DISTINCAO DA MATERIA DE FACTO E DE DIREITO
E OS5 JULGAMENTOS DOS TRIBUNAIS DE 1. INSTANCIA

Alocugdo proferida pelo advogado Dr. Anténio Pedro Pinto de Mesquita,

em representa¢do do Ordem dos Advogados, na sesséio solene da aber-

tura do ano judicial, realizada no edificio do Tribunal da Relagdo
do Pérto, em 24 de Janeiro de 1944

dos discursos na inauguracio solene do ano judicial,

proponho-me fazer algumas consideragdes sobre o tema
— «Distin¢do da matéria de facto e de direito e os julgamentos
dos Tribunais de 1.* Instincia.» Nao é evidentemente novo no
campo judicidrio o problema da distingio de facto e de direito.
que, pode bem dizer-se, é talvez o mais interessante de todo o
direito processual : porém a vasta laboragio doutrindria a &sse
respeito produzida tem-se dirigido principalmente & fun¢do da
instdncia superior que, num tltimo grau da herarquia judiciéria,
deve tomar o feito desprendido da discussio Acerca das ocorrén-
cias reais nos quadros de tempo e do espago para apenas lhe
aplicar, por via definitiva, o regime juridico adequado. E mzo
€ de admirar que assim seja. Nos sisternas processuais instituidos
no século passado, € que dum modo geral foram moldados mo
paradigma da organizagio judicidria delineada pela Revoluggo
Francesa, o delicado problema da distingdo do facto e do direito
nio tinha em regra que colocar-se perante o Tribunal de 1.*

D ENTRO da esfera de acgio superiormente atribuida ao objecto



96 REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS

Instancia, pois aqui ou existia a separagio das entidades julga-
doras ou, quando tal se n3o desse, a andlise da prova nio ficava
subtraida & apreciacio dum Tribunal de Apelacio.

Dessa forma, assim como Carnelutti, Marty, Denz e outros
juriconsultos estrangeiros estudaram principalmente o problema,
na delimitagdo da competéncia do Tribunal de Revista, também
os doutrindrios portugueses téem seguido idéntica orientacio. F
se € certo que o problema é na essfncia o mesmo, nio é menos
certo que, nas suas consegiiéncias, a inobservincia das regras
que devem presidir & separacio do facto e do direito toma
aspecto diverso quando se coloca a questdo em face da estacdo
do primeiro ou do dltimo grau da herarquia judicidria. Aquilo
que num caso € com freqiiéncia valvula de seguranca salutar,
pode constituir noutro perigosa inutilizagdo duma via de recurso.
Mas n3o antecipemos desde ji o nosso juizo sébre tio melindroso
assunto.

Ao aproximarmos, pela prépria natureza do problema em
causa, os graus extremos da nossa organizagao jurisdicional, é
justo preguntar se nio sera indelicadeza trazer €ste ligeiro ensaio
a uma Inauguracio solene que decorre sob a égide daquela
estacio intermédia da nossa organizacio judicidria que, em
homenagem & verdade é mister reconhecer ter visto a sua funcio
qudsi neutralizada em presenca do novo sistema processual.

Como, porém, é objectivo primacial destas sessdes oficiais,
o revigoramento do prestigio dos Tribunais na sua alta funcao
social, h4 que pdr de parte tal reparo, e assim entramos sem mais
preambulos, no objecto desta desprentiosa palestra.

Porque nao pode éste trabalho aspirar a categoria dum estudo
de alta investigacdo, sé mos referiremos aos antecedentes da
nossa organizacio judicidria que directamente interessem ao
assunto.

Na legislacao promulgada em seguida & implatan¢io do
regime liberal, a separacio das matérias de direito e de facto.
no que se refere ao julgamento de 1.2 Instancia, era de considerar
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por efeito da intervengio dum organismo de julgadores nio
togados.

No que se refere as causas civeis, nio merece a institui¢ao
do juri as honras de desenvolvida referéncia, uma vez que a
Novissima Reforma Judicidria deixou aberta a porta para a sua
sistematica eliminagio e o Cédigo de 1876 assinalou, com um
regime de faculdade que supomos jamais aproveitada, a categoria
dum objecto de museu. Deixarei também de parte o funciona-
mento do Jiri criminal, uma vez que, como mais adiante terei
ensejo de referir, a distingdo do facto e do direito reveste, em
processo penal aspecto especial. Mas no que se refere a matéria
comercial, nio resisto & tentagdo de transcrever dois artigos do
Cédigo Comercial de 11833, que traduzem o sistema adotado no
diploma que tem a honra de ocupar a vanguarda no perfodo da
codificagio macional.

Art. 1.030.° — Tédas as questdes comerciais podem ser
decididas por arbitros, convindo as parte. Uma vez postas
em juizo contencioso, serdo decididas pela maneira seguin-
te: pelo juiz do tribunal comercial de 1.* Instincia serdo
decididas, julgando s8, as questdes pura e simplesmente de
direito : por &ste juiz conjuntamente com o jiri as questdes
que envolverem facto cuja verificagio e determinagio por
sentenca seja base essencial para a devida aplicacio do
direito.

Art. 1.078.° — Tédas as causas comerciais em tddas as
instdncias devem ser decididas com téda a celeridade e
solicitude possivel, simples e sumariamente, de pleno e
pela verdade sabida, sem estrita observancia de férmulas,
julgando o juri do facto e o juiz do direito nos casos em
que fér compativel essa decisio, segundo o legislado no

art. 1.030.°,

Pela simples leitura déstes textos, verifica-se que ao penetrante
espirito de Ferreira Borges j4 fizera impressio como dificuldade
& geracio do facto e do direito a existéncia de questdes mixtas
que importava ressalvar. E de tal maneira esta subtil reserva se
Impds que, a despeito do siléncio do ulterior Cédigo de Processo

Ano 40, nos | ¢ 2 7
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Comercial, permaneceu a doutrina de competir ao juiz togado a
apreciacdo das questdes de facto que fbssem inseparaveis das
questdes de direito,

Néste regime de equilibrio que procurava afastar a possibili-
dade de intromissdes abusivas e a que servia de complemento
feliz a faculdade de anulacio por iniqua da decisio de facto
— alids s6 tardiamente importada do campo do processo criminal
para o comercial — neste regime, diziamos, se vivia quando a
profundissima reforma da nossa orginica processual veio modi-
ficar o aspecto da questdo que nos propomos tratar primeiramente
por assimilagio qudsi total do regime do processo comercial ao
do processo civil mas dentro de pouco substituida, em completa
volta face, pela implantagio integral do tao controvertido sistema
da realidade.

Desde j4 salientamos que a apreciacio déste sistema sé sera
chamado a barra da discussio na medida das suas relacdes ime-
diatas com o objecto déste estudo. Por demais é sabido que na
esfera da acgdo das ciéncias sociais impossivel serd levar a
classificacdo dquéles extremos de perfeita delimitagdo que permi-
tissem separar um problema do outro. Se justamente o objecto
do nosso trabalho tem como idéia manter a conviccio da
inconvenieéncia duma excessiva acgio classificadora!...

Foi em 1932 que se institufu, com caracter de generalidade,
o regime da discussdo oral, atribuindo nas ac¢des nio conside-
radas de pequeno valor a decisdo definitiva da matéria de facto
a juizes togados, na férmula dum tribunal colectivo presidido pelo
magistrado @ quem cumpria aplicar o direito, e em breve se
generalizou tal regime as causas de valor diminuto, em que se
concentrou na méae do juiz singular o poder de emitir em regra
veridictum absoluto sébre a matéria de facto. E &sse sistema a
principio inserto num diploma avulso veio a constituir parte
integrante do novo Cédigo de Processo com o inequivoco signifi-
cado dum proprésito de mais estivel consagracio.

Parece-me importante neste momento pdr em confronto, nas
suas linhas gerais, os dados da questio no velho sistema da
instituicdo do jiri e no do deferimento da decisio de facto ao
Tribunal Colectivo. Nio estd certamente no meu espirito fazer
comparagdes sdbre o grau de perfeicio na decisdo sébre os factos,
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dum ou doutro corpo colectivo. A respeito do problema que nos
interessa, porém, hd que considerar que no regime da intervencéo
do jari, com defeitos que o decurso do tempo ainda nao fez por
completo esquecer, estava, por natureza, confinada a decisio do
facto ao seu justo campo de acgio, uma vez que nela tomava
parte o préprio julgador de direito.

Dados os apertados limites em que se tinham de mover os
jurados, com as respostas circunscritas a um simples sim ou ndo,
e reservadas as questdes mixtas para o julgador de direito, poderia
a decisao do jiri ser suspeita de parcialidade ou reveladora de
manifesta inigliidade, mas era certamente bem mais remoto o
perigo assinalado ao regime actual, qual seja o da inversio da
ordem da tradicional mecéanica da arte judicidria — a aplicagio
do direito aos factos.

Adquiriu, pode dizer-se, direitos de cidade a praxe de se
recorrer ao molde do chamado silogismo judicidrio no estudo
desta questio.

E, assim, ver-se-4 na regra do direito a premissa maior, no
facto que condiciona a aplicacio do direito objectivo a premissa
menor e na decisio e resultado da aplicacio do direito ao facto;
ou seja a conclusdo. E principalmente na fixacio da premissa
menor que reside o ponto nevralgico da questio. Pede-se ao
Tribunal um julgamento em consciéncia s6bre as ocorréncias do
caso concreto, mas esquece-se que quem é chamado a proferir
tal decisio nio pode, mau grado seu, isolar-se, no seu processo
psicolégico de percepgdo e volicho, do regime juridico que, na
sua 6rbita de aplicacio, vai encontrar o resultado da averiguagio
dos factos.

E, em téda a sua crueza, o principio da reacgio dos conse-
qlientes sdbre os antecedentes a perturbar aquéle trangiiilo
ordenamento das causas determinantes que fez o encanto de
téda uma escola filoséfica.

Nzo é, sem divida, isenta de preocupacgbes a tarefa do Tri-
bunal de facto que se v& compelido a deixar exarado o resultado
do exame das provas sem umas palavras de esclarecimento da
maneira por que foi levado a tal solugdo.

Ainda mesmo no que respeita excusivamente ao dominio
dos factos, é tarefa de peculiar melindre a justa ponderagio dos
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elementos contraditérios e dispersivos a que a analise das provas
conduz, Ha sobretudo que considerar as tendéncias préprias do
nosso temperamento de meridionais, que facilmente nos condu-
zem a graduar, com imperfeito sentido das proporgses, o principal
€ o acessério,

E por outro lado a circunstancia de, no sistema actual, a
actividade do pensamento julgador se concentrar quasi apenas no
movimento préprio duma audiéncia de julgamento, e assim serem
imperceptivelmente relegados para um plano secundério outros
elementos do processo que, numa anlise levada a efeito em
circunstancias diferentes, viriam a situar-se em nivel superior.

E muito dificil, no processo psicolégico da formacio dum
juizo de valor, projectar num mesmo plano de percepgio pontos
de referéncias quando uns oferecem a simplicidade que dimana
do calor da prépria presenca e outros se diluem na analise labo-
riosa € menos viva duma peca escrita.

Recordo-me, neste momento, da aliciante atraccio com que
nos ja remotos estudos da Fisica liceal, nos prendiamos ao
principio do nivel hidrostatico nos vasos comunicantes e a difi-
culdade com que retinhamos no pensamento a regra, em tudo
semelhante, da unidade do potencial eléctrico em relagao a
2 corpos condutores: é que enquanto o primeiro se impunha
pela evidéncia da prépria inspec¢io visual. a 2.* resultava duma
construgiio mais complexa que demandava trabalho de abstracgzo.

Ora as condigdes impostas ao funcionamento dos Tribunais
Colectivos, umas pelo imperativo dos factos e outras por rigoroso
condicionamento legal, ndo siio a nosso ver as mais favoraveis
para que aquéle trabalho de justa colocagio dos valores se venha
a realizar pela forma mais perfeita.

Por um lado, a vista dos processos por parte dos juizes adjuntos
tem lugar numa altura que os inevitaveis adiamentos da audiéncia
de julgamento fazem muitas vezes colocar a uma distncia de
muitos meses, e nessa perspectiva, nio serd certamente indiscreto
afirmar que representa uma mera formalidade,

Por outro lado, a obrigagio legal de se proferir a decisio
acto continuo sdbre o encerramento da discussio faz avolumar
aquela dificuldade de se trazer ao mesmo terreno, sem desvios



REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS 10t

da localizagdo que lhes compete, todos os elementos sébre os
quais hd que emitir o veridictum judicial.

Uma vez que se concedeu aos juizes de 1.* Instancia a ilimi-
tada confianca que se traduz na quési sistemética eliminacio da
revisio do julgado do facto, nao vemos razio para que se nao
consinta aos magistrados a faculdade de relegar para um dia
préximo a publicagio da sua decisdo. Nada se perderia, a nosso
ver, com um exame de instrospecgdo mais profundo para o qual
muitas vezes, nao ¢ o meio mais adequado a presenca em comum.

O fortalecimento da convicgiio de cada um sé seria proveitoso
para mais eficiente resultado da discussio em conferéncia.

¥

Estes aspectos de observincia corrente que assinalamos aos
Tribunais Colectivos— e que em grande parte sio extensivos,
nas suas linhas gerais, aos juizos singulares em que a decisio
sébre o facto tem carécter definitivo — tomam relévo especial se
fizermos intervir o problema da qualificacio juridica’ dos factos,
aquéle que os escritores alemaes chamam subsunc¢io do facto
sob a norma.

Efectivamente nio pode deixar de estar presente ao espirito
dos juizes julgadores, que sdo técnicos do direito, na verificagdo
dos factos, a sua caracterizacio legal.

Se de certo modo est4 ligado & nogdo de perfeicio a idéia
de simplicidade, como sera de estranhar que os magistrados que
julgam ter vivido mais de perto a realidade da lide no abstraiam
dessa tendéncia planificadora no ordenamento dos factos?

Tem sido largamente debatido na doutrina e na jurisprudéncia
se deve ou nio considerar-se uma questio de direito o enquadra-
mento dos factos num determinado conceito referido na lei.

Como acentua Marty, na sua obra magistral «A distingdo
do facto e do direiton, verifica-se a &ste respeito uma evolugio
no sentido de alargar o aspecto juridico da qualificacio que a
principio se considerava restrito & hipétese de na lei se precisar
© sentido e o alcance dos térmos da férmula adotada e mais tarde
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veio abranger o caso de ndo constar da lei a definicio expressa
do conceito.

E, na verdade, nio é ficil admitir a distingio, uma vez que
num caso ou noutro jamais se podera encontrar na lei concretiza-
¢do bastante para afastar a possibilidade de confusdes.

A lei define o que seja a posse de estado, no capitulo da
filiagao, mas o apuramento da existéncia do tratamento e repu-
tagdo pelos pais ou pelo piblico ndo se apresenta certamente
com aspecto diverso do da injiria grave que a lei aponta como
fundamento de divércio sem definir o sentido do seu objecto.

Ora é precisamente na fixagio dos factos, que directamente
se prendem a uma determinada categoria juridica, que o Tribunal
de 1.* Insténcia, por natural pendor, nio alheia da sua conclusio
o resultado da intervengdo do elemento de ordem juridica.

Robustecida na sua consciéncia uma idéia de conjunto, que
compreende o sentido dos efeitos da decisio, ¢ dificil retirar
s6bre os seus passos por forma a estirpar do seu veridictum o
influxo do factor juridico.

Ao dar como provado éste ou aquéle facto, o Tribunal nio
esquece que existe uma categoria juridica a que tais ocorréncias
interessam, e se é mister dar uma solugdo & controvérsia em
causa, mal se compreenderia que os factos nio constituissem no
conjunto um alicerce seguro para a decisio final.

E assim constituindo o apuramento dos factos e a sua qualifi-
cacdo juridica os elementos caracteristicos da premissa menor
do silogismo judiciario, o Tribunal de facto nio os consegue
separar, ndo deixando sequer vestigios da sua intromissio na
6rbita do direito.

E no campo da interpretagio dos negécios juridicos que a
absor¢io do direito pelo facto pode ter lugar em maior escala.
A &sse respeito criou-se na doutrina e na jurisprudéncia a curiosa
figura da desnaturacio de que Marty apresenta como modélo
tipico o caso de o Tribunal, para chegar & qualificagio duma
compra e venda, declarar que tinha havido acérdo sébre a trans-
feréncia da cousa sbbre o préco quando, pelo contrario, resulta
dos actos efectivamente realizados que tal acérdo nio existia
e s6 havia um simples projecto. A funcio assinalada ao Tribunal
de revista na correcgio dos exageros da desnaturacio torna-se
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improficua na maior parte dos casos, desde que o Tribunal do
facto assuma nas respostas ao questionario uma posi¢io que nao
contenha em si a prépria afirmagdo dessa desnaturagio.

E principio expresso do nosso Cédigo de Processo Civil que
o onus da prova recai sdbre o autor ou s6bre o réu, consoante
se trata de factos que constituem fundamentos da ac¢iao ou da
excepcdo. Também esta norma de direito objectivo pode ser a
cada passo desrespeitada pela 1.* Instincia sem que o Tribunal
de recurso tenha meios de poder aperceber-se de tal violagio.

E de todos os dias o caso da comunicabilidade ou incomu-
nicabilidade das dividas dos conjuges em regime de comunhso,
e em que o sistema de presungdes, que é diametralmente oposto
conforme se trata de divida civil ou comercial, pode ser iludido
sem qualquer indice de exteriorizagdo.

*
* *

Deixamos focados alguns dos aspectos em que o sistema de
funcionamento dos Tribunais de 1. Instincia compromete a
diferenciacio do facto e do direito, tornando assim precaria
quanto a éste dltimo a acgio unificadora e renovadora do Tribunal
a quem ¢é conferida esta missio. No regime antigo surgiam por
vezes queixas contra certas decises do Supremo Tribunal de
Justica que envolviam — quési sempre com subtileza e elegincia,
hd que dizé-lo — interven¢io nos dominios da prova: hoje,
porém, o que é bem mais grave, sob o manto protector duma
mera decisio de facto pode ir implicitamente resolvida por
forma definitiva uma questio de direito.

Se &ste sistema é em si defeituoso por dar lugar a uma maior
freqiifncia de érros judicidrios, ndo o seri menos nas naturais
reac¢des a que vai dando lugar.

Por um lado, no natural instinto de defender os fundamentos
juridicos dos seus constituintes dos imprevistos da decisio de
facto, os advogados serao levados a uma atitude de prudente
reserva, sem levar & sua projecgdo ultima os problemas quigd
complexos que o caso possa comportar. E dessa forma aquela
colaboracio na ac¢io da justica a que pretende dar-se tio grande
relévo deixa de manifestar-se na sua plenitude.
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Por outro lado, o Supremo Tribunal de Justica, porque nac
pode negar-se a si préprio, tornar-se-4 — o que dia a dia se vai
acentuando —, mais severo na exigéncia da enunciacio dos
factos pelas partes por forma a circunscrever o campo de ac¢io
do Tribunal Colectivo.

Dessa forma caminharemos no sentido duma concretizacio
excessiva, com risco de se perder, através dum empirismo frag-
mentario, a caracterizagio de determinada situacio que mesmo
no puro campo do facto pode revestir aspecto de complexidade
unitiria incompativel com a especificacio em detalhe.

E ndo serd inconveniente menos grave o menor grau de
certeza de direito que fatalmente tem de resultar ou do alhea-
mento do Tribunal a quem compete a fiscaliza¢io da observancia
da lei ou das construgdes ousadas a que terd de recorrer para
ndo deixar passar em julgado casos de flagrante injustica.

*

J4 quési no térmo déste nosso modesto ensaio, recordamo-nos
de haver afirmado. em certa passagem, que nos processos
crimes a distingdo do facto e do direito se apresentava em térmos
diferentes.

Pela prépria indole da acg¢@o criminal e pela maleabilidade,
que por definigio tem de caracterizar a aplicagao da lei ao caso
concreto, nao € de surpreender uma maior intra penetracio dos
dois elementos.

E por isso que a decisio de direito em processo crime é
proferida pela mesma entidade que aprecia os factos ainda
quando de constituigdo plural, tendo até vigorado durante algum
tempo o regime de nio haver especificacdo da matéria de facto.

*

Resta-nos concluir. De tudo o que atrds dissemos infere-se
que julgamos iluséria a convicgio de que o sistema vigente
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assegura por forma eficiente a separagio da jurisdi¢io do facto
e do direito.

Para que assim nio fdsse seria mistér admitir no campo da
ordem juridica aquéle poder de abstraccio com que Arquimedes
concebia um ponto de apoio para levantar o mundo e os econo-
mistas da escola austriaca um «homo aeconémicus» despido de
todos os elementos da personalidade humana e apenas impulsio-
nado por um objectivo utilitario.

Pretende-se realizar o que se considera uma 1itil classificagao :
e todavia a prépria realidade da vida aposta-se em demonstrar
que ha tracos de unidio que se nio podem eliminar. Duma
intromissdo a posteriori do Tribunal de Revista na decisdo das
Instancias passou-se para uma absorgio do direito pelo facto no
1. grau da herarquia judiciaria.

J4 deixamos apontados aqui e ali alguns alvitres que poderiam
a nosso ver atenuar os inconvenientes do sistema vigente: ndo
poderiamos aspirar a apresentar uma solugéo de conjunto, porque
a interdepéncia de problemas tangenciais nos levaria para fora
do assunto que nos propuzemos tratar.

Mesmo sem alteragio do sistema actual, julgamos que a
exigéncia duma fundamentago, ainda que suméria, da decisdo
do facto poderia contribuir eficazmente para confinar aos seus
naturais limites as 2 jurisdi¢des, ao mesmo tempo que deveria
dar-se de novo vida aquéle salutar principio do nosso direito
antigo que considerava base de impugnagio do julgado a
injustica notdria.

A consciéncia publica, que atentamente acompanha a vida
judicidria, por ver no prestigio dos Tribunais a melhor garantia
da manutengio e revigoramento das qualidades morais da alma
nacional, veria com bons olhos qualquer medida que assegurasse
a plena comparticipagio, na ac¢io da Justica, dos varios graus
de Ih)tlfrarquia judicial que se habituou a conhecer.

sse,

Pinto de Mesquita



