DA SENTENGCA PENAL
— FUNDAMENTAGAO DE FACTO

SERGIO Pocas

No que considera ser a questao essencial do processo penal, ou seja a profericdo da sen-
tenca, aqui se elabora uma profunda analise do que consubstancia uma legitimagdo da fungéo de
julgar, ou seja a fundamentagéo da decisédo. Restringindo o autor a sua analise a fundamenta-
c¢ao de facto, nomeadamente a enumeragéo dos factos provados e ndo provados e a motivagdo
da decisdo da matéria de facto propde-se um incisivo discurso do como fazer e ndo fazer uma moti-
vagao da sentencga penal.

“Mostra-me por que me julgas assim™

| — INTRODUGAO?

1.1. Perdoe-se-nos 0 excesso: a sentenga € tudo no processo. De
facto, é na sentengca — e so na sentenga — que tudo se decide.

Se todas as fases anteriores ao julgamento séo teleologicamente justifi-
cadas, € o seu caracter precario que fundamentalmente as caracteriza. Na
verdade, suficientemente indiciada a pratica da infracgao, tudo se encaminha
para a audiéncia de julgamento, com a consequente sentenca.

Mas se é na sentenga que fudo se decide, entdo devem ser claras as
razbes da decisao.

Assim, se 0 que esta em causa é uma sentenga condenatoria, nao
devem restar quaisquer dividas sobre as razdes de facto e de direito por que
se condena e em que se condena: se € de uma sentenga absolutéria que
se trata, igualmente devem ser claras as razdes por que se absolves.

1 Citagdo do Livro de Job, pelo Padre Anténio Vieira, na Peticdo ao Conselho Geral da Inqui-
sicdo in Os Autos do Processo de Vieira na Inquisicdo, Edigdo, Transcrigdo, Glossario e
Notas de Adma Muhana, Editora UNESP, 1995, pag. 128.

2 Este texto, a que foram introduzidos alguns aditamentos, serviu de suporte a uma interven-
gao oral na Associagdo Juridica de Braga, em 29 de Janeiro de 2004. Pese embora os
acrescentos efectuados, mantém-se os tragos da oralidade.

3 Sobre a sentenga absolutéria ndo deixaremos de citar o Acérdao da RE de 13-12-2000, Proc.
n.° 1091/00 de que fomos relator:

«Mesmo quando o tribunal absolve por davida na verificagdo dos factos, esta duvida tem de
ser «insanavel, razoavel, objectivavel» e tais caracteristicas tém de ser evidentes na funda-
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Dito claramente: da leitura da sentenga ndo devem restar quaisquer
duvidas aos sujeitos processuais e a comunidade sobre o que se decidiu e por
que desse modo se decidiu.

No que ja dissemos, esta tudo o que queriamos dizer e nada haveria a
acrescentar. Mas se nos propomos tratar do dever de dizer o porqué das deci-
sdes, constituiria intoleravel desonestidade intelectual e contradicao grosseira
produzir, neste quadro, duas ou trés afirmagdes sem apresentar justificagéo.
De facto, € nossa obrigagéo explicitar razdes, aduzir argumentos, de modo a
convencer o auditério da correccdo do que afrmamos. E isso que vamos ten-
tar fazer, se para tal formos capazes.

1.2. Como é evidente, do que estamos a falar é da fundamentagao, pala-
vra ainda nao dita, da sentenga — fundamentagdo que é uma exigéncia
constitucional.

De facto, dispde o artigo 205.° da Constituicdo da Republica Portuguesa:
«As decisées dos tribunais que ndo sejam de mero expediente sdo funda-
mentadas na forma prevista na lei».

Com naturalidade, a importancia da fundamentagao das decisGes judiciais
no Estado de Direito Democratico € reconhecida pela generalidade da doutrina
e jurisprudéncia.

Assim, Michell Taruffo, em «Note sulla garanzia constitzionale della moti-
vazione», Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
vol. LV, 1979, pags. 34 e 35, citado no Acordao n.° 680/98 de 2-12-98 do TC,
publicado no DR, Il Série, de 5-3-99, escreve: «a garantia constitucional
do dever de fundamentagdo ocupa um lugar central no sistema de valores
nos quais se deve inspirar administracdo da justica no Estado democratico
modernoy.

No mesmo sentido, Gomes Canotilho e Vital Moreira: «... o dever de
fundamentacédo € uma garantia integrante do proprio conceito de Estado direito
democratico, ao menos quanto as decisdes judiciais que tenham por objecto
a solugdo da causa em juizo, como instrumento de ponderacgédo e legitimagao
da prépria decisao judicial e de garantia do direito ao recurso...» (Constitui-
¢do da Republica Portuguesa Anotada, 1993, pags. 798 e 799).

Germano Marques da Silva, sublinhando de igual modo a importancia da
fundamentacao, na analise das suas finalidades, escreve: «A fundamentagéo
dos actos é imposta pelos sistemas democraticos com finalidades varias.
Permite o controlo da legalidade do acto, por uma parte, e serve para con-
vencer os interessados e os cidaddos em geral acerca da sua correcgao e jus-
tica, por outra parte, mas é ainda um importante meio para obrigar a autori-

mentacdo. Isto é, por um lado, deve ser claro que o tribunal investigou e se pronunciou sobre
todos os factos que podia e devia; por outro, devem ser claras as razdes por que persiste a
davida. Em suma: a duvida tem de ser sempre devidamente fundamentada pelo tribunal
que julga».
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dade decisora a ponderar os motivos de facto e de direito da sua decisao,
actuando como meio de auto controlo» (Curso de Processo Penal, Ill, 1994,
pag. 290).

Finalmente, a fundamentagao enquanto factor de legitimagédo do poder
judicial, & igualmente afirmada pela Juiza Fatima Mata-Mouros na Comunicagao
que apresentou no VI Congresso dos Juizes Portugueses, publicada na Edi-
¢ao Especial do Boletim da Associagcéo Sindical dos Juizes Portugueses.
Escreve na pag. 177: «E a motivagdo que confere um fundamento e uma
justificagéo especifica a legitimidade do poder judicial e a validade das suas
decisbes, a qual nao reside nem no valor politico do érgao judicial nem no valor
intrinseco da justica das suas decisdoes, mas na verdade que se contém na
decisao».

De modo pacifico na doutrina e na jurisprudéncia, entende-se (por todos,
Acordao n.° 55/85 do TC, in B.M.J. n.° 360, Suplemento, pag. 195) que a
fundamentagéo das decisoes jurisdicionais cumpre duas fungdes:

«a) Uma, de ordem endoprocessual, afirmada nas leis adjectivas, e que
visa essencialmente: impor ao juiz um momento de verificagdo e
controlo critico da légica da decisdo; permitir as partes o recurso da
decisdo com perfeito conhecimento da situagdo, colocar o tribunal
de recurso em posi¢cdo de exprimir, em termos mais seguros, um
Jjuizo concordante ou divergente com o decidido;

b) E outra, de ordem extraprocessual, que apenas ganha evidéncia
com referéncia, a nivel constitucional, ao dever de motivagdo e que
procura acima de tudo tornar possivel o controlo externo e geral
sobre a fundamentagéo factual, l6gica e juridica da decisdo»*.

Estando de acordo com a doutrina e a jurisprudéncia citadas, acrescen-
taria ainda: o dever de fundamentar é também uma questdo que releva no
dominio da ética. De facto, quando alguém €& condenado tem o direito a
saber das razbes, sem subterfugios, da condenagéo. Dito com palavras sim-
ples: o juiz ndo procedera bem, nao respeitara o outro, como deve, se de uma
forma clara nao disser o porqué da decisao.

E concluia deste modo: a fundamentagdo é um verdadeiro acto de trans-
paréncia, de verdade. Ao fundamentar, o juiz, apds séria e serena reflexao,
elabora um texto — a decisdo € também um texto — claro, enxuto, conciso
e completo (um texto simultaneamente conciso e completo, e nisto ndo ha qual-
quer contradigdo) onde, em discurso argumentado — para ser convincente —
expondo-se, expde a decisdo e as suas razbes®.

4 O Tribunal Constitucional, ao longo dos anos, vem mantendo esta posi¢do, como bem ilus-
tra o recente Acordao n.° 408/2007 de 11-07-2007, acessivel in www.tribunalconstitucional.pt/tc.
No mesmo sentido, Tolda Pinto, Tramitagdo Processual Penal, 2.2 ed., pag. 951.

5 Como ¢ evidente do acabado de expor, a fundamentacéo é a parte da sentenga que maio-
res exigéncias coloca ao tribunal. Na verdade, exige-se ao juiz que num discurso verdadeiro
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1.3. No artigo 374.°, n.° 2, do CPP, alias em consonancia com o disposto
no artigo 97.°, n.° 4, do mesmo diploma e com a norma constitucional acima
identificada (artigo 205.°), estao previstos os requisitos a que deve obedecer
a fundamentacao da sentenca.

Dentro da fundamentagéo, apenas iremos tratar da fundamentagao de
facto, aqui se compreendendo a enumeragéo dos factos provados e ndo pro-
vados e a motivacado da decisdo da matéria de facto.

(Um paréntesis necessario:

Penso que vai ficando cada vez mais longinquo o entendimento arcaico
de que o bom juiz era aquele que fazia de cada sentenga o poiso para uma
longa dissertacao juridica, a propdsito ou ndo, legitimada por uma funda-
mentagao de facto, mesmo que pobre e apressada. Hoje é para todos claro
que uma boa, justa, decisdo exige, antes do mais, uma audiéncia de julga-
mento onde seja feita uma exaustiva e serena indagagao da matéria de
facto relevante; uma decisao da matéria de facto fiel a prova produzida e
uma clara e convincente motivagao da decisdo sobre a matéria de facto
— os factos é que decidem.)

Il — DA ENUMERAGCAO DOS FACTOS PROVADOS E NAO PRO-
VADOS

2.1. O tribunal, como resulta nomeadamente do disposto nos arti-
gos 339.° n.° 4, 368.°, n.° 2, e 374.°, n.° 2, do CPP, deve indagar e pro-
nunciar-se sobre todos os factos que tenham sido alegados pela acusa-
¢ao, pela contestacdo ou que resultem da discussdo da causa e se mostrem
relevantes para a decisdo. Ou seja, ainda que para a solugéo de direito que
o tribunal tem como adequada para o caso, se afigure irrelevante a prova
de determinado facto, o tribunal ndo pode deixar de se pronunciar sobre a sua
verificagdo/ ndo verificagdo — o que pressupde a sua indagagdo —, se tal facto
se mostrar relevante num outro entendimento juridico plausivel®. E que em

e claro, simultaneamente completo e conciso, de modo convincente exponha as razdes da
decisé&o.

6 1. Em nossa opinido, como resulta do acima exposto, relativamente aos factos que resulta-
rem da discussdo da causa relevantes para a decisdo, o tribunal também se deve pro-
nunciar expressamente sobre eles quando resultam ndo provados e como tal devem ser
enumerados. Outro entendimento ndo permite, salvo melhor entendimento, o disposto nos arti-
gos 339.% n.° 4, e 368.°, n.° 2, do CPP. Se o presidente submete a deliberagcdo e votagédo
os factos que resultarem da discussdo da causa relevantes para a decisdo, € obvio que
nesse momento — antes da deliberagéo e votacdo — nao se pode falar em factos provados
e ndo provados; se depois, alguns daqueles factos, sujeitos a deliberagdo e votacgéo, resul-
tam nado provados, é evidente que devem ser declarados néo provados e como tal enume-
rados na matéria de facto.

Vejamos este caso: o arguido esta acusado da pratica de um crime contra a integridade
fisica e ndo apresenta contestagdo. No entanto, em audiéncia de julgamento invoca factos
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impugnacgao por via de recurso pode vir a ser considerado pelo tribunal ad
quem que o facto sobre o qual o tribunal a quo especificadamente nao se pro-
nunciou por entender ser irrelevante, é afinal relevante para a decisao, o que
determinara a necessidade de novo julgamento, ainda que parcial, com todas
as maléficas consequéncias consabidas.

Sejamos claros: indagam-se os factos que sdo interessantes de acordo
com o direito plausivel aplicavel ao caso; dao-se como provados ou nao pro-
vados os factos conforme a prova produzida.

A pronuncia deve ser inequivoca: em caso algum pode ficar a duvida
sobre qual a posigao real do tribunal sobre determinado facto.

Na verdade, se sobre determinado facto ndo ha pronuncia expressa
(o tribunal nada diz), pergunta-se: o tribunal ndo se pronunciou, por mero lapso?
Nao se pronunciou porque nao indagou o facto? N&o se pronunciou porque con-
siderou o facto irrelevante? N&o se pronunciou porque o facto ndo se provou?

Face ao siléncio do tribunal todas as interrogagdes sao legitimas.

Das duas, uma: ou o facto & inécuo para a decisido e o tribunal, com fun-
damentacgao sintética, di-lo expressamente e nao tem que se pronunciar sobre
a sua verificagdo/nao verificagéo, ou, segundo um entendimento juridico plau-
sivel, é relevante e nesse caso deve pronunciar-se de acordo com a prova pro-
duzida.

2.2. Do que se vem expondo — atente-se o disposto no artigo 368.°,
n.° 2, do CPP, acima referido —, é para nés claro que o tribunal deve pro-
nunciar-se sobre os factos alegados na contestagdo com interesse para a
decisdo, ainda que nao resultem provados os factos da acusagado. Isto &, ndo
€ licito ao tribunal, porque ndo resultaram provados os factos da acusagéo, nao

concretos integradores de uma causa justificativa da conduta, no que é acompanhado por
uma testemunha.

O tribunal na sentenga ndo enumera tais factos, seja na matéria de facto provada, seja na
matéria de facto ndo provada.

Como nos parece claro, trata-se de um procedimento ilegal.

Se aqueles factos resultaram provados, ainda que de acordo com o principio do in dubio pro
reo, o tribunal estava obrigado a enumera-los na matéria de facto provada; se nao resulta-
ram provados, necessariamente, tinham de ser enumerados na matéria de facto ndo provada.
Sendo, como s&o, tais factos inquestionavelmente relevantes para a decisdo, o tribunal tinha
de expressamente pronunciar-se sobre eles, e nao é pelo facto de nao terem sido expres-
samente alegados na contestagdo que altera a substancia das coisas.

Como € ébvio, o tribunal ndo tem que se pronunciar sobre uma qualquer alegagdo, uma qual-
quer expressdo, uma qualquer verbalizagdo de inconformismo proferidas pelo arguido (ou
por uma testemunha, adiante-se) em audiéncia de julgamento, mas tem de se pronunciar
quando o que é invocado constitui matéria relevante para a deciséo.

2. Importa deixar claramente dito: quando se defende que o tribunal se deve pronunciar
(positiva ou negativamente) sobre os factos que resultarem da discussédo da causa relevan-
tes (verdadeiramente relevantes, note-se) para a decisdo, nos termos acima expostos, como
é obvio, esta pronuncia é feita no respeito do principio da vinculagdo temadtica do tribunal
e sem prejuizo do regime aplicavel a alteracdo dos factos.

(Se é verdade que o tribunal deve pronunciar-se sobre tudo o que pode, sé deve pronunciar-se
sobre o que pode.)
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se pronunciar sobre os factos da contestagdo com o argumento de que nao
interessam a decis&o: as coisas ndo sao assim.

Exemplo: o arguido esta acusado de ter praticado um crime de furto de
veiculo as 20 horas do dia 1 de Janeiro de 2002, no Campo Grande, em
Lisboa.

Na contestagéo o arguido alega que nessa data e hora se encontrava no
Porto.

Em audiéncia de julgamento séo ouvidas testemunhas sobre os factos da
acusacgdo e sobre os factos da contestagao.

O tribunal da como nao provado que tenha sido o arguido o autor de furto,
mas ndo se pronuncia expressamente sobre o facto de o arguido ter estado
ou nao no Porto.

Diz-se: é irrelevante que o arguido tenha estado naquela data no Porto
ou ndo, uma vez que se nao provaram os factos da acusagao.

A questdo nao pode ser assim colocada: saber se um facto interessa a
decisdo é uma questdo anterior ao momento da decisao.

No caso, € manifesto que a alegagéo do arguido de que se encontrava
a 300 kms do local dos factos que lhe eram imputados tinha interesse para
a decisdo. Como ¢€ evidente, o arguido ndo podia estar ao mesmo tempo no
Porto e em Lisboa. Tendo aquele facto sido expressamente alegado, tendo
sobre ele sido produzida prova e tendo 6bvio interesse para a decisao, o tri-
bunal, tem de expressamente (conforme a prova, como € obvio) declarar se
aquele facto esta ou nado provado, independentemente de dar como nao pro-
vados os factos da acusacéo.

Importa dizer com palavras claras: provavelmente nao resultaram pro-
vados os factos da acusacgao porque resultaram provados os factos da con-
testagdo que punham em causa a tese da acusagao.

N&o raras vezes, porque se indagaram, porque se produziu prova dos
factos da contestagao, porque se teve, como se deve, em igual conta a argu-
mentacao da defesa, é que determinados factos da acusagéo se ndo provam.

Como é consabido, na producao e depois na valoragdo da prova do que
se trata € de um confronto de provas e ndo uma hierarquia ou de prece-
déncia de provas. Um depoimento merece credibilidade, ndo por se tratar
de uma prova indicada pela acusagado ou pela defesa, mas porque pelas
suas caracteristicas convence o tribunal que o que narra corresponde a rea-
lidade dos factos, «ao realmente acontecido».

(E claro que, ndo raras vezes, na contestagdo, sdo alegados factos
indcuos para a decisdo. Neste caso, como acima se disse, o tribunal ndo tem
que se pronunciar sobre a sua verificagao/nao verificagdo, mas deve declarar
expressamente, fundamentando sucintamente, a manifesta irrelevancia daquela
matéria para a decisao.)

2.3. Para além dos factos integradores do tipo objectivo do ilicito, o tri-

bunal deve de igual modo pronunciar-se sobre os factos integradores do tipo
subjectivo de ilicito.
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E que o tribunal ndo pode declarar a culpabilidade do arguido sem a
prova destes factos. E se estes factos constituem, como constituem, maté-
ria de facto, entdo tém de ser objecto de alegagéo e prova e devem ser des-
critos na matéria de facto em conformidade com a prova produzida.

Sejamos claros: a especificidade da prova destes factos nao altera a
natureza das coisas.

(Como se sabe, os factos internos, v. g. relativos a intencéo criminosa,
na normalidade das situagdes, nao resultam provados através de prova
directa, mas de prova indiciaria’. E da prova de factos materiais e objec-
tivos (factos indiciarios) que nao fazendo parte dos concretos factos inte-
gradores do tipo de ilicito que o tribunal, por inferéncia, no respeito das
regras da légica e da experiéncia comum, dara ou nao como provados os fac-
tos integradores do tipo subjectivo de ilicito.)

2.4. E nosso entendimento, como ja se insinuou no ponto anterior, que
para além dos factos essenciais, também os factos circunstanciais ou ins-
trumentais — inequivocamente relevantes para a prova dos factos proban-
dos — devem ser objecto de pronuncia por parte do tribunal®.

Assim, se v. g. o tribunal d4 como provados os factos probandos inte-
gradores do tipo subjectivo recorrendo a prova indiciaria nos termos acima
expostos, parece claro que devem ser dados como provados — e como tal
enumerados — os factos indicidarios dos quais resultou, por inferéncia, a
prova daqueles factos®.

Do mesmo modo relativamente a factos indicidarios para a prova dos fac-
tos integradores do tipo objectivo de ilicito.

Como se sabe, em determinados tipos de criminalidade, designadamente
a criminalidade econémica e a criminalidade sexual, na normalidade das situa-
¢Oes, a prova dos factos integradores do tipo objectivo de ilicito ndo é feita de
modo directo. E da prova de factos que nao fazendo parte dos concretos fac-
tos integradores do tipo objectivo de ilicito que o tribunal, por inferéncia, no

7 Quando neste trabalho nos referimos a factos indiciarios, a prova indiciaria, ndo € de meros
indicios (expresséo utilizada normalmente na fase de inquérito) que cuidamos mas da prova
indirecta produzida ou examinada em audiéncia de julgamento — que é coisa substan-
cialmente diferente, como se sabe.

8 Nao uns quaisquer factos, mas sé os (factos) inequivocamente relevantes para a prova dos
factos probandos.

9 Por exemplo, estando em causa a pratica de um crime de homicidio doloso (morte causada

por disparo de pistola), se o arguido ndo presta declaragdes ou nega a pratica dos factos, sera
da prova de factos contemporaneos ou proximos do facto-delito que resultara ou ndo a prova
dos factos integradores do tipo de culpa.
Assim terdo importancia, entre outros, factos como o numero de disparos efectuados, a dis-
tdncia a que o arguido se encontrava da vitima quando disparou, a regido atingida, a exis-
téncia ou ndo de ameagas anteriores, a existéncia ou ndo de conflito(s) do arguido como a
vitima ou familiares desta. Sera da prova destes factos que devidamente analisados e con-
jugados de acordo com as regras da experiéncia e de conhecimentos cientificos e técnicos
que resultara ou ndo prova dos factos integradores do tipo de culpa.
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respeito das regras da légica e da experiéncia, dara ou nao como provados
os factos integradores do tipo objectivo de ilicito em quest&o’©.

Ora se foi porque se provaram determinados factos indiciarios — neces-
sariamente uma pluralidade — que por inferéncia resultaram provados os fac-
tos probandos integradores do tipo objectivo, € para nés claro que aqueles deci-
sivos factos indiciarios devem ser enumerados na matéria de facto provada'!.

De facto, ndo nos parece procedimento legal e salvo o devido respeito
por opinido contraria, apenas identificar os factos indiciarios, que se ttm como
provados, na motivagdo da decisdo da matéria de facto.

Sendo a motivagdo um discurso argumentativo no sentido de justificar por
que é que determinados factos resultaram provados e outros ndo, ndo parece
que se possam misturar realidades substancialmente diferentes: factos e
provas. Parece logico e de inequivoca clareza que o tribunal primeiro iden-
tifique, enumere, os factos que deu como provados e depois, com aquela
matéria claramente autonomizada, parta para o exame critico das provas.
Mas ha ainda um aspecto que ndo deve ser desprezado: se os factos indiciarios
nao estdo enumerados na matéria de facto e apenas sao invocados no dis-
curso argumentativo da motivagéo, ha sério risco de incerteza sobre quais os

10 Por exemplo, na pratica de um crime de corrupgéo (activa ou passiva) a prova directa é

bem rara, como é consabido. Na maior parte dos casos, sera por meio da prova indiciaria
que resultara ou ndo a prova dos factos delituosos.
(A venda, aparentemente inocente, de um prédio urbano pelo corruptor a um familiar préximo
do funcionario pode vir a revelar-se, na conjugagdo com outros factos indiciarios — v. g.
auséncia de documentos relativos ao pagamento, posterior doagdo do imével ao funcionario,
gastos mensais deste muito acima do seu vencimento —, de acordo com as regras da expe-
riéncia, como fazendo parte do processo de corrupgéo.)

1 Assim, Cavaleiro Ferreira, Curso de Processo Penal, |, 1986, pag. 206, citado por Germano
Marques da Silva, Curso de Processo Penal, 11, 1993, pag. 86. Escreve: «O tema da prova
ndo consiste exclusivamente, ou pelo menos directamente nos factos que formam o objecto
do processo, mas sdo também tema da prova os factos com base nos quais se pode inferir
a_existéncia dos factos que constituem objecto do processo...» (sublinhado nosso).

No mesmo sentido, escreve Germano Marques da Silva, Curso de Processo Penal, lll, 1994,
pag. 288: «Na enumeracao dos factos provados e nao provados, ndo se suscitam dificulda-
des: eles sdo todos os constantes da acusagdo e da contestagdo, quer sejam substanciais
quer instrumentais ou acidentais que resultarem da discuss@o da causa e que sejam relevantes
para a decisdo e também os substanciais que resultarem da discussao da causa, quando acei-
tes nos termos do art. 359.°, n.° 2» (sublinhado nosso).

Ainda no mesmo sentido o Juiz Jorge Baptista Gongalves, Cadernos do CEJ, Do Julga-
mento, 2006, pag. 124: «Os factos provados e nédo provados sdo todos os constantes da acu-
sacgao e da contestagdo quer sejam substanciais quer instrumentais, e ainda os que resulta-
rem da discussdo da causa e que sejam relevantes para a decisdo» (sublinhado nosso).
Se bem vemos, no mesmo sentido, Juan Igartua Salaverria, Valoracion de la Prueba, Moti-
vacién y Controle en el Processo Penal, pag. 197, e M. Miranda Estrampes, La Minima Acti-
vidad Probatéria en el Proceso Penal, pags. 245 e 247.

2. A posicao defendida — inclusdo na matéria de facto provada dos factos indiciarios pro-
vados — tem em conta apenas os factos efectivamente relevantes (sem os quais ndo) para
a prova dos factos probandos e nao quaisquer insignificantes indicios.

Por outro lado, como ja decorre do que se vem expondo, a inclusdo daqueles factos é feita
no respeito do principio da vinculagdo tematica do tribunal e sem prejuizo do regime apli-
cavel a alteracdo dos factos.
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factos indiciarios que efectivamente o tribunal deu como provados, inqui-
nando-se deste modo todo o processo de justificagao.

Como se sabe, pressuposto do juizo inferencial € que os factos indicios
estejam provados. De facto, ndo se constréi nenhum processo dedutivo sobre
a incerteza dos factos de que se parte.

Mas perguntamos:

Se devem ser enumerados os factos relevantes para a decisao, como
podem deixar de ser enumerados aqueles factos que possibilitaram a decisao,
sem desrespeitar o disposto no n.° 2 do artigo 374.° do CPP?

Como podera o tribunal na motivagao justificar a prova dos factos fun-
damentais ou essenciais que resultaram provados através da prova indicia-
ria, se nao tiver enumerado os concretos factos indiciarios relevantes na
matéria de facto provada?

Como podera o recorrente impugnar a matéria de facto (atente-se nos
requisitos do n.° 3, al. a), do artigo 412.° do CPP), se o facto que considera incor-
rectamente julgado ndo esta expressamente enumerado na matéria de facto?

Note-se que a razédo da discordancia muitas das vezes consiste preci-
samente em ter-se dado como provado determinados factos indiciarios dos
quais, por inferéncia, se deram como provados factos essenciais — os factos
integradores do tipo de ilicito.

(A questao de saber como é que o tribunal procede para da prova dos
factos instrumentais/indiciarios dar como provados os factos integradores do
tipo, é outra questdo e que sera tratada mais a frente no dmbito da motiva-
¢ao da decisao de matéria de facto.)

2.5. A enumeracao dos factos provados — e ndo juizos de valor e/ou con-
ceitos de direito — deve ser clara, isto €, ndo pode deixar duvidas a nin-
guém de que aqueles factos estdao provados e que sé aqueles factos estao
provados.

Dito de outro modo: na matéria de facto provada nao podem constar fac-
tos que do proéprio texto da decisao nao resulta, inequivocamente, que estéao
provados.

E assim evidente que ndo cabem na enumeracdo dos factos provados for-
mulagdes alternativas ou dubitativas: as coisas tém de ser claras.

Por exemplo, formulagdes como: a) «o arguido sabia que o produto que
tinha em seu poder era heroina ou pelo menos admitiu que o pudesse ser, con-
formando-se com tal resultado»; b) «o arguido declarou que aufere mensal-
mente € 500,00»; c) «o arguido declarou-se arrependido», ndo constituem fac-
tos provados relevantes para a decisao.

No que diz respeito ao caso da alinea a), o tribunal ndo pode, a0 mesmo
tempo, dar como provado que o arguido sabia que o produto era heroina ou
pelo menos admitiu que o fosse. A prova de uma realidade exclui a outra:
se sabia, ndo admitia apenas; se apenas admitia, ndo sabia.

O tribunal, alicergado na prova produzida — sempre — deve formar a
sua convicgao positiva ou negativa sobre a verificagdo dos factos e de forma

JULGAR - N.° 3 - 2007



30 Sérgio Pocas

clara decidir. No caso, verdadeiramente, o tribunal ndo formou uma convic-
¢do. Pese embora a formulacado positiva, o tribunal tem duvidas sobre o
que realmente se passou.

Mas vejamos mais em pormenor as situagbes que em concreto, de
acordo com a prova, se poderiam verificar, no caso em analise.

A primeira: se, tendo em atencao designadamente a prova indiciaria,
resultasse provado, para além de qualquer duvida razoavel, que o arguido
sabia que produto era heroina, o tribunal dava esse facto como provado e a
questao ficava encerrada. A segunda: se ficasse provado que o arguido ndo
sabia, o facto era dado como ndo provado. A terceira: se, de acordo com a
prova, fosse fundada a duvida — com as caracteristicas descritas na nota 2 —
que o arguido soubesse que o produto fosse heroina, o facto, no respeito
do principio do in dubio pro reo, era dado como nao provado.

Mas, como é consabido, a resposta negativa a pergunta se sabia, impoe
a indagacao e a apreciagao de factos tendentes a apurar-se — trata-se de um
crime doloso — se o arguido admitiu que o produto fosse heroina e apesar
disso se tenha conformado com tal resultado. Desta indagagéo e apreciagao
uma de cinco situagcbes poderia ocorrer. Primeira: se, tendo em atengao
designadamente a prova indiciaria, resultasse provado que o arguido admitiu
que o produto fosse heroina e apesar disso se tenha conformado com o resul-
tado, o tribunal dava esses factos como provados. Segunda: se ficasse pro-
vado que o arguido admitiu que o produto fosse heroina, mas nao resultasse
provado que se tenha conformado com o resultado, o tribunal dava o primeiro
facto como provado e o segundo como néo provado. A terceira: se resul-
tasse provado que arguido admitiu que o produto fosse heroina, mas subsis-
tisse a duvida sobre se tenha conformado com o resultado, dava o primeiro facto
como provado e o segundo, em obediéncia ao principio in dubio pro reo, como
nado provado. A quarta: se ficasse provado que o arguido ndo admitiu sequer
que o produto fosse heroina, dava os factos como nao provados. A quinta: se
ficasse a duvida se o arguido admitiu que o produto fosse heroina de acordo
com o principio in dubio pro reo dava os factos como nao provados.

Nao pode, e repetindo, é dar-se como provado ao mesmo tempo duas
realidades distintas.

Sobre os casos das alineas b) e ¢), dir-se-a:

As declaragdes do arguido enquanto meio de prova — como se sabe,
tais declaracdes sdao fundamentalmente um meio de defesa — se devem ser
indicadas e analisadas criticamente na motivagdo, nao devem fazer parte da
matéria de facto provada. As declaracdes (e os depoimentos, acrescente-se)
constituem prova de factos com interesse para a decisdo, mas nao sao os fac-
tos que interessam a decisdo. No caso da alinea b), os factos com inte-
resse para a decisdo sao factos materiais, objectivos e simples em face dos
quais, de acordo com as regras da experiéncia comum, se possa concluir
pela real situagédo econdmica do arguido. No caso da alinea c), sao os fac-
tos em face dos quais, no respeito das regras da légica e da experiéncia
comum, resulta provado o arrependimento.
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Ora se no caso da alinea b), ndo se sabe o que se provou a respeito da
situacdo econémica do arguido, no caso da alinea c¢), ndo se sabe se houve
arrependimento ou nao.

Dito claramente: em ambos os casos, esta provado que o arguido fez uma
determinada declaragdo, mas daqui nao resulta logo provado que os factos
objecto da declaragdo correspondam a realidade dos factos. Como é consa-
bido, nuns casos as declaragdes do arguido merecem crédito, noutros nao.

Sobre o caso da alinea c) ainda se dira:

O arrependimento, facto do foro interno, ha-de resultar da prova de con-
dutas concretas materiais e objectivas do arguido posteriores ao facto que, por
inferéncia, num raciocinio légico, no respeito das regras da experiéncia, per-
mitam concluir ou ndo por aquele arrependimento. E verdade que as decla-
ragdes do arguido constituem uma prova a ter em conta na prova daquele facto,
mas nao é pelo facto de o arguido se declarar arrependido que este facto, s6
com aquela prova, necessariamente, deve ser dado como provado.

Pode acontecer, e muitas vezes acontece, que as declara¢cdes do arguido
sado consideradas suficientes para dar como provado o seu arrependimento.
Em tais casos, este facto € dado como provado e como tal deve constar na
matéria de facto provada, impondo-se consequentemente que tais declara-
¢des sejam indicadas e analisadas criticamente na motivagao.

2.6. Como ja se disse, a decisao nao pode deixar na matéria de facto
provada, note-se, a divida do que se provou, ainda que o que se deu como
provado tenha sido em obediéncia ao principio do in dubio pro reo. Se o facto
€ dado como provado de acordo com este principio, isso deve ser claramente
explicitado na motivagdao. Mas matéria de facto dada como provada de
acordo com o principio do in dubio pro reo é matéria de facto provada.

2.7. Na enumeragao dos factos provados — ¢é de factos que trata-
mos — € inécua, e geradora de indesejaveis confusées a identificagdo de
meios de prova, de meios de obtencdo de prova ou de provas.

Assim é errado num crime de trafico de estupefacientes mencionar-se na
matéria de facto provada, v. g.: «Foi aprendida uma substancia de cor acas-
tanhada que submetida a exame laboratorial revelou tratar-se de heroina».

O facto relevante, tendo em atengéo o objecto do processo, é tratar-se
de heroina — produto de transacgéo ilicita. O modo como o facto resultou pro-
vado ja nada tem a ver com os factos relevantes para a decisédo, mas com as
provas que devem ser indicadas e criticadas na motivagdo, como adiante
se vera.

E com base nas provas (sempre) que se faz prova dos factos relevan-
tes, mas os meios de prova ou de obtencdo de prova ou as provas nao sao
os factos probandos ou indiciarios relevantes para a decisao.

Por vezes, em recurso é alegado que o tribunal a quo ndo deu como pro-
vado — e consequentemente ndo enumerou na matéria de facto dada como
provada — o que determinada testemunha afirmou em audiéncia de julga-
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mento. Ou seja, é censurado o facto de na matéria de facto provada ndo cons-
tar o conteudo ou parte do depoimento.

De facto ndo deve constar e pelo seguinte:

Primeiro, o que a testemunha diz pode ou ndo merecer crédito ao tribu-
nal —o depoimento é valorado. Como se sabe, nédo é pelo facto da teste-
munha dar uma determinada versdo dos factos que o tribunal forma a con-
viccao de que aquela versao corresponde a realidade dos factos.

Depois, uma coisa, como se disse acima, sdo os factos relevantes para
a decisdo — os factos integrantes do assunto da discussdo —, outra séo os
meios de prova e as provas para a prova daqueles factos — o depoimento é
uma prova de factos, ndo € um facto. Assim do tudo o que a testemunha
disse, o tribunal extrai a prova para se pronunciar sobre os factos relevan-
tes para a decisdo. De facto, é sobre estes que o tribunal se tem de pronunciar
€ nao sobre quaisquer outros.

Ou seja, ainda que o depoimento merega crédito ao tribunal — questao
que devera ser clara, porque fundamentada, na motivagdo — o seu conteudo
(eventualmente prenhe de pormenores e saltando as fronteiras do objecto da
discussdo) ndo deve, enquanto tal, constar na matéria de facto provada.

Mas importa clarificar:

Por vezes, quando se trata de prova directa e a testemunha tem conhe-
cimento preciso de determinado facto, a matéria de facto provada pode,
naquele ponto, praticamente reproduzir o conteudo do depoimento. Mas isto
ocorre por forga daquela particularidade e ndo porque o tribunal tenha a preo-
cupacao de dar como provado o conteudo do depoimento.

Por exemplo: é alegado na acusagado que o arguido efectuou trés disparos
e uma testemunha diz que viu o arguido fazer trés disparos. Se vier a pro-
var-se que o arguido efectuou trés disparos, tal facto € enumerado na maté-
ria de facto provada, como é evidente. Ora, embora haja coincidéncia com
o depoimento, o facto € dado como provado e como tal € enumerado, nao por-
que o tribunal se tenha de pronunciar sobre o que a testemunha disse, mas
porque aquele facto faz parte do acervo factual da acusagao sobre o qual o
tribunal se tem de pronunciar, como €& débvio.

2.8. Se o arguido confessou os factos e se esta confissédo foi consi-
derada livre e sem reservas, este facto deve ser dado como provado e como
tal enumerado na matéria de facto.

Como se sabe, a confissao, para além de constituir uma prova, a indi-
car e a analisar na motivacao, ¢ também um facto relevante para a decisao,
designadamente para a medida abstracta e concreta da pena a aplicar.

Se arguido apenas confessou parcialmente os factos (situagdo bem
comum), em obediéncia aos principios de verdade, transparéncia e de lealdade
deve ser claro na matéria de facto (e depois na motivagéo) que foi de uma con-
fissdo parcial que se tratou.

Pelo contrario, ndo deve constar na matéria de facto provada que «o arguido
nao confessou os factos» ou que «o arguido ndo prestou declaragbes».
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Uma vez que o arguido ndo é obrigado sequer a declarar, que néo é
obrigado a declarar com verdade, que ndo é obrigado a auto-incriminar-se,
que nao é obrigado a colaborar na descoberta da verdade e que o seu silén-
cio em nada o pode desfavorecer (artigo 32.%, n.°s 1 e 2, da CRP e artigos 61.°,
n.° 1, alinea d), e 343.°, n.° 1, do CPP), aqueles factos ndo sao relevantes para
a decisdo, designadamente para a medida concreta da pena. De facto, ou o
tribunal ndo considera aqueles factos, como nao deve, e entdo ndo ha quais-
quer razdes para a sua enumeragao na matéria de facto, por 6bvia inutilidade,
ou o tribunal, porque considera relevantes tais factos, nomeadamente para e
medida da pena, procede a sua enumeragao e entao comete uma ilegalidade.

Dar relevancia agravativa para a medida da pena ao siléncio ou a nega-
¢ao dos factos — que vieram a resultar provados — era reconhecer que o
arguido estava nao so obrigado a prestar declaragbes como a dizer a verdade
em tais declara¢gdes — tudo contrario as normas legais acima indicadas. Ao
fim e ao cabo era punir mais o arguido pelo exercicio de um direito.

E concluia: o que é relevante para a medida da pena € a colaboragao
do arguido na descoberta da verdade. A auséncia desta colaboragéo € a
auséncia de uma circunstancia de caracter atenuativo. Sé'2.

2.9. Como é evidente, a decisdo condenatdria deve conter sempre a enu-
meracao de factos relativos a situagdo econdémica e financeira, familiar e pro-
fissional do arguido. Designadamente, o tribunal sé pode aplicar uma pena
de multa justa se aqueles factos constarem da matéria de facto. Atente-se
no disposto nos artigos 71.°, n.° 2, alinea d), e 47.°, n.° 2, do CP.

E claro que estes factos, na normalidade dos casos, quando ndo cons-
tam na decisdo da matéria de facto € porque ndo foram indagados. Mas entédo
estar-se-a em presencga do vicio, de conhecimento oficioso, previsto na ali-
nea a) do n.° 2 do artigo 410.° do CPP, o que determinara, em caso de
recurso, ainda que s6 em matéria de direito, o reenvio do processo para
novo julgamento limitado a essa questéo.

Dir-se-a: tais factos ndo constam na matéria de facto porque nao foram
alegados nem sobre eles oferecidas quaisquer provas, como acontece fre-
quentemente.

Como se sabe, o tribunal de acordo com o principio de investigagao e
no respeito do principio da acusagao deve, ainda que subsidiariamente,
fazer a indagacao plausivel de fazer de todos os factos necessarios a deci-
sdo justa da causa, nomeadamente os factos tendentes ao conhecimento da
personalidade e capacidade econdémica do arguido.

Como é evidente, da indagagéao que foi possivel fazer pode nao resultar
a caracterizacdo adequada da situacdo economica do arguido, mas entao
ha-de resultar claro na descricdo e na motivagao da matéria de facto que o

12 Neste sentido, Figueiredo Dias, Direito Penal Portugués — As Consequéncias Juridicas do
Crime, pag. 255.
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tribunal, ainda que sem resultados positivos, fez as diligéncias de prova que
podia e devia fazer'3. O que n&o pode, salvo melhor opinido, é aparecer na
decisédo da matéria de facto pura e simplesmente: «que nada se apurou sobre
a situagdo econoémica ou profissional do arguido», sem mais, maxime quando
nao ha o minimo vestigio de investigacao levada a cabo pelo tribunal para a
prova daquele facto.

E claro que tendo o tribunal feito a investigagdo plausivel de fazer e
nada tendo apurado de relevante sobre a situagdo econdmica do arguido,
em termos de decisdo de direito, designadamente na fixagdo do montante dia-
rio da multa conforme o disposto no artigo 47.°, n.° 2, do CP, tirara as devi-
das consequéncias.

2.10. Relativamente a enumeragao da matéria de facto nao provada, cum-
pre ainda dizer:

Como ¢é sabido, a questdao nao tem tido tratamento uniforme na juris-
prudéncia, mas face nomeadamente ao disposto nos artigos 368.° e 374.°, n.° 2,
do CPP parece que tal como sdo enumerados os factos provados, do mesmo
modo devem ser enumerados os factos ndo provados relevantes para a
deciséo.

Importa é que realmente sejam factos e que sejam factos relevantes para
a decisao.

(Como acima se disse, o tribunal nao tem que se pronunciar, se bem
que fundamentando de modo sucinto, sobre factos inécuos para a decisao,
inequivocos conceitos de direito e claros juizos de valor.)

Nos Dicionarios de Portugués como sinénimo de enumerar vem desig-
nadamente: «enunciar um a um, especificar, narrar minuciosamente».

Por outro lado, nos trabalhos da Comisséo de Revisdo de que vieram a
resultar as alteragdes introduzidas pela Lei n.° 59/98, de 15 de Agosto, che-
gou a estar proposta a seguinte redacgdo: «A enumeragéo e narragéo dos fac-
tos provados e a indicagdo dos nao provados, que pode ser feita por remis-
sdo para as pegas processuais em que tenham sido invocados».

Assim, se outra formulacgdo foi equacionada e acabou por ser abandonada,
€ porque o legislador quis o que claramente a norma diz: especificar também
os factos ndo provados.

(Note-se que a revisdao do CPP operada pela recente Lei n.° 48/2007,
de 29 de Agosto, manteve inalterada a redacgéo do artigo 374.°, n.° 2, o que
ndo deixa de ser significativo.)

Ou seja, e repetindo, no respeito da norma, ndo devem restar quais-
quer davidas que o tribunal indagou e se pronunciou sobre todos os fac-
tos relevantes para a deciséo, designadamente os alegados pela defesa.

Assim as expressdes: «ndo resultaram ndo provados quaisquer factos»

13 Assim, Figueiredo Dias, ob. cit., pag. 133.

JULGAR - N.° 3 - 2007



Da sentenca penal — fundamentagéo de facto 35

ou: «factos ndo provados: nenhuns», s6 ddao cumprimento ao normativo se
resultaram provados todos os factos constantes da acusacgéo, da contestacao
e 0s que resultaram da discussdao da causa; porque, se, V. g., alguns dos
factos alegados na contestagdo — factos relevantes, como é 6bvio — ndo cons-
tarem na enumeracgéao dos factos provados, o tribunal, com aquelas formula-
¢bes, ndo da cumprimento a norma do n.° 2 do artigo 374.° do CPP.

Igualmente ndo nos parece correcta a formulagéo: «néo resultaram pro-
vados todos os factos contrarios aos dados como provados». Esta formula-
¢do, que nada especifica, ndo da a garantia que o tribunal indagou e se
pronunciou sobre cada um dos factos relevantes em discussao.

Sejamos claros: uma coisa é dizer que «se ndo provaram quaisquer
outros factos», outra € especificar os concretos factos que se néo provaram.

Quando o tribunal diz que se n&o se provou o facto A, ha a certeza que
se debrucou especificadamente sobre as provas produzidas sobre ele — ha
uma inequivoca reflexdo/decisdo sobre a questdo — certeza que néo é tao
nitida, como se reconhecera, numa mera declaragéo genérica'.

A questdo da exigéncia de enumeracgao dos factos provados e n&o pro-
vados ndo pode ser vista como uma mera formalidade formal. De facto,
trata-se de uma garantia, designadamente para os sujeitos processuais, de
que o tribunal, num processo equitativo, teve em atencao de igual modo, os
factos, as provas e os argumentos da acusagédo e da defesa, e indagou e
apreciou todos os factos — da acusagdo e da defesa — que podia e devia.

Il — DA MOTIVAGAO DA DECISAO DA MATERIA DE FACTO

3.1. Trata-se de uma questao de crucial importancia na sentenga.

Ao fim e ao cabo, é aqui que o tribunal justifica, presta contas, de forma
clara e convincente, por que € que determinados factos foram dados como
provados e outros nao.

Este cumprimento do dever de motivagdo — € do exame critico das pro-
vas que falamos agora — visa, e correndo o risco de repetir parte do que dis-
semos no inicio, diferentes finalidades:

Em primeiro lugar, o juiz assegura-se da legalidade e da justica da apre-
ciagao da prova que faz — um salutar auto controlo.

Em segundo lugar, s6 com a motivagéo os destinatarios poderdo saber
se o Tribunal apreciou as provas que podia e devia apreciar e se essa apre-
ciagao foi efectuada de modo objectivo, de acordo com as regras da ciéncia,
da légica e da experiéncia. Realce-se que o conhecimento pelo destinatario
das razbes reais da decisdo é fundamental para o exercicio efectivo do
direito ao recurso, isto por um lado; pelo outro, tal conhecimento possibilita uma
melhor ponderacédo sobre a intengdo de impugnar aquela decisdo. A incom-

14 Neste sentido, Tolda Pinto, ob. cit., pags. 953 e 954.
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preensao e inconformismo imediatos da condenagao, uma vez analisadas as
razdes, poder-se-a seguir a aceitacao da deciséao.

Em terceiro lugar, em sede de recurso, o tribunal superior para apreciar
bem as razdes da discordancia da decisdo sobre a matéria de facto neces-
sita de conhecer bem as razdes desta deciséo.

Em quarto lugar, a comunidade tem o direito de saber as razbes que sus-
tentam uma deciséo judicial, concretamente saber do modo como foi apreciada
a prova — questédo essencial para a realizagdo da justica.

Por ultimo, mas ndo o menos importante, e como ja afirmamos, o juiz deve
proceder sempre no respeito pelo outro, e isto materializa-se também quando
com a verdade toda fala das provas, das que Ihe mereceram crédito e por-
qué, das que lhe ndo mereceram e porqué.

3.2. Em nossa opinido, como ja escrevemos noutro local'® «a exigén-
cia de motivacdo da decisdo da matéria de facto, ndo se traduz em qualquer
limitagdo ao principio da livre apreciacdo da prova, tal como esta consa-
grado no artigo 127.° do CPP. Ao motivar, o tribunal apenas da a conhecer
as razées — necessariamente racionais e objectivas — da decisdo».

E acrescentaria agora: o dever de motivagdo s6 constituiria um travdo a
uma apreciagao caprichosa, arbitraria da prova; ndo a apreciagao que esta con-
sagrada no artigo 127.° do CPP — uma apreciagao objectiva, de acordo com
as regras da experiéncia’®.

Diremos mais: a livre apreciagdo da prova como esta prevista na norma,
s6 é pensavel com o dever de motivagdo consagrado na lei. Na verdade, num
Estado de Direito Democratico, é porque o tribunal aprecia livremente a prova
que existe a obrigacdo de motivar.

15 Sérgio Gongalves Pogas, Da Prova, pag. 45, texto inserido na publicagdo da Associagéo
Forense de Santarém que reuniu os trabalhos apresentados no Seminario levado a cabo
aquando do seu primeiro aniversario, em 1 de Junho de 2002.

16 Embora n&o estando no ambito (imediato) deste trabalho o tratamento da questdo do principio
da livre apreciagao da prova, porque se analisa o dever de motivar a decisdo sobre a maté-
ria de facto, importa ter presente os tracos fundamentais daquele principio, como alids resulta
do que acima se expods.

Assim passaremos a citar parte do que escrevemos sobre o principio da livre apreciagdo da
prova na ob. cit., pags. 41 a 43:

«Como se sabe, a livre apreciagdo da prova ndo se confunde com o sistema de prova legal
— sistema caracterizado pela existéncia de critérios legais de valoragéo dos diferentes meios
de prova que o tribunal obrigatoriamente observa, independentemente da convicgao que tenha
formado — nem com um sistema de “intima convicg¢do”, subjectivista, imotivavel e incontro-
lavel. Pelo contrario, a livre apreciagdo da prova caracteriza-se pela analise racional e objec-
tiva da prova, também da prova indiciaria, levada a cabo pelo tribunal de acordo com as
regras da experiéncia, da légica, da razdo e dos conhecimentos cientificos e técnicos neces-
sdrios ao caso, sem subordinagéo a critérios legais prefixados.

Finalmente sobre o principio da livre apreciacao da prova, deve dizer-se que ndo existe qual-
quer «aritmética» das provas e que ndo ha violagdo do principio quando o tribunal ndo da
a mesma credibilidade a todos os meios de prova. Designadamente, ndo ha violagdo do prin-
cipio quando o tribunal da credibilidade a um depoimento e ndo da a outro: importa é que seja
uma apreciagao racional, objectiva, motivada».
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E assim errado, a nosso ver, defender-se que a obrigagdo de motivar a
decisdo da matéria de facto é incompativel com o principio da livre aprecia-
¢ao da prova, com a independéncia do juiz.

De facto, se a prova é apreciada segundo as regras da experiéncia
(artigo 127.° do CCP) — existe norma legal a respeitar — é evidente que o
tribunal, num Estado de Direito Democratico, num processo equitativo, tem de
mostrar de forma clara e objectiva, se bem que de modo conciso, que assim
procedeu — que actuou de acordo com aquele normativo.

3.3. A questao agora é: quando a lei (artigo 374.°, n.° 2, do CPP) fala
em exame critico das provas quer dizer o qué?

Quando é que o tribunal efectivamente cumpre este dever de motivar?

Em nosso entendimento, o tribunal dara cumprimento a norma e tendo
presente o disposto no artigo 205.° da CRP, ao identificar as provas que foram
produzidas ou examinadas em audiéncia de julgamento e ao expor as razées,
de forma objectiva e precisa porque é que determinadas provas serviram
para alicergar a convicgdo e por que € que outras nao serviram.

Ou seja, a motivagdo deve ser feita de modo a permitir ao destinatario
analisar, por um lado, se foram apreciadas todas as provas que podiam sé-lo
e que s6 foram apreciadas as provas que podiam sé-lo; por outro, possibili-
tar o exame do processo l6gico ou racional subjacente a formagéo da convicgdo
do juiz!?.

Resulta do exposto que é nosso entendimento, na linha defendida por Tei-
xeira de Sousa'®, que a motivagdo ndo se destina a obter a exteriorizagédo das
razbes psicolégicas da convicgdo do juiz — alias nao se vé como é que de

17 Neste sentido, entre outros, Acérddo do STJ de 15-3-2000, CJ, Ac. STJ, |, pag. 226. Sobre
a exigéncia legal da fundamentagéo, escreve-se nesta decisdo: «A exigéncia legal visa per-
mitir o exame do processo logico ou racional subjacente a formagao da convicgdo do juiz e
permitir bem assim averiguar se foi ou ndo violada norma sobre a proibicdo de provas».
Por sua vez no Acérdao do STJ de 16 de Margo de 2005, in www.dgsi.pt, processo n.° 05P662,
com o n.° convencional JSTJ00O, quando se decide «O exame critico consiste na enumera-
cdo das razées de ciéncia reveladas ou extraidas das provas administradas, a razdo de
determinada opgédo relevante por um ou outro dos meios de prova, os motivos de credibili-
dade dos depoimentos, o valor de documentos e exames que o tribunal privilegiou na formagao
da convicgdo, em ordem a que os destinatarios (e um homem médio suposto pela ordem juri-
dica exterior ao processo com a experiéncia razoavel da vida e das coisas) fiquem cientes
da légica do raciocinio seguido pelo tribunal e das razbes da sua convicgdo».

18 Escreve este autor in Estudos, pag. 348, citado por Antdnio Abrantes Geraldes, in Temas da
Reforma do Processo Civil, Il vol., 1999, pag. 256, «o tribunal deve indicar os fundamentos
suficientes para que através das regras da ciéncia, da légica e da experiéncia, se possa
controlar a razoabilidade daquela conviccdo sobre o julgamento do facto provado ou nao
provado. A exigéncia de motivagdo decisdo nao se destina a obter a exteriorizagédo das
razdes psicoldgicas da convicgao do juiz mas a permitir que o juiz convenga os terceiros da
correcgdo da sua decisdo. Através da fundamentagédo, o juiz passa de convencido a con-
vincente».

Igualmente no sentido de que na motivagado nio esta em causa a descricdo do processo psi-
coldgico que levou a formagdo da convicgdo do juiz, Juan Igartua Salaverria, ob. cit., pags. 144
a 145.
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modo seguro e objectivo se poderia proceder a tal exteriorizagdo —, mas a
justificar, necessariamente de forma racional e objectiva, a convic¢ao for-
mada.

Sejamos claros:

Sao as razées — objectivas, necessariamente — que na apreciacao da
prova, de acordo com as regras da experiéncia, levaram o tribunal a dar rele-
vancia a determinadas provas e irrelevancia a outras'® que devem ser expos-
tas na motivagao. De facto, € a exposigéo clara destas razbes que permite
0 exame do processo l6gico-mental subjacente a formagdo da convicgdo
do juiz.

Como fazer?

(Na verdade, é isto que fundamentalmente esta em causa).

Em cada caso, o tribunal, de acordo com os conhecimentos cientificos e
técnicos convocados pelo caso e na observancia das regras da légica e da
experiéncia, apreciara cada prova na sua singularidade e no conjunto da(s)
prova(s) produzida(s)20.

Desta apreciagao conjunta da prova (nos termos desenvolvidos na nota
anterior), o tribunal formara a convicgao que determinara a decisao sobre
a matéria de facto?!. Ora se esta decisdo é, como realmente &, consequén-
cia da convicgdo formada sobre a(s) prova(s) produzida(s), impde-se que o tri-

19 Em nosso entendimento, as normas dos artigos 205.° da CRP e 374.°, n.° 2, do CPP s0 esta-
rdo cumpridas quando o tribunal, de acordo com a valoragdo efectuada, se pronuncia sobre
todas as provas que foram produzidas ou examinadas em audiéncia.

Se o tribunal, apreciando todas as provas, como deve, conclui que um depoimento é irre-
levante para a decisdo, deve dizé-lo expressamente e as razdes sucintas desse entendimento;
porque se na motivacdo deixa aquele depoimento sem qualquer referéncia, sempre se colo-
cara a duvida sobre se o tribunal se debrugou ou nédo sobre aquela prova.

De facto, o tribunal ndo pode esquecer nenhuma prova produzida em audiéncia, ainda que
tal prova nenhuma prova faga.

20 Sobre a apreciagio da prova importa precisar:

Se cada prova, de acordo com as regras da experiéncia, deve ser apreciada na sua indivi-
dualidade, importa ter presente que a prova final resulta da apreciacdo conjunta, de acordo
com as regras da experiéncia, de todas as provas produzidas. Ou seja, ndo raras vezes, um
depoimento analisado singularmente mostra um pedaco de realidade incompleto, quica inin-
teligivel. Porém, um outro depoimento também incompleto, singularmente analisado, agora
apreciado em conjunto com o outro, de acordo com as regras da experiéncia, evidencia
uma complementaridade que torna as coisas nitidas. Outras vezes, um documento isolada-
mente ndo prova nada, mas na discussdo franca da causa €é iluminado por um depoimento
que desfaz a sua aparente inutilidade.

Ora se as provas crediveis se ajudam umas as outras — mutuamente se fortalecendo nesta
comunicagdo — — a prova resultado, por forca deste factor de comunicagao, é necessa-
riamente maior de que a mera jungao daquelas provas.

Concluindo: se a prova é o produto resultante da andlise conjugada, de acordo com as regras
da experiéncia, de toda a prova produzida e ndo a mera soma das provas produzidas, nao
dispensa, melhor, exige, uma analise rigorosa de cada uma das provas.

A expressao apreciagdo conjunta da prova nado pode servir para esconder a auséncia de
uma verdadeira analise das diferentes provas — de cada uma delas.

21 Nunca sera mais de repetir que esta decisdo — decis&o sobre a matéria de facto — é con-
sequéncia necessaria da convicgdo que o tribunal formou com base na prova produzida
— e s6 nesta — apreciada de acordo com as regras da experiéncia.
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bunal explicite as razées pelas quais deu credibilidade a umas provas e
nao deu a outras; porque decidiu de um modo e nao de outro. Ou seja, 0
tribunal (ao motivar) esta obrigado a explicitar as razées concretas por que deu
credibilidade a determinados depoimentos e ndo deu a outros; por que |he
mereceram crédito ou ndo as declaragdes do arguido; por que entendeu ser
(inrelevante para a decisdo o documento junto ao autos (no caso de serem
apenas estas as provas em analise, como é 6bvio).

No que diz respeito as declaragdes do arguido, se ndo tiverem mere-
cido crédito, o tribunal — conforme o caso, como é evidente — eventual-
mente referira a inverosimilhanga e contradigbes do relato — inverosimilhanga
e contradicdes que embora de modo sucinto deve fundamentar — e o facto
da versao dos factos que apresentou estar em oposicao a dada pelas teste-
munhas que o tribunal considerou crediveis — credibilidade que fundamentara
no lugar proprio?2.

Quanto a prova documental, se estiver em causa um documento autén-
tico que o tribunal julgou relevante para a decisdo, eventualmente referira
que tanto a autenticidade como a veracidade do conteudo de nenhum modo
foram postas em causa pelos sujeitos processuais, e que o contelddo é ine-
quivoco e pertinente para a decisdo — pertinéncia esta que a nao ser evidente,
deve sucintamente fundamentada.

Relativamente a prova testemunhal — cuja importancia & desnecessario
vincar —, pela sua especificidade e complexidade, impde-se um tratamento
mais alongado.

Em nosso entendimento, na generalidade dos casos, € fundamental que
o tribunal expressamente indique:

a) A concreta actividade profissional da testemunha.

Com efeito, o tipo de trabalho que a testemunha desenvolve e as habi-
litagcbes que possua podem ter sido no caso, e depende do caso, elementos
relevantes para o tribunal dar ou n&do credibilidade ao seu depoimento. Ora,
sendo assim, o tribunal deve explicitar como e em que medida aquelas qua-
lificagcdes contribuiram para dar ou ndo crédito ao depoimento.

Por exemplo, na explicagdao da derrocada de um viaduto sera intrigante
(logo gerador de fundadas interrogagdes) um discurso erratico e sincopado de
um engenheiro civil, 0 que ja ndo sucedera se depoimento semelhante for pro-
duzido por uma florista apenas com a instrugdo primaria. Na verdade, ndo con-
flitua com a normalidade das coisas, ao contrario do que acontece com a

22 Como é evidente, o tribunal para formar a convicgdo sobre o contelido das declaragdes do
arguido necessariamente tem de ter em conta, como ja dissemos acima (Il. 2.8), que ele
néo é obrigado sequer a declarar, que ndo € obrigado a declarar com verdade, que néo é obri-
gado a auto-incriminar-se, que nédo é obrigado a colaborar na descoberta da verdade e que
o seu siléncio em nada o pode desfavorecer (artigo 32.°, n.°s 1 e 2, da CRP e artigos 61.°,
n.° 1, al. d), e 343.°, n.° 1, do CPP) isto por um lado; pelo outro, deve ser ponderado que o
arguido ndo presta juramento e que tem interesse directo nos factos.

Sobre este ponto, cfr. Sérgio Pogas, ob. cit., pags. 42 e 43.
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primeira, que esta Ultima testemunha ainda que queira dizer verdade, ndo
seja capaz de dar uma explicacao técnica escorreita para o referida derrocada.

b) Eventuais ligagdes da testemunha aos restantes intervenientes pro-
cessuais, designadamente ao arguido ou ao ofendido (relagcdes de paren-
tesco, de amizade, de inimizade, de trabalho...).

Com efeito, se 0 que estd em causa é a explicitagdo das razdes por
que se acreditou ou ndo numa determinada testemunha, sera relevante, na nor-
malidade dos casos, referir, de modo inequivoco, que tipo de relacionamento
a testemunha tem com os sujeitos processuais.

Na verdade, as relagdes da testemunha com o sujeito processual, v. g.
0 arguido, podem ter contribuido decisivamente para o tribunal dar ou nao cre-
dibilidade ao seu depoimento. Ora sendo assim, tal facto (0 mencionado
relacionamento) deve ser explicitado na motivagao.

(Um paréntesis:

Importa ter presente na apreciagao da prova que das relagoes da teste-
munha com os directamente interessados na decisdo nao se podem tirar con-
clusdes definitivas. Por exemplo: 1) o assalariado tanto pode dizer a verdade
como nao relativamente a facto imputado a entidade patronal —muito depen-
dera do relacionamento que existir entre eles e do proprio caracter e perso-
nalidade da testemunha; 2) o facto da testemunha ser amiga do ofendido ndo
implica necessariamente que faga um depoimento parcial, contrario a verdade
dos factos, isto, nomeadamente, por forgca da sua integridade de caracter.

Com efeito, importa que o tribunal tenha presente estas circunstancias,
mas sera sempre na analise de todo o depoimento (nos seus varios aspec-
tos), e depois na apreciagao conjugada, de acordo com as regras da expe-
riéncia, de todas as provas produzida que umas vezes concluira que o facto
da testemunha ter sido despedida a levou a fazer um depoimento parcial,
arredado da verdade, outras vezes, pese embora esse facto, a testemunha
depds com verdade.)

c) A razdo de ciéncia da testemunha.

Como todos estaremos de acordo, esta € uma questao nuclear para a
questdo da credibilidade do depoimento (a testemunha pode saber aquilo
que diz saber?).

Na verdade, a apreciagdo de um depoimento pressupde antes do mais
que quando a testemunha diz que sabe como os factos ocorreram, seja
seguro para o tribunal que a testemunha podia, nas circunstancias concretas,
saber o que diz saber.

Assim se a testemunha afirma que viu o arguido efectuar trés disparos,
em primeiro lugar, importa saber se a testemunha do lugar onde se encontrava
podia ver o arguido a disparar.

E que se a testemunha, nomeadamente pelas leis da fisica ou mani-
festa auséncia de conhecimentos cientificos ou técnicos, nao pode saber
aquilo que diz saber, a sua credibilidade fica desde logo afastada. Mas aten-
¢ao: o facto da testemunha poder saber o que diz saber ndo quer dizer,
necessariamente, que relate a verdade dos factos. Com efeito, a testemunha
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pode saber o que verdadeiramente se passou, mas, V. g., por razdes de ami-
zade ou medo pode nao dizer a verdade.

Se é verdade, como se disse, que a falta de razdo de ciéncia arreda a
credibilidade da testemunha, o facto de a ter ndo é por si s6 suficiente, de
modo nenhum, para o depoimento merecer credibilidade.

Sera sempre, pela andlise de todo o depoimento — designadamente a
sua espontaneidade, coeréncia e verosimilhanca — e depois na apreciagao con-
jugada, de acordo com as regras da experiéncia, de toda a prova produzida
que o tribunal concluira, conforme os casos, que a testemunha nio sabe por-
que nao pode saber (v. g., por falta de conhecimentos cientificos, por ébvia
violagdo das regras da fisica); que apesar de, em principio, poder saber, ndo
sabe (v. g., por desatencao); que sabe, mas nao diz o que sabe (v. g., por
razbes de amizade ou medo); que sabe e com verdade diz o que sabe.

Sendo verdade que a questdo nem sempre tem o tratamento adequado,
importa ter presente que o facto de que resulta a razdo de ciéncia da teste-
munha deve ser comprovado. Nao basta a testemunha dizer que estava no
local do acidente; € necessario que aquele facto — ter estado no local — nao
levante duvidas que se verificou.

Normalmente o facto € aceite quando nenhum dos sujeitos processuais
pde em causa a declaragao, mas sera fundamentalmente pelo conteddo de
depoimento — a sua espontaneidade, coeréncia e verosimilhangca — que a
razdo de ciéncia resultara liquida.

d) Do contetdo do depoimento.

Como ¢ evidente, a credibilidade que o tribunal da ou ndo a determinado
depoimento depende desde logo do seu conteido — é sobre o depoimento
prestado, sobre o seu conteudo, que o tribunal se debruca.

Porque assim €&, na motivagao, o tribunal, de modo expresso, deve
pronunciar-se nomeadamente, sobre a espontaneidade, coeréncia e verosi-
milhanga do depoimento.

Como é evidente, estas caracteristicas hdo-de resultar da apreciagdo da
prova feita nos termos acima expostos, apreciagcdo esta que compreende
naturalmente a comparagao e o confronto do depoimento com outras pro-
vas, designadamente outros depoimentos prestados?23.

Finalmente, na motivagéo deve ser referido, de modo preciso, enxuto e
claro, tanto quanto é possivel, o modo como o depoimento foi prestado.

Se a atitude (v. g., seguranga no discurso, nervosismo, siléncio(s), ges-
tos...) da testemunha contribuiu, como normalmente contribui, para o tribunal
dar ou ndo credibilidade ao seu depoimento, tal circunstancia deve ser expli-
citada na motivagdo?4.

23 Sobre este ponto, cfr. Sérgio Pogas, ob. cit., pag. 42.

24 Como todos estaremos de acordo, na apreciagéo da atitude da testemunha, o tribunal deve
actuar com redobrada prudéncia.
Em nosso entendimento, serdo temerarias quaisquer conclusdes tiradas com base num
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3.4. Em nosso entendimento, na motivacdo ndo tém que ser reprodu-
zidos os depoimentos das testemunhas.

Se, por um lado, a reprodugao dos depoimentos, por si s, nao cumpre
a norma do artigo 374.°, n.° 2, do CPP; pelo outro, ndo é necessaria aquele
cumprimento.

De facto, quando o juiz apenas diz o que testemunha disse, ainda pouco
diz sobre a credibilidade do depoimento. Ao reproduzir acriticamente o
depoimento, o juiz ndo estd a fazer nenhum juizo sobre o depoimento —
esta apenas a dizer o que a testemunha disse. Mas a questéo é outra: o juiz
acreditou ou ndo no que a testemunha disse?

Conforme for o caso, o tribunal esta obrigado a explicitar as razées
pelas quais o depoimento lhe mereceu credibilidade ou nao, nos termos que
temos vindo a expor.

E este juizo critico objectivado que a lei exige ao juiz.

Na verdade, com a simples reproducdo dos depoimentos fica-se sem
saber qual a convicgao do tribunal, mas ainda que se pudesse deduzir qual
fosse, 0 que seguramente nao se fica a saber séo as razbes da referida con-
vicgao.

Concluindo: com a simples reproducdo dos depoimentos o tribunal
nao faz o exame critico das provas que esta previsto no artigo 374.°, n.° 2,
do CPP.

Pese embora o acabado de expor, entendemos que néo é correcto afir-
mar que o juiz ndo tem que dizer nada do que a testemunha disse. As coi-
sas nao sao assim ou pelo menos ndo sao sempre assim. Por vezes, a
explicitagdo das razbes pelas quais se da ou nao credibilidade a um depoimento
impde que o juiz diga algo do que a testemunha disse. N&o pode esquecer-se
que quando juiz motiva — é de um discurso argumentativo que se trata —
pretende convencer com razdes objectivas as razbes do seu convencimento.
Ora, neste discurso muitas das vezes a citacdo de uma expressao utilizada
pela testemunha constitui matéria fundamental para o convencimento do audi-
tério. Em alguns casos, pelas regras da experiéncia, s6 uma pessoa que
esteve presente podia ter proferido aquela expresséo.

3.5. Como resulta do que temos vindo a afirmar, cremos, a motivagao
deve abranger quer a prova directa quer a prova indiciaria.

Se quisermos, a motivagado é mais necessaria na prova indiciaria do que
na prova directa, uma vez que naquela ndo ha uma ligacdo imediata
ao facto.

Na verdade, se o facto ndo resulta de prova directa, o tribunal, num
exercicio democratico do poder jurisdicional, estd mais obrigado a esclarecer
as razoes da deciséo.

daqueles comportamentos. Como se disse o depoimento deve ser analisado no seu todo.
Sempre.
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Como todos estaremos de acordo, ndo estamos aqui no dominio da evi-
déncia das coisas.

Assim o tribunal esta obrigado a expor de forma clara as razées objec-
tivas pelas quais da prova de determinados factos indiciarios inferiu a prova
do determinado facto probando, naturalmente apelando para as regras da
experiéncia.

Com efeito, a analise destas razdes permitira ao destinatario concluir
se se tratou de uma inferéncia de acordo com as regras da logica, da razao,
da experiéncia, dos conhecimentos cientificos ou técnicos ou, se pelo contrario,
se se tratou de uma inferéncia ilégica, com vicios de raciocinio, resultante
de mero preconceito e no desrespeito das regras da experiéncia.

Assim o tribunal deve proceder do modo seguinte: em primeiro lugar,
identifica os factos indiciarios provados pertinentes (ja enumerados na maté-
ria de facto), indicando e fazendo o exame critico da respectiva prova; depois,
deve explicitar as razées objectivas por que é que daqueles factos indiciarios
inferiu a prova do facto probando. Sé25.

3.6. O tribunal ao motivar esta obrigado a identificar e a analisar as
provas que — verdadeiramente — serviram para formar a sua convicgao.

Assim se da prova de determinados factos (instrumentais), por inferén-
cia, de acordo com as regras da experiéncia, foi dado como provado deter-
minado facto probando, deve ser claramente explicitado na motivagao que
foi através dessa prova indiciaria — devidamente identificada e criticamente
examinada — que aquele facto (probando) resultou provado.

De facto, nao é licito acoitar a prova deste segundo facto na prova dos
primeiros, sem mais.

Por exemplo, se num crime de trafico de estupefaciente, o tribunal da
prova de determinados factos indiciarios — quantidade e qualidade da subs-
téncia detida, 50 gramas de heroina; posse de caderneta com diversos nomes
e montantes em divida; utilizacdo pelo arguido de veiculo de preco elevado;
auséncia de qualquer actividade profissional por parte daquele — inferiu, que
o arguido destinava o produto a venda a terceiros, na motivagao tem de ser
claro que tal facto resultou provado por meio daquela prova indiciaria e nao
de outra.

Na hipotese colocada, se o arguido nada tivesse declarado aos agentes
policiais e em julgamento tivesse afirmado que a heroina que detinha se des-
tinava exclusivamente a seu consumo, o tribunal praticaria grave ilegalidade
se, na motivacgao, relativamente a todos os factos, logo também quanto ao des-
tino do produto, apenas afirmasse que a convicgédo se tinha formado com
base nos depoimentos dos agentes policiais que mostraram isengdo e conhe-
cer os factos, nas declaragcbes do arguido e exame laboratorial a substancia
apreendida.

25 Neste sentido, Germano Marques da Silva, ob. cit., Il, pags. 83, 113 e 114.
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3.7. Detenhamo-nos em duas situagbes da vida judiciaria:

a) Parece claro que se sobre determinado facto houve depoimentos
contraditorios e apesar disso tal facto foi dado como provado, o tribunal tem
de explicitar as razdes objectivas — de modo preciso, claro e substan-
cial — por que lhe mereceram crédito uns depoimentos e ndo mereceram
outros.

b) No que diz respeito aos factos ndo provados nao parece correcto refe-
rir, sem mais, na motivagao: « ndo se fez prova convincente» ou outra seme-
Ihante.

Das duas, uma: se nao foi produzida nenhum prova, bastara a afirma-lo;
se, pelo contrario, foi produzida prova, ndo basta dizer que a prova néo foi con-
vincente. A pergunta que se coloca a seguir, €: a prova nao foi convincente,
porqué?

As testemunhas nao mereceram crédito, porqué? Nao tinham razao de
ciéncia? Foram contraditorios os seus depoimentos? Foram os depoimentos
contrarios as regras da experiéncia?)

Ora estas interrogagées devem ser afrontadas. SO assim € possivel
saber se os depoimentos foram convincentes ou ndo. Competira ao tribunal
justificar, explicitando de forma clara, enxuta, as razées objectivas por
que é que aqueles depoimentos nao lhe mereceram crédito.

IV — NOTA FINAL

Se este modesto trabalho de algum modo puder ajudar o juiz a dizer o
porqué da decisao, entdo um dos seus principais objectivos foi conseguido.

Santarém, 30 de Setembro de 2007

JULGAR - N.° 3 - 2007



