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Sumario

I - No nosso processo penal o tribunal esta vinculado ao thema decidendum
definido pela acusagao ou pela pronuncia, mas o principio da vinculagao
tematica ndo impede o conhecimento de novos factos e a condenagao do
arguido por eles em determinadas circunstancias.

IT - A comunicacao da alteracao nao substancial dos factos, constante do artigo
358.2 do C.P.P, é mero projecto ou hipotese de alteracao, transmite um juizo
necessariamente provisorio e uma vez que, dada esta sua natureza, ela nao
afecta, em si mesma, os direitos do arguido, a lei nao estabelece qualquer
sangao para a sua omissao antes da prolacao da sentenga, isto quer no caso do
artigo 358.2, quer no caso do artigo 359.2..

III - «<a comunicacao da alteracao nao substancial dos factos exige a indicacao
dos factos indiciados, mas nao a concretizagao dos meios de prova que os
determinam».

IV - Em caso de alteracao de qualificagao juridica as garantias de defesa do
arguido ficam satisfeitas se a comunicagao contiver a indicagao precisa das
normas correspondentes a qualificacao juridica que o tribunal pondera vir a
efectuar.

V - A alteracao substancial dos factos pressupoe uma diferenca de identidade,
de grau, de tempo ou espaco, que transforma o quadro factual descrito na
acusacao em outro diverso, ou manifestamente diferente quanto aos seus
elementos essenciais.
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VI - S6 depois de proferida a decisao final, onde o tribunal fixa definitivamente
a matéria de facto, é que pode discutir-se a legalidade da condenacao pelos
novos factos ou pela nova qualificagdo juridica e se ocorreu a violagao do
preceituado nos artigos 358.2 e 359.2 do C.P.P, geradora de nulidade da
sentenca.

VII - Em regra indicia a existéncia de alteracao nao substancial dos factos a
alteragao de elementos espacio-temporais, como o dia, hora ou local da pratica
do crime, excepto quando estas circunstancias contendam com elementos
constitutivos do tipo de crime, designadamente implicando uma alteragao com
relevo para o preenchimento do tipo legal de crime em apreco ou desvirtuando
a realidade historica imputada, e ha alteracao substancial quando a
investigacao feita na instrugao ou julgamento resulta numa alteragao da base
factual da acusacao.

Texto Integral

1. ... foi submetido a julgamento o arguido ..., pela pratica, em autoria
material e na forma tentada, de um crime de violagao, p. e p. pelo art. 164.9,
n.2 2, al. a), do CP.

2. Realizado o julgamento[l], foi proferido acérdao no qual foi decidido, para
além do mais (transcri¢do):

«A) - Condenar o arguido ... pela pratica de um crime de coacc¢ao sexual, p. e
p. pelo art.2 1632, n.2 2 do C.Penal na pena de 2 (dois) anos de prisao.

B) Suspender a pena de 2 (dois) anos de prisao pelo periodo de 2 (dois) anos.
C) Condenar o arguido, ao abrigo do disposto nos art.os 21.2, n.2 2 da Lei n.®
112/2009, de 16 de Setembro, 16.2n.2 2 do Estatuto da Vitima e art.82.2-A n.°
1 do Cdédigo de Processo Penal, a pagar a vitima ..., a quantia de € 2.000,00
(dois mil euros), a titulo de indemnizacao.

D) Condenar o demandado ... a pagar ao demandante ... Centro Hospitalar
... pelos cuidados de saude prestados a ..., a quantia de € 112,07 (cento e doze
euros e sete céntimos), acrescida de juros vincendos, desde a data da
respetiva notificacao e até efetivo e integral pagamento.

E) Absolver o arguido do crime de violagao, p. e p. pelo art 1649, n°2, al a) na
forma tentada de que vinha pronunciado. (...)»
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3. Inconformado com esta decisao, interpds o arguido o presente recurso, que
termina com as seguintes conclusoes (transcri¢do):

«Vem o recorrente, pelo presente, apresentar recurso quanto a alteracao da
qualificagao juridica dos factos, comunicada e decidida, respctivamente, em
despacho datados de 02/11/2023 e 23/11/2023, e quanto a decisao
condenatoéria proferida pelo tribunal a quo a 27/11/2023.

II. No que respeita a alteracao da qualificacao juridica dos factos, que passou
de um crime de violacao agravado na forma tentada, p. e p. pelos arts 229,
239, 732 e 1649, n?2, al a) todos do C.Penal, para um crime de coagao sexual p.
e p. pelo artigo 1632, n°2 do C.P, entende o recorrente que andou mal o
tribunal a quo pois, a convolagcao em causa, resultante duma alteracao
substancial dos factos, agravou a moldura penal abstractamente aplicavel ao
arguido, o que, ao abrigo do disposto no artigo 359.2, e uma vez que o arguido
se opOs a continuacao do julgamento pelo crime de coacgao, o tribunal a quo
nao poderia ter julgado e condenado o arguido por este crime.

III. Tendo assim, o tribunal a quo interpretado e aplicado erradamente o
disposto nos artigos 3589, nos 1 e 3, o art. 3599, e art.2 19, al. f), todos do CPP.

IV. Com efeito, a al. f) do artigo 12 do CPP vem definir «alteragao substancial
dos factos» como “aquela que tiver por efeito a imputag¢do ao arguido de um
crime diverso ou a agravag¢do dos limites mdximos das sang¢oes aplicaveis” ,
que € exactamente o que sucede com a convolagao do crime de violagao na
forma tentada em crime de coacgao sexual p. e p. no n? 2 do artigo 1632 do CP.

V.Além disso, ao contrario do decidido pelo tribunal a quo, no despacho de
23/11/2023, ha alteracao de factos, no caso aditamento, que contribuiram
para a referida convolacao, no caso, os factos 422 ao 452 dos factos provados e
transcritos no acérdao recorrido.

VII. Por seu turno, o tribunal, por despacho de 23/11/2023 que aqui damos por
inteiramente reproduzido, para os devidos e legais efeitos, decidiu o seguinte:
“... Excluida a aplicag¢do do art 3592, do CPP, o que o tribunal comunicou foi
que iria proceder a alteragdo da qualificagdo juridica. E em tais
circunstdncias, o tribunal ndo esta vinculado a qualificagdo juridica que consta
da acusacdo (art 3392, n°4, do CPP).
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Tendo sido comunicada ao arguido a alteragdo da qualificagdo juridica que se
ira operar, em cumprimento do n? 3 do art 3589, do C.P.Penal, assim se
asseguraram as suas garantias de defesa e o contraditorio.

Termos em que se julga totalmente improcedente a arguida nulidade.”

X. A alteracao da qualificacao juridica poderd aceitar-se como alteragao nao
substancial dos factos da acusacao quando, como resultado, nao implique,
designadamente, a imputacgao ao arguido de um crime substancialmente
diverso, ou seja, quando o sentido da acusacao se mantiver o mesmo, sob pena
de se frustrarem todas as garantias que o objeto processual visa oferecer ao
arguido.

XII. No caso em analise, como dissemos, ha aditamento de factos novos, os
gquais propiciaram a convolagao do crime. Sao eles:

XIII. Ademais, a convolacao do crime veio agravar a moldura penal
abstratamente aplicavel ao arguido, pois ao crime resultante da convolacao (i.
€., a coaccgao sexual) corresponde uma moldura penal mais gravosa que ao
crime pelo qual vinha o arguido acusado (com efeito, crime de violacao
agravado_na forma tentada)

XIV. Nessa medida, estao preenchidos todos os requisitos duma alteragao
substancial dos factos

XV. E assim, nos termos do artigo 3592 do CPP, tal convolacao nao podia ser
tida em conta pelo tribunal a quo para efeitos de condenacao.

XVI. Mais, a alteracao da qualificagao juridica dos factos ocorrida depois de
produzida toda a prova, como sucedeu, comprometeu irremediavelmente a
estratégia de defesa do arguido, uma vez que os elementos de cada um dos
crimes nao sdo, exactamente, os mesmos, apesar do bem juridico tutelado ser,
para ambos, a liberdade e autodeterminacgao sexual.
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XX. Pelas razoes expostas, por forma a garantir os direitos de defesa do
arguido, deveria ter sido dado cumprimento ao formalismo previsto no artigo
3592 do CP, por estarmos perante um alteragcao substancial, nos termos
previsto no artigo 19, al. f) do CPP - «alteracao substancial dos factos - aquela
que tiver por efeito a imputagdo ao arguido de um crime diverso ou a
agravacdo dos limites maximos das sangoes aplicdveis» - e bem assim, nao ser
considerada a convolagao do crime de violagao na forma tentada em crime de
coaccao sexual, para efeitos de condenagao no processo em curso.

XXII. O Tribunal a quo, uma vez que o arguido nao esteve de acordo com a
continuacao do julgamento nas referidas condigoes, atenta a convolagao em
resultado dos novos factos, nao deveria ter considerado os mesmos para
efeitos de condenacdo nos presentes autos, devendo tao sé decidir pela
condenacao ou absolvigao do arguido pelo crime de violagao na forma tentada,
tal qual vinha acusado.

XXIII. Ao nao decidir desta forma, além das normas ja indicadas, o tribunal
violou garantias constitucionais, como sendo as previstas no artigo 329 -
(Garantias de processo criminal) - da Constituicao da Republica Portuguesa.

XXIV. Pelo que, sendo dada razao ao arguido quanto ao regime aplicavel a
alteragao da qualificagao juridica operada, nos termos que aqui se expuseram,
deverao os autos baixar ao tribunal de primeira instancia e ai ser proferido
acordao que substitua o entretanto proferido e que absolva o arguido da
pratica de um crime de violagao na forma tentada, pelo qual se encontrava
pronunciado.

Sem prescindir,

XXV. O despacho em causa, de 02/11/2023, é escasso no que se reporta a
fundamentacao da convolagao pretendida, limitando-se a referir que “Da
producdo da prova realizada em audiéncia de julgamento, provou-se menos do
que aquilo que consta da acusag¢do, o que importa uma alteragdo da
qualificagdo juridica dos factos, (...)".

XXVII. Comunicar ao arguido tdao somente que “entende-se que o arguido
praticou, em autoria material e na forma consumada, um crime de coa¢do
sexual p. e p. pelo artigo 1632, n°2 do C.P.”, nao basta a que aquele possa
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apresentar a sua defesa. Pois o tribunal a quo nao foi claro quanto aos factos e
fundamentos que o motivam, designadamente:

- porqué que se alterou o tipo legal?
- o tribunal entendeu nao se ter preenchido o tipo legal da violagao, porqué?

- e quais sao os factos da acusacgao (ou novos) que, uma vez julgados provados,
preenchem o tipo legal da coacgao?

- e na coacgao, o porqué do preenchimento do n2 2 (e nao do n? 1) do artigo
1632 do CP?

XXXII. Ainda que nao se verifique a nulidade da comunicagcao em causa, como
acabou por decidir o tribunal a quo, sempre estaremos perante uma
irreqularidade que, nos termos legais, invalida o acto. Invalidade esta que,
para os devidos e legais efeitos, também aqui se invoca, devendo dar-se sem
efeito a convolacgao realizada.

XXXIII. Também por esta razao, deverao os autos baixar a primeira instancia
e, ai, ser substituido o despacho de convolagao por outro que cumpra os
pressupostos minimos legais, designadamente de fundamentagao, devendo
dar-se sem efeito todos os actos posteriores aquele.

Por outro lado,

XXXVI. Para além de tudo quanto foi aludido supra, e sem prescindir do
mesmos, sempre diremos que ocorreu um erro notdrio na apreciacao da prova
e/ou erro de julgamento com violagao do principio in dubio pro reo.

XXXVII. Ademais, a decisao recorrida estd inquinada por uma deficiente
subsuncao juridico-penal dos factos provados ao direito, segundo a valoragao
que o Tribunal a quo realizou do material probatério trazido aos autos.

XXXVIII. Por outro lado, ainda que nao se verifiquem os erros acima aludidos,
o tribunal a quo falhou na determinacao da medida concreta da pena, que se

revela excessivamente onerosa e desproporcional as exigéncias de prevengao
que, no caso, se impoem.
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XL. Estao em causa os factos 12 ao 289 do elenco dos factos provados
reproduzidos no acérdao recorrido.

XLI. Os quais, no entendimento do recorrente e salvo opiniao diversa,
deveriam constar no acervo de factos nao provados,

LX. O tribunal a quo erra na interpretacao e aplicacao do Direito, na medida
em que subsume os factos em causa no crime de coacg¢ao previsto e punido no
n? 2 do artigo 163.2 do CP, quando assim nao deve ser, pois que nao se
mostram preenchidos os elementos do tipo. Com efeito,

LXIII. Ora, nao descurando que é nosso entendimento que, desde logo, o
primeiro elemento do crime - pratica de acto sexual de relevo - se nao
verifica, uma vez que o arguido nao praticou os factos que lhe sao imputados,
também defendemos que o segundo elemento do tipo também nao se mostra
preenchido, ainda que (s6 para este feito e por cautela de patrocinio), se
atenda aos factos considerados provados pelo tribunal a quo.

LXIV. Efectivamente, o arguido nao praticou qualquer uma das trés formas
distintas de coagir a vitima a sofrer ou praticar o acto sexual, previstas na lei:
a violéncia, a ameaga e o constrangimento.

LXV. Vejamos, dos factos provados nao resulta a ameacga, nem que o arguido
tenha tornado a assistente inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir
ao acto sexual.

LXVI. Ja quanto a violéncia fisica do arguido sobre a assistente, resulta dos
factos provados que o arguido “agarrou-a pelo braco esquerdo, com forga (...)
ao mesmo tempo que a ia empurrando na direg¢do do quarto” , “agarrou-a
pelos ombros e empurrou-a om for¢ga para cima da cama”, “utilizando a forca
fisica, desapertou o fecho das calgas que ... vestia”, “o arguido, ao mesmo
tempo que a segurava com uma das mdo e com 0 seu proprio corpo,
impedindo-a de se levantar, de forma agressiva,” ...

LXVII.No entanto, das avaliagdes médicas a que foi sujeita a assistente, nao
resultaram quaisquer lesoes...nem de cariz sexual, nem que, de outro modo,
revelassem que o arguido a violentou, nomeadamente, para a coagir ao
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alegado ato sexual, pese embora esta usasse apenas uma t shirt no momento
dos factos.

LXVIII. Acresce que a assistente tinha 19 anos, a data dos factos, era uma
jovem, saudavel, sem quaisquer limitacgoes fisicas ou psiquicas, cheia de
vitalidade.

LXIX. O arguido, por sua vez, era um idoso com 86 anos de idade, carente de
cuidados de terceiros e com diversos problemas de satde.

LXXI. A duavida que levantamos é se a alegada forca usada pelo arguido, ainda
que se aceitasse o descrito nos factos provados (o que sé para este efeito aqui
se considera), mas que nao se aceita, seria adequada e suficiente a vencer a
resisténcia da assistente.

LXXVI. Sem prescindir de tudo quanto se expods, chegado aqui, o recorrente
entende que a pena aplicada no acordao recorrido é manifestamente
desajustada por desproporcional e excessiva as exigéncias de prevencgao geral
e especial que, ao caso, se impoem.

4. Admitido o recurso, o Ministério Publico junto do Tribunal recorrido

IZIH

apresentou resposta, ...
5. Nesta Relacao, o Senhor Procurador-Geral Adjunto emitiu o seu parecer ...

6. Cumprido o disposto no art. 417.9, n.2 2, do CPP, respondeu o recorrente,
reafirmando, no essencial, o teor da sua peca recursoria.

7. Realizada a conferéncia, cumpre apreciar e decidir.

II. Fundamentacao

1. Delimitacao do objecto do recurso
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In casu, de acordo com as suas conclusoes, a discordancia do recorrente
dirige-se:

A. Aos despachos datados de 02-11-2023 e 23-11-2023, por considerar
que

- a alteracao comunicada pelo Tribunal nao configurou uma alteracao da
qualificagdo juridica mas sim uma alteragao substancial dos factos, sujeita ao
regime do art. 359.2 do CPP, pelo que, nao tendo o arguido dado o seu acordo
a continuacao do julgamento, os novos factos nao deveriam ter sido
considerados para feitos de condenagao nos presentes autos;

- mesmo a ser aplicavel o regime relativo a alteracao da qualificacao juridica,
nao foi devidamente observada a comunicagao prevista no art. 358.2, n.%s 1 e
3, pois nao foram transmitidos ao arguido os elementos necessarios para que
este pudesse exercer a sua defesa, padecendo o despacho de 02-11-2023 de
nulidade por falta de fundamentacao ou, ao menos, de irregularidade que
invalida o valor do acto;

B. Ao acordao condenatorio, por considerar que, para além do ja referido,

- padece do vicio de «erro notdrio na apreciacao da prova e/ou erro de

[31

sido proferida decisao absolutoéria;

julgamento»™=, com violagdo do principio in dubio pro reo, e que devia ter

- existe erro na «interpretacao e aplicagao do Direito», uma vez que nao se
mostram preenchidos os elementos tipicos do crime de coacgao sexual pelo
qual vem condenado;

- a pena aplicada é manifestamente desajustada, por desproporcional e
excessiva.

2. Da decisao recorrida

Previamente a apreciacao das questoes suscitadas, vejamos qual o teor das
decisoes recorridas.

O despacho de 02-11-2023:

«Da producao da prova realizada em audiéncia de julgamento, provou-se

menos do que aquilo que consta da acusagao, o que importa uma alteragao da
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qualificagdo juridica dos factos, porquanto entende-se que o arguido praticou,
em autoria material e na forma consumada, um crime de coagao sexual p. e p.
pelo artigo 163%, n°2 do C.P. impondo-se, assim, a convolacao do crime de
violagao agravado na forma tentada, p. e p. pelos arts 222, 232, 732 e 1649,
n?2, al a) todos do C.Penal, pelo qual o arguido vinha pronunciado, no referido
crime.

Diante do exposto, faculta-se ao arguido o exercicio do seu direito ao
contraditorio, nos termos do disposto no art. 358.2, n.2s 1 e 2, do CPP.

Além disso, entende o tribunal vir a arbitrar uma indemnizacao a assistente, o
que ora se comunica ao arguido a fim de se assegurar o contraditério.»

O despacho de 23-11-2023:

«Notificado do teor do despacho proferido em ata de julgamento (dia
02-11-2023) veio o Ilustre Mandatario do arguido opor-se a alteragao da
qualificacao juridica, em sintese, por tal alteracao ocorrer depois de produzida
toda a prova e ficar comprometida a sua estratégia de defesa, com a agravante
de que ao crime resultante da convolagao (coacgao sexual) corresponder uma
moldura penal mais gravosa que ao crime pelo qual vinha o arguido acusado
(crime de violagao agravado na forma tentada).

Entende ainda que deve ser dado cumprimento ao formalismo previsto no
artigo 3592 do CP, por na sua perspetiva estarmos perante uma alteracao
substancial, nos termos do artigo 19, al. f) do CPP.

Além disso, por nao terem sido comunicados os factos “provisoriamente
provados” e que sustentam a pretendida convolagao e eventual condenacao do
arguido pelo “novo” crime, terminou arguindo a nulidade de tal despacho.

>k

A Digna Magistrada do Ministério Publico (em 17-11-2023) citando
jurisprudéncia, pronunciou-se o sentido de nao se verificar qualquer alteracao
dos factos, nem se verificar a imputacao de um crime diverso, mas tdao s6 uma
alteracao da qualificagao juridica. ...

*

Por sua vez, o Ilustre Mandatario da Assistente (em 21-12-2023) citando a
doutrina e a jurisprudéncia, pronunciou-se no sentido de o despacho proferido
em ata se devera manter nos seus precisos termos: os factos sao os mesmos,
ha é uma alteracao da sua qualificacao juridica e que, em tais casos, nao ha
lugar para a discussao sobre a distingao entre alteragao substancial ou nao
substancial dos factos. ...

Apreciando.

No caso presente, produzida a prova, o que o tribunal comunicou foi que, com
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base nos factos constantes da acusacdo/pronuncia, o arguido deveria vir a ser
condenado por crime diverso (coagao sexual), em vez do crime de violagao

sexual na forma tentada de que vinha pronunciado, com a particularidade de a
agravacao da moldura penal abstrata advir do facto do crime de violagao na
forma tentada, dever ser convolado para o crime de coagao sexual na forma
consumada.

Foi s6 por isso que houve prévia concessao ao arguido de uma oportunidade
de defesa [cf. artigo 358.2, n.2s 1 e 3 do CPP (e ndo n?2, como por lapso (e ja
referido), se escreveu)].

Mas do que se trata ¢ de uma alteracao da qualificacao juridica dos factos
descritos na acusagao/pronuncia e nao da alteragao de factos, que com aquela
nao se confunde.

Mais ainda, nao estando em causa a emergéncia de uma alteragao da
qualificagdo juridica dos factos dependente de uma prévia producgao de prova,
em bom rigor nem sequer deveria aplicar-se a vertente do n.2 1 do art. 358.2
do CPP, porquanto estamos em face de uma alteracao a qual é alheia qualquer
tipo de atividade probatoéria.

Além disso, a alteragao da qualificagao juridica a qual se chegou resultou da
exaustiva e interminavel prova que o arguido, em sede de contestagao e
durante toda a fase de julgamento, quis carrear para os autos.

O bem juridico tutelado no crime de coacgao sexual é, tal como na violagao, o
da liberdade sexual, residindo o traco distintivo entre um e outro na natureza
do ato praticado: o acto sexual de relevo, no crime de coacgao sexual; a
copula, coito anal ou coito oral, na violagao.

Por conseguinte, nesta hipotese, nao ha qualquer alteragao do objeto do
processo, nada impedindo o tribunal, face ao disposto no art. 339.¢, n? 4, do
CPP de dar um enquadramento penal distinto daquele que consta da
acusagao/pronuncia.

Em sintese conclusiva, reitera-se, nao havera lugar ao aditamento de nenhum
facto novo, nem a alteragao do objeto do processo.

o

O acordao condenatorio:
«A- FACTOS PROVADOS

6.2 Nessa sequéncia, no decurso da referida atividade profissional, cerca das
13 horas, ... bateu a porta da residéncia ...tendo sido atendida pelo arguido ...
7.2 ... apresentou-se, fazendo uma descricao dos servigos da empresa que
representava e dos servigos que se propunha oferecer, enquanto ia recolhendo
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os dados do arguido que se apresentou como sendo “...”, por forma a
formalizar uma proposta.

8.2 Para o preenchimento dos dados da proposta era necessario uma fatura de
consumo de eletricidade, pelo que, ... pediu ao arguido a referida fatura, o que
aquele foi buscar ao interior da habitacao, ficando ela a porta.

10.2 Durante a conversa que AA manteve com o arguido, este alegava, por
diversas vezes, que ela lhe tinha interrompido o almoco, convidando-a a entrar
e a almocar com ele.

11.2 Rejeitando sempre o convite... acabou por aceitar entrar no interior da
habitacao para beber um copo de dgua e para acabar de formalizar o contrato
de fornecimento de servigos que o arguido entretanto aceitou, até porque a
mesa da sala estava perto da entrada da residéncia, o que aquela viu a partir
da porta de entrada onde se encontrava.

13.2 Porém, o arguido, repentinamente, comecou a desviar a conversa para
outros temas, dizendo-lhe também que era bonita, que tinha estado em Africa,
que sempre gostou de meninas mais escuras e que “se eu fosse mais novo, tu
nao me escapavas”.

15.2 Momentos depois, a ofendida ... acabou por aceitar beber o copo de dgua
..., tendo, para tal, se deslocado com o arguido para a cozinha, a qual ficava
situada ao lado da sala onde se encontrava, havendo uma porta que
diretamente permitia tal acesso.

16.2 No interior da cozinha, ... bebeu o copo de agua, apos o que o arguido
olhou fixamente para si, perguntando-lhe se nao queria ganhar vinte euros,
formulando o proposito de manter relacionamento sexual com aquela.

17.2 Nessa altura, ... comecou a ficar com receio de que o arguido lhe pudesse
fazer mal e, enquanto aquele ia falando para si, enviou as seguintes
mensagens, através do “WhatsApp” para o seu colega ..., no sentido de lhe
pedir ajuda:

- pelas 13h38m: “BB”, “Bate no 42”, “Na casa”, “Rapido”;

- pelas 13h39m: “BB”, “Vem aqui sérioo”;

- pelas 13h40m: “Preciso de vocé agora”.

18.2 Enquanto escrevia e enviava as referidas SMS verificou que a porta da
rua havia sido fechada pelo arguido.

19.2 De repente, o arguido, com o proposito que acabara de formular, de
manter relagdes sexuais com ..., agarrou-a pelo brago esquerdo, com forga,
dizendo-lhe se nao se queria deitar, descansar um pouco, ao mesmo tempo que
a ia empurrando na diregao do quarto de dormir, ...
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20.2 J4 no quarto, de subito, o arguido, na prossecucgao do propdsito que havia
formulado de manter relagdes sexuais ..., agarrou-a pelos ombros e empurrou-
a com forca para cima da cama, obrigando-a a deitar-se, ao mesmo tempo que
repetia “que menina tao bonita que eu tenho aqui comigo, deita-te, nao queres
ganhar cinquenta euros?”.

21.2 Perante tal situacao, ... ficou com medo, temendo pela sua integridade
fisica, nao conseguindo ter uma reacao imediata, dizendo apenas ao arguido
que terminasse com aquele comportamento e, de forma insistente, “pare ...,
esta-me a magoar”.

22.2 Contudo, o arguido avangou com o seu propoésito, apalpou os seios
daquela e, ato continuo, utilizando a forca fisica, desapertou o fecho das
calgas que... vestia, apos o que tentou despi-las, puxando-as para baixo, o que
nao conseguiu em face da resisténcia oferecida por aquela, que esbracejava e
mexia as pernas, tentando libertar-se do arguido que estava deitado sobre si.
23.2 Ainda assim, o arguido, ao mesmo tempo que a segurava com uma das
maos e com o seu proprio corpo, impedindo-a de se levantar, de forma
agressiva, conseguiu introduzir a outra mao no interior das calgas e cuecas da
ofendida AA e esfregou a sua vagina, enquanto a beijava na boca.

24.°2 A dado momento, o arguido retirou a mao do interior das cuecas de ...,
desapertou as calgas que vestia, exibindo o pénis, momento em que esta,
porque o arguido, nesse momento, estava a fazer menos forca sobre o seu
corpo, conseguiu, com uso de violéncia fisica, designadamente esbracejando e
mexendo as pernas de forma agressiva, afastar o arguido de cima de si e fugir
a correr em diregao a porta da rua, levando consigo os seus pertences que
estavam na mesa da sala, acabando por sair do interior da residéncia daquele,
sempre a correr.

25.2 De seguida, ... ligou para o seu colega ..., as 13h47m e para a sua colega
..., as 13h50m, com os quais esteve minutos depois, apresentando-se nervosa,
chorosa e relatando o que se havia passado.

452 Do teor do exame médico complementar de Especialidade Urulogia /
Andrologia resulta que “Face a idade do Utente e cirurgia (Prostatectomia
Radical) ... a probabilidade de ... conseguir obter uma eregao espontanea é
extremamente baixa.

No entanto, ndao temos meios que nos permitam pronunciar-nos, se a data dos
factos com eventual recurso a drogas vasoativas poderia ou nao ter uma
erecao.” (fls 406).

B- FACTOS NAO PROVADOS:
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C- MOTIVACAO
O Tribunal comecou por valorar os meios de prova seguintes:

Por fim, foi ouvido ..., médico, assistente graduado senior, Diretor de Servigo
da Urologia, que disse que o arguido foi operado a préstata e com 88 anos.
Foi confrontado com o teor do relatério médico de natureza sexual (fls 389):
onde consta Protestamia total, sendo retirados ganglios, com ligacao da uretra
a bexiga diretamente, tendo o mesmo explicado que esta intervencgao causa
incontinéncia urindria e disfuncao erétil. ...

Com estas consequéncias, explicou que com quimicos pode haver erecao e até
sem libido e mesmo com esta idade (v.g. com Viagra, etc..), com a precisao de
que com estomago vazia a erecao pode ocorrer dentro de 15 minutos. Depois
de comer, leva mais tempo.

Ao que tudo acrescem outros medicamentos que o arguido tomava: tem
diabetes e outras doencgas o que tudo conjugado, piora a disfuncao erétil.
Esclareceu ainda, relembrando por fim, que a libido é uma coisa, a erecao é
outra: sendo de salientar que esta testemunha frisou que “em teoria o arguido

terd libido. Capacidade eréctil é que nao tem”.
*

3. Da analise dos fundamentos do recurso

Como é sabido, e resulta do disposto nos arts. 368.2 e 369.2, ex vi art. 424.9,
n.2 2, todos do CPP, o Tribunal da Relacao deve conhecer das questoes que
constituem o objecto do recurso pela seguinte ordem:

Em primeiro lugar, das que obstem ao conhecimento do mérito da decisao.

Seguidamente das que a este respeitem, comecando pelas atinentes a matéria
de facto e, dentro destas, pela impugnacao ampla, se tiver sido suscitada e,
depois dos vicios previstos no art. 410.2, n.2 2, do CPP.

Por fim, das questoes relativas a matéria de direito.

Serd, pois, de acordo com estas regras de precedéncia légica que serao
apreciadas as questoes suscitadas.
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A discordancia do recorrente dirige-se, em primeiro lugar, aos despachos
datados de 02-11-2023 (lavrado na acta de audiéncia de julgamento) e de
23-11-2023.

Considera em primeiro lugar, e em sintese, que a alteragao comunicada pelo
Tribunal ndo configurou uma alteracao da qualificacao juridica mas sim uma
alteracao substancial dos factos, sujeita ao regime do art. 359.2 do CPP, pelo
que, nao tendo o arguido dado o seu acordo a continuacgao do julgamento, os
novos factos nao deveriam ter sido considerados para feitos de condenacgao
nos presentes autos.

Afirma, por outro lado, que, mesmo a ser aplicavel o regime relativo a
alteracao da qualificagdo juridica, nao foi devidamente observada a
comunicagao prevista no art. 358.2, n.% 1 e 3, pois nao foram transmitidos ao
arguido os elementos necessarios para que este pudesse exercer a sua defesa,
padecendo o despacho de 02-11-2023 de nulidade por falta de fundamentagao
ou, ao menos, de irregularidade que invalida o valor do acto.

E que, também por esta razdo, deverao os autos baixar a primeira instancia e
ser esse despacho substituido por outro «que cumpra os pressupostos
minimos legais, designadamente de fundamentacdo», ficando sem efeito todos
os actos posteriores aquele.

A proposito da discordancia manifestada pelo recorrente relativamente ao “
despacho” lavrado em acta dir-se-a, antes de mais, o seguinte:

O art. 358.2 do CPP estabelece que:

«1 - Se no decurso da audiéncia se verificar uma alteracdo nao substancial dos
factos descritos na acusacao ou pronuncia, se a houver, com relevo para a
decisao da causa, o presidente, oficiosamente ou a requerimento, comunica a
alteracao ao arguido e concede-lhe, se ele o requerer, o tempo estritamente
necessario para a preparacao da defesa.

2 - Ressalva-se do disposto no niumero anterior o caso de a alteracgdao ter
derivado de factos alegados pela defesa.

3 - O disposto no n.2 1 é correspondentemente aplicavel quando o tribunal
alterar a qualificagdo juridica dos factos descritos na acusagao ou na
pronuncia.»
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Trata-se, como é bom de ver, de uma comunicagao que ao Tribunal incumbe
efectuar e ndao de um despacho - acto decisério previsto no art. 97.2 do CPP.

Essa comunicagao transmite um juizo necessariamente provisorio que, depois
de sujeito ao contraditorio, por forga do formalismo prescrito no mesmo
preceito, terd ou ndo projeccao na decisao da matéria de facto fixada na
sentenga ou acordao que vier a ser proferido.

Dada a sua natureza provisoria, a comunica¢dao em causa nao afecta, em si
mesma, os direitos do arguido, pelo que bem se compreende que a lei nao

estabeleca qualquer sangao para a sua omissao (quer no caso do art. 358.°2
quer no do art. 359.2) em momento anterior ao da prolagao da sentenca.

Antes da decisao final, ao arguido apenas assiste o direito de se defender dos
“novos factos” ou da “nova qualificacao juridica”.

S6 uma vez proferida a decisao final, na qual o Tribunal fixa definitivamente a
matéria de facto, podera verificar-se se o arguido foi efectivamente condenado
por esses “novos factos” ou essa “nova qualificagao juridica” e se ocorreu a
violagao do preceituado nos arts. 358.2 e 359.2, que a lei processual penal
considera constituir nulidade da sentenca (cf. art. 379.2, n.2 1, al. b), do CPP).

Em suma, anteriormente a esse momento, nao existe um acto decisorio mas
apenas uma comunicagao, necessariamente provisoria, que, em si, nao afecta

qualquer direito de defesa, sendo, por isso, irrecorrivelm.

O recorrente reagiu contra tal comunicacgao através de requerimento, no qual,
em sintese, afirmava a sua discordancia com a comunicacao de uma alteracao
da qualificacao juridica, por entender estar em causa uma alteragao
substancial dos factos, manifestava a sua oposicao a esta, e invocava padecer
o despacho de nulidade por falta de fundamentagao, por nao terem sido
comunicados os factos considerados «“provisoriamente provados” e que
sustentam a pretendida convolacao e eventual condenacao do arguido pelo
“novo” crime».

O despacho de 23-11-2023 reafirmou o seu entendimento de estar em causa
apenas uma alteracao da qualificagao juridica, e julgou improcedente a
arguicao de nulidade.

O que acima se deixou dito relativamente ao despacho que comunicou a
alteracao vale igualmente, mutatis mutandis, para este segundo despacho, na
parte em que nao reconheceu razao ao arguido quanto a natureza da alteracao
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comunicada, por se reportar a um mero projecto ou hipotese de alteragao (um
mero juizo «provisorio e condicional», nas palavras do acérdao do TC n.?
237/2007), que podera, ou nao, vir a concretizar-se no acoérdao, e, sendo-o,
podera naturalmente ser objecto de recurso (ou de conhecimento oficioso,
caso se verifique a nulidade prevista no art. 379.¢2, n.2 1, al. b), do CPP).

A questao de saber qual a natureza da alteragao comunicada, com as
consequéncias que dela poderao advir para o acérdao condenatorio, serao,
assim, apreciadas mais adiante, ficando para andlise, em sede de impugnacao
do despacho de 23-11-2023, apenas a questdo de saber se, ao contrario do
nele decidido, alguma invalidade existia na comunicacao efectuada em
02-11-2023, por via da invocada falta de fundamentacao.

A este propésito, louvamo-nos no que consta do acérdao deste Tribunal da

Relacao de 05-06-2024, proferido no Proc. n.2 1903/18.1T9CLD.C1@, que
subscrevemos na qualidade de adjunta, e no qual se concluiu que «a
comunicacao da alteracao nao substancial dos factos exige a indicacao dos
factos indiciados, mas nao a concretizagao dos meios de prova que os
determinam.

Esta interpretacao nao viola os principios da defesa, acusatério e contraditorio
consagrados no artigo 32.2, n.2 1 e 5, da Constituicao da Republica
Portuguesa.

Neste sentido, decidiu o Tribunal Constitucional no Acérdao n.2 216/2019,
citado no Acordao n.2 73/2023, (acessivel em www.dgsi.pt e
www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20230073.html): «Nao julgar
inconstitucional a interpretacdao normativa extraida da conjugacao dos artigos
358.2,n.21, e 379.2, n.2 1, alinea b), do Cddigo de Processo Penal, no sentido
de que a comunicacgao de alteracao nao substancial dos factos, efetuada no
decurso da audiéncia de julgamento, ndao carece de ser acompanhada de
referéncia especificada aos meios de prova indicidria em que se fundamenta».

E isto porque, 1é-se naquele Aresto:

«(...) a nao referéncia dos meios de prova em que se baseia a comunicacao de
novos factos indiciados, integrantes da categoria legal de alteracao nao
substancial, traduz-se apenas numa nao especificagcao dos mesmos, de entre
todos os que, tendo sido produzidos ou sendo valoraveis em julgamento, se
encontram na totalidade identificados.
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Nesta perspetiva, a omissao de mengao especificada nao se reflete, em bom
rigor, e ao contrario do que sustenta o recorrente, numa diminuicao das
garantias de defesa face ao que goza o arguido perante a notificagao da
acusacao. Desde logo porque, nos termos do artigo 283.2, também a peca de
acusacao nao carece de relacionar especificadamente os factos imputados e os
meios de prova, bastando-se com a indicagao em rol das testemunhas a ouvir e
a indicagao de outros meios de prova, sem especificacao dos concretos factos,
isoladamente considerados ou agrupados segundo uma qualquer classificagao,
a que cada fonte probatoria se reporta. O mesmo acontece com o despacho de
pronuncia, ao qual sdo aplicaveis, nessa parte, os requisitos da acusagao
(artigo 308.¢, n.2 2, do CPP).

Mais: a comunicagao a que alude o n.2 1 do artigo 358.2 do CPP nao incorpora
um juizo, positivo ou negativo, sobre a comprovacgao dos factos a que se
refere. Apenas exterioriza que, no estado da prova produzida em julgamento,
o principio da descoberta da verdade obriga a que o tribunal se debruce sobre
uma realidade ndo comportada na acusagao ou na pronuncia, podendo tais
factos vir a ser dados como provados ou nao, em fungao da prova que for
ulteriormente produzida ou examinada. Tratam-se, pois, de factos meramente
sinalizados aos sujeitos processuais, de indole precaria e indicidria, porque
ainda sujeitos a eventual contraprova e ao crivo da discussao contraditéria em
audiéncia.

A valoragao da prova produzida e a decisao sobre a verdade dos factos
imputados (os factos que integram a acusagao ou pronuncia, assim como o0s
novos factos comunicados em cumprimento do n.2 1 do artigo 358.2 do CPP),
ocorre apenas com a emissao da sentencga ou acordao, juizo de facto sobre o
qual recai uma exigéncia de fundamentacao especificada e tanto quanto
possivel completa, ainda que concisa, das provas que serviram para formar a
convicgao do tribunal (artigo 374.2, n.2 2 do CPP), com cominac¢ao de nulidade
do ato judicativo (artigo 379.9, n.¢ 1, alinea a), do CPP).

De facto, perante a comunicacgao da alteragcao nao substancial dos factos,
ainda que desacompanhada da referéncia aos meios de prova em que se
fundamenta, a possibilidade de o arguido utilizar um prazo para preparar a
sua defesa, nomeadamente arrolando novos meios de prova e proferindo
alegacoes, a final, sobre toda a prova produzida, salvaguarda o direito do
mesmo a poder pronunciar-se sobre todos os factos e questoes que, direta ou
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indiretamente, se repercutem na pretensao punitiva do Estado e da qual ele é
alvo.

Por tais razoes, entendemos que a interpretacdo normativa extraida da
conjugacao dos artigos 358.2, n.2 1, e 379.2, n.2 1, alinea b), do CPP, que ora se
sindica, no sentido de que a comunicacgao da alteragao nao substancial dos
factos, efetuada no decurso da audiéncia de julgamento, nos termos dos
citados preceitos, nao carece de ser acompanhada da referéncia aos meios de
prova indicidria em que se fundamenta, nao impede uma defesa eficaz do
arguido, ndo se mostrando, por essa razao, passivel de censura juridico-
constitucional, por afetacao das garantias de defesa do arguido,
nomeadamente por inobservancia do principio do contraditério».

Este entendimento, embora se reporte a alteracao nao substancial dos factos,
tem aplicacao, por maioria de razao, nos casos em que o Tribunal considera
que nao ha sequer alteracao de factos mas apenas de qualificagao juridica,
bastando neste ultimo caso que a comunicacgao contenha a indicacao precisa
das normas correspondentes a qualificagao juridica que pondera vir a
efectuar, assim se satisfazendo as garantias de defesa do arguido.

No caso, a explicagcao para a comunicada alteracao era, de resto,
particularmente evidente, por derivar da actividade probatoria desenvolvida
pelo préprio arguido, nos termos ja acima mencionados.

A comunicacao de 02-11-2023 nao padecia, por isso, de qualquer invalidade,
sendo de manter o despacho de 23-11-2023, que assim decidiu.

Improcede, assim, este segmento do recurso.

Centremo-nos agora na discordancia do recorrente relativamente ao acordao
condenatoério (plasmada nas conclusdes XXXIV e ss. do recurso), comegando
por apreciar, em conformidade com o anunciado supra, da eventual verificagao
da nulidade prevista na al. b) do n.2 1 do art. 379.2 do CPP, por o arguido ter
sido condenado «por factos diversos dos descritos na acusagao ou na
pronuncia, se a houver, fora dos casos e das condigoes previstos nos artigos
358.2 € 359.%».

Como ja anteriormente escrevemos@, «Dada a estrutura acusatoria -
integrada pelo principio da investigacao judicial - do nosso processo penal, o
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Tribunal esta vinculado ao thema decidendum definido pela acusacgao (ou pela
pronuncia, tendo havido instrugao).

«0O objecto do processo € a acusagao, enquanto descrevendo esse pedacgo de
vida, esse acontecimento da vida real e social, portador de uma unidade de
sentido e, como tal, susceptivel de um juizo de subsuncao juridico-penal. Esse
€ 0 quid que se tem de manter idéntico até a decisao final (a eadem res), nao

obstante as mutacoes que venha a sofrer. »L71
Trata-se do principio da vinculagao tematica, segundo o qual a regra ¢ a de
que esse «pedaco da vida real portador de uma unidade de sentido» deve
manter-se inalterado até ao transito em julgado da condenagao, como forma
de assegurar a plenitude da defesa, garantindo ao arguido que apenas tem de
defender-se dos factos acusados e nao de outros e que apenas por esses factos
podera ser condenado.

Dai que a lei processual penal fulmine com nulidade a sentenca que condene
por factos diversos dos descritos na acusacgao (ou na pronuncia), fora dos
casos e condigoes previstos nos arts. 358.2 e 359.2 do CPP (art. 379.¢9, n.2 1, al.
b), do CP).

Contudo, o aludido principio da vinculagao tematica nao pode ser entendido e
aplicado com uma rigidez tal que o Tribunal fique impedido na sua actividade
cognoscitiva e deciséria de atender a factos que nao foram objecto da
acusacgao, sejam quais forem as circunstancias.

Na verdade, em certas circunstancias, e no que a fase de julgamento respeita,
o legislador possibilita o conhecimento de novos factos e a condenacao do
arguido por eles.

[81

processual, mas também no proéprio interesse da paz do arguido, a lei admite

Como ensina Germano Marques da Silva~—, «por razoes de economia
geralmente que o tribunal atenda a factos ou circunstancias que nao foram
objecto da acusacao, desde que dai nao resulte insuportavelmente afectada a
defesa, enquanto o nucleo essencial da acusagdao se mantém o mesmo».

Assim, se no decurso da audiéncia se verificar uma alteracdao nao substancial
dos factos descritos na acusacao (ou na pronuncia, se a houver), o Tribunal
pode deles conhecer desde que, oficiosamente ou a requerimento, comunique
tal alteracao ao arguido e lhe conceda, se ele o requerer, o tempo estritamente
necessario para a preparacao da defesa, salvo se a alteracao em causa tiver
derivado de factos alegados pela defesa (art. 358.2, n.%s 1 e 2 do CPP).
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Se a alteragao dos factos descritos na acusacgao (ou na pronuncia) for
substancial - de acordo com o definido no art. 1.2, al. f), do CPP - ja o Tribunal
sO poderd deles conhecer se, feita a sua comunicacao, o Ministério Publico, o
arguido e o assistente estiverem de acordo com a continuacao do julgamento
pelos novos factos e a alteracao nao determinar a incompeténcia do Tribunal,
devendo ainda ser concedido ao arguido, caso este o requeira, prazo para a
defesa nao superior a dez dias (art. 359.2, n.%s 1, 3 e 4 do CPP).

Nesse caso, refere Frederico Isasca[ﬂ, da-se uma reformulacgao do objecto do
processo, operada pelo acordo dos sujeitos processuais com vista a rapida
resolucgao do litigio, tudo sem a menor intervencao do julgador e, portanto,
sem trair o principio do acusatério.

Na auséncia desse acordo, a alteragao substancial dos factos nao pode ser
tomada em conta pelo tribunal para o efeito de condenacao no processo em
curso, nem implica a extingao da instancia, s6 valendo como denuncia para
procedimento por novos factos se estes forem autonomizaveis em relacao ao
objecto do processo, no sentido de implicarem «“uma variagao dos que
constituem o objecto daquele processo em concreto” (TERESA BELEZA,
1999:88, e, ja antes, GIL. MOREIRA DOS SANTOS, 1992:614), ou, dito de
outro modo, devem ainda incluir-se no ambito do mesmo “facto histérico”»

[10]

Em relagao aos factos ndo autonomizaveis, nao ha qualquer procedimento,
uma vez que o legislador, com a alteracao ao n.2 1 do art. 359.2 introduzida
pela Lei n.2 48/2007, de 29-08, optou claramente pelo afastamento da
suspensao ou extingdo da instancia.

Esta orientacao foi julgada conforme a CRP pelo Tribunal Constitucional, no

seu acordao n.° 226/08M, no qual se 1€, para além do mais, que « (...) 0
problema da alteracao, em fase de julgamento, dos factos descritos na
acusacao ou na pronuncia é um ponto de convergéncia e tensao entre os
principios do acusatorio e do contraditorio, por um lado, e os principios da
legalidade da accao penal, da verdade material e da celeridade processual,
por outro. Mediante o novo regime, o legislador optou por conferir mais
intensa realizacao ao principio do acusatorio, com possivel sacrificio da
verdade material e da legalidade.»

«“Alteracao substancial dos factos” significa uma modificagao estrutural dos
factos descritos na acusacgao, de modo a que a matéria de facto provada seja
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diversa, com elementos essenciais de divergéncia que agravem a posi¢ao
processual do arguido, ou a tornem nao sustentavel, fazendo integrar
consequéncias que se nao continham na descrigdao da acusagao, constituindo
uma surpresa com a qual o arguido ndo poderia contar, e relativamente as
quais ndo pode preparar a sua defesa. E este o sentido da definicdo constante
do art. 1.2, n.2 1, al. f), do CPP para «alteragao substancial dos factos», que se
apresenta, assim, como um conceito normativamente formatado: «aquela que
tiver por efeito a imputacao ao arguido de um crime diverso ou a agravacao
dos limites maximos das sangoes aplicaveis».

A alteracao substancial dos factos pressupoe, pois, uma diferencga de
identidade, de grau, de tempo ou espaco, que transforme o quadro factual
descrito na acusacao em outro diverso, ou manifestamente diferente no que se
refira aos seus elementos essenciais, ou materialmente relevantes de
construcao e identificagao factual, e que determine a imputacao de crime
diverso ou a agravacgao dos limites maximos das sangoes aplicaveis.

“Alteracdao nao substancial” constitui, diversamente, uma divergéncia ou
diferenca de identidade que nao transformem o quadro da acusagao em outro
diverso no que se refere a elementos essenciais, mas apenas, de modo
parcelar e mais ou menos pontual, e sem descaracterizar o quadro factual da
acusacao, e que, de qualquer modo, nao tém relevancia para alterar a
qualificacao penal ou para a determinagao da moldura penal. A alteracao, para
ser processualmente considerada, tem de assumir relevo para a decisao da

[12]

causa.»

[13]

desde a noticia do crime que lhe marca o inicio até a execugao da decisao que

Segundo Leones Dantas , «hoje o processo é entendido como um todo,
venha a ser proferida (...) e visto o processo como um todo, a questao do
objecto nao é pois uma questao de instrugao ou do julgamento, mas uma
questao de todas as fases do processo (...).

Uma das implicagoes do principio da acusagao é a vinculagao tematica do
tribunal a conformacao do caso submetido a sua apreciacao pela entidade que
a solicita.

Assim, o tribunal terd de se mover na apreciagao do caso nos parametros que
sao definidos por uma entidade que lhe é estranha.

Este principio pretende acautelar o arguido de novas imputacdes surgidas no
ambito da actividade do tribunal, o que lhe retiraria a possibilidade de
estruturar a sua defesa em relagcdao as mesmas.
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Contudo, embora o processo penal tenha uma estrutura basicamente
acusatoria, ele ndao € um processo acusatério puro.

Dai que o legislador nao tenha deixado o juiz na completa dependéncia dos
sujeitos processuais relativamente as diligéncias tendentes ao esclarecimento
dos factos sobre os quais ird formular a sua decisao.

(...) Ao processo penal estao subjacentes preocupacgoes de justica que impoe
uma mais completa indagacao da verdade permitindo que a versao dos factos
construida no processo e a realidade se aproximem.

No fundo mais uma demonstracao de concordancia pratica, através da qual se
articulam proposicoes aparentemente em litigio, mas cuja concordancia se
impoe para a realizacao dos objectivos mais vastos do processo.

Conseguiu-se desta forma harmonizar os interesses da defesa do arguido e
que inspiram a estrutura acusatodria do processo, com a investigagao da
verdade material essencial a uma ideia de justica.

Desta articulacao resultam assim a fixagcao do objecto do processo - definindo
ao tribunal um tema de investigagao -, e a fixagao das condicoes em que a
conformacao dos factos resultantes daquele tema pode ser alterada.

Assim, enquanto no inquérito o M.P. investiga livremente em quadro aberto,
na busca de todos os elementos do acontecimento investigado susceptiveis de
uma valoracao juridico-penal, na instrucao e no julgamento o tribunal depara-
se ja com uma modelagao do acontecimento resultante das pecas processuais
que definem o objecto do processo.

Apesar de enquadrado nesta modelacgao, o tribunal desencadeia diligéncias
que podem trazer para o processo outros aspectos do acontecimento alheios
aquela modelacgado e que podem alterar até a configuracdao da mesma.

O que a questao da alteragao do objecto do processo vai esclarecer é
precisamente definir as condicdoes em que estes novos elementos podem ser
submetidos a actividade cognitiva do tribunal e fundamentar a decisao.

Esta questao da alteracao ¢ abordada no processo penal a partir do conceito
de alteracao substancial dos factos (...)».

Tudo acaba, pois, por se reconduzir a definicao do que seja alteracao
substancial dos factos, e, tendo presente o que acima ja se deixou dito, mais
concretamente aquilo que deve entender-se por crime diverso, sendo que o
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processo penal é uma realidade dinamica (incluindo no que tange com o seu
objecto), naturalmente dentro dos limites legalmente impostos.

O mesmo autor diz-nos ainda que «crime diverso deve pois ser entendido
como facto processual diverso.

Por facto processual deve entender-se o acontecimento da vida valorado a luz
de todas as normas juridico-penais que no caso concorram e que justificam a
aplicagao ao seu autor de uma reacgao criminal (...).

O conceito de alteragao substancial vai assim dizer-nos quais as mudangas que
aquele acontecimento pode sofrer na sua configuracao sem que ponham em
crise os valores essenciais do processo, nomeadamente os que se prendem
com a sua estrutura e com a unidade e indivisibilidade do respectivo objecto.

Na linha do pensamento de Souto Moura diremos que o facto processual ainda
sera o mesmo quando o acontecimento histérico que enquadra ainda seja visto
pelo comum das pessoas como sendo 0 mesmo.

Torna-se pois necessario que o facto inicialmente considerado e o facto
resultante da alteracao ainda sejam vistos no ambito social como sendo o
mesmo acontecimento (...)».

Do exposto resulta um primeiro critério a que é possivel atender - verificar se
o facto histérico inicialmente considerado e o facto resultante da alteracao sao
vistos no ambito social como sendo o mesmo acontecimento.
Conforme melhor se exp6s no Acordao do ST] de 18-07-2008%:

«Quando a al. f) do art. 1.2 do CPP nos diz que alteracao substancial dos factos
é aquela que «tiver por efeito a imputacao ao arguido de um crime diverso ou
a agravacao dos limites das sangoes aplicaveis», e deixando de lado esta
ultima hipdtese, pensada para situagcoes em que os factos novos representam
agravantes qualificativas especiais, somos confrontados com a necessidade de
estabelecer um sentido para o conceito de “crime diverso”. Sé assim
poderemos constatar se houve ou nao alteragao substancial dos factos, o
mesmo é dizer, se ocorreu ou nao, por essa via, uma modificacao intoleravel
do objecto do processo.

Duas notas sao de adiantar, a tal proposito:

- por um lado, o conceito de “crime diverso” tera que ter uma natureza
processual e nao substantiva, porque ao servigo do apuramento da alteracao
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substancial dos factos, o mesmo é dizer, se ocorreu ou nao, que por sua vez
presta homenagem ao principio acusatdrio, e, no fundo, serve os interesses da
defesa; de tal modo que nao se podera confundir com a ideia de tipo legal de
crime diverso (poderemos estar perante “crime diverso” mantendo-se o tipo
legal, e poderemos nao estar perante “crime diverso” pese embora a mudanca
de tipo);

- por outro lado, importara recorrer, na determinacao do conceito, tanto a um
critério normativo, juridico-penal, como a um critério simplesmente
socioldgico, que se centre sobre o facto histérico ocorrido.

Haverd que apurar, como ponto de partida, com recurso a um critério
normativo, se o significado juridico-penal da primeira representacao hipotética
do acontecimento, confrontada com representacoes ulteriores, nao configura a
lesdao de outra categoria de bem juridico, ou seja, se nao surgira entre ambas
uma relacao de concurso aparente, com o que, em principio se nao estara
perante um “crime diverso”.

S6 que, sempre importara averiguar se o acontecimento histérico, de acordo
com uma tal segunda representacao do ocorrido, se distingue radicalmente da
primeira versao do mesmo. No sentido de que o evento historico sera
radicalmente diferente quando, numa abordagem pré-juridica da factualidade,
possamos dizer que partimos de um facto para chegar a outro que nada tem a
ver com O primeiro.

Por ultimo, sera ainda com recurso a critérios nao normativos, que se tera que
concluir pela nao diversidade do crime, nas situacoes em que os factos novos
impliquem lesao de bens juridicos diferentes, e portanto um concurso efectivo
de crimes, designadamente ideal, mas os factos antes adquiridos para o
processo formem com o0s novos uma “unidade natural” forte. Um pedaco de
vida com a mesma imagem social, ou seja, valorado socialmente em termos
muito semelhantes.»

Também no Acordao do Tribunal da Relagdao de Guimaraes de 21-05-2007@,
citando Robalo Cordeiro, se aponta no mesmo caminho, referindo-se «o
conceito de crime diverso é-nos dado por um critério misto normativo-social,
que parte da identidade ou coincidéncia fundamental dos bens juridicos - logo,
dos tipos legais de crime - sem perder de vista as realidades da vida,
mantendo-se por isso igualmente atento a valoracgao social dos factos. Assim,
encontrar-nos-emos perante o mesmo crime quando os factos provados em
julgamento, no seu relacionamento com os acusados, dao lugar a uma situacao
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de concurso aparente ou de continuagao criminosa, formando, com eles uma
unidade em sentido juridico-normativo (sem deixar de admitir-se que o crime
possa ter-se por “diverso” quando os novos factos imprimirem ao conjunto um
tonus social marcadamente distinto); e bem assim nos casos em que se
mantém firme a incriminagao, embora com alteracao dos factos que lhe
servem de apoio; alteracao, entenda-se, nao essencial, por forma que
continuam passiveis do mesmo juizo de valoragao social.»

Na&ao sendo este critério o inico a considerar, 0 mesmo assume uma
preponderancia fundamental na andlise a fazer casuisticamente.

Mas avancemos mais na procura da especificagao do critério teérico do que
deva ser considerado um crime diverso.

Para Marques Ferreira, estaremos perante um crime idéntico «sempre que os
factos conhecidos depois de fixado o objecto do processo em sentido técnico
nao impliquem um novo ou diferente agente criminoso nem respeitem a bens
juridicos concretamente diferentes dos referidos na acusagao ou na pronuncia
e, simultaneamente, tais factos se relacionem como unidade criminosa
normativa [artigo 30.2, n.2s 1 e 2, do Cdédigo Penal (CP)] (...).

Na tentativa de aplicar praticamente as ideias antes expostas passamos a
analisar alguns exemplos de «factos novos» e respectivas propostas de
solucao:

(...) Os factos novos provocam alteragdoes meramente circunstanciais do
objecto do processo em sentido técnico.

Os casos mais vulgares sao relativos aos factos novos que consubstanciam
circunstancias agravantes ou atenuantes de caracter geral ou modificativas
especiais ou comuns. As alteragoes, no entanto, podem ocorrer numa infinita
série de meras circunstancias, irrelevantes sob o ponto de vista da dosimetria
penal e de importancia meramente contextual, tais como: tempo, lugar,

temperatura, textura, cor, velocidade, etc. (...)>>”—1.

Para Germano Marques da Silva «o crime serd o mesmo, ou melhor, nao sera
materialmente diverso, desde que o bem juridico tutelado seja essencialmente
o mesmo. E sera essencialmente o mesmo quando os seus elementos
constitutivos essenciais nao divergirem. “Se os novos factos puderem ainda
integrar a hipotese de facto histérico descrito na acusacao, podem alterar-se
as modalidades de acgao, pode o evento material nao ser inteiramente
coincidente com o modo descrito, podem alterar-se as circunstancias e as
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formas de culpabilidade que o crime nao sera materialmente diverso, desde
que a razao do juizo de ilicitude permaneca a mesma. O crime nao sera
materialmente diverso quando apenas variarem as formas de execucao do
crime ou as modalidades de autoria ou comparticipacao, desde que os actos
acusados e apurados possam ainda reconduzir-se ao mesmo facto histérico»

[171

Por seu turno, em anotacgao ao art. 1.2 do CPP, afirmam os Magistrados do
Ministério Publico do Distrito Judicial do POI‘tOH—Sl:

«(...) cremos poder afirmar que se imputa ao arguido um crime diverso
quando:

- Da referida adigao ou modificacao dos factos resulte que o bem juridico
agora protegido é distinto do primitivo;

- Da referida adigdao ou modificagao dos factos resulte um facto naturalistico
diferente, objecto de um diferente e distinto juizo de valoragao social;

- Da referida adicao ou modificacao dos factos resulte a perda da “imagem
social” do facto primitivo, ou seja, resulte a perda da sua identidade.

O critério normativo - é disso que se trata - encontrado sé fica completo
quando se fizer a previsao das situacoes em que o arguido nao teve
oportunidade de se defender dos novos factos, com relevancia juridico-penal, e
em que, por forca dessa modificagao ou aditamento de novos factos, resulte o
agravamento dos limites maximos das sangoes aplicaveis ao arguido (neste
sentido, Ac. RP de 23-05-2007).

Assim, e concluindo, havera alteragao substancial dos factos nos casos em que
a investigacao feita em sede de instrucao ou audiéncia de discussao e
julgamento resulta numa alteracao da base factual da acusacao. Tratando-se
de uma alteracdo e nao de inovagao, o limite do poder investigatério do
tribunal é fixado pela identidade do objecto do processo fixado na acusacao.

Tendo por base tudo o que se expendeu, e sintetizando, havera alteracao
substancial dos factos nas seguintes situagoes (elencadas por Anténio Quirino
Duarte Soares) (...):

- Conhecimento, em audiéncia, de novos factos que impliquem incriminagao
diversa da indicada na acusacao, quer de maior, quer de menor gravidade
[tratando-se de normas em concurso aparente, a hipotese é outra, pois, nesse
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caso, nao se pode falar de crime diverso (por exemplo, convolagao do crime de
furto para o de receptacao)]l;

- Conhecimento, em audiéncia, de elementos que constituem circunstancias
qualificativas do crime e lhe agravam o limite maximo da sancao (por exemplo,
convolagao de homicidio simples para o qualificado, por se ter averiguado a
premeditacao, nao descrita na acusagao);

- Conhecimento, em audiéncia, de factos novos que, juntos aos da acusacao,
integrem o tipo legal mais abrangente dentro das relagcoes de consuncao (por
exemplo, convolacao de furto para roubo, ou das ofensas corporais para o
homicidio);

- Conhecimento, em audiéncia, de novas condutas criminosas integradas com
as da acusacao num crime continuado, e a que, isoladamente consideradas,
corresponda pena de limite maximo maior do que corresponderia as da
acusacao;

- Conhecimento, em audiéncia, de novas condutas unificaveis criminalmente
as relatadas na acusacgao pela mesma resolugao criminosa, mas que
contribuam para elevar o limite maximo das sangdes aplicaveis (por exemplo,
objecto nao indicado na acusagao, também furtado no mesmo local, dia e hora,
e que, ao contrario dos demais, tem valor consideravelmente elevado
obrigando a convolar do furto simples para o furto qualificado);

- Subida de grau no elemento ético-psicolégico do crime (negligéncia para
dolo) em que a moldura penal se agrave nos seus limites maximos;

- Alteracao da forma de participacao do agente (art. 26.2 e ss. do CP) que
implique modificagao do limite maximo da pena ou das penas aplicaveis (por
exemplo, da cumplicidade para qualquer das formas de autoria).

Por sua vez, havera alteracao nao substancial dos factos nos seguintes casos:

- Alteracao nos elementos espago-temporais (dia, hora, local) e no objecto do
crime (desde que, neste caso, a mudanca de valor nao implique a passagem de
crime simples para o qualificado, caso em que se tratara de alteracao
substancial);

- Conhecimento, em audiéncia, de novas condutas integradas, com as
acusadas, na mesma unidade de resolugao e, portanto, no mesmo crime
(desde que a “nova” conduta nao qualifique o crime, alterando-lhe o limite
maximo da sancao)
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- Conhecimento, em audiéncia, de novas condutas criminosas integradas num
crime continuado com as da acusacao (desde que a moldura penal que lhes
cabe, como condutas isoladas, ndao seja mais grave do que a que caberia a
mais grave das ja constantes da acusagao);

- Subida de grau no elemento ético-psicologico doloso ou negligente do crime
(dolo eventual para o necessdrio, ou deste para o directo ou negligéncia
inconsciente para a consciente);

- Alteracao na forma de participacao do agente (art. 26.2 e ss. do CP) que
implique modificagdao do limite maximo da pena ou penas aplicaveis
(modificacao da forma de autoria, ou desta para a cumplicidade)».fﬁ1
Como se pode constatar, mais uma vez é seguido um critério em que
expressamente se entende a alteracao nos elementos espacio-temporais, tais
como dia, hora ou local da pratica do crime como constituindo alteracdes nao
substanciais de factos.

Temos para nos que essa serd, efectivamente a regra, excepto quando essas
circunstancias possam contender com elementos constitutivos do tipo de
crime, designadamente implicando uma alteragao com relevo para o
preenchimento do tipo legal de crime em apreco ou desvirtuando a realidade
histdrica que vem imputada aos arguidos.

Em cada caso havera que determinar se ocorre uma alteragao de factos e se,
ocorrendo alteracao - que a lei permite, nos referidos moldes - é substancial
ou nao substancial, desencadeando, perante essa definigao, os mecanismos
legais previstos para assegurar o exercicio dos direitos de defesa.

Para ocorrer uma alteragao dos factos € necessario que aos factos constantes
da acusacgao ou da pronuncia outros se acrescentem ou substituam, ou, pelo
contrario, se excluam alguns deles.»

No caso sub judice, o que sucedeu é que foram dados como nao provados
factos sem os quais nao pode configurar-se o crime de violagao cuja tentativa
vinha imputada ao arguido.

E tal aconteceu em resultado da estratégia da defesa, que ja no RAI alegava,
para além do mais, que padecia de disfungao eréctil que o impedia de ter
relagoes sexuais, e que requereu na contestacao a realizacao de pericia
destinada «a comprovacao da disfungao eréctil do arguido, bem como, a
avaliacao deste para alcancar e/ou manter uma ereccao», visando afastar a
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imputacao do crime pelo qual vinha pronunciado, o de violagao, na forma
tentada.

Deferido o requerido e realizado o exame em causa, veio a ser dado como nao
provado que «Que o arguido tivesse exibido o pénis ereto com vista a
introduzi-lo na vagina da ofendida» e «que o arguido tivesse agido com o
proposito de manter com AA relagoes sexuais de copula e que apenas nao
logrou concretizar este ato, designadamente em face da resisténcia oferecida
pela ofendida.»

Ou seja, relativamente ao crime que vinha imputado ao recorrente, o que foi
dado como provado foi, claramente, um minus relativamente ao que constava
na acusacao, e tal nao acarretou qualquer prejuizo para a estratégia da
defesa, sendo alids dela decorrente (o que afasta a necessidade de qualquer
comunicacgao de alteracao factual (cf. art. 358.2, n.2 2, do CPP).

Mas nédo é contra essa alteragdo factual que o recorrente se insurge.

Os «factos novos» a que expressamente alude, alegando que determinaram
uma alteragao substancial dos factos, sao os constantes dos pontos 42.2 a 45.2
da matéria de facto provada.

Ora, tais «factos» em nada relevaram para a condenacgao do arguido.

Na verdade, ndo sao mais do que a reproducgao parcial do contetudo de
documentacao clinica, ou seja, de elementos probatorios, que o Tribunal

entendeu incluir nos factos provadosm, € que apenas serviram para,
conjugados com o teor dos depoimentos de CC (médico, assistente graduado

[Al, fundamentar a sua
convicgao relativamente aos factos que vieram a ser dados como nao provados

[22]

sénior, Director de Servigo da Urologia), e da queixosa

Tais «factos», repete-se, sao absolutamente irrelevantes para a integragcao dos
elementos tipicos do crime de coaccgao sexual pelo qual o recorrente foi
condenado, cuja verificacao se basta com a factualidade descrita nos
pontos 1 a 28 da matéria provada (ou mais propriamente, nos seus
pontos 16 a 28), que ja constava da acusacao, para a qual remeteu o
despacho de pronuncia (e da qual apenas foram excluidos os segmentos que
foram dados como nao provados, nos termos ja referidos).

E que, como ensina Figueiredo Dias@, a violagao é «a forma mais grave da
coaccao sexual», sendo, como quer que se conforme o seu desenho tipico e o
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seu ambito de proteccao, «apenas uma especializagcdo da coaccao sexual do
art. 1632-1, constituindo esta, por isso, verdadeiramente o tipo fundamental
(...). Nao é consequentemente correcto - nem sistematica nem
teleologicamente - “opor” ou “cindir” os tipos de coaccao sexual e de violagao,
como se o cerne do primeiro residisse no “acto sexual de relevo” e o do
segundo em coisa diferente, a saber, a “copula” (...): a cépula é obviamente,
ela também, um acto sexual de relevo para efeitos do disposto no art. 1632 (...
); sO que particularizada pela lei no art. 1642 por forca da sua natureza

[24]

especial.»

Uma vez que o crime de violagao se apresenta como lex specialis, «<em
principio, por conseguinte, a punigdo por violagao consome (...) as coacgoes
sexuais que devam considerar-se integrantes do processo que conduziu a

[25]

violagao.»

E, mais adiantem, a proposito da tentativa de violagao, sublinha que «numa
boa parte dos casos em que a violagao nao venha a consumar-se persistira, em
todo o caso, a punibilidade do agente pelo crime do art. 1632 (se na execucgao
da tentativa ele houver cometido actos sexuais de relevo), ainda que a
tentativa possa encontrar-se a coberto da impunibilidade por desisténcia (...)
Disse-se ja supra § 16 que se a violagao ficar pelo estadio da tentativa a
punibilidade por coaccao sexual pode persistir. Isto porém nao significa que
entre a tentativa de violagao e a coaccao sexual interceda uma relagao de
concurso efectivo, mas s6 de concurso legal; restando saber ser o agente
deve ser punido por aquela tentativa ou pela coacgao sexual consumada. Em
abstracto, a tentativa de violagdao é menos punida que a coacc¢ao sexual
consumada e ndo existem razoes para que se dé nesta hipdétese prevaléncia ao
crime de violagao, tanto mais quanto o crime de coaccao sexual funciona aqui
como tipo fundamental (“consuncao impura”: cf. sobre o conceito EDUARDO
CORREIA II 207). Ao menos em via de principio, por isso, devera o agente ser
punido pela coaccao sexual consumada.»

E uma situacdo desta natureza que ocorre no caso dos autos: arredada a
verificagcao da tentativa do acto sexual de relevo «cépula», considerou-se que
subsistiam - sem necessidade de qualquer adicao de factos - os demais actos
sexuais de relevo cuja pratica foi dada como provada, e que 0s mesmos
integram o tipo fundamental da coaccao sexual, na forma consumada.

Ora, como bem observa o Exmo. Senhor Procurador-Geral Adjunto no seu
Parecer, «Como resulta da contestacao apresentada pelo agora recorrente, a
sua estratégia de defesa (ou pelo menos uma das suas estratégias de defesa)
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passou pela alegacao e demonstracao de que sofria de disfungao eréctil,
com dificuldade/impossibilidade de ter uma erecao e de conseguir uma
penetracao/copula (o que levou aos factos provados n®s. 42 a 45 do acérdao
recorrido), pelo que a decisao do Tribunal, ao afastar a situag¢do de copula,
dando-a como nao provada, veio ao encontro do por ele pretendido, nao
podendo agora o mesmo vir alegar que foi uma decisao surpresa, com a qual
nao contava, com prejuizo do exercicio dos seus direitos de defesa, sob pena
de podermos mesmo estar perante uma situagao de “venire contra factum

propr*ium””z—ﬂ.

O arguido nao poderia deixar de prever, para o caso da sua tese prevalecer,
que sempre poderia subsistir a agressao sexual que perpetrou sobre a vitima/
ofendida, mediante violéncia, ainda que sem “tentativa de copula” dada a sua
“incapacidade”, e de para ela precaver a sua defesa.»

Em suma, ndao houve introducao, no elenco da matéria de facto dada como
provada no acordao sob recurso, de qualquer factualidade nova relevante (e
muito menos capaz de surpreender a defesa), susceptivel de se tratada,
sequer, como alteragao nao substancial dos factos (que impusesse, também

por esse motivo, o cumprimento do disposto no art. 358.2, n.2 1, do CPP[M), e
muito menos, naturalmente, como alteracao substancial dos factos.

O arquido nao foi condenado por factos diversos dos que constavam da

acusacao nem houve alteracao do objecto do processo.

Apenas se operou uma alteracao da qualificagao juridica@, que foi
devidamente comunicada, em cumprimento do disposto no n.2 3 do art. 358.¢
do CPP, assim se assegurando as garantias de defesa do arguido e o
contraditdrio, nao tendo sido violada qualquer norma legal ou principio
constitucional.

Nao se observa, pois, a nulidade do acordao prevista na al. b) don.? 1 do art.
379.2 do CPP, improcedendo, também nesta parte, o recurso interposto.

O recorrente insurge-se, por outro lado, contra a decisao proferida sobre a
matéria de facto, afirmando que o acérdao recorrido enferma do vicio de «erro
notorio na apreciacao da prova e/ou de erro de julgamento» e que foi violado o
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principio in dubio pro reo, concluindo que devia ter sido proferida decisao
absolutoéria.

No caso, apesar de na sua peca recursoria se referir a erro notério na
apreciacao da prova e/ou erro de julgamento, o que se constata é que o
recorrente s6 nas conclusoes identifica os pontos da matéria de facto que, em
seu entender, foram incorrectamente julgados e, apesar de aludir as
declaracgoes da assistente e aos depoimentos das demais testemunhas, nao
esboca qualquer tentativa de dar cumprimento ao disposto nos n.%s 3 e 4 do
art. 412.2 do CPP, pois que nao especifica as passagens concretas de quaisquer
declaracoes ou depoimentos prestados em audiéncia de julgamento por
referéncia aos suportes técnicos da respectiva gravagao, que imponham
decisao diversa, o que desde logo impossibilita que este Tribunal proceda a
uma reapreciacao ampla da matéria de facto, ficando os seus poderes de
cognicgdo circunscritos a matéria de direito e a apreciacao dos vicios previstos
nas als. don.2 2 do art. 410.2 do CPP, que terao de resultar do texto da decisao
recorrida.

[38]
Dai que os julgadores do tribunal de recurso, a quem esta vedada a oralidade

e a imediacao, perante duas versoes dos factos, sé podem afastar-se do juizo
efectuado pelo julgador da 1.2 instancia naquilo que nao tiver origem naqueles
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dois principios, ou seja, quando a convicgao nao se tiver operado em
consonancia com as regras da logica e da experiéncia comum, reconduzindo-
se assim o problema, na maior parte dos casos, ao da fundamentacao de que

trata o art. 374.2, n.2 2 do CPP@.

Exigindo-se a convicgao do julgador sobre a pratica dos factos da acusacgao
para além da duvida razoavel e radicando o principio in dubio pro reo na
mesma duvida razoavel, este situa-se no amago da livre apreciagao da prova,
constituindo como que o “fio da navalha” onde se move a missao de julgar.
Convicgao “para la da duvida razoavel” e “duvida razoavel” legitimadora do
principio in dubio pro reo limitam-se e completam-se reciprocamente,
obedecendo aos mesmos critérios de legalidade da producao e da valoragao da
prova de apreciagao vinculada e da livre apreciacao dos restantes em
conformidade com o critério do art. 127.2 do CPP, sujeitos ambos a mesma
exigéncia de legalidade da prova e da sua apreciacao motivada e critica, da
objectividade, racionalidade e razoabilidade dessa apreciacao.

No mesmo sentido podem ver-se diversos autores, designadamente Rodrigues

[401]

que as provas oferecidas pelos litigantes produziram no seu espirito, mas

Bastos , que refere que ao juiz «...ndao é permitido julgar sé pela impressao
antes se lhe exige que julgue conforme a conviccao que aquela prova
determinou e cujo caracter racional se expressara na correspondente

motivagao», Cavaleiro de Ferreirafﬂl, que escreve que «o julgador é livre ao
apreciar as provas, embora tal apreciagao seja vinculada aos principios em
que se consubstancia o direito probatodrio e as normas da experiéncia comum,
da logica, regras de natureza cientifica que se devem incluir no direito

probatorio», e ainda Germano Marques da Silva[ﬁl: «O juizo sobre a
valoragao da prova faz-se em diversos niveis. Num primeiro dependente da
imediacao, nele intervindo elementos nao racionalmente explicaveis (v.g. a
credibilidade que se concede a um certo meio de prova). Num segundo
intervindo as declaracgoes e indugoes que realiza o julgador a partir de factos
probatdrios, que hao-de basear-se nas regras da logica, principios de
experiéncia e conhecimentos cientificos, tudo se podendo englobar na
expressao “regras da experiéncia”».

De entre abundante jurisprudéncia quanto a tal matéria, quer das Relagoes
quer do Supremo Tribunal de Justica, cita-se apenas, pela sua particular
clareza, o proferido por este ultimo Tribunal em 23-04-2009, no ambito do

Proc. n.© 114/09 - 5.‘1‘@: «(...) a avaliacdo da decisao é a resposta, enquanto
remédio juridico, para incorreccoes e ilegalidades concretamente assinaladas.
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Nao um novo apuramento global do acontecido, ou a reapreciacao do objecto
do processo, porque a garantia do duplo grau de jurisdicao, em sede de
matéria de facto, nunca podera envolver, pela propria natureza das coisas, a
reapreciagao sistematica e global de toda a prova produzida em audiéncia,
antes visando, apenas, a deteccao e correccao de pontuais, concretos, e em
regra excepcionais, erros de julgamento, incidindo sobre pontos determinados
da dita matéria de facto.

Lo

Por outro lado, também nada obsta a que a conviccdo do Tribunal se funde
num unico depoimento, desde gque o mesmo ofereca credibilidade bastante.

Nas sabias palavras de Bacon: «os testemunhos nao se contam, pesam-se»

Iﬂ, nao vigorando no nosso ordenamento juridico o principio testis unus,
testis nullus.

E - apesar de ndo ser o caso - nao é decisivo para se poder concluir pela
realidade dos factos descritos na acusacao ou na pronuncia que haja provas
directas do seu cometimento pelo arguido, designadamente que alguém tenha
vindo relatar em audiéncia que o viu a pratica-los ou que o préprio arguido os
assuma expressamente.

Condicao necessaria, mas também suficiente, é que os factos demonstrados
pelas provas produzidas, na sua globalidade, inculquem a certeza relativa,
dentro do que é logico e normal, de que os factos se passaram da forma ali
narrada.

Ou seja, dentro do quadro probatorio global a apreciar existem, para além da
prova directa, «os procedimentos lé6gicos para prova indirecta, de
conhecimento ou deducao de um facto desconhecido a partir de um facto

[45]

conhecido: as presungoes .

A fundamentacao da decisao recorrida, no exame critico da prova, explica, de
forma detalhada e clara, os motivos pelos quais os elementos de prova foram,

conjugadamente, valorados no sentido em que o foram, sendo perfeitamente
inteligivel o itinerario cognoscitivo que conduziu o tribunal, que beneficiou da
oralidade e da imediacao, a convicgao alcangada, com suporte na regra
estabelecida no art. 127.2 do CPP, nao se mostrando violado qualquer
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principio, norma legal ou regra da experiéncia na apreciacao da matéria de
facto, nao merecendo, por isso, qualquer reparo a formacgao dessa convicgao.

Ora, atendo-nos ao texto decisdrio, e s6 a esse podemos atender, basta uma
leitura atenta da fundamentacao da convicgao sobre a matéria de facto
constante do acordao recorrido para verificar que a matéria factual que o
recorrente questiona ... resultou com clareza das declaracoes da assistente ...
e dos depoimentos prestados pelas testemunhas inquiridas que foram julgadas

crediveis ... em conjugacao com os elementos documentais vertidos nos autos,
ali se explicando exaustivamente os motivos pelos quais assim sucedeu,
resultando por demais evidente que a conviccao do Tribunal nao se sustentou
unicamente nas declaragoes da queixosa (ao contrario do que o recorrente
alega).

Sendo inequivoco que a prova tem como funcao a demonstracao da realidade

dos factos (art. 341.2, n.2 1, do C. Civillﬁl) ela nao pressupoe, como vem
afirmando a melhor jurisprudéncia, uma certeza absoluta, 16gico-matematica,
bastando que ela permita alcancar «um grau de certeza que as pessoas mais
exigentes reclamariam para dar como verificado um certo facto» ou que
permita afastar toda a duvida razoavel: nao qualquer duvida, mas a duvida
fundada em razoes adequadas.

Como se reafirma no acérdao do ST]J, proferido em 23-11-2017 no Proc. n.2

146/14.8GTCSC.S1 - 5[4—71, «H4 uma dimensao inalienavel consubstanciada no
principio da livre apreciacao da prova consagrado no art. 127.2, do CPP. A
partir de um raciocinio légico feito com base na prova produzida afigura-se, de
modo objectivavel, ter por certo que o arguido praticou determinados factos.
Exige-se nao uma certeza absoluta mas apenas e sé o grau de certeza que
afaste a duvida razoavel, a duvida suscitada por razoes adequadas. O que ha-
de ser feito mediante uma «valoracao racional e critica de acordo com as
regras comuns da légica, da razao e das maximas da experiéncia comum>».

Na verdade, contrariamente ao que o recorrente sustenta, nao se vislumbra
que o Tribunal tenha violado o principio da presuncao de inocéncia,

consagrado no art. 32.2, n.2 1, da CRP, ou o principio in dubio pro reo, sua
emanacgao processual.
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«O principio da presuncgao de inocéncia é antes de mais um principio natural,
l6gico, de prova. Com efeito, enquanto nao for demonstrada, provada, a
culpabilidade do arguido nao é admissivel a sua condenacao. Por isso que o
principio da presuncao de inocéncia seja identificado por muitos autores com
o principio in dubio pro reo, e que efectivamente o abranja, no sentido de que
um non liquet na questao da prova deva ser sempre valorado a favor do

[48]

arguido» .

[49]

estabelece que, na decisdo de factos incertos, a divida favorece o réu. E um

Acerca do principio in dubio pro reo, diz Maia Gongalves : «este principio
principio de prova que vigora em geral, isto é, quando a lei, através de uma
presunc¢ao, nao estabelece o contrario».

Também o Prof. Figueiredo Dias refere que «um non liquet na questao da

[501

prova tem de ser sempre valorado a favor do arguido» .

Importara ainda acentuar, relativamente ao principio in dubio pro reo, que,
dizendo respeito a matéria de facto e sendo um principio fundamental em
matéria de apreciacao e valoracdao da prova, num caso em que, COmMo 0
presente, o Tribunal da Relagao se encontra no ambito de um recurso da
matéria de facto restrito aos vicios previstos no art. 410.2, n.2 2, do CPP, a sua
violagao devera resultar do texto da decisao recorrida em termos analogos aos
dos referidos vicios.

. -Ml-

[52]

] s

Ora, conforme resulta da fundamentacgao da conviccao aduzida no texto da
decisao recorrida, nao se suscitou ao Tribunal - nem deveria ter suscitado,
perante a prova produzida - um estado de davida séria que convocasse a
aplicacao daquele principio e que conduzisse, por isso, a pretendida
absolvigdo, pelo que nao ocorreu qualquer violagdo do principio in dubio pro
reo.

Tudo isto para concluir como comegamos, ou seja, que é perfeitamente
perceptivel o percurso logico que levou o Tribunal recorrido, que beneficiou
da oralidade e da imediagao, a dar como provados os factos susceptiveis de
integrarem o cometimento pelo arguido do crime pelo qual foi condenado.
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E que o fez sem que as suas conclusodes sejam ilogicas ou inaceitaveis, nao se
podendo afirmar que um homem médio, perante o que consta do texto da
decisao recorrida, por si s6 ou conjugado com o senso comum, facilmente se
dé conta de que o tribunal violou as regras da experiéncia ou se baseou em
juizos ilogicos, arbitrarios ou mesmo contraditérios ou de que foram
desrespeitadas regras sobre o valor da prova vinculada ou das leges artis.

A decisdao mostra-se coerente, harmonica, destituida de antagonismos factuais,
de factos contrarios as regras da experiéncia comum ou de erro patente para
qualquer cidadao, nela inexistindo também qualquer inconciliabilidade na
fundamentacgao ou entre esta e a decisao, sendo, por outro lado, a
fundamentacao de facto suficiente para suportar uma segura solugao de
direito.

Nao ocorre, pois, qualquer dos vicios elencados no n.2 2 do art. 410.2 do CPP,
ao contrario do que afirma o recorrente.

O que sucede é que este discorda da convicgao formada pelo Tribunal,
considerando que houve uma errada apreciacao da prova disponivel, mas tal,
a existir, configuraria um erro de julgamento, so sindicavel através de uma
impugnacao alargada, envolvendo a andlise de elementos estranhos ao texto
da decisao e a reapreciacao da prova gravada, via que, como acima se referiu,
nao foi a seguida.

A matéria de facto tera de considerar-se, assim, definitivamente fixada nos
termos em que o foi pelo Tribunal recorrido, improcedendo também este
segmento do recurso.

O recorrente insurge-se, ainda, contra a qualificacdo juridico-penal operada
pelo Tribunal recorrido.

Sustenta, em sintese, que nao se verificam os elementos tipicos do crime de
coaccgao sexual p. e p. pelo art. 163.2, n.¢ 2, do CP, desde logo porque nao
praticou os factos que lhe sdao imputados mas também porque, mesmo a
manterem-se os factos tais como foram dados como assentes, nao exerceu
sobre a assistente violéncia, ameacga ou constrangimento, nao sendo a forga
alegadamente por si utilizada suficiente para vencer a resisténcia daquela.
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Conclui pela sua absolvicao do mencionado crime, da qual decorre nao haver
lugar a indemnizacao da assistente.

21531y (30541
(H551)

...(o126l),

Diremos, antes de mais, que, nao tendo a pretensao do recorrente de ver
substancialmente alterada a matéria de facto merecido acolhimento por parte
deste Tribunal, a apreciacao da correccgao da qualificagdo juridica tera de
fazer-se a luz da factualidade fixada pelo Tribunal a quo.

O recorrente nao questiona a subsuncao dos actos praticados, descritos na
factualidade provada, concretamente nos seus pontos 22 a 24, ao conceito de
actos sexuais de relevo (no qual indubitavelmente se integram), limitando-se a
negar que tivesse utilizado violéncia adequada a vencer a resisténcia da
vitima, invocando a propdsito, ter a assistente 19 anos e ele proprio 86 anos
de idade e padecer de varios problemas de saude.

Ora, no caso concreto, os factos assentes evidenciam que o recorrente, com
vista a praticar os actos sexuais ali descritos, comecou por agarrar a
assistente pelo braco esquerdo, com forgca, enquanto a ia empurrando na
direcgao do quarto de dormir; ja ai, agarrou-a pelos ombros e empurrou-a para
cima da cama, obrigando-a a deitar-se; apalpou os seios daquela e acto
continuo, utilizando a forga fisica, «desapertou o fecho das calgas que ...
vestia, apos o que tentou despi-las, puxando-as para baixo, o que nao
conseguiu em face da resisténcia oferecida por aquela, que esbracejava e
mexia as pernas, tentando libertar-se do arguido que estava deitado sobre si;
ainda assim, o arguido, ao mesmo tempo que a segurava com uma das maos e
com o seu proprio corpo, impedindo-a de se levantar, de forma agressiva,
conseguiu introduzir a outra mao no interior das calcas e cuecas da ofendida
... e esfregou a sua vagina, enquanto a beijava na boca»; e a dado momento
«retirou a mao do interior das cuecas de ..., desapertou as calgas que vestia,
exibindo o pénis, momento em que esta, porque o arguido, nesse momento,
estava a fazer menos forga sobre o seu corpo, conseguiu, com uso de violéncia
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fisica, designadamente esbracejando e mexendo as pernas de forma agressiva,
afastar o arguido de cima de si e fugir a correr em direcao a porta da rua».

Perante estes factos, ndo vemos como duvidar de que a violéncia empregue
pelo recorrente foi significativa e persistente, manifestamente suficiente e
idonea para vencer a resisténcia fisica da assistente, que s6 se conseguiu
libertar e fugir num momento em que aquele exercia menos forca sobre o seu
corpo.

Ou seja, tendo presente a factualidade provada, é evidente que se mostram
verificados os elementos objectivos e subjectivos do crime de coacgao sexual
pelo qual o recorrente vem condenado, na sua forma agravada, prevista pelo
art. 163.2, n.2 2, do CP.

Uma vez que nao se perfila qualquer causa de justificacao da ilicitude dessa
conduta ou de exclusao da sua culpa, o recorrente incorreu na pratica do
ilicito criminal pelo qual vem condenado.

Nao ocorre, em suma, qualquer fundamento para a pretendida absolvicao e
nao merece reparo a qualificacao juridico-penal operada no acéordao
condenatorio.

Improcede, pois, também este segmento do recurso.

Por fim, e para o caso de nao proceder a sua pretensao de absolvigao, o
recorrente manifesta discordancia da medida concreta da pena que lhe foi
imposta.

[57]

Depois de enunciar os critérios que presidem a determinacao da medida da
pena, o Tribunal sobre ela se pronunciou, em concreto, ...

Verifica-se, assim, que, relativamente a determinacao da medida concreta da
pena a aplicar, foram devidamente tomadas em consideracao as elevadas
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exigéncias de prevencao geral e sopesadas as - menos significativas -
necessidades de prevencao especial.

Foi ponderado o grau de ilicitude dos factos, que é elevado, a intensidade do
dolo (directo) com que o arguido actuou e a (significativa) gravidade das suas
consequéncias, bem espelhadas nos factos assentes, tudo redundando num
relevante grau de culpa.

Em sentido favoravel ao recorrente, atenuando as necessidades de prevencgao
especial, foi tida em conta a auséncia de antecedentes criminais e a sua idade,
sem deixar de se valorar as suas demais condigoes pessoais, nada mais
avultando a seu favor, posto que nao evidenciou qualquer espirito critico ou
capacidade de autocensura.

Apesar de a fundamentacao da medida concreta da pena nao ser exuberante,
nao foi omitida a valoragao de circunstancias que, nos termos do art. 71.2 do
CP, depusessem a seu favor, nao se vislumbrando, nem o recorrente
concretizando, alguma outra que, nesta sede, devesse ter sido considerada.

Ponderados todos os elementos reunidos nos autos, em conformidade com o
disposto no art. 71.2, n.2 2, do CP, e tendo em consideracao que a medida da
tutela dos bens juridicos, correspondente a finalidade de prevengao geral
positiva ou de integracgao, é referenciada por um ponto éptimo, consentido
pela culpa, e por um ponto minimo que ainda seja suportavel pela necessidade
comunitaria de afirmar a validade da norma ou a valéncia dos bens juridicos
violados com a pratica do crime, entre esses limites se devendo satisfazer,
quanto possivel, as necessidades de prevencgao especial positiva ou de
socializagao, as quais cabe, em ultima analise, a fungao de determinacgao da
medida da pena dentro dos limites supra assinalados, constata-se que a pena,
situada pouco acima do ponto minimo da respectiva moldura penal abstracta,
foi fixada de forma proporcional e adequada, mostrando-se ajustada a culpa
concreta do agente, nao carecendo de qualquer intervencao correctiva por

[58]

parte deste Tribunal

Fixada a pena, o Tribunal ponderou ainda, como se lhe impunha, a questao da
suspensao da sua execucao, e optou pela aplicacao de tal pena de
substituicao, por considerar ser possivel formular um juizo de prognose
favoravel relativamente ao comportamento futuro do recorrente, matéria que
nao vem questionada.
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Mantendo-se a condenacgao do recorrente pela pratica do ilicito criminal,
subsiste a sua responsabilidade civil nela fundada, improcedendo por isso a
sua pretensao de absolvicao do pedido de indemnizacao civil, que peticiona
apenas por forgca da absolvigao criminal.

Perante tudo o que se deixa exposto, é de julgar o recurso totalmente
improcedente.

II1. Decisao

Em face do exposto, acordam os Juizes da 5.2 Seccao Criminal da Relagao de
Coimbra em negar provimento ao recurso interposto pelo arguido, ...,
confirmando a decisao recorrida.

Custas pelo recorrente, fixando-se a taxa de justica em 4 (quatro) UC (arts.
513.2,n% 1e3,e514.2,n.21, ambos do CPP, 8.2, n.2 9, do Regulamento das
Custas Processuais e Tabela III a ele anexa).

Notifique.

>k

(Certifica-se, para os efeitos do disposto no art. 94.2, n.2 2, do CPP, que o
presente acérdao foi elaborado e revisto pela relatora, a primeira signataria,
sendo ainda revisto pela segunda e pela terceira signataria, com assinaturas
electronicas apostas na 1.2 pagina, nos termos da Portaria n.2 280/2013, de
26-08, revista pela Portaria n.2 267/2018, de 20-09)

>k

Coimbra, 20 de Novembro de 2024
Cristina Pégo Branco

Alcina da Costa Ribeiro

Ana Carolina Cardoso

[1] No decurso do qual foi comunicada ao arguido uma alteragao da
qualificacao juridica.
[2] 2 in ob cit. pag. 447
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[3] Apesar de a fls. 41 da sua motivacao e na conclusao LVIII aludir as als. a) e
c) don.? 2 do art. 410.2 do CPP, em lugar algum invoca o vicio de insuficiéncia
para a decisdao da matéria de facto provada, pelo que a mencionada referéncia
a al. a) decorrera de manifesto lapso de escrita.

[4] Cf., neste sentido, os acordaos do Tribunal da Relagao de Lisboa de
07-09-2010, proferido no Proc. n.2 1511/04.PBSXL.L1.5, da Relacdo de Evora
de 31-05-2011, proferido no Proc. n.2 26/09.9ZRLSB.E1, e da Relagao do Porto
de 20-05-2015, proferido no Proc. n.2 266/11.0TAVFR.P1, todos in
www.dgsi.pt.

[5] In www.dgsi.pt.

[6] V. g., no acérdao desta Relacdao de Coimbra de 22-03-2023, Proc. n.
791/16.7PBLRA.C1, ibidem.

[7]1 Cf. Acordao do STJ de 17-09-2009, Proc. n.2 169/07.3GCBNV.S1 - 5.8,
ibidem.

[8] Curso de Processo Penal, tomo III, Verbo, 2.2 edicao, pag. 273.

[9] Alteracao Substancial dos Factos e sua Relevancia no Processo Penal
Portugués, 2.2 edigao, pag. 200 e ss..

[10] Cf. Paulo Pinto de Albuquerque, Comentario do Cdédigo de Processo Penal,
3.2 edicao actualizada, UCE, Lisboa 2009, pag. 913.

[11] In www.tribunalconstitucional.pt.

[12] Cf. o Acérdao do STJ de 21-03-2007, Proc. n.2 24/07 - 3.2, in www.stj.pt
(Jurisprudéncia/Sumarios de Acordaos).

[13] In Revista do Ministério Publico, Ano 16.2, Julho-Setembro 1995, n.2 63,
pags. 89-107.

[14] Proferido no Proc. n.2 102/08 - 5.2, in www.dgsi.pt.

[15] Proferido no Proc. n.2 605/07 - 1, ibidem.

[16] In Da alteracao dos factos objecto do processo penal, Revista Portuguesa
de Ciéncia Criminal, Ano I, Fasc. 2, Abril - Junho 1991, Aequitas, Editorial
Noticias, pags. 228-232.

[171 In Curso de Processo Penal, Vol. I, Editorial Verbo, 2000, pag. 382.

[18] Cddigo de Processo Penal, Comentdarios e Notas Praticas, Coimbra
Editora, 2009, pags. 24-25.

[19] Vejam-se, a propdsito, na jurisprudéncia do ST], os Acérdaos de
21-03-2007, Proc. n.2 24/07 - 3.2, de 16-01-2008, Proc. n.2 4565/07 -3.28, de
03-04-2008, Proc. n.2 4827/07 - 5.2, de 17-09-2009, Proc. n.°
169/07.3GCBNV.S1 - 5.8, todos in www.dgsi.pt.

[20] Tal como refere na fundamentacao da convicgao: «- Informacao clinica
de fls 405 e 406 cujo teor se reproduziu nos factos dados como provados, no
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tocante as consequéncias da cirurgia e a disfuncao erétil.»

[21] Como se explica na fundamentacgao da convicgao, a proposito desse
depoimento: «Nao se lembra se o pénis dele estava ereto (dai o ter-se dado
como nao provado este facto, associado a demais prova produzida)».

[22] Ali se 1é: « No tocante a disfuncao eréctil do arguido decorrente da
prostetomia total a que foi sujeito ha uns anos e que lhe incontinéncia urindaria
e impoténcia sexual ou mais concretamente que o impede de ter erecao, tal
circunstancia levou a que se desse como nao provados os factos atinentes a
exibicao do pénis ereto e com vista a introduzi-lo na vagina da ofendida e os
respeitantes a atuagao do arguido com o propdsito de manter com AA relagoes
sexuais de copula.» e «Os factos como nao provados resultaram do acima
exposto, quanto a disfungao erétil do arguido, a que se fez referencia no local
proprio».

[23] Comentario Conimbricense do Cddigo Penal, Parte Especial, Tomo I,
Coimbra Editora, 1999, pags. 445-446.

[24] Note-se que a redaccgao do art. 163.2, n.2 1, a que o Prof. Figueiredo Dias
aqui se referia corresponde a do actual n.2 2 do preceito, introduzida pela Lei
n.2 101/2019, de 06-09.

[25] Ob. cit., pag. 458.

[26] Ob. cit., pags. 473-474.

[27] 1 Cfr. o disposto no art?. 3582 n? 2 do CPP.

[28] Como é sabido, nao é toda e qualquer alteracao de factos que assume o
relevo processual suficiente para desencadear a necessidade de comunicacgao
a que alude o art. 358.2, n.2 1, do CPP: a lei fala em alteracao com relevo para
a decisao da causa.

Vinicio A. P. Ribeiro, em anotacgao ao art. 1.2 do Cdédigo de Processo Penal
(Notas e Comentdarios, Coimbra Editora, 2008, pag. 73), esclarece que «A
jurisprudéncia dos Tribunais superiores tem sido constante no entendimento
de que, nao ha alteracgao, substancial ou nao, para os efeitos dos arts. 358.2 e
359.2 do CPP, quando os factos considerados provados representam um minus
relativamente aos da acusagao e nenhuns novos sao introduzidos - cfr. Ac. ST],
de 3.4.1991, CJ, tomo II, pag. 17; Ac. ST], de 5.7.2001, proc. n.2 4000/00-3.8,
SAST] n.2 53, 62; Ac. ST], de 7.11.2002, proc. n.? 3158/02-5.2, SAST] n.2 65,
67; Ac. STJ, de 12.11.2003, proc. n.2 1216/03-3.8; SAST], n.2 75,93.» (Extracto
do Ac. RP de 14 de Junho de 2006, Proc. 0612048, Rel. Borges Martins).(...)
Nesta conformidade podemos assentar que a comunicacao prevista no citado
art. 358.2, apenas tem lugar quando se tratar de uma alteracao nao
substancial relevante, o que sucede quando essa modificacao divirja do que se
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encontra descrito na acusacdao ou na pronuncia e a subsequente comunicacao
se mostre util a defesa.

Mas quando é que isso sucede?

Para o efeito tem-se considerado que nao existe uma alteragcao dos factos
integradora do art. 358.9, quando a factualidade dada como provada no
acordao condenatorio consiste numa mera reducao daquela que foi indicada
na acusacao ou na pronuncia, por nao se terem dado como assentes todos os
factos ai descritos - Ac. TC n.2 330/97 [DR, II Série 1997/Julho/03]».

Também nao ha alteragao alguma de factos quando na sentencga sao descritos
os mesmos factos da acusacgao ou da pronuncia, mas com uma formulagao
distinta, ou quando se explicitam, pormenorizam ou concretizam factos (ja
narrados sinteticamente na acusac¢ao ou na pronuncia) que nao sejam
relevantes para a tipificagao ou para a verificagao de qualquer agravante
qualificativa.»

[29] «Na al. f) do art. 12 do CPP classifica-se como alteracao substancial dos
factos, em contraste com a alteracao nao substancial, aquela que envolva
imputacgao de crime diverso ou o agravamento da moldura penal. Ponto é, no
entanto, que se verifique uma alteracao de factos, pois quando os factos se
mantém intocados, e apenas se procede a uma qualificacao juridica diversa da
que constava da acusagao, essa alteracao ¢ equiparada pelo legislador a
alteracao nao substancial dos factos - n.2 3 do art. 3582 do CPP» - cf. Ac. do
STJ de 13-02-2008, Proc. n.2 213/08 - 3.2, in www.dgsi.pt.

[30] Cf., designadamente, Acs. do ST] de 15-02-2007, Proc. n.2 3174/06 - 5.8,
de 14-03-2007, Proc. n.2 617/07 - 3.2, de 23-05-2007, Proc. n.¢ 1405/07 - 3.8,
de 11-07-2007, Proc. n.2 1416/07 - 3.8, e de 27-07-2007, Proc. n.2 2057/07 -
3.2, in www.stj.pt (Jurisprudéncia/Sumarios de Acérdaos).

[31] Germano Marques da Silva, in Curso de Processo Penal, Vol. III, Verbo,
2.2 Ed., pag. 341, precisa que o requisito da notoriedade se afere «pela
circunstancia de nao passar o erro despercebido ao cidaddo comum ou, talvez
melhor dito, ao juiz “normal”, ao juiz dotado da cultura e experiéncia que deve
existir em quem exerce a funcao de julgar, devido a sua forma grosseira,
ostensiva ou evidente.» No mesmo sentido se pronuncia o Senhor Conselheiro
Pereira Madeira, em anotacao ao Cdodigo de Processo Penal Comentado,
Almedina, 2014, pag. 1359: «Estao incluidas, evidentemente, as hipoteses de
erro evidente, escancarado, de que qualquer homem médio se da conta.
Porém, a ser assim, com um alcance tao restrito, o preceito acabaria por
perder grande parte do seu interesse pratico, acabando afinal por deixar
encobertas, situacoes de erro clamoroso, ainda que porventura nao acessiveis
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ao cidadao comum. Impor-se-3a, assim, uma leitura algo mais abrangente que
nao acoberte situagoes de julgamento erréneo nao inteiramente escancaradas
a observacao do homem comum, todavia, que numa visdao consequente e
rigorosa da decisdao no seu todo, seja possivel, ainda que so ao jurista, e,
naturalmente ao tribunal de recurso, assegurar, sem margem para duvidas,
que a prova foi erroneamente aplicada. Certo que o erro tem que ser
«notério». Mas basta para assegurar essa notoriedade que ela ressalte do
texto da decisao recorrida, ainda que, para tanto tenha que ser devidamente
escrutinada - ainda que para além das percepcoes do homem comum - e
sopesado a luz das regras da experiéncia. (...)»

[32] Cf. Simas Santos e Leal-Henriques, Recursos em processo penal, 6.2
edicao, pags. 67 e ss.

[33] Ibidem.

[34] «A divergéncia do recorrente quanto a avaliagdo e valoragao das provas
feitas pelo tribunal é irrelevante, de acordo com jurisprudéncia ha muito
firmada - cf. Acs. do ST] de 19-09-1990, BM]J 399.9/260; de 21-06-1995, BM]
448.2/278 (a versao do recorrente sobre a valoracao da prova nao integra o
vicio do erro notorio); de 01-10-1997, Proc. n.2 876/97 - 3.2; de 08-10-1997,
Proc. n.2 874/97 - 3.8; de 06-11-1997, Procs. n.%s 666/97 e 122/97, de
18-12-1997, Procs. n.%2s 47325 e 930/97, Sumarios de acordaos do STJ, Vol. II,
pags. 156, 158, 216 e 220; de 24-03-1999, CJSTJ 1999, tomo 1, pag. 247; de
19-01-2000, Proc. n.2 871/99 - 3.%; e de 06-12-2000, Proc. n.¢ 733/00. Ou, como
se dizia no Ac. de 18-12-1997, Proc. n.2 701/97, Sumarios, ibidem, pag. 220, a
convicgao do tribunal nao pode ser tida por errada apenas porque as partes,
eventualmente, valoram a prova de modo diverso.» - cf. Ac. do ST] de
04-12-2008, Proc. n.2 2507/08 - 3.8, ibidem. E mais recentemente no acérdao
do STJ de 01-07-2020, Proc. n.2 39/11.0GAPNF.P1.S2 - 3.8, in www.stj.pt
(Jurisprudéncia/Sumarios de acérdaos), no qual se reafirma que «a prova é
apreciada, salvo quando a lei dispuser diferentemente, segundo as regras da
experiéncia e a livre convicgao da entidade que julga, conforme art. 127.2, do
CPP, e nao de acordo com a apreciacao que dela fazem os destinatarios da
decisao.»

[35] Cf. Acs. do STJ de 17-03-2004, Proc. n.2 2612/03 - 3.8, e de 23-02-2011,
Proc. n.2 241/08.2GAMTR.P1.S2 -3.2, ambos in www.dgsi.pt.

[36] Cf. Figueiredo Dias, in Direito Processual Penal, vol. I, pag. 202.

[37] Cf. Ac. do TC n.2 198/2004, de 24-03-2004, in
www.tribunalconstitucional.pt.

[38] Cf. Figueiredo Dias, Direito Processual Penal, pags. 233-234.

[39] Cf. Germano Marques da Silva, in Curso de Processo Penal, vol. II, pags.
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126-127, que, por sua vez, cita o Prof. Figueiredo Dias.

[40] In Notas ao Cédigo de Processo Civil, vol. III, pag. 221.

[41] In Curso de Processo Penal, vol. I, Reimpressao da Universidade Catodlica.
[42] In Curso de Processo Penal, vol. II, Verbo, pags. 126-127.

[43] In www.dgsi.pt.

[44] Psicologia do Testemunho, in Scientia Iuridica, pag. 337.

[45] Como se refere no Ac. do ST] de 11-11-2004, proferido no Proc. n.°
3182/04 - 5.2, in www.dgsi.pt, «O juizo valorativo do tribunal tanto pode
assentar em prova directa do facto, como em prova indicidria da qual se infere
o facto probando, nao estando excluida a possibilidade do julgador, face a
credibilidade que a prova lhe mereca e as circunstancias do caso, valorar
preferencialmente a prova indicidria, podendo esta sé por si conduzir a sua
convicgao.»

[46] Na auséncia de uma definicao de contetido similar a presente neste
preceito, no ambito da jurisdigao penal e de processo penal a prova pode ser
entendida como «o acto ou complexo de actos que tendem a formar a
conviccao da entidade decidente sobre a existéncia ou inexisténcia de uma
determinada situagao factual», refere Germano Marques da Silva, Curso de
Processo Penal, vol. II, Verbo, Lisboa/Sao Paulo, 1993, pag. 81.

[471 In www.stj.pt (Jurisprudéncia/Sumadrios de Acordaos).

[48] Cf. Germano Marques da Silva, Curso de Processo Penal, II, 2.2 ed., pag.
105.

[49] Em anotacao ao art. 126.2 do Codigo de Processo Penal, 9.2 ed., pag. 320.
[50] In Direito Processual Penal, 1.2 Vol., pag. 213.

[51] Cf. entre muitos outros, os Acs. do ST] de 08-07-2004, Proc. n.2 1121/04 -
5.2, de 30-03-2005, Proc. n.2 552/05 - 3.2, de 22-10-2008, Proc. n.2 215/08 - 3.8,
de 27-05-2009, Proc. n.2 484/09 - 3.2, e de 07-04-2010, Proc. n.2
2792/05.1TDLSB.L1.S1 - 3.8, todos in www.stj.pt (Jurisprudéncia/Sumarios de
Acérdaos).

[52] Proferido no Proc. n.2 117/08.3PEFUN.L1.S1 - 5.8, ibidem.

[53] 2 in ob cit. pag. 447
[54] 3 Simas Santos e Leal Henriques, Cédigo Penal, 22 Vol., 22 ed., pag. 230.

[551% Ac RP de 07.10.09, www.dgsi.pt

[56] Proc n® 1067/19.3PVNG.P1 in www.dgsi.pt

[57]1 In www.dgsi.pt.

[58] Importara, nesta matéria, nao esquecer as limitacdes que se colocam a
controlabilidade do quantum exacto de pena, em sede de recurso, que ja no
acordao de 25-11-2004 (Proc. n.2 3991/04 - 5.2, in www.stj.pt Jurisprudéncia/
Sumarios de acordaos) o Senhor Conselheiro Carmona da Mota assinalava:
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«Colocada a questao da «controlabilidade em via de recurso do procedimento
de determinacao da pena», na certeza de que o tribunal de recurso (seja a
Relagao, seja o Supremo), quando se trate de «recurso [de revista] limitado as
questoes de direito» («no caso do tribunal supremo ou mesmo das relagoes,
quando se tenha verificado rendncia ao recurso em matéria de facto»),
«conhecerda de todas as questoes de que possa conhecer, de acordo com os
poderes processuais de que dispoe» e se conclua pela nao
desproporcionalidade da quantificacao operada no tribunal de instancia e
pela sua nao desconformidade com as regras de experiéncia, restara, pois, a
pronuncia (do tribunal de recurso) sobre a justica do «quantum exacto da
pena», aspecto este, porém, em que o recurso se mostra algo «inadequado
para o seu controlo». Nao porque essa controlabilidade deva imputar-se a
outro tribunal (intermédio) de recurso, mas, exactamente, por - em recursos
limitados as questoes de direito - ser incontrolavel - dentro dos
estreitissimos limites da margem de liberdade do julgador ante os parametros
definidos no topo pela culpa, na base pelas exigéncias de prevencao geral e,
no espaco intermédio, pelas exigéncias de prevencao especial e de
ressocializagao do criminoso - a justica dessa «exacta quantificacao». E isso
porque, depois de controladas [e julgadas correctas] as operagoes de
determinacao da pena, ndo restara ao tribunal ad quem (a Relagao ou o
Supremo), num recurso limitado as correspondentes questoes de direito,
senao verificar se a quantificagao operada nas instancias, respeitando as
respectivas «as regras de experiéncia», se ndao mostra «de todo
desproporcionada». Alids, «o Cédigo assume claramente os recursos como
remeédios juridicos» e ndao como «meio de refinamento jurisprudencial», pois
que «o julgamento em que ¢ legitimo apostar como instrumento preferencial
de uma correcta administragdao da justica é o de primeira instancia»». Antes,
ainda, v.g., o acérdao do ST] de 29-01-2004, proferido no Proc. n.2 1874/03 -
3.8, in www.dgsi.pt, reafirmando entendimento reiterado desse Tribunal e,
apos, o acoérdao do ST] de 27-05-2009, proferido no Proc. n.2 484/09 - 3.8,
ibidem, com indicagao de vasta jurisprudéncia no mesmo sentido.
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