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INVERDADES E CONSEQUENCIAS: CONSIDERACOES EM FAVOR DE
UMA CONCEPCAO SUBJECTIVA DA FALSIDADE DE TESTEMUNHO

Anotacdo aos Acdrdaos da Relacdo do Porto de 30-01-2008 e da Relacao de
Guimaraes 29-06-2009

REsumMoO: Perante dois acorddos das Relacdes absolutamente contrastantes entre si, é
propdésito desta anotacdo fazer uma breve andlise critica do conceito de falsidade
conformador do tipo-de-ilicito objectivo do crime de falsidade de testemunho, para, a
partir de um critério de indole subjectiva, responder afirmativamente a questdo de
saber se é possivel considerar existir falsidade nos casos em que uma testemunha
presta sucessivamente depoimentos claramente contraditorios entre si, sem que todavia
se logre apurar a efectiva realidade objectiva sobre a qual se pronunciou.

ABSTRACT: In the sight of two decisions from the Courts of Appeal absolutely
contrasting between them, the purpose of this comment is to make a brief critical
analysis of the concept of falsehood conformating with the type-of-illicit objective of the
crime of falsehood of testimony. This way, from a criterion of subjective character, we
try to answer affirmatively to the question of knowing if it is possible to consider the
existence of falsehood in the cases in which a witness successively bears clearly
contradictory statements between them without being able, however, to infer the
objective reality about which she pronounced herself.

PALAVRAS-CHAVE: Falsidade de testemunho; crimes contra a realizagdo da justica.
KEYWORDS: falsehood of testimony; crimes against the achievement of justice.

Acdérdao do Tribunal da Relagédo do Porto de 30 de Janeiro de 2008
(Processo n.° 0712790, 1.2 Secgdo, www.dgsi.pt)

Acordam em audiéncia os juizes no Tribunal da Rela¢do do Porto:

No Processo Comum (...) do Juizo Criminal de Vila Nova de Famalicdo, foi julgado o
arguido B (...), acusado pelo crime de falsidade de testemunho, p. e p. pelo art. 360.°, n.° 1 e n.°
3, do Caodigo Penal, e a final condenado pela pratica de um crime de falsidade de testemunho, p.
e p. pelo art. 360.°, n° 1, do Codigo Penal na pena de 10 (dez) meses de prisao.
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Interposto recurso, por acérddo de 22/11/06, a Relacdo do Porto, declarou nula a
sentenca e determinou a reabertura da audiéncia fim de ser observado o disposto no art. 358.°-1
do CPP.

Proferida nova sentenga em 22/2/07, que o condenou pela pratica de um crime de
falsidade de testemunho, p. e p. pelo art. 360.°, n.° 1, do Cddigo Penal na pena de 10 (dez)
meses de prisdo, da mesma interpds em 9/3/07 recurso o arguido (...).

(.

Cumpre decidir:
E do seguinte teor a sentenca recorrida (transcrigao):

“Com relevo para a decisdo da causa, resultou provada a seguinte matéria de facto:

No dia 9 de Junho de 2003, pelas 14 horas e 30 minutos, nas instalagdes do Tribunal
Judicial de Vila Nova de Famalicdo, em sede de audiéncia de julgamento no ambito do processo
comum colectivo n° .../02.7 TAVNF, no qual se encontravam a ser julgados E e F, e aos quais
era imputada, entre 0 mais, a pratica em co-autoria de um crime de trafico de estupefacientes, o
arguido, na qualidade de testemunha de acusacao, prestou declaracdes, depois de previamente
ter prestado juramento e ter sido advertido pela M? Juiz que presidiu aquela audiéncia de
julgamento das consequéncias penais em que incorreria se faltasse a verdade.

No decurso da aludida audiéncia foi perguntado por diversas vezes ao arguido pela M@
Juiz e pelo Sr. Procurador da Republica se conhecia algum dos arguidos que ali se encontravam
a ser julgados, tendo o arguido referido ndo conhecer.

Na mesma ocasido foi perguntado ao arguido se conhecia o individuo que tinha acabado
de depor como testemunha naquela audiéncia — G — designadamente pela alcunha de “G1”,
tendo o arguido referido que ndo o conhecia por aquela alcunha, mas pelo nome de “G2”.

Na mesma audiéncia foi ainda perguntado ao arguido se alguma vez aquele tinha falado
com 0 “G1” sobre quem era o fornecedor de estupefacientes daquele, tendo o ora arguido
referido que ndo.

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

Foi igualmente perguntado ao arguido se aquele ndo havia reconhecido o aludido “H”
em fotografias que Ihe foram exibidas na Policia Judiciéria, tendo o0 mesmo referido que néo.

Porém, no dia 26 de Outubro de 2001, nas instalac6es da Directoria do Porto da Policia
Judiciaria, e no decurso da sua inquiricdo enquanto testemunha efectuada no ambito do
inquérito que deu origem aos supra referidos autos, o arguido declarou, entre 0 mais, que
conhecia o G pela alcunha de “G3”, sendo também conhecido pela alcunha de “G1”.

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

O mesmo arguido declarou ainda que durante as varias vezes que se deslocou a casa do
“G3” chegou a ver na residéncia daquele um individuo de estatura média, compleicédo fisica
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forte, com barba e aspecto de cigano que se fazia transportar em viaturas de média/ grande
cilindrada, individuo este que o “G3” chegou a dizer-lhe ser o seu fornecedor de produto
estupefaciente e que se chamava “H”.

Na mesma altura o arguido declarou reconhecer entre as vérias fotografias que lhe
foram exibidas a fotografia correspondente ao E como sendo o individuo cigano de nome “H”
gue encontrou na casa do “G3” e que 0 mesmo lhe disse ser o seu fornecedor / abastecedor de
produto estupefaciente.

Prestando na Policia Judiciaria e em tribunal depoimentos absolutamente contraditorios,
0 arguido prestou depoimento que sabia ndo corresponder a verdade.

O arguido agiu livre, voluntaria e conscientemente, com intuito de prejudicar a boa
administracdo da justica, faltando a verdade por declarar factos que ndo retratavam o ocorrido,
bem sabendo que a sua conduta era proibida e punida por lei.

(...)

Com relevancia para a decisdo da causa ndo se provou:

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

(.

Questdes:

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

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

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

4 - Se ocorre nulidade da sentenca por esta ndo se ter pronunciado sobre “a aplicacédo
aos autos do regime que seja mais favoravel ao arguido quanto a incerteza sobre a conduta
consumatdria do crime “e o principio in dubio pro reo;

5 - Se os arts. 360.° e 362.° do CP, sdo inconstitucionais por ofensa dos arts. 1.2, 2.°,
32.5-1 e -2 e 203.° da CRP, ao bastarem-se com a prova de depoimentos antagonicos sem a
prova de qual deles € falso, e por ofensa dos arts. 6.° 1 e 2 CEDH (exame equitativo e presuncado
de inocéncia);

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

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

8 - Se 0 arguido sofre a consequéncias da falta de prova, por insuficiéncia de inquérito

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

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

Como o bem juridico protegido é a “administracdo da Justica como funcdo do Estado”
traduzindo o “interesse publico na obtencdo de declaraces conformes a verdade no ambito de
processos judiciais ou analogos, na medida em que constituem suporte para a decisdo” Ob. loc.
cit.; ocorrera lesdo de tal bem juridico sempre que tal ndo ocorra.

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

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

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

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

Cremos que ndo, e para além do expendido (duas declaragdes antagénicas no mesmo
processo), do bem juridico protegido, e da natureza do crime, ndo ha davida de que o arguido
prestou mesmo um depoimento falso (porque antagénicos donde, pelo menos, um deles é falso),
e porque o “fundamento do ilicito é... a propria declaracdo falsa, independentemente da sua
efectiva influéncia na decisdo “ Ob. Loc. Cit. ndo interessa saber para preenchimento do tipo de
ilicito (base) qual € o depoimento falso.

E que o dever da testemunha, no processo, qualidade em que o ora arguido estava
investido, era o de prestar um depoimento verdadeiro e completo — cfr. art. 348.°, 138.-3 e 91.°
CPP “dizer toda a verdade e s6 a verdade”, e o seu dever é nunca faltar a verdade, ndo mentir
nunca (rectius, dizer sempre a verdade). Ora o arguido faltou a verdade, ndo cumprindo o seu
dever, desobedecendo ao comando legal e pondo em causa o bem juridico protegido, ocorrendo
falsidade da declaracdo proferida no processo judicial em curso, no qual os depoimentos
contraditdrios incidem sobre a mesma realidade, e que visava a realizacdo da justica no caso.

Saber qual o acto integrador do falso depoimento — data do facto — como se refere no
acordao proferido neste processo, apenas releva no contexto dos factos “...para determinacdo do
momento da consumacdo do crime” pag. 960, por ndo ser requisito necessario ao preenchimento
do tipo a certeza sobre a data do facto (mas sem prejuizo de existéncia de um nocdo temporal,
gue no caso ocorre) — e ndo releva para qualquer outro efeito no caso, dada a auséncia de
davidas sobre a realidade do facto ilicito em apreciacéo.
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A auséncia de prova da circunstancia qualificadora do ilicito (n.° 3) leva obviamente a
ndo condenacdo (absolvigdo) por tal circunstancia, mas a condenacéao pelo tipo de ilicito base
cujos elementos tipicos estiveram sempre preenchidos pela conduta ilicita.

Ora em face da falta de prova da circunstancia qualificativa (que o depoimento falso foi
o0 prestado em audiéncia ap6s juramento e adverténcia das sangdes penais) deveria o Tribunal
considerar provado (como pretende o recorrente) que o depoimento falso foi o prestado em
inquérito? em face do que o 2° depoimento foi retratacdo do primeiro?

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

Donde nédo ha violacdo, mas aplicacdo de tais principios.

E ndo é apenas porque “a falta de apuramento do momento em que o crime foi
cometido... que prejudica, irremediavelmente, a consideracdo do depoimento prestado,
cronologicamente em segundo lugar, como constitutivo de uma retratacdo”... cfr. fls. 961, mas
também porque o comportamento retractivo descrito no art. 362.° CP, nunca existiu.

E que retratacdo ndo é o mesmo que “depoimento contrario” ao anterior, (isso é
exactamente: falso depoimento - como refere o M° P° na sua Resposta), e é antes o
comportamento cuja descri¢do consta do art. 362.° do CP, que exige para a sua verificagdo: uma
declaracdo, revogatoria, verdadeira, voluntaria e tempestiva (ainda possa ser tomada em conta, e
nao haja prejuizo para terceiro).

“...retracta-se significa desdizer-se, revogar 0 que em momento anterior se
afirmara...”... “S0 existe retractacdo aquando o agente... substitui o contetido falso deste por
um contetdo veridico, ou seja, torna-se necessario que o depoente ndo so desdiga a sua anterior
declaracdo falsa mas a modifique manifestando a verdade. “ob cit pag. 499, e, o faca
voluntariamente.

Ora o arguido na audiéncia julgamento emitiu um declaracdo / depoimento, contrario ao
prestado em inquérito, mas visto e analisado esse depoimento (certiddo de fls. 71 a 84) em lado
algum do mesmo o arguido assume voluntariamente (ou ndo) o anterior depoimento (prestado
em inquérito) como falso e do qual se pretende retratar, dizendo agora a verdade no depoimento
que presta, e em lado algum desse depoimento se verifica a espontaneidade da retractacdo — do
assumir a falsidade do depoimento prestado, ou ainda a sua autonomia traduzida no motivo de
tal conduta que ndo se quer provocado ou condicionado (ob. cit. pag. 500).

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

Verifica-se assim que ndo ocorreu a retractagao.

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

Tais normativos (art. 360.° e 361.° do CP) ofendem os principios da presuncdo de
inocéncia, in dubio pro reo, garantias de defesa e direito a um processo equitativo, insitos nas
normas dos arts. 1.,2.,32°1e2e203.°daCRPe6.°1 e 2 da CEDH?

Ndo vemos como tal ofensa ocorra, sendo certo que ao contrario do alegado nao
impedem a retractacdo e a sua relevancia, posto € que ela ocorra, nem face a natureza e
caracteristicas do crime de falso testemunho, este impde a prova da declaracdo verdadeira em
contraponto a declaracdo falsa e vice versa, quando a realidade da vida (fundamento do Direito
que visa regular as relac6es sociais) € bem mais complexa: como o caso manifesta em que nao
ha davida que no processo, onde foram prestados dois depoimentos, um depoimento esta em
oposicdo ao outro, donde se algum deles for verdadeiro o outro sera falso, sendo certo que a
norma juridica abarca na sua amplitude a tese de ambos os depoimentos poderem ser na
realidade falsos.

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

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

Ndo ofendem assim tais normas penais, as normas constitucionais ou os principios
alegados.

(.

Pelo exposto, o Tribunal da Relagéo do Porto decide:
Negar provimento ao recurso e em consequéncia:
— Confirma integralmente a sentenca recorrida;
— Condena o arguido no pagamento da taxa de justica de 15 UCs e nas demais custas;

Porto, 30/01/2008

José Alberto Vaz Carreto

Joaquim Arménio Correia Gomes

Manuel Jorge Franga Moreira

José Manuel Baido Papédo (Vencido conforme declaracdo que junto)

Declaracdo de Voto
(Rec. n.° 2790-07 12.sec)
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Segundo Medina Seiga in Com.® Conimbricense, Vol. Ill, p.p. 473 e 477, ao discorrer
sobre o tipo objectivo do crime de falsidade de testemunho, € na falsidade da declaracdo que
reside o elemento tipico central deste ilicito penal, sendo que “a falsidade da declaracédo afere-se
pela sua conformidade com o acontecimento real a que ela se reporta”.

Ora, desde logo, a sentenca sob recurso ndo estabeleceu qual foi esse “acontecimento
real”, e por isso 0 M°. Juiz “a quo” se quedou num patamar de duvida que, para chegar a
imputacdo do crime ao recorrente, resolveu ou supriu pela simples constatacdo da radical
contradicao entre os dois depoimentos.

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

Creio ser o principio da legalidade que estd aqui em causa e sai ferido com a
condenacdo, da qual, por isso, divirjo.

José Manuel Baido Papdo

*k*k

Acdérdao do Tribunal da Relagdo de Guimaraes de 29 de Junho de 2009
(Processo n.° 840/08.2TABRG.G1, www.dgsi.pt)

Apos conferéncia, acordam no Tribunal da Relagdo de Guimaraes:

Tribunal Recorrido: Tribunal Judicial de Braga — 2° Juizo Criminal
Arguido / Recorrente: A
Recorrido: O Ministério Publico

Objecto

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

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

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

Matéria de Facto

A decisdo recorrida assentou na seguinte matéria de facto:

1. No dia 6 de Julho de 2006, o ora arguido dep6s como testemunha perante 0 agente
principal da PSP C, da Seccdo BIC-D, da PSP de Braga, incumbido da pratica de actos de
investigacdo do inquérito que originou o processo comum colectivo n.° 97/05.7PEBRG, da Vara
Mista de Braga, em que era arguida, entre outros, N.

2. Em tal depoimento, o aqui arguido declarou, entdo, que:
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“...€ consumidor de heroina e cocaina ha cerca de 15 anos”.

No dia 27-12-05, pediu ao seu irmdo para o trazer ao Bairro Social das Enguardas, nesta
cidade de Braga, a fim de comprar heroina. Deslocou-se ao primeiro prédio quem sobe, do lado
direito entrando na primeira porta e subiu até ao segundo andar lado esquerdo, bateu a porta e
foi atendido por uma cigana, aparentando ter 20/25 anos, com o cabelo loiro, a quem pediu dois
pacotes de heroina...” esta “veio-lhe entregar a droga, pagando-lhe 10 euros”.

3. A pessoa referenciada em tal depoimento era a arguida N, tanto mais que a
reconheceu pelo respectivo “cliché fotografico constante de fls. 283" que entédo lhe foi exibido.

4. Todavia, na audiéncia de julgamento do referido processo comum colectivo realizada
no dia 9 de Abril de 2008, neste tribunal da comarca de Braga, ap0s ter prestado juramento e ser
advertido das consequéncias penais da eventual prestacdo de falso depoimento, 0 aqui arguido,
que ali mantinha a qualidade de testemunha, afirmou, em suma, que ndo tinha comprado heroina
no dia em causa (27-12-05) no Bairro Social das Enguardas e que ndo conhecia sequer a arguida
N.

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

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

7. Agindo livre voluntaria e conscientemente.

(.

Factos Nao Provados

N&o se apuraram os demais factos constantes da acusacdo que ndo tenham sido supra
referidos ou que com eles estejam em contradicdo, designadamente:

A) Que fosse o0 depoimento prestado em audiéncia de julgamento aquele que nao era
conforme a realidade.

B) Que o arguido tenha pretendido obstar a que contra a arguida N se produzisse prova
do trafico de estupefacientes que lhe era imputado.

(.

Fundamentacao

O recorrente centra 0 seu recurso, como se disse, na defesa sobre a alteracdo a que o
Tribunal procedeu ser substancial e, por isso, ter-se verificado uma nulidade.

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

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

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



Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, 3/2010, p. 477-504

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

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

A contradigdo entre o dito pela testemunha e a realidade objectiva, da qual tinha ciéncia
e consciéncia; ou a contradigdo entre o dito pela testemunha e aquilo que ela viu, ouviu ou
entendeu, é que configura o crime.

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

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

Ora, no caso, 0 Ministério Publico ndo afirmou nem provou quais eram os factos reais e,
por isso, qual foi o depoimento falso: apenas diz que em momentos diferentes, o ora arguido
disse coisas diferentes, sem que se faga qualquer confronto com uma versdo verdadeira dele
conhecida.

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

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

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

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

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

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

Um exemplo poderd, cré-se, esclarecer melhor as coisas.
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Imaginemos que a testemunha Anténio, além de outros toxicodependentes, comprou
droga a Bento, que por isso foi constituido como arguido e que, como tal, respondeu e foi
condenado.

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

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

Como é 6bvio, o Antonio mentiu das quatro vezes em que prestou depoimento, isto &,
fez, por quatro vezes, depoimentos contraditérios entre si, sendo certo que, por dever ou por
juramento, deveria ter dito a verdade, mas nédo a disse. E dai?

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

Mas, s6 por isso, isto é, por ter mentido quatro vezes e por ter ocultado o facto
verdadeiro, ndo pode ser punido: a punicdo s pode ocorrer se a acusacdo disser que ele,
Antonio, declarou, em momentos diferentes, que comprou droga a Carlos, a Eduardo, a
Francisco e a Gustavo, mas, afinal, provou-se que ele a comprou a Bento e que, bem sabendo
disso, prestou aqueles depoimentos contraditorios e falsos.

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

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

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

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

Acdérdao
Pelo exposto, e ainda que por razdes diferentes das invocadas, acorda-se em se julgar

procedente o recurso, absolvendo-se o arguido da acusacao.

Anselmo Lopes

ANOTACAO
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1. Debrucando-se sobre casos de falsidade de testemunho em tudo semelhantes, as
Relacbes do Porto e de Guimardes concluiram em sentidos diametralmente opostos.
Enquanto para a primeira “preenche o tipo objectivo do crime de falsidade de
testemunho a testemunha que, sobre a mesma realidade, presta dois depoimentos
antagonicos, ainda que ndo se apure qual deles é o falso™; para a segunda “ndo basta
para a condenacdo por crime de falsas declaracGes que se prove que a testemunha, em
dois momentos distintos, fez depoimentos contraditérios que mutuamente se excluem™?.

Trata-se de divergéncia que as Relacdes vém frequentemente manifestando,
fundamentalmente em virtude de distintas compreensdes sobre o que seja a falsidade
pressuposta pelo tipo objectivo de ilicito do crime de falsidade de testemunho previsto
no n.° 1 do art. 360.° do Codigo Penal. Porque a falsidade constitui o elemento-chave do
tipo-de-ilicito em questdo, ndo sera de admirar que diferentes concepgdes sobre o seu
contelldo possam determinar sortes absolutamente distintas na hora integrar casos
semelhantes naquele tipo incriminador.

E propdsito desta anotacdo fazer uma breve andlise critica do conceito de
falsidade conformador do tipo-de-ilicito objectivo do crime de falsidade de testemunho,
para, em face da conclusdo que sobre ele for tirada, responder a questdo de saber se é
possivel considerar existir falsidade nos casos em que uma testemunha presta
sucessivamente depoimentos claramente contraditdrios entre si, sem que todavia se
logre apurar a efectiva realidade objectiva sobre a qual se pronunciou e nessa medida
sem que haja total seguranca sobre em qual das vezes faltou a verdade. Adiantando
desde ja o sentido da nossa posi¢do, estamos em crer que, atendendo ao critério de
falsidade que julgamos preferivel, de indole subjectiva, a resposta a essa questdo deve

ser afirmativa.

2. O art. 360.-1 do CP responsabiliza criminalmente quem, como testemunha,
perante tribunal ou funcionario competente para receber como meio de prova, prestar
depoimento falso. No cerne da incriminacdo esta a falsidade e por isso esta previsdo
guarda ainda alguma afinidade com o delito homdlogo do Cédigo Penal de 1886, o falso
testemunho em inquiricdo contenciosa, tipificado no art. 238.°: “aquele que em causa

! Sumario do acérdao.
2 Trata-se, de novo, do sumario do acordio.
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criminal, e sobre as circunstancias essenciais do facto, que é o objecto da acusacao,
testemunhar falso contra o condenado, ...”.

Parece-nos, assim, haver interesse em comecar por dilucidar o que antes se
entendia entre nds por depoimento ou testemunho falso.

Em acérdao de 13 de Abril de 1966, perante a alegagdo do recorrente de que sO
uma interpretacdo referida a verdade objectiva se adequava a proteccdo penal visada
pelo crime de falso testemunho, afirmava o STJ que “sera falso o depoimento que se

mostre contrario ou oculte a verdade conhecida pela testemunha™

. Méaxima que ia ao
encontro daquilo que, una voce, na doutrina portuguesa se vinha entendendo ha mais de
um século acerca do conceito de falsidade no ambito da prova testemunhal,
designadamente, segundo Silva Ferrdo, “que o falso testemunho estd sempre no que a
testemunha disse ou declarou com alteracdo da verdade implicita ou explicitamente™.
Considerava-se, com efeito, que o depoente poderia testemunhar falso, além do mais, no
caso de “afirmar o que ndo é verdadeiro”, isto é, “quando, como ensina Manzini, fingir
uma impressdo sensorial que ndo recebeu, ou alterar aquela que tenha realmente
recebido. E assim, ndo é a relacdo entre aquilo que a testemunha tiver deposto e a
realidade objectiva que se atende, mas a relacdo entre o depoimento feito e o
conhecimento dos factos que a testemunha tiver realmente adquirido. Podem, por isso,
ser verdadeiros os factos afirmados, mas falsissimo o depoimento, se a testemunha
afirmar que viu ou ouviu o que realmente se passou, sem nada ter visto nem ouvido™.
Assim, afirmava também Luis Osorio, referindo-se igualmente a Manzini, que “a
falsidade do testemunho consiste na desconformidade entre a declaracéo e a sciéncia da
testemunha; e ndo entre aquela declaragio e a realidade das coisas”®. Foi a esta doutrina
que o citado acérddo do STJ de 1966 declarou aderir, considerando que “a verdade, para

estes efeitos, sera a que a testemunha conhece” e acrescentando ainda que “esta tem

$ BMJ, n.0 156, 1966, p. 215.

* F. SILVA FERRAO, Theoria do Direito Penal aplicada ao Codigo Penal Portuguez, vol. V, Lisboa,
Imprensa Nacional, 1857, art. 238.°, p. 260.

®RLJ, ano 56.°, 1923-1924, n.° 2237, p. 342, em resposta a um assinante que questionava a Revista acerca
dos elementos constitutivos do crime de testemunho falso (art. 238.° do CP de 1886).

® Luis OsOrIO DE OLIVEIRA BAPTISTA, Notas ao Cédigo Penal Portugués, vol. 11, 2.2 ed., Coimbra,
Coimbra Editora, 1923, art. 238.°, p. 419.
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sido a nossa doutrina tradicional, perfilhada por uma jurisprudéncia que, embora
escassa, se apresenta uniforme, e corresponde as realidades da vida juridica™’.

Esta concepcdo de pendor subjectivo ndo parece ter sido posta em causa ou
abandonada com o CP de 1982. Nem na doutrina, nem na jurisprudéncia das primeiras
duas décadas de vigéncia do Codigo se vislumbram alteracdes a este ponto de vista,
parecendo existir, isso sim, uma linha de continuidade deste pensamento®.

A ruptura com este modelo dé-se s6 em 2001, com a anotacdo de Medina de
Seica ao art. 360.° do CP, constante do Comentario Conimbricense do Cédigo Penal®.
Ai, o Autor apresenta 0s termos em que a doutrina e a jurisprudéncia germanicas vém
hé& longo tempo® discutindo o conceito de falsidade no ambito dos crimes de falsidade
de depoimento ndo ajuramentado e de perjurio (8 153 e ss. do StGB), pronunciando-se a
favor da chama teoria objectiva'!, segundo a qual um depoimento é falso quando se
mostre contrario a realidade, sem consideracdo pela representacdo do depoente em
relacdo & situagdo objecto das suas declaracdes?.

E a partir desta tomada de posicdo de Medina de Seica, e louvando-se nela, que
parte da jurisprudéncia portuguesa passa a afirmar que “quando a narragdo do declarante
se afasta do acontecido, isto é daquilo que o tribunal, em face da producgdo da prova
tenha dado por acontecido, ela é falsa”*. E é assim que se entende, como sucedeu no
acorddo da Relacdo de Guimardes ora em anotacdo, que para o perfeccionamento do

"BMJ, n.° 156, p. 216.

8 Cf. MANUEL LEAL-HENRIQUES / MANUEL SIMAS SAaNTOs, Cddigo Penal Anotado, 2.° vol., 3.2 ed.,
Lisboa, Rei dos Livros, 2000, p. 1551: “como diria Nélson Hungria, «falso é o depoimento que ndo esta
em correspondéncia qualitativa ou quantitativa com o que a testemunha viu, percebeu ou ouviu”. Sinal do
que se afirma em texto é o facto de nem neste CP anotado, nem em MANUEL MAIA GONGALVES, Cadigo
Penal Portugués Anotado e Comentado, 13.2 ed., Coimbra, Almedina, 1999, art. 360.%, p. 945 e s., haver
referéncia a qualquer espécime jurisprudencial que haja divergido daquela interpretacdo. Em abono da
verdade, também ndo pode deixar de referir-se que em nenhuma destas obras é referido ac6rddo dos
tribunais superiores reiterando a leitura do Ac. do STJ de 13-04-1966 mencionado supra.

° Cf. A. MEDINA DE SEICA, in: Jorge de Figueiredo Dias (dir.), Comentario Conimbricense do Cédigo
Penal, Parte Especial: Tomo Ill, Coimbra, Coimbra Editora, 2001, art. 360.%, e agora, na mesma
direccdo, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cddigo Penal, 2008, Lisboa, Universidade
Catdlica Editora, art. 360.°, . m. 11 e 16.

 De uma discussdo secular falava j& Schmidhduser em 1961 — cf. EBERHARD SCHMIDHAUSER,
“Aussagepflicht und Aussagedelikte. Bemerkungen Uber die Falscheit der Aussage”, in: Gottinger
Festschrift flr das Oberlandesgericht Celle, Géttingen, Verlag Otto Schwarz, 1961, p. 207.

X MEDINA DE SEICA, cit., § 41.

12 KARL LACKNER / KRISTIAN KUHL, Strafgesetzbuch Kommentar, 26.° ed., Miinchen, C. H. Beck, 2007,
antes do § 153, n.m. 3.

3 Teor da deciséo recorrida apreciada pelo Ac. do TRL de 02-12-2009 (proc. n.° 734/07. TAPDL.L1-3,
www.dgsi.pt).

13



Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, 3/2010, p. 477-504

tipo de falsidade de testemunho ndo basta provar que o agente prestou dois depoimentos
contraditérios, sendo sempre necessario confronta-los com os factos verdadeiros,
impondo-se portanto a prova da “desconformidade entre a palavra e a verdade
historica™*.

3. A contraposicdo a que a jurisprudéncia portuguesa se passou a referir desde
2001 - e que tem estado na base da cisdo jurisprudencial de que os ac6rddos da Relagdo
do Porto e da Relagdo de Guimarées ddo expressao — parece pois um eco da discussdo
alemad, que na verdade usa contrapor a chamada teoria objectiva (ha falsidade em caso
de contradicdo entre o contetdo do depoimento e a materialidade objectiva do
acontecimento objecto da declaracio — contradicéo entre a palavra e a realidade™) e a
chamada teoria subjectiva (ha falsidade se o contetdo do depoimento contrasta com o
conhecimento do depoente — contradicdo entre a palavra e o conhecimento ou, mais
exactamente, entre o depoimento e o convencimento do agente acerca da realidade™),
mas que também conhece uma teoria objectiva modificada, uma teoria subjectiva
modificada, bem como ainda uma teoria do dever, fundada na violagdo do dever
processual por parte do depoente'’. Concepcdes que, como é natural, se ligam a um
determinado quadro legal e ndo deixam de tomar em consideracdo, no jogo da
argumentacéo, as especificidades desse regime legal do § 153 e ss. do StGB'®.

O corte da jurisprudéncia nacional com a — chamemaos-lhe assim — interpretacéo
tradicional, de indole subjectiva, do elemento “falsidade” ndo foi, porém, acompanhado
de uma explicitacdo das razdes pelas quais deveria abandonar-se 0 modelo subjectivo e
adoptar-se o ponto de vista objectivo. Dito de outro modo, passou a afirmar-se a ideia
de que a falsidade reside na discrepancia entre o declarado e o ocorrido, mas apenas

" Ac. do TRG de 29-06-2009.

1> Cf. THEODOR LENCKNER / NIKOLAUS BoscH, in: Schénke / Schréder, Strafgesetzouch Kommentar, 28.2
ed., Miinchen, C. H. Beck, 2010, antes dos 8§ 153 e ss., n.°m. 4.

16 Cf. SCHMIDHAUSER, “Aussagepflicht und Aussagedelikte”, p. 209, a propésito da doutrina subjectiva.

17 Por esta teoria, que nos resultados, se aproxima largamente da concepgéo subjectiva, SCHMIDHAUSER,
“Aussagepflicht und Aussagedelikte”, p. 212 e ss. Sobre o estado actual da questdo, cf. MEDINA DE
SEIGA, cit., § 38 e ss., e mais desenvolvidamente, THOMAS VORMBAUM, in: Kindhduser / Neumann /
Paeffgen (org.), Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch, 1Il, 3.2 ed., Baden-Baden, Nomos
Verlagsgesellschaft, 2010, § 153, 8 56 e ss.

8 Cf., v. g., a critica de LACKNER / KUHL, cit., antes do § 153, n.° m. 3, & teoria subjectiva, com base na
sua dificil compatibilizacdo com uma incriminagdo inexistente no ordenamento portugués, de falsas
declaraces sob a forma negligente, entretanto revogada por Lei de 31-10-2008 (BGBI., I, p. 2149).
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com base, quando muito, nos pontos fracos da teoria subjectiva e sem se procurar
sustentar fundadamente, pela positiva, a bondade da concepgdo objectiva. Se bem se
reparar, em geral a defesa da teoria objectiva faz-se num plano puramente negativo, de
rejeicdo das criticas que acusam esta doutrina de exigir demais do declarante, sem que
se perceba em regra por que é que a falsidade da declaragdo ha-de residir na contradicao
entre o declarado e a realidade, entre a palavra e a realidade ou a verdade histérica™.

4. Propomo-nos de seguida alinhar algumas breves consideracfes que em nosso
modo de ver fundamentam a insustentabilidade da concepcdo objectiva e

simultaneamente abrem caminho a uma perspectiva essencialmente subjectiva.

4.1 A teoria objectiva reclama a seu favor a sua pretensa superioridade numa
perspectiva de referéncia ao bem juridico, a correcta administracdo da justica. Afirma-se
que sb relevard a falsidade entendida enquanto discrepancia entre o declarado e a
realidade histérica, porquanto a administracdo da justica s6 podera ser posta em perigo
no caso de o depoimento contrariar aquela realidade?. Se, embora os julgando
contrérios ao ocorrido, a testemunha declara factos que afinal correspondem a verdade,
ndo faz perigar a boa realizacdo da justica e como tal ndo pratica um facto tipico de
falso testemunho.

A ldgica (aparentemente) material desta perspectiva ndo €, porém, suficiente
para esconder o vicio substancial de base em que toda a concep¢do radica, a de tomar a
verdade historica ou material que deve servir de termo de comparacdo com a declaracao
objecto de apreciacdo como um dado prévio e autbnomo em relacdo a essa mesma
narrativa trazida ao processo pela testemunha.

Esta perspectiva desconsidera, com efeito, a circunstancia de o processo ser
desenvolvido com vista a averiguar qual foi o conteddo do acontecimento real, sendo
que a verdade que se alcanca no processo nao € propriamente a verdade historica, a
realidade qua tale, ocorrida num determinado espaco e num determinado tempo. Bem

pelo contrério, a verdade que se declara no processo, mediante tomada de posicdo do

19 Cf. MEDINA DE SEICA, cit., § 41.
20 Assim, ja KOHLRAUSCH / LANGE, Strafgesetzbuch, 43.2ed., Berlin, Walter de Gruyter, 1961, § 153, II; e
ainda agora LENCKNER / BOSCH, cit., antes dos 88 153 e ss., n.°m. 4.
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tribunal sobre os factos provados e ndo provados, é uma verdade processualmente
construida, desejavelmente de um modo processualmente valido. Dai que sendo o bem
juridico deste delito a realizacdo da justica, a exegese do tipo-de-ilicito deste crime de
falsidade de testemunho ndo se possa abstrair e ignorar esse particular modo de
reconstituir a realidade que é imanente ao processo.

Ora, das duas, uma: ou a realidade histdrica a que a teoria objectiva se pretende
referir corresponde a uma espécie de “dado” esculpido num certo tempo e espaco
exactos — mas se assim for tratar-se-ia de “coisa” inalcancavel, o que redundaria na
completa imprestabilidade préatico-juridica do crime de falsidade de testemunho —; ou
entdo €, como s6 pode ser, a realidade que se constrdi no processo e nos termos
prescritos pelo direito processual.

Sucede que esta reconstituicdo da realidade € feita pelo tribunal justamente com
base nos meios de prova carreados para O processo e onde muitas vezes avultam
decisivamente 0s depoimentos das testemunhas. Porque assim €, admitir que a falsidade
de uma declaragdo, tomada em ordem a formacédo de um juizo de facto sobre uma certa
realidade, possa ser aferida nem mais, nem menos do que com base naquilo que, através
de tal declaracdo e/ou de outros meios de prova, se vier a declarar como constituindo a
realidade significa incorrer num raciocinio circular. Vicio que em determinados casos
poderd redundar na total impunidade de quem, deturpando a realidade, consegue
convencer o tribunal de que os factos se passaram nos termos por si falsamente
descritos.

A impunidade que desta forma, a luz da concepc¢édo objectiva, pode ser lograda
pela testemunha que falta a verdade é fundada logo na atipicidade objectiva da
declaracdo, apesar de através dela a testemunha ter afrontado directa e materialmente o
bem juridico tutelado pelo crime de falsidade de testemunho, a realizacdo da justica.
Pois nesse caso, gracas a tal depoimento falso, hd uma auténtica negacéo de justica. E
no entanto, o comportamento da testemunha nem sequer € tipico, porque as suas
declaracOes, apesar de falsas, coincidem com a verdade histérica que o tribunal
declarou.

Atente-se neste exemplo: A, que manteve uma relacéo sexual consensual com B,
vai, acto continuo, a uma esquadra de policia, dizendo ter sido violada por B; em
julgamento, baseado nos vestigios bioldgicos de B detectados no corpo de A e nas
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declaracOes desta de que foi obrigada por B a manter cpula, o tribunal, ndo obstante a
negacao do arguido, fica convencido de que quem depde com verdade € A, que, todavia,
objectivamente, mentiu. Neste cenario, em que a testemunha contribuiu para uma
denegacdo da justica, a teoria objectiva diria que o depoimento de A ndo seria falso e
que o tipo objectivo de ilicito do crime de falsidade de testemunho ndo estaria
perfeccionado, atenta a congruéncia entre a declaracdo e a verdade afirmada pelo
tribunal. Tamanho absurdo mostra bem a imprestabilidade de tal teoria e seria suficiente

para a rejeitar.

4.2 Mas ha outro argumento que aponta nesse sentido. E que se, por um lado, a
concepcao objectiva € complacente com quem mente, sobretudo com o mentiroso que
mente tdo bem que logra convencer o tribunal, por outro lado é impiedosa com quem
relatando os factos tal qual os experienciou produz declaragbes com um contetdo
diferente daquele que o tribunal vem a dar como provado. Nessas situagdes, a
testemunha fala com verdade, mas a teoria objectiva ndo hesita em afirmar que ela
pratica um ilicito-tipico objectivo de falso testemunho.

Esta conclusdo é de repudiar, porque ndo tem qualquer correspondéncia com o
sentido social do falso testemunho eticamente censurdvel, tratando como
objectivamente mentiroso o individuo que narra uma realidade que corresponde aquela
que tem como verdadeira, por representar o circunstancialismo que pessoalmente
percepcionou.

N&o deixa, alias, de ser estranho, ainda sob o ponto de vista da valoracao social,
que para a teoria objectiva aquele que fala com verdade possa passar por mentiroso ao
nivel do tipo-de-ilicito objectivo, mas ja ndo aquele que embora mentindo, a0 menos
uma vez, faz declaracBes que ndo podem ser comparadas com a realidade histérica
ocorrida, pela razdo singela de que o tribunal ndo logra apurar que realidade foi essa.

Exemplo suficientemente ilustrativo desse paradoxo € precisamente 0 caso
apreciado pela Relacdo de Guimardes: em 2006, A declarou a policia que em 27 de
Dezembro de 2005 se deslocou a um certo apartamento e ai foi atendido por N, uma
cigana, aparentando ter 20/25 anos, com o cabelo loiro, a quem pediu dois pacotes de
heroina, que por ela lhe foram entregues contra o pagamento de 10 euros; mas em 2008,
esse mesmo A, perante o tribunal, negou ter comprado heroina naquele dia 27 de
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Dezembro de 2005 e declarou até que ndo conhecia sequer a arguida N. E patente que A
mentiu. Ou a policia, ou ao tribunal, ou a ambos, néo é certo. Mas uma coisa é segura:
ao menos em uma das vezes, A mentiu. E todavia, porque o tribunal ndo apurou se A
comprou heroina a N no dia 27 de Dezembro de 2005, a solucdo objectiva diria que em
nenhum dos momentos A prestou um depoimento falso. Dificilmente se poderia cogitar
uma conclusdo mais contraria ao sentido social do que seja uma falsa declaracéo
produzida por uma testemunha, mas é a esse resultado que conduz a adopcdo da
concepcao objectiva, como o0 acérddo da Relacdo de Guimardes demonstra a saciedade.

4.3  Por ultimo, contra a doutrina objectiva depde ainda a sua, pura e simples,
incapacidade para funcionar nas constelacdes de casos de in dubio pro reo, no ambito
processual penal. Sendo determinada matéria factual dada como provada (ou néo
provada) ndo propriamente porque o tribunal se convenceu positivamente da sua real
verificagdo, mas antes porque — subsistindo duvida insanavel, eventualmente inculcada
pelo préprio depoimento falso! — fez actuar o principio in dubio pro reo, entdo néo sera
sequer possivel condenar quem quer que seja por falsidade de testemunho em relacéo a
essa matéria em que se formou um non liquet na apreciacdo da prova. Isto mesmo
naquelas situacdes em que seja notorio que determinada pessoa mentiu sobre esses
factos objecto de inquiri¢do. Pois se o tribunal ndo logrou formar uma conviccao para
além da davida razoavel sobre certo ponto de facto, ndo existe, a luz do parametro de
afericdo da falsidade proposto pela teoria objectiva, uma realidade ou uma verdade
historica afirmada efectivamente pelo tribunal que possa surgir como termo de
comparacdo com o depoimento da testemunha. Nestes casos, bem como, alias, em todos
0s outros em que ndo chegue a ser proferida deciséo judicial de mérito sobre os factos
objecto do depoimento testemunhal, o funcionamento do crime de falsidade de
testemunho é completamente invidvel, assim podendo ficar impunes os falsos

testemunhos que objectivamente comprometeram a realizagéo da justica.

5. A razdo estd do lado de quem coloca a ténica na ligagdo entre a funcdo
processual da testemunha e a tutela do bem juridico a que o crime de falsidade de
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testemunho esté vinculado®. Isto porque o cumprimento pela testemunha do seu dever
processual de relatar com verdade os factos sobre 0s quais € inquirida constitui o penhor
mais seguro de uma boa administracdo da justica. Nessa medida, a afericdo da
veracidade do depoimento ha-de passar pela comparacao entre aquilo que a testemunha
declara e aquilo que ela propria percepcionou no momento dos factos,
independentemente da realidade eventualmente dada como provada pelo tribunal
acerca desses mesmos factos.

Havendo coincidéncia entre a realidade que a testemunha pessoalmente
conheceu e a realidade que ela relata quando € inquirida, o seu depoimento nao pode ser
considerado como falso para efeitos do tipo objectivo de ilicito do crime de falsidade de
testemunho. Logo porque, quando assim é, o0 seu depoimento ndo é idéneo a afectar o
bem juridico, sendo, antes pelo contrério, um meio adequado para que a justica se
realize efectivamente. Mas também porque ao assim depor, a testemunha cumpre
fielmente o seu dever processual de responder com verdade as perguntas que Ihe forem
dirigidas (art. 132.°-1, d), do CPP; e arts. 559.° e 635.°-1 do CPC), ndo devendo aqui ser
qualificado como tipica, nem mesmo no plano do tipo-de-ilicito objectivo, a conduta da
testemunha que corresponde exactamente aquilo que dela se espera.

Se, pelo contrério, a testemunha relata uma realidade diferente daquela por si
experienciada ao tempo dos factos, o testemunho deve ser qualificado como falso, dado
que viola o seu dever de ser fiel a verdade e do mesmo passo pode comprometer o
desiderato de uma efectiva realizagdo da justica no caso concreto. Isto mesmo quando o
seu relato va ao encontro daquilo que o tribunal acabou por dar como provado (v. g., a
testemunha, que ndo estava presente no local onde se deu um acidente de viacgdo, narra
ao tribunal os factos tal qual efectivamente ocorreram, como se deles tivesse tido

conhecimento directo)?.

21 Cf. 0 acorddo da Relacdo do Porto que se anota: “E que o dever da testemunha, no processo, qualidade
em que o ora arguido estava investido, era o de prestar um depoimento verdadeiro e completo — cfr. art.
348.°, 138.°-3 e 91.° CPP “dizer toda a verdade e s6 a verdade”, e o seu dever é nunca faltar a verdade,
ndo mentir nunca (rectius, dizer sempre a verdade). Ora o arguido faltou a verdade, ndo cumprindo o seu
dever, desobedecendo ao comando legal e pondo em causa o bem juridico protegido, ocorrendo falsidade
da declaracdo proferida no processo judicial em curso, no qual os depoimentos contraditérios incidem
sobre a mesma realidade, e que visava a realizagdo da justi¢a no caso”.

22 Assim, ja a RLJ, ano 56.°, 1923-1924, n.° 2237, p. 342.
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Colocamo-nos, assim, estd bom de ver, na linha da concepcdo subjectiva, que
por boas raz@es foi desde sempre dominante entre nés, muito por forca, como se viu, da
influéncia italiana. E essa ainda hoje, alias, a doutrina absolutamente dominante em
Italia, onde continua a afirmar-se, em relacdo ao crime de falso testemunho previsto no
art. 372 do Codice Penale®®, que “falso ndo é o depoimento que contrasta com a
realidade objectiva, mas aquele que contrasta com aquilo que o depoente sabe por té-lo
visto ou ouvido™*. Esta doutrina, que corre sob a designacéo de vero soggetivo, funda-
se naquela ideia de que o dever que a lei faz impender sobre a testemunha € o de relatar
0 resultado das suas percepgOes, mas ainda no argumento convincente de que se assim
ndo fosse poderia abrir-se a porta a criacdo de testemunhos subjectivamente falsos para
prova de factos realmente ocorridos®®. Em larga medida coincidente com este
pensamento € o critério proposto no direito alemdo por Vormbaum, para quem o
depoimento testemunhal deve ser tido como falso quando o depoente ndo descreve o
acontecimento real tal qual ele préprio o apreendeu®.

Sintomatico de que a teoria objectiva ndo pode ser levada tdo longe quanto
pretende agora parte da jurisprudéncia portuguesa, e de que o acordao da Relacdo de
Guimaraes constitui claro exemplo, é o posicionamento da doutrina suica. Em face de
uma norma incriminadora similar & portuguesa®’, é dominante a opiniéo de que deve ser
adoptado um critério objectivo de falsidade, por forca do qual o falso testemunho

corresponde a uma declaracdo desconforme com a verdade objectiva, traduzindo-se

2% Deve reconhecer-se, em todo o caso, que o preceito italiano da & teoria subjectiva uma base bem mais
consistente do que aquela que é oferecida pelo art. 360.%-1 do nosso CP — cf. art. 372 do Codice Penale:
“gquem, depondo como testemunha perante uma autoridade judiciaria, afirma o falso ou nega o verdadeiro,
ou silencia, no todo ou em parte, aquilo que sabe em relacdo aos factos sobre os quais € interrogado, é
punido com reclusdo de dois a seis anos”.

4 FRANCESCO ANTOLISEI / LuiGI CoNTI, Manuale di Diritto Penale. Parte Speciale, 11, 14.2 ed., Milano,
Giuffré Editore, 2003, p. 481.

% GUIDO PIFFER, in: Dolcini / Marinucci (org.), Codice Penale Commentato, vol. I, 2.2 ed., IPSOA, 2006,
art. 372, n.°’m. 14.

%6 Cf. VorMBAUM, 3NK, § 153, n.° m. 84, que faz questdo de sublinhar o ponto onde se distancia da
tradicional teoria subjectiva alema: em causa estd aqui ndo o conteldo da consciéncia actual da
testemunha, e portanto a recordacdo que no momento do depoimento ela guarda dos factos, mas sim o
contetdo do conhecimento apreendido pela testemunha ao tempo em que os factos se passaram. Ja antes,
no essencial desta direc¢do, WILHELM GALLAS, “Zum Begriff der Falscheit der eidlichen und uneidlichen
Aussage”, Goldtammer’s Archiv fiir Strafrecht, 1957, p. 315 e ss., embora com concessdes a teoria
objectiva relativamente aos 88 160 e 163 do StGB, e ScCHMIDHAUSER, “Aussagepflicht und
Aussagedelikte”, p. 212 e ss.

2T Art. 307: “Quem, sendo testemunha, perito, tradutor ou intérprete num processo judicial, faca sobre os
factos da causa um falso depoimento, apresente uma constatacdo ou um relatorio falsos, ou faca uma
traducéo falsa, é punido com reclusdo até 5 anos ou com detencédo”.

20



Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, 3/2010, p. 477-504

numa afirmagéo de factos inexactos. Mas esta ideia ndo obsta a que se considere como
falso o depoimento incompleto, bem como o testemunho daquele que finge falsamente
ndo conhecer certos factos ou daquele que afirma os factos como certos, embora deles
sO tenha uma vaga recordacdo ou sO os afirme por mera suposicao, e inclusivamente o
de quem diga ter presenciado factos que todavia ndo observou pessoalmente e s6
conhece por ouvir dizer®.

O mesmo sucede inclusive na experiéncia alema, onde até aqueles que se
declaram filiar na corrente objectiva acompanham o entendimento da jurisprudéncia no
sentido de considerar como falso o depoimento de quem declara nada saber sobre
determinada ocorréncia quando afinal tinha conhecimento da mesma ou ainda o
testemunho daquele que, apesar do seu pleno convencimento ou da sua perfeita
recordacdo, faz passar a ideia de que pode estar errado®®. A este proposito, esclarece
Bohnert que, embora pareca paradoxal, a verdade é que a jurisprudéncia abraca
cumulativamente os critérios da teoria objectiva e da teoria subjectiva, comegando por
fazer passar o caso pelo crivo da primeira, para depois passar ao da segunda, admitindo
a punibilidade de quem, apesar de declarar uma factualidade coincidente com a
realidade objectiva, afirma poder estar errado, quando afinal esta dela seguro, porque no
caso ndo da a devida conta sobre a sua prépria memdria. Que esta conclusdo ja nada
deve a teoria objectiva é coisa que ndo carece de demonstracido®; e todavia, trata-se de
solucdo a que mesmo a doutrina defensora da concepcao objectiva da o seu aval®™.

6. Temos assim que, devendo valer um conceito subjectivo de falsidade, com o
contedo enunciado supra, no caso de declaracdes sucessivas de uma testemunha
abertamente contraditérias entre si hd seguramente motivo para considerar existir
falsidade de depoimento no sentido previsto pelo tipo objectivo de ilicito do crime de
falsidade de testemunho inscrito no n.° 1 do art. 360.° do CP. Com efeito, quando esse

comportamento da testemunha seja perspectivado na sua globalidade resulta claro que

%8 Cf. URSULA CAssANI, Commentaire du Droit Pénal Suisse. Partie Spéciale, vol. 9, Berne, Editions
Staempfli+Cie, 1996, art. 307, n.° m. 25, e ANDREAS DONATSCH / WOLFGANG WOHLERS, Strafrecht IV:
Delikte gegen die Allgemeinheit, 3.2 ed., Zirich, Schultess, 2004, p. 429 e s.

2% | ENCKNER / BOSCH, cit., antes dos §§ 153 e ss., n.om. 7.

%0 3. BOHNERT, Juristische Rundschau, 1984, p. 425 e s., em anotacio concordante com a decisdo do OLG
de Koblenz de 14-07-1983.

%1 Cf. de novo LENCKNER / BOSCH, cit., antes dos §§ 153 e ss., n.om. 7

21



Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, 3/2010, p. 477-504

ao longo do processo ndo transmitiu sempre aos destinatarios das suas declaracdes a
realidade por si percepcionada relativamente aos factos objecto da inquiricdo. Essa falta
de fidelidade a verdade, traduzida num desvio da declaracdo em relacdo a realidade
apreendida pelo préprio declarante e descortinada através de uma visdo integrada de
toda a sua conduta processual, é por si s6 suficiente para implicar a pratica de um
ilicito-tipico objectivo de falsidade de depoimento, como também entendeu a Relagdo
do Porto e contra 0 que decidiu a Relacdo de Guimardes. Assim sendo, o
desconhecimento ou a falta de referéncia a realidade efectivamente ocorrida ndo
constitui obstaculo ao perfeccionamento do tipo objectivo, dado que essa realidade ndo
releva para a afericdo do preenchimento do ilicito-tipico objectivo.

N&o quer isso significar, naturalmente, que sempre que existam discrepancias
entre versbes produzidas por uma mesma testemunha durante um processo haja
necessariamente o cometimento de um crime de falsidade de depoimento. Ponto é que
as divergéncias espelhem sem margem para dividas um comportamento processual da
testemunha que em determinado momento se manifestou num relato infiel daquilo que
pessoalmente conheceu a altura dos factos sobre os quais é ouvida; e além disso, que 0s
demais elementos do facto punivel, desde logo o dolo, possam ser afirmados.

Por Gltimo, uma palavra s6 para manifestar a nossa discordancia perante a
objeccdo de que ndo se apurando especificamente em que momento a testemunha faltou
a verdade impde-se a sua absolvicdo por falta de prova de qual das declaragdes € falsa.
Estamos aqui perante uma perspectiva que pretende fraccionar a actuagdo do agente em
tantos momentos quantos os que ele foi chamado a depor, quando uma correcta
ponderacdo do seu comportamento pressupde necessariamente que 0 mesmo seja Visto
unitariamente e em toda a sua amplitude. Quando assim seja, ndo subsistird davida
quanto a circunstancia de que em alguma altura da sua participacdo processual o agente
faltou a verdade e como tal incorre num facto tipico de falsidade de testemunho;
podendo quando muito subsistir divida sobre o exacto momento em que tal ocorreu.
Duvida essa que, caso tenha relevo penal ou processual penal (v. g., para efeitos de
determinacdo do momento da pratica do facto e da prescri¢do do procedimento criminal
ou para a agravagdo prevista no n.° 3 do art. 360.° do CP), ndo podera deixar ser
valorada a favor do arguido, como também entendeu o Tribunal da Relagdo do Porto,
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mas que, em principio, ndo sera suficiente para comprometer a imputacao da falsidade

ao depoente.
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