fugirem ao normal procedimento de

depoimento, deverao ser tidas em conta neste juizo.

E importante reter que o fenémeno da violéncia doméstica é extremamente
complexo nas suas motivagoes sendo o comportamento da vitima uma das dimensdes
dessa complexidade. Enquanto testemunha, esta vitima levanta sérias suspeitas quanto a
sua credibilidade, cabendo ao julgador ser prudente na valoragao das suas afirmagdes em
tribunal, devendo ter em conta que esta, embora tenha interesse onjectivo na condenagao
do ofensor, a sua ligacdo ao agressor(a) enquanto conjuge ou companheira(o) pode, por
vezes impedi-la de testemunhar a verdade, com o propésito de proteger-lo e evitar a sua
condenagcao. Isto significa que sera dificil prever qual o interesse, desta parte na acgao, pois,
nem sempre sera o interesse previsivel que a vitima de um crime efectivamente tem no

julgamento.

Sdo simultaneamente vitimas e familiares do ofensor podem, por isso, reunir dois
factores contraditorios que se reputam essenciais na averiguacao da credibilidade do seu
depoimento. Por um lado, poderiam querer proteger o agressor, seu coOnjuge ou
companheiro(a); por outro, este foi o perpetrador da ofensa que sofreram. Como
costumam os tribunais valorizar as suas declaracoes? Qual a sua relacio com a condenacio

do agressor?

35 Idem P&g.329.
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Realca a dignidade da vitima que implica que ndo devera ser sujeita a interrogatorios

para além do estritamente necessario.

ITI. A Violéncia Doméstica — Em Particular a Violéncia
Conjugal

A. Nogao

Para a compreensao dos efeitos da aplicagao do direito de recusa de depoimento
em processos que julgem a ocorréncia de violéncia no seio familiar e conjugal é essencial
contextualizar a envolvente psicolégica subjacente ao fendémeno, bem como outros

aspectos sociais e legais.

A Lei n.°112/2009,de 16 de Setembro de 2009, que estabelece o regime juridico
aplicavel a prevencao da violéncia doméstica, a protec¢ao e a assisténcia das suas vitimas,
na sua definicao de vitima de violéncia doméstica remete a respectiva nogao para aquela

que nos ¢ disponibilizada no artigo 152.°, do CP.

Comecemos, entio, por definir violéncia doméstica™. O IV Plano Nacional Contra
a Violéncia Doméstica (PNCVD) considera que, para efeitos da sua aplicacdo, que ‘@
violéncia domiéstica abrange todos os actos de violéncia fisica, psicoldgica e sexual perpetrados contra pessoas,
independentemente do sexo e da idade, cuja vitimizagao ocorra em consondncia com o conterido do artigo
152.° do Cidigo Penal.” Importa salientar que este conceito foi alargado a ex-conjuges e a
pessoas de outro ou do mesmo sexo com quem o agente mantenha ou tenha mantido uma
relagado analoga a dos conjuges, ainda que sem coabitagdao.” Adiante analisaremos a

tipificagao legal do crime de violéncia doméstica, prevista no art.°152.° do CP.
B. O Fenoémeno Psicolégico
O fenémeno da violéncia conjugal nao encontra uma unica explicagiao. Este nio é

um problema de discriminagao do género, nem necessariamente resultado de deficiéncias

mentais ou distarbios de personalidade do agressor(a). O fenémeno tem na sua origem

36 Neste trabalho vamo-nos cingir ao conceito strictu sensu de violéncia doméstica, aquele que faz
apenas referéncia a violéncia praticada entre conjuges, considerando sempre que, apesar da
denominacdo, os sujeitos envolvidos por este crime nem sempre estdo unidos pelo matriménio.
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uma conjuncio de diversos factores ligados ao ambiente familiar, condi¢oes
socioeconoémicas e o historial dos sujeitos envolvidos e as personalidades da vitima e

agressor(a).

A anilise sociolégica e psicologica do fendémeno constatou que este tem um

carécter ciclico e que pode ser decomposto em trés fases:”’

= Fase de aumento da tensao
* Fase do ataque violento

* Fase do apaziguamento

A fase do apaziguamento ¢é particularmente relevante para a compreensao da
natureza complexa deste fendmeno de violéncia. Esta fase caracteriza-se por o agressor
manifestar um profundo arrependimento pelo seu comportamento violento e desejo de
mudanca. Esta ¢ a fase da “lua-de-mel”, sao oferecidos presentes, sao feitas declaragoes de
amor e o ofensor, com este comportamento atencioso, afasta todas as duvidas que se

possam ter suscitado na vitima sobre se deveria, ou ndo, permanecer na relagao.

O ciclo de violéncia vai-se perpetuando, com tendéncia a agravar-se gradualmente o
nivel de violéncia e diminuir o tempo entre fases, até a um ponto em que a fase de

apaziaguamento desaparece totalmente.

C.  Os Sujeitos do Crime de Violéncia Conjugal — O
Agressor(a)

Os sujeitos directamente envolvidos neste fenémeno sao o agressor(a) e a vitima.
Ambos possuem determinadas caracteristicas socioculturais que os tornam propensos uns a

perpetrarem estes comportamentos violentos e outros a serem vitimas dos primeiros.

Ja referimos anteriormente como se caracteriza o petfil tipico da vitima, veremos

agora, sucintamente, o perfil dos agressores. Este também obedece aos estereétipos

37 para maior desenvolvimento consultar http://www.apav.pt/Igbt/menudom.htm#pos2.

38“Este ciclo é vivido pela vitima em constante medo, esperanca e amor. Medo, em virtude da violéncia
de que é alvo; esperanca, porque acredita no arrependimento e nos pedidos de desculpa que tém lugar
depois da violéncia; amor, porque apesar da violéncia, podem existir momentos positivos no
relacionamento.” Informacao disponivel em http://www.apav.pt/lgbt/menudom.htm, consultado,
consultada a 10 de Dezembro de 2012.
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tradicionais e cerca de 88% dos denunciados sio do sexo masculino.”” Tal como as vitimas,
, . . . . 40
também os agressores sofrem de baixa auto-estima mas esta manifesta-se diferentemente.
A violéncia exercida por homens sobre as mulheres funciona como uma forma de exercicio
de poder e demonstragdo de dominio. A mulher também pode ser a agressora, sendo que
nestes casos, a violéncia cometida por mulheres é mais contida e esporadica e adopta a
forma de violéncia psicolégica e nao fisica. Estudos apontam para o caracter hereditario

deste tipo de fenémeno pelo que a histéria familiar do ofensor(a) é um factor relevante.

D. O Artigo 152.°, do Cédigo Penal - ¢ Violéncia Doméstica”:
Breve Referéncia

O nosso Cdédigo Penal, no art.” 152.°, define o crime de violéncia doméstica como
aquele em que alguém, “ de modo reiterado, ou nao, inflige maus-tratos fisicos ou

psiquicos, incluindo castigos corporais, privacoes de liberdade e ofensas sexuais”.

O crime de violéncia doméstica foi introduzido pela Lei 59/2007, de 4 de Setembro
de 2007, este é uma forma especial do crime de maus tratos (art.”152.°-A) cujo bem juridico

protegido ¢ a integridade fisica, psiquica, a liberdade, a honra e a autodeterminagao sexual.

Este ¢ um crime especifico impréprio em que a ilicitude das condutas ¢ agravada
pela qualidade das vitimas, elencadas nas alineas a), b), ¢) e d). Estas estdo numa relagao
familiar, parental ou de dependéncia entre o agente e a vitima."' Estio abrangidos os
conjuges € as pessoas com quem o agente mantenha uma relagdo analoga a dos conjuges,
mesmo que ndo haja coabitacio, mesmo que essas pessoas sejam do mesmo sexo que O
agente ¢ mesmo que essa relacdo ja ndo exista (abrangendo os ex-conjuges e ex-
companheiros). E isto que o nosso Codigo Penal consagra e isto que reflecte a realidade

social deste tipo de violéncia.

A incriminagao, do art.°152.° abrange as condutas de maus tratos fisicos, psiquicos,
sexuais ¢ ainda as privagdes de liberdade, que nao sejam puniveis com pena mais grave por

forca de outra disposi¢ao legal. Estas condutas tipificadas nao tém que ser praticadas de

3Mais de trés quartos dos denunciados encontram-se no grupo etario dos 25 a 64 anos. Em termos do
estado civil 50% eram casadas ou viviam em unido de facto com as vitimas. (DGAI, 2011)

40 “A baixa auto-estima feminina acarreta sentimentos de incapacidade de defesa e de culpabilidade,
enquanto nos homens actua um mecanismo de sobrecompensag¢do que lhes confere uma aparéncia
externa dura” (Ferreira, 2005) Pag.57.

41 (Albuquerque, 2011) Pag. 464

27



modo reiterado, bastando um acto isolado. As condutas aqui descritas consubstanciam
incriminag¢oes autonomas que apenas foram reunidas para criar este tipo de crime porque

se considera uma conduta qualificada.

O n°2 do artigo ¢é particularmente relevante para os casos de violéncia conjugal pois
refere que ha um agravamento da moldura penal se as condutas referidas no nimero
anterior forem praticadas no domicilio comum ou no domicilio da vitima. O legislador quis
com este preceito censurar as condutas do agente que se dio num espago confinado sem
que haja testemunhas e num ambiente em que a vitima deveria sentir-se segura, o seu

proprio domicilio.

A moldura penal desta incriminagao tem como limite maximo de pena de prisao,
dez anos e limite minimo de um ano. O limite maximo da pena varia em funcido de
situagoes qualificadoras como a particular situagdo de indefesa da vitima e a pratica do
facto contra menor ou na sua presen¢a (art.” 152.° n.° 3 b) e n.° 6). Podem ainda ser

decretadas penas acessorias.

IV. O Direito de Recusa de Depoimento (artigo 134.° Cédigo
de Processo Penal)

A. Nogao

Especificamente quanto a sua aplicagdo as testemunhas-vitimas de crimes de
violéncia doméstica, o preceito sobre a qual incidimos a nossa reflexio, trata da atribuicao
do privilégio de recusa do depoimento a certas categorias de pessoas que tém uma ligacio
com o arguido, ligacdo essa que assenta num relacionamento familiar ou conjugal, que

existe ou ja existiu.

Esta é uma prerrogativa com natureza excepcional face a regra enunciada no artigo

131.° n.°1 do CPP, que indica gue “qualquer pessoa que tenha capacidade para ser testemunha tem o

42 Estas penas podem abranger a proibicdo de contacto com a vitima, que pode incluir o afastamento da
sua residéncia ou local de trabalho, sendo que o seu cumprimento pode sere fiscalizado por meios
técnicos de controlo a distancia, a proibicdo de porte de armas e obrigacdo de frequéncia de programas
especificos de prevencdo da violéncia doméstica (art.2152.2 n.24 e n.25).
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encontrem interditos por anomalia psiquica, pelo que a maioria da populagao sera capaz de

testemunhar.

Com o CPP de 1987 desapareceu a anterior distingdo entre as testemunhas e os
declarantes, sendo os ultimos aqueles que oferecem menor credibilidade no seu

depoimento por diversas razoes.

A formulagao de um dever geral de depor esta ligada a importancia pratica deste
meio de prova. O cédigo niao atribui valor especifico a prova testemunhal, respeitando o
principio de auséncia de hierarquia entre meios de prova, mas, na pratica, este meio é
preponderante na determina¢ao da convicgao do julgador, pois, nas palavras de Bentham,
inameras vezes citadas, as testemunhas ‘Sao o5 o/bos ¢ os ouvidos do tribunal” e ‘¢ por meio delas

qute 0 juiz vé e onve os factos que aprecia’.

O fundamento da atribui¢ao de tal privilégio, bem como das imunidades, quando a
regra consagrada ¢ a da obrigacao universal de prestar testemunho para os que detém
capacidade para tal, tera que assentar obrigatoriamente em valores e fins que se
sobreelevam a necessidade de se aceder a um meio de prova tio relevante como a prova

testemunhal.

B. A Ratio do Direito

Numa primeira analise do instituto e da sua evolu¢ao em diferentes ordenamentos
juridicos e ao longo dos tempos, sobressai a diversidade de interesses abrangidos pelo
escopo da norma, entre os quais se destacam tradicionalmente dois bens juridicos: o da
tutela da instituicao familiar e dos fundamentais lacos de confianca, assim como a tutela da

integridade moral da testemunha.

Menos aparente sera o objectivo de proteccdo do arguido, por parte desta norma,
ao dispensa-lo do sacrificio moral de ter que ver um familiar seu a contribuir para um
processo que, em ultimo caso, podera resultar na privacio da sua liberdade. Assim se
protege a esponteneidade das confidéncias tipicas da intimidade familiar do temor da

entidade Estado, pendente sobre si na realizagao das mesmas.

% (Silva, 2010) Pag. 122

29



O autor alemio GRUNWALD vai ainda mais longe, estende ainda a proteccio,
reflexamente, ao interesse da sociedade na existéncia de relagoes familiares saudaveis
sustentadas pela inter-confianga e por lagos afectivos fortes e a sua importancia para a
proteccao da esfera juridica do acusado que podera sentir-se perseguido pelo estado, nas
suas relagOes familiares, se recear confidenciar com aqueles que lhe sio mais proximos,

vulgo familiares e afins, por temer que estes sejam obrigados a revelar tais confidéncias. **

O principio da verdade material, sera outro dos interesses associados a este
instituto, mas acaba por assumir actualmente uma posi¢ao secundaria na ratio da norma,

sendo um efeito colateral positivo associado.

Na génese medieval do instituto, em que se considerava que os abrangidos pela
prerrogativa nado poderiam depor por serem incapazes de serem imparciais, pretendia-se
garantir um testemunho isento, sendo portanto, o principio da verdade material o interesse

protegido.

GOSSEL pretendeu revigorar esta perspectiva do primado da verdade material
considerando que, apenas focalizando a norma neste sentido se obtera um interpretagao
“mais realista” do preceito, concluindo que “os preceitos legais 56 podem ser vistos como preordenados

a evitar, no interesse da verdade, depoimentos marcados pelo conflito”. ©

A jurisprudéncia e doutrina alema tém considerado, relativamente ao {52 da StPO
(equiparavel ao artigo 134.° do CPP portugués), que estamos perante um duplo ambito de
proteccaom sendo que a norma protege a testemunha do potencial conflito moral que a
imposicao da obrigacao de testemunhar lhe suscitaria e, ainda, a salvaguarda das relagdes

familiares que ligam testemunha e arguido.

Em Portugal, PAULO DA MESQUITA considera que, “as razies que sustentam o
direito a nao depor em Portugal confluem na tutela do interesse subjectivo do titular da prerrogativa e
apresentam-se menos consensuais sobre a proteccao reflexa das relagoes de confianga no seio familiar, e
interesses do prdprio argnido, parente ou afim”. * Ora, a opinido da doutrina maioritiria é de que o
preceito visa, no plano principal, a tutela do interesse subjectivo da testemunha abrangida

pelo ambito do artigo 134.°.

4 Griinwald, JZ 1966, pas. 470 Apud (Andrade, 1992) pdg.76
4> Gossel, NJW, 1981, pag. 653 a 2219; GA 1991, pags. 488 e segs. apud idem, pag. 75.
46 (Mesquita, 2011) P4g.279.

30



Lendo autores como PINTO DE ALBUQUERQUE e¢ MAIA GONCALVES,
apesar de ndo assumirem concretamente posi¢ao, as suas afirmac¢des permitem-nos
razoavelmente concluir que o seu pensamento segue esta via. Veja-se a conclusio de
PINTO DE ALBUQUERQUE de que aquele que é abrangido pela prerrogativa é o “zinico
senhor deste direito e exerce-0 sem qualguer restricio” *'. O foco do preceito € a testemunha, pelo

que a sua protec¢ao sera a sua razao de ser, a sua ratio.

MAIA GONCALVES afirma, mais conclusivamente, que o preceito visa evitar
colocar a testemunha perante um conflito moral afirmando que se pretende “evitar situagoes
em que tais pessoas, na inten¢do de favorecerem o arguido sejam levadas a mentir perante o tribunal, on

sejam constrangidas a, dizendo a verdade, contribuirem para a condenagio do sen familiar” **.

Cabe-nos, agora, tomar posi¢ao e afirmar que partilhamos da opiniao de MANUEL
DA COSTA ANDRADE que considera que as razoes e fundamentos de tal instituto nao
poderdo ser reduzidos exclusivamente a proteccio da integridade moral da testemunha,
devendo-se reconhecer a pluralidade de fins prosseguidos directa ou reflexamente. O autor

defende que se pretende:

“prevenir formas larvadas e indirectas de auto-incriminagao; preservar a integridade ¢ a
confianga nas relagoes de proximidade familiar; (...) poupar as pessoas concretamente envolvidas
as situagoes dilemadticas de conflito de consciéncia de ter de escolber entre mentir ou ter de contribuir

para a condenagdo de familiares” .

A pluralidade de fins subjacentes ao instituto nao o torna incongruente pois sao,
afinal, fins interligados. Nao haveria conflito de consciéncia se nao existissem lagos
familiares subjacentes e a protecgao destes implica que nao se coloque a testemunha em tal
posicao. Esta é a matriz do preceito; os fins que se revelarem reflexamente serdao efeitos
colaterais positivos. A procura da verdade material no caso concreto ¢ essencial, sendo
também, importante afastar depoimentos parciais, todavia 0 nosso processo penal criou
outros mecanismos para lidar com a imparcialidade (ou falta dela), nomeadamente o
principio da livre apreciagao de prova, previsto no artigo 127.° do CPP. Tendo em conta

este ultimo aspecto, bem como o facto de se estar a atribuir a opgao de recusar depor e nio

47 (Albuquerque, 2011) Pag. 374.
48 (Gongalves, 1978) Pag. 370.
49 (Andrade, 2009) Pag. 110.
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uma proibi¢ao, uma interpretagdo que coloque o enfoque da questio no primado da

verdade material ndo é conciliavel com o sistema processual penal portugués.

A verdade é que aqueles que sao abrangidos pelo ambito subjectivo do direito de
recusa podem escolher depor, gozando das mesmas prerrogativas que outra testemunha,
sendo o seu depoimento apreciado tendo em consideragao a sua qualidade de familiar ou
afim do arguido, sem que este facto seja decisivo para a exclusao da sua relevancia na

descoberta da verdade material.

Independentemente de como perspectivarmos o ambito de protec¢do da norma —
incindindo sobre a potencial testemunha, o arguido ou a tutela da imparcialidade - esta nao
podera deixar de assentar no principio da dignidade da pessoa humana e na garantia da sua
integridade moral. Um Estado de Direito nao pode, legitimamente, sobrepor o interesse
publico da prossecucdo criminal ao interesse moral e ético da testemunha, em nao

participar na incriminagdao de um ente querido.

A possibilidade de escolha, atribuida a testemunha, por oposi¢ao a obrigaciao de
testemunhar na generalidade dos casos, evita que o legislador portugués exerca uma forma
de violéncia moral sobre aqueles que sao abrangidos pela prerrogativa e que, a ser exercida

considerarfamos como atentatéria da dignidade humana.

Esta ¢ a nossa posi¢ao. Todavia, nio obstante considerarmos o direito de recusa
um instituto indispensavel a protecgao dos lagos emocionais e de confianga que nos unem
aos nossos familiares e afins, urge ressalvar o facto de exigirmos que esses lagos sejam
saudaveis para que sejam legitimamente protegidos. Se o meio familiar a proteger for
assombrado por fenémenos de violéncia ja nio se exige que sejam protegidos pelo instituto
pois essa proteccao podera resultar num encobrimento de uma situagdo toxica. Nestes
casos, o Estado deverd usar dos meios que tem ao seu alcance para salvaguardar o bem-

estar dos membros de cada familia, rejeitando todos os encobrimentos.

C. Génese e Enquadramento Historico

1. O Direito no Império Romano

32



A prerrogativa de que gozam os familiares e afins, de poderem recusar depor num
processo em que o seu ente querido seja arguido, encontra a sua génese na lei Romana,
apesar de, naqueles termos, nao ter natureza de prerrogativa mas de proibi¢io de

depoimento.

Antes do movimento codificador Justiniano, as regras que regiam a prova
testemunhal, um meio de prova de grande dignidade e imprescindibilidade, nido se
encontravam positivadas e apenas se apoiavam no costume e tradi¢ao das instancias

judiciaiss romanas.

Nas leis anteriores a Justiniano, apenas se encontravam vagas referéncias a este
meio de prova; somente nas sentengas do jurisconsulto Paulus (sententiarum receptarum ad
filium) se encontra um titulo dedicado as testemunhas (X1 - De Testibus). B neste capitulo
que encontramos a primeira referéncia escrita aqueles que participam no processo
enquanto testemunhas, mas que sio simultaneamente familiares ou afins do acusado. E
referido neste titulo que, “ Ninguém pode ser obrigado a testemunhar contra os seus parentes ou

amigos; de que o pat, a mae e os filhos nao podem ser testemunbas uns contra os outros.”

A jurisprudéncia romana defendia a existéncia de uma prerrogativa especial para
parentes ou amigos do acusado, podendo estes recusar depor sem que fosse admissivel

obriga-los a tal.

Com o Cédigo Justiniano surge a primeira e principal codificagdo romana sendo
que, no livro IV, titulo XX (De Testibus-1ib), se refere, novamente, na Lei n.° 3, 6 e 10, que
os familiares nao tinham fé probatéria e que os pais e os filhos nao podiam testemunhar
reciprocamente contra as suas pessoas, € que ninguém podia ser testemunha em causa
propria.” Estabelece-se assim uma proibicio de testemunhar, nio sendo possivel escrutinar
o pensamento do legislador romano, para compreender os motivos desta. No entanto, ¢
Cddigo De Testibus, na Lei n.° 6 refere que nao se devem considerar idoneas as testemunhas
que estdo sob a autoridade daquele que as produz. Isto significa que para os romanos a
idoneidade da testemunha implica, portanto, que esta nao esteja sujeita a qualquer tipo de
autoridade ou motivo que a possa constranger; a testemunha idénea sera aquela em que se

conjugam menos factores que afectam a sua imparcialidade, tal como a subjugac¢ao a uma

%0 para mais informacdes sobre a evolu¢do da prova testemunhal ao longo da histdria vide (Altavila,
1967).
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autoridade ou a relagdo familiar. Assim se compreende que se proibisse o depoimento de

familiares.

Nos livros do Digesto ou Pandectas, compilagoes de jurisprudéncia, encontram-se
ainda outras referéncias ao De zestibus localizadas no livro XXII, Titulo V: “Testis idonens pater
filio out filins patri non est’, isto é, o pai nao ¢ testemunha para o filho, nem o filho o ¢é para o
pai, e “omnibus in re pripria dicends testimonii facultatem jura submoverunt”, ou seja, as leis proibem
a todos a faculdade de prestar depoimento em causa prépria, na tradug¢ao do latim de

Jayme Altavila. >

O ambito subjectivo da proibi¢io de depoimento nio abrangia a conjuge mulher,
pois esta nao gozava de capacidade para testemunhar. Era admitida capacidade para serem
testemunhas a todos os que tivessem capacidade de fazer testamentos escritos, excluindo-se
as mulheres, os escravos, os loucos entre outros, assim estava previsto nas Institutas, Livro
I1, titulo X. O homem era o chefe de familia, detinha o patria potestas, pelo que lhe cabia o

poder de fazer testamentos e consequentemente a capacidade de prestar testemunho.

E, portanto, no direito romano que se comega a formar o direito de recusar depor,
como o conhecemos actualmente, bem como a estruturagao dos principios que viriam a
assistir a actual prova testemunhal. Foi-se reconhendo a indispensabilidade da testemunha
para a produc¢ao de prova, numa cultura que dava primazia a oralidade mas, ja nesta altura,
se constatava que outros valores se sobrepunham a descoberta da verdade por todos e

quaisquer meios.

Nao se deveria colocar pai contra filho ou filho contra pai, nem se deveria recorrer
a testemunhas que fossem familiares ou até amigos do acusado. Os motivos para o
afastamento destas pessoas do dever de testemunhar, severamente imposto aos restantes,
nao sao referidos pelo legislador romano. No entanto, nao deixarao de ser analogos aos

motivos actuais.

2. O Direito no Antigo Regime

O direito processual penal medieval nao estava autonomizado, nao havia uma

distingdo clara entre normas de direito penal substantivo e as normas processuais; as leis

51 (Altavila, 1967) Pag. 63.

34



processuais estavam dispersas e na sua maioria era relativa a prazos e aspectos da

sentenca.”

O sistema de prova medieval foi fortemente influenciado pelo sistema de prova
canonico, cuja base era romanistica, e por isso, era dada preferéncia a prova testemunhal,
que na hierarquia dos meios de prova representava a prova plena (probatio plena) nos casos

de duplo testemunho.

Esta foi a tendéncia até ao Séc. XIV, a partir do qual passa a ser predominante a
prova documental. A regulacio que existia do meio de prova testemunhal concentrava-se
essencialmente no aspecto da nomeacio das testemunhas, ou seja, na determinagao
daqueles que tinham capacidade para testemunhar e que estavam isentos de suspeigoes,

novamente influenciados pelo direito romano.>

Em Portugal, é no reinado de D. Afonso III que se da o primeiro impulso
legislativo, regulando-se aspectos fundamentais de diversas areas, entre os quais, Os
aspectos processuais como os meios de prova. Determinou-se, quanto a capacidade
testemunhal, que todos os homens poderiam testemunhar contra outros, salvo os excluidos
por lei ou pelo costume. Entre os excluidos encontravam-se as mulheres, salvo em matérias
como a perfilhacio, e os parentes do litigante até ao terceiro grau, segundo o Livro das Leis
Antigas, sob a epigtafe “Dos que podem ser prova.” >* Estas normas vieram a ser reunidas nas
Ordenacdes de D. Duarte e, mais tarde, nas Ordena¢oes Afonsinas, no Titulo 61, Livro 111,
em que se procedeu a distingio entre os que estavam absolutamente proibidos de
testemunhar e aqueles cuja proibigao era relativa. Entre os abrangidos pela impossibilidade
relativa estavam os pais, nos feitos em que fossem parte os filhos, bem como os filhos em
situagdo inversa; o avo e o bisavo nos feitos em que fossem partes os netos e os bisnetos e
vice-versa, ¢ ainda os irmdos. A proibicao era relativa pois a mae podia ser interrogada

sobre a idade do filho e aspectos da perfilhagao.

52 para mais informacdes sobre o direito processual penal portugués na época medieval ver “Histéria do
Processo Penal Portugués — Algumas consideragdes sobre o periodo medieval” de José Eduardo Marques
dos Santos, Relatério de Mestrado da FDUL, 2007.

53 Neste sentido José Eduardo Marques dos Santos, “A nomeagdo de testemunhas aparece no processo
medieval como uma prdtica hd muito consagrada e ndo como uma inovagdo introduzida pelas leis
régias, as quais se limitam, neste ponto, a confirmar o que jd era feito até entdo a nivel local, por
influéncia do direito romano” (Santos, 2007)Pag.16.

54 (Morais, 1990) Pag. 269 e seg.

35



Na legislagaio medieval nio se pretendia proteger lagcos de confianca existentes entre
familiares, mas a idoneidade da testemunha. Num sistema processual em que o meio de
prova mais utilizado em juizo e com maior valor na hierarquia destes meios, era a prova
testemunhal, nido se pretendia afastar testemunhas para se garantir a preservacio da
institui¢ao familia, mas para garantir a prevaléncia da verdade no processo. A falta de meios
tecnoldgicos e a iliteracia da maioria da populagao afastavam a possibilidade de se fazer
prova mediante outros meios, pelo que deveriam ser reunidas as condigcdes necessarias a

garantia do rigor e neutralidade das testemunhas e do seu depoimento.

D. O Direito de Recusa de Depoimento e o Ordenamento
Juridico Portugués

A excepgao a obrigagao de prestar testemunho daqueles que possuem determinada
relagio familiar ou conjugal com o arguido, foi introduzida pelo primeiro Codigo
Processual Penal portugués, em 1929, e aprofundada, ja num prisma diferente, pelo Cédigo

de 1987.

O primeiro CPP portugués foi aprovado pelo Decreto n.” 16.489, de 2 de Fevereiro
de 1929. Até este momento apenas existia legislacio fragmentada e resquicios das

ordenagdes.

No Cédigo de 1929, na sec¢ao IV, era regulada a prova testemunhal e por
declaragdes. O artigo 215.°, sob a epigrafe “recusa a depor” determinava “ninguém poderia
recusar-se a depor como testemunha, salvo nos casos expressamente exceptuados por lei.” Havendo tal
recusa, a consequéncia era a autua¢ao da testemunha e a abertura de processo por
desobediéncia qualificada (crime que se reportava ao artigo 189.° do Cédigo Penal, de 1929,
bem como a sua prisao, até que respondesse ou findasse o corpo de delito, assim ditava o

artigo 242.° “recusa a depor on a declarar’.

A utilidade do testemunho para a descoberta da verdade ndo deveria ser posta em
causa e, consequentemente, a possibilidade de recusar depor era excepcional e existia para
certas categorias de pessoas, tais como as que gozavam de imunidades parlamentares ou

diplomaticas (artigo 220.° e 221.°), as que gozavam de um estatuto profissional ao qual esta

55 Para uma andlise mais aprofundada da evolucdo da legislacdo processual desde as Ordenagdes
Filipinas a Novissima Reforma Judiciaria ver “Histéria do Direito Portugués” de Almeida Costa.
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inerente o contacto com informag¢des que nao estao na sua disponibilidade pois lhe foram

confiadas em razio da sua profissio (artigo 217.°). *°

Além dos isentos da obrigacdo de testemunhar, o codigo fazia outra distingdo entre
os isentos da obrigacdo de testemunhas e os incapazes de o testemunhar.”” A categoria dos
isentos da obriga¢ao de testemunhar podia fazé-lo sendo o seu depoimento admitido caso

o desejassem.

O artigo 216.° determinava aqueles que nio podiam testemunhar por serem
considerados incapazes de o fazer. Esta incapacidade nem sempre era absoluta, tal como

verificaremos adiante. Vejamos o artigo 216.° do CPP.
Artigo 216.° - Nao podem ser testemunhas:

1.° Os interditos por deméncia;

2.° Os menores de sete anosy

3.2 Os ascendentes, descendentes, irmaos, afins nos mesmos graus, marido on mulber do ofendido, da parte

acusadora ou arguido;

4.° Os que participarem o facto a antoridade priblica, salvo os que o fizeram no exercicio das suas fungoes e

no cumprimento de obrigagao legal;
5.° Os ofendidos com a infraccao penal, ou que tiverem interesse directo na cansa;

6.° Os presos, salyo tratando-se de infraccoes cometidas na cadeia on de factos que da cadeia pudessem ser

presenciados on praticados antes da prisao;

§1.° Quando haja diferentes arguidos da mesma infraccdo, os ascendentes, descendentes, irmaos, afins nos
mesmos graus, marido ou mulber de um deles nao poderao ser onvidos como testemunbas em relagao a

qualgquer dos outros.

%6 Artigo 217.2, do CPP 1929 - “1.2 - os ministros de qualquer culto, legalmente permitido, os advogados,
os procuradores, notdrios, médicos ou parteiras sobre os factos que lhe tenham sido confiados ou de que
tenham conhecimento, no exercicio das suas fungées ou profissdo; 11.2 Os funciondrios publicos (...), 111.2
as demais pessoas que por lei estdo obrigadas a guardar segredo profissional, sobre os factos que ndo
devem revelar.”

57 Também neste sentido, o autor José Mourisca no Cédigo de Processo Penal (anotado), Vol.ll, de 1931,
p.270.
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J2.° As pessoas indbeis para testemunhar, nos termos n.%s 2.° 3.°4.%5.% ¢ 6. deste artigo e pardgrafo
anterior, poderdo ser tomadas declaracoes quando o juiz o entenda conveniente, mas as indicadas no n.3° e

§1.° nao poderao ser obrigadas a prestd-las, se ndo forem participantes.

Aos considerados inabeis, pelo artigo 216.°, ndo era permitido o testemunho. Entre
as diversas categorias de inabeis interessa-nos a referida no ponto 3.° os “ascendentes,
descendentes irmados, afins nos mesmos graus, maridos ou mulher do ofendido, da parte acusadora on do
arguido” bem como, no ponto 5.° “os ofendidos com a infraccao penal, on que tiverem interesse directo

na causa.”’

O ponto 3.° seria equiparavel ao actual artigo 134.° do CPP, apesar do elenco se ter
alargado com os tempos. Ja o ponto 5.° ndo encontra paralelo na legislagdo actual pois o
ofendido nao ¢é impedido de testemunhar por nao ser abrangido pelo elenco de impedidos

do artigo 133.°

a nao ser quc se constitua como assistente no processo, nem por estar

bl

abrangido por um privilégio de recusa.

Hoje em dia, o artigo 134.°, do CPP atribui o direito subjectivo de recusa a estas
mesmas pessoas, € outras, a quem cabe o seu livre exercicio. Se for da sua vontade
testemunhar poderio fazé-lo nos mesmos termos daqueles a quem nao ¢ atribuido o direito
de se recusarem. O facto de actualmente se atribuir, a estas categorias de pessoas, tal direito
e de nao as considerar, a partida, incapazes de testemunhar, tal como no artigo 216.° do

CPP de 1929, ¢ expressio dos diferentes interesses subjacentes aos preceitos.

No CPP de 1929 era-lhes atribuido o rétulo de incapazes. Certamente nao eram
considerados incapazes de depor como uma crianca de sete anos era, por ainda nao ter o
suficiente discernimento *, ou como um interdito por deméncia, entio porqué considera-
los incapazes? A sua incapacidade nio é uma “incapacidade absoluta natural” * | tal como a

das criangas ou inabilitados, era uma presunc¢ao da incapacidade de serem imparciais.

Na elaboracio do Cédigo de 1929, o legislador visou diminuir o elenco de
incapazes de testemunhar, no entanto alguns autores consideram que, ainda assim, esse
esforco foi insuficiente. LUIS OLIVEIRA BAPTITA referee no seu comentirio ao CPP

de 1929, que o artigo deveria ter ido mais longe na diminuicao do elenco de pessoas

8“Mas qual é a causa da inadmissibilidade? A presuncéo da falta de discernimento.” (Mourisca, 1931)
Pag. 264.
%9 (Goncalves, 1978) Pag. 320.
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incapazes, “Seguindo a moderna orientagio, restringin as causas da incapacidade, ¢ bem as poderia ter
mesmo abolido”; ja ndo fazia sentido considerar incapazes aqueles que levantavam suspeita
devido ao sistema de livre convic¢ao do juiz na apreciacao da prova afinal, “Quantas vezes o
depoimento do rén, que representa o gran mdximo de interesse no processo, tem um valor muito superior ao

da mais imaculada testemunba™,

Até ao CPP de 1987 nio podemos considerar, contrariamente ao referido por
]OSE MOURISCA no seu comentario ao CPP, que o artigo 215.° visa, em primeiro plano,
a tutela dos lagos afectivos familiares. O legislador da época estava interessado em garantir
depoimentos imparciais e para isso distinguia as testemunhas aparentemente neutras e
portanto imparciais, daquelas que poderiam levantar suspeitas e nao ser isentas no seu
depoimento. Tal como na época medieval, o legislador estabeleceu a distingao englobando
os “suspeitos” na categoria de incapazes ou atribuindo o estatuto de declarantes aqueles
que, apesar de lhes ser reconhecida capacidade para testemunhar, nio lhes era reconhecida
a idoneidade. Esta era uma presuncdo de parcialidade destas pessoas logo, o legislador
pretendia que o juiz fosse cauteloso ao ouvir e apreciar as suas declaragdes, afinal “Ox bd-de

sacrificar a verdade on os sentimentos afectivos”. 61

Apenas com a aboli¢do destas restricoes ao
depoimento se pode considerar que a ratio do regime se modificou centrando-se, agora, na
proteccdo da instituicio familiar e dos lagos afectivos existentes. Ja ndo ¢ rejeitado o
contributo destas pessoas para o processo, enquanto testemunhas de factos relevantes, mas
¢ dada a opgdo de nao se envolverem no processo, para que nao sejam sujeitas a um

conflito de consciéncia entre o dever de lealdade aos seus familiares ¢ o dever legal de

responder com a verdade.

O ponto § 1.° introduz uma excepgao ao afastamento destas pessoas do processo
ditando que, as pessoas inabeis referidas nos n.%s 2.%, 3.%, 4.°, 5.°, e 6.° poderdo prestar
declaragoes se o juiz o entender conveniente, sendo que as referidas no n.°3.° nao podem
ser obrigadas. Neste ponto podemos encontrar uma zzance no regime, destacando-se o fim
de proteger os lagos afectivos que as ligam ao arguido, apesar de essa nio ser a fundamental
ratio do artigo, em nosso entendimento. Determina o legislador que poderao ser obrigadas a
prestar declaracbes as “testemunhas incapazes” enunciadas, se o juiz o entender
conveniente, ressalvando a autonomia da vontade das pessoas da categoria do ponto 3.°,

que poderio recusar-se a fazé-lo, se nao forem participantes. Aqui se perspectiva a génese

60 (Baptista, 1932) Pag. 318.
61 (Mourisca, 1931) P4g.265.
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do direito de recusa, como actualmente o encontramos, ao atribuir um poder potestativo a
estes sujeitos, que apenas podera sera exercido se o juiz exigir a declaragio. Caso fossem
participantes ou parte acusadora, entendia-se que “renunciou expressamente a reserva que a

lei Ihe garantia”. 62

Apesar de se reconhecer a autonomia do juiz que, quando entender conveniente
para a prossecucio da verdade material, exigird que estas pessoas, incapazes de
testemunhar, prestem declaragoes, excepciona-se da excepg¢ao aqueles que estao ligados ao

arguido por lagos afectivos de natureza familiar. Importa, no entanto, realgar

JOSE MOURISCA ® nio considerava que o propésito do direito de recusa fosse o
de afastar depoimentos imparciais, declarando que se pretendia ndo colocar a testemunha

entre “Scila e Caribdes”:

“ A testemunha nao deve ser colocada em situagao de mentir ou passar por cima das suas
afeigoes mais caras. Respeitemr-se os que estao na situagdo prevista nesse niimero. Os sagrados

vineulos do afecto que derivam do parentesco sdo ainda alguma coisa de muito respeitavel.” **

Nao descurando o interesse do legislador em proteger as relagdes familiares,
discordamos que, no CPP de 1929 o interesse subjacente ao preceito fosse este; afinal, nem

era esta a tradi¢do legislativa nesta matéria.

E. O Artigo 134.°, do CPP - “Direito de Recusa”

O Dectreto-Lei n.° 78/87, de 17 de Fevereiro, que aprovou o actual CPP, introduziu
na sua redacgdo original o artigo 134.°. Surge assim a primeira referéncia a um direito de
recusa de depoimento. Até entdo, tal como ja foi referido, as pessoas abrangidas pelo
preceito eram consideradas incapazes de testemunhar. Agora é-lhes atribuida uma
prerrogativa mais ampla de escolherem depor ou nao depor. O artigo 131.° n.°1 do CPP,
que trata da capacidade para testemunhar, apenas exclui os interditos por anomalia

psiquica.

62 (Osério, 1932/34, Vol. lIl. Pag. 327)
63 José Mourisca, Juiz da Relagdo de Lisboa, autor do Cédigo de Processo Penal (anotado).
64 (Mourisca, 1931) Pag. 265.
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No CPP de 1929, caso o Juiz entendesse conveniente o seu depoimento, elas
poderiam ser chamadas a depor, podendo, nesse caso, recusar o depoimento. Agora,
sempre que as partes entenderem conveniente que estas pessoas prestem O seu
depoimento, elas poderdo ser convocadas, como qualquer outra testemunha, podendo
recorrer a esta prerrogativa caso nao desejem depor. O preceito foi inovador apesar de

reproduzir ideias e principios ja implicitos na legislagdo anterior.

A norma nao sofreu alteragdes significativas no seu amago até a actualidade, apenas
o ambito subjectivo da norma foi sendo alterado. Em 2007, a Lei n.°48/2007, de 29 de
Agosto, alterou a epigrafe do preceito, antes referia “recusa de parentes e afins”, aditando a
alinea b) do n.°1 a expressao “sendo de outro on do mesmo sexo”, numa clara alusao ao caso dos

casais homossexuais.

O actual artigo 134.° do CPP, sob a epigrafe “recusa de depoimento”, tem a
seguinte redacgao.

Artigo 134.%
N.“1. Podem recusar-se a depor como testemunbas:

a) Os descendentes, os ascendentes, os irmavs, os afins até ao 2.° gran, os adoptantes, os adoptados e o

conjuge do arguido;

b) Quem tiver sido conjuge do arguido on quen, sendo do outro ou do mesmo sexo, com ele conviver on tiver
convivido em condicoes andlogas as dos conjuges, relativamente a factos ocorridos durante o casamento ou a

coabitacdo.

N.2. A entidade competente para receber o depoimento adverte, sob pena de nulidade, as pessoas referidas

no niimero anterior da faculdade gue lhes assiste de recusarem o depoimento.

O exercicio do direito de recusa de depoimento ¢é feito em audiéncia no inicio do
depoimento. A testemunha tem o direito de nao depor na totalidade contra aquele arguido,

mas nao tem o direito de nao responder a algumas perguntas.

A recente alteragao da alinea b), que visava acabar com a discriminac¢ao dos casais
do mesmo sexo, tornando-se coerente com o actual regime que reconhece as unides

homossexuais, nao sanou a inconstitucionalidade latente no artigo, na opiniao do Professor

PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ainda persistindo uma viola¢ao do principio da

654(...) de harmonia com o consenso de parte substancial da comunidade, que sofreu notéria evolucdo
desde que o cddigo entrou em vigor, ha duas décadas.” (Gongalves, 2009)Pag.369.
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igualdade (artigo 13.° da CRP). Estes casais passaram a poder exercer o direito de recusa,
mas em termos diferentes dos outros casais. Esta alinea refere ainda que este direito apenas
podera ser exercido relativamente a factos ocorridos durante a coabitagdo ou durante o
casamento, dos agora ex-conjuges. Os factos ocorridos antes desse perfodo nio se
encontram protegidos por esta prerrogativa, havendo obrigagio de depoimento,
contrariamente a situagao do conjuge actual da alinea a). Nao se compreende a distingao
quer relativamente aos ex-conjuges e ex-coabitantes, quer relativamente aos actuais

coabitantes, persistindo as desigualdades subjectivas no exercicio do direito.

F. O Exercicio do Direito de Recusa

Este direito integra-se na esfera juridica da testemunha abrangida pelo elenco do
artigo, cabendo-lhe o seu livre exercicio, nas palavras de PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE, “O parente ou afim é o sinico senhor deste direito e exerce-o sem qualquer

restrigio.” *.

Caso a testemunha esteja disposta a depor, depois de ser devidamente
advertida, nos termos do n.°2 do artigo 134.°, esta gozara dos direitos e deveres de qualquer

testemunha definidos pelo artigo.132.° do CPP.

O exercicio deste direito tera um alcance mais extenso do que a redac¢ao do artigo
aparenta estabelecer. Este abrangera qualquer tipo de depoimento do familiar ou afim em
qualquer fase processual e, compreendera inclusivamente, depoimentos atinentes a um co-

arguido que nao seja familiar ou afim.

O direito ndo devera ser conceptualizado restritivamente, sob pena de nao garantir
o seu fim. No entanto, sendo esta uma excep¢ao ao principio geral de obrigatoriedade de
depoimento, previsto no artigo 131.° n.°1 do CPP, nao se devera avangar muito além do
que esta expresso. Vejamos como tem sido interpretada e aplicada esta prerrogativa pela

doutrina e jurisprudéncia portuguesa.

Quanto a0 4mbito do direito, o Supremo Tribunal de Justica ©’ e alguma doutrina *

tem entendido que este se aplica quando estejam em causa factos imputados,

% (Albuquerque, 2011) Pag.374.
7 Acérd3o do ST, processo n2 48699, Relator Augusto Alves, de 17 de Janeiro de 1996.

%8 Na doutrina, favordvel a esta posi¢do encontramos autores como Paulo Pinto de Albuquerque.
(Albuquerque, 2011)P4ag. 374, e Medina de Seiga, (Seica, 1999)pag.102.
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exclusivamente ou nao, ao arguido familiar ou afim da testemunha. Caso os factos
imputados ao arguido familiar sejam, simultaneamente imputados aos outros co-arguidos,

entdo o direito de recusa abrangera, também, esses co-arguidos nao familiares.

Esta amplitude do direito, de modo a abranger arguidos nao familiares, ndo implica
uma fuga ao que estd expresso na lei; encontra justificagdio nos mesmos motivos que
permitem a recusa quando esteja em causa o arguido familiar, ou seja, no préprio sentido
da garantia, (... Jem nome dos lagos familiares, que, como justamente se assinala, podem ficar de igual
modo prejudicados quando o familiar tem de declarar num processo contra um arguido nao familiar mas em
que os factos sobre que incidird o depoimento constituem o objecto do processo do arguido seu familiar. ©A

obtencao dos efeitos praticos desejados pela norma justifica esta amplitude.

Em relagdo aos factos imputados exclusivamente aos co-arguidos que nio tém
qualquer relagao de parentesco ou afinidade com a testemunha nao podera ser exercida a
recusa de depoimento, por nao se vislumbrarem nenhuma das inquietagdes subjacentes a

esta garantia.

Como observamos a garantia é ampla; a protec¢ao abarca todas as declaragoes
processuais da testemunha, para além das produzidas na fase de julgamento, tal como o
artigo 356.° n.° 6 do CPP, sob a epigrate “Leitura permitida de antos e declaragies”, nos indica, ‘¢
proibida, em qualquer caso, a leitura do depoimento prestado em inquérito ou instrugao por testemunba que,

em andiéncia, se tenha validamente recusado a depor.”

1. O Direito de Recusa e a Valoragao do Depoimento Indirecto
(artigo 129.°, do CPP)

A garantia da recusa de depoimento pela testemunha familiar ou afim implica,
também, para PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, que niao possa ser valorado o
depoimento indirecto (artigo 129.°, do CPP), em que uma testemunha depde sobre o que
ouviu a outra testemunha que recusou depor. Isto valera para declaragées feitas no ambito
do processo ou fora dele. Para o Professor, a valoracio deste depoimento, representaria
“um instrumento de frande a le?’. Esta posicdo tem encontrado abrigo na jurisprudéncia

portuguesa. "’

69 (Seiga, 1999) Pag. 101.
704...) o depoimento indirecto néo é admissivel, e, portanto, néo pode ser valorado, se o depoimento da
testemunha origindria, apesar de ser possivel, ndo tiver sido realizado, isto é, quando a testemunha
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A tnica excep¢io a esta regra, apontada pelo Professor e Jurisprudéncia’, sera o

b

depoimento sobre o que uma testemunha ouviu a outra dizer no momento da pratica do

2 72

crime, pois neste caso esta ¢ uma “prova directa” “ e nao um depoimento indirecto.

A doutrina nio é consensual em torno desta matéria, autores como CARLOS

ADERITO TEIXEIRA e FREDERICO COSTA PINTO discordam desta posicio.

CARLOS ADFERITO TEIXEIRA refere que, o depoimento indirecto de factos
transmitidos pela testemunha, que exerceu o direito de recusa, ndo podera ser valorado,
nao sendo abrangido pela parte final do n.°1 do artigo 129.°, do CPP. Apenas realizando
uma interpretacao extensiva da norma seria possivel enquadrar este depoimento indirecto,
nas situagdes excepcionais em que a sua valoracdao ¢ permitida. Ora, esta ¢ uma “solugdo

Juridica menos aceitavel’, para o autor, mas que:

“eanha algum significado se se entender que neste preceito o legislador pretende delimitar
a excepedo em fungao do género categoria — impossibilidade de depor — apesar de o teor literal
especificar apenas espécies ou sub-espécies daquele, sem contemplar outras passiveis de inclusao, por

» o«

identidade de natureza, no mesmo género”, “O legislador (...) formula para um caso singular um

conceito que deve valer para toda a categoria.” "

O autor prossegue referindo que a parte final do n.° 1 do preceito nos indica as
situagoes em que ¢ admissivel a valoragdo do depoimento indirecto, “como se da fonte se
tratasse’, podendo considerar-se que nao se levantam objecgoes no espirito da norma a
valoracio do depoimento indirecto quando a testemunha-fonte se recusou a depor ao
abrigo do direito de recusa, do artigo 134.°. O autor afirma nio existirem diferengas, em
termos de controlo de fiabilidade do depoimento, quer a testemunha fonte esteja

desaparecida, quer se tenha recusado a depor.

origindria ndo depds porque ndo foi chamada a tribunal ou porque se recusou a depor.”. Acérddo do
Tribunal da Relagdo de Coimbra, relator José Eduardo Martins, de 19 de Setembro de 2012.

“O legislador processual penal reconhece, pois, o primado de interesses e bens juridicos que colidem
com o interesse na descoberta da verdade, de que sdo titulares pessoas diversas do arguido (in casu as
testemunhas), de cujo consentimento faz depender a sua contribuigcdo para a descoberta da verdade
(...)”, “(...)nunca hd lugar a ponderag¢do concreta (contrariamente ao que sucede com o segredo
profissional — cfr. art.135.2 CPP) entre o direito de recusa e o interessa na descoberta da verdade, quer
em fungdo da proximidade do lago familiar, quer da gravidade do crime, ou outro factor considerado
relevante”. Acérd3o da Relagdo de Evora, relator Anténio Latas, de 03 de Junho de 2008.

1 “Os depoimentos de testemunhas que ouviram o relato dos factos da boca do ofendido, quase de
sequida a ocorréncia dos mesmos, podem ser valorados pelo tribunal, ndo constituindo prova proibida.”
Ac. Relagdo de Coimbra, de 02 de Fevereiro de 2005, Cit. por (Gongalves, 2009),P4ag. 360.

72 (Albuquerque, 2011) Pag. 360.

73 (Teixeira, 2005) Pag. 142.
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PAULO DA MESQUITA ™ partilha da mesma opiniio que CARLOS ADERITO
TEIXEIRA invocando porém, argumentos diferentes. MESQUITA afirma que, a recusa
legitima de prestar depoimento da testemunha constitui um direito subjectivo que derroga
o dever geral de colabora¢do com a justica, por se sobreporem outros valores. O autor
afirma, ainda, quanto ao regime do artigo 356.°, do CPP, que o legislador pretendeu,
efectivamente, atribuir um poder pleno ao titular deste direito, de impedir que qualquer
tipo de comunicacao da sua parte seja utilizada contra o seu ente querido. O autor entende
que este regime do 350.°, de proibicao de reproducao das declaragdes processuais é até
mais restritivo do que o da valoracdo de declara¢Ges extra-processuais indirectas pelo que,
nao devera haver uma extensio daquele regime a este; “existe uma regra geral de proibicio da
reprodugdo de declaragoes processuais técnica e estruturalmente distinta da regra de admissao condicionada
do depoimento indirecto sobre declaracoes nao processuais”.” MESQUITA conclui que o siléncio da
lei é significativo decorrendo que, cumprido o dever de chamar a fonte directa a depor, a
recusa da testemunha representara uma impossibilidade de inquiri¢ao, isto ¢, a valoragao do

depoimento indirecto.

FREDERICO COSTA PINTO real¢a que a letra da lei ndo define se a valoragao
depende da efectividade do depoimento da testemunha fonte ou se basta a sua convocagao;
no entanto, o Professor, assegura que a lei ndo precisava de esclarecer este ponto pois,
“(...)a convocatdria e o acto essencial que a lei pode exigir que o tribunal pratigue para esclarecer a
situagio”. ° Assim sendo, a proibi¢io de valoragio, para o Professor, pode ser ultrapassada
com a convocagao da testemunha, sendo irrelevante se é impossivel a sua comparéncia ou
se esta invoca uma causa legitima para nao depor pois, o acto exigido por lei foi praticado
e, como o conteudo concreto do depoimento ¢ irrelevante (se no depoimento se contraria

ou nio a testemunha indirecta) nio ¢ essencial que esta deponha efectivamente. ”/

Em ambas as posi¢gdes se encontra a razio. Efectivamente o artigo 134.° tutela
interesses essenciais aos olhos da sociedade e da justica nao deixando, porém de ser uma
norma excepcional a obrigagao de depoimento. Esta natureza extraordinaria implica que
nao seria admitido ao aplicador, segundo as regras da hermenéutica juridica, alargar o
campo de aplicacio da norma tornando-se conceptualmente num principio juridico que

guiaria a interpretacao e aplicagdo de outras normas processuais. A complementagao da

74 (Mesquita, 2011) P4g. 548 e seguintes.

> (Mesquita, 2011) P4g.550.

76 (Pinto, 2010) P4g.1059.

7 “Fundamental é, como se referiu, que a fonte possa ser inquirida pelos sujeitos processuais,
independentemente de responder ou ndo as perguntas que lhe sdoo dirigidas.” (Pinto, 2010) P4g. 1060.
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garantia do direito de recusa, pelo artigo 356.°, do CPP, podera indicar que, apenas com
indicagdo do legislador se devera exigir a proteccao dos afectos familiares a outros meios de
prova e outras diligéncias processuais. Neste sentido partilhamos da opinido do autor

CARLOS TEIXEIRA.

Sem descurar a importancia deste direito, ndo se podera eleva-lo aos niveis de
principio juridico que pauta o processo penal portugués. A sua aplicagao deverda ser
ponderada pelo tribunal tendo sempre em conta que esta ¢ uma excep¢ao a obrigatoriedade

de depoimento, pelo que nao podera ser interpretada extensivamente.

Havendo tensio entre principios e interesses fundamentais deve procurar-se a sua
harmonizacdo. Ainda que prevalega, no final, um deles sobre o outro, a solu¢ao niao devera
implicar a total prostracio do outro. O sacrificio da descoberta da verdade, justificada pelo
fim de protecgio da norma do art.134.° do CPP, nio devera ser extremo; se fosse essa a
intencao do legislador nao teria sido complementada apenas pelo artigo.156.° que a

estendeu a todas as declaragcdes no Ambito do processo. ™

Finalmente, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE considera ainda que o direito
estende-se a outras diligéncias processuais, tal como a sujei¢ao a exames ou pericias da
testemunha que exerceu o direito de recusa. Novamente consideramos ser muito radical
esta posi¢ao, que extravasa a letra da lei e a inten¢do do legislador, pelos mesmos motivos
indicados anteriormente. Os efeitos contraproducentes, para o processo, desta posi¢ao,
serao ainda mais latentes nos casos de violéncia doméstica, tal como especificaremos mais a

frente.

78 O Tribunal Constitucional j& se pronunciou sobre a mesma matéria mas relativamente ao depoimento
indirecto, em que a testemunha fonte é o arguido que, em tribunal, exerceu o seu legitimo direito ao
siléncio, recusando depor. Esta problematica &, igualmente, discutida na doutrina, e os argumentos
acabam por ser muito semelhantes aos casos em que a recusa da testemunha fonte advém do artigo
134.2. O TC concluiu que, “{(...) o artigo 1292, n? 1 (conjugado com o artigo 1282, n? 1) do Codigo de
Processo Penal, interpretado no sentido de que o tribunal pode valorar livremente os depoimentos
indirectos de testemunhas, que relatem conversas tidas com um co-arguido que, chamado a depor, se
recusa a fazé-lo no exercicio do seu direito ao siléncio, ndo atinge, de forma intolerdvel,
desproporcionada ou manifestamente opressiva, o direito de defesa do arguido. NdGo o atinge, ao menos
na dimensdo em que essa norma foi aplicada no caso. Por isso, ndo havendo um encurtamento
inadmissivel do direito de defesa do arguido, tal norma ndo é inconstitucional.” Acérddo do Tribunal
Constitucional n.2 440/99, Conselheiro Messias Bento de 08 de Julho de 1999.
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2. A Omissao de Adverténcia do Direito de Recusa (artigo 134.°
n.°2)

Provavelmente a mais significativa divergéncia doutrinaria em torno desta norma
seja a do tipo de nulidade que afecta a prova testemunhal, caso niao seja cumprido a
adverténcia do n.°2 do art. 134.°, do CPP. Esta norma indica que, a entidade competente
para receber o depoimento devera advertir, sob pena de nulidade, as pessoas abrangidas

pelo numero um, do direito que gozam de recusar depor.

Para PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE"”, COSTA ANDRADE * e PAULO
SOUSA MENDES* a omissao desta adverténcia implica uma nulidade, que consubstancia
uma proibi¢ao de prova, nos termos do artigo 126.° n.°3, provocada pela intromissao na
vida privada. Esta nulidade apenas podera ser arguida pelo interessado, titular do direito de
recusa, nos termos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica e na opinido da

maioria da doutrina que se pronuncia sobre esta matéria.®

Opiniao diversa tem MANUEL DA MAIA GONCALVES que considera que esta
¢ uma nulidade sanavel, nos termos do artigo 120.° n.°3, a), ou seja, esta dependente da

arguicdo até a conclusiao do depoimento.

Ora, nao nos parece que esta nulidade possa obedecer a disciplina do 120.° n.°3.
Veja-se, nao correspondendo a nenhuma das nulidades indicadas no artigo 119.°, e ndo o
indicando o preceito em si, esta sera, em principio, uma nulidade sanavel, nos termos do
artigo 120.°, a nio ser que obedeca as disposicOes das proibi¢cdes de prova, assim o diz o

artigo 118.° n.°3 do CPP.

Numa primeira analise enquadrarfamos esta falta de adverténcia no regime do artigo
120.°. Contudo, a0 observarmos a disciplina que o artigo impde, concluimos que esta niao
podera seguir o seu regime. O artigo 120.° n.°1 estatui que estas nulidades devem ser

arguidas pelos interessados, e assim o diz a jurisprudéncia portuguesa ja citada, que

72 (Albuquerque, 2011) Pag. 375.

80 (Andrade, 1992) P4g.76.

81 (Mendes, 2009) P4g. 129.

82 “Mesmo no entendimento de que a falta de adverténcia conforma uma verdadeira proibicdo da prova,
resultante da intromiss@o na vida privada (n.2 3 do artigo 126.2 do Codigo de Processo Penal), a omissGo
da adverténcia ndo pode ser invocada pelo arguido para impugnar a sentenga que se tenha fundado no
depoimento da testemunha, porquanto ele ndo é o titular do direito infringido.” Acérdao do Supremo
Tribunal de Justica, Relatora Isabel Pais Martins, de 21-10-2009.
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considera que apenas o titular do direito de recusa podera invocar a nulidade, nos casos do

artigo 134.° n.°2.

Ora, se seguirmos a opiniao de que esta nulidade devera ser arguida até ao

momento previsto no n.°3 do artigo 120.°, entido a testemunha (a interessada) terd que

,
arguir tal nulidade até ao fim do acto em causa, ou seja, do seu depoimento. Contudo, note-
se, se 0 que estd em causa ¢ a falta de adverténcia da testemunha para a possibilidade de
exercer este direito, como podera a mesma arguir esta nulidade se nao lhe foi indicado, em
primeiro lugar, que possuia o direito? Estamos perante uma falacia légica que escapou ao

escrutinio do legislador e dos comentadores que se concentraram na discussao sobre o tipo

de nulidade sem ponderar os efeitos praticos destas.

A solugao tera que ser outra ou o resultado seria injusto para a testemunha que
desconhecesse ser titular de tal direito. Por este motivo, acompanhamos a posi¢io do
Professor PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE ¥ de que esta é uma nulidade nos
termos do artigo.126.° n.°3 - prova proibida. Assim, o depoimento da testemunha nio
advertida, nos termos do 134.° n.°2, nao podera ser utilizado, e caso o seja, esta serd uma
nulidade sanavel até ao transito em julgado da decisio judicial. Nao se poderia
compreender que a nulidade ficasse sanada no fim do acto de depoimento, pois a unica
pessoa que tem legitimidade para invocar o vicio é a prépria testemunha que, naquele
momento, se desconhecer que ¢ titular do direito de recusa e se nao for advertida, nem tera
como saber que ocorreu um vicio e que este deve ser arguido por si até o depoimento
terminar. Acresce que a testemunha ndo tem obrigacio de se fazer acompanhar de
advogado, apesar de o poder ser, nos termos do artigo 132.° n.°4. Mesmo que deseje arguir

a nulidade, ndo sendo um sujeito processual nio goza de legitimidade para o fazer.*

8 (Albuquerque, 2011) P4g.375.

8% Em sentido semelhante, o Acérd3o da Relacdo do Porto, de 15 de Outubro de 2003, do relator
Fernando Monterosso, em que o pai do arguido faz um depoimento falso, sob juramento, mas fa-lo sem
que lhe tenha sido feita a adverténcia constante do artigo 134, n.22, do Cédigo de Processo Penal.“A
sentencga recorrida considerou que a falta de adverténcia ao ora arguido Vitorino (entdo testemunha) de
que ndo era obrigado a prestar depoimento constituia nulidade, que estaria sanada por ndo ter sido
arguida em tempo — cfr. arts. 120 e 121 do CPP. Porém, a questdo afigura-se mal colocada. A arguicio
da nulidade apenas seria relevante para a prova do crime cometido pelo Bruno, filho do Vitorino, sendo
indiferente para aferir se este cometeu algum crime. Acresce que o ora arguido Vitorino ndo podia
sequer arguir a nulidade, porque apenas era testemunha, ndo sendo «sujeito processual». Sujeitos
processuais sGo apenas os indicados no Livro | da Parte Primeira do CPP. A testemunha, enquanto tal,
ndo tem qualquer interesse em agir relativamente a vicios processuais de que padega o seu
depoimento.”

48



Portanto, na nossa opiniao esta nulidade seria sanavel através do consentimento do
titular do direito violado (ex ante ou ex post facto), o titular do direito de recusa, cuja
privacidade foi afectada, ao abrigo do n.°3 do artigo 126.° do CPP. Esta nulidade podera
ser arguida em qualquer fase do processo, convalidando-se, em principio, com o transito
em julgado da sentenga, a ndo ser que o meio de prova proibido tenha servido de
fundamento a condenagao. Neste caso, o artigo 449.°, do CPP, admite, excepcionalmente a

revisao da sentenga transitada em julgado.

VI. O Direito de Recusa de Depoimento e a Testemunha-
vitima

G. Alnvocagio do Direito de Recusa — Cendrio Tipico

Analisada a ratio do direito, a sua evolugdo, bem como a redac¢io e aplicagao do
actual preceito, sera facil extrair o contexto de exercicio deste direito, ou seja, o cenario real
tipico que suscitou a necessidade de o criar para garantir outros valores aos olhos da

sociedade e da justica.

O cenario tipico em que se exerce este direito contempla um arguido acusado da
pratica de um crime. Os familiares deste arguido ou outros entes queridos sao chamados ao
processo-crime enquanto testemunhas. O seu papel no processo serd o de expor os
conhecimentos pessoais e verdadeiros sobre os factos pelos quais sio inquiridos em
audiéncia. Estes conhecimentos poderao servir de defesa do arguido ou poderao contribuir
para a comprovagao dos factos incriminadores, condenando o arguido. Este ultimo cenario
nao ¢é desejavel, quer socialmente quer juridicamente. Daf a necessidade de criar, para um
elenco determinado de pessoas, esta prerrogativa de poderem recusar prestar esse

depoimento “para o bem e para o mal” do destino processual do arguido.

Alterando a dinamica do cenario, qual o desempenho do direito de recusa previsto

no CPP, criado a imagem destas situagOes tipicas?

E isso que vamos desenvolver neste proximo capitulo. Iremos analisar o
desempenho deste direito perante uma alteragio da dinamica tipica do seu exercicio e

vamos poder constatar como este implica em situag¢oes atipicas uma subversao do seu fim.
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H. A Invocagao do Direito de Recusa — Cendrio da Testemunha-vitima

Imaginemos agora outro cenario. O arguido é acusado de infligir maus tratos fisicos
ou psiquicos ao seu conjuge, conduta que é punida pelo CP, no artigo 152.° sob a epigrafe
“Violéncia Domeéstica”. No desenrolar do processo criminal, o conjuge-vitima é chamado a
intervir no processo como testemunha. Enquanto testemunha sera obrigado a responder
com verdade as perguntas que lhe forem dirigidas, o que podera implicar que o seu

depoimento contribua, de algum modo, para a condenagao do conjuge agressor.

Tal como no primeiro cenario esta testemunha goza do direito de recusar depor por
ser abrangida pelo elenco de pessoas referido no artigo 134.°, n.°1, do CPP, no entanto,
sobressai uma pequena mas significativa diferenga, este familiar do arguido titular do direito

¢ a alegada vitima do crime em causa.

A nivel processual nada distingue estas duas testemunhas, em ambas as situagoes
estas gozam do direito de recusar depor. No entanto, no ultimo cenario, a benesse
concedida pelo CPP, ao excepcionar o dever de testemunhar (artigo 132.°, do CPP)
atribuindo a prerrogativa de recusa de depoimento em prol da proteccao dos lagos
familiares, é gozada numa conjuncao diversa daquela que o legislador desejou, como vamos

observar.

No segundo cenario (cenario atipico), um processo-crime de violéncia doméstica, a
vitima desse processo, peca fundamental na estratégia processual de produ¢ao de prova,
tem o direito de recusar depor contra o seu agressor ao contrario de qualquer outra vitima
que nao tenha uma relagdo com o arguido de natureza familiar ou afectiva. A vitima goza
deste direito por ser abrangida pelo elenco de pessoas que o artigo 134.° enuncia, elenco
este constituido por pessoas que tendem a estar ligadas ao arguido por lagos de confianga e

lagos emocionais, lagos esses que o artigo visa proteger.

Ora, a ratio deste artigo ja nao se coaduna tdo bem com este ultimo cenario. Se num
cenario tipico é razoavel estabelecer-se um limite aos poderes do Tribunal, de exigir o
depoimento daqueles que possuam conhecimentos relevantes para a causa, em virtude dos
lagos familiares que unem arguido e testemunhas, neste caso, pelos motivos ja referidos,
esse limite ja ndo se justifica em relagdo a testemunha que é simultaneamente vitima, pois
esses lacos ja estarao fragilizados de qualquer maneira. Consideramos que se torna mais

importante aferir a verdade do que preservar lacos que poderio ja nem existir.
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Este raciocinio aplicar-se-a a todos os casos em que a testemunha, titular do direito
de recusar depor, seja simultaneamente vitima. F muito dificil descortinar a verdade nestes
€asos pois, esta esta toldada por uma amalgama de emogdes, tais como os lacos emocionais
que unem parentes ou companheiros e os sentimentos da vitima de um crime em relagao

a0 alegado criminoso, particularmente se estiver em causa um crime violento. *

Por estes serem casos que fogem a regra e que requerem uma investigagao
cuidadosa, para que se vislumbre a verdade no seio de casos tao distorcidos em que o crime
¢ praticado por um familiar sobre outro, é que se deve ponderar levantar alguns dos

obstaculos a reuniao de meios de prova, nomeadamente o direito de recusa de depoimento.

Consideramos que, se nos concentrarmos exclusivamente na ratio do direito, a
aplicagio do mesmo a estas situagOes subverte os fins desejados pelo legislador, nio

contribuindo positivamente para o processo ou relagoes daqueles que nele participam.

Tal como referimos anteriormente® partilhamos da opinido do professor
MANUEL DA COSTA ANDRADE quando afirma que este ¢ um direito que tutela
diferentes interesses, nao visa exclusivamente tutelar a integridade moral da testemunha
evitando coloca-la numa posicdo em que tenha que lidar com o conflito moral de

testemunhar contra um familiar seu.

O instituto abrange uma diversidade de interesses entre os quais, mais directamente,
a tutela da instituicdo familiar e da integridade moral da testemunha e, reflexamente o

principio da verdade material.

O exercicio do direito por uma testemunha-vitima, numa das situagdes atipicas que
se possa imaginar, implica que a testemunha gozara formalmente de um direito, mas o seu
exercicio subverte o seu proposito - proteger os lagcos familiares que a ligam ao arguido e
evitar colocar-lhe o dilema de ser participante num processo em que um ente querido ou
familiar é arguido. Se esta ¢ uma testemunha-vitima sera aquela que sofreu na sua pessoa ou

patriménio uma lesao em virtude de uma conduta perpetrada pelo arguido, suficientemente

8 “(...) ao desenrolar-se de forma particular por iniciativa daqueles com quem mais se priva, num local
onde os comportamentos tendem a espraiar-se sem constrangimentos, em clima de maior confianga, as
vitimas passam por uma situagdo que poderd considerar-se de dupla vitimagdo: ndo é apenas a violéncia
do acto em si, seja a que nivel for, fisico, psicologico ou outro, que aqui se exerce, é também, e de modo
muito significativo, o aumento dessa mesma carga d violéncia pelo significado que se revela ao té-la
sofrido num espaco onde, a partida, se esperaria estar em maior seguranca.” (Nelson Lourengo, 2001)
Pag.104.

8 V/ide Titulo 1V, B. P4g.30.
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grave para ser punida criminalmente. Ora, o facto deste arguido ser familiar ou afim da
vitima que agora testemunha, implicard, com alguma probabilidade, que os lagos familiares
e de afinidade subjacentes a tal relagdo estejam fragilizados. Caso nao estejam, esses lagos
nao deverdo obstar a que a justica se preocupe com as ofensas que ocorrem no seio

familiar, investigando as causas que levaram aquele caso concreto a instancias judiciais.

A concepgao do direito de recusa de depoimento assentou na nogao idealizada de
tamilia, enquanto “espago de proteccio, securizante e acolbedor para todos os seus membros, refiigio
contra todas as adversidades, local privilegiado para a expressao de afectos”, no entanto a realidade nio

se revela tdo pacifica, (...) a familia ¢ um Iugar de paradoxos”. '

Desde Abel. e Cain a Hamlet de WILLIAM SHAKESPEARE — “(...) 0 lar familiar
tem-se revelado afinal como um local bem mais perigoso do que muitos daqueles que todos nds, mesmo os
mais afoitos, evitamos no nosso guotidiano”.* As lesdes causadas por estes crimes vao muito além
daquelas que sio sofridas pelas vitimas. Este ¢ um tipo de crime em que a violéncia tem
efeitos directos nas vitimas e indirectos nos outros familiares que convivem com esta

violéncia e inclusivamente na sociedade.”’

Sendo este meio naturalmente privado, privacidade essa que consubstancia um bem
juridico protegido constitucionalmente (artigo 26.°, n.°1 da CRP), este facto nao podera
obstar a que se investiguem ofensas criminais. Hoje em dia reconhece-se ser necessario
dirimir os “muros de siléncio” que ladeiam as familias em prol de outros valores que se

elevam.

O fenémeno criminal da violéncia familiar nas suas multiplas dimensdes diverge de
outros fenémenos criminais violentos latentes na sociedade. As suas particularidades

revelam-se como verdadeiros obsticulos a investigacao criminal e acusacao penal dos

87 (Nelson Lourenco, 2001) P4g.103.

No Relatério Anual da APAV, que relne o tratamento estatistico dos dados relativos ao atendimento
feito aos utentes que procuram os servicos da APAV, do total de crimes registados pela APAV, cerca de
83,6% foram crimes de violéncia doméstica sendo que, se verificou um aumento em nimeros absolutos
relativamente ao ano anterior, o que tem sido a tendéncia observada neste crime. (APAV, 2012)

8 (Leonardo, 2004)P3g.209.

89 Quando estdo em causa crimes de violéncia conjugal, em que a vitima é uma mulher, as
consequéncias para a saude da vitima reflectem-se para além dos momentos que sucedem a agressao.
Estas mulheres tém uma saude mais precdria do que as mulheres que nunca foram agredidas. Os
profissionais de saude e alguns autores chegam a defender que os custos com os cuidados de saude
com estas vitimas chegam a tornar-se numa matéria de saude publica, pois os efeitos afectam as
diferentes esferas da vida da vitima, a pessoal, familiar, profissional, comunitaria e social.

“Na verdade, tal como sustentam os especialistas, mormente da drea da psicologia, as crian¢as que sdo
expostas a cenas cronicas de violéncia entre os pais revelam perturba¢ées muito semelhantes as
daquelas que foram vitimas de abuso.” (Alarcdo, 2000) Pag. 301
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agressores. O antigo Comissario da Policia de Seguranga Publica, ]OSE LEONARDO,
refere que, contrariamente a maioria da criminalidade, os agressores e vitimas conhecem-se
e provavelmente coabitam o que se reflecte na “existéncia de agressies continnadas”. Nestas
situagoes verifica-se, também, um “acentuado desequilibrio de poder entre agressor e vitima” que
sera exponenciado pelo nimero e nivel de violéncia dos incidentes. O ambiente que
envolve estas ocorréncias ¢, regra geral, um ambiente velado de terceiros e forgas policiais,
ocorrendo em locais privados tal como a residéncia das vitimas. O autor destaca, alids, esta

caracteristica como:

“uma das maiores barreiras institucionais ao conbecimento da violéncia em contexto
Sfamiliar, ja que no caso dos estudos académicos se torna necessario obter o consentimento para a
recolha da informagio sobre as questies familiares, e relativamente a actuagio policial, os agentes
apenas ai poderao aceder mediante autorizagio formal on através de antorizagao legal, mas nem

Sempre em circunstancias que permitens a observagao dos actos violentos”.

A conjugacio destes factores com outros de natureza psicologica e social originam

obstaculos de dificil superacio pelas forgas policiais.”

JOSE LEONARDO acrescenta ainda que a actuacio dos agentes policiais nestas
situagOes agudiza estas dificuldades. Os agentes continuam a encarar estas situacdes com
maior leveza considerando-as: “ocorréncias de menor importincia”. A desisténcia da vitima do
processo deixando de colaborar com as investigagdes e com as entidades policiais é, por
vezes, produto de uma incorrecta intervencdo policial junto da vitima, quer no seu
encaminhamento para instituicbes que prestam cuidados e apoio a estas vitimas, quer pela

minoracao destas ocorréncias.

A natureza do ambiente familiar propicia a perpetuagao das ameagas as vitimas que
sao coagidas a alterar os seus depoimentos e a deixar de colaborar com as entidades
policias, pelo que se torna essencial o afastamento dos agressores e sua condena¢ao, bem
como a recolha de matéria de prova que seja suficientemente forte para que se obtenha
uma condenagido mesmo Nnos casos em que a vitima ja se “retirou” do processo. O autor

propoe que:

“(...) a abordagem destes crimes deve ser encarada de forma global, devendo o processo de
atendimento e apoio das vitimas e de investigagao criminal iniciar-se o mais rapidamente possivel e

desenvolver-se de forma complementar e continuada por parte de todas as entidades envolvidas, a

% (Leonardo, 2004) P4g.210-211.

53



fim de evitar ou atenunar os efeitos negativos da vitimagio. Parece-nos que, nesse sentido, deveria ser
a forea de seguranca que se encontra mais proxima da situagdo ou que teve um primeiro contacto
com a mesma a iniciar esse processo, desenvolvendo a investigagdo de imediato e assegurando um
acompanhamento e apoio permanente da (s) vitima (5) ao longo do processo, conjuntamente com

outras institnicoes de apoio, a semelhanga do que € feito noutros paises.””’

Estas dificuldades de investigagdo e producao de prova no ambito dos crimes
cometidos no seio familiar contribuem para o exacerbamento da importancia processual do

depoimento da vitima.

Sendo dificil a recolha de provas e ndo havendo testemunhas “terceiras” que
assistam as ocorréncias, por estas se darem em ambientes privados, torna-se complexa e
infrutifera a investigacdo de crimes. E neste sentido que o direito de recusa funciona como
mais uma barreira imposta as autoridades judiciais e policiais na medida em que a vitima, o
sujeito passivo da conduta criminal, tem um direito de recusar depor como testemunha
deixando de fornecer elementos de prova que poderdo ser essenciais a condenac¢io do
sujeito activo da conduta criminosa. Este direito é-lhe atribuido niao devido “a sua
qualidade de vitima mas pela sua qualidade de familiar ou atim do arguido acusado de ter
cometido a conduta criminosa que a vitimizou. Se nido houvesse qualquer tipo de
conhecimento entre o sujeito activo e passivo da conduta criminosa a vitima nao gozaria do
direito de recusa depor, impondo o legislador que a vitima prestasse o seu contributo para a

descoberta da verdade material, caso fosse convocada para tal.

Enfim, a benesse atribuida nio sé desvirtua os fins do direito de recusa como tem

efeitos negativos na investigacao e ac¢ao penal.

Por estes motivos e outros, sobre os quais nos alongaremos adiante, devera
ponderar-a necessidade de tomar mio de instrumentos mais rigorosos libertando as
autoridades judiciais da vontade da vitima através da limitacdo do exercicio do direito de

recusa de depoimento nos casos das testemunhas-vitimas.

A vontade da vitima devera ceder em termos muito particulares em prol do
interesse publico e das complexidades do fenémeno dos crimes familiares, invocadas nos

paragrafos anteriores.

9 |dem Pag. 2109.
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I. A Invocagao do Direito de Recusa Pela Testemunha-vitima
de Violéncia Doméstica

As preocupagdes ressalvadas no titulo anterior sio agudizadas quando reflectimos
especificamente sobre o caso da violéncia doméstica, um crime com uma natureza muito
particular, em que destacamos o facto de a vitima tender a proteger o ofensor(a) por se

culpabilizar pelas agressoes devido ao fenémeno psicologico subjacente a estas ocorréncias.

Passaremos a reflectir sobre os motivos que tornam a aplicagao do direito de recusa

de depoimento, a estes casos especificos questionavel e até indesejavel.

1. O Interesse Publico na Protec¢iao da Familia

A protecgao da familia que implica uma garantia da reserva e privacidade das
interacgoes dos seus membros nao podera acarretar que o “muro de siléncio” que a
envolve sirva para encobrir actos de cariz violento. Se estes actos ja sao reprovaveis entre
membros da sociedade desconhecidos e desligados entre si; ainda serdo mais o serdo
quando ocorrem entre membros de uma familia ligados entre si pelo “sangue” e

“coracio.””

A problematica em causa, a permissao legal da recusa de depoimento de familiares,
esta relacionada com o modelo de intervencao do Estado na instituicao Familia e com os

seus limites. ”

A natureza privada do Direito da Familia, que veio substituir o Direito Publico da
Familia nos fins da idade moderna, enfatizou o sentido contratual do casamento que ¢é
ainda hoje o nucleo da familia, como uniao de duas pessoas, de livre e espontanea vontade,
centrado na “ «fungao de intimidade»: sobre a colaboragdao e no aperfeicoamento miitno dos conjuges e
edncagao dos filhos”. Foi afastado o sentido social tradicional do casamento, “No modelo
tradicional, havia interesses sociais que institucionalizavam a familia, impondo constrangimentos aos

conjuges.” ™

92 “A Familia, que deve ser um espago de tolerdncia, é, recordemos, o local onde existe um conhecimento
unico das fragilidades pessoais. Pelo que o aproveitamento hostil desse conhecimento se pode revelar de
consequéncias devastadoras” (Almeida, 2004) Pag.59.

9 Sobre os fundamentos da interven¢do do Estado em sede de violéncia conjugal ver de Maria Elisabete
Ferreira em “Da Intervengdo do Estado na Questdo da Violéncia Conjugal em Portugal”. Pag 62 e
seguintes.

% (Campos, 1997) Pag.44.
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O Professor GOMES DA SILVA afirma que:

“(...) a familia é por isso mesmo, o alfobre daquelas virtudes sem as quais o Estado
ndo pode viver (...) Mas, para assim, satisfazer aos anseios e a felicidade dos individnos e da
sociedade, a familia carece de se expandir, em regra ao sabor da instituigao e de viver emr ambiente
de profunda intimidade. Nao ¢ pela regulamentagio severa que a familia se disciplina, mas sim
pela espontinea combinacio de autoridade com o afecto e a dedicagao. Nao ¢ pela vigilancia de
estranhos on pelo receio de penas que se realiza a missio da familia. E no segredo do lar ¢ no
fervor dos afectos que o homem pode exercer os seus direitos e cumprir os seus deveres (...)
Devassemos o segredo do lar, ponhamos junto de cada qual wm vigilante estranho, pecamos
constantemente aos membros da familia contas do cumprimento dos seus deveres, e tudo cessard
imediatamente — quebrar-se-i o encanto e a familia ndo passard de pobre amontoado de interesses,
pronto a desabar ao primeiro vento da discordia on da adversidade. (...) Se queremos defender a
Sfamilia, respeitemos-lhe a intimidade, pois sao mmuito menos danosos os inconvenientes que, num
outro caso, possam resultar dessa confianga depositada no funcionamento natural da instituicao, do
que os males que inevitavelmente resultariam de se ofender o respeito e o pudor da generalidade das

Sfamilias””

Para o autor deveriam ser tidas em conta estas preocupagdes na redac¢ao do
Coédigo Civil de 1966. Estas seriam as directrizes liberais do Direito da Familia, em que se
privilegiava a protecgao da intimidade do ambiente familiar afastando o casamento para a
esfera privada, contrariamente aos modelos anteriores a idade Moderna em que os

interesses sociais subjacentes aos casamentos eram garantidos primordialmente. 9

Nao cabe no escopo do nosso trabalho desenvolver a problematica da intervengao
legal na institui¢do Familia do Direito Privado, no entanto podemos concluir que as
caracteristicas do Direito Privado podem nao ser adequadas para a concreta protecgao da
familia e dos seus membros. Veja-se que, a caracterizagao do Direito da Familia como
Direito Privado implicara a sua submissao ao principio fundamental da autonomia privada
devendo, por isso a intervencao estatal reservar-se a proteccao de interesses fundamentais.
Ora, é no campo dos interesses fundamentais que inserimos a matéria da violéncia familiar,

nomeadamente a conjugal. Concordamos que a familia deve ser garantido um espago de

% (Silva, 1957) Pag. 29 e seguintes.

% “A Familia transforma-se num espaco privado, de exercicio da liberdade prépria de cada um dos seus
membros, na prossecuc¢do da sua felicidade pessoal, livcemente entendida e obtida. A ordem Publica
passa a ser vista como resultado da interac¢do dos cidaddos, e ndo das familias. (...) O espaco familiar é
um espaco privado.” (Campos, 1997)Pag. 92.
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reserva de intimidade, no entanto este nunca podera servir de estorvo, como alguns
parecem afirmar ”" 2 prossecucdo de interesses fundamentais tais como os de garantir o

direito a integridade fisica e moral dos conjuges.

A quebra do segredo familiar por via do afastamento do direito de recusa nos casos
especificos de violéncia doméstica seria, para alguns, uma viola¢do da intimidade da vida
familiar injustificavel. Porém, ndo procede o argumento quando em causa esti uma
potencial violacio da integridade fisica e moral de um dos membros desta familia por
outro. Isto resultaria na protec¢ao da intimidade da familia que para GOMES DA SILVA ¢
essencial a realizagao pessoal dos seus membros, em detrimento da salvaguarda do direito a

integridade fisica e moral destes. ™

Neste sentido, o Direito Privado da Familia falha na protec¢ao da afirmagio do

individuo no seio da familia. Concluimos que, nas palavras de DIOGO LEITE CAMPOS:

“Nos momentos em que tudo funciona bem na familia, a lei nio ¢ necessdria para nada.

Nos momentos de crise, a intervengao da lei nada mais é do que, normalmente a constatagio da

97 0 autor Rui Manuel Epifanio, a propdsito da violéncia sobre menores, refere que, “O Estado nas
Sociedades Democrdticas, respeita demasiado a vida privada para que possa, sem razdes aparentes e
sélidas, invadir a esfera privada das familias, na procura de hipotéticas violéncias”, “Reconhece-se que o
problema dos maus tratos em criangas e mais genericamente o da violéncia na familia, é um problema
que cabe, em primeiro lugar, (...) a prépria familia resolver e que apenas na medida em que os
problemas néo sejam soluciondveis a nivel da familia, se torna legitima a intervencdo de terceiros. E
entdo ao Estado que cabe, em primeiro lugar, a responsabilidade de encontrar uma solugdo.”
EPIFANIO,RUI MANUEL; “Maus Tratos a Menores — Intervengdo do Tribunal de Menores” In Revista do
Ministério Publico, Ano 6.;Vol.23; 9; Pag. 139- 143 Cit. por (Ferreira, 2005) Pag. 64.

%8 Na mesma linha de raciocinio vide TERESA PIZARRO BELEZA, Maus Tratos Conjugais: o artigo 153.2 do
Cddigo Penal, A.A.F.D.L P4g.51 e seguintes.

A Professora Teresa Beleza analisa a argumentacgdo do Acdrddo da Relagdo de Lisboa de 04-07-1984, em
que se analisa a incriminagdo do artigo 153.2 do CP (crime de maus tratos), nomeadamente a clausula
de motivacdo do n.21, aplicada por remissao ao n.23.

Em causa estaria a “funcgdo limitativa” da expressao “devido a malvadez ou egoismo”, que implicaria que
“a(s) pena(s) prevista(s) no art.153.9 s6 se aplicaria(m) quando os actos ou omissbes descritos no tipo
fossem levados a cabo «devido a malvadez ou egoismo», mas ndo quando a razéo, o motivo, a causa,
(...) de tais comportamentos fossem uma qualquer outra.” Seriam, entdo, legitimos os mesmos
comportamentos desde que os motivos fossem diferentes dos enunciados na cldusula de motivagao.
Apenas seriam punidos os comportamentos tipicos motivados pela malvadez ou egoismo, sendo que,
isto também se aplicaria a maus tratos conjugais. Solugdo diversa, afirma o Acérdao, implicaria uma “
intromissdo abusiva de um Estado totalitdrio na vida da sociedade familiar”.

A Professora ressalva alguns aspectos nesta fundamentag¢do, nomeadamente “A insisténcia, eivada de
institucionalismo tradicionalista, na contraposi¢cdo do interesse na manutengdo da sociedade familiar,
eventualmente com o sacrificio da integridade fisica e dignidade de alguns dos seus membros. Néo é
este seguramente o quadro constitucional da familia, «elemento fundamental da sociedade», é certo,
mas destinada d «realizagdo pessoal dos seus membros» (artigo 67.2 da Constituicdo). Ndo é esta,
aparentemente considerada no jogo de interesses entre o «Estado» e a «sociedade familiar» que se
disputaria por sobre a cabec¢a das pessoas em causa — designadamente, das pessoas que social e
economicamente estejam em situagdo de parte mais fraca: frequentemente a mulher e os filhos.”
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Jfaléncia da organizagao familiar. E a lei codificada da familia, partindo do normal, prevendo as
condigoes de harmonia familiar, abandona o campo quando esta barmonia desaparece e se chega a

crise.””’

Nao se podera ceder a uma visao ultrapassada de que a privacidade e intimidade da
familia sera protegida a custa de direitos fundamentais dos seus membros. Este ndo tem
sido o caminho seguido pelo legislador que tem demonstrado a preocupacio de assegurar
os direitos, liberdades e garantias dos conjuges, no modo como tem desenvolvido a
legislagdo sobre a violéncia doméstica. O legislador tem vindo a concretizar tais direitos
sem descurar a hipétese destes se oporem e dando prevaléncia a proteccio dos bens
juridicos de integridade fisica e moral e liberdade, de cada um dos conjuges, na sua

intervencao legislativa sobre a violéncia doméstica.

Veja-se como exemplo desta estratégia legislativa a seguinte afirmac¢ao na Resolugao
n.°55/99, do Conselho de Ministros, de 15 de Junho, que aprovou o II Plano Nacional
Contra a Violéncia Doméstica: “O papel do Estado ¢ fundamental: nem a politica de nao ingeréncia
nos assuntos privados nem os valores e costumes tradicionais podem ser invocados para impedir a luta contra

a violéncia doméstica.”

100

O flagelo da violéncia doméstica e os seus numeros quase epidémicos (que

crescem de ano para ano) proporcionaram uma situa¢do comparavel a um “estado de

emeroéncia’, em que se compreenderia limitar estes direitos para garantir a familia. !
g > g

A intervencdo Estadual na problematica da violéncia doméstica ¢é legitima e

inclusivamente uma imposi¢ao constitucional:

“(...) a intervencio do Estado, em matéria de violéncia conjugal encontra-se, em nosso

entendimento, constitucionalmente imposta, desde que se mantenha em estrita observincia dos

% (Campos, 1997) P4g.93.

100 Apesar de se observar uma estabilizagio no nimero de crimes registados, a violéncia doméstica
continua a aumentar exponencialmente, de ano para ano. Os dados mais recentes indicam que os
nameros absolutos, do crime de violéncia doméstica, sofreram um aumento, de 2011 para 2012, de
acordo com os dados do relatério anual da APAV. (APAV, 2012).

101 Esta serd um caso de conflito de direitos fundamentais, pelo que deverdo ser observadas as
directrizes constitucionais impostas pelo artigo 18.2, da CRP — “For¢a Juridica”. Veja-se MARIA
ELISABETE FERREIRA, “Esta intervengdo legislativa estadual de salvaguarda dos direitos, liberdade e
garantias dos cénjuges, poderd contender com a protec¢do constitucional da reserva a intimidade da
vida privada, mas ndo podemos perder de vista a necessidade de protecg¢do de outros direitos
fundamentais constitucionalmente protegidos, mormente o direito a vida e a integridade pessoal (...) Por
essa razdo deveremos entender que s reserva da vida privada tem um dmbito de protecg¢do
constitucionalmente determinado, havendo pois esferas de ac¢do no exercicio deste direito que se
encontram a descoberto desta protecgdo.” (Ferreira, 2005) Pag.66.
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ditames constantes do artigo 18.° da Constituicio, designadamente, para a proteciao da vida, da

integridade fisica e psiquica e do livre desenvolvimento da personalidade de cada conjuge”™”

Esta interven¢ao dada a gravidade social e humana do problema devera acarretar a

limitagdao adequada e proporcional de outros direitos fundamentais.

Podemos concluir que na incriminagao de violéncia doméstica os bens juridicos
abrangidos (integridade fisica e moral dos conjuges ou companheiros) devem ser garantidos
ainda que isso implique a lesao proporcional de outros bens juridicos como o da reserva da

intimidade da vida privada das familias.

Como explicaimos, no campo da colisio de direitos fundamentais nao consideramos
que a limita¢do do direito de recusa seja despropositada e lese os lagos emocionais e de
confianc¢a familiares. Como se demonstrou, a prevencao da lesao daqueles bem juridicos,
garantidos pelo artigo 152.° do CP, tem vindo a superar algumas das barreiras levantadas,
nomeadamente a colisio com o direito a reserva da vida privada familiar, pelo que esta

limitagdao que se defende sera mais uma dessas barreiras a ser ultrapassada.

Nao ¢ razoavel invocar a necessidade de protecciao da privacidade do meio familiar
quando em causa esta a investigagdo de uma conduta violenta perpetrada no seio desse

mesmo meio e pelos seus membros.

2. A Necessidade de Coeréncia Politica e Legislativa

A violéncia doméstica é um fenémeno com fortes raizes culturais que existe desde a
origem da humanidade com diferentes formas e graus de legitima¢dao quer no plano social,
quer legal. No entanto, apesar da evolugao positiva estamos longe de erradicar o flagelo da

violéncia doméstica, se é que alguma vez isso sera concebivel. '’

Durante o Estado Novo era evidente a inferioridade da mulher no plano social e
juridico, sendo toleradas diferentes formas de violéncia conjugal. A Constituicao de 1933
nao consagrava a igualdade plena de todos os cidadaos, excepcionando as mulheres que se

encontravam desprovidas de mecanismos legais para reivindicarem os seus direitos. Era,

102 |dem P4g.67. Para maior desenvolvimento sobre a legitimidade da intervencdo estadual na quest3o
da violéncia conjugal vide P4g.59 e seguintes.

103 “0s contornos e as dimensdes globais do problema da violéncia doméstica séo ainda hoje demasiado
alarmantes para que ndo se retenha como urgente a necessidade de se transformarem as palavras em
acgles imediatas efectivas que visem a sua prevengdo e combate.” (Nelson Lourenco, 2001) P4g.118.
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inclusivamente legitima a aplica¢ao de sevicias, como forma de correc¢io doméstica apenas

se impondo o limite da gravidade das sevicias. 104

Somente no perfodo poés-revolucionario se vislumbram as primeiras alteragoes
significativas ao estatuto da mulher e, consequentemente os primeiros passos na
prossecugao penal das formas de violéncia conjugal tais como a consagragao do principio
de igualdade entre os conjuges (1671.°, do CC) e do dever de respeito (1672.°, do CC) ',
imposto na Reforma Civil de 1977. A partir deste momento a mulher “ascende a condicio de
cidada de pleno direito e no reconbhecimento legal de ignais direitos, comparativamente ao homem. (...) ela

deixca de ser um sujeito passivo, para encarnar um papel activo.””

No Coédigo Penal de 1982, a criminalizacdo das condutas tipificadas actualmente
como formas de violéncia doméstica ou especificamente conjugal nao era demonstrativa de
uma efectiva inconformagao da sociedade e da ordem juridica com condutas violentas no

contexto familiar.

Veja-se que a propria redac¢ao originaria do artigo 153.°, do CP, de 1982, sob a
epigrafe “Maus tratos on sobrecarga de menores e de subordinados ou entre conjuges”, deixava a

violéncia entre conjuges, literalmente num segundo plano."”

O n.° 3, do referido artigo, criminalizava as condutas referidas no n.°1 caso estas
fossem infligidas a um coénjuge pelo outro. A conduta de maus tratos ou sobrecarga, tal
como ¢ descrita nas alineas do n.°1, seria punida com prisao de 6 meses a 3anos e multa até

100 dias, caso fossem perpetradas devido a “malvadez” ou “egoismo”.
) g 24

Esta tipificagdo chocava pelos seus resultados praticos, pois foi interpretado e
aplicado pela Doutrina e Jurisprudéncia da altura de forma restritiva, exigindo um elemento
subjectivo adicional — dolo especifico. O efeito alcangado foi que as mesmas condutas

poderiam ser praticadas, lesando a integridade fisica e moral dos ofendidos, sem qualquer

104 Veja-se 0 Acérd3o do Tribunal da Relac3o de Lisboa, de 3 de Maio de 1952, publicado no BMJ, n.233,
pag. 285.

105 “A consagragéo do dever de respeito reciproco entre os cénjuges parece-nos a pedra angular do
combate contra a violéncia conjugal, na medida em que toda a sociedade conjugal se deve fundar no
amor, na fidelidade, na cooperagdo e na assisténcia, mas antes e primeiro que tudo, no respeito de um
cbnjuge para com o outro, enquanto conjuge e enquanto pessoa humana” (Ferreira, 2005) Pag. 42.

106 1dem Pag. 43.

107 Tal como a Professora Doutora TERESA BELEZA refere, “A colocacdo em termos paralelos dos
cbnjuges e dos filhos. Embora isso ndo seja expressamente afirmado, parece implicita a presenca de
«moderada correcgdo doméstica» (...)” (Beleza, 1989) P4g.59.
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tipo de consequéncia, desde que perpetradas sem malvadez ou egofsmo, ou seja, existiam

formas de violéncia legitimas. '*

Com a revisao do Cédigo Penal, em 1995, este artigo sofreu algumas alteragdes que
ja denotavam uma evolugiao do pensamento do legislador em relagiao a esta matéria. Foram
agravados os tectos maximos das penas de prisao e foi conservada a natureza de crime
semi-publico, mas com uma novidade reveladora da hesitagdao do legislador na defini¢iao da
natureza do crime; de que, apesar do procedimento criminal depender de queixa o
Ministério Publico poderia dar inicio ao procedimento se o interesse da vitima o impuser e

nao houver oposicao do ofendido antes da dedu¢ao da acusagao.

A proposito desta alteragdo, destacamos a analise da Professora TERESA
BELEZA, exposta na nota prévia ao texto de NELSON LOURENCO e MARIA JOAO
LEOTE ', onde refere que:

“(...)esta clansula, de dificil interpretacio em sede de crimes sexuais contra criangas
mais complicada ainda se torna se é uma mulher adulta que esta em causa. Em que circunstincias
se poderd dizer que uma mulber maltratada pelo marido, que prefere nao o acusar (denunciar) de
um crime, deve ser protegida “contra a sua vontade”, on, talvez mais correctamente, “contra a sua
fraqueza”, pelo Estado, através da actuacao do Ministério Piiblico? Se a ligica desta disposigao
era a proteccao de mulberes particularmente vulnerdveis — social, econdmica on psicologicamente —

entdo talves fosse preferivel tornar o crime piiblico”. "'’

No ambito da estratégia de combate a violéncia doméstica, a alteracao mais
significativa, ndo pelos resultados obtidos, mas por motivos simbdlicos, foi a de alteracdo

da natureza do crime de violéncia conjugal para crime publico.

108 “As ofensas corporais entre cénjuges (artigo 153.2 do CP) sé ndo séio perdodveis pelo ofendido
quando cometidas com malvadez ou por egoismo, tal como sucede em relagdo as ofensas ou maus
tratos infligidos a menores”. Acérddo da Relagdo de Lisboa, de 4 de Julho de 1984, Cit. por (Gongalves,
1990) Pag. 382.

109 (Nelson Lourenco, 2001) P4g.95.

110 “A faculdade que assiste ao ofendido, em geral, de desistir da queixa, até d sentenca final, é
largamente utilizada: s6 em 1990, na fase de julgamento,41% dos processos penais terminaram por
desisténcia”. CRUCHO, MARIA ROSA, “As relagGes entre vitimas e sistema de justica criminal em
Portugal”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal; Ano 3, Fasc.1, 1993, pag.110. Cit. por (Ferreira, 2005)
Pag. 85.
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Com a Lei n.° 7/2000, de 27 de Maio, o ctime de maus tratos (artigo 152.°, do CP),

passou a assumir a natureza de crime puablico. "'

Na reunido plenaria da Assembleia da Republica, de 13 de Janeiro de 2000, quando
se discutia a proposta de Lei n.° 21/VIII, foram referidos como motivos demonstrativos da
necessidade urgente de alterar a natureza do crime, o da importancia de demonstrar perante
a sociedade que o legislador considera inaceitaveis estas condutas quer sejam perpetradas
no seio familiar ou nao, com isto o legislador quis dar o seu contributo para uma “alferagao
de mentalidades”. Por outro lado, visou-se “dissuadir comportamentos agressores” na medida em
que, esta alteracdo implicaria que um maior nimero de processos seriam levados avante,

112

agora que a vitima ja ndo poderia retirar a queixa deixando o agressor(a) impune - e

propiciando a reincidéncia das agressées.113

11 “Ag constituirem-se como crime publico as situagdes de violéncia doméstica no nosso pais, é dado
mais um passo, porventura ainda pequeno mas decisivo passo, no reconhecimento da crescente
importdncia deste problema social. Intensificando-se a acg¢do do Estado na esfera privada da familia
deseja-se que este tipo de violéncia adquira uma outra visibilidade, sem a qual dificilmente serdGo
eficazes quaisquer medidas de prevengdo ou de promogédo do bem-estar das vitimas” (Nelson Lourengo,
2001) Pdg. 119.

12 Um estudo desenvolvido em Espanha, pela Associacién de Mujeres Juristas Themis, analisou 2.500
processo judiciais, onde mais de metade das vitimas desistiram dos processos por falta de mecanismos
judiciais de apoio e proteccdo e sé em 18% dos casos o agressor foi condenado.

PEREZ CARRACEDO, “Maltrato — del mied ()o a la denuncia”, disponivel na Internet em http://
www.nodo50.otg. Cit. Por (Ferreira, 2005) Pag. 85.

113 0 Bloco de Esquerda, pela voz do Sr. Deputado Luis Fazenda, enuncia os motivos porque defende a
alteragdo da natureza do crime: “Quando o Bloco de Esquerda pretende que os maus tratos domésticos
sobre as mulheres sejam tipificados como crime publico visa dois objectivos fundamentais. Em primeiro
lugar, visa sinalizar fortemente na sociedade portuguesa que bater, espancar, infligir tratamentos cruéis
fisicos, psiquicos e desumanos ndo é um crime menor. Hd aqui a operar uma ruptura de
comportamentos, impulsionando, também por esta via, uma alteragdo de mentalidades. Em segundo
lugar, visa dissuadir comportamentos agressores, no limite, punidos para protecgdo das vitimas. Ao
estabelecer-se que o procedimento criminal depende da queixa da ofendida, poucos avangos se
produziram. Os processos que chegam a julgamento contam-se pelos dedos da mdo. (...) A maioria das
mulheres maltratadas ndo apresenta queixa e, quando o faz, desiste dela. Porqué? Por medo do
agressor, por medo de represdlias, por dificuldades de prova, por niveis baixos de auto-estima, por
dependéncia econdmica, por necessidade de proteger filhos, por cepticismo nas autoridades, por
contradicdo emocional e, até, por desenvolvimento de sentimentos inversos de culpa. Ndo podemos
ignorar, portanto, que a capacidade de autonomia e vontade das mulheres vitimas de maus tratos estd
limitada por uma opressdo de facto. (...) Ndo é aceitdvel, numa sociedade que quer respeitar os direitos
humanos, que se considere o furto um crime publico e desconsidere a violéncia doméstica sobre a mulher
como tal. Como podem entender os cidaddos que nGo depende de queixa sua o procedimento contra um
carteirista, mas jd depende de queixa sua a reacgdo a crueldade humana em ambiente doméstico? Ndo
desconhecemos que esta medida, so por si, ndo combate o flagelo. Mas tudo precisa de um sinal forte,
tudo precisa de um motor de arranque.” — Reunido Plendria da Assembleia da Republica, de 13 de
Janeiro de 2000 — Diario da Assembleia da Republica, | série, n.226, de 14 de Janeiro, disponivel em
http://www.dre.pt.
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Na discussdo sobre os pilares da estratégia legislativa de combate ao flagelo da
violéncia doméstica é referido que: “(...) Nesta matéria, sobrevalorizar a antonomia individual em

detrimento do interesse a proteger ¢ sancionar que as vitimas continuem a ser espancadas impunemente.”"*

A garantia da eficacia pratica das medidas legislativas no combate a este fenémeno
de violéncia, ndo se devera abstrair do fendmeno patolégico que ensombra estas vitimas,
nomeadamente o facto de estas vitimas nao conseguirem, muitas das vezes, acautelarem os

seus interesses por si so.

A conclusio de que esta vitima, em particular, ndo ¢ capaz de tomar mao dos
instrumentos juridicos que lhe eram fornecidos, contribuiu para a altera¢do da natureza
deste crime. Considerou-se que o Estado deveria substituir-se a vitima na concretizagao
dos seus interesses afrontando o agressor naquele que é um crime cuja ocorréncia tem

aumentado exponencialmente e cujos reflexos negativos na comunidade sao significativos.

As alteracdes do Decreto-Lei n.° 48/95, de 15 de Marco, da Lei n.° 65/98, de 2 de
Setembro, e da Lei n.° 7/2000, de 27 de Maio, resultaram noutras mudancas significativas.
Além da natureza do crime, deixou de se exigir um dolo especifico e os sujeitos abrangidos

pelo elenco do artigo passaram a abranger os conjuges de facto.

Esta subtraccao do processo a decisio da vitima foi um passo simbodlico na
prossecucdo deste fendmeno exaltando a relevancia do interesse que a incriminagao tutela.
Niao se pretende garantir simplesmente a estabilidade familiar; a familia, enquanto nucleo
da sociedade tem que ser saudavel ou isso se ira reflectir na comunidade circundante e
futura, pois ja se encontram demonstrados os efeitos reflexos nas geracées seguintes que
experienciam violéncia no seio familiar. No centro desta questao esta a preocupagao com a

garantia da dignidade humana:

“Longe de poder ser encarado como uma questao do foro particular, e por isso privada,
este fendmeno tem assumido, internacional e nacionalmente, uma importancia verdadeiramente
priblica, ao atentar contra os direitos e contra a qualidade de vida geral de muitas pessoas e de
muitas comunidades (...) Porque ao falar-se de violéncia domiéstica é a dignidade do ser humano

que € posta em causa de forma intensa e, frequentemente, de um modo dramdtico, cabe ao Estado,

114 1dem.
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em constante articulagdo com as respostas, validas mas insuficientes, que tém sido dadas pela

sociedade civil, um papel fundamental na suna identificacio, prevencio e combate.””

Os criticos desta op¢ao do legislador, invocaram que obrigar a vitima enfrentar um
processo criminal contra a sua vontade serd sujeita-la a uma vitimizag¢ao secundaria e que
esta goza de outros instrumentos legais para por cobro a situagdo tais como a separacio ou
divércio, pelo que ndo sera necessario voltar a colocar a vitima numa posi¢ao passiva, em

que todos a que a rodeiam, incluindo o agressor(a), tomam decisdes por ela.

Nao descurando as criticas apontadas e apesar de se simpatizar com a posi¢ao da
vitima, que tem que reviver as experiencias traumaticas que viveu no decorrer da acgdo
processual contra o agressor, nao se poderia deixar de constatar que este trauma sera

, N ~ . TN - 116 ., .
preferivel a perpetuagao do ciclo de violéncia *° que, como ja referimos, tende a agravar-se
c 1A - 117 , ~ , syt
no grau de violéncia. ' Também nao se podera esquecer que mesmo que a vitima se afaste
do agressor, quebrando o ciclo de violéncia, este nunca chega a ser punido pelas suas

accoes e em muitos casos encontra outra vitima.

E, no entanto importante referir que nao se pretende “atirar a vitima aos lobos”,
port isso, destacamos o facto de terem sido desenvolvidas estratégias complementares de
auxilio a estas vitimas para que o trauma do processo de afastamento do agressor e de

quebra do ciclo de dependéncia e violéncia seja amenizado.

Seria cruel se o Estado se substitufsse a vitima na decisao de por cobro a violéncia,
mas depois a deixasse desamparada quando estas vitimas estao psicologicamente e, muitas
vezes, economicamente dependentes do agressor. O legislador preocupou-se com a
proteccdo e sustentacao da vitima, elaborando regimes de protec¢do e assisténcia a varios
niveis. Ainda que o esforco legislativo seja louvavel, na pratica muitas das solugdes
encontradas nao se revelaram suficientes ou nao foram sequer implementadas. Neste

campo ha falhas a colmatar.

115 (Nelson Lourenco, 2001) P4g.100 e 101.

116 “forcing participation does not revictimize victims because forcing tham makes them confront
something and establishes at least a lettle level of self-respect and self-esteem” (Kirschll, 2001) Pag. 415.
17 As situacBes de vitimagdo desta natureza tendem a ter uma natureza continuada. O relatério anual
da APAV indica-nos que, estas situagdes eram na maioria de caracter continuado (62,8%), com duragdo
entre os dois e os seis anos (13,3%). (APAV, 2012). O relatdrio de monotorizagdo de violéncia doméstica,
relativo ao 1.2 semestre de 2011,indica que em 43,5% das situagdes reportadas a GNR existiram
ocorréncias anteriores por agressdo a mesma vitima e /ou a outro familiar praticadas pelo/a mesmo/a
denunciado/a e nos casos reportados a PSP essa percentagem é de 22%. (DGAI, 2011)
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A estratégia tragada pelo legislador portugués no combate a esta forma de violéncia,
apesar de alguns compromissos assumidos com o instituto da suspensio provisoria do
processo (artigo 282.°, do CPP), visou derrubar as “barreiras” da reserva da intimidade do
meio familiar e da necessidade de garantir a autonomia da vitima na prossecugao de ofensas
de caricter intimo. E no seguimento desta estratégia e com o objectivo de assegurar a
coeréncia do sistema juridico portugués nesta matéria que enquadramos a possibilidade de

se limitar a invocagao do direito de recusa por parte destas vitimas.
O excelentissimo, Juiz de Direito, JORGE DUARTE, considera que:

“a alteracio da natureza do crime para crime piiblico revela-se, por vezes, de difici/
conciliagao prdtica com o direito ao siléncio por parte da vitima, nomeadamente quando esta nao
deseja o prosseguimento criminal contra o agressor. Nestes casos e se a investigagdo ndo se tenha
municiado de elementos de prova — como, por exemplo, recolbendo diversas queixas anteriormente
apresentadas que resultaram em processos arguivados por desisténcia de queixa antes da alteragao
de 1998, assim como os elementos clinicos eventualmente existentes e respeitantes a plirimas
assisténcias  hospitalares, depoimentos de  testemunbas (mdixime, familiares, vizinhos e/ ou
companheiros de trabalho da vitima) — as instancias judicidarias encontrarao, com elevadissino
grau de probabilidade, um “muro de siléncio”, pois que a pripria vitima pode recusar-se a prestar

depoimentos, nos termos do disposto no artigo 134.° do CPP.” "

O Meritissimo Juiz, Jorge Duarte, apesar de reconhecer a incongruéncia do sistema
nao considera que seja necessario colocar em causa este direito da vitima. Refere o

Merit{ssimo que, citando o trabalho do auditor de Justica do CEJ Gongalo Barreiros: '

“a publicitacao do crime outra coisa nao significa que o Estado entende que as condutas
emt questao sao de tal modo graves que se justifica a sua intervengdo, mesmo contra a vontade da
vitima, ao passo que a faculdade que esta poderd ter, no sentido de se recusar a depor, vem a
significar, nao a relevancia da sua vontade no sentido de o procedimento avancar ou nao, mas
apenas que lhe é dado o direito de escolber, de resolver o sen priprio conflito interior. 1 ale por

dizer que ao estado incumbe investigar e langar mao de todos os meios de obtengio de prova ao seu

118 (Duarte, 2004) P4g. 50.
119 Trabalho cedido ao Juiz, apresentado em 25 de Marco de 2003, em Tondela, por Gongalo Barreiros,
Auditor de Justica.
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alcance, no sentido de punir o maltratante, mesmo contra a vontade da vitima, e por outro lado,

contribuindo ou nio para a punicio, através da escolha entre falar ou remeter-se ao siléncio.” '’

Com o devido respeito, discordamos desta opiniao. Nao nos parece que este seja
um caso de “os fins justificam os meios” irrazoavel. A opg¢ao de limitagdao do direito de recusa
quer se revele posteriormente eficaz ou ndo no combate a violéncia doméstica, é coerente
com as opg¢oes do legislador nesta matéria. Nao consideramos que exista para a
testemunha-vitima um conflito interior legitimo no amago desta questio. Nao se
compreende que possa haver um conflito interior na denuncia de um agressor(a), pois o
facto de este ser um familiar seu nao devera ser um factor relevante nesta equagao. Quando
o seu ente querido quebra os lagos de confianca que unem o ambiente familiar ao agredir
outro familiar ou afim, entdo nada persiste que seja digno de proteccio pelo direito de

recusa.

Reconhecemos que se tratam de fins diferente, os garantidos pela natureza do crime
publico e pelo direito de recusa de depoimento, mas quando presentes no mesmo processo
de violéncia doméstica, um passa a “trabalhar” contra o outro, nunca tendo sido essa a

intengao do legislador.

Apenas persiste a necessidade de se garantir que a integridade fisica e moral
daqueles que siao vitimizados por um familiar ou afim nio é comprometida pela
necessidade de salvaguardar lagcos emocionais ou de evitar um conflito de consciéncia que a

razao diz-nos ser desprovido de sentido.

Nos Estados Unidos da América a preocupagao com os indices de violéncia
conjugal e a falta de eficicia dos tribunais em condenar estes agressores, levou a
ponderacdo de estratégias que colmatassem as principais falhas detectadas neste plano,
designadamente a tendéncia dos procuradores de arquivarem estes casos, a pedido das

vitimas ou por falta de provas. Foram, por isso desenvolvidas as No Drop Policies.

120 Gostariamos de ressalvar que discordamos da afirmagdo do Juiz, com o devido respeito, ao
considerar que o direito que assiste a vitima de recusar depor consubstancia um direito da vitima ao
siléncio. No CPP ndo se encontra consagrado nenhum tipo de direito ao siléncio da vitima. O direito de
recusar depor é facultado aos familiares e afins do arguido e ndo necessariamente a vitima, apenas
quando aquelas pessoas e a pessoa ofendida pelo crime sdo uma e a mesma pessoa é que se pode
considerar que a vitima tem direito de ndo depor. Todavia, nestes casos, o direito de recusa depor que
assiste a vitima ndo se deve nunca ao facto de esta ser a ofendida pela conduta criminal, mas sim ao
facto de esta ser familiar ou afim do arguido.
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A dificuldade em garantir uma condenagao destes agressores justificou que se
tomassem medidas, consideradas extremas. Estas determinam que a vitima de violéncia
doméstica nao pode retirar uma queixa formal e que o procurador nio pode arquivar o

processo, mesmo quando a vitima nao colabora.

O arquivamento da maioria dos processos de violéncia doméstica, porque nao se
reuniram elementos suficientes para se obter uma condenagio resulta, muitas vezes, da falta

de cooperacio da vitima."”!

Estas politicas adoptadas que podem ser equiparadas a
alteragdo da natureza do crime de semi-publico para publico nos seus efeitos, implicaram a
criagao, nalguns casos, de protocolos para” forcar”, na falta de melhor expressio, a
colaboragao da vitima, chegando a implicar a emissao de um mandado de prisao para a

vitima que nao comparega no tribunal quando seja convocada como testemunha.

Na Califérnia estas testemunhas-vitimas merecem um tratamento diferenciado e
caso nao comparecam em tribunal depois de interpeladas nao se lhes aplicara a normal
consequéncia (emissao de mandado de prisao), mas sim uma especial consequéncia
determinada pelo juiz, como a obrigatoriedade de frequentar cursos sobre a violéncia

doméstica. 1%

Num caso mais extremo, em Duluth, no Estado de Minnesota, sio utilizadas as
“hard” No Drop Policies em que os procuradores levam o caso adiante, independentemente
da vontade da vitima, convocando-a como testemunha, mesmo quando esta manifestou o
desejo de retirar a queixa. Como a testemunha é considerada hostil, Deluth’s City Attorneys
Oficce desenvolveu estratégias de interrogatério destas testemunhas tentando apelar ao facto
de esta estar sob juramento e procurando evidenciar que se o agressor for condenado esta
nao devera sentir-se responsavel, contrariando o comportamento tipico de auto-

culpabilizagao.

As divergéncias entre politicas estatais também se observam nesta matéria e alguns
Estados focam-se nas estratégias de recolha de prova, para que nem seja necessaria a

colaboragao da vitima, caso esta se demonstre indisponivel.

Se o numero de casos arquivados pelos procuradores diminufu em virtude da
aplicacao destas medidas, isto nao implica, necessariamente que o numero de condenacoes

tenha aumentado. As vantagens observadas estio relacionadas com a menor probabilidade

121 Em cerca de 50 a 80% dos casos sdo retiradas as queixas. (Corsilles, 1994) P4g. 857
122 1dem P&g. 864.
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da vitima ser alvo de pressOes e ameagas para retirar a queixa ou nao colaborar por parte do
agressor. Esta, também ¢é uma vantagem da alteracdo da natureza do crime de violéncia

doméstica em Portugal.

Por outro lado, o facto de saberem que ja ndo controlam o processo e que nao
podem retirar queixa também podera implicar uma diminui¢io do nimero de queixas
apresentadas pela vitima que temera outras consequéncias com a acusa¢ao do agressor e a

sua eventual prisio.

Do desenvolvimento de politicas como as No Drop Policies podemos extrair algumas

questoes relevantes:

“By refusing to drop charges until the intial hearing, as several jurisdictions have done,
prosecutors benefit from increased plea agréments with batterers who plead guilty once they realize
the state’s stauch position. As judges become conditions to trying cases without the victim and
admitting certain types of evidence under newly-argued exceptions to hearsay rules, cases become
much easier to prove (...) lastly when victims advocates counsel victims and support them in other

Jacets of their lives, victims often become more amenable to testifying. "

Apesar de se vislumbrarem efeitos negativos na aplicagio de politicas em que se
descuida a vontade da vitima, nao se devera esquecer o importante efeito didactico de tais
estratégias — “battering is a way of «doing power» in a relationship, (...) By dismissing cases simply
because a wvictim requests ir prosecutors allow batterers to extend their power and control into the

courtroom”.'**

Assim sendo, no seguimento da politica adoptada pelo legislador de avancar
independentemente da vontade da vitima, a limitacao do direito de recusa, na medida em

que implica o depoimento da vitima contra a sua vontade, nao parece ser desapropriado.

123 |dem Pag. 877.
124 1dem P&g. 881.
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3. A Complexa Dindmica Psicologica Subjacente ao Crime de
Violéncia Doméstica

Tal como ja foi referido'®

, a dinamica entre vitima e agressor, no contexto dos
crimes familiares, difere da dinamica noutros tipos de crimes violentos em que os sujeitos

do crime sao verdadeiros desconhecidos.

Nos crimes cometidos entre familiares a relagao prévia de natureza intima existente
entre sujeito passivo e activo da conduta violenta interfere na investigacio e prossecucao

penal destas agressdes, em particular nos casos especificos de violéncia conjugal. **°

A relacdo familiar existente entre vitima e agressor propicia o encobrimento destes
casos e muitas vezes a relativizacdo das condutas violentas e das lesOes sofridas.
Consideremos que seria normal denunciar as autoridades que se sofreu uma agressao fisica
(p.e. um estalo no rosto) aquando de uma altercagio no transito. Imaginemos agora o
mesmo tipo de agressao fisica aquando de uma discussio entre namorados, motivada pela
infidelidade de um. Basta recorrermos as nossas experiéncias e vivéncias para concluirmos
que, provavelmente no segundo caso cada namorado seguiria com a sua vida. O ofendido
pela agressio nao denunciaria a situagdo as autoridades, exactamente em virtude de
conhecer o agressor e ter uma relagio com este. A relacio existente entre o0 agressor € o

agredido ¢ relevante na decisio da dentncia da ofensa.

Quando a conduta violenta chega ao conhecimento das autoridades policiais e
judiciais competentes através de terceiros ou da vitima surgem outras dificuldades. O facto
de estes sujeitos envolvidos na conduta criminosa serem familiares ou afins, implica, com
grande probabilidade, que partilham a habitacdo e as suas vidas. Este facto justifica e
propicia a natureza continuada deste tipo de agressoes. Também ¢é comum, nestes casos,
haver um acentuado desequilibrio de poder entre a parte agressora e a parte vitimizada,
tanto maior quanto maior for o niimero e o nivel de violéncia das agressdes '’ e que se

reflecte num grau de dependéncia da vitima em relagdo ao agressor, a diversos niveis.

125 vide Titulo Il, B, 1. Pag. 12 e seguintes, bem como Titulo llI, B. P4g.27.

126 “Over eighty percent of domestic violence victims are noncooperative withe law enforcement
following theis initial allegations of abuse.” (Raeder, 2005) Pag.25.

127 (Leonardo, 2004) Pag.211.
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Este desequilibrio de poder e a consequente dependéncia do agressor implicam
uma retrac¢ao da vitima que sera facilmente coagida a nao colaborar com as autoridades na

perseguicio penal do agressor. '**

A sua falta de colaboracio manifesta-se, em muitos destes casos, no exercicio do
direito de recusa de depoimento quando a acusag¢ao de violéncia chega as instancias
processuais. A vitima exerce este direito ndo para proteger a confian¢a que a une ao seu
familiar (essa confianca porventura ja nao existe desde que foi agredida pela primeira vez),
nao para garantir a sua integridade moral evitando o conflito de consciéncia de condenar
um ente querido (a sua integridade moral, provavelmente, ja padeceu, nao resistindo aos
constantes ataques e insultos suportados), mas sim por medo de retaliagao do agressor com

quem partilha a casa e a vida e de quem depende para se sustentar.

Se adicionarmos a esta “equa¢ao do medo” o facto de o agressor e a vitima serem
pais, entdo o cenario agrava-se mais. A vitima deixa de colaborar e de procurar o fim do
ciclo de violéncia por medo que os filhos sofram a retaliacio do agressor que sejam
retirados a sua guarda e por medo de perder o meio de sustento, caso o agressor seja
condenado.'” Estas motiva¢des por detrs da decisio de retraccio da vitima sdo razoaveis
e atendiveis de um ponto de vista humano, no entanto, persistem outras motivagoes,

algumas de natureza patoldgica, por detras da opgao de “protec¢ao do agressor”.

128 “Uma grande parte dos relacionamentos violentos perpetua-se no tempo devido a um conjunto de

mecanismos que conduzem, ndo raras vezes, as vitimas a ocultagdo do abuso e a sua irresolugéo: a
privacidade e o siléncio em torno do problema; a vergonha; a desinformagdo (e.g., ndo percepgdo de si
como vitima de um crime); a minimizag¢do da “pequena” violéncia (e.g., pela vitima, pela sociedade); o
medo de uma re-vitimagdo; as narrativas de justificagdo em torno do mau trato (e.g., o argumento do
dlcool, dos costumes, das relagées extraconjugais); a esperancga eternizada na mudang¢a do cénjuge
violento; a sujeicdo as prescri¢bes do agressor; a “anestesia” progressiva do mal-estar; as proprias
prescrigées dos valores sobre o género e a conjugalidade que ditam os modos de ser e de estar que
“coabitam” com o abuso; a ndo percepgdo dos recursos ou opgdes (e.g., pessoais, econémicas,
profissionais); o receio da reac¢do do outro a revelagdo (sentir-se julgada, criticada, desacreditada); a
falta de informagdo sobre a forma como os outros — nomeadamente os técnicos — a poderdo ajudar
enquanto vitima de um crime.” SILVA, M.). &Matos, M.; "Percep¢des da Violéncia conjugal entre os
estudantes do ensino secunddrio”; 2001; Texto Policopiado, Instituto de Educagdo e Psicologia,
Universidade do Minho; Cit. Por (Matos, 2004) Pag.108.

129 Um estudo desenvolvido pela Universidade do Minho, na Unidade de Consulta em Psicologia da
Justica, considerando as solicitagdes que foram dirigidas a esta valéncia da Universidade e no esforgo de
caracterizacdo dos processos de vitimagdo, foram identificados, como motivos dominantes apontados
para o adiamento da solugdo para o problema da violéncia conjugal, por parte da vitima, a existéncia de
filhos com pouca idade (46%), e a ambivaléncia emocional face ao agressor (35%).

Para mais informacGes sobre o estudo, realizada entre os anos ed 1998-2003, vide (Matos, 2004)
Pag.110 e seguintes.
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No fenémeno da violéncia conjugal, a estes factores sociais e psicoldgicos
acrescentam-se ainda outros elementos cuja verificagao distingue estas vitimas de violéncia

de todas as outras.

A analise socioldgica e psicologica do fendmeno da violéncia conjugal constatou
que este tem um caracter ciclico com tendéncia a agravar-se gradualmente o nivel de
violéncia e a diminuir o tempo entre ciclos. Esta continuidade dos ataques explica-se,
também, pela tendencial passividade demonstrada por estas vitimas que sofrem de baixa
auto-estima e sao emocionalmente dependentes. Culpabilizam-se pelos ataques dos seus
agressores e acreditam no seu arrependimento. Alguns estudos de indole psicologica
aproximam este fenémeno de culpabilizagao e conformagio da vitima com o Sindrome de

Estocolmo ¥

e com os mecanismos psicolégicos desenvolvidos pelos prisioneiros de
guerra, detidos em campos de concentracao Nazis, “assumindo uma postura de ‘justificacao” do
agressor e de total “apagamento”, traduzindo, nao 5o, a ji absoluta perda de amor priprio, como sendo,

também, a forma de evitarem qualquer possivel cansa que origine nova agressio.” '

Resumindo, sao de varias ordens as motivagdes da vitima para nao denunciar as
ofensas sofridas, para deixar que o ciclo de violéncia se perpetue e para nao colaborar com

as autoridades.'*?

Algumas destas podem ser consideradas, inclusivamente verdadeiras
patologias psicoldgicas, tipicas de quem (sobre)vive num clima de violéncia. Esta vitima,
em grande parte dos casos, perdeu a capacidade de “lutar” pelos seus interesses e perdeu

até de vista que interesses possam esses ser. As suas escolhas e decisdes deixaram de estar

orientadas para a procura de bem-estar pessoal e familiar.

130 para uma melhor compreens3o do Sindrome de Estocolmo vide MONTERO GOMEZ, ANDRES;
“Sindrome de Adaptacién Paraddjica a la Violencia Doméstica: Una Propuesta Tedrica”, Departamento
de Psicologia Bioldgica y de la Salud, Facultad de Psicologia, Universidad Auténoma de Madrid,
publicado em Clinica y Salud; disponivel em http://www.google.pt/#output=search&sclient=psy-
ab&a=%E2%80%9CS%C3%ADndrome+de+Adaptaci%C3%B3n+Parad%C3%B3jica+a+la+Violencia+Dom%
C3%A9stica+&0g=%E2%80%9CS%C3%ADNndrome+de+Adaptaci%C3%B3n+Parad%C3%B3jica+a+la+Viole
ncia+Dom%C3%A9stica+&gs |=hp.12...1580.5732.0. 11588.2.2.0.0.0.0.99.190.2.2.0...0.0...1¢.1.9.psy-
ab.i803QltgJUk&pbx=1&bav=on.2,or.r gf.&bvm=bv.45175338,d.d2k&fp=4c877bed2045f244&biw=136
6&bih=768; consultado em 22 de Fevereiro de 2013. (Gémez)

131 0 autor, o Juiz Jorge Duarte, cita, no seguimento da afirmac3o anterior, uma mulher, inquirida pelo
préprio: “quando o sinto chegar a casa, eu desligo as mdquinas todas, o rddio, até o frigorifico, para que
ele ndo ouga qualquer ruido que o possa irritar”, e suscita a questdo se nado se trata de uma situagao de
“terrorismo doméstico”. (Duarte, 2004) Pag.39.

132 “A maior parte das mulheres continua a ndo denunciar a violéncia de que é vitima — mesmo néo se
considerando culpada - assumindo uma atitude de submisséo e fatalista, dado o peso dos valores
socioculturais que a impedem de tomar uma atitude de ruptura da conjugalidade que acarretaria a
perda da posigcdo social e que a colocaria numa situacdo de grande vulnerabilidade e fragilidade perante
a sociedade.” (Nelson Lourengo, 2001) Pag.106.
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http://www.google.pt/#output=search&sclient=psy-ab&q=%E2%80%9CS%C3%ADndrome+de+Adaptaci%C3%B3n+Parad%C3%B3jica+a+la+Violencia+Dom%C3%A9stica+&oq=%E2%80%9CS%C3%ADndrome+de+Adaptaci%C3%B3n+Parad%C3%B3jica+a+la+Violencia+Dom%C3%A9stica+&gs_l=hp.12...1580.5732.0.11588.2.2.0.0.0.0.
http://www.google.pt/#output=search&sclient=psy-ab&q=%E2%80%9CS%C3%ADndrome+de+Adaptaci%C3%B3n+Parad%C3%B3jica+a+la+Violencia+Dom%C3%A9stica+&oq=%E2%80%9CS%C3%ADndrome+de+Adaptaci%C3%B3n+Parad%C3%B3jica+a+la+Violencia+Dom%C3%A9stica+&gs_l=hp.12...1580.5732.0.11588.2.2.0.0.0.0.
http://www.google.pt/#output=search&sclient=psy-ab&q=%E2%80%9CS%C3%ADndrome+de+Adaptaci%C3%B3n+Parad%C3%B3jica+a+la+Violencia+Dom%C3%A9stica+&oq=%E2%80%9CS%C3%ADndrome+de+Adaptaci%C3%B3n+Parad%C3%B3jica+a+la+Violencia+Dom%C3%A9stica+&gs_l=hp.12...1580.5732.0.11588.2.2.0.0.0.0.
http://www.google.pt/#output=search&sclient=psy-ab&q=%E2%80%9CS%C3%ADndrome+de+Adaptaci%C3%B3n+Parad%C3%B3jica+a+la+Violencia+Dom%C3%A9stica+&oq=%E2%80%9CS%C3%ADndrome+de+Adaptaci%C3%B3n+Parad%C3%B3jica+a+la+Violencia+Dom%C3%A9stica+&gs_l=hp.12...1580.5732.0.11588.2.2.0.0.0.0.
http://www.google.pt/#output=search&sclient=psy-ab&q=%E2%80%9CS%C3%ADndrome+de+Adaptaci%C3%B3n+Parad%C3%B3jica+a+la+Violencia+Dom%C3%A9stica+&oq=%E2%80%9CS%C3%ADndrome+de+Adaptaci%C3%B3n+Parad%C3%B3jica+a+la+Violencia+Dom%C3%A9stica+&gs_l=hp.12...1580.5732.0.11588.2.2.0.0.0.0.
http://www.google.pt/#output=search&sclient=psy-ab&q=%E2%80%9CS%C3%ADndrome+de+Adaptaci%C3%B3n+Parad%C3%B3jica+a+la+Violencia+Dom%C3%A9stica+&oq=%E2%80%9CS%C3%ADndrome+de+Adaptaci%C3%B3n+Parad%C3%B3jica+a+la+Violencia+Dom%C3%A9stica+&gs_l=hp.12...1580.5732.0.11588.2.2.0.0.0.0.

Assim se explica que seja compreensivel afastar a possibilidade de exercicio do
direito de recusa de depoimento, pois na maioria dos casos o exercicio deste direito seria
motivado pelo medo de retaliagao e pelos sentimentos de culpa, tipicos deste fenémeno de
violéncia. O direito funcionaria como um instrumento juridico ao dispor da passividade e

apoplexia da vitima.'*

4. A Excepgao ao Direito de Recusa como Libertagdo do Fardo
de “Escolher Depor”

A limitag¢do do direito de recusa nestas situacoes, também resultaria na anulacao do
dilema moral de ter que optar por depor ou niao depor. Assim, impondo a lei que a
testemunha-vitima deponha, esta ja nao estara sujeita a intimida¢ao e coac¢ao imposta pelo

seu agressor e até pela sua familia.

Se esta fosse a sua obrigacao legal, ndo haveria a tentacio do agressor recorrer a
ameagas para evitar o depoimento. Todavia, na pratica, isto nao implicara que o agressor se
resigne ao seu destino sem estrebuchar, o sentimento de dominio que estes agentes tém

sobre as suas vitimas nao lhes permite conformarem-se.

E incontornavel denotar que as ameagas podiam assumir outro fim - o de obrigar a
vitima a mentir no seu depoimento. Podendo esta situagdo frustrar os resultados que a
obrigacao de depoimento visa, no entanto isto nio implica que a alteragdo nao pudesse
produzir resultados positivos. O julgador esta bem preparado e habituado a lidar com estas
condutas criminais, conhecendo a natureza particular do crime de violéncia doméstica, por
nos desenvolvida num capitulo anterior. Dotado destes conhecimentos o julgador podera
facilmente percepcionar a mentira da vitima e a sua sensibilidade permitir-lhe-a concluir

sobre os motivos da vitima para cometer perjurio.

Recorrendo a livre apreciagao do julgador, pautada pelas regras da experiéncia, este
podera averiguar se aquela testemunha afirma de forma espontanea, calma e reflectida que
nunca foi agredida ou se é movida pelo medo de retaliagdao, entre outros motivos que

fustigam estas vitimas.

Nao sera tarefa facil para a testemunha-vitima (psicologicamente fragilizada) iludir o

experiente julgador e entidades judiciais presentes com sucesso, num ambiente dotado de

133 “Sometimes victims are so far into the (domestic violence) cycle that they can’t see the forest through
the trees. Even though the victim may think she’ll be better off of the case is dropes, | know that on so
many other levels that that’s just not true” (Kirschll, 2001) Pag. 418.
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formalidade e naturalmente intimidatério. Cabera ao julgador apreciar a qualidade do seu
depoimento e retirar conclusoes. Mesmo que esta minta e viole o seu dever de responder
com verdade, cometendo o crime de falsidade de testemunho (artigo n.° 360.°, do CP), o
bom senso e sensibilidade do julgador e do Ministério Publico serdo suficiente para

entender que ha artificio por detras daquelas afirmacdes.

5. A Vitima de Violéncia Doméstica e as Outras Vitimas de
Crimes Violentos

Nao podemos, no seguimento do encadeamento légico das razdes que nos levam a
ponderar a possibilidade de excepcionar o direito do art. n.” 134.°, do CPP, deixar de aludir

20 estatuto das vitimasde crimes de natureza violenta.

Porque nao quer a vitima de violéncia doméstica depor contra o seu agressor, seu
familiar ou afim e invoca o direito de recusa de depoimento, previsto no artigo 134.°, do

CPP?

Esta apresenta diferentes motivagoes para optar por nao depor para além daquelas
ja referidas: as expressoes emocionais e morais do fenémeno de violéncia subjacente, que
assentam fundamentalmente no medo; o medo de novos actos de violéncia, contra si ou
contra os seus filhos; o medo de perder a guarda dos filhos; o receio de perder a fonte de
sustento do agregado familiar, uma situagdo muito comum no padrao tipico destas
ocorréncias. Além destes motivos encontramos outro que devera ser considerado, o

constrangimento da prestagao de depoimento.

E compreensivel que a vitima ndo se queira sujeitar a um processo judicial ¢ em
particular a prestagao de depoimento quando assiste a comuns atrasos judiciais; a falta de
apoio e protec¢do de testemunhas (neste caso especialmente vulneraveis) e quando se sente
constrangida e intimidade ao entrar numa sala de audiéncias, caracterizada pela formalidade
e frieza, proprias do protocolo judicial. Nao ¢ facil expor os aspectos negativos da sua vida
intima familiar perante estranhos e, especialmente perante o alegado agressor. Assim sendo,
¢ compreensivel a hesitagdao da testemunha-vitima de violéncia doméstica em depor e a sua

habitual op¢ao pelo exercicio do direito de recusa.

Ja referimos anteriormente o porqué de nao considerarmos que a ordem juridica
deva compactuar com a coacgao a que a testemunha esta sujeita, determinada pelo medo e

pelas ameagas disponibilizando-lhe um subterfugio legal, oferecendo-lhe a via que a
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libertara das ameagas, e que lhe facilitara a vida a curto prazo, mas que, a longo prazo,
podera ter consequéncias graves como a absolvigao do agressor que regressa para junto da

vitima perpetuando o ciclo de violéncia, tal como os dados estatisticos confirmam."*

Quanto a motivagao relativa a apreensao em participar no intimidatério processo
criminal, apesar de ser compreensivel nio devera obstar a que preste depoimento face ao

principio da igualdade explanado no artigo 13.° da Constituigao.

O exercicio do direito de recusa da testemunha-vitima de violéncia doméstica cria
uma situag¢ao de desigualdade em relagdo as vitimas de outros crimes que nao tenham
qualquer tipo de relagdo com quem as vitimizou. Afinal, a vitima quando nio se constitua
como assistente, podera ser chamada a depor como qualquer outra pessoa, estando sujeita
ao dever de comparecer em tribunal e responder com verdade a todas as questoes que lhe

sejam colocadas.

Independentemente de as vitimas serem abrangidas por um estatuto especial de
protec¢dao quando sio chamadas a prestar depoimento, como a ocultacio da imagem e voz
e até da sua identidade, medidas especiais de seguran¢a, o acompanhamento psicolégico da
testemunha vulneravel, bem como determinadas precau¢des no acto de intervengao no

tribunal, estas nunca terdo possibilidade de recusar depor.

Vejamos o seguinte exemplo para constatar a situagao injusta em que sao colocadas
as “comuns vitimas” em relagao as vitimas de violéncia doméstica que invoquem o direito
de recusa. A vitima de um crime de violagao (art. 164.°, do CP) que seja chamada a depor
sobre os factos de natureza extremamente traumatica que vivenciou, tera que o fazer
perante um Juiz; um oficial de Justica; um dactilografo; um representante do ministério

publico; um guarda; o defensor do arguido e, finalmente perante o alegado violador.

Tal como nos crimes de violéncia doméstica, os crimes contra a liberdade e
autodeterminagao sexual sdo crimes praticados em ambientes privados sem que haja
testemunhas, em locais ermos ou no proptio “reduto familiar’, o que torna dificil a recolha
de prova. " As diligéncias decorrentes da investigagio de crimes desta natureza apoiam-se
na recolha da prova testemunhal e material sendo necessario recolher informagao junto da

vitima sobre a agressao sofrida, de forma minuciosa, o que implicara, naturalmente acesso a

134 Tal como referimos anteriormente, o ciclo da violéncia conjugal tende a ser de natureza continuada e
ciclico. Vide Titulo Ill, B. Pag.30.
135 (Dias, 2004) Pag. 199.
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informag¢ao de natureza sensivel e extremamente intima. Ora, independentemente destas
situagoes requererem grande sensibilidade pelas autoridades judiciais e policiais niao se

deixam de realizar as diligéncias nem de se requerer o depoimento da vitima.

Certamente no espectro de condutas criminais de cariz violento e intimo, a violagao
sexual sera, compreensivelmente das mais dificeis de relatar perante uma audiéncia de
estranhos e perante aquele que tera perpetrado a violagao. Felizmente, o legislador
portugués ¢ sensivel a estas matérias e desenvolveu mecanismos legais que visam amenizar
o trauma subjacente a participac¢ao processual da vitima e manté-la segura quer no regime

de proteccio de testemunhas, quer no regime de prevenc¢ao da violéncia doméstica.

Estes esfor¢os notaveis foram feitos para facilitar a colabora¢io da vitima com a
justica acarretando, por vezes, constrangimentos de principios do direito processual penal
como o principio do contraditério™ em prol da integtidade psicoldgica e fisica da vitima.
Todavia, apesar destes esforcos nunca se considerou a hipétese de permitir que, de livre e
espontanea vontade, a vitima pudesse ter o direito de recusar prestar depoimento mesmo
quando estivessem em causa matérias do foro intimo como no caso dos crimes de violagao
sexual. Se o legislador considera que o testemunho da vitima, caso seja requerido, é
obrigatério, independentemente do caracter intimo e traumatico dos factos sobre os quais
vai testemunhar, entdo nao se compreende porque podera a vitima de violéncia doméstica
invocar um direito de recusar depor quando este niao foi concebido para as vitimas dos

crimes de que os arguidos familiares ou afins sao acusados.

A sua relacdo de afinidade ou familiaridade com o arguido devera ser protegida
quando seja digna de o set, ou seja, quando nao haja suspeitas de que foram cometidos
actos violentos criminosos no nucleo familiar. Se o Ministério Publico tomou a decisao de
acusar o arguido daquele crime, entao devemos entender que estavam reunidos indicios
suficientes (artigo 283.°, n.°1, do CPP) de se ter verificado o crime, ou seja, sempre que

houver uma possibilidade razoavel de o arguido vir a ser condenado.

A importancia dos depoimentos das vitimas para a descoberta da verdade material
nao as dispensa de os prestar, embora os sacrificios pessoais que isso possa envolver.

Assim sendo, a testemunha-vitima de violéncia doméstica deve ser sujeita as mesma regras

136 Em medidas legais previstas no regime de protec¢io de testemunhas, da Lei 93/99, de 14 de Julho,
tal como a reserva de conhecimento da identidade da testemunha (artigo16.2 e seguintes) e a ocultacédo
da testemunha e a teleconferéncia (artigo 4.2 e 5.9), sdo feitas algumas reservas ao direito de
contraditério em prol da seguranga da testemunha.
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processuais, gozando dos mesmos direitos e deveres que qualquer outra testemunha em
prol do principio da igualdade. A nivel material ndo se vislumbram diferengas, que nao
tenham sido ja afastadas para que estas vitimas gozem de um tratamento diferencial na
regulacdo processual do seu depoimento, em rela¢do a outras vitimas de crimes violentos

de cariz intimo. ¥’

6. A Prova do Crime de Violéncia Doméstica e a Limitagao do
Direito de Recusa

Finalmente, se o testemunho da vitima nao fosse tao essencial a producdo de prova
deste tipo de crimes a motivagao por detras da necessidade de limitagao ao direito de recusa

enfraqueceria.

A prova do crime de violéncia doméstica é particularmente dificil, sendo que a
prova testemunhal é um dos mais relevantes meios de prova em crimes deste tipo, mas
acaba por haver uma dependéncia em demasia deste meio. Esta dificuldade resulta
essencialmente da natureza intima do proprio crime, que ocorre tipicamente na residéncia

da vitima e do agtressor'™® e do fenémeno psicolégico inerente. '’

A prova pericial™ nestes casos também é importante pela sua objectividade e o
valor probatorio que lhes ¢é atribuido. No entanto, estas acabam por nao ser suficientes pois
nao provam a identidade do agressor apenas a natureza das lesGes e muitas vezes nem sao
realizadas atempadamente, pois a vitima realiza a queixa dias depois da agressao ou quando
se desloca ao hospital identifica outra justificagdo para aquelas leses, por vergonha ou

medo de represalias. Esta prova é relevante, mas apenas quando é apoiada pela prova

137 “Those jurisdictions that refuse to give the prossecution the right to compel testimony in domestic
violence cases the way they can in every other crime send an obvious message: when a man beats his
wife i tis not a crime that offends the state — it is simply a private matter between the two of them.”
(Seymore, 1996) Pag. 1036.

138 Em 80% das ocorréncias reportadas as forgas de seguranca, verificaram-se numa residéncia
particular, 82% destes casos na residéncia da vitima e do/a denunciado. (DGAI, 2011)

139 “A criminalizagéo das condutas inseridas na chamada "violéncia doméstica”, e consequente
responsabilizagdo penal dos seus agentes, resulta da progressiva consciencializagdo da sua gravidade
individual e social, sendo imperioso prevenir as condutas de quem, a coberto de uma pretensa
impunidade resultante da auséncia de testemunhas presenciais, inflige ao conjuge, ou a quem com ele
convive em condi¢cées andlogas as do conjuge, maus tratos fisicos ou psiquicos. Assim, neste tipo de
criminalidade, as declaragées das vitimas merecem uma ponderada valorizagdo, uma vez que maus
tratos fisicos ou psiquicos infligidos ocorrem normalmente dentro do domicilio conjugal, sem
testemunhas, a coberto da sensagdo de impunidade dada pelo espago fechado e, por isso, preservado da
observagdo alheia, acrescendo a tudo isso o generalizado pudor que terceiros tém em se imiscuir na vida
privada dum casal.” Acérddo da Relagdo de Lisboa, de 6 de Junho de 2001, Juiz relator Adelino Salvado.
140 particularmente as pericias médico-legais que s3o desenvolvidas quando a vitima se desloca as
urgéncias de um hospital ou a uma esquadra, para apresentar formalmente queixa.
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testemunhal que estabelece o nexo de causalidade entre as lesdes observadas e o

comportamento do agressor.

Por estes motivos é imperativo desenvolver protocolos de recolha de prova
adequados a este crime e disponibilizar essa informacao as vitimas para que estas possam
assegurar por si proprias a prova do crime que sofrem se revelarem disponibilidade

psicolégica para o fazer.'!

Importa relembrar que o nosso ordenamento juridico ndo admite o testemunho
indirecto, pelo que inviabiliza a possibilidade de pessoas com quem a vitima tenha
desabafado possam testemunhar aquilo que esta lhes relatou sobre os crimes de modo a
que esse relato comprove os factos que a vitima relatou, para isto seria necessaria a

inquiricio da vitima. '*

Assim se compreende a essencialidade de aceder a um importante meio de prova,
como o testemunho da vitima, para que aceda as experiéncias vivenciadas por esta. Se isto
fosse possivel consideramos que o nimero de processos arquivados diminuiria ¢ 0 numero
de condenagdes obtidas aumentaria.'”Esta opinido ¢é partilhada pelos profissionais que
entrevistamos quer pertencentes ao NIAVE, quer a APAV, nido obstante outras

consideracoes feitas.

V. O Direito de Recusa na Experiéncia Norte-Americana — “Marital
Privileges”

Esta hipotética alteracao legislativa sobre a qual debrucamos o nosso estudo, ja foi

implementada no ordenamento juridico norte-americano.

141 Joana Marques Vidal também foca a necessidade de "uma recolha répida e eficaz [de prova] na fase
inicial" do processo. A nova legislacdo confere urgéncia a estes casos, o que lhe parece positivo. Todavia,
a recolha de prova "tem de evoluir. Em Espanha, por exemplo, ha equipas multidisciplinares, médico
legista e psicélogo incluidos, que actuam logo.” Joana Marques Vidal, entrevista ao Jornal Expresso,
entrevista disponivel em http://www.publico.pt/Sociedade/violencia-domestica-e-um-crime-quase-
sem-castigo-1366236, consultada em Abril de 2012.

142 “Domestic violence crimes are unique in that they typically carried out in the privacy of the home;
often there are no witnesses available to prove the crime other than the victim herself. «These cases are
more likely than others to rely on hearsay statements by accusers who may recant or refuse to cooperate
with the prosecution at the time of the trial.» (Cassidy, 2006)P3ag.10.

193 “Em termos de decisées relativas a inquéritos de VD comunicadas & DGAI no 1.2 semestre de 2011,
constata-se que de um total de 317 processos, 80,8% resultou em arquivamento, 18,6% em acusagdo e
menos de 1% em suspensdo provisoria do processo” “Das sentengas em processos-crime por violéncia
doméstica comunicadas a DGAI até ao primeiro semestre do corrente ano, foi possivel apurar
claramente a sentenga em 116. Destas, verificou-se que, 64% dos processos resultaram em condenagéo,
e 36% em absolvigéo”. (DGAI, 2011)
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Nao esquecendo que o ordenamento juridico portugués e o ordenamento juridico
americano, a nivel estadual e federal, sio muito diferentes, pretendemos debrugarmo-nos
sobre os efeitos obtidos pela aplicacio de uma alteragao legislativa desta natureza. As
conclusdes retiradas ndo deverao ser cegamente transpostas para o nosso plano juridico,
nao se devendo descurar as diferencas consideraveis entre os sistemas juridicos, mas

poderio ajudar a determinagdo das vantagens e desvantagens de medidas deste tipo.

Em primeiro lugar analisaremos como se transpos o principio juridico subjacente
ao direito de recusa de depoimento, que remonta ao direito romano, para o direito Norte-

meticano.

O direito de recusa de depoimento, em sentido lato, tem a sua origem no direito
romano, o qual que por sua vez impregnou o direito europeu com os seus principios,

nomeadamente o Reino Unido. '*

Considerava-se que o depoimento de qualquer pessoa que tivesse qualquer tipo de
relagio com as partes no processo deveria ser afastado sobre pena de se “envenenar” a

procura pela verdade. '

No direito norte-americano destacam-se, ainda, outros motivos para se prescindir
do depoimento de certas pessoas, tal como no nosso ordenamento juridico. Quando se
implementaram os privilégios de recusa de depoimento na ordem juridica americana nao se
pretendeu s6 garantir a imparcialidade e veracidade dos depoimentos, mas acima de tudo a

“natureza sagrada da unido familiar’:

“there are some instances where the law excludes particular evidence not because in it’s
own nature it is suspicions or dounbtful, but on the grounds of public policy and because greater
mischief and inconvenience wonld result from the receptions than from the exclusion of such evidence
(-..) for to admit such evidence wonld occasion domestic dissension and discord; it would compel a
violation of that confidence, which onght, from the nature of the relationship, to be regarded as

sacred(...)""

144 Em 1580 encontramos o primeiro processo, Bent v. Allot, em que é feita referéncia ao direito do
arguido de impedir que a sua mulher preste depoimento. 21 England Rep. 50 (1580). (Glassberg, 1985)
Pag. 3.

145 “The host and his guest, the friend and the enemy, the master and servent, the landlord and tenant —
all those connected by consanguinity or affinity — all, in fine, from whom informations as witness would
be most probably derived, seem, as if for that very cause, rejected” (Appleton, 1860) Pag.145.
Documento electrénico disponivel em http://home.heinonline.org/.

146 1dem Pag. 146.
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Inicialmente, o direito norte-americano tal como o direito portugués, considerava
que o conjuge nao tinha capacidade para depor em tribunal em processos que envolvessem
o respective conjuge por motivos de imparcialidade. Acreditava-se que o conjuge do
arguido era incapaz de depor de forma isenta por ser parte interessada na causa, pelo que

os seus depoimentos nem deveriam ser considerados.

Esta era a regra até o ano de 1933, ano em que no caso Funk v. United States (290
U.S. 371) '¥', se abandonou esta posi¢io considerando a testemunha capaz de depor mas
com as limitagdes instituidas pelos Privileges. Assim sendo, os privilégios de depoimento,
cujos conjuges eram titulares, mantiveram-se com algumas alteragdes no seu expectro ao
longo dos tempo e com uma particularidade que distingue este direito do direito de recusa
concebido nos sistemas romano-germanicos, do direito concebido nos sistemas anglo-
saxOnicos — o facto de o conjuge arguido poder exercer o direito em relacio ao

depoimento do respectivo conjuge.

Os Privileges sio verdadeiras excepgdes ao principio de livre produgio de prova,'®
pois estabelecem limites a admissdo de prova relevante para a descoberta da verdade por
esta implicar a subjugacido de valores que se sobrepoe a descoberta da verdade, nestes

Q
Casos. 149

Actualmente, podemos encontrar os preceitos que consagram o direito de recusar
depor contra o conjuge a nivel da legislacio Federal (Federal Rules of Evidence) e Estadual. A
nivel Estatal estes privilégios variam em ambito de proteccao e até nomenclatura podendo

ser exercidos quer em processos civis quer criminais. As Federal Rules of Evidence pretendiam

Sobre os motivos subjacentes a criagdo dos privileges:

“All evidenciary priveleges are based upon the recognition of social values extending beyond the Court’s
desire to have acess to all available evidence when deciding a case. Priveleges are granted only where
the costs and benefits entailed in obtaining and using the evidence are outweighd by the benefits and
costs to some other social value.” (Mullane, 1995). Pag. 105 vol.47

147 Decisdo disponivel em http://supreme.justia.com/cases/federal/us/290/371/case.html, consultado a
20 de Fevereiro de 2013.

148 “The public has a right to every man’s evidence” - United States v. Bryan, 339 U.S. 323,339 U.s. 331
(1950), disponivel em, http://supreme.justia.com/cases/federal/us/339/323/case.html, consultado a
Fevereiro de 2013.

149“The two primary justifications for evidentiary privileges are utilitarian and humanistic. A utilitarian
justification for privileges recognizes that sometimes witnesses should be excused from testifying in
order to promote or preserve relationships which society values above the truth functions of its court.
Utilitarian theorists justify privileges as a way of promoting the public good; that is; a privilege will be
recognized where the social benefits to be achieved from excusing the witness exceed the social costs of
losing the testimony.(...) A humanistic strand also continues to pervade much of the discussion in support
of the marital privileges. Such a rationale for privileges suggests that it is fundamentally indecent for the
law to intrude upon certain intimate relationships” (Cassidy, 2006) Pag.19.
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uniformizar a matéria dos Priveleges mas acabaram por se revelar, relativamente omissas
nesta matéria. HEstas foram adoptadas pelo Supreme Court, a 20 de Novembro de 1975 e
regem a producdo de prova quer em processos civis, quer criminais. No seu titulo V sio
estabelecidos os Privileges de forma vaga para que fossem os tribunais e Estados a
desenvolver estas prorrogativas de natureza excepcional, e foi precisamente isso que

aconteceu.

Tal como no nosso codigo de processo penal foram impostos certos limites a
prossecugao da verdade material em prol de outros valores juridicos. A verdade nao podera
ser descoberta a custa de tudo e de todos, pelo que na ordem juridica americana sio
respeitados os segredos de Estado, profissionais e religiosos, tal como no ordenamento

juridico americano.

A Rule 501 " estabelece a regra geral para os Privileges. Nos projectos da Comissio,
que elaborou e apresentou perante o congresso as Federal Rules of Evidence, a regra seria
constituida por treze estipulagdes entre as quais o privilégio entre advogado e cliente,
segredo profissional, segredo religioso e o privilégio entre marido e mulher. Todavia, estas
regras especificas foram eliminadas do texto final e a norma foi estabelecida de forma
genérica, para que estes privilégios fossem desenvolvidos pela actividade jurisprudencial, tal

como a Rule 26 das Federal Rules of Criminal Procedure dita. 151

A nivel Estatal os privilégios relativos aos conjuges, no ambito da producio de
prova, foram estabelecidos de maneira, relativamente uniforme. Em geral, a nivel da common
law e direito estatutario, os chamados Marital Privileges ou Husband and wife Privileges
contemplam duas vertentes: o direito de recusar depor ou Zestimonial privileges, em processos
em que o conjuge seja arguido, e o direito da privacidade das comunicagdes entre conjuges
152

ou confidential communications privilegie -, em processos em que O respectivo conjuge seja

arguido.

150 “Rule 501- Privilege in General: The common law — as interpreted by United States courts in the light
of reason and experience — governs a claim of privilege unless any of the following provides otherwise:
ethe United States Constitution;

ea federal statute; or

erules prescribed by the Supreme Court.

But in a civil case, state law governs privilege regarding a claim or defense for which state law supplies
the rule of decision.” Disponivel em, www.law.cornell.edu/rules/fre/rule 501, consultado a 12 de
Fevereiro de 2013.

151 i dem.

152 Na terminologia utilizada por R. Michael Cassidy, (Cassidy, 2006).
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Nao nos alongaremos na matéria do confidential communications privilege, a nossa analise
ira focar-se no privilégio que se aproxima mais do nosso objecto de estudo, o zestimonial

privilege.

A Os “Spousal Privileges” - Testimonial Privileges ou Adverse
Testimonial Privilege

O privilégio de recusa de depoimento, tal como é concebido na ordem juridica
estadunidense, ¢ semelhante ao nosso direito de recusa de depoimento (artigo 134.°, do
CPP) quanto a sua ratio. Esta vertente dos marital privileges é considerada um resquicio da
norma que “desqualificava” o conjuge como testemunha em processos contra o respectivo
conjuge, por considerar que esta testemunha nio seria fiavel sendo o motivo invocado

relacionado com a maxima juridica: nemo in pripria cansa testis esse debe.

Este privilégio podia ser exercido por qualquer um dos conjuges, inclusivamente o
conjuge-arguido em relagdao ao conjuge-testemunha, como confirmou a decisio Hawkins v.
United States, de 1958 (358 U.S.)". O argumento invocado nesta decisdo era a necessidade
imperativa de manter a paz familiar, mesmo nas situacbes que pudessem parecer ja

destabilizadas.'>*

Este foi o sentido em que o privilégio foi inicialmente desenvolvido devido a
aspectos culturais tipicos da sociedade americana dos anos cinquenta onde nao se concebia
uma separa¢ao legal da mulher do seu marido. Pelo que este, na maioria dos casos na
posicao de arguido, podia invocar o privilégio afastando o depoimento do outro conjuge,
pois considerava-se que nao existia separa¢ao legal das suas personalidades juridicas a partir

do momento que contraiam o matrimoénio.

Hoje em dia, a ratio deste privilégio ja ndo se coaduna com estes conceitos sociais

arcaicos, tal como se refere em Trammel v. United States':

“the modern justification for this privilegie against adverse spousal testimony is its

perceived role in the fostering and sanctity of the marriage relationship (...) the adverse testomy

153 Decisdo disponivel em http://supreme.justia.com/cases/federal/us/358/74/case.html, consultada a
15 de Fevereiro de 2013.

154 “The basic reason the law has refused to put wife against husband or husband against wife in a trial
where life or liberty is at stake was a belief that such a poicy was necessary to foster family peace.”
Hawkins v. United States, 358 U.S. Pdg. 74, ob cit.

155 Decisdo disponivel em http://supreme.justia.com/cases/federal/us/445/40/, consultado a 15 de
Fevereiro de 2013.
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privilege embodies society’s desire to protect viable marriages from the potentially irreperable rifts
that may result from compelled disclosure or commentary before a tribunal”. Perante as
finalidades inerentes aos marital priveleges, o tribunal, neste processo, considerou que
“if one is willing to testify against their spouse, there is little to no marital harmony remaining to

be preserved.

Assim sendo, o privilégio de recusar depor apenas poderia ser exercido pelo conjuge
testemunha, independentemente da vontade do conjuge arguido. Foi com esta decisao que
o Spousal privilege assumiu contornos muito semelhantes ao actual direito de recusa de

depoimento, tal como ¢é concebido na ordem juridica portuguesa.

Apesar da constante mutagao destes privilégios, que se adaptaram aos valores
familiares e socias modernos, persistiram ddvidas na comunidade juridica norte-americana
que considerava que estes privilégios matrimoniais eram demasiado abrangentes permitindo
que o conjuge recusasse depor em qualquer circunstancia e em quaisquer pProcessos que
envolvessem o outro conjuge o que criava um obstaculo, considerado excessivo, a
descoberta da verdade. Julgava-se que, para se protegerem os bens subjacentes a estes
privilégios, bastaria garantir a confidencialidade das comunicac¢bes entre marido e mulher,

tal como nos casos do segredo religioso e profissional.

Aqueles que consideram que ndo se devem proteger apenas as comunicagoes
privadas equiparam os warital privileges ao privilege against self- incrimination, pois consideram
que neste ultimo, tal como no primeiro, visa-se proteger a fonte da prova e nao a prova em
si — “they both are designed to protect something other than the confidentiality of communications. They

both seek to protect a source of evidence, rather then a type of communication.” "’

O Supreme Conrt e as suas decisdes tém confirmado esta reticéncia em aceitar um
privilégio tio abrangente. Entre todos os outros privilégios nenhum ¢é tao abrangente como
o dos conjuges sendo que 0s Motivos para a protecGao nos restantes privileges, também
assentam na confianga e segurancga, logo se nos outros privileges apenas se considera
suficiente a proteger as comunicagoes, porque se abrange, no caso do marido e da mulher,

a possibilidade de recusar depor sobre qualquer motivo?

156 0 autor prossegue a sua argumentac3o, sobre o porqué deste privilégio ser mais abrangente do que
qualquer outro, referindo que, “the breadth of the spouses testimonial privelege i salso suported by a
recognition that the marriage relationship is diferente from all the other relationships protected by
evidenciary privileges. Marriage is a more pervasive relationship than any other (...) on the social and
personal scales.” (Mullane, 1995)Pag.135.
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Esta tem sido a légica seguida pelos tribunais americanos que tém desenvolvido e
aplicado os marital privileges de modo resttito,"”’precisamente por considerarem que, de
outro modo, representam obstrugdes excessivas a descoberta da verdade. Por este motivo

foram impostas excep¢oes, de diferentes naturezas.

Uma destas excepgoes, a nivel Federal, sio as situagcbes em que um dos conjuges é
acusado de um crime contra o outro conjuge, contra a sua propriedade ou contra um filho.
Esta clausula excepcional abrange os actos tipificados como violéncia doméstica no codigo
penal portugués. Nestes casos, a testemunha niao podera lograr deste privilégio e, nalguns

Estados, pode inclusivamente ser compelida a testemunhar.'”’

Em Trammel v. United States, o Supremo Tribunal reconheceu que ambos os
privilégios relacionados com os conjuges (Testimonial Priviliges € Communications privileges)
deveriam ser excepcionados nos casos em que um conjuge fosse acusado de cometer um
crime contra outro. Nesta decisao o Tribunal decidiu que a mulher, que tinha sido obrigada
a prostituir-se pelo marido, podia ser convocada como testemunha, mesmo contra a sua
vontade e a do arguido, fazendo apelo a Common Law, que ja defendia esta excepgao
invocando como motivo da excep¢ao o objectivo de evitar que um coOnjuge cometa um

crime contra o outro e fique impune.'”’

157 Em Portugal o direito de recusa é concebido de forma ampla, tendo alargado o nicleo de pessoas
que gozam do privilégio, bem como os actos processuais que sdo abrangidos.

158 “Only to the very limited extend that permitting a refusal to testify or excluding relevant evidence has
a public good transcending the normally predominant principle of utilizing all rational means for
ascertaining the truth.” Elkins v. United States, 364 U.s 206, 364 U.s 234 (1960), decisdo disponivel em
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/364/206/, consultado a 12 de Margo de 2013.

19 Ver, p.e, os Arizona Revised Statutes — Titulo 13 -4062 - Anti-marital fact privilege; other privileged
communications:

A person shall not be examined as a witness in the following cases:

1. A husband for or against his wife without her consent, nor a wife for or against her husband without
his consent, as to events occurring during the marriage, nor can either, during the marriage or
afterwards, without consent of the other, be examined as to any communication made by one to the
other during the marriage. These exceptions do not apply in a criminal action or proceeding for a crime
committed by the husband against the wife, or by the wife against the husband, nor in a criminal action
or proceeding against the husband for abandonment, failure to support or provide for or failure or
neglect to furnish the necessities of life to the wife or the minor children. Disponivel em
http://www.azleg.state.az.us/FormatDocument.asp?inDoc=/ars/13/04062.htm&Title=13&DocType=ARS
consultado a 12 de Abril de 2013.

160 1dem Pag. 24.
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Cerca de dezanove Estados deixaram de aplicar o zestimonial privilege por
considerarem que a proteccio das comunicagdes entre conjuges ¢é suficientemente

garantistica sem que se revele uma obstrucio a prossecuc¢io da verdade no caso. '

Em Inglaterra foi seguido o mesmo entendimento, relativamente as excepgoes aos

Privileges vide:

“English common law recognized certain exceptions to both of the marital privileges, and
these exceptions grew largely ont of the doctrine of necessity. In fact, one of the earliest exceptions
recognized to the spousal disqualification rule was for crimes committed by the defendant against
the person of the wife, such as a battery or rape. This exception was considered vital becanse
otherwise the husband would be immune from prosecution for crimes committed within the
household in sitnations where the spouse could provide the only source of eyewitness testimony.(...)
the reasoning underlying this exception was that the public policy of having spouses punished for
crimes committed in the household ontweighs any state or personal interest in preserving what by all

accounts is an apparently failing marriage” '’

2. A Excepgao aos Testimonial privileges — Crimes Cometidos
Entre Conjuges

Tal como ja tinhamos referido, uma das excepgoes existente nalguns Estados, alude
a0s casos em que se pretende invocar o direito de recusa num processo em que o crime foi
cometido por um conjuge em relagao ao outro. Naturalmente que esta excepgao se revelou
essencial no desenrolar processual das ocorréncias de violéncia doméstica, o crime

cometido com maior frequéncia entre conjuges.

Passaremos a analisar, brevemente, como se desenvolveu esta excepg¢ao e qual o seu
impacto juridico-social, para que possamos vislumbrar os efeitos praticos de uma excepgao

desta natureza.

Na pratica o privilégio dos conjuges de recusar depor é frequentemente exercido
em casos de violéncia doméstica, pois a interpelagio do conjuge vitima como testemunha é
muito comum, veja-se: ‘(...) the victims who reconcilie with their abusers, or are thereatened or

intimidates into not testifying, can sometimes invoque the adverse testimonial privilegie and effectively block

161 (Mullane, 1995) P4g.120.
162 (Cassidy, 2006)Pag. 22.
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the prossecution. M5 Fste exercicio frequente levou muitos estados a desenvolverem a
excepcdo dos crimes cometidos entre conjuges, tendo em mente os casos especificos de

violéncia doméstica.

A aplicacao de uma excepgao desta natureza justifica-se pela incompatibilidade dos
bens juridicos protegidos pelos marital privileges com as situagdes em que sao cometidos

crimes no seio conjugal:

“as a society we should be prepared to mafke a strong statement that marital loyalty is no
longer deserving of protection when one spouse physically abuses his partner (...) while a civilized
society may generally not wish to force a spouse to be an instrument of their partners demise, in
cireumstances where the witness has sought and benefited from the resources of police and the courts,

society can reasonably expect her to follow throngh with testimony” .

Além desta incompatibilidade axiolégica, também foram suscitadas razoes de
natureza pratica para se considerar que ao retirar o privilégio, ou seja, a opgao de depor ou
nao contra o seu conjuge, deixam de existir Motivos para o agressor pressionar a vitima a

nao exercer o direito de depor, o que ¢ um efeito positivo.

O exercicio deste direito, nestas situagdes, era visto como um instrumento de fuga a
justica por parte dos agressores que logravam com a auséncia de depoimento das suas
vitimas. ' Esta excepcio ja podia ser observada em casos que remontam o séc. XVII, tal

como o caso do Lord Audley. '

163 (Cassidy, 2006) Pag.27.

164 Idem Pag. 28.

165 “Nor was the privelege intended as a disguised ploy to protect husbands from responsability for a
crime commited upon their wives.” (Mullane, 1995)Pag. 130.

John Appleton, em “The Rules of Evidence Stated and Discussed”, refere ainda que, alguns agressores
podem sentir-se tentados a contrair o matrimonio para se evadirem a punigdo, excluindo o depoimento
da vitima — “A debt is due — a crime is commited — the only witness by whom the facts in the case can be
established, is a female, - the cause presses — the female is subpoenaed- the dishonest gains of the
scoudrel are about being discorged — the halter is already in imagination pressing the neck of the
criminal — there is but one way of escape — he marries the witness and laughs at the law with impunity”.
(Appleton, 1860)

Os agressores poderiam ficar impunes pois o testemunho da vitima é eesencial a produgdo de prova nos
crimes de violéncia doméstica, veja-se: “This exception was considered vital because otherwise the
husband would be imune from prossecution for crimes committed withi the household in situations
where the spuse could provide the only source of eyewitness testimony. (Cassidy, 2006) Pag. 22.

166 No julgamento do Lord Audley, em 1631, um homem da nobreza inglesa, este foi acusado, entre
outros crimes, do crime de violagdo da prépria mulher, sendo que o Tribunal permitiu que esta
prestasse depoimento pelo facto de ser a vitima do crime de que o seu marido era acusado - ("[ljn a
case of a common person, between party and party she could not [be a witness against her husband] but
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Independentemente das divergéncias doutrinais em torno dos tipos e ambito dos
marital privileges, um ponto parece estar assente na jurisprudéncia e doutrina americana; a
excepgao relativa aos crimes cometidos entre conjuges ndo poe em causa os principios e
valores subjacentes a estes privilégios matrimoniais. A existéncia da possibilidade de um
conjuge testemunhar contra o outro, mesmo que contra a sua vontade, ndo afecta a

instituicao familia se se tratar de um crime cometido no seio familiar.

Esta conclusao ¢ passivel de ser extraida, com maior desenvolvimento, na discussao
doutrinal e jurisprudencial sobre a excep¢ao aos marital privileges relativa a joint participation,
ou seja, quando os conjuges sao cumplices do mesmo crime, quer os dois estejam acusados
ou s6 um. Esta excep¢ao também se encontra, relativamente assente para os tribunais norte
americanos e doutrina que entendem que nas situacdes de cumplicidade dos conjuges na
pratica de um crime estes nao gozam, na maioria dos casos, do privilégio de recusar depor.
Apenas nas situagoes em que se considere que o depoimento serfa destruidor da
estabilidade e uniao familiar que merece legitimamente ser protegida, se devera aplicar o
privilégio'”’; ou seja, cabe ao julgador avaliar o caso concteto: “ If a marriage is not worth
preserving, courts should compel the involuntary testimony of a witness spouse since the attempted
preservation of a moribund marriage does not outweigh the public's right to hear all evidence in the

ascertainment of truth at trial.”*

A doutrina e o legislador americano parecem entender que nestes casos se justifica
suspender o privilégio e atender a todos os meios de prova legalmente disponiveis. A

excepcao ¢ definida de diversas formas, conforme o Estado, podendo ser aplicada em

between the king and the party.. .she may [be a witness against her husband].". Excerto do julgamento
retirado de (Glassberg, 1985) Pag.510.

Para mais informacgGes sobre o caso do Lord Audley vide (Otten, 1992) Pag. 33 e seguintes, também
disponivel em:
http://books.google.pt/books?id=vAPijzpzrYUC&pg=PA33&Ipg=PA33&dqg=lord+audley+earl+of+castleha
ven+trial&source=bl&ots=OLSEcwUA9P&sig=n0HCvnr6hdTZflUgV8-
Lvi38alA&hl=pt&sa=X&ei=QAQNxUfHTLun17Abb34HYCA&redir_esc=y#v=onepage&qg=lord%20audley%20
earl%200f%20castlehaven%20trial&f=false, consultado em 15 de Abril de 2013.

167 “In determining whether a marriage contains some measure of comfort and trust, several courts have
evaluated the social worth of marriages. Courts must make some evaluation as to the worth of a
marriage in order to determine whether protection of the spouse from adverse testimony legitimizes
preventing the admission of the evidence.The ascertainment of truth at trial is more important than a
judicial attempt to reconcilie a marriage already torn asunder by the spouses themselves. The presence
of a rehabilitative aspect in a marriage reflects a marriage which commonlaw courts designed the
marital privileges to protect.” United States v. Clark, 712 F.2d 299, 301 (7th Cir. 1983), decisdo disponivel
em https://bulk.resource.org/courts.gov/c/F2/712/712.F2d.299.82-2082.html, consultada a 20 de Abril
de 2013, e WIGMORE, Evidence, § 2228, 216 Cit. Por (Jones, 1986)Pag.217.

168 |dem. Pag.222.
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http://books.google.pt/books?id=vAPijzpzrYUC&pg=PA33&lpg=PA33&dq=lord+audley+earl+of+castlehaven+trial&source=bl&ots=OLSEcwUA9P&sig=n0HCvnr6hdTZflUqV8-Lvi38aIA&hl=pt&sa=X&ei=QQNxUfHTLun17Abb34HYCA&redir_esc=y#v=onepage&q=lord%20audley%20earl%20of%20castlehaven%20trial&f=false
http://books.google.pt/books?id=vAPijzpzrYUC&pg=PA33&lpg=PA33&dq=lord+audley+earl+of+castlehaven+trial&source=bl&ots=OLSEcwUA9P&sig=n0HCvnr6hdTZflUqV8-Lvi38aIA&hl=pt&sa=X&ei=QQNxUfHTLun17Abb34HYCA&redir_esc=y#v=onepage&q=lord%20audley%20earl%20of%20castlehaven%20trial&f=false
https://bulk.resource.org/courts.gov/c/F2/712/712.F2d.299.82-2082.html

qualquer tipo de crime cometido por um conjuge contra o outro ou s6 em crimes de

. (6
natureza violenta. '®

Nos Estados Unidos da América, ainda se discute se a colaboracao voluntaria da
vitima devera ser um requisito essencial a investigacao criminal das ocorréncias e violéncia
conjugal e, consequente abertura de processo. Esta discussio ja foi ultrapassada pelo
legislador portugués no entanto o direito norte-americano ja reconheceu que perante um
processo criminal em que se julgue um crime desta natureza, o conjuge ofendido nao
lograra, com ou contra a sua vontade, do privilégio de recusar depor perante o tribunal

sobre a alegada ofensa sofrida.

O direito estadual e federal pode ainda nao ter alcancado um consenso sobre a
estratégia legislativa a adoptar no combate ao ‘“arquivamento processual”’, todavia ja
consideram assente que uma excepg¢ao ao priviégio matrimonial nao viola a dignidade da
vitima nem lesa os lagos familiares de forma insuportavel para a justiga. Os sacrificios que

esta medida possa implicar sao legitimados pela seriedade dos bens juridicos a tutelar.

VI. Conclusao — A Limita¢ao do Direito de Recusa em Sede
de Processos-crime de Violéncia Doméstica

A violéncia doméstica, especificamente a perpetrada entre conjuges, é um
fenémeno com caracteristicas proprias e de grande complexidade. Esta forma de violéncia
¢ particularmente perniciosa por se desenvolver num meio que deveria representar um

espago de seguranga onde os seus membros prosperam — a familia.

Nao sendo este fendmeno uma novidade dos tempos modernos, hoje em dia apds
anos de passividade face a estes crimes, torna-se alvo das aten¢des mediaticas, policiais e

judiciais que comegam a assimiliar a dinamica psicolégica subjacente a esta interacgdo

169 Veja-se p.e., os Connecticut General Statutes 54-84a - Privilege of spouse:

If any person on trial for crime has a husband or wife, he or she shall be a competent witness but may
elect or refuse to testify for or against the accused, except that either spouse who has received personal
violence from the other or is the spouse of one who is charged with violation of any of sections 53-20, 53-
21, 53-23, 53-304, 53a-70, 53a-70a, 53a-71 and 53a-83 to 53a-88, inclusive, may, upon his or her trial
for offenses arising out of such personal violence or from violation of the provisions of any of said
sections, be compelled to testify in the same manner as any other witness”. Disponivel em
http.//www.lawserver.com/law/state/connecticut/ct-laws/connecticut_statutes 54-84a, consultado a
20 de Abril de 2013.
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violenta entre conjuges. Este conhecimento devera servir de ponto de partida a defini¢do

de estratégias de combate a este flagelo.

E pouco prudente e até desaconselhavel que se ponderem solucdes sem ter em
conta os aspectos diferenciadores desta dinamica como o facto de ser, em primeiro lugar,
uma violéncia perpetrada entre conhecidos e ndo anénimos, entre sujeitos que partilham as
suas vidas e até residéncia e que em determinado ponto das suas vidas decidiram planificar
a sua vida em conjunto. Estes nao sio os habituais sujeitos envolvidos em actos de
violéncia aleatérios. Esta é uma violéncia que se instala nas suas convivéncias e que, por

regra, tem caracter continuado.

A natureza da relagdo existente entre vitima e agressor contribuem para que o
comportamento destas vitimas nao seja, em muitos dos casos, o expectavel e desejavel quer
pela sociedade, quer pelos 6rgaos que investigam esta criminalidade que é considerada

crime publico, ofensor do interesse de todos.

As vitimas sao passivas na defesa dos seus interesses, quer por desejarem proteger o
agressor ou porque ja se retiraram do contexto de violéncia e querem “encerrar o capitulo”
daquele episodio triste das suas vidas. Ora, sendo o crime publico a escolha niao cabe a
vitima e, foi por esse mesmo motivo que o legislador assim o decidiu, afinal as escolhas das

vitimas neste campo nem sempre protegiam os seus interesses de forma razoavel.

A vitima perdeu algum poder no destino da dendncia apresentada, no entanto
continua a ter dominio sobre o processo. A alteragao da natureza do crime e o alerta social
para este flagelo parecem ser sinais de um Estado investido na luta contra este fenémeno
de violéncia, todavia o crime tornou-se publico mas a vitima continua a ter controlo do
destino do processo e da concretizagdo dos fins processuais. O regime parece ser

discrepante nalguns pontos por estar absorto da realidade.

Esta vitima e apenas esta pode escolher prestar depoimento e contribuir para a
descoberta da verdade material, ou recusar-se a fazé-lo. Como pode esta vitima, cujo poder
decisorio esta, em muitos casos, afectado pelo trauma dos abusos sofridos, tomar esta
decisio de forma plenamente livre e dando primazia aos seus interesses? Certamente nao
sera facil e em muitos dos casos a opcao tomada nao reflecte estes interesses mas o medo

de retaliacio do ofensor.
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Apesar de vigorar no regime juridico aplicavel a prevencao da violéncia doméstica e
a protec¢ao e a assisténcia das suas vitimas o principio da autonomia da vontade da vitima
—“a intervengao junto da vitima estd limitada ao respeito integral da sua vontade (...)", este principio

nao prejudica as disposi¢des do CPP e do CP.

Concordamos que deve ser respeitada a autonomia da vitima, no entanto a
limitagao do direito de recusa de depoimento nao estaria a limitar a autonomia da vitima de
forma inaceitavel pois esta é uma questio de congruéncia do sistem. As outras vitimas de
crimes, que simplesmente niao sio abrangidas pelo elenco do artigo 134.°, do CPP, nio lhes
¢ dada esta hipdtese em caso algum. Reconhecemos que esta vitima ¢ diferente de outras
vitimas de crimes violentos e tem necessidades especiais que ja sdo atendidas quer pelo
regime de proteccao de testemunhas quer pelo regime da Lei n.° 112/2009, mas isto nao

justifica esta discriminagao.

O respeito pela vontade da vitima devera ter como limite as situagdes em que ha
risco para a vida e para a integridade fisica e moral da prépria vitima ou quando no seio
familiar existem criangas. Nestas situagdes compreende-se que as autoridades tomem
decisdes sem a concordancia ou consentimento da vitima, afinal esti em causa o interesse

publico.

Os valores epidémicos da violéncia conjugal e as consequéncias nefastas para aquela
familia e sociedade seriam motivo suficientemente forte para se justificarem solu¢oes mais

radicais, ja que as solug¢des mais benovolentes ndo produziram os resultados desejaveis.

A “participagio forcada™"”" foi uma das técnicas radicais adoptadas no Lake Conny,
para fazer face ao problema do excessivo arquivamento de processos de violéncia
doméstica. Esta participacao forcada incluia a impossibilidade de a vitima retirar queixa

b
equiparavel a assunc¢ao de natureza puiblica de um crime e a impossibilidade de se recusar a
depotr. No Lake County esta imposicao ¢ feita caso a caso. Cabe aos procuradores
determinarem se a vitima deve ser obrigada a depor recorrendo a critérios como a

existéncia de outros meios de prova ' suficientemente fortes para sustentar a condenagio,

170 Tradug3o livre da expressdo “Forced Participation” (Kirschll, 2001) Pag. 383.
171 “If there is any type of serious injury and we have pictures and documentatin (...) i’'m going to force
the victim to cooperate because i believe that this defendente is guilty” (Kirschll, 2001) Pag. 407.
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como a gravidade da violéncia utilizada, o registo criminal do arguido e, finalmente o tipo

~ 700 7.
de relacdo entre o acusado e a vitima ',

Consideramos que, esta solu¢ao, apesar de custosa para a tempestividade processual
destes casos, seria inovadora e aliciante. Este é um fendémeno extremamente complexo e,
apesar da existéncia de um “padriao classico” de violéncia, cada caso ¢ um caso ¢ cada

familia é uma familia.

A Lei n.°112/2009, de 16 de Setembro de 2009, estabelece o “Estatuto da 1 itima”,
nos artigos 14.° e seguintes. Este estatuto define o elenco de direitos e deveres que assistem
as vitimas de violéncia doméstica. Este regime pretende garantir que a vitima sera tratada
com dignidade desde o momento da dentncia do crime até depois da sentenga. O regime
pretende efectivar o disposto na Decisao-Quadro do Conselho, de 15 de Margo de 2001: “¢
necessdrio aproximar as regras e praticas relativas ao estatuto e aos principais direitos da vitima, com
particular relevo para o direito de ser tratada com respeito pela sua dignidade o sen direito a informar e a
ser informada, o direito a compreender e ser compreendida, direito a ser protegida nas varias fases do

processo”.

O regime denota uma preocupagdo com o bem-estar da vitima ao longo da sua
participagdo no processo: garantindo-se a proteccdo, seguran¢a e salvaguarda da vida
privada da vitima (artigo 20.°, n.°1); o acesso a informagao relativa ao processo (artigo 15.°)
e garantem-se as condi¢oes de prevencdo da vitimizagao secundaria (artigo 22.°), através do
direito da vitima ser ouvida em ambiente informal e reservado (n.°1) e do direito ao
atendimento psicoldgico e psiquiatrico (n.°2). '™ Ora, esta preocupa¢io demonstrada com o
bem-estar da vitima ndo é posta em causa quando se propde que ela possa ser abrigada a
depor, como demonstramos. E a proptia existéncia deste estatuto que garantiria a vitima,
caso se limitasse o direito de recusa, as condi¢bes essenciais para que a sua participagao
fosse espontinea, para que se evite a vitimizacdo secundaria e se garanta que a vitima se

sente apoiada caso tenha que intervir no processo contra a sua vontade.

172 “I need to get a feel for what the victim is giong through and the most effective way to do that is to
understand the relationship she’s in” Idem Pag. 409.

173 A Directiva 2012/29/EU, de 25 de Outobro de 2012, que vem substituir a Decisdo-Quadro
2001/220/JAl do Conselho, determinou um regime de intervengdo processual muito semelhante ao da
Decisdo-Quadro, para proteger as vitimas com necessidades especificas de protec¢do, no seu artigo
23.2, n.92, a participagdo processual destas vitimas, nos termos deste regime, deve ser realizada nas
condigGes fisicas ideais para evitar contacto entre ofensor e vitima, devem ser acompanhadas por
profissionais qualificados para as assistirem, devem ser inquiridas por pessoas que possuam
conhecimentos sobre as dindmicas psicoldgicas subjacentes a crimes traumaticos, para que isto seja
possivel, os estados-membros devem investir na formacgdo dos funcionarios judiciais.
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Se nao conseguirmos aceitar que esta vitima seja obrigada a depor, entido que qual a
hipétese que resta? Na California, a testemunha-vitima que se recuse a depor, apesar de ser
obrigada nao pode ser punida por desrespeitar a ordem do tribunal. A consequéncia é

outra, esta fica obrigada a comparecer a programas de reabilitacio deste tipo de vitimas. '™

Em nosso entendimento justifica-se uma discriminagao positiva nos cuidados a ter
com estas pessoas, todavia o gozo do direito de recusar depor nio foi estabelecido para
atender a estas necessidades especiais foi uma “infeliz coincidéncia” pouco vantajosa para o

processo.

A interven¢ao da vitima no processo ¢ recomendavel para que se alcance a
pacificacdo social e se concretizem os fins do processo, é esta a conclusio da moderna
vitimologia. Ora, para esta intervencdo produzir resultados positivos e minimizar
inconvenientes devera ser feita em concordancia com as recomendacoes da Directiva
2012..., que nalguns pontos ja se encontram estatuidas no Regime de Protecciao de
Testemunhas (Lei n.° 93/99, de 14 de Julho) e no Estatuto da Vitima de Violéncia
Doméstica (Lei n.°112/2009). Se ja se encontram previstas as medidas entdo, estes
inconvenientes, que reconhecemos existirem a participacdo da vitima (vitimizagao
secundaria, isencdo do testemunho) estardo assegurados, se as medidas forem,

efectivamente, aplicadas.

O depoimento destas vitimas ¢ essencial a descoberta da verdade nestes crimes de
natureza intima perpetrados, habitualmente, na residéncia dos sujeitos do crime longe de
olhares estranhos. Os profissionais que consultamos afirmaram com firmeza a importancia
do depoimento da vitima para o processo, sendo decisiva no destino do processo. Mesmo
quando se apresentam outros meios de prova nao ¢ possivel estabelecer uma relacio de

causalidade.

O depoimento da testemunha-vitima, mesmo que obrigada a depor contra a sua
vontade, seria um importante instrumento para o julgador. Afastadas as preocupagdes com
a pressao exercida sobre a vitima através da aplicacio das medidas de protecgao e apoio
previstas, entdo o caminho estaria livre para a apreciagio do seu contributo para o

processo.

174 (Corsilles, 1994) Pag. 864.
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Entendemos que niao se pode dispensar levianamente a participagao da vitima de
violéncia doméstica no processo, enquanto testemunha. Assim sendo, teremos que
ultrapassar o “obstaculo” do direito de recusa de depoimento, pois nao nos iludamos, o
exercicio deste direito em processos desta natureza representa um verdadeiro obstaculo a

concretiza¢ao dos fins do processo, especialmente desde que o crime se tornou publico.

Consideramos o direito de recusa um instituto indispensavel a protecgao dos lagos
emocionais e de confianga que nos unem aos nossos familiares e afins, mas como
demonstramos, esta protec¢ao devera ter alguns limites. Ndo nos esquegamos que este é
um direito de natureza excepcional face a regra geral da obrigacio de depoimento (artigo
131.° n.°1, do CPP). Sendo uma excepgio a regra deve ser interpretado de forma restrita e
o fim prosseguido niao deve ser absolutizado ao ponto de se obterem resultados
indesejaveis, afinal a obrigacao de se depor esta relacionada com a importancia do acesso a

este importante meio de prova.

Se este direito visa proteger a integridade emocional e moral das familias é estranho
que o faga num processo de violéncia doméstica permitindo que a vitima do crime nao
preste depoimento esclarecendo, desta forma, a ofensa que sofreu por parte de outro
familiar. Nestes casos a prote¢ao da integridade da familia e dos seus membros niao devera
ser feita através da permissao de abstencao de depoimento (para evitar que contribuam
para a condenagao dos seus familiares); a protec¢ao da familia s6 sera alcancada se for

possivel averiguar da existéncia ou nao de violéncia naquele nucleo familiar.

A concepgao do direito de recusa de depoimento assentou na nogao idealizada de
familia, quando este ideal ¢ perturbado o direito ja nao satisfaz os fins pretendidos. Se o
meio familiar a proteger for assombrado por fendmenos de violéncia ja ndo se exige que
sejam protegidos pelo instituto, pois essa protec¢ao podera resultar num encobrimento de
uma situa¢ao toxica. Nestes casos o Estado devera usar dos meios que tem ao seu alcance
para salvaguardar o bem-estar dos membros de cada familia rejeitando todo os

encobrimentos.

Os sistemas anglo-saxénicos ja reconheceram a necessidade de se limitar o direito,
nomeadamente nestes casos de crimes cometidos entre conjuges, por isso a solucdo foi
testada e os seus resultados foram positivos, reflectindo-se no aumento do numero de

condenacdes.
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Sera, entdo a solugao ideal para estes casos a limitagao do direito de recusa do artigo
134.°, do CPP, determinando que ndo gozariam do direito de recusar as testemunhas que

fossem simultaneamente as ofendidas pelo crime cometido pelo seu familiar?

Quando expusemos esta possibilidade aos entrevistados estes apesar de
reconhecerem as vantagens teoricas que esta alteragao traria aos processos, admitindo que
poderiam ter influéncia nas decisdes dos tribunais facilitando a prova do crime, levantaram
algumas objeccdes que s6 estes profissionais que contactam tio de perto com esta
realidade, estao aptos a detectar, designadamente preocupagées operacionais. A excepgao
seria uma medida positiva, desde que apoiada pela efectiva aplicagdo das medidas de
proteccdo, presentes em diversos regimes. Mas a realidade é outra, a crise, cujos efeitos
afectam os diversos servicos do Estado é também sentida pelas associagdes privadas de
auxilio, resultando num défice de meios quer profissionais, quer materiais que permitam

amparar devidamente a vitima de violéncia doméstica.

Estes problemas operacionais exarceberiam os inconvenientes que se observam
com a aplicacdo desta excepgao, obstruiriam as vantagens que esta medida traria de forma

intoleravel. A solucdo seria tao injusta como o problema inicial.

A heterogeneidade do fenémeno reclama solug¢des casuisticas. Uma solugdo unica
para situagoes tdo dispares nao ¢é a resposta ideal, e quando se ponderam as consequéncias
sérias destes actos de violéncia, ndo se podem tolerar resultados insatisfatorios. A analise
do caso concreto seria essencial a concretizagdo da justica e controlo do fenémeno de

violéncia.

Se a aplicagdo da excepcdo ao direito de recusa, aplicada nos sistemas anglo-
saxonicos, nao se revela uma solucdo perfeita no plano pratico a0 menos permitiu que
concluissemos que a solugdo passara, certamente por uma repondera¢ao dos termos como

¢ concebido o direito de recusa de depoimento, no Cédigo de Processo Penal portugués.

Talvez a solu¢do nio possa ser tao simplista obrigando toda e qualquer vitima de
violéncia doméstica a depor; devem ser ponderadas as circunstincias do caso concreto.'”
Deve, efectivamente ponderar-se uma interpretagao restrita do direito de recusa, pois a

insisténcia na aplicagdo de direito de recusa de forma tdo ampla aos casos de violéncia

175 “If every victim is forced to participate, then every case and every victim cannot be dealt with on na
individual basis. Forced participation requires that all victims be treated alike, with the individual
circumstances and needs of each victim ignored.” (Kirschll, 2001) Pag. 413.
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doméstica ¢ uma manifestagdo da velha maxima, ainda presente na mentalidade da

sociedade portuguesa, que “‘entre marido e mulher nao se mete a colher”.

Se este direito fosse concebido de forma mais restrita, talvez até nio o estendendo
a todas as declaragoes feitas em ambito processual (artigo 356.° n.°6, do CPP) ja fossem
alcangados alguns efeitos positivos para os casos de violéncia doméstica. Afinal, nestas
ocorréncias ¢ frequente que, nos momentos apds a agressao a vitima colabore e preste
declaragdes logo, mesmo que exercesse em audiéncia o direito de recusar depor, aquelas
declaragdes que fez espontaneamente no inquérito ou na instrugdo seriam utilizaveis. Se a
vitima no passado escolheu denunciar e prestar declarages, porque invoca agora o direito
de recusa se ndo por receio? Se ndo porque voltou a ficar toldada pelo ciclo de violéncia?
Esta dltima proposta vai de encontro a recente alteracao ao CPP (Lei n.° 20/2013) que
determina que as declaragdes do arguido em fase de inquérito sao utilizaveis em audiéncia.
Neste caso, considera-se que nao sao postos em causa os direitos de defesa do arguido e os

principios do processo penal entdo, porque nio se aceitaria esta medida para a testemunha.

Se o legislador nao se convencer da necessidade de alterar a amplitude do direito,
entao deveria garantir-se que o juiz ditaria que a testemunha-vitima que exercesse o direito
de recusa deveria ser obrigada a reunir-se com um técnico especializado na violéncia
doméstica, que procuraria entender os motivos do exercicio do direito averiguando da sua
legitimidade e explicando as consequéncia para o processo de tal recusa. Em muitos casos
estas vitimas desconhecem as vicissitudes processuais e judiciais, pelo que nao entendem
porque ¢ necessario que se exponham novamente, desta vez em audiéncia, relatando as
suas experiéncias traumaticas quando, provavelmente ja o fizeram aquando do inquérito. O
juiz nao tem obrigacdao de explanar as consequéncias da sua recusa apenas de indicar que
este ¢ um direito que lhe assiste. A vitima podera nunca saber que isso implicard uma
rejeicdo das declaragoes prestadas anteriormente pois, também, podera nao ser
acompanhada por advogado. O técnico iria esclarecer estas situagdes, bem como o impacto
no processo da falta de depoimento. Apods este esclarecimento seria dada outra hipotese a
vitima de exercer o depoimento podendo esta optar, novamente por prestar declaragdes ou
nao, s6 que desta vez o consentimento seria esclarecido e, possivelmente deixaria de ser

motivado pelo medo e ignorancia.

Esperamos com este trabalho ter avancado a discussdo sobre as estratégias de
combate a violéncia conjugal despertando a aten¢ao para uma problematica ainda nio

abordada no ordenamento juridico portugués: a interaccio do direito de recusa de
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depoimento com estas ocorréncias de natureza violenta. Consideramos ser importante
importar esta discussdo dos sistemas anglo-saxénicos para o nosso ordenamento juridico,

pois todos os esforgos sdo louvaveis para fazer face a este problema.
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