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Resumo

A renovagéo da prova constitui uma das situacfes em que a Relagdo pode modificar a
deciséo do tribunal de primeira instancia sobre a matéria de facto. Porém, tem tido uma
aplicacdo residual pelos tribunais portugueses, o que parece estar ligado ao facto de serem
frequentemente apontados como limitagdes aos poderes de reapreciacdo da matéria de
facto pelas Relagdes a concepcdo do recurso como remédio juridico — e ndo de um
segundo julgamento-, o principio da livre apreciacdo da prova e a auséncia de imediacéo
e oralidade nos tribunais de recurso. Procurou-se, por isso, demonstrar que nenhum destes
principios constitui obstaculo a que os tribunais de recurso efetuem um adequado e

exigente escrutinio da decisdo sobre a matéria de facto e procedam a renovacéo da prova.

A renovacdo da prova ndo se confunde com um segundo julgamento, pois do que se trata
é ainda a reapreciacao da decisao recorrida, tendo a vantagem de possibilitar a repeticdo
dos depoimentos perante os Tribunais de Recurso, garantindo a observancia do principio
da imediacé&o e oralidade, garantindo ao arguido um efetivo direito de defesa perante uma

decisdo que lhe pode ser desfavoravel.

Igualmente, o entendimento maioritario segundo o qual a prova s6 poder ser renovada se
a decisdo padecer de algum dos vicios do artigo 410.%, n.° 2 do CPP, e que as provas a
renovar sdo as que constam do processo ndo sendo admitida a apresentacdo de novos
factos ou meios de prova, nem que os tribunais de segunda instancia possam conhecer
das certiddes de sentencas que deem como provados factos inconciliaveis com os factos
que serviram de fundamento a condenacgdo, parecem constituir um impedimento a

aplicacdo do instituto, contrariando o sentido da jurisprudéncia do TEDH.

Com efeito, as orientacbes do TEDH para dar cumprimento ao principio da imediacdo e
do contraditorio ao nivel do recurso, garantido o direito a um processo justo e equitativo,
exigem uma mais ampla intervencdo dos Tribunais da Relacdo no exame das provas
pessoais relevantes para efeitos de condenacdo ou absolvicdo do arguido, o que pode ser

alcancado através do instituto da renovacéao da prova.

Palavras-Chave: direito fundamental ao recurso, recurso penal, matéria de facto,

renovacao da prova, segundo julgamento, imediacéo e oralidade



Abstract

Renewal of evidence is one of the situations in which the Court of Appeal can modify the
decision of the court of first instance on matters of fact. This seems to be related to the
fact that the concept of an appeal as a legal remedy and not as a second trial, the principle
of free assessment of the evidence and the lack of immediacy and orality in appeal courts
are often cited as limitations on the power of appellate courts to review matters of fact.
The aim, therefore, was to show that neither of these principles prevents the Court of
Appeal from carrying out an adequate and demanding review of the decision on the matter

of fact.

The renewal of evidence should not be confused with a second trial, it is still a matter of
re-examining an appealed decision, with the advantage of allowing the testimony to be
repeated before the Courts of Appeal, ensuring compliance with the principle of
immediacy and orality, and guaranteeing the defendant an effective right of appeal against

an unfavorable decision.

Likewise, the majority considers that evidence may be renewed only if the decision
suffers from one of the defects in Article 410, n°. 2 of the CCP, that the evidence to be
renewed is that which is in the case file, and that no new evidence may be presented.
Similarly, the fact that the evidence to be renewed is that contained in the case file, and
that no new evidence may be submitted, nor may the courts of appeal may hear certificates
of judgments proving facts incompatible with those on which the conviction was based,
seems to constitute an obstacle to the application of the institution, contrary to the to the

case law of the ECHR jurisprudence.

The ECtHR's guidelines for compliance with the principle of immediacy in appeal require
the Courts of Appeal to intervene more extensively in the examination of personal
evidence relevant to the conviction or acquittal of the accused, which is achieved through

the renewal of evidence.

Keywords: fundamental right to appeal, criminal procedure, issues of fact, renewal of
evidence, second trial, immediacy and orality
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Introducéo

Na presente Dissertacdo procedemos ao estudo da renovagédo da prova no processo penal
portugués. O interesse no tema surgiu devido a aplicacdo residual deste instituto pelos
tribunais portugueses e a multiplicidade de questBes que se suscitam, sobretudo na sua
conformacéo com a CEDH e a jurisprudéncia do TEDH, que chegou a condenar o Estado
Portugués por violacdo do direito ao recurso e a um processo justo e equitativo, ao abrigo
do artigo 6.° da CEDH.

A renovacéo da prova constitui um dos mecanismos de modificacdo da matéria de facto.
N&o obstante os tracos de semelhanga com um segundo julgamento, uma vez que se
admite a repeticdo da producédo de prova, com possibilidade na obtencdo de resultados
probatorios diferentes, com ele ndo se confunde, dado que nédo incide sobre os factos
como se ndo tivesse existido um julgamento em primeira instancia. A incidéncia tem
como fim proceder a correccdo dos lapsos da decisao recorrida. Precisamente pelos seus
tracos de semelhanca com um segundo julgamento, a renovacdo da prova tem-se como
subsidiéria relativamente a alteracdo da matéria de facto com base na documentacao da
audiéncia de julgamento. Prefere, no entanto, a solucéo do reenvio do processo. Por outro
lado, a renovacgéo da prova possibilita a repeticdo dos depoimentos perante os Tribunais
de Recurso, garantindo a observancia do principio da imediacdo e de um efetivo
contraditério, concedendo ao arguido a possibilidade de estar presente em audiéncia e de

influenciar o sentido da decisdo a proferir.

Pretendemos com a presente Dissertacdo analisar em tragcos gerais o instituto da
renovacgdo da prova, questionando sobre se a renovacdo da prova, tal como se encontra
consagrada no CPP e a luz da interpretacdo da doutrina e jurisprudéncia dominantes,
respeita o conteudo essencial do direito fundamental ao recurso e esta em conformidade

com a Jurisprudéncia do TEDH.

Procedeu-se a delimitacdo do ambito de aplicacdo do regime de renovacao da prova tal
como atualmente consagrado no CPP, analisando-se a admissibilidade de renovagéo
oficiosa da prova e a possibilidade de renovagéo para outros efeitos além da sanagdo dos
vicios do artigo 410.°, n.° 2 do CPP. Foi, ainda, abordada a admissibilidade de
apresentacdo de novos factos e meios de prova perante o TR. Por ultimo, procurou-se

demonstrar como conformar o regime da renovacao da prova com o artigo 6.° da CEDH



e com as decisbes do TEDH. Para o efeito, procedeu-se a analise das posi¢des doutrinarias
e de decisdes jurisprudéncias que permitissem perscrutar qual o entendimento sobre o

tema em aprego.

Assim, nos primeiros dois capitulos, fazemos um breve excurso sobre o direito ao recurso
e o direito a um processo equitativo previsto no artigo 6.° da CEDH e na jurisprudéncia
do TEDH.

No terceiro capitulo, procede-se a uma breve anélise do recurso em matéria de facto

regulado no CPP, o seu ambito de limites.

No quarto capitulo entramos no tema da renovacdo da prova propriamente dito,
estabelecendo o seu @mbito e limites tal como consagrado no CPP, analisando cada um
dos vicios do n.° 2 do artigo 410.°. Neste capitulo abordamos o tema da renovacéo oficiosa
da prova e o tema da apresentacdo de novos factos e meios de prova perante 0 TR, ou
seja, a possibilidade de poderem ser invocados e conhecidos quaisquer factos ou meios
probatorios favordveis ao arguido ndo tidos em conta no julgamento em primeira
instdncia, com impacto no juizo condenatério ou na escolha da espécie e da medida da
pena, apresentando-se as varias teses contra e a favor da sua admissibilidade em sede de

Recurso.

No quinto capitulo € tratada a questdo da aplicacdo pratica do instituto da renovacédo da
prova, e a forma como os argumentos da natureza do recurso e 0s principios que o
enformam, em concreto, o principio da livre apreciacdo da prova e 0s principios da
imediacdo e oralidade sdo usados para justificar que o TR seja, em regra, cauteloso e até
relutante em alterar as decisOes proferidas pelos tribunais de primeira instancia e proceder
arenovacao da prova sempre que a mesma se revele essencial para a boa decisao da causa.
Analisa-se, ainda, a articulacdo entre o mecanismo de renovacao da prova e a utilizacédo

das gravaces audio e video da audiéncia de julgamento de primeira instancia.

Ao longo do trabalho é analisada a Jurisprudéncia do TEDH relevante, porque relacionada
com decisdes proferidas por tribunais de recursos portugueses e sdo apresentadas as
solucBes que entendemos devem ser adoptada no processo penal portugués, no tocante a

renovacgao da prova pessoal perante 0 TR e 0s casos em que a mesma deve ser admitida.

Sempre que considerado relevante aludimos ao regime da renovacao da prova no direito

processual penal italiano, elaborando uma breve comparagdo com o regime portugués.



1. Direito Fundamental ao Recurso

A Constituicdo consagra, no seu artigo 20.%, n.° 4, o direito a um processo equitativo, que
nédo afastando o poder de conformacdo do legislador, impde que sejam proporcionados
aos interessados meios efetivos de defesa dos seus direitos ou interesses legalmente
protegidos, através de um efetivo direito de defesa no processo, garantia do contraditorio
e de igualdade de armas?. A plenitude do acesso a um processo justo e equitativo postula

a consagracgéo de um efetivo direito ao recurso.

O direito ao recurso constitui a mais relevante dimenséo do direito de defesa do arguido,
encontrando-se expressamente consagrado na Constituicdo no seu art.° 32.°. Por direito
ao recurso entende-se, de um modo geral, a faculdade conferida a parte vencida de
suscitar o reexame de uma decisdo que lhe foi desfavoravel e da qual discorda, com o
intuito de corrigir erros e de ver proferida uma decisdo que va ao encontro das suas

expetativas.

A referéncia expressa no artigo 32.°, n.° 1, da Constituicdo ao direito ao recurso como
garantia de defesa, resultante da revisdo constitucional de 1997, reflete o entendimento
que ja vinha sendo sustentado pelo Tribunal Constitucional?, reveladora da autonomia
conferida ao direito ao recurso no contexto global das garantias de defesa, ou seja, esta
em causa um direito autonomo, ndo dependente do reconhecimento de outras garantias e

direitos processuais.®

Porém, também, o direito ao recurso ndo é um direito absoluto. Com efeito, o TC tem,
por diversas vezes, sublinhado que o legislador goza de uma ampla margem de
conformacao, respeitadas que sejam as garantias de defesa do arguido.* Tal significa que
sdo admitidas restricGes na configuracdo deste direito, mas somente se as mesmas nao
implicarem a imposicdo ao arguido de 6nus injustificados ou desproporcionados que se

traduzam numa lesdo da garantia de acesso a justica e aos tribunais ou ao proprio recurso.

Com relevancia para 0 tema que nos ocupa, no seu Acordio n.° 90/2013°, o TC defendeu
que o direito ao recurso garantido pela Constituicdo ndo impde que o controlo efetuado

1 Jorge Miranda, Rui Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada, TOMO I, Coimbra Editora, 2005, 192.
2 cf., entre outros, Ac. do TC n° 8/87, do Plenario, n° 31/87, da 2.2 Seccéo, n° 178/88, da 2.2 Secc¢do, n°
259/88, da 2.2 Seccdo, n° 219/89, da 1.2 Seccdo, n° 401/91, do Plenério n°132/92, da 2.2 Secc¢do, e n® 322/93,
da 2.2 Seccéo.

3 Ac. do TC n.° 686/2004, de 30 de novembro.

4 Ac. do TC n.° 260/2002, de 24 de julho. O TC tem sublinhado a incluséo de tal direito no direito de defesa
p.e no Ac. n® 31/2020, de 16 de janeiro.

5 Ac. do TC n.° 90/2013, de 7 de fevereiro.
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pelo tribunal de recurso se traduza num julgamento ex-novo da matéria de facto, com
direito & producdo de novos meios de prova, nomeadamente 0s supervenientes,
considerando-se que o direito se encontra garantido pela simples afericdo sobre se a
instancia recorrida ndo cometeu um error in judicando, face as provas produzidas em
julgamento de primeira instancia. Igualmente, o TC tem entendido que se encontram
assegurados, na plenitude, os direitos de defesa do arguido perante a recursa em admitir
em sede de recurso ordinario a apresentacdo de novas provas, supervenientes ao
julgamento em primeira instancia, dado considerar que existe um mecanismo adequado

para o efeito — o recurso de reviséo.

Um efetivo direito ao recurso néo se pode limitar a uma simples afericdo da existéncia de
erros de julgamento face as provas produzidas em primeira instancia. Um efetivo direito
ao recurso exige que as provas possam ser renovadas, sempre que se considere
imprescindivel para a boa decisdo da causa, em particular quando esteja em causa a
reversdo de uma decisdo do tribunal de primeira instancia, devendo ser privilegiada a
audicdo direta das testemunhas e do arguido perante a Relagcdo. lgualmente, sempre que
tal se revele indispensavel para uma justa decisdo da causa, devem ser admitidos em
recurso ordinario os factos e meios de prova que eram desconhecidos ao tempo da decisao

em primeira instancia, e que suscitem graves ddvidas sobre a justica da condenacao.

Admitir solucdo diversa, significa coartar ao arguido do seu direito de defesa, nele se
incluindo o direito a ser ouvido antes de ver ser proferida uma decisao que lhe possa ser
desfavoravel, e trazer ao processo factos ou meios de prova supervenientes, mas que
podem impedir que venha a ser proferida pela segunda instancia uma decisao
desproporcionada e injusta.

Tal entendimento ndo pressupde um segundo julgamento, pois a renovacdo da prova
nestes termos ndo tem a virtualidade de incidir de novo sobre os factos como se ndo
tivesse existido um julgamento em primeira instancia, incide sobre os factos somente na
medida do necessario a correcdo de erros da decisdo recorrida e de modo que seja
proferida uma decisdo acertada e justa, pelo que estamos ainda no ambito do recurso e

ndo de um segundo julgamento.

A garantia do direito ao recurso ndo deve ser confundida com a garantia de um duplo grau
de jurisdicéo, ou seja, com a possibilidade de reexame da deciséo recorrida por um 6rgéo
jurisdicional distinto e hierarquicamente superior ao que apreciou a causa pela primeira
vez, com prevaléncia sobre este.
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A disting&o entre as duas figuras permite afirmar que a garantia constitucional do direito
a0 recurso ndo se esgota na existéncia de duplo grau de jurisdi¢cdo. No entanto, existem
situagcBes em que «a garantia de duplo grau de jurisdi¢do concretiza o direito de recurso»®.

Para que tal se verifique e seja compativel com as exigéncias da Constituicdo é
indispensavel, e como tal tem sido reconhecido na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional, que a apreciagéo do caso por dois tribunais de grau distinto se apresente
como tutela suficiente das garantias de defesa constitucionalmente consagradas. Ora, para
que se encontre verificada a garantia de um duplo grau de jurisdicdo o Tribunal de recurso
deve apreciar a matéria de facto impugnada e formar uma convic¢do auténoma da

formulada no Tribunal recorrido, se necessario renovando a prova.

2. O artigo 6° da CEDH e a Jurisprudéncia do TEDH

A CEDH/ ndo contempla expressamente o direito ao recurso entre as garantias de defesa
do arguido. No entanto, como a Convencao dispde no seu art.° 53.°, nenhuma das suas
disposi¢des pode ser “interpretada no sentido de limitar ou prejudicar os direitos do
homem e as liberdades fundamentais que tiverem sido reconhecidos de acordo com as
leis de qualquer Alta Parte Contratante ou de qualquer outra Convencdo em que aquela

seja parte”.

Por seu turno, o art.® 2.° do Protocolo n.® 7 a CEDH estabelece o “direito a um duplo grau
de jurisdi¢do em matéria penal”, consagrando o no n.° 1 deste preceito o direito de acesso
de “qualquer pessoa declarada culpada de uma infra¢do penal por um tribunal” a “uma
jurisdigdo superior” que reexamine “a declaragdo de culpabilidade ou a condenagao™. No
n.° 2 vem estatuido que esse direito pode ser objecto de excepces, entre outras situacoes,
“quando o interessado tenha sido julgado em primeira instancia pela mais alta jurisdi¢do

ou declarado culpado e condenado no seguimento de recurso contra a sua absolvigao”.

& Como se escreveu no Ac. do TC n.° 429/2016, de 13 de julho, ponto 16, trata-se de «conceitos autbnomos
e ndo confundiveis. Ver também Manuel Simas Santos, Intervencdo em Sessdo subordinada ao tema: «Do
processo penal interno ao processo penal internacional: alguns aspectos criticos», integrada no Simpésio
de Direito Processual Penal, organizada pela Escola de Direito da Universidade do Minho, quinta-feira, 25
de Janeiro de 2007, 21.30 horas na Associacao Juridica de Braga. Publicado em Que futuro para o direito
processual penal?: simp6sio em Homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do Cédigo
de Processo Penal Portugués / coordenagdo Mério Ferreira Monte [et al.], Coimbra Editora, 2009, 2 e ss.

" Aprovada para ratificacdo por Portugal pela Lei n.° 65/78, de 13 de outubro.
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Por outro lado, o artigo 6° da CEDH néo garante o direito de audiéncia publica perante o
Tribunal de recurso com plena jurisdicdo, nem caso essa audiéncia tenha lugar, o direito
a intervir pessoalmente na mesma.® Nao obstante, o TEDH tem afirmado que “sempre
gue uma instancia de recurso seja chamada a intervir num caso, em que esteja em causa
matéria de facto e de direito e tenha de analisar conjuntamente a questdo da culpa ou da
inocéncia do arguido ndo pode, por razdes de equidade do processo, decidir essas questoes
sem apreciar diretamente os meios de prova apresentados pessoalmente pelo arguido que

alegue nao ter cometido a infragdo criminal”.®

Com efeito, para o TEDH, nos casos em que a instancia de recurso contempla um reexame
da matéria de direito e da matéria de facto, designadamente quando est4d em causa a
deciséo sobre a culpabilidade ou inocéncia do arguido, ndo pode o tribunal de recurso,
por motivos de equidade do processo, decidir sobre aquelas questbes sem conceder ao
arguido a possibilidade de se pronunciar pessoalmente sobre as mesmas e ouvi-lo

pessoalmente no Ambito de uma audiéncia pablica®.

Assim, no caso de o julgamento se basear em prova de natureza pessoal, v.g. depoimento
e declaracdes prestadas em primeira instancia, a substituicdo da decisdo de absolvigédo
proferida em primeira instancia por uma condenacdo no TR exige que se proceda a
renovacgdo da prova perante o Tribunal de recurso e ainda que tal diligéncia de renovagéo
da prova néo tenha sido pedida pelo arguido®. De acordo com o TEDH, nestas hipGteses,
importa assegurar ao arguido a possibilidade de estar presente em audiéncia e de
influenciar o sentido da decisdo a proferir. Sendo essas provas de natureza pessoal, deve

ser assegurada a possibilidade de as mesmas serem renovadas em recurso por, no entender

8 Fatima Mata-Mouros, Recurso em Matéria de Facto no Processo Penal - Comentéario da Convegéo
Europeia dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais, Volume 111, Universidade Catélica Editora,
Lisboa, 2020, 2409; Ireneu Cabral Barreto, A Convencdo Europeia dos Direitos do Homem Anotada, 32
Ed., Coimbra Editora, 2005, 2388.

® Dan. c¢. Moldavia, n.° 8999/07, 5 de Julho de 2011. Cfr. Fatima Mata-Mouros, ob. cit., 2409. O Tribunal
recorda, no processo Moreira Ferreira ¢. Portugal, “que as modalidades de aplicacdo do artigo 6° da
Convencdo aos recursos dependem das caracteristicas do proprio processo e que importa ter em conta o
conjunto dos procedimentos internos e o papel atribuido as instancias de recurso no ordenamento juridico
nacional. Quando tenha tido lugar uma audiéncia publica na primeira instancia, a auséncia de debates
publicos em sede de recurso pode justificar-se pelas especificidades do processo em causa, quanto a
natureza do sistema de recurso interno, aos poderes do tribunal de recurso, a forma como os interesses do
requerente foram efectivamente apresentados e protegidos perante essa instdncia de recurso e,
nomeadamente, quanto a natureza das questdes a decidir (Botten ¢. Noruega, 19 de Fevereiro de 1996, n°
39, Recueil des arréts et decisions 1996-1). Assim, perante um tribunal de recurso com plena jurisdi¢do, o
artigo 6° ndo garante necessariamente o direito a audiéncia publica nem, caso essa audiéncia tenha lugar, o
direito a intervir pessoalmente nos debates (ver, mutatis mutandis, Golubev c. Russie (déc.), no 26260/02,
de 9 de Novembro de 2006, e Fejde c. Suéde, 29 de Outubro de 1991, n 33, série A no 212-C)”.

10 Neste sentido Fatima Mata-Mouros, ob. cit., 2417.

11Caso Goémez Olmeda c. Espanha, hudoc.echr.coe.int.

13



do TEDH, a mera audicdo dos depoimentos gravados ndo garantir de forma suficiente o

contraditério nem as garantias de defesa do arguido.*?

Igualmente, considera 0 TEDH que nos casos em que o arguido € considerado culpado
com base nos mesmos depoimentos que haviam suscitado a duvida sobre o fundamento
da acusacdo aos juizes do tribunal a quo, motivando a decisdo de absolvicdo, a nédo
audicao pelos tribunais de recursos das testemunhas antes de declarar a culpabilidade do
arguido reduz sensivelmente os seus direitos de defesa. A verificagdo da credibilidade de
uma testemunha €, segundo o TEDH, uma tarefa complexa, que normalmente ndo pode
ser prosseguida através da simples leitura ou audicdo da gravacdo das suas palavras.
Assim, “a revogacdo de uma absolvi¢éo e consequente substituicdo por uma decisdo de
condenacdo deve ser rodeada de garantias processuais equivalentes as que foram

asseguradas no momento da sua prolagdo.”

Afirma Fatima Mata-Mouros!* que “as exigéncias decorrentes da Convengédo
ultrapassam em muito uma visdo formalista do direito ao duplo grau de jurisdicdo em
matéria penal”’, sendo este enquadramento também pertinente na interpretacdo do art.°
32.%, n.° 1 da CRP, em especial para uma aprecia¢do rigorosa do ambito de protecdo do

direito ao recurso constitucionalmente fundado.

3. Recurso em Matéria de Facto

As decisdes judiciais uma vez proferidas ndo sdo irrevogaveis. De facto, a lei permite que
aquele que se sinta prejudicado pelas decisdes judiciais, “que as estime injusta e

ilegais”®®, reaja contra elas™®.

12 \Jer abundante jurisprudéncia referida em Fatima Mata-Mouros, ob. cit., 2394 e ss., Sandra Oliveira e
Silva, Direito a um duplo grau de jurisdicdo em matéria penal, Comentario da Conveng¢do Europeia dos
Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais”, Volume III, Universidade Catolica Europeia, Lisboa,
2020, 2372 e ss., Helena Mordo, Pela Renovacdo da Renovacgéo da Prova, Anatomia do Crime, Revista de
Ciéncias Juridico-Criminais, n.°12, Julho-Dezembro 2020, 172 e ss.

13 Fatima Mata-Mouros, ob. cit., 2418.

14 Fatima Mata-Mouros, ob. cit., 2418.

15 Manuel Simas Santos, Manuel Leal-Henriques, “Recurso Penais”, 92 Edicdo, 2020, Rei dos Livros, 19.

16 segundo Damido da Cunha, Sobre o Recurso de apelacdo em processo penal, RPCC, 2019, Ano 29, n.°
3, 498 “o facto de o vencedor” nido ter legitimidade para recorrer ndo significa que ndo tenha também
interesse quanto a matéria de facto decidida ou pelo menos quanto a parte dela. (...) € com um alcance para
além daquele que deriva da (mera) resposta ao recurso interposto.
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Os recursos?’ s&o, assim, 0 meio legal para corrigir erros cometidos na decisio judicial,
provocando a reapreciacdo da substancia, sujeitando a decisdo a um novo juizo de

apreciacéo, por parte de um tribunal hierarquicamente superior.8

No direito processual penal portugués os TR sdo instancias de recurso com amplos
poderes de cognicdo em matéria de facto®®, conforme art.? 428.° do CPP. Atentos 0s seus
amplos poderes de cognicédo, as RelacOes, ndo podem, em regra, limitar-se a revogar a
deciséo recorrida na medida em que o modelo de recurso processual penal vigente “segue
essencialmente o modelo de substituicio - e ndo de cassagdo %, sendo, portanto, o
conteddo normal do recurso a substituicdo da decisdo recorrida por outra, no caso de

provimento do recurso, ou a sua confirmagao se o recurso ndo obtiver provimento?.

O Tribunal de recurso € visto como instancia revisora da decisdo recorrida, ou seja,
estando cumprido o énus de impugnacdo da matéria de facto por parte do recorrente, a
Relacdo tera de proceder a uma nova apreciagdo das provas produzidas e emitir um novo

juizo sobre essa factualidade, embora restrito aos pontos questionados pelo recorrente 22,

O CPP contém um conjunto de normas sobre a “impugna¢do da matéria de facto”, em
particular os seus arts. 412.°, n.° 3 e 431.°. Mas 0 que deve entender-se por matéria de

facto?

3.1.Questéo de Facto vs. Questdo de Direito

A distincdo entre os conceitos de matéria de facto e de matéria de direito nem sempre é
facil, “é¢ uma questdo deveras complexa e delicada. A linha divisoria ndo tem caracter
fixo, dependendo muito dos termos da causa, bem como da estrutura das normas

aplicaveis™?.

17O Direito a0 Recurso vem expressamente consagrado no CRP como uma das mais importantes
dimensdes das garantias de defesa do arguido em processo penal.

18 Manuel Simas Santos, Manuel Leal-Henriques, ob cit., p.25, Germano Marques da Silva, “Direito
Processual Penal Portugués™, Vol. I, Universidade Catolica Editora, 2014, 305 e ss.

19 Também em matéria de direito (artigo 428.°CPP).

20 Joaquim Correia Gomes, “As sentencas absolutdrias, o recurso e o provimento condenatorio na relagio”,
Revista do Ministério Pablico, Ano 31, Abr-Jun 2010, n.° 122, 200.

21 Fatima Mata-Mouros, ob. cit., 2420.

22 Fatima Mata-Mouros, ob. cit., 2420.

2 Ainda que no ambito do processo civil V. Acérddo do TRL, de 07/04/2022, processo n.°
10662/20.7T8LSB-A.L2-2 (Rel. Carlos Castelo Branco), citando Acérddo do TRL de 22-01-2003,
processo n.° 8271/03.
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Conforme referiu Castanheira Neves “0 objeto dos problemas juridicos € 0 “facto”, pois
¢ perante ou sobre o facto perante ou sobre os “casos”, as situagoes concretas da vida,
que se pdem os problemas de juridicidade. Embora se pretende saber do sentido juridico
dos factos, é dos factos que se devera ajuizar juridicamente e é nos factos que o juridico
se havera de cumprir”. O “facto” “oferece no caso concreto e para o problema todas as
notas metodoldgicas do objeto da investigacdo, embora seja o juridico o objetivo, e por

isso, o problema enquanto problema sera também juridico”.?

E mais acrescentava que o “objecto de uma determinada apreciacdo ou qualificacéo
juridica nunca é o facto puro, o acontecer factico em seu caracter imediato, mas uma
imagem representativa ja performada pela consciéncia, que se funda em percepcdes (do
proprio julgador ou de outrem) mas que para além disso esté ja ordenada em categorias
e interpretada em conformidade com a experiéncia. (...) S0 é recolhido no relato, e afinal
na situacdo de facto a julgar, aquilo que na opinido do julgador ou relator, apresenta
alguma relacdo com o nucleo do acontecimento e estd submetido a uma apreciacéo
juridica.”?® Reconhecendo que “uma conclus&o de facto inteiramente segura raramente
é possivel” e que o julgador “na maior parte dos casos tem que se contentar com uma
probabilidade muito forte”. Afirma que, “ao considerar-se a questdo-de-facto esta
implicitamente presente e relevante a questdo-de-direito; ao considerar-se a questao-de-
direito ndo pode prescindir-se da solidaria influéncia da questdo-de-facto. Ou, numa
formulacédo bem mais expressiva: «para dizer a verdade, o 'puro facto' e o 'puro direito’
ndo se encontram nunca na vida juridica: o facto ndo tem existéncia sendo a partir do
momento em que se torna matéria de aplicacédo do direito, o direito ndo tem interesse
sendo N0 momento em que em que se trata de aplicar ao facto (...) o que ndo deixa sempre
de acentuar-se € uma inegavel solidariedade entre o direito e o facto em todo o problema
juridico concreto, a excluir a viabilidade de uma nitida e logicamente absoluta

disting&o.”?

O Prof. Paulo Cunha estabelece o seguinte critério geral de distingdo: “h& matéria de
direito sempre que, para se chegar a uma solucdo, ha necessidade de recorrer a uma
disposicéo legal - ainda que se trate de uma simples palavra da lei -, ou seja, quando a

averiguacdo depende do entendimento a dar a normas legais, seja qual for a espécie

24 Castanheira Neves, A Distincdo entre a Questdo-de-Facto e a Questdo-de-Direito e a Competéncia do
Supremo Tribunal de Justica como Tribunal de Revista, Digesta, vol. 1°, 517.

5 Castanheira Neves ob. cit., 517.

26 Castanheira Neves, ob. cit., 522.
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destas; ha matéria de facto quando o apuramento das realidades se faz todo a margem
da aplicacéo directa da lei, por averiguacéo de factos cuja existéncia ou ndo existéncia
ndo depende de nenhuma norma juridica, sem prejuizo denota, toda e qualquer

averiguac&o de factos se realizar por meio de processos regulados e prescritos na lei”?’.

O Prof. Alberto dos Reis?® definia como “questdo de facto tudo o que tende a apurar
quaisquer ocorréncias da vida real quaisquer eventos materiais e concretos, quaisquer
mudancas operadas no mundo exterior»; e como «questao de direito tudo o que respeita
a interpretacdo e aplicacdo da lei”. Ou por outras palavras: “é questdo de facto
determinar o que aconteceu; € questdo de direito determinar o que quer a lei, substantiva

ou processual”?,

Mas, se € facil enunciar critérios gerais de orientacdo, abundam as dificuldades de ordem
pratica. Como o ilustre professor advertia, “efectivamente, se relativamente a certas
expressdes podemos concluir seguramente que correspondem a matéria de facto ou a
matéria de direito, outras sdo susceptiveis de integracdo ambivalente: consoante o
contexto, ora se integram no campo dos factos, ora nos aparecem como categorias
juridicas”.®® E acrescentava que as dificuldades de delimitagio verificam-se, também,
relativamente aos juizos de valor “que tanto integram normas juridicas como se poderao,

por vezes, situar no plano dos factos”.3!

E, assim, consensual, na doutrina e na jurisprudéncia, que, para efeitos processuais, tudo
0 que respeita ao apuramento de ocorréncias da vida real é questdo de facto e é questdo

de direito tudo o que diz respeito a interpretacédo e aplicacao da lei.

No ambito da matéria de facto, processualmente relevante, inserem-se todos 0s
acontecimentos concretos da vida, reais ou hipotéticos, que sirvam de pressuposto as
normas legais aplicaveis, pois “sédo factos ndo sé os acontecimentos externos, como 0s

internos ou psiquicos, e tanto os factos reais, como os simplesmente hipotéticos (...)»,

27 Paulo Cunha, Licdes de processo Civil e Comercial / proferidas por Paulo Cunha; Lisboa, 1936 apud
Acordédo do STJ de 10.01.2007, proc. n. 06P4075 (Rel. Santos Cabral).

28 José Alberto dos Reis, Cadigo de Processo Civil Anotado, vol. I1l, Coimbra Editora, 1981, 206-207.

29 Sumario Ac. do STJ de 10.01.2007, proc. n. 06P4075 (Rel. Santos Cabral)

30 José Alberto dos Reis, ob. cit., 206-207.

31 José Alberto dos Reis, ob. cit., 206-207.
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sendo indiferente que a esse factos se possa chegar directamente ou através de regras

gerais e abstractas (através das regras da experiéncia). "%

No mesmo ambito, como realidades susceptiveis de averiguacdo e demonstracdo, se
incluem os juizos qualificativos de fendmenos naturais ou provocados por pessoas,
“desde que, envolvendo embora uma apreciacdo segundo as regras da experiéncia, ndo
decorram da interpretacéo e aplicacdo de regras de direito e ndo contenham, em si, uma

valoragdo juridica que, de algum modo, represente o sentido da solucao final do litigio”.®

3.2. Onus de Impugnac&o da Matéria de facto

A impugnacédo da decisdo da matéria de facto pode processar-se por uma de duas vias:
através da arguicdo de vicios do texto, conforme previsto no art.° 410.° n° 2 do CPP,
dispositivo que consagra um sistema de reexame da matéria de facto por via do que se
tem designado de revista alargada, ou através do recurso amplo ou efetivo em matéria de
facto, previsto no art.° 412.%, n% 3, 4 e 6 do CPP. No primeiro caso estd em causa um
vicio da sentenga ou acordao; no segundo, o recorrente terd de socorrer-se de provas
examinadas em audiéncia, que devera especificar, cumprindo o 6nus de impugnacéo

previsto no art. 412.°, n° 3 do CPP. 33

A modalidade de recurso de revista alargada circunscreve-se a verificagdo da eventual
existéncia dos vicios previstos no n.° 2 do artigo 410.° do CPP. Trata-se, no essencial, de
um escrutinio da decisao recorrida, perscrutando-se a sua coeréncia interna, completude,
suficiéncia justificadora ou se a mesma padece de erro manifesto e evidente. Neste
sentido, esse escrutinio é efectuado pelo tribunal de recurso tendo por base o texto da
decisdo recorrida, por si s6 ou conjugada com as regras da experiéncia comum, isto é,

sem necessidade de avaliar as provas produzidas em audiéncia de julgamento®.

32 Artur Anselmo de Castro, Direito Processual Civil Declaratdrio, Vol. 111, Almedina, Coimbra, 1982, 268-
270. No mesmo sentido Manuel A. Domingues Andrade, No¢6es Elementares de Processo Civil, 2.2 Edicao,
Coimbra Editora, 1963, 180-181.

33 Ac. do STJ de 07-05-2009, processo n.° 0853441, (Relat. Vasques Dinis).

3 Ac. do TRE, de 01/09/2018, processo n.° 31/14.3GBFTR.E1, (Rel. Ana Maria Barata de Brito), Ac. do
TRC de 09-09-2009, proc. 112/08.2GDCBR.C1, (Rel. Jorge Raposo).

35 Nos termos do n.° 3 do artigo 412.° do CPP “Quando impugne a decisdo proferida sobre matéria de facto,
o0 recorrente deve especificar: a) Os concretos pontos de facto que considera incorrectamente julgados; b)
As concretas provas que impdem decisdo diversa da recorrida; c) As provas que devem ser renovadas.

% Jodo Pedro Baptista, Sérgio Maia Tavares Marques, “O recurso do arguido sobre a matéria de facto no
processo penal portugués e o critério da imposicdo de decisdo diversa da recorrida. Estudo & luz dos
principios do in dubio pro reo e da culpa provada, na Constitui¢do e no Direito da Unido Europeia”, 1001.
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Por seu turno, no designado recurso efectivo da matéria de facto (artigo 412° n.° 3 do
CPP), a atividade do tribunal de recurso ndo se restringe ao texto da deciséo recorrida,
incluindo também a andlise da prova produzida em audiéncia. O que aqui se procura ndo
¢ ja somente verificar “se a decisdo recorrida padece de um vicio intrinseco,
designadamente se é contraditoria, incongruente ou insuficiente, sendo também
averiguar do mérito da apreciacéo da prova levada a cabo pelo tribunal recorrido™’. E
esta distincdo é fundamental, pois “uma motivacdo (da sentenca) efectuada nos termos
legais justifica a convicgdo formada, mas ndo garante que o tribunal ndo errou na

convicgao que formou”,

Assim, 0 que se pretende é uma reapreciacdo da deciséo recorrida através das provas que
esta também apreciou e, consequentemente, a formulacdo de um juizo critico autdnomo
pelo tribunal de recurso sobre a factualidade que deve ser dada como provada e nao

provada.

O conhecimento da matéria de facto, através da reapreciacdo da prova em recurso, nos
termos do artigo 412.°, n.°% 3 e 4, do CPP, implica que se encontre preenchido um
conjunto de requisitos a que a motivacao do recurso deve obedecer. Com efeito, impde o
art.°412° n°3 do CPP que quando impugne a decisdo proferida sobre matéria de facto por
via do recurso amplo o recorrente especifique 0s concretos pontos de facto que considera
incorretamente julgados, as concretas provas que impdem decisdo diversa da recorrida e
as que devem ser renovadas. Esta especificacdo deve fazer-se por referéncia ao
consignado na ata, devendo o recorrente indicar concretamente as passagens em que se
funda a impugnagcéo (art.° 412°, n° 4 do CPP)%. Neste caso, o tribunal procede a audicéo
ou visualizagdo das passagens indicadas e de outras que considere relevantes para a

descoberta da verdade e a boa decisdo da causa (art.° 412°, n° 6 do CPP).

Na auséncia de consignacdo na acta do inicio e¢ termo das declaragdes, bastara “a

referéncia as concretas passagens/excertos das declaracdes que, no entendimento do

37 Jodo Pedro Baptista, Sérgio Maia Tavares Marques, ob. cit, 1008.

3 Sérgio Gongalves Pogas, “Processo Penal quando o recurso incide sobre a decisdo da matéria de facto”,
JULGAR n.° 10, 2010, 36.

39 A audiéncia de julgamento é sempre gravada através de registo dudio ou audiovisual, sob pena de
nulidade, devendo ser consignados na ata o inicio e o termo de cada um dos atos, nos termos (artigo 364.°,
n. 1 do CPP). Além das declaracdes prestadas oralmente em audiéncia, sdo objeto do registo audio ou
audiovisual as informac6es, os esclarecimentos, 0s requerimentos e as promogdes, bem como as respetivas
respostas, os despachos e as alegacdes orais (artigo 364.°, n.° 2).
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recorrente, imponham decisdo diversa da assumida, desde que transcritas pelo

recorrente,” de acordo com a jurisprudéncia fixada pelo STJ®.

O incumprimento das formalidades impostas pelo art.° 412.°, n% 3 e 4, por omissao ou
por deficiéncia, impossibilita e inviabiliza o conhecimento do recurso da matéria de facto
pela via ampla, arruinando a viabilidade da sindicancia da deciséo de facto ao nivel mais
alargado. Porém, o incumprimento do 6nus de especificacdo pelo recorrente nédo
desobriga o TR de reapreciar a parte da sentenca ou Acérd@o relativa a matéria de facto,
devendo a Relacdo analisar o texto da decisao averiguando se enfermara de um eventual

vicio que possa ter condicionado a demonstracdo dos factos impugnados no recurso.**

3.3. Ambito e Limites da Reapreciacio da Matéria de Facto pela Rela¢do

Pretendeu-se, entre outros designios, com a Revisdo de 1998 que o recurso da matéria de
facto fosse um efectivo recurso em matéria de facto*2. Porém, esta revisdo ndo ficou isenta

de criticas®.

De facto, a época Damido da Cunha alertava para o facto de o recurso em matéria de facto
ter de ser “um efectivo recurso em matéria de facto e ndo poder ser subvertido numa

qualquer forma de duplicacéo de recurso exclusivo de matéria de direito.”**

Igualmente, Rogério Alves, advertia para as fortes restricdes impostas a procedéncia dos
recursos em matéria de facto, com a consequente imodificabilidade das decisdes de facto
proferida pela primeira instancia o que inviabilizava a utilizacdo do instituto da renovacao

de prova.*

40 Ac. do STJ, de 08-03-2012, Rel. Raul Borges (AFJ n° 3/2012).

41 Ac. do TRE, de 09-01-2018, proc. n.° 31/14.3GBFTR.E1 (Rel. Ana Maria Barata de Brito).

42 Conforme Exposigédo de Motivos Proposta de Lei n.° 57/VII, n.° 16, al. g), que esteve na origem da Lei
n.° 59/98, de 29 de janeiro.

4 Criticas a0 mérito da revisdo de 1998 podem recolher-se em Damido da Cunha, A Estrutura dos Recursos
na Proposta de Revisdo do CPP, Algumas Consideragcdes, RPCC, 8, 251 e ss., Simas Santos e Leal-
Henriques, O Novo Cadigo e os Novos Recursos, Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigues, I, 767-99;
Manuel Simas Santos, O Processo Penal em Revisdo, pag. 73 e ss, Recursos em Processo Penal — Revisdo
de 1998, Revista Juridica da Universidade Portucalense, , n.° 10, pag. 143, N6tula Sobre a Admissibilidade
do Recurso para o Supremo Tribunal de Justica, Revista Juridica da Universidade Portucalense, n.° 11, pag.
167, Uma Leitura do Relatdrio de Avaliacdo dos Recursos, RPCC, ano 16, 283.

44 Damido da Cunha, ob. cit., 251-275.

4 Rogério Alves, Que Futuro Para o Direito Processual Penal: simpdsio em Homenagem a Jorge de
Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do Cddigo de Processo Penal Portugués / coordenagdo Mario
Ferreira Monte. [et al.].- 12 ed. - [Coimbra] : Coimbra Editora, 2009, 127-134.
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Também Ana Maria Barata de Brito*® a respeito do recurso em matéria de facto refere
que se mantém atual a desconfianca existente na possibilidade de em sede de Recurso ser
reparado um erro de facto. Salienta que uma sentenga bem motivada apenas justifica
como € que o juiz se convenceu, nas palavras da autora “N&@o garante, por si SO, que 0
juiz se convenceu bem”, visando-se com o0 recurso em matéria de facto aferir

precisamente se 0 juiz se convenceu bem.

No que concerne ao grau de escrutinio a efetuar, é ainda adotado o entendimento de que,
em sede de recurso, a reapreciacdo da prova devera limitar-se a um controlo do processo
de formacéo da convic¢édo do tribunal de primeira instancia, bem como da aplicagédo do
principio da livre apreciacdo da prova, tendo como ponto de referéncia a motivacéo da
deciséo. Conforme se pode ler em diversos arestos, 0 TR nédo procura a formagéo de uma
nova conviccao, mas unicamente analisar se a conviccao a que chegou o tribunal recorrido
tem suporte adequado na gravacao da prova e nos demais elementos existentes nos autos.
E, em consequéncia, o0 TR sO podera alterar a decisdo sobre a matéria de facto proferida
pela primeira instancia em casos excepcionais, de manifesto erro na apreciacao da prova.
Segundo este entendimento, em recurso o controlo da matéria de facto ndo pode subverter
ou eliminar a livre apreciacdo da prova do juiz do julgamento, construida, na base da

imediac&o e da oralidade.*’

Tem-se, assim, entendido que se a decisdo sobre a matéria de facto fundamentada e
vertida na decisdo recorrida estiver adequadamente fundamentada e constituir uma
solucdo plausivel segundo as regras da experiéncia comum, ela serd inatacavel.*® E,
também, segundo esta concepcao, para que o tribunal de recurso substitua a decisdo por
outra ao recorrente ndo basta demostrar que a prova produzida permite sustentar que 0s
factos impugnados podem ter ocorrido de outra forma. Pelo contrario, o recorrente devera

mostrar que os factos ndo podem ter acontecido da forma como se encontram fixados na

4 Ana Maria Barata de Brito, Os poderes de cognicdo das Relages em matéria de facto em processo penal,
4, em https://tre.tribunais.org.pt/fileadmin/user_upload/docs/criminal/O_conhec_Relacoes_materia_de_facto.pdf

47 Cf. Ac. do TRE 18-03-2010, proc. 22/07.0GACUB.E1, citando Marques Ferreira, Jornadas de Direito
Processual Penal / O novo Cadigo de Processo Penal, Coimbra, 228 e ss.

4 Ac. do STJ, de 20-01-2021, proc. n.° 469/18.7JAVRL.G1.S1 (Juiz Conselheiro Gabriel Catarino), Ac. do
TRG, de 12.04.2010, proc. n° 42/06.2TAMLG.G1 (Rel. Cruz Buxo), de 20-3-2006, proc.° n.° 245/06-12,
(Rel. Fernando Monterroso).
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sentenca, por tal ser impossivel, desprovido de qualquer razoabilidade ou ser decorréncia

de erro evidente.*®

Igualmente, segundo a jurisprudéncia dos nossos Tribunais Superiores, o tribunal de
recurso sO pode reverter a decisdo do juiz de julgamento, fundamentada na sua livre
conviccdo e assente na imediacdo e oralidade, se ficar evidenciado que a decisdo foi
tomada em desfavor do arguido, embora subsistissem davidas razoaveis e insanaveis ou
se a solucdo adoptada, de entre as varias possiveis, € ilogica e inadmissivel face as regras
da experiéncia comum®®. Diversamente, se a decisio sobre a matéria de facto,
devidamente fundamentada, € uma das solucfes possiveis de acordo com as regras da
experiéncia, ela sera indiscutivel, e preferivel a qualquer outra porque apoiada na livre
conviccdo do julgador e na imediacdo e oralidade de que goza o julgador de primeira
instancia. Pelo que, a atuacdo da Relac¢do no dominio da matéria de facto tem-se cingido
a uma “intervencdo cirargica”®?, no sentido de delimitada, restrita a indagacéo, ponto por
ponto, da existéncia ou ndo dos concretos erros de julgamento, tendo por base a
especificacdo dos concretos pontos de facto apontados pelo recorrente, procedendo o
tribunal & sua correcgéo, se for caso disso®2. Um dos principais argumentos que tem sido
avancado como limite a esta reapreciacdo, prende-se com a alegada auséncia de
imediacdo que se verifica na Relacdo em comparagdo com os tribunais de primeira
instancia, entendendo-se que a Relacdo s6 poder determinar a alteracdo da matéria de
facto assente se concluir que os elementos de prova impdem uma decisdo diversa da
recorrida e ndo apenas permitam uma outra decisio®. Pelo que, mesmo perante a
necessidade de escrutinio da prova através de formas mitigadas de imediagdo
(tipicamente gravagdes e documentos), os tribunais superiores tendem a validar a decisao

do tribunal de julgamento em homenagem ao seu maior grau de imediagao®.

N&do podemos olvidar que os poderes de cognicdo da matéria de facto pelo tribunal

superior constituem o cerne da garantia constitucional do duplo grau de jurisdig&o.

49 Jodo Pedro Baptista, Sérgio Maia Tavares Marques, O recurso do arguido sobre a matéria de facto no
processo penal portugués e o critério da imposicdo de decisdo diversa da recorrida. Estudo a luz dos
principios do in dubio pro reo e da culpa provada, na Constitui¢do e no Direito da Unido Europeia, 1011.
0 Ac. do TRC de 03-03-2010, proc. n°. 629/08.9 TAACB.C1, (Rel. Brizida Martins).

51 Sérgio Gongalves Pogas, ob. cit., 31.

52 Sérgio Gongalves Pocas, ob. cit., 36.

53 Ac. do TRL, de 3/05/2022, proc. n.° 275/21.1PQLSB.L1-5, (Rel. Sandra Oliveira Pinto)

% T. Geraldo, N.I. Matos, The Recordings Model in Portugal: The Defendant’s and the Victim’s
Perspectives, em Fairness in Criminal Appeal, Fairness in Criminal Appeal, Helena Mordo e Ricardo
Tavares da Silva, Editors, Springer, 2023, 104.
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Com efeito, no caso de impugnacao da matéria de facto nos termos dos n.% 3 e 4 do art.°
412.° do CPP a apreciacéo pelo tribunal superior ja ndo se restringe ao texto da deciséo
recorrida, ao invés, ainda que balizada pelo 6nus de impugnacédo do recorrente, a analise
dos tribunais de recurso incide sobre a prova produzida em audiéncia, tendo em vista o
reexame dos erros de procedimento ou de julgamento e visando a modificacdo da matéria
de facto, nos termos do art.° 431.°, al. b), do CPP.

Pede-se, pois, ao tribunal de recurso um juizo substitutivo daquele que foi proferido na
primeira instancia, tendo, contudo, presente que o duplo grau de jurisdicdo em matéria de
facto ndo visa a repeticdo do julgamento no tribunal de recurso, ndo pressupde uma
reapreciacdo de toda a decisdo pela segunda instancia®. Esta em causa um reexame
necessariamente segmentado, que ndo procura incidir sobre a totalidade da matéria de

facto, “envolvendo tal reponderacdo um julgamento parcelar, de via reduzida’®.

Seguindo esta linha, alguns tribunais de recurso tém adotado uma abordagem diferente e
menos limitativa dos seus poderes®’, sustentando que o TR “rem o poder-dever de
formar uma convicgdo prépria sobre os factos postos em crise pelo recorrente”, e que
“para dar vida juridica a esta norma constitucional o Tribunal da Relag¢do pode e deve
formar a sua propria conviccdo quanto ao sucedido no que concerne aos concretos
pontos de facto impugnados pelo recorrente, para além de controlar a conviccao a que
chegara o Tribunal a quo”. °® Com efeito, a reapreciacdo no TR visa a formacdo de uma
conviccdo autonoma da formulada no Tribunal recorrido, no que se refere aos concretos
pontos de facto impugnados pelo recorrente, conviccdo essa que poder ser igual ou
diferente do juizo de valoracdo realizado pelo Tribunal de primeira instancia. O que se

impde é que o tribunal de recurso realize autonomamente o seu préprio juizo valorativo.

Neste sentido, tem-se entendido que deve ser evitada uma fundamentacao desprovida de

analise critica de quaisquer provas concretas e que unicamente consista em modelos

%5 Ac. de Fixagdo de Jurisprudéncia do STJ, de 08.03.2012, publicado no D.R. | Série, n° 77, de 18.04.2012,
Ac. do TRE, de 03-02-2015, proc. n. 241/13.0PBSTB.E1, (Filomena Soares).

%6 Ac. de Fixagdo de Jurisprudéncia do STJ, de 08.03.2012, publicado no D.R. | Série, n° 77, de 18.04.2012,
Ac. do TRE, de 03-02-2015, processo n. 241/13.0PBSTB.E1, (Filomena Soares).

57 A este respeito Rita do Rosario, The Recordings Model in Portugal: The Appeal Court’s Perspective -
Fairness in Criminal Appeal A Critical and Interdisciplinary Analysis of the ECtHR Case-Law, Helena
Mordo e Ricardo Tavares da Silva (ord), Springer Editors, 2023, 85-86, refere que o tribunal de recurso em
certos casos, adoptou uma abordagem diferente, utilizando o principio da livre apreciacdo da prova em toda
a sua extensdo, sem se ver limitada ou condicionada pelo raciocinio que serviu de base a decisdo impugnada,
a fim de assegurar a correcta apreciagdo da prova e uma efectiva duplo grau de jurisdi¢do protegido pela
Constituicao.

8 Ac. do TRL, de 17/12/2014, proc. n.° 432/08.6TASCR.L1-3, (Rel, Rui Gongalves)
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discursivos “estereotipados e genéricos”, adaptaveis a qualquer processo € a qualquer
recurso, assentes na simples aceitacdo e adesdo aos fundamentos da decisdo recorrida,

para se concluir pela imutabilidade da matéria de facto.>®

Assim, sempre que incida sobre a matéria de facto e haja impugnacéo ampla, a natureza
do recurso enquanto remédio juridico ndo pode reduzir-se a um mero controlo da
plausibilidade e razoabilidade da decisdo recorrida. A ndo ser assim, “a impugnacao
ampla da matéria de facto pouco ou nada mais representaria do que uma forma de revista
alargada, de sindicancia da fundamentacdo da decisdo recorrida e ndo do erro de

julgamento. &

N&o obstante, como referido, néo raras vezes, a instancia de recurso tem afirmado que os
seus poderes de apreciacdo e decisdo relativamente a matéria de facto encontram-se
limitados em decorréncia da auséncia de imediacdo e de oralidade de que gozou o
julgador de primeira instancia, o que, conjugado com a margem de livre apreciacdo da
prova de que dispde o juiz de julgamento, diminui significativamente as possibilidades
de escrutinio da deciséo proferida pelo tribunal de primeira instancia.®* Pelo que, entende
a Relacdo que a decisdo do tribunal de primeira instancia s6 pode ser alterada se as
concretas provas indicadas pelo recorrente impuserem decisio diversa da proferida.? 63
E, consequentemente, o0s tribunais de segunda instancia praticamente eliminaram a
possibilidade de renovacdo da prova. Tem-se entendido, por isso, que O sistema
processual portugués de duplo grau de jurisdigdo em processo penal “ficou aquém do seu
objetivo inicial de maximizacdo da oralidade e de uma intervencdo mais alargada nas

fases de recurso’®.

% Ana Maria Barata de Brito, ob. cit., 7 e, também, Ac. do STJ de 27-01-2009, cit.; Ac. do STJ de 03-05-
2006, proc. 06P557 e Ac. do STJ 23-05-2007, proc. 07P1498.

60 Jodo Pedro Baptista, Sergio Maia Tavares Marques, ob. cit., 1015.

61 Ana Maria Barata Brito, ob. cit., 6., e ainda Rita do Rosério, ob.cit.,. 76, afirma que o poder limitado dos
Tribunais da Relagdo portugueses ndo é uma escolha meramente dogmatica, uma vez que se prende,
precisamente, com a falta de imediacéo do tribunal de recurso, onde ndo é possivel replicar integralmente
a experiéncia do testemunho e do depoimento em julgamento, caracterizado pela oralidade e pelo contacto
direto entre o juiz e os elementos de prova do processo; esta interacdo pessoal, cara a cara, direta e imediata
facilita ao juiz a formacédo da sua livre convicgdo. No entanto, a adopcdo de mecanismos que facilitam o
re-exame da matéria de facto, como por exemplo o recurso a gravagdes permitem ao Tribunal de Recurso
controlar a legalidade da convicgao do juiz do julgamento.

62 Ana Maria Barata Brito, ob.cit, p. 6

83 Ver sobre este tema Jodo Jodo Pedro Baptista, Sérgio Maia Tavares Marques, ob. cit., 1001-1044.

6 T, Geraldo, N.I. Matos, ob. cit.,104.
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Contudo, estas posic¢des jurisprudenciais ndo se encontram alinhadas com a orientacao do
TEDH ®, que exige, designadamente em casos de primeira condenacéo pelas RelagGes,

que a prova tenha de ser renovada perante os tribunais de recurso.

4. A Renovacao da Prova

O regime da renovacdo da prova obedeceu a uma dupla aspiracdo politico-criminal
fundamental: o de alargar o duplo grau de jurisdigdo em matéria de facto, para além do
controlo dos vicios do artigo 410.%, n.° 2, com observancia na medida do possivel do

principio da imediagao®. ”

O duplo grau de jurisdicdo em matéria de facto era compativel com uma segunda
audiéncia de julgamento, com ampla producéo de prova, a requerimentos dos sujeitos ou
por iniciativa do tribunal. A producdo de prova néo se cingiria ao controlo dos vicios do
artigo 410.°, n.° 2, mas ao controlo da matéria de facto tal como alegada pelos recorrentes,
garantindo-se, em simultadneo, a observancia do principio da imediacdo através da
producdo de prova perante a Relacdo. A renovacdo da prova constitui, assim, “uma
solucdo inédita de compromisso que admite a realizacdo supletiva de uma segunda
audiéncia de julgamento, com restri¢do de produc&o de prova.” " Esta solucio reproduz
0 disposto no CPPI. Porém, ficou aquém do processo italiano, ao ndo prever
expressamente a possibilidade de serem apresentada provas novas perante a Rela¢do, nem

a renovacdo oficiosa da prova.

4.1. Ambito e Limites da Renovacao da Prova

A possibilidade da renovacédo da prova constitui uma das situacées em que o TR pode
modificar a decisdo do tribunal de primeira instancia sobre a matéria de facto, nos termos
do art. 413. °, al. c), do CPP. ©

8 Helena Mordo, Sem apelo nem agravo — Sobre o direito ao recurso em matéria de facto em caso de
primeira condenagdo em segunda instancia, Revista do Ministério Pablico 159: Julho: Setembro 2019, 155-
167; Fatima Mata-Mouros, ob. cit., p. 2420.

% Helena Morédo e Paulo Pinto de Albuquerque, Comentario do Cddigo do Processo Penal a Luz da
Constituicdo da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos, Vol. 11, 5 Ed., UCP Editora,
2023, 717.

67 Helena Mordo e Paulo Pinto de Albuguerque, ob. cit., 717

% O regime de recursos ndo admite, assim, que a Relacdo, quando decida que deve haver renovacdo da
prova, remeta a renovacao para o tribunal de 1.2 instdncia que proferiu a decisdo recorrida, entendendo-se
que a desconsideracéo desta regra de competéncia, material e funcional, integra a nulidade do art.° 119. °,
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Como vimos anteriormente®®, nos termos do artigo 412.°, n.° 3 do CPP, quando impugne
a deciséo proferida sobre matéria de facto, o recorrente deve especificar: a) os concretos
ponto de facto que considera incorretamente julgados, b) as concretas provas que impoem
decisédo diversa da recorrida, c) as provas que devem ser renovadas. A norma do n° 3 do
artigo 412.° CPP, que prevé a possibilidade de renovacéo da prova, deve ser interpretada
em consonancia com a norma do artigo 430.° do CPP, que determina que a renovagéo da
prova so € possivel se se verificarem os vicios do artigo 410.° e houver razBes para crer

que aquela evitara o reenvio do processo para novo julgamento.

Quer isto significar que, se o recorrente pretende a renovacao da prova, nos termos do
artigo 412.°, n.° 3, deve invocar de forma precisa e completa a existéncia de algum(ns)
do(s) vicio(s) do n.° 2 do artigo 410.°, identificar devidamente as provas a renovar e a
matéria sobre que deve incidir renovacdo da prova. Deve, ainda, 0 requerente apresentar
as concretas razdes que demonstrem que aquela renovacdo da prova permitird evitar o
reenvio do processo. Nos termos do artigo 430.° a renovacao da prova tem, assim, lugar
quando se detetem os vicios do indicados nas alineas do n.° 2 do artigo 410.° do CPP,
sendo que os factos a provar e as provas a renovar devem dizer respeito a tais vicios e

visar o suprimento destes [art.° 412°, n.° 3, al. a) e c)]”°.

Os vicios previstos no n.° 2 do artigo 410.° do CPP traduzem vicios de l6gica juridica ao
nivel da matéria de facto’?, que inviabilizam que seja proferida uma decisdo logicamente
correcta e conforme a lei, trata-se de vicios da decisdo, ndo do julgamento. Os vicios
previstos no artigo 410. °, n.° 2, do CPP, ndo podem ser confundidos com a divergéncia
entre a convicgdo pessoal do recorrente sobre a prova produzida em audiéncia e a
convicgao que o tribunal formou sobre os factos, questdes do ambito da livre apreciagédo
da prova’. Na analise a efetuar, nio pode o Tribunal de Recurso prevalecer-se de prova
documentada, e sindicar a boa ou méa valoracdo da prova produzida. O que releva € a
convicgdo formada pelo tribunal plasmada na decisdo recorrida, “sendo irrelevante, no

ambito da ponderacéo exigida pela fungéo de controlo insita na identificagcdo dos vicios

al. e), do CPP, por configurar uma violagdo das regras de competéncia do tribunal, insanavel, e que deve
ser oficiosamente declarada em qualquer fase do procedimento, V. Helena Mordo e Paulo Pinto de
Albuquerque, ob. cit., 721.

89 Capitulo 1, ponto 1.2.

0 Helena Moréo e Paulo Pinto de Albuguerque, ob. cit., 718.

L Ac. do STJ, de 12-03-2009, proc. n. 3781/08 -3.2 Seccdo (Rel. Fernando Frdis), Sumarios do STJ
(Boletim).

"2 Principio inscrito no art.° 127°. do CPP.
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do art. 410.° n.°2, do CPP, a conviccdo pessoalmente alcancada pelo recorrente sobre

os factos”.”

O erro-vicio ndo se confunde com errada apreciacao e valoragdo das provas, ou seja, com
o0 erro de julgamento relativamente a apreciacdo e valoracdo da prova produzida. Tendo
como denominador comum a sindicancia da matéria de facto, sdo muito diferentes na sua
estrutura, alcance e consequéncias. O primeiro examina-se através da analise do texto da
decisdo recorrida; o segundo, porque se reconduz a erro de julgamento da matéria de facto
tem por base a ponderacdo conjugada e exame critico das provas produzidas do que
resulta a formulacdo de um juizo que é vertido no texto; dai que a exigéncia de
notoriedade do erro se ndo estenda ao processo cognoscitivo/valorativo, cujo resultado

vem a ser inscrito no texto, s este sendo suscetivel de apreciacdo’.

Em suma, os vicios previstos no n.° 2 do artigo 410 do CPP tém que, forcosamente,
resultar do texto da decisao recorrida, por si s6 ou conjugada com as regras da experiéncia
comum, ndo sendo permitido, para a demonstracdo da sua verificagdo, 0 recurso a
quaisquer elementos que sejam externos a decisdo recorrida. Importa, também, salientar
que os vicios da decisdo sobre a matéria de facto sdo conhecidos oficiosamente’™ pelo
tribunal de recurso, incluindo pelo STJ’®, mesmo que o recurso se encontre limitado &

matéria de direito.

Cumpre, por isso, analisar mais detalhadamente os vicios previsto no n.° 2 do artigo 410.°
do CPP.

4.2. O Erro-Vicio do artigo 410.°, n.° 2 do CPP

Os vicios previstos no n.° 2 do artigo 410.° do CPP traduzem vicios de logica juridica ao
nivel da matéria de facto. Pressuposto essencial € que vicio resulte do texto da decisao

recorrida, por si sé ou conjugada com as regras da experiéncia comum. Fica, assim,

3 Ac. do STJ, de 12-03-2009, proc. n. 3781/08 -3.2 Seccéo (Rel. Fernando Frdis).

" Ac. do STJ de 15-09-2010, proc. n.° 173/05.6GBSTC.E1.51, (Rel. Fernando Frdis).

5 O STJ fixou, através de Ac. de 17.12.97, BMJ n.° 472, p. 497, jurisprudéncia obrigatéria no sentido de
que é oficioso o conhecimento dos vicios do n.° 2 do artigo 410.° do CPP.

6 0 STJ tem a competéncia para conhecer os vicios do artigo 410.°, n.° 2, quer nos recursos interpostos das
decisdes das Relagdes proferidas em primeira instancia (artigo 432.°, al. al)), quer nos recursos interpostos
das decisdes das Rela¢des proferidas em recurso (artigo 432.°, al.b)), quer ainda nos recursos interpostos
dos acérddos finais proferidos pelo tribunal do juri ou pelo tribunal colectivo, visando exclusivamente o
reexame da matéria de direito (artigo 432.°, al.c)), in Paulo Pinto de Albuquerque, Comentario do Cédigo
de Processo Penal, Universidade Catolica Editora, 5% Ed. Vol.Il, p. 611-612.
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vedada a possibilidade de consulta a outros elementos do processo, ndo sendo, igualmente

admissivel o recurso a quaisquer elementos que Ihe sejam externos’’.

De acordo com a posi¢do do STJ'8, os vicios da decisdo elencados no n.° 2 do art. 410. °
do CPP tém de resultar do préprio texto, por si s6 ou conjugado com as regras da
experiéncia comum, quer isto significar que os mesmos tém de ser intrinsecos a propria
decisdo, tém que resultar da propria deciséo recorrida, na sua globalidade, estando vedado
0 recurso a quaisquer elementos que sejam externos a decisdo, e que constem do processo
em outros locais, v.g documentos juntos ou depoimentos colhidos ao longo do processo.
Encontra-se, deste modo, vedada qualquer tarefa de apreciacdo ou valoracdo da prova
produzida, em audiéncia ou fora dela, como a valoracdo de depoimentos, mesmo que
gravados, documentos ou outro tipo de provas, tarefa reservada para o conhecimento do

recurso em matéria de facto.”®

Determina o n.° 2 do artigo 410.° do CPP gue, mesmo nos casos em que a lei restrinja a
cognicdo do tribunal de recurso a matéria de direito, o recurso pode ter como
fundamentos, desde que o vicio resulte do texto da decisdo recorrida, por si s6 ou
conjugada com as regras da experiéncia comum: a) a insuficiéncia para a decisdo da
matéria de facto provada; b) a contradicdo insandvel da fundamentacdo ou entre a

fundamentacéo e a decisdo; ¢) erro notério na apreciacao da prova.

Concluindo, o artigo 430.° do CPP prevé que s6 ha lugar a renovacado da prova se tiverem
sido arguidos os vicios do n.° 2 do art.° 410.°, e os factos a provar e as provas a renovar

estiverem intrinsecamente ligados aos vicios detetados (art. 412.°, n.° 3, al. a e ¢)).

4.2.1. A Insuficiéncia para a decisdo da matéria de facto provada

A insuficiéncia da matéria de facto para a decisdo consiste em ndo se mostrarem
suficientes ou bastantes os factos dados como provados para justificarem a decisdo
proferida, por se verificar a existéncia de uma lacuna no apuramento da base factica

necessaria para uma deciso de direito®® 8 Para que se conclua pela existéncia do vicio é

7 Germano Marques da Silva, Direto Processual Portugués, Universidade Catdlica Editora 2014, 324.

7 Ac. do STJ, de 15.07.2009, Proc. n.° 103/09 -3.2 Seccdo (Rel. Fernando Frois), disponivel em
Jurisprudéncia do STJ (boletim interno) (pgdlishoa.pt)

™ Anténio Gaspar e outros, Codigo de Processo Penal Comentado, Almedina, 2014, 1357.

8 Entre outros, Ac. do TRL, de 18-05-2021, proc. n.° 255/18.4JDLSB.L1-5, (Rel. Jodo Carrola).

81 Importa ter presente que a insuficiéncia para a deciséo proferida da matéria de facto provada nada tem a
ver com a insuficiéncia da prova para a decisdo de facto proferida. Na primeira estd em causa a censura a
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necessario que matéria de facto apurada no seu conjunto seja incapaz de suportar a

decisdo proferida®.

Conforme se afirmou em Acérddo do TRL® a insuficiéncia da matéria de facto para a
decisdo ocorre quando, “na exposicdo da matéria de facto, exarada no texto da deciséo,
se constata a auséncia de elementos de informacéo (que podendo e devendo ter sido
obtidos e julgados provados ou ndo provados, sdo necessarios para alicercar a decisdo)
e que o défice factual da matéria apurada impeca a aplicacdo do direito a situacdo da
vida submetida a apreciacéo do Juiz, por a matéria de facto apurada, no seu conjunto,

ser incapaz de suportar aquela deciséo ”.

Considera-se afastado o vicio de insuficiéncia se os factos pertinentes relativos ao objecto
do processo foram indagados/averiguados pelo tribunal e obtiveram resposta do tribunal
(independentemente de os factos indagados terem sido dados como provados ou nao

provados).84

Assim, a afirmacéo do vicio ora em causa, ocorre sempre que os factos pertinentes e que
constam do objeto do processo ndo tenham sido averiguados em julgamento do facto e
obtido a necesséaria resposta, seja positiva ou negativa®®. Se se constatar que o tribunal
averiguou toda a matéria de facto pertinente, entdo o vicio de insuficiéncia estara
afastado®®, “os factos pertinentes obtiveram resposta do tribunal, a matéria de facto é
bastante para a deciséo”.®’

Igualmente, como se refere no acordao do STJ de 25-03-1998, (BMJ 475.°/502), quando,
apos o julgamento, os factos colhidos ndo consentem, quer na sua objectividade, quer na
sua subjectividade, dar o ilicito como provado; ou ainda, na formulagdo do ac6rddo do
mesmo Tribunal de 20-12-2006, no Proc. 3379/06 - 3.2, 0 vicio consiste numa caréncia

de factos que permitam suportar uma decisao dentro do quadro das solucdes de direito

atuacdo do tribunal na indagacéo de todos os factos que podia e devia ter conhecido e que fundamentam a
decisdo a proferir, de acordo com o objeto do processo; na segunda censura-se a errada apreciacdo da prova
levada a cabo pelo tribunal. E o caso de por exemplo terem sido dados como provados factos sem a
correspondente prova. Esta Gltima questéo cai fora do ambito do n.° 2 do art.® 410.° e deve ser tratada no
ambito da impugnacéao da matéria de facto, regulada no n.° 3 do art.° 412.°. Sérgio Pocas, ob. cit., 27; Paulo
Pinto de Albuquerque, ob. cit., 613.

8 Anténio Gaspar e outros, ob. cit., 1358; Simas Santos e Leal Henriques, Recursos cit., 69.

8 Ac. do TRL, de 13/07/2023, proc. n.° 1332/21.0SILSB.L.1-9. (Rel. Paula Penha)

8 Ac. do TRL, de 13-07-2023, proc. n.° 1332/21.0SILSB.L1-9, (Rel. Paula Penha)

8 Anténio Gaspar e outros, ob. cit., 1358.

8 Anténio Gaspar e outros, ob. cit., 1358.

87 Anténio Gaspar e outros, ob. cit., 1358.

29



plausiveis e que impede que sobre a matéria de facto seja proferida uma deciséo de direito

segura®®,

O mesmo j& ndo se verifica se o tribunal ndo considerar um facto essencial constante do

objeto do processo, ou seja, neste caso “deixou por esgotar o thema probandum ”.

Em suma, existe insuficiéncia da matéria de facto quando da analise do texto da deciséo,
por si s6 ou conjugada com as regras da experiéncia comum faltam factos, que deviam
ter sido apurados pelo tribunal, desde logo por imposicao do artigo 340.° do CPP, porque
0S mesmos se consideram necessarios a prolacdo de uma decisdo fundamentada e justa

sobre o caso, seja ela de condenacao ou de absolvicao.

E o caso de, por exemplo, em recurso interposto pela arguida condenada, “o STJ ter
considerado que o desconhecimento dos motivos do agente do crime vicia a decisao, pois
ha insuficiéncia da matéria de facto provada para a determinacdo da pena, tendo
determinado a repeti¢do do julgamento para “apurar os motivos que impeliram a arguida
a pratica dos crimes” (acorddo do STJ, de 26.2.97, in BMIJ, 464, 423)°. Igualmente, se
decidiu no Acérddo do TRL®*® que, se o tribunal podendo fazé-lo ndo diligenciou pelo
apuramento de quaisquer factos relativos a personalidade e as condigdes pessoais e
economicas da arguida, resulta evidente que a matéria de facto considerada provada pelo
Tribunal a quo ¢ manifestamente insuficiente para a decisao sobre a determinagao da
sangao, a qual nao poderé ter-se por devidamente fundamentada, nos termos exigidos pelo
n.° 3 do art.° 71.° do CP verificando-se o invocado vicio de insuficiéncia para a decisao

da matéria de facto provada, previsto no art.° 410.°, n.° 2, al. a), do CPP.

Num outro exemplo®, o TR decidiu que podendo o apuramento da responsabilidade
criminal pelo homicidio influir no apuramento da motivagdo dos arguidos na préatica de
um crime de profanacdo de cadaver, p. e p. no art®. 254° n.° 1, als. a) e b), do CP, sendo
para isso relevante determinar a hora de producédo das lesGes que se vieram a revelar
fatais, a omissdo deste facto instrumental (hora da producdo das lesfes) constitui uma
insuficiéncia para a decisdo da matéria de facto provada, o que integra o vicio formal
tipificado na alinea a) do n° 2 do artigo 410° do CPP.

8 Anténio Gaspar e outros, ob. cit., 1358.

8 Paulo Pinto de Albuquerque, ob. cit., 632.

% Ac. do TRL, de 18-05-2022, proc. n° 2818/15.0T9CSC.L1-3 ((Rel. Maria Leonor Botelho).
%1 Ac. do TRP, de 18/10/2023, proc. n.° 2184/21.5JAPRT.P1 (Rel. Jorge Langweg).
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No entanto, ja ndo configura o vicio da insuficiéncia da matéria de facto “ter-se dado
como provado que o0s arguidos recebiam parte ndo apurada dos 2.000 escudos que cada
prostituta cobrava por acto sexual, por a intengdo lucrativa ndo depender do montante
recebido, concretizando-se antes no comprovado recebimento de dinheiro, embora sem
se ter apurado verba exacta, tanto podendo ser a quantia de 1.000 escudos referida na
acusagao como outra qualquer parcela dos 2.000 (acérddo do STJ, de 5.4.95, in BMJ, 446,
24)” %2,

Igualmente, se o recorrente alega estar em causa uma imputacdo genérica de venda de
estupefacientes, por auséncia de individualizagdo dos actos integrantes dessa actividade,
questionando, por isso, a integracdo de qualificativa do crime agravado de trafico de
estupefacientes, ndo estamos perante a invocagdo de um vicio decisorio, mas sim de um
erro de interpretacdo e aplicacdo da lei. Na verdade, o que o recorrente classifica como
insuficiéncia da deciséo de facto para a decisdo de direito mais ndo é do que a expressao
de uma divergéncia, que se reconduz afinal a discordancia em relacdo a qualificacdo
juridica que mereceram os factos provados, o que configura ndo uma discordancia em
relacdo a fixacdo da matéria de facto provada, mas sim perante a matéria de direito

(enquadramento juridico-criminal).®

4.2.2. Contradicdo insanavel da fundamentacdo ou entre a fundamentacdo e a

decisdao

A al. b) do n.° 2 do artigo 410.° do CPP abrange dois vicios distintos, que sdo: a
contradicdo insandvel da fundamentacdo; e a contradicdo insandvel entre a

fundamentacéo e a decisio®.

92 Exemplo retirado de Paulo Pinto de Albuquerque, ob. cit., 627.

9 Ac. do STJ, de 05-12-2007, proc. n.° 07P3406, (Rel. Conselheiro Raul Borges)

9 Nao integram o referido vicio os casos de contradicdo entre o relatério e a fundamentacéo (artigo 380.°,
n.% 1, al. b); a contradicao entre o relatério e o dispositivo (artigo 380, n.°1, al. b); a contradigdo entre a
pericia e a fundamentagdo, sem justificacdo da divergéncia, a contradi¢do entre documentos auténticos e
autenticados juntos aos autos e a fundamentacéo; a contradicéo entre a acta da audiéncia e a fundamentagéo
(artigo 169.9), V. Paulo Pinto de Albuquerque, ob. cit., 634

% Conforme referido no Ac. do TRC, de 13.05.2020, processo n.° 9/19.0GBMDA.C1, (Rel. Jorge Jacob)
“no primeiro caso incluem-se as situa¢des em que a fundamentacéo desenvolvida pelo julgador evidencia
premissas antagonicas ou manifestamente inconciliaveis. Ocorre, por exemplo, quando se ddo como
provados dois ou mais factos que manifestamente ndo podem estar simultaneamente provados ou quando
0 mesmo facto é considerado como provado e como ndo provado. Quanto a segunda situacao, abrange as
circunstancias em que os factos provados ou néo provados colidem com a fundamentacéo da decis&o. E o
vicio que se verifica, por exemplo, quando a decisdo assenta em premissas distintas das que se tiveram
como provadas”.
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O vicio a que alude o art® 410°, n° 2, b) do CPP, apenas se verificara quando, analisada a
matéria de facto, se chegue a conclusBes antagonicas entre si e que ndo podem ser
ultrapassadas, ou seja, quando se d& por provado e como ndo provado o mesmo facto,
quando se afirma e se nega a mesma coisa, a0 mesmo tempo, ou quando simultaneamente
se ddo como provados factos contraditorios ou quando a contradicdo se estabelece entre
a fundamentacéo probatdria da matéria de facto, sendo ainda de considerar a existéncia
de contradicdo entre a fundamentacio e a decisd0.®® Com efeito, a contradigdo pode,
também, verificar-se entre a fundamentagdo e a decisdo, pois “a fundamentacéo pode
apontar para uma dada decisdo e a decisdo nada ter a ver com a fundamentacao
apresentada”.®” Outra condic&o de verificacdo do vicio é que a contradicdo na decisdo da
matéria de facto recaia sobre factos que sejam relevantes para a deciséo da causa®.

Assim, ha contradicao insanavel quando se d4 como provado que “na casa foi encontrada
uma balanca digital e um canivete com residuos de heroina e uma balanca de pratos e se
da como néo provado que o arguido utilizasse a balanca para pesar os panfletos de heroina
(acordio do STJ, de 19.5.93, in CJ, 1993,2,232)”.%

E, ainda, 0 caso de dar como provados dois factos totalmente incompativeis entre si, por
exemplo dar como provado que o embate ocorreu na faixa da esquerda sentido N/S, e dar
como provado que o embate ocorreu na faixa da direita no sentido N/S; dar como provado
e como nédo provado o mesmo facto, por exemplo dar como provado que o acidente
ocorreu na faixa da esquerda no sentido N/S e dar como ndo provado que o acidente se

deu na faixa da esquerda no sentido N/S*,

Hé&, também, contradi¢do insanavel entre os factos provados e os factos ndo provados
“quando se da como provado que o arguido configurou como possivel que, ao atingir o
filho no pescoco, lhe iria provocar perigo para a vida, como provocou, conformando-se
com essa possibilidade, e se dd como ndo provado que o arguido tenha agido com intengédo
de matar ou tenha configurado esse resultado como consequéncia necessaria ou possivel
da sua conduta, conformando-se com essa possibilidade (acordao do STJ, de 4.10.2007,
in CJ, Acs. do STJ, XV, 3, 204) 101,

% Germano Marques da Silva, ob. cit., 325; Paulo Pinto de Albuquerque, ob. cit., 634.
% Germano Marques da Silva, ob. cit., 325.

% Sérgio Goncalves Pocas, ob. cit., 28.

% Recorrendo ao exemplo apresentado por Paulo Pinto de Albuquerque, ob. cit., 639.
100 Recorrendo ao exemplo apresentado por Sérgio Pocas, ob. cit., 28.

101 Paulo Pinto de Albuquerque, ob. cit., 651.
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Configura também o referido vicio se na fundamentacdo da matéria de facto exarada na
sentenca recorrida se menciona expressamente que a ofendida AV foi empurrada pela
arguida com as duas maos abertas no seu peito, e ndo com 0 braco como consta do
facto provado, sendo certo que foi esse o depoimento valorado positivamente pelo
tribunal recorrido para formar a sua conviccao no sentido vertido na decisdo quanto a
matéria de facto. No que concerne aquele facto preciso e concreto, o texto da decisdo
recorrida evidencia de forma notoria, facilmente perceptivel ao cidaddo comum, que
ocorreu um erro na valoracdo da prova, ou seja, que 0os meios de prova produzidos, no
caso o0 depoimento datestemunha AV, aponta necessariamente em sentido

diferente daquele que foi a decis&o!®2,

Mas j& ndo ha contradi¢do ao dar-se como provado que “trés arguidos detinham 5,265
gramas de haxixe para venda e a destinavam a metade para venda e metade para consumo
pessoal, pois eram comproprietarios de toda a droga, ndo sendo relevante que cada um
deles detivesse para consumo pessoal, segundo os factos provados, menos do que o
suficiente para uma dose diaria normal (acérddo do STJ, de 30.1.90, in BMJ,
393,320)1%,

Para que se possa afirmar o vicio a contradicdo tem de ser insanavel, isto € insuscetivel
de ser corrigida, sanada com eventual recurso as regras da experiéncia comum ou
elementos dos autos. A contradicdo insanavel da fundamentacdo ou entre a
fundamentacdo e a decisdo consiste na incompatibilidade, insuscetivel de ser ultrapassada
através da propria decisdo recorrida, entre os factos provados, entre estes e 0s ndo
provados ou entre a fundamentacéo e a decisdo, devendo resultar do texto da decisdo
recorrida, sem influéncia de elementos exteriores aquela, a ndo ser as regras da

experiéncia comum?,

Né&o integra o vicio decisorio da contradicdo entre os factos e a fundamentacéo da decisao
de facto, geradora de nulidade, a aparente incongruéncia entre os factos ndo provados e a
fundamentacdo da decisdo de facto, quando esta resultar apenas de deficiéncia expositiva

da motivacéo e possa ser ultrapassada por via da interpretacdo conjugada da motivacéo,

102 Ac. do TRL, de 6-07-2023, proc. n.° 492/21.4PAMTJ.L1-9 (Rel. Paula Cristina Bizarro).
108 paulo Pinto de Albuquerque, ob. cit., 634.
104 Ac. do TRE, de 20-06-2006, proc. n.° 717/09-1 (Rel. Proenca da Costa).
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permitindo, por essa via, apreender o sentido da conviccdo formada pelo Tribunal, ainda

que incorretamente exposta.1%

4.2.3. O Erro notorio na apreciacdo da prova

O erro notorio na apreciacdo da prova € o terceiro dos vicios da matéria de facto elencados
no n.° 2 do artigo 410.°. O erro notorio na apreciacdo da prova € o erro ostensivo, de tal
modo evidente que ndo escapa ao comum dos observadores, ou seja, aquele de que o

homem médio facilmente dele se d& conta.1%

Constituem o vicio do erro notdrio na apreciacdo da prova os casos de erro sobre facto
notorio, neles se incluindo factos historicos do conhecimento geral, a ofensa das leis da
natureza, por exemplo dar como provado um facto fisica ou mecanicamente impossivel,
a ofensa das leis da logica, como a valoracao da confissdo integral para fundamentar os
factos ndo provados; a incompatibilidade entre o meio de prova invocando na
fundamentacdo e os factos dados como provados com base nesse meio de prova (por
exemplo a incompatibilidade entre o contetido do documento invocado na fundamentagéo

e o facto dado como provado com base nesse meio de prova).?’

Existe, designadamente, “quando se retira de um facto dado como provado uma
concluséo logicamente inaceitavel, quando se d4 como provado algo que notoriamente
esté errado, que ndo podia ter acontecido, ou quando, usando um processo racional e
I6gico, se retira de um facto dado como provado uma concluséo ilégica, arbitraria e
contraditoria, ou notoriamente violadora das regras da experiéncia comum, ou ainda
quando determinado facto provado é incompativel ou irremediavelmente contraditério

com outro dado de facto (positivo ou negativo) contido no texto da deciséo recorrida.”%

Est4 em causa o erro ostensivo, de tal modo evidente e detetavel no texto da deciséo, ou
do encontro deste com as regras da experiéncia comum, e que nao passa despercebido ao
comum dos observadores. Ha um tal erro quando um homem medio, da leitura do texto
da decisdo recorrida, por si s6 ou conjugada com as regras da experiéncia comum,

facilmente conclui que o tribunal violou as regras da experiéncia ou se baseou em juizos

105 Ac. TRL, de 22/06/2023, proc. n.° 10469/18.1T9LSB.L1-9 (Rel. Simone Pereira)

106 Germano Marques da Silva, ob. cit., 326.

107 paulo Pinto de Albuquerque, ob. cit. 652.

108 |_eal-Henriques e Simas Santos, Codigo de Processo Penal anotado, 2.2 edicdo, Vol. Il, 740 e, entre
outros, Ac. do TRC, de 11/10/2023, proc. n.° 570/19.0GCLRAR.C1 (Rel. Maria José Guerra).
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ilégicos, arbitrarios ou contraditdrios e, também, se se mostram desrespeitadas regras

sobre o valor da prova vinculada ou das leges artis.1%

Porém, a ser assim, com um alcance tao restrito, 0 preceito acabaria por perder grande
parte do seu interesse pratico, acabando por deixar escondidas, situacGes de erro
clamoroso, ainda que porventura ndo acessiveis ao cidaddo comum. Assim, estdo também
incluidos os casos que embora escapem a observacdo do homem comum, sejam passiveis
de ser detetados ainda que sO por um jurista, e, naturalmente pelo tribunal de recurso,
permitindo-lhes asseverar, sem margem para ddvidas, que a prova foi erroneamente
apreciada. Certo que o erro tem de ser notdério, “mas basta para assegurar essa
notoriedade que ela ressalte do texto da decisédo recorrida, ainda que, para tanto tenha

que ser devidamente escrutinada” 11

Em suma, o vicio de erro notorio ocorre, ndo s6 quando um erro é evidente a luz dos olhos
do cidaddo comum, mas também a luz da analise feita por um tribunal de recurso ou de
um jurista minimamente preparado, de molde a considerar-se, sem margem para davidas,

que a prova foi erroneamente apreciada.

Ha erro notdrio na apreciacdo da prova se no acordao se da como provado que alguns dos
telemoveis que o arguido detinha se destinavam a contactar e a ser contactado pelos
ulteriores destinatarios da cocaina, mas na fundamentacdo da matéria de facto nada se
referir quanto a finalidade da detencéo pelo arguido de trés telemdéveis, da mesma apenas
constando que o arguido justificou a necessidade de utilizar varios telemoveis com a
circunstancia de se encontrar com varias mulheres, e que as explica¢es do arguido ndo
mereceram ao tribunal qualquer credibilidade.!. H&, também, erro notério na apreciagio
da prova dar como provado o elemento subjectivo do crime, a titulo de dolo directo, no
entanto ndo existe nenhuma regra da experiéncia que imponha a conclusdo que “toda a
pessoa que emite um cheque que, apresentado a pagamento é devolvido por falta de
provisdo, saiba que na data em que procedeu ao preenchimento e entrega do mesmo, ndo
tem saldo suficiente na sua conta bancdaria para assegurar 0 seu pagamento” e, muito
menos, por se fazer recair sobre a arguida o 6nus “de vir em julgamento a carrear
elementos de prova que, pelo menos, pudessem p6r o tribunal na ddvida quanto a tal

intencionalidade”.**? N&o ha erro notério se o tribunal diante de duas versdes distintas

109 Simas Santos, Recursos cit., 74.

110 pereira Madeira, apud Ac. do TRL de 07-02-2023, proc. n® 1938/18.4SKLSB.L1-5 (Nuno Gongalves).
111 Ac. do STJ, de 06-07-2017, proc. n.° 147/13.3JELSB.L1.S2 (Rel. Arménio Sottomayor).

112 Ac. do TRP, de 24-01-2001, proc. n.° JTRP00031340, (Rel. Nazaré Saraiva).
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dos factos ndo aplica o principio in dubio pro reu, ainda que a versdo dada como provada
se sustente apenas no depoimento de uma testemunha”!3, Também ndo ha esse erro
“quando o recorrente se limita a discutir o valor atribuido pelo tribunal a esta ou aquela
prova e a conceder a essa prova um valor diferente, que conduziria na sua optica a decisao

diversa”,

A interpretacdo segundo a qual a renovagdo da prova se restringe a matéria de facto
impugnada por erros previstos no n.° 2 do artigo 410.°, ndo permite a sua utilizagéo para
resolver problemas relativos a impugnacdo mais ampla prevista no art.° 412.°, n.° 3.
Porém, a jurisprudéncia do TEDH opde-se a uma renovacdo da prova em funcao
unicamente da verificagdo dos vicios do art.° 410.2, n.° 2, sustentado que nos recursos em
matéria de facto em que o TR deva reavaliar a questdo da culpa ou da inocéncia do
arguido, o instituto da renovacdo da prova deve ser usado mais amplamente, nos termos

don.°3doart.° 412.° do CPP, mesmo que ndo se verifique qualquer dos aludidos vicios.

Por este motivo, no caso Francelina Moreira Ferreira ¢/ Portugal*'®, que a seguir se
apresenta, o TEDH censurou o Estado Portugués pelo facto de o TR ter negado a

renovacdo da prova por néao estar verificado um dos vicios do art.° 410.°, n.° 2 do CPP.

4.2.4. Caso Francelina Moreira Ferreira ¢/ Portugal

Francelina Moreira Ferreira condenada, na primeira instancia, por crimes de ameaca e
injuria recorreu da decisdo para o TRP invocando sofrer de uma anomalia psiquica que
Ihe limitava a capacidade de avaliar a ilicitude dos seus atos e razéo da sua imputabilidade
diminuida. Requereu a sua audi¢do em recurso e a renovacado da prova sobre a questao da
imputabilidade diminuida, uma vez que a primeira instancia se afastara do relatério da
pericia psiquiatrica sem fundamentar devidamente os motivos dessa divergéncia. Pese
embora a audiéncia tenha decorrido na presenca da arguida, o TRP considerou que nédo
estavam reunidos os requisitos para audicdo da arguida e renovacéao da prova (arts. 410.°,
n.° 2 e 430.° do CPP), por ndo se verificar nenhum dos vicios do n.° 2 do art.® 410.°.

Em face daqueles dados, concluiu o TEDH que as questbes levantadas no recurso

tornavam relevante a renovagdo da prova para melhor determinar se existia uma

113 Paulo Pinto de Albuquerque, ob. cit., 652.
114 Ac. do STJ, de 18-12-1997, proc. n.° JSTJ00032691, (Rel. Sousa Guedes).
115 Moreira Ferreira v. Portugal, no. 19808/08, 5 de Julho de 2011, hudoc.echr.coe.int.
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incapacidade legal da arguida, uma vez que isso poderia levar a reversdo da condenacéo
determinada pelo tribunal de primeira instancia, ou seja 0 TR n&o poderia decidir aquela
concreta questdo sem apreciar diretamente o testemunho pessoal da requerente, tanto mais
que a sentenca do Tribunal de primeira instancia divergia da pericia psiquiatrica, sem,
contudo, enunciar os motivos dessa divergéncia tal como exige o direito interno (art.°
163.° do CPP). A reapreciacdo desta matéria pelo Tribunal de recurso deveria, pois,
segundo o TEDH ter incluido a integral audi¢do da requerente, pelo que concluiu pela
violacdo do artigo 6.%, n.° 1 da CEDH.

Neste caso, 0 TEDH voltou a afirmar que, sempre que uma instancia seja chamada a
apreciar matéria de facto e direito e a decidir da culpa ou da inocéncia do arguido, ndo
pode, por razGes de equidade do processo, decidir estas questdes sem apreciar diretamente
0s meios de prova apresentados pelo arguido que alegue ndo ter cometido um ato
qualificado como infracdo criminal. E sendo assim ndo podia o TR ter reapreciado a
questdo da imputabilidade diminuida da arguida sem uma nova integral audicdo da

requerente.

4.2.5. A renovacao da prova para além da sanacéo do erro-vicio

Com vimos, acolheu-se no processo penal portugués uma interpretacdo restritiva dos
fundamentos que conduzem a renovacao da prova, fazendo-se um uso muito limitado das
possibilidades oferecidas pelo artigo 410.%, n.° 2 e 430.° do CPP. Em contradi¢cdo com a
Jurisprudéncia dominante do TEDH, os tribunais de recurso ndo se veem obrigados, de
acordo com a interpretacdo maioritaria das regras do CPP, a renovar qualquer prova
mesmo em caso de anulagdo de uma absolvicdo pelo TR.

No entanto, alguma doutrina*® tem alertado para a questdo, vendo com perplexidade o
facto de a prova s poder ser renovada se a decisdo estiver enfermada de um dos vicios
do n.° 2 do artigo 410.°, pois ndo existem razdes suficientemente validas para negar este

mecanismo em casos que sofram de um erro diferente do erro-vicio.'*’

Ora, se nos termos do art.° 412° n.° 3, al. a) do CPP, a impugnacao da matéria de facto
pode ter como fundamento qualquer ponto de facto que o recorrente considere

incorretamente julgados, devendo o recorrente proceder a individualizagdo desse facto

116 Helena Mor&o, Pela Renovagéo cit.,173.
117 Helena Moréo, Pela Renovacéo cit., 188.
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que consta da sentenca recorrida, e se, por seu turno, as Relacdes conhecem de facto e
podem conhecer de quaisquer factos impugnados que constem da decisdo recorrida, a
impugnacao da matéria de facto deve poder ter como fundamento qualquer ponto de facto
da decisao recorrida. Igualmente, se a Relacdo pode conhecer de qualquer facto da decisdo
recorrida, a prova a renovar deve poder incidir sobre um erro diverso dos que se
encontram previsto no n.° 2 do art.° 410.°, se se entender relevante para a boa deciséo da

causa'®®.

A luz da jurisprudéncia do TEDH, como ilustrado no Caso Francelina Moreira Ferreira
¢/ Portugal, concluindo embora pela inexisténcia dos vicios do n.° 2 do artigo 410.°,
perante a matéria de facto impugnada no recurso, era relevante proceder a renovacgao da
prova, mediante audicdo da arguida perante o TR, uma vez que essa audi¢cdo podia

traduzir-se numa reversdo da condenacdo determinada pelo tribunal de julgamento.

Nestes termos, um efetivo direto ao recurso e a um duplo grau de jurisdi¢do exigia que,
sempre que se revele necessario para a boa decisdo da causa e a justica da decisdo, em
particular quando esteja em causa a possivel reversao da decisdo proferida pelo tribunal
de primeira instancia, a renovacdo da prova pudesse incidir sobre quaisquer pontos de

factos impugnados e ndo apenas dos que se encontram previstos no n.° 2 do art.° 410.°.

4.3. A renovagao oficiosa da prova

Tem-se entendido que no processo penal portugués ndo é admitida a renovacao oficiosa
da prova, que ela depende sempre do pedido do recorrente ou do recorrido, nos termos
dos artigos 411.°, n.°5, e 412.°, n.° 3 al. ¢).

A referida interpretacdo parece decorrer do facto de o CPP ndo admitir expressamente a
possibilidade de renovacao oficiosa da prova, a semelhanca do que ocorre no art. ° 563
do CPPI, e também da alinea c) do n.° 3 do artigo 412.°, ao referir que constitui 6nus do
recorrente a indicagdo das “provas que devem ser renovadas”, daqui se deduzindo que se
encontra vedada a Relacéo a possibilidade de renovar oficiosamente a prova, ou seja, a

renovacgéo depende sempre de um pedido do recorrente ou do recorrido nesse sentido.

Refere a este respeito Helena Mordo!® que a interpretacdo a dominante conflitua,

contudo, com o principio constitucional da independéncia dos tribunais, nos termos

118 Helena Mordo, Pela Renovagéo cit., 173.
118 Helena Morédo, Pela Renovacéo cit., 174.
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previstos no art.° 203.° da CRP. Para a autora deve ser distinguido o @mbito do recurso,
que é definido pelo recorrente, da decisdo e do modo como se forma a decisao no tribunal
de recurso, que ndo se encontram na dependéncia do recorrente, mas que dele sé&o

autébnomos.

Por outro lado, da conjugacdo da alinea b), do n.° 7, do art.° 417.°, que determina que
quando o recurso ndo puder ser julgado por decisdo suméria, o relator decide no exame
preliminar se hé provas a renovar e as pessoas que devam ser convocadas, da alinea c) do
n.° 3 do art. 419.° que determina que o recurso é julgado em conferéncia quando nao tiver
sido requerida a realizacdo de audiéncia e ndo seja necessario proceder a renovagdo da
prova, e do n.° 1 do art.’ 430.° - ao determinar que quando deva conhecer de facto e de
direito, a relacdo admite a renovacao da prova se se verificarem os vicios referidos nas
alineas do n.° 2 do artigo 410.° e houver razdes para crer que aquela permitira evitar o
reenvio do processo, permitem uma leitura no sentido de que se a matéria de facto tiver
sido impugnada e o tribunal deva conhecer de facto e de direito, 0 TR pode decidir
oficiosamente se ha lugar a renovacdo da prova, ou seja independentemente de a mesma

ter sido requerida’?.

Por outro lado, como afirma Helena Mor&o'?, se no regime da modificacdo da matéria
de facto, com base na documentagdo da prova consignada em acta, o tribunal pode
consultar trechos ndo indicados pelo recorrente que considere relevantes para a
descoberta da verdade e a boa deciséo da causa, nos termos do art.° 412.°, n.%6, e se tem
o0 poder de fixar os termos e a extensdo da renovacao da prova, nos termos do art.° 430.°,

n.° 2, parece ndo existir razéo para ndo se admitir a renovacao oficiosa da prova pelo TR.

A estes argumentos acresce que, se 0 TR pode conhecer oficiosamente dos vicios do n.°
2 do art.° 410.°, ndo parece fazer sentido que néo os possa suprir oficiosamente renovando

a prova.

Né&o obstante, entende-se que devia ser expressamente consagrado no CPP a renovagao
oficiosa da prova sempre que o TR considere que existem factos cuja renovagédo é

relevante para a descoberta da verdade e a boa decisdo da causa, a semelhanca do CPPI.

Com efeito, no CPPI esta prevista a renovacdo oficiosa da prova (art.° 603.° 8 3 do

CPPI),'22 pelo que 0 mecanismo de renovagao da prova opera quer através do pedido do

120 Helena Mordo, ob. cit., 174.
121 Helena Mordo, ob. cit., 175.
122 stefano Ciampi, Anamorfosi della rinnovazione istruttoria in appello, p. 3.
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recorrente, nas alegacdes de recurso, para reanalisar as provas anteriormente produzidas
ou de introducdo de novas provasi®, quer por iniciativa do tribunal. O tribunal pode
ordenar a renovagéo da prova se "considerar que ndo pode decidir com base em provas
no estado atual dos autos” (art.° 603°) e, sempre que considerar as provas suplementares

como "absolutamente necessarias" (art.° 603° § 3 CPP1)*24 125,

4.4. Factos ou Meios de Prova Novos

Uma outra questdo que se tem colocado em sede de regime de renovacao da prova, diz
respeito a admissibilidade de apresentacao de novos factos ou elementos de prova perante
0 TR e que nao foram apresentados no julgamento em primeira instancia. Com efeito, o
n® 2 do art.° 430.° do CPP refere que a prova a ser renovada € a prova produzida em

primeira instancia.

Tem colhido entendimento na jurisprudéncia portuguesa que, atendendo ao facto de o
recurso incidir sobre a decisdo proferida em primeira instancia, ndo estando em causa por
ISso um novo julgamento, ndo podem ser requeridos nem ordenados oficiosamente novos
meios de prova, ou dito de outro modo, meios de prova distintos dos produzidos em
primeira instancia. Em sintese, € comumente aceite que a prova a renovar € apenas a prova
produzida em primeira instancia. E assim, o TR ndo pode conhecer das certiddes de
sentencgas que deem como provados factos inconciliaveis com os factos que serviram de
fundamento a condenacao recorrida (artigo 449.°, n° 1, al. c)), como ndo pode conhecer
novos meios de prova que suscitem graves davidas sobre a Justica da condenacéo (artigo
449.° n° 1, al. d), quando os mesmos tenham sido conhecidos do arguido apenas em
momento posterior ao julgamento no tribunal de primeira instancia, mas ainda em tempo
de serem invocados no recurso ordinario da sentenca®?®. A jurisprudéncia dominante tem

considerado que para a formacdo da conviccdo probatoria sé relevam as provas que forem

123 Massimo Ceresa-Gastaldo, The Evidence Renewal Model in Italy, in Fairness in Criminal Appeal A
Critical and Interdisciplinary Analysis of the ECtHR Case-Law, Helena Mor&o e Ricardo Tavares da Silva
(org), Springer, 2023, 20.

124 Massimo Ceresa-Gastaldo, ob. cit., 20.

125 Problematico, por outro lado, era determinar se 0 &mbito de aplicagdo da disposicdo supramencionada
se estende a todos os processos da seccdo e, em especial, aos procedimentos de recurso acelerado. A
resposta afirmativa ndo parece encontrar quaisquer excepg¢des para além da de um recurso apresentado apds
um procedimento de julgamento acelerado com base na chamada peticdo "simplificada”, em que a rendncia
do arguido ao direito de apresentar provas € projectada no recurso, impedindo assim a possibilidade de
requerer uma renovagdo de provas, exceto por iniciativa prépria do tribunal, em conformidade com os
requisitos de acordo com os requisitos estabelecidos no Artigo 603 § 3 CPPI.

126 Helena Moréo e Paulo Pinto de Albuquerque, ob. cit., p. 718.
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produzidas ou examinadas em audiéncia (art.° 355.°, n.° 1, do CPP), pelo que os
documentos apresentados depois deste limite temporal “ndo podem estar a coberto
daquele normativo processual expressivo do principio fundamental da imediagéo”.*?’

Importa, contudo, melhor analisar.

Com efeito, o n.° 1 do artigo 165.° do CPP, que estabelece as condicGes a observar quanto
a juncdo de documentos, refere que “o documento deve ser junto no decurso do inquérito
ou da instrucdo e, ndo sendo isso possivel, deve sé-lo até ao encerramento da
audiéncia*?®, Este comando normativo impde que apds o encerramento da audiéncia em
primeira instancia ndo pode ser junta documentacdo ao processo, considerando-se
inadmissivel, designadamente, a apresentacao de documentagdo probatoria na pendéncia
de recursos perante os TR2°, Assim, 0 MP deve juntar os documentos durante o inquérito,
0 que resulta do facto de ser titular do inquérito, dirigindo-o a fim de recolher toda a
prova, que deve ser junta nessa fase do processo. Por seu turno, o assistente deve juntar
os documentos durante o inquérito, na qualidade de colaborador do MP (artigo 69.2, n.°
1) ou com o requerimento de abertura de instrucdo, caso a tenha requerido. Também o
pode fazer em sede de acusacgdo pelo assistente (art.° 284, n.° 2, al. b) e art.’ 285, n.° 2).
O arguido deve juntar os documentos com a abertura de instrucao ou, ndo tendo esta lugar,
com a contestacdo. Admite-se, ainda, que o arguido possa juntar documentos até a deciséo
final da instrucdo se ndo lhe foi possivel junta-lo antes por desconhecimento da sua
existéncia. Os documentos podem, ainda, ser juntos até ao encerramento da audiéncia de
julgamento no tribunal de primeira instancia, mas a titulo excecional desde que o
requerente alegue e prove a impossibilidade de juntar o documento em tempo,
designadamente, porque o requerente desconhecia 0 documento ou por ndo existir no

momento em que 0 mesmo devia ter sido junto®°.

Como fundamento para justificar esta solucdo, tem sido invocado a necessidade de

assegurar o contraditorio. A apresentacdo de um documento tanto pela acusacdo como

127 Acs. do STJ de 25-03-2004, Proc. n.° 463/04; e de 20-02-2008, Proc. n.° 4838/08.

128 Em matéria de prova documental estabelece no n.° 3 do art.° 165.° do CPP que o disposto nos niimeros
anteriores é correspondentemente aplicavel a pareceres de advogados, de jurisconsultos ou de técnicos, 0s
quais podem sempre ser juntos até ao encerramento da audiéncia. A apresentacdo da prova documental
deve ser feita, pois, nas fases processuais preliminares de inquérito e de instrucdo, admitindo-se que possa
ocorrer na fase de audiéncia, até ao encerramento desta, caso a jungéo ao processo nao tenha sido possivel
antes ou tratando-se de pareceres de advogados, de jurisconsultos ou de técnicos.

129 Jodo Miguel Cabral, Da admissibilidade de Juncdo de Prova Documental no Recurso Penal (reflex6es a
Proposito do Acoérddo do Tribunal Constitucional n.° 289/2020, Estudos em Homenagem ao Conselheiro
Presidente Manuel da Costa Andrade, Vol. I, Almedina, 2023, 976.

130 Helena Morédo, Paulo Pinto de Albuquerque, Comentério cit., 678.
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pela defesa tem de ser submetido contraditdrio, sustentando-se que a Relacéo nao dispde
das mesmas condigdes da primeira instancia para garantir a contraprova pela parte

contraria.t®!

Neste sentido ja se pronunciou o STJ'*, ao afirmar que a apresentacéo e producio de
qualquer prova tem a sua sede natural e prépria nas fases preliminares e de audiéncia,
pelo que apos a prolagdo da sentenga, que fixa a matéria de facto, toma-se desnecessaria
e inoportuna a apresentagéo de nova prova de qualquer natureza. Afirmando que, mesmo
nos casos em que é admitida a renovacdo da prova o tribunal de recurso limita-se a
reanalisar os meios de prova ja apresentados, ou seja, ndo sao admitidos meios de prova

distintos dos apresentados e produzidos na primeira instancia.

Mas o principal argumento que sustenta a referida posicéo prende-se com a coeréncia do
sistema, mais concretamente com a funcdo atribuida aos recursos enquanto meio de
reapreciacdo de decisdes de primeira instancia e ndo como um novo julgamento da causa.
A consideracdo de que o objeto do recurso € a decisdo recorrida tem particular relevancia
pratica. Com base neste argumento sustenta-se que nao é possivel juntar nas alegacdes de
recurso ordinario novos elementos de prova que nao tiverem sido considerados na decisao
recorrida. Os novos elementos de prova podem ser relevantes para efeito do recurso
extraordinario de revisdo, mas ndo para o recurso ordinario.’®® Pelo que, apds essa fase,
apenas se pode aferir se a decisdo de primeira instancia é ou ndo bem fundada, com base
nos mesmos elementos de prova que entdo estavam disponiveis. Neste sentido, Jodo
Miguel Cabral*3* afirma que so se podera aferir do mérito da solugdo alcancada em
primeira instancia em funcdo dos elementos existentes nos autos e das normas legais
aplicadas. Se as provas ndo se mantiverem inalteradas a partir do encerramento da
audiéncia de discusséo e julgamento, o recurso deixara de ser concebido como um meio
processual de impugnacéo de anteriores decisdes para passar a ser fonte de novas solucoes
sobre questdes ndo suscitadas ou conhecidas pelo tribunal recorrido. Pois que, “em suma,
se estaria a apreciar a decisdo recorrida com base em prova que ndo existia ou nao havia
sido produzida na altura em que aquela foi prolatada”. N&o obstante, para os defensores
desta posicdo, tal paradigma néo € desvirtuado pelo facto de o recurso permitir, em certos

casos, a renovacdo da prova (artigo 430.° do CPP), na medida em que nédo é de nova prova

131 Ac. do TRE, de 02-06-2015, proc.n.® 818/12.1TASTB.E1, (Rel. Martinho Cardoso).
132 Ac. do STJ, de 05-12-2012, proc. n° 704/10.0PVLSB.L1.S1. (Rel. Oliveira Mendes).
133 Pode ler-se no Ac. do TC n.° 840/2022, de 20 de dezembro.

134 Jodo Miguel Cabral, ob. cit., 976.
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que se trata®®®

, pois renovar é produzir de novo, mas agora perante a Relacdo, meios
probatorios j& constantes do processo, com vista a sanar os vicios de insuficiéncia para a
decisdo da matéria de facto provada, de contradi¢do insandvel da fundamentagéo ou de

erro notdrio na apreciagéo da prova®.

Embora maioritério este entendimento ndo é unanime, tendo surgido na doutrina vozes
dissonantes a defender que a regra prevista no artigo 165.° do CPP “deve ser restringida

em conformidade com o direito constitucional ao recurso.”*®’

Helena Morao**® defende que a mencéo feita no n.° 2 do artigo 430.° & prova produzida
em primeira instancia diz respeito a situacao tipica de renovacéo da prova, mas nao exclui,
a possibilidade de producdo de prova para apreciacdo de factos ou meios de prova
desconhecidos pela decisdo recorrida, embora tal ndo se encontre expresso como sucede
no artigo 603.° do CPPI. Com efeito, como salienta a autora, de acordo com o n.° 5 do
artigo 430.° sdo aplicaveis a renovacao da prova as regras de discussao e julgamento em
primeira instancia, que incluem, por um lado, o poder de o tribunal ordenar, oficiosamente
ou a requerimento, a producgédo de todos os meios de prova cujo conhecimento se lhe
afigure necessario a descoberta da verdade e a boa decisdo da causa, conforme
preceituado no artigo 340.%, n.° 1, por outro lado, nos termos do artigo 340.%, n.° 2 se 0
tribunal considerar necessaria a producéo de meios de prova nao constantes da acusacao,
da prondncia ou da contestacdo, da disso conhecimento, com a antecedéncia possivel, aos
sujeitos processuais. Neste caso, trata-se de meios de prova “supervenientes”, ou cuja
juncdo no momento préprio nao foi possivel, que pode ser requerida para além do seu

momento processual proprio, se existir uma circunstancia especial que o justifique.

Acresce que nos termos do art.° 369.%, n.° 2 e 371.°, o tribunal pode determinar, se o
considerar necessario, a producdo de prova suplementar para determinacdo da espécie e

da medida da san¢éo a aplicar ao arguido.

A tese que admite a apresentacdo de novos factos ou meios de prova perante a Relagao ¢,
também, a que melhor se compatibiliza com os principios constitucionais da legalidade,
da culpa, da necessidade da pena e da verdade material e com as finalidades do processo

penal, que impdem que possam ser invocados e conhecidos quaisquer factos ou meios

135 Jodo Miguel Cabral, ob. cit., 976.

136 Ac. do STJ, de 06-07-2017, proc. n.° 147/13.3JELSB.L1.S2 (Rel. Arménio Sottomayor).

187 Cfr. Helena Mor&o e Paulo Pinto de Albuquerque, ob. cit., 678. No mesmo sentido Germano Marques
da Silva, ob. cit., 338.

138 Helena Moréo, Pela Renovagéo cit., 177.

43



probatorios favoraveis ao arguido com impacto no juizo de condenacao ou na escolha da
espécie e da medida da pena, e que ainda possam sé-lo, uma vez garantida a devida
imediacio®.

Importa, contudo, antes de prosseguirmos, aferir da posi¢do do TC quanto a conformidade

constitucional do art.° 165.°.

4.4.1. Posicéo do Tribunal Constitucional

O critério normativo retirado do artigo 165.°, n° 1, do CPP, no sentido da
intempestividade da juncdo de documentos supervenientes em sede de recurso parao TR,
foi tido como constitucionalmente conforme pelo TC, nos Acoérdaos n.°s 392/2003,
397/2006, 90/2013, 289/2020).

Pode ler-se no Acordao n.° 90/2013, que o facto de ndo ser admitida a apresentacdo de
novas provas perante a Relagdo “ndo quer dizer que a existéncia de novas provas nao deva
ser passivel de utilizacdo pelo arguido, por forma a que sejam assegurados, na plenitude,
os seus direitos de defesa”. No entanto, esse mecanismo processual que possibilite essa
utilizacdo tem de ser necessariamente outro que ndo o de pretender que o tribunal que
esta a decidir sobre a procedéncia de um recurso ordinario, “que analise e pondere, em
primeira mao, essas provas supervenientes ao julgamento em primeira instancia”, sendo
0 mecanismo adequado o recurso extraordinario de sentenca previsto no artigo 449.° do
CPP, que, no seu n.° 1, d), admite a revisao da sentenca transitada em julgado quando se
descobrirem novos factos ou meios de prova que, de per si, ou combinados com 0s que

foram apreciados no processo, suscitem graves dividas sobre a justica da condenacéo.

O Acorddo n.° 289/2020, seguindo o entendimento plasmado em anteriores Acordaos
trouxe, contudo, uma novidade. E que, neste caso, o TC n&o se limitou a pronunciar-se
sobre a ndo inconstitucionalidade do artigo 165.° do CPP, ao invés nesse juizo o Tribunal
foi mais longe e efetuou uma analise “a concreta tipologia de documentacéo apresentada
e & sua aptiddo probatdria®*?, tendo optado pela rejeicio pela tipologia dos documentos

supervenientes em causa que permitiram de forma objetiva concluir concluir que os

139 Helena Mordo, ob. cit., 177.
140 Jodo Miguel Cabral, ob. cit., 982.
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mesmos ndo eram essenciais nem indispensaveis para avaliar da justica da condenacao

do arguido.'#

O Acérddo teve um Voto de vencido do Professor Manuel Costa Andrade que sustentou
que o poder de reapreciacdo do tribunal esgotou-se na extemporaneidade da
documentacao apresentada no recurso, estando vedado ao tribunal proceder a avaliacdo
da relevancia probatoria desses documentos. A prova documental devia ser rejeitada
peremptoriamente por ter sido apresentada depois do encerramento da audiéncia em
primeira instancia, por aplicacdo directa do art. 165, n.° 1 do CPP. Sustenta, por isso, que
0 acordao nédo podia ter procedido a uma analise da concreta tipologia de documentacéo

apresentada e a possibilidade de a mesma influenciar a deciséo proferida.

Ora, segundo o insigne Professor tendo procedido a esta andlise, 0 acorddo assume um
afastamento da jurisprudéncia do TC relativamente a inadmissibilidade da juncdo da
prova documental em sede de recurso com fundamento na sua extemporaneidade,
independentemente da importancia desses documentos para a defesa do arguido,
acrescentando que o recurso de revisdo € o mecanismo adequado para dar resposta a
provas supervenientes. Assim, considera que o acorddo ao afirmar “a irrelevancia
probatdria da documentacdo apresentada para abonar a constitucionalidade da norma
sindicada”, permite concluir que, com outra avaliacdo, o juizo poderia ter sido diferente.
O que, no seu entendimento, “introduziria uma perturbacgéo significativa no sistema de
recursos, coisa que sO deveria acontecer no contexto de uma revisdo profunda e

sistematica da lei processual penal”.'4?

Note-se que 0 nominativo legal usa a expressao deve!®, claramente no sentido de
recomenda-se, aconselha-se, ou seja, deixa-se aqui uma possibilidade, para aquelas
situacBes em que o Tribunal superior considere justificaveis a sua juncdo mais tarde,

apesar de a sua admissdo ocorrer a titulo excecional.

Porém, o TC tem sancionado a opgdo legislativa que configura o recurso para a Relagdo
como instrumento de reapreciacdo do julgamento da primeira instancia e das provas ai
produzidas, de modo a elementos probatorios supervenientes ndo poderem contribuir para

aquele escrutinio. Isto, no pressuposto de que o sistema dispde da «valvula de seguranga»

141 Ac. do TC, n.° 289/2020, de 28 de maio.

142 \/oto de vencido ao Ac. do TC, n.° 289/2020, de 28 de maio.

143 Nos termos do artigo 165.°, n.° 1 do CPP “0 documento deve ser junto no decurso do inquérito ou da
instrugéo e, ndo sendo isso possivel, deve sé-lo até ao encerramento da audiéncia” (sublinhado nosso).
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do recurso extraordinario de revisdo, previsto no artigo 449.° do CPP, permitindo a
apresentacdo de nova prova, conquanto dela se possam extrair graves duvidas sobre a

justica da condenacao.

Na verdade, a ser assim, se 0 arguido tiver de aguardar pelo transito em julgado de uma
deciséo estando em condicOes de apresentar novos meios de prova para sustentar a sua
defesa antes do transito, ficam fortemente limitadas as garantias de defesa do arguido,
ndo sé o direito ao recurso, como também, o principio da presuncdo de inocéncia, € 0
principio da celeridade processual (artigo 32.°, n.° 1, 2 e 3 da CRP e artigo 6.° da
CEDH).144

De facto, como referem Paulo Pinto de Albuquerque e Helena Mordo “néo ¢ suficiente
garantir o direito a revisdo do processo para quem ja tem um labéu definitivo de culpado
e entra logo a cumprir a pena aplicada (artigo 457.° n.° 2) apesar de ele conhecer novos

meios de prova que pdem seriamente em causa a justica da condenagdo” 14

Todavia, como veremos, 0 TEDH ndo aceitou o argumento do TC, tendo em conta a
jurisprudéncia fortemente restritiva do STJ relativamente a admissibilidade do recurso de

revisao previsto na alinea d) do n.° 1 do art.° 449.° do CPP.

Importa, por isso, dar uma breve nota relativamente a apresentacdo de novos factos ou

meios de prova enquanto fundamento do Recurso de Revisao.

4.4.2. Novos Factos ou Meios de Prova como fundamento do Recurso de Revisao

Os factos ou meios de prova novos podem ser causa de revisdo de sentenca se de per si
ou conjugados com os que foram apreciados no processo, suscitarem graves duvidas
sobre a justica da condenacdo (alinea d) do n.° 1, do artigo 449.° do CPP). A previsao
legal menciona apenas 0s meios de prova, mas vale também, por interpretacdo extensiva,
para a producdo de novos meios de obtencdo de prova'“®. E comummente aceite que

norma do artigo 449° do CPP ¢ excecional '*’. E na medida em que prevé a quebra do

144 Helena Mordo e Paulo Pinto de Albuquerque, ob. cit., 720.
145 Helena Moréo e Paulo Pinto de Albuguerque, ob. cit., 720.
146 Henrique Salinas e Paulo Pinto de Albuquerque, ob. cit., 757.
147 Henrique Salinas e Paulo Pinto de Albuquerque, ob. cit., 755.
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caso julgado, restringindo o principio da seguranca juridica intrinseco ao Estado de

Direito*8, o elenco dos fundamentos de admissibilidade da revisdo é taxativo.

Mas o que deve entender-se por factos ou meios de prova novos? Para quem deverdo ser

novos os factos ou os meios de prova?

A resposta parece resultar do compromisso entre duas orientagdes distintas: uma primeira
que defendia que factos ou elementos de prova novos s6 podiam ser aqueles que eram
ignorados pelo recorrente ao tempo do julgamento; uma segunda para quem os factos ou
meios de prova novos seriam aqueles que ndo foram apreciados na decisao recorrida,

embora ndo fossem desconhecidos do recorrente ao tempo do julgamento.'4°

Para os autores que sustentavam a primeira tese, se 0 arguido conhecia a data do
julgamento os factos ou meios de prova devia té-los oportunamente apresentado,
requerendo a investigacdo desses factos ou producdo desses meios de prova. E se o
arguido livremente ndo levou ao processo o0s factos e 0s meios de prova, ndo poderia a lei
recompensa-lo com um recurso extraordinario “de caracter excepcional que ndo esta
vocacionado dar cobertura a situagdes de inclria processual.”**® Um outro argumento
fundava-se no facto de ser esta a interpretacdo da lei em maior consonancia com o n° 2
do artigo 453°, que estatui que o requerente ndo pode indicar testemunhas que ndo tiverem
sido ouvidas no processo, a ndo ser justificando que ignorava a sua existéncia ao tempo

da deciséo ou que estiveram impossibilitadas de depor.

No entanto, esta posicdo configurava uma grave limitacdo do direito a revisdo de

condenagcdes injustas previsto no n.° 6 do artigo 29.° da CRP.?!

Para os defensores da segunda posicao, seriam factos ou meios de prova supervenientes

ao julgamento, “os preexistentes ¢ contemporaneos ao julgamento, que embora

148 Conforme Ac. do STJ de 23.09.2020, proc. n.° 14814/16.6 TBLRS-A.S1 (Rel. Manuel Augusto de Matos)
“Q recurso de revisdo, prevendo a quebra do caso julgado, contém na sua prépria razao de ser um atentado
frontal ao valor da seguranca juridica inerente ao Estado de Direito, em nome das exigéncias do
verdadeiro fim do processo penal que € a descoberta da verdade e a realizagéo da justica”

149 Ana Teresa Carneiro, Dos Fundamentos do Recurso Extraordinario de Revisdo, Rei dos Livros,
2012,103. A tese que sustentava que sdo novos o0s factos ou meios de prova que ao tempo da condenagéo
eram desconhecidos para o processo independentemente de ndo serem desconhecidos do réu era defendida
por Eduardo Correia para quem os factos ou elementos de prova devem ser novos no sentido de néo terem
sido apreciados no processo que conduziu a condenacdo embora ndo fossem ignorados pelo réu no
momento em que o julgamento teve lugar, in Maia Gongalves, Codigo de Processo Penal, Anotado e
Comentado — Legislacdo Complementar, 142 Ed., Almedina, 2004, 915.

150 Ana Teresa Carneiro, ob. cit.,.103.

151 Ana Teresa Carneiro, ob. cit., 108.
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conhecidos do réu, nunca chegaram a ser apreciados ou produzidos no processo”. *2

Porém, tal permitiria ao arguido ndo apresentar um qualquer facto ou prova ao tempo do
julgamento, e guarda-lo para apresentacdo caso a decisdao final Ihe viesse a ser
desfavoravel, em clara violacdo a excepcionalidade do recurso de revisdo e ao caso

julgado®®3, Encontrou-se, por isso, uma solucio mitigada.

Assim, por factos ou meios de prova novos devem entender-se aqueles que eram
ignorados pelo tribunal e pelo requerente ao tempo do julgamento e, por isso, ndo
puderam, entdo, ser apresentados e produzidos, de modo a serem apreciados e valorados
antes, na decisdo que transitou em julgado'®*. E insuficiente que os factos sejam
desconhecidos do tribunal, devendo exigir-se que tal o desconhecimento se verifique,
paralelamente, em relagdo ao requerente.>® Pois, conforme referido pelo STJ*® seria uma
afronta ao principio da lealdade processual permitir que o requerente do recurso de
revisao, tendo conhecimento de determinados factos ao tempo do julgamento, o0s

apresentasse como novos em sede de recurso.

No entanto, podem, também, ser considerados como novos factos ou meios de prova, para
efeitos do disposto no artigo 449, n.° 1, alinea d), do CPP os que eram conhecidos ao
tempo do julgamento, pelo requerente, mas que o requerente ndo pdde, na altura,
apresentar ao tribunal. Exigindo-se, ainda, que a justificacdo dada para a sua tardia
apresentacdo seja razoavel e por isso atendivel. Nao pode estar em causa uma razéo futil,

absurda, ou manifestamente improvavel.*®’

Diversamente, se o0 arguido, 0 MP em beneficio do arguido, conhecia os factos e os meios
de prova ao tempo do julgamento e podendo apresenté-los ndo o fez fica precludido o
direito de os apresentar, assim como de requerer a producio desses meios de prova. E que

neste caso, ainda que os mesmos nao fosse admitidos, o arguido podia sempre opor-se

152 Ana Teresa Carneiro, ob. cit., 108.

153 Ana Teresa Carneiro, ob. cit., 108.

154 Ac. do STJ de 02-12-2021, proc. n.° 2592/08.7PAPTM-A.S1, (Rel. Paulo Ferreira da Cunha).

155 Ac. do STJ de 23.09.2020, proc. n.° 14814/16.6 T8LRS-A.S1. (Rel. Manuel Augusto de Matos)

1% Ac. do STJ de 23.09.2020, proc. n.° 14814/16.6 T8LRS-A.S1 (Rel. Manuel Augusto de Matos)

157 Ac. do STJ de 02-12-2021, proc. n.° 2592/08.7PAPTM-A.S1, (Rel. Paulo Ferreira da Cunha). Neste
Acorddo considerou-se que “o conhecimento superveniente (ou a alegagdo superveniente do conhecimento
recente) pelo recorrente do paradeiro da testemunha, que conhecia mas ndo indicou antes, ndo configura
um “novo meio de prova”, e ndo integra a previsdo do art. 449, n.°1, al. d) em que o recorrente fundou o
recurso, nem tampouco integra qualquer outro dos fundamentos do recurso de revisao previstos no art. 449
do CPP, pelo que a pretensdo do recorrente ndo logra atingir os seus propdsitos” e que “a novidade aqui
legalmente exigida, se refere a meio de prova (pessoal, documental, ou outro), e ndo ao eventual e alegado
resultado da produgdo da prova (como € o caso vertente). Deve existir novidade ndo simplesmente quanto
ao depoimento que essa pessoa possa prestar, que, no caso, ndo poderia ser sendo hipotético”.

48



quer ao indeferimento do seu pedido quer a omissao de diligéncias que pudessem reputar-
se como essenciais para a descoberta da verdade, ao abrigo dos artigos 120.%, n.° 2 al. d)
e 123.°.

Assim, se 0 arguido nao fez uso dos meios de defesa de que dispunha ao tempo do
julgamento ndo pode socorrer-se de um recurso extraordinario para o efeito. Conforme se
refere em Acorddo do TC n.° 376/2020 no recurso de revisdo “ndo se procura a correc¢ao
de erros eventualmente cometidos no anterior e que culminou na decisdo revidenda,
porque para a correcao desses vicios terdo bastado e servido as instancias de recurso
ordinario” %8

Os factos e 0s meios de prova novos devem pdr em causa a justi¢ca da condenacéo, por si
s6 ou conjugados com os que foram “apreciados no processo”. Estdo em causa'®: i) a
oposicdo entre os factos provados na sentenca criminal condenatdria e os factos novos;
ii) a oposicdo entre os factos ndo provados na sentenca criminal condenatdria e os factos
novos; iii) a oposicdo entre os meios de prova invocados na sentenga criminal

condenatdria e 0s meios de prova novos.

Assim, condicdo essencial de procedéncia do recurso de revisdo com fundamento na
descoberta de novos factos ou novos meios de prova €, por um lado, a novidade desses
factos ou meios de prova, por outro que tais factos ou meios de prova suscitem sérias
duvidas (ndo apenas quaisquer duvidas) sobre a justica da condenacédo, sendo que como
refere Paulo Pinto de Albuquerque® “o grau de convicgao exigido pela lei ndo é o mesmo
que imporia a absolvicdo do arguido no processo criminal se fossem neste conhecidos, ao
tempo de deliberacdo, os factos novos”. O grau exigido é mais exigente, ndo basta apenas
tratar-se de uma davida razoavel, exige-se uma davida “grave ”. E por graves s6 podem
entender-se as duvidas que “atinjam profundamente um julgado passado na base de
inequivocos dados presentemente surgidos”.!®! Ou seja, as duvidas devem ser de grau

superior ao que € normalmente requerido para a absolvi¢do do arguido em julgamento.

Assim, quanto a gravidade das davidas sobre a justi¢a da condenagao, “néo releva o facto
e/ou meio de prova capaz de lancar alguma ddvida sobre a justica da condenagéo,

reclamando o conceito para tais dividas um grau ou qualificacdo tal que ponha em

1% Ac. do TC, n.° 376/2020, de 13 de julho.

159 Henrique Salinas e Paulo Pinto de Albuquerque, ob. cit., 759.

160 Henrique Salinas e Paulo Pinto de Albuquerque, ob. cit., 759.

161 Neste sentido, Ac. do STJ de 06.11.2009, proc. n.° 739/09.5TBTVR-C.S1 (Rel. Maia Costa).
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causa, de forma séria, a condenacao, no sentido de que hdo-de ter uma consisténcia tal

que aponte seriamente no sentido da absolvicdo como a decisdo mais provavel ”.162

(sublinhado nosso)

Como o STJ*2 tem entendido, ndo se trata de uma qualquer indistinta nova prova ou novo
facto"”, que, por si s0, tera a virtualidade para por em causa a estabilidade, de uma decisédo
judicial transitada. Tais novos factos e/ou provas, tém de se revelar tdo relevantes e
seguros - seja pela oportunidade e originalidade na invocagédo, seja pela isengéo, e
credibilidade das provas, seja pelo significado inequivoco dos novos factos, seja por
outros motivos atendiveis — que o juizo que sobre eles se venha a formar néo se apresente
como superficial, precipitado ou insensato. Os factos e as novas provas, ainda, que ndo
isentos de toda a duvida, devem, contudo, gerar uma divida de gravidade tal que ponha
em causa a justica da decisdo recorrida. As graves davidas sobre a justica da condenacgéo
dizem respeito a imputacdo do crime e a determinacédo das sanc¢des principais e acessorias,

bem como & atribuigdo de indemnizag&o civil.1%*

Ao invés, 0 STJ ndo tem dado provimento ao recurso sempre que os factos/meios de prova
agora apresentados ndo tém a virtualidade de p6r em causa o conjunto de factos em que
se alicercou a condenacdo do recorrente e em que se fundou a convic¢do do tribunal, e

por isso insusceptiveis de suscitar dividas sobre a justica da condenagéo.

Em suma, conforme Acorddo do STJ de 08-06-20221, os factos e as provas tém de ser
novos no sentido de que eram desconhecidos do tribunal e do arguido no momento do
julgamento, sendo esse desconhecimento a causa da sua ndo apresentacdo em momento
oportuno. No limite, admite-se que tenha existido uma impossibilidade real de
apresentacdo da prova em julgamento e que tais factos e provas ponham em causa a justica
da condenacdo. Determinante é que a ddvida sobre a justica da condenacdo tem de ser

séria e consistente.

162 Ac. do STJ de 23.09.2020, processo n.° 14814/16.6TSLRS-A.S1.( (Rel. Manuel Augusto de Matos)

163 Ac. do STJ, de 21.03.2012, proc. n.° 1197/07.4GBAMT-A.S1, (Rel. Santos Cabral).

164 para um elenco exemplificativo V. Henrique Salinas e Paulo Pinto de Albuquerque, ob. cit., 759.

165 Henrique Salinas e Paulo Pinto de Albuquerque, ob. cit. 759, referem que a diferente qualificagdo
juridica dos factos ndo ha de ser causa de revisdo de sentenca, pois esta apenas pode ser desencadeada por
factos dados como provados numa outra sentenca ou por novos factos ou meios de prova como decidido
no Ac. do STJ de 23/09/2015 proc. 317/12.1 PDPRT-A.S1 (Rel. Sousa Fonte).

166 Ac. do STJ de 08-06-2022, proc. n° 70/18.5ZFLSB-B.L2.S1, (Rel. Ana Barata Brito).
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Mas e quando os factos e/ou as provas novas forem desconhecidos do tribunal e do
arguido ao tempo do julgamento, mas chegarem ao conhecimento do tribunal ou do

arguido antes do encerramento da audiéncia em segunda instancia?

4.4.3. Novos factos e meios de prova no Codigo do Processo Civil

No &mbito do CPC a modificacdo da matéria de facto constitui um dever do TR a ser
exercido sempre que a reapreciacdo dos meios de prova sujeitos a livre apreciacdo do

tribunal determine um resultado diverso do da 12 instancia.

Assim, sempre que esteja em causa a impugnacao de determinados factos cujos meios de
prova foram submetidos a live apreciacdo, o TR deve alterar a decisdo da matéria de facto
sempre que considere, na sua autonoma conviccdo, que os elementos de prova
determinam uma solucdo diversa da recorrida, em resultado de uma reponderacao e

reapreciacdo dos elementos de prova que constam do processo.*®’

Ficou igualmente estabelecida a possibilidade de o TR sindicar a decisdo quando a mesma
assente em prova oralmente produzida e que se encontre gravada, refutando liminarmente
o0 argumento de que a modificacdo da matéria de faco deveria ser reservada para casos de
erro manifesto ou, ainda, de que ndo é permitido ao TR afastar-se da convic¢do formada
pela primeira instancia relativamente aos meios de prova objeto de livre apreciacdo. Com
efeito, “a Relagdo deve assumir-se como verdadeiro tribunal de instancia e, por isso,
desde que dentro dos seus poderes de livre apreciacdo dos meios de prova, encontre

motivo para tal, deve introduzir as modificagdes que se justificarem.”*6®

O TR tem autonomia deciséria para formar a sua prépria convic¢do, reapreciando 0s
meios de prova indicados pelo recorrente e recorrido ou “daqueles que se mostrem
acessiveis”!, E, também, consagrada a possibilidade de renovagéo da producg&o de meios
de prova sempre que se verificarem sérias duvidas sobre a credibilidade de algum
depoente ou sobre o sentido do depoimento, que ndo possa ser ultrapassada por outra
vial’®, Por outro lado, como refere Abrantes Geraldes “sendo verdade que a renovagao da
prova comporta o risco de ser modificado o teor do depoimento anteriormente prestado,

o facto de o mesmo ter ficado registado constituira um forte obstaculo ao perjurio,

167 Abrantes Geraldes, Recursos no Novo Codigo de Processo Civil, 22 Ed., Almedina, 2014, 232.
168 Abrantes Geraldes, ob. cit., 232-233.

169 Abrantes Geraldes, ob. cit., 233.

170 Aprantes Geraldes, ob. cit., 233.

51



devendo servir fundamentalmente para clarificar pontos essenciais quando se suscitem

duvidas sobre a credibilidade do depoente ou sobre o sentido do depoimento”.t’

Admite-se, igualmente, a producéo de novos meios de prova, prescrevendo-se a faculdade
de o TR mesmo oficiosamente, ordenar a produgéo de novos meios de prova em caso de
fundada divida sobre a prova produzida.l’? Podem ser renovados quaisquer meios de
prova (ndo so depoimentos), desde que exista davida fundada sobre a prova produzida
que seja susceptivel de ser sanada mediante producdo de novos meios de prova. Porém,
como sustenta Abrantes Geraldes o uso deste mecanismo deve ser moderado,
salvaguardando o modo como as partes exerceram 0S respetivos Onus de prova e
contraprova nos momentos processualmente adequados, de forma a ndo subverter as
regras processuais ligadas aos principios do dispositivo ou do contraditorio, privilegiado

um mecanismo que para o autor deve ser excepcional.'’3

Em sintese, no processo civil, o duplo grau de jurisdigdo traduz-se nos seguintes poderes
atribuidos ao TR: reapreciacdo dos meios de prova especificados pelo recorrente através
da audicdo das gravacdes ou leitura das transcri¢bes; conjugacdo desses meios de prova
com outros indicados pelo recorrido e que constem dos autos; renovacgdo de algum dos
depoimentos cuja audi¢do suscite duvidas sobre a credibilidade do depoente; produgéo de
novos meios de prova com vista a superacdo de duvidas sobre a prova anteriormente
produzida; formacdo de uma convicgdo autbnoma em relacdo a matéria de facto

impugnada.t’

Estd completamente afastada a ideia de que a modificacdo da matéria de facto, apenas
pode operar em casos de erros manifestos de reapreciacdo, pois desde que a Relacdo
forme uma diversa conviccdo sobre os pontos de facto impugnados deve fazer refletir

esse entendimento em nova deciséo.

Porém, diversamente do que sucede no processo civil - em que como regra vigora um
“gstaldo probatdrio de probabilidade prevalecente™’, no sentido que se deve preferir a
que de entre todas as hipotese seja a provavelmente mais verdadeira, ou que conte com
um grau de confirmacdo probatoria relativamente superior ao das demais — no processo

penal “o estaldo probatdrio € substancialmente mais exigente, ndo sendo compativel com

11 Abrantes Geraldes, ob. cit., 239.
172 Abrantes Geraldes, ob. cit., 241.
173 Abrantes Geraldes, ob. cit., 242.
174 Abrantes Geraldes, ob. cit., 246.
175 Para uma densificacdo do conceito ver Jodo Pedro Baptista, Sérgio Tavares Marques, ob. cit., 1033.
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a qualquer hipotese alternativa ainda que apenas ligeiramente razoavel, de inocéncia do

acusado”’.

De facto, enquanto o processo civil é um processo de partes, onde se verifica uma
tendencial simetria entre as partes em litigio, no processo penal ndo s6 nao existe essa
simetria, como estdo em causa valores juridicos axiologicos de valor superior, e
constitucionalmente consagrados, manifestacdo da dignidade da pessoa humana e do
Estado de direito democratico, e que condicionam a atuacao estadual na prossecucgdo das
pretensdes punitivas publicas. E como referem Jodo Pedro Baptista, Sérgio Tavares
Marques'’’ “essa diferenca substancial ndo pode deixar de se projectar de forma efetiva

no estaldo probatdrio vigente para sujeitar qualquer cidadéo a san¢Ges penais”.

Voltando ao processo penal, a questdo da apresentacdo de novos factos e meios de prova
em sede de recurso penal é analisada no caso Pereira Cruz contra Portugal, que infra se

apresenta.

4.4.4. Caso Pereira Cruz e outros ¢/ Portugal

No caso Pereira Cruz e outros contra Portugal'’®, entre outras alegacdes, o TEDH foi
confrontado com um caso em que foi negado a trés arguidos o direito de apresentar novas
provas (ndo apreciadas na fase de julgamento pelo tribunal de julgamento) perante o
TR, No caso, 0 TRL entendeu estar esgotado o prazo para jun¢do dos documentos ao
abrigo do art.° 165.° do CPP®, acrescentando que a prova do que foi dito a um meio de

comunicacdo social ndo pode confundir-se com a demonstracao diante de um Tribunal de

176 Jodo Pedro Baptista, Sérgio Tavares Marques, ob. cit., 1033,

177 Jodo Pedro Baptista, Sérgio Tavares Marques, ob. cit., 1033.

178 Pereira Cruz e c. Portugal, no. 56396/12, 26 de Junho de 2018, hudoc.echr.coe.int.

175 Estava em causa a questdo de saber se ofendia o principio do processo equitativo a decisdo do TRL que
ndo admitiu a jungdo aos autos em recurso das copias de entrevistas dadas por um coarguido, por dois dos
assistentes e por duas testemunhas, bem como, um livro, entretanto escrito por um outro assistente, com o
fundamento de que tais documentos revelavam contradi¢cdes com as declaragdes que 0os mesmos tinham
proferido em julgamento. Foi igualmente solicitado que o TRL ouvisse, pessoalmente, o arguido, 0s
assistentes e testemunhas. Com os referidos elementos procurava-se descredibilizar os depoimentos
prestados no processo, que estariam em contradicdo com testemunhos mais tarde produzidos, embora a
margem do processo.

180 O TR rejeitou esses pedidos com fundamento na apresentacéo tardia desses elementos de prova, nos
termos do artigo 165.° do CPP, na inexisténcia de qualquer dos vicios previstos no artigo 410, n.° 2 do CPP,
e na falta de pertinéncia desses elementos de prova (Ac. de 23.02.2012, proc. n°.1718/02.9JDLSB.L1-9-
1%PARTE). O TC, no Ac. n.° 90/2013, de 7 de fevereiro, entendeu ndo julgar inconstitucional a norma
constante do art.165.%, n.° 1, do CPP, interpretado no sentido em que nao é admissivel, apés a prolacdo da
sentenga da 12 instancia, a juncdo de documentos em sede de recurso que abrange a matéria de facto, mesmo
quando esses documentos foram produzidos ap6s aquele momento, s6 entdo sendo do conhecimento do
arguido.
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que o facto ocorreu. Considerou, ainda, 0 TRL ndo existir fundamento para a renovagéo
da prova ao abrigo do art.° 410.%, n. 2.° do CPP. Chamado a pronunciar-se, e sem tomar
posicao sobre a justica das condenacdes proferidas na ordem interna, o TEDH reiterou
que os principios e garantias da audiéncia podem ser comprimidos no julgamento de
certos recursos, mas a jurisdicdo superior ndo pode decidir dos factos e do direito e
pronunciar-se sobre a inocéncia a culpabilidade do arguido sem proceder a uma
apreciacdo direta dos meios de prova apresentados pessoalmente pelo arguido, tendo

recordado alguma jurisprudéncia sua anterior'8!

, de acordo com a qual quando um
Tribunal de recurso tem competéncia em matéria de facto e de direito e deve decidir sobre
a culpa ou inocéncia de um arguido que invoque ndo ter praticado o crime por que foi
condenado, ndo deve, em principio, proferir a sua decisdo, sem ouvir pessoalmente o
arguido, as testemunhas que confirmem essa invocacao. Pelo que, considerou o TEDH
que a circunstancia de o Tribunal de recurso ter recusado as provas requerida tera limitado
os direitos de defesa do arguido em medida ndo compativel com as exigéncias de um

processo equitativo.

De facto, 0 TEDH especificou que as novas provas poderiam pdr em causa a condenacao
do tribunal de julgamento, uma vez que os factos em discussao eram também contrariados
pelas provas efetivamente examinadas na fase de julgamento. E rejeitou, igualmente, a
ideia de que a apresentacdo de novas provas s era possivel através de um tipo diferente
de recurso — de revisao -, por considerar que a necessidade de iniciar um novo processo
formal seria "um énus excessivo para qualquer pessoa condenada.” Por conseguinte, o
TEDH decidiu pela violagdo do art.° 6.° da CEDH.

Considerou, também, que, a interposicdo de um recurso extraordinario de revisao nao era
exigivel ao requerente, dada a jurisprudéncia restritiva do STJ na admissdo desse tipo de

recursos. 8

181 Sempre que uma instancia de recurso seja chamada a intervir num caso, em matéria de facto e de direito
e a analisar conjuntamente a questdo da culpa ou da inocéncia, ndo pode, por razdes de equidade do
processo, decidir estas questdes sem apreciar directamente 0s meios de prova apresentados pessoalmente
pelo arguido que alegue nédo ter cometido um acto qualificado como infracgéo criminal (Dondarini c. Saint-
Marin, no 50545/99, n° 27, 6 de Julho de 2004, Ekbatani c. Suécia, n® 32, 26 de Maio de 1988, série A no
134, et Constantinescu ¢. Roménia, n 0 28871/95, n 55, CEDH 2000-VI11).

182 Fatima Mata-Mouros, ob. cit., 2411-2412.

183 Fatima Mata-Mouros, ob. cit., 2411-2412.
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4.4.5. Apresentacdo de novos factos e meios de prova na Relacéo

Por forma a compatibilizar o instituto da renovagdo da prova com a jurisprudéncia do
TEDH considera-se que deve ser admitida a producdo de prova superveniente e, por isso,
desconhecida pela decisao recorrida, mas cujo conhecimento se afigure necessario a
descoberta da verdade e a boa decisdo da causa. N&o se olvida que a producéo de prova
tem 0 seu momento proprio e obedece a critérios rigorosos. No entanto, o Tribunal ndo
deve recusar liminarmente a apresentacdo de novos factos e/ou meios de prova, devendo
ao inveés, apreciar a relevancia desses factos e meios de prova deferindo-os em casos

excecionais.

Assim, de acordo com o art.° 165.° do CPP, o encerramento da audiéncia tem de ser
considerado o limite temporal méximo para a apresentacdo de documentos em processo
penal. Porém, ja assim ndo serd em situacGes extremas de factos ou meios de prova
supervenientes que suscitem graves davidas sobre a justica da condenacdo, ou seja
quando estejam em causa as garantias de defesa, incluido o direito ao recurso do

arguido.®*

Considera-se como condicdo essencial, para a sua admissibilidade, por um lado, a
novidade dos factos ou meios de prova invocados, no sentido de desconhecidos do
tribunal e do arguido ao tempo do julgamento, ou pela real impossibilidade de
apresentacdo da prova em julgamento, devendo considerar-se que “a inércia do sujeito
processual no tribunal de primeira instancia preclude o direito de requerer a producao
desses meios de prova na audiéncia no tribunal de recurso”. 18 Por outro lado, que tais
factos ou meios de prova suscitem sérias ddvidas (ndo apenas quaisquer davidas) sobre a
justica da condenacéo, ou seja, tém de revestir um grau de qualificacdo, credibilidade e
relevancia tal que ponham em causa de forma séria a condenacdo. As graves davidas
sobre a justica da condenacdo dizem respeito ao juizo condenatério (& imputacdo do

crime), bem como a escolha da espécie da medida da pena.

184 \/. Helena Mordo e Paulo Pinto de Albuquerque, ob. cit., 720 e Ac. do STJ de 11-12-20009,
proc. n.° 119/04.9GCALQ.S1. Para os documentos que consistam em pareceres de advogados, de
jurisconsultos ou de técnicos sem caracter excepcional, Marques Ferreira propende para a solugéo de que,
na auséncia de prova da impossibilidade da sua jungdo em momento anterior, 0 documento deve ser junto,
mas com submissdo do requerente ao pagamento de uma soma em UCs, por aplicacdo subsidiaria do art.°
523.2,n.°2, do CPC (in Jornadas de Direito Processual Penal, CEJ, 260).

185V, Helena Moréo e Paulo Pinto de Albuquerque ob. cit., 678.
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Com semelhante entendimento, o TRE*®® decidiu que podem ser apreciados elementos de
prova juntos na fase do recurso, e, por isso, ndo apreciados pelo tribunal de julgamento,
em casos perfeitamente excecionais, desde que 0s novos meios de prova suscitem graves
duvidas sobre a justica da condenacéo, e, desde que tais meios de prova tenham sido
conhecidos do arguido apenas em momento posterior ao do julgamento no tribunal de

primeira instancia — “mas ainda em tempo de serem invocados no recurso da sentenga”.

Tomando como exemplo o CPPI, no que respeita as provas novas (surgidas ou
descobertas apds o julgamento em primeira instancia), a sua producao em sede de recurso
ndo encontra limites para além dos previstos em primeira instancia, devendo o juiz
limitar-se a excluir as que sdo inadmissiveis ou manifestamente irrelevantes!®’. De
salientar que o poder discricionario do juiz a este respeito (ordenar ou ndo a renovagao)
ndo pode ser reexaminado pelo tribunal, exceto do ponto de vista motivacional, se nao

tiver fundamentado adequadamente a sua decis&o%8,

O entendimento segundo o qual o direito fundamental ao recurso do arguido inclui o
poder de suscitar a discussdo de novos factos ou meios de prova, que suscitem graves
duvidas sobre a justica da condenacdo, ndo pde em causa a ideia de que o objecto do
recurso € a decisdo impugnada, como veremos de seguida. O que o TR vai reapreciar é
se a decisdo de julgamento é a acertada perante os dados disponiveis quando a mesma foi
proferida, e que se pode revelar injusta perante novos dados supervenientes entretanto
trazidos ao processo.'® E esta em linha com a jurisprudéncia do TEDH, como vimos no

caso Pereira Cruz e outros c. Portugal.

Nestes termos, a conformidade do regime da renovagdo da prova com o artigo 32.°, da
CRP e com o artigo 6.° da CEDH imp&e que 0 TR na audiéncia de renovagdo da prova
possa conhecer das certiddes de sentengas que deem como provados factos inconciliaveis
com os factos que serviram de fundamento a condenacdo recorrida e de novos meios de
prova que suscitem graves ddvidas sobre a Justica da condenacdo quando aquelas
certiddes e estes meios de prova tenham sido conhecidos do arguido apenas em momento
posterior ao julgamento no Tribunal de primeira instdncia mas ainda em tempo de serem

invocados no recurso ordinario®®°.

186 Ac. do TRE, de 14.07.2020, proc. n°® 940/12.4TAABT.E1, (Rel. Jodo Amaro).
187 Stefano Ciampi, ob. cit., 3.

188 gtefano Ciampi, ob. cit., 3.

189 Helena Mordo, Pela Renovagéo cit., 177.

190 Helena Moréo e Paulo Pinto de Albuguerque, ob. cit., 720.
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5. Aplicacdo do instituto da renovacéo da prova

Como anteriormente aludido, o instituto da renovagéo da prova tem tido uma aplicacéo
residual pelos tribunais portugueses'®!, o que parece estar, também, intimamente ligado
ao facto de serem frequentemente apontados como limitacdes aos poderes de reapreciacdo
da matéria de facto pelos TR a concepcao do recurso como remédio juridico e ndo de um
segundo julgamento, o principio da livre apreciacdo da prova e a auséncia de imediacdo
e oralidade no TR.

No entanto, a renovacdo da prova permite, precisamente, garantir a observancia do
principio da imediacdo, atraves da repeticdo dos depoimentos perante o tribunal de
recurso, assegurando a oralidade e o contraditério do processo pela oportunidade de
colocar novas perguntas a testemunha e/ou ao arguido que possam contribuir para o
esclarecimento dos factos em causa, corrigindo eventuais erros, e sem que haja lugar a

um novo julgamento %2,

Vejamos!

5.1. Recurso ndo é um segundo Julgamento

Tem sido unanimemente aceite que o recurso da matéria de facto ndo € um segundo
julgamento, na medida em que 0 mesmo visa a reparacdo de erros de facto. E ndo é um
segundo julgamento, desde logo, porque o objecto do recurso é definido pelas conclusdes
do recorrente, a quem incumbe enunciar os concretos pontos de facto que considera

incorretamente julgados, assim delimitando os poderes de cognicio da Rela¢do®.

Também ndo pode ser considerado um segundo julgamento, na medida em que o que se
pede é que a Relacdo sindique o juizo de apreciacdo de prova efetuado pelo tribunal de
primeira instancia, ou seja, que “efectue um controlo do julgamento (de facto), e ndo que

repita ou reproduza esse julgamento”.1%

Falar-se em segundo julgamento implicaria que estivesse em causa uma repeticéo de toda

a prova, e por outro uma reapreciacdo da prova repetida como se néo tivesse existido

191 A este respeito Helena Morao e Paulo Pinto de Albuquerque, ob. cit., 717-720 e Cunha Rodrigues,
Recursos, Jornadas de Direito Processual Penal, CEJ, Almedina. Coimbra, 1988, 395.

192 Rita do Rosario, ob. cit., 89.

193 Ana Maria Barata Brito, ob. cit., 6-7.

1% Ana Maria Barata Brito, ob. cit, 7.
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julgamento em primeira instancia. Na verdade, a audiéncia de julgamento em primeira
instancia é irrepetivel, o contraditorio que ali se desenrolou, as perguntas colocadas e as
que ficaram por colocar, condicionam necessariamente a decisdo das Relagdes®.
Igualmente, o recurso da matéria de facto ndo € um segundo julgamento dado que a
Relacdo ndo procede a reapreciacdo de todas as provas produzidas e examinadas na

audiéncia em primeira instancia.!%

A sindicancia da convic¢ao do juiz do julgamento sobre a prova concretiza-se através da
reapreciacdo da prova produzida em julgamento, mas agora de acordo com o pedido do
recorrente’®’. Como tem sido sublinhado em alguns Acérddos do STJ'®® que se
pronunciaram sobre o conhecimento da matéria de facto pelos TR, ainda que ndo se exija
uma avaliagdo global da prova, impde-se, todavia, que se reanalisem as provas
identificadas pelo recorrente, formando-se sobre elas um juizo critico autbnomo e uma
convicgdo propria, em termos tais que comportem autoridade bastante para serem “a
derradeira palavra na matéria, seja de confirmacao, seja de, a luz daquele exame e juizo

censorios, alteracdo ou até mesmo a afirmacgdo de um estado de ddvida”.

Neste sentido, o labor de reandlise da matéria de facto, no quadro da impugnacéo ampla,
ndo se pode cingir a andlise da “razoabilidade” da conviccdo de facto do tribunal
recorrido, tal como vertida na fundamentagdo. Pelo contrario, entende-se que assiste ao
recorrente o direito a uma reapreciacao da decisdo de facto fixada em primeira instancia,
0 que envolve «necessariamente uma nova apreciacao das provas produzidas e a emissao
de um novo juizo em matéria de facto”®® sem que se possa falar de um segundo

julgamento.

Identicamente a renovacgéo da prova nao se confunde com um segundo julgamento, pese

embora os pontos de semelhanca entre ambos.

Com efeito, a renovacdo da prova pode ser considerada semelhante a um segundo
julgamento, na medida em que permite a repeticdo da producgéo de prova em audiéncia, a
que ¢ aplicavel o regime do julgamento em primeira instancia, conforme decorre de uma
leitura conjugada do n.° 2 do artigo 423° e dos n% 3 e 5 do artigo 430.°, usufruindo, por

isso, da imediacéo e oralidade, e consequentemente admitindo que possam ser colocadas

195 Ana Maria Barata Brito, ob. cit, 8.

1% Ana Maria Barata Brito, ob. cit., 7.

197 Ana Maria Barata Brito, ob. cit.,7.

198 Cf. entre varios, 0 Ac. do STJ 27-01-2009, proc. 8P3978.

199 Ac. do STJ, 25-03-2010, proc. 427/08.0TBSTB.E1.51 (Rel. Raul Borges).
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questdes aos sujeitos e participantes processuais que ndo chegaram a ser colocadas em

primeira instancia, e por isso ndo obtiveram resposta em audiéncia de julgamento.?%

Porém, como afirma Helena Mor&o?®, a renovacéo da prova ndo pode ser considerada
um segundo julgamento, na medida em que ndo aprecia de novo os factos como se nédo
tivesse existido um julgamento em primeira instancia. A renovacgéo da prova incide sobre
os factos somente na medida do necessario a correcdo de erros da decisao recorrida, tendo
por isso um alcance reduzido e limitado a um concreto segmento da deciséo de que se
recorre, ou seja, continua a estar em causa “o acerto ou desacerto” 2°? da deciso judicial
perante a questdo em apreciacdo, que podera ser a correta ponderando os elementos
disponiveis quando proferida, mas injusta, perante elementos que ndo péde considerar e

até porventura incorrecta, por alteracao relevante dos pressupostos em que assentou.
Assim, o instituto da renovacao da prova ndo se confunde com um segundo julgamento.

A semelhanca do direito portugués, também no processo italiano, o recurso é concebido
como um mecanismo de reviséo de uma decisdo do tribunal a quo e ndo como um novo
julgamento do caso. Destina-se, essencialmente a uma reavaliagdo critica das provas
apresentas em primeira instancia e disponibilizadas na integra ao tribunal de recurso (art.°
603 do CPPI)?%, O recurso ndo tem por objetivo repetir todo o processo de producio de
provas, mas sim a revisio da decisdo recorrida?®*. Pelo que, somente se, pelas razdes
invocadas pelo recorrente ou autonomamente identificadas pelo tribunal, o exame das
provas gravadas e das transcri¢es (ou dos ficheiros audio e visuais das audiéncias de
julgamento) ndo for suficiente, deve proceder-se a audicdo direta de provas previamente

produzidas ou de provas "novas".

Também no Direito Italiano os recursos sdo desenhados como mecanismo de re-exame
das decisdes dos tribunais hierarquicamente inferiores e circunscritos as questdes
submetidas pelo recorrente. No entanto, importa reafirmar que a audicdo direta das provas
em sede de recurso, “que constitui uma excecdo a regra da plenitude da prova no

julgamento™?®, no traduz uma alteragio de modelo processual.

200 Helena Mordo, Pela Renovagdo cit., 172.

201 Helena Mor3o, ob. cit., 172

202 Excepto como refere Helena Moréo, ob. cit., 172, “a falha em causa afete toda a decisdo de facto e seja
preciso renovar a prova na sua integralidade”.

203 \Massimo Ceresa-Gastaldo, ob. cit., 15.

204 \Massimo Ceresa-Gastaldo, ob. cit., 20.

205 Massimo Ceresa-Gastaldo, ob. cit., 27.
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Concluindo, ainda que o tribunal ordene a renovacao da prova anteriormente produzida
no julgamento de primeira instancia ou a producdo de novas provas, 0 recurso penal
continua a ser uma revisédo da decisdo do tribunal recorrido. Trata-se de "deciséo sobre a
decisd0"?%, sendo que a producéo de provas suplementares visa unicamente dar resposta
as questdes suscitadas pelo recorrente, julgando-as procedentes ou improcedentes. De
facto, o tribunal de recurso, ainda que tenha lugar uma nova audiéncia para producgéo de
prova, continua a fundar a sua decisdo na prova anteriormente produzida (e na prova
diretamente produzida), encontrando-se o seu ambito de apreciacdo delimitado pelos

fundamentos do recurso.

5.2. O Principio da livre apreciacao da prova

O principio da livre apreciacdo da prova, expressamente consagrado no artigo 127° do
CPP, imp0e, salvo quando a lei dispuser diferentemente, que a prova seja apreciada
segundo as regras da experiéncia e a livre convic¢do do julgador. E por isso, afirma-se
que o0 recurso ndo pode servir para substituir uma conviccao livremente formada por
outra, mas “para controlar o processo através do qual aquela se formou, a luz das regras

da experiéncia ou de critérios inferenciais” plasmados na sentenca recorrida.?%’

A livre convicgdo ndo resulta de apreciacdo arbitraria ou puramente subjectiva da prova,
ndo se confundido com a intima conviccdo do julgador, exigindo a lei que o julgador
extraia das provas um convencimento légico e motivado, valorando-as de acordo com

208 Como referiu 0

parametros da légica do homem médio e as regras da experiéncia
TC?, ndo deve confundir-se a livre apreciagdo da prova em processo penal com
apreciacao arbitraria ou discricionaria da prova. Ao apreciar livremente a prova, na
procura da verdade material, o julgador deve observancia a regras de experiéncia comum
devendo socorrer-se, na formacdo dessa conviccao, de critérios objectivos, susceptiveis

de motivacéo e controlo.

E assim, considera-se que “o tribunal de recurso sé podera censurar a decisdo do

julgador, fundamentada na sua livre convicgao [...] se a solu¢éo por que optou, de entre

206 Massimo Ceresa-Gastaldo, ob. cit., 27.

207 Jodo Pedro Baptista, Sergio Maia Tavares Marques, ob. cit., 1015.

208 Ac. do TRC, de 01-10-2008, processo n.° 3/07.4GAVGS.C2, (Rel. Simdes Raposo)
209 Ac. do TC, n.° 1165/96 de 19 de Novembro.
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as varias possiveis, é ilogica e inadmissivel face as regras da experiéncia comum” 2%

Como afirmam A. Varela, Miguel Bezerra e S. Nora 211 (...) existem no julgamento da
matéria de facto operacbes de caracter racional e psicologico, em que se baseia a
convicgao do julgador, que sdo, pela sua propria natureza, insindicaveis pelo tribunal

de recurso’”.

No mesmo sentido Germano Marques da Silva?'? afirma que a livre apreciagio da prova
“(...) implica a imediacéo da producdo da prova e a decisdo pelos préprios juizes que
constituiram o tribunal na audiéncia e essa componente nédo €, pelo menos em grande
parte, sindicavel pelo recurso, onde falta a imediacéo”. Pois, “este principio (...) significa
que o julgador tem a liberdade de formar a sua convicgéo sobre os factos submetidos a
julgamento com base apenas no juizo que se fundamenta no mérito objectivamente
concreto desse caso, na sua individualidade historica, tal como ele foi exposto e
adquirido representativamente no processo (pelas alegacdes, respostas e meios de prova

utilizados (...)"

Em suma, resulta da doutrina®'® e jurisprudéncia citadas que a livre conviccao tem de ser
objectiva e motivada, por forma a permitir um controlo pelos tribunais de recurso, mas s
em casos excepcionais legalmente previstos, em situacfes de arbitrariedade ou juizos
puramente subjectivos e imotivaveis, é possivel de ser sindicada por um tribunal de
recurso. Tem-se que o principio da livre aprecia¢do da prova “apenas sera violado, nas
situacgdes de prova legal ndo considerada, situacdes de arbitrariedade, juizos subjectivos,
imotivados e nas situacdes em que, segundo as regras de experiéncia de um homem
médio, da prova produzida ndo seja possivel extrair a prova do facto dado por

assente”.?14

210 Ac. do TRP 28-02-2018, proc. 156/16.0PIVNG.P1. (Rel. Maria Ermelinda Carneiro) e Ac. do TRP 06-
03-2002, proc. 0111381 (Rel. Fernando Monterroso). Encontram-se ecos destas consideragdes em
Figueiredo Dias, Direito Processual Penal, Coimbra, Coimbra Editora, 1974, 202-205.

211 Antunes Varela, Miguel Bezerra e S. Nora, Manual do Processo Civil, 22 ed. Coimbra Editora, 1985,
471.

212 Germano Marques da Silva, ob. cit., 817.

213 Claus Roxin, Derecho Procesal Penal, Del Puerto Editora, 2000, 103., afirmava “(...) la mera certeza
subjectiva del juez no es suficiente alli donde el resultado objetivo de la recepcion de la prueba no admite
una conclusién racional y convincente sobre la autoria del acusado. (...) Por ello, es exigible que el processo
de formacidn de la sentencia también pueda ser controlado posteriormente por otros jueces y que no se base
en meras suposiciones”.

214 Ac. do TRL, 04/02/2016, processo n.° 23/14.2PCOER.L1-9, (Rel. Antero Luis).
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Nesta perspetiva, este principio, excetuando o contexto dos vicios ou erros de julgamento
legalmente previstos, afasta todas as situacdes de diferente valoragdo de prova como
fundamento para se concluir pela errada apreciagdo da mesma.

Referem Jodo Pedro Baptista e Sérgio Maia Tavares Marques?®®®

que “um adequado e
exigente escrutinio da decisdo sobre a matéria de facto a efectuar pelo tribunal de
recurso, nos casos de impugnacdo ampla, ndo se mostra susceptivel de contender com o
principio da livre apreciacdo da prova”. Desde logo, porque o referido principio tem
aplicacdo sempre que haja lugar a apreciacao de prova, em qualquer uma das fases do
processo penal. Ndo se olvida que este principio tem o seu ambito de aplicacdo
preferencial na audiéncia de julgamento em primeira instancia. Contudo, tal ndo significa
que ndo tenha aplicacdo em sede de recurso, ou que deva nessa sede ser entendido em

termos diferenciados.

De facto, nesta matéria aplicam-se ao tribunal de recurso 0s mesmos principios que ao
tribunal de primeira instancia, estando o tribunal de recurso, na reapreciac¢ao das provas
produzidas, a semelhanca do julgador de primeira instancia vinculado as regras de
experiéncia comum, de caracter objectivo, que ndo se confundem com as regras da
experiéncia pessoal de cada julgador, bem como sujeito as mesmas regras de direito
probatdrio.?!® Ou seja, o principio da livre apreciagdo da prova tem aplicacdo n&o apenas

no julgamento de primeira instancia, mas também no tribunal de recurso.

Igualmente, a liberdade na formacéo da conviccdo do julgador a que alude o artigo 127.°
do CPP reporta-se fundamentalmente aos casos em que ndo existe prova legal ou tarifada,
ou seja, para aqueles casos em que a lei ndo estabelece para “determinados meios de prova
um valor probatorio pré-definido que se impBe ao julgador ou que este apenas pode

ultrapassar mediante uma fundamentac&o qualificada”.?'’

Assim, excluindo estes casos em que o proprio legislador estabeleceu como a prova deve
ser valorada, é conferido ao julgador liberdade na formagdo da sua conviccdo, o que
significa que serd o julgador quem, em cada caso concreto, vai conferir um maior ou
menor valor probatdrio a cada uma das provas produzidas, conjugando-as, valorando-as

e hierarquizando-as sem ter de obedecer a consideragdes de ordem pré-valorativa.?*8

215 Jodo Pedro Baptista, Sérgio Maia Tavares Marques, ob. cit.,1015.
216 Jodo Pedro Baptista, Sérgio Maia Tavares Marques, ob. cit., 1016.
217 Jodo Pedro Baptista, Sérgio Maia Tavares Marques, ob. cit., 1016.
218 Jodo Pedro Baptista, Sérgio Maia Tavares Marques, ob. cit., 1016.
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Na fundamentacdo da decisdo, devera ser explicitado o peso que foi atribuido as diversas
provas que foram produzidas, a razdo dessa valoracdo, a sua articulacdo, por forma a

justificar a conclusédo a que chegou, concretizada na decisdo sobre a matéria de facto.

Com efeito, 0 que se pretende é que o TR sindique a convicgdo do julgador de primeira
instancia, de modo examinar se, perante as provas produzidas, essa era “a convicgao

probatdria correcta e que se impunha”.?®

Em suma, e pelas razdes aduzidas, o principio da livre apreciacdo da prova, tal como
consagrado no artigo 127.° do CPP, ndo pode ser entendido como um obstaculo a que a
segunda instancia proceda a uma reapreciacio da decisio sobre a matéria de facto.??
Como ja salientou o STJ?! “impde-se que a Relagdo se posicione como tribunal
efectivamente interveniente no processo de formacdo da convicgdo, assumindo um
reclamado «exercicio critico substitutivo» [...] em vez de se ficar por uma mera atitude

de observacao aparentemente externa ao julgamento.”

5.3. O principio da imediacéo e oralidade

O principio da imediacdo diz respeito a uma dimensao relacional do julgador do facto
com a prova, designando-se, usualmente, como imediacdo em sentido subjetivo ou
formal, «principio de contacto directo do juiz com a prova».??? O principio da imediag&o
exige, por isso, uma relacao de estreita proximidade entre os intervenientes processuais e
o tribunal, por forma a que este possa formar uma percecdo prépria sobre todos os

elementos de facto e de direito que permitam fundamentar a decisdo jurisdicional.

Os principios da imediacio®?® e oralidade tém um papel decisivo na avaliagdo da
credibilidade de uma declaracdo ou de um depoimento, dado haver aspetos

219 Jodo Pedro Baptista, Sérgio Maia Tavares Marques, ob. cit., 1017. De acordo com os autores, ob. cit.
1017, “essa tarefa, que deve ser tdo objectiva quanto possivel, postula ndo apenas percorrer o iter epistémico
que o tribunal recorrido tenha tracado na sua decisdo, apurar se a convic¢do do tribunal recorrido tem
suporte razoavel na prova que o mesmo indicou, sendo também, e fundamentalmente, valorar por si as
provas indicadas pelo recorrente e formar através delas, conjugadas com a demais prova disponivel sempre
gue necessario, um juizo auténomo e proprio sobre os factos. Juizo esse que, caso seja divergente daquele
que o tribunal recorrido alcangou, o deve substituir”.

220 Jodo Pedro Baptista, Sérgio Maia Tavares Marques, ob.cit., 1017.

221 Ac. do STJ 30-11-2006, proc. 06P4044.

222 Da Mesquita, Alguns Sinais sobre Tendéncias Actuais do Processo Penal Portugués — Convergéncias
Metodolégicas sobre o Contraditério, a Prova, a Imediacao e a Confianga nos Juizes, 15; Eduardo Correia,
Eduardo, Processo Criminal (segundo as ligBes ao curso de 1954-55), Coimbra, Almedina, 1956, 192.

223 Golschmidt estabelece uma destringa analitica entre a imediagdo em sentido subjectivo, na relagdo do
juiz com os meios de prova e objectivo no dever de prevaléncia e procura das provas mais imediatas e
coloca a énfase na primeira ideia enquanto principio estruturante da forma foram determinantes na doutrina
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comportamentais ou reacdes dos depoentes que apenas podem ser percecionados ou

valorizados por quem o0s presenciou.

Tem colhido entendimento que a Relagdo dispde de condi¢cdes pouco favoraveis para
proceder a reapreciacdo das provas produzidas em audiéncia de julgamento, dado nao
gozar da imediacao e oralidade de que disp6em os tribunais de primeira instancia, o que
coloca os tribunais de recurso numa posi¢do menos favoravel para apreender elementos
considerados fundamentais no processo de formagéo de convicgdo do tribunal. Trata-se
de aspetos da comunicacao nao verbal, os comportamentos e a postura de quem depde,
0s gestos e as expressdes faciais, a voz, as hesitagdes, as pausas, em suma, todos 0s
elementos que resultam do julgamento e que concorreram para a formacéo da convicgéo
do julgador, mas que sdo impossiveis de reproduzir?®*. Nesta linha de entendimento, o
valor e a credibilidade atribuidos a certos meios de prova, v.g. declaracbes, depoimentos,
que foram produzidos e valorados tendo por base essa imediacdo e oralidade de que
gozam os tribunais de primeira instancia, s6 devem ser objeto de censura e substituicao
pelo tribunal superior, caso se mostrem notoriamente desrazoaveis ou se ficar
demonstrado que a decisao adotada viola as regras da experiéncia comum. Como se refere
no Acérddo do STJ ??°, “sempre que a convic¢o seja uma convicgao possivel e explicavel
pelas regras da experiéncia comum, deve acolher-se a op¢ao do julgador, até porque o
mesmo beneficiou da oralidade e imediacéo da recolha da prova”.

Assim, uma parte significativa da jurisprudéncia do TR, apenas procede a uma alteracdo
dos factos dados como provados ou ndo provados pelo Tribunal de primeira instancia
quando se impde uma decisdo diversa da proferida, mas ja ndo quando o TR considere
que a convicgdo a que chegou o tribunal de primeira instancia seja uma convicgédo
possivel e compreensivel a luz das regras da experiéncia comum, embora pudesse existir
outra mais adequada, caso em que deve preferir-se a decisdo do julgador de primeira
instancia, por se considerar que a imediacdo e a oralidade de que 0 mesmo goza,
caracterizada pelo contacto direto com os elementos de prova, favorecem a formacao da

livre convicgio do Juiz de primeira instancia 2. Ou seja, segundo este entendimento,

nacional processual civil e processual penal, Golschmidt Apud Da Mesquita, Alguns Sinais sobre
Tendéncias Actuais do Processo Penal Portugués — Convergéncias Metodoldgicas sobre o Contraditério,
a Prova, a Imediacdo e a Confianga nos Juizes, 15, Alberto dos Reis, Codigo de Processo Civil Anotado,
Coimbra Editora (reimp. 1981), V. 1V, 566; Figueiredo Dias, ob, cit, 232-234.

224 Jodo Pedro Baptista, Sérgio Maia Tavares Marques, ob. cit.,1017

225 Ac. do STJ 30-11-2006, proc. 06P4044; Ac. do STJ de 13.02.2008, proc. n°® 07P4729, Rel. (Conselheiro
Pires da Graga); Ac. do TRC de 08-05-2018, proc. 30/16.0GANZR.C1 (Rel. Helena Bolieiro).

226 Jodo Pedro Baptista, Sérgio Maia Tavares Marques, ob, cit., 1017; Rita do Rosdrio, ob. cit., 76.
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quando a atribuicdo de credibilidade a uma fonte de prova pelo julgador se basear em
opcéo assente na imediacdo e na oralidade, o tribunal de recurso s6 a podera criticar se
ficar demonstrado que essa opc¢ao ndo tem uma justificagdo logica e é inadmissivel face

as regras da experiéncia comum. 2%/

No entanto, como afirmam Jodo Pedro Baptista, Sérgio Maia Tavares Marques esta linha
argumentativa traduz-se numa “minimizacao injustificada das possibilidades cognitivas
a disposicdo dos Tribunais da Relag&o (...)”??8, N&o s6 por valorizarem de forma
excessiva 0 recurso a oralidade e ao contacto directo com 0s meios de prova, mas
sobretudo, “por delas extrairem consequéncias excessivamente alargadas para a

possibilidade de reapreciagdo da prova como um todo’?2°,

Na verdade, a Relacdo ndo estd desprovida de imediacdo, mesmo para além dos casos de
renovacdo da prova. Desde logo, a imediacao verifica-se relativamente a todas as provas
gue nao sejam provas pessoais, v.g. documentos, exames, pericias, apreensdes,

vigilancias, entre outros?*

. Os respectivos autos e suportes documentais, sonoros, visuais
ou outros, estdo disponiveis para o julgador de primeira instancia nos mesmaos termos em
que o poderdo estar para 0 TR, pelo que ndo se pode dizer que aquele esteja sempre em
melhor posigdo do que este 2%, Também, no que concerne a prova documental, pericial,
por reconstituicdo e por reconhecimento, a imediacdo do tribunal de recurso da-se
precisamente nos mesmos termos em que se deu perante o tribunal de primeira

instancia2®2,

Os problemas enunciados quanto a imediacdo na sua dimensao subjectiva, ou seja, na
relacdo de proximidade entre o julgador e os meios de prova, s se colocam
verdadeiramente quanto & prova de cariz pessoal?3. E, mesmo ai, s6 ganham verdadeiro

relevo quanto a aspectos muito particulares. De facto, o TR ndo tem um contacto directo

227 Jodo Pedro Baptista, Sérgio Maia Tavares Marques, ob. cit., 1017.

228 Jodo Pedro Baptista, Sérgio Maia Tavares Marques, ob. cit., 1018.

229 Jodo Pedro Baptista, Sérgio Maia Tavares Marques, ob. cit, 1018. N&o obstante o consenso
jurisprudencial de que este entendimento vem beneficiando, cremos, conforme defendido por Jodo Pedro
Baptista, Sérgio Maia Tavares Marques que ele ndo reflecte uma adequada ponderagdo entre a dimensao
adjectiva que caracteriza o recurso engquanto mecanismo processual de tutela jurisdicional e a dimenséo
substantiva e axioldgica do principio do in dubio pro reo como vector fundamental na conformagéo das
decisbes sobre a matéria de facto no ambito processual-penal e transversal a todas as suas fases.

230 Jod0 Pedro Baptista, Sérgio Maia Tavares Marques, ob.cit., 1019.

231 Excepto casos muito pouco frequentes, a prova por reconhecimento e a prova por reconstituicio ndo séo
produzidas em audiéncia de julgamento, mas nas fases anteriores do processo, pelo que a sua valoracdo
pelo juiz de julgamento é efectuada com base em autos, os quais estdo disponiveis no processo.

232 Jodo Pedro Baptista, Sérgio Maia Tavares Marques, ob.cit., 1019, e Ana Maria Barata Brito, ob. cit., 10.
233 Jodo Pedro Baptista, Sérgio Maia Tavares Marques, ob.cit., 1018.
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com a prova produzida nos mesmos termos que o tribunal de primeira instancia. Contudo,
desde a reforma de 2007 do CPP que as RelagOes tém acesso irrestrito as gravagdes
sonoras da prova, possibilitando-lhe o acesso integral ao conteido do que foi dito em
audiéncia “e, em grande medida, a forma como foi dito”. Deste modo, tendo acesso
directo a voz do autor dos relatos, o tribunal da Relagdo “pode apreender tudo o que, no
processo comunicacional, é transmissivel através da voz gravada, como sejam
hesitaces, gaguejos, pausas, tonalidade da voz, etc”?**. Na verdade, embora o tribunal
de recurso fique privado da relacdo de proximidade fisica com a pessoa que intervém no
julgamento, seja o arguido, testemunha ou declarante, continua a ter acesso directo a voz
do autor dos relatos, podendo apreender tudo o que foi dito através da voz (gravada). Por
1SS0, entende-se ndo existir na Relagdo uma total auséncia de imediagdo, mesmo na parte
referente & prova pessoal.?®® Pelo que, como refere Ana Maria Barata de Brito?3® “no que

concerne a prova pessoal, existe pelo menos uma imediacéo parcial”.

Acresce que, nos termos do artigo 364.°, n.° 1 do CPP é permitido o registo audiovisual
da audiéncia de julgamento, ou seja, para além dos registos de voz sdo permitidos registos
de imagem e, por essa via, podem ser apreendias, ainda de forma mais completa e integral,

as reacdes comportamentais de quem depde ou presta declaracoes.

Os potenciais beneficios da imediacdo devem ser encarados de forma mais prudente,
devendo rejeitar-se “alguma crenca exagerada no que através dela se pode obter”?’.
Deve questionar-se a ideia de juiz com “conhecimentos psicolégicos de interpretacio
sobre a credibilidade do declarante e a fiabilidade do declarado, proximo de um juiz-
adivinho”. Pois, como referem alguns autores “esta sobreavaliacdo do papel da
imediagdo, desta forma ou neste sentido, podera assentar numa concep¢do de juiz “leitor

iluminado”, de juiz “sobredotado ou treinado para distinguir a verdade da mentira”.

Parecendo para tanto bastar encontrar-se em contacto directo com a prova pessoal”?%,

234 Jodo Pedro Baptista, Sérgio Maia Tavares Marques, ob.cit., 1019, e Ana Maria Barata Brito, ob. cit., 10.
235 Ana Maria Barata de Brito, ob. cit., 10-11, afirma que “se o que limita os poderes de cognicdo do
Tribunal da Relagdo em matéria de facto € a auséncia de imediagdo, e se a auséncia de imediagéo se verifica
apenas no que é dado pela imagem da prova pessoal — sendo que, em relagdo a tudo o mais, a segunda
instancia mantém uma relacéo de proximidade com as provas muito semelhante a do juiz de julgamento —
podemos completar que o Tribunal da Relacdo pode reapreciar as provas com uma limitacdo decorrente da
privacdo do acesso a imagem da prova pessoal. Acesso este de valia ndo absoluta, mas relativa e ainda
questionavel”.

2% Ana Maria Barata de Brito, ob. cit., 10.

237 Ana Maria Barata de Brito, ob. cit., 10.

238 Ana Maria Barata de Brito, ob. cit., 10. Também, Perfecto Andrés Ibafiez, “Sobre a Formacio Racional
da Convicg¢do Judicia, JULGAR - N.° 13 - 2011 170, questiona este “conhecimento de base subliminar que
seria relevante na mistica da imediagdo”, e afirma que o valor da linguagem gestual assume relevancia
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Importa, igualmente, perceber em que medida estes aspetos ndo verbais da comunicagédo
(as hesitacOes, as pausas, as expressdes faciais, entre outros) constituiram o fundamento
que levou o juiz de primeira instancia a conferir credibilidade ou fiabilidade a
determinada testemunha, a valorizar parte ou a totalidade do depoimento de uma
testemunha relativamente a outra. Acompanhamos Jodo Pedro Baptista e Sérgio Maia
Tavares Marques?*® quando afirmam que esses elementos somente podem ser valorados
na estrita medida em que tenham sido feitos constar da fundamentagéo da decisdo sobre
a matéria de facto e lhes tenha sido atribuida relevancia no processo de valoracdo da
prova. Se assim nédo for, e se 0s mesmos ndo constarem da fundamentacéo da decisao

recorrida, ndo se pode presumir que tém qualquer relevancia probatdria concreta.

Alude-se também a circunstancia de no julgamento do recurso estar vedada a oralidade
em toda a sua extensdo, que se traduz numa dimensdo contraditéria e dindmica na
producdo de prova. “A circunstdncia de o juiz de primeira instancia poder questionar
directamente todas as pessoas que prestem depoimento ou declaracdes, confronta-las de
imediato com incoeréncias internas do discurso ou com inconsisténcias com outros
elementos constantes do processo, encadear as perguntas de acordo com as respostas,
esclarecer aspectos destas, etc., constitui uma valia importante, de que as RelacBes néo
dispoem 0. Importa, por isso, distinguir o momento da producio da prova do momento
da valoracdo da prova. Pois, a oralidade de que goza o tribunal de primeira instancia e
que ndo se verifica no tribunal de recurso, assume particular importancia no plano da
producdo da prova, em tudo 0 que ndo constitua prova pré-constituida. Todavia, do que
se trata é valorar a prova que ja foi produzida 2*!. Neste sentido, “as perguntas que nao
se chegaram a fazer e as respostas que, por isso, ndo foram dadas — por mais relevantes
que pudessem ter sido — ndo sdo passiveis de valoracdo, nem para o tribunal recorrido,

nem para o tribunal de recurso”**.

Logo, pretende-se com a reapreciacdo da matéria de facto escrutinar uma conviccao
vertida numa decisdo do tribunal de primeira instancia, analisando as provas produzidas,

0 que impde ao TR que valore essas provas, e forme a sua propria convicgdo, autbnoma

expressiva “no interrogatorio no qual, sem nada de paradoxal, ainda que ndo deva contar para o juiz, mas
antes para quem efectua o interrogatério, que em fungéo da evolugdo da atitude do interrogado e no caso
de confrontacdo podera orientar ou modelar a sua intervencgdo, programando, orientando e doseando as
perguntas.”

239 Jodo Pedro Baptista, Sérgio Maia Tavares Marques, ob. cit., 1019-1020.

240 Jodo Pedro Baptista, Sérgio Maia Tavares Marques, ob. cit., 1021.

241 Jodo Pedro Baptista, Sérgio Maia Tavares Marques, ob. cit., 1021.

242 Jodo Pedro Baptista, Sérgio Maia Tavares Marques, ob. cit., 1021.
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da convicgdo do julgador de primeira instancia, sendo que tal ndo é obstaculizado de
forma relevante pela circunstancia de o TR ndo ter tido intervencdo na fase da producgéo

de prova.?*3

Importa, contudo, salientar que havendo renovacéo da prova, nos termos do artigo 430.°
do CPP, o TR pode colocar questdes que nao foram formuladas aos sujeitos participantes
e processuais. Com efeito, a renovagdo da prova tem a vantagem de possibilitar a
repeticdo dos depoimentos perante o TR, garantindo, desse modo, a observéncia do
principio da imediacdo, da oralidade e consequentemente do contraditorio, mediante a
possibilidade de em sede de recurso serem colocadas novas perguntas ao arguido e as
testemunhas confronta-las de imediato com incoeréncias internas do discurso ou com
inconsisténcias com outros elementos constantes do processo, encadear as perguntas de
acordo com as respostas, esclarecer aspectos destas, contribuindo para o melhor
esclarecimentos dos factos em discussdo, em suma garantir em sede de recurso a
imediac&o e oralidade, permitindo que o TR forme a sua propria convicgao, autbnoma da
convicgédo do julgador da primeira instancia, mas sem que tenha lugar um julgamento

totalmente novo.

Em suma, a alegada falta de imediacdo, de oralidade, de contraditério, aliados a um
principio de livre apreciagdo das provas, ndo devem constituir impedimento a que as

Relacbes conhegam da matéria de facto e reapreciem a prova.

5.3.1. Caso Paixdo Moreira Sa Fernandes c. Portugal

No processo Paixdo Moreira Sa Fernandes contra Portugal®**, o TRL?* revogou a decisio
de absolvicdo proferida pelo Tribunal de primeira instancia por, ao abrigo da alinea c) do
n.° 2 do artigo 410.° do CPP, ter considerado que determinado facto devia ser dado como
provado e, assim, o incluiu no rol da matéria de facto dada como provada (admissivel nos
termos do artigo 416.°, a contrario sensu). A anterior absolvigédo foi, assim, revogada,
tendo o arguido sido condenado por gravacao ilicita, p.e p. no art.° 199.%, n. °1, al. a) e b),
do CP. O tribunal de primeira instancia tinha considerado, depois de ouvir o arguido e 0s
testemunhos de alguns juristas que o aconselharam, que o arguido tinha atuado com falta

de consciéncia da ilicitude quando procedeu a gravagdo ndo autorizada de uma

243 Jodo Pedro Baptista, Sérgio Maia Tavares Marques, ob. cit., 1021.
244 paixd3o Moreira Sa Fernandes v. Portugal, no. 78108/14, 25 de Fevereiro de 2020, hudoc.echr.coe.int.
245 Ac. do TRL de 26-04-2012, proc. n.° 914/07.7TDLSB.L19 (Rel. Almeida Cabral).
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conversacao relacionada com a dendncia de um crime de corrupcao (art.° 199.° do CPP).
Tratando-se de questéo juridicamente controversa, exigia-se ao TRL que consultasse pelo
menos a documentagdo da prova pessoal produzida em audiéncia de julgamento.

Com efeito, como salienta Helena Mor&o24®

0 TR podia ter aproveitado a oportunidade
para proceder a renovacao da prova. Porém, ndo s6 ndo o fez como reverteu a decisdo de
absolvicdo proferida em primeira instancia sem ouvir as gravacdes audio dos
depoimentos da audiéncia de julgamento, alicercando a condenagdo (nova) no
pressuposto de que o arguido deveria ter tido, enquanto advogado, consciéncia do caracter
ilicito dos seus actos, ainda que essa legalidade fosse contestada. Com efeito, 0 TRL ao
alterar oficiosamente a matéria de facto, nos termos em que o fez, impossibilitou o
exercicio do direito de defesa do arguido “quanto a essa alteragdo crucial para a decisdo

condenatoria, em flagrante atentado aos direitos de contraditorio e de audiéncia”.?*’

As orientacdes do TEDH para dar cumprimento ao principio da imediacdo ao nivel do
recurso sugerem uma maior intervencdo do TR no exame das provas pessoais relevantes

para reversao de uma absolvicao proferida em primeira instancia.

A este respeito, refira-se que no processo penal italiano, antes da Reforma de Orlando, o
juiz dispunha de um amplo poder discricionario (n.° 1 do art.° 603° do CPPI), segundo o
qual o juiz s6 defere total ou parcialmente o pedido de renovacéao prova se considerar que
ndo pode decidir com base nos elementos constantes do processo, ou seja, era 0 proprio

juiz que declarava a completude ou ndo do material probatério para efeitos da sua decisdo.

Foi, no entanto, o Tribunal de Cassacdo, com dois acordaos do plenario, que abriu o
caminho para a aplicagdo do modelo de renovacgdo da prova no caso de recurso contra
decisbes de absolvicdo em primeira instancia que culminaram em condenagdes em
recurso.?*® Com o primeiro acord3o, proferido no processo Dasgupta?*®, o Tribunal de
Cassacdo comecgou por declarar, em primeiro lugar, que, em principio, uma absolvicao
em primeira instancia ndo pode ser anulada apenas com base numa apreciacédo diferente
das provas pelo Tribunal de recurso, afirmando que um acordao de segunda instancia que
condena o arguido sem ter ordenado uma nova audicdo das provas € nulo por falta de

fundamentacdo, uma vez que a decisdo de condenagdo entra em conflito com o critério

246 Helena Mordo, Pela Renovacio cit., 185.

247 Helena Mordo, ob. cit.,185.

248 Massimo Ceresa-Gastaldo, ob. cit., 22.

249 Ac. do Tribunal Cassacdo Italiano, de 28 de abril de 2016.
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da "divida razoavel"?*. Segundo o Tribunal, com base numa interpretacio tradicional do
artigo 603 CPPI?*L, o tribunal de recurso tem a obrigacdo de proceder, mesmo por sua
propria iniciativa (artigo 603 8 3 do CPPI), a uma nova audigdo daqueles que em primeira
instancia prestaram declaracfes sobre factos considerados decisivos para a absolvi¢éo

pelo tribunal de julgamento.?®2

Nos mesmos termos, no acorddo Patalano?3, é afirmado que a decisdo de recurso esta
viciada por falta de fundamentacéo, por violacdo do critério da duvida razoével, quando,
apos recurso interposto pelo MP de uma sentenca de absolvicdo proferida no ambito de

um julgamento acelerado®*

, a sentenca declara o arguido culpado com base numa
apreciacéo diferente da prova declarativa considerada decisiva, sem que o tribunal tenha

ouvido diretamente as testemunhas que prestaram tais declaracdes.?>

Entre 2017 e 2021, a Republica Italiana tinha sido condenada pelo TEDH por violacao
do artigo 6.2, n.° 1, da CEDH, designadamente nos processos Lorefice c. 1talia?>®, Tondo

c. Italia e Maestri e outros c. Italia. Apesar de as decisfes do TEDH terem sido proferidas

250 para comentario ver Massimo Ceresa-Gastaldo, ob. cit., 22.

251 Uma primeira versdo do atual n.° 3, alinea b), do artigo 603.° do CPPI previa que o tribunal de recurso,
ap6s um exame sumario dos alegados erros de apreciacdo cometidos em primeira instancia, podia declarar
0 pedido inadmissivel por ser manifestamente infundado. Uma vez que se temia um excesso de poder
discricionério, este filtro foi suprimido. Na nova redacdo, apds a Lei de Orlando, passou a configurar uma
espécie de direito potestativo do MP, subordinado ao simples pedido. Também, antes da reforma, a
obrigacdo de renovacdo dizia respeito & "obtencdo de provas declarativas consideradas pelo tribunal de
recurso como "decisivas" para efeitos de determinacao da responsabilidade". Por conseguinte, o tribunal de
recurso, antes de ordenar a renovacéo, devia verificar se se tratava de uma prova declarativa que podia levar
a uma absolvicdo ou a uma condenagdo; caso contrario, entendia-se que pode rejeitar o pedido de
renovacao. Arture Capone, Appello dell’imputato contro la condanna — Le Sezioni Unite negano I’obbligo
dirinnovazione istrottoria, Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 2019, 301-302.

252 Massimo Ceresa-Gastaldo, ob. cit, 23.

23 Ac. do Tribunal CassagAo Italiano, de 19 de janeiro de 2017.

254 1CConst de 23.05.2019, n°. 124, que rejeitou como infundadas as questdes de inconstitucionalidade do
artigo 603.%, n.° 3 bis, do CPPI na parte em que esta disposicdo, tal como interpretada pela jurisprudéncia,
em caso de recurso do MP contra uma absolvi¢do por motivos relacionados com a aprecia¢do da prova
declarativa, impde ao tribunal o dever de ordenar uma nova audi¢gdo da prova, mesmo no caso de um
processo de primeira instncia conduzido de forma simplificada. Em especial, para o Tribunal
Constitucional, o contacto direto entre o juiz e as testemunhas - considerado epistemologicamente como o
método mais fiavel de obtencdo de provas - é exigido, mesmo no ambito de um processo de julgamento
puramente documental, pela necessidade de perder a divida razodvel implicita resultante da tomada de
decisBes contrastantes.

255 Massimo Ceresa-Gastaldo, ob. cit., 23.

256 No caso em apreco, um cidado italiano tinha recorrido para o Tribunal de Estrasburgo apos ter sido
condenado pela primeira vez em recurso com base nas declaragdes de testemunhas que o tribunal de
primeira instancia tinha considerado ndo crediveis. O tribunal de recurso anulou a decisdo de primeira
instdncia sem voltar a ouvir as testemunhas, baseando-se apenas nas transcri¢cbes do processo. O TEDH,
condenou a Republica Italiana por violagdo do n.° 1 do art. 6.° do CEDH. No entanto, esta decisdo néo foi
causada por uma deficiéncia estrutural do sistema processual penal italiano, mas pela ndo aplicacdo do
instrumento que o CPPI prevé para situacdes deste género, nomeadamente o art.° 603°.Cfr. Gaia Caneschi,
La rinnovazione istruttoria in appello dopo la Riforma Orlando — Una non soluzione ad un problema
apparente”, Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 2018, 834-835.
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posteriormente a aprovacao da Lei Orlando, os trés processos analisados decorreram sob
0 quadro normativo em vigor anteriormente a aprovacéo da Lei (0s recursos tiveram lugar
entre 2013 e 2015), ou seja antes da alteracdo da interpretagéo do art.° 603.° do CPPI em
decorréncia do acordio Dasgupta proferido pelas sec¢des Tribunal de Cassacio.?” As
trés condenacdes dizem respeito a casos de absolvi¢bes em primeira instancia revertidas
em recurso, na sequéncia de uma reapreciacao da prova produzida em primeira instancia

sem nova audicdo das testemunhas.

E interessante notar que, segundo o0 TEDH, o CPPI incluia efetivamente uma disposic&o
que teria impedido a violagdo da Convencdo, mas 0s juizes ndo a aplicaram.
Especificamente, o Tribunal considerou que o artigo 603.° do CPPI estava, em si mesmo,
em conformidade com as regras da Convengdo, mas a sua aplicacdo concreta era

inadequada®®.

Com a Reforma de Orlando (Lei n.° 103 de 2017) foi acrescentado, ao art.° 603 do CPPI,
um novo n.° 3 bis, que estabelece que em caso de recurso do MP contra uma absolvicao
por razdes relacionadas com a avaliacdo da prova declarativa, o tribunal deve ordenar
uma renovacao da prova, ou seja introduziu-se uma hipotese obrigatoria de renovacéo da
prova em caso de recurso do MP. Com efeito, 0 novo n.° 3 bis passou a dispor que, no
caso de recurso do MP contra uma sentenca de absolvigéo, por motivos relacionados com
aapreciacdo da prova declarativa, o juiz € obrigado a ordenar a renovacao da prova. Trata-
se de uma hipdtese de renovacao obrigatdria, cujo pressuposto é precisamente o simples
recurso do MP que considera que o juiz errou na apreciacdo da prova declarativa (v.g.

depoimento testemunhal ou declaragéo do préprio arguido).?®

257 Massimo Ceresa-Gastaldo, ob. cit., 30.

258 No entanto, com excecdo de algumas posicdes jurisprudenciais, que apontavam que as fungdes do
instrumento previsto no art.° 603.° do CPPI j& observava as directrizes dos juizes europeus, a orientagdo
prevalecente foi-se progressivamente orientando no sentido de afirmar a necessidade de uma recuperacgao
integral da imediacdo em sede de recurso, para proteger o arguido absolvido em primeira instancia da
possibilidade de uma reformatio in peius baseada numa mera releitura dos autos do processo. Cfr. Gaia
Caneschi, ob. cit., 836.

259 Refere Gaia Caneschi, ob. cit., 842, a nova norma prevé uma hip6tese de renovagéo unidirecional: sé o
MP tem uma segunda oportunidade de requerer a renovacdo da producdo da prova declarativa cuja
fiabilidade p&e em divida. O mesmo nédo acontece, porém, com o arguido condenado que, se pretender
recorrer da sentenga desfavoravel por "razdes relacionadas com a apreciacdo da prova declarativa”, ndo
pode invocar 0 novo instrumento, continuando sujeito a apreciacdo discricionaria do juiz. E acrescenta, ndo
se pode, pois, deixar de ver como 0 novo n.° 3-bis do art.° 603.° do CPPI determina uma situacdo de
desigualdade de tratamento entre situacdes analogas, o que leva a autora a perguntar: se sé a recuperacao
da imediacgdo garante a bondade do resultado, porque é que o arguido condenado que impugna o erro das
apreciacOes feitas no primeiro julgamento ndo pode também beneficiar dela? A solucdo legislativa ndo
parece encontrar justificacdo razodvel nem nos diferentes poderes atribuidos as partes, nem na (alegada)
diferenca entre os tipos de decisdes recorridas.
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Aparentemente esta nova disposi¢ao acrescenta muito pouco a regra anterior, cujo ambito
de aplicagéo, na verdade, parecia, de acordo com a interpretacdo dada pelas Camaras
Mistas do Tribunal de Cassacdo no processo Dasgupta, ainda mais ampla e funcional,
permitindo ao juiz ordenar a renovacdo de todas as provas (para a acusacdo e para a
defesa), e ndo apenas das provas seleccionadas pela acusagdo recorrente. E dificil de
compreender a razdo que justifica que este instrumento seja disponibilizado apenas ao
MP, para impugnar e corrigir uma absolvi¢do alegadamente errada, e ndo também ao

arguido, para anular uma condenagéo injusta?®.

Diversamente do sistema portugués, no processo penal italiano verifica-se uma assimetria
nos poderes de recursos de que dispdem a acusacdo e a defesa. No sistema portugués os
tribunais de recurso podem revogar uma absolvi¢do ou acusacao através da audicdo dos
audios produzidos na audiéncia em primeira instancia, em vez de voltarem a ouvir o

depoimento em pessoa. 25!

Entretanto, com a aprovagdo da Reforma Cartabia (L. n. 134 de 2021 e decretos de
aplicagédo) o alcance da norma do art.° 603 § 3-bis do CPPI foi restringido. O novo art.°
603 § 3-bis do CPPI, prevé que, em caso de recurso do MP contra uma absolvi¢do por

262

razdes relacionadas com a avaliacdo da prova declarativa=>“, a renovacao da prova seja

limitada as declaragcfes ouvidas em audiéncia perante o tribunal de julgamento.

5.3.2. Renovacdo da Prova vs utilizacdo de gravacdes audio e video da audiéncia em

primeira instancia

Como referido, a imediacdo desempenha um papel central na producdo de prova
processual que, em regra, tem de ser produzida em audiéncia de julgamento, ndo bastando

que a mesma seja apenas examinada em audiéncia®®. E o juiz em contacto directo com

260 Helena Mordo, ob. cit., 199; também, Capone, ob, cit., 301 a este respeito refere que sdo evidentes as
razBes pelas quais uma condenacdo ndo pode ser pronunciada pela primeira vez em sede de recurso sem
gue se proceda a uma analise directa das provas declarativas, garantindo a oralidade, a imediacdo e o
contraditorio. No entanto, defende o autor, fica por explicar o fendmeno inverso. Porque é que, renunciando
a este instrumento, é possivel proferir uma sentenca de absolvicao?

261 ¢fr, Helena Mordo, On the Legitimacy cit., 200-202.

262 Stefano Ciampi, ob. cit., 43.

263 Constituindo excepcdes os casos em que se permite leitura, visualizagdo ou audigdo de depoimentos (art.
355.%, n.° 2, do CPP). O principio da intransmissibilidade apenas vale para os autos que contenham
declarag@es do arguido, do assistente, das partes civis ou de testemunhas (art. 356.%, n.° 1, al. b), do CPP),
na jurisprudéncia apodada como «prova voldtil» (cf. declaracdo de voto do conselheiro Carmona da Mota
no acordao do STJ uniformizador de jurisprudéncia n.° 11/08). A proibicdo de valoracdo de provas pode
derivar do valor da imediacao e/ou do contraditorio, de qualquer modo a opcéo de fixar a coordenada por
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as fontes pessoais de prova percepciona discursos e também gestos, maneiras de estar,
linguagem verbal e corporal. E, por isso, dizia-se, seria capaz de ler nas atitudes e nos
gestos?®4,

Nao obstante, fruto da evolugdo tecnologica, é hoje possivel obter “registos mecanicos
da produgdo de prova em audiéncia” e consequentemente “da experiéncia de imedia¢do
do tribunal de julgamento”, possibilitando a preservacdo da prova produzida em
audiéncia “e novas vias de acesso para controlo hierdrquico por uma segunda instancia
judicial.”?®® A prova pessoal produzida em audiéncia de primeira instancia é gravada com
a finalidade de possibilitar, posteriormente, o recurso da decisdo. Com efeito, as
gravacOes audio ou audiovisuais de declaracdes prestadas em audiéncia de julgamento,
tendo por base 0s principios processuais penais, da oralidade e de garantia de um duplo
grau de jurisdicdo em matéria de facto, visam garantir que os meios de prova produzidos
em audiéncia de julgamento sejam “documentados” no processo, de modo a permitir ao

TR conhecer a apreciacio da matéria de facto operada pelo tribunal recorrido.?%

Por outro lado, a tese segundo a qual através das regras da experiéncia comum e do

comportamento ndo verbal se podem extrair conclusdes fiaveis sobre a veracidade do

referéncia a producdo na audiéncia e ndo a inquiricdo cruzada determina que a prescri¢do genérica se centre
no valor da audiéncia e do acesso ao testemunho, embora o pressuposto determinante se afira
fundamentalmente em fungdo das excep¢des, o caso das declaragcdes do arguido exige uma analise
auténoma atentas as distintas ponderagdes politico-criminais.

264 Nas palavras de Ibanez “a oralidade, a publicidade, o contraditorio e sobretudo a imediagio representam
as vantagens do processo que decorre perante os juizes que véem e olham o que outros olhos e ouvidos ndo
viram. Trata-se de valorar os gestos, as atitudes, as surpresas de quantos intervém na audiéncia o que
permite aos juizes fundar a sua intima convic¢do acerca da veracidade das respectivas declaragfes de forma
que por isso se constituam como «donos da valoragdo”, ob. cit., 168, nota 36.

265 Da Mesquita, ob. cit., 22, afirma o autor que “a evolucdo tecnoldgica introduz uma nova linha de
problematizagdo sobre o nlcleo do conceito de imediagdo, a relagdo sem mediadores do tribunal com o
arguido e as fontes pessoais de prova que depdem no processo. Entre os antigos polos antagdnicos,
comunicacdo presencial versus leitura da transcricdo do depoimento, apresentam-se, por via das novas
tecnologias, outras alternativas em que ressaltam os mediadores digitais. O esquema de imediacao juridico-
processual em vigor no sistema legal portugués pressupfe que o contacto com a fonte de prova integra,
além da relacéo presencial de partilha do espaco, a comunicacao a distancia através da teleconferéncia. No
processo penal positivo esse mecanismo nédo se generalizou, mas importa ter presente que o principio da
concentragdo é também um instrumento da contraditoriedade e a previsdéo de depoimentos por
teleconferéncia vale, quando realizada, «para todos os efeitos», como presencial.”.

266 Ac. do TRE, de 16-10-2007, proc. n.° 1086/07-1 (Rel. Jodo Gomes de Sousa). O valor da imediacdo
persiste associado a dois pressupostos: “(a) A aparéncia e o comportamento ndo verbal dos depoentes
auxiliam o julgador de facto sobre a honestidade do testemunho; (b) O nucleo da veracidade dos
testemunhos centra-se na honestidade. Razdes epistémicas, que integram o nucleo da fundamentacdo do
STJ uniformizador de jurisprudéncia n.° 5/2008 42, com duas debilidades fundamentais”. V. D4 Mesquita,
Alguns Sinais sobre Tendéncias Actuais do Processo Penal Portugués -Convergéncias Metodolégicas Sobre
o Contraditorio, a Prova, a Imediacéo e a Confianga nos juizes, JULGAR, n.° 25, 2015, p.133.
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testemunho é objecto de profundas ddvidas.?®” De facto, alguns autores tém defendido
que ndo devem ser subvalorizadas as vantagens decorrentes de um contacto diferido e,
por isso, mais distanciado com a prova, por quem néo esteve diretamente envolvido no
processo de producdo de prova®®®. Esse distanciamento pode proporcionar alguma

objetividade necessaria e importante?®®

, ha medida em que “quem esta subtraido ao
processo de producdo da prova também estara as vicissitudes emocionais e processuais
de que este por vezes se reveste e a forma como estas podem influenciar a percep¢ao do
julgador, enviesando os seus juizos valorativos”?’°. Aponta-se, por isso, a mais-valia no
plano da capacidade analitica da experiéncia de audi¢do de um testemunho video por
comparagdo com o testemunho ao vivo?’:. Igualmente, a luz de um conceito amplo de
imediag&o, a utilizacdo da teleconferéncia ndo se apresenta estruturalmente distinta do
registo video de um depoimento®’?. As diferencas existem, mas ao nivel da interacgio
comunicacional, dos sujeitos processuais com a fonte de prova, designadamente da

auséncia de contraditorio no segundo caso.?”

Outra dimens&o relevante da possibilidade de gravacdo audio e video das audiéncias de
primeira instancia prende-se com o problema complexo da memoria, e toda a
complexidade relacionada com a reelaboracdo, conservacao e descodificacdo do material
mnésico?’*. Pois, tal como uma mensagem sussurrada muda de cada vez que é contada,
as memorias podem mudar quando sdo recordadas varias vezes, de acordo com o

resultado de um estudo de Donna Bridge?’®. Diz-nos a autora, que talvez uma testemunha

267 paulo D& Mesquita, ob. cit.,133. Por outro lado, “a percepcdo dos sinais emitidos pela testemunha
(alegadamente reveladores da sua integridade e seguranga) revela-se carecida de relevo gnoseoldgico
relativamente a testemunhas honestas e confiantes mas enganadas™, V. D4 Mesquita, ob. cit., 134.

268 Jodo Pedro Baptista, Sérgio Maia Tavares Marques, ob. cit., 1021.

269 Jodo Pedro Baptista, Sérgio Maia Tavares Marques, ob. cit., 1021.

270 Jodo Pedro Baptista, Sérgio Maia Tavares Marques, ob. cit., 1021. No mesmo sentido Ant6nio Brito
Neves, Audio-Visual Recordings as Evidence in Criminal Procedure - Fairness in Criminal Appeal A
Critical and Interdisciplinary Analysis of the ECtHR Case-Law, Helena Moréo e Ricardo Tavares da Silva
(ord), Springer Editors, 2023, 159, refere que estando mais distante, a perspetiva do TR ganha em
objetividade. Ao ver e ouvir as gravacdes do julgamento e a ler os documentos do julgamento, consegue
ver mais e até detetar eventuais pontos cegos, na medida em que tem a possibilidade de parar a gravacao,
rebobinar e repetir. Pode também aperceber-se de pormenores, inflexdes ou pequenos gestos e
manifestagdes que o juiz julgamento ndo apreendeu, por estar demasiado imerso (sobretudo quando é o
préprio a inquirir).

211 Jessica Silbey, Judges as Film Critics: New Approaches to Filmic Evidence, Univ. of Michigan Journal
of Law Reform, p. 540-542.

272 Mathew Tokson, «Virtual Confrontation: Is Videoconference Testimony by an Unavailable Witness
Constitutional?», The Univ. of Chicago L. Rev., v.74,2007,pp.1581-1614) apud Da Mesquita, ob. cit, p.114.
273 |dem.

274 Helena Mordo, On the Legitimacy..., p.202.

25 Donna Bridge apud Marla Paul “Your Memory is like the Telephone Game”, disponivel em
http://www.jneurosci.org/content/32/35/12144.abstract); DONNA J. BRIDGE e KEN A. PALLER,
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se lembre de algo com bastante exatiddo na primeira vez que € preguntada sobre um
acontecimento, porque as suas memorias ndo estao téo distorcidas. Depois disso, sempre
que nos lembramos de um acontecimento do passado, as redes cerebrais mudam de forma
a alterar a recordacdo posterior desse acontecimento. Afirma a autora que uma memoria
ndo é simplesmente uma imagem produzida por uma viagem no tempo de volta ao evento
original, pode ser uma imagem que é um pouco distorcida por causa das vezes anteriores
em que nos lembramos dela, e acrescenta que a memaria que temos de um acontecimento
pode tornar-se menos precisa, até ao ponto de ser totalmente falsa a cada recuperacio?’®.
A razdo para esta distorcdo, segundo Bridge, reside no facto de as memorias humanas
estarem sempre a adaptar-se. As memarias ndo sdo estaticas, observa. Se nos lembrarmos
de algo no contexto de um novo ambiente e tempo, ou se estivermos num estado de
espirito diferente, as nossas memorias podem integrar a nova informacéo. Este estudo
mostra como as memorias normalmente mudam ao longo do tempo, por vezes
distorcendo-se. Quando nos lembramos de um acontecimento que ocorreu hd muito
tempo - por exemplo, 0 nosso primeiro dia de escola — refere, podemos estar a recordar
informacdo que recuperamos sobre esse acontecimento numa altura posterior, e ndo o
acontecimento original. Assim, da proxima vez que nos lembrarmos, podemos nao nos
lembrar do acontecimento original, mas do que nos lembramos da vez anterior. 2’” Por
isso, embora com limitacbes ao nivel da oralidade, as gravacdes audio e video da
audiéncia de primeira instancia, por permitirem rever o depoimento que foi prestado em
momento mais proximo daquele em que o facto ocorreu, constituem um elemento

essencial para um exercicio efetivo do direito ao recurso®’®,

“Neural Correlates of Reactivation and Retrieval-Induced Distortion”, Journal of Neuroscience, 29 de
Agosto de 2012, 32 (35), pp. 12144 e ss., disponivel em www.jneurosci.org.

276 Donna Bridge apud Marla Paul “Your Memory is like the Telephone Game”, disponivel em
http://www.jneurosci.org/content/32/35/12144.abstract); 24. DONNA J. BRIDGE e KEN A. PALLER,
“Neural Correlates of Reactivation and Retrieval-Induced Distortion”, Journal of Neuroscience, 29 de
Agosto de 2012, 32 (35), pp. 12144 e ss., disponivel em www.jneurosci.org.

277 No estudo de Bridge foi pedido a 12 pessoas que recordassem a localizacdo de objectos numa grelha em
trés sessdes, em trés dias consecutivos. No segundo dia, foi-lhes mostrado um subconjunto dos objectos do
primeiro dia e foi-lhes pedido que os movessem para as suas localizac6es originais. No terceiro dia, essas
pessoas mostraram uma maior recordacdo dos objectos que manipularam no segundo dia. Mas quando
cometiam um erro no segundo dia, era mais provavel que repetissem o erro no terceiro dia, colocando o
objeto mais perto do local incorreto do que do local correto. O estudo da Neuroscience contou com a
participagdo de 12 individuos, mas Bridge repetiu os resultados. "Quando alguém me diz que tem a certeza
de que se lembra exatamente da forma como alguma coisa aconteceu, eu rio-me", afirmou Bridge, cfr.
Marla  Paul  “Your Memory is like the Telephone  Game”, disponivel em
http://www.jneurosci.org/content/32/35/12144.abstract).

278 Antonio Brito Neves, ob. cit., 159-160, considera que, para além de outras dissemelhangas importantes,
uma gravacdo ndo pode ser objeto de contrainterrogatério, o que exige modalidades distintas de
corroboracéo e contradicdo dessa prova. Se for razoavelmente ajustado a estas diferengas, um julgamento
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A lei processual penal portuguesa prevé, para efeitos de recurso, a gravacéo video ou
audio das declarages orais prestadas em primeira instancia, o que, no entanto, ja foi em
alguns casos considerado pelo TEDH como uma garantia insuficiente de equidade no
contexto do recurso penal (Gémez Olmeda v. Espanha)?’®. A este respeito, Helena

Mor&o?80

salientando, embora, que as decisGes dos tribunais de recurso portugueses
devem ser compatibilizadas com o principio do processo justo e equitativo e com a
jurisprudéncia do TEDH, considera que a posi¢cao do TEDH ndo merece concordancia no
que se refere a ndo apreciacdo directa dos elementos de prova que conduziram a
absolvicdo em primeira instancia, considerando a concepg¢do que o TEDH tem sobre a
imediacdo como limitada e tecnologicamente datada. Afirma Helena Moré&o que o TEDH
confundiu o direito a audiéncia (mesmo que ndo tenha sido solicitada pelo arguido), com
a suficiéncia da imediacdo alcancada através da visualizacdo das gravacdes de
julgamento. Pois, relevante ndo € saber se a imediacdo € a mesma, mas se, em sede de
recurso, € a suficiente e bastante, sem esquecer a possibilidade renovagdo da prova,

sempre que esta se revele necessaria.?8!

O regime de acesso as gravacOes tem vantagens que ndo podem ser desvalorizadas. Por
um lado, a poupanca de tempo, na medida em que se evita voltar a ouvir todos 0s
depoimentos em pessoa. Por outro lado, permite que o TR tenha acesso e reveja o
julgamento, néo raras vezes longo e complexo. Por fim, parece-nos decisivo o0 argumento
de que este mecanismo permite evitar que vitimas em situacédo de vulnerabilidade voltem
a ter de depor em audiéncia com todas as consequéncias que tal acarreta. Assim, pode
dizer-se que o problema ndo esta na solucdo que privilegia o recurso as gravagdes, mas

na forma como tem sido implementado. No sistema portugués, as transcrigdes escritas

penal que dependa total ou maioritariamente de gravacdes audio ou visuais pode, no entanto, continuar a
satisfazer os requisitos minimos de imediacdo. A imediacdo serve um objetivo distinto ao nivel do recurso,
visando ndo tanto assegurar a discussdo oral da prova, mas verificar a coeréncia entre o julgamento e a
decisdo. Assim, a titulo de exemplo, o tribunal de recurso pode legitimamente optar entre duas versGes
plausiveis de factos em conflito se considerar o depoimento gravado de uma testemunha mais convincente
do que o de outra. Esta afirmacdo é fundamentada na perspetiva de que o tribunal de recurso assume uma
posicdo mais distante e objetiva em relagdo a prova e tem, portanto, uma perspetiva mais abrangente, em
comparagao com a posic¢do do tribunal de julgamento (mais proxima e mais envolvida).

279 Rita do Rosario, ob. cit., 72.

280 Helena Mordo, Pela Renovacéo cit., 185.

281 Helena Mor&o, Pela Renovagao, cit., 183, Sem apelo nem agravo — Sobre o direito ao recurso em matéria
de facto em caso de primeira condenagao em segunda instancia, Revista do Ministério Publico 159: Julho:
Setembro 2019, 159.
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ndo garantem a audicao efectiva das gravacdes do julgamento, e a componente visual das
declaragdes prestadas no julgamento de primeira instancia ndo costuma ser registada®,

No entanto, os registos audiovisuais constituem uma fonte adequada de imediacd0?®, ao

284 considerando as suas

contrario do que sugeriu 0 TEDH no caso Gomez Olmeda
vantagens em termos de igualdade de armas (tanto a acusacdo como a defesa podem fazer
uso das gravacdes), da eficiéncia processual (por permitir a poupanga de tempo em
processos complexos e longos), da protecdo da busca da verdade, do principio ne bis in
285

idem=*° e das vitimas em situacéo de vulnerabilidade

Em suma, o principio da imediacdo ndo contende com a utilizacédo pelo TR das gravacoes
audiovisuais produzidas na audiéncia de julgamento em primeira instancia®®®. Na
verdade, a audicdo e visualizacdo dessas gravacOes pode substituir a repeticdo dos
depoimentos feitos na primeira pessoa. E se por um lado pode ser verdade que pode
escapar ao juiz de recurso informacéo relevante, através da mera audigéo e visualizacédo
das gravacOes, designadamente aspetos ndo verbais de comunicacdo, ndo € menos
verdade que o juiz pode perceber detalhes adicionais que passaram despercebidos ao juiz
de primeira instancia.?®” E ndo podemos esquecer que o recurso as gravacdes audiovisuais
é também adequado face aos constantes avancos tecnologicos. Um sistema de gravacdes
devidamente implementado pode garantir a imediacdo necessaria em sede de recurso?®,

Neste caso, 0 contacto é estabelecido com a prova gravada, audio ou video, verificando-

282 Helena Mordo, On the Legitimacy cit, 202.

283 Helena Mordo, On the Legitimacy cit, 202.

284 No caso Gomez Olmeda c. Espanha, A Audiéncia analisou as provas e verificou a gravacdo do
julgamento em primeira instancia, tendo confirmado a condenacdo proferida, acrescentando, contudo, a
condenacédo por um crime continuado de difamacdo. O arguido recorreu para 0 TEDH que entendeu que a
condenacdo proferida, tendo tido por base o visionamento do video por parte do Tribunal de Recurso ndo
equivalia a realizacdo de uma audiéncia oral, por aquele visionamento ndo permitir avaliar testemunhos,
condenando o Reino de Espanha por violacéo do art.° 6.° da CEDH, tendo novamente reiterado que é
necessaria uma audiéncia oral quando o tribunal de apelagdo reconsidera factos que foram objeto de prova
em primeira instancia. Para mais detalhada exposicao do caso e outros semelhantes, Fatima Mata-Mouros,
Recurso em matéria de facto no processo penal..., p. 2406 e ss.

285 Como refere Inés Ferreira Leite, Ne (Idem) Bis In Idem — Proibicdo de dupla punicéo e de duplo
julgamento: contributos para a racionalidade do poder punitivo publico..., p. 637 “a anulagéo de todo o
processo, com integral repeticdo do julgamento, ndo é equiparavel a mera modificagcdo da decisdo em
Recurso. Ele contende sempre de alguma forma com o Ne Bis In Idem, devendo limitar-se a casos
excepcionais em que se justifique a restricdo de Direitos Fundamentais”.

286 Helena Morédo, On the Legitimacy cit., 202.

287 Mafalda Moura Melim, Immediacy at the First Instance Trial - Fairness in Criminal Appeal A Critical
and Interdisciplinary Analysis of the ECtHR Case-Law, Helena Moréo e Ricardo Tavares da Silva (ord),
Springer Editors, 2023, 202.

288 No mesmo sentido Antdnio Brito Neves, ob. cit., 160, afirma que a gravacdo do julgamento deve ser
audiovisual, pois é a forma mais eficaz de aproximar o juiz do tribunal de recurso da posi¢do do juiz de
julgamento.
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se uma imediacdo em tudo semelhante ao que o juiz tem com a prova documental,

designadamente autos, relatorios etc.

Porém, uma vez que a imediacdo pressupde também a oralidade, ou seja, que o julgador
possa colocar questdes a fim de esclarecer duvidas ou contradi¢@es, e dado que a audicdo
e visualizacdo das gravacdes pode, em determinados casos, ndo ser suficientemente
esclarecedora, entende-se que a mesma pode e deve ser complementada com a audigéo
no TR sempre que o tribunal considere necessario, para melhor decisdo da causa 2%°. Neste
caso, e em particular quando esteja em causa a reversdo de uma absolvicao do tribunal de
julgamento, a reapreciacdo nao deve circunscrever-se a avaliacfes indirectas da prova,

devendo ser privilegiada a audigéo direta das testemunhas e do arguido.

Nestes termos, O recurso conseguiria aproximar-se do sentido da jurisprudéncia
maioritaria do TEDH, e também permitiria um equilibrio mais convincente entre a
economia da fase de recurso, a evolucao tecnoldgica e a procura da verdade, bem como

da justica material?®°

No direito processual penal italiano procurou-se, também, estabelecer uma solucdo de
compromisso entre a renovacdo da prova e a reproducdo audiovisual da prova produzida
em primeira instancia (art.° 510 e 498.° do CPPI). Como se afirma no Relatério
Introdutdrio ao Decreto Legislativo n.° 150/2022, a ldgica que, a este respeito, moveu o
legislador, no que respeita aos recursos foi reduzir os tempos de julgamento, filtrar mais
os julgamentos dignos de serem levados ao conhecimento do tribunal de recurso, tendo o

cuidado de salvaguardar os direitos das partes e as garantias de um processo equitativo??.

Com relevancia para o regime da renovacdo da prova, deixa de ser obrigatério em sede
de recurso a inquiricdo da testemunha ou prestacdo de declaracBes pelo arguido, se a
anterior audicdo tiver sido integralmente documentada por meio de reprodugéo
audiovisual. Naturalmente, o tribunal de recurso pode sempre ordenar a renovagao da
prova se o0 entender necessario, mas a decisdo de nova audic¢do presencial constitui um

poder discricionario do juiz.

Alguns autores manifestaram algumas duvidas quanto a bondade da alteracdo,

sustentando que a prova registada em video ndo pode ser equiparada a prova produzida

289 Helena Mordo, On the Legitimacy cit., 208.
290 Helena Mordo, On the Legitimacy cit., 202.
291 0, Mazza, Il processo che verra: dal cognitivismo garantista al decisionismo efficientista, cit., p. 19.
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na presenca do juiz,?®?

pois, a prova produzida perante um juiz diferente do que vai
proferir a decisdo ndo respeita o principio da imediacao e, como tal, deve ser considerada

invalida, uma vez que ndo pode entrar no horizonte cognitivo do novo juiz®®.

5.4. Principios do Processo Justo e equitativo, da Presuncéo de Inocéncia, da Culpa

e da Necessidade de Pena

A luz da jurisprudéncia do TEDH, a garantia de um processo justo e equitativo impde
que, em regra, quando esteja em causa uma primeira condenacao em recurso, 0 TR aprecie
directamente a prova pessoal, ouvindo pessoalmente as testemunhas e/ou o arguido em
audiéncia convocada para o efeito. A observancia deste principio requer que aos
interessados, em particular ao arguido, sejam conferidos efetivos meios de defesa dos
seus direitos ou interesses legalmente protegidos, onde se inclui naturalmente o direito ao
contraditério. Com efeito, o principio do contraditério implica que o arguido possa ser
ouvido e dizer de sua justica antes de ver proferida uma decisdo que lhe possa ser
desfavoravel, devendo-lhe ser garantida uma participacéo efetiva no desenvolvimento de
todo o processo. Igualmente, de acordo com o principio da presuncdo de inocéncia,
consagrado no artigo 32.°, n.° 2 da CRP, o arguido deve ser tratado no processo como
inocente. Ao TR cabe procurar a verdade, concedendo ao arguido os meios efetivos para
se defender, designadamente ouvindo pessoalmente em audiéncia, quando tal se revele
essencial para melhor decisdo da causa. Por seu turno, em caso algum pode haver pena
sem culpa ou a medida da pena ultrapassar a medida da culpa®®*, estando o ambito de
intervencdo do direito penal limitado pela necessidade da pena. Nestes termos, também,
por forma a compatibilizar o regime da renovagdo da prova com a jurisprudéncia do
TEDH, e com os principios constitucionais do processo justo e equitativo, da culpa, da
necessidade da pena e da verdade material, impBe-se que possam ser invocados e
conhecidos quaisquer factos ou meios de prova favoraveis ao arguido ndo tidos em conta
pelo tribunal de primeira instancia, desde que os mesmos, pela sua gravidade, tenham

influéncia na condenagdo ou na escolha da espécie e da medida da pena.

292 0. Mazza, ob. cit., p. 19.

293 0. Mazza, ob. cit., p. 20

29 Figueiredo Dias, Direito Penal Portugués —Direito Penal — Parte Geral — Tomo | — Quest0es
Fundamentais. A Doutrina Geral do Crime, Coimbra, 2004, 471.
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6. Tramitacao Processual

Nos termos consagrados no CPP, o reenvio do processo para novo julgamento depende
de os vicios referidos nas alineas do n.° 2 do artigo 410.° do CPP poderem ou n&o ser
supridos pelo tribunal de recurso. Nao sendo possivel decidir da causa e dada a extensdo
do vicio reconhecido, impde-se reenviar 0 processo para novo julgamento, relativamente
a totalidade do seu objeto. Assim, se 0 TR verificar que ndo € possivel sanar o vicio do
art.° 410.°, n° 2, recorrendo aos elementos de prova que serviram de base & decisao sobre
a mateéria de facto proferida pelo tribunal de primeira instancia, deve ordenar o reenvio

do processo.

A renovacdo da prova s terd lugar se atraves da documentacdo da prova da audiéncia do
tribunal de primeira instancia ndo for possivel conhecer e corrigir os aludidos vicios. Se
ndo for possivel corrigir os vicios com base nessa documentacdo da prova, deve o TR
ordenar a renovacao da prova e s6 em ultimo caso o reenvio. Daqui decorre que o reenvio
é um meio supletivo em relacéo a renovacado da prova e esta um meio supletivo em relacéo

a utilizacdo da documentacédo da prova.

A decisdo sobre a renovacdo da prova é tomada em Conferéncia, apos ter sido suscitada
no exame preliminar, nos termos dos artigos. 417.°, n.° 3, al. e), e 419. °, n.° 3, do CPP, e

pode ser de admisséo ou de recusa, sendo definitiva.

O Relator pode deferir parcialmente ou indeferir os pedidos de renovacdo da prova quer
quanto aos factos a provar quer quanto aos meios de prova a renovar. Do despacho do

relator cabe reclamacao para a Conferéncia (artigo 417.%, n.° 7 al. b) e n.° 8).

Assim, no caso de admissao da renovagao da prova, a decisdo fixa os termos e a extensdo
com que a renovacao da prova pode ser efectuada, com indicacéo das pessoas a convocar
para a audiéncia. A renovacdo da prova realiza-se em audiéncia, sendo aplicavel,
correspondentemente, o regime da discussao e julgamento em 1.2 instancia, conforme o
disposto nos art.° 430.°, n.°%s 3 e 5, do CPP.
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Concluséao

O estudo apresentado sobre a renovacao da prova no processo penal portugués procurou
analisar algumas das questdes que se ttm colocado em torno do &mbito e finalidade da
renovacdo da prova e dos poderes atribuidos e efetivamente exercidos pelos tribunais da
Relacdo na utilizacéo deste instituto.

Como vimos, estando cumprido o 6nus de impugnacdo da matéria de facto por parte do
recorrente, 0 TR deverd proceder a uma nova apreciacdo das provas produzidas e emitir
um novo juizo sobre essa factualidade, sendo que a impugnacéo da decisdo da matéria de
facto pode processar-se tanto através da arguicao de um dos vicios resultantes do texto da
deciséo recorrida, nos termos do art.° 410.°n° 2 do CPP, ou indicando os concretos pontos
de facto que o recorrente considere incorretamente julgados, as concretas provas que
impbem decisdo diversa da recorrida e caso pretenda, as provas que devem ser renovadas
(art. 412.°, n° 3 do CPP).

A renovagéo da prova constitui uma das situagdes em que o TR pode modificar a deciséo
do tribunal de primeira instancia sobre a matéria de facto. Porém, tem sido pouco utilizada
pelos tribunais de recurso. Como vimos, a prova s6 pode ser renovada se a decisao
padecer de algum dos vicios do artigo 410.°, n.° 2 do CPP, o que tem gerado algumas
criticas por parte de alguma doutrina. De facto, parece existir alguma contradi¢do no facto
de a impugnacdo da matéria de facto poder ter como fundamento qualquer ponto de facto
e de o TR poder conhecer de qualquer facto da decisdo recorrida, mas a prova a renovar
sO poder ser utilizada para sana¢ao dos vicios do artigo 410.°, n.° 2,

Por outro lado, o CPP ndo admite expressamente a possibilidade de renovacao oficiosa
da prova, fazendo pressupor que a mesma depende sempre do pedido do recorrente.
Vimos, porém, que existe outra interpretacdo possivel. Desde logo, no art.° 203.° CRP
encontra-se consagrado o principio da independéncia dos tribunais levando a que se deva
distinguir o ambito do recurso — definido pelo recorrente — da deciséo e do modo como
se forma a decisdo no TR. Do mesmo modo, uma leitura conjugada dos da alinea b), do
n. 7, do art.° 417.° da alinea c) do n.° 3 do art.° 419.° e do n.° 1 do artigo 430.°, permite
chegar a mesma conclusdo, a que acresce o facto de que se o TR pode conhecer
oficiosamente dos erros-vicios, ndo faz sentido que ndo os possa suprir oficiosamente

renovando a prova.
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10.

A posicdo da jurisprudéncia dominante tem considerado que para a formacdo da
convicgdo probatoria s relevam as provas que forem produzidas ou examinadas em
audiéncia de julgamento.

No entanto, e a luz da jurisprudéncia do TEDH entendemos que deve ser admitida a
producdo de todos os meios de prova cujo conhecimento se afigure necessario a
descoberta da verdade e & boa deciséo da causa, devendo o TR autorizar, se tal se revelar
indispensavel, a producao de meios de prova supervenientes ao julgamento em primeira
instancia. Todavia, ndo se trata de qualquer prova, apenas a que suscite graves duvidas
sobre a justica da condenagdo. Consideramos que, esta se afigura a Unica solugédo
conforme aos principios constitucionais da legalidade, da culpa, da necessidade da pena
e da verdade material.

O instituto da renovacdo da prova tem tido uma aplicacdo residual pelos tribunais
portugueses, 0 que parece estar, também, intimamente ligado ao facto de serem
frequentemente apontados como limitagdes aos poderes de reapreciacdo da matéria de
facto pelos TR a concep¢do do recurso como remédio juridico e ndo de um segundo
julgamento, o principio da livre apreciacdo da prova e a auséncia de imediacéo e oralidade
no TR.

A renovacao da prova ndo pode ser considerada um segundo julgamento, na medida em
que ndo incide de novo sobre os factos como se ndo tivesse existido um julgamento em
primeira instancia. do que se trata € ainda de corrigir a decisdo recorrida, ou seja, continua
a estar em causa “o acerto ou desacerto” da decisdo judicial.

As instancias de recurso tém afirmado, ndo raras vezes encontrarem-se limitadas nos seus
poderes de apreciar decisfes proferidas pelos tribunais de primeira instancia, na medida
em que ndo gozam da mesma imediacao e oralidade, a que acresce o principio da livre
apreciacdo da prova. Procurou-se, por isso, demonstrar que nenhum destes principios
constitui obstaculo a que o TR efetue um adequado e exigente escrutinio da decisdo sobre
a matéria de facto e proceda a renovacédo da prova.

No entanto, a renovagdo da prova permite, precisamente, garantir a observancia do
principio da imediagdo, através da repeticdo dos depoimentos perante o tribunal de
recurso, assegurando a oralidade e o contraditério do processo pela oportunidade de
colocar novas perguntas a testemunha e/ou ao arguido que possam contribuir para o
esclarecimento dos factos em causa, corrigindo eventuais erros, e sem que haja lugar a

um novo julgamento.

82



11.

12.

13.

14.

15.

A ndo aplicacdo do instituto da renovacdo da prova pelos tribunais da relacdo nos
supracitados casos Moreira Ferreira c. Portugal (ndo renovagdo da prova numa situagéo
ndo prevista no n.° 2 do artigo 410.°), Pereira Cruz c. Portugal (por ndo admiss&o de nova
prova em recurso), e no caso Sa Fernandes c. Portugal (pelo facto de o TR ter dado como
provado facto contrariamente ao decidido em primeira instancia, sem ouvir o arguido e
as testemunhas) culminou na censura do TEDH por violacdo do direito a um processo
justo e equitativo em violagéo do art. 6.° CEDH.

Na verdade, observdmos que para o TEDH, sempre que o tribunal de recurso entenda
reverter uma decisdo absolutoria proferida em primeira instancia deve assegurar ao
arguido a possibilidade de estar presente em audiéncia e de influenciar o sentido da
decisdo a proferir, possibilitando, quando se trate de prova pessoal, que a prova seja
renovada.

Por outro lado, entendemos, na esteira da melhor doutrina, que um sistema de gravacdes,
devidamente implementado, pode constituir um meio alternativo de garantir a imediagao
necessaria em sede de recurso, podendo ser complementado com a audi¢do direta na 22
instancia sempre que aquele mecanismo se revele insuficiente e/ou 0 TR o considere a
audicdo do arguido e/ou testemunhas necessario para a boa decisdo da causa.

Porém, uma vez que a imediacdo pressupBe também a oralidade, ou seja, que o julgador
possa colocar questfes a fim de esclarecer davidas ou contradicGes, e dado que a audigdo
e visualizacdo das gravacdes pode, em determinados casos, ndo ser suficientemente
esclarecedora, entende-se que a mesma pode e deve ser complementada com a audigédo
no TR sempre que o tribunal considere necessario, para melhor deciséo da causa.
Concluindo, parece-nos que sé a interpretacdo avancada sobre o instituto da renovagdo
da prova se mostra totalmente compativel com o direito fundamental ao recurso e com o

principio do processo justo e equitativo previsto no n.° 1 do art.° 6.° da CEDH.
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