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RESUMO

A presente disserta¢do tem como objetivo a analise da prova indireta no nosso
ordenamento juridico e as implicacdbes que a sua utilizacdo podera acarretar,
nomeadamente, se a mesma podera implicar um desafio a estrutura acusatoria do nosso
Processo Penal e a todos os principios subjacentes a mesma. A protecdo dos direitos,
liberdade e garantias, a realizagdo da justica, a descoberta da verdade e o
restabelecimento da paz juridica sdo apontados como finalidades primordiais do
Processo Penal. E inegavel que a prova é o elemento essencial a descoberta da verdade e
arealizacdo dajustica. Todavia, a prova é uma realidade extremamente exigente e deveras
complexa. Se as provas diretas comportam uma pandplia de regras e principios que tém
de ser respeitados, as exigéncias sdo ainda maiores quando estamos perante a prova
indireta. As caracteristicas e a perigosidade que este tipo de prova contém impde uma
atencao redobrada no momento da sua utilizacdo e valoragao.

Nos dias de hoje, a prova indireta tem sido utilizada como discurso
motivador/legitimador para que os crimes que carecem de prova direta nao fiquem sem
punicdo. Parece-nos que esse ndo pode ser o mote para a utilizacdo deste tipo de prova.
Muitas vezes, tende-se a confundir descoberta da verdade com realizacdo da justica.
Contudo, esta vai muito mais além que a simples descoberta da verdade. A realizacdo da
justica ndo visa alcangar uma verdade a todo o custo, é necessario que esta respeite os
principios constitucionais, os Direitos Fundamentais e a nossa estrutura processual. A
atividade probatoria afigura-se essencial, necessaria e indispensavel para assegurar e
garantir a culpabilidade do arguido. Quando esta suscitar duvidas ou nao garantir as
certezas, que sao exigidas para uma condenacgdo, o réu deve ser absolvido. A prova
indireta cumpre as exigéncias para que haja uma condenagdo? A arbitrariedade e a
discricionariedade na utilizagdo da prova indireta nao violarao os principios basilares do

nosso Processo Penal? Estas sdo algumas questdes que procuraremos entender.

Palavras-chave: Arbitrariedade; Certeza; Estrutura acusatdria; Prova Indireta; Realizacdo da
Justica;
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ABSTRACT

This dissertation aims the analysis of indirect evidence in our legal system and
the implications that its use may entail, in particular, whether it could pose a challenge to
the accusatory structure of our criminal proceedings and to all the principles underlying
it. The protection of rights, freedom and guarantees, the realization of justice, the
discovery of the truth and the restoration of legal peace are pointed out as the primary
purposes of criminal proceedings. It is undeniable that proof is the essential element in
the discovery of truth and the realization of justice. However, proof is an extremely
demanding and overly complex reality. If direct evidence involves a panoply of rules and
principles that must be respected, the demands are even greater when we are faced with
indirect evidence. The characteristics and hazards that this type of evidence contains
imposes increased attention at the time of its use and assessment.

Nowadays, indirect evidence has been used as a motivating/legitimizing
discourse so that crimes that lack direct proof do not go unpunished. It seems to us that
this cannot be the motto for the use of this type of evidence. Often, one tends to confuse
discovery of truth with the realization of justice. However, this goes much further than
the mere discovery of truth. The realization of justice does not aim to achieve truth at all
costs, it must respect constitutional principles, fundamental rights, and our procedural
structure. Evidential activity is essential, necessary and indispensable to ensure and
guarantee the guilt of the accused. When this raises doubts or does not guarantee the
certainties, which are required for a conviction, the defendant must be acquitted. Does
indirect evidence meet the demands for a conviction? Will arbitrariness and discretion in
the use of indirect evidence not violate the basic principles of our criminal proceedings?

These are some questions that we will try to understand.

Key Words: Accusatory Structure; Arbitrariness; Certainty; Indirect Proof; Realization of
Justice;

VIII



iINDICE

DIREITOS DE AUTOR E CONDICOES DE UTILIZACAO DO TRABALHO POR

TERCEIROS ...ttt ettt ettt st et sbe e s II
AGRADECIMENTOS ..ottt ettt ettt st sttt 111
DEDICATORIA.......ccoomriimreimmreeseeeeseesesessssesessesssss st st ssessss st sss s sssses s sssssssssssssnes v
DECLARACAOQO DE INTEGRIDADE ........o.ooouieieeeieieeee e s \Y%
RESUMO ...ttt ettt ettt et st sb ettt ae s e bt enne s VII
ABSTRACGT .ottt ettt st e e bt ettt s e e saeesaneenbeesaneens Vil
INDICE DE ABREVIATURAS ........ooimioeeeeeeeeeeeeee e eeeee e eeesesees s XI
INTRODUGAO ........ooviieeieieieeieeeie ettt -13-
CAPITULO I - O Processo Penal e a EStrutura ACUSAtOIIa .............o.ovvvreeveeveeesrrrnsnnas - 18 -
1. Direito Penal e Processo Penal.............coocoiiiiiiiiiiiiiniiiiccccccecceece e - 18 -
1.1. A Constituicdo e as Finalidades do Processo Penal ............cccccceevviiiiniinnnieennnen. -21 -

2. A Estrutura do Processo Penal ..........c.cccooeiiiiiiiiniiiiiiceeeeeee e -30-
2.1. A Estrutura Inquisitdria e Acusatoria — Tracos ESsenciais ........ccccceecveecveenienneens -30 -

2.2. A Estrutura Acusatdria no Ordenamento Juridico Portugues .............ccccceeveenens -36 -
CAPITULO T — A PrOVA coovviomvernreeseeieseseessesess s ssss st sess sttt sssesssssesssssessssneees -39 -
1. ConCeIto A€ Prova ..c...eeiiiiiiiiiiiiieeteeee ettt s -39 -
1.1, TIPOS A€ PIOVA...eeeiuiiiieiiiiiiiieeeit ettt ettt ettt st e st e st e s -44 -

1.2. A Livre Apreciacdo da Prova no Ordenamento Juridico Portugués ................... -51 -

1.3. Principio da Presuncao de INOCENCIA........cccevvieiiiniiiniiiniecicceccececeeee -57 -

1.4. Principio 11 DUDIO ProO Re0.........c...ooovcueeeeiiiieiiieeiieeeieeeeiee et -62 -
CAPITULO III - A Prova INAITeta ...........oeoveveeeereeeeeeeeeeeeeeeeseeses e seeseeseeeeseess s - 65 -
1. A Prova INAITELA .....oc.eeiiiiiiiiiiieeeeeeee ettt e - 65 -

IX



2. Silogismo, Presuncao, Indicio, Inferéncia, Probabilidade e Contraindicio na Prova Indireta

......................................................................................................................................... -69 -
3. As Regras na Utilizacdo da Prova Indireta — A Ciéncia e a Experiéncia.................... -75-

3.1. A EXplicac@0 dOS FACOS ....cccviiieiiieeiieeciiecee ettt -82-
4. A Prova Indireta — Uma Lacuna na Lei........cccooueiiiiniiiiiiniiiiiiccceceeeee e -91 -

4.1. Requisitos para a Utilizacdo da Prova Indireta Utilizados pela Jurisprudéncia... - 93 -

CAPITULO IV — A Prova Indireta no Ordenamento Juridico Portugués........................ -104 -
1. O Funcionamento da Prova Indireta..............ccoceeiieiiiiniiiiiinieieeeceeeeee - 104 -

2. A Apreciac@o da Prova INdireta ...........cc.oooiiiiiiiiiiiiiiiiiicececeeeeee e - 108 -

3. Um Dever Acrescido de Fundamentacio da Sentenga..........coceeveveevnieennieenneeennne. -116 -

4. A Utilizag@o da Prova Indireta no Nosso Ordenamento Juridico ..........cccceevvennneene -123 -
CAPITULO V — Anilise Critica — Uma Possivel Crise do Estado Democratico? ........... -131-
1. A Prova Indireta - Um Desafio a Estrutura Acusatoria........c...ccocueeveeeeeeneenneeennenne -131-
1.1. Presun¢do de Inocéncia € In Dubio Pro Reo............ccoevceeeevceeeinieiiniieniieennen. - 136 -

2. Crise do Estado DemOCTAtICO .......ccueiiiiiriiiiiieiieiiceieeeeee et - 148 -
CONCLUSAD ...ttt -153 -
BIBLIOGRAFTA ... .ottt ettt e b et e sttt essbeebeesaaeenne - 158 -



INDICE DE ABREVIATURAS

A. AA. - Autor, Autores

Ac. - Acérdao

Art.2 - Artigo

CE] - Centro de Estudos Judiciarios
Cfr. - Conforme/ confrontar/ conferi
CC - Codigo Civil

CP - Cddigo Penal

CPP - Codigo de Processo Penal

CRP - Constituicdo da Republica Portuguesa
e.g. - Exempli gratia (por exemplo)
ex. - Por exemplo

et. al. - et alii (e outros)

JIC - Juiz de Instrug¢ao Criminal

MP - Ministério Publico

n.2, n.2s - Nimero, niimeros

OA - Ordem dos Advogados

Op. cit., - opus citatum e opere citato, Obra citada
p- - Pagina

pp - Paginas

Proc. - Processo

SS - Seguintes

STJ - Supremo Tribunal de Justica

X1



TC - Tribunal Constitucional

TRC - Tribunal da Relacao de Coimbra
TRE - Tribunal da Relacio de Evora

TRG - Tribunal da Relacdao de Guimaraes
TRL - Tribunal da Relacao de Lisboa
TRP - Tribunal da Relag¢ao do Porto

Vol.- Volume/Volumes

X1II



INTRODUCAO

7

A elaboragdo de uma dissertagdo é um trabalho arduo. As dificuldades
surgem, desde logo, quando é necessario optar por um tema. Nao havia duvidas, o
Processo Penal seria o ambito eleito para a nossa dissertacdo. Todavia, existia uma
pandplia de temas, a nosso ver, interessantissimos e problematicos a serem
explorados. O limite maximo da pena de prisdo, o agravamento das molduras penais
para determinados crimes, a possibilidade de existéncia de escolas de integracdo do
arguido na sociedade apds cumprimento de pena, entre tantos outros. Porém,
embora todas estas problematicas nos suscitassem interesse, ndo nos conseguiamos
imaginar a elaborar uma dissertacao sobre os mesmos, ou pela metodologia que
queriamos adotar nao ser exequivel, ou por ndo nos sentirmos ainda com
maturidade juridica suficiente para os abordar. Em 2019, assistimos a uma
conferéncia promovida pela Delegacdo de Guimardes da Ordem dos Avogados
atinente a prova indireta. O orador, Dr. Rui Patricio, teceu uma breve explicacao
acerca deste tipo de prova e abordou algumas questdes que despertaram a nossa
curiosidade e suscitaram o nosso interesse. A nossa ansia por querer saber mais e a
nossa inquietacdo sobre determinadas questdes sobre a utilizacdo deste tipo de
prova fizeram-nos perceber que a prova indireta seria a problematica que iriamos
eleger para o presente trabalho.

A prova indireta ndo é uma novidade, o seu surgimento remonta a idade
média e, até aos dias de hoje, este tipo de prova tem vindo a assumir um papel
importantissimo nos nossos Tribunais.

E inegavel que o mundo e a sociedade estio em constante evolugio, o
Homem acompanha esta mudanga e, por conseguinte, os crimes também evoluem e
se refinam, complexificando-se. Seja porque os criminosos evoluem nas técnicas
utilizas, dificultando cada vez mais a descoberta de provas e o apuramento da
responsabilidade do agente do crime, seja porque a evolu¢do do mundo origina
também novas formas de criminalidade. Atualmente, fruto da crescente globalizacao
foram aditados ao catalogo dos crimes, os denominados crimes econdémico-
financeiros que, infelizmente, nos dias de hoje ganham grande relevancia no
contexto sociopolitico do nosso pais e, consequentemente, ocupam cada vez mais

lugar nos nossos Tribunais. Este tipo de crimes tém um denominador comum, sao



crimes que, praticamente, ndo deixam rasto ndo existindo, por esse motivo, a
tradicional prova direta. Naturalmente, isto exige, com frequéncia, o recurso a prova
indireta. A auséncia de prova direta e o discurso da descoberta da verdade sdo o
mote para utilizacdo recorrente da prova indireta.

A descoberta da verdade constitui uma finalidade do Processo Penal,
todavia, a par desta existem outras, tais como a realizagdo da justica, a protecao e
efetividade dos Direitos Liberdades e Garantias e o restabelecimento da paz juridica.
Nas palavras de Claudia Santos “(...) o reconhecimento de que existem outras
finalidades no direito processual penal, nomeadamente a protecdo dos direitos
fundamentais das pessoas perante o Estado, impde o reconhecimento de que
existem limites a essa pretensao de descoberta da ‘verdade verdadeira’, pelo que em
certos casos teremos de nos conformar , em nome de outras finalidades, com a
impossibilidade de a alcancarmos.”? A ansia pela descoberta da verdade, com o
objetivo de ndo deixar nenhum crime sem puni¢do, ndo pode funcionar como
discurso que legitime a violacao e desprotecdo dos Direitos Liberdades e Garantias
e, consequentemente, a violacao da nossa estrutura acusatoria do Processo Penal. A
descoberta da verdade ndo pode ser entendida como sinénimo da realizacdo da
justica, pelo contrario, a realizacdo da justica ndo se limita a descoberta da verdade
mas, sim, a correta aplicacdo da lei com a salvaguarda dos Direitos Fundamentais e
com o cumprimento escrupuloso de todos os normativos legais e principios que
regem o nosso Processo Penal.3

Com o presente trabalho, pretendemos abordar algumas matérias que irdao
servir de suporte a nossa problematica. Nao constitui propdsito desta dissertacao
um estudo exaustivo sobre a verdade material, a prova indireta ou os principios
inerentes a prova. Deste modo, iremos aflorar algumas tematicas que nos parecem
relevantes e essenciais para analisar a problematica em questdo. Pretendemos, com
a presente dissertacdo, levantar problemas que, no nosso entendimento, tém vindo

a ser menosprezados e muitas vezes esquecidos ou ignorados com a utilizacdo da

2 SANTOS, Claudia Cruz A Verdade do Magistrado e a Verdade do Escritor: Alguma se escreve no singular? Direito Probatério,
Substantivo e Processual Penal, Jurisdigdo Penal e Processual Penal, Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, Outubro 2019, pp.
20e21

3 (...) aimportancia da descoberta da verdade histérica ou material ndo pode, portanto, ser usada como discurso legitimador
monopolista para a desprotecdo em medida insuportavel dos direitos fundamentais do arguido. Ou seja; arealizagdo da justica
ndo pode ser invocada para se defender a necessidade imperiosa da descoberta da verdade, mesmo que a custa da
desconsideragdo das normas juridicas que os aplicadores vejam como empecilhos a descoberta daquela verdade, sobretudo
nos casos dos processos ditos mais complexos e da criminalidade dito geradora de maior abalo social” - SANTOS, Claudia Cruz
A Verdade do Magistrado e a Verdade do Escritor (...), op. cit, pp. 14e 15
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prova indireta. Nas palavras da Professora Ana Raquel Conceicdo, “O livro das
provas é aquele que melhor garante e demonstra o respeito pelas concegdes
ideoldgicas de um Estado. Se o Estado assenta a sua autoridade na defesa dos
direitos do seu cidaddo ndo pode na investigacdo criminal vir a coartar-lhe, de forma
injustificada ou desmedia, esses mesmos direitos. -”.# Nesta medida, propomos-mos
tratar e tentar perceber se, de alguma forma, a utilizacdo da prova indireta pode
colidir com a nossa estrutura acusatéria e todos os problemas que poderao advir de
tal colisao.

Neste enquadramento, optamos por dividir a presente dissertagdo em cinco
capitulos.

No capitulo I, faremos uma breve referéncia ao Direito Penal e ao Processo
Penal, bem como as finalidades deste ultimo; neste capitulo, iremos também
discorrer acerca da nossa estrutura de Processo Penal, uma vez que a mesma é um
dos pontos chave do nosso trabalho. Iremos abordar as caracteristicas das duas
estruturas existentes, a inquisitéria e a acusatdria. De seguida, incidiremos na
estrutura acusatoéria do Processo Penal no nosso ordenamento juridico e, por fim,
procuraremos tecer algumas consideracdes sobre a mesma e elencar alguns
problemas que a estrutura, a nosso ver, comporta.

No capitulo II, de indole mais tedrica, focar-nos-emos na prova, no seu
conceito e importancia, e nos tipos de provas existentes no nosso ordenamento,
como mote de introducdo da prova indireta. Neste capitulo, iremos ainda abordar
trés principios que nos parecem fundamentais na matéria de prova e,
consequentemente, no nosso estudo: O principio da livre apreciacdo da prova, o
principio da presung¢do de inocéncia e por fim o principio do in dubio pro reo.

O capitulo III é o capitulo central da nossa dissertacdo. Neste capitulo,
procuraremos compreender a prova indireta, fazer uma breve men¢do ao seu
surgimento e evolugdo, explicar em que é que a mesma consiste e ainda fazer uma
pequena abordagem de cariz mais técnico de alguns conceitos que nos parecem
relevantes para, posteriormente, conseguirmos explicar o funcionamento da

mesma. Neste capitulo, iremos também elencar os requisitos para a utilizacdo da

+ CONCEIGCAO , Ana Raquel - O estatuto do arrependido colaborador no dealbar do (ainda) admirdvel mundo novo - um novo meio
de obtengdo da prova a tipificar em Portugal. Julgar. Coimbra: abril de 2020, disponivel em: http://julgar.pt/o-estatuto-do-
arrependido-colaborador-no-dealbar-do-ainda-admiravel-mundo-novo-um-novo-meio-de-obtencao-da-prova-a-tipificar-

em-portugal/,p. 4
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prova indireta. Recorrendo a um dos ordenamentos com mais relevo neste tipo de
prova, o vizinho ordenamento juridico espanhol, onde os nossos tribunais beberam
inspiracdo para a utilizagdo da prova indireta. Para isso iremos recorrer a varia
jurisprudéncia, espanhola e portuguesa, onde é possivel constatar os requisitos
existentes para a utilizacdo da prova indireta, uma vez que esta ndao se encontra
expressamente prevista na lei e a sua admissibilidade é baseada, s6 e apenas, na
jurisprudéncia. Sera a prova indireta uma lacuna na lei?

O capitulo IV sera um capitulo mais pratico-exemplificativo, tratara da
utilizacdo propriamente dita da prova indireta no nosso ordenamento juridico.
Procuraremos expor de que forma tem sido tratada este tipo de prova, recorrendo
para isso a alguns casos e exemplos jurisprudenciais. Numa segunda fase, também
com o auxilio da jurisprudéncia, analisaremos a apreciagdo da prova indireta e
aprofundaremos a fundamentag¢do da sentenca quando estamos sob este tipo de
prova, por ultimo, procuraremos elencar os limites da utilizagdo deste tipo de prova,
nomeadamente, se a mesma poderd, por si s, servir de base, exclusivamente, a uma
condenacdo, ou se apenas pode ser utilizada como uma prova complementar.

Por ultimo, o capitulo V. Este capitulo é a nossa analise critica, onde
suscitaremos varias questdes e abordaremos alguns problemas que nos surgiram
devido ao modo como a prova indireta tem vindo a ser utilizada, bem como os
desafios que a mesma acarreta. Optamos por dividir este capitulo em duas partes
que, embora distintas, se complementam entre si. Numa primeira parte,
procuraremos responder se, de facto, a prova indireta comporta um desafio a nossa
estrutura acusatéria do Processo Penal, dadas as suas caracteristicas,
nomeadamente, a discricionariedade e arbitrariedade na utilizagdo da mesma e a
sua falta de regulamentacdo. Sera que a condenacdo, fundamentada exclusivamente
na prova indireta, ndo acarretara uma violacdo de um dos principios basilares do
nosso Direito Processual Penal - o principio da presunc¢do de inocéncia? A prova
indireta ndo implicara a prevaléncia da verdade material em detrimento da
presuncdo de inocéncia? Nao estaremos, com tal utilizacdo, a pender para um
processo de estrutura inquisitéria? Quereremos uma verdade a todo o custo? Uma
verdade sem regras e sem respeito pelos nossos principios orientadores do Estado

de Direito Democratico?
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Iremos também exprimir a nossa opinido sobre o recurso a mesma e sugerir
algumas solugdes para os problemas que iremos suscitar. Uma vez que levantamos
tantas questdes relacionadas com alguns principios fundamentais, enunciaremos
também algumas breves consideragdes relativamente ao principio da presungao de
inocéncia e ao principio do in dubio pro reo.

Serd que a prova indireta viola principios e garantias constitucionais?
Estaremos a caminhar para uma crise do Estado Democratico? Queremos um
retrocesso historico da nossa estrutura processual? Estaremos a diminuir e a
restringir direitos fundamentais sob a maxima de ndo deixar os crimes sem puni¢ao?
Estas sdo algumas questdes que procuraremos abordar no ultimo ponto do V

capitulo.

“O processo penal de um Estado de direito ha-de cumprir dois
objectivos fundamentais: de um lado, deve assegurar ao Estado a
possibilidade de realizar o seu ius puniendi; e, de outro, ha-de
oferecer aos cidaddos as garantias necessarias para o proteger
contra abusos que possam cometer-se no exercicio do poder
punitivo, designadamente contra a possibilidade de uma sentenca

injusta.”>

5 Ac. do TC, Proc. n® 7/87, disponivel em:

https://dre.pt/web/guest/pesquisa-avancada/-
/asearch/257410/details/normal?emissor=Tribunal+Constitucional&perPage=100&types=JURISPRUDENCIA&search=Pesq
uisar
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CAPITULO I - O Processo Penal e a Estrutura

Acusatoria

1. Direito Penal e Processo Penal

Propondo-nos elaborar uma dissertacdo no ambito do Processo Penal,
importa tragar uma breve nota introdutoria a respeito do conceito de “Direito Penal”
e “Direito Processual Penal”.

Embora seja evidente que ambos os ramos ndao podem coexistir um sem o
outro, inegavel é, também, que ambos tém a sua autonomizacao.

O Direito Penal tem como fung¢do® primordial a proteciao dos bens juridicos
essenciais para a convivéncia de uma sociedade. E através do Direito Penal que
sabemos quais sdo os factos que tipificam um crime e quais as consequéncias do
mesmo.

Segundo Germano Marques da Silva’ “o Direito Processual Penal é o
conjunto de normas juridicas que disciplinam a aplicacdo do direito Penal aos casos
concretos, ou, noutra féormula ndo menos expressiva, o conjunto das normas
juridicas que orientam e disciplinam o Processo Penal.” Assim, o Direito Penal
tipifica os crimes, define as penas e as medidas de seguranca; simultaneamente, o
Processo Penal determina o modo de proceder para que seja possivel verificar-se a
ocorréncia dos crimes, determinar os seus agentes e aplicar-lhes, se for caso disso,
penas e medidas de seguranca. Destarte, a lei Penal ndo pode existir sem o Processo

Penal, para através deste aplicar-se a lei ao caso em concreto.

6 Faria da Costa define direito penal como “ o conjunto de normas que trata, juridico-penalmente, os pressupostos, a determinago, a aplicagdo e as
consequéncias (mdxime, as penas e as medidas de seguranca) dos crimes e dos “factos” susceptiveis de desencadearam medidas de seguranga (...
Com efeito, o direito penal constitui uma drea juridico-normativa que se caracteriza, primacialmente, pela existéncia de normas incriminadoras.
Isto é: pela positivagio de normas que consagram a proibi¢io penal de condutas ou de comportamentos, ou seja, que definem os crimes” - cfr.
CosTA, José de Faria, Nogdes fundamentais de Direito Penal 42 EdigAo Coimbra: Coimbra Editora, 2015, p.7

7 Cfr. SILVA, Germano Marques Da, Direito Processual Penal - Nogées Gerais Sujeitos Processuais e Objeto, Vol ], 72 Edigio, Lisboa :
Universidade Catolica Editora, 2013, p.13

8 Germano Marques da Silva salienta que embora se trate apenas de uma “questdo puramente formal”, convém realgarmos que no art2 32 daCRP
o0 epigrafe é Garantias de “Processo criminal”, a nosso ver, raras sdo as vezes em que utilizamos a referida expressio para falarmos do Processo
Penal, porém, na esteira do pensamento do mesmo autor, referindo-se a disciplina do Processo Penal, 0 uso das expressao direito processual Penal
€ 0 recurso a expressao Processo Penal ndo é pacifico. A este propdsito, cfr. SILVA, Germano Marques Da, Direito Processual Penal - Nogdes Gerais
Sujeitos Processuais e Objeto, op. cit. p.14
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Alguns autores? defendem que o Direito Processual Penall? tem caracter
instrumentalll, pois alegam que se baseia num conjunto de normas que regulam a
aplicacio do Direito Penal substantivo. E através do Processo Penal, que se regula a
forma como se investiga um crime, a valoragdo das provas carreadas para o processo
e se consegue apurar o agente responsavel pela pratica do mesmo com o objetivo de
lhe ser aplicada uma san¢do. Assim, todas as fases processuais!?, sao reguladas
através deste “instrumento” que denominamos “Processo Penal”. A sentenga é o
culminar do Processo, sendo que aquela visa a aplicagdo da lei subjetiva ao caso em
concreto, na condenacgdo, ou absolvigdo, de um agente pela pratica de um crime
tipificado no nosso Cédigo.

Deste modo, como suprarreferido, embora existindo esta relacao de
dependéncia entre o Direito Penal e o Processo Penal, pode afirmar-se que existe
uma autonomia entre ambos, tendo em conta a sua intencionalidade e objeto.
Vejamos, o Direito Penal visa proteger e tutelar o ordenamento da vida em sociedade
e, para isso, tipifica de forma geral e abstrata comportamentos praticados pelos
agentes em funcdo dos bens juridicos que considera fundamentais que de alguma
forma foram lesados, especificando assim as consequéncias que advém dessa lesao.
O Processo Penal procura que os meios utilizados para apurar os responsaveis e
aplicar a respetiva sanc¢ao - lei penal subjetiva - sejam meios justos e, por esse facto,
€ necessario, inumeras vezes, abdicar-se da descoberta da verdadel3 devido ao fim
do Processo Penal ter de culminar num fim justo. E sabido que, por vezes, as
finalidades do Processo Penal conflituam entre si, nomeadamente, a descoberta da
verdade, e a ndo “desproteccdo excessiva dos direitos fundamentais do arguido.”14

Todavia, é também “seguro que a teleologia do Processo Penal, num Estado de

9 PALMA, Maria Fernanda, Jornadas de Direito Processual Penal, Almedina, 2004, p. 41

10 Faria da Costa no seu livro Nogdes Fundamentais de Direito Penal, define o processo penal de um ponto de vista formal como “(...) o conjunto de
regras que permitem verificar se, em determinada situagio concreta, existiu ou ndo a pratica de um facto previsto e proibido pela lei penal. Com
efeito, o processo penal é muito mais do que isso. Muito mais pois, enquanto manifestagdo do poder sancionatério do Estado, deve, de igual forma,
apresentar Garantias precisas que se impde em um Estado de Direito Democratica.”, cfr. Costa, José de Faria, Nogdes fundamentais de Direito Penal.
op. cit, p40

11 Maria Jodo Antunes salienta que “ndo é direito meramente instrumental”, a este proposito, cfr. ANTUNES, Maria Jodo, Direito Processual Penal.
Coimbra: Almedina, 2016, p. 8 e, SILVA, Germano Marques Da, Direito Processual Penal - Nogdes Gerais Sujeitos Processuais e Objeto. op. cit, p. 18
12, Desde o surgimento do Processo, com a noticia do crime, o modo e a legitimidade para iniciar o mesmo, o inquérito, instrugdo, e por fim a
sentenga:

13 O direito processual penal ndo visa a descoberta de uma qualquer verdade ontolégica, de uma verdade essencial. O processo
penal tende a uma verdade normativamente limitada, ou seja, a uma verdade processualmente valida. A este propdsito “(...)
Em processo penal estd em causa, nio a «verdade formal», mas a «verdade material», que ha-de ser tomada em duplo sentido:
no sentido de uma verdade subtraida a influéncia que, através do seu comportamento processual, a acusagio e a defesa
queiram exercer sobre ela; mas também no sentido de uma verdade que, ndo sendo «absoluta» ou «ontoldgica», ha-de ser
antes de tudo uma verdade judicial, pratica e, sobretudo, ndo uma verdade obtida a todo o prego mas processualmente valida”
- DIAS, Jorge de Figueiredo, - Direito Processual Penal. Primeiro Volume, Coimbra: Coimbra Editora, 1974, pp. 193 e 194

14 SANTOS, Claudia Cruz - A Verdade do Magistrado e a Verdade do Escritor (...),0p. cit,, p.12
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Direito, sup0e a constante procura da solu¢ao que mais cabalmente contribua para

a concorddncia prdtica.’ Desta especifica teleologia do direito processual penal -
recortada, de resto, pelo proprio texto constitucional - resultam algumas ideias que
estruturam o direito processual penal em qualquer Estado que se pretenda de
Direito: a descoberta da verdade ndo é finalidade que se possa perseguir a qualquer
preco; as autoridades judiciadrias estdo vinculadas na sua actuagdo também pelo
respeito pelos direitos fundamentais; a comunidade sobrevive mesmo que alguma
criminalidade real ndo seja objecto de punigao (...)"15.

Como iremos abordar no préximo capitulo, ainda que de forma breve, a
descoberta da verdade é uma das finalidades do nosso Processo Penal, mas ndo a
Unica pois, paralelamente, os Direitos Fundamentais dos Cidaddos!® revestem-se de
primordial importancia, apesar de, por vezes, estas finalidades ndo serem
harmonizaveis entre si e, consequentemente, ser necessario abdicar da primeira em
prol da ultima.

Assim, a concretizacdo do Direito Penal mediante o Processo Penal é uma
garantial’, nas palavras de Germano Marques da Silval8, a Constituicdo da Républica
Portuguesa é a principal fonte do Direito Processual Penal, queremos com isto dizer
que, ao longo do nosso Coédigo de Processo Penal, estdo implicitas ou explicitas
inumeras Garantias constitucionais, Garantias essas que visam proteger os Direitos

Fundamentais do arguido contra os excessos do ius puniendi.

15 SANTOS, Claudia Cruz - A Verdade do Magistrado e a Verdade do Escritor (...), op. cit, p. 12

16 | eja-se arguidos

17 A este proposito, veja-se JESUS, Francisco Marcolino, Os meios de Obtengdo de prova em Processo Penal, Lisboa, almedina, 2019, p.31
18S1LvA, Germano Marques Da, Direito Processual Penal - Nogdes Gerais Sujeitos Processuais e Objeto. op. cit, p. 28
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1.1. A Constituicdo e as Finalidades do Processo Penal

E pacifico afirmar-se que o Processo Penal é direito Constitucional
aplicado®. Diz-se que é Direito Constitucional aplicado?? pois tem como primordial
objetivo proteger os bens juridicos, sendo que podemos afirmar que, na sua génese,
estd a dignidade da pessoa humana.

Os principios constitucionais regulam, limitam e norteiam os limites do
Processo Penal. Alguns autores?! dizem que o Direito Processual Penal é o
sismdgrafo?2 da constituicdo de um Estado, na medida em que a sua estrutura e
caracterizacdo dependem das orientacdes politicas e da sua heranca histérico-
cultural?3.

Nao ha duvida de que o nosso Processo Penal estd subordinado a
Constituicdo da Republica Portuguesa?4, sendo inegavel que, nesta, existam
intimeras normas e principios, relativos ao Processo Penal. Vejamos o TITULO Il da
Constituicdo da Republica Portuguesa que tem como epigrafe “Direitos, Liberdades
e Garantias”; o art.2 279, embora disponha que “Ninguém pode ser total ou
parcialmente privado da liberdade(...) , o n.23 elenca algumas exce¢des em que a
liberdade pode ser restringida em prol da seguranca, como por exemplo, situagdes
relativas a detencao em flagrante delito ou a sujeicdo dos arguidos a medidas de
coacdo. Porém, estas excegdes comportam outras regras para minimizar o facto de

as pessoas serem privadas total ou parcialmente da sua liberdade. Como, por

19 (...) a constitui¢do pode conformar o Direito Penal porque funciona como uma espécie de norma fundamental autorizadora
do Direito ordinario, assumindo um papel hierarquicamente superior - o que, no Estado de direito democratico, tem um
especifico fundamento de legitimidade, ja que a Constituicdo é o pacto fundamental em que todos participam; a Constituicdo
deve ser a esséncia dos valores e razdes que justificam um Estado e o seu Direito.” Cfr. PALMA, Maria Fernanda, - Direito
Constitucional Penal, Almedina, 2011, pp. 16 e 17

20 “(..) é inegavel que a Constituicio se oferece como matriz referencial do direito processual(...)” cfr. MONTE, Mario Ferreira - Direito Processaul
Penal Aplicado, Braga : Associagdo de Estudantes de Direito da Universidade do Minho, 2017, p. 54. A este propoésito ver MENDES, Paulo de Sousa,
Ligées de Direito Processual Penal, Coimbra, Almedina, 2018, pp.179a182

21 Veja-se a este propdsito ANTUNES, Maria Jodo - Direito Processual Penal. op. cit., p. 16

22 A este propdsito, CANOTILHO, ] J. Gomes, MOREIRA, Vital - CRP Constituicdo da Repuiblica Portuguesa Anotada - Artigos 1°a 107,volume . Coimbra:
Coimbra Editora, 2007, p. 515 “O direito processual penal anda estritamente associado a Constituigio, desde a origem do constitucionalismo, a
ponto dejater sido considerado o verdadeiro «sismografo» de umalei fundamental: «a cada nova ordem constitucional, um novo direito processual
penal». Os principios constitucionais do processo penal tém vindo a aumentar e a aperfeigoar-se, podendo afirmar-se que a CRP é um bom exemplo
de que a historia das constituigdes escritas € igualmente a histéria da codificagdo constitucional dos principios matérias do processo criminal”

23 ANTUNES Maria Jodo, Direito Processual Penal. op. cit., p. 16 “dependendo a estrutura e a caracterizagio do Processo Penal das orientagdes politicas
tipicas historicamente afirmadas”

24 A este proposito COSTA, José de Faria, Nogdes fundamentais de Direito Penal. op. cit., pp. 40 - 41 “ (...) Com efeito, é indesmentivel que os dois
ordenamentos - o constitucional e o processo penal - partilham de uma certa comunhéo de objetivos, nomeadamente quando se trata da protecgio
de direitos fundamentais do cidaddo perante o Estado, preocupagio esta essencial para ambos. Apesar de ser objetiva a preocupagio comum,
nenhum deles se pode assumir como o tinico capaz de prosseguir aquela finalidade. Vale por dizer: é na conjugagio dos propésitos dos dois
ordenamentos que, em verdadeiro rigor, a ordem juridica na sua globalidade descortinara a forma mais consentanea de realizar as finalidades que
antecipadamente se definem, auto-reflexivamente, no préprio texto constitucional. Na verdade, ndo s6 a Constituigdo introduz, ela prépria,
limitagGes a tais direitos, como também, no campo do procedimento criminal, tais restri¢des sdo, sobremaneira, patentes. E sio-no em especial,
porque o processo penal, para 1 da protegdo daqueles direitos, também visa a realizagdo da justi¢a, a descoberta da verdade material, a aplicagio
de uma pena ao culpado, bem como, de jeito ndo despiciendo, o restabelecimento da paz juridica, colocada em causa pelo crime.”
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exemplo, o art.2 28, consagrando que a prisdo preventiva devera ser aplicada apenas
em ultimo ratio ao sujeitar a prisdo preventiva a determinados prazos. O art. 29.2
impoe limites para a aplicagdo da lei criminal e o art.2 302 estabelece os limites das
penas e das medidas de seguranca. Ainda, o art.2 31 faculta a possibilidade do
habeas corpus contra o abuso de poder em virtude de prisdao ou detencao ilegal e,
por fim, o art.2 322 assegura outras Garantias relativas ao Processo Penal.

Os Direitos Fundamentais sao, assim, o postulado de um Estado de Direito
Democratico. Direitos estes que sdo essenciais para uma vida livre e digna, tanto
para a sociedade como para o proéprio individuo. S6 é possivel um Estado de Direito
Democratico existir, se se verificar a concretizacdo de todos os Direitos
Fundamentais, sendo que, de modo algum, estes podem ser restringidos em prol de
uma justica cega, sem limites. Nas palavras de Fernando Goncalves e Jodo Manuel
Alves, “o Estado de Direito Democratico esta vinculado e limitado juridicamente em
ordem a protecgdo, garantia e realizacdo efetiva dos Direitos Fundamentais.”2>

O Processo Penal nao é auténomo face a Constituicao, reflexo do mesmo sdo
as finalidades a que o Processo Penal se propde?2¢, finalidades essas que sdo
delimitadas pelas normas constitucionais suprarreferidas. Embora o Processo Penal
busque a verdade material2’ e queira proteger os Direitos Fundamentais da vitima,
é necessario ndo se descurar os direitos dos arguidos, pois estes sdo cidaddos que
fazem parte do Estado e, por essa razao, o art.2 182 no seu n.22 estatui que “a lei s6
pode restringir os Direitos, Liberdades e Garantias nos casos expressamente
previstos na Constituicdo, devendo as restricdes limitar-se ao necessario para

salvaguardar outros direitos ou interesses Constitucional mente protegidos”. Assim,

25 GONGALVES, Fernando, ALVES, Manuel Jodo, A Prova do Crime - Meios Legais Para a Sua Obtengdo, Almedina, 2009, p. 14

26 “Impde-se, assim, ao Processo Penal um conjunto de preceitos constitucionais que, no seu conjunto, acabam por definir o
proprio sistema. MEIREIS, Maneual Augusto Alves — O Regime das Provas Obtidas pelo Agente Provocador em Processo Penal.
Coimbra: Almedina, maio 1999, p. 165

27 Nas palavras de Germano Marques da Silva, “N&do é correcto falar-se de verdade formal e de verdade material, a ndo ser
como conceitos meramente instrumentais; ndo ha duas espécies de verdade, mas somente a verdade. Quando na dogmatica
processual se adjectiva a verdade que se busca no processo, pretende referir-se as limitagdes a que o tribunal esta sujeito na
sua busca e, por isso, se assume que a verdade processual ndo é necessariamente a verdade. A verdade processual ndo é sendo
o resultado probatdrio processualmente valido, isto é, a convicgdo de que certa alegacio singular de facto é justificavelmente
aceitavel como pressuposto da decisdo, por ter sido obtida por meios processualmente validos. A verdade processual nio é
absoluta ou ontolégica, mas uma «verdade judicial, pratica e, sobretudo, ndo uma verdade obtida a todo o preco mas
processualmente valida»” - SILVA, Germano Marques Da, Curso de Processo Penal. 52 ed. vol. II [S.1.] : Verbo, 2011, pp. 160 e
161. Para Paulo Da Mesquita, “A verdade material articula-se com o interesse social, imperativos para cujo alcance o juiz deve
ver reforcados os poderes indagatdrios, apresentando-se a questdo da prova como uma questio do juiz em que as partes sdo
instrumentais.” (...) “A verdade como simbolo ou legitimador do critério de decisdo judicial apresenta-se inconfundivel com a
verdade material critério procedimental relativo ao dever de acgdo indagatoria judicial” - MESQUITA, A, Paulo D4, - Processo
Penal, Prova e Sistema Judicidrio. Coimbra : Coimbra Editora, p.28 e 36
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é pacifico afirmar-se que as finalidades do Processo Penal sdo “simultaneamente, os
alicerces constitucionais”.?8

O Processo Penal, tal como ja referido, tem como principio basilar a
protecdo e efetivacdo dos Direitos, Liberdades e Garantias do cidadao e a descoberta
da verdade material, sempre com a maxima da protec¢do dos Direitos Fundamentais.
Sendo que a dignidade da pessoa humana?® constitui, por si s6, no nosso
ordenamento3?, um “principio-limite”31, na medida em que este principio jamais
pode ser violado e tem primazia sobre todos os restantes. Recorrendo as palavras
da Professora Ana Raquel Conceigao “O artigo 12 da CRP assim o impde, quando diz
que o nosso Estado se baseia na dignidade da pessoa humana. Este é um dos pilares
do nosso pais (...) E certo que a nossa liberdade termina quando comeca a liberdade
do outro e assim, quando uma pessoa atenta contra um bem juridico ou a sa
convivéncia em sociedade esse mesmo Estado tem de reagir para proteger a
coletividade. Contudo, tal reacao nunca podera determinar a aniquilagdo daquilo em
que assenta uma das suas traves mestras”32.

O Processo Penal procura aplicar, como ja dito anteriormente, a lei Penal
aos casos em concreto para que, desta forma, nenhum responsavel fique impune
pela pratica de um crime, nem nenhum inocente seja condenado injustamente.

No nosso ordenamento, é pacificamente aceite que o Processo Penal assenta
em trés finalidades33: a realizacdo da justica, a descoberta da verdade e o
restabelecimento da paz juridica. Estas finalidades, segundo Germano Marques da
Silva34, compreendem um conjunto de Garantias que tém como objetivo a protecao

e a efetivacdo dos Direitos Fundamentais.

28 ANTUNES, Maria Jodo, Direito Processual Penal. op.cit,, p. 16

29 Sobre a dignidade da pessoa humana, SILVA, Sandra Oliveira, O Arguido como Meio de Prova Contra Si mesmo - Consideragdes
em Torno do Principio Nemo Tentur Se Ipsum Accusare. Coimbra: Almedina, 2019, p. 158 a 163

30 Leja-se inserido num Estado de Direito Democratico

31(GONGALVES, Fernando, ALVES, Manuel Jodo, A Prova do Crime - Meios legais para a sua obtengdo, op. cit,, p.13

32 CONCEICAO, Ana Raquel Oliveira Pereira da, O branqueamento de capitais e o estatuto do arrependido colaborador : as novas
exigéncias investigatdrias no (ainda) admirdvel mundo novo, Universidade Lusiada, porto, setembro, 2018 disponivel em:
http://repositorio.ulusiada.pt/bitstream /11067 /4340/1/Tese%20de%20Doutoramento.pdf, p. 151

33 “Por outro lado, o novo processo penal portugués no quadro de um Estado de direito democratico e social, esta hoje
préordenado a concordancia pratica das trés teleologias antindmicas - realizagdo de justica no caso, por meios
processualmente admissiveis e por forma a assegurar a paz juridica dos cidaddos - na busca da maximizac¢do alcancavel e
admissivel das respectivas implicagdes” - BUCHO, José Manuel Saporiti Machado da Cruz, Sobre a recolha de autégrafos do
arguido: natureza, recusa, crime de desobediéncia v. direito a ndo auto-incriminagdo (notas de estudo), Guimardes, outubro,
2013, p. 6, disponivel em: https://www.trg.pt/ficheiros/estudos/sobre a recolha de autografos do arguido.pdf

34 A este proposito, SILVA, Germano Marques, Direito Processual Penal Portugués — Nogoes Gerais Sujeitos Processuais e Objecto, opcit, p. 28 “o
Processo Penal é essencialmente um conjunto de Garantias, visando a maxima eficicia dos Direitos Fundamentais e pautando-se pela dignidade da
pessoa humana. A fonte primaria dos Direitos Fundamentais, bem como o reconhecimento da dignidade da pessoa humana como fundamento do
préprio Estado, contam desde logo da Constituigio da Repuiblica Portuguesa e sdo de aplicagdo direta.”
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Quando nos referiamos a realizacao da justica, convém ressalvar que nao se
pretende obter uma justica a todo o custo3>, é necessario que seja proporcional,
adequada e ajustada a situacdo em concreto, que respeite os Principios
Constitucionais e consequentemente os Direitos Fundamentais dos cidadaos.3¢

O restabelecimento da paz juridica esta inequivocamente relacionado com
a seguranca, embora se pretenda condenar os culpados pela pratica do crime, quer-
se também absolver os arguidos - leia-se, que sdo inocentes, para que, desta forma
se consiga restabelecer a paz juridica na comunidade e, por seu turno, a reintegracdo
do arguido na sociedade.

A descoberta da verdade nao se baseia numa certeza mas, sim, numa ideia
de probabilidade que, nas palavras de Germano Marques da Silva é o resultado
probatério processualmente vdlido. No nosso ordenamento, a verdade que se
pretende alcangar ndo é uma verdade formal mas, sim, uma verdade material, uma
verdade processualmente valida. Verdade esta que ndo se baseia naquela que os
sujeitos processuais pretendam ou queiram fazer valer, é uma verdade
independente das influéncias da acusac¢do ou da defesa, é uma verdade que tem de
ser obtida de forma valida, de forma legitima. E necessario que esta cumpra
escrupulosamente e respeite os Direitos Fundamentais do arguido. 37

Embora estas finalidades coexistam entre si, lograr as mesmas nem sempre
é facil; como ja referido anteriormente, estas sao conflituantes entre si, nao sendo
por isso possivel a sua harmonizacdo. Desde logo, a realizacao da justica e a
descoberta da verdade podem confluir com a finalidade primordial da protecado dos
Direitos Fundamentais das pessoas3® perante o Estado. Por vezes, é necessario
abdicar da descoberta da verdade perante uma finalidade superior, que se baseia na

justica e na seguranga juridica e, sobretudo, na protecdo dos Direitos Fundamentais.

35 Recorrendo as palavras da Professora Ana Raquel Conceigdo, “Esta axiologia constitucional impde que a verdade, que se
procura encontrar com os instrumentos probatérios fornecidos pelo legislador, ndo é uma verdade a todo o custo, mas a
verdade obtida com respeito pelos direitos dos investigados” - CONCEICAO, Ana Raquel Oliveira Pereira da, O branqueamento
de capitais e o estatuto do arrependido colaborador : as novas exigéncias investigatérias...op. cit, p. 153

36 A realizacdo da justica ndo é, porém, um fim absoluto, ou tinico, do Processo Penal; a verdade pode ser sacrificada por razoes de seguranga e s6
pode ser procurada «de modo processualmente valido e admissivel e, portanto, com o integral respeito dos Direitos Fundamentais das pessoas que
no Processo se véem envolvidas»” SILVA, Germano Marques, Direito Processual Penal Portugués - Nogoes Gerais Sujeitos Processuais e Objecto, op. cit
,D-25

37 A este proposito, Cfr. SILVA, Germano Marques Da, Curso de Processo Penal, op. cit, pp. 160 e 161, cfr. SILvA, Germano Marques, Direito Processual
Penal Portugués - Nogées Gerais Sujeitos Processuais e Objecto, op.cit, p. 96, namesmalinha de pensamento MENDES, Paulo de Sousa, Ligdes de Direito
Processual Penal, op. cit, p. 27 e p. 179, ver ainda JESUS, Francisco Marcolino, Os meios de Obteng&o de Prova em Processo Penal, op. cit, pp. 32 a 37
no mesmo segmento cfr. ANTUNES, Maria Jodo - Direito Processual Penal. op. cit., pp. 14a 19

38 | eia-se sobretudo, do arguido
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Nem sempre o processo decorre com o estrito cumprimento das normas
previstas no Cédigo de Processo Penal. A titulo de exemplo, veja-se o Acérdao da
Relacdo do Porto, proc. n.2 1421/08.6PTPRT.P1 de 09 de Dezembro de 200939 no
qual um arguido foi condenado pela pratica de um crime com base na recolha do seu
sangue sem consentimento, embora a recolha do sangue provasse que o arguido
tinha sido o agente da pratica do crime, “(...) a concreta recolha de sangue ao arguido
recorrente que serviu de base a andlise para apurar o seu grau de alcoolémia,
constitui prova ilegal, invalida ou nula, que ndo pode produzir efeitos em juizo.” Esta
recolha, ndo obstante conseguir alcangar a descoberta da verdade material, traduz-
se numa obtencdo de prova ilegal, ndo podendo ser utilizada, pois foi extraido o
material biolégico do arguido sem o consentimento, consubstanciando-se assim
numa violacdo de um direito fundamental,#? sendo que esta verdade se configura
numa descoberta de verdade processualmente invalida, pois padece de nulidade.
Fazendo uso das palavras de Manuel Meireis “a verdade é sempre bem-vinda desde
que venha pelo caminho certo”41.

A Protecdo dos Direitos Fundamentais, por vezes, obsta a descoberta da
verdade. Aqui, é evidente que estamos perante um conflito entre duas finalidades,
por isso é necessdario eleger uma das finalidades em detrimento das outras. Nas
palavras da Professora Ana Raquel Concei¢ao, “Nesta dificil tarefa de harmonizacao
entre o restabelecimento da paz e tranquilidade publicas, e os direitos fundamentais
dos investigados ou dos cidadaos em geral, o legislador e o julgador devem sempre
ter bem presente que a pessoa é o fim e ndo o meio de obtencao dessa verdade.”420
art.2 1262 do Codigo de Processo Penal tipifica meios de obtencdo de prova
proibidos, de forma a proteger a dignidade da pessoa humana. Porém, casos existem
em que se restringem os Direitos, Liberdades e Garantias em prol da descoberta da
verdade e da realizacdo da justica. A titulo de exemplo, veja-se a este propdsito o

acorddo n.2 607/200343, no que concerne a uma busca domicilidria a casa de um

39Ac. Do TRP n2 1421/08.6PTPRT.P1, de 9 de dezembro de 2009, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrpnsf/0/ec8b02783eb531fd80257690003cf719?0penDocument

40 “(...)obtengdo desleal do seu material bioldgico, e, nessa medida, ter sido omitido um procedimento essencial ao seu direito fundamental a um
Processo Penal justo: o direito a saber que a recolha de sangue em causa era para efeitos de eventual responsabilizagio criminal e, assim, poder
fazer valer o seu direito processual Penal a ndo se auto-incriminar.” - Ac. Do TRP n.2 1421/08.6PTPRT.P1, de 9 de dezembro de 2009, disponivel
em: http://www.dgsipt/jtrp.nsf/0/ec8b02783eb531fd80257690003cf719?0OpenDocument

41 MEIREIS, Maneual Augusto Alves - O Regime das Provas Obtidas pelo Agente Provocador em Processo Penal. Coimbra:
Almedina, maio 1999, p.

42CONCEIGA0,, Ana Raquel Oliveira Pereira da, O branqueamento de capitais e o estatuto do arrependido colaborador : as novas
exigéncias investigatdrias...op. cit., p. 152

43 Uma das questdes que se coloca quando estamos no ambito dos meios de obtengdo de prova proibida é o caso da valoragdo de prova de um
didrio, veja-se a este proposito o AC.n.2 607/2003 “No que respeita a nulidade da utilizagdo como meio de prova do teor dos didrios apreendidos
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arguido, acusado da pratica de oito crimes de abuso sexual de crianca. No ambito da
busca, foi encontrado um diario intimo que, posteriormente, foi valorado como
prova, uma vez que “algumas passagens dos seus diarios revelam interesse sexual
por menores de 16 anos ” 44, Importa realcar que o que estd em causa nao ¢é a busca
domiciliaria pois esta, embora represente uma intromissdao da vida privada do
arguido, foi legitimada*>. A questdo assenta no facto de o artigo 1262 n.2 3, do cédigo
de processo penal, dispor que sdo nulas as provas obtidas mediante intromissdo da
vida privada. “O Tribunal ndo pde em causa que a utilizacdo do material probatério
contido nos didrios represente uma intromissao na vida privada, sé6 que o proéprio
legislador constitucional deu o seu aval a tal intromissao ao ressalvar que tal vida
privada poderia ser violada por ordem judicial.”*¢Acresce ainda o facto de o material
que foi apreendido na referida busca ser um diario “ (...) ja que os diarios, como é
sabido, expdem, muitas vezes, factos, acontecimentos, pensamentos, impressdes do
seu autor, ndo partilhaveis e tantas vezes inconfessaveis.”4?

Em determinadas situagdes, é possivel restringir alguns direitos em prol da

verdade material*®, desde que esses direitos ndo colidam com os Direitos -

no ambito da busca realizada aresidéncia do arguido cumpre em primeiro lugar, e com o devido respeito, relembrar que s6 podem existir nulidades
em Processo Penal quando qualquer acto ou decisdo tenha sido levada a cabo ou proferida. A defesa arguiu a nulidade da utilizagdo para efeitos
probatérios do teor dos didrios. Ora, este Tribunal ndo proferiu qualquer decisio cujo fundamento tenha na sua génese o contetido dos didrios, pelo
que a alegada nulidade é inexistente. No entanto, sempre se dira, em jeito de antecipagdo, que a defesa ndo pde em causa a legitimidade da busca e
que o que contesta é que aquilo que foi encontrado na busca, a saber, os diarios, possa ser utilizado como meio de prova. No entanto, com respeito
por opinido diversa, assim ndo entendemos. Na verdade, a lei é clara, no artigo 125.2 do Cédigo de Processo Penal, ao dizer que sdo admissiveis as
provas que ndo forem proibidas por lei. Do elenco das que sio proibidas constaa do artigo 126.2, n.2 3, mas para tal acontecer necessario seria que
a sua obtengdo ndo estivesse legitimada por um despacho judicial, o que ndo acontece. O Tribunal ndo pde em causa que a utilizagio do material
probatério contido nos didrios represente uma intromissdo na vida privada, s6 que o proéprio legislador constitucional deu o seu aval a tal
intromissdo ao ressalvar que tal vida privada poderia ser violada por ordem judicial. Ao ser ordenada uma busca, todo o material apreendido pode
ser legitimamente utilizado desde que a sua forma de obtengdo ndo seja nenhuma das tipificadas nas diversas alineas don.2 2 do artigo 126.2 Basta
atender ao auto de busca para se poder constatar que nenhuma das situagdes prevista no dito n.2 2 ocorreu.”

4 Ac. Tribunal Constitucional, n.2 607/2003, de 5 de dezembro de 2003, disponivel em: https://dre.pt/home/-
/dre/3575618/details/maximized

45 Nos termos do art2 1262 n.23 do CPP, “(...) sdo igualmente nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas obtidas mediante intromissao ma vida
privada, no domicilio, (...) sem o consentimento do respetivo titular. Paralelamente, o artigo 174° tém como epigrafo os pressupostos para se
proceder a revistas e buscas, sendo que tal artigo se insere no capitulo “Dos meios de obtencio da Prova” porém, tal meio de obtengdo de prova,
nos termos do art.2 2692 do citado diploma legal, tem de ser ordenado ou autorizado pelo Juiz de Instrugdo.

4 Ac. Tribunal Constitucional, n.2 607/2003, de 5 de dezembro de 2003, disponivel em: https://dre.pt/home/-
/dre/3575618/details/maximized

47 Ac. Tribunal Constitucional, n.2 607/2003, de 5 de dezembro de 2003, disponivel em: https://dre.pt/home/-
/dre/3575618/details/maximized

48 Recorrendo aos ensinamentos da Desembargadora Ana Maria Barata de Brito: “O Tribunal Constitucional tem afirmado o principio da verdade
material como valor constitucional, e uma justica material baseada na verdade dos factos como valor indisponivel. Mas a verdade material que se
pretende alcangar no processo, através das provas livremente apreciadas, é uma verdade pratico-juridica. No acérdao do STJ, de 06/10/2010,
relatado por Henriques Gaspar, afirma-se que “a verdade processual, na reconstitui¢io possivel, ndo é nem pode ser uma verdade ontoldgica. A
verdade possivel do passado, na base da avaliagdo e do julgamento sobre factos, de acordo com procedimentos, principios e regras estabelecidos.
Estando em causa comportamentos humanos da mais diversa natureza, que podem ser motivados por muiltiplas razdes e comandados pelas mais
diversas intengdes, ndo pode haver medi¢do ou certificagio segundo regras e principios cientificamente estabelecidos. Por isso, na andlise e
interpretacio - interpretacio para retirar concluses — dos comportamentos humanos ha feixes de apreciagio que se formaram e sedimentaram
ao longo dos tempos: sio as regras da experiéncia da vida e das coisas que permitem e dio sentido constitutivo a regra que é verdadeiramente
normativa e tipolégica como meio de prova - as presungdes naturais.” Também no acérdio do TRL, de 13/02/2013, relatado por Carlos Almeida,
se desenvolve: “Nas questdes humanas ndo pode haver certezas... Também ndo se pode pensar que é possivel, sem mais, descobrir “a verdade”
(...).” —aeste proposito, cfr. BRITO, Ana Maria Barata de, Da prova indireta ou por indicios — A Valoragdo da Prova e a Prova Indirecta, Lisboa: Centro
de Estudos Judiciarios, julho 2020. [Consult. 20 fevereiro. 2021], disponivel em:
file:///C: /Users/marga 000/Desktop/Da%20prova%20indireta%200u%20por%20ind%C3%ADcios.pdf
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Fundamentais do arguido. A este propoésito, veja-se o acordao*® de fixacdo de
jurisprudéncia que pronunciou os recorrentes pela pratica de um crime de
desobediéncia, devido a, na fase de inquérito, os mesmos terem, alegadamente,
cometido um crime de falsificacdo de documentos e se terem recusado a colaborar
nas diligéncia de prova - recolha de autégrafos®?, ordenadas pelo Ministério Publico,
sendo que o mesmo os advertiu da pratica do crime de desobediéncia em caso de
recusa na colaboragdo®l. O Tribunal da Relacdo do Porto julgou que a ordem
emanada pelo Ministério Publico era ilegitima, pois estaria em causa a violagdo ao
direito da ndo autoincriminacdo®2- nemo tenetur-, além de a lei ndo prescrever,
especificamente, que é um dever do arguido colaborar na recolha de autégrafos no
ambito do inquérito, tal diligéncia de prova ndo pode “(...) ter por finalidade a
extorsdo de declaragdes ou de quaisquer actos processuais que nao sejam expressao
da vontade livre do arguido, sob pena da violacdo, entre outros, do artigo 61.2, n.2 1,
al. d), do CP.P.” Contudo, o Supremo Tribunal de Justica entendeu que tal ordem do
MP ndo integrava a norma do art.2 1262 do nosso Cédigo, ndo estando, assim, no
caso em apreco, a violagdo de qualquer direito>3, sendo por esse facto negada a

procedéncia do recurso.>* Uma vez mais, recorrendo as palavras da Professora Ana

49 Ac. do Supremo Tribunal de Justica para fixacdo de Jurisprudéncia, n2 171/12.3TAFLG.G1-AS1 de 28 de maio de 2014 disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstinsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/51e3488081f4667680257dff004fade5?0OpenDocument

50 Sobre a problematica relativa a imposi¢do coativa do dever de colaborar na recolha de autdgrafos, cfr. SILVA, Sandra Oliveira,
0 Arguido como Meio de Prova Contra Si mesmo ...op. cit., pp. 763 a 770

51 A este proposito, cfr. BUCHO, José Manuel Saporiti Machado da Cruz, Sobre a recolha de autégrafos do arguido: natureza,
recusa, crime de desobediéncia v. direito a ndo auto-incriminagdo (notas de estudo), Guimaries, outubro, 2013, disponivel em:
https://www.trg.pt/ficheiros/estudos/sobre a recolha de autografos do arguido.pdf

52 “As diligéncias de prova a que o arguido se encontra obrigado sdo apenas aquelas que se encontram especificadas na lei, conforme previsto nos
artigos 60.2 e 61.2 n.2 3, alinea d), do CPP, e das quais ndo resulta a recolha de autografos.

Se o arguido ndo é obrigado a recolha, ndo podera ser sancionado, muito menos acusado, pela pratica de um crime de desobediéncia, quando
recusaa feitura da mesma.

Ainda que se entenda que a recolha de autégrafos, apesar de ndo especificada, se enquadra no artigo 61.2 n2 3, al. d), do C.P.P, assim como qualquer
outra diligéncia de prova ndo especificada, ndo pode a mesma ter por finalidade a extorsio de declaragdes ou de quaisquer actos processuais que
ndo sejam expressao da vontade livre do arguido, sob pena da violagdo, entre outros, do artigo 61.2,n.2 1,al. d), do CP.P.

Ninguém deve ser obrigado a contribuir para a sua prépria incriminagdo (nemo tenetur), através do exercicio do direito ao siléncio ou do direitoa
ndo facultar meios de prova.

A acusagdo no Processo criminal devera provar a sua tese contra o acusado sem o recurso a elementos de prova obtidos através de métodos
opressivos com desrespeito pela vontade deste.

A cominagdo em andlise (em crime de desobediéncia a recusa na participacio em diligéncia de prova de recolha de autdgrafos) invade, sem divida,
o campo da inadmissivel auto-incriminagdo coerciva e encontra-se bem longe dos exames, revistas, acareagdes ou reconhecimentos, admissiveis
mesmo se coactivamente impostos.

No caso concreto, era exigido aos recorrentes um comportamento preciso, uma acgao especifica, tal procedimento contende, efectivamente, com
o seu direito a ndo auto-incriminagdo.

Pelo que é ilicito impor aos arguidos, em abstracto, a realizagio duma conduta probatdria para a qual a lei ndo realizou previsao especifica,
porquanto aquela condutaordenada pelo M.P. (arealizagdo de autdgrafos) depende exclusivamente davontade eliberdade daqueles, configurando
aimposi¢do uma violagio do principio nemo tenetur.”

53 “(..)O exame a escrita, no aspecto da recolha de autdgrafos, ndo envolve qualquer lesdo a integridade fisica, corpdrea ou psiquica, ofensa a honra,
dignidade, bom nome, reputagdo, tanto mais que essa recolha, por regra, ocorre em regime fechado, com o recato devido, apenas uma limitagdo da sua
vontade, um agir num determinado sentido que ndo o por si desejado, de ndo se prestar a escrever, mas quando em confionto com o valor da
administragdo da justica, por estar em causa a indagagdo da prdtica de crime de falsificagdo, cede, por se situar; na justa ponderagdo de interesses, na
colisio de interesses desiguais, num plano inferior, - art% 36.2n.21, do CPe 335.2n.2 2, do CC”

54 “Os arguidos que se recusarem d prestagdo de autégrafos, para posterior exame e pericia, ordenados pelo Exm.2 Magistrado do M.2 P.4 em sede de
inquérito, incorrem na prdtica de um crime desobediéncia, previsto e punivel pelo artigo 3482 n.2 1 b), do Cédigo Penal, depois de expressamente
advertidos, nesse sentido, por aquela autoridade judicidria.”

-27 -


http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/51e3488081f4667680257dff004fade5?OpenDocument
https://www.trg.pt/ficheiros/estudos/sobre_a_recolha_de_autografos_do_arguido.pdf

Raquel Conceicdo, “(...) a par destas garantias o arguido também tem obrigacdes
processuais, uma vez que, como sujeito processual que é deve colaborar na
descoberta da verdade material. O que importa saber é onde acaba o seu dever de
colaboragdo processual e comecam os seus direitos.”>>

Recorrendo, uma vez mais, ao acérddo de Fixacdo de Jurisprudéncia
supracitado: “A realizacdo da justica pressupde a descoberta da verdade material,
embora com respeito pela protec¢do dos Direitos Fundamentais das pessoas. Mas “o
Estado de Direito ndo exige apenas a tutela dos interesses das pessoas e o
reconhecimento dos limites inultrapassaveis dai decorrentes, a prossecu¢do do
interesse oficial na perseguicdo e punicdo dos criminosos. Ele exige também a
proteccdo das suas instituicdes e a viabilizacdo de uma eficaz administracao da
justica Penal, ja que pretende ir ao encontro da verdade material.

Eventuais conflitos de finalidades processuais penais, hio-de resolver-se pela

concordancia pratica do Processo Penal, em que o respeito e proteccio da dignidade

da pessoa humana é exigéncia inultrapassavel de denominador comum estruturante

do Processo e da sua validade.”

O art.2 1262 protege, assim, os Direitos, Liberdades e Garantias dos
arguidos, elencando algumas proibi¢cdes de meios de obtencdo de prova, contudo,
legitima outros quando os mesmos sdo adquiridos de uma forma legitima, sem a
violacdo dos Direitos Fundamentais. 56 “(...) Um Estado de direito ndo pode demitir-
se do dever de assegurar o valor-pilar da descoberta da verdade material,
salvaguardando, é certo, os Direitos do arguido, que ndo deixa de ser pessoa por
sobre ele impender um Processo crime (...)">7.

Diferente seria se, por exemplo, recorressem a tortura’8 para extrair ao
arguido a confissdo da pratica de um crime embora, provavelmente, se conseguisse

alcancar a verdade material>?, em caso algum poderia a tortura ser utilizada como

55 CONCEICAO, Ana Raquel Oliveira Pereira da, O branqueamento de capitais e o estatuto do arrependido colaborador : as novas
exigéncias investigatdrias...op. cit., pp. 152 e 153

56 Veja-se a este proposito o Ac.n.2 81/2007 do Tribunal Constitucional relativo a manutengdo de uma imagem de um terceiro, utilizada sem o seu
consentimento durante a fase de inquérito

57 Ac. do Supremo Tribunal de Justica para fixagdo de Jurisprudéncia, n2 171/12.3TAFLG.G1-A.S1 de 28 de maio de 2014 disponivel em:
http:/ /www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/51e3488081f4667680257dff004fade5?0OpenDocument

58 “De verdade material ja ndo podera falar-se, porém, se a confissdo de que A matou B for extorquida por artificio ou tortura
(...) toda a verdade auténtica passa pela liberdade da pessoa, pelo que a sua obtengdo a custa da dignidade do homem é
impensavel. E é bom que isto se acentue, para que se ndo ceda a tentagdo de santificar a violacido de proibi¢des de prova em
atencdo ao fim da descoberta de uma (pretensa) verdade «material»” - DIAS, Jorge de Figueiredo, - Direito Processual
Penal...op. cit, p. 194

59 Note-se que a verdade material é distinta em varios ordenamentos juridicos, segundo Paulo D4 Mesquita “Outro segmento
que estriba a teorizacdo da distingdo dos modelos processuais, e que se repercutiria, nomeadamente, na protegdo da
intimidade como limitacdo a descoberta da verdade é a diferenca de legitimagdo ética da protec¢do da dignidade humana nos

-28 -


http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/51e3488081f4667680257dff004fade5?OpenDocument

meio de obten¢do de prova pois, como ja referido, a dignidade da pessoa humana é
intocavel. Na esteira de pensamento de Maria Jodo Antunes®’, quando estamos
perante um confronto entre a descoberta da verdade e realizacdo da justica e esta
em causa a violagdo dos Direitos Liberdades e Garantias - sendo que esta implicaria
a violacdo da intocabilidade da dignidade da pessoa humana®! -, as provas obtidas
resultantes dessa violacdo jamais poderiam ser utilizadas proibindo-se, assim, a sua
valoracdo e utilizacdo. Tais limitacGes, naturalmente, impdem que a verdade
material seja sacrificada, o que, facilmente, se compreende, na medida em que as
mesmas decorrem nos principios impostos num Estado de Direito Democratico.62
Assim, recorrendo as palavras de Figueiredo Dias, “(...) cada finalidade ha-
de salvar-se, em cada situacdo, o maximo contetido possivel, otimizando-se os

ganhos e minimizando-se as perdas axioldgicas e funcionais.” 63

Estados Unidos por confronto com a Alemanha(...) na Alemanha ressalta a dimensdo espiritual e moral do individuo, uma
concepgao sobre a pessoa, nos Estados Unidos sobressaem os limites da ac¢do do Estado (...). ” - cfr. MESQUITA, A, Paulo D3, -
Processo Penal, Prova e Sistema Judicidrio, op. cit. pp. 36 e 37

60 ANTUNES, Maria Jodo, Direito Processual Penal. op. cit ., p. 15

61 A este prop6sito, CONCEICAO , Ana Raquel - O estatuto do arrependido colaborador no dealbar do (ainda) admirdvel mundo
novo - um novo meio de obtengcdo da prova a tipificar em Portugal. Julgar. Coimbra: abril de 2020, disponivel em:
http://julgar.pt/o-estatuto-do-arrependido-colaborador-no-dealbar-do-ainda-admiravel-mundo-novo-um-novo-meio-de-
obtencao-da-prova-a-tipificar-em-portugal/ ,p. 2 “ A dignidade da condi¢do da pessoa humana é o limite intransponivel para
todo o sistema de justica e em especial na investigacdo criminal, uma vez que, aqui a restricdo dos direitos dos cidadaos é
possivel. Todavia o coartar das liberdades depende de critérios muito rigorosos e especificos e jamais podera perigar sequer
a dignidade da pessoa humana.”

62 Recorrendo as palavras de Gil Moreira dos Santos, no seu livro SANTOS, Gil Moreira dos, Nogdes de Processo Penal, 22 ed, Porto: O Oiro do Dia,
1994, p. 22 “o valor fundamental é a pessoa humana se nio fora um conjunto de regras juridicas, ficaria inerme ou em desfavor face ao poder
agressivo do Estado, aquelas situagdes aparecem legitimidades pela consideragdo de um valor: seguranga“

63 DIas, Jorge de Figueiredo, O Novo cddigo de Processo Penal , Lisboa, Ministério da Justica, Centro para o acesso ao Direito [sn.], 1987.e MARTINS,
Joana Boaventura, Da Valoragdo das Declaracbes de Arguido Prestadas em Fase Anterior ao Julgamento: Contributo Para Uma Mudanga De
Paradigma. Coimbra : Coimbra Editora, 2014, p. 29
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2. A Estrutura do Processo Penal

2.1. A Estrutura Inquisitoria e Acusatodria - Tracos Essenciais

Referidas as finalidades do Processo Penal e a salvaguarda dos Direitos
Liberdades e Garantias, convém salientar que estes sdo fruto de algumas mudancas
do paradigma®, de opg¢des politicas e da formulagdo do Estado de Direito.65 E
notério que o Estado em que estamos inseridos tem grande influéncia na
conformacdo do Processo Penal. Parece-nos, por isso, importante tecer umas breves
notas relativas a evolucao da estrutura que reveste o nosso ordenamento, pois nem
sempre foi a estrutura acusatéria que caracterizou o nosso Processo Penal.

Ao longo da historia®®, é possivel indicar dois sistemas de Processo Penal
distintos. Embora coexistam varias denomina¢oes®’ dadas por diferentes autores,
optamos pela designagdo “estrutura do Processo Penal” quando nos referirmos aos
sistemas existentes. Assim, podemos distinguir entre Processo Penal de estrutura
inquisitdria e Processo Penal de estrutura acusatoria. Estas, segundo Maria Jodo
Antunes, sdo “fruto de concec¢des do poder estadual” distintas: a estrutura do tipo
inquisitdria, é reflexo de um “pendor autoritario”, caracteristico dos Estados
Absolutistas em que a maxima do interesse se baseia no préprio Estado,
contrariamente a estrutura acusatoéria, que tem na sua tonica um “pendor liberal”.

Desde logo, podemos elencar algumas caracteristicas antagonicas em
ambos os sistemas, que consideramos merecerem maior destaque e assumirem um
ponto fulcral na distin¢ao entre as duas estruturas: a separagao ou concentragao de
poderes, a (des)igualdade®® de armas, as caracteristicas da forma do Processo, e a

forma como o arguido é visto no mesmao.

64 A estrutura acusatoria do Processo Penal no nosso ordenamento é fruto da evolugdo do nosso Estado.

65Rui Pinheiro e Artur Mauricio entendem que “Se é certo que concepgdes liberais ou autoritarias podem enformar os institutos de processo penal
daindo decorre, s6 por esse facto, uma maior ou menor defesa dos direitos e liberdade do homem.”- Pinheiro, Rui, Mauricio, Artur - A constituicéio
eo Processo Pendal, op.cit, p. 16

66 Segundo as palavras de Paulo de Sousa Mendes, a estrutura Acusatéria remota a Antiguidade Grega e Romana, as institui¢des judiciais, e salienta
que a Magna Carta foi um marco neste tipo de estrutura, mas aponta, fundamentalmente, a reforma iluminista dos séculos XVII e XVIIL. Ja a estrutura
Inquisitéria surgiu no Baixo Império Romano e continuou na Idade Média.

67 Paulo de Sousa Mendes, refere-se a “tradi¢io acusatdria” e “tradicdo inquisitoria”, cfr. MENDES, Paulo de Sousa, Ligdes de Direito Processual Penal
,op. cit. P. 27; Teresa Pizarro Beleza intitula como “modelo inquisitério e “modelo acusatdrio”, na mesma linha de pensamento, cfr. BELEZA, Tereza
Pizarro; [et al]. - Prova Criminal e Direito de Defésa - Estudos Sobre Teoria da Prova e Garantias de Defesa Em Processo Penal. Coimbra : Almedina,
2013. E ainda ver, Maria Jodo Antunes refere-se a “estrutura inquisitoria e “estrutura acusatdria”, cfr. ANTUNES, Maria Jodo - Direito Processual Penal,
op, cit. p.20

68 Cfr. CALHEIROS, Maria Clara, MONTE, Mario Ferreira, [et. al.],- Os Direitos de Defesa do Arguido e a Unido Europeia:
Igualdade de Armas ou Desigualdade Manifesta? in Direito na Lusofonia. Didlogos Constitucionais no Espago Lusé6fono, Vol. I1.
Braga, Escola de Direito Universidade do Minho, junho 2017,pp. 12 e 13
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Ora vejamos mais detalhadamente: no sistema do tipo inquisitério®®, o
primordial objetivo é a prossecugdo do interesse do Estado, a sua tonica assenta na
punicdo sem qualquer tipo de protec¢do dos interesses individuais da pessoa. O Juiz
tem a sua mercé um poder completamente arbitrario e discricionario0. E ele que
tem a iniciativa de decidir investigar, acusar e julgar’!, - ndo existe uma separacao
de poderes’Z - o Juiz é o dominus de todo o processo. Tem liberdade para ordenar
e/ou realizar todos e quaisquer meios de obteng¢do de prova como, por exemplo, o
recurso a tortura para extrair uma declaracdo de confissdo do arguido, com o
objetivo primordial de alcangar a descoberta da verdade material. O objetivo do
processo de estrutura inquisitéria é, sobretudo, alcan¢ar uma confissao, sendo esta
a “prova rainha”73. E um processo secreto’4 - Rosa Vieira Neves defende que este
secretismo tem como objetivo evitar que as provas carreadas para o processo sejam
destruidas em prol do interesse do arguido-, lento e escrito, ndo existindo
contraditério entre a acusa¢do e a defesa. Geralmente, o arguido é, desde logo,
privado da sua liberdade, vigora a presungdo de culpa, o objeto do processo nao é
imutavel, a sentenca ndo transita em julgado havendo, por isso, a faculdade de
reabrir o processo sempre que assim o entenda, o arguido é visto como um mero
objeto, sem quaisquer direitos ou garantias. O principio norteador deste tipo de
estrutura é a verdade material, “(...) ndo apenas uma verdade formal, rigida,
submetida a regras especificas de produgédo e valoracao do resultado investigatorio
obtido, mas a confirmacao da existéncia do facto, através da sua ‘reconstrucao quase

histérica’7s.

69 A este propdsito, SILVA, Sandra Oliveira, O Arguido como Meio de Prova Contra Si mesmo ...op. cit, pp.64 a 83

70 A este proposito, cfr. MENDES, Paulo de Sousa, Li¢ées de Direito Processual Penal , op. cit,. p. 29, cfr. SILVA, Germano Marques
Da, Direito Processual Penal - Nogébes Gerais Sujeitos Processuais e Objeto, op. cit. p.64, No mesmo sentido, cfr. VIELA, Alexandra,
Consideragdes Acerca da Presungdo de Inocéncia em Direito Processual Penal, Coimbra Editora, 2005 p. 36

71 NEVES, Rosa Vieira, A livre apreciagdo da prova e a obrigagdo de fundamentagdo da convicgdo (na decisdo final penal). Coimbra: Coimbra Editora,
2011, p.60 “ A atuagdo do julgador é regida por uma liberdade discriciondria, quer no que respeita a decisdo de promogao processual, quer quanto
a conformagdo do objeto do processo a nivel da delimitagdo do thema probandum e do thema decidendum, quer na conformagio e adequagdo da
tramitagdo processual, reunindo-se em uma s6 pessoa a realizagdo das fungdes de investigagio, de acusagdo e de julgamento.”

72 “Estrutura acusatoria significa, no plano material, a distingdo entre instrugdo, acusagdo e julgamento; no plano subjetivo, significa a diferenciagio
entejuiz de instrugdo (6rgdos de instrugio) e juiz julgador (6rgao julgador) e entre ambos e 6rgio acusador.” - CANOTILHO, ].J. Gomes, MOREIRA, Vital
, CRP Constituicdo da Reptiblica Portuguesa Anotada, ob. cit. p.522

73 NEVES, Rosa Vieira, A livre apreciagdo da prova e a obrigacdo de fundamentagio da convicgio, op. cit., p.. 61 “(...) em uma agdo de “cristalizagdo ”
sendo admissivel todos os meiso probatdrios, inclusice a tortura como forma de obter a confissdo do arguido. Esta prova merecia o epiteto de ‘prova
rainha’ e, assim, se alcangava a verdadee material, fim tiltimo deste sistema processual, assistindo-se a um real esvaziamento dos direitos de defesa
do arguido, cfr.ainda SANTOS, Gil Morais dos, Nogdes de Processo Penal, op.cit, pp.21 a 23“ (...) Processo s6 atinge o seu fim tiltimo com a confissdo
doarguido (...)"

74NEVES, Rosa Vieira, A livre apreciagdo da prova e a obrigagéo de fundamentagéo da convicgéo, op. cit., p. 60

75 NEVES, Rosa Vieira, A livre apreciagdo da prova e a obrigagdo de fundamentagéo da convicgdo, op. cit,, p. 61
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A Revolucao Francesa’, além das demais mudangas que operou no
paradigma do Estado, caracterizou-se pela separacdo da concentracdo dos poderes
caracteristica de um Estado absolutista, concretizando assim o desejo e a
necessidade de controlar o poder estadual de modo a conseguir concretizar e
assegurar os Direitos Liberdades e Garantias contra as arbitrariedades que existiam
fruto da concentragdo dos poderes. Aristdteles, na antiguidade classica, com a obra
‘A Politica’ ja tinha demonstrado a sua preocupacdo no que concerne a centralizacao
dos poderes. Outros autores como Jonh Locke e Montesquieu desenvolveram
também nas suas célebres obras teorias sobre a separacdo dos poderes. Teorias
essas que deram lugar, no século XVIII, a inimeros textos constitucionais que
visavam os direitos dos cidaddos face ao Estado. Os defensores de uma divisdao
tripartida tinham como objetivo tutelar e “acautelar a invasao excessiva do Estado
na esfera juridica dos cidaddos, constituindo a pedra de toque comum a todas elas a
proteccdo do cidaddo face a atuacdo, porventura arbitraria, daquela entidade,
assentando a divisdo tripartida dos poderes, ainda que densificada em cada um
deles de modo distinto, por um lado, na especializacao funcional, isto é, em
reconhecer a cada 6rgdo, dotando-o de meios para a concretizar, a tarefa que lhe
fora destinada, com a natural responsabilizacdo pela realiza¢do da sua func¢ao; por
outro no afloramento da independéncia de cada uma das fungdes face as demais,
inexistindo, portanto, qualquer vinculo de subordinacao ou qualquer relagdao de
supra-infra-ordenacao ente elas.”’”? O principio da separacao de poderes é
caracteristica de um Estado liberal. E-nos assim possivel fazer um paralelismo com
a estrutura acusatéria do Processo Penal, também ela caracteristica de um Estado
Liberal. A semelhanca da separacio dos poderes referidos’s, a estrutura acusatéria
também tem como primordial objetivo assegurar os Direitos Liberdades e Garantias
contra a arbitrariedade do Julgador, repartindo a fun¢do de investigar e julgar em
duas entidades distintas, dotadas de autonomia e independéncia entre si.

A estrutura acusatoria, caracteristica de um ideal liberal, é caracterizada

por uma separac¢ao de poderes. A entidade que investiga é distinta da que acusa e é

76 “(...) o iluminismo constitui o gérmen das reformas do processo penal continental apds a revolugdo francesa, ja que foi nesse periodo que as
concepgoes se alteraram (...).” - MESQUITA, A, Paulo D3, - Processo Penal, Prova e Sistema Judicicrio, op. cit. p193

77 NEVES, Rosa Vieira, A livre apreciagdo da prova e a obrigagdo de fundamentagdo da convicgdo, op. cit., p.. 108

78 A este proposito, SILVA, Germano Marques Da - Direito Processual Penal - Nogdes Gerais Sujeitos Processuais e Objeto op. cit., p.. 66 “Pode afirmar-
seque o modelo politico de Estado, no que serefere a divisdo de poderes, foi o inspirador, para o repercutir no ambito do exercicio do poder punitivo,
da distingdo entre as fungdes de julgar, de acusar e de defender (...)”

-32-



diferente também da que julga - o juiz’® é imparcial. Esta estrutura atribui ao
arguido o estatuto de sujeito processual®’, sendo dotado de Direitos Liberdades e
Garantias efetivadas pelo Estado8l. Tem como objetivo alcangar a verdade formal e
as provas vinculadas ao principio da legalidade. H4 uma reparticdo do 6nus da
prova, o arguido presume-se inocente, vigora o principio do contraditério
verificando-se, consequentemente, uma igualdade de armas entre a acusagao e
defesa.82 Ao invés da estrutura inquisitéria, o objeto do Processo é definido na
acusacao ficando, assim, o Juiz adstrito a condenar somente pelos factos que
constam naquela. Trata-se de um processo publico, oral e imparcial. E com o
surgimento deste tipo de estrutura que surgem os principios da promocdo
processual tais como o da oficialidade, da legalidade e da acusacao.

Em forma de cronologia, fazendo uma breve abordagem histérica, e
recorrendo, uma vez mais, a licdo de Maria Joao Antunes, o Cédigo de Processo Penal
de 1929 correspondia a uma estrutura acusatoria, todavia, esta era materialmente
inquisitdria. O Ministério Publico deduzia a acusacao, contudo, o Juiz que instruia
era o mesmo que julgava. Em 1945, foi atribuido ao Ministério Publico a fase da
instrucdo deixando, assim, de ser o Juiz que desempenhava essa funcao, porém era
um MP “governamentalizado” e ndo era controlado judicialmente. Apenas em maio
de 1972, a atividade desempenhada pelo Ministério Publico passou a ser fiscalizada
judicialmente tendo, nesta data, surgido o “Juiz de instru¢do”. Todavia, a reforma do
Processo Penal no nosso pais apenas ocorreu com a “revolucao dos cravos”, a 25 de
abril de 1974, e com a Constituicao da Républica Portuguesa de 1976 originando,
assim, um Processo Penal de um Estado de Direito Democratico, como o que vigora

hoje.

79 Existem autores que equiparam o juiz a um arbitro

80 “A consagrac¢do do direito ao silencia e a ndo autoincriminacdo liga-se, outrossim, ao reconhecimento ao arguido do seu
estatudo de sujeito do processo.” - SILVA, Sandra Oliveira, O Arguido como Meio de Prova Contra Si mesmo ...op. cit,, p. 202

81 “ g individuo (arguido) assume, neste sistema, um papel ativo no seio da comunidade, sendo reconhecido como ente juridico pleno, dotado de
direitos que jamais poderdo ser aliendados, porquanto naturais a sua esséncia, e posicionando-se perante o Estado em uma relagao, digamos, de
paridade processual, sustentadora de uma tensdo dialéctica ente os interesses em confronto. Por um lado, temos o interesse do Estado ‘que quer
punir os crimes’ e, por outro, o interesse do ‘individuo’ que quer afastar de si qualquer medidas privativas ou restritivas da liberdade” - NEVES, Rosa
Vieira, A livre apreciagdo da prova e a obrigagdo de fundamentagdo da convicgdo, op. cit,, p. 62

82 “Pressupondo a igualdade de armas entre a acusagdo e a defesa, reconhece-se ao arguido um amplo direito de defesa, dotado de todas as
Garantias.” (...) “Trata-se de um verdadeiro processo de partes, surgindo o juiz como entidade a quem incumbe dirigir o julgamento, fazendo o
controlo da participagdo dos demais intervenientes. Ao juiz estd vedada qualquer atividade probatéria, cingindo-se este a apreciar as provas que
comprovam a factualidade alegada pelas partes, pois entende-se que a imparcialidade constitui uma garantia para o préprio arguido. ” - NEVES,
Rosa Vieira, A livre apreciagdo da prova e a obrigagdo de fundamentagdo da convicgdo, op cit. pp. 62 e 63
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Através do recurso a um acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 199383
é possivel afirmar, precisamente, a evolucao da estrutura do nosso ordenamento e
a separacao de poderes caracteristica de um tipo de estrutura acusatdria.

A versdo inicial do nosso Cédigo de Processo Penal previa, no art.2 3119, a
possibilidade de o Juiz rejeitar a acusacao por ser manifestamente infundada, na
medida em que o Juiz poderia considerar insuficiente a prova indiciaria. Em 1993,
foi fixada jurisprudéncia precisamente nesse sentido “(..) a acusacdo
manifestamente infundada incluia a insuficiéncia de prova indiciaria.”84. E inegavel
que esta interpretacao do art.2 3112 n.22 a) colidia clamorosamente com a estrutura
acusatdria do nosso ordenamento. A atuacdo do Juiz, da forma suprarreferida,
violava a separacgdo de poderes, na medida em que a entidade que julga iria interferir
com a identidade que investiga. Como ja referido, o Ministério Publico é o dominus
do inquérito, ao conceder poder ao Juiz para rejeitar a acusacao por insuficiéncia da
prova judiciaria, o Juiz estaria a substituir-se ao Ministério Publico. Recorrendo as
palavras de Paulo Pinto de Albuquerque, “(..) Essa interpretacdo violava
frontalmente o principio da acusacdo, pois permitia ao Juiz de julgamento a
formulacdo de um pré juizo sobre o bem-fundado da acusacao” o autor continua
explicando que “(...) o principio da acusacdo impde a inibicdo deste controlo
substantivo da acusagdo pelo Juiz de julgamento (...)"85.

Em 1998, com a publicacdo da lei 59/9886 de 25 de agosto, foi introduzido
0 n.23 ao artigo 3112 para clarificar o alcance da expressdo “manifestamente
infundada”, elencando de forma taxativa as hipoteses para existir uma acusac¢ao
manifestamente infundada; a publicagdo desta lei afastou o entendimento

jurisprudencial de 1993. Em 2001, o Tribunal Constitucional8” decidiu precisamente

83 Assento 4/93 de 26 de Margo de 1993, disponivel em https://dre.pt/pesquisa/-/search /679466 /details /maximized

84 SILVA, Germano Marques da - Curso de Processo Penal- Do procedimento (marcha do processo) parte 11 Lisboa: Editorial Verbo, 2000, P.206

85 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - Comentdrio do Cdigo de Processo Penal a luz da constituigdo da Républica e da Convengdo Europeia dos Direitos Do
Homem. Lisboa: Universidade Catélica Editora, 32 edigio, 2009. pp. 789 - 790 “a versdo inicial do CPP ndo previ qualquer definicdo do dmbito do
poder de sindicancia da acusagdo pelo juiz de julgamento aquando do saneamento dos autos. O acérddo de fixacdo de jurisprudéncia do ST| n.24/93
decidiu que esse poder incluia a faculdade de rejeigdo da acusagéo por manifesta insuficiéncia de prova indicidria, permitindo-se assim que o juiz
avaliasse os elemento probatdrios constantes do inquérito. Essa interpretagdo violava frontalmente o principio da acusagéo, pois permitia ao juiz de
Julgamento a formulagdo de um pré juizo sobre o bem-fundado da acusagdo” o autor continua explicando que “(...) o principio da acusagdo impde a
inibigdo deste controlo substantivo da acusagdo pelo juiz de julgamento, de modo a evitar que formule um pré-juizo sobre o bem-fundado da mesma, e,
com isso, se comprometa com o destina namesma. (...) Contudo, pelos motivos jd expostos, atinentes ao principio da acusagdo, o juiz de julgamento néio
pode censurar o modo como tenha sido realizado o inquérito e devolver o processo ao MP para prosseguir investigagdo de forma a abranger
outros factos e outros agentes ou para reformular a acusagdo (....)"

86 “com as alterages da Lei n.258/98, (...) foram taxativamente definidas as situacdes de rejeicdo da acusagio manifestamente infundada, com o
que caducou a jurisprudéncia uniformizada pelo Ac. ST) n.24/93, de 17/02/1993 (DR, I série-A, de 26,/03/1993), no sentido de que ‘A al. a) do n.2
2 do art 311.2 do Cédigo de Processo Penal inclui a rejeicdo da acusagdo por manifesta insuficiéncia de prova indicidria.” - cfr. NOGUEIRA, Alberto
Pinto, [et. al], Cddigo de Processo Penal - comentdrios e notas prdticas - Magistrados do Ministério Piiblico do Distrito Judicial do Porto Coimbra:
Coimbra Editora, 2009. p. 765

87 Acorddo do Tribunal Constitucional n.2 101/2001, de 6 de Junho de 2001, disponivel em:



https://dre.pt/pesquisa/-/search/679466/details/maximized
https://dre.pt/pesquisa/-/search/2917335/details/maximized

no sentido contrario ao do assento considerando que, ao aceitar a rejeicdo da
acusacao, estar-se-ia a violar a estrutura acusatoria do processo®8, in casu, o
Tribunal a quo, tinha recusado um despacho por considerar inconstitucional a
aplicacdo do n.23 do art 3112 do Cédigo de Processo Penal, no sentido em que “ o
Juiz(de julgamento) ndo pode rejeitar a acusagdo manifestamente infundada
deduzida pelo Ministério Publico, ndo precedida de instrucdo, com fundamento em
notoria insuficiéncia de prova indiciaria (...)".

E inegavel que o art.2 32289 da nossa Constitui¢do da Republica Portuguesa
consagra este tipo de estrutura®® de Processo Penal, sendo possivel identificar todas
as caracteristicas suprarreferidas de um Processo de estrutura acusatoria, todavia a
estrutura acusatoria pura é apenas uma utopia.’ No ponto seguinte iremos
proceder a explicagdo do motivo pelo qual consideramos que a estrutura acusatoria
pura é somente uma utopia. Todavia, a titulo de exemplo e seguindo o pensamento

da Professora Sandra Oliveira e Silva, num processo de estrutura acusatéria pura o

88 “E pacifico na doutrina e na jurisprudéncia o entendimento de que o processo penal portugués tem uma "estrutura acusatéria integrada por um
principio de investigagdo oficial” (cf, por todos, Figueiredo Dias, "Principios estruturantes do processo penal", in Cédigo de Processo Penal, vol. II, t.
11, pp. 22 e 24, Assembleia da Republica), estabelecendo-se por for¢a do principio da acusagdo que a entidade julgadora ndo pode ter fungdes de
investigagdo e de acusagdo no processo antes da fase de julgamento, podendo apenas investigar dentro dos limites da acusagdo fundamentada e
apresentada pelo Ministério Publico ou pelo ofendido (lato sensu).

Dito de outro modo, "rigorosamente considerada, a estrutura acusatéria do processo penal implica: a) proibigdo de acumulagdes organicas a
montante do processo, ou seja, que o juiz de instrugio seja também o 6rgio de acusagdo; b) proibicio de acumulagio subjectiva a jusante do
processo, isto é, que o 6rgio de acusagdo seja também 6rgdo julgador; c) proibigio de acumulagio organica na instrugdo e julgamento, isto é,0 rgdo
que faz a instrugio ndo faz a audiéncia de discussio e julgamento e vice-versa" (cfr. CANOTILHO, ].J. Gomes, MOREIRA, Vital - CRP Constituicto da
Repuiblica Portuguesa Anotada, op, cit, p.206).

0O fundamento desta clara reparticio de fungdes entre as diversas entidades que intervém no processo assegura, por um lado, as Garantias de defesa
do arguido e, por outro, a liberdade de convicgdo, a imparcialidade e a objectividade da deciséo proferida pelo 6rgdo chamado a decidir em cada
face processual, permitindo-se ao arguido exercer um controlo jurisdicional das decis6es que Ihe sejam desfavoraveis por forca, nomeadamente,
do respeito pelo principio da presungdo de inocéncia e do recurso, nos termos ja pacificamente firmados na jurisprudéncia deste Tribunal.
Acérdao do Tribunal Constitucional n.2101/2001 de 6 de Junho de 2001, disponivel em:

https://dre.pt/pesquisa/-/search /2917335 /details/maximized

89 Artigo 32.2

(Garantias de processo criminal)

1. O Processo criminal assegura todas as Garantias de defesa, incluindo o recurso.

2.Todo o arguido se presume inocente até ao transito em julgado da sentenca de condenagio, devendo ser julgado no mais curto prazo compativel
com as Garantias de defesa.

3.0 arguido tem direito a escolher defensor e a ser por ele assistido em todos os actos do Processo, especificando a lei os casos e as fases em que a
assisténcia por advogado é obrigatéria.

4. Toda a instrugdo é da competéncia de um juiz, o qual pode, nos termos da lei, delegar noutras entidades a pratica dos actos instrutérios que se
ndo prendam directamente com os Direitos Fundamentais.

5. 0 Processo criminal tem estrutura acusatéria, estando a audiéncia de julgamento e os actos instrutdrios que a lei determinar subordinados ao
principio do contraditério.

6. A lei define os casos em que, assegurados os Direitos de defesa, pode ser dispensada a presenga do arguido ou acusado em actos processuais,
incluindo a audiéncia de julgamento.

7.0 ofendido tem o direito de intervir no Processo, nos termos da lei.

8.S40 nulas todasas provas obtidas mediante tortura, coacgo, ofensa daintegridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida privada,
no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes.

A este proposito, cfr. Ac. Do Tribunal Constitucional n.2 372/2000, de 12 de julho de 2000, disponivel em:
https://dre.pt/home/-/dre/1238986/details/maximized e ainda, cfr. SILVA, Sandra Oliveira, O Arguido como Meio de Prova
Contra Si Mesmo... op.cit, pp. 203 a 205

90 A este proposito ver Acorddo do Supremo Tribunal de Justican® 11/2013 de 19 de Julho de 2013 disponivel em:
http://bdjuralmedinanet/item.php?field=item id&value=1809512

91 Na senda de Paulo D4 Mesquita, “no processo penal contemporaneo a via germanica pretende superar um inquisitério
mitigado, em que existe apenas uma separa¢do formal entre a acusagdo e o tribunal através da respectiva separacdo
funcional(...)” - MESQUITA, A, Paulo D3, - Processo Penal, Prova e Sistema Judicidrio, op. cit., p. 32
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https://dre.pt/pesquisa/-/search/2917335/details/maximized
https://dre.pt/home/-/dre/1238986/details/maximized
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juiz deveria abster-se de qualquer intervencdo na investigacao do facto sujeito a
julgamento bem como nas demais formas de aquisicdo da prova, ou seja, o Juiz
deveria cingir-se aos factos carreados para o processo pelos sujeitos processuais,
no entanto, o art.2 3402 do CPP consagra o principio da investigacdo, dispondo que
o Juiztem o dever?? de ordenar a producdo de todos os meios de prova que considere
necessarios para a descoberta da verdade e boa decisdo da causa, mesmo aqueles

que ndo constem da acusacdo ou da defesa. 93

2.2. A Estrutura Acusatéria no Ordenamento Juridico

Portugués

Conclui-se assim que, em Portugal®* vigora, tendencialmente, o Processo
Penal de estrutura acusatoria, porém, inumeros autores® afirmam que nio estamos
perante um Processo de estrutura puramente®® acusatoéria, considerando que a
melhor denominagdo seria “um sistema misto”.%7

De facto, ndo se pode afirmar que, no ordenamento juridico portugués, vigora
uma estrutura acusatéria pura. Esta (des)consideracdo a estrutura puramente
acusatoria assenta nas desigualdades de armas entre a acusagdo e a defesa. A

“proclamada igualdade”8 s se verifica em determinadas fases, nomeadamente, na

92 Nas palavras de Figueiredo Dias “(...) com o «principio da investigacdo» pretende-se traduzir antes o poder-dever que ao
tribunal incumbe de esclarecer e instruir autonomamente, mesmo para além das contribui¢cdes da acusacio e da defesa, o
«facto» sujeito a julgamento, criando aquele mesmo as bases necessarias a sua decisdo” - DIAS, Jorge de Figueiredo, - Direito
Processual Penal...op.cit., p. 148

93 “Ndo significa isto, todavia, que num sistema acusatdrio deva postergar-se toda a intervengdo ativa do juiz na investigacao
do facto sujeito a julgamento a na aquisi¢do da prova necessaria a fundamentacdo da decisdo - como sucede nos modelos
adversais ou de acusatorio puro, em que a adugdo do material probatério cabe em exclusiva as partes.” - SILVA, Sandra Oliveira,
0 Arguido como Meio de Prova Contra Si mesmo... op. cit,, p. 204, a este propdsito, cfr. ainda DIAS, Jorge de Figueiredo, - Direito
Processual Penal..., op. cit.,, p. 192

94 “0 nosso processo penal tem estrutura acusatoria, integrada pelo principio da verdade material - Acérdao de Fixacdo de Jurisprudéncia n®
1/2015,DRn? 18,de 27 de Janeiro, 12 série” - cf. Acordao do Tribunal da Relagio de Lisboa, proc.n.2 9507 /12.6TDLSB-9, de 16 de mar¢o de 2017,
relator: Margarida Vieira de Almeida, disponivel em: http: //www.dgsipt/jtrlnsf/-/4B99D7EFC3D6EDE1802580E6005AA494

95 “Ha AA. que propde, por isso, a supressdo do confronto entre sistemas de tipo inquisitorio e acusatério, dado que os sistemas atuais contém
elementos dos dois tipos, devendo em conformidade, substituir-se esse confronto por uma andlise mais fina dos mecanismos processuais de cada
um dos ordenamentos juridicos.” Cfr. MENDES, Paulo de Sousa, Ligdes de Direito Processual Penal, op. cit., p. 32

96 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica n2 1/2015, Publicagdo: Didrio da Republica n.2 18/2015, Série I de 2015-01-27 “Dissemos que o
sistema do nosso processo penal ndo é de acusatério puro, mas obedece a uma estrutura basicamente acusatéria, integrada por um principio de
investigagdo da verdade material. A este propdsito, ver ainda, MONTE, Mario Ferreira, [et. al.], - Que Futuro Para o Direito Processual Penal? Simpdsio
em Homenagem a Jorge Figueiredo Dias, Por Ocasido Dos 20 Anos do Cédigo de Processo Penal Portugués: Escola de Direito da Universidade do Minho,
Coimbra Editora, p. 807, “(...) o modelo europeu continental, aqui paradigmaticamente caracterizado por Claus Roxin, assenta numa estrutura
basicamente acusatéria integrada por um principio subsididrio e supletivo de investigacio; e carregada ainda - injustificadamente, creio - o estigma
de um ‘inquisitdrio mitigado’, que he advém sobretudo da existéncia de um acusador publico (o Ministério Publico) que ndo é parte interessada
na condenagdo, mas tem de se pautar, na sua atuagio processual, por principios estritos de legalidade e objetividade. ”

97 Veja-se MENDES, Paulo de Sousa, Ligées de Direito Processual Penal, op. cit., p..32

98 SILVA, Germano Marques Da - Direito Processual Penal - Nogées Gerais Sujeitos Processuais e Objeto, op. cit. pp.66 e 67(...) aproclamadaigualdade
entre a acusagao e a defesa é apenas tedrcia. Na verdade nio existe igualdade, pelo menos na grande maioria dos casos; o acusado s6 muito
raramento dispora de meios técnicos e financeiros equivalentes aos de que dispde a acusagio para conduzir as investigagdes convenientes a defesa.
Este desiquilibrio de poderes de facto entre o acusador, representado fundamentalmente pela policia, e o acusado prejudica a descoberta da
verdade pois ao acusador importa sobrertudo recolher elemntos de prova com que possa convencer o tribuanl para além da davida razoavel,
cabendo a defesa a busca das provas para contrariar as que sdo apresentadas pela acusagdo. (....)"
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fase do debate instrutério?® e no julgamento. Saliente-se que, embora vigore a
presuncdo de inocéncia, nos termos do art.2 1919, a qualquer momento, pode ser
imposta ao arguido1%0 uma medida de coac¢do. A qual, tanto se pode traduzir numa
restricdo como numa privacao da liberdade, sempre e s6 com base, apenas, nas
provas que sdo exclusivamente recolhidas pelo Ministério Publico. Na fase do
inquérito, inegavelmente, ainda encontramos alguns “resquicios de indole
inquisitéria” 101-102, Nas palavras de Germano Marques da Silva, “(...) a proclamada
igualdade entre a acusacdo e a defesa é apenas teorica. (...) O codigo de processo
penal ndo consagra, porém, uma estrutura acusatéria correspondente ao modelo de
processo acusatorio teoricamente puro. Assim, a proclamada igualdade de armas
entre a acusacdo e a defesa s6 tem lugar na fase de instrucdo formal e na de
julgamento, mas ja ndo na fase do inquérito. O inquérito é dominado pelo Ministério
Publico e a sua estrutura tem natureza predominantemente inquisitéria e ndo
acusatdria. (...) Outra limitacao resulta da possibilidade de aplicacdo ao arguido de
medidas privativas e restritivas da sua liberdade com base exclusivamente nas
provas recolhidas pela acusacao. Na verdade, neste caso é negada a igualdade, pois
que o arguido vai ficar sujeito a medidas privativas ou restritivas da sua liberdade
com base nas provas recolhidas exclusivamente pela acusagdo sem que tenha efetiva
oportunidade de as elidir antes de lhes sofrer os efeitos.”

Paulo de Sousa Mendes!%3 enquadra Portugal, paralelamente com Italia,
Alemanha, Espanha e Brasil como um “sistema de tipo misto”, vigorando apenas em
Inglaterra e nos Estados Unidos da América um sistema acusatdrio puro.

O ideal desta estrutura, na pratica, ndo é exequivel, com rigor pois, para
existir uma igualdade efetiva, era necessario que a acusacgdo e a defesa tivessem
exatamente os mesmos meios ao seu dispor. Citando Fernando Gongalves e Manuel
Jodo Alves: “(...) é necessario que a acusagdo tenha meios de inquirir, e de convencer;

e que a defesa tenha meio de justificar: (...) é finalmente necessario que um e outro

99 Note-se que estamos perante uma fase facultativa

100 A este propdsito, GUIMARAES, Ana Paula, A pessoa como objecto de prova em processo penal: exames, pericias e perfis de adn - reflexdes a luz da
dignidade humana, Universidade Portucalense, novembro 2013, disponivel em:
http://repositorio.uportupt/jspui/bitstream/11328/1075/5/TDD%202.pdf, p. 29

“ 0 individuo torna-se objecto de prova e, portanto, instrumento da investigagdo. Na verdade, recai sobre o arguido o dever de se sujeitar a
diligéncias de prova, conforme preceituaa al. d) don® 3 do art. 612 do Cdigo de Processo Penal(...)”

101 “(..) designadamente na natureza secreta da fase de investigagdo, até ser deduzido a acusagdo (...) a fase preliminar mantém-se, deste jeito,
secreta(...)”

102 NEVES, Rosa Vieira, A livre apreciagdo da prova e a obrigagdo de fundamentagdo da convicgdo, op. cit., p.. 69

103 MENDES, Paulo de Sousa, Ligdes de Direito Processual Penal, op. cit., p. 32
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encontrem nas instituicdes juridicas uma proteccao igualmente eficaz, Garantias
igualmente fortes’. 104

Todavia, a panodplia de meios e recursos que a acusacao tem a seu dispor,
jamais estardo na disponibilidadel0> da defesa.19¢ A consagracdo Constitucional da
estrutura acusatoria no nosso ordenamento foi um marco de extrema importancia,
quica o mais importante no nosso Processo Penal pois, sé através desta consagragao,
é possivel falarmos em garantias de defesa e direitos do arguido. S6 através da
mesma é possivel concretizar as finalidades a que o Processo Penal se propoe e
afirmar que, hoje, embora ndo sendo perfeita nem pura, a nossa estrutura é
tendencialmente acusatoéria e o inquisitério, ainda que subsista, é cada vez mais
limitado em virtude das restricdes legais processuais constitucionais e
consequentemente processuais.

“O sistema de justica é antes de mais e de tudo um sistema de garantia. De
garantia de Direitos historicamente estabelecidos, sedimentados e
aprofundados”.107

Importa, contudo, salientar que a estrutura de um Processo Penal ira
sempre variar de Estado para Estado, atendendo as forc¢as politicas que assumem o

controlo dos mesmos, bem como relativamente a evolu¢do da sociedade.108

104 GONGALVES, Fernando, ALVES, Manuel Jodo, A Provado Crime — Meios legais Para a Sua Obtengo, op. cit., p. 47

105 Entenda-se, financeira e legal

106 SiLvA, Germano Marques Da - Direito Processual Penal - Nogdes Gerais Sujeitos Processuais e Objeto, op. cit ., pp. 365 a 367, “Para haver uma
verdadeira isonomia importava que a acusagio e a defesa pudessem dispor dos mesmos meios de investigagio, mas essa igualdade ndo existe na
prética, em lado nenhum. Na fase de inquérito, o Ministério Ptiblico tem ao servigo da investigagio todo o aparelho policial e a lei confere-lhe meios
de coagio que pode usar para esse fim, mas 0 mesmo nio se passa com particulares, sejam arguidos ou acusadores, a quem a lei limita as
possbilidades de investigagio, mesmo privada.”

107 MESQUITA, Paulo D4, A Prova do Crime E O Que Se Disse Antes do Julgamento: Estudo sobre a Prova no Processo Penal Portugués, a Luz do Sistema
Norte Americano. Lisboa : Coimbra Editora, 2011, p. 14

108 Veja-se a este proposito, MONTE, Mdrio Ferreira - Direito Processual Penal Aplicado, op. cit p. 92
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CAPITULOII - A Prova

1. Conceito de Prova

A prova, embora remonte a Antiguidade Classica, nos dias de hoje continua
a assumir um papel fulcral em qualquer processo.

Inimeras vezes é necessario recorrer a tutela dos tribunais, sendo que tal
recurso esta constitucionalmente consagrado como sendo um Direito e uma
garantia dos cidadaos.10°

Para que haja uma decisdo que ponha termo ao litigio/causa, é necessario
que autor e réu, - no ambito do processo civil - o Ministério Publico, o arguido e, por
vezes, 0s assistentes - no ambito do Processo Penal - carreiem as provas para o
processo e, consequentementell?, para o julgamento, indispensaveis para o Juiz
conseguir proferir uma sentenca fundamentada e sustentada, pois esta ndo pode
basear-se apenas nos factos que os sujeitos processuais narraram e numa decisao
arbitraria, desprovida de qualquer fundamento. Assim, é indispensavel que tais
factos sejam comprovados valida e juridicamente. Através das disposicoes no nosso
Codigo de Processo Penal, forcoso é concluir que somente e apenas os factos
comprovados sdo suscetiveis de serem utilizados para o tribunal proferir a sua
sentenca ou acérdao.

Inequivoco é que a prova se reveste de um papel elementar e fulcrallll,
podemos mesmo afirmar que a prova é o elemento essencial a descoberta da
verdade. A prova € a base do Processo Penal pois, como ja referido no primeiro
capitulo, uma das finalidades do Processo Penal é a descoberta da verdade e a
realizacao da justica.

A prova é, assim, condicao necessaria para que haja uma condenacgdo ou
absolvicao do arguido, na medida em que o crimell2 assenta num facto criminoso.

Facto este que devera ser devidamente comprovado, uma vez que ndo ha crime sem

109 O art2 20 da CRP garante a todos os cidaddos do Estado Portugués o recurso a tutela judicial com o intuito de defender e fazer valer os seus
Direitos

110 | eia-se inevitavelmente quando estamos no ambito do processo penal

111 Nas palavras de Patricia Pereira “ Falar de direito processual penal é necessariamente falar de direito probatdrio, na medida em qua ndo hd
aplicagdo da norma sem factos a ela subsumiveis e os factos devem ser demonstrados por meio da prova” - PEREIRA, Patricia Silva - Prova indiciaria no
ambito do processo penal : admissibilidade e valoragdo, Almedina, 2017, p. 28

112 Germano Marques da Silva define crime como sendo “(...) um facto voluntario, um comportamento humano. Mas para esse comportamento
humano possa qualificar-se como criminoso é necessario submete-lo a uma triplice ordem de valoragdo: O facto tem de ser tipico, tem de ser ilicito
e tem de ser culpavel. Se pudermos afirmar de um facto humano, de uma agio ou omissdo humanas, que é penalmente tipico, ilicito e culpavel
teremos um crime.” - cfr. SILVA Germano Marques da, Direito penal Portugués, Teoria do Crime, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, p. 12
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prova, na medida em que o agente, embora tenha praticado determinado facto113,
ndo é condenado apenas por meras convicgdes.114 é necessario que o facto seja
provado.

A nossa Constitui¢do, no seu art.2 202 consagra, a propdsito dos Direitos e
Deveres Fundamentais dos Cidaddos do Estado Portugués, o “Acesso ao Direito e
Tutela Jurisdicional Efetiva”.

Os cidadaos, perante uma situacao de conflito ou perante uma situacdo que
carece de tutela juridica por estar em causa um bem juridico essencial e
indispensavel ao ordenamento juridico, tém ao seu dispor o recurso a via judicial.
Longe vdo os tempos em que se fazia justica pelas préprias maos. Nos tempos
remotos, as penas deviam ser idénticas ao crime cometido, lembre-se da lei de
Talido, a famosa expressdo “olho por olho, dente por dente”15, que surgiu na
Mesopotamia. Fruto da evolucdo dos tempos e do crescimento da Sociedade
enquanto um todo, direcionada para os Direitos, Liberdades e Garantias, foi
consagrado o direito de recorrer aos tribunais perante uma situacdo que carece de
tutela juridica. Por vezes, ndo se coloca sequer a questao de ser uma possibilidade
ou uma faculdade, mas sim uma “obrigatoriedade”, na medida em que a protecdo de
alguns bens juridicos ndo estd na disposicdo da vontade dos intervenientes.
Vejamos, quando estamos perante um crime publico, a legitimidade para
desencadear a acao penal compete, Unica e exclusivamente, ao Ministério Publico,
ndo é a vitima ou o lesado que, por sua vontade, recorrem a esta tutela, alias,
saliente-se até que, ao invés dos crimes semipublicos e particulares, estes
intervenientes ndao podem agir de forma alguma para impedir que o processo
prossiga.

Nao obstante, perante situagcdes que carecem de tutela juridica, os cidadaos
recorrem a tutela jurisdicional, com o objetivo de verem proferida uma decisdol16
pelo juiz, que irad por termol17 ao processo que motivou a necessidade de recorrer a
tutela dos tribunais. A decisdo que ira ser proferida pelo juiz, além de ser baseada

no Direito, assenta em factos juridicamente relevantes para o caso e devidamente

113 Entenda-se este como um facto ilicito - SILVA, Germano Marques da - Direito penal Portugués, Teoria do Crime, op. cit. p.12

114 Nas palavras de Ana Paula Guimaraes, constituem assim “(...) objecto da prova todos os factos juridicamente relevantes para a existéncia ou
inexisténcia do crime, a punibilidade ou ndo punibilidade do arguido e a determinagio da pena ou da medida de seguranga aplicaveis, dispoe o n®
1 doart. 124 do Cédigo de Processo Penal.” - GUIMARAES, Ana Paula, A Pessoa Como Objecto de Prova em Processo Penal...op. cit,p. 29

115 Sabedoria popular e https://pt.wikipedia.org/wiki/Lei de tali%C3%A30

116 | eja-se Sentenga ou acordao

117 A relagfio material controvertida se estivermos na esfera do direito civil, ou ira condenar ou absolver o arguido no plano do direito penal.
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aferidos e comprovados; assim, a decisdo que pode termo a causa deve ser
devidamente fundamentada e sustentada, com o recurso a prova, de forma a que o
juiz, perante a prova existente, profira uma decisdo, quer esta se consubstancie
numa condenag¢do ou numa absolvicao.

Deste modo, o art.2 20 da Constituicdo da Republica Portuguesa consagra,
de um modo indireto, o direito a prova como sendo uma componente do Direito em
geral.

Numa audiéncia de julgamento, a producdo de prova reveste-se de
importancia basilar, pois tem como primordial objetivo garantir que o Tribunal
reuna todas as condi¢des necessarias para formular uma convic¢do sustentada
sobre a (in)existéncia de factos relevantes para o Processo.118

Pode dizer-se que a prova é, assim, “o meio ou instrumento relevante, para
a descoberta dos factos, sendo também um ponto de partida para a convic¢ao do
Julgador .” 119

Dada a polissemia da prépria palavra “prova”, ndo existe na lei qualquer
definicdo clara relativamente ao conceito daquela; todavia, o Cddigo de Processo
Civil, no seu art.2 3419, fornece-nos uma finalidade que, saliente-se, dispensa
qualquer tipo de definicdo objetiva e direta, dispondo assim o referido artigo: “as
provas tém por finalidade a demonstracdo da realidade dos factos”.

Inimeros autores ja tecerem as suas mais doutas consideragdes relativas
ao tema Prova. Nao existindo uma definigdo consensual para este conceito, parece-
nos talvez pertinente, dado o tema sobre o qual incide a nossa escolha de
dissertacdo, e perante a panoplia de defini¢cdes que recaem sobre a mesma, elencar
algumas das defendidas pelos mais variados autores, que melhor permitira
descortinar o objeto da presente dissertacao.

Remontando a génese do Direito e, consequentemente, a etimologia da
palavra, “prova” deriva do vocabulo latino probatio, que significa, em Portugués
prova, argumento ou razdo.’120”121 H3 ainda quem entenda que a palavra “prova”

deriva também de probo que significa honesto, correto!?2, sendo que o verbo do qual

118 Note-se que em processo penal sd a prova produzida em julgamento é valorada

119 ALMEIDA, Dario Martins De - O Livro do Jurado. Coimbra : Almedina, 1977, p.73

120 Disponivel em: https://canalcienciascriminais.com.br/processo-penal-contadores-historias
121 MORGADO, Pedro Trigo, Admissibilidade da Prova llicita em Processo, Petrony Editora, p. 19
122 Disponivel em: https: //www.dicionarioetimologico.com.br/prova/
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deriva a palavra - probare - traduz-se em julgar com honestidade ou, noutra
perspetiva, probare significa “testar, demonstrar que algo tem valor”. 123

Nas palavras da Professora Ana Raquel Conceigdo, “O substantivo prova
advém do latim probatio que por sua vez resulta do verbo probare que significa
examinar, persuadir, demonstrar. Assim tudo o que envolve a prova tem como
referéncia o convencimento do julgador. A prova serve para isso mesmo, a
demonstracao da realidade dos factos com vista a apreciacdo judicial.”124

Para Pedro Trigo Morgado, a prova pode ser definida como a forma através
da qual é possivel determinar a veracidade de um factol2>. Segundo este autor, o
conceito prova estd interligado ao meio, ao motivo, a atividade e ao resultado.

Pode dizer-se que a prova é “o meio ou instrumento relevante, para a
descoberta dos factos, sendo também um ponto de partida para a convicg¢do do
Julgador.” 126

Germano Marques da Silva, destaca dois pontos relativamente a prova: “a
prova enquanto meio ou atividade probatérial?’ para produzir um determinado
resultado (meio de prova ou atividade probatoria) e o proprio resultado ou juizo dos
factos (resultado probatoério).” Para este autor, a demonstracao da realidade dos
factos ndo € a Unica finalidade daquela, a atividade probatéria reveste também um
papel basilar pois esta traduz-se na garantia da realiza¢gdo de um processo justo, da
eliminacdo da arbitrariedade da decisdo, na demonstracao da realidade dos factos
através de meios licitos. Nao se pretende, portanto, que a demonstracao da realidade
seja a qualquer preco, esta tem de estar em consonancia com as regras, principios e
finalidades do Processo Penal.

No exato seguimento de pensamentol28, Paulo de Sousa Mendes, no seu

livro “Licdes de Direito Processual Penal”, também nao define especificamente o que

123 Disponivel em http://origemdapalavra.combr/palavras/prova/

124 CONCEICAO, Ana Raquel Oliveira Pereira da, O branqueamento de capitais e o estatuto do arrependido colaborador : as novas
exigéncias investigatdrias...op. cit., p. 154

125 MORGADO, Pedro Trigo, Admissibilidade da prova ilicita em Processo Civil, op. cit. p.19

126 ALMEIDA, Dario Martins, O livro do jurado, op. cit. p.73

127 Ana Paula Guimardes refere-se a atividade probatéria como uma missdo numa dupla dimensdo: “A actividade probatéria
tem duas missdes: a de «reconstruir uma situagdo passada enquanto factor de probabilidade» e a de «fundamentar
racionalmente a escolha da versio de um facto que se possa definir como verdadeira, possibilitando a selec¢do racional dentre
diversas hipdteses apresentadas sobre o que foi debatido no processo» . Nessa procura e reconstituicdo juridica do facto
histérico o individuo, na qualidade de sujeito do processo, detentor dos seus direitos e, também, naturalmente, portador de
deveres, acaba por ser objecto de investigagdo, objecto de prova (v.g. quando presta declaragdes ou quando se submete a
realizacdo de exames, quando se sujeita a recolha de autégrafos, a colheita de sangue ou outro material biolégico para
determinacdo do perfil genético do arguido e comparagdo com vestigios deixados no local do crime ou na vitima, ou a
reconstitui¢do do facto)” - GUIMARAES, Ana Paula, A Pessoa Como Objecto de Prova em Processo Penal...op. cit.p. 29

128Fernando Gongalves e Manual Jodo Gongalves definem prova como uma “atividade apta a produzir no juiz a convicgdo da verdade ou ndo de
uma afirmagdo.”, também estes autores, definem prova consoante as fungdes que a mesma pode desempenhar ”(...)Porém a palavra prova ndo
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é a prova, porém, esta autor atribui a prova uma tripla dimensao!2°. Enquanto
atividade probatoéria, é o processo, ato ou esfor¢o metddico através do qual se
pretende demonstrar os factos relevantes para a (in)existéncia do crime, a
punibilidade do seu agente e a determina¢do da pena com o intuito de formar uma
convicgdo a entidade que julga. Relativamente ao meio de prova, é o instrumento ou
elementos, através dos quais é possivel demonstrar os factos relevantes para,
consequentemente, formar a convic¢do. Por dltimo, enquanto resultado da atividade
probatoéria, traduz-se na “motivacdo da convic¢do da entidade decisora acerca da
ocorréncia dos factos relevantes, contando que nessa motivagdo se conforme com
os elementos adquiridos respetivamente no processo e respeite as regras da
experiéncia, as leis cientificas e os principios da logica.” 130

Para Malatesta, as provas sao “(...) o modo de apreciacdo da fonte objectiva,
que é averdade (...) a prova, em geral, é portanto a relacdo concreta entre a verdade
e 0 espirito humano (...)"131. O autor remata esta defini¢do explicando que a prova
“é arelagdo particular e concreta entre a verdade e o convencimento racional”132,
na maxima de que a certeza encontra apenas a “sua perfeicdo na convicgdo racional,
que se resolve na consciéncia da certeza sentida e segura(...)". 133

Atendendo a panoéplia de definicdes que a palavra prova pode comportar, e
das variadas defini¢des elencadas pelos autores suprarreferidos, consideramos que
a prova pode afigurar-se como um meio ou um instrumento através do qual se
pretende sustentar a veracidade de um facto, dada a sua finalidade de comprovar
uma determinada situagao.

Recorrendo as palavras de Cavaleiro de Ferreira, “a prova tem de ser
sempre plena, conduzir a conviccdo e nao a simples admissdo de maior
probabilidade. «Provado» e « provavel» sdo expressdes antitéticas, dum ponto de
vista juridico. A certeza ndo é conciliavel com a reserva da verdade contraria.(...) A
prova é a demonstracdo da verdade dos factos juridicamente relevantes. Uma

demonstragdo nao é algo de graduavel; ou existe ou ndo existe. (...)"134.

significa apenas atividade probatéria ou direcio da prova, mas também o préprio meio de prova, como pro exemplo, o depoimento de uma
testemunha.” - GONCALVES, Fernando, ALVES, Manuel Jodo, A Prova do Crime - Meios Legais Para a Sua Obtengdo. op. cit, p. 123

129 Na exata medida de Germano Marques da Silva

130 MENDES, Paulo de Sousa, Ligdes de Direito Processual Penal, op. cit., p. 173

131 MALATESTA, Nicola Framarino Dei - A Ldgica das Provas em Matéria Criminal,, Vol I op. cit,, p.101

132 MALATESTA, Nicola Framarino Dei - A Légica das Provas em Matéria Criminal.,, Vol L. op. cit,, p.106

133 MALATESTA, Nicola Framarino Dei - A Légica das Provas em Matéria Criminal, Vol I op. cit, p. 106

134 FERREIRA, Manuel Cavaleiro, Curso de Processo Penal, vol. 1], p. 283
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A finalidade da prova baseia-se na demonstracao da verdade dos factos que
sustentam a pretensao sendo, por isso, o meio existente mais idéneo para procurar
reconstruir e sustentar a situacdo. A prova deve, por isso, ser segura, coesa e
credivel, pretendendo clarificar a situacao o melhor possivel, sendo a Unica forma
de apurar a verdade, procurar comprovar a ocorréncia de um determinado facto,
seja através de um conjunto de elementos através dos quais se consegue comprovar
o facto, seja pela verdade que através de tais factos foi confirmada, ou até mesmo
ndo seja mais que uma mera convic¢do que é formada sobre determinado assunto.

A prova tem, assim, como objetivo demonstrar a realidade que sucedeu, a
“prova conduz a certeza”13%, ndo obstante, por vezes, mesmo com os meios que estao
ao dispor dajustica, ndo ser possivel alcancar a certeza darealidade de determinada
ocorréncia.

A producdo de prova em julgamento tem como objetivo reunir
determinadas convicgdes com o intuito de o Tribunal formular um juizo sobre a

ocorréncia ou nao de determinados factos relevantes para o processo.
1.1. Tipos de prova

As provas podem revestir-se de variadissimas classificagdes, dependendo
da forga probatdria a que esta subjacente, a tipo de apreciacdo inerente a mesma ou
(in)dependéncia de cada uma das provas face a outras. As provas podem ser
agrupadas em: provas perfeitas e imperfeitas, provas reais e provas pessoais, provas

diretas e provas indiretas, e provas livres ou provas legais.
1.1.1. Provas Perfeitas e Provas Imperfeitas

Esta distingaol3¢ respeita a (in)dependéncia existente entre as provas. As
provas sao ditas perfeitas quando, segundo o Juiz Desembargador Francisco

Marcelino de Jesus37, citando César Beccaria,38 por si s6 bastam para se concluir

135 FERREIRA, Manuel Cavaleiro, Curso de Processo Penal, op. cit. p.303

136Cesar Beccaria na sua obra “Dos delitos e das penas” refere que: “(...) Podem distinguir-se as provas de um delito em perfeitas e imperfeitas.
Chamam-se perfeitas as que excluem a possibilidade de que um tal homem ndo seja réu, e imperfeitas as que nio excluem. Das primeiras, apenas
uma é suficiente para a condenagio, das segundas sdo necessarias todas quantas bastem para formar uma perfeita: o que equivale a dizer se por
cada uma destas em particular s6 € possivel que ndo seja réy, pela reunido de todas no mesmo sujeito é impossivel que ndo o seja. (...)" - cfi. Delos
delitos y de las penas, Fondo de Cultura Econémica, México, primeira reimpressio, 2006, pp. [241 e 242] - apud. JEsus, Francisco Marcolino, Os
meios de Obtengdo de Prova em Processo Penal, op. cit, p.86

137]gsus, Francisco Marcolino, Os meios de Obtengdo de prova em Processo Penal, op. cit,, p.86

138BECCARIA, Cesare, - Dos Delitos e das Penas, Ridendo Castigat Mores, disponivel em:
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que o agente é ou ndo é responsavel pela pratica do facto ilicito, sdo auténomas,
independentes. Paralelamente, as provas imperfeitas sdo aquelas que dependem de
outras, sendo assim necessario que sejam conjugadas entre si para se conseguir

lograr uma conclusdo relativamente a responsabilidade do agente.
1.1.2. Provas Reais e Provas Pessoais

As provas dizem-se pessoais quando o préprio agente intervém, isto é,
quando o proprio sujeito age, e a prova produzida resulta de um ato da prépria
pessoa.l3? 140Temos como exemplo de provas pessoais a prova testemunhal. Para
Malatesta, as provas sdo pessoais quando “se supde observadas por outra pessoa
que vem depois atestar ao juiz”141,

As provas pessoais!42 contrapdem-se as reais. Segundo Manuel Cavaleiro
Ferreiral43, “as provas reais sao coisas cuja apreciacao permite tirar ilacdes sobre os
factos juridicamente relevantes”. Na senda deste autor, quase tudo € passivel de ser
uma prova real, na medida em que praticamente todas as coisas sao suscetiveis de
observacaol44, Neste tipo de prova a pessoa nao intervém, mas é “objeto de
observacgao alheia”.1#> Nas palavras de Cavaleiro de Ferreira, “as coisas sdo prova na
medida em que se relacionam com os factos probandos. Ndo o sdo geralmente em si
mesmas, mas em razao duma qualidade de relagdo. A prépria existéncia da coisa
pode demonstrar um requisito essencial da infrac¢do: por exemplo, o cadaver (que
é prova direta do evento mortal) nos crimes de homicidio. Usualmente, porém, a
prova resulta duma qualidade da coisa ( a arma enquanto se mostre que fez fogo; as

moedas enquanto se mostre terem sido falsificadas, etc.) 146,

http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/eb000015.pdf, p. 16 “As provas perfeitas sdo as que demonstram
positivamente que é impossivel que o acusado seja inocente. As provas sdo imperfeitas quando ndo excluem a possibilidade
da inocéncia do acusado.”

139 Temos como exemplo a prova testemunhal.

140 “A prova real, tendo por objeto pessoas, ou prova pessoal passiva, abrange o homem vivo, e ainda, os mortos, isto é, os
cadaveres.” - DIAS, Jorge Emanuel Mendes Valente, - Consideragdes sobre a prova e contraditério na fase de instrugdo no
processo penal. Porto, 2015, Dissertacdo de Mestrado em Direito Universidade Portucalense, p. 27

141 MALATESTA, Nicola Framarino Dei, - A Légica das Provas em Matéria Criminal. Lisboa: Livraria Classica Editora, 1912, vol II,
p. 382

142 Para Malatesta, “a prova pessoal de um facto consiste na revela¢do consciente, feita por uma pessoa, das impressdes
mnemonicas que o facto imprimiu no seu espirito” - MALATESTA, Nicola Framarino Dei - A Légica das Provas em Matéria
Criminal, Vol 1 op. cit, p. 351

143 FERREIRA, Manuel Cavaleiro, Curso de Processo Penal, op. cit. p.354

144 Manuel Cavaleiro de Ferreira destaca a complexidade dos documentos, na medida em que, embora sejam “objecto de observagio(...)” sio
também objeto de “(...) conhecimento do seu contetido”, para mais desenvolvimentos, FERREIRA, Manuel Cavaleiro, Curso de Processo Pendl, op.cit,
pp.354e 355

145 Note-se que, este tipo de provas sdo reguladas, geralmente pela prova por exames, art.2 1712 do CPP.

146 FERREIRA, Manuel Cavaleiro, Curso de Processo Penal, op. cit. p.355
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Quando a propria pessoa é o objeto de observa¢do em si mesmo, tanto no
que diz respeito ao seu corpo ou ao seu comportamento, ndo é o alcance das
declaragdes proferidas por aquela que reveste importancia probatdria mas sim o
exame efetuado por outrem, estando assim no ambito das provas reais.14? “A pessoa,
como prova real, ndo age; suporta a observagdo ou exame.”148

As provas reais assumem especial importancia devido a falibilidade das
pessoas. Como explica Cavaleiro de Ferreira, as provas reais ndo sdo suscetiveis de
gerar tantos erros ao contrario das pessoas que permitem falsificagdes.14® Essa
falibilidade pode assentar em duas formas, damos como exemplo a prova
testemunhal, conhecida como prova rainha. Por um lado, podera revelar-se falsa e
mais falivel uma vez que é uma pessoa que descreve determinados acontecimentos,
os factos que presenciou ou que pensa ter visto. A titulo de exemplo, um acidente
visto por trés pessoas ira ser descrito de forma diferente pelas trés pessoas. Por
outro lado a pessoa pode mentir no testemunho que presta propositadamente.150 O
proprio Supremo Tribunal de Justica, no Acordao n.2 420/06.7GAPVZ.S1 de 18 de
maio de 2011151 considera que a prova testemunhal “pode falhar na percepgao, ou,
como ¢ frequente, ser, na generalidade dos casos, intencionalmente distorcida.”

Contudo, as provas podem ser simultaneamente pessoais e reais.1>2
1.1.3. Provas Diretas e Provas Indiretas

A prova, como atividade probatéria é composta por uma panoéplia de atos
complexos que visam formar uma conviccdo no Julgador relativamente a
(in)existéncia de uma determinada situagdo. Essa conviccdo que se pretende
alcancar pode estar subjacente em provas que podem ter sido carreadas de dois
modos distintos - modo direito ou indireto. O primeiro, denominado prova direta,
pode definir-se como o resultado de uma percecao imediatal>3 sobre os factos que

se pretende provar; no que concerne aos segundos, os quais se denominam provas

147 FERREIRA, MANUEL CAVALEIRO, CURSO DE PROCESSO PENAL, OP.CIT, P.356

148 FERREIRA, MANUEL CAVALEIRO, CURSO DE PROCESSO PENAL, OP.CIT, P.356

149 FERREIRA, MANUEL CAVALEIRO, CURSO DE PROCESSO PENAL, OP.CIT, P.358

150 A este propdsito, cfr. Gongalves, Inés da Cruz, - Os estados subjetivos e o problema da prova do dolo no dmbito do processo
penal. Braga, Outubro, 2018, Dissertacdo de mestrado em Direito Judiciario, Universidade do Minho, p. 83

151Ac. do STJ, proc. n.2 420/06.7GAPVZ.S1 de 18 de maio de 2011, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/2c11719d794dc2ac802578c00056b049?0penDocume
nt

152 Como por exemplo a prova pericial, art2 1512 do CPP

153 A este propdsito, cfr. MALATESTA, Nicola Framarino Dei - A4 Légica das Provas em Matéria Criminal, Vol 1 op. cit, p. 179
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indiretas!>* assentam em ilagdes, presungdes, segundo as quais é possivel retirar-se
uma conclusdo com auxilio das regras da experiéncia. Recorrendo as palavras de
Cavaleiro de Ferreira, “Se a prova incide imediatamente sobre os factos probandos,
sobre o tema de prova, esta diz-se prova direta. Se a prova incide sobre factos
diversos do tema da prova, mas que permite como auxilio das regras da experiéncia,
uma ilagcdo quanto a estas, a prova diz-se indireta (...)"1°.

A sua ténica baseia-se no factum probando, - “o critério de distingdo assenta,
portanto, na coincidéncia ou divergéncia do facto probando e do facto que é
diretamente objeto de prova, e que fundamenta um juizo sobre o primeiro.”1%6
Assim, quando estamos perante uma prova que incide imediatamente sobre os
factos probandos, estamos perante a prova direta, ou seja, através da observacado
daqueles, factos, é possivel extrair logo um juizo sobre o principal facto, ao invés
que, se a prova incidir em determinados factos que s6 a partir de ilacdes e com o
auxilio das regras da experiéncia conseguirmos lograr uma conclusdo!5? estamos
perante a prova indireta. 158 Temos como exemplo de uma prova direta, o caso de
uma pessoa ter observado a consumacdo de um crime, porque estava no local do
mesmo. Neste primeiro exemplo estamos perante uma prova direta, pois uma
percecdo imediata do que ocorreu. Ao invés, nas provas indiretas, as pessoas tém
uma percecdao mediata, por exemplo quando uma pessoa vé outra a comprar uma
arma, ou observa um carro a sair do alegado local do crime.

A provaindireta resulta numa inducdo por meio de um raciocinio alicer¢cado
nas regras da experiéncia, através de um facto conhecido (indicio) alcancamos o
facto desconhecido.15?

Ragués I Vallés160 define a prova indireta como “(...) el paso de unos hechos
conocidos (hechos basicos o indicios) hasta outro desconocido (hecho

consecuencia) por el caminho de la 16gica” o autor explica que, de acordo com esta

154 “A prova indiciaria ou indireta consiste, assim, na ideia de representacdo indiretamente do facto a provar” BARAHONA,
Margarida - A4s dificuldades de Prova nos Crimes de Corrupgdo: Em especial, a Corrupgdo Passiva e Ativa e a Delagdo Premiada.
Lisboa, 2018, Universidade Catélica de Lisboa, Faculdade de Direito Disserta¢do de Mestrado, p. 32

155FERREIRA, Manuel Cavaleiro De - Curso de Processo Penal. .op. cit, p.288

156 FERREIRA, Manuel Cavaleiro De - Curso de Processo Penal. op. cit, p.289

157 “A prova indicidria é assim prova indirecta; dela se induz, por meio de raciocinio alicercado em regras da experiencia comum ou da ciéncia ou
da técnica, o facto probando. A prova deste reside fundamentalmente na inferéncia do facto conhecido - indicio ou facto indiciante - para o facto
desconhecido a provar, ou tema tiltimo da prova” - FERREIRA, Manuel Cavaleiro De - Curso de Processo Penal. Op. cit, p.289

158 JESUS, Francisco Marcolino de, Os Meios de Obtengédo da Prova em Processo Penal, op. cit, p.87 a este proposito cfr. SILVA, Germano Marques Da, -
Curso de Processo Penal, op. cit, p.145

159FERREIRA, Manuel Cavaleiro De - Curso de Processo Penal, op. cit, p.289

160 RAGUESIVALLES, Ramon, El dolo y su Prueba En El Processo Penal, Barcelona, .M. Bosch Editor, 1999, p. 240
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ideia, com um feito, um facto previamente provado se deduz um segundo facto de
natureza psiquica no caso dos elementos subjetivos do crime.161

Miranda Estrampes define a prova indireta como uma atividade intelectual
de inferéncia realizada pelo Julgador - uma vez finalizado o periodo de produgao de
prova, mediante a qual, partindo de um conjunto de indicios, se chega a uma
afirmacdo consequéncia, distinta da primeira, através de um alcance casual e légico
existente entre ambos, integrado pelas maximas de experiéncia e 16gica.162

Henrique Eiras diferencia prova de indicios, definindo indicios como “(...)
circunstancias conexas com o facto que se pretende provar, que podem servir para
formar suspeitas;” paralelamente, “a prova é a certeza dos factos”. Para este autor,
os indicios servem apenas para a acusagao ou para a pronuncia, pois basta uma mera
convic¢do; porém, na fase de julgamento, é fulcral a prova dos factos.

Para o Desembargador Alberto Ruco, “(...) as provas indiretas carecem da
intervencdo de uma regra que faca a ponte entre o facto conhecido e o facto
desconhecido (...)"163 ao invés das provas diretas, que “sao aquelas que ndo carecem

da intervenc¢do de uma regra da experiéncia, como ocorre na prova testemunhal.”164
1.1.4. Provas Livres ou Provas Legais

A producdo de prova em julgamento, como suprarreferido, tem como
objetivo criar condi¢des ao Tribunal para formular a sua conviccdo sobre a
existéncia ou inexisténcia dos factosl65; todavia, essa producdo de prova serj,
posteriormente, valorada pelo Juiz. Ao longo da histéria, perfilaram-se dois modos
de apreciacdo da prova que se concretizaram em dois principios, o principio da

prova legall66, que caracterizou praticamente toda a idade média, e o principio da

161RAGUESIVALLES, Ramon, El dolo y su Prueba En El Processo Penal, op. cit,, p. 240

162 ESTRAMPES, Manuel Miranda, “Prueba indiciaria y estdndar de prueba en el processo penal” disponivel em:
https://issuu.com/wilberae/docs/prueba indiciaria manuel miranda estrampes

163 Ruco Alberto, Prova Indicidria, Da Prova Indirecta ou por Indicios, Jurisdicdo Penal e Processual Penal, Lisboa: Centro de
Estudos Judiciarios, julho 2020, disponivel em:

http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/penal/eb Provalndireta2020.pdf, p. 44

164 Ruco Alberto, Prova Indicidria, Da Prova Indirecta ou por Indicios, op. cit, p. 45

165 DIAS, Jorge de Figueiredo, - Direito Processual Penal...op.cit., pp. 198 e 199

166 Recorrendo as palavras de Figueiredo Dias, “Muitas legislagdes no passado, receosas de que o juiz facilmente incorresse em
erro na valoragio dos meios de prova a utilizar, reputavam indispensavel prescrever regras de apreciagdo da prova, assentes
em regras da vida e da experiencia que tradicionalmente eram tidas por seguras, e através das quais se fixava ou se
hierarquizava o valor dos diversos meios de prova, segundo a for¢a que a cada um se atribuia.(...) Reconheceu-se porém em
certa altura, sobretudo partir das reformas legislativas do processo penal consequentes a Revolugdo Francesa e por quase
toda a parte (...) que o valor e a for¢a dos meios de prova ndo podem ser correctamente aferidos a priori, com o caracter de
generalidade proprio dos critérios legais, mas sé o devem ser com especial atengdo as circunstdncias concretas do caso.- - DIAS,
Jorge de Figueiredo, - Direito Processual Penal...op.cit., pp. 199 e 200
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prova livrel67, conhecido pela livre apreciacdo da proval®8, que remonta ao ano de
1789, fruto da revolugao francesa e da implementagdo do Tribunal de jarilé°.

A prova legal surgiu da necessidade de minimizar a subjetividade inerente
ao Homem pois, nas palavras de Alberto Rugo, “Conhecendo o homem a falibilidade
do juizo dos seus semelhantes, a solucdo entdo encontrada consistiu em colocar a
valoracdo da prova nalei.” 17Deste modo, encontrava-se estabelecida na lei que tipo
de provas eram admissiveis, bem como o seu valor probatoério, o qual ndo podia ser
alvo de alteragdo por parte do juiz.171 “Estava, pois, vedado ao juiz julgar segundo a
sua consciéncia ou livre convic¢ao (...)".172

Atualmente, no nosso ordenamento juridico, as provas podem ser
apreciadas através da prova livre, designada livre apreciacdo das provas1’s3 - artigo
1272, ou através da chamada prova legal, sendo que se pode afirmar que aregra é a
livre aprecia¢do da prova, uma vez que o referido artigo, contém uma clausula de
subsidiariedade, o que significa que sempre que a lei ndo imponha que a prova seja
apreciada através da prova legal, é apreciada através da livre apreciagdo da prova.

No que concerne as primeiras, ao Juiz é atribuida liberdade para apreciar as
provas segundo a sua experiéncia e atribuir-lhes o peso ou o valor que considerar
justo. Ha uma auséncial’4 de critérios legais para a sua apreciacdo. Paralelamente,
quando estamos no ambito das provas legais, a apreciacao é feita segundo critérios
que sdo previa e legalmente estabelecidos. Recorrendo as palavras de Pedro Trigo

Morgado, “o Juiz aprecia as provas de acordo com regras gerais e abstratas

167 O sistema da prova livre veio substituir o sistema romano canénico da prova legal, o qual, atribuia previamente um valor fixo as provas, através
de determinadas férmulas, como por exemplo testis unus, testis nullus, tal sistema ndo era irracional porém “assentava em ficgdes, dado que
atribuia valor de verdade as conclusdes produzidas por certos meios de prova, ainda que fossem conclusdes contrarias as evidencias empiricas do
caso” segundo, Mendes, Paulo de Sousa, Licées de Direito Processual Penal, op. cit, p. 219

168 NEVES, Rosa Vieira, A livre apreciagdo da prova e a obrigagdo de fundamentagdo da convicgdo, op. cit, .p. 55

169A este propdsito, NEVES, Rosa Vieira, A livre apreciagéio da prova e a obrigagdo de fundamentagdo da convicgdo, op. cit, pp. 56 e 57 “(...) a sua
implementacdo ficou, em grande medida, a dever-se a instituicio do tribunal de juri. As pessoas - jurados - que compunham este tribunal,
tecnicamente ndo dominavam as complexas e prolixas regras referentes a admissibilidade de produgdo de prova, ao modo como as mesmas
deviam ser produzidas e, ainda a valoragdo do resultado probatdrio alcangado, justificou a consagragio, sobretudo nas legislagdes europeias
influenciadas pelo direito francés, da valoragio da prova assente na livre apreciacio. Via-se, para além disso, no tribunal de jiri, uma garantia de
imparcialidade face as decisdes proferidas pelos magistrados que, profissionalmente, exerciam a atividade de julgar, de acordo com as leis
emanadas pelo monarca, mormente as que se reportavam as provas legais, e, por isso, perseguindo o interesse maior de exercer o ius puniendi -
afirmando, assim, a sua autoridade -, por aplicagdo dos critérios legalmente pré-determinados, ao invés da satisfagdo do interesse da procura da
verdade, com vista a obtengdo do acerto final justo. Entendia-se que o critério tltimo da verdade residia na intima convicgdo dos jurados, que,
despojados das “amarras” legalmente impostas pelo legislador em sede de valoragio da prova, assentavam aquela convicgdo na forga da razio, e
ndo na vontade, em Ultima instincia, do soberano

170 Ryco, Alberto Vicente, - Prova e Formagdo da Convicgdo do Juiz, 2.2 ed., Coimbra: Almedina, p. 27

171 Ru¢o, Alberto Vicente, - Prova e Formagdo da Convicgdo do Juiz, (...), op. cit, p. 27

172 Ru¢o, Alberto Vicente, - Prova e Formagdo da Convicgdo do Juiz, (...), op. cit, p. 27

173 Q principio da livre apreciagio da prova, tem a sua origem no Direito Romano e foi plasmado em 1939 no Cédigo de Processo Civil Portugués.
A sua origem no Direito Romano deveu-se ao facto de ser permitido ao juiz, que, quando ndo tivesse a certeza de determinado facto se abstivesse
de julgar, como é evidente, no nosso ordenamento juridico o Juiz, em circunstincia alguma, pode abster-se de julgar, tal afirmagio deriva do art.2 82
do CC. A este propésito leia-se: MORGADO, Pedro Trigo, Admissibilidade da prova ilicita em Processo Civil, op. cit, pp. 59 e 60; cfr. FERREIRA, Manuel
Cavaleiro, Curso de Processo Penal, op.cit, p. 297

174 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Processual Penal...op. cit, p. 202
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previamente estabelecidas por lei, sendo muitas vezes a for¢a probatoria regulada
por critérios meramente quantitativos, o que resultava num prejuizo para a verdade
material”175,

Ambas as apreciagdes comportam alguns problemas: “E, hoje, porém,
geralmente reconhecido que a convicgdo intima nao é por si critério de verdade e
também ser erro grosseiro pensar que as regras legais quanto ao valor das provas
eram necessariamente arbitrarias. Elas assentavam na experiéncia comum e
representavam a estratificacdo de conhecimento empirico obtido através dos
séculos. Era certo que existia o risco de sacrificio do caso excecional a regra comum,
mas também no sistema da prova livre existem riscos, tanto maiores e mais graves
quanto menor for a percecdo e prudéncia do Julgador e estas sdo circunstancias
dificilmente controlaveis.”176

As provas legais, sendo estritas e rigidas, podem conduzir a “resultados
contraditérios com a consciéncia individual e a convic¢do do Julgador” 177. Por outro
lado, as provas livres podem levar a arbitrariedade do Julgador e o mesmo facto
pode ser interpretado de forma multifacetada, fruto das idiossincrasias de cada
Julgador. A forga e avaloragao das provas ndo podem ser analisadas de uma maneira
subjetiva e abstrata, tal como acontece, por vezes, com as provas legais, uma vez que
0s seus critérios ja estdo pré-estabelecidos e a sua aplicacdo é sistematica.
Relativamente a prova livre, convém salientar que cada caso possui determinadas
particularidades, restri¢oes e condicionantes e que, apenas posteriormente a serem

ponderados e avaliados, é possivel proceder a sua valoragdo.178

175 MORGADO, Pedro Trigo, Admissibilidade da prova ilicita em Processo Civil, op. cit, p.59 “

176 SiLvA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, op. cit, p. 183

177 FERREIRA, Manuel Cavaleiro, Curso de Processo Penal, op. cit, p. 298 “(...) A predeterminagdo legal do valor das provas, prendendo a decisdo
judicial em matéria de facto a regras fixas, tinha de conduzir algumas vezes a resultados contraditérios com a consciéncia individual e a convicgdo
dojulgador.”;

Como ensina Figueiredo Dias, “muitas legislagdes do passado, receosas de que o juiz facilmente incorresse em erro na valoragdo dos meios de prova
a utilizar, reputavam indispensavel prescrever regras de apreciagdo da prova, assentes em regras da vida e da experiéncia que tradicionalmente
eram tidas como seguras, e através das quais se fixava ou se hierarquizava o valor dos diversos meios de prova, segundo a forca a que cada um se
atribuia.” Ainda neste sentido DIas, Jorge de Figueiredo, Direito Processual Penal, op. cit, p. 198, MENDES, Paulo de Sousa, Licdes de Direito Processual
Penal, op. cit, p.219 “ o sistema da prova livre, que vai de par com a intima convicgio, substitui na Europa Continental o anterior sistema romano-
candnico da prova legal, que dava um valor fixo as provas em funcdo de certas formulas (por exemplo: testis unus, testis nullus). Este Gltimo sistema
ndo era irracional, mas, hoje em dia é facil de perceber que assentava em ficgdes, dado que atribuia valor de verdade as conclusdes produzidas por
certos meios de prova, ainda que fossem conclusdes contrarias as evidéncias empiricas do caso (por exemplo: uma sé testemunha pode falar
verdade, contrariando muitas testemunhas que notoriamente cometiam perjtirio.)”

178 No mesmo sentido, DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito processual Penal, op. cit, p. 200 “o valor e a forca dos meios de prova nio podem ser aferidos
a priori, com o caracter de generalidade préprio dos critérios legais, mas s o devem ser com especial atengdo as circunstancias concretas de cada
caso”
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1.2. A Livre Apreciacio da Prova no Ordenamento Juridico

Portugués

No que concerne a livre apreciacdo da prova, esta merece-nos um pouco
mais de reflexdo e desenvolvimento, dada a sua recorrente aplicacdo, a inimera
jurisprudéncia existente a este proposito e o facto de ser um principio basilar na
apreciacdo da prova. Este principio assume caracter residual, uma vez que, no nosso
ordenamento juridico a regra € as provas serem apreciadas de forma livre pelo juiz.
A livre apreciagdo da prova é caracteristica de todas as fases processuais.1’?. Nas
palavras de Maria Jodo Mimoso e Barbara Magalhaes, este € um principio “norteador
de todos os atos processuais.”180

O art.2 1272 do Codigo de Processo Penal dispde que a prova é apreciada
segundo as regras da experiéncia e a livre convic¢do da entidade competente.181 Nos
termos do referido artigo, o Juiz tem liberdade para formar a sua convicg¢ao sobre os
factos que irdo ser a base do processo e irdo servir para que profira uma sentenga.182
Dada esta liberdade e as caracteristicas suprarreferidas respeitantes a este
principio, podemos salientar duas caracteristicas, a indispensabilidade e a
perigosidade que, por vezes, tém dificuldade em harmonizar-se entre si: embora
seja um principio indispensavel é, também, bastante perigoso, como de seguida
iremos abordar.

A livre apreciacdo de prova é um principio respeitante a prova. Varios sao
os entendimentos relativos a este principio e o seu exato significado. Nas palavras

de Figueiredo Dias “a liberdade de apreciacdo da prova é, no fundo, uma liberdade

179 Recorrendo uma vez mais as palavras de Figueiredo Dias, “o principio da livre apreciagdo da prova, se ganha relevo em primeira linha paraa
decisdo da causa que se segue a audiéncia de discussao e julgamento, ndo deixa de valer para todo o decurso do processo penal e para todos os
orgdos de administracdo dajustica penal, mesmo portanto parao MP ou outras entidades instrutérias e para os 6rgaos seus auxiliares.” - DIAS, Jorge
de Figueiredo, - Direito Processual Penal...op.cit, p. 202 , ainda a este propdsito escreve Rosa Vieira Neves: “(...) observancia deste principio por
parte do julgador, reconduzindo-se e delimitando o objeto do mesmo a fase de julgamento, mormente a da decisdo final que encerra o processo -
razdo pela qual as nossas consideragdes se encontram, de modo intencional, vinculadas a referida -, € importante afirmar que a riqueza da analise
de tal principio ndo se esgota nesta sede, porquanto ele perpassa, transversalmente, toda e qualquer fase de um concreto processo penal, pois a lei
determina que aquele principio constituira o critério da valoragdo da prova, que vai adensando e densificando a medida que o processo corre o seu
curso normal até culminar na decisdo final. (...) O principio da livre apreciagdo da prova, consoante o momento iter processual em que o mesmo é
convocado em matéria probatéria, exercea sua fungio especifica.” - NEVES, Rosa Vieira, A livre apreciagdo da prova e a obrigagdo de Fundamentagio
da convicgdo, op. cit, p.87 e ss

180 MIMOSO, Maria Jodo, MAGALHAES Barbara - Limites a Livre Apreciagdo da Prova Erro Sobre a Factualidade Tipica, Parecer
Juridico, in Compilagdes doutrinais. Verbo Juridico, 2012, p. 8

181 “Substitui o sistema das provas legais, que se baseava numa falta de confianca generalizada nos juizes.” A este propdsito BRITO, Ana Maria Barata
de, Da prova indireta ou por indicios - A valoragdo da Prova e a Prova Indirecta, op. cit, p. 114

182 Nas palavras de Figueiredo Dias “Com a producdo da prova em julgamento visa-se oferecer ao tribunal as condigdes necessarias para que este
forme a sua convicgio sobre a existéncia ou inexisténcia dos factos e situagdes que relevam para a sentenca” - DIAS, Jorge de Figueiredo, - Direito
Processual Penal...op.cit, pp. 198 e 199. Ainda a este proposito, “A livre apreciagdo é, entdo, o principio maximo, base e transversal de prova, que
rege no processo desde o inicio deste” A este propésito BRITO, Ana Maria Barata de, Da prova indireta ou por indicios — A valoracio da Prova e a
Prova Indirecta, op. cit, p.114
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de acordo com um dever - o dever de perseguir a chamada «verdade material» -, de
tal sorte que a aprecia¢do ha-de ser, em concreto, reconduzivel a critérios objectivos
e, portanto, em geral susceptivel de motivacdo e de controlo (possa embora a lei
renunciar a motivacao e ao controlo efetivos)”.183

As “regras da experiéncia” tém, também, inumeras definicdes ou
entendimentos. Para Germano Marques da Silva, “as regras da experiéncia comum
ndo sdo sendo as maximas da experiéncia que que todo o homem de formag¢do média
conhece (...)"184, Cavaleiro de Ferreira ensina que “as normas da experiéncia ndo sao
matéria de facto; sdo definicdes ou juizos hipotéticos de contetido genérico,
independentes do caso concreto sub judice, assentes na expectativa comum, e por
isso independentes dos casos individuais em cuja observagdo se alicergam, mas para
além dos quais tém validade”185.

Para a Desembargadora Ana Maria Barata de Brito, as regras da experiéncia
sao critérios gerais, traduzem-se em “indices corrigiveis, critérios que definem
conexdes de relevancia, orientam os caminhos da investigacdo e oferecem
probabilidades conclusivas, mas apenas isso”186,

Na livre apreciacdo da prova, o Juiz dispde de liberdade para formular uma
convic¢ao sobre as provas produzidas. Seguindo o pensamento de Figueiredo
Dias!87, importa ressalvar que essa liberdade nao é discricionarial®8, subjetiva e,

muito menos, emocionall8?. A conviccdo ndo é arbitraria, nem baseada em

183 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Processual Penal, op. cit, pp. 203 e 204

184 §j1vA, Germano Marques da - Curso de Processo Penal - do procedimento (marcha do processo), op. cit, p. 339

185 FERREIRA, Manuel Cavaleiro, Curso de Processo Penal, op. cit, p. 300

186 Nas palavras da Desembargadora Ana Maria Barata “A livre apreciagdo é, entdo, o principio maximo, base e transversal de prova, que rege no
processo desde o inicio deste.” A autora refere algumas citagdes de outros autores para concluir a fungdo das regras da experiencia, passando a
citar: “asregras da experiéncia servem para produzir prova de primeira aparéncia, na medida em que desencadeiam presungdes judiciais simples,
naturais, de homem, de facto ou de experiéncia, que sdo aquelas que nio sio estabelecidas pela lei, mas se baseiam apenas na experiéncia de
vida.(...) Ento, elas ficam sujeitas a livre apreciagio do juiz. Sio argumentos que ajudam a explicar o caso particular como instincia daquilo que é
normal acontecer, ja se sabendo, porém, que o caso particular pode ficar fora do caso tipico. O juiz ndo pode, pois, confiar nas regras da experiéncia
mais do que na prépria averiguagio do real concreto, sob pena de voltar, de forma encapotada, ao velho sistema da prova legal, o qual se baseava,
afinal de contas, em meras ficgdes de prova. Em tlltima andlise, a prova é particularistica, sempre”. A livre apreciacio €, entdo, o principio maximo,
base etransversal de prova, que rege no processo desde o inicio deste” A este propésito BRITO, Ana Maria Barata de, Da prova indireta ou porindicios
—Avaloracio da Prova e a Prova Indirecta, op.cit, p.116

187 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Processual Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1974, p.203

188 A este proposito, Acérdio do Tribunal constitucional n? 464/97, Proc. n? 102/96 , disponivel em:
http://www.pgdlisboapt/jurel/cst mainphp?ficha=9987&pagina=331&nid=3020 Estajustica, que contacom osistema da prova livre (ou prova
moral) ndo se abre, de serassim, ao arbitrio, ao subjectivismo ou a emotividade. Esta justica exige um processo intelectual ordenado que manifeste
e articule os factos e o direito, a logica e as regras da experiéncia. O juiz da um valor posicional a prova, um significado no contexto, que entra no
discurso argumentativo com que havera de justificar a decisio. Este discurso é um discurso 'mediante fundamentos que a 'razio pratica' reconhece
como tais' (Kriele), pois que s6 assim a obtengio do direito do caso esta 'apta para o consenso'. A justificacdo da decisio é sempre uma justificacdo
racional e argumentada e a valoragio da prova nio pode abstrair dessa intengio de racionalidade e de justica.

A liberdade do juiz de que aqui se fala é, como diz Castanheira Neves, uma 'liberdade para a objectividade (..) ndo é uma liberdade meramente
intuitiva, mas aquela que se concede e assume em ordem a fazer triunfar averdade objectiva, uma verdade que se comunique e imponhaaos outros'
(ob.cit, pag. 50).

189 “0 tribunal ndo pode deixar de mover-se por critérios legais de apreciagdo da prova, ndo pode sedimentar a sua decisdo em
conjeturas emanadas de sentimentos vaiados de compaixao e fragilidade.” -, MIM0s0, Maria Jodo, MAGALHAES Barbara - Limites
a Livre Apreciagdo da Prova Erro Sobre a Factualidade ..., op. cit. p.12
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http://www.pgdlisboa.pt/jurel/cst_main.php?ficha=9987&pagina=331&nid=3020

emoc¢0Oesl?, é uma decisdo ponderada e consciente, nao se trata por isso de uma
decisdo infundadal®l. Embora assente numa convicg¢do, esta € baseada na légica e na
razdo. Cavaleiro de Ferreira explica que o desaparecimento dos estritos critérios,
caracteristicos da prova legal, pode ser perigoso e conduzir-nos para a
subjetividade; porém, salienta que esta auséncia ndo é arbitraria nem desmotivada,
passando a citar: “a convicgao, por livre, ndo deixa de ser fundamentada; somente a
supressdo das provas legais tornou praticamente mudas a jurisprudéncia e a
doutrina a este respeito, e criou por isso o grave perigo dum puro subjetivismo na
apreciacdo das provas.” (...) “alivre conviccdo é um meio de descoberta da verdade,
nio uma afirmacio infundada de verdade. E uma conclusido livre, porque
subordinada a razao e a légica, e ndo limitada por prescri¢cdes formais exteriores. A
apreciac¢do das provas é um conceito de direito”192,

Patricia Pereira afirma que o principio da livre apreciacao assenta numa
“relacdo de delicado equilibrio entre a presuncao de inocéncia, o dever de
fundamentacao das sentencas, o direito a tutela efetiva e o direito ao recurso.”193 No
nosso Cédigo de Processo Penall?4, inegavel é que existe um dever ou, até mesmo,
uma obrigatoriedade de fundamentar a sentengal® - art.2 374.2 n.2 2 - sendo que a
sua omissdo gera, nos termos do art.2 3792, a nulidade da sentencga. Assim, o dever

de fundamentagao é uma imposi¢caol9¢ incontornavel que o Juiz tem que respeitar

190 A este proposito: Ac.do TRCn2.3/07.4GAVGS.C2 de 1 de Outubro de 2010 disponivel em:

http:/ /www.dgsi.pt/jtrcnsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/3377aae96d56259d802574f60044135a?0penDocument ~ “A livre
convicgdo ndo pode confundir-se com a intima convicgdo do julgador, impondo-lhe a lei que extraia das provas um convencimento légico e
motivado, avaliadas as provas com sentido da responsabilidade e bom senso, e valoradas segundo pardmetros da légica do homem médio e as
regras da experiéncia”

191“(...) alivre aprecia¢do da prova ndo é cabalmente livre, nem poderia ser, sob pena de se tornar inconstitucional e violadora
do principio da legalidade no seu sentido mais amplo.” cfr. PEREIRA, Patricia Silva - Prova indiciaria no ambito do processo
penal : admissibilidade e valoragdo, op. cit, p. 110, ainda a este propoésito, MiM0S0, Maria Jodo, MAGALHAES Barbara - Limites a
Livre Apreciacdo da Prova Erro Sobre a Factualidade ..., op. cit. p.9 “Ora, a liberdade de apreciagdo da prova ndo significa que
o julgador possa, no momento valorativo da mesma, tomar uma decisdo consoante o seu livre arbitrio, sem que aquela
corresponda materialmente a um suporte probatdrio.” No mesmo segmento: Ac. do ST], proc. n.2 07P1769, de 12 de margo de
20009, disponivel em:

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814 /886ad227bc3cd9238025759900482d5d?OpenDocume
nt “No tocante ao principio da livre apreciagdo da prova, o mesmo nido pode de modo algum querer apontar para uma
apreciacdo imotivavel e incontrolavel - e portanto arbitraria - da prova produzida. Se a apreciagdo da prova é, na verdade,
discricionaria, tem evidentemente essa discricionariedade os seus limites, que ndo podem ser licitamente ultrapassados: a
liberdade de apreciagdo da prova é, no fundo, uma liberdade de acordo com um dever - o dever de perseguir a chamada
«verdade material» -, de sorte que a apreciacdo ha-de ser, em concreto, recondutivel a critérios objectivos e, portanto, em
geral susceptivel de motivagdo e controlo - cf. Figueiredo Dias, ob. cit., pags. 202-203.”

192 FERREIRA, Manuel Cavaleiro, Curso de Processo Penal, op. cit, p.298

193 PEREIRA, Patricia Silva - Prova Indicidria no ambito do Processo Penal : admissibilidade e valoracao, op. cit, p. 112

194 Este dever de Fundamentacio esti também plasmado no Ambito do processo civil, nos termos do art.2 607.2n2 4 e 5 do CPC o juiz tem o dever
de fundamentar a sua convicgio, sendo que, tal omisso podera importar a nulidade da sentenga nos termos do art.2 6152 do CPC.

195 “Esta exigéncia de motivacdo ou Fundamentacdo, como se refere indistintamente é um poder-dever do julgador que
funciona, simultaneamente, como limite a livre apreciagdo e como pilar legitimador da decisdo proferida. Importa que a
valoragio feita pelo julgador se funde em provas legalmente admissiveis e que a sua conclusido seja compreensivel por
terceiros” - PEREIRA, Patricia Silva - Prova indiciaria no ambito do processo penal : admissibilidade e valoragao, op. cit, p. 113
196 MENDES, Paulo de Sousa, Ligdes de Direito Processual Penal, op. cit, p.220 “o julgador moderno tem de produzir abundante Fundamentagio dos
seus juizos probatorios. Para o efeito, ele faz apelo ndo s6 aos meios de prova cientificos, mas também as chamadas regras de experiéncia.”
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quando profere uma sentenca. Incontestavel é, também, que é necessario conjugar
o artigo 1272 com o artigo 374°n92, na medida em que a fundamentagdo da sentenga
assenta em factos, factos esses que carecem de ser provados e, por sua vez, essa
prova, por norma, ird ser apreciada de forma livre pelo juiz, sendo que, como ja
mencionado, essa apreciacdo tera de ser fundamentada, tal como a sentenga.197

Alivre aprecia¢do da prova é um direito Constitucional1?8 “concretizado”1%,
na medida em que esta apreciacdo esta delimitada pelo estrito cumprimento de
limites, limites estes que assentam em principios constitucionais. Paulo Pinto
Albuquerque agrupa e elenca estes limites: o grau de convic¢do para a decisdo, a
proibicdo de meios de prova e a observancia do principio da presuncao de inocéncia,
“sdo limites enddgenos ao exercicio da apreciacdo da prova, no sentido que
condicionam o préprio processo de conviccdo e da descoberta da verdade material.”,
por fim, este autor menciona a observancia do principio in dubio pro reo, definindo-
o como sendo “(...) um limite ex6geno, no sentido em que condiciona o resultado da
apreciag¢do da provas.”

Paulo Pinto de Albuquerque distingue quatro niveis2%0 de convic¢do; o
primeiro diz respeito aos “indicios para além da presuncdo de inocéncia,
correspondente ao crivo do direito internacional criminal de guily beyond
reasonable doubt”; no que concerne ao segundo nivel, este assenta em “indicios
fortes ou sinais ‘claros’, correspondente ao crivo da clear evidence ou dringende
Tatverdacht”; o terceiro nivel é denominado por “indicios suficientes ou prova
bastante, correspondente ao crivo da reasonable suspicion ou probable cause ou
hinreichende Tatverdacht”; por ultimo, Paulo Pinto de Albuquerque indica um

quarto nivel de convic¢do no qual agrupa: “indicios, indicios fundados, suspeitas,

197 LOPES, José Antdnio Mouraz, A Fundamentagdo da sentenga no sistema penal portugués. Coimbra: Almedina, 2011, p.. 227

198 A este proposito, Acordio do  Tribunal Constitucional, Proc. n®  102/96 ,  disponivel em
http:/ /www.pgdlisboapt/jurel/cst mainphp?ficha=9987&pagina=331&nid=3020 “Este principio da prova livre ou da livre convicgdo do
julgador ndo é contraria as Garantias de defesa constitucionalmente consagradas. Em oposigdo a um sistema segundo o qual o valor da prova é
dado por critérios legais-abstractos que o predeterminam, dotados de um caracter de generalidade [que é o sistema da prova legal], o principio da
prova livre evidencia a dimens3o concreta da justica e reconhece que a procura da verdade material ndo pode prescindir da consideragdo das
circunstancias concretas do caso em que essa verdade se recorta.”

199 A este propdsito ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - Comentdrio do Codigo de Processo Penal a luz da constituicdo da Républica e da Convengdo
Europeia dos Direitos Do Homem, op. cit, pp. 328 e p, 53 “Este principio concretiza os principios constitucionais do Estado de Direito, da separagdo
einterdependéncia dos poderes e da independéncia tribunais consagrados nos artigos 22 e 2032 da CRP (...).”

200 £ possivel, através de expressées utilizadas ao longo da Constituiciio da Républica Portuguesa, do codigo de processo penal e noutras legislagdes,
graus de convicgdo; “A prova além da presungdo de inocéncia (artigo 322 n.22 da CRP, tal como o artigo 6.2, §2.2 da CEDH), indicios fortes (artigo
272,123 al2 b), da CRP, artigos 2002, n.21, 201.2n.21, e 202.2, n.21, al2 a), do CPP), sinais claros (artigo 2562 n.22 e 3, do CPP), indicios fundados
(artigo 174.2,n.25, al2 a), do CPP), indicios suficientes (artigos 277.2, n2 2,283.2 n.21 285,1n.22, 298,302, n.244, 3082 n21,391.2 - A,n.21 do CPP),
prova bastante (artigo 2772 n.21, do CPP), indicios (artigo 171.2,n.21,174.2,n1 e 2, 246,1n.25,al2 a), do CPP), imputacdo (artigo 1.2, al2f), 197.2 n.21,
1982 n.21 e 199.2 n.21 do CPP), suposicdes (artigo 210.2 do CPP), fundado receio (artigo 1422, n.21,277.2 n21, 2282, n.22, 2572, n.22,al2b), do
CPP), fundado motivo pararecear (artigo 272.2,n.23,al2b), do CPP), suspeitas fundadas (artigo 582, n.21,al2 a), 250.2, 272.2, n.21 do CPP), suspeito
(artigo 27.2 n.21, al2 g), da CRP e artigo 1.2 al2 e), do CPP, cfr. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - Comentdrio do Cédigo de Processo Penal a luz da
constituigdo da Républica e da Convengdo Europeia dos Direitos Do Homem, op. cit, p. 329
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suspeitas fundadas, fundado receio, imputacdo do crime, correspondente ao crivo
da bona fide suspicion ou anfangsverdacht.” Relativamente aos primeiros, sdo as
provas em que o Juiz se baseia, no momento de proferir a sentenca para
fundamentar a mesma, sdo as “convicgdes indubitaveis”’20l, No que concerne ao
segundo grau de convicgdo, estes assentam nos mesmos factos que levariam a
condenacdo “(...) se os elementos conhecidos no final do processo fossem os
mesmos do momento da decisdo interlocutéria”. Estes sdo apenas utilizados quando
se esta no ambito da aplicagdo de uma medida cautelar mais grave “que implicam
uma limitacdo de tal maneira intensa da liberdade que constituem, no plano factico,
uma antecipacdo dos efeitos negativos da condenacdo pelos factos (artigo 193.9,
n.21).”202 Diferentemente, o terceiro nivel, os “indicios suficientes”203 assentam
numa probabilidade, ja ndo falamos de uma “convic¢do indubitavel” mas, sim, numa
convicgao provavel de se ter verificado determinado facto em detrimento de nédo se
ter verificado, trata-se de uma probabilidade positiva2%4. Figueiredo Dias entende
que “(...) os indicios s6 serdo suficientes e a prova bastante quando, ja em face deles,
seja de considerar altamente provavel a futura condenag¢do do acusado, ou quando
esta seja mais provavel do que a absolvi¢do.”2%5 Por ultimo, o quarto nivel “indicio”,
“suspeita”, “receio” assenta numa probabilidade. Todavia, esta é uma probabilidade
minima, basta apenas que exista um indicio2% da verificagdo de um determinado
facto, um exemplo da simples existéncia deste “indicio” tange na formulacdo de uma
queixa. A simples apresentacdo de uma queixa revela que ha uma possibilidade,
mesmo minima, que podera ter existido determinado facto, uma vez que a pessoa

descreve um determinado acontecimento perante um 6rgdo de policia criminal.207

201 Indicios para além da presungio de inocéncia sio as razdes’ que sustentam e revelam uma convicgio indubitavel de que, de acordo com os
elementos conhecidos no momento de prolagio da sentenga, um facto se verifica. O TC ja admitiu claramente a sindicancia como matéria de direitos
das ‘razoes’ que fundamentam o grau de convicgio requerido pela decisdo condenatéria— ALBUQUERQUE Paulo Pinto de - Comentdrio do Cddigo de
Processo Penal a luz da constituicdo da Républica e da Convengdo Europeia dos Direitos Do Homem, op. cit, p. 329

202 ALBUQUERQUE Paulo Pinto de - Comentdrio do Cédigo de Processo Penal a luz da constituicdo da Républica e da Convengdo
Europeia dos Direitos Do Homem, op. cit, p. 330

203 “Indicios suficientes dos factos da acusagdo sdo as ‘razdes’ que sustentam e revelam que é mais provavel que os ditos factos se tenham verificado
do que ndo se tenham verificados” - ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - Comentdrio do Cédigo de Processo Penal a luz da constituicdo da Républica e da
Convengdo Europeia dos Direitos Do Homem, op. cit, p.331

204 A este propoésito veja-se o Acorddo da relagdo de Coimbra, proc. n? 80/16.7GBFVN.C1 de 23 de Maio de 2018 “II - O juizo de probabilidade
razoavel de condenagdo enunciado no n2 2 do art. 283.2 do CPP, aplicavel a prontincia ou ndo prontincia, ndo equivale ao juizo de certeza exigido
ao Juiz na condenagdo.

11 - Os indicios sdo suficientes quando haja uma alta probabilidade de futura condenacdo do arguido, ou, pelo menos, uma probabilidade mais forte
de condenagio do que de absolvigio.”

205 Dias, Jorge De Figueiredo - Cldssicos Juridicos - Direito Processual Penal. Coimbra : Coimbra Editora, 12 edi¢io, 1974, p. 133

206 A lei muito significativamente s6 exige a existéncia de “indicio”, no singular (artigo 1.2, n.21 al2 ), paraa formulagio do juizo de ‘suspeita’, do que
resulta que para este juizo ndo é sequer necessdria a convergéncia de indicios” cfr. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - Comentario do Codigo de
Processo Penal aluz da constituigio da Républica e da Convengio Europeia dos Direitos Do Homem, op. cit, p. 331

207 “S3o ‘razdes’ que sustentam e revelam uma convicgdo sobre a probabilidade, mesmo minima, de verificagdo de um facto.” -
ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - Comentdrio do Cédigo de Processo Penal a luz da constituicdo da Républica e da Convencdo
Europeia dos Direitos Do Homem, op. cit, p. 332
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De acordo com Walter e Nobili, Isabel Alexandre refere que ha dois
entendimentos relativos ao principio da livre apreciagdo da prova. No que respeita
ao primeiro entendimento, este principio consubstancia uma autorizag¢ao para o Juiz
valorar uma determinada prova recorrendo a sua experiéncia. Ja o segundo
entendimento ndo respeita apenas a liberdade de valoracdo, mas também a
admissdo e utilizacdo das provas. Recorrendo as palavras de Walter, “se algo pode
ser objeto de valoracdo ou ndo, é uma questdo que ndo pode ser esclarecida através
da referéncia a liberdade de valoragdo. A liberdade de valoracdo é uma mera
autorizacdo para valorar, ndo uma autorizagdo para utilizar”2%, Ao Juiz ndo cabe
decidir se determinada prova deve ser valorada em detrimento de um direito
fundamental, a utilizacdo dessa prova ndo deriva da convic¢do do Juiz, ndo deriva da
experiéncia do Julgador. Essa autorizacdao advém dos limites constitucionalmente
impostos ou das disposicoes legais estabelecidas relativas a admissibilidade ou ndo
daquela prova. Apenas posteriormente a prova ser admitida é que o Juiz estd em
condicoes de a apreciar.

A livre apreciacdo da prova ja originou varios problemas devido a sua
discricionariedade e a possivel violacao de alguns direitos constitucionais. A este
proposito, podemos recorrer ao Acérdao do Tribunal Constitucional, n.2 102/96 de
1 de julho de 1997209, em que é gritante a importancia e atualidade da livre

apreciacdo da prova bem como a salvaguarda pelos Direitos Fundamentais:

“Este principio da prova livre ou da livre convic¢do do Julgador nao é
contrario as Garantias de defesa Constitucional mente consagradas. Em oposicado a
um sistema segundo o qual o valor da prova é dado por critérios legais-abstractos
que o predeterminam, dotados de um caracter de generalidade [que é o sistema da
prova legal], o principio da prova livre evidencia a dimensao concreta da justica
reconhece que a procura da verdade material ndo pode prescindir da consideracao
e das circunstancias concretas do caso em que essa verdade se recorta.

A valoracgao da prova segundo a livre convic¢do do Juiz ndo significa uma
valoracdo contra a prova ou uma valoracao que ja se desprendeu dos quadros da

legalidade processual [a legalidade dos meios de prova, as regras gerais de producao

208 ALEXANDRE, Maria Isabel, Provas Ilicitas em Processo Civil, Edi¢des Almedina, 1998, p. 103
209 Ac. do TC,n.2 102/96 de 1 de julho de 1997, disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/jurel/cst busca palavras.php?buscajur=argui&ficha=5504&pagina=219&exacta=&nid=3020
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da prova]. Esta livre convicg¢do é 'objectivavel e motivavel' (Figueiredo Dias): existe
conjugada com o dever de fundamentar os actos decisérios e de promover a sua
aceitabilidade, com a imediagdo e a publicidade da audiéncia.

Radicando na logica da investigacdo que estrutura o processo penal, que é
uma investigacdo virada a descoberta da verdade objectiva do caso, a prova livre
centra-se 'no mérito objectivamente concreto desse caso, na sua individualidade
historica, tal como ele foi exposto e adquirido representativamente no processo
(pelas alegacdes, respostas, meios de prova utilizados, etc.)' (Castanheira Neves,

Sumarios de Processo Criminal, 1967-68, pp. 47-48)".

Destarte, a decisdo que sera proferida ha-de-ser a mais clara e transparente
possivel, de modo que todos os intervenientes consigam lograr o raciocinio que
acompanhou o Julgador para formular a sua convic¢do. Face ao exposto, afirmamos
que o principio da livre apreciacdo vai mais além do que a simples obrigacao de
fundamentacdo da sentenca. H4 uma imposicdo juridica e, até mesmo, social de uma
exposicao que seja passivel de compreensao por todos os intervenientes, que
contenha os elementos necessarios, de facto e de direto. Deste modo, evita decisGes
discriciondrias e arbitrarias com o intuito do controle do Julgador mas, também, de

facilitar a verossimil apreciacao da matéria pelos Tribunais superiores.210
1.3. Principio da Presunc¢do de Inocéncia

No artigo 322 da Constituicdo da Republica Portuguesa, estdo plasmados os
principios basilares do Processo Penal. O principio da presuncdo de inocéncia,
consagrado no n.22 do referido artigo, assenta na ideia de todas as pessoas serem

inocentes?!!l até prova em contrario?l2, Este é a “trave-mestre transversal ao

210 A este prop0sito, e uma vez mais recorrendo aos ensinamentos da Desembargadora Ana Maria Barata de Brito, “No futuro processo penal
portugués, em consequéncia com os principios informadores do Estado de Direito democratico e no respeito pelo efectivo direito de defesa
consagrado n(oartigo 32.2,n.21e210.2 n.2 1 d)a Constituigio da Reptiblica Portuguesa, exige-se ndo sé aindicagdo das provas e dos meios de prova
que serviram para formar a convicgdo do tribunal mas, fundamentalmente, a expressdo tanto quanto possivel completa ainda que concisa, dos
motivos de facto que fundamentam a decisdo. Estes motivos de facto (...) ndo sdo nem os factos provados (thema decidendum) nem os meios de
prova (thema probandum) mas os elementos que em razio das regras da experiéncia ou de critérios l6gicos constituem o substrato racional que
conduziu a que a convicgdo do tribunal se formasse em determinado sentido ou valorasse de determinada forma os diversos meios de prova
apresentados em audiéncia” O Tribunal Constitucional que tem também insistido em que “esta operagdo intelectual ndo é uma mera opgio
voluntarista sobre a certeza de um facto, e contra a diivida, nem uma previsdo com base na verosimilhanga ou probabilidade, mas a conformagio
intelectual do conhecimento do facto (dado objectivo) com a certeza da verdade alcancada (dados néo objectivaveis A este propésito BRITO, Ana
Maria Barata de, Da prova indireta ou por indicios - A valoragdo da Prova e a Prova Indirecta, op. cit, pp. 120 e 121

211 “Principio que se traduz na opg¢do do risco de se ver absolvido um culpado, relativamente a eventualidade de se condenar
um inocente, ainda que o niimero daqueles seja superior ao destes.” - PINHEIRO, Rui, MAURICIO, Artur - A constituigdo e o Processo Penal,
op.cit, p.86

212 SLvA, Germano Marques Da - Direito Processual Penal - Noges Gerais Sujeitos Processuais e Objeto, op. cit, p. 51 “ (...) ndo hé razdo para ndo
considerar inocente quem ndo foi ainda solene e publicamente julgado culpado por sentenga transitada.”
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Processo Penal e direito fundamental do cidadao.”?13 Este principio, além de um
direito fundamental constitucionalmente consagrado, é também um dever a nivel
processual.

O principio em andlise é visto por alguns autores?!* como sendo um
principio que respeita apenas a fase probatéria. Com todo o respeito, ndo nos é
possivel partilhar de tal entendimento, uma vez que consideramos que este é um
principio transversal a todo o ordenamento juridico, ndo sé do ambito penal, mas
também no ambito laboral, contraordenacional, fiscal entre outros, ndo apenas
pertencente a fase probatéria21>, mas sim respeitante ao momento em que nasce o
arguido enquanto sujeito processual. 216

Note-se que este principio ndo vigora apenas no nosso ordenamento, é
possivel encontra-lo em diversas conven¢des internacionais. A titulo
exemplificativo, o art.2 112 n?1 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos de
1948 dispde que “toda a pessoa acusada de um acto delituoso presume-se inocente
até que a sua culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um processo
publico em que todas as Garantias necessarias de defesa lhe sejam asseguradas.”217
Na Convencdo Europeia dos Direitos do Homem de 1950, o art.2 62 n.2 2 estatui
“Qualquer pessoa acusada de uma infrac¢do presume-se inocente enquanto a sua
culpabilidade ndo tiver sido legalmente provada”?218.

A presuncado de inocéncia surgiu no seguimento da revolucao francesa?1?, e

ainda hoje reveste um papel fulcral no campo dos Direitos, Liberdades e Garantias.

213 PINA, Claudia, Presungdo de Inocéncia e Prova Indicidria Na Tramitagdo Processual Das Fases De Inquérito e Instrugdo, in
Revista do Centro de Estudos Judiciarios, 2016, p. 49

214 A este propdsito cfr. PINHEIRO, Rui, MAURICIO, Artur - A constituicdo e o Processo Penal, op. cit, p. 130, cfr. PATRICIO, Rui, A presungdo de
inocéncia no julgamento em processo penal - Alguns Problemas, Coimbra: Almedina, 2019, p. 44,. Ainda a este respeito: “... 0
principio da presuncdo de inocéncia, na sua desimplicagcdo historica, assume uma pluralidade de sentidos que exigem a sua
concretizagdo e o seu detalhamento progressivos perante as diversas situagbes processuais penais que para ele apelam; mas
sentidos, também, que ndo podem ser arbitrdria ou desrazoavelmente multiplicados ou estendidos, atento o perigo de que, assim,
possam vir a entrar em contradi¢do com a razdo de ser do principio, como um dos fundamentos do processo penal do Estado de
direito democrdticos” (Boletim do Ministério da Justica, n.2 29 1, pag. 346). - Ac. do TRL, proc. n.2 679/06.0GDTVD.L1-3 de 4
de julho de 2012, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/8e6a4b734855238b80257a3a00628c9f?OpenDocume
nt

215 “(...) representando o processo penal uma sucessdo de actos integrados em diferentes fases, em que o juizo de suspeita
sobre o arguido e modula consoante a sequencia de tais fases (instrucgdo, pronuncia, julgamento), assume especial relevancia
a estatuicdo de uma presuncdo que se diz acompanhar o arguido até ao transito em julgado da sentenga condenatdria.” -
PINHEIRO, Rui, MAURICIO, Artur - A constituigdo e o Processo Penal, op. cit, p. 82

216 No mesmo sentido, cfr. VIELA, Alexandra, Consideragdes Acerca da Presungdo de Inocéncia em Direito Processual Penal, Coimbra Editora, 2005 p.
14

217Art.2 112 n.21 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, disponivel em https://dre.pt/declaracao-universal-dos-direitos-humanos#11
218 Convengao Europeia dos Direitos do Homem de 1950, disponivel em: https://www.echr.coe.int/documents/convention por.pdf

219 Na senda da Castanheira Neves, a presuncdo de inocéncia integra um postulado politico geral da “separagio dos poderes”. Castanheira Neves
salienta a importancia histérica deste principio por visar “abolir a atitude contraria sobretudo na medida em que ela, se concorria para o uso da
tortura, também conduzia a cercear a possibilidade da defesa do arguido (...)” NEVES, Castanheira, Sumdrios de Processo Criminal, Coimbra 1967-
1968,p.26
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Todavia, e ndo obstante a sua importancia nuclear, parece-nos que este
principio a priori condena, desde o seu surgimento ou aplicabilidade, o arguido?220.
No uso das palavras de Alexandra Viela, “(...) deveremos reconhecer ao principio da
presuncao de inocéncia uma existéncia intranquila, apesar de estarem ja volvidos
um pouco mais de dois séculos sobre o seu surgimento, e quando era suposto que
fosse um principio que ultrapasse o plano juridico-processual, penal, para se afirmar

perenemente no seio da Comunidade em geral, permeabilizando-se a historicidade

inerente aquela. Uma verdade que depressa se esquece, quando o acusado,

constituido arguido, deixa de o ser, para passar a verdadeiro condenado, antes do

tempo, aos olhos da sociedade e da comunicacido social, e sobre o qual recai uma

pena alheada do processo justo e compaginivel com a justica humilde e ndo com a

justica espetaculo”?21, (Sublinhado nosso)

Ora, nos termos dos artigos 582 e 592 do Cédigo de Processo Penal, estdo
elencadas as situacdes para um sujeito ser considerado arguido, a partir desse
momento estdo reunidas as condi¢coes para atribuir o referido estatuto processual
com todas as ineréncias que o mesmo acarreta, nomeadamente, o direito a
presuncado de inocéncia. Todavia, é inegavel que estamos perante uma verdadeira
condicdo sine qua non, pois s6 uma pessoa sobre a qual recaia uma suspeita fundada
da pratica do crime é que adquire o estatuto de arguido e é considerada inocente até
prova em contrario??2, operando-se, desde logo um pré-juizo da culpabilidade?23 do
sujeito. Reformulando, para uma pessoa ser considerada inocente é porque a mesma
foi constituida arguida por existir sobre a mesma uma suspeita fundada da pratica
do crime.?24 H3 autores que defendem que, hoje em dia, o Processo Penal tem vindo
a perder cada vez mais Garantias e que contestam a aplicagdo pratica deste
principio, argumentando que este é apenas um principio utépico, tedrico, que na

pratica ndo se verifica da forma como foi concebido, quer a nivel processual como

220 “Nos ordenamentos juridicos europeus o visado presume-se inocente na fase de investigagao. No entanto, ele tem de tolerar
os encargos proprios desta fase, como a prisdo preventiva, ou a observacgdo policial com base num fundamento juridico: a
suspeita. Esta funciona como equivalente funcional da culpa antes da condenagdo do arguido(...) ” - PALMA, Maria Fernanda -
Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, op. cit, p.22

221 VIELA, Alexandra, Consideragdes Acerca da Presungio de Inocéncia em Direito Processual Penal, op. cit, pp. 12 e 13

222 S1.vA, Germano Marques Da - Direito Processual Penal - Noges Gerais Sujeitos Processuais e Objeto, op. cit, p. 54 “s6 é presumido inocente quem
é presumido culpado”,

223 A este proposito, VIELA, Alexandra, Consideragdes Acerca da Presungdo de Inocéncia em Direito Processual Penal, op. cit, p. 14

224 (...) podemos afirmar que o arguido s6 beneficiara verdadeiramente da presungdo de inocéncia se, depois de o juiz langar
mao daquele artigo, ainda lhe ficarem duvidas sobre a responsabilizacdo do arguido pelos factos de que vem acusado, ou seja,
s6 se a presungdo de inocéncia se vier a associar o principio do in dubio pro reo, ja depois daquela intenvencao do tribunal, s6
ai, e apenas ai, é que aquele funciona plenamente.” - VIELA, Alexandra, Consideragées Acerca da Presungdo de Inocéncia em
Direito Processual Penal, op. cit, p. 122
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social.22> S6 o facto de uma pessoa ser constituida arguida é vista como um
verdadeiro criminoso e, indiscutivelmente, é julgada em praca publicaz2¢ e
“rotulada” como culpada mesmo antes de ser proferida uma sentenca22’. Fruto do
fendémeno na mediatizacdo e do sensacionalismo, mesmo que um arguido seja
absolvido ir4 sempre ser visto como um arguido, ird sempre ser alvo de criticas,
preconceitos e juizos pré formulados pelos demais. Recorrendo as palavras de Rui
Patricio, “(...) € obvio que a presunc¢do de inocéncia ndo existe, no sentido, digamos,
ontoldgico ou gnoseoldgico, se quisermos, pois quem é suspeito, ou arguido, ou
acusado, ou pronunciado, ou condenado sem transito em julgado tende a ser, pelos
seus pares, e em regra, presumido culpado. «E essa a natureza das coisas», pelo que,
realmente, a presuncao de inocéncia é contra-natura”?28,

Embora o arguido deva ser considerado inocente, é-lhe imposta uma
panoplia de deveres e restricdes a que um inocente nao seria sujeito nomeadamente,
o dever referido na alinea d) do n. 26 do art.2 612 do Coédigo de Processo Penal - a
sujeicdo a diligéncias de prova e a medidas de coagdo e garantia patrimonial.

0 arguido ndo tem o 6nus de provar a sua inocéncia, ao invés do Ministério

Publico22%, que tem o “6nus de provar”230 a culpa do arguido?31. Reformulando esta

225 A este propoésito, GUIMARAES, Ana Paula, A Pessoa Como Objecto de Prova em Processo Penal...op. cit,p.70 “No que respeita a
natureza juridica da presungio de inocéncia estd admitido pacificamente pela doutrina que nio é uma presunc¢io em sentido
técnico-juridico pois que as regras da experiéncia e os elementos estatisticos desmentem que da condi¢do de arguido resulte,
comummente, o estado de inocéncia”

226 “Com a pratica do jornalismo em directo, protagonizada pela radio e pela televisdo, e a mediatizagdo dos préprios processos
judiciais, a justica foi transformada em espectaculo e empurrada para um grande abismo. Actualmente, estd a tornar-se natural
julgar suspeitos de praticas criminais, na praga publica, julgamento esse que, quase sempre, antecede a apreciagdo e a decisdo
judiciais e nem permite o recurso.” - SILVINO, Lopes Evora - O segredo de Justica e a Investigacdo Jornalistica: A Problemdtica
dos Direitos Fundamentais na Democracia Portuguesa, p. 7. Ainda sobre a mediatizacdo da Justica, cfr. GASPAR, Ant6nio
Henriques, - Mediatizag¢do da Justica e Protec¢do de Direitos Pessoais, in Julgar, n.2 15, Ano 2011, Coimbra Editora, pp. 11 a 26.
227 A este proposito, PINA, Claudia, Presungdo de Inocéncia e Prova Indicidria Na Tramitagdo... op. cit, , p. 65 “E dir-se-a que
neste sentido é um provavel culpado e ndo um presumido inocente como decorre do artigo 32.2, n.2 2, da CRP porque, apesar
de todas as Garantias formais que continua a beneficiar até ao transito em julgado da decisdo condenatdria, é assim que sera
visto pelo cidaddao comum, leigo em matéria de processo penal. Como alguém que o sistema penal identificou como autor de
um crime, que como tal sera julgado e se for feita Justica, condenado com a severidade que se espera”

228 PATRICI0, Rui, A presungdo de inocéncia no julgamento em processo penal - Alguns Problemas, Coimbra: Almedina, 2019, p.8

229 Resultante do art2 532 n.22 b) do CPP, o Ministério Puiblico, nos termos do art2 2622 do CPP, impende a obrigagdo legal de dirigir o inquérito,
recolher provas e decidir acusar ou arquivar o inquérito.

230 N3o se trata de um verdadeiro 6nus em sentido formal. O Ministério Publico deve auxiliar o juiz na descoberta da verdade material, “(...) ndo
recai sobre aquele, digamos assim, um «dever de acusagdo», mas antes um «dever de objetividade». - cft. DIAS Jorge de Figueiredo, Direito
Processual Penal, op. cit, pp. 2122213

231 Recorrendo as palavras de Rui Patricio, “(...) o principio da presungio de inocéncia do arguido dispensa a defesa da necessidade de provar a
inocéncia do arguido, para obter uma absolvigdo, concentrando na acusagdo o esfor¢o probatério no sentido da prova da culpa do arguido. Esta
afirmagdo, contudo - e bem vistas as coisas -, deve ser lida com trés ressalvas: em primeiro lugar, o arguido a despeito de ser presumido inocente,
tem todo o interesse (e, naturalmente, o direito) em contradizer a acusagdo contra si proferida, em ordem a evitar que a presungdo relativa a sua
inocéncia seja - digamos assim por comodidade de expresséo - “illidida” ( o que nos obriga a considerar que a necessidade de conhecimento por
parte do arguido da acusagio - e da pronuncia - contra si proferida € também uma decorréncia, entre outros principios, do principio da presuncio
de inocéncia); em segundo lugar, o principio da presungio de inocéncia e a incapacidade de o Ministério Piblico provar a culpa do arguido nio
conduzem, necessariamente, num sistema acusatdrio temperado por um principio de investigacdo, como € o nosso, a absolvigio, pois o tribunal
pode e deve suprir a referida incapacidade da acusagio; por tltimo, deve levar-se em conta, como ja se referiu, que, estando o Ministério Publico
sujeitoa um estatuto de objetividade, nos termos da lei ( que nio, amitide, na pratica), ndo pode falar-se numverdadeiro nus de prova do Ministério
Publico, ja que ndo pode considerar-se que a incapacidade de provar a culpa do arguido acarrete para o Ministério Ptblico a desvantagem
caracteristica dos verdadeiros 6nus.” - cf. PATRICIO, Rui, A presungdo de inocéncia no julgamento em processo penal - Alguns Problemas, op. cit, p. 40
a41 no mesmo sentido, cfr. DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Processual Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1974 p.212
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afirmacdo, o principio da presuncdo de inocéncia tem na sua tdnica o facto de ser o
Ministério Publico a carrear para o processo as provas, “desonerando o arguido do
6nus da prova da sua inocéncia”.232-233

Nas palavras de Marta Pinto Morais “(...) é a culpa e ndo a inocéncia que
deve ser provada e é a prova da primeira (e ndo da segunda, que se deve presumir
desde o inicio) que deve ser objecto do respectivo juizo”234.

Germano Marques da Silva23> distingue este principio em dois campos de
aplicacdo: o principio intimamente ligado com o préprio processo, o qual visa o
respeito pela protecdo da dignidade do arguido ao longo de todo o processo e a
formacao do juizo pelo Tribunal, o qual deve ser independente de qualquer tipo de
pressoes exteriores ao processo como, por exemplo, a opinido publica e um outro
aspeto, o qual o autor denomina como extraprocessual, que concerne a imagem do
arguido, ao respeito pela sua honra e reputagdo por parte da sociedade.

Forgoso é concluir que a presun¢do de inocéncia assume no Processo Penal
um papel fulcral, ndo devendo ser interpretada apenas de forma restrita,
nomeadamente no campo probatério, nem apenas aplicado no decurso do processo.
Este, como principio basilar que é, revestindo-se por uma garantia constitucional,
deve ser visto de um modo holistico. As finalidades do Processo Penal pressupdem
a descoberta da verdade material, o restabelecimento da paz juridica e a protegao
dos direitos, liberdades e garantias. Todavia, harmoniza-las entre si €, por vezes,
incompativel, entrando-se assim num conflito no que tange, por um lado, a
repressao dos crimes e, por outro, a protecdo dos Direitos, Liberdades e

Garantias.236 A presuncdo de inocéncia nunca deve, por isso, incidir apenas na

232 VIELA, Alexandra, Considerages Acerca da Presungdo de Inocéncia em Direito Processual Penal, op. cit,, p. 121

233 Recorrendo as palavras de Rui Pinheiro e Artur Mauricio, “(...) esta hoje constitucionalmente vedado ao legislador ordinario
é estatuir em processo penal qualquer norma que faga inverter o 6nus da prova em desfavor do arguido (...)” - PINHEIRO, Ruj,
MAURIcIO, Artur - A constituigdio e o Processo Penal, op. cit., p. 88

234 PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A prova indicidria no processo penal, in Revista do Ministério Publico, n.2128,ano 32, outubro dezembro 2011, p.
188.

235 SILVA, Germano Marques Da - Direito Processual Penal - Noges Gerais Sujeitos Processuais e Objeto, op. cit, p. 52

236 A este proposito, cfr. GUIMARAES, Ana Paula, A Pessoa Como Objecto de Prova em Processo Penal...op. cit,pp. 69 e 70O primeiro aspecto
referencidvel e o mais importante enquanto principio de prova é o da inexisténcia de 6nus de provar por parte do arguido, o afastamento da auto-
-responsabilidade probatdria, ndo sendo, por isso, necessario provar a sua inocéncia para obtengio de uma sentenca absolutdria e o subsequente
direito a exigir a prova da sua participagio nos factos e da sua culpabilidade em caso de condenagio . O principio da presungio de inocéncia garante
uma decisdo favoravel ao arguido sempre que nio tenha sido feita prova dos factos e da imputagio contra ele ou a prova seja insuficiente,
consequéncia da inexisténcia do 6nus de prova a seu cargo — por nio se estar perante um verdadeiro “processo de partes” sujeito ao principio do
dispositivo e da limitagio judicial do conhecimento da prova carreada para o processo unicamente pelos interessados — dado a acusagdo ter o
poder/dever de colaborar com o tribunal na descoberta da verdade e na realizagio do direito e o tribunal ter o dever de instruir e esclarecer os
factos, ordenando oficiosamente a produgdo de todos os meios de prova necessarios a boa decisdo da causa . Esta expressdo do principio da
presungdo de inocéncia conduz ao risco de o Estado absolver culpados mas este é o inconveniente aceitavel que permite «afrontar a perda de
legitimidade que implicaria a condenagdo de um tinico inocente»”
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prova, deve sim acompanhar e complementar todas as fases processuais237,
obtendo-se dessa forma uma concretizacao e um reforgo dos direitos do arguido.
Limitar este principio seria descaracterizar e esvaziar a estrutura do Processo Penal
do nosso Estado de Direito que tem como direito inviolavel a dignidade da pessoa

humana.
1.4. Principio In Dubio Pro Reo

Impossivel é referirmo-nos ao principio da presun¢do de inocéncia sem
articular o mesmo com o in dubio pro reo?38, uma vez que, além de ser uma garantia
inerente a estrutura acusatéria do Processo Penal e um principio relativo a prova, é
também uma “imposicao dirigida ao Juiz no sentido de este se pronunciar de forma
favoravel ao réu, quando nao tiver certeza sobre os factos decisivos para a solucao
da causa”.239 Este principio delimita a forma como o Juiz deve proceder face a davida
resultante da producdo de prova em julgamento.

Contudo, importa salientar que o in dubio pro reo nao funciona da mesma
forma em todas as fases processuais. No inquérito e na instrucdo, a existéncia de
indicios suficientes?40 basta para sujeitar o arguido a julgamento, ndo se exige uma
certeza, a duvida, nesta fase, ndo reveste o mesmo papel que reveste no ambito do
julgamento. Nesse sentido, veja-se o acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra,
proc.n.2 80/16.7GBFVN.C1, de 23 de maio de 2018241: “II - O juizo de probabilidade
razoavel de condenagdo enunciado no n.2 2 do art. 283.2 do CPP, aplicavel a
pronuncia ou ndo pronuncia, ndo equivale ao juizo de certeza exigido ao Juiz na
condenacao. III - Os indicios sdo suficientes quando haja uma alta probabilidade de
futura condenacao do arguido, ou, pelo menos, uma probabilidade mais forte de

condenacdo do que de absolvigdo. IV - O Juiz de Instrugao, aquando da prolagao do

237 “Sem prejuizo da consideragio da presungio de inocéncia enquanto regra de tratamento do suspeito/arguido no processo penal, conexa com
o respeito pela sua intrinseca dignidade humana que dele faz um sujeito e ndo um objecto do processo, deve ser reconhecido ao principio da
presungdo de inocéncia ainda no inquérito e instrugdo, uma aplicagdo plena no contetido dos despachos decisérios que afectam direitos
fundamentais do arguido e definem a sua situagdo processual quer perante o Tribunal, quer extra-processualmente por decorréncia da sociedade
mediatica de comunicagdo onde nos encontramos, perante os demais elementos da Comunidade” - PINA, Claudia, Presungdo de Inocéncia e Prova
Indicidria Na Tramitagdo... op. cit,, p.49

238 “0 in dubio pro reo, coroldrio do principio da presungdo de inocéncia, constitui um critério de decisdo apenas relativo a matéria de facto, que
beneficiara o arguido, na parte que agora nos importa analisar, sempre que a autoridade judiciaria se veja colocada perante uma diivida razoavel,
objectiva e insanavel - PINA, Claudia, Presungdo de Inocéncia e Prova Indicidria Na Tramitagdo... op. cit, , p. 50

239 CANOTILHO, ]J. Gomes, MOREIRA, Vital - CRP Constitui¢io da Repuiblica Portuguesa Anotada op. cit, p.519

240 “Q principio "in dubio pro reo" ndo funciona nos mesmos termos para a prontincia, que se basta com indicios suficientes, e o julgamento. Para a
prontincia exige-se um juizo objectivo de forte probabilidade ou possibilidade razoavel de ao arguido ser imputada a pratica do facto infraccional,
nisso consistindo a suficiéncia dos indicios” cfr. Ac. TRL proc. n.2 0045165, de 22 de maio de 2001, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrlnsf/33182fc732316039802565fa00497eec/220d783cde3ba9c380256a7f004c634e?0OpenDocument

241 AC. TRL, proc. n.280/16.7GBFVN.C1, de 23 de maio de 2018, disponivel em:

http://www.dgsi.pt/jtrcnsf/c3th530030ealc61802568d9005cd5bb/d1670026ch94106d802583370038efda?0OpenDocument
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despacho de prontncia ou ndo pronuncia, deve ter presente na valoracdo da prova
o principio in dubio pro reo”.

Contrariamente ao principio da presungao de inocéncia que se aplica de um
modo global a todo o processo, o in dubio pro reo aplica-se apenas quando o (...)
Tribunal tem duvidas razoaveis sobre a verdade de determinados factos (...).242

Nas palavras de Maria Jodo Antunes “o principio in dubio pro reo encontra
fundamento juridico Constitucional no artigo 329, n.22, da CRP, na parte em que
garante que todo o arguido se presume inocente até ao transito em julgado da
sentenca de condenagdo.”243

Cristina Libano Monteiro descreve o in dubio pro reo como sendo “uma
questdo de legitimidade da intervengdo penal do Estado”244.

O processo nasce porque ha duvida24> relativamente a responsabilidade do
agente na pratica do facto que desencadeou a necessidade de tutelar o bem juridico
em causa. O desfecho do processo deveria assentar numa certeza. O in dubio pro reo
é chamado a colagdo quando ha duvida além da razoavel, nas palavras de Cristina
Libano Monteiro, “O «in dubio pro reo» parte da duvida, supde a divida, destina-se
a permitir uma decisdo judicial que via ameacada a sua concretizagdo por caréncia
de uma firme certeza do Julgador.”24¢ Destarte, casos ha em que a producdo de prova
nado é suficiente para formular uma convic¢ao no Julgador, persistindo a duvida
inicial. Nos termos do n.21 do art.2 82 do Cddigo Civil?47, em caso algum o Tribunal
pode abster-se de julgar, ndo podendo assim o julgamento terminar com um non
liquet, sendo imperativo que, quando exista divida além da razoavel (beyond a
reasonable doubt), o Unico desfecho possivel é a absolvigdo248, Assim quando o

Tribunal ndo conseguir lograr uma certeza, “deve dar como provados os factos

242 “0 principio do “in dubio pro reo” é exclusivamente probatério e aplica-se quando o tribunal tem duvidas razoaveis sobre a verdade de
determinados factos, ao passo que o principio da presungdo de inocéncia se impde aos juizes ao longo de todo o processo e diz respeito ao préprio
tratamento processual do arguido.” - Ac. TRC, proc. n.2 28/16.9PTCTB.C1 de 12 de Setembro de 2018, disponivel em:
http://www.dgsipt/jtrcnsf/c3th530030ealc61802568d9005cd5bb/20f6de013f4c73968025831900328472?0penDocument

243 ANTUNES, Maria Jodo - Direito Processual Penal. op. cit., p.172

244 “N3o servira para esse proposito o conceito de «ndo-intervengdo penal», j4 utilizado. Como é obvio, a mera ndo intervengao do Estado com os
instrumentos préprios do direito criminal ndo constitui ibjectivo desejavel por si. (...) 0 «pro reo» tem decididamente a ver com a intervengio ou
ndo intervengdo do ius puniendi estadual num niimero particular e bem delimitado de casos: o das situagdes de diivida na prova dos factos. Ha
outros principios juridico-penas que regulam a intervengio do poder punitivo na generalidade das situagdes ou noutras hipdteses particulares; o
«in dubio pro reo» fa-lo no dominio da incerteza probatéria” - MONTEIRO, Cristina Libano - Perigosidade De Inimputdveis e «In Dubio Pro Reo.
Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p.. 63

245 SiLVA Germano Marques Da - Direito Processual Penal - Nog6es Gerais Sujeitos Processuais e Objeto, op. cit., p.93”

246 MONTEIRO, Cristina Libano - Perigosidade De Inimputdvesis e «In Dubio Pro Reo., opccit,, p.12

247 “0 tribunal ndo pode abster-se de julgar, invocando a falta ou obscuridade da lei ou alegando diivida insanavel acerca dos factos em litigio”

248 No mesmo sentido, cft. DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Processual Penal. op. cit, p 212
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favoraveis ao arguido.”?4? Todavia, convém ressalvar que o in dubio pro reo nao é de
aplicagcdo automatica ndo é chamado perante qualquer duvida, ndo é em qualquer
duvida que se verifica “uma solucdo mais favoravel ao arguido,” é necessario que
seja uma duvida razoavel?>? “a doubt for wich reasons can be given”251 pois, como ja
referido, a davida é a base do processo, e recorrendo uma vez mais as palavras de
Germano Marques da Silva: “A divida sobre a responsabilidade é a razao de ser do
processo. O processo nasce porque uma duvida estd na sua base e uma certeza
deveria ser o seu fim. Dados, porém os limites do conhecimento humano, sucede
frequentemente que a duvida inicial permanece duvida final, malgrado todo o
esforgo para a superar”242,

Quando o Juiz tenta formar a sua convic¢do relativa a determinado facto e
ndo consegue lograr uma certeza, esta obrigado a absolver. Esta maxima assenta na
célere frase que mais vale absolver um culpado do que condenar um inocente.
Podemos afirmar que este principio estd intimamente relacionado com a livre
apreciac¢do da prova, sendo por isso indissociaveis um em relacdo a outro. Podemos
assim concluir que o in dubio pro reo é um limite a livre apreciagdo da prova, nas
palavras de Cristina Monteiro “o principio da livre apreciacao da prova, entendido
como esfor¢o para alcangar a verdade material, como tensdo de objetividade,
encontra assim no «in dubio pro reo» o seu limite normativo; ao mesmo tempo que
transmite o caracter objetivo a duvida que aciona este ultimo. Livre convic¢ao e
duvida que impede a sua formacgdo sao face e contra-face de uma mesma intengdo: a

de imprimir a prova a marca da razoabilidade ou da racionalidade objetiva”.2>3

249 ANTUNES, Maria Jodo - Direito Processual Penal. op. cit., p. 171 no mesmo sentido, MONTEIRO, Cristina Libano - Perigosidade De Inimputcdveis e «In
Dubio Pro Reow, op. cit, p.11

250 A este proposito Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, proc. n.2 436/14.0GBFND.C1 de 9 de marc¢o de 2016,
disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3tb530030ealc61802568d9005cd5bb/c778161e2df1172980257f79003beb27?0penDocume
nt

251 MONTEIRO, Cristina Libano - Perigosidade De Inimputdvesis e «In Dubio Pro Reo, op. cit, p.50

252 SILVA Germano Marques Da - Direito Processual Penal - Noges Gerais Sujeitos Processuais e Objeto. op. cit., p. 93

253 MONTEIRO, Cristina Libano - Perigosidade De Inimputdvesis e «In Dubio Pro Reo» op. cit, p.53
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CAPITULO III - A Prova Indireta

1. A Prova Indireta

Aolongo dos tempos, a prova indireta ou indiciaria tem vindo a sofrer varias
mutacgdes relativamente a sua importancia e incidéncia. Fazendo uma retrospetiva,
basta chamar a colagao alguns casos célebres tais como as Bruxas de Salem, Alfred
Dreyfus ou O. ]. Simpson, , para termos uma perce¢ao da utilizacdo deste tipo de
prova ao longo dos anos.

Embora o recurso a prova indireta nos ultimos tempos tenha ganho mais
acolhimento pelos tribunais, especialmente no que tange nos novos tipos de
criminalidade, a tentativa da sua regulamentacao ja remonta a idade média. A
primeira vez que se tentou, de alguma forma, regulamentar este tipo de prova foi
com a Constituicdo Criminal Carolina da Alemanha, onde a prova indireta foi
detalhadamente regulada. Todavia, era vedada a possibilidade de condenar alguém
apenas com fundamento na mesma.2>4

A abolicao da tortura como método de obtencao de prova foi o ponto de
viragem para a prova indireta ser considerada um meio autéonomo de
convencimento. Todavia, a prova indireta foi alvo de diversas formulagdes e ensaios
até assumir um papel de destaque entre os meios de prova.2>

Nos dias que correm e fruto da evolugdo da sociedade, a prova indiciaria
assume cada vez mais relevancia e tem sido um recurso extremamente importante
no que tange a investigacao criminal, uma vez que os métodos e os crimes de hoje
estdo constantemente em crescendo e sdao cada vez mais sofisticados.

Nem sempre é possivel ter uma prova direta, uma perce¢ao imediata dos
factos, uma prova solida, concreta e cabal, sendo, por vezes, necessario recorrer a
prova indireta ou por indicios. Sdo mais os casos em que a prova é essencialmente
indireta do que directa2>6. A este propdsito veja-se o Acérdao do Supremo Tribunal

de Justica, proc. n.2 86/08.0GBPRD.P1.S1 de 27 de maio de 2015257; “Encontra-se

254 A este proposito, CABRAL, José Santos - Prova Indicidria e as Novas Formas de Criminalidade. In Julgar. Coimbra: Coimbra Editora, n.2 17, maio-
agosto 2012, p. 14

255 A este propdsito CABRAL, José Santos - Prova Indicidria e as Novas Formas de Criminalidade. In Julgar. Op. cit, p. 14 e ainda cfr. PINTO, Marta Sofia
Neto Morais, A prova indicidria no processo penal. in Revista do Ministério Publico, op. cit. p. 210

256 FERREIRA, Manuel Cavaleiro De - Curso de Processo Penal, op. cit, p.289

257 Ac. STJ, proc.n.2 86/08.0GBPRD.P1.51 de 27 de maio de 2015, disponivel em:

http://www.dgsi.pt/jstinsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/736efc5e3ab03fbd80257757004a4b3a?0OpenDocument
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universalmente consagrado o entendimento, desde logo quanto a prova dos factos
integradores do crime, de que a realidade das coisas nem sempre tem de ser directa
e imediatamente percepcionada, sob pena de se promover a frustracdo da prépria
administragao da justica. (...) Deve procurar-se aceder, pela via do raciocinio légico
e da adopc¢do de uma adequada coordenacao de dados, sob o dominio de cauteloso
método indutivo, a tudo quanto decorra, a luz das regras da experiéncia comum,
categoricamente, do conjunto anterior circunstancial. Pois que, sendo admissiveis,
em processo penal, “... as provas que ndo foram proibidas pela lei” (cf. art. 125.2 do
CPP), nelas se devem ter por incluidas as presunc¢des judiciais (cf. art. 349.2 do CC).”

Indmeros autores ja teceram as suas mais doutas interpretacdes e
forneceram uma pandplia de definicbes no que concerne a conceito da “prova
indireta”. As nomenclaturas sao variadissimas, ha quem a denomine como “prova
circunstancial”, “prova dos indicios”, “prova indicidria”, “prova por presungdes”,
“provaindireta”, entre outros. Contudo, parece-nos que a terminologia mais correta
a adotar sera “prova indireta”, terminologia essa que ira ser utilizada por nés ao
longo de toda esta dissertacdo pelos seguintes motivos: “prova circunstancial”
parece-nos de certo modo um conceito vasto e vazio, “prova indiciaria” ou “prova
por indicios”, podera levar a uma confusao com o préprio conceito de indicio, o que
nao se pretende. Tal como refere o Acérdao do Tribunal da Relagcdo de Coimbra, de
31 de Maio de 2006, “Os indicios, em sentido técnico, sAo “uma circunstancia certa,
um dado objectivo, um trago sensivel que, apesar de ndo representado directamente
no thema probandi, consente que se chegue a ele por via inferencial. Diversamente
da prova representativa (dita também ‘histdrica’ ou ‘directa’), que tem por objecto
proprio o facto-crime descrito na acusagdo, a prova indiciaria (dita também ‘critica’
ou ‘légica’ ou «indirecta’, versa sobre um facto diverso, do qual mediante um
procedimento légico, se pode alcancar ao ilicito penal imputado ao arguido (no
sentido que, uma vez provado a posse da coisa roubada por parte do arguido,
conseguira participar a comissdo, da sua parte, n furto) (...)".2°8

Seguindo a linha de pensamento de Marta Morais Pinto, “(...) temos como
inquestionavel que o conceito de prova indiciaria nao se identifica com o de indicio.

A prova indiciaria ndo se inicia nem se esgota no indicio, sendo mais que uma

258 Ac. TRC, proc. n.2 1500,/06, de 31 de maio de 2006, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrcnsf/0/15968eb517f517ba8025718c004ec827?0penDocument
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suspeita de cardcter meramente subjetivo, intuitivo.”25% A prova indireta engloba
varios conceitos e elementos, esta é composta “(...) pelo conceito de indicio, por uma
inferéncia aplicavel e por uma conclusdo inferida, que conduzem a descoberta de
um facto. Apesar da vinculagdo que os une, o indicio funciona, apenas, como uma
primeira componente do conceito de prova indiciaria”260,

Pelas razdes indicadas, optamos por adotar a terminologia de “prova
indireta”, esta “pretende demonstrar a certeza de um ou varios factos (indicios), por
meio de um raciocinio baseado num nexo causal e l6gico entre os factos provados e
os que se pretende provar, devendo estes estar relacionados de forma directa com
o facto criminoso”261,

A prova indireta pode, como ja referido, ser definida de varias formas,
todavia, a ideia em que assenta é a de que se parte de um facto conhecido para
demonstrar um desconhecido, é inequivoco que é um processo de raciocinio logico,
de deducdo e de inferéncia, onde a légica e o raciocinio do juiz, aliado as regras da
experiéncia e/ou ciéncia assumem um papel fulcral e indiscutivel. A partir de um
indicio, tentamos alcancar um determinado facto. Os indicos sdao “(...) as
circunstancias conhecidas e provadas a partir das quais, mediante um raciocinio
l6gico, pelo método indutivo, se obtém a conclusao, firme, segura e sélida de outro
facto; ainducdo parte do particular para o geral e, apesar de ser prova indirecta, tem
a mesma forc¢a que a testemunhal, a documental ou outra.”262

A prova direta é distinta da prova indireta, a primeira refere-se aos temas de
prova, paralelamente, a indireta incide sobre factos diferentes do tema de prova
mas, com o auxilio de regras da experiéncia, permitem uma ilagdo quanto ao tema
da prova. Neste tipo de provas é essencial a inteligéncia e lé6gica do Julgador; através
da prova direta, associada a uma regra cientifica, uma regra da experiéncia ou uma
regra de sentido comum pressupde-se um facto. “Este facto indiciante permite a
elaboracdo de um facto-consequéncia em virtude de uma ligacao racional e l6gica
(v.g., a prova directa - impressdo digital - colocada no objeto furtado permite

presumir que o autor esta relacionado com o furto263; da mesma forma, o sémen do

259 PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A prova indicidria no processo penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, p. 207

260PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A prova indicidria no processo penal. Revista do Ministério Publico, op. cit, p. 207

261PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A prova indicidria no processo penal. Revista do Ministério Publico op. cit, p. 207

262Ac. ST] n.207P1416 de 11 de julho de 2011, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstinsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/90f424ad3334c3568025736700338314?0penDocument

263]remos infra analisar um caso que assenta exatamente numa impressao digital deixada pelo arguido no local do furto, este foi condenado pela
préatica de um crime de furto qualificado, previsto e punido nos termos do art.s2 2032 e 2042 n.2 2 e) do Cédigo Penal

-67 -


http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/90f424ad3334c3568025736700338314?OpenDocument

suspeito na vitima de violacdo).”264 A prova indireta2¢> pode surgir com base em
“(...) presung¢des naturais, ou seja, em ilagdes que, com base nas regras da
experiéncia, se retiram de um facto conhecido para firmar um facto
desconhecido”266,

No que concerne a prova indireta, Susana Aires de Sousa clarifica, esclarece
e concretiza o que se entende por prova indireta, a autora explica que, antes de mais
é necessario mencionar que o facto que se pretende provar de modo indireto “é um
facto essencial integrante do objecto do processo”267, Em seguida, a autora recorre
a dois exemplos praticos para explicar a diferenca entre prova direta e indireta.
Assim, no que concerne a primeira “o facto essencial ao preenchimento tipico pode
ser objecto de meios de prova - o que diz a testemunha ou o que consta de um
documento. Neste caso, do facto conhecido retira-se directamente o facto que
importa provar”268, ao invés, na prova indireta, “o facto pode ter-se como provado a
partir da prova de outros factos que a ele se ligam segundo as regras da
experiéncia”269. Nesta segunda hipotese, “quando um facto é dado como provado

com base num juizo de inferéncia do Julgador - prova-se o facto de forma indirecta

264 CABRAL, José Santos — Prova Indicidria e as Novas Formas de Criminalidade, Julgar, op. cit, p. 13

265, classica a distingZio entre prova directa e prova indirecta ou indicidria. Aquela refere-se aos factos probandos, ao tema da prova, enquanto a
prova indicidria se refere a factos diversos do tema da prova, mas que permitem, com o auxilio das regras da experiéncia, uma ilagdo quanto ao
tema da prova [v.Germano Marques da Silva, in Curso de Processo Penal, tomo II, pAg.82]. A prova indirecta funda-se em presungdes naturais, ou
seja, ilagdes que, com base nas regras da experiéncia, se retiram de um facto conhecido para firmar um facto desconhecido. «Como se escreveu em
acdrddo do 12 Juizo do Tribunal Judicial de Esposende (Proc. n? 871/08.2GAEPS) “um indicio revela, com tanto mais seguranca o facto probando,
quanto menos consinta a ilagio de factos diferentes. Quando um facto ndo possa ser atribuido sendo a uma causa - facto indiciante -, o indicio diz-se
necessario e o seu valor probatério aproxima-se do da prova directa. Quando o facto pode ser atribuido a varias causas, a prova de um facto que
constitui uma destas causas provaveis é também somente um indicio provavel ou possivel. Para dar consisténcia a prova sera necessario afastar
todaa espécie de condicionamento possivel do facto probando menos uma. A prova sé se obterd, assim, excluindo hipdteses eventuais divergentes,
concilidveis com a existéncia do facto indiciante”.

Diferente seria se se verificasse a confluéncia duma pluralidade de dados indicirios. Na falta da chamada «prova direta», a prova indiciaria requer,
em principio, uma pluralidade de dados indicidrios plenamente provados ou absolutamente crediveis. Exceciona-se o caso da existéncia do referido
«indicio necessario» em que basta um s6 pelo seu especial valor.» - acérddo deste Tribunal da Relagdo de Guimaraes, proferido em 9/9/2013, proc.
n.24/09.8JABRG.G1, relatado pelo Desembargador Fernando Monterroso, in www.dgsi.pt. No caso em aprego, apenas foram recolhidos vestigios
digitais do arguido em fragmentos de vidro da montra do estabelecimento comercial. Aquelas impressoes digitais s6 demonstram que o arguido
tocou em tais fragmentos de vidro da montra do estabelecimento, naturalmente acessivel a qualquer pessoa que passe em frente do mesmo. Mas
jando demonstram que foi o arguido que partiu o vidro da montra e do interior do estabelecimento retirou varios bens, salientando-se que ai ndo
foram encontradas impressdes digitais. A existéncia das impressdes digitais no fragmento de vidro é compativel com mais do que uma causa: o
arguido podia estar a passar em frente ao estabelecimento e, vendo o vidro partido, entrou para daf subtrair bens que eventualmente lhe
interessasse, desconhecendo-se se antes ja tinham sido subtraidos bens por quem partiu o vidro, outra hipétese sera o arguido ter partido o vidro
para entrar no estabelecimento e do seu interior ter retirado bens. Nao se pode esquecer que o furto ocorreu durante a madrugada e ninguém
presenciou o assalto, sendo que o arguido, julgado na auséncia e, ainda que presente, sempre poderia exercer o seu direito ao siléncio, ndo foi
encontrado na posse de quaisquer bens. Existe apenas um indicio, o qual ndo é um “indicio necessario”, sendo antes compativel com varias causas.
Assim, ndo havendo outros elementos probatérios que convirjam com as impressdes digitais encontradas em fragmentos do vidro da montra, no
sentido de atribuir de forma indubitavel a autoria do furto ao arguido, esta ndo pode ser dada como provada. Na auséncia do juizo de certeza, vale
o principio de presungdo de inocéncia do arguido [art. 32.2 n.2 2 CRP], de que o principio in dubio pro reo é corolario.

«Nao se trata de uma derrogagdo do principio da livre aprecia¢io da prova, mas da formulagao do juizo pela relagdo de que os elementos de prova
considerados na decisdo ndo permitem as conclusdes a que o tribunal chegou» - a este proposito, cfr. Ac. Do TRGn.2570/11.8PCBRG.G1, de 22 de
outubro de 2013, disponivel em:

http://www.dgsi.pt/JTRGNSF/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832 /4d20118bcc1be57e80257¢1c004d5a5h

266 cfr. Ac. Do TRGn.2570/11.8PCBRG.G1, de 22 de outubro de 2013, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/JTRGNSF/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832 /4d20118bcc1be57e80257¢1c004d5a5b

267 SOUSA, Susana Aires de, Prova Indirecta e Fundamentagdo da decisdo: anotagdo ao Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa,
de 10 de julho de 2018, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, n.22, maio-agosto 2019, p. 404

268 SOUSA, Susana Aires de, Prova Indirecta e Fundamentagdo da decisdo: anotagdo ..., op. cit.,. p. 404

269 SOUSA, Susana Aires de, Prova Indirecta e Fundamentagdo da decisdo: anotagdo ..., op. cit.,. p. 404
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(...)"270. A autora define assim a prova indireta como: “(...) um procedimento
racional ou légico em que a partir de um facto provado (o indicio) se retira a
existéncia de um outro facto essencial ao objecto do processo. Esse juizo
(procedimental) fundamenta-se em regras de normalidade ou regularidade como as
regras da ciéncia ou as leis cientificas”271.

Muitas vezes entende-se que a inferéncia que parte de um facto deve
conduzir necessariamente a uma conclusdo, a uma certeza, a uma verdade; porém,
quando estamos perante a prova indiciaria, ndo devemos falar em certeza mas sim
em probabilidade, probabilidade essa que deve ser alta, forte a formar uma
conviccdo no juiz, uma probabilidade que pela sua forca de persuasio leva a
formacdo de uma convic¢ao que deve ser motivada. O que nos leva a refletir sobre a
necessidade de criar uma regulamentacdo especifica relativamente a este tipo de
prova, tal como acontece na prova documental ou testemunhal.

O juizo de inferéncia deve ser razoavel, ndo arbitrario, absurdo ou
infundado, e respeitar a légica da experiéncia e da vida. Dos factos-base ha-de
derivar o elemento que se pretende provar, existindo entre ambos um nexo preciso,

directo, segundo as regras da experiéncia.2”2

2. Silogismo, Presuncao, Indicio, Inferéncia, Probabilidade

e Contraindicio na Prova Indireta

Para conseguirmos explicar as regras da prova indireta, parece-nos de
extrema importancia fazer uma breve referéncia a alguns conceitos, tais como
silogismo, presuncao, probabilidade e inferéncia. Dado que a prova indireta assenta
em indicos parece-nos também da extrema importancia tecer algumas notas
relativamente ao que pode ser considerado um indicio?73.

O silogismo consiste num raciocinio efetuado através de duas premissas

(uma maior e uma menor), das quais se deduz uma conclusdo.274

270 SOUSA, Susana Aires de, Prova Indirecta e Fundamentagdo da decisdo: anotagdo ..., op. cit.,. p. 404

271S0UsA, Susana Aires de, Prova Indirecta e Fundamentagdo da decisdo: anotagdo ..., op. cit,. pp. 404 a 405

272 Cfr. Ac. ST n.2 07P1416 de 11 de julho de 2011, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstjnsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/90f424ad3334c3568025736700338314?0penDocument

273 “Lps indicios son hechos que permiten extraer una conclusion de un hecho directamente importante; asi, p.ej, el hecho de que el sospechoso del
asesinato inmediatamente antes del homicidio de X lo amenaz6 de muerte o después del hecho quité manchas de sangre de su pantal6n, o que el
sospechoso el haber estafado al seguro se procuro bencina antes del hecho y elevd la suma del seguro (...)” - cfr. ROXIN Claus, Derecho Procesal
Penal. Puerto Rico, Editores del Puerto, 2004, p. 187

274 0 exemplo paradigmatico de um silogismo é “todos os homens sdo mortais; os portugueses sio homens; logo, os portugueses sdo mortais”
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0 indicio?75, recorrendo ao Acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de
31 de Maio de 2006, consiste no resultado “(...)Jde um procedimento mediante o
qual, partindo de um facto provado (a circunstancia indiciaria) se extrai, através de
maximas de experiéncia ou leis cientificas, a existéncia de um facto a provar.” O
referido acérdao fornece também uma definicdo mais técnica de indicio: “Os
indicios, em sentido técnico, sdo “uma circunstancia certa, um dado objectivo, um
traco sensivel que, apesar de ndo representado directamente no thema probandi,
consente que se chegue a ele por via inferencial. Diversamente da prova
representativa (dita também ‘histérica’ ou ‘directa’), que tem por objecto préprio o
facto-crime descrito na acusacao (...)"276,

Nas palavras de Germano Marques da Silva, “a palavra indicio usa-se
também, para designar ndo s6 o facto indiciante, mas também o facto indiciado e
acontece que também o facto indiciante pode ser por sua vez indicado por outro”277

Também o acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 12 de Setembro de
2007278, nos da uma definicdo de indicio: “Indicios sdo as circunstancias conhecidas
e provadas a partir das quais, mediante um raciocinio légico, pelo método indutivo,
se obtém a conclusdo, firme, segura e sélida de outro facto;(...)” este acérdao,
acrescenta ainda a forma como a indug¢ao funciona, dispondo que “(...) a indugao
parte do particular para o geral”.

Segundo Manuel Cavaleiro de Ferreira?’?, no que concerne aos indicios,
tanto podem ser materiais como de natureza psicologica ou moral, os primeiros
traduzem-se em vestigios, os segundos siao todos os elementos de estrutura
psicologica.

Este autor, sufragando o entendimento de Malatesta, distingue ainda
indicios causais de indicios de efeito “em atencdo a natureza substancial dos

indicios”280. Os primeiros tém na sua génese a causa, parte-se assim de uma

275 Também o Desembargador Alberto Rugo fornece-nos um conceito de indicio ligado a nossa tematica “Sendo as provas factos e as provas
indiciarias factos que integram um processo explicativo ligado ao facto a provar, entdo podera concluir-se que um facto é um indicio do facto a
provar (ou base de uma presuncdo), quando é possivel incorpora-la no ambito de uma relagdo explicativa de natureza causal, teleologica, quase-
causal ou de qualquer outra espécie de explicagdo que seja valida para a matéria de facto submetida a prova, na qual o facto indicidrio e o facto
indiciado surgem reciprocamente ligados, de forma directa ou relexa, por uma regra de experiencia” — CFR. Ru¢o Alberto, Prova Indicidria, Da Prova
Indirecta ou por Indicios, Jurisdi¢io Penal e Processual Penal, Lisboa: Centro de Estudos Judicidrios, julho 2020, consultado em 10/02/2021,
disponivel em: http://www.cejmj.pt/cej/recursos/ebooks /penal/eb Provalndireta2020.pdf, p. 46

276 Ac. TRC, proc. n.2 1500/06, de 31 de Maio de 2006, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrcnsf/0/15968eb517f517ba8025718c004ec827?0penDocument

277 SiLvA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, opcit, p. 97

278 Ac. ST] proc. n.2 07P4588 de 12 de Setembro de 2007, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstinsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/f37caalaad3423c¢9802573780051acd3?OpenDocument

279 FERREIRA, Manuel Cavaleiro De, Curso de Processo Penal, op. cit, p.292

280 FERREIRA, Manuel Cavaleiro De, Curso de Processo Penal, op. cit, p.293

-70 -



http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/penal/eb_ProvaIndireta2020.pdf
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/0/15968eb517f517ba8025718c004ec827?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/f37caa1aad3423c9802573780051acd3?OpenDocument

determinada causa para conhecer um efeito. Nos indicios de efeito, a operacao
efetuada é a inversa, através do efeito, procura-se lograr a causa. O autor subdivide
ainda os indicios causais em trés tipos: os “indicios de capacidade intelectual e fisica
para delinquir”?81, que consistem numa aptidao especial do agente para a execugdo
de determinados crimes; os “indicios de capacidade moral para delinquir pela
disposicdo geral do espirito da pessoa”282, estes “equivalem a determina¢ao dum
motivo ou razdo suficiente”283 referem-se a personalidade do agente, “procura-se
encontrar uma conformidade das suas disposi¢des gerais com a atuagdo concreta do
crime”284; e por ultimo, “indicios de capacidade moral para delinquir por um
impulso particular para o crime”285, neste tipo de indicios procura-se a causa, a
“determinacdo concreta do motivo ou razdo”28¢ para a pratica do crime. Também os
indicios de efeito se subdividem em dois: “indicios dos vestigios materiais do
delito”287 e os indicos “dos vestigios morais do delito”288, os primeiros consistem em
“provas reais”289, ja os segundos sao detetaveis no comportamento do agente, tanto
no momento posterior a consumag¢do do crime como no seu comportamento em
geral.

Marta Morais Pinto2?° classifica os indicios como diretos e indiretos,
necessarios e contingentes??l, anteriores, concomitantes e posteriores, indicios
gerais ou particulares e por fim, indicios préximos ou remotos. Diz-se que um indicio
é direto quando todos os indicios “se interligam imediatamente com os factos
probandos (...)"292 sdo, por isso, de aplicagdo direta e podem também denominar-se
indicios imediatos. Inversamente, os indicios indirectos ou mediatos sdao aqueles
que “demonstram outros factos dos quais se subentendem a existéncia dos factos

principais.” 293 No que concerne a segunda classificacdo, os indicios necessarios sao

281 FERREIRA, Manuel Cavaleiro De, Curso de Processo Pendl, op. cit, p.293

282 FERREIRA, Manuel Cavaleiro De, Curso de Processo Pendl, op. cit, p.293

283 “os indicios causais de capacidade moral para delinquir equivalem a determinagdo dum motivo ou razio suficiente. Um crime ndo explicado
dificilmente se pode considerar provado. (...) a averiguagdo dos motivos é de extrema relevancia sob multiplos aspectos, e em especial para
determinagdo da intengdo. Ndo é o facto objectivo que normalmente denuncia a intengdo, mas a averiguagao dos seus motivos (...)"- FERREIRA,
Manuel Cavaleiro De, Curso de Processo Penal, op. cit, p.294

284 FERREIRA, Manuel Cavaleiro De, Curso de Processo Pendl, op. cit, p.294

285 FERREIRA, Manuel Cavaleiro De, Curso de Processo Pendl, op. cit, p.293

286 FERREIRA, Manuel Cavaleiro De, Curso de Processo Penal, op. cit, p.294

287 FERREIRA, Manuel Cavaleiro De, Curso de Processo Pendl, op. cit, p.295

288 FERREIRA, Manuel Cavaleiro De, Curso de Processo Penal, op. cit, p.295

289 FERREIRA, Manuel Cavaleiro De, Curso de Processo Penal, op. cit, p.295

290 PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A prova indicidria no processo penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, p 20.

291 Também Manuel Cavaleiro de Ferreira faz uma distingdo entre indicios necessarios e contingentes: “ os indicios contingentes indicam tio
somente uma probabilidade ou verosimilhanca; os indicios necessarios, uma certeza” - FERREIRA, Manuel Cavaleiro De , Curso de Processo Penal,
op. cit, p-293

292 PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A prova indicidria no processo penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, p.203

293 PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A prova indicidria no processo penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, p. 203
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aqueles que “possibilitam uma unica inferéncia”, contrariamente, os contingentes
radicam no facto de originarem varias causas possiveis produtoras de um efeito. A
préoxima classificagdo de indicios esta relacionada com o crime propriamente dito,
os indicios anteriores sdo aqueles que serviram de base para a preparacao de um
crime, como por exemplo a compra de uma arma num crime de homicidio2%4, os
concomitantes sdao aqueles que se verificam Unica e exclusivamente no momento da
pratica do crime?%5, por ultimo, os posteriores que como o préprio nome diz,
ocorrem apods a execucdo do crime2%. Relativamente aos indicios gerais e
particulares, os primeiros verificam-se em todos os crimes, ja os segundos sao
especificos de um determinado crime. No que concerne aos indicios préximos ou
remotos, “(...) a sua classificagdo varia consoante a conexao com o facto a provar é
mais ou menos estreita.” 297

A presuncdo é uma consequéncia ou uma ilacao, partindo-se de um facto
conhecido para afirmar um desconhecido.2°8 Recorrendo ao Acérddo do Supremo
Tribunal de Justica, proc. n.2 86/08.0GBPRD.P1.S1 de 27 de maio de 2015299: “As
presungdes judiciais consistem em procedimento tipico de prova indirecta,
mediante o qual o Julgador adquire a percepc¢do de um facto diverso daquele que é
objecto directo imediato de prova, sendo exactamente através deste que, uma vez
determinado, usando do seu raciocinio e das maximas da experiéncia de vida, sem
contrariar o principio da livre apreciacao da prova, intenta formar a sua convicgao
sobre o facto desconhecido (acessdria ou sequencialmente objecto de prova).”

Com o exposto, e nao descurando as semelhangas existentes, € possivel
afirmar que indicio e presung¢do sdo conceitos distintos3%0, pese embora intimeros

autores3%1 considerem estes sindonimos um do outro. Devido a esse facto, parece-nos

294 PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A prova indicidria no processo penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, p. 203

295 Por exemplo os vestigios de sangue do agressor no corpo da vitima - PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A prova indicidria no processo penal, in
Revista do Ministério Publico, op. cit, p.203

29 Por exemplo, atirar uma armaao rio

297  PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A prova indicidria no processo penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, p. 203

298 “Na formagdo da convicgdo judicial intervém provas e presungdes, sendo certo que as primeiras sdo instrumentos de verificagio direta dos
factos ocorridos, e as segundas permitem estabelecer a ligagdo entre o que temos por adquirido e aquilo que as regras da experiéncia nos ensinam
poder inferir.” Ac. TRP, proc.n.2 502/12.6PJRT.P1, de 14 de janeiro de 2015, disponivel em:

http:/ /www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/ac2c5d39585ec48680257dd9004cec4b?OpenDocument

299 Cfr. Ac. ST, proc. n.2 86,/08.0GBPRD.P1.51 de 27 de maio de 2015, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstjnsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814 /736efc5e3ab03fbdB80257757004a4b3a?OpenDocument

300 A propbsito da distingdo entre indicio e presuncio, cfr. Gongalves, Inés da Cruz, - Os estados subjetivos e o problema da
prova do dolo (...) op. cit, pp. 114 a 116 e SILVEIRA, Sebastido Sérgio da, - A Prova Indiciaria no Processo Penal , RDP n.2 4,
outubro novembro, 2000, Doutrina, dlsponlvel em:

1et1m/b1bh bol 2006/RDP 04 23. Ddf pp.29a32
301 Para Manuel Cavaleiro de Ferreira, “(...) os indicios correspondem as presungdes naturais em matéria civil (...)” - FERREIRA, Manuel Cavaleiro
De, Curso de Processo Penal, op. cit, p.289
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de extrema importancia tecer algumas breves consideragdes sobre estes conceitos.
Comecando pela etimologia das proprias palavras, o termo indicio, deriva do
vocabulo latim indicium3%2, o qual se traduz na “indicacao, informacgao, revelacao,
prova, sinal”, o que significa a “ a existéncia de algo” é uma indica¢do, uma marca,
um rasto ou vestigio. O significado técnico de indicio consiste assim numa evidéncia
ou num vestigio. Paralelamente, a palavra presuncdo deriva do vocabulo latim
“praesumptio”3%3,0 qual se traduz no ato de presumir, numa suspeita, conjetura,
significa uma “consequéncia ou ilagdo que a lei deduz de um facto conhecido para
um facto desconhecido.”3%% Emboras ambos os termos recorram as regras da
experiéncia3s, a presunc¢do pressupde uma operacdo de raciocinio logico. Parte-se
da existéncia de um facto conhecido que, aliado a uma regra da experiéncia, permite

7

obter uma conclusdo.3% O indicio é “um dado factico”3%7 que, através das regras da
experiéncia aliado a um processo de raciocinio légico, “se infere de outro dado como
provado estando, por isso, nele vertido” 308 . Nas palavras de Nicola Malatesta, “(...)
toda a prova indirecta, quer seja presunc¢do quer indicio, tem a forma légica do
raciocinio. Mas enquanto o raciocinio presuntivo parte do conhecido para o
desconhecido sob a luz do principio da identidade, o raciocinio indicativo parte, ao
contrario, do conhecido para o desconhecido sob a luz do principio da
causalidade”39°.

Embora a presun¢ao pressuponha um indicio, um indicio ndo pressupoe

necessariamente uma presunc¢ao.310

302 A este proposito, cft. in Diciondrio Priberam da Lingua Portuguesa [em linha], 2008-2021, https://dicionario.priberam.org/indicio [consultado
em 30-03-2021].

303"presungdo”, in Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa [em linha], 2008-2021,
https://dicionario.priberam.org/presun%C3%A7%C3%A30 [consultado em 30-03-2021].
304 presungio”, in Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa [em linha], 2008-2021,

https://dicionario.priberam.org/presun%C3%A7%C3%A30 [consultado em 30-03-2021].

305 “As presungdes sdo, assim, juizos ou raciocinios utilizados pelo Juiz na avaliagdo e reproducio dos factos e meios de prova trazidos ao processo,
ndo constituem, por si s6, um meio de prova e derivando, exclusivamente, das regras da experiéncia. Contrariamente, os indicios tém como suporte
factos ou circunstancias que permitem que se retire uma conclusdo logica por meio de um raciocinio de indugdo” - PINTO, Marta Sofia Neto Morais,
A Prova Indicidria no Processo Penal. in, Revista do Ministério Publico, op. cit, p.200

306 “(.,.) as presungdes sdo, como é sabido, operagdes l6gicas ou mentais de descoberta de factos que, partindo da existéncia de um facto, ainda que
indiciario (base da presungdo) aliado a uma dessas regras, permitem genericamente, a conclusdo de outro (facto presumido), que, assim, surge com
uma margem de maior ou menor de probabilidade” - PINT0, Marta Sofia Neto Morais, A Prova Indicidria no Processo Penal, in Revista do Ministério
Publico, op. cit, p.199

307 “o indicio, por sua vez, é um dado fctico certo que, através das regas da experiéncia e do raciocinio, dos principios logicos, se infere de outro
dado como provado, estando, por isso, nele vertido” - PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A Prova Indicidria no Processo Penal, in Revista do Ministério
Publico, op. cit, p.200

308 “g indicio, por sua vez, € um dado fctico certo que, através das regas da experiéncia e do raciocinio, dos principios logicos, se infere de outro
dado como provado, estando, por isso, nele vertido” PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A Prova Indicidria no Processo Penal, in Revista do Ministério
Publico, op. cit, p.200

309 MALATESTA, Nicola Framarino Dei - A Légica das Provas em Matéria Criminal, op. cit. p. 246

310 “(...) oindicio, embora possa servir para presumir, ndo € uma presungdo na medida em que se inclina mais para o mundo do factico do que para
uma atividade intelectual. Mundo do factico esse constituido por dados passados quem uma vez provados, podem servir para inferir a verdade ou
a falsidade de outros factos” PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A Prova Indicidria no Processo Penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, p.199
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Concluindo, a presunc¢ao radica numa conclusao, é a consequéncia de uma
regra da experiéncia que permite valorar uma prova. Porém, a presun¢do ndo é uma
prova, “(...) ndo sendo prova nem objeto de prova e onde predomina um raciocinio
dedutivo” 311; ao invés do indicio que, é por si s6 prova, “(...) apesar de indirecta,
permite a constru¢do de uma conclusao positiva ou negativa a respeito de um facto
ou circunstancia feita com base num raciocinio indutivo”.312

A probabilidade incide num indicio de que algo venha a ocorrer, ou seja,
pode considerar-se uma indu¢do; é uma possibilidade, uma verosimilhanca, por fim,
a inferéncia é uma dedugao.

Nas palavras de Claudia Pina, “Apesar da similitude de termos, prova
indiciaria, (..) ndo se confunde com o conceito de indicios suficientes que
fundamentam a acusa¢do ou pronuncia nem é um conceito conexo com um grau
probatdrio inferior. A prova indiciaria que fundamenta a convic¢dao da autoridade
judiciaria ndo é uma prova menor, deve antes ser vista como uma prova sujeita a
verificagdo, segundo o critério racional da probabilidade altamente qualificada de
condenagdo.”313

Por fim, ha também um conceito que nos parece assumir especial relevancia
no ambito da prova indireta, o “contra-indicio314”. Nas palavras de Marta Morais
Pinto315, a eficacia da prova indireta pode ser afastada por factos que conflituam com
a mesma, os quais se denominam contraprovas. Assim, a autora faz uma dupla
distincdo no que concerne a contraprova: a contraprova direta e indireta. Na
primeira, ha uma contestac¢do direta e imediata do “(...) facto indiciario, pondo em
causa a sua eficacia probatoria.” Relativamente a segunda, esta traduz-se nos

chamados “contra-indicios”316, a contraprova indireta radica no facto de a prova

PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A Prova Indicidria no Processo Penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, p.201

312 PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A Prova Indicidria no Processo Penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, p.201

313 PINA, Claudia, Presungdo de Inocéncia e Prova Indicidria Na Tramitagdo... op. cit,, p. 62

314 “Contra-indicios sdo indicios e outros meios de prova trazidos ao processo que enfraquecem ou neutralizam a for¢a probatdria e a eficicia dos
indicios culpabilizantes e tém de ser concretizados e sustentados em julgamento para serem analisados e ponderados pelo juiz quando formaasua
convicgio.”- Ac. TRP, proc. n2 2/13.7GCETR.P1 de 9 de Setembro de 2015, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/6b61196be98eda9080257ecb00479e6{?0OpenDocument. A este
proposito, cfr. Gongalves, Inés da Cruz, - Os estados subjetivos e o problema da prova do dolo (...) op. cit, pp. 1092 112

315 PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A Prova Indicidria no Processo Penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, p.212

316 “A contra prova indirecta traduz-se, pois, na prova dos contra-indicios, entendidos como a prova de um facto com o qual se trata de desvirtuar a
realidade de um facto indiciario, mostrando a sua incompatibilidade ou pondo em causa a sua realidade” - cfr. PINTO, Marta Sofia Neto Morais cff.
PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A Prova Indicidria no Processo Penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, p.213
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direta sustentar outros factos que colidem e enfraquecem os indicios que servem de
base a indugdo, pondo dessa forma, em causa a eficacia de prova indireta.317

“Os contra-indicios, diminuem, assim o valor e a eficicia dos indicios
destruindo-os. Sdo, no fundo, dados novos trazidos ao processo pelo arguido em sua
defesa e ndo novos factos a provar. Neste sentido, o juiz, ao analisar todos os
elementos de prova que lhe sdo apresentados para formar a sua convic¢do acerca da
responsabilidade penal do acusado, deve ter em conta ndo apenas os indicios mas

também os contra-indicios na contracdo da prova indirecta.” 318

3. As Regras na Utilizacao da Prova Indireta - A Ciéncia e a

Experiéncia

Recorrendo aos ensinamentos de André Marieta31®, a prova indireta
comporta dois elementos; “Em primeiro lugar o indicio que sera todo o facto certo e
provado com virtualidade para dar a conhecer outro facto que com ele esta
relacionado. (Delaplane define-o como todo o resto, vestigio, circunstancia e em
geral todo o facto conhecido ou melhor devidamente comprovado, suscetivel de
levar, por via da inferéncia ao conhecimento de outro facto desconhecido)”.32¢

No ambito da prova indireta, o indicio constitui a premissa menor do
silogismo que, associado a um conhecimento empirico ou a uma regra da
experiéncia, permite lograr uma convic¢ao. Todavia, para este silogismo ser valido,
é necessario que o indicio que constitui a premissa menor esteja devidamente
demonstrado e comprovado através da prova direta. Forgoso é de concluir que o
indicio ndo pode, ele também, estar assente numa prova indireta.321 “Em segundo
lugar é necessaria a existéncia da presuncdo que é a inferéncia3?2 que obtida do

indicio permite demonstrar um facto distinto. A presunc¢dao é a conclusdao do

317“(...) quando se sustenta a prova directa de outros factos que, por sua incompatibilidade com o indicio ou os indicios sobre os quais assenta a
indugdo, vai fazer enfraquecer a forgo probatoria destes” cft. PINTO, Marta Sofia Neto Morais, 4 Prova Indicidria no Processo Penal, in Revista do
Ministério Publico, op. cit, p.213

318 cfr, PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A Prova Indicidria no Processo Penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, p.213

319 A este propésito veja-se 0 Ac.do TRC n.2 327/10.3PBVIS.C1 disponivel em :
http://www.dgsipt/jtrenst/c3th530030ealc61802568d9005cd5bb/2ce8bd7df8fd3abd80257a9a003aede1?OpenDocument

320 A este propésito veja-se o Ac.do TRC n.2 327/10.3PBVIS.C1 disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrenst/c3thb530030ealc61802568d9005cd5bb/2ce8bd7df8fd3abd80257a9a003aede1?0OpenDocument

321“0 que ndo se pode admitir é que a demonstragio do facto indicio que é a base da inferéncia seja também ele feito através de prova indiciaria
atenta a inseguranca que tal provocaria.” - cfr. A este propésito veja-se 0 Ac.do TRCn.2 327/10.3PBVIS.C1 disponivel em:
http://www.dgsipt/jtrcnst/c3thb530030ealc61802568d9005cd5bb/2ce8bd7df8fd3abd80257a9a003aede1?0OpenDocument

322 “A inferéncia realizada deve apoiar-se numa lei geral e constante e permite passar do estado de ignorancia sobre a existéncia de um facto paraa
certeza, ultrapassando os estados de diivida e probabilidade.” - Ac.do TRC n.2 327/10.3PBVIS.C1 disponivel em:

http:/ /www.dgsi.pt/jtrcnsf/c3tb530030ealc61802568d9005cd5bb/2ce8bd7df8fd3abd80257a9a003aedel ?0OpenDocument

-75 -



http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ea1c61802568d9005cd5bb/2ce8bd7df8fd3abd80257a9a003aede1?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ea1c61802568d9005cd5bb/2ce8bd7df8fd3abd80257a9a003aede1?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ea1c61802568d9005cd5bb/2ce8bd7df8fd3abd80257a9a003aede1?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ea1c61802568d9005cd5bb/2ce8bd7df8fd3abd80257a9a003aede1?OpenDocument

silogismo construido sobre uma premissa maior: a lei baseada na experiéncia; na
ciéncia ou no sentido comum que apoiada no indicio-premissa menor - permite a
conclusao sobre o facto a demonstrar.”

A prova indicidria opera, assim, em trés niveis: o primeiro que assenta na
demonstracdo do indicio, devidamente comprovado pela prova direta, a este segue-
se um segundo momento, aliado a um processo de raciocinio légico e alicercado
numa regra da experiéncia ou num conhecimento empirico. Estes niveis,
conjugados, permitem lograr o terceiro, uma conclusao.323

E, assim, necessario referirmo-nos a dois pressupostos quando estamos
perante a prova indireta, as regras da experiéncia (que constituem a premissa
maior), que devem ser seguras e irrefutaveis e os factos dados como provados
(revestindo assim a premissa menor).

Recorrendo a um exemplo de Ragués I Valles:

e Premissa maior (regra da experiéncia): todos os empresarios de
petréleo conhecem o caracter venenoso da anilina;

e Premissa menor (facto provado): A, acusado, exercia a profissao de
empresario de petroéleo a data dos factos

e Conclusdo: A sabia que anilina tinha caracter venenoso.

Frequentemente, coloca-se a questiao da seguranca da inferéncia (que
constitui a premissa maior) que deriva das regras da experiéncia, como ja referido,
quando estamos perante uma inferéncia, devemos referirmo-nos a probabilidades
e nao certezas.

Ao invés do que sucede no nosso ordenamento, o Supremo Tribunal
Espanhol baseia-se nos antigos 1249 a 1253 do Cddigo Civil Espanhol para utilizar
a prova indireta, mais precisamente no art.2 1253, o qual dispde que: “para que las
presunciones no estabelecidas por la ley sean apreciables como medio de prueba, es
indispensable que entre el hecho demonstrado y agél que se trate de deducir haya
un enlace preciso y directo segun las reglas del critério humano.”324 Regués I Vallés

explica o que se deve entender por “reglas des critério humano”, as quais

323 A este proposito veja-se 0 Ac.do TRC n.2 327/10.3PBVIS.C1 disponivel em :
http://www.dgsipt/jtrcnst/c3thb530030ealc61802568d9005cd5bb /2ce8bd7df8fd3abd80257a9a003aede1?0OpenDocument

324 RAGUES1VALLES, Ramon, El doloy su Prueba En El Processo Pendl, op. cit, p.239
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correspondem as nossas regras da experiéncia; este autor afirma que este ndo é um
conceito unanime sobretudo quando se esta perante a prova indireta.

No que concerne as regras da experiéncia que constituem a premissa maior,
Ragués I Valles325 agrupa as mesmas em dois grandes grupos, as regras cientificas e
as regras da experiéncia comum, do quotidiano. As primeiras formulam-se a partir
dos resultados obtidos pelas investigacdes as quais se atribui o caracter empirico.
No que tange as segundas, como o proprio nome indica, sdo regras que resultam da
observacdo de determinados fendmenos e de vivéncias de algumas pessoas que tém
consenso entre a sociedade embora ndo sejam regras cientificas, sdo de
conhecimento comum, recorre-se a normalidade, é normal que determinada causa
produza determinado efeito.

Contudo, é necessario determinar quais sdo as condi¢des necessarias para
que seja possivel afirmar a existéncia de uma realidade. Para facilitar essa exposicdo,
Ragués I Valles da-nos quatro situacgdes distintas.

De facto, existem regras através das quais é possivel afirmar que, em
determinadas condic¢des, a existéncia de uma dada realidade é certa. Por exemplo, a
zero graus cientificos de temperatura a agua passa do estado liquido ao sélido, ha
realmente factos cientificos que ndo deixam margem para duvidas, esta afirmacao é
aposta em resultados considerados seguros. Ao invés, quando se afirma que é
impossivel que uma pessoa esteja em dois lugares diferentes ao mesmo tempo,
expressa-se uma regra da experiéncia quotidiana, todavia a esta regra é atribuida
também a capacidade de fornecer conhecimentos seguros. Ambas as modalidades
de regras tém por certo a existéncia ou ndo de uma determinada realidade. A
diferenca entre ambas estd no modo como se obtém.

Em seguida, existem regras através das quais se consegue atribuir uma
certa capacidade de determinar que, em determinadas condi¢des, é mais ao menos
provavel, mas ndo seguro, como as enunciadas anteriormente, que uma dada
realidade seja certa. Por exemplo, quando se diz que uma pessoa que tenha sofrido
uma exposicao prolongada a radiagdes nucleares, pode acabar padecendo de
determinadas doencas; o que sustenta tal afirmacao é uma regra cientifica, contudo,
a conclusio ndo sera exata, mas através de determinado conhecimento cientifico, é

provavel que aquela situacao cause aquele efeito. O mesmo sucede com as regras do

325 RAGUES1VALLES, Ramon, El doloy su Prueba En El Processo Pendl, op. cit, p.248
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quotidiano, com a experiéncia comum, por exemplo, um bebé quando chora é
porque, possivelmente, tem fome, todavia o motivo do choro pode ser, por exemplo,
porque tem dores de dentes. Em ambos os exemplos referidos, as conclusoes
assentam em probabilidades dadas as condi¢bes prévias.

Para Ragués I Vallés, no ambito da prova indireta, apenas podem ser
utilizadas as regras que afirmam que em determinadas situacdes é seguro a
existéncia de uma dada realidade. O autor defende que, se se admitisse na prova
indireta as regras as quais é atribuida uma certa probabilidade mas ndo uma certeza,
estariamos a aceitar a possibilidade que a conclusdo poderia ndo corresponder com
a realidade.326 Seguindo esta linha de pensamento, baseando-se a condenacgao de
um arguido neste tipo de probabilidade e na conformacao de que a conclusdo podera
ndo coincidir de facto com a realidade, estariamos a entrar num grande conflito com
um dos principios basilares e orientadores do nosso processo penal, o in dubio pro
reo.

O Conselheiro José Santos Cabral ndo sufraga tal entendimento3??,
argumentando que, na maioria das vezes, a premissa maior é composta por uma
regra de probabilidade que, a maior parte das vezes, nem é segura. Se se adotasse o
entendimento3?8 de que a sociedade em que vivemos sé atribui capacidade de
transmissdo de conhecimentos precisos sobre a realidade as regras que sao obtidas
mediante o conhecimento cientifico, estar-se-ia a negar a priori a possibilidade da
existéncia das regras da experiéncia do quotidiano como forma de conhecimento.32°
Face a tal explicacdo, o Conselheiro afirma que ndo é um grau de certeza absoluta
que se pretende neste tipo de inferéncias através da qual se parte de um facto
indiciante para alcangar o facto indiciado.330

Santos Cabral corrobora o entendimento de alguns autores no que tange a
certeza no ambito da prova indireta. A prova direta é uma prova de probabilidades,

€ um conjunto de varias probabilidades convergentes entre si, que estdo verificadas

326 RAGUESIVALLES, Ramon, El doloy su Prueba En El Processo Pendl, op. cit, p.p 247 a249

327 A este proposito, CABRAL, José Santos, Prova Indicidria e as Novas Formas de Criminalidade, Julgar, op. cit, p.23

328 A este proposito RAGUESIVALLES, Ramon, El dolo y su Prueba En El Processo Penal, op. cit, p.p.251 “(...) Se se entende que la actual sociedad sélo
atribuye capacidade de aportar conocimientos ciertos sobre la realidade a las reglas obtenidas mediante el método cientifico, la renuncua a tal
método como forma de conocimiento implica per se la asuncién del riesgo de que los resultados que se obtengan al aplicar una regla cientifica
puedan no corresponderse plenamente com dicha realidade. Desde este punto de vista, mediante una aplelacién a lo coherencia de la sociedad se
nagaria com caracter general la possibilidade de que existan reglas de exprencia cotidiana que aporten conocimientos seguros y cuya validez esté
fuera de discusion”

329 A este prop6sito, CABRAL, José Santos, Prova Indicidria e as Novas Formas de Criminalidade. Julgar, op. cit, pp. 23 e 24

330 A este prop6sito, CABRAL, José Santos ,Prova Indicidria e as Novas Formas de Criminalidade. Julga, op. cit, p. 24
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nos factos indiciados que determinardo a certeza. Apds este raciocinio logico, o Juiz
aprecia, através da sua livre convic¢ao, a certeza do facto.

A maxima da experiéncia é uma regra que traduz o que sucede na maioria
das vezes. Através da experiéncia e da observacdo, é possivel afirmar que um
determinado facto ird ter determinado efeito, dado que, noutros casos semelhantes,
foi obtido um determinado resultado. Parte-se do pressuposto que em “casos
semelhantes existe um idéntico comportamento humano” ndo com uma certeza
total mas sim como uma grande probabilidade.33! A este propésito veja-se o Acordao
do Supremo Tribunal, proc. n.2 233/08.1PBGDM.P3.51 de Justica de 9 de fevereiro
de 2012:332 “As regras da experiéncia, ou regras de vida, como ensinamentos
empiricos que o simples facto de viver nos concede em relagdo ao comportamento
humano e que se obtém mediante uma generalizacdo de diversos casos concretos
tendem a repetir-se ou reproduzir-se logo que sucedem os mesmos factos que
serviram de suporte efectuar a generalizagdo. Estas consideragdes facilitam a logica
de raciocinio judicial porquanto se baseia na provavel semelhanca das condutas
humanas realizadas em circunstancias semelhantes a menos que outra coisa resulte
no caso concreto que se analisa ou porque se demonstre a existéncia de algo que
aponte em sentido contrario ou porque a experiéncia ou perspicacia indicam uma
conclusao contraria.”

Quando estamos perante as maximas da experiéncia333, convém termos em
mente como é que as mesmas sdao construidas, adquiridas e como € que se
consolidam, ou seja, como é que determinada regra alcancga o caracter de maxima da
experiéncia. Ja nos referirmos ao facto de as mesmas resultarem das regras de
observacao, todavia, ndo basta observar. A normalidade33* é a base de toda e
qualquer presuncdo abstrata, “tal normalidade deriva da circunstincia de a

dinamica das forgas da natureza e, entre elas, das atividades humanas existir uma

331 A este proposito, . CABRAL, José Santos, Prova Indicidria e as Novas Formas de Criminalidade. Julgar, op. cit, p. 24

332 Ac. ST, proc.n.2 233/08.1PBGDM.P3.S1, de 9 de fevereiro de 2012, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstinsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/c7f26d0a9df74890802579e6002f8560?0penDocument

333 “A maxima da experiéncia é uma regra que exprime aquilo que sucede na maior parte dos casos, mais precisamente é uma regra extraida de
casos semelhantes. A experiéncia permite formular um juizo de relagdo entre os factos, ou seja, € uma inferéncia que permite a afirmagio que uma
determinada categoria de casos é normalmente acompanhada de uma outra categoria de factos.” - Ac. TRP, proc. n.2 502/12.6PJRT.P1, de 14 de
janeiro de 2015, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/ac2c5d39585ec48680257dd9004cec4b?OpenDocument

334 “Q principio da normalidade, como fundamento que é de toda a presuncdo abstracta, concede um conhecimento que no é pleno mas sim
provavel. S6 quando a presungio abstracta se converte em concreta, apds o sopesar das contraprovas em sentido contrario e da respectiva
valoragdo judicial se convertera o conhecimento provavel em conhecimento certo ou pleno. S este convencimento alicercado numa sélida
estrutura de presungdo indicidria - quando é este tipo de prova que esta em causa - pode alicercar a convicgdo do julgador.” - Ac. STJ, proc. n.2
233/08.1PBGDM.P3.S1, de 9 de fevereiro de 2012, disponivel em:

http: //www.dgsi.pt/jstinsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/c7f26d0a9df74890802579e6002f8560?0penDocument
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tendéncia constante para a repeticdo dos mesmos fendmenos.”335 Esta normalidade
é indissociavel do denominado principio da causalidade. Esta baseia-se no facto de
algumas causas originarem constantemente os mesmos efeitos, ou seja, todo o efeito
tem um conhecimento prévio que o origina, face a determinada circunstancia,
podemos presumir qual a sua causa com recurso a normalidade. Toda a causa
produz um efeito e todo efeito tem como base uma causa.

Analisado determinado facto, associado com as caracteristicas do caso em
concreto, é possivel excluir, normalmente, determinadas causas que estdo na sua
origem, tornando-se mais facil lograr uma causa como sendo a Unica que originou
determinado facto/efeito.336

Neste campo, continuamos no ambito das probabilidades, este
conhecimento nao é pleno, claro e preciso, mas é altamente provavel.

Todavia, o Julgador tem de estar convicto, s6 através desta convicgdo, aliada
a uma forte presuncao indiciaria, é que o Julgador estara em condi¢des para julgar
com base nesse facto. Pese embora a sua intima convicgdo, num possivel conflito
entre a sua convic¢do e a falta de fundamentagdo dessa convicgado tera de prevalecer
a ultima. O Julgador nao pode, em circunstancia alguma, dar prevaléncia a sua
convic¢do se ndo a consegue sustentar e fundamentar em sede proépria. “Para que
seja possivel a condenacdo é imprescindivel que, por procedimentos legitimos e
alcance a certeza juridica, que nao é desde logo a certeza absoluta, mas que, sendo
uma conviccdo com génese em material probatoério, é suficiente para, numa
perspetiva processual penal e Constitucional, legitimar uma sentenga condenatdria.
(...) ndo basta a certeza moral, mas é necessaria a certeza fundada numa sélida
produgdo de prova”.337

S6 e apenas quando a premissa maior é constituida por um conhecimento
técnico ou cientifico é que poderemos estar perante uma certeza. Todavia, mesmo
nesse caso, hd sempre uma margem de probabilidade. Tal como é do conhecimento
geral, todas as regras comportam exce¢des. A margem de seguranca sera tanto
maior, ou menor, dependendo da regra em que assenta. Quanto mais certeza a lei
cientifica oferecer, maior é a margem de seguranca e menor serj,

consequentemente, a margem de erro. Assim, s4 no caso de tal regra nao admitir

335 A este prop6sito CABRAL, José Santos, Prova Indicidria e as Novas Formas de Criminalidade. Julgar, op. cit, p.25
336 A este proposito, CABRAL, José Santos, Prova Indicidria e as Novas Formas de Criminalidade. Julgar, op. cit, p.25
337 A este prop6sito, CABRAL, José Santos, Prova Indicidria e as Novas Formas de Criminalidade. Julgar, op. cit, p.26
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excegoes, 0 que no nosso entender é sempre dubio, estaremos face a uma inferéncia
rigida e certa.”
Tal como explica Ragués I Valles338, a deducao feita apenas requer esforco,

o mais dificil é encontrar as premissas que possibilitem tal deducdo. Recorrendo
uma vez mais aos exemplos desde autor:

e Premissa maior: os empresarios de petréleo sempre conheceram o

caracter venenoso de anilina
¢ Premissa menor: o acusado é empresario

e Conclusio: o acusado nao conhece o caracter venenoso da anilina

Neste exemplo, as regras da ldgica e da experiéncia permitem constatar que
a conclusao obtida é incorreta de acordo com as premissas. A conclusao depende
essencialmente dos factos que as premissas maiores e menores descrevem. A
conclusdo do silogismo s6 correspondera a realidade se (assumindo a adaptacao das
premissas maior e menor a ela), na conclusao do silogismo, tais regras tiverem sido
respeitadas. De acordo com esta ideia, s6 é possivel no ambito da prova indireta
formular conclusdes que correspondam totalmente ao que realmente aconteceu
dependendo, quase inteiramente, das premissas que sdo introduzidas no
silogismo.337

Para se poder afirmar que a conclusdo retirada através da prova indireta
coincide com a realidade, este autor espanhol indica pressupostos basicos e
irrenunciaveis: o primeiro consiste no facto de as regras da experiéncia que servirao
a premissa maior sejam seguras e irrefutaveis sobre a realidade. Nao estamos
apenas perante a ndo contradicdo com uma regra cientifica, é 6bvio que a regra
contida na premissa maior nao deve contradizer as regras da experiéncia comum e
da ciéncia, para evitar que sejam alcancadas conclusdes absurdas ou que sejam
contrarias ao que esta cientificamente provado. Se nao houvesse esta limitagao,
obviamente que seria de todo impossivel sustentar uma dada realidade que fosse
contra um conhecimento cientifico dado o facto que o método cientifico é hoje
considerado o meio por exceléncia para obter um conhecimento correto da
realidade. Todavia, ha situacdes em que € necessario utilizar regras da experiéncia

que, ndo contradizendo as regras da légica e da ciéncia, ndo se vislumbram possiveis

338RAGUESIVALLES, Ramon, El dolo y su Prueba En El Processo Penal, op. cit, p.245
339 RAGUESIVALLES, Ramon, El dolo y su Prueba En El Processo Pendl, op. cit, p.245
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efetuar uma descrigdo precisa e exata da realidade. Nesse tipo de regras, é
imprescindivel ter em conta uma determinada margem de erro.340

No que concerne ao segundo pressuposto irrenunciavel, os factos que
constituem a premissa menor do silogismo devem corresponder com precisdo a
realidade, ou seja, os factos que servem a premissa menor devem ser devidamente
comprovados. Se a premissa menor comportar factos que nado estejam provados, e
que incorporem também nela alguma margem de erro, tornar-se-a impossivel
sustentar uma conclusdo forte e concisa que corresponda a um facto que realmente
sucedeu.341

Concluimos que, de facto, se ambas as premissas se reportarem apenas a
probabilidades, a conclusdo, ira ser ela também uma probabilidade. E necessario
que os factos da premissa menor estejam comprovados através da prova direta para
que, desse modo, seja possivel formular uma conclusao mais precisa e aproximada

da realidade.
3.1. A Explicacdo dos Factos

“O pressuposto que existe uma ordem no mudo é condicao de todo
o conhecimento, pois, se essa ordem nao existisse, ndo seria

possivel nem a explicacdo dos eventos, nem a sua predigdo”342

Todos sabemos que o mundo nao é um caos e tudo tem uma razao de ser,
uma explicacdo.343 A existéncia da ordem permite-nos afirmar que determinados
factos sdo provas e formular convicgdes a partir de factos histdricos.344

Impossivel seria falar da prova indireta sem explicar algumas teorias como

a da normalidade ou da causalidade. Os processos causais sao as bases das relagoes

340 A este proposito, RAGUESIVALLES, Ramon, El dolo y su Prueba En El Processo Penal, op. cit, p.246

341 A este proposito, cfr. RAGUESIVALLES, Ramon, El dolo y su Prueba En El Processo Penal, op. cit, pp.246 e 247

342 _Ruco, Alberto Augusto Vicente - Prova Indicidria - Por Que Razdo Um Facto é Indicio de Outra Facto ou Base de Uma Presungdo? In Julgar. N.2
Especial (2014) Coimbra: Coimbra Editora- - Prova dificil. p 51

343 “A ciéncia ndo tem conhecimento, até ao momento, de algum facto que tenha surgido do nada. O julgador pode estar certo
que os factos, caso tenham existido historicamente, ndo surgiram (misteriosamente) do nada. Sendo assim, se os factos
afirmados existiram e se estes ndo surgiram do nada, entdo temos de concluir que resultaram de um estado de coisas prévio.
Resultaram, por conseguinte, de um fundo ou contexto factual onde foram gerados. Por outro lado, além dos factos nio terem
resultado do nada, mas de um estado de coisas prévio, também é certo que esse estado de coisas prévio nio se identifica com
o caos. Com efeito, 0 mundo nio é cadtico. Antes pelo contrario, os cientistas estdo convencidos que existe uma estrutura
nomolégica (governada por leis) da realidade que eles investigam continuamente. E tanto é assim que a estrutura nomoldgica
da realidade nio é refutavel. Na verdade, se se descobre um facto que contraria a concep¢do vigente acerca da realidade,
mudamos esta concepgdo, mas ndo mudamos a realidade, como é 6bvio” - .RUG0 Alberto, Prova Indicidria, Da Prova Indirecta
ou por Indicios, op. cit, pp. 28 e 29,

344 A este proposito, RUCO, Alberto Augusto Vicente — Prova Indicidria - Por Que Razdo Um Facto é Indicio de Outra Facto ou Base de Uma
Presungdo? In Julgar, op. cit, p.51
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entre acontecimentos no campo das ciéncias e das intengdes do ser humano.34>
Todos temos conhecimento que as coisas ndo surgem misteriosamente do nada.
Todo o facto que existe proveio ou resultou de um conjunto de outros factos e, como
tal, é suscetivel de ser explicado através de outros factos anteriores. “Afigura-se, por
isso, axiomatico, que todo o facto que existiu no mundo resultou de um estado de
coisas composto por outros factos anteriores ou contemporaneos”346,

Recorrendo ao exemplo do Conselheiro Alberto Ruco, “Uma forma de
provar o facto A é mostrar, entdo, através de outros factos, B, C, que o facto A existiu,
precisamente porque existiram os factos B,C e estes, existindo, produziram,
necessariamente ou com alta probabilidade, o facto A.”347

Tal como ensina Cavaleiro de Ferreira, “(...) a prova é ja, em si, um facto ou
coisa que serve para dar conhecimento de outro facto, o facto probando ”348.
Todavia, no que concerne a prova indireta, um facto so6 é considerado prova indireta
de outro facto se ambos puderem ser mutuamente inseridos num raciocinio

explicativo34?, através do qual se consiga a partir de um lograr o outro.350
3.1.1. A Causalidade

Ateoria da causalidade assume especial relevancia no ambito probatério3>1,
aquela implica que todo o facto que ocorreu € fruto de um resultado de um processo
causal352 e normal que o explica. Todavia, a questdao que surge é como é que o Juiz
podera convencer-se que os factos ocorreram? Se o facto existiu, algum efeito ou
causa esta na sua génese. Recorrendo as palavras de Alberto Ruco, “(...) ora, se os
factos que existem sdo, como se afigura indubitavel, um resultado de um estado de

coisas prévio, entao esse estado de coisas prévio contém em si a razdo pela qual um

345 A este proposito, Ruco, Alberto Augusto Vicente — Prova Indicidria - Por Que Razdo Um Facto é Indicio de Outra Facto ou Base de Uma
Presungio? In Julgar, op. cit, p. 39

346 A este propdsito, veja-se RUGO, Alberto Augusto Vicente — Prova Indicidria — Por Que Razdo Um Facto é Indicio de Outra Facto ou Base de Uma
Presungdo? InJulgar, op. cit, p.41

347 RUCO, Alberto Augusto Vicente - Prova Indicidria - Por Que Razdo Um Facto é Indicio de Outra Facto ou Base de Uma
Presun¢do? InJulgar. N.2 Especial (2014) Coimbra: Coimbra Editora- - Prova dificil. p 41

348 FERREIRA, Manuel Cavaleiro, Curso de Processo Penal, op. cit, p. 288

349 Ruco, Alberto Augusto Vicente — Prova Indicidria - Por Que Razdo Um Facto é Indicio de Outra Facto ou Base de Uma Presungao? In Julgar, op.
cit, p.57

350 Rugo, Alberto Augusto Vicente - Prova Indicidria - Por Que Razio Um Facto é Indicio de Outra Facto ou Base de Uma Presungio? In Julgar, op.
cit, p.57

351 “Os factos que o juiz declarara provados ou nio provados na sentenca penal respeitam a acontecimentos passados, a factos histéricos, situados
no tempo (hora, dia, més e ano) e num certo espago geografico.” - a este propésito, cfr. Ru¢co Alberto, Prova Indicidria, Da Prova Indirecta
ou por Indicios, op. cit, p. 27

352Nas palavras de Malatesta, “Todo o facto, além de produzir efeitos, tem uma causa que o produziu, causa physical ou moral;
esta causa, considerada no seu modo natural de ser e de potencia causal, péde conduzir o pensamento 4 afirmagdo do facto
como efeito” - MALATESTA, Nicola Framarino Dei - A Légica das Provas em Matéria Criminal,, Vol I op. cit,, p.349
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facto existe, isto €, o estado de coisas prévio explica o facto posterior surgido no seu
seio”.353

Assim conclui-se que se o facto existe ha também uma explicacdo para essa
existéncia, posto isto, todo o facto que existiu é passivel de ser explicado a partir do
estado anterior.3>4

Com a experiéncia imediata da causalidade, o ser humano tem consciéncia
que as suas a¢oes produzirdo um determinado resultado. 35> Toda a agao produz um
efeito.

Se A semeia um campo, sabe que, em principio, no campo que foi semeado
ira crescer alguma coisa. Se A ndo coloca combustivel no seu veiculo automédvel sabe
que o mesmo ndo ird andar. Se A ndo sabe nadar e mergulha numa piscina na qual
“ndo tem pé”, sabe que se ira afogar. Se A coloca uma panela com agua a 1002 sabe
que a mesma ira ferver. Estes sao exemplos de resultados que derivam de agdes;
todavia, é possivel, através dos mesmos exemplos, explicar as causas. Se um campo
estd com trigo é porque alguém o semeou.

A explicacdo adequada dos factos que obedecem as leis naturais, traduz-se
na explicacao causal. Assim, Alberto Ru¢o faz uma disting¢do relativamente a dois
tipos de factos: “factos3>¢ regidos pelas leis causais da natureza” e “factos que sdo
accoes humanas357, ndo submetidas aquelas leis causais”.358

Na linha de pensamento do Conselheiro Santos Cabral3>?, a explicacdo
causal, ou o principio da causalidade traduz-se no facto de que todo o efeito precede

de uma causa determinada, quando estamos perante um efeito podemos presumir

353 Rugo Alberto, Prova Indicidria, Da Prova Indirecta ou por Indicios, op. cit, p. 34

354 “Todo o facto, se existiu, é explicavel. O estado de coisas prévio contém em si a razdo de ser ou a causa do facto posterior,
isto é, o estado de coisas prévio explica o facto posterior surgido no seu seio. Por isso, todo o facto, desde que tenha existido,
é explicavel a partir do estado da coisa anterior.” - Ru¢o Alberto, Prova Indicidria, Da Prova Indirecta ou por Indicios, op. cit,
p-35

355 “Da-se conta que consegue alterar, se decidir faze-lo, o curso de certos acontecimentos ou produzir novos estados de coisas no mundo: pode,
por exemplo, semear um campo, mudar um objeto de lugar, destruiralgo, curaruma doenga ( ...)” - Rugo, Alberto Augusto Vicente - Prova Indicidria
- Por Que Razao Um Facto é Indicio de Outra Facto ou Base de Uma Presuncéo? In Julgar, op. cit, p.42

356 Sendo o mundo um continuo devir, formado por um passado e um presente, e por futuros que em breve se convertem em
passados, entdo, devido a estrutura nomolégica da realidade, os factos sdo ao mesmo tempo causas e efeitos de estados de
coisas que se sucedem no tempo, digamos, linearmente, uns a seguir aos outros. Por outro lado, como os factos ndo existem
isolados, mas partilham um fundo factual repleto de muitos outros factos, integrados em processos causais, como se fossem
pecas multifacetadas de um gigantesco puzzle vivo, em continua mudanga, dada a estrutura nomoldgica da realidade, todos os
factos tém aptidao para se reflectirem e deixarem marcas nos restantes factos que os rodeiam e se situam lateralmente em
relacdo aos processos causais lineares.- RU¢o Alberto, Prova Indicidria, Da Prova Indirecta ou por Indicios, op. cit.,, p. 31 e 32
357 Nota-se que, nas palavras de Alberto Rugo, “As agdes humanas nio geram o caos, e no que respeita as acgdes humanas, nao
existindo uma estrutura nomolégica semelhante a da realidade fisica, existe todavia uma comunidade de crencas e
comportamentos que dotam as acgdes dos outros de significado e compreensiveis para os demais, por forma a todos viverem
em sociedade sem que esta seja um caos permanente.” - RU¢0 Alberto, Prova Indicidria, Da Prova Indirecta ou por Indicios, op.
cit, p. 31

358 Ruco Alberto, Prova Indicidria, Da Prova Indirecta ou por Indicios, op. cit,, p. 27

359 A este propdsito, CABRAL, José Santos, Prova Indicidria e as Novas Formas de Criminalidade, in Julgar, op. cit, p. 25

-84 -



a sua causa. Ou seja, perante determinada causa, normalmente produzir-se-a um
determinado efeito e vice-versa, aceite um efeito deve considerar-se como resultado
de determinada causa3©0. O principio da causalidade esta subjacente ao principio da
normalidade, “(...) o principio da normalidade fundamenta a eleicdo da concreta
causa produtora do efeito para a hip6tese de se apresentarem como abstratamente
possiveis varias causas”36l, As caracteristicas de determinado facto permitem
excluir, normalmente, a presenca de determinadas causas. Fazendo esse raciocinio,
a investigacdo passara a afunilar-se, o que levara a eleger-se uma sé causa que
considerard normal e Unica a produzir aquele efeito.362

Para conseguirmos fazer este raciocinio de explicacdo causal de um
determinado facto, recorremos a deducdo. Esta tem na sua base dois tipos de
premissas distintas: “Certas leis universais e certos enunciados singulares ou
especificos que poderemos denominar condi¢ées iniciais especificas”363.
Recorrendo uma vez mais ao exemplo do Conselheiro Alberto Rugo364, é possivel
apresentar uma explicacdo causal para o facto de um fio se partir se constatarmos
que esse mesmo fio s6 suportava determinado peso, porém foi utilizado com um
peso superior aquele que suportava. Através desta explicacdo conseguimos ter a
percecdao dos dois elementos constituintes distintos suprarreferidos, - as leis de
caracter universal, e os certos enunciados singulares ou especificos. No que
concerne aos primeiros “ (...) para cada fio com uma certa estrutura s (determinada
com base no material de que é feito, na sua espessura, etc.) existe um peso
caracteristico p a partir do qual o fio se partira se for pendurado nele um peso
superior”, e “para fios com a estrutura s, o peso caracteristico p € igual a uma libra”
no que tange aos segundos; o fio tem uma estrutura s1 e o peso que foi colocado no
mesmo era de dua libras. Estes elementos, em conjunto produzem a explicacdo

causal para o fio se ter partido. Através dos enunciados universais ou leis empiricas

360A este propoésito, Ac. TRP, proc. n.2 502/12.6PJRT.P1, de 14 de janeiro de 2015, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/ac2c5d39585ec48680257dd9004cec4b?OpenDocument “O principio da
oportunidade fundamenta a eleigdo da concreta causa produtora do efeito para a hipdtese de se apresentarem como abstratamente possiveis
varias causas. A andlise das caracteristicas proprias do facto permitira excluir normalmente a presenca de um certo niimero de causas pelo que a
investigagdo fica reduzida a uma sé causa que podera considerar-se normalmente como a tinica produtora do efeito. Provado no caso concreto tal
efeito devera considerar-se provada a existéncia da causa”

361 A este proposito, CABRAL, José Santos, Prova Indicidria e as Novas Formas de Criminalidade, in Julgar, op. cit, p. 25 e cfr. fr. Ruco Alberto, Prova
Indicidria, Da Prova Indirecta ou por Indicios, op. cit, p. 38

362 A este proposito, CABRAL, José Santos, Prova Indicidria e as Novas Formas de Criminalidade, in Julgar, op. cit, p 25

363 Rugo, Alberto Augusto Vicente, Prova Indicidria - Por Que Razio Um Facto é Indicio de Outra Facto ou Base de Uma Presungdo? In Julgar, op. cit,
p.43

364 Ruco, Alberto Augusto Vicente, Prova Indicidria - Por Que Razdo Um Facto é Indicio de Outra Facto ou Base de Uma Presungao? In Julgar, op. cit,
p.43
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com o caracter de leis naturais conjugados com os enunciados especificos relativos
ao caso em questdo, podemos deduzir que o fio ira partir-se.365> Esta deducdo
denomina-se conclusdo ou “progndstico especifico”366.

Através da explicacdo da teoria da causalidade, é possivel indicar-se a
existéncia de uma simetria entre a explicacdo e a previsao3¢7; o facto de o fio se
partir, consubstancia-se num efeito todavia, esse efeito é retirado de uma causa - o
fio tinha resisténcia até um quilograma, porém, no fio foram colocados dois
quilogramas este raciocinio traduz-se numa explicagao. Assim, quando procuramos
a explicacdo para um determinado facto ou acontecimento é porque ja obtivemos o
resultado. S6 quando estamos perante o resultado é que podemos procurar as
causas e as condicdes que o determinaram.

Contudo, antes de colocarmos efetivamente os dois quilogramas no fio, ja
previamos, a priori, que o fio iria partir-se, uma vez que a sua estrutura apenas
suportava um quilograma. No caso das previsdes, a situacao inverte-se, possuimos
as condigdes iniciais e, através delas, pressupomos um determinado resultado.368

Esta simetria36® entre a explicacdo e a previsdo é verificada no ambito da
acdo humana3’9, através da acdo efetivada e a sua consequéncia/efeito conseguimos
retroceder a intencdo, ao motivo, e a sua explicacdo. Contudo, quando temos

presente a intenc¢do, motivo, necessidade e condig¢des iniciais, conseguimos prever

365 “A explicacdo tem a forma de um silogismo em que a premissa maior é composta por leis (regras de experiéncia), a premissa
menor por factos histéricos e a conclusdo resulta logicamente das premissas e, por isso, se designa este tipo de explicacdo
como nomoldgico-dedutiva.

Para a ac¢do humana a explicagdo apropriada é a explicagdo teleoldgica que conecta necessidades/motivos/razdes/crengas
- finalidades — inteng¢des — ac¢des e pode também adquirir a forma de um silogismo.

Premissa 1 - Leis (regras da experiéncia) As cartas colocadas no marco dos correios sdo levadas pelo respectivo servico e
entregues na morada do destinatario.

Premissa 2 - Condig¢bes iniciais singulares (factos histdricos) Crenca - José conhece a lei acabada de enunciar.
Motivo/finalidade - José tem o desejo e a inten¢io de remeter uma carta a sua mae (que faz anos) e quer no momento T envia-
la. Dada a apontada estrutura nomolégica da realidade, os factos-efeito sdo provas dos factos prévios, causais e esta afirmacao
torna-se mais clara se explicitarmos o mecanismo da explicacdo mostrando que é o mesmo mecanismo da previsdo.” - Ruco
Alberto, Prova Indicidria, Da Prova Indirecta ou por Indicios, op. cit, pp. 37 e 38

Conclusdo José colocara a carta no marco dos correios, caso lhe seja possivel, no momento T”

366 Ruco, Alberto Augusto Vicente, Prova Indicidria - Por Que Razdo Um Facto é Indicio de Outra Facto ou Base de Uma Presungdo? In Julgar, op. cit,
p.43

367 A este propdsito Ruco, Alberto Augusto Vicente, Prova Indicidria - Por Que Razdo Um Facto é Indicio de Outra Facto ou Base de Uma Presungio?
InJulgar, op. cit, p.51

368 “Por conseguinte, se ja conhecemos o explanandum, deduzi-lo a partir de condi¢des iniciais e de leis servira para explica-lo; se ndo o conhecemos
a dedugio servira para prevé-lo” -. Ruco, Alberto Augusto Vicente, Prova Indicidria - Por Que Razio Um Facto é Indicio de Outra Facto ou Base de
Uma Presungio? In Julgar, op. cit, p. 51

369 A este propdsito, Ruco Alberto, Prova Indicidria, Da Prova Indirecta ou por Indicios, op. cit, p. 40 “Ora, se os factos a provar,
no pressuposto de que existiram, resultaram de estados factuais anteriores, entio os factos que compdem tal estado de coisas
prévio sdo provas do facto subsequente. E como este facto subsequente forma/faz parte também de um estado de coisas em
relacdo a outros factos futuros que sdo seus efeitos, situados a jusante do facto a provar, entdo estes factos-efeito também sio
provas do facto cronologicamente anterior que funcionou como causa”

370 Ruco, Alberto Augusto Vicente, Prova Indicidria - Por Que Razio Um Facto é Indicio de Outra Facto ou Base de Uma Presungdo? In Julgar, op. cit,
p.51
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determinado comportamento e, assim, lograr uma determinada consequéncia.371
Convém, contudo, deixar claro que, tanto as previsdes como as explicacdes, pese
embora as explicagdes contenham muitas vezes na sua base leis cientificas,
continuam situadas no ambito de probabilidades. No entanto, estas probabilidades
tém um amplo grau de certeza, mais forte sera esse grau de certeza quanto mais
segura € a lei que sustenta tal probabilidade. Dessa forma, o valor da certeza da
conclusdo depende do valor da certeza que a regras nos oferece.372 Exemplificando,
numa sala com temperaturas amenas, em que esta apenas a pessoa «A» e um copo
de 4gua cheio, se o copo de dgua desce de nivel a Unica explicacdo para esse facto é
que a pessoa bebeu a 4gua. Nao obstante esta ser a explicagdo provavel, ndo é a certa,
uma vez que, a ndo ser que mais alguém tenha entrado nessa mesma sala sem
ninguém reparar e tenha bebido a agua daquele copo, a agua, em condi¢des térmicas
normais, nao se iria evaporar.

A previsdo e a probabilidade sdo conceitos indissociaveis, ndo é possivel
prever um acontecimento sem ter sempre por base a probabilidade.

Seguindo a linha de pensamento do Conselheiro Alberto Ruco, apenas é
possivel formular uma conviccdo quando existe uma explicacdo dos factos; esta
conduz a conviccdo da existéncia do facto. Se conseguirmos explicar um
determinado facto, através de um processo de raciocinio elucidativo que conduza a
esse facto, possivelmente conseguiremos convencer outrém. Na prova indireta esta
explicacdo é fulcral para o Julgador formular a sua convic¢do de que determinado

facto ocorreu.373 “A prova da existéncia de um facto esta ligada a sua explicacao”374.

371 Recorrendo uma vez mais a um exemplo elucidativo do Desembargador Alberto Rugo: “Sabemos desde os bancos da escola
que os metais dilatam com o calor. Sendo possuidores deste conhecimento, se verificarmos que um pedaco de ferro é aquecido
por uma chama durante alguns minutos - facto conhecido -, concluiremos que esse objecto aumentou de volume - facto
desconhecido -, ainda que nédo o tenhamos medido. Ou, ao invés, dada a simetria entre explicacdo e previsao, se verificarmos
que certo pedaco de ferro aumentou de volume - facto conhecido -, argumentaremos que o ferro esteve anteriormente em
contacto com uma fonte de calor - facto desconhecido. Verifica-se, pois, que a ponte entre o facto conhecido e o facto
desconhecido se fez através de uma regra pré-existente, com caracter geral, como é tipico das leis, a qual pode ser
esquematizada, fazendo agora sobressair essa ponte, numa inferéncia como esta: Facto conhecido (provado): o pedaco de
ferro A foi aquecido a uma temperatura de 1002 celsius. Regra (ponte): todos os metais dilatam com o calor. Facto
desconhecido (objecto de prova): o pedago de ferro A dilatou. a existéncia da regra ou lei geral que nos permite estabelecer a
relacdo entre o facto conhecido submissdo do pedago de ferro ao calor e o facto desconhecido nao observado, o seu aumento
de volume”, Ruco Alberto, Prova Indicidria, Da Prova Indirecta ou por Indicios, op. cit, pp. 42 e 43

372 “0Q valor de certeza da conclusdo depende, logicamente, do valor de certeza que a regra nos oferece, sabendo-se que uma
regra é tanto mais certa, quanto menos certezas admitir.” Ru¢o Alberto, Prova Indicidria, Da Prova Indirecta ou por Indicios,
op. cit, p. 43

373 “Face a um facto controvertido, se porventura resultarem provados factos que integrem um processo explicativo que conduza a esse facto, o juiz
adquira entdo a convicgio de que tal facto existiy, salvo se esses factos explicativos também conduzirem a outro facto alternativo” - Rugo, Alberto
Augusto Vicente, Prova Indicidria - Por Que Razdo Um Facto é Indicio de Outra Facto ou Base de Uma Presungao? In Julgar, op. cit, p. 53

374 Ruco, Alberto Augusto Vicente, Prova Indicidria - Por Que Razio Um Facto é Indicio de Outra Facto ou Base de Uma Presungio? In Julgar, op. cit
,p.43
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3.1.2. A Intencionalidade

Toda a a¢do tem na sua base uma intencdo, inten¢do essa que pressupoe
uma finalidade. Uma pessoa age de determinada forma quando quer alcancar um
determinado efeito. Todas as agdes tém uma causa justificativa que se traduz numa
intencdo. Para se conseguir explicar determinado comportamento ativo, ou seja,
uma agao, é necessario indagar o fim prosseguido pelo agente que a praticou. Esta
explicacdo assenta, também ela, num silogismo légico-pratico, constituido por uma
lei empirica e por uma finalidade ou um motivo.37>

e Premissa 1: Jodo sabe que se semear sementes no seu campo ira
crescer uma plantacgao;

e Premissa 2: O]Jodo tem aintencao de ver todo o seu campo plantado;

e Conclusdo: O Joao ira plantar sementes no seu campo;

A acgdo do Jodo tem uma finalidade. A ag¢ao do Joao - plantar um campo -,
tem como consequéncia a finalidade que este pretende atingir. Ou seja, quando
estamos face uma a¢do humana3’¢ sabemos que a sua explicacdo assentara numa
intencao anterior, essa intencdo pode ser justificada por uma crenga, uma
necessidade, um interesse, uma curiosidade, etc. Conquanto a acao resulta sempre
da intencao. 377

Esta intencao é fundamental para explicar determinadas a¢des e, nos
processos judiciais, as inten¢des assumem uma especial relevancia.378

Muitas vezes, basta a intengdo para formular uma convicg¢do no Julgador no

que concerne a existéncia do crime e/ou quem foi o seu agente. O exemplo37? que

375 Rugo, Alberto Augusto Vicente, Prova Indicidria - Por Que Razio Um Facto é Indicio de Outra Facto ou Base de Uma Presungio? In Julgar, op.
cit,p.46

376 “(...) as acgdes humanas, pois também elas obedecem a padrdes de regularidade, havendo mesmo uma obrigatoriedade ou cogéncia no que
respeita a coexisténcia entre agdo e intencio. Com efeito, se as acgdes ndo se destinam a satisfazer necessidades ou desejos das pessoas e se ndo
existisse um conjunto de crencas comuns acerca das formas possiveis de alcangar as finalidades, o comportamento dos outros era-nos totalmente
estranho e incompreensivel e a comunicagio tornava-se muito dificil ou mesmo impossivel. (...) as acgdes humanas estabelecendo em cada caso
concreto uma conexao teleoldgica entre a acgio observada e uma finalidade perseguida através dela, relagdo que é intermediada por uma intengio
correspondente.” - A este propésito, RU¢o, Alberto Augusto Vicente, Prova Indicidria — Por Que Razdo Um Facto é Indicio de Outra Facto ou Base de
Uma Presungéo? In Julgar, op. cit, p. 52

377 Rugo, Alberto Augusto Vicente, Prova Indicidria - Por Que Razio Um Facto é Indicio de Outra Facto ou Base de Uma Presungao? In Julgar, op. cit,
p.47

378 (....) quando num processo judicial nos deparamos com uma agdo humana, que sabemos ter existido, ou se afirma ter existido, a sua explicagdo
assentara necessariamente numa intengdo anterior a ela e também numa crenga e numa necessidade, interesse ou desejo do agente, ndo se
ignorando que as intengdes possiveis num certo contexto factual sio em niimero finito e, porventura, até reduzido. Se é a propria existéncia da acgdo
que é controvertida, a prova da sua existéncia tem de passar pela sinalizacdo de uma intengdo e esta pela indicagdo de uma necessidade, interesse
ou desejo do agente justificadores do aparecimento dessa intengio, os quais hdo-de ser procurados no contexto factual conhecido e explicativo da
sua existéncia. Verificada ou afirmada a acgio, explicamo-la invertendo o silogismo pratico. Com efeito, ao explicarmos ‘esta agido aconteceu
porque.., regredimos da acgio observada ou afirmada até as suas premissas explicativas, até as necessidades e interesses e as crencas e desejos
que se converteram nas razoes que levaram o agente a agir’- Rugo, Alberto Augusto Vicente, Prova Indicidria - Por Que Razio Um Facto € Indicio
de Outra Facto ou Base de Uma Presuncdo? In Julgar, op. cit, p. 47

379 Exemplo retirado de Ruco, Alberto Augusto Vicente, Prova Indicidria - Por Que Razdo Um Facto é Indicio de Outra Facto ou Base de Uma
Presungdo? In Julgar, op. cit, pp. 47 a 49
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passaremos a expor consiste num processo criminal em que um arguido foi acusado
da pratica de um crime de passagem de moeda falsa, previsto e punido no artigo
26592n.21 a) do Codigo Penal com recurso a prova indireta, assente em indicios e na
intencao.

Da acusacdo constava que o arguido A, em data ndo especificada, mas
anterior ao dia 24 de Janeiro de 2006, tinha entregado trinta notas falsas de 500.00€
a B, como se de notas verdadeiras se tratasse, para pagamento de um determinado
servico. Nao existiam duvidas relativamente a falsidade das notas e que o arguido A
tinha efetivamente entregado as mesmas a B, o qual, convencido da veracidade das
mesmas, depositou-as no banco, onde vieram a ser detetadas como sendo falsas.

O arguido A nao prestou declaragdes nos autos mas, na sua contestacao,
alegou que, quando recebera as notas, também ndo tinha tido a perce¢do das
mesmas serem falsas dada a sua qualidade. Na audiéncia de julgamento, o arguido A
optou também por se remeter ao siléncio.

O arguido foi condenado com base exclusivamente na prova indireta38%; em
seguida iremos passar a explicar os factos indiciarios que contribuiram para formar
a convic¢do de que o arguido tinha conhecimento da falsidade das notas referidas.

No processo existia um papel, entre outros, apreendido no veiculo
automdvel do arguido com o formato de um cartdo de crédito, onde constavam as
seguintes anota¢oes: M00579211947,X02380139822 e X00851820428. Este papel
ndo teve qualquer relevancia durante todo o processo; o processo prosseguiu para
julgamento e nunca foi feita qualquer referéncia ao papel encontrado. No fim do
julgamento, o coletivo reuniu-se para deliberar e apenas ai reparou na existéncia do
papel com os apontamentos. O Coletivo considerou que aquele papel poderia
afigurar-se relevante para uma boa decisdo, uma vez que poderia ser um facto
indiciario com algum relevo; posto isto, decidiu reabrir a audiéncia.

A questdo que se coloca é: o que é que espoletou no coletivo para que
considerassem que um simples papel com umas anotag¢des poderia afigurar-se como
um facto indiciario?

O raciocinio do Coletivo assentou no seguinte: constatou-se que os nimeros
que constavam das anotagdes, nomeadamente, X02380139822 e X00851820428

eram numeros de identificacdo semelhantes aos numeros de identificacdo de

380 [ra ser alvo de andlise infra a possibilidade de alguém ser condenado exclusivamente com base na prova indiciaria.
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algumas notas apreendidas. Todas as notas de 500.00€ tinham uma identificacao de
doze numeros e eram iniciadas pela letra X, conclui-se por esse facto que aquelas
anota¢des eram sem duvida alguma os numeros de identificagdo das notas falsas.

E certo que, antes de existirem aquelas anotagdes no papel, este estava em
branco, se alguém escreveu as referidas anota¢des no mesmo é porque tinha alguma
intencao, existia uma finalidade para o facto de aquelas anotagdes estarem no papel.
A questdo que se colocava era porqué, qual era a necessidade, os motivos que
levariam alguém a escrever num cartdo numeros de identificacdo de notas de
500.00€, sabendo-se que, como ja referido anteriormente, toda a agao tem por base
uma intencao.

O coletivo colocou algumas hipéteses sobre o facto da existéncia das
anotacdes. Se uma pessoa lida apenas com notas verdadeiras, ndo se consegue
vislumbrar uma hipétese que seja plausivel, que leve um cidadao comum a anotar o
numero de identificacdo de notas num papel. Nao se consegue encontrar um
verossimil motivo, uma finalidade que justifique essa acdo. Por outro lado, se alguém
lida com notas falsas, a anotagdo ja fara sentido, pois essa anotacdo pode servir por
exemplo, para identificar quais sdo as notas falsas, seja para colocar esse nimero
nas notas que se pretende fabricar seja para reconhecer as mesmas quando
estiverem em circulagao.

Na audiéncia reaberta, o arguido A foi confrontado com estes factos, todavia
optou por manter-se em siléncio e pediu prazo para analisar a situacdo. Em
requerimento escrito, alegou que, de facto, as anotac¢des tinham sido feitas por si no
dia em que foi interrogado pela policia judiciaria pelo facto de ter ouvido os agentes
da policia mencionarem tais nimeros. Tal justificacdo nao foi considerada plausivel
pois esta acdo, embora fosse possivel, ndo era, também ela, justificada ou motivavel.
Nao se lograva nenhuma finalidade para o facto de o arguido ter praticado tal
acdo.381 Acresce ainda o facto de ndo existir qualquer justificagdo para que o arguido
também tivesse escrito o nuimero M00579211947, uma vez que os agente apenas
referiram os nimeros X02380139822 e X00851820428, ja que as notas que foram

apreendidas tinham todos o “X” no inicio da sua identificagao.

381 Acrescentamos que, a ndo ser que o arguido tivesse uma excelente capacidade de memorizagdo, seria praticamente impossivel escrever com
precisdo tantos niimeros tendo em conta que apenas 0s ouviu, e em conversa, uma tnica vez.
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O coletivo, face a todos estes factos, concluiu que, por um lado, a justificagdo
apresentada pelo arguido ndo poderia corresponder a realidade e, por outro, se
tivesse valorado o contetdo do cartdo como um indicio, s6 poderia ser alguém que
lidasse com notas falsas a inserir tais anotagdes. Logrou-se assim a conclusao de
que so6 alguém que trabalhava com notas falsas teria o propésito de anotar tais
numeros, se se tratasse de notas verdadeiras ndo existia uma razao verosimil para
que alguém anotasse trés numeros de notas verdadeiras.

Todo este raciocinio apresentado foi efetuado com base na intencionalidade
do agente382, com o principio da causalidade e normalidade383 e com recurso as

regras da experiéncia384,

4. A Prova Indireta - Uma Lacuna na Lei

A prova indireta nao esta tipificada no Cédigo de Processo Penal, nem esta
elencada nos meios de proibi¢cdo de prova; segundo o principio da legalidade e nos
termos do art.2 126.2, sdo admissiveis as provas que ndo forem proibidas por lei.

Todos os meios de prova tipicos estdo previstos no coédigo, sendo que este
dispde também o seu regime, o seu ambito de aplicacdo, as suas restricoes e as
consequéncias que podem advir de tais violagdes. O art.2 125, ao prescrever que sao
admitidos todos os meios de prova que nao forem proibidos por lei, esta a abrir a
possibilidade de existirem meios atipicos sem qualquer controlo relativamente ao
seu regime, desde que nao sejam considerados “meios ndo admitidos”. Vejamos, os
meios de prova tipicos estdo plasmados no Codigo e tém um regime “rigido”; aqueles
que o codigo ndo preveé nado tém, a priori, qualquer tipo de controlo, exemplo disso é
a prova indireta. 385,

Marta Sofia Morais Pinto defende que a prova indireta “é um meio de prova
susceptivel de gerar uma convicgdo segura, tanto por si s4, como quando concorre
com os demais meios de prova”38¢6, A este propdsito, a autora indica duas posicdes
divergentes no que concerne a esta como meio de prova. A primeira, e adotando a

posicao de Cavaleiro de Ferreira, consiste no facto desta prova ter um caracter

382 Teria de existir sempre uma justificacio plausivel para a anotagio dos referidos niimeros.

383 Se existia um papel com os niimeros, alguma causa para o mesmo teria de existir.

384 Diz-nos a experiéncia que uma pessoa quando lida com notas verdadeiras nio faz anotagdes dos seus niimeros de identificagdo.
385 A este proposito cfr. MENDES, Paulo de Sousa, Ligdes de Direito Processual Penal, op. cit, p.174

386 PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A prova indicidria no processo penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, p.211
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secundario. Cavaleiro de Ferreira refere-se a prova indireta como sendo “uma prova
em segundo grau.”387 Qutros autores equiparam a prova indireta aos demais meios
de prova existentes. Esta é a posicdo dominante, principalmente a posi¢do adotada
pela doutrina Italiana. Os defensores desta posicao referem-se a prova indireta
como sendo uma prova imprescindivel. O acérdao do Tribunal da Relacdo de
Coimbra de 5 de Novembro de 2005388, refere-se a prova indireta como sendo
indispensavel e tendo indmero valor no ambito probatério. Também o acérdao do
Supremo Tribunal de Justi¢ca de 12 de Setembro de 2007, equipara a prova indireta
aos demais meios de prova existentes e acrescenta ainda que a utilizagdao da mesma
“(...) é suficiente para determinar a participacdo no facto punivel”38°. O acérdao do
Tribunal da Relacao de Lisboa de 7 de janeiro de 2009, versa também nesse sentido:
“(...) embora se trate de uma prova de natureza indutiva que, como todo o
conhecimento baseado em raciocinios desta natureza, sé proporciona um
conhecimento provavel, nao é, por isso, e a partida, menos fiavel do que a prova
directa, que também pressupde operacdes de natureza indutiva”3?? Avang¢ando
alguns anos, o Acérdao do Tribunal da Relacdo de Guimarades de 19 de junho de
2017, sufraga também este entendimento ao afirmar que “No caso em analise ndo
ha prova directa do facto, pois que, ninguém viu quem cometeu o furto. Todavia, isso
nao significa que o Tribunal ndo possa “perceber” quem foi o autor por recurso a
prova indirecta, ou indiciaria.”391

Como ja referido, a prova indireta, embora nao conste no catalogo dos meios
de prova é admissivel3?2, em inlimeras situacdes € a Unica prova possivel devido a

inexisténcia de provas diretas. A prova indireta reveste o caracter de prova

387 FERREIRA, Manuel Cavaleiro, Curso de Processo Penal, op. cit, p. 207

388 “Na auséncia de prova directa nadaimpede que o tribunal deduza racionalmente a verdade dos factos a partir da prova indiciaria (prova artificial
ou por concurso de circunstincias).” - Ac. TRC, proc. n.2 1056,/05 de 11 de Maio de 2005, disponivel em:

http: //www.dgsipt/jtrensf/c3tb530030ealc61802568d9005cd5bb/98b6c4b3ab6f7h9a8025701400523a95?0penDocument

389 “(...) apesar de ser prova indirecta, tem a mesma for¢a que a testemunhal, a documental ou outra. A prova indicidria é suficiente para determinar
a participagdo no facto punivel” - Ac. STJ proc. n.2 07P4588 de 12 de Setembro de 2007, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstinsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003faB14/f37caalaad3423c9802573780051acd3?OpenDocument

390 A este prop6sito, Ac. do TRL proc.n.2 10693/2008-3 de 07 de janeiro de 2009, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/Jtrlnsf/33182fc732316039802565fa00497 eec/bee6a8a04b2fd83e8025754000391013?0penDocument

391 Ac. TRG, proc.n.2 285/12.0GACMN.G1 de 19 de Junho de 2017, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrgnsf/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832 /29f732e4d3ea65338025814e00491105?0penDocument

392 A este propdsito, parece-nos pertinente citar Patricia Pereira na distingdo que faz entre “admissibilidade” e “valoragdo”
recorrendo as palavras da autora “Esta distingdo entre admissibilidade e valoracdo é essencial ao contolo da prova indiciaria,
a prépria fiabilidade do resultado probatério obtido. E, alias, uma distingio légica que polariza dois momentos distintos que
se regem por principios e finalidades diversos. Enquanto a admissibilidade se prende, essencialmente, com o principio da
prova livra, a valoragdo remete-se ao principio da livre apreciacdo da prova. O conceito de livre apreciacdo da prova opera, ja
num momento de decisdo sobre a admissdo de determinado meio de prova em juizo, segundo o principio da legalidade da
prova, mas sobre a eficacia e valor probatério das provas efetivamente produzidas.” - PEREIRA, Patricia Silva - Prova indiciaria
no ambito do processo penal : admissibilidade e valoracao, op. cit, p. 126
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imperfeita a qual se contrapde a prova legal.393 Marta Sofia Morais Pinto concretiza
a prova indireta como a prova que “(..) permite alcan¢ar um maior grau de
conhecimento em termos de razoabilidade, concretamente, enquanto permita
estabelecer uma conexado entre o conhecimento e as hipdteses que se pretendem
demonstrar tdo intima que se possa dizer estar perante uma verdadeira relacdo

causa-efeito”3%.

4.1. Requisitos para a Utilizacao da Prova Indireta Utilizados

pela Jurisprudéncia
a) A Jurisprudéncia dos Tribunais Espanhdis

Antes de abordarmos as diferentes especificidades da prova indireta, é
imprescindivel elencarmos alguns requisitos para a utilizacdo da mesma, uma vez
que, como ja referido supra, a prova indireta ndo tem qualquer tipo de
regulamentacdo e esta pode conflituar com alguns principios basilares do direito
penal como, por exemplo, com a presunc¢do de inocéncia ou com o in dubio pro reo,
uma vez que assenta em probabilidades. Para esta andlise de requisitos, optamos
por fazer referéncia a ordem juridica Espanhola, chamando a colacdo quatro
decisdes que modelaram a utilizagdo da mesma, uma vez que a prova indireta tem
vindo a assumir um papel de destaque na jurisprudéncia espanhola e o Supremo
Tribunal Espanhol tem vindo a pronunciar-se, recorrentemente, sobre a mesma. Em
seguida, iremos descortinar alguma jurisprudéncia portuguesa que nos ajudara a
sedimentar os requisitos a que se recorre quando estamos perante a prova indireta.

O Acérdao do Tribunal Supremo de Espanha n.2 190/2006, de 1 de margo
de 200639, elenca trés pressupostos gerais para que o juizo de inferéncia resulte
numa verdade convincente que é indispensavel na base da prova indireta
plenamente reconhecida mediante uma prova direta: “a) Seja constituida por uma
pluralidade de indicios (embora excepcionalmente possa admitir-se um sé se o seu
significado for determinante). b) Que ndo percam for¢a creditoria pela presenga de

outros possiveis contra indicios que neutralizem a sua eficacia probatoria. c) E que

393 PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A prova indicidria no processo penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, p.211

394 PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A prova indicidria no processo penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, p. 210

395 Sentencia do Tribunal Supremo. Sala de lo Penal, N2 de Resolucion: 190/2006, de 01 de marzo de 2006, disponivel em:
https: //www.poderjudicial.es/search/index.jsp
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a argumentacao sobre que assente a conclusao probatdria resulte inteiramente
razoavel face a critérios logicos do discernimento humano”.3%

O citado acordao acrescenta ainda a forma como os indicios permitem
superar o principio da presung¢do de inocéncia, ndo de uma forma geral, mas sim no
caso em concreto “1. 0 aumento desusado do patriménio do acusado, traduzido na
aquisicdo de bens (embarcagdo, motociclo e outros), 2. A inexisténcia de negdcios
licitos, devidamente justificados, que justifiquem tal aumento, 3. As caracteristicas
da referida embarcacdo, semelhante as que sdo frequentemente utilizadas para o
transporte de drogas através do Estreito de Gibraltar, zona em que reside, 4. O seu
relacionamento com atividades e pessoas ligadas ao trafico de drogas, 5. As viagens
realizadas pela sua embarcacdo através do Estreito de Gibraltar, transportando
haxixe, 6. E a sua prépria inverosimilhanca da versidao exculpatéria que
apresentou”.397

No Acordao do Tribunal Supremo de Espanha n.2 392/2006, de 6 de abril
de 200638, deparamo-nos com uma divisdo entre requisitos de caracter formal,
intimamente relacionados com a sentenca e requisitos de caracter material, para
que a prova indireta seja suficiente para “determinar a participacao no facto
punivel”399 “1.1 - De caracter formal: a) Que na sentenca se expressem os factos -
base ou indicios que se considerem plenamente comprovados, os quais vao servir
de fundamento a dedugao ou inferéncia; b) Que na sentenca se explique o raciocinio
através do qual, partindo dos indicios, se chegou a convic¢do da verificacdao do facto
punivel e da participacdao do acusado no mesmo. Essa explicagdo pode ser sucinta
ou enxuta, é imprescindivel no caso da prova indicidria, precisamente para
possibilitar o controlo, em sede de recurso, da racionalidade da inferéncia. 1.2 - De
caracter material: a) os indicios devem estar plenamente comprovados, através de
prova directa, b) devem ser de natureza inequivocamente acusatdria, c) devem ser
plurais ou, sendo tUnico, deve possuir especial for¢a probatéria d) devem ser
contemporaneos do facto que se pretende provar, e) sendo varios devem estar inter-

relacionados, de modo a que reforcem mutuamente#00”,

396 CABRAL, José Santos, Prova Indicidria e as Novas Formas de Criminalidade, Julgar, op. cit, p. 17

397 CABRAL, José Santos, Prova Indicidria e as Novas Formas de Criminalidade, Julgar, op. cit, pp. 17 e 18

398 Sentencia do Tribunal Supremo. Sala de lo Penal, N¢ de Resolucion: 392/2006, de 06 de abril de 2006, disponivel em:
https: //www.poderjudicial.es/search /index.jsp

399CABRAL, José Santos, Prova Indicidria e as Novas Formas de Criminalidade, Julgar, op. cit, p.18

400 CABRAL, José Santos, Prova Indicidria e as Novas Formas de Criminalidade, Julgar, op. cit, p. 18
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O referido acérdao elenca ainda requisitos do juizo de inferéncia: “a) que
seja razoavel, isto é, que nao seja arbitrario, absurdo ou infundado e que responda
as regras da logica e da experiéncia; b) que os factos-base comprovados flua, como
conclusao natural, o elemento que se pretende provar, existindo entre ambos um
nexo preciso e direto, segundo as regras do critério humano”.4/1

0 Acérdao do Tribunal Supremo de Espanha n.2 557/2006, de 22 de maio
de 2006492, incide sobre os requisitos necessarios para que a prova indireta seja
valorada como prova de acusag¢do, debilitando o principio da presuncido de
inocéncia; os pressupostos elencados neste tipo de prova sdo: “a) A existéncia de
“factos basicos” plenamente provados quem em regra, hao-de ser plurais,
concomitantes e inter-relacionados (art.? 386.2 , n.1, do Cod. Proc. Civil); (i) E
necessario que os “factos basicos” sejam plurais e que todos eles, apreciados
globalmente (e ndo um a um ou separadamente) nos conduzam ao “facto
consequéncia”, por serem concomitantes e por estarem relacionados entre si na
perspetiva da acreditacdo de um dado factual que de outro modo ndo ficaria
provado. a) estabelecimento, ante esses “factos basicos” e o facto que se pretende
provar (“facto consequéncia ”) de uma ligagdo precisa e directa segundo as regras
do critério e experiéncia humanos. (ii) Essa ligacdo directa existe quando,
confirmados os factos basicos, possa afirmar-se que se produziu o facto
consequéncia porque as coisas usualmente ocorrem assim e assim o pode entender
quem proceda a um exame detido da questdo.” 403

E extraido do acérddo em andlise que o 6rgio judicial que utiliza a prova
indireta deve fazer menc¢ao na sua decisao os “fundamentos da prova dos ‘factos
basicos’ e da sua conexdo com o ‘facto consequéncia’, assim como analisar as
explicacdes que o arguido tenha oferecido, para admiti-las como crediveis ou refuta-
las”404,

0 acérdao acrescenta ainda, no caso em concreto, quais sdo os requisitos
necessarios para que o principio da presuncdo de inocéncia seja respeitado,
nomeadamente: “i. O aumento desusado do patriménio do arguido, revelado pela

aquisicao de embarcacgdes X (no valor de 15 000 euros) e Y (no valor de 28 200

401 CABRAL, José Santos, Prova Indicidria e as Novas Formas de Criminalidade, Julgar, op. cit, p.18

402 Sentencia do Tribunal Supremo. Sala de lo Penal, N¢ de Resolucion: 557/2006 , de 22 de mayo de 2006, disponivel em:
https: //www.poderjudicial.es/search /index.jsp

403 CABRAL, José Santos, Prova Indicidria e as Novas Formas de Criminalidade, Julgar, op. cit, p. 19

404 CABRAL, José Santos, Prova Indicidria e as Novas Formas de Criminalidade, Julgar, op. cit, p. 19
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euros); ii. Inexisténcia de ocupacao laboral, negdcios ou outras atividades por parte
do arguido, que possam justificar os ganhos necessarios para tais aquisi¢oes; iii.
Existéncia de vinculo ou conexdao do acusado com atividades de trafico de
estupefacientes”405,

Por fim, o acérdado do Tribunal Supremo de Espanha n.2 1133/2006, de 21
de Novembro de 200640, relativo ao branqueamento de capitais: comec¢a por
elencar que o cambio de pesetas por délares, quando tal dinheiro é proveniente do
trafico de drogas, constitui branqueamento de capitais; em seguida, refere que a
prova dessa proveniéncia é um elemento essencial para a condenagao pelo crime de
branqueamento, sendo que a mesma deve estar devidamente fundamentada pelos
indicios em que assenta, ou seja, deve haver uma explicacdo logica e concisa que
demonstre que, por via das inferéncias ou das deducdes, seja possivel afirmar a
origem do dinheiro. Por fim, aponta duas situa¢des para que, no caso sub judice, ndo

seja possivel fazer prova que a origem do dinheiro ¢ ilicita.

b) A Influéncia da Jurisprudéncia dos Tribunais Espanhdis nos

Tribunais Portugueses no que Concerne a Utilizacdo da Prova Indireta

Reforcando a ideia inicial de que a prova indireta ndo tem uma
regulamentacdo propria no seio do nosso ordenamento, podendo mesmo ser
apontada uma lacuna relativamente a mesma, parece-nos elementar analisar a
jurisprudéncia que tem vindo a ser seguida pelos nossos tribunais. A Jurisprudéncia
Portuguesa, inspirada na jurisprudéncia espanhola, tem vindo a elencar requisitos
formais e materiais, para a utilizacdo deste tipo de prova.

Recorrendo ao Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 11 de julho de
2011497, é nos possivel elencar alguns requisitos para que a prova indireta seja
suficiente para conseguir imputar o facto punivel a determinada pessoa. Este
acordao, tal como o acérddo do Tribunal Supremo de Espanha n.2 392/2006, de 6

de abril de 2006498, elenca os mesmos requisitos de ordem formal e material. No que

405 CABRAL, José Santos, Prova Indicidria e as Novas Formas de Criminalidade, Julgar, op. cit,, p. 19

406 Sentencia do Tribunal Supremo. Sala de lo Penal, N2 de Resolucién: 1133/2006, de 21 de noviembre de 2006, disponivel em:
https://www.poderjudicial.es/search/indexjsp, e ainda, a este propésito, CABRAL, José Santos, Prova Indicidria e as Novas Formas de Criminalidade,
Julgar, op. cit., p. 20

407 Ac. STJn.2 07P1416 de 11 de julho de 2011, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstinsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/90f424ad3334c3568025736700338314?0penDocument

408 Sentencia do Tribunal Supremo. Sala de lo Penal, N de Resolucién: 392/2006, de 06 de abril de 2006, disponivel em:
https: //www.poderjudicial.es/search/index.jsp
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concerne aos primeiros, da senten¢a devem constar os factos base que servem de
fundamentacao a dedugao que se ira retirar; no que respeita aos requisitos de ordem
material, os indicios necessitam de estar claramente explicados com o recurso a
prova direta. O acérdao acrescenta, dispondo que os indicios devem ser de natureza
inequivocamente acusatoria, devem estar intimamente ligados com o facto que se
pretende provar, devem ser varios indicios e, a serem, devem estar todos
interligados.

0 Acérdao do Tribunal da relagcdo de Coimbra de 21 de margo de 2012409 é
um exemplo paradigmatico da lacuna existente relativamente a regulamentacdo da
prova indireta. No seu sumadrio, faz desde logo referéncia a inexisténcia de requisitos
no que concerne a utilizagdo da prova indireta, acrescentado que a aceitacao da
mesma esta intimamente dependente da convic¢ao do juiz, admitindo que essa
conviccdo deverd sempre ter, na sua génese, uma fundamentacao objetiva e
motivada, ndo podendo ser arbitraria nem infundada. O acérddao menciona alguns
requisitos necessarios para que a prova indireta possa ser utilizada. Uma vez mais,
encontramos correspondéncia com o Acérdao do Tribunal Supremo de Espanha n.2
190/2006 de 1 de margo*19, passando a elenca-los: “pluralidade de factos-base ou
indicios; que tais indicios estejam acreditados por prova de caracter directo; que
sejam periféricos do facto a provar ou interrelacionados com esse facto;
racionalidade da inferéncia; expressdo, na motivacao do Tribunal de instancia, de
como se chegou a inferéncia; ndo se admitir que a demonstracao do facto indicio que
¢ a base da inferéncia seja também ele feito através de prova indicidria”.411

0 Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 11 de maio de 2005412
individualiza os principios e os requisitos que a prova indireta deve abarcar:
“Existéncia de uma pluralidade de dados indicidrios plenamente provados ou
absolutamente crediveis; - Racionalidade da inferéncia obtida, de maneia que o facto

“consequéncia” resulte de forma natural e légica dos factos-base, segundo um

409 A este propdsito veja-se o Ac.do TRCn2  460/10.1JALRA.C1 de 21 de margo 2012, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrcnsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/d63d6d77e4e4015d802579e30050d1d3?0OpenDocument

410 Sentencia do Tribunal Supremo. Sala de lo Penal, N° de Resolucién: 190/2006, de 01 de marzo de 2006, disponivel em:
https:/ /www.poderjudicial.es/search/indexjsp

411 A este propdsito veja-se 0 Ac.do TRCn2  460/10.1JALRA.C1 de 21 de margo de 2012, disponivel em:

http:/ /www.dgsi.pt/jtrcnsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/d63d6d7 7e4e4015d802579e30050d1d3?0OpenDocument

412 Ac.do TRCn.21056/05 de 11 de maio de 2005 disponivel em:

http://www.dgsi.pt/jtrcnsf/c3th530030ealc61802568d9005cd5bb/98b6c4b3ab6f7b9a8025701400523a95?0penDocument
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processo dedutivo, baseado na ldgica e nas regras da experiéncia (recto critério
humano e correcto raciocinio).”

Podemos, desde logo, afirmar que a utilizacao e funcionamento deste tipo
de prova estd inevitavelmente ligado a convicgao do Juiz. Sendo esta uma convicgao
pessoal pressupode sempre que seja fundamentada e motivada.

Todavia, ha outros requisitos em sede de prova indireta, cuja verificacao é,
na nossa opinido e sufragada pelo Conselheiro Santos Cabral#13, imperativa. Os
indicios tém, necessariamente, de ser graves, precisos e concordantes. E
considerado grave um indicio que ndo é facilmente abalavel, que resiste aos contra
indicios e que tem um elevado grau de probabilidade, ndo uma certeza indubitavel
mas um amplo grau de probabilidade. Tal sucedera quando a maxima da experiéncia
sobre a qual o mesmo é sustentado exprime uma regra que tem um alto grau de
probabilidade de corresponder a realidade. E preciso quando nio é suscetivel de Ihe
ser dada outra interpretacdo sendo aquela. E necessario que o indicio esteja
devidamente provado e comprovado. A base do indicio tem de ser forte, sélida e
cabal. Por fim, os indicios devem ser concordantes entre si, interpretados de um
modo holistico, tém de convergir na mesma dire¢do, que ira resultar na conclusao
do facto indiciante. Porém, em algumas situac¢des, nao existindo uma pluralidade de
indicios, o indicio deve ser suficientemente cabal e indubitavel.414

Mais recente é o Acérdao do Tribunal da Relacao do Porto, proc.
n.22/13.7GCETR.P1 de 9 de setembro de 201545, que também elenca alguns
requisitos elementares no ambito da prova indireta, embora nao faca uma clara
distingcdo entre os dois tipos de requisitos ja mencionados, enuncia que, no que
concerne a sentenca, “(..) os factos indiciantes devem estar expressos e
individualizados na fundamentacao da sentenca e da motivacao desta deve constar
o juizo de inferéncia, ou seja, deve explicitar o raciocinio através do qual, partindo
dos factos-base, se chegou a convic¢do da verificagdo do facto punivel e que o

acusado o praticou ou nele participou.”

413 Na mesma linha, Ac. do TRG, proc. n.2 2025/08-2, de 19 de janeiro de 2009, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/614ff11f4d91f83480257577005716a0?0penDocume
nt

414 A este prop6sito, CABRAL, José Santos, Prova Indicidria e as Novas Formas de Criminalidade, Julgar, op. cit, p. 26

415Ac. TRP, proc. n.2 2/13.7GCETR.P1 de 9 de Setembro de 2015, disponivel em:

http://www.dgsi.pt/jtrpnsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/6b61196be98eda9080257ech00479e6f?0OpenDocument
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No que respeita aos indicios, indica também as caracteristicas de que os
mesmos devem revestir-se para que a prova indireta possa funcionar. “ A base
indiciaria deve ser constituida, preferencialmente, por uma pluralidade de indicios
(concordantes ou convergentes de modo a que se reforcem mutuamente) mas é
admissivel que um so6 seja suficiente se o seu significado for determinante.”

E acrescenta, ainda, a existéncia de um nexo causal entre o facto base e a
consequéncia, fundamentado no principio da normalidade com recurso as regras da
experiéncia, “Essencial na prova indiciaria é que a conexao que tem de existir entre
o facto base e o facto consequéncia seja fundamentada no principio da normalidade
conectado a uma maxima da experiéncia.”

Por fim, esclarece de que forma é que a prova indiciaria pode falhar face ao
principio da presuncdo de inocéncia: “A prova indiciaria s6 ndo tera a virtualidade
de afastar a presuncao de inocéncia e constituir prova bastante do facto probandum
quando os indicios sejam ambiguos e a inferéncia seja il6gica ou de tal modo aberta
que em si mesmo comporte uma tal pluralidade de conclusdes alternativas que
nenhuma delas pode dar-se por provada.”

Marta Sofia Morais Pinto#16, sufragando também o acérddo do Tribunal da
Relagdo de Coimbra de 11 de maio de 2005417, supramencionado, indica dois tipos
de requisitos necessarios para que a prova indireta consiga ter forca suficiente e
para que a mesma seja apta para ilidir a presung¢ado de inocéncia. A autora divide os
requisitos em dois tipos: de indole processual e de indole material. No que diz
respeito aos requisitos de indole processual418, Marta Sofia Morais Pinto, indica
dois: a fundamentagdo da sentenc¢a e a motivacao da inferéncia. Relativamente ao
primeiro, o Julgador deve “(...) na fundamentacao da sentenga concretizar os factos

base que utilizou como indicios, individualiza-los.”41° J4 os segundos devem ter

416Cfr. PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A prova indicidria no processo penal, in Revista do Ministério Puiblico, op. cit, p. 209

417 (...) na auséncia de prova directa, todos reconhecem a possibilidade de o tribunal deduzir racionalmente a verdade dos factos a partir da prova
indiciaria ( - Cf as decises do Tribunal Constitucional espanhol de 17 de Dezembro de 1985 e de 2 de Julho de 1990, proferidas nos processos n.2s
175/85 e 124/90,bem como o acérddo desta Relagdo de 9 de Fevereiro de 2000, publicado na CJ, XXV, I, 51.).

No entanto, a prova indicidria devera obedecer, em principio, aos seguintes requisitos:

a) Existéncia de uma pluralidade de dados indicidrios plenamente provados ou absolutamente crediveis ( - Excepcionalmente casos ha em que
basta um s6 indicio pelo seu especial valor, como sucede, por exemplo, com a posse de estupefacientes para o trafico - cf. a decisdo do Supremo
Tribunal espanhol de 21 de Novembro de 2000, referenciada por Francisco Pastor Alcoy, ibidem.);

b) Racionalidade da inferéncia obtida, de maneira que o facto “consequéncia” resulte de forma natural e logica dos factos-base, segundo um
processo dedutivo, baseado na légica e nas regras da experiéncia (recto critério humano e correcto raciocinio) ( - Neste sentido a decisdo do
Tribunal Supremo espanhol de 6 de Junho de 2001, referenciada por Francisco Pastor Alcoy, ibidem.). - Crf. Ac. do TRC n.2 1056,/05 de 11 de Maio
de 2005, disponivel em:
http://www.dgsipt/jtrcnsf/c3th530030ealc61802568d9005cd5bb/98b6c4b3ab6f7b9a8025701400523a95?0penDocument

418 ( teor destes requisitos encontram semelhanga nos requisitos de ordem formal referidos pelo Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 11
de julho e, também presentes no acérddo do Tribunal Supremo de Espanhan.2 392/2006, de 6 de Abril de 2006,

419 PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A prova indicidria no processo penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, p. 209
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como base a motivacao da inferéncia, “(...) isto é evidenciar o raciocinio utilizado.”420
No que concerne a necessidade de verificagdo dos requisitos materiais, a autora
indica trés: para que possa existir uma condenacgdo os indicios devem ser varios,
ndo bastando apenas um#21, é imperioso que exista pluralidade*?2 de indicios. A
autora acrescenta que, além de serem plurais devem ser convergentes entre si e
concordantes*23, no sentido de todos apontarem para a mesma direcdo. Por fim,
devem ser apreciados em conjunto. 424 O segundo requisito material assenta na ideia
de que os indicios existentes devem estar plenamente comprovados*2> através de
prova direta e obtidos de forma legitima, ndo podendo os indicios revestirem o

caracter de suspeitas*Z6 ou probabilidades.*?? Por ultimo, o juizo de inferéncia deve

420 PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A prova indicidria no processo penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, p. 209

4210 Ac.do TRC n2 1056/05 de 11 de Maio de 2005, disponivel em:
http://www.dgsipt/jtrcnst/c3th530030ealc61802568d9005cd5bb/98b6c4b3ab6f7b9a8025701400523a95?0penDocument  dispde  em
sentido contrario, no caso concreto do acérdao, a existéncia de um sé indicio é suficiente dada a sua forga inequivoca passando a citar “No caso
vertente, estamos perante uma situagdo em que ocorre um sé dado indiciario ( - S6 ocorre um elemento indicidrio no que concerne a autoria do
crime, no entanto, no que tange a verificagdo do facto outros dados indicidrios existem, designadamente a queixa ou dentincia apresentada pelo
ofendido contra desconhecidos em 1 de Dezembro de 2000 no Posto da G.N.R. de Vouzela, bem como o auto de apreensdo da maquina rogadora
subtraida datado de 12 de Dezembro de 2000.), porém, trata-se de um dado indicidrio de inquestionavel credibilidade e de especial relevo qual seja
o de que o arguido deteve em seu poder a maquina rogadora subtraida ao ofendido B.., tendo-a vendido a testemunha C.., testemunha que, assim
que se apercebeu da proveniéncia ilicita do objecto adquirido, procedeu a sua imediata entrega a autoridade policial

Ora a partir de tal dado indicidrio, face a posi¢ao assumida pelo arguido no contraditério ( - O tnico facto que o arguido assumiu no contraditério
relacionado com os objectos furtados é o de alguém que apenas diz conhecer pelo nome de Mario haver pretendido vender-lhe amaquinarogadora
subtraida ao ofendido, negdcio que ndo se realizou.), mandam as regras da experiéncia e a logica, se conclua ter sido aquele o autor do furto da
maquina em aprego.

Com efeito, como bem refere o Exm.2 Procurador-Geral Adjunto no seu douto parecer, de acordo com as regras da experiéncia, a quem é imputado
o furto de determinado objecto, que comprovadamente vendeu, quando confrontado judicialmente com essa imputagio, caso ndo seja o autor do
crime, ndo se remetera ao siléncio sobre a obtengao desse objecto.

Nesta conformidade, ha que alterar a decisdo proferida sobre a matéria de facto, considerando-se provado que em dia e hora ndo apurados do més
de Novembro de 2000, o arguido dirigiu-se a casa de habitagdo pertencente a B.., sita em Quinta de Cima, Vouzela, ai partiu o vidro da porta de
entrada, logrando abri-la e, de seguida, entrou na casa dai retirando e levando consigo uma maquina rogadoramarca “Oleo - Mac 740 T,n21SS0,/CD
14892, 0 que fez voluntdria, livre e conscientemente, bem sabendo que a maquina ndo lhe pertencia e ao apoderar-se dela o fazia contra a vontade
e sem o consentimento do seu legitimo proprietario, B.., que também ndo consentiu que entrasse na sua casa daquela forma.”

422 “Ao convergir uma pluralidade de indicios face a um mesmo facto presuntivo é refletida uma maior forga probatdria. Se um deles diverge, ou se
afasta doresto, o conjunto da prova indiciaria perdera a sua eficcia probatéria, porque potenciaraa possibilidade da concorréncia de coincidéncias
€, por essa via, a duvida determinada da aplicagio do in diibio pro reo. Um indicio tnico, por muito credivel que seja, pode, na verdade, ndo excluir,
s6 por si, na forma que € exigivel no direto processual penal, a mera coincidéncia, aquilo que se pode designar por possibilidade do azar. Isto nao
significa, porém, como é obvio, que, sendo ele capaz de afastar a divida razoavel, o respectivo facto ndo se deva ter como provado;” - PINTO, Marta
Sofia Neto Morais, A prova indicidria no processo penal, in Revista do Ministério Ptiblico, op. cit, p.p 205 e 206

423 “Estarem em concordancia ou conformidade: os indicios proximos do facto desconhecido devem mover-se no mesmo sentido, devem ser do
mesmo sinal.” - PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A prova indicidria no processo penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, p.206

424 “AA necessidade de concorréncia de uma pluralidade de indicios: para que possam legitimar uma condenag3o os indicios devem, por isso, ser
varios, ndo sendo, a partida, suficiente s6 um indicio. Para além de plurais, os indicios devem, por outro lado estar todos na mesma direcgdo e ser
apreciados conjuntamente, convertendo-se numa prova inequivoca e eliminando, assim, qualquer dtivida razoavel sobre o facto-consequéncia” cfr.
PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A prova indicidria no processo penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, p. 210

425 “os indicios devem esta inteiramente provados, obtendo.se uma prova plena e completa de cada um, através de qualquer meio probatério.
Pretende-se, desta forma, evitar que meras suspeitas ou intuigdes do juiz possam servir de fundamento para a prova de um indicio assim como
afastar factos considerados apenas como provaveis.” - PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A prova indicidria no processo penal, in Revista do Ministério
Publico, op. cit, p. 206

426 Qs indicios devem “gozar de precisdo: o facto conhecido deve ser indiscutivel, objectivo, ndo sendo permitido dedugtes a partir de factos que
sejam hipotéticos (...) o facto conhecido deve ter uma relevante proximidade légica com o facto desconhecido” - PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A
prova indicidria no processo penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, p. 206

427 “A variedade de dados indiciarios plenamente comprovados: ou seja, o indicio, como facto donde se parte, deve estar planamente provado
através de meios de prova directos, obtidos de forma legitima. Logo ndo podem estar em causa meras suspeitas ou probabilidades” - PINTO, Marta
Sofia Neto Morais, A prova indicidria no processo penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, p.210
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ser um resultado, uma consequéncia do processo indutivo, ou seja, deve resultar do
facto-base assente na légica e nas regras da experiéncia.*28

No que concerne a pluralidade de indicios, existe uma querela na
jurisprudéncia Italiana*Z%, uma vez que o estado de certeza sobre o facto probando
resulta de uma interpretacdo e compreensao holistica dos varios indicios, através
da qual se permite passar de uma pluralidade de probabilidades para aquele estado.
Deste modo, sdo apontadas trés teses. A primeira tese - “mais garantista” - defende
que as caracteristicas suprarreferidas, a gravidade, precisdo e concordancia dos
indicios, devem verificar-se de forma individual em cada um dos indicios existentes.
A segunda, a denominada “tese intermédia”, defende que a avaliagdo da prova
indireta deve ser composta por dois momentos distintos. Num primeiro momento,
os indicios devem ser alvo de avaliacdo individualmente, em cada um deles deve ser
possivel ter a percecao da gravidade e da precisdo com o que se pretende, “(...) cada
indicio deve ser certo sobre a sua base de partida e, assim, deve estar rigorosamente
provada a existéncia de uma circunstancia indiciante (...)"430. Acresce ainda que,
“(...) as regras da experiéncia comum; légica ou cientificas devem trazer a
circunstancia indiciante um ndmero restrito e bem preciso de consequéncias
devendo-se excluir da categoria de indicio todas as inferéncias excessivamente
vagas.”431 Cumprido este primeiro momento, e individualizados os indicios, partir-
se-a para o segundo momento, que consiste numa avaliacdo global de todos os
indicios, através da qual sera possivel restringir a panodplia de probabilidades
existentes a uma unica certeza. Por dltimo, a terceira tese individualiza em dois
planos distintos, os pressupostos e as consequéncias. Segundo esta tese, a prova
indireta deve resultar de uma avaliacdo holistica, unitaria e global dos indicios, os
mesmos devem ter as caracteristicas explanadas supra mas essas caracteristicas
devem ser aferidas de um modo global e ndo individualizado ao invés do que sucede
com as teses anteriormente enunciadas. SO deste modo, é possivel atingir “(...) a
convergéncia na multiplicidade e o que importa é somente o resultado final de uma

operacdo de coavaliacdo dos indicios. Na verdade, o indicio que, isoladamente,

428 “0 juizo de inferéncia ha-de ser obtido, naturalmente, entre o facto indiciario e o facto em que consiste o delito, ou seja, o facto “consequéncia”
ha-de resultar de forma natural dos factos-base, segundo um processo indutivo, baseado na logica e nas regras da experiéncia” —. PINTO, Marta Sofia
Neto Morais, A prova indicidria no processo penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, p.210

429 CABRAL, José Santos, Prova Indicidria e as Novas Formas de Criminalidade, in Julgar, op. cit, p. 27

430 CABRAL, José Santos, Prova Indicidria e as Novas Formas de Criminalidade, in Julgar, op. cit, p. 27

431 CABRAL, José Santos, Prova Indicidria e as Novas Formas de Criminalidade, in Julgar, op. cit, p. 27
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parece ser de pouca gravidade, pode assumir uma importancia decisiva no seu
cotejo e articulacdo com os restantes indicios”.432

Tendemos a concordar com a adogdo desta terceira tese uma vez que,
frequentemente, um indicio, avaliado de forma individual pode, por si sé, nao ser
grave o suficiente para ser considerado como tal. Pode ocorrer que um indicio
interpretado de forma individualizada n3o seja preciso, seguro, mas, alicercado com
um outro, originem um indicio cabal. Exemplificando, e recorrendo ao célebre caso
do 0.]. Simpson, o facto de ser encontrada uma luva num local do crime ndo é um
indicio suficientemente forte, grave e preciso por si s6433. Todavia, se for encontrada
a outra luva do par na casa de determinado suspeito, e se a mesma contiver vestigios
de sangue, conseguimos afirmar que a primeira luva, conjugada com esta segunda,
ja é bastante relevante e abarca todas as caracteristicas necessarias que um indicio,
como ja apontado, deve ter. Porém, convém enaltecer a ideia de que nao é todo e
qualquer indicio que deve ser tido em consideracdo. Se assim fosse, estariamos face
a uma panoplia infindavel de possiveis indicios que, posteriormente, iriam ter de ser
avaliados e interpretados de forma global, podendo muitas vezes levar-nos a
conclusdes imprecisas. E necessario que os indicios que sirvam de base a premissa
menor tenham relevancia como o que se pretende provar.

Face ao exposto, concluimos que os indicios devem ser fortes, precisos,
seguros convergentes e concordantes*34 entre si435-436, Sufragando a Jurisprudéncia
Espanhola, os indicios devem estar devidamente comprovados através da prova
direta, seja qual for o seu meio de prova*3’. Por fim, importa também ressalvar que

a existéncia dos contraindicios*38 deve ser afastada*3?, uma vez que a presenca dos

432 CABRAL, José Santos, Prova Indicidria e as Novas Formas de Criminalidade, in Julgar, op. cit, p. 27

433 A proposito da forga probatdria dos indicios, recorrendo as palavras de José Santos Cabral: “Os factos indiciadores devem ser objeto de analise
critica dirigida a sua verificagdo, precisio e avaliagdo o que permitira a sua interpretagdo como graves, médios ou ligeiros (...) o pequeno indicio
conjugado como outros pode assumir uma importancia fundamental.” - CABRAL, José Santos, Prova Indicidria e as Novas Formas de Criminalidade,
inJulgar, op. cit, p. 30

434“(..) os autores exigem uniformemente a concordancia de todos os indicios, pois que sendo factos acessorios de um facto principal, ou partes
circunstanciais de um tinico facto, de um drama humano devem necessariamente ligar-se na convergéncia trés unidades: o tempo, o lugar, e acgdo,
por forma a que cada indicio esta obrigado a combinar-se com os outros, ou seja, a tomar o seu lugar correspondente no tempo e espago, e todos a
coordenar-se entre si, segundo a sua natureza e caracter ou segundo relagdes de causa a efeito ” — CABRAL, José Santos, Prova Indicidria e as Novas
Formas de Criminalidade, in Julgar, op. cit, p.32

435 “Porém, quando o indicio, mesmo isolado é veemente, embora tinica, e eventualmente assente apenas na maxima da experiéncia 0 mesmo sera
suficiente para formara convicgao sobre o facto” - cfr. CABRAL, José Santos, Prova Indicidria e as Novas Formas de Criminalidade, in Julgar; op. cit, p.31
436 “ps indicios debem ser concordantes, ou seja, conjugar-se entre si, de maneira a produzir um todo coerente e natural, no qual cada facto indiciario
tome a sua respectiva colocagio quanto ao tempo, ao lugar e demais circunstancias” - A este prop6sito CABRAL, José Santos, Prova Indicidria e as
Novas Formas de Criminalidade, in Julgar... op. cit, p.31

437 Quer estejamos perante prova testemunhal, documental ou pericial

438 “0 contra-indicio destina-se a infirmar a forca da presungio produzida e, caso ndo tenha capacidade para tanto, pela sua pouca credibilidade,
mantém.se a presuncio que se pretendia elidir” - cfr. CABRAL, José Santos, Prova Indicidria e as Novas Formas de Criminalidade, in Julgar, op. cit, p.31
439 “Por igual forma deve estar afastada a existéncia de contra-indicios, pois que tal existéncia cria uma situagdo de desarmonia que faz perder a
clareza e poder de convicgdo ao quando global da prova indicidria.” - CABRAL, José Santos, Prova Indicidria e as Novas Formas de Criminalidade, in
Julgar, op. cit, p. 31
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mesmos importa uma descredibilizacao e, consequentemente, uma convicg¢do débil.
Por ultimo, os indicios devem ser vistos sempre de um modo holistico, global e ndo

de forma isolada.
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CAPITULO IV - A Prova Indireta no Ordenamento

Juridico Portugués

1. O Funcionamento da Prova Indireta

e Forte g
=
=}

B o e Seguro S

v" Demonstracdo do indicio ou facto L o
v e Preciso =1

base =

e Convergente

Prova Indireta v' Raciocinio do julgador alicercado a

uma regra de experiéncia <: e Regrade ciéncia
e Regra de experiéncia

v' Inferéncia do facto que sera o facto

sob julgamento

Apés esta explanacao dos "requisitos da prova indireta”, a explicagdo das
regras da experiéncia e da ciéncia e a explica¢cdo da causalidade, normalidade e da
intencionalidade, estamos em condi¢cdes de elucidar, de forma mais clara e
simplificada, o raciocinio desta prova.

Recorrendo, uma vez mais, a linha de pensamento do Conselheiro Alberto
Ruco, na prova indireta, o resultado que se pretende lograr, o facto que pretendemos
provar, ¢ nada mais nada menos do que uma conclusdao necessaria ou altamente
provavel das premissas que compdem o silogismo. Através dessas premissas,
conseguimos alcangar uma explicacdo para o facto que se pretende provar. Como ja
dito, este silogismo é composto por duas premissas: a premissa maior corresponde
as leis empiricas ou regras da experiéncia, paralelamente, a premissa menor é
constituida pelos indicios, ou pelas condi¢des singulares iniciais de cada caso, “que
coincidem com os denominados factos base da presung¢ao”.440

Quanto maior for a certeza das regras que compde a premissa maior, maior

e mais forte sera a convicgdo lograda pelo Julgador. Uma maior certeza na lei ou

440 Ruco, Alberto Augusto Vicente - Prova Indicidria - Por Que Razdo Um Facto é Indicio de Outra Facto ou Base de Uma Presungao? in Julgar, op.
cit, p.54
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regra imputada naquela premissa levara a uma maior certeza na conclusao e vice-
versa. Se, perante uma dada lei ou experiéncia, a certeza for menor, dado o nimero
de possiveis exce¢des aquela regra, mais fragil e débil sera a conclusao. Nesse caso,
havera a necessidade de reforgar a existéncia do facto que se pretender provar com
0 recurso a outras provas. No que concerne a premissa menor, é de relevar que
quantos mais indicios existirem, mais forte sera a conclusao. Indicios que devem ser
fortes, seguros e precisos, indicios esses que, a existirem no plural, devem ser
convergentes e concordantes entre si. A inexisténcia de contraindicios é
fundamental, quanto menor for o nimero de contraindicios mais forte e inabalavel
serd a sua conclusdo. Citando Marta Morais Pinto, “Os contra-indicios, diminuem,
assim o valor e a eficacia dos indicios destruindo-os. Sdo, no fundo, dados novos
trazidos ao processo pelo arguido em sua defesa e ndo novos factos a provar. Neste
sentido, o juiz, ao analisar todos os elementos de prova que lhe sdo apresentados
para formar a sua convic¢do acerca da responsabilidade penal do acusado, deve ter
em conta ndo apenas os indicios mas também os contra-indicios na contragdo da
prova indiciaria. SO se os indicios forem mais numeros e convincentes é que cabera
a construcdo de uma prova indicidria de responsabilidade e, por consequéncia, uma
sentenca condenatdria (motivada)”441,

A existéncia de contraindicios levara a que a conclusao resultante da prova
indireta seja corroborada pela existéncia de outros factos que conduzam a uma
outra explicagdo da mesma hipdtese. Se, para um dado facto, existirem varias
explicacbes plausiveis, mais débil e dificil sera para o Julgador adquirir uma
determinada convic¢do. Paralelamente, pode afirmar-se que quanto maior e mais
forte for a explicacado, o grau de probabilidade da conclusao refletir o que realmente
sucedeu é mais amplo. Note-se que, se a explicacdo apresentada forem contrapostas
outras regras empiricas e mesmo assim a explicacdo ndo se abalar, e se, pelo
contrario, se tornar ainda mais forte, estaremos em condi¢cdes de afirmar com
convicgdo que, realmente, o facto que se pretende provar sucedeu. A prova indireta
que resista e contrarie os possiveis contraindicios é uma prova forte e capaz.
Contudo, ndo se pode olvidar o que ja foi anteriormente ressalvado, uma vez que
aquela é uma prova baseada em probabilidades, probabilidades essas que

comportardo um amplo nivel de certeza, quanto maior e mais forte forem as

441 PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A prova indicidria no processo penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, pp.213e 214
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premissas que a sustentam. Contudo, ndo deixa de assentar numa probabilidade. Tal
como, refere o Conselheiro Santos Cabral quando cita Lopez Moreno#42, “(...) teoria
dos indicios reduz-se a teoria das probabilidades e a prova indiciaria resulta do
concurso de varios factos que demonstram a existéncia de um terceiro que é
precisamente aquele que se pretende averiguar. Note-se que a concorréncia de
varios indicios numa mesma direccdo, partindo de pontos diferentes, aumenta a
probabilidade de cada um deles com uma nova probabilidade que resulta da uniao
de todas as outras.”

Note-se que o raciocinio presente na prova indireta pode assim funcionar
de duas formas dada a simetria, ja referida, existente entre a explica¢do e a previsao.
Pode afirmar-se uma conclusao através das premissas ou, através da conclusdo,
poder-se-a chegar as premissas que resultaram naquela conclusao. Estas duas vias
tém sempre na sua génese regras, leis empiricas ou regras da ciéncia. Através da
conclusdo, é possivel lograr os factos que constituem as condi¢des iniciais. No
sentido inverso, através das condig¢des iniciais é possivel, alcangar a conclusdo. Na
primeira hipotese referida, os factos indiciarios constituem a explicagdo do facto que
se pretende provar. Inversamente, na segunda hipoétese, os factos indiciarios ja se
traduzem no pressuposto do que se pretende provar. 443 Recorrendo, uma vez mais,
a um exemplo anteriormente referido para ilustrar esta afirmacao: se o fio tem uma
estrutura que suporta um quilograma, sabemos que se colocarmos dois quilogramas
aquele partir-se-a. Partirmos das premissas explicativas para retirarmos uma
conclusdo. Por seu turno, se colocamos dois quilogramas e o fio se partir, podemos
afirmar que a estrutura do fio nao tinha capacidade para suportar dois quilogramas.
Portanto, através da conclusdo conseguimos indicar as premissas.

“A prova indiciaria realizar-se-3a, desde que ndo haja contraprovas, com a
demonstragdo do facto base ou indicio que fard emergir no raciocinio do Julgador
uma regra de experiéncia que permitira inferir outro facto que seria o facto a

provar.”444

442 CABRAL, José Santos, Prova Indicidria e as Novas Formas de Criminalidade, in Julgar, op. cit, p.25

443 “Pode partir-se de um facto que ocupa o lugar da conclusio para as suas premissas explicativas, que sdo os factos que constituem as condigdes
iniciais ou a base factual da presungio, ou a partir destas para a conclusdo, servindo de ponte entre os p6los uma lei ou regra empirica. Nestes casos,
os factos indiciarios, situados a montante, fazem parte da explicacio do facto a provar. Outras vezes, o facto indiciario é ja uma consequéncia do
facto a provar. Agora, o facto indicirio ja esta colocado, cronologicamente ou logicamente, para além do facto a provar, mas é explicavel, contendo,
agora, nas suas premissas explicativas, o facto a provar.”

444 PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A prova indicidria no processo penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, p. 210
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O acérdao da Relagao do Porto, proc. n.2 502/12.6PJRT.P1, de 14 de janeiro
de 2015445 refere-se aos trés principios que devem estar presentes quando se esta
perante a prova indireta: o principio da causalidade, da oportunidade e da
normalidade. Estes principios ja foram, anteriormente, alvo de analise, contudo, face
ao facto de estarmos perante uma explicacdo teérico- pratica do funcionamento da
prova indireta, parece-nos bastante relevante fazer uma ultima referéncia aos
mesmos: “a) o principio da causalidade, segundo o qual a todo o efeito precede uma
causa determinada, ou seja, quando nos encontramos face a um efeito podemos
presumir a presenca da sua causa normal; b) o principio da oportunidade, segundo
o qual a andlise das caracteristicas préoprias do facto permitira excluir normalmente
a presenca de um certo ndmero de causas pelo que a investigacdo fica reduzida a
uma sé causa que podera considerar-se normalmente como a Unica produtora do
efeito; c) o principio da normalidade, de acordo com o qual sé quando a presuncado
abstrata se converte em concreta, apos o sopesar das contraprovas em sentido
contrario e da respetiva valoracao judicial, se converterd o conhecimento provavel
em conhecimento certo ou pleno.”

No nosso entendimento, além dos mencionados principios, a prova indireta
deve obrigatoriamente ter como principios basilares o principio da livre apreciacdo
da prova, o in dubio pro reo e o principio da presuncao de inocéncia. Relativamente
a este ultimo, o acérdao acrescenta ainda que se o juizo obtido for de mera
probabilidade e nao de certeza, por existir mais de que uma causa plausivel e
provavel, devera ser aplicado o principio de presung¢do de inocéncia uma vez que,

para uma condenacao, é exigido um juizo de certeza e ndo de probabilidade.*46

445 Ac. TRP, proc.n2 502/12.6PJRT.P1, de 14 de janeiro de 2015, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrpnsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/ac2c5d39585ec48680257dd9004cec4b?OpenDocument

446 “[[[- Se nao for possivel formular um juizo de certeza, mas de mera probabilidade, por subsistir mais do que uma causa provavel, sem que os
indicios existentes permitam excluir todas as restantes, depois de analisados a luz dos referidos principios, entdo valera o principio da presuncio
de inocéncia, ja que para a condenagdo se exige um juizo de certeza e ndo de mera probabilidade.” - Ac. TRP, proc. n2 502/12.6PJRT.P1, de 14 de
janeiro de 2015, disponivel em:

http://www.dgsi.pt/jtrpnsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/ac2c5d39585ec48680257dd9004cec4b?OpenDocument
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2. A Apreciacao da Prova Indireta

“A prova indiciaria encontra o seu fundamento no principio da livre
apreciacdo da prova e na experiéncia humana, donde resulta que
certas causas originam determinados resultados e estes sao,

necessariamente, consequéncia de determinadas causas.”447

Oart.21252do Codigo de Processo Penal consagra o principio da legalidade,
dispondo que todas as provas que nao forem proibidas por lei, sio admitidas. Assim,
para aferir a admissibilidade deste tipo de prova, é necessario socorrermo-nos deste
preceito, conjugando-o com os artigos 1262 e 1272 do referido diploma legal. A
prova indireta, como ja referido varias vezes, ndo consta do elenco das provas nao
admitidas#48, nem do artigo 322 n28 da Constituicao da Republica Portuguesa, ndo
padecendo a sua utilizacdo de nenhuma nulidade. Assim sendo, é fulcral sabermos
como esta pode ser valorada, visto que nado existe qualquer disposicao referente a
mesma#49,

Como ja referido, o sistema da livre apreciacdo da prova contrapode-se ao
sistema da prova legal. A prova indireta enquadra-se nas provas livres, estando o
Juiz incumbido de, através das regras da experiéncia, valorar ou nao determinada
prova. Porém, esta livre apreciacdo por parte do Juiz ndo é nem poderia ser,
considerada de forma arbitraria.

Segundo Manuel Cavaleiro de Ferreira, no antigo sistema de provas legais#>0
o valor probatoério dos indicios era previamente fixado, todavia, o principio da livre
convic¢ao do Juiz no que concerne a apreciacdo das provas afastou a validade dessas
regras formais.*>! Todavia, e segundo o mesmo autor, hoje o valor probatério dos
indicios é “extremamente variavel.452”

No Processo Penal este controlo da arbitrariedade do Juiz baseia-se na
fundamentacao da sua decisdo. O Juiz tem, obrigatoriamente, de mencionar na sua

sentenca quais os meios de prova utilizados, as provas que foram carreadas para o

447 PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A prova indicidria no processo penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, p. 209

448 GONCALVES, Fernando, ALVES, Manuel Jodo, A Provado Crime - Meios legais para a Sua Obtengio, op. cit, p. 126

449 A lei processual penal italiana prevé, no seu art.2 1922 do CPP o recurso a prova indireta, porém restringe a sua utilizagio, prescrevendo que,
para esta ser utilizada é necessario que estejamos perante indicios “graves, precisos e concordantes”

450 “Alei austriaca de 7 de Julho de 1833, por exemplo, exigia um minimo de trés indicios, ou excepcionalmente dois indicios e uma presungio para
fundamento de facto duma decisdo condenatdria” - FERREIRA, Manuel Cavaleiro De - Curso de Processo Penal, op. cit, p.292

451 FERREIRA, Manuel Cavaleiro De - Curso de Processo Penal, op. cit, p.292

452 FERREIRA, Manuel Cavaleiro De - Curso de Processo Penal, op. cit, p.290
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processo, os factos que considerou provados e os que ndo considerou, a razao pela
qual considerou uma prova em detrimento da outra, o motivo porque considerou
um depoimento e ndo considerou outra prova e qual o iter decisério*>3, sob pena de
nulidade da sentenga nos termos do art.2 365 do Cédigo de Processo Penal . Além do
nosso Codigo prever este dever, estd também consagrado na nossa Constituicdo.
Através deste dever de fundamentacao do Juiz, é possivel evitar decisdes injustas,
imparciais*>4, irrefletidas e arbitrarias, baseadas em indicios, convic¢des ou
presuncoes.4>>

A prova indireta ndo se traduz no facto de todo e qualquer indicio ser
suficiente para afirmar ou para considerar um determinado facto como provado. O
valor dado a prova indireta depende, essencialmente, do valor que o Julgador lhe
dara. A prova indireta é, por isso, indissociavel do principio da livre apreciacdo da
prova. O seu valor ira sempre depender da interpretacdo, raciocinio e relevancia do
Julgador, conjugando com a livre apreciacao*>e.

A titulo exemplificativo, veja-se o Acérddao do Tribunal da Relacdo de
Guimaraes, n.2 570/11.8PCBRG.G1, de 22 de outubro de 2013. O arguido, Carlos M,
no dia 24 de Abril de 2013 foi condenado pela pratica de um crime de furto
qualificado, previsto e punido nos termos dos arts. 2 2032 e 2042 n.2 2 e) do Cddigo
Penal por, alegadamente, na madrugada do dia 23 de maio de 2011, ter furtado um
estabelecimento comercial, sito em Braga.

Com auxilio a prova testemunhal, ao relatério pericial e a inspecao
lofoscopica, deu-se como provado que o arguido, na madrugada do dia 23 de maio
de 2011, “(...) abeirou-se do estabelecimento comercial denominado “R... e J...",
situado na Rua D.., nesta cidade de Braga, pertencente a José C... e Anténio F.., e,
ap6s quebrar o vidro da respectiva montra, situado a direita da porta de entrada,
penetrou pela abertura assim conseguida no seu interior e dele retirou, fazendo-os
seus, 3 quilogramas de café de marca “Sical”, no valor de €65,00, quatro garrafas de

Whisky, duas delas de marca “Logan”, uma de marca “Cutty Starck” e uma de marca

453A  este proposito, Ac. TRC, proc. n? 708/156T9CBRC1, de 24 de abrii de 2019, disponivel em:
http://www.dgsipt/jtrenst/c3th530030ealc61802568d9005¢d5bb/5112782be9ae6e0b802583ef00365acf?0OpenDocument

454 RUCO, Alberto Augusto Vicente - Prova e Formagdo da Convicgdo do Juiz. 22 ed, coimbra,Almedina, 2017,p. 44 “Ao nivel
constitucional, a obrigagdo de fundamentar as decisdes esta ligada ao principio da imparcialidade do juiz, o qual deve patentar-
se em cada decisdo concreta gie profere”

455 Este dever de Fundamentagdo além de ser um controlo a arbitrariedade da decisio do juiz, - assumindo assim um caracter extraprocessual,
reveste também um caracter interprocessual, na menina em que visa, através do recurso, a reapreciagio da decisdo por parte de um tribunal
superior, a este proposito veja-se o Ac. Do STJ, proc? n? 07p024 de 21 de marco de 2007, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstinsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814,/77960ea750c5bf928025730c004€0962?0penDocument

456 A este proposito, PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A prova indicidria no processo penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, pp. 211 e 212
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“] & B”, no valor de €59,00, uma garrafa de brandy de marca “SRF”, no valor de
€13,00, e uma peca da maquina registadora, de valor ndo apurado, com os quais se
p6s em fuga. (...) (e a correspondente demonstracao grafica da identidade dos
vestigios recolhidos, (...), visto que “(..) as impressoes digitais deste foram
recolhidas em fragmentos de vidro da montra do estabelecimento, situada a direita
da porta de entrada, deslocados pelo intruso (fragmentos esses que, embora
fissurados, terdo permanecido agarrados ao corpo do vidro sobrante e que o intruso
tera removido para alargar a abertura resultante do impacto que originou a fractura
e, desse modo, lograr introduzir-se no estabelecimento).” (...) “a porta de entrada do
café permanecia invariavelmente aberta durante o horario de funcionamento, pelo
que os clientes nao tinham necessidade de a abrir e fechar, nem, consequentemente,
de tocar no respectivo vidro ou no vidro da montra contigua, e que, como evidencia
a reportagem fotografica que acompanha o relatério lofoscopico, inserta a fls. 14 a
16, este vidro foi quebrado na sua parte inferior, a partir do nivel do solo, o que
exclui a possibilidade de os vestigios palmares do arguido ali terem sido deixados
por ocasido de uma visita por ele eventualmente efectuada ao estabelecimento na
qualidade de cliente.”

A primeira instancia condenou o arguido com base na prova indireta. O
Tribunal pode, de facto, utilizar a prova indireta, porém, deve partir de uma
“pluralidade de dados indiciarios plenamente provados ou absolutamente
crediveis”457.

Ainspecao lofoscopica*>8 e a periciarevelaram que, de facto, existia no vidro
uma impressao digital que pertencia ao arguido, todavia, através das regras da
experiéncia comum, ndo é possivel de todo, afirmar com certeza que o referido crime
foi cometido pelo arguido pois, de facto, ha uma panéplia de situagdes que poderiam
justificar a presenca da sua impressao digital estar no referido vidro.

Como referido, a prova testemunhal também fundamentou a decisdo da
primeira instancia, todavia, os depoimentos*° ndo sdo também conclusivos, uma

vez que nenhum dos proprietdrios presenciou os acontecimentos. O arguido

457 A este propdsito, PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A prova indicicdria no processo penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, p p. 211 e 212

458 Através da lofoscopia procede-se ao estudo dos desenhos dermopapilares que existem na ponta dos dedos, na palma das méaos e na planta dos
pés. A este propoésito cfr https://segurancaecienciasforenses.com/2014/06 /18/lofoscopia-2/

459 A este propdsito, cfr. SANTOS, Margarida, - O Depoimento Indireto e o Direito de Defesa do Arguido: Uma Leitura Juridico-
constitucional in Direito na lusofonia - Didlogos Constitucionais no Espago Lusé6fono, Escola de Direito da Universidade do
Minho, maio de 2016. pp. 271 a 278
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recorreu da decisdo, a sua fundamentacdo assentou em trés questdes nucleares.
Todavia, iremos apenas abordar duas: o facto de o acérdao padecer de nulidade, por
insuficiéncia da fundamentagdo e o facto do principio in dubio pro reo ter sido
violado.

A primeira questdo funda-se no facto de a decisdo ser insuficiente na sua
fundamentacdo, visto que a prova produzida em julgamento foi insatisfatéria para
concluir pela imputacdo do crime ao arguido. As Unicas testemunhas ndo
presenciaram os factos e a prova pericial, embora tenha revelado a presenca das
impressoes digitais do arguido, ndo houve qualquer relacao ou prova que as
impressoes que se encontraram dissessem respeito a data da ocorréncia do crime.

No que respeita a violacdo do in dubio pro reo, o arguido alegou que a prova
produzida nao foi conclusiva para que o Tribunal conseguisse lograr uma certeza
sobre a autoria do referido crime.

Perante tais circunstancias, o Tribunal da Relagdo de Guimaraes absolveu o
arguido da pratica do crime, uma vez que as provas utilizadas ndo eram inequivocas
e, de facto, podiam existir inumeras justificacdes para as impressodes digitais do
arguido terem sido recolhidas dos vidros#® do estabelecimento comercial. O
Tribunal da Relacdo de Guimardes considerou que existiam apenas indicios,
probabilidades de o arguido ser o autor material do crime.

Através deste exemplo pratico, conseguimos ter uma percecao da
fulcralidade e da essencialidade da livre apreciacdo do Juiz no que tange a prova
indireta, da importancia da fundamentag¢ao da decisdo do juiz#¢l e de como estes

dois aspetos podem delimitar e restringir o recurso a esta prova. Nas palavras de

460 “No caso em aprego, apenas foram recolhidos vestigios digitais do arguido em fragmentos de vidro da montra do estabelecimento comercial.
Aquelas impressdes digitais s6 demonstram que o arguido tocou em tais fragmentos de vidro da montra do estabelecimento, naturalmente
acessivel a qualquer pessoa que passe em frente do mesmo. Mas ja ndo demonstram que foi o arguido que partiu o vidro da montra e do interior
do estabelecimento retirou varios bens, salientando-se que ai ndo foram encontradas impressdes digitais. A existéncia das impressdes digitais no
fragmento de vidro é compativel com mais do que uma causa: o arguido podia estar a passar em frente ao estabelecimento e, vendo o vidro partido,
entrou para dai subtrair bens que eventualmente lhe interessasse, desconhecendo-se se antes ja tinham sido subtraidos bens por quem partiu o
vidro, outra hipé6tese sera o arguido ter partido o vidro para entrar no estabelecimento e do seu interior ter retirado bens. Nao se pode esquecer
que o furto ocorreu durante a madrugada e ninguém presenciou o assalto, sendo que o arguido, julgado na auséncia e, ainda que presente, sempre
poderia exercer o seu direito ao siléncio, ndo foi encontrado na posse de quaisquer bens.

Existe apenas um indicio, o qual ndo é um “indicio necessério”, sendo antes compativel com varias causas. Assim, ndo havendo outros elementos
probatérios que convirjam com as impressdes digitais encontradas em fragmentos do vidro da montra, no sentido de atribuir de forma indubitavel
aautoria do furto ao arguido, esta ndo pode ser dada como provada. Na auséncia do juizo de certeza, vale o principio de presungio de inocéncia do
arguido [art. 322 n.2 2 CRP], de que o principio in dubio pro reo é corolario.” - Ac. Do TRG n.2 570/11.8PCBRG.G1, de 22 de outubro de 2013,
disponivel em http://www.dgsi.pt/[TRGNSF/86c25a698e4€7cb7802579ec004d3832/4d20118bcclbe57e80257¢1c004d5a5b

461 AC. Do STJ, no 233/08.1PBGDM.P3S1, de 09 de dezembro de 2012, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstjnsf/954f0ce6ad9dd8h980256b5f003fa814 /c7f26d0a9df74890802579e6002f8560?0penDocument ~ “O dever de
Fundamentagio da decisdo comecga, e acaba, nos precisos termos que sio exigidos pela exigéncia de tornar clara a légica de raciocinio que foi
seguida. Nao conforma tal conceito uma obrigagdo de explanagdo de todas as possibilidades teéricas de conceptualizar a forma como se desenrolou
a dinamica dos factos em determinada situagdo e muito menos de equacionar todas as perplexidades que assaltam a cada um dos intervenientes
processuais, no caso o arguido, perante os factos provados.”
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Figueiredo Dias, “a liberdade de apreciagdo da prova é, no fundo, uma liberdade de
acordo com um dever - o dever de perseguir a chamada «verdade material»”462,

E evidente que, embora o Juiz tenha liberdade para construir a sua
convicgao, foi possivel demonstrar que esta liberdade tem de estar alicercada na
légica, na razdo, no senso comum, na pondera¢do e na objetividade463, pois foi
através destes elementos que se formularam hipéteses relativamente a outras
formas que justificassem a presenca das impressdes digitais do arguido nos vidros.

A prova indireta ndo significa que todo e qualquer indicio consiga ser
suficiente para afirmar ou para se considerar um determinado facto provado. O
valor dado a prova indireta depende, essencialmente, do valor que o Julgador lhe
dara. A prova indireta é indissociavel do principio da livre apreciacdo da prova. O
seu valor baseia-se fulcralmente em trés pilares: a convic¢do, a interpretacdo e o
raciocinio do Julgador 464, sendo certo que a convic¢dao passa pela explicacdo, nas
palavras de Alberto Ruco, a explicagdo gera a convicgdo.*6>

Outro bom exemplo para explicar a complexidade da apreciacdo da prova
indireta é o Acordao do Tribunal da Relagao de Lisboa, proc.n.2 106/15.1PFLRS.L1-
5 de 10 de julho de 2018466, em que uma arguida foi condenada como sendo autora
material de um crime de quebra de selos, previsto e punido no artigo 3562 do Cédigo
Penal com base em prova indireta. Todavia, o Tribunal ad quem considerou que, em
juizo, ndo se provou a verificacdo do mesmo, uma vez que existiam dois arguidos, o
arguido (A) foi absolvido e a arguida (B) acusada da pratica do mesmo crime. Dos
factos resultava que ambos os arguidos se remeteram ao siléncio em sede de
Julgamento, havendo apenas nos autos as primeiras declara¢des da arguida (B) que,
em sede de inquérito, afirmou que o outro arguido (A) se ofereceu para resolver o
problema que a arguida (B) tinha em casa - o facto de ndo ter 4gua em casa, e que
foi ele quem tratou de tudo, desconhecendo a arguida (B) o que o arguido (A) teria

feito. O arguido (A), em julgamento, nao confirmou os factos, porém, nio os negou,

462 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito processual Penal , op. cit, p. 202 “a liberdade de apreciagdo da prova é, no fundo, uma liberdade de acordo com
um dever - o dever de perseguir a chamada «verdade material»”

43 A este proposito Ac. do TRC n23/074GAVGSC2 de 1 de Outubro de 2010  disponivel
em: http://www.dgsipt/jtrcenst/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/3377aae96d56259d802574f60044135a?0penDocument “A livre
convicgdo ndo pode confundir-se com a intima convicgdo do julgador, impondo-lhe a lei que extraia das provas um convencimento légico e
motivado, avaliadas as provas com sentido da responsabilidade e bom senso, e valoradas segundo pardmetros da légica do homem médio e as
regras da experiéncia.”

464 A este propdsito, PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A prova indicicdria no processo penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, pp.211e 212

465 Ru¢o Alberto, Prova Indicidria, Da Prova Indirecta ou por Indicios, op. cit., p. 35

46 Cfr. Ac. TRL, proc. n2 106/15.1PFLRS.L1-5 de 10 de julho de 2018, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl. NSF/33182fc732316039802565fa00497eec/3c630ac083a6a0b180258307004d9fcf?OpenDocume
nt
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pelo que foi valorada a informagdo prestada pela arguida (B). O Tribunal ad quem
considerou assim que era necessario ter sido dado como provado que, em algum
momento, a arguida (B) mandou, ou ordenou, ou autorizou que o arguido (A), seu
amigo, atuasse de modo ilicito, e que, em momento algum, a arguida (B) tivesse
no¢ao ou consciéncia de que algo ilegal iria ser feito.

Tal motivo levou o Tribunal ad quem a questionar-se sobre o motivo pelo
qual se deu como provado que a arguida (B) praticou um crime, e o seu amigo ndo,
uma vez que inexistiam provas, motivo pela qual o arguido (A) foi absolvido.
Todavia, ndo existiam também nos autos quaisquer provas referentes a arguida (B),
apenas existiam as suas declaragdes “contra” o arguido (A) e o Unico indicio passivel
de ser utilizado pela acusacao contra a arguida (B) era o facto de a mesma habitar
no imoével.

No entendimento do Tribunal ad quem, “a culpa da arguida, aferiu-se por
subsunc¢do, ou “presuncao” na medida em que, se era ela que habitava o imdvel, pois
que era ela a responsavel pela pratica ilicita,” porém, no entendimento daquele
Tribunal, existiam contraindicios, nomeadamente “a arguida (i) nao vivia sozinha
na casa e (ii) nem se quer era a proprietaria da casa”. O Tribunal considerou que nao
se produziu em sede de julgamento “prova bastante, s6lida, e livre de divida, de que,
aarguida, ordenou ao Sr.]. que violasse o selo.”467 O Tribunal ad quem vai mais além,
salientando o facto de que, na pratica, nao teria sido a arguida que violou o selo, e
nao ter sido esse facto, por si so, constituidor de duvida; contudo, o Tribunal a quo
ficou com duvidas de que tenha sido o arguido a fazé-lo, absolvendo-o em face do
exposto. Dos factos, resultou que “ninguém viu a arguida a (i) violar o selo, (ii)
ordenar a violacdo do mesmo, pelo que, a arguida, teria de ser necessariamente
absolvida, “langando-se mao” ao Principio In dubio pro reu (Art.2 322 n.2 2 CRP)."”468

O Tribunal ad quem mencionou também o facto de aquele crime ser um
crime doloso, que exige que estejam reunidos dois elementos, o cognitivo e o
volitivo, ou seja, ndo bastava que a arguida (B) quisesse atuar, era necessario que a

mesma tivesse no¢do que aquela conduta era ilicita e que comportaria

47  Ac. TRL, procc n? 106/15.1PFLRSL1-5 de 10 de julho de 2018, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.NSF/33182fc732316039802565fa00497eec/3c630ac083a6a0b180258307004d9fcf?OpenDocume
nt
48 Ac. TRL, proc. n?2 106/15.1PFLRS.L1-5 de 10 de julho de 2018, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl. NSF/33182fc732316039802565fa00497eec/3c630ac083a6a0b180258307004d9fcf?0OpenDocume
nt
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consequéncias. Assim, mesmo que a arguida (B) solicitasse a ajuda do amigo, o que
ndo ficou provado, e a aceitasse, a mesma ndo saberia o que aquele iria fazer, ndo
tendo por isso, “nem consciéncia, nem vontade, porque simplesmente ndo figura
como possivel uma pratica ilicita, e portanto, ndo se pode conformar com aquilo que
ndo realiza como possivel.” O Tribunal ad quem, absolveu a arguida (B),
fundamentando tal decisdo nos motivos supra enunciados e no facto de “(...) pese
embora, haja o Principio da Livre apreciacdo da prova, ndo pode este principio
assentar em provas inexistentes, ja que, este principio da livre apreciacdo da prova,
oferece ao Julgador um espago de valoragdo das provas existentes, ndo sendo
justificagdo quando simplesmente ndo ha provas. Logo, ndo se pode, nem deve
valorar o que ndo existe”.469

Acresce ainda na sua fundamentacdo que “(...) ndo se provou em Juizo, que
(i) a arguida tenha ordenado ao Arguido a violagdo do selo, bem pelo contrario,
parece-nos, provou- se sim, que, fora o arguido a oferecer a sua ajuda a arguida, sem
porém lhe indicar o que ia fazer, (ii) nao se tendo provado também que, nao tenha
existido outra pessoa, que eventualmente teve contactos com o arguido, ja que a
arguida ndo vive sozinha no imdvel, nem tdo pouco é proprietaria do mesmo (iii)
parece- nos provou-se que a arguida, NUNCA teve noc¢do do que o arguido ia fazer,
nunca tendo a arguida inten¢do, ou sequer realizado como possivel que o arguido
fosse assumir uma conduta ilicita, e (iv) o arguido ndo pds em causa em juizo a
versdo dos factos narrada pela arguida, pelo que, ndo se compreende como pode
este ser absolvido e a arguida ndo. Mais ndo se provou que o olho-de-boi estava
selado, com que selo, de que forma, quando e como foi selado? (...)"479,

O Tribunal a quo considerou provado que em data incerta a arguida viu a
sua agua de casa cortada por falta de pagamento, e que apos tal corte os técnicos da
empresa que fornecia a mesma procederam “a selagem do dito “olho-de-boi”.471

No que concerne a violagdo do olho-de-boi e a rutura de dgua foi também
valorada a prova produzida em julgamento com auxilio da prova testemunhal. O

Tribunal entendeu que resultava das regras da normalidade, que o olho-de-boi

49  Ac. TRL, procc n? 106/15.1PFLRSL1-5 de 10 de julho de 2018, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl. NSF/33182fc732316039802565fa00497eec/3c630ac083a6a0b180258307004d9fcf?OpenDocume

nt

470 Ac. TRL, procc n? 106/15.1PFLRSL1-5 de 10 de julho de 2018, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl. NSF/33182fc732316039802565fa00497eec/3c630ac083a6a0b180258307004d9fcf?OpenDocume

nt

471 SOUSA, Susana Aires de, Prova Indirecta e Fundamentacdo da decisdo: anotagdo ..., op. cit.,. p. 395
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estaria selado pelos técnicos daquela empresa o que “obstaria ao abastecimento de
agua a fracdo da arguida. Donde, s6 a arguida teria interesse na reposi¢do da agua.
Consequentemente, sé a arguida poderia ter violado o olho-de-boi, por si ou por
interposta pessoa”.472

E assim, patente que houve uma violacio do in dubio pro reo nesta decisio.
Acresce ainda o facto da prépria sentenca carecer de fundamentagdo, um erro
crasso, em qualquer processo, mas essencialmente neste em que o Tribunal
recorreu a prova indireta. Seguindo a linha de pensamento de Susana Aires de Sousa,
qual é a regra da experiéncia que permite concluir, que o olho-de-boi estaria
efetivamente selado? De facto, se existisse prova direta da selagem do olho de boi o
Tribunal a quo poderia partir desse facto base para, com o auxilio das regras da
experiéncia, lograr a convic¢do sobre quem procedeu a violagdo da selagem, todavia,
esse facto nao foi efetivamente comprovado com recurso a prova indireta. Susana
Aires de Sousa questiona, “quais sdo as presunc¢des naturais, fundadas nas regras da
experiéncia comum que permitem ao Tribunal firmar a sua convicgdo sobre essa
matéria: a de que o “olho-de- boi” estaria selado pelos servigos respectivos?”473
Recorrendo as palavras de Susana Aires de Sousa, “Acresce que a utilizacdo do
condicional (ou futuro do pretérito, como alguns o denominam, por influencia dos
gramaticos brasileiros)- “estaria” selado - introduz um elemento de duvida no
discurso, sabido que o verbo no condicional serve, além do mais, para exprimir
incerteza, duvida ou suposi¢cao sobre factos passados, o que ndo é crucial acontecer
quando estdo em causa factos indispensaveis para a integracao do tipo de crime.”474

Na nossa opinido, a utilizagdo da prova indireta acarreta inimeros perigos,
principalmente quando a mesma é utilizada de forma arbitraria, inconsistente e
infundada. Além de ser necessario o cumprimento de forma cumulativa dos
pressupostos que tém vindo a ser enunciados pelos Tribunais Superiores, o que no
caso supra ndo sucedeu, uma vez que o Tribunal ad quo apenas se limitou a basear
a sua decisdo numa suposicdo. A apreciacdo da prova indireta deve ser precedida de

um rigor extremo, objetivo, e acima de tudo e irrepreensivel.

47250UsA, Susana Aires de, Prova Indirecta e Fundamentagdo da decisdo: anotagdo ..., op. cit,,. p. 396
473S0UsA, Susana Aires de, Prova Indirecta e Fundamentagdo da decisdo: anotagdo ..., op. cit.,. p. 396
474 SOUSA, Susana Aires de, Prova Indirecta e Fundamentagdo da decisdo: anotagdo ..., op. cit.,. p. 400
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3. Um Dever Acrescido de Fundamentacao da Sentenca

Como anteriormente referido, o dever de fundamentacao da sentenga*75-476
traduz-se numa Garantia Constitucional e num “elemento essencial do Estado de
Direito Democratico”477-478 é uma obrigatoriedade*’°, sendo que a sua omissao gera,
nos termos do art.2 3799, a nulidade da sentenca. Assim, o dever de fundamentacao
é uma imposi¢cdo#80-481 que o Juiz cumpre quando profere uma sentenca. Nas
palavras de José Antdnio Lopes, “toda a escolha judicial ndo é, no entanto, arbitraria
e, pelo contrario, obedece sempre e necessariamente a um processo de
racionalizagdo, nao sendo aceitavel qualquer processo de decisdo fundado
exclusivamente em argumentos que se sustentam unicamente na autoridade de
quem a profere.”482 O artigo 2052 n.21 da Constituicdo da Républica Portuguesa
dispOe que as decisdes que ndo sejam de mero expediente sejam fundamentadas,
também o artigo 972 n.25 do Cdédigo de Processo Penal prevé que os atos decisorios
carecem de fundamentacao e, por ultimo, o artigo 3749483 do Cédigo de Processo
Penal exige que, no ambito da sentenca, a mesma comporte “uma fundamentagdo

especial”484, Este dever de fundamentacdo contém uma dupla dimensdo. Por um

475 “No ambito processual, o dever de fundamentagdo das decisdes judiciais coincide com a passagem do sistema da prova
legal para o sistema da livre convic¢do do julgador. Esta evolugdo veio trazer mais liberdade ao juiz que, antes, tinha como
prisdo a letra da lei. Tudo se deveu aos erros sucessivos dos julgadores causados pelo sistema da prova legal o que levou os
franceses a adotarem o sistema probatdério da “intime conviction” desde 1791 (...)” - BALSA, Clementino Jodo Tiago Balsa, - O
Dever de Motivagdo e Fundamentagdo da Sentenga Judicial, Em especial na Justica Laboral. Braga, janeiro 2020, Dissertacdo de
mestrado, Mestrado em Direito Judiciario (Direitos Processuais e Organizagio Judiciaria), p. 21

476 Nas palavras de Sérgio Pocas, “Perdoe-se-nos o excesso: a sentencga é tudo no processo. (...) se é na sentenca que tudo se
decide, entdo devem ser claras as razdes da decisdo”, A este propésito, Po¢as,, Sérgio, Da sentenga Penal - Fundamentagdo de
Facto, in Julgar, n®3, Ano 2007, p. 21, disponivel em: http://julgar.pt/wp-content/uploads/2016/05/02-S%C3%A9rgio-
Po%C3%A7as-fundamenta%C3%A7%C3%A30-senten%C3%A7a-penal.pdf

477 SOUSA, Susana Aires de, Prova Indirecta e Fundamentagdo da decisdo: anotagdo ..., op. cit.,. p. 397

478 "A invocagdo dos principios basilares do Estado de Direito Democrdtico refere-se ainda a necessidade de Fundamentagdo das
decisées judiciais em matéria de facto como condicdo da legitimagcdo democrdtica do poder judicial™ - Ac. do TC, n.2 680/98,
proc. n? 456/95 de 2 de dezembro de 1998, disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19980680.html

479 “(...) o dever de Fundamentagdo é uma exigéncia do principio da presun¢do de inocéncia que se impde com especial
acuidade quanto a prova indicidria.” - PINA, Claudia, Presungdo de Inocéncia e Prova Indicidria Na Tramitagdo... op. cit,, , p. 69“
480 MENDES, Paulo de Sousa, Ligdes de Direito Processual Penal, op. cit, p. 220 “o julgador moderno tem de produzir abundante Fundamentagio dos
seus juizos probatérios. Para o efeito, ele faz apelo ndo s6 aos meios de prova cientificos, mas também as chamadas regras de experiéncia.”

481 “(...) a Fundamentagio dos actos jurisdicionais em geral, cumpre duas fungdes:

a) uma, de ordem indole processual, afirmada em leis adjectivas, e que visa essencialmente impor ao juiz um momento de
verificacdo e controlo critico da légica da decisdo, permitir as partes o recurso da decisdo com perfeito conhecimento da
situacdo e colocar o tribunal de recurso em posicao de exprimir, em termos mais seguros, um juizo concordante ou divergente;
b) e outra, de ordem extraprocessual, que apenas ganha evidéncia com a referéncia, a nivel constitucional, ao dever de
motivagdo e que procura acima de tudo tornar possi-vel um controlo externo e geral sobre a Fundamentacao factual, légica e
juridica da decisdo”. - Ac. do TC n? 408/2007de 11 de julho de 2007, disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20070408.html

482 LOPES, José Antonio Mouraz, - A Fundamentagdo da Sentenga no Sistema Penal Portugués: Legitimar, Diferenciar, Simplificar.
Tese de Doutoramento, Coimbra: Almedina, 2011, p. 24

483 “Da harmonia com o disposto no artigo 3742 n.22, do CPP., ao relatério da sentenga segue-se a Fundamentagio que consta
da «enumeracio dos factos provas e nio provados, bem como de uma exposicgio, tanto quanto possivel e completa, ainda que
concisa, dos motivos, de facto e de direito, que fundamentam a decisdo, com a indica¢do e exame critico das provas que
serviram para formar a convicgdo do tribunal»” - SOUSA, Susana Aires de, Prova Indirecta e Fundamentagdo da decisdo: anotagdo
..., op. cit, p. 398

484 SOUSA, Susana Aires de, Prova Indirecta e Fundamentagdo da decisdo: anotagdo ..., op. cit.,. p. 397
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lado permite o controle e a averiguacao da legalidade da decisao. Por outro, serve
de meio de convicgdo aos interessados*8>, todavia, é ainda uma forma para que as
decisOes ndo sejam arbitrarias e desprovidas de motivagao, baseadas em ideologias
e emocdes. E uma forma de fiscalizacdo das decisdes funcionando assim, por si sé,
como um autocontrole do poder do Julgador .#86Recorrendo aos ensinamentos de
Susana Aires de Sousa, a fundamentagdo da sentenca constitui um “factor de
transparéncia da justica”487, a explicacdo dada na fundamentacdo deve ser clara e
devem estar explanados os “processos intelectuais que conduziram a decisao”488,
Também a Juiz de Direito Claudia Pina, relativamente ao despacho de pronuncia
quando se utiliza a prova indireta, escreve que “(...) este especial dever de
fundamentacao do despacho de prontdncia ou nao pronudncia impde assim que se
determine em concreto quais os factos provados que se individualizam como
indicios e que se explicite a relagdo entre os indicios e o delito, demonstrando que a
conclusdo que se retira nao € arbitraria, caprichosa ou passivel de explicacdo valida
alternativa favoravel ao arguido.”8% Pelos motivos anteriormente referidos, o
Tribunal Constitucional, no seu Acérddo n.2 680/98 de 2 de dezembro de 19984,
julgou inconstitucional a norma do artigo 3742 n?2 do Codigo de Processo Penal de
1987, segundo o qual a fundamentacdo das decisOes se bastava com a enumeragdo
dos meios de prova utilizados, ndo sendo necessaria nem exigida a explicacao do
processo intelectual e de formacado da convicgao do juiz. Todavia, esta exigéncia nao
é¢ a mesma em todas as decisOes, uma vez que as decisdes condenatorias revestem
um dever especial de fundamentagdo quando comparadas a decisdes

absolutorias.491-492

485 A este proposito, PocAS, Sérgio, Da sentenca Penal - Fundamentagdo de Facto, op. cit, p. 22 “Dito claramente: da leitura da
sentenc¢a ndo devem restar quaisquer duvidas aos sujeitos processuais e a comunidade sobre o que se decidiu e por que desse
modo se decidiu.”

486 Cfr. SOUSA, Susana Aires de, Prova Indirecta e Fundamentagdo da decisdo: anotagdo ..., op. cit,, p. 397

487 SOUSA, Susana Aires de, Prova Indirecta e Fundamentagdo da decisdo: anotagdo ..., op. cit., p. 398

488 SOUSA, Susana Aires de, Prova Indirecta e Fundamentagdo da decisdo: anotagdo ..., op. cit., p. 398

489 489 A este propdsito, PINA, Claudia, Presungdo de Inocéncia e Prova Indicidria Na Tramitagdo... op. cit., , pp. 67 e 68

40Ac. do TC, n2 680/98, proc. n? 456/95 de 2 de dezembro de 1998, disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19980680.html “Julgar inconstitucional a norma do n? 2 do artigo 374¢
do Cédigo de Processo Penal de 1987, na interpretacdo segundo a qual a Fundamentagdo das decisdes em matéria de facto se
basta com a simples enumeracgdo dos meios de prova utilizados em 12 instancia, ndo exigindo a explicitagdo do processo de
formacdo da convicgdo do tribunal, por violagdo do dever de Fundamentagdo das decisdes dos tribunais previsto no n? 1 do
artigo 2052 da Constituicdo, bem como, quando conjugada com a norma das alineas b) e ¢) do n? 2 do artigo 4102 do mesmo
Cédigo, por violagdo do direito ao recurso consagrado no n2 1 do artigo 322, também da Constituicio;”

491 “As exigéncias de Fundamentagio das decisdes judiciais ndo sdo uniformes. As decisdes condenatdrias devem ser objecto de um dever de
fundamentar de especial intensidade, ndo se verificando o mesmo noutro tipo de decisdes” a este propdsito, BRITo, Ana Maria Barata de, Da prova
indireta ou porindicios - A valoragdo da Prova e a Prova Indirecta, op.cit, p. 122

492 A este propdsito, ver também, PINA, Claudia, Presungdo de Inocéncia e Prova Indicidria Na Tramitagdo... op. cit,, , p. 70, “No
entanto, no processo penal portugués, o dever acrescido de Fundamentagdo que se impde ante a prova indicidria que suporta
o juizo de suficiéncia de indicios, apenas tem de ser exercido na decisdo de pronincia.(...) No que concerne ao despacho
acusatorio e ao contrario do que sucede noutros ordenamentos juridicos50, o artigo 283.2, n.2 3, do CPP ndo faz qualquer
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Dada a complexidade da prova indireta, sufragamos a opinido de Susana
Aires de Sousa e de Claudia Pina: “(...) o dever de Fundamentacdo é uma exigéncia
do principio da presuncdo de inocéncia que se impoe com especial acuidade quanto
a prova indiciaria”493. Destarte, é inquestionavel a existéncia de um dever acrescido
na fundamentacdo da sentenca*?4. A proépria natureza da prova indireta implica a
priori um dever acrescido de fundamenta¢do. A simples utilizacido da mesma
comporta uma maior “possibilidade de erro”4°> no campo probatério e sé através
desta fundamentacdo*¢ é possivel que se compreenda e que exista “(...) um
equilibrio entre a convicgdo e a racionalidade do Julgador ”.497 Enunciar a prova
indireta como fundamento da convic¢ao do Juiz nem sempre é tarefa facil, contudo,
no ambito da prova indireta, dada a nossa estrutura processual, aliada aos principios
e preceitos legais penais e constitucionais impostos no nosso ordenamento, existe
um dever acrescido desta fundamentagao.#°® Assim, o Juiz terd, necessariamente, de
enunciar de forma individualizada os factos base, ou os indicios que considera
provados, os quais serviram de fundamento ao processo racional e légico que o
mesmo efetuou para deduzir o facto indiciado. Contudo, nao basta apenas referir
quais os indicios que serviram de fundamento a inferéncia, é necessario que na

sentenca esteja explicito o raciocinio que o Juiz efetuou. Essa explanacao tem de ser

mencdo a necessidade de Fundamentacdo desta peca processual, no que diz respeito ao juizo indicidrio que a fundamenta,
ainda que baseado na prova indirecta, apenas se impondo que o Ministério Publico indique as provas concretas que pretende
apresentar em julgamento, nos termos das alineas d) a f) da referida norma”

493 PINA, Claudia, Presungdo de Inocéncia e Prova Indicidria Na Tramitagdo... op. cit., , p. 69

494 “Esta forma probatdria carece, quanto a nés, de um dever acrescido de Fundamentagdo, cujos elementos importa
concretizar. O cumprimento deste dever é pressuposto fundamental para o exercicio do direito de defesa e para o controlo da
decisdo por parte de um tribunal superior.” - SOUSA, Susana Aires de, Prova Indirecta e Fundamentagdo da decisdo: anotagdo
(...) op. cit, p. 402. No mesmo segmento, Ac. do TRG, proc. n.2 2025/08-2, de 19 de janeiro de 2009, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/614ff11f4d91f83480257577005716a0?0penDocume
nt: “(...)Motivagdo da sentenca: o tribunal deve explicitar na sentenc¢a o raciocinio em virtude do qual partindo dos indicios
provados chega a conclusdo da culpabilidade do arguido. Por isso, “a sentencga baseada em indicios deve ter uma extensa e
abundante motivagdo” (Francisco Pastor Alcoy, Prueba Indiciaria y Presuncion de Inocencia, cit. pag. 63)”

49550UsA, Susana Aires de, Prova Indirecta e Fundamentagdo da decisdo: anotagdo ..., op. cit.,. p. 406

496 Pocas,, Sérgio, Da sentenga Penal - Fundamentagdo de Facto...op. cit., p. 24 “Hoje é para todos claro que uma noa, justa
decisido exige, antes do mais, uma audiéncia de julgamento onde seja feita uma exaustiva e serena indagacdo da matéria de
facto relevante; uma decisdo da matéria de facto fieal a prova produzida e uma clara e convincente motivac¢io da decisao
sobre a matéria de facto - os factos é que decidem”

497 “A prova indirecta de facto contém, de modo essencial e intrinseco, um problema de Fundamentagdo da sentenca -
concretizando, de modo essencial, no seu exame critico - enquanto lugar de equilibrio entre a convic¢do e a racionalidade do
julgador. Ora, o uso de prova indirecta defronta-se com uma dificuldade adicional: a maior possibilidade de erro, com efeitos
condenatorios, decorrentes da sua natureza inferencial. Em razdo desta intrinseca fragilidade, impde-se, como contramedida,
um dever acrescido de Fundamentagdo da decisdo condenatdria; dever este, fundamentado no preceito constitucional e nas
normas legais do CPP (...) Sousa, Susana Aires de, Prova Indirecta e Fundamentagdo da decisdo: anotagdo ..., op. cit.,. p. 406

498 A este propésito, SOUSA, Susana Aires de, Prova Indirecta e Fundamentagdo da decisdo: anotagdo ..., op. cit,, p. 402 “E sabido
que o tribunal pode prevalecer-se da prova indirecta ou indiciaria (...) Porém, se ndo é possivel retirar da sentenca qual o
processo de raciocinio do tribunal na formacdo da sua convic¢do quanto aos factos, o que impede a Relagdo de sindicar se
aquela efetuou (ou ndo) uma apreciacdo objectiva de provas produzida, em conformidade com as regras da experiéncia, da
légica e dos conhecimentos cientificos, ndo permitindo ao tribunal superior uma avaliagdo segura e cabal da racionalidade e
coeréncia do juizo ou do processo légica que conduziu a formagdo da convicgdo é nula a sentenga por de Fundamentagdo nos
termos do art. 3792, n.21 al. a) e 374, n.22 ambos do CPP”
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clara e explicativa, transparente e percetivel4?® para que, através da mesma, todos
os intervenientes processuais e cidaddaos comuns consigam entender>% como é que
0 Juiz, através de um simples indicio, apurou a verificagdo do facto punivel e a
participa¢do do arguido.501

Recorrendo ao exemplo do acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa5%2 que
referimos no ponto anterior, o Tribunal ad quem entendeu que a motivacdo da
decisdo de facto do Tribunal a quo era manifestamente deficiente, pois a mesma nao
era percetivel no que tange aos meios de prova utilizados para sustentar o facto de
que houve um corte no abastecimento da agua e a respetiva selagem do olho-de-boi
e, a partir desses factos, conseguir-se presumir que tinha sido a arguida a proceder
a violacao da selagem. O Tribunal ad quem suscita, assim, o problema da prova
indireta, ndo no que concerne a sua admissibilidade mas, sim, no que tange a falta
da sua fundamentacdo. O Tribunal considera que, da sentenga, ndo se conseguia
extrair “ qual o raciocinio do Tribunal a quo na formacao da sua convic¢ao, desde
logo, quanto ao primeira facto, que serve de base essencial a presuncdao do
segundo”593, porquanto o Tribunal ad quem concluiu que a senten¢a em causa era
nula por falta de fundamentagdo nos termos dos artigos 3792 n?1, al. a) e 3742 n.22,

ambos do Cédigo de Processo Penal.504

499 A este proposito, Po¢As, Sérgio, Da sentenca Penal - Fundamentagdo de Facto...op. cit, p. 23 e 24 “(...) a Fundamentacdo é a
parte da senten¢a que maiores exigéncias coloca ao tribunal. Na verdade, exige-se ao juiz que num discurso verdadeiro e claro
simultaneamente completo e conciso, de modo convincente exponha as razdes de decisio ”

500 A este proposito, Ac. TRL, proc. n.2 106/15.1PFLRS.L1-5 de 10 de julho de 2018, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.NSF/33182fc732316039802565fa00497eec/3c630ac083a6a0b180258307004d9fcf?OpenDocume
nt “ O exame critico da provas exige a indicacdo dos meios de prova utilizados, mas ndo se basta com estes, tornando-se
necessdario explicitar o processo de formagdo da convic¢do do tribunal, a partir desses meios de prova, com apelo as regras de
experiéncia e aos critérios 1dgicos e racionais que conduziram a que a convic¢do do tribunal se formasse em determinado
sentido. S6 assim sera possivel comprovar se foi seguido um processo légico e racional na apreciagdo da prova ou se esta se
fundou num subjectivismo incomunicavel que abre as portas ao arbitrio.

A Fundamentacdo, na parte que respeita a indicacdo e exame critico das provas, ndo tem de ser uma espécie de assentada em
que o tribunal reproduza os depoimentos das testemunhas inquiridas, ainda que de forma sintética. O exame critico deve ser
aferido com critérios de razoabilidade, ndo indo ao ponto de exigir uma explanacio fastidiosa, com escalpelizagio descritiva
de todas as provas produzidas, o que transformaria o processo oral em escrito, pois o que importa é explicitar o porqué da
decisdo tomada relativamente aos factos, de modo a permitir aos destinatarios da deciséo e ao tribunal superior uma avaliagdo
do processo légico-mental que serviu de base ao respectivo contetido.”

501 A este propdsito, Ac. do STJ, proc. n® 233/08.1PBGDM.P3.S1 de 9 de fevereiro de 2012, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814 /c7f26d0a9df74890802579e6002f8560?0penDocument
“O dever de Fundamentacdo da decisdo comega, e acaba, nos precisos termos que sdo exigidos pela exigéncia de tornar clara
a logica de raciocinio que foi seguida. Ndo conforma tal conceito uma obrigacdo de explanacdo de todas as possibilidades
tedricas de conceptualizar a forma como se desenrolou a dindmica dos factos em determinada situacdo e muito menos de
equacionar todas as perplexidades que assaltam a cada um dos intervenientes processuais, no caso o arguido, perante os factos
provados.”

502 Ac. TRL, proc. n2 106/15.1PFLRS.L1-5 de 10 de julho de 2018, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl. NSF/33182fc732316039802565fa00497eec/3c630ac083a6a0b180258307004d9fcf?OpenDocume
nt

503 SoUSA, Susana Aires de, Prova Indirecta e Fundamentagdo da decisdo: anotagdo ..., op. cit.,. p. 403

504 A este proposito, cfr. SOUSA, Susana Aires de, Prova Indirecta e Fundamentagdo da decisdo: anotagdo ..., op. cit,,. p. 403 “Esta
deficiéncia impede assim a Relagdo de sindicar se efetuou (ou nido) uma apreciagdo objectiva da prova produzida, em
conformidade, com as regras da experiéncia, da légica e dos conhecimentos cientificos, ndo permitindo ao tribunal superior
uma avaliagdo segura e cabal da racionalidade e coeréncia do juizo ou do processo légico que conduziu a formagdo da
convicgdo.”
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Nas palavras de Claudia Trindade, “Para que a sindicancia do processo
decisodrio seja devidamente realizada pelos tribunais superiores, pelas partes na
causa e pelos cidaddos é necessario que a fundamentagdo da decisdo permita a
compreensao do processo légico que levou o tribunal a uma determinada decisao.
Para essa compreensdo ndo basta a indicacdo das normas juridicas aplicadas e a
menc¢do da subsuncdo dos factos provados a uma ou mais previsdes normativas.
Com efeito, a decisdo ndo é um mero silogismo (...) afundamentacdo da decisdo deve
ser completa, isto é, deve conter todos os pontos de facto e de direito necessarios a
compreensao e controlo da decisdo tomada. (...) deve ainda o tribunal explicar o
caminho légico que tragou a partir das proposi¢cdes factuais provadas até a
conclusdo inferencial, demonstrando a coeréncia entre as premissas probatorias, as
proposi¢oes factuais consideradas verdadeiras e a conclusdo inferencial. Quando a
decisdo seja baseada em presunc¢des judicias deve possibilitar a compreensao e
reconstrucdo do raciocinio presuntivo realizado pelo tribunal ”.50>

Susana Aires de Sousa elenca duas categorias que sdo chamadas a colagao
no ambito da prova indireta: a base da presun¢do - o facto base ou o indicio - e o
“juizo de inferéncia e as regras da normalidade que o suportam”5%, E, assim, sobre
estas categorias, que deve assentar a fundamentacdo do Tribunal quando se estd no
ambito da prova indireta para que, deste modo, se cumpram as exigéncias da
fundamentacio.597 E nesta ténica que assenta o dever especial®%8 de fundamentacio
que temos vindo a referir. Todavia, levanta-se o problema do contetido da prépria
fundamentacgao, o que é que a mesma deve conter? O que é essencial e o que é
acessorio referir-se, na fundamentacao de uma decisdo condenatéria com recurso a
prova indireta? A esse propésito, o referido acérdao e a autora esclarecem que o
dever de fundamentagdo assenta em dois momentos: “dever de enuncia¢ao e no
dever de motivacdo”. Relativamente ao primeiro momento, é necessario que se
indique o facto presumido e os factos base ou indicios através dos quais foi possivel
concluir-se o facto presumido. Também, Claddia Trindade partilha a mesma opinido
“Em primeiro lugar, devem constar da fundamentacgdo da decisdo os factos-base da

presuncao judicial que foram considerados provados, bem como a valoragdo dos

505 TRINDADE, Claudia Sofia Alves, - A Prova de Estados Subjetivos no Processo Civil - Presungées Judiciais e Regras de Experiéncia.
Coimbra: Almedina, 2016, pp. 318 a 321

506 Sousa, Susana Aires de, Prova Indirecta e Fundamentacdo da decisdo: anotagdo ..., op. cit.,. p. 405

507 Cfr. SOUSA, Susana Aires de, Prova Indirecta e Fundamentagdo da decisdo: anotagdo ..., op. cit,,. p. 405

508 A este proposito, cfr. PINA, Claudia, Presungdo de Inocéncia e Prova Indicidria Na Tramitagdo... op. cit.,, , p. 65
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meios de prova que sustentaram o juizo do tribunal sobre esses mesmos factos.”>0?
No mesmo segmento, Susana Aires de Sousa, sufragando a opinido do
Desembargador Sérgio Pocas, refere ainda o facto de esta enuncia¢ao nao dever s
e apenas constar na motivacao>19, é necessario que a mesma também conste dos
factos provados sob pena de a decisao perder “clareza”, “certeza” e “seguranga”. 511

No que concerne ao segundo momento, o proprio artigo 3742 n2.2 do Cédigo
de Processo Penal impde ao Tribunal o dever de motivacdo da decisdo>12, uma
exposicao o mais completa possivel mas concisa, dos motivos de facto e direito que
fundamentaram aquela decisdo, bem como a indicacao e o exame critico das provas
utilizadas que serviram a formula¢do da convic¢do do Juiz.513 O acérddo que temos
vindo a referir concretiza este artigo que acabamos de mencionar: “(...) ndo indo ao
ponto de exigir uma explanacao fastidiosa, com escalpelizacao descritiva de todas as
provas produzidas, o que transformaria o processo oral em escrito, pois o que
importa é explicitar o porqué da decisdo tomada relativamente aos factos, de modo
a permitir aos destinatarios da decisdo e ao Tribunal superior uma avaliacdo do
processo logico-mental que serviu de base ao respectivo conteudo”.>14

S6 cumprindo esta dupla obrigacio que incorpora o dever de

fundamentacao é que é possivel sindicar, compreender de forma clara e objetiva, o

509 TRINDADE, Claudia Sofia Alves, - A Prova de Estados Subjetivos no Processo Civil, op. cit., p. 321

510 A este proposito, PO¢AS, Sérgio, Da sentenca Penal - Fundamentagdo de Facto, in Julgar, n®3, Ano 2007, pp. 28 a 29 “De facto,
ndo nos parece procedimento legal e salvo o devido respeito por opinido contraria, apenas identificar os factos indiciarios, que
se tém como provados, na motivacgio da decisdo da matéria de facto. Sendo a motivagdo um discurso argumentativo no sentido
de justificar por que é que determinados factos resultaram provados e outros ndo, ndo parece que se possam misturar
realidades substancialmente diferentes: factos e provas. Parece légico e de inequivoca clareza que o tribunal primeiro
identifique, enumere, os factos que deu como provados e depois, com aquela matéria claramente autonomizada, parta para o
exame critico das provas. Mas ha ainda um aspecto que ndo deve ser desprezado: se os factos indicidrios ndo estdo enumerados
na matéria de facto e apenas sdo invocados no discurso argumentativo da motivagdo, ha sério risco de incerteza sobre quais
os factos indiciarios que efectivamente o tribunal deu como provados, inquinando-se deste modo todo o processo de
justificacdo. Como se sabe, pressuposto do juizo inferencial é que os factos indicios estejam provados. De facto, ndo se constroéi
nenhum processo dedutivo sobre a incerteza dos factos de que se parte”

511 A este proposito, Cfr. SOUsA, Susana Aires de, Prova Indirecta e Fundamentagdo da decisdo: anotagdo ..., op. cit,. p. 406 “A
prova indirecta de um facto exige que enumeracéo dos factos contenha que a indicagio do facto presumido que a enumeragio
dos factos indiciantes ou indicios Este dever de enunciagdo deve ser cuamprido logo no momento em que se enumeram os factos
tidos como provados. Ndo é procedimento adequado identificar os factos indiciantes e indiciado apenas na motivagio da
decisdo da matéria de facto, misturando-se realidades substancialmente diferentes: factos e provas. Deste modo, a decisio
perde em clareza - a identificagdo preciso dos factos indicios - em certeza - projetada na davida sobre a prova do facto
presumido - e em seguranga - concretiza na impossibilidade de a defesa reagir contra um facto que ndo se enumerou na
sentenca”

512 “Artigo 374.2 - Requisitos da sentenca

(..)

2 - Ao relatdrio segue-se a Fundamentacdo, que consta da enumeracdo dos factos provados e ndo provados, bem como de uma
exposi¢do tanto quanto possivel completa, ainda que concisa, dos motivos, de facto e de direito, que fundamentam a decisao,
com indicagdo e exame critico das provas que serviram para formar a convic¢io do tribunal.”

513 “A prova produzida nio é, pois, um fim em si mesmo, mas um meio conducente a formar e justificar a valoragio do julgador
em que assenta a decisdo. Toda a atividade probatdria deve evidenciar um juizo e um percurso loégico para que possa ser
apreendida e, quica, compreendida pela comunidade envolvente” - MIM0S0, Maria Jodo, MAGALHAES Barbara - Limites a Livre
Apreciacio da Prova Erro Sobre a Factualidade ..op. cit., p. 7

514 Ac. TRL, proc. n?2 106/15.1PFLRS.L1-5 de 10 de julho de 2018, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl. NSF/33182fc732316039802565fa00497eec/3c630ac083a6a0b180258307004d9fcf?OpenDocume
nt
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processo de raciocinio do Julgador, de modo a entender a decisdo do Tribunal e
garantir a defesa do arguido.>!> Subscrevemos, como ja dito anteriormente, a
opinido de Susana Aires de Sousa. Este dever de fundamentacdo é ainda mais
patente quando estd em causa a prova indireta pois, devido a natureza intrinseca
deste tipo de prova, uma vez que nao existe uma prova direta deste facto, “o Tribunal
estd mais obrigado a tornar compreensivel e objectivavel as razdes da sua
decisdo”>16,

Por fim, Susana Aires de Sousa>17 concretiza o que deve constar na decisdo
do Tribunal de forma pormenorizada, enunciado trés>8 «momentos»: “fundar em
prova direta os factos que constituem a base da presuncdao de modo a que eles
possam suportar a regra da experiéncia de que resulta a presun¢ao”>19; “descrever
a regra da experiéncia que permite relacionar o facto presumido ao facto indicio,
identificando a regra da normalidade (ou de probabilidade) pressuposta pelo juizo
de inferéncia”>20 e, por ultimo, “(...) comprovar que os (factos) indicios provados no
caso concreto sao subsumiveis naquela regra geral (...), isto é, afirmam a regra geral,

nao havendo outras circunstancias que afastem aquela subsung¢do.”>21

515 “Em primeiro lugar, o juiz assegura-se da legalidade e da justica da aprecia¢do da prova que faz — um salutar auto controlo.
Em segundo lugar, s6 com a motivacdo os destinatarios poderdo saber se o Tribunal apreciou as provas que podia e devia
apreciar e se essa apreciacgdo foi efectuada de modo objectivo, de acordo com as regras da ciéncia, da logica e da experiéncia.
Realce-se que o conhecimento pelo destinatario das razdes reais da decisdo é fundamental para o exercicio efectivo do direito
ao recurso, isto por um lado; pelo outro, tal conhecimento possibilita uma melhor ponderagéo sobre a intengido de impugnar
aquela decisio. A incompreensio e inconformismo imediatos da condenagio, uma vez analisadas as razdes, poder-se-a seguir
a aceitagdo da decisdo. Em terceiro lugar, em sede de recurso, o tribunal superior para apreciar bem as razdes da discordancia
da decisdo sobre a matéria de facto necessita de conhecer bem as razdes desta decisdo. Em quarto lugar, a comunidade tem o
direito de saber as razdes que sustentam uma deciséo judicial, concretamente saber do modo como foi apreciada a prova —
questdo essencial para a realizacdo da justica” - POCAS,, Sérgio, Da sentenca Penal - Fundamentagdo de Facto...op. cit, pp. 35 a
36

516 Se quisermos, a motivacdo é mais necessaria na prova indicidria do que na prova directa, uma vez que naquela ndo ha uma
ligacdo imediata ao facto. Na verdade, se o facto ndo resulta de prova directa, o tribunal, num exercicio democratico do poder
jurisdicional, estd mais obrigado a esclarecer as razodes da decisdo” Po¢AS, Sérgio, Da sentenca Penal - Fundamentagdo de
Facto...op. cit, p. 42

517 No mesmo sentido, cfr. TRINDADE, Clatidia Sofia Alves, - A Prova de Estados Subjetivos no Processo Civil, op cit., pp. 321 a 323
518 A este proposito, cfr. BALSA, Clementino Jodo Tiago Balsa, - O Dever de Motivagdo e Fundamentagdo da Sentenga Judicial (...)
op. cit, pp.21a25

519 A este propdsito, SOUSA, Susana Aires de, Prova Indirecta e Fundamentagdo da decisdo: anotagdo ..., op. cit.,. p. 407 “De outro
modo, estabelece.se uma cadeira de presungdes, numa sequéncia de iliagdes incerta e pouco precisa - e por isso inadmissivel
-, por prejudicial a um exercicio efetivo de defesa e contraditério dos factos que sustentam a condenagio (...) ”

520 A este proposito, SOUSA, Susana Aires de, Prova Indirecta e Fundamentagdo da decisdo: anotagdo ..., op. cit,. p. 408 “De outro
modo, ndo se retirara da sentenca o processo de raciocinio seguido pelo tribunal na formacio da sua convicgdo quanto aos
factos presumidos, havendo uma deficiente Fundamentagdo que impede o tribunal superior de aferir e avaliar a racionalidade
do processo légico inerente A convicgio do tribunal.”

521 A este proposito, SOUSA, Susana Aires de, Prova Indirecta e Fundamentagdo da decisdo: anotagdo ..., op. cit.,. p. 408
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4. A Utilizacdao da Prova Indireta no Nosso Ordenamento

Juridico

Resta-nos estabelecer quais os limites da utilizagdo da prova indireta. O
nosso Codigo de Processo Penal ndo faz qualquer referéncia a este tipo de prova.
Como ja mencionado anteriormente, no que concerne a prova em aprec¢o, apenas
podemos concluir que esta pode ser admitida no nosso ordenamento, uma vez que
os artigos 12592522 3 1272 tém caracter geral e ndo existe qualquer tipo de disposi¢cao
legal que restrinja ou proiba este meio de prova.

A prova indireta podera ser utilizada apenas no ambito do inquérito ou da
instrucao? Sera suficiente para determinar a participagdo num facto punivel?
Podera somente a prova indireta servir para sustentar uma sentenca? Para estas
questdes, ndo existe uma resposta unanime, pelo que iremos elencar algumas
opinides de autores bem como alguns acérddos no que concerne a utilizagcdo da
prova indireta.

O artigo 592 do Cédigo de Processo Penal dispde que uma pessoa é
constituida arguida quando existam indicios suficientes da pratica de um crime.
Todavia, estes indicios apenas sdo suficientes quando estamos perante uma fase de
inquérito ou de instrugdo>Z3 pois, na sentenga, o Juiz ndo pode basear a sua
conviccao em indicios suficientes, é imprescindivel que haja prova bastante dos
factos, é necessario que a sentenca se baseie em provas>24 e ndo em indicios. Além
do mais, a prova tem de ser produzida na audiéncia de julgamento>2>.

Henrique Eiras equipara a prova indireta aos indicios, nao sendo, para este
autor, a prova indireta uma prova que possa servir de base a uma condenacao.
Passando a citar, “A recolha de indicios (ou prova indirecta) ndo se confunde com a

producio de prova que pode conduzir a condenag¢do”>2¢, O autor sustenta ainda esta

522 A este propésito, cfr. Ac. do STJ, proc. n.2 65/09.0JACBR.C1.S1 de 23 de Setembro de 2010, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/9c30be9e48cfa1248025787000463cb3?0penDocumen

t

522 A esse propdsito, Ac do TRP n? 866/147PDVNGP1 de 07 de Dezembro de 2016, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrpnsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/0acdc0b44f5080608025808f00585546?0penDocument “I - Com vista ao
despacho de prontincia a avaliagio da prova, pelo juiz de instrucdo, é feita de forma indirecta, sem imediagio, sem oralidade, sem concentragio e
sem contraditério, tendo por base um texto escrito. Il - A avaliagio do seu valor probatério ndo conduz, por isso, a0 mesmo grau de certeza que se
adquire no julgamento. Il - A avaliagio da suficiéncia dos indicios que o juiz de instrugdo tem de fazer no momento da decisdo instrutdria da
prontincia, exige somente que conclua ser maior a probabilidade de condenagdo do que de absolvigio. IV - Existem indicios suficientes quando
predomina a probabilidade de condenagio (teoria da probabilidade dominante).”

524 “(..) a prova ndo so é essencial ao processo como servird para fundamentar uma decisio, pois de outro modo, esta seria nula.” - PEREIRA, Patricia
Silva - Prova indiciaria no ambito do processo penal : admissibilidade e valoragdo, op. cit, p. 28

525 Salvo algumas excegdes, indicamos a titulo de exemplo as declaragdes para memoria futura, art2 2712 CPP

526 EIRAS, Henrique - Processo Penal Elementar. Lisboa : Quid Juris, 2001, p. 49
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ideia no facto de a prova ser um elemento que € trazido ou examinado pelo Tribunal
em audiéncia.>??

Gil Moreira dos Santos defende que a prova indireta apenas legitima a
sujeicdo do arguido a julgamento. O autor justifica o seu pensamento recorrendo a
interpretacdo do artigo 32.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa, o qual exige
uma certeza para que uma pessoa seja condenada; todavia, quando estamos, por
exemplo, no campo do inquérito ou da instrugdo, ja ndo é exigida essa certeza mas,
sim, apenas uma probabilidade.>28

Manuel Cavaleiro de Ferreira, partilhando a opinido dos autores referidos
anteriormente, defende que a prova indireta tem como objetivo “autorizar o Juiz a
nao rejeitar a acusagdo, com fundamento de falta de prova,”’s29. Para este autor, a
prova indireta ndo conduz a uma “convicgdo definitiva da certeza do facto, mas a
convic¢ao da sua probabilidade, isto é, de que os factos sdo naturalmente suscetiveis
de vir a ser provados”>30, Manuel Cavaleiro de Ferreira considera que a prova
indireta ndo consistiu prova no seu rigoroso sentido, uma vez que “aquilo que esta
provado ja ndo carece de prova, e a prontncia torna apenas legitima a discussao
judicial da causa>31”. Para o autor, a prova indireta apenas legitima a “introdugao do
processo em juizo e a sujeicdo a julgamento dos arguidos.”>32

A Juiz de Direito Claudia Pina considera que, a respeito de determinados
requisitos, se deve admitir a prova indireta no nosso ordenamento e salienta que,
cumpridos os requisitos, a prova indireta é suficiente para, sendo cumpridos na
integra o respeito pelos principios da presuncao de inocéncia e do in dubio pro reo,
fundamentar acusagdes e decisdes de pronuncia. Todavia, a mesma salienta que,
perante um estado de divida razoavel, impde-se que seja proferido um despacho de
arquivamento ou de nao pronuncia, ndo sendo legitimo “remeter a discussao sobre

as varias hipoteses para a fase de julgamento”s33.

527 “Prova sdo os elementos que foream produzidos ou examinados pelo tribunal em audiéncia(...)” - EIRAS, Henrique - Processo Penal Elementar,
op.cit,.49

528 SANTOS, Gil Moreira, Dos, Nogdes de Processo Penal, op. cit, pp. 220 e 22

529FERREIRA, Manuel Cavaleiro De - Curso de Processo Pendl, op. cit, p.285

530 FERREIRA, Manuel Cavaleiro De - Curso de Processo Penal, op. cit, p.285

531 FERREIRA, Manuel Cavaleiro De - Curso de Processo Penal, op. cit, p.284

532 FERREIRA, Manuel Cavaleiro De - Curso de Processo Penal, op. cit, p.284

533(...) desde que respeitados os requisitos do que consideramos ser a admissibilidade da prova indirecta no Direito
portugués: demonstragdo dos factos base por prova directa, pluralidade dos mesmos com natureza inequivocamente
acusatoria, que estes sejam contempordneos do facto a provar, que conexos entre si permitam refor¢ar um juizo sobre a
culpabilidade e punibilidade do arguido, que é razoavel, légico de acordo com regras de experiéncia, normalidade e ndo
afastado por explicagdo alternativa, concluimos que reunidos os mesmos, a prova indicidria é passivel de fundamentar tais
decisdes, com integral respeito pelos principios da presungdo de inocéncia e do in dubio pro reo. Sempre que nao seja possivel
formular e fundamentar um juizo indiciario de acordo com tais critérios, quando subsiste mais do que uma causa provavel
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Marta Morais Pinto tem um entendimento distinto. A autora defende que,
uma vez que existe uma lacuna no nosso Cddigo de Processo Penal no que tange a
prova indireta, nada invalida que a prova indireta seja utilizada como meio de prova
em sede de audiéncia e discussdo de julgamento. A autora afirma que “(...) ha que
té-lo, pelas razdes acima referidas, como igualmente valido para a fase em causa e,
deste modo, como podendo servir, exclusivamente ou ndo, de base a uma
condenac¢do.” A autora sustenta tal afirmacdo na “procura da verdade absoluta”;
todos os elementos probatoérios legais que o Julgador tenha ao seu alcance devem
ser alvo de indagacdo e apreciagdo. Por forca do preceito dos artigos 1272 e 3652 do
Codigo de Processo penal, “seja qual for o seu valor, todas as pecas do processo e
tudo a que este diga respeito devem ser estudados analiticamente, interpretados e
compreendidos.”>34

0 acdrdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 11 de maio de 2005335, ao
qual temos vindo a fazer referéncia ao longo desta dissertagdo, é um acérdao
evidente da imprescindibilidade da utilizagdo da prova indireta porque, por um
lado, considera a prova indireta “atentas as naturais dificuldades de reconstitui¢ao
do facto delituoso ( - O facto delituoso, atenta a sua censurabilidade e punibilidade,
por via de regra, quando materialmente possivel, é perpetrado de forma oculta.),
vem-se entendendo que a apelidada prova artificial ou por concurso de

circunstancias - prova indiciaria ou indirecta - absolutamente indispensavel em

matéria criminal” (sublinhado nosso) e, por outro, acresce o facto de a

fundamentacgao ser motivada apenas com um dado indiciario; passando a citar: “No

caso vertente, estamos perante uma situagdo em que ocorre um s6 dado indiciario (

- S6 ocorre um elemento indiciario no que concerne a autoria do crime, (...) porém,

para o percurso histérico apresentado perante a autoridade judiciaria e os indicios recolhidos ndo permitem excluir todas as
hipéteses validas que possam apontar para a inocéncia do arguido, permanece um estado de duvida razoavel, que impde que
seja proferido um despacho de arquivamento ou ndo pronuncia, ndo sendo legitimo remeter a discussdo sobre as varias
hipéteses alvitradas para a fase de julgamento. O recurso a prova indiciaria e emissdo de um juizo de acusagdo e pronuncia,
com respeito pelos critérios ja citados ndo viola o principio da presun¢do de inocéncia, o qual ndo impde quando conjugado
com o principio da livre apreciagdo da prova, que a convic¢do sobre a elevada probabilidade de condenagdo em julgamento
sustentada para além da duvida razoavel, se fundamente apenas na prova directa. Esta convicgdo fundamenta-se, como alias
ja anteriormente referimos, em todas as provas que nio sejam proibidas, criticamente conjugadas entre si. Concluimos assim
que na Fundamentagdo do juizo que preside a acusagdo ou pronuncia, ainda que este seja especialmente exigente como ja
mencionamos, é admissivel o recurso a prova indirecta, tal como o sera noutras decisdes interlocutérias das fases preliminares
ou na fase de julgamento, uma vez tanto o principio da presungio de inocéncia como o principio da livre apreciagio da prova
sdo transversais a todas as fases do processo penal” - PINA, Claudia, Presungdo de Inocéncia e Prova Indicidria Na Tramitagdo...
op. cit, , pp. 63 e 64

534 PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A prova indicidria no processo penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, p. 216

535Acorddio do Tribunal da Relagdo de Coimbra, proc. n21056/05, de 11 de Maio de 2005 disponivel em:

http://www.dgsi.pt/jtrcnsf/c3th530030ealc61802568d9005cd5bb/98b6c4b3ab6f7b9a8025701400523a95?0penDocument
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trata-se_de um dado_indicidrio de inquestionjvel credibilidade e de especial

relevo(...)” (sublinhado nosso).

Porém, o acérddo enumera de forma explicita os requisitos que tém de ser
obrigatoriamente verificados quando estamos perante esta prova.

0 acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 12 de setembro de 2007536
vai no mesmo sentido, dispondo que a prova indireta “ (...) é suficiente para
determinar a participacdo no facto punivel se da sentenga constarem os factos-base
(requisito de ordem formal) e se os indicios estiverem completamente
demonstrados por prova directa (requisito de ordem material), os quais devem ser
de natureza inequivocamente acusatdria, plurais, contemporaneos do facto a provar
e, sendo varios, estar interrelacionados de modo a que reforcem o juizo de
inferéncia.”

Marta Morais Pinto, em 2011, considerava que a aplicacdo da prova indireta
na nossa jurisprudéncia era muito rara. A autora defendia que ndo era “(...)
frequente ver a convicgdo de um Juiz fundamentada com base nela (...)”537. Todavia,
nos dias de hoje, parece-nos que a sua visdo estd um pouco ultrapassada pois, fruto
da evolucdo da sociedade e da tecnologia, a prova indireta tem vindo assumir
especial relevo e, muitas vezes, é a Unica prova existente e, como tal, que pode ser
utilizada.

Reveste-se, também, de especial relevancia o acérdao do Supremo Tribunal
de Justiga, proc. n.2 233/08.1PBGDM.P3.51, de 9 de fevereiro de 2012, que versa,
entre outros, sobre a fundamentacdao da condenacao com recurso a utilizacdo da
provaindireta. Este acordao refere que a lei processual portuguesa nao faz qualquer
tipo de referéncia a requisitos no ambito da prova indireta. A utilizagao e
funcionamento da mesmo estd sempre dependente da convic¢do do juiz, uma vez
que esta tem, obrigatoriamente, de ser objetivada e motivadas38, Porém, acrescenta
que, na utilizacao desta prova, hd um dever acrescido de fundamentagdo: “A forma

como se explana aquela prova fundando a convicgdo do Julgador tem de estar bem

S536Ac. ST) proc. n2 07P4588 de 12 de Setembro de 2007, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstjinsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/f37caalaad3423c9802573780051acd3?OpenDocument

537 PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A prova indicicdria no processo penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, p 214

538 “A nossa lei processual penal ndo faz qualquer referéncia a requisitos especiais em sede de demonstragio dos requisitos da prova indiciaria. O
funcionamento e creditagio desta estdo dependentes da convicgdo do julgador que, sendo uma convicgdo pessoal, devera ser sempre objectivavel
e motivavel. Fundamentando-se a condenagio na prova indicidria a interpretacdo da prova e a fixagdo dos factos concretos terd, também, como
referéncia as regras gerais empiricas ou as maximas da experiéncia que o juiz tem de valorar nos diversos momentos de julgamento.” - Ac. ST],
proc. n? 233/08.1PBGDM.P3S1, de 9 de fevereiro de 2012, disponivel em

http://www.dgsi.pt/jstinsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/c7f26d0a9df74890802579e6002f8560?0penDocument
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patente, o que se torna ainda mais evidente no caso da prova indiciaria, pois que
aqui, e para além do funcionamento de factores ligados a um segmento de
subjectividade que esta inerente aos principios da imediacdo e oralidade, est3,
também, presente um factor objectivo, de rigor légico que se consubstancia na
existéncia daquela relacdo de normalidade, de causa para efeito, entre o indicio e a
presuncdo que dele se extrai. Como tal, a enunciacdo da prova indiciaria como
fundamento da convic¢ao do Juiz tem de se expressar no catalogar dos factos base
ou indicios que se considere provados e que vao servir de fundamento a deducao ou
inferéncia e, ainda, que na sentenca se explicite o raciocinio através do qual e
partindo de tais indicios se concluiu pela verificacdo do facto punivel e da
participa¢do do arguido no mesmo. Esta explicitacao ainda que sintética é essencial
para avaliar da racionalidade da inferéncia”.>3°

0 aco6rdao refere ainda que tipos de indicios e que caracteristicas devem
revestir os mesmos: “Os indicios devem estar comprovados e é relevante que esta
comprovacao resulte de prova directa, 0 que ndo obsta a que a prova possa ser
composta, utilizando-se, para o efeito, provas directas imperfeitas ou seja
insuficientes para produzir cada uma em separado prova plena.

Porém, estamos em crer que a exclusdo de indicios contingentes e multiplos
que ndo deixam duvidas acerca do facto indiciante como prova de um facto
judiciario, e pela simples circunstancia de serem resultado de prova indirecta, é
arbitral e ilogica e constitui uma consequéncia de preconceitos considerando a
prova indicidria como uma prova inferior. Os indicios devem também ser
independentes e, consequentemente, ndo devem considerar-se como diferentes os
que constituam momentos, ou partes sucessivas, de um mesmo facto.

Quando nao se fundamentem em leis naturais que nao admitem excepgdo
os indicios devem ser varios. Todavia, a exigéncia formulada por alguns autores no
sentido de existéncia de um determinado niimero de indicios concordantes ndo se
afigura de todo razoavel e antes se reconduz a uma exigéncia matematica de algo
que se situa no dominio da logica. De concreto pensamos que apenas se pode
formular a exigéncia daquela pluralidade de indicios quando os mesmos

considerados isoladamente ndo permitirem a certeza da inferéncia. Porém, quando

539 Ac. STJ, proc. n? 233/08.1PBGDM.P351, de 9 de fevereiro de 2012, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstinsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/c7f26d0a9df74890802579e6002f8560?0penDocument

- 127 -


http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/c7f26d0a9df74890802579e6002f8560?OpenDocument

o indicio mesmo isolado é veemente, embora tnico, e eventualmente assente apenas
na maxima da experiéncia o mesmo sera suficiente para formar a convic¢ao sobre o
facto.

Os indicios devem ser concordantes, ou seja, devem conjugar-se entre si, de
maneira a produzir um todo coerente e natural, no qual cada facto indiciario tome a
sua respectiva colocagcdo quanto ao tempo, ao lugar e demais circunstancias.

As inferéncias devem ser convergentes, ou seja, ndo podem conduzir a
conclusoes diversas.

Por igual forma deve estar afastada a existéncia de contraindicios pois que
tal existéncia cria uma situacdo de desarmonia que faz perder a clareza e poder de
convic¢ao ao quadro global da prova indiciaria.”

0 acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, proc.2 n2460/10.1JALRA.C1
,de 21 de mar¢o de 2012549, traduz a ideia de que a prova indireta é fulcral no ambito
do Processo Penal pois, “(...) Se a mesma fosse excluida, ficariam na mais completa
impunidade um sem fim de actividades criminais (...) Quem comete um crime busca
intencionalmente o segredo da sua actuacao pelo que, evidentemente , é frequente
a auséncia de provas directas . Exigir a todo o custo , a existéncia destas provas
implicaria o fracasso do processo penal ou, para evitar tal situagdo , haveria de
forgar-se a confissdo o que ,como é sabido, constitui a caracteristica mais notoria do
sistema de prova taxada e o seu maximo expoente : a tortura ». Por isso, a prova
indiciaria, devidamente valorada, permite fundamentar uma condenacao (...)"

0 acérdao enumera, ainda, os requisitos que tém de estar verificados na
utilizacdo desta prova e, vai ainda mais longe, referindo que ha autores que
consideram a prova indireta superior face as demais provas existentes.>41

O acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, proc? n-2
174/08.2GASPS.C1, de 20 de setembro de 2017542 é também inequivoco quanto a
admissibilidade da prova indireta, passando a citar: “A prova indirecta, cuja

admissibilidade em processo penal ndo se questiona, pressupde que a factualidade

540 Ac.  TRC,  proc® n?  460/101JALRAC1 , de 21 de  margo de 2012, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrcnsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/d63d6d77e4e4015d802579e30050d1d3?0OpenDocument

541 “Alias, a associagdo que a prova indiciaria permite entre elementos de prova objectivos e regras objectivas da experiéncia leva alguns autores a
afirmarem a sua superioridade perante outros tipos de provas, nomeadamente a prova directa testemunhal, onde também intervém um elemento
que ultrapassa a racionalidade e que sera mais perigoso de determinar, qual seja a credibilidade do testemunho (..)” - Ac. TRC, proc? n®
460/10.1JALRA.C1 , de 21 de margo de 2012, disponivel em:

http://www.dgsi.pt/jtrcnsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/d63d6d7 7e4e4015d802579e30050d1d3?0OpenDocument
542 Ac. TRC, proc? n-2 174/08.2GASPS.C1, de 20 de Setembro de 2017, disponivel em:

http://www.dgsi.pt/jtrcnst/c3tb530030ealc61802568d9005cd5bb/5b4178016c32ce2a802581a3003e4845?0penDocument
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conhecida permite adquirir ou alcancar a realidade de um facto nao directamente
demonstrado.”

Porém, também este acérddao, de um modo menos explicito, nos fornece
alguns critérios para a utilizacdo da prova indireta como meio de convic¢ao na
condenacdo no que concerne aos indicios, dispondo que os mesmo tém de ser
seguros e inequivocos : “ O facto de o agente ter na sua posse um dos objectos
furtados ndo é suficiente como indicio seguro e inequivoco, capaz de fundar um juizo
de certeza para além de toda a duvida razoavel, e ndo de mera probabilidade, de que
foi ele o autor do furto. (...) é, per se, insuficiente para determinar uma conexao
causal que confira consistente concordancia entre a factualidade demonstrada por
via de prova directa e os factos indirectamente provados, ndo permitindo, pois,
confirmar que aquele foi o autor da conduta.”

E inequivoco o recurso a prova indireta pelos nossos Tribunais e a sua
admissibilidade. Hoje, é cada vez mais frequente ver os nossos Tribunais utilizarem
a prova indireta como fundamento a sua convicgao.

Tendemos em concordar, em certa medida, com Claudia Pina, quando
afirma que, “(...) desde que respeitados os requisitos do que consideramos ser a
admissibilidade da prova indirecta no Direito portugués: demonstra¢do dos factos
base por prova directa, pluralidade dos mesmos com natureza inequivocamente
acusatoria, que estes sejam contemporaneos do facto a provar, que conexos entre si
permitam refor¢ar um juizo sobre a culpabilidade e punibilidade do arguido, que é
razoavel, 16gico de acordo com regras de experiéncia, normalidade e ndo afastado
por explicacdo alternativa”>#3 deve considerar-se admitida e valorada a prova
indireta. A Juiz de Direito considera que “(...) reunidos os mesmos, a prova indiciaria
é passivel de fundamentar tais decisdes, com integral respeito pelos principios da
presuncdo de inocéncia e do in dubio pro reo”*% Todavia, pretendemos manifestar,
desde ja, a nossa posicao: consideramos que, na fase de inquérito ou de instrucao, a
certeza que se exige é menor do que aquela exigida numa fase de julgamento545.

Rejeitar a prova indireta nessas fases tornaria, de facto impossivel a concretizagcdo

543 PINA, Claudia, Presungdo de Inocéncia e Prova Indicidria Na Tramitagdo... op. cit,, pp. 63 e 64

544 PINA, Claudia, Presungdo de Inocéncia e Prova Indicidria Na Tramitagdo... op. cit, , p. 64

545 A este propésito, Ac. TRC, proc. n? 80/16.7GBFVN.C1, de 23 de maio de 2018, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/d1670026cb94106d802583370038efda?OpenDocum
ent “O juizo de probabilidade razoavel de condenagdo enunciado no n.2 2 do art. 283.2 do CPP, aplicavel a pronuncia ou ndo
prontncia, ndo equivale ao juizo de certeza exigido ao Juiz na condenagdo.”
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da justica e a prossecucdo das finalidades do Processo Penal. Por isso, tendemos a
afirmar que, nas referidas fases, a simples existéncia de prova indireta basta por si
s6 e dessa forma, e que a mesma devera ser utilizada, sem descurar, evidentemente,
que, se existir de facto duvida razoavel, o Ministério Publico deve arquivar o
processo e o Juiz de Instrugdo deverd proferir um despacho de ndo pronuncia.
Porém, queremos também salientar que, na nossa opinido, uma decisdo
fundamentada apenas e s6 com recurso a prova indireta>4¢ podera pér em causa os
principios que a autora mencionou. Motivo pela qual levantamos a questdo: sera a
utilizacdo da prova indireta, nos moldes que temos vindo a constatar, uma utilizacao
prudente, refletida, cuidada e sem colisdo pelos nossos Direitos Liberdades e
Garantias, que caracterizam a nossa estrutura acusatoria e o nosso Estado de Direito

Democratico?

546 A este propoésito, PEREIRA, Patricia Silva - Prova indicidria no ambito do processo penal : admissibilidade e valoragio, op.
cit, p.162 “o que se exige é que a atividade probatéria seja minuciosa, no sentido de que a prova indiciaria, ainda que nao
menor, deva ser subsidiaria. E uma preocupagio com a busca da verdade material, no fundo. A prova direta levante menos
questdes e é-lhe reconhecido um maior grau de probabilidade, como tal, ndo se deve a instigacdo bastar com indicios, por mais
graves que sejam, se é possivel e razoavel adquirir meios de prova direta. A isto se refere a jurisprudéncia espanhola ao exigir
uma minima actividad probatéria, exigéncia que se repete na jurisprudéncia italiana ao referir a preferencialidade da prova
direta”

- 130 -



CAPITULO V - Analise Critica - Uma Possivel Crise do

Estado Democratico?

1. A Prova Indireta - Um Desafio a Estrutura Acusatoria

Sera que a condenacdo, fundamentada exclusivamente na prova indireta,
ndo acarretara uma violagdo de um dos principios basilares do nosso Direito
Processual Penal - o principio da presuncdo de inocéncia?>47 A prova indireta ndo
implicara a prevaléncia da verdade material em detrimento da presuncdo de
inocéncia? Nado estaremos, com tal utilizacdo, a pender para um processo de
estrutura inquisitéria? Quereremos uma verdade a todo o custo?>48 Uma verdade
sem regras e sem respeito pelos nossos principios orientadores do Estado de
Direito54° Democratico?

Antes de analisarmos este ponto, queremos esclarecer desde ja a nossa
posicdo. Sufragamos a opinido de varios autores e de alguma jurisprudéncia de que
a prova indireta é imprescindivel no campo probatério. Consideramos que a sua
utilizagdo é indispensavel e concordamos com a utilizagdo e o recurso a mesma.
Vivemos novos tempos, um movimento crescente e cada vez mais acelerado de
globalizacgao. A livre circulagdo de pessoas e o forte crescimento do desenvolvimento
tecnolégico imperam. A magnitude crescente desta globalizagdo550 originou novas
formas de criminalidade>5! com meios ultrassofisticados, novas ameacas a bens
juridicos que, outrora, nunca se experienciaram. Urge, com toda a certeza, também
a necessidade de existirem outros meios de prova que consigam acompanhar toda

-

esta evolucdo. E necessario um progresso no ambito probatoério, recorrendo as

547 Este principio esta reconhecido em Diplomas Internacionais como a Declaragdo Universal dos Direitos do Hoem de 1948, art2 11, pelo Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, art.2 142 e pela Convengio Europeia dos Direitos do Homem, art2 62

548 A este proposito A este propésito, GUIMARAES, Ana Paula, A Pessoa Como Objecto de Prova em Processo Penal...op. cit.,pp. 67
e 68“A passagem do modelo de processo inquisitério — cujo fim tltimo era a busca da verdade a todo o custo, sem olhar a
meios e sem diferenciagdo entre entidade acusadora e julgadora —, em que o sujeito processual se eclipsava (...)"

549 Nas palavras de Jorge Reis Novais “(...) um Estado de Direito é um Estado vinculado a observancia de uma pauta material
de valores entre os quais o principio da dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais que desempenham papel
essencial” - NOVAIS, Jorge Reis, - Direitos Fundamentais e Justica Constitucional - Em Estado de Direito Democrdtico, Coimbra
Editora, p. 17

550 “(...) tenho a impressdo de que as garantias classicas do processo penal e da Constitui¢do (...) sdo atualmente ameacgados
de modo massivo. Sio ameagados por uma evolugdo que atinge os paises ocidentais e talvez todo o mundo. As palavras-chave
sdo modernizagio e globalizagdo. Penso que estas evolug¢des influenciam negativamente o Direito Penal desde ha algum tempo
sem que a ciéncia o tenha registado de forma muito precisa.” - PALMA, Maria Fernanda - Jornadas de Direito Processual Penal
e Direitos Fundamentais, op. cit,, p. 15

551 A proposito da criminalidade Econdmica, cfr. LOUREIRO, Flavia Noversa -A Justica Restaurativa e a Criminalidade
Econdémica: Reforco ou Afastamento do Direito Penal, in Didlogos em Torno da Justica Restaurativa - Garantismo, Ativismo e
Legalidade como Pretexto. Direitos Humanos - Centro de Investigacdo Interdisciplinar (DH- CII), Centro de Investigacdo em
Justica e Governagdo (JusGov), Universidade do Minho, Escola de Direito. 2018, pp. 67 a 71
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palavras de Euclides Damaso Simdes, “a crescente complexidade e opacidade dos
fendmenos criminais que hoje perfilam(...)">52 exige maior e melhor “elaboracdo do
ato decisério”. Todavia, ndo concordamos com a sua exclusividade no dmbito de
uma condenagdo. Para noés, a prova indireta pode e deve ser utilizada na fase de
inquérito, instrucdo e julgamento, contudo, ndo conseguimos harmonizar a

utilizacdo desta para servir de base exclusivamente a uma condenacdo com o

principio da presuncdo de inocéncia e o principio do in dubio pro reo. No nosso
entendimento, utiliza-la dessa forma ndo se coaduna com os dois principios
basilares da nossa estrutura acusatdria, a presunc¢do de inocéncia e o in dubio pro
reo, inerentes ao nosso Estado de Direito Democratico.>53 O Tribunal Constitucional,
no seu acordao n.2 303/90, entende que o principio do Estado de Direito
Democratico assenta numa “(...) ideia de protec¢do da confianca dos cidadaos e da
comunidade na ordem juridica e na actua¢do do Estado, o que implica um minimo
de certeza e de seguranca no direito das pessoas e nas expectativas que a elas sdo
juridicamente criadas.”>>4

Consideramos, por isso, que a prova indireta, quando utilizada em exclusivo
para uma condenac¢ao, ndo concretiza o principio do Estado de Direito Democratico,
alias, o mesmo acérdao refere ainda que “(...) a normagdo que, por sua natureza,
obvie de forma intoleravel, arbitraria ou demasiado opressiva aqueles minimos de
certeza e segurancga que as pessoas, a comunidade e o direito tém de respeitar, como
dimensoes essenciais do Estado de direito democratico” 55>

A provaindireta é, em si mesma, uma prova dificil e demasiado complexa.5>¢
Esta s6 comecgara verdadeiramente depois de estarem estabelecidos e provados os
factos indiciantes. S6 a qualificacdo de um facto como indicio pode gerar muitas

dificuldades, “mormente se se trata de indicios técnicos, em que a descoberta de

552 SIMOES, Euclides Damaso - Prova indicidria: contributos para o seu estudo e desenvolvimento em dez sumdrios e um apelo premente, in Julgar.
Coimbra. n? 2, Abril de 2007 disponivel em:
file:///C: /Users/Utilizador/Downloads /11-Euclides-Sim%C3%B5es-prova-indici%C3%A1riapdf, p.204

553 Nas palavras de Jorge Reis Novais “(...) ter um direito fundamental, em Estado de Direito, é ser titular de uma garantia

juridica forte equivalente a ter um trunfo num jogo de cartas. A carta de trunfo prevalece sobre as outras, mesmo sobre as de

valor facial mais elevado; a qualidade de trunfo, que lhe é reconhecida segunda as regras do jogo, bate a for¢a do nimero, da

quantidade, das cartas dos outros naipes” - NOVAIS, Jorge Reis, - Direitos Fundamentais e Justica Constitucional - Em Estado de

Direito Democritico, op. cit, pp. 17 e 18

S54Ac. TC n.2 303/90, disponivel em: https://dre.pt/web/guest/pesquisa-avancada/-
asearch/564056/details/normal?emissor=Tribunal+Constitucional&perPage=100&types=]URISPRUDENCIA&search=Pes

555 Ac. TC n.2 303/90, disponivel em: https://dre.pt/web/guest/pesquisa-avancada/-
asearch/564056/details/normal?emissor=Tribunal+Constitucional&perPage=100&types=]URISPRUDENCIA&search=Pes

uisar

556 Nao concordamos com o entendimento de alguns autores, como é o caso de Navarro de Paiva, que considera a prova indireta “mais simples do

queas directas” - PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A prova indicidria no processo penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, p 219
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indicios exige conhecimentos especializados”.>>7 Os Tribunais sdo constituidos por
Homens, Homens esses que tém varias posic¢des, ideias, culturas, conhecimentos,
convicgoes, idiossincrasias, emocodes e sentimentos, pese embora as suas decisdes
tenham de ser fundamentadas, motivadas e explanadas. Nao se trata de robds,
formatados todos da mesma forma, sem emog¢des ou com caracter inquestionavel.
A subjetividade inerente a todo o ser humano implica que todos tenham formas e
maneiras distintas de pensar e encarar determinado facto. Por exemplo, um indicio
para um Juiz pode ndo ser um indicio para outro ou, embora ambos considerem
indicios, podem atribuir-lhes valores distintos. “Provados, porém, os factos
indiciantes, a sua relacionagao l6gica, para assentar neles inferéncias ou conclusdes
bem como a sua analise racional e critica para evitar que a sua apreciagao se oriente
para um incerto subjectivismo ou leve a conclusdes precipitadas ou prematuras,
pressupoOe grande capacidade e bom senso do Julgador . As complexas operagdes
mentais que o manejo da prova indicidria implica, exigem raras qualidades:
inteligéncia clara e objectiva, experiéncia esclarecida, integridade de caracter,
auséncia de facil ou emotiva impressionabilidade. E que, e sobretudo as ideias
preconcebidas, as conclusdes instintivas ou sentimentais, excluindo a necessaria
atitude critica, sdo a fonte da maioria das conclusoes erréneas (...)">>8.

Na linha de pensamento de Manuel Cavaleiro de Ferreira, mesmo que os
indicios sejam provados, o Juiz ndo é um ser atipico, dotado de uma inteligéncia
extrema e de um caracter irrepreensivel, nao estd num pedestal e também comete
erros; se assim fosse, ndo veriamos, expulsoes de alguns Magistrados pelo Conselho
Superior de Magistratura, ou decisdes completamente ambiguas e baseadas Unica e
exclusivamente em crengas proprias. A complexa operacdo mental necessaria no
ambito da prova indireta nao é facil e exige caracteristicas que o Homem comum nao
possui na sua globalidade, é uma prova demasiado sensivel e perigosa. Admiti-la
exclusivamente como base a uma condenacgdo parece-nos que se sobrepde a toda a
nossa estrutura acusatoria.

Manual Cavaleiro de Ferreira considera a prova indireta em si mesma
enganadora, em virtude dos varios erros que pode gerar, ndo obstante a sua

necessidade no ambito probatério. O autor salienta o facto de a convic¢ao alcancada

557 FERREIRA, Manuel Cavaleiro De - Curso de Processo Penal, op. cit, p.291
558 FERREIRA, Manuel Cavaleiro De - Curso de Processo Penal, op. cit, p.291
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pelo Julgador resultar de conclusdes baseadas em raciocinios, e ndo em factos
diretamente verificados “(...) a conclusdao funda-se no juizo de relacionamento
normal entre o indicio e o facto probando.”>>° Todavia, estes raciocinios de
relacionamento entre o indicio e o facto probando podem revestir um caracter
falivel, importando “o evidente perigo de erro, ou a relativa fragilidade da prova em
si mesma.”>60

Tendemos a concordar com Manuel Cavaleiro de Ferreira, um arguido nao
pode ser condenado apenas com base numa prova fragil e abstrata. Esta fragilidade
é patente quando a conclusao que deriva de uma condenacdo é composta por “varias
conclusdes intermédias, isto é, quando assenta em relacionagdes sucessivas”s61,
Quanto maiores forem estas “relaciona¢oes intermédias, mais fragil e periclitante se
apresentara a prova indirecta, ja de si, por natureza insegura”. 562

Na nossa opinido, uma condenac¢ao nao devera ter exclusivamente como
base uma prova indireta.>¢3 As decis0es devem ser objetivas, cuidadas e ponderadas,
devem cumprir escrupulosamente todos os nossos principios constitucionais e
penais. Tal como refere Marta Morais Pinto>¢4, a prova indireta, quando é mal
utilizada, pode colidir com alguns Direitos Fundamentais.565

Todavia, defendemos o facto de a prova indireta ser imprescindivel no
ambito probatorio. Os factos provados com recurso a prova indireta afastam-se
daqueles que foram delimitados nos temas da prova, porém, permitem ao Juiz
chegar a uma dada conclusdo que, sem aquela, ndao era possivel alcancar.
Partilhamos da opinido de Marta Pinto Morais, quando indica que a prova indireta é
imprescindivel “tanto no que diz respeito aos elementos subjectivos do tipo como
nos casos em que um crime é praticado em circunstancias ndo perceptiveis por

terceiros e o arguido entenda ndo contribuir para o esclarecimento dos respectivos

559 FERREIRA, Manuel Cavaleiro De - Curso de Processo Penal, op. cit, pp. 289 e 290

560 FERREIRA, Manuel Cavaleiro De - Curso de Processo Penal, op. cit, p. 290

561 FERREIRA, Manuel Cavaleiro De - Curso de Processo Penal, op. cit, p. 290

562 FERREIRA, Manuel Cavaleiro De - Curso de Processo Penal, op. cit, p. 2900

563 Sendo patente que a prova indireta é uma prova de probabilidade, parece-nos pertinente, recorrer, uma vez mais aos sabios ensinamentos de
Malatesta “(...) as provas de probabilidade, conquanto ndo possam servir de base auma sentenga condenatéria, ndo sao contundo banidas do juizo
penal. Mas, atendendo a que o estudo das provas em critica criminal tem em vista estabelecer se ellas sdo capazes, ou ndo, de produzir a certeza do
delicto, porisso que € esta certeza que serve de base a condenagio, como a falta de certeza serve de base d absolvigio.” - Malatesta, Nicola Framarino
Dei - A Légica das Provas em Matéria Criminal, Vol 1 op. cit, pp. 104 e 105

564 Cfr. PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A prova indicidria no processo penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, p. 207

565 Jorge Reis Novais, esclarece-nos o que considera direitos fundamentais num Estado de Direito “(...) direitos fundamentais
na qualidade de garantias juridico- constitucionais, logo, de garantias que foram elevadas a natureza de normas
constitucionais, ndo apenas como reflexo simbdlico da referida vinculagdo material do Estado, mas também, e precisamente,
para vincar e lhes conferir uma supremacia de natureza juridica, formal, vinculativa dos poderes publicos constituidos.”-
Novals, Jorge Reis, - Direitos Fundamentais e Justica Constitucional - Em Estado de Direito Democrdtico, op. cit, p17
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factos, usando, por exemplo, do direito ao siléncio”>¢¢. Nao queremos, contudo,
descurar a importancia da prova indireta, é inequivoca a sua necessidade. Citando,
uma vez mais, o acrddo do Tribunal da Relacdo do Porto, proc. n.2 0846986, de 28
de janeiro de 2009,567 “(...) a prova indiciaria é uma prova indirecta, de suma
importancia no processo penal, pois sdo mais frequentes os casos em que a prova é
essencialmente indirecta do que aqueles em que se mostra possivel uma prova
directa (...)". Porém, parece-nos que esta prova conduz a uma conclusao demasiado
ténue entre a certeza que é exigida para uma condenacao e a probabilidade.>68

Contudo, e tendo presente a nossa estrutura penal, esta prova ndo deveria
ser utilizada exclusivamente numa condenagdo, ndo obstante todos os crimes que
ficarao sem punig¢do por auséncia de prova direta. Desde os bancos da faculdade que
sempre aprendemos que mais vale um criminoso solto do que um inocente preso.

Como ja referido, “quem comete um crime busca intencionalmente o
segredo da sua atuagdo pelo que, evidentemente, é frequente a auséncia de provas
directas. Exigir a todo o custo, a existéncia destas provas implicaria o fracasso do
processo penal (...)"5% Todavia, ndo nos parece que a nossa estrutura do processo
penal queira assentar numa maxima como esta, em condenag¢des baseadas em
probabilidades>7°? s6 pelo facto de ndo existir outra prova. Se assim fosse, parece-
nos que a génese do in dubio pro reo perderia o seu sentido e tornar-se-ia num
principio vazio.

Nao estardo os Tribunais a fazer-se valer da existéncia de uma lacuna na

nossa lei para justificar uma condena¢do sem a certeza>’! que é exigida para a

566 PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A prova indicidria no processo penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, p.219

567 Ac. TRP, proc. ne 0846986, de 28 de janeiro de 2009, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrpnsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/a2e5201c97c5b0d680257553004dc1bf?OpenDocument

568 “Nao se pode ignorar, porém, que o recurso a este tipo de prova consente erros, na medida em que a convicgio tera que se obter através de
conclusdes baseadas em raciocinios e ndo directamente verificadas; «a conclusdo funda-se no juizo de relacionagio normal entre o indicio e o facto
probando. O caracter falivel destes raciocinios de relacionagio entre dois factos revela o evidente perigo de erro, ou a relativa fragilidade da prova
em si mesma” - Ac TRP, proc. n® 0846986, de 28 de janeiro de 2009, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrpnsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/a2e5201c97c5b0d680257553004dc1bf?OpenDocument

569SIMOES, Euclides Damaso , Prova indicidria: contributos para o seu estudo e desenvolvimento em dez sumdrios e um apelo premente, in Julgar, op.
cit, p.205

570 Malatesta, fornece-nos uma nogdo de provavel, “o provavel, (...) tem por sua natureza motivos convergentes 4 afirmacao,
e motivos divergentes d’ella” - MALATESTA, Nicola Framarino Dei - A Légica das Provas em Matéria Criminal, Vol I op. cit, p.
103

571 Nas palavras de Malatesta “Todo o procedimento penal, no que respeita ao conjunto das provas, s6 tem importancia sobre
o ponto de vista da certeza, alcan¢ada ou ndo, relativamente ao delicto; porquanto todo o juizo s6 pode resolver-se em uma
condenacio, ou em uma absolvicdo, e é precisamente a conquista da certeza do crime que legitima a condenagio, assim como
é a duvida, ou por outras palavras, a ndo conquista da certeza do delicto, que obriga a absolvigdo (...) Ndo é sé por esse facto
que as provas de probabilidade devem banir-se do processo criminal; elas, além de servirem para a legitimacdo da potestas
inquirendi, podem mais servir no seu conjunto para construir uma prova cumulativa de certezas, capaz de legitimar a
condenacdo por parte da potestas judicandi. Mas d’isto mesmo deriva que as provas de probabilidade, como tais, s6 sdo
consideradas quando capazes de constituirem uma prova cumulativa de certeza; e por isso é sempre verdade que o objeto
principal das investigacdes da critica criminal é o exame das provas de certeza.” - MALATESTA, Nicola Framarino Dei - 4 Légica
das Provas em Matéria Criminal, Vol I op. cit, pp. 102 e 103
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mesma? A prova indireta ja é reconhecida em inimeros paises como meio de prova,
todavia, em Portugal, esta apenas é utilizada pela jurisprudéncia, ndo tendo
qualquer tipo de base legal. Segundo Marta Morais Pinto, em Portugal existem “(...)
muitas davidas sobre a convivéncia de tal prova com a garantia maxima da
presuncao de inocéncia (...)"572. Serd por esse facto que, mesmo apo6s a sua frequente
utilizacao pelos nossos Tribunais, a mesma ainda continua sem legislacao? Qual sera

a razdo para o nosso legislador ainda nao se ter debrugado sobre esta lacuna?
1.1. Presuncao de Inocéncia e In Dubio Pro Reo

O principio do in dubio pro reo consiste num dos principios do Processo
Penal, é o corolario do principio da presuncdo de inocéncia. Destarte, estes dois
principios fazem parte dos pilares estruturantes e basilares da nossa estrutura
acusatoria. A presuncdo de inocéncia consiste no facto de um arguido ndo ser
condenado a menos que a sua culpa seja provada, para além de toda a duvida
razoavel, sem prova da culpa o arguido tem-se como inocente. Todavia, sabemos que
€ necessario que exista culpa concreta para uma condenag¢do. Marta Morais Pinto
considera que “(...) desde que o juizo de inferéncia ndo seja arbitrario, irrazoavel e,
antes, obedeca a determinados requisitos”>73, acrescentando ainda que “(...) desde
que obedeca a determinados requisitos, também a prova indiciaria tem validade
para desvirtuar a presun¢ao de inocéncia”.>’* Tendemos a discordar da autora, uma
vez que ndo nos parece que uma convic¢ao baseada numa panoéplia de raciocinios e
ndo em factos que estejam diretamente verificados podera importar uma prova
bastante fragil e dubia. Recorrendo, uma vez mais, as palavras de Cavaleiro de
Ferreira, “quanto maior for o namero destas relaciona¢des intermédias, mais fragil
e periclitante se apresentara a prova indireta, ja de si, por natureza insegura”.575

Euclides Damaso Simdes salienta o nivel de tensdo, risco e exigéncia
existente quando se esta perante o ato de julgar, que se consubstancia no facto de
aquele ato ser um “(...) sublime ato de julgar e a ac¢dao do Juiz insubstituivel por

qualquer dos mais decantados produtos de inteligéncia artificial (...)”576. O autor

572 PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A prova indicidria no processo penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, p. 193

573 PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A prova indicidria no processo penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, p. 193

574 PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A prova indicidria no processo penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, p. 193

575 Cfr. FERREIRA, Manuel Cavaleiro De - Curso de Processo Penal, op. cit, p.290

576 SIMOES, Euclides Damaso , Prova indicidria: contributos para o seu estudo e desenvolvimento em dez sumdrios e um apelo premente, in Julgar, op.
cit, p.206
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também refere que a prova indireta € uma prova que por si s6 comporta um dever
acrescido de fundamentagdo e que, pela sua natureza, acarreta uma “maior
probabilidade de erro.” Este autor defende a utilizacdo da prova indiretas??,
entendimento esse também partilhado por nés como ja tem vindo a ser referido.
Todavia, Euclides Damaso Simd&es defende também a ideia que é necessario recorrer
a este tipo de prova em detrimento dos crimes ficarem sem punicao, o que contraria,
como ja explicado, a nossa posi¢ao assumida relativamente a uma sentenca baseada
em exclusivo na prova indireta. Tendemos, assim, a concordar com Claudia Pina no
que concerne ao facto de que as dificuldades probatérias ndo possam servir e
funcionar como forma de atenuar as exigéncias probatérias com o objetivo de
afirmar que o nosso sistema de justica funciona de forma eficaz.578

Concluimos, portanto, que uma condenacdo com base exclusivamente na
prova indireta colide com o principio basilar da presuncao de inocéncia. E podera
pOr em causa a nossa estrutura acusatéria pela fragilidade e incerteza que este tipo
de prova comporta, a qual ndo se compadece com a certeza exigida para a
condenacdo, certeza, diga-se além da duvida razoavel, o que, consequente, ira
também violar o principio do in dubio pro reo, citando um acérddo do Tribunal da
Relagdo do Porto, proc.n.2 502 /12.6PJRT.P1, de 14 de janeiro de 2015: “Importa nao
olvidar um principio estruturante do Processo Penal: o de que para a condenacao se
exige um juizo de certeza e ndo de mera probabilidade. Na auséncia desse juizo de
certeza (segundo a férmula tradicional, para além de toda a duvida razoavel), vale o
principio de presuncao de inocéncia do arguido (artigo 322, n? 2, da Constituicdo) e

aregra, seu corolario, in dubio pro reo.”>7?

577 “Vale isto por dizer-se que a “prova indirecta, indicidria, circunstancial ou por presungdes”, que alguns decisores por vezes (infelizmente raras e
apenas em crimes contra as pessoas) meticulosa e exigentemente praticam sem claramente assumirem fazé-lo, tem que ganhar adequada
relevancia jurisprudencial e dogmatica também entre nés. Sob pena de a Justica ndo se compatibilizar com as exigéncias do seu tempo e de se
agravar insuportavelmente o sentimento de impunidade face aos desafios criminosos de maior complexidade e desvalor ético — juridico,
mormente os “crimes de colarinho branco” em geral e a corrupgdo e o branqueamento em particular: “O indicio apresenta grande importancia no
processo penal, ja que nem sempre se tém a disposi¢ao provas directas que autorizem a considerar existente a conduta perseguida e entdo, ante a
realidade do acto criminoso, é necessario fazer uso dos indicios, com o esforgo ldgico — juridico intelectual necessario, antes que se gere
impunidade” - SIMOES, Euclides Damaso, Prova indicidria: contributos para o seu estudo e desenvolvimento em dez sumdrios e um apelo premente, in
Julgar, op. cit, pp. 204 e 205

578 “A suficiéncia de indicios, (...) ndo prescinde da andlise de todas as provas disponiveis a autoridade judicidria e ndo pode ser entendida como
uma forma de determinar, por forca da exigéncia de um grau especialmente elevado de certeza quanto a culpabilidade do arguido, numa quase
certa impossibilidade de levar a julgamento aqueles crimes relativamente aos quais nio seja possivel obter alternativa ou cumulativamente
confissdo, prova testemunhal ou pericia que inequivocamente determine a autoria dos factos. Mas de igual modo, ndo podem as dificuldades
probatoérias de certos ilicitos presentes na sociedade moderna, praticados em isolamento pelos seus comparticipantes, por vezes num contexto
transnacional e naturalmente causadores de forte alarme social, sejam o terrorismo ou a criminalidade econémica34, funcionar como forma de
atenuar as exigéncias probatorias, permitindo a exposicio do visado como “criminoso” perante a opinido puiblica com a finalidade de demonstrar
que o sistema de Justi¢a funciona eficazmente, ainda que ulteriormente se venha a absolver o arguido” - PINA, Claudia, Presungdo de Inocéncia e
Prova ...op. cit, p. 60

579 Ac. TRP, proc. n? 502/12.6PJRT.P1, de 14 de janeiro de 2015, disponivel em:

http://www.dgsi.pt/jtrpnsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/ac2c5d39585ec48680257dd9004cec4b?OpenDocument
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O in dubio pro reo consiste na seguinte premissa: existindo uma duvida
sobre determinado facto, esta deve sempre ser valorada a favor do arguido, o que
significa que “todos os factos que ndo possam ser subtraidos a duivida razoavel ndo
possam ser considerados provados”>80, Sabemos que “a dudvida sobre a
responsabilidade é a razdo de ser do processo. O processo nasce porque uma divida
estd na sua base e uma certeza deveria ser o seu fim. Dados, porém os limites do
conhecimento humano, sucede frequentemente que a duvida inicial permanece
duvida final, malgrado todo o esforgo para a superar”>81,

Concordamos com os autores Fernando Gongalves e Manuel Alves, quando
afirmam que o principio do in dubio pro reo funciona como um limite, uma espécie
de travido relativamente a trés aspetos fulcrais na nossa estrutura acusatoria. E o
“limite normativo”>82 do principio da livre apreciacdo da prova, uma vez que impede
decisOes imotivadas e discriciondrias; funciona, por isso, como imposi¢do dirigida
ao Juiz, no sentido de “este se pronunciar de forma favoravel ao arguido, quando nao
tiver a certeza sobre os factos decisivos para a solugdo da causa”s83 e, por ultimo,
“ndo sé limita o exercicio do ius punendi do Estado, como legitima a sua intervencao.

A comunidade juridica jamais acataria uma condenacdo baseada em suspeitas,

porque a mesma seria contrdria a justica.”>%* (sublinhado nosso).

Fazendo um paralelismo com a prova indireta, a justica nao pode aceitar
uma condena¢do baseada em probabilidades®®>. O que se exige para uma

condenacdo é uma certeza ,mas é certo que a certeza que se exige é uma certeza para

580 PINTO, Marta Sofia Neto Morais, A prova indicidria no processo penal, in Revista do Ministério Publico, op. cit, p 190

581 SILVA, Germano Marques Da - Direito Processual Penal - Nogdes Gerais Sujeitos Processuais e Objeto, op. cit, p. 93

582 GONCALVES, Fernando e ALVES, Manuel Jodo, A Prova do Crime- Meios Legais Para a Sua Obtengdo, op. cit, p. 45

583GONCALVES, Fernando e ALVES, Manuel Jodo, A Prova do Crime - Meios Legais Para a Sua Obtencdo, op. cit,, p. 46

584 GONCALVES, Fernando e ALVES, Manuel Jodo, A Prova do Crime - Meios Legais Para a Sua Obtengdo, op. cit, p. 46

585 A este proposito veja-se BRITO, Ana Maria Barata de, Da prova indireta ou por indicios — A valoragdo da Prova e a Prova Indirecta, op. cit, p. 119
“A reconstrucdo que o tribunal deve fazer para procurar determinar a verdade de uma narrativa de factos passados irrepetiveis assenta
essencialmente na utilizacio de raciocinios indutivos que, pela sua prépria natureza, apenas propiciam conclusdes provaveis. Mais ou menos
provaveis, mas nunca conclusdes necessarias como sdo as que resultam da utilizagio de raciocinios dedutivos, cujo campo de aplicagio no dominio
daprova é marginal. O cerne da prova penal assenta em juizos de probabilidade e a obtengio da verdade é, em rigor, um objectivo inalcangavel, ndo
tendo por isso o juiz fundamento racional para afirmar a certeza das suas convicgdes sobre os factos. A decisdo de considerar provado um facto
depende do grau de confirmagdo que esses juizos de probabilidade propiciem. Esta exigéncia de confirmagao impoe a definicdo de um “standard”
de prova de natureza objectiva, que seja controlavel por terceiros e que respeite as valoragdes da sociedade quanto ao risco de erro judicial, ou seja,
que satisfaga o principio in dubio pro reo.”
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além da duavida razoavels86-587Porém, “importa ndo olvidar um principio
estruturante do Processo Penal: o de que para a condenacgdo se exige um juizo de
certeza e ndo de mera probabilidade”>88-589, o interesse pessoal da liberdade deve
prevalecer sobre o interesse punitivo do Estado. Admitir uma condenag¢ao com base
exclusivamente na prova indireta significa que o interesse punitivo do Estado se
sobrepde ao interesse da liberdade pessoal. Recorrendo as palavras de Ana Paula
Guimaraes: “A condenacgdo sé pode ser resultado de provas licitas, evidentes, claras
e consistentes que demonstrem “para além da davida razoavel” a culpabilidade do
arguido. Pouco importa que a decisdo absolutdria seja injusta materialmente desde
que com ela se evite a condenagdo de um inocente, desde que se preserve a liberdade

de quem é inocente justamente porque num Estado de direito a regra é a

586 Veja-se a este propoésito o Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, proc. n.2 502/12.6PJRT.P1, de 14 de janeiro de 2015
em que o arguido é acusado da pratica do crime de roubo com recurso a prova indirecta. “(...) S6 este conhecimento, alicercado
numa sélida estrutura de presuncdo indicidria - quando é este tipo de prova que esta em causa - pode alicercar a convic¢ao
do julgador. E, num hipotético conflito entre a convic¢do em consciéncia do julgador, no sentido da culpabilidade do arguido
e uma valoragdo da prova que ndo é capaz de fundamentar tal convicgdo serd esta que tera de prevalecer.

Tendo em conta os principios supra referidos, imprescindiveis na valoracdo da prova indiciaria, logo concluimos que a
circunstancia de o telemével subtraido ao ofendido se encontrar na posse do arguido cerca de um més apds a subtragdo pode
ter mais do que uma causa provavel, sem que, em concreto, seja possivel concluir pela autoria do roubo, excluindo todas as
restantes.

Com efeito, é abstratamente admissivel que o telemdvel tenha chegado a posse do arguido por lhe ter sido entregue por
terceiro, sem que o arguido tenha tido qualquer intervengdo no roubo. A distdncia temporal ndo exclui tal hipdtese.

Por outro lado, aquele indicio ndo exclui a possibilidade de o arguido ter tido uma intervengdo nos factos que se resume a
figura da cumplicidade, por ter de algum modo prestado auxilio ao agente do crime, designadamente ocultando o objeto
subtraido.

E também é possivel que o arguido tenha sido o autor do roubo em causa. Mas ndo deixa de ser razoavel a diivida de que tenha
sido outro o autor da subtracdo do telemdvel que, posteriormente, veio a entrar na posse do arguido. Mesmo que pouco
provavel, ndo podemos dizer que est3, razoavelmente, de todo afastada essa hipotese.

Importa nao olvidar um principio estruturante do processo penal: o de que para a condenagdo se exige um juizo de certeza e
ndo de mera probabilidade. Na auséncia desse juizo de certeza (segundo a férmula tradicional, para além de toda a duvida
razoavel), vale o principio de presun¢do de inocéncia do arguido (artigo 322, n? 2, da Constitui¢do) e a regra, seu coroldrio, in
dubio pro reo.

Ora, os indicios invocados pelo recorrente nio sdo suficientemente seguros e inequivocos, de forma a fundar um juizo de
certeza para além de toda a divida razoavel, e ndo de mera probabilidade, de que foi o arguido o autor do roubo em apreco. -
Ac. TRP, proc. n. 502/12.6PJRT.P1, de 14 de janeiro de 2015, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/ac2c5d39585ec48680257dd9004cec4b?OpenDocume
nt, Exatamente no mesmo sentido veja-se o Ac. do TRG, proc. n.2 2025/08-2, de 19 de janeiro de 2009, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/614ff11f4d91f83480257577005716a0?0penDocume
nt

587 Nas palavras de Germano Marques da Silva, “o raciocinio do juiz conduz a uma decisdo e ndo a uma verdade. (...) Nunca se
tem a certeza que a verdade é obtida no processo. O que se obtém é, no maximo, um juizo de probabilidade, uma verdade
provavel.- SILVA, Germano Marques Da, Curso de Processo Penal. op. cit,, p.160

588 Ac. TRP, proc. n2 502/12.6PJRT.P1, de 14 de janeiro de 2015, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/ac2c5d39585ec48680257dd9004cec4b?OpenDocume
nt

“Importa ndo olvidar um principio estruturante do processo penal: o de que para a condenagdo se exige um juizo de certeza e nio de mera
probabilidade. Na auséncia desse juizo de certeza (segundo a formula tradicional, para além de toda a divida razoavel), vale o principio de
presungdo de inocéncia do arguido (artigo 322 n? 2, da Constituicio) e a regra, seu corolario, in dubio proreo.(...)”

589 A este propdsito, GUIMARAES, Ana Paula, A Pessoa Como Objecto de Prova em Processo Penal...op. cit,p. 74“No sistema juridico processual
portugués, o alcance do principio vai mais longe, é multidimensional. Atribuimos-lhe uma triplice dimensio: ndo s6 como principio orientador do
tratamento a dispensar ao arguido ao longo do processo enquanto «garantia da rectiddo e legitimidade do processo», —em que o arguido nio pode
ser considerado nem como culpado nem como condenado — mas também como regra interpretativa de valoragdo da prova — estabelecendo que,
para condenar, ndo é suficiente a mera probabilidade ou suspeita— e como critério e limite do poder legislativo”
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salvaguarda do bem juridico liberdade individual e a sua restricdao constitui sempre
a excepgao”>9,

Nao é pelo facto de a prova por presungdes ser admitida no direito civil>1
que devemos admitir a mesma no Processo Penal. As finalidades de ambos os ramos
de direito ndo se comparam. No direito processual penal, as finalidades que se
pretendem prosseguir sdo a realizacdo da justica e a descoberta da verdade material,
a protecdo perante o Estado dos Direitos Fundamentais das pessoas e, por fim, o
restabelecimento da paz juridica.>?2 O que estd em causa no direito processual penal
sdo as trés finalidades supra referidas porém, da-se primazia ao Direitos, Liberdades
e Garantias e aos principios constitucionais onde os mesmos assentam e, perdoem-
nos o exagero, estes sao inviolaveis. O cerne do direito processual penal vai muito
mais além do direito processual civil. No direito processual penal estdo em causa
Direitos, Liberdade e Garantias constitucionais, por esse mesmo motivo diz-se que
o direito processual penal é Direito Constitucional aplicado. A prépria Constituicdo
da Republica Portuguesa dispde que s6 em casos concretos e excecionais é que se
pode privar alguém da sua liberdade. E sabido que o poder estadual lesa por vezes
os direitos fundamentas do arguido®°3 em prossecucdo das referidas finalidades
processuais, uma vez que nem sempre é possivel harmoniza-las entre si e por isso
torna-se necessario restringir alguns direitos do arguido em prol da justica. Todavia,
essa restricdo ndo é nem pode ser arbitraria pois, conforme esta plasmado na nossa
Constituicdo, que causas de restricdao sao essas, dispomos da norma imperativa do
Principio da Presuncao de Inocéncia e, consequentemente, do in dubio pro reo. Este,
em circunstancia alguma, num estado de Direito Democratico, pode ser violado.

Rui Patricio afirma que atualmente usa-se e abusa-se da prova indireta,
opinido que sufragamos, principalmente quando a prova indireta fundamenta em
exclusivo uma condenacdo. Nas palavras de Rui Patricio, “a prova indireta é
importante, legitima. O problema é que se abusa e usa-se para la daquilo que a lei e

os principios permitem. Existem processos que sdo exclusivamente baseados em

59 GUIMARAES, Ana Paula, A pessoa como objecto de prova em processo penal: exames, pericias e perfis de adn - reflexdes a luz da dignidade humana,
Universidade Portucalense, novembro 2013, pag 78 ) disponivel em:
http://repositorio.uportu.pt/jspui/bitstream/11328/1075/5/TDD%202.pdf

591 “Como tal, a prova por presuncdes judiciais ndo é apenas tolerada no sistema juridico Portugués: é mesmo consagrada no
art.2 3492 do Codigo Civil, sendo neste ramo do direito comum pacifico o seu uso. Sendo um tipo de prova aceite no direito
civil é, por isso mesmo, harmoniosa com o restante do sistema, ndo se encontrando nem na Constituicio da Republica
Portuguesa, nem no Cédigo de Processo Penal, qualquer obstaculo ao seu uso no direito processual penal.” cfr. PEREIRA, Patricia
Silva - Prova indiciaria no ambito do processo penal : admissibilidade e valoragdo, op. cit, p. 49

592 A este proposito, cfr. ANTUNES, Maria Jodo, Direito Processual Penal. op. cit., p. 14

593 cfr. PEREIRA, Patricia Silva - Prova indicidria no ambito do processo penal : admissibilidade e valoragao, op. cit., p. 49
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prova indireta.”>4 Rui Patricio enuncia uma excelente e pertinente questao: como é
que um arguido se consegue defender de uma acusagdo assente em exclusivo na
prova indireta? O autor responde, opinido também partilhada por nés, que a
utilizacdo desta prova importa a inversao do 6nus da prova na medida em que, para
o arguido se conseguir defender das ilagdes e dedugdes do Juiz que resultaram num
determinado facto, prova que sustenta a acusagao e a consequente condenagao, tem
de apresentar prova direta irrefutavel sobre esses factos. A nosso ver, parece-nos
esta uma violacdo ao principio da presunc¢do de inocéncia. Nao estaremos também,
neste ponto, face a uma patente e clamorosa desigualdade de armas entre a acusagao
e a defesa? Como é que se corrobora uma prova baseada em presuncoes?

Recorrendo as palavras de Rui Patricio, “A perversdo da prova indireta -
baseada em deducdes, inferéncias, l6gica e experiéncia comum, conceitos com muita
plasticidade - faz que quase se inverta o 6nus da prova para o arguido. Isto é
inadmissivel. Ndo ha problema se a prova indireta for usada e conjugada com outros
meios de prova. Quando temos processos em que 95% da prova é indireta, com
cascatas de deducdes, ilagGes, o0 “estd-se mesmo ver”, isto é muito perigoso.”s5

Por isso, afirmamos que, embora a prossecucdo da Justica seja uma das
finalidades do processo, ndo se pode violar os direitos e principios constitucionais
em prol da prossecucdo dessa Justica. Assim sendo, uma condenag¢ao ndo pode
assentar em exclusivo em prova indireta. Concordamos com Patricia Pereira5%¢
quando se refere ao facto de, na propria Constituicao, ndo existir qualquer norma
que obste a utilizacdo da prova indireta, que as proibi¢cdes de prova constantes do
Codigo Penal sdo resultado do art.2 322 n?8 da Constituicdao da Republica Portuguesa
e, em ambos os preceitos, ndo consta o facto de ndo ser admitida a prova indireta.
Todavia, e como acabamos de referir, é sabido que a Constituicdo da Republica
Portuguesa e o Cdodigo de Processo Penal preveem uma pandplia de Direitos,
Liberdades e Garantias e que, no nosso entendimento, a utilizacdo da prova indireta
pode colidir com os mesmos, nomeadamente com o in dubio pro reo e a presung@o
de inocéncia. Nao concordamos, por isso, quando se afirma que a prova indireta ndo

viola a presungao de inocéncia, uma vez que se exige uma certeza, além da duvida

594 PATRIiCIO, Rui, Usa-se a prova indireta para ld do que a lei permite, in Didrio de Noticias, 2016, disponivel em:
https://www.dn.pt/sociedade /usa-se-a-prova-indireta-para-la-do-que-a-lei-permite-5541857.html

595 PATRICIO, Rui, Usa-se a prova indireta para ld do que a lei permite, in Didrio de Noticias, 2016, disponivel em:
https: //www.dn.pt/sociedade/usa-se-a-prova-indireta-para-la-do-que-a-lei-permite-5541857.html

59 cfr. PEREIRA, Patricia Silva - Prova indicidria no ambito do processo penal : admissibilidade e valoragdo, op. cit., p. 49
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razoavel, para condenar e a prova indireta além de poder nao levar a essa minima
certeza que é exigida, é deveras arbitraria e discricionaria. Ha Juizes que a admitem
e outros nao, ha diferentes valores para o que é considerado indicio, ndo ha uma
opinido convergente sobre a sua admissibilidade e os requisitos necessarios. O que
existe neste momento, no nosso Sistema, sdo apenas alguns entendimentos,
jurisprudéncias, nomeadamente, de alguns Tribunais da Relacdo e do Supremo
Tribunal de Justica, que admitem a prova indireta e elencam alguns requisitos para
a sua admissibilidade. Porém, como ja constatado anteriormente, nem sempre os
requisitos enunciados sdo os mesmos, além de que acresce o facto de a
fundamentacdo da proépria sentenca com recurso em exclusivo a prova indireta,
comportar também varias interpretacées no que concerne ao dever de enunciacdo
e ao de motivacao. Alias, foi patente vislumbrar que a sentenca condenatéria que
utilizou a prova indireta em exclusivo, muitas vezes implicou a nulidade da sentenca
por falta de fundamentacao, o que, num Estado de Direito Democratico, ndo se pode
admitir.

No nosso entendimento, o proprio Tribunal Constitucional Espanhols97,
salienta o facto de que nao deve existir uma condenacdo baseada em exclusivo na
prova indireta (a contrario), quando menciona que “(...) a prova indiciaria é valida
para enfraquecer a presungdo de inocéncia sempre que exista uma minima atividade
probatdria realizada com as Garantias necessdarias(...)”>?8. Por conseguinte,
podemos deduzir que a presunc¢do de inocéncia s6 consegue ser afastada através
deste meio de prova se a mesma for sustentada por uma “minima atividade
probatoria”. Diz-se que a prova indireta deve ser subsidiaria®®® em rela¢do a prova
direta. Se a prova indireta é admissivel e ndo viola qualquer principio ou direito,
porque é que existe esta subsidiariedade em relagdo a prova direta? Se a prova
indireta nada viola, porque é que o Tribunal Constitucional Espanhol salienta o facto
de “(...) a falta de prova direta de acusacdo, a prova indireta é valida para

enfraquecer a presunc¢do de inocéncia”? Porqué esta subsidiariedade? A nés, parece-

597 A este proposito, Tribunal Constitucional de Espafia SENTENCIA 133/2011, de 18 de julio, disponivel em:
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/6915

598 A este proposito, Tribunal Constitucional de Espafia SENTENCIA 133/2011, de 18 de julio, disponivel em:
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/6915 “a falta de una prueba directa de cargo, la prueba indiciaria
es valida para enervar el derecho a la presuncién de inocencia siempre que exista una minima actividad probatoria realizada
con las garantias necesarias”

599 Seguindo-se o entendimento do Tribunal Constitucional Espanhol “(...) a falta de prova direta (...) e ainda PEREIRA, Patricia
Silva - Prova indiciaria no ambito do processo penal : admissibilidade e valoragao, op. cit, p. 179 “ a prova indicidria afasta a
presuncdo de inocéncia e poderd fundamentar uma decisdo condenatéria na auséncia de elementos de prova direta, face a
qual tem carater subsidiario”
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nos que o que se pretende com a utilizacao da prova indireta como base exclusiva
de uma decisdo condenatdria é, de facto, nao se querer deixar impunes os crimes,
para os quais ndo existe prova sem punicao®, o que, e ja explicadas as nossas
razoes, parece-nos ser de todo desapropriado num Estado de Direito Democratico.
Nao concordamos com a opinido de Patricia Pereira, que refere que este
entendimento do Tribunal Constitucional Espanhol visa o facto de ndo se utilizar a
prova indireta quando existem provas diretas pelo simples facto de a investigacdo
se «contentar» com uma prova indireta.?91 Se a prova indireta ndo relevasse
quaisquer entraves, parece-nos que, até mesmo por uma questao de celeridade
processual e até mesmo econdémica, se poderia recorrer a esta prova. Ndo podemos
também, por esse motivo, concordar que a prova indireta é tdo capaz como a direta
em sede de julgamento.

Parece-nos, com todo o respeito, que os defensores que admitem a prova
indireta como Unico meio de prova capaz de fundamentar uma condenagdo
pretendem, unicamente, a punicao do arguido. O que releva é o interesse em que
nenhum crime fique sem punicdo e ndo que sejam cumpridos os principios, os
Direitos e as Liberdades do nosso processo penal inerentes a nossa estrutura
acusatéria. E um retrocesso na nossa estrutura processual penal, é uma prevaléncia
da prossecucao da verdade a todo o custo em detrimento dos nossos Direitos e
principios Constitucionais. A realizagdo da Justica ndo se basta s6 e apenas com a
acusacao e a consequente punicao. A realizacdo da Justica traduz-se, de facto, em
aplicar a lei pois, por alguma razdo, o “(...)direito processual penal é o sismografo da
Constituicdo (...)"092,

Na linha de pensamento da Professora Ana Raquel Oliveira, quando se esta
perante a investigacdo criminal inimeras dificuldades investigatorias surgem e, por
vezes, como ja referido no ponto 1.1. relativo as finalidades do Processo Penal, é
necessario sacrificar algumas finalidades em detrimento de outras, contudo existem

postulados intocaveis e jamais os Direitos, Liberdades e Garantias que revestem o

600 £ o que Patricia Pereira afirma “(...) a prova indiciaria configura-se como um meio indispensavel ao processo penal, nio
apenas como complemento da prova direta, mas, essencialmente, como Uinico meio para demonstrar certos factos. Sem este
tipo de prova criar-se-ia um amplo espac¢o de impunidade que deixaria a sociedade, e os bens juridicos que considera mais
importantes vulneravel” - PEREIRA, Patricia Silva - Prova indiciaria no ambito do processo penal : admissibilidade e valoragio,
op. cit, p. 170

601 “(...) ou seja, pretende-se evitar que, no caso da prova indiciaria, outros existirdo, seja pronunciada uma decisdo baseada
em prova indireta simplesmente para evitar a tarefa de investigar em busca da prova direta”

602 ANTUNES, Maria Jodo, Direito Processual Penal. op. cit ., p. 16
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nosso Estado de Direito podem ser aniquilados.®%3 Fazendo uso das palavras da
Professora Ana Raquel Conceicao, “Ndo porque se pretenda proteger criminosos,
mas antes, porque se pretende proteger as concec¢des ideoldgicas do Estado que
respeita a pessoa humana e se distingue das conce¢des extremistas ou radicais onde,
por forca de uma certa obstinacdo, tudo é possivel e legitimo, sob pena da
legitimagdo da intervenc¢do penal de um Estado de Direito Democratico consistir, de
facto, em condutas muito préximas daquelas que mais censura” 604,

Nao obstante, parece-nos que, ndo sendo possivel restringir uma condenacgao
com base em exclusivo a prova indireta, fruto da constante evolugdo da sociedade e,
inerentemente, da criminalidade e uma vez que para muitos crimes nao é possivel
existir outra prova sendo a indireta®%’, esta devera ser alvo de redagdo legislativa.606
Consideramos que, face a todas as decisdes que ja recorreram a este tipo de prova,
deveria existir disposi¢do legal especifica quanto a mesma e nao s6 apenas
jurisprudéncia, uma vez que, como ja sabemos a jurisprudéncia ndo é unanime. Nas
palavras da Professora Ana Raquel Conceicao, “No nosso entender seria, reiteramos,
mais legitimo e até democratico, se tais pressupostos tivessem acento legal.(...)
Assim, a admissibilidade da prova indireta sem a existéncia de um critério legal
permite a inversdo da separac¢ao de poderes em que o nosso Estado e a estrutura do
processo penal portugués alicercam os seus pilares: a jurisprudéncia nao é fonte
imediata de direito, mas sim a lei.”®%” Consideramos que os requisitos para a
utilizacdo da mesma deveriam ser cumulativos, devidamente enunciados e

individualizados na lei, sob pena de a mesma ser utilizada de uma forma arbitraria,

603 “Ora, quando em causa esta a investigacdo criminal no crime de branqueamento de

capitais apesar das dificuldades investigatérias que apresenta, estes postulados devem

sempre ser mantidos. £ certo com outro pendor por forca da gravidade do crime e o alarme social que causa mas nunca podem
ser descurados. A exigéncia de ponderagdo admitimos, ser outra, mas sem nunca levar a aniquila¢do das garantias” - CONCEIGAO,
Ana Raquel Oliveira Pereira da, O branqueamento de capitais e o estatuto do arrependido colaborador : as novas exigéncias
investigatorias...op. cit, p. 153

604 - CONCEICAO, Ana Raquel Oliveira Pereira da, O branqueamento de capitais e o estatuto do arrependido colaborador : as novas
exigéncias investigatorias...op. cit,, p. 153

604 Como por exemplo o crime de corrupgdo e branqueamento de capitais.

605 Como por exemplo o crime de corrupgdo e branqueamento de capitais.

606 A este propdsito, a Professora Ana Raquel Conceigdo, referindo-se ao acérdao do Supremo Tribunal de Espanha (Tribunal
Supremo), o acérddo n.2 392/2006, de

6 de Abril escreve que: “ No nosso entender, as disposi¢des nele constante deveriam ser o pilar da admissibilidade da prova
indicidria mas positivadas na lei, ndo obstante o nosso sistema ser de prova livre. Pois, estas regras de valoracio da prova
devem ser determinadas por quem tem essa legitimidade, o poder legislativo e ndo o poder judicial, porque assim impde o

principio da separagdo de poderes e, principalmente, porque em causa esta a admissibilidade de producio e valoracio de
prova com uma forca probatdria incomum no processo penal e associada a crimes graves, em que a paira a aura da privagao

efetiva da liberdade ” (sublinhado nosso) - CONCEICA0, Ana Raquel Oliveira Pereira da, O branqueamento de capitais e o estatuto
do arrependido colaborador : as novas exigéncias investigatdrias...op. cit, p. 193

607 CONCEIGAO, Ana Raquel Oliveira Pereira da, O branqueamento de capitais e o estatuto do arrependido colaborador : as novas
exigéncias investigatdrias...op. cit,, p. 195
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discricionaria e colidir frontalmente com a estrutura acusatoria do nosso Estado,
nomeadamente, o principio da presuncdo de inocéncia e o in dubio pro reo.

E certo que, quando estamos perante uma pluralidade de indicios certos,
precisos, seguros, graves, concordantes e convergentes entre si, maior é a
probabilidade de obtermos conclusdes objetiva. Contudo, os indicios tém valores
extremamente varidveis®0® e a afirmacdo ou constatacdo da auséncia dos
contraindicios também é, pela propria natureza dos contraindicios, variavel. Muitas
vezes, um determinado contraindicio pode nao revestir esse papel para o Julgador.
Os juizes, pese embora a obrigatoriedade de fundamentagdo e motivacdo®® da
sentenca, sdo Homens, com variadissimas experiéncias de vida, quer pelo contexto
em que cresceram, viveram ou se desenvolveram. O que é liquido para um nao sera
certamente para outro pois, se assim fosse, ndo haveria decisdes tdo dispares
relativamente aos mesmos assuntos, ndo haveria varias posi¢des jurisprudenciais.

Defendemos, por isso, o aditamento da prova indireta ao Cédigo de
Processo Penal®l0, a sua concretizacdo no que concerne a sua definicdo, a sua
utilizacao®1! e aos requisitos necessarios para a mesma poder ser utilizada sem que
colida com os principios inerentes a nossa estrutura.®!? Para que, deste modo, nao

existam decisdes tdo antagénicas em que numas se recorre e se admite a prova

indireta e noutras se rejeite a sua admissibilidade.

608 “Quando um facto, como efeito, ndo possa ser atribuido sendo a uma causa - facto indiciante -, o indicio diz-se necessario, e o seu valor probatério
aproxima-se do da prova directa. Quando o facto pode ser atribuido a varias causas, a prova dum facto que constitui uma destas causas provaveis
é também somente um indicio provavel ou possivel. Para dar consisténcia a prova, sera necessario afastar toda a espécie de condicionamento
possivel do facto probando menos uma. A prova sé se obterd, assim, excluindo, por meio de provas complementares, hipéteses eventuais e
divergentes, concilidveis com a existéncia do facto indiciante. Por meio destas investigagdes se podera transformar a mera possibilidade que o
indicio ental revela, em necessidade” - FERREIRA, Manuel Cavaleiro De - Curso de Processo Penal, op. cit, p.

609 Como destaca, e bem Clementino Balsa “A decisdo judicial ndo parte apenas dos conhecimentos técnicos do direito ou das
suas normas, mas dum conflito de convic¢des entre psicolégicas, morais e éticas, adquiridas durante o percurso vital da pessoa
que é o juiz” - BALSA, Clementino Jodo Tiago Balsa, - O Dever de Motivagdo e Fundamentagdo da Sentenga Judicial (...) op. cit., p.
9

610 Tal como sucede com os outros meios de prova existentes no CPP.

611 Recorrendo uma vez mais aos ensinamentos da Professora Ana Raquel Conceigdo, "A estas regras apenas acrescentamos
que a sua admissibilidade deveria também ter em conta a proporcionalidade e a necessidade investigatéria, ou seja, s6 se
admitiria a prova indireta ou mediata na criminalidade violenta, especialmente violenta e criminalidade altamente
organizada" - CONCEIGAO, Ana Raquel Oliveira Pereira da, O branqueamento de capitais e o estatuto do arrependido colaborador
: as novas exigéncias investigatdrias...op. cit., p. 194

612 “Q elevado critério probatorio que se definiu para a suficiéncia de indicios néo pode, pois, resultar numa prova diabélica a cargo da acusacio,
sob pena de total ineficicia do sistema judicial, em certo tipo de criminalidade, que adiante em concreto iremos referir. E assim neste delicado
equilibrio entre a prova apresentada, a objectividade da sua andlise, a seguranga da Comunidade e a presungdo de inocéncia do arguido em todas
as suas vertentes, que se formam os juizos indicidrios que resultam na acusagdo ou prontincia. Tal juizo sera linear, sempre que a suficiéncia de
indicios resulte de uma simples observagdo dos factos, obtida através de prova directa. A titulo exemplificativo podemos afirmar que assim ser3,
quando a autoridade policial surpreende o agente a abandonar o local do furto, procede a sua detencdo e revista do suspeito, apreendendo na sua
posse a gazua utilizada no arrombamento e numa mochila que este transporta, objectos que o proprietrio do espaco, inquirido como testemunha,
identifica como seus. Neste exemplo, o percurso logico que nos permite formular um juizo de suficiéncia indiciaria quanto a pratica dos factos pelo
agente, que hipoteticamente poderia ter exercido o direito ao siléncio, o que é feito entre os meios de prova, prova testemunhal e apreensoes
realizadas e os indicios que deles resultam quanto a acgio do agente, € imediato, apreensivel, sem recurso a um processo intelectual complexo e
descritivo.(...) Deste modo, a suficiéncia de indicios pode ser validamente atingida, sem recurso a um critério probatorio inferior (...), quando na
andlise de determinados factos obtidos por prova directa, com recurso a regras de experiéncia e l6gica, se obtém outro facto, consequéncia dos
primeiros, que nos permite formular conclusdes sobre o preenchimento dos elementos tipicos do crime pelo agente, sendo que nestes casos nos
encontramos perante a prova indirecta ou indiciaria.” - - PINA, Claudia, Presungdo de Inocéncia e Prova ...op. cit, pp. 60 e 61
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Consideramos que os indicios devam ser fortes, graves, precisos,
concordantes e convergentes entre si, que os mesmos sejam sustentados por uma
prova direta sélida e cabal. Todavia, no nosso entender, todas estas caracteristicas
devem também elas ser alvo de concretizacdo e de defini¢do. Deve, por isso, dizer-
se minuciosamente o que é considerado forte, grave, preciso, concordante e
convergente, ndo deixando que tais caracteristicas caiam no subjetivismo e na
arbitrariedade de cada um. Consideramos, também, que devem ser
obrigatoriamente plurais, ndo bastando apenas um indicio, pois, dessa forma, a
probabilidade sera muito pequena para condenar. E indubitavel que sera necessario
que fique subjacente a existéncia desses requisitos que deverdo ser cumulativos, a
inexisténcia de contraindicios. Por fim, entendemos que a fundamentacdo do
Julgador com recurso a esta prova devera ter um dever acrescido de fundamentacao,
sob pena de nulidade.?13 Além de este dever ser natural num Estado de Direito
Democratico®l4, impde-se, pela sua natureza intrinseca, que, no campo da prova
indireta, haja um valor acrescido na fundamentagao. Nao bastara para isso invocar
a prova indireta, sera necessario individualizar todas as inferéncias efetuadas,
explicar o raciocinio do Juiz de forma pormenorizada e clara, de modo que seja
possivel indagar todo o processo légico subjacente ao recurso a prova indireta.t1>
Na esteira do pensamento de Susana Aires de Sousa, este dever acrescido de
fundamentagdo na prova indireta traduz-se num “instrumento de controlo da
decisdao”. SO através do mesmo é possivel garantir e assegurar os principios
fundamentais do nosso Processo Penal. A autora indicia trés planos distintos através
dos quais é possivel assegurar a concretizacdo destes principios: o primeiro traduz-
se no facto de, cumprindo este dever de fundamentacao e persistindo objetivamente
a duvida sobre a prova do facto que se presumiu, devera dar-se como nao provado

o facto que é desfavoravel ao arguido por imposicao da aplicacao do in dubio pro reo,

613 “(...) aimposi¢do de uma cuidadosa motivagdo na sentenga, em observancia de todos estes critérios em nada contende com
a valoragdo, apenas com a necessidade de fundamentagdo da sentenga sob pena desta ser nula; trata-se de uma questdo de
validade judicial. Um requisito comum a todos os meios de prova.” - PEREIRA, Patricia Silva - Prova indiciaria no ambito do
processo penal : admissibilidade e valoragio, op. cit, p. 167

614 A este prop6sito, RUCO, Alberto Augusto Vicente - Prova e Formagdo da Convicgdo do Juiz, op. cit, p. 41“Deste modo, para o
cidaddo contemporaneo, inserido num Estado de Direito Democratico, surge como natural este principio: toda a decisdo que
produza efeitos sobre direitos ou deveres de terceiros deve ser acompanhada da respectiva justificacdo, clara e suficiente”

615 A este propdsito PEREIRA, Patricia Silva - Prova indiciaria no &mbito do processo penal : admissibilidade e valoragio, op. cit, p. 114 “A motivagio
da sentenga é uma atividade imperativa, segundo aquele pricipio que impde que a deciso aplicada esteja ancorada na recionalidade e na verdade
dos factos, nas regras da légica, da ciéncia e da experiencia. Assim sendo, como ja se referiu, serd uma decisdo que se impde perante os sujeitos
processuais e a comunidade, ao permitir acompanhar de forma clara o raciocinio desenvolvido que culminou na decisio sobre a matéria de factoe
de direito. E é exatamente nesta exposicdi de razoes que se substancia o dever do juiz de fundamentar, como um pressuposto insuprivel num
sistema de direito processual adequado aos valores democraticos, que, portanto, ndo permite as decisdes fundadas em argumentos de autoridade
de quem as profere mas ndo razdes da mesma, o que pressupde bem mais do que enumerar provas.”
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“por a prova produzida ndo se mostrar apta a superar a presung¢do de inocéncia
reconhecida ao arguido®6.” O segundo plano assenta no facto de, apenas com o dever
de fundamentac¢do cumprido e com uma clara e transparente explanacao das razdes
que motivaram a decisdo, ser possivel garantir o efetivo exercicio de defesa do
arguido “contra a prova do facto presumido; s6 conhecendo aquelas razdes, podera
o arguido contra elas reagir, opondo-se a convic¢ao do Tribunal.”617 Por dltimo, s6
cumprindo este dever de fundamentacdo, explicando as razdes pelas quais se
fundamenta a prova que foi presumida, é possivel que o Tribunal de recurso consiga
apreciar e “pronunciar-se sobre a racionalidade do juizo de inferéncia e sobre o
cumprimento dos principios e regras juridicas que concorrem na livre convic¢do do
Tribunal sobre a prova.”618

Germano Marques da Silva explica também a dimensdo do dever de
fundamentacao, afirmando que nos sistemas democraticos, esta € uma imposicao
que, além de permitir a legalidade do proprio ato, serve para o convencimento dos
interessados e funciona ainda como uma espécie de “auto controlo” da prépria
entidade que julga, no que concerne a ponderagdo das razoes de facto e de direito
da sua decisdo.o1?

Por ultimo, queremos desde ja enaltecer e salientar que, sendo esta uma
prova tdo complexa e perigosa, quando nao seja possivel fundamentar um juizo de
certeza segura com recurso em exclusivo a prova indireta, quando subsista mais que
uma causa para um determinado efeito e ndo seja possivel de forma implacavel
excluir “todas as hipdteses validas que possam apontar para a inocéncia do
arguido” 620 devera prevalecer a presuncdo de inocéncia e o in dubio pro reo, mesmo

que se verifiquem todos os requisitos supra citados. Contudo, queremos uma vez

616 A este proposito, SOUSA, Susana Aires de, Prova Indirecta e Fundamentagdo da decisdo: anotagdo ..., op. cit,. p. 409

617 A este proposito, SOUSA, Susana Aires de, Prova Indirecta e Fundamentagdo da decisdo: anotagdo ..., op. cit,. p. 409

618 A este proposito, Ac. TRL, proc n? 106/151PFLRSL1-5 de 10 de julho de 2018, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrLNSF/33182fc732316039802565fa00497eec/3c630ac083a6a0b180258307004d9fcf?OpenDocument,  Cfr.  Sousa,
Susana Aires de, Prova Indirecta e Fundamentagdo da decisdo: anotagdo .., op. cit,. p. 409 “(...) de outro modo, a decisdo sobre os factos torna-se
‘opaca’, impedindo que ‘o tribunal superior possa fazer uma avaliagio segura e cabal da racionalidade e coeréncia do juizo ou do processo légico
que conduziu a formagao da convicgdo no tocante aos aludidos factos”

619 A Fundamentagdo dos actos é imposta pelos sistemas democraticos com finalidades vérias. Permite o controle da legalidade do acto, por uma
parte, e seve para convencer os interessados e os cidad3os em geral acerca da sua correcgio e justica, por outra parte, mas € ainda um importante
meio para obrigar a autoridade decisora a ponderar os motivos de facto e de direito da sua decisdo, actuando como meio de auto controlo. - Ac.
TRG, proc. n2 411/13.1PBVCT.G1 de 27 de abril de 2015, disponivel em:
http://www.dgsipt/jtrgnsf/86c25a698e4e7ch7802579ec004d3832 /a441e7351af59ab880257e3b0045e8fb?OpenDocument, cfr. , Germano
Marques Da, - Curso de Processo Penal, op. cit, p40 “A Fundamentagdo dos atos decisérios tem varias finalidades. Permite o controlo da legalidade
doacto, poruma parte, e serve para convencer os interessados e os cidadios em geral acerca da sua correcgio e justica, por outra parte, mas éainda
um importante meio para obrigar a autoridade decidente a ponderar os motivos de facto e de direito da sua decisdo, atuando por isso como meio
de autocontole”

620 PINA, Claudia, Presuncdo de Inocéncia e Prova ...op. cit,, p. 112
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mais, salientar que, na nossa opinido, esta é uma prova indispensavel, mas deveras
complexa e perigosa, principalmente nos moldes em que a mesma tem vindo a ser

utilizada.

2. Crise do Estado Democratico

Podera existir uma “crise” no Estado de Direito Democratico por estarmos
perante um tipo de prova que viola principios e garantias constitucionais®21? Nas
palavras de Ana Paula Guimaraes, “Num Estado de direito democratico é reclamada
a preservacao dos direitos fundamentais e, por sua vez, os direitos fundamentais sé
se manifestam em toda a sua plenitude num Estado de direito democratico.”622

A priori, a utilizagdo da prova indireta nao colide com nenhum dos
principios plasmados na Constituicao, nem tao pouco com nenhuma disposicao do
Codigo de Processo Penal. A sua utilizacdo, quando feita corretamente, apenas é uma
mais valia no ambito probatério. Se as inferéncias forem feitas e se o Juiz explicar o
seu raciocinio, nada obsta a que a mesma nao seja utilizada, alids, como ja dito
anteriormente, pode e deve. Contudo, quando mal utilizada, colide frontalmente
com principios, direitos e garantias constitucionais.®23 No nosso entendimento, a
prova indireta é mal utilizada quando serve unica e exclusivamente como base a
uma condenacgao, tal como ja tivemos oportunidade de expressar. Todavia, vejamos,
o Processo Penal é pensado para o arguido pois este passou de objeto a sujeito®24,

mais concretamente, a sujeito processual, com um estatuto préprio e com direitos

621 Nas palavras de Ana Paula Guimaraes, “A garantia dos direitos fundamentais, ao lado do principio da separagdo de poderes,
é a «identidade e rosto do Estado democratico»” - GUIMARAES, Ana Paula, A Pessoa Como Objecto de Prova em Processo
Penal...op. cit,p. 44

622 GUIMARAES, Ana Paula, A Pessoa Como Objecto de Prova em Processo Penal...op. cit.,p. 58

623 “A consisténcia do sistema juridico-processual-criminal ndo deve ser caracterizada por “muitas leis e pouco direito” quando
somos detentores de um instrumento — o texto constitucional — que congrega numerosos direitos e Garantias votadas a
protecgdo do cidaddo: o cidaddo, ora investigado ou acusado num processo(...) O sistema juridico-processual-criminal esta
estreitamente vinculado a Constitui¢do. A apertada ligacdo daquele a esta tem um duplo fundamento. Em primeiro lugar, a
Constituicdo determina os principios materiais do processo penal que presidem as varias fases processuais até a decisao final
transitada em julgado, compreendendo Garantias de defesa, principio do contraditério, da presun¢do da inocéncia, da
judicializagdo da instrucdo, do acusatério, do juiz legal, da nulidade da prova, direito ao recurso, direito a escolha e assisténcia
de defensor. Neste contexto, a Constitui¢do e particularmente o seu art. 322 — a constitui¢do processual criminal — constitui
quadro de referéncia inarredavel das opgdes legislativas176 e da tarefa estadual indispensavel de garantia dos direitos e
Liberdades fundamentais e respeito pelos principios do Estado de direito democratico prescrita no art. 99, al. b) da
Constituicdo. O art. 322 é uma norma de interesse vital para a auto-legitimacdo das solu¢des adjectivas dado referir-se «a
direitos fundamentais do cidaddo contra o Estado, ou seja, direitos subjectivos do cidadao face ao Estado»” - GUIMARAES, Ana
Paula, A Pessoa Como Objecto de Prova em Processo Penal...op. cit,pp. 59 e 60

624 A este propdsito, GUIMARAEs, Ana Paula, A Pessoa Como Objecto de Prova em Processo Penal...op. cit,p 69 “A nova
compreensdo do individuo no dominio do direito processual penal, com o resguardo da liberdade individual do cidadio, e o
respeito pelos seus direitos naturais e inalienaveis, concedeu-lhe Garantias processuais como a presun¢ido de inocéncia. Foi
neste contexto de afirmacdo dos direitos dos cidadidos contra os abusos do passado, de procura de mecanismos limitadores
do “autoritarismo processual” que a presuncdo de inocéncia ganhou terreno como principio de incidéncia eminentemente
probatdria de que é corolario a prevaléncia da tutela do cidaddo inocente sobre o interesse estadual na condenagdo do culpado,
assim se acautelando a boa administragdo da justica criminal(...)"
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inerentes ao mesmo. Hoje, a estrutura do Processo Penal é acusatdria, sendo que
uma das principais diferencas em relagdo a inquisitoria foi a consagracao do
principio da presuncgao de inocéncia, o in dubio pro reo, a protegao do arguido contra
o0 ius puniendi®?> do Estado®26 e a protecdo do mesmo contra ao pendor autoritario
do Estado. Sabemos que em Processo Penal sempre que existe uma infima divida
razoavel, absolve-se o arguido. A divida devera ser sempre valorada a favor do
arguido e nunca contra ele. Uma vez mais, deste os tempos da faculdade que
sabemos que é necessaria uma certeza para condenar, todavia basta uma duvida
para absolver. Por isso, a nossa questdo prende-se com o seguinte facto: afigura-se
possivel existir uma prova que se baseia, s e apenas, em presuncdes e em regras de
experiéncia? Presungdes essas que, diga-se, a partida sao ilidiveis. Em indicios que
tém um valor probatdrio extremamente variavel? Em raciocinios que importam uma
grande inteligéncia, um caracter inquestionavel, uma auséncia de emocgdes,
convicgdes, ideias e crencas? Uma prova que assenta nas regras da experiéncia®??,
regras essas que muitas vezes sdo moldadas através da vivéncia, cultura, educacao
de cada um, meio social, oportunidades ou outros fatores. Como é que podemos
basear-nos unica e exclusivamente numa numa prova que assenta em meras
probabilidades quando estamos face a restringir um dos direitos mais fulcrais do
nosso Estado, o Direito a Liberdade? Apenas e s6 com o pretexto da prossecucao da

verdade e da realizagao da Justica?628

625 “Sobretudo é essencial ter em conta que a pena que por exceléncia representa o Direito Penal, a pena de prisdo, com a
inerente restricdo e direitos fundamentais, depende do nticleo essencial do poder estatal. O poder punitivo é mesmo uma das
caracteristicas do Estado moderno, quer como expressdao do monopo6lio do seu poder quer como instrumento essencial de
garantia dos seus fins. A legitimacdo do Estado e do poder punitivo participam do mesmo discurso” - PALMA, Maria Fernanda,
- Direito Constitucional Penal,op. cit., p. 17

626 (...) o «pro reo» tem decididamente a ver com a intervengdo ou ndo intervengio do ius puniendi estadual num niimero particular e bem
delimitado de casos: o das situagdes de divida na prova dos factos. Ha outros principios juridico-penas que regulam a intervengdo do poder
punitivo na generalidade das situagdes ou noutras hipéteses particulares; o «in duibio pro reo» fa-lo no dominio da incerteza probatoria. E fa-lo cim
uma fora filtrante de rara definitividade, ja que toda a intervengio criminal do Estado passa pelo Processo; o ius puniendi exercita-se caso a caso,
sempre mediante alguma atividade processual; e s sera legitimamente utilizado na medida em que se houver logrado uma «prova certa» dos
factos” - MONTEIRO, Cristina Libano - Perigosidade De Inimputcdvelis e «In Dubio Pro Reo». Coimbra : Coimbra Editora, 1997, p.. 63

627 Exemplo da perigosidade deste tipo de prova baseado nas regras da experiencia é o Ac. Do TRC, proc. n.2 693/09.3TACVL.C1, de 15 de maio de
2013, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrcensf/c3thb530030ealc61802568d9005cd5bb/9c054f4c28b686d080257b9000327d70?0penDocument; o Tribunal de
primeira instancia com recurso as regras da experiencia condenou a arguida na pratica do crime de dentincia caluniosa contra a Ordem dos
Advogados, todavia o Tribunal da Relagdo, do recurso interposto alterou a matéria de facto, considerando que “(...) a légica resultante da
experiéncia comum ndo pode valer s6 por si, sobretudo se conduz a um resultado que é desmentido por uma prova credivel. A realidade do
quotidiano desmente muitas vezes os padrdes de normalidade, que ndo constituem regras absolutas; sdo apenas reacgdes, eventos ou
comportamentos normais ou previsiveis, mas que contra razoaveis expectativas, podem nio se verificar.”

628 “A actividade judicial afirma-se ndo s6 como julgadora dos factos, ndo s6 como sancionadora dos comportamentos ilicitos
e socialmente intoleraveis, ndo s6 como mera aplicadora da lei a que deve obediéncia, mas também como garante das
Liberdades e Garantias dos cidaddos — arguido ou vitima — no uso do seu poder argumentativo e interpretativo. Sobre ela
recai a funcdo da realizagio da Justica comprometida com a verdade apurada dos factos no caso concreto, tocada pela ideia da
pessoa humana, considerando o interesse comunitario, na reafirmagio de solugdes conforme a legalidade, conduzidas por um
posicionamento pensante e interventor. Os tribunais, cujas decisdes sdo obrigatérias para todas as entidades publicas e
privadas, prevalecendo sobre as de quaisquer outras autoridades (art. 2052, n2 2 da CRP) pensam e fazem Direito. A sua fung¢io
— administrar a justica em nome do povo (art. 2022 da CRP), isto é, “em vez” do povo, com independéncia e sujei¢do a lei (art.
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Se as provas diretas inimeras vezes nos traduzem incerteza, como explicar,
justificar ou sustentar que a prova indireta pode levar a condenagao de um arguido?
As ideologias do processo Penal sdo completamente abaladas quando estamos
perante tal prova.

Como ja referido no ponto 3.4., a presuncao de inocéncia aplica-se a todo o
Processo Penal de uma forma global e ndo apenas em cada fase de forma individual.
A presuncdo de inocéncia é uma das Garantias, sendo a garantia mais importante e
inabalavel das Garantias Constitucionais “(...) de todo e qualquer processo
sancionatoério e, particularmente, do processo criminal de um Estado de Direito,
processo onde faz valer, juntamente com o principio in dubio pro reo, a sua dimensao
de “principio juridico-material da culpa concreta como suporte axiolégico-
normativo da pena.”629

Se permitirmos uma violacdo dos principios basilares da estrutura
acusatdria, o mesmo sera pormos em risco o nosso Estado Democratico, o que, com
todas as certezas, ndo podemos permitir. Ndo se pretende um retrocesso histérico,
antes uma evolucdo da sociedade, mais unida, mais justa, em prol da justica e da vida
em coletividade. Sabemos que a sociedade sé consegue viver enquanto tal se
existirem regras, se existirem leis, principios, ja assim o é desde a Grécia Antiga, ndo
é um facto novo. Sem regras, sem leis e sem justica ndo seremos nada mais do que
um conjunto de seres irracionais que lutam pela sua sobrevivéncia,®3? sem
quaisquer normas nem principios. Urge um avanco e desenvolvimento na Justica.
Pretende-se uma prossecucdo das finalidades do Processo Penal e um respeito pela
nossa estrutura acusatoria. Ndo queremos voltar a uma estrutura inquisitéria em
que a sua génese era a busca da verdade a todo o custo. Infelizmente, é sabido que
cada vez mais a nossa sociedade tende a nao acreditar e, em certa forma, a
menosprezar a nossa Justica. Considera-se que a mesma nao € eficaz, que é corrupta,
que s6 quem tem possibilidades econémicas consegue uma absolvicdo

independentemente do seu grau de culpa ou da prova que foi produzida, que hd uma

2082 da CRP) — é de decidir encontrando a solugdo que enobreca o Direito” - GUIMARAES, Ana Paula, A Pessoa Como Objecto de
Prova em Processo Penal...op. cit,pp. 46 e 47

629 CANOTILHO, ]J. Gomes, MOREIRA, Vital - CRP Constituicdo da Reptiblica Portuguesa Anotada, op. cit, p. 215

630 Nas palavras de Ana Paula Guimardes, “Enquanto a comunidade reprova e se satisfaz com a repressio de todas as actividades humanas que
sejam qualificadas como crime, enquanto a sociedade clama pela boa administragio da justica no caso concreto, o Estado, na sua fungio de
manutencdo da ordem social, tem a tarefa de encontrar a forma e os meios para a alcangar, estabelecendo regras e tragando caminhos estruturados
de concepgdo humanista para a sua execugfio” - GUIMARAES, Ana Paula, A pessoa como objecto de prova em processo penal: exames, pericias e
perfis de adn..., op. cit. p.28
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justica para ricos e outra para pobres. Precisamos que a sociedade volte a acreditar
na Justica, precisamos de evoluir e ser melhores, é necessaria uma maior
transparéncia nas sentengas, compreensao nas decisoes e celeridade nas mesmas.
Urge sim, assegurar e desenvolver novos e melhores meios de prova, que consigam
enfrentar o desafio atual da globalizacdo, que consigam combater as novas formas
de criminalidade, todavia estes meios de prova necessitam de respeitar os nossos
principios basilares, ndo podem ter como objetivo a prossecucdo de uma verdade a
todo o custo, ndo podem prevalecer em detrimento dos nossos principios e Direitos
Fundamentais, ndo podemos compactuar com um sistema que cria de certa forma
provas ad hoc, na medida em que, por exemplo, em determinados casos se recorra a
prova indireta e a outros ndo, ou que a mesma € utilizada de formas tao diversas e
arbitrarias.

Se esvaziarmos®3! todo o contetido do principio da presuncao de inocéncia
e do in dubio pro reo com o fundamento de nao deixar os crimes sem puni¢do, iremos
provocar ainda mais o sentimento de revolta e incompreensao na nossa sociedade.
Nao podemos permitir que uma pessoa seja condenada com base em
probabilidades, suspeicdes e presunc¢des. Ndo podemos permitir que o nosso Estado
tenha uma estrutura inquisitéria encapsulada numa acusatéria, ndo podemos
admitir uma estrutura acusatéria despida de contetido e sem respeito pelos Direitos,
liberdades e garantias. E tempo de pensar que futuro queremos para o nosso Direito,
e para a acreditacao do nosso Estado de Direito Democratico. Ndo estaremos nds, a
passos largos, a cair numa crise do nosso Estado de Direito?

Nas palavras do Conselheiro José Manuel Borges Soeiro:

“(...) falar da mudanga da Justica nao é elencar a construcao de
grandiosos edificios onde habitem normas perfeitas e sistemas
legais ideias. E também e sobretudo, num esforco abnegado e
humilde, estar atento ao sentimento dos cidaddos e as aspiragoes

da sociedade que tém de ser concretizadas.

631 A este propdsito, GUIMARAES, Ana Paula, A Pessoa Como Objecto de Prova em Processo Penal...op. cit,pp. 64 e 65 “A protec¢io
constitucional de um direito sera aquela que o fim ou o valor subjacente ao direito justifique ndo devendo, por via da restric¢do,
o seu fundamento intrinseco ser posto em causa, por esvaziamento de contetdo, supressdo da sua finalidade, inversdo ou
deturpagdo do seu sentido , donde restrigdes arbitrarias e desproporcionais serdo danosas do ntcleo essencial de qualquer
direito”
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Falar de mudanca de justica é também dar noticia que a
modernidade e a tecnologia arrombaram as pesadas portas dos
nossos tribunais e por ai devassaram o espa¢o, ocupando os
espiritos.

Mudar a justica é, finalmente, apostar firmemente na integral
realizacdo dos principios que consubstanciam um verdadeiro

Estado de Direito.”632

632 A este prop6sito, SOEIRO, José Manuel Borges, Justica em Mudanga, Um Simples Contributo, Ministério da Justiga, Lisboa, 1995, p. 8
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CONCLUSAO

Dando por concluido o estudo que nos propusemos efetuar, afigura-se-nos
pertinente relevar algumas consideragdes que, apesar de ja evidenciadas no capitulo
V., nos merecem uma referéncia final.

A funcao primordial do Direito Penal é a prote¢do subsidiaria dos bens
juridicos essenciais para a convivéncia em sociedade. Assim, o Direito Penal visa
proteger e tutelar o ordenamento juridico, assegurando dessa forma a protecao dos
bens juridicos essenciais para a convivéncia de uma sociedade. Todavia, o Direito
Penal ndo pode existir sem o Processo Penal. E através deste que se regula a forma
como se investiga, valoram-se provas e condenam-se os culpados. O Processo Penal
delimita as regras para que o Direito Penal cumpra a sua funcao e, por sua vez, a
Constituicdo da Reptblica Portuguesa dita as regras para que o Processo Penal ndo
viole os Direitos Fundamentais. Desta forma, o Processo Penal tem como finalidades
basilares a protecdo e efetivacdo dos Direitos, Liberdades e Garantias, a descoberta
da verdade material, a realizacao da justica e o restabelecimento da paz juridica.
Como ja salientado, o Processo Penal visa condenar os culpados, pretende que
nenhum responsavel fique impune pela pratica de um crime mas, também, que
nenhum inocente seja condenado injustamente. O Processo Penal é o sismografo da
Constituicdo, as finalidades de um sao, simultaneamente, os alicerces do outro.

Como tivemos oportunidade de referir, por vezes as finalidade do Processo
Penal colidem entre si. Muitas vezes é necessario abdicar da descoberta da verdade
em prol da realiza¢do da justica e da protecao e efetivacdo dos Direitos, Liberdades
e Garantias. So € possivel falarmos de um Estado de Direito Democratico se aqueles
estiverem assegurados e se 0 objetivo do Processo Penal ndo se limitar a uma busca
cega da verdade, com o intuito de ndo deixar os crimes sem punicao, olvidando todas
as restantes finalidades. Como ja referido, a descoberta da verdade é uma das
finalidades do Processo Penal mas, a par desta, existem outras tdo ou mais
importantes.

A consagrac¢do constitucional da estrutura acusatdria do nosso Processo
Penal foi um marco de extrema relevancia e revolucionaria no nosso ordenamento.
De facto, hoje a nossa estrutura é tendencialmente acusatéria. Nao consideramos

que vigore uma estrutura acusatdria pura. Sao patentes os resquicios da estrutura

- 153 -



inquisitoria que ainda subsistem no nosso ordenamento como, por exemplo, as
desigualdades existentes entre acusacao e a defesa. Todavia, sem esta consagracdo,
hoje o Processo Penal ndo existiria nos moldes em que o conhecemos. Sem a
consagracao da estrutura acusatdria, nao seria possivel, hoje, falar de garantias de
defesa, finalidades do Processo Penal ou tdo pouco no principio da presungio de
inocéncia. Embora ndo seja pura nem perfeita, a nossa estrutura acusatéria cumpre
em grande escala o respeito pelos Direitos, Liberdades e Garantias. Acresce, ainda,
que as caracteristicas de um sistema inquisitério sdo cada vez menores, em
consequéncia das normas processuais e constitucionais que norteiam o nosso
Processo Penal.

Conforme tivemos oportunidade de demonstrar, a prova é a pedra basilar
de todo o processo, sem a mesma nao é possivel falarmos de uma condenagdo ou,
quica, de um processo. Durante a nossa exposi¢cdao, abordamos os varios tipos de
prova existentes, consoante a sua forca probatéria, apreciacao e (in)dependéncia
face as demais. Foi nesse seguimento que introduzimos a prova indireta, como
sendo uma prova que se contrapde a prova direta. Nas provas diretas, estamos
perante uma percecdo imediata dos factos que se pretendem provar. Perante a
observacdo de um determinado facto, é possivel extrair logo um juizo do facto
principal. O mesmo ja ndo sucede no campo da prova indireta. Neste tipo de provas,
as inducdes e as regras de experiéncia revestem-se de um papel fulcral. S6 através
da conjugacdo de ambas é que é possivel retirar uma conclusao provavel de um
determinado facto. Quando falamos em prova indireta, convém termos presente a
ideia de um silogismo, composto por uma premissa maior, que se baseia numa regra
da ciéncia ou da experiéncia, e numa premissa menor, que é o indicio, o facto
provado. E através destas duas premissas que chegamos a uma conclusdo provavel.
Assim, a prova indireta baseia-se numa probabilidade que advém das premissas
ante referidas. A partir de um facto conhecido (indicio), alicer¢ado nas regras da
experiéncia e de um processo de raciocinio, partimos para o desconhecido que ira
resultar numa conclusdo. A esséncia da prova indireta reside num raciocinio
intelectual feito pelo julgador. Por esse motivo, consideramos ser uma prova
extremamente complexa e perigosa.

Hoje, a prova indireta assume, de facto, um papel de extrema relevancia nos

nossos Tribunais. Ao longo da nossa exposicdo, e com o auxilio da jurisprudéncia
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consultada, parece-nos evidente a sua importancia no que tange a investigacao
criminal. De facto, em alguns crimes nao ha prova direta e a prova indireta é a Uinica
que pode ser utilizada. Inimera jurisprudéncia reconhece for¢a e legalidade a este
tipo de prova e, em bom rigor, nada obsta na nossa legislacao a utilizagdo da mesma.

Nesse contexto, voltamos a salientar que consideramos, salvo melhor
opinido, que a prova indireta deveria ser legislada. Conforme tivemos oportunidade
de referir, ndo concordamos com a sua utilizacdo nos moldes em que tem vindo a
ser empregue, e consideramos que a mesma tem vindo a colidir com a nossa
estrutura acusatoria pelos motivos enunciados no nosso ultimo capitulo. Curioso é
que grande parte da jurisprudéncia que consultdmos ao longo da nossa dissertacao,
decida sempre a favor do arguido. Absolvendo-o, quando este, em primeira
instancia, é condenado em exclusivo com base na prova indireta. Na maioria dos
casos, as justificacdes sao semelhantes: os indicios ndo se consideram provados,
existem outras causas justificadoras para determinado facto, ou porque o indicio
ndo é suficientemente forte, ou grave, ou preciso, ou concordante.

Note-se que, no campo da prova indireta, falamos sempre em
probabilidades e nunca em certeza. Porém, consideramos que a certeza que se exige
para uma condenacdo tem de ser bem maior do que uma probabilidade.
Inicialmente, a nossa problematica prendia-se com “A Prova Indireta - Um Desafio
ao Principio do In Dubio Pro Reo”, uma vez que, desde o surgimento do tema,
consideramos que este principio poderia estar em causa com a utilizacao de uma
prova tdo perigosa e periclitante. Todavia, ao longo do nosso estudo, e como
demonstrado, percebemos que a utilizacao da prova indireta comporta um desafio
que ultrapassa, em larga escala, o principio do in dubio pro reo. Da forma
discricionaria que tem sido utilizada, pode pér em causa, de facto, a nossa estrutura
do Processo Penal, dai considerarmos que é um desafio a esta. Comegamos logo pela
subjetividade inerente a utilizagdo desta prova. Uns Juizes reconhecem-lhe forca
probatdria e equiparam-na a todos os demais meios de prova, valorizando as provas
indiretas, outros ndo admitem este tipo de prova por todos os problemas e ddvidas
que a mesma possa acarretar. Para alguns Magistrados, basta um indicio, mas para
outros é necessaria a existéncia de uma pluralidade de indicios. Até a prépria
definicdo de grave, de preciso ou de concordante é distinta de Magistrado para

Magistrado.
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Antes de iniciarmos o nosso estudo, éramos contra a utilizacdo da prova
indireta. Ao longo do mesmo, fomos formulando varias opinides. Aqui chegados,
como ja salientado, reconhecemos a necessidade e a importancia deste tipo de
prova.

Hoje, fruto de toda a evolugdo, globalizacdo e modernizagao a que o mundo
estd exposto, ndo é possivel defender a inexisténcia da prova indireta, ou a nao
utilizacdo da mesma. A sua imprescindibilidade no campo probatério é patente.
Porém, consideramos que a mesma ndo deve ser utilizada em exclusivo numa
condenacgdo, por todos os motivos ja salientados. Nao obstante, e uma vez que
consideramos que essa nao utilizacdo também nao é exequivel, urge que a mesma
seja alvo de redacao legislativa. Acreditamos que estamos perante uma lacuna na lei.
A mesma deveria conter requisitos para poder ser utilizada, de forma a que nao
exista uma discricionariedade e subjetividade tao acentuada relativamente a sua
utilizacdo. O facto de uns Magistrados concordarem com a sua utilizacao e outros
ndo, pode gerar inseguranca e desacreditacdo no sistema. A titulo de exemplo, no
Tribunal Central de Instrucao Criminal, uma vez que, atualmente, s6 existem dois
Juizes com opinides tdo dispares em relacao a utilizagdo e valoragdo deste tipo de
provas®33, ja se sabe, a priori, consoante o Juiz sorteado, se vai valorizar ou ndo as
possiveis provas indiretas existentes. Nao deveria ser apenas a jurisprudéncia a
ditar os requisitos a que este tipo de prova deve obedecer pois, como sabemos, a
jurisprudéncia ndo é unanime. Assim, reiteramos que defendemos o aditamento da
prova indireta ao Cddigo de Processo Penal, com a mencdo expressa das situacoes

em que a mesma deve ser utilizada, para nao cairmos na arbitrariedade do Juiz. Além

633 No que concerne a utilizacdo da prova indireta, veja-se a titulo de exemplo, a decisdo instrutéria da “Operagdo Marqués” -
Decisdo Instrutéria do Tribunal Central de Instrugio Criminal, NUIPC: 122/13.8TELSB, disponivel em:
https://www.jn.pt/infos/instrucao_marques.pdf

- 156 -


https://www.jn.pt/infos/instrucao_marques.pdf

disso, na lei deverdo constar os requisitos para a sua utilizacdo, devidamente
individualizados e explicados. Ndo basta que se diga que os indicios devem ser
fortes, seguros, precisos, concordantes e convergentes. E necessario concretizar
todas essas caracteristicas. Por fim, consideramos que, por uma questdo de
seguranca juridica e compreensao, as decisdes com recurso a prova indireta devem
ter um valor acrescido de fundamentacdo, dada a prépria natureza intrinseca da
prépria indireta.

Cumpre ao Processo Penal acompanhar a evolugdo criminal e assegurar a
protecdo do ordenamento tanto quanto possivel. Nio obstante, é necessario que
essa evolucdo seja também adequada e proporcional a nossa estrutura processual e
as finalidades primordiais do Processo Penal. Se ha a necessidade de criar novos
meios de prova para aperfeicoar e efetivar a justica, é igualmente necessario que
esse meios sejam idoneos a assegurar as finalidades do Processo Penal e,
consequentemente, a estrutura acusatéria do mesmo. Os Direitos, Liberdades e
Garantias ndo podem nunca ser menosprezados em prol de uma justica cega e de
uma verdade que se pretende alcangar a todo o custo, com a maxima de nao deixar
nenhum crime sem punicdo. A descoberta da verdade a todo o custo ndo pode ser

confundida com realizagao da justica.

“A importancia da descoberta da verdade ndo pode, portanto, ser
usada como discurso legitimador monopolista para a desprotecgao
em medida insuportavel dos direitos fundamentais do arguido, sob
pena de assim se contribuir ndo para o aperfeicoamento da nossa
justica penal (a justica penal prépria de um Estado de Direito) mas
porventura para o seu deslizamento em um sentido contrario
aquele que deve ser o da propria justica, o da democracia e o da

liberdade.”¢34

634 SANTOS, Cldudia Cruz - 4 Verdade do Magistrado e a Verdade do Escritor (...),0p. cit, p.12
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13 de setembro de 2016, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04£f39bf2802579bf005f080b/3b6b7ad307
ca89d480258049003904a9?0penDocument

Acoérdao do Tribunal da Relagdo do Porto n.2 866/14.7PDVNG.P1, de 07 de
dezembro de 2016, disponivel em:
http: //www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/0acdcO0b44f5
080608025808f00585546?0penDocument

Acérdao do Tribunal da Relagao de Coimbra, n.2 112/15.6GAPNC.C1, de 18
de janeiro de 2017, disponivel em:
http: //www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/4513ad9c88
6114b7802580b10056745f?0OpenDocument

Acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, proc. n.2 9507/12.6TDLSB-9, de
16 de mar¢o de 2017, disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/-
/4B99D7EFC3D6EDE1802580E6005AA494

Acérdao do Tribunal da Relagdo de Guimaraes, proc. n.2 285/12.0GACMN.G1,
de 19 de junho de 2017, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/29f732e4d3
€a65338025814e00491105?0OpenDocument

Acérdao do Tribunal da Relagdo do Porto, proc. n.2 1559/15.3PBMTS.P1, de
21 de junho de 2017, disponivel em:

174 -


http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/6b61196be98eda9080257ecb00479e6f?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/6b61196be98eda9080257ecb00479e6f?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ea1c61802568d9005cd5bb/c778161e2df1172980257f79003beb27?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ea1c61802568d9005cd5bb/c778161e2df1172980257f79003beb27?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/3b6b7ad307ca89d480258049003904a9?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/3b6b7ad307ca89d480258049003904a9?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/0acdc0b44f5080608025808f00585546?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/0acdc0b44f5080608025808f00585546?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/4513ad9c886114b7802580b10056745f?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/4513ad9c886114b7802580b10056745f?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/-/4B99D7EFC3D6EDE1802580E6005AA494
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/-/4B99D7EFC3D6EDE1802580E6005AA494
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/29f732e4d3ea65338025814e00491105?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/29f732e4d3ea65338025814e00491105?OpenDocument

http: //www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/3ea7bd9d57
62¢37580258155003ea3f5?0penDocument

Aco6rdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, proc.2 n-2 174/08.2GASPS.C1,
de 20 de setembro de 2017, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/5b4178016¢
32ce2a802581a3003e4845?0penDocument

Acoérdao do Tribunal da Relagdo de Evora, proc. n.21360/14.IT9STB.E1, de
8 de margo de 2018, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04£f39bf2802579bf005f080b/18020c97d6
2df11a8025825100324885?0penDocument

Acoérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, proc. n.280/16.7GBFVN.C1, de 23
de maio de 2018, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/d1670026cb
94106d802583370038efda?OpenDocument

Aco6rdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, proc. n.2 28/16.9PTCTB.C1 de
12 de setembro de 2018, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/20f6de013f4
€73968025831900328472?0penDocument

Acérdao do Tribunal da Relacao de Coimbra, proc. n.2 708/15.6T9CBR.C1, de
24 de abril de 2019, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/5112782be9
ae6e0b802583ef00365acf?0OpenDocument

Decisdo Instrutdéria do Tribunal Central de Instru¢do Criminal, NUIPC:

122 /13.8TELSB, disponivel em: https://www.jn.pt/infos/instrucao marques.pdf

- 175 -


http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/3ea7bd9d5762c37580258155003ea3f5?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/3ea7bd9d5762c37580258155003ea3f5?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ea1c61802568d9005cd5bb/5b4178016c32ce2a802581a3003e4845?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ea1c61802568d9005cd5bb/5b4178016c32ce2a802581a3003e4845?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/18020c97d62df11a8025825100324885?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/18020c97d62df11a8025825100324885?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ea1c61802568d9005cd5bb/d1670026cb94106d802583370038efda?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ea1c61802568d9005cd5bb/d1670026cb94106d802583370038efda?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ea1c61802568d9005cd5bb/20f6de013f4c73968025831900328472?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ea1c61802568d9005cd5bb/20f6de013f4c73968025831900328472?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ea1c61802568d9005cd5bb/5112782be9ae6e0b802583ef00365acf?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ea1c61802568d9005cd5bb/5112782be9ae6e0b802583ef00365acf?OpenDocument
https://www.jn.pt/infos/instrucao_marques.pdf

Jurisprudéncia Espanhola

Tribunal Constitucional de Espafia SENTENCIA 133/2011, de 18 de julio de
2011, disponivel em:

https://hj.TribunalConstitucional .es/es/Resolucion/Show /6915

Sentencia do Tribunal Supremo. Sala de lo Penal, N2 de Resolucidn:
190/2006, de 01 de marzo de 2006, disponivel em:

https://www.poderjudicial.es/search/index.jsp

Sentencia do Tribunal Supremo. Sala de lo Penal, N2 de Resolucidn:
392/2006, de 06 de abril de 2006, disponivel em:

https://www.poderjudicial.es/search/index.jsp

Sentencia do Tribunal Supremo. Sala de lo Penal, N2 de Resolucién: 557/2006
,de 22 de mayo de 2006, disponivel em:

https://www.poderjudicial.es/search/index.jsp

Sentencia do Tribunal Supremo. Sala de lo Penal, N2 de Resolucidn:
1133/2006, de 21 de noviembre de 2006, disponivel em:

https://www.poderjudicial.es/search/index.jsp

Web Sites

http: //www.dgsi.pt/

https://dre.pt/declaracao-universal-dos-direitos-humanos#11

https://www.echr.coe.int/documents/convention por.pdf

https://www.dicionarioetimologico.com.br

http://hj.tribunalconstitucional.es/es/Busqueda/Index

https://www.ministeriopublico.pt/pagina/procuradoria-geral-da-republica

https://www.pgdlisboa.pt/home.php

https://www.poderjudicial.es/cgpij/es/Poder Judicial

http://origemdapalavra.com.br

- 176 -


https://www.poderjudicial.es/search/index.jsp
https://www.poderjudicial.es/search/index.jsp
https://www.poderjudicial.es/search/index.jsp
https://www.poderjudicial.es/search/index.jsp
http://www.dgsi.pt/
https://dre.pt/declaracao-universal-dos-direitos-humanos#11
https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf
https://www.dicionarioetimologico.com.br/
http://hj.tribunalconstitucional.es/es/Busqueda/Index
https://www.ministeriopublico.pt/pagina/procuradoria-geral-da-republica
https://www.pgdlisboa.pt/home.php
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judicial
http://origemdapalavra.com.br/

	Página 1
	Página 2
	Página 1

