DA PROVA POR TESTEMUNHAS

Pelo PROF. DOUTOR MANUEL RODRIGUES (1)

Esta seccdo do projecto corresponde a Secgao IV do Cap. II —
Titulo I — Livro II do actual Cédigo de Processo Civil e é subordi-
nada a mesma epigrafe.

Se compararmos as duas secgdes, notaremos desde logo diferengas
substanciais, mas elas resultam principalmente das Reformas do Pro-
cesso promulgadas posteriormente a 1926.

O Cédigo do Processo Civil, admitindo embora a oralidade, tor-
nava-a, no entanto, praticamente impossivel, pois a subordinava ao
acordo de ambos os litigantes —acordo que, por definigdo, nunca
se verificava,

A forma de processo consagrada no Cédigo e aquela que ele
essencialmente regulamentava era, pois, a forma escrita.

Salva a excepcdo consignada no art® 37.% manteve o dec.
n° 12353, de Julho de 1927, esta forma de processo, adoptando,
porém, principios que visavam a simplificar o seu antigo e rigido for-
malismo e a imprimir um ritmo mais rapido a4 marcha processual
que, mercé de circunstancias varias, mas nomeadamente de soleni-
dades initeis e de possibilidades excessivas, concedidas a chicana, se
tinha revelado, na pratica, de uma demasiada morosidade.

O dec. n.° 21.287, de 29 de Setembro de 1932, veio estabelecer
a oralidade na discussdo das causas civeis e comerciais, qualquer que
seja o seu valor e a forma do processo aplicavel,

Na parte que se refere 4 prova testemunhal, estatuiu esse di-
ploma, em obediéncia aos principios da concentragio e da actividade

(1) Os artigos do Projecto estudados neste Relatério— 549.° e segs.— cor-
respondem aos art.’’ 620.° e segs. do Cédigo. (N. da R.).
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dos juizes e para obter uma maior celeridade, que a inquiricdo das
testemunhas se realiza na audiéncia de discussdo e julgamerto e de
harmonia com o preceituado no Cédigo do Processo Comercial (art.°
16.° do dec. n.° 21.287).

Em consequéncia da publicacdo destes decretos, as disposicoes
reguladoras da prova testemunhal insertas no Cédigo do Processo
Civil perderam em grande parte a actualidade e esta matéria acha-
va-se disseminada por véarios diplomas legais.

O projecto reuniu e arrumou devidamente essas disposigoes.

Um primeiro problema se pde, qual o de separar as disposicGes
que devam considerar-se de direito substantivo e que tém o seu
lugar préprio no Cédigo Civil, das que possuem um caracter emi-
nentemente adjectivo e que devem integrar-se no Cédigo do Pro-
cesso Civil.

A meu ver, tém cabimento 16gico neste Cédigo, os preceitos que
regulam a admissibilidade da prova testemunhal, a capacidade para
depor, a forma de producéo dos depoimentos e a maneira de apre-
ciar a for¢a probatéria destes.

O projecto obedece, em grande parte, a este critério; e assim é
que, no art® 561.° estabelece os casos em que nao é admissivel a
inquiricdo de testemunhas, no ert.® 550.° consigna as normas refe-
rentes a capacidade para depor e nos restantes artigos se regula a
forma de produgédo desta prova.

Faltam, porém, os principios que devem orientar o julgador na
apreciacéo do valor probatério dos depoimentos, principios esses que
destinando-se a presidir a formagdo da convicgao do juiz, acerca da
verdade dos factos debatidos no pleito, ndo podem em boa logica
ser omitidos no Cédigo de Processo Civil.

Esses principios estdo compendiados nos art.” 2.512.° e segs. do
Cédigo Civil.

Num regime processual de livre apreciacdo das provas, afigura-
-se-me que nao cabem preceitos como os estabelecidos nos art.”®
25122 e 2.513.° do Cédigo Civil.

O mesmo nao sucede relativamente aos dois restantes artigos,
e nomeadamente ao art? 2.514.° que insere as regras que devem
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dominar a apreciacéo e graduagéo do valor probatério dos depoimen-
tos produzidos, preceito esse cuja transplanta¢éo para o Cédigo do
Processo Civil, me parece ser de uma evidente e légica necessidade.

Outra ordem de consideracbes se suscitaram ac meu espirito, a
proposito do estudo desta parte do projecto e afigura-se-me que
nio é descabido expd-las, embora em rapida sintese.

A prova testemunhal é ainda admitida com largueza no nosso
direito e convinha talvez esbogar a tendéncia para a restringir, a
semelhanca do que tem sido feito noutras legislacGes.

Na verdade, a facil corruptibilidade das testemunhas, a possibi-
lidade de erros de meméria ou de involuntaria deturpagéo de facto
e a maior seguranca da prova escrita, levaram os legisladores a
limitar a admissibilidade da prova testemunhal. (Lessona-Tratado
Delle Prove — vol. 10.%, pag. 64).

O projecto estabelece algumas restrigdes, alias j& existentes no
direito vigente, dispondo que ndo é admissivel inquirigdo de teste-
munhas, sobre factos que estejam provados por documentos ou que
s6 por documentos possam ser provados e sobre aqueles que estejam
provados por confiss@o das partes (art.° 561.°).

Conviria talvez levar mais longe estas restricdes.

A nossa lei substantiva contém preceitos que exigem determi-
nadas formalidades escritas para a existéncia juridica de alguns
actos, tendo em atencio umas vezes a sua natureza, outras o seu
valor.

Mas, certo é também que, nos termos do art.° 686.° do Cédigo
Civil, a validade dos contratos néo depende de forma alguma externa,
salvo daquelas que s@o prescritas na lei para a prova deles, ou que
a lei, por disposigdo especial, declara substanciais.

Tornar-se-ia, porém, desejavel que a lei substantiva fosse mais
rigorosa no que respeita a prova dos actos e contratos, exigindo do-
cumentos para a prova da maior parte deles, embora tornasse simples
e facil a sua celebracdio, dispensando-os quanto possivel de forma-
lismos exagerados.

Nizo pode, porém, a lei adjectiva substituir-se neste aspecto a
lei substantiva, inserindo disposi¢bes que s6 a esta compete consignar.
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Mas, sem transcender o seu proprio ambito, podia o Cédigo do
Processo Civil marcar uma directriz neste sentido, o que teria a
vantagem de preparar uma reforma da lei substantiva, mais con-
sentdnea com as exigéncias da vida social de hoje e mais harmoénica
com o8 imperativos de uma boa administragao da justiga.

A solucgé@o radical seria a adoptada na legislacdo francesa e se-
gundo a qual a prova testemunhal é excluida como meio probatorio
da maior parte dos negécios juridicos.

Essa solucdo, porém, representava uma transicdo demasiado
brusca e havia de suscitar, por isso, resisténcias e dificuldades.

Outro tanto nao sucederia se se ensaiasse entre nds o sistema
proposto no projecto do Cédigo de Processo Civil alemio, que esta-
belece sangbes para o caso de a parte ter deixado de lavrar do-
cumento, quando as circunstidncias aconselhassem a sua celebragao,
embora a lei 0 nao exija para a validade juridica do acto.

Sao estas as consideragées de ordem geral que entendi dever for-
mular,

Passo agora a analise de cada uma das disposi¢oes contidas nesta
seccdo, que me parecem exigir modificacoes, tendentes a melhora-las.

Artigo 550°

Este artigo altera profundamente o direito substantivo em vigor.

A capacidade para depor acha-se actualmente regulada nos art.*
2.509.°, 2.510.° e 2.511.° do Cédigo Civil.

Segundo estes preceitos podem ser testemunhas todas as pes-
soas de um ou outro sexo que nao forem inhabeis por incapacidade
natural ou por disposicéo da lei.

As inhabilidades por incapacidade natural, encontram-se enume-
radas no art.® 2.510.° e as inhabilidades por disposicdo da lei no
art.? 2.511.°.

Na parte que se refere as inhabilidades por incapacidade natural,
o projecto remete para o Cdodigo Civil, regulando somente as inca-
pacidades legais.

De harmonia com a orientacdo anteriormente exposta, € minha
opinido que a capacidade para depor em juizo constitui matéria de
caracter processual, que tem, portanto, o seu assento proprio no
Codigo Civil.
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Esta é também a doutrina que parece inspirar o projecto, pois nele
se regulam, como ja acentuei, as incapacidades legais para testemu-
nhar.

Se a minha opinido é fundamentada e se é exacta a doutrina que
me afigura resultar do projecto, havia toda a vantagem em que a
matéria da capacidade para depor fosse integralmente regulada no
Cédigo de Processo, figurando nele todas as incapacidades, naturais
e legais.

Nem seria 16gico estabelecer as Gltimas e omitir as primeiras.

Nesta ordem de ideias, parece-me que devia inserir-se no Cédigo
preceito equivalente ao do art.° 2.510.° do Cédigo Civil.

Estudemos agora as incapacidades por disposigéo da lei.

Confrontando o art? 550.° do projecto com o art® 2.511.° do
Cédigo Civil, verifica-se que as incapacidades estabelecidas nesta
disposicao sao consideravelmente restringidas.

Assim, o projecto admite expressamente a depor, embora gra-
duando devidamente a forca probatéria dos respectivos depoimen-
tos, os que tém interesse directo na causa, os quais estavam inibidos
de depor pelo n.° 1 do referido art.® 2.511.°

Foram também suprimidas as incapacidades dos n®* 5 e 6 do
mesmo artigo, as quais se referiam aos que, por seu estado ou profis-
s3o0, sdo obrigados a segredo nos negdcios relativos aoc mesmo estado
ou profissdo e os especialmente inibidos de testemunhar em certos
factos.

A primeira alteracdo, ou seja a que admite a depor os que tém
interesse directo na causa, merece plena aprovagéo,

E claro que os depoimentos desses individuos possuem uma
credibilidade reduzida e assim o estabelece expressamente o § 2.°
do art.? 550.° do projecto.

Mas torna-se também de uma irrecusavel evidéncia que ha toda
a vantagem em n#o privar o pleito de declaracdes que podem contri-
buir decisivamente para o apuramento da verdade.

E claro que a alegagdo e a demonstragdo do interesse directo
do depoente deve ser objecto de contradita. '

Nao o diz expressamente o art.? 567.° do projecto, mas é mani-
festo que tal circunstancia afecta a fé que a testemunha merece,
podendo assim considerar-se abrangida no art.° 567.°.
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Examinemos agora as outras modificacbes constantes deste ar-
tigo do projecto.

Suprime-se nele a referéncia aos especialmente inibidos de tes-
temunhar sobre certos factos.

Ndo vejo inconveniente na eliminagao.

Por um lado, néo conhego qualquer incapacidade especial exis-
tente no actual direito, que fosse necessario salvaguardar ; por outro,
néo constitui o disposto no projecto obstaculo a que de futuro se
estabelecam incapacidades dessa natureza, pois que regulando o
projecto somente as condigbes gerais de capacidade, ndo invalida
qualquer norma especial que a tal respeito se entenda dever
a'doptar-se.

Suprime também o projecto a referéncia a incapacidade dos que
pelo seu estado ou profissdo sao obrigados a guardar segredo sobre
os negécios relativos ao mesmo estado ou profissao.

Essa matéria encontra-se regulada no art.® 462.°% entre as dispo-
sicbes gerais relativas a instrugado dos processos.

Nesse preceito é mantido o regime anterior, tornando legitima
a recusa a depor, quando a obediéncia importe violagao do segredo
profissional.

E para que esta doutrina fique ainda mais vincada, especificam-se
no § 1° as pessoas que estdo obrigadas ao segredo profissional e
estabelecem-se pormenorizadamente no § 2.° as circunstancias em
que cessa a obrigagéo de guardar segredo.

Em processo criminal ja o legislador deu um passo ousado, mo-
dificando o regime tradicional.

E assim no art.® 217.° do respectivo Cddigo preceituou-se que as
pessoas vinculadas pelo sigilio profissional n&o sao obrigadas a depor
nem a prestar declaracgdes, o que quer dizer que a recusa é facultativa
e que lhes é legitimo, portanto, depor ou declarar em juizo, embora
com viola¢do do segredo.

Poderia talvez sustentar-se que no interesse piblico da adminis-
tracdo da justiga, se devia tornar extensivo ao processo civil este
preceito relativo ao processo penal.

Esse é, de resto, o sistema italiano, que admite que uma testemu-
nha se recuse a depor em processo civil, aduzindo razéo legitima,
como tal se considerando o segredo profissional.

No art.? 163.° do Cédigo Penal italiano somente sdo incriminados
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os que sendo obrigados a segredo profissional, o revelam sem justa
causa, preceito esse interpretado pela doutrina penal no sentido de
que a citac@o da testemunha para depor em juizo sobre factos sujei-
tos ao sigilio profissional, constitui justa causa para revela-lo (Les-
sona, obra cit.,, pag. 215).

Por pendor natural do meu espirito, porque acima de tudo coloco
os superiores interesses da administracdo da justica, porque dificil-
mente compreendo a existéncia de peias que embaracem a descoberta
da verdade nos litigios, e porque tenho a nogéo exacta dos danos mo-
rais e sociais que resultam de uma mé decis@o judicial, acolheria com
aplauso a modificacao da doutrina do art.? 550.° do projecto, no
sentido do sistema italiano e do regime adoptado entre nés pelo
Cédigo de Processo Penal.

Ao estudarmos as incapacidades para depor, nao devemos deixar
de referir-nos a questdo de saber se, entre elas, devera estabelecer-se
a incapacidade por indignidade, isto ¢, a interdigdo para depor das
pessoas condenadas por perjirio ou outro crime infamante.

J4 também a este respeito marcamos anteriormente o nosso ponto
de vista.

Parece-nos que nao convém dar uma grande amplitude as inca-
pacidades, devendo, ao contrario, facilitar-se a possibilidade de depor,
a fim de fornecer ao processo o maior nimero de elementos, que o
juiz, em seu sdo critério, apreciara, graduando devidamente o seu
valor.

Artigo 552°

Segundo o projecto as testemunhas depdem, em regra, perante
o tribunal colectivo na audiéncia de discussao e julgamento, excep-
tuando, entre outras, as testemunhas que, pela sua categoria e posi¢do
social, tenham de ser inquiridas na sua residéncia.

O artl 555.°2, ao designar as pessoas que gozam desta prerroga-
tiva, enumera somente o Presidente da Repiblica, os Conselheiros
de Estado e Ministros do Estado efectivos, os arcebispos e bispos e
a embaixadores e outros representantes diplométicos de poténcias
estrangeiras que concederem idénticas regalias aos representantes
de Portugal. :

No entanto, os termos genéricos em que esta redigido o n° 3.°
do art? 5522, pode suscitar a divida de saber, se além das pessoas
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indicadas no art.? 555.%, outras podem ser inquiridas na sua residén-
cia, em ateng@io a sua categoria e posi¢ao social.

Tal diavida néo tem razao de ser, como é forgoso concluir-se da
conjugacéo do preceituado em ambos os artigos.

Mas convém evitar interpretacdes erradas e para isso proponho
que o n.° 3 do art® 552.° tenha a seguinte redacgao :

3.9— As pessoas que, nos termos do art.® 555.% hajam de ser
inquiridas na sua residéncia.

Artigo 554.°

N

Parece-me 1itil que seja permitido & parte requerer no proéprio
rol a expedicé@o de cartas para a inquiricao de testemunhas residentes
fora da comarca.

Nada impde que esse requerimento so possa ser feito em separado,
o que de resto pode trazer inconvenientes.

Quando organiza o rol é que o advogado da parte toma conheci-
mento das testemunhas e verifica quais as que devem depor perante
o tribunal, quais as que, residindo fora da comarca, se prontifica a
apresentar no dia do julgamento e finalmente quais as que s6 por
carta devem ser inquiridas.

E este, pois, 0 momento prépric para requerer a expedigdo das
cartas.

E compreensivel que o possa fazer posteriormente, mas a lei néo
deve vedar-lhe o fazé-lo, precisamente no momento mais oportuno.

Proponho, pois, que este artigo passe a ter a seguinte redaccao:

«Quando as testemunhas residirem fora da comarca a
parte pode requerer no proprio rol ou nos oito dias posterio-
res & sua organizagao, que se expega carta, etc.»

Seria preferivel, porém, estabelecer-se que as cartas precatérias
sdo expedidas oficiosamente, salvo quando a parte tenha declarado
no rol que se compromete a apresentar as testemunhas residentes
fora da comarca.

Artigo 558.°

O § 4° do art® 558.° dispde que a testemunha oferecida em
substituicdo da outra ja indicada, s6 depora 3 dias depois da data
em que a parte contréria teve conhecimento judicial da substituigao.
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A razdo determinante deste preceito filia-se na necessidade de
conceder a parte adversa o tempo indispensavel para a habilitar a
reunir os elementos de que carega para impugnar 8 admissdo da
testemunha ou deduzir contra ela qualquer fundamento de contra-
dita.

Mas, a parte pode prescindir desta garantia e concordar com o de-
poimento imediato, ndo sendo legitimo neste caso demorar o anda-
mento do processo.

Neste sentido, proponho que ao final do 2.° periodo do artigo e
em seguida as palavras «conhecimento judicial da substituicio» se
acrescente, «salvo acordo expresso em contrarios.

Artigos 559.° e 560.°

Segundo o art.° 559.° nenhuma das partes pode oferecer mais de
vinte testemunhas.

O artigo seguinte dispde, porém, que sobre cada facto ndo podem
ser inquiridas mais de cinco testemunhas, néo se contando neste
namero as que tenham declarado nada saber.

Pode entender-se, portanto, que estas testemunhas, nao sendo
contadas para o calculo das cinco, o ndo sé@o também para a deter-
mina¢do do niimero méaximo a oferecer por cada parte e que se
acha fixado no art.° 559.°.

Esta interpretacdo néo tem fundamento e é repelida pela parte
final do art.° 559.° que considera ndo escritos os nomes das testemu-
nhas que no rol ultrapassarem as vinte.

Mas, entendi dever fazer alusdo a aparente contradi¢ao dos dois
artigos, para que a matéria fique devidamente esclarecida.

Artigo 5650, § 2°

A parte final deste paragrafo, indica a forma de especificar a
razao de ciéncia invocada pela testemunha.

Parece-me desnecessaria essa parte, ndo sb6 porque ela tem um
mero caracter didéctico, incompativel a meu ver com a verdadeira
esséncia das leis, mas ainda porque existem ou podem existir outras
razdes de ciéncia, além daquelas a que o § expressamente e, decerto,
s6 a titulo exemplificativo, alude.
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De resto, a jurisprudéncia — julgo que unanime — dos tribunais,
sempre procedeu de harmonia com o disposto neste paragrafo, em-
bora ndo houvesse texto expresso da lei, que o exigisse.

Artigo 568°

Regula este artigo a matéria de acareagio.

No § 1.° estabelece que, se as pessoas a acarear tiverem deposto
no mesmo dia, se procedera imediatamente a acareagéo, realizan-
do-se esta em novo dia, designado pelo juiz, se houverem deposto em
dias diferentes.

Pode, porém, suceder que a necessidade da acareagao tenha sur-
gido no ultimo dia da inquirigdo e que, ambas as testemunhas entre
cujos depoimentos haja oposi¢do directa, estejam presentes no tri-
bunal.

Parece-me que, em tal caso, tudo indica que a diligéncia se rea-
lize imediatamente.

Proponho, pois, que a primeira parte do § 1.° deste artigo seja
assim redigida:

«Se as testemunhas a acarear tiverem deposto no mesmo
dia ou estiverem presentes no tribunal, a acareac@o verifi-
car-se-4 imediatamente.»

No § 2.°, prevendo-se a hipétese de a oposigdo se verificar entre
depoimentos produzidos em comarcas diferentes, da-se ao tribunal
colectivo a faculdade de ordenar que comparegam perante ele as pes-
soas a acarear.

Sao louvéaveis e dignos de todo o aplauso os intuitos que inspiram
esta providéncia. '

Mas, se a legitima preocupacéo de descobrir a verdade é de pon-
derar, parece que merece também atenta reflexo a situacdo das
testemunhas que, residindo em comarcas distantes, s@o obrigadas a
deslocar-se, sofrendo incémodos e prejuizos de toda a ordem e cor-
rendo muitas vezes o risco de nem sequer serem indemnizadas das
despesas materiais efectivamente feitas.

Acho inteiramente justificado que se déem ao tribunal todas as
prerrogativas para completa averiguacdo da verdade, relativamente
as testemunhas residentes na comarca.
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Mas, ja nao nos parece igualmente certo dar a essas prerrogativas
a latitude estabelecida no paragrafo e, principalmente, sem temperar
um pouco o arbitrio do tribunal, dispondo-se que este s6 ordenara
a diligéncia tendo em atengdo a importancia dos factos sobre que
houver oposi¢éo, a impossibilidade de por outra forma averiguar a
verdade, a importancia e o valor da causa e quaisquer outras circuns-
tancias que merecam ponderagéo.

Por outro lado, nunca o disposto no § 2.° deve ter aplicagéo a
testemunhas residentes fora do continente.

E claro que grande parte destes inconvenientes poderiam ser
evitados desde que ao art® 568.°, que regula os casos em que tem
lugar a acareagao, fosse dada redacgéo diversa.

Na verdade o art.° 568.° permite a acareagéo, quando haja opo-
sicdo directa sobre facto determinado, néo exigindo que este seja
essencial para a causa ou que influa na sua deciséo.

Se se adoptasse esta ultima doutrina, ja ficavam remediados
alguns dos inconvenientes referidos, embora outros subsistam e de-
mandem atencgao.

MANUEL RODRIGUES



