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“Probar una intencién es una tarea complicada,
porque las intenciones non son hechos externamente observables”.
Gonzalez Lagier

A prova indicidria tem vindo a ser, cada vez mais, um tema do interesse da doutrina e da
jurisprudéncia, e designadamente na sua relacdo com factualidade respeitante ao dolo. A
criminalidade cada vez mais sofisticada imp&e essa andlise por parte do Julgador, indo
longe os tempos em que o formalismo exacerbado se confinava a mera permissibilidade da
prova direta, tolhendo esse entendimento as solu¢bes que uma Justica eficaz poderia e
deveria alcangar.

Miranda Estrampes define a prova indicidria como sendo a atividade intelectual de
inferéncia realizada pelo julgador — uma vez finalizado o periodo de producao de prova,
mediante a qual, partindo de um conjunto de indicios, se chega a uma afirmacao
consequéncia, distinta da primeira, através de um enlace causal e l4gico existente entre
ambos, integrado pelas maximas de experiéncia e regras da légica’.

Como justamente ensina o Conselheiro Santos Cabral®, neste tipo de prova intervém, mais
do que em qualquer outra, a Idgica do juiz. Com efeito, através dela visa-se obter, partindo
de proposi¢es de facto comprovadas, novas proposi¢des de factos, através das regras
criticas da experiéncia e da ldgica. E este processo, obviamente, exige um processo de
atividade intelectual 16gico de raciocinio do Julgador, distinto do da denominada prova
direta.

Em particular, os indicios sdo essenciais em “novos tipos de criminalidade, como é o caso da
criminalidade econémico-financeira, em que os sinais, ou indicios, sdo fatores essenciais para
descodificar situag6es ambiguas”*.

Passemos, pois, pari passu com o referido artigo do Cons. Santos Cabral, em revista os
requisitos gerais da prova indicidria idénea a sustentar um juizo condenatdrio.

Y'In la prueba de la intencion 'y el principio de la Racionalidad Minima, no sitio

http://dialnet.unirioja.es/servlet/dcfichero articulo?codigo=964175, ultimo acesso em 9-03-2020.

% cfr. Miranda Estrampes, Manuel, “Prueba indiciaria y estandar de prueba en el proceso penal”, no sitio
https://issuu.com/wilberae/docs/prueba indiciaria_manuel miranda estrampes, Gltimo acesso em 9-03-2020.

%in “Prova indiciaria e as novas formas de criminalidade”, in Revista Julgar, n.2 17, Maio-Agosto 2012, pp. 13-33.

* santos Cabral, loc. cit.



http://dialnet.unirioja.es/servlet/dcfichero_articulo?codigo=964175
https://issuu.com/wilberae/docs/prueba_indiciaria_manuel_miranda_estrampes

De acordo com os Ac. do Tribunal Superior Espanhol n.° 190/2006, de 1 de marco, para que o
juizo de inferéncia resulte em verdade convincente é necessario que i) a base indicidria,
plenamente reconhecida mediante prova direta, seja constituida por uma pluralidade de
indicios, ii) que ndo percam for¢a creditdria pela presenca de outros possiveis contra indicios
que neutralizem a sua eficdcia probatdria e iii) e que a argumentacdo sobre que assente a
conclusdo probatdria resulte inteiramente razodvel face a critérios légicos do discernimento
humano.

E no Ac. 392/2006, de 6 de abril, do mesmo Tribunal, exige-se como requisito formal que na
sentenga se explicite o raciocinio através do qual, partindo dos indicios, se chegou a convic¢ao
da verificacdo do facto punivel e da participacdo do acusado no mesmo. Essa explicitacdo, que
pode ser sucinta ou enxuta, é imprescindivel no caso de prova indicidria, precisamente para
possibilitar o controlo, em sede de recurso, da racionalidade da inferéncia. Importante é
ainda, de acordo com o mesmo aresto, que se verifique que dos factos-base comprovados
flua, como conclusdo natural, o elemento que se pretende provar, existindo entre ambos um
nexo preciso e direto, segundo as regras do critério humano.

Reproduzo, ainda, o Ac. 557/2006, de 22 de maio, do mesmo Tribunal Superior, na parte em
que considera como pressuposto para a correta aplicagdo da prova por indicios a
concomitancia e inter-relacionacdo dos factos-base plenamente provados®. Mais nele se 1&
que constitui também pressuposto o estabelecimento entre os factos bdsicos e o facto que se
pretende provar (facto consequéncia) de uma ligagdo precisa e direta segundo as regras do
critério e experiéncia humanos. Essa ligacdo direta existe quando, confirmados os factos
bdsicos, 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. E bem
assim que o drgdo judicial que utilize esse tipo de prova deve expressar na sua decisdo os
fundamentos da prova dos factos bdsicos e da sua conexdo com o facto consequéncia, assim
como analisar as explicitagcbes que o arguido tenha oferecido, para admiti-los como crediveis
ou refutd-los.

Também o nosso Tribunal Superior de Justica ja deu jurisprudéncia sobre este tipo de
prova. O Ac. de 2.4.2011 ensina que tal como perante os indicios, também para o
funcionamento dos contraindicios € imperioso o recurso as regras da experiéncia e a afirmagdo
de um processo logico e linear que, sem qualquer duvida, permita estabelecer uma relagdo de
causa e efeito perante o facto contra indiciante infirmando a conclusdo que se tinha extraido
do facto indicio.

A motivacdo de uma convicgao estribada no referido processo légico impde, pois, a
conjugacao de todos os indicios factuais constitutivos do tipo de crime, no sentido da sua
conformidade com as regras da ldgica, os conhecimentos cientificos e as maximas da
experiéncia critica.

> Redacgdo idéntica encontramos no Ac. que lhe é posterior, do nosso STJ, de 11.7.2001.



Na verdade, muitas das vezes o arguido ndo coloca em causa a factualidade objetivamente
considerada, suportada que est3, alids, por prova documental. A prova é, pois, quanto aos
factos compreendidos nos elementos objetivos do crime, direta e plena.

O que o arguido ndo aceita e nega é a sua responsabilidade quanto ao elemento subjetivo.

E, neste particular, deve sublinhar-se que a prova do dolo dificilmente se alcanca de forma
direta, a ndo ser por confissdao, antes se apura por conjugacao dos factos elementos do tipo
com as regras do conhecimento comum e experiéncia de vida. Dificuldade acrescida reside
em determinados tipos de criminalidade, em particular a econémico-financeira, em que o
delito é quase sempre praticado pelo expert da atividade, o que mais dela sabe e se serve
desse know how de forma meticulosa, inteligente e subtil, do alto da sua posicdo de
comando que o protege, sob a aparente capa da legalidade de cada facto de per se,
estrategicamente pensado.

E neste mundo das relacbes econdmico-financeiras, também dificilmente se espera assistir
a depoimentos testemunhais sobre factos atinentes a vontades delituosas que nao se
expressam de forma direta, antes se insinuam pela volatilidade da palavra; e dificilmente se
espera que as testemunhas, enredadas nas relacdes profissionais hierdrquicas e de poder,
as exponham com o seu relato, subjugadas que estdo, ndo raras vezes e por forca das
circunstancias da vida, a débil natureza humana.

Ciente da dificuldade de obtencdo deste tipo de prova, Ragués i Vallés, in “Considerationes
sobre la prova del dolo”,® escreveu sobre a prova dos factos subjetivos ou psicolégicos: “la
constatacion de estos hechos resulta especialmente compleja, pues, a diferencia de lo que
sucede com la prueba de otros elementos fdcticos, el conocimiento ajeno es un dato que se
situa mds alld de la percepcidn sensorial y, por tanto, para su descobrimento bien poca cosa
pueden aportar los médios probatdrios mds habituales, como la prueba testefical”. E logo
adiante acrescenta que tradicionalmente existem dois grandes meios probatdrios para os
factos psiquicos, a saber, a confissdo e “la prueba de indicios, es decir, la aplicacién por parte
del juez de determinadas mdximas de experiencia a hechos de naturaleza objetiva previamente
probados”. Prop0e, entdo, regras de atribuicdo do conhecimento, convocando a andlise das
designadas regras da experiéncia sobre o conhecimento alheio que permitem determinar, a
partir da concorréncia de certos dados externos, o que representou o sujeito no momento
de pdr em pratica uma certa conduta. Ensina Ragués i Vallés, que o que permite ter como
correta uma regra de experiéncia € a existéncia de um amplo consenso em torno da sua
vigéncia, ou seja, ndo deve o juiz construir ou inventar regras de experiéncia para cada caso,
mas socorrer-se da interacao social para as encontrar e, no caso particular da prova do dolo,
deve deitar mao aquelas regras que se aplicam em sociedade para as atribuicbes mutuas de
conhecimentos entre cidadaos.

6 see

No sitio

http://web.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/PRUEBA%20DEL%20DOLO%20RAGUES%20 8 .pdf, ultimo
acesso em 9.03.2020.



http://web.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/PRUEBA%20DEL%20DOLO%20RAGUES%20_8_.pdf

Conclui, entdo, que sé quando o juiz encontre na referida interacdo uma regra de
experiéncia de vigéncia indiscutivel, segundo a qual, assentes certos factos objetivos, uma
pessoa inevitavelmente é conhecedora de determinados factos, poderd atribuir-lhe
corretamente os mencionados conhecimentos.

E ndo se diga que a conviccao sustentada em anadlise de prova indicidria ndo fundamenta
uma conviccdo segura. Roxin’ defende que situacGes ha em que a prova indicidria pode
proporcionar uma prova mais segura do que as declara¢des das testemunhas do facto.

Framarino dei Malatesta® escreveu com assinaldvel mestria a este propésito que “La gran
mayoria de los acontecimentos sucede fuera de la esfera de nuestras observaciones directas y
por conseguinte, son muy pocos los hechos propios o0jos. Este obstdculo lo superamos en parte
por la observacidn directa de los demds, pues la mayoria de los hombres nos relatan lo que
ellos han percebido y asi el conocimiento de cada uno se sierve del conocimeiento de todos.
Pero esto también no es sempre possible, no sélo a la observacién directa de nosostros
mismos, sino también a la de otras personas que pudieran referirnolas. Nos perguntamos si el
hombre deberd renunciar por eso al conocimiento de tales hechos y permanecer en la
oscuridad, y contestamos que non, por fortuna. Entre una cosa y otra existen hilos secretos e
invesibles para los ojos corporales, pero cognoscibles para los ojos de la mente, ténues hilos
que constituyen el medio providencial que nos sirve para llegar a la conquista de lo
desconocido y con la ayuda de los cuales la inteligéncia humana, partindo de lo que conoce
directamente, y llega a lo que no puede percibir de modo directo. Por esos caminos, invesibles
a los ojos del cuerpo, es por donde el espirito humano, al encontrarse antes las causas, nos
lleva a pensar en sus efectos, nos induce a pensar en las causas. Y esas vias pueden conducir
muy lejos y muy alto”.

E no seu superior estudo, Gonzalez Lagier® transcreve o Ac. do STS, de 20 de julho de 1990,
que aqui por pertinente, se reproduz:

“La prueba de los elementos subjectivos del delito no requiere necessariamente basarse en las
declarationes testificales o en pruebas periciales. En realidade, en la medida en que el dolo o
los restantes elementos del tipo penal no pueden ser percebidos directamente por los
sentidos, ni requiere para su comprobacién conocimientos cientificos o técnicos especiales, se
trata de elementos que se sustraen a las pruebas testificales y perciales en sentido estricto. Por
lo tanto, el Tribunal de los hechos debe establecerlos a partir de la forma exterior del
comportamento y sus circunstdncias mediante um procedimento inductivo que, por lo tanto,
se basa en los principios de la experiencia general”.

7 Claus Roxin, Derecho Procesal Penal, 2.2 Reimp., Editores del Puerto, Buenos Aires, p. 106, apud Herrera Guerrero,
M. R., “La prueba indiciaria”, no sitio http://www.itaiusesto.com/wp-content/uploads/2012/12/4 9-Herrera-
Guerrero.pdf, ultimo acesso em 23.10.2013.

8 Légica de las puebas en matéria criminal, Vol. |, Bogota, Temis, 1973, p. 218, apud Parra Quijano, J. “Prueba
indiciaria en el Codigo Penal Brasilero y Codigo de Pocedimiento Penal Italiano y su complementacion con paises
europeos y americanos”, no sitio
http://revistas.uexternado.edu.co/index.php?journal=derpen&page=article&op=view&path%5B%5D=1144&path%
5B%5D=1086, ultimo acesso em 9.03.2020.

% In ob. cit..
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http://revistas.uexternado.edu.co/index.php?journal=derpen&page=article&op=view&path%5B%5D=1144&path%5B%5D=1086
http://revistas.uexternado.edu.co/index.php?journal=derpen&page=article&op=view&path%5B%5D=1144&path%5B%5D=1086

Por tudo isto, € com elevada expectativa que a compila¢dao que ora se divulga, a primeira de
uma colec¢do de e-books congéneres, convocara o interesse de todos os que diariamente
lidam com matérias especificas e procuram, de forma mais eficiente, fazer a sua pesquisa
para documentarem as suas analises e decisdes.

A colegao constitui uma repristinagdao de textos ja publicados, até agora de forma dispersa
em e-books subordinados a diversificadas matérias, desde o primeiro e-book relativo as
Agles de Formacao Continua de Direito Penal e Processual Penal publicado pelo CEJ, em
2013, e até ao final do ano de 2019, bem como de artigos publicados na Revista do CEJ. E,
pois, a prata da casa a assumir um reiterado protagonismo com uma sistematica,
porventura, mais apelativa, porque mais especifica para o caso sub judice.

Sdo sete anos em que o CEJ procurou servir a comunidade juridica, de forma gratuita e
empenhada, consciente que o seu contributo para a Formagao Juridica e Judicidria deixou
ha muito o territdrio portugués e, sobrevoando mares e céus, é comunhdo de saberes, com
um especial apreco por todos os paises fraternos, em distintos continentes, terras em que a
lingua portuguesa é elo e madre do pensamento.

(HS)
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Notas:

Para a visualizacao correta dos e-books recomenda-se 0 seu descarregamento e a utilizacao do
programa Adobe Acrobat Reader.

Foi respeitada a opcao dos autores na utilizacao ou nao do novo Acordo Ortografico.

Os conteldos e textos constantes desta obra, bem como as opiniGes pessoais aqui expressas, sao
da exclusiva responsabilidade dos/as seus/suas Autores/as ndo vinculando nem necessariamente
correspondendo a posicao do Centro de Estudos Judicidrios relativamente as tematicas
abordadas.

A reproducgdo total ou parcial dos seus conteldos e textos estd autorizada sempre que seja
devidamente citada a respetiva origem.

Forma de citacdo de um livro eletrénico (NP405-4):

AUTOR(ES) - Titulo [Em linha]. a ed. Edi¢do. Local de edicdo: Editor, ano de
edicdo.
[Consult. Data de consulta]. Disponivel na internet: <URL:>. ISBN.

Exemplo:

Direito Bancario [Em linha]. Lisboa: Centro de Estudos Judicidrios, 2015.

[Consult. 12 mar. 2015].

Disponivel na

internet: <URL: http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/civil/Direito_Bancario.pdf.
ISBN 978-972-9122-98-9.

Registo das revisdes efetuadas ao e-book

Identificagdo da versao Data de atualizagdo ‘
1. edi¢do - 13/07/2020
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DA PROVA INDIRETA OU POR INDICIOS

1. Prova directa e indirecta

PROVA DIRECTA E INDIRECTA®

José Antonio Santos Cabral®

Video da apresentacdo

Prova indiciaria

|

Uma abordagem do tema da prova indiciaria, e da sua evolugdo, necessariamente que tem de
resultar duma visdo holistica que apele ao contexto em que a mesma evoluiu ao longo dos
tempos.

Na verdade, uma perspectiva histérica da teoria da prova imprime a ideia de que os indicios
tém sido um elemento essencial nalguns dos grandes processos criminais e hoje, mais do que
em qualquer outro momento histdrico, impde-se a nogao da sua importancia.

Diversos factores se conjugam nesta relevancia, realgando-se entre estes a impressionante
evolucdo que se verificou na area da investigacdo criminal, que vai desde o ADN até as mais
elaboradas tecnologias. Igualmente convocam o apelo a prova indiciaria as imposicoes
relativas ao combate a novos tipos de criminalidade em que os sinais, ou indicios, sdo factores
essenciais para descodificar situacbes complexas nas quais surgem formas de actuacdo
criminosa até agora quase desconhecidas.

A prova indicidria assume um papel essencial nestes novos dominios relativo a crimes
complexos, e de dificil prova, como os que estdo conexionados com a grande criminalidade
econdmica. Falamos dum ambito criminal em que é dificil a produg¢do de prova, envolvendo a
especificidade inerente a um universo multifacetado em que o crime econémico, bem como o
crime organizado, se entrecruzam em organizagdes herméticas que recorrem a operagoes
labirinticas em que as praticas criminais surgem no seguimento de pactos de cumplicidade e
auxilio mutuo.

A resisténcia a admissibilidade da prova indirecta, ou a sujei¢do da prova indiciaria a critérios
de exigéncia inultrapassaveis, pode conduzir a uma justica formal, sem correspondéncia com a
realidade.

N3do surpreende, assim, que a secundarizacao da prova indicidria, ou a sua neutralizacao,
assumam hoje um papel fundamental na tentativa de desresponsabilizacdo dos agentes duma
criminalidade econdmica, e financeira, de nivel superior.

! Texto inicialmente publicado no e-book “Direito probatdrio, substantivo e processual penal — 2019” (Lisboa:
Centro de Estudos Judiciarios, 2019. ISBN 978-989-8908-82-7. (Online em:
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/penal/eb DrtProbatorio2019.pdf).

* Juiz Conselheiro, Supremo Tribunal de Justica.
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DA PROVA INDIRETA OU POR INDICIOS

1. Prova directa e indirecta

A relevancia da prova indicidria como elemento fundamental na prova penal ndo é um mero
acto de vontade desprovido de quaisquer regras, e derivado dum poder discriciondrio, mas,
pelo contrario, depende de principios, e regras, de natureza objectiva que se impdem ao
julgador.

Por vezes, embora se reconhe¢a a importancia da prova indicidria em abstracto, ndo se
consegue, em concreto, ultrapassar uma necessidade psicolégica de comprovar
exaustivamente que o indicio apontado como premissa deve conduzir de forma inexoravel a
uma conclusao.

Directamente relacionada com tal incapacidade de superar tal divida metddica a questdo que
muitas vezes se coloca é do grau de conhecimento (stock of knowledge no dizer dos autores
anglo-saxénicos) que o julgador deve estar apetrechado para afirmar, ou nao, a existéncia
duma relagdo de causa e efeito entre o indicio e o facto indiciado, ou seja, o conhecimento que
deve estar presente para afirmacdo duma inferéncia que leva ao conhecimento acima de
qualquer duvida® 2.

Como referimos em anterior artigo dedicado a este tema* maior parte das vezes a premissa
maior integrante da prova indiciaria é uma regra de probabilidade. Como refere Stein as regras
da experiéncia quotidiana sé podem levar a apreciacGes aproximativas.

Certamente que ndo é um grau de absoluta certeza que deve estar presente em cada
inferéncia que se faz do facto indiciante ao facto indiciado. Como afirma Marieta®,
corroborado pela totalidade dos Autores que se debrugaram sobe esta matéria, a prova
indicidria é uma prova de probabilidades e é a soma das probabilidades que se verifica em
relacdo a cada facto indiciado que determinara a certeza®. Todavia, a transposi¢do da soma de
probabilidades que da a convergéncia dos factos indiciados para a certeza sobre o facto, ou
factos probandos, que consubstanciam a responsabilidade criminal do agente é uma operagao
em que a légica se interliga com o dominio da livre convicg¢do do juiz.

In

2 Como refere Patricia Silva Pereira (“Prova indiciaria no ambito do Processo Penal”, pag. 117 e seguintes), podemos
reconduzir as vdrias referéncias a quatro diferentes niveis de convicgdo: indicios para além da presungdo de
inocéncia, correspondente ao crivo do direito internacional criminal guilt beyond reasonable doubt; indicios fortes ou
sinais claros correspondente ao crivo do clear evidence ou dringend tatverdacht; indicios suficientes ou prova
bastante correspondente ao crivo da reasonable suspicion ou probable cause ou hinreichende tatverdacht; e, por
fim, indicios fundados em suspeitas fundadas, fundado receio, e imputagéo do crime correspondente ao crivo boa
fide suspicion ou anfangsverdachr.

* Para Renata Andrade (A Importancia da prova indicidria em processo penal), Quanto mais préximo de 100% for o
standard estabelecido pelo julgador, mais culpados ficardo soltos e maiores serdo os efeitos a impunidade danosos a
sociedade, ainda mais em uma longa série de casos criminais. De outra parte, quanto mais baixo for o grau em que
esse standard for estabelecido, maior serd o numero de inocentes condenados numa longa série de casos, ferindo-se
gratuitamente o precioso direito fundamental, consistente na liberdade de inocente, que o Estado deve tutelar.
Disponivel em https://repositorio.ufif.br/jspui/bitstream/ufif/7076/1/renataalmadadeandrade.pdf.

* Prova indiciria e as novas formas de criminalidade José Anténio Henriques dos Santos Cabral JULGAR n.2 17 ).

> La Prueba em Processo Penal, pag. 59.

® Acérdso do ST de 27-05-2010.
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DA PROVA INDIRETA OU POR INDICIOS

1. Prova directa e indirecta

Convicgdo sustentada, e motivada, mas que, nem por isso deixa de significar a passagem do
dominio da possibilidade para a formatacdo de uma intima convic¢do sobre a certeza do
facto.’

Na verdade, a maxima da experiéncia, em que assenta a prova indicidria, € 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 factos, ou seja, € uma inferéncia que
permite a afirmagdo que uma determinada categoria de casos é normalmente acompanhada
de uma outra categoria de factos. Parte-se do pressuposto de que “em casos semelhantes
existe um idéntico comportamento humano” e este relacionamento permite afirmar um facto
histérico, ndo com plena certeza, mas, como afirma Tonini® como uma possibilidade mais ou
menos ampla.’

A maxima da experiéncia é uma regra e, assim, ndo pertence ao mundo dos factos,
consequentemente origina um juizo de probabilidade e ndo de certeza.

As inferéncias logicas aptas a propiciar a prova indicidria podem, também, consistir em
conhecimentos técnicos que fazem parte da cultura media ou leis cientificas aceites como
validas sem restricao.

Em matérias que impliquem especiais competéncias técnicas cientificas ou artisticas, e que se
fundamentam naquelas leis, é evidente que a margem de probabilidade serd proporcional a
certeza da afirmacao cientifica.

Como refere Delleplane™ s6 quando a premissa maior é uma lei, que ndo admite excepcdes, a
inferéncia que consubstancia a prova indicidria revestira a natureza de uma dedugdo rigorosa.

A inferéncia s6 é certa, por excepg¢do, quando se apoia numa lei geral e constante, ou seja,
quando deixa de ser uma inferéncia analdgica para passar a ser uma dedugdo rigorosa.
Noutras circunstancias estaremos sempre perante uma probabilidade, ou seja, na esteira de
Moreno™ a teoria dos indicios reduz-se & 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 direc¢do, partindo de pontos
diferentes, aumenta as probabilidades de cada um deles com uma nova probabilidade que
resulta da unido de todas as outras.

7 Acérdso do ST de 23-02-2011.

& La Prova Penale, pag. 16 e seguintes.

° Acérdao STJ de 12-03-2009.

1% Nueva Teoria de la Prueba, pag. 56 e seguintes.
a3 prueba de indicios, pag. 145.
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1. Prova directa e indirecta

No mesmo sentido se pronuncia Clement Duran quando refere que o principio da normalidade
se torna o fundamento de toda a presuncdo abstracta. Tal normalidade deriva da circunstancia
de a dindmica das forcas da natureza e, entre elas, das actividades humanas existir uma
tendéncia constante para a repeticao dos mesmos fenémenos.

O referido principio esta intimamente ligado com a causalidade: as mesmas causas produzem
sempre os mesmos efeitos e tem justificagdo na existéncia de leis mais ou menos imutaveis
qgue regulam de maneira uniforme o desenvolvimento do universo.

O principio da causalidade significa formalmente que 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.

Dito por outra forma, aceite uma causa, normalmente deve produzir-se um determinado
efeito e, na inversa, aceite um efeito deve considerar-se como verificada uma determinada
causa. O principio da normalidade fundamenta a elei¢do da concreta causa produtora do
efeito para a hipdtese de se apresentarem como abstractamente possiveis varias causas.

A andlise das caracteristicas proprias do facto permitira excluir, normalmente a presenga de
um certo numero de causas pelo que a investigacdo fica reduzida a uma so6 causa que poderd
considerar-se normalmente como a Unica produtora do efeito. Provado no caso concreto tal
efeito devera considerar-se provada a existéncia da causa.

Do exposto resulta que o principio da normalidade, como fundamento que é de toda a
presuncao abstracta, concede um conhecimento que ndo é pleno, mas sim provavel.

Sé quando a presungdo abstracta se converte em concreta, apds o sopesar das contraprovas
em sentido contrdrio e da respectiva valoracdo judicial, se converterd o conhecimento
provavel em conhecimento certo ou pleno.

Sé este convencimento, alicercado numa sélida estrutura de presuncdo indiciaria — quando é
este tipo de prova que esta em causa —, pode alicergar a convic¢do do julgador.

Num hipotético conflito entre a conviccdo 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.

Para que seja possivel a condenagdo é imprescindivel que, por procedimentos legitimos, se
alcance a certeza juridica, que ndo é desde logo a certeza absoluta, mas que, sendo uma
convicgdo com génese em material probatdrio, é suficiente para, numa perspectiva processual
penal e constitucional, legitimar uma sentenc¢a condenatéria.

A forca da prova indiciaria prende-se com a certeza do indicio, a forca do raciocinio inferencial,
o grau de probabilidade da inferéncia efectuada e a gravidade da presuncdo resultante. De
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1. Prova directa e indirecta

todos esses factores ha-de resultar a certeza possivel num processo judicial, certeza que
devera ultrapassar a duvida razoavel* ** *,

A forma como se explana aquela prova, fundando a convic¢do do julgador, tem de estar bem
patente o que se torna ainda mais evidente no caso da prova indicidria pois que aqui, e para
alem do funcionamento de factores ligados a um segmento de subjectividade que estdo
inerente aos principio da imediacdo e oralidade, esta, também, presente um factor objectivo,
de rigor légico que se consubstancia na existéncia daquela relagdo de normalidade, de causa

para efeito, entre o indicio e a presuncdo que dele se extrai.”

Como tal, a enunciagao da prova indicidria como fundamento da convic¢do do juiz tem de se
expressar no catalogar dos factos base, ou indicios, que se considere provados e que vao servir
de fundamento 4 deducdo, ou inferéncia, e, ainda, que na sentencga se explicite o raciocinio
através do qual, e partindo de tais indicios, se concluiu pela verificacdo do facto punivel e da
participacdo do arguido no mesmo. Esta explicitacdo, ainda que sintética, é essencial para
avaliar da racionalidade da inferéncia.

Como ja oportunamente tivemos ocasido de afirmar,'® *’

sdo dois os elementos da prova
indiciaria.

Em primeiro lugar o indicio, que serd todo o facto certo e provado com virtualidade para dar
conhecer outro facto que com ele esta relacionado.

Em segundo lugar é necessdria a existéncia da presun¢dao que é a inferéncia que, aliada ao
indicio, permite demonstrar um facto distinto.

A presuncgdo é a conclusdo do 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.

12 pcérdzo do Supremo Tribunal de Justica de 07-04-2011.

3 Como se refere no Acérddo do Tribunal Constitucional de 17-10-2018 Ora, na prova por utilizagGo de presungdo
judicial, a qual pode sempre ser infirmada por contraprova, na passagem do facto conhecido para a prova do facto
desconhecido, intervém juizos de avaliagdo através de procedimentos Idgicos e intelectuais que permitem
fundadamente afirmar, segundo as regras da normalidade, que determinado facto, que ndo estd directamente
provado é a natural consequéncia, ou resulta com toda a probabilidade préxima da certeza, ou para além de toda a
duvida razodvel, de um facto conhecido. Quando o valor da credibilidade do id quod e a consisténcia da conexdo
causal entre o que se conhece e o que ndo se apurou de uma forma directa atinge um determinado grau que
permite ao julgador inferir este ultimo elemento, com o grau de probabilidade exigivel em processo penal, a
presungdo de inocéncia resulta ilidida por uma presungdo de significado contrdrio, pelo que néo é possivel dizer que
a utilizagdo deste meio de prova atenta contra a presungdo de inocéncia ou contra o principio in dubio pro reo. O
que sucede é que a presungdo de inocéncia é superada por uma presungdo de sinal oposto prevalecente, ndo
havendo lugar a uma situagdo de duvida que deva ser resolvida a favor do Réu.

¥ Acérdzo da Relagdo do Porto de 14-012015.

> Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 26-10-2011.

16 Revista Julgar - N.2 17 — 2017, Coimbra Editora.

7 acérdzo do Supremo Tribunal de Justica de 09-02-2012.
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1. Prova directa e indirecta

N3o faz a nossa lei processual penal qualquer referéncia a requisitos especiais em sede de
demonstracdo dos requisitos da prova indicidria. Por qualquer forma é incontornavel a
afirmacdo de que os mesmos devem ser graves e concordantes'®, convergindo na direccdo da
mesma conclusao facto indiciante.

Na prova indiciaria devem estar presentes condi¢des relativas aos factos indiciadores, a
combinacgdo ou sintese dos indicios, a combinagdo das inferéncias indiciarias; e a conclusdo das

mesmas® 2 2,

Assim, os indicios devem estar comprovados e é relevante que esta comprovagao resulte de
prova directa, o 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

22 23 24
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 judicidrio, e pela simples
circunstancia de serem resultado de prova indirecta, é arbitraria e ilégica e constitui uma
consequéncia de preconceitos considerando a prova indiciaria como uma prova inferior.

Directamente relacionada com a questdo da unidade, ou pluralidade de indicios situa-se a
questdo dos indicios periféricos, ou instrumentais, em relagdo ao facto probando. Significa o
exposto que os factos indiciantes ndo tém de coincidir necessariamente com os que
conformam o facto sujeito a julgamento, ou algum dos seus elementos ou bem a autoria
material do facto ilicito, mas podem tratar-se de factos que estdo em conexdo, ou relagdo
directa com aqueles, situando-se na sua periferia, sendo indicativos da realidade do facto que
se pretende provar. Isto significa que devem ser concomitantes, ou seja, que devem
acompanhar-se entre si por constituir diversos aspectos facticas de um determinado facto

penalmente relevante e que, em consequéncia tém uma existéncia comum e em paralelo® *°.

E evidente que, consoante a génese do acto criminoso, assim, também, os indicios aparecem
com uma densidade e formatagao diversa.

Em crimes complexos, como é o caso da criminalidade econédmica, um dos instrumentos mais
poderosos susceptivel de ser utilizado pela investigacdo criminal é a denominada intelligence.
A mesma assume uma natureza essencial numa area em que é cada vez mais evidente que a

18 Acérdzo da Relagdo de Coimbra de 21-11-2011.

19 Dellepiene, obra citada pag. 93; André Martinez Arrieta, “La Prueba indiciaria” en La prueba en El processo Penal.
2 para Mittermeier a forga dos indicios determina-se pelo cumprimento em cada caso e para cada um dos indicios
das condigGes exigidas; pelo seu nimero; pela sua natureza e concordancia: pelas suas relagdes com as presungoes
informativas.

?! Acérdzo do ST de 9-10-2012.

2 para Clement Duran, La prueba Penal, pdg. 639, a prova indiciaria pode realizar-se por qualquer meio probatério
incluindo outra presuncdo (com recusa do velho aforismo praesumptio de praesumptione non praesimitur).No
mesmo sentido, Echandia, Teoria General da Prueba judicial.

2 MENDES PAIS.

?* Confrontar Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 15-09-2011.

% Clement Duran, obra citada, pag. 640.

%6 Acérd3o do Tribunal da Relagdo do Porto de 09-09-2015.
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1. Prova directa e indirecta

investigacdo do caminho do dinheiro “sujo” é a forma mais eficaz para localizar determinados
tipos de delinquéncia e, também, que a privacdo dos produtos da actividade criminosa
constitui uma importante eficacia dissuasora.

A conviccdo sobre o valor da informagdo financeira como elemento de «intelligence» é
relativamente nova e alterou o perfil das investigacdes nesta drea. Abandonou-se a légica de
que as finangas seriam uma area a que seriam alheios os investigadores criminais e a ideia de
que «intelligence» é sé a informacdo adquirida secretamente ou através de fontes
confidenciais. Hoje, a intelligence na area financeira é o conhecimento derivado de analises
dos dados financeiros que oferece pistas a investigacdo, revelando indicadores que
contribuem para a deteccao e a prevengao do delito.

Os indicios oferecidos por tal actividade de intelligence apresentam-se multiplos e de diferente
natureza (documental, pericial, etc.) sendo necessdria uma articulagdo e perspectiva global,
sobre os mesmos e o seu significado.

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.

A exigéncia formulada por alguns autores no sentido de existéncia de um determinado
numero de indicios concordantes ndo se afigura de todo razodvel e antes se reconduz a uma
exigéncia matematica de algo que se situa no dominio da légica.

Apenas se pode formular a exigéncia daquela pluralidade de indicios quando os mesmos
considerados isoladamente ndo permitirem a certeza da inferéncia.

Quando o indicio mesmo isolado é veemente, embora Unico, e, eventualmente, assente
apenas na maxima da experiéncia, 0 mesmo sera suficiente para formar a convic¢do sobre o
facto.

Os indicios devem ser concordantes, ou seja, conjugar-se entre si, de maneira a produzir um
todo coerente e natural, no qual cada facto indicidrio tome a sua respectiva colocagdo quanto
ao tempo, ao lugar e demais circunstancias?’.

As inferéncias devem ser convergentes, ou seja, ndo podem conduzir a conclusdes diversas e a
ligacdo entre o facto base e a consequéncia que dele se extrai deve ajustar-se as regras da
I6gica e as maximas da experiéncia.

Por igual forma deve estar afastada a existéncia de contra indicios pois que tal existéncia cria
uma situacdo de desarmonia que faz perder a clareza e poder de convicgdo ao quadro global
da prova indicidria.

O contra-indicio destina-se a infirmar a forca da presung¢do produzida e, caso ndo tenha
capacidade para tanto pela sua pouca credibilidade, mantém-se a presunc¢do que se pretendia
elidir.

?7 Acérd3o do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 21-11-2011.
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1. Prova directa e indirecta

Verificados os respectivos requisitos pode-se afirmar que o desenrolar da prova indiciaria
pressupde trés momentos distintos: a demonstracdo do facto base ou indicio que, num
segundo momento faz despoletar no raciocinio do julgador uma regra da experiéncia, ou da
ciéncia, que permite, num terceiro momento, inferir outro facto que serd o facto sob
julgamento.

Assim, em primeiro lugar é necessdrio que os indicios sejam verificados, precisados e
avaliados.

Em seguida tem lugar a sua combinac¢do ou sintese. Esta operacao intelectual efectiva-se com
a colocacdo respectiva de cada facto ou circunstancia acesséria, e a sua coordenag¢do com as
demais circunstancias e factos, e da lugar é reconstrugdo do facto principal.

Esta sintese de factos indicadores constitui a pedra de toque para avaliar a exactiddo e valor
dos indicios assim como, também, releva para excluir a possibilidade de falsificacdo dos
indicios.

Ao ocupar-se da prova por concurso de indicios, e estabelecer que condi¢Ges devem estes
reunir para fazer prova plena, os autores exigem, uniformemente, a concordancia de todos os
indicios®® pois que, sendo estes factos acessérios de um facto principal, ou partes
circunstancias de um unico facto, de um drama humano, devem — necessariamente — ligar-se
na convergéncia das trés unidades: o tempo, o lugar e accdo, por forma a que cada indicio
esteja obrigado a combinar-se com os outros, ou seja, a tomar o seu lugar correspondente no
tempo e espaco e todos a coordenar-se entre si, segundo a sua natureza e cardcter, ou
segundo relagGes de causa-efeito.

O terceiro momento reside no exame da relagao entre facto indiciante e facto probando, ou
seja, o funcionamento da presuncgao.

Como refere Duran a esséncia da prova indicidria reside na conexdo entre o indicio base e o
facto presumido, fundamentada no principio da normalidade conectado a uma maxima da
experiéncia.

A maxima da experiéncia constitui a origem de toda a presun¢do, em combinagdo com o facto
presumido que é o ponto de partido inverso e é o fundamento da mesma por aplicagdo do
principio da normalidade®.

n

Aguele contra quem funciona a prova indiciaria pode tentar infirmar a mesma por duas vias:
ou através da contraprova que vise desvirtuar a forga probatdria do indicio ou através da prova
dum facto que que se encontra em oposi¢do com o potencial facto presumido *.

28 . A o . e . -
Deve afirmar-se que concordancia e convergéncia sao conceitos distintos. Como afirma Delleplane: a primeira
refere-se aos indicios ou factos indiciadores a segunda as dedugdes ou inferéncias judiciarias.
29 . . . .
Vg a venda de objecto a prego muito abaixo do prego de custo ou a posse dos papelinhos de droga.
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1. Prova directa e indirecta

Importa distinguir entre contraprova dirigida a desvirtuar o indicio e impedir a formacdo da
presuncdo e a prova do contrario cujo objectivo é destruir a presung¢ao formatada de acordo
com o procedimento de inferéncia adequado.

Como refere Rosenberg®!, a contra-prova pretende colocar em crise a realidade de um
determinado indicio. Através da mesma questiona-se a sua densidade e credibilidade,
semeando a duvida no espirito do julgador, abalando o seu valor probatério. Tenta-se provar
que o fato indicidrio ndo existiu, quer demonstrando que nao ficou provado, quer invocando
uma outra razdo que coloque em duvida a sua existéncia® .

A estratégia que vise anular o indicio pode ser assumida em dois planos distintos: ou por
contra-prova directa, visando demonstrar de forma imediata que o facto nunca existiu ou que
a sua genética enferma de patologia processual que inviabiliza o seu aproveitamento, ou
através de contraprova indirecta através da qual se pretende provar um facto que é
incompativel com o indicio, ou indicios, sobre os quais assenta a presuncdo, abalando a forga
probatdria deste.

Como refere Clement Duran os "contra-indicios" sdo aqueles factos com cuja prova se
pretende desvirtuar a realidade do facto indiciado, seja pela incompatibilidade entre ambos,
seja pelo infirmar do indicio.

Nos contra-indicios deverd o juiz recorrer “as regras de experiéncia e a afirmagdo de um
processo logico e linear”. Ao aceitar a tese da defesa e os seus contra-indicios, tal como ocorre
nos indicios, o juiz terd de verificar se os mesmos estdo provados por prova directa (que, no
caso, teria de ser apresentada pela defesa) tendo igualmente de verificar se os contra-indicios
sdo concordantes entre si e enfraquecem ou afastam a utilizacdo dos indicios condenatérios, o
que o juiz deverd fazer recorrendo sempre as regras de experiéncia e da légica, ndo podendo
simplesmente aderir a uma tese apenas porque ela se mostra plausivel e susceptivel de abalar
a tese da acusacdo®’.

Uma das questdes suscitadas pela instrumentalizagcdo dos "contra-indicios" é a relevancia que
o tribunal lhes deve conceder quando se demonstra a sua inexactidao ou falsidade, ou seja se
decidir na comprovacdo de tais circunstancias qual a sua consequéncia.

A simples constatacdo de que a justificacdo avangada pelo arguido no sentido da exculpagdo é
falsa ou até mesmo, a convicgdo de que nao é crivel ou é inconsistente, ndo pode ser usada
como indicacdo da sua autoria do crime imputado.

30
Vouga.

o Rosenberg, La carga de la Prueba, Buenos Aires, Edicion juridica Europa America, 1956, pag. 69.

32 Gomez Colomer Derecho Jurisdcional, Tomo Il, volume |, Barcelona, Bosch, 1981, pag. 300.

BA utilizagdo da prova indiciaria no crime de abuso de informagao privilegiada, Faculdade de Direito, Universidade

Catodlica do Porto. Disponivel em:

https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/23802/1/M%C3%A1rcia%20Maria%20Teixeira%20Gomes.pdf.
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Importa, todavia, acentuar que, se a descoberta da falsidade da invocac¢do, s6 por si, ndo pode
fundamentar uma conviccdo de culpa, ja terd um outro significado caso, paralelamente,
existam outros indicios.

Efectivamente, se ndo é admissivel ponderar as inexactidGes e falsidades do arguido como
ponto de partida conducente a uma convic¢do da autoria do crime praticado, tal ndo invalida
que se valorize tal falsidade, caso a mesma logre a corroboragdo de outros indicios.

Como considerou o TC espanhol®* "a futilidade da vers3o alternativa do arguido, ainda que n3o
possa substituir a necessidade da prova da sua autoria dos factos, pode servir como elemento
de corroborag3o dos indicios a partir dos quais se infere a sua culpa.®

Video da apresentacao

Direito

[
I

0 10
1.0 1

Direito probatorio,...
Prova directa e indirecta

Santos Cabral, Juiz Conselheiro, Supre...

https://educast.fccn.pt/vod/clips/libchp6g7a/ipod.m4v?locale=pt

3% Acérdio 174/1985, 17 de Dezembro.
» Importa referir a inadmissibilidade legal de valorar o exercicio do direito ao siléncio do arguido como indicio pois
que o exercicio de um direito constitucional ndo pode, simultaneamente, constituir um indicio de prova da culpa.

C TRO - —
4 - | BE/ESTUDOS 24 e
DICIARIOS -p—



https://educast.fccn.pt/vod/clips/1ibchp6g7q/ipod.m4v?locale=pt
https://educast.fccn.pt/vod/clips/1ibchp6g7q/ipod.m4v?locale=pt
https://educast.fccn.pt/vod/clips/1ibchp6g7q/ipod.m4v?locale=pt�




CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



DA PROVA INDIRETA OU POR INDIiCIOS

2. Prova indiciaria

PROVA INDICIARIA!
Alberto Rugo*

Apresentacdo Power Point
Video da apresentacao

Os factos que o juiz declarard provados ou ndo provados na sentenca penal respeitam a
acontecimentos passados, a factos histdricos, situados no tempo (hora, dia, més e ano) e num
certo espaco geografico.

Como poderd o juiz convencer-se que tais factos afirmados na acusacdo ou na contestacdo
ocorreram?

Responder-se-a que o convencimento resultara das provas apresentadas.
Mas o que sdo as provas, isto &, por que razdo nos convencemos que A é uma prova de B?

Deixarei a resposta, para ja, em suspenso.

Apresentagao Power Point

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

Alberto Rugo

21 de Marcgo 2014

! Apresentacdo decorrida no ambito da agdo de formagdo “Diregcdo da Audiéncia de Julgamento e Produgdo,
Apreciagdo e Valoragdo da Prova em Processo Penal”, no Auditério do CEJ (Lisboa), a 21 de margo de 2014.
* Juiz Desembargador no Tribunal da Relagdo do Porto.
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2. Prova indiciaria

Os factos que sdo descritos nas acusa¢des ou nas contestacdes podem ser agrupados em dois
tipos: factos regidos pelas leis causais da natureza e factos que sdao ac¢des humanas, nao
submetidas aquelas leis causais.

Os factos que sao descritos nas acusacgoes

ou nas contestacoes podem ser

agrupados em dois tipos: factos regidos

pelas leis causais da natureza e factos
que sao ac¢coes humanas, nao

submetidas aquelas leis causais.
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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, nado
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.
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2. Prova indiciaria

Como os factos que existiram nao surgiram do
nada, temos de concluir que resultaram de um

estado de coisas prévio.

Resultaram de um fundo ou contexto factual

onde foram gerados.
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Por outro lado, além dos factos ndo terem resultado do nada, mas de um estado de coisas
prévio, também é certo que esse estado de coisas prévio nao se identifica com o caos.

Com efeito, o mundo ndo é cadtico.

Antes pelo contrario, os cientistas estdo convencidos que existe uma estrutura nomoldgica
(governada por leis) da realidade que eles investigam continuamente.

E tanto é assim que a estrutura nomoldgica da realidade ndo é refutavel.

Na verdade, se se descobre um facto que contraria a concep¢do vigente acerca da
realidade, mudamos esta concep¢dao, mas ndo mudamos a realidade, como é ébvio.
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2. Prova indiciaria

Os cientistas acreditam que existe uma estrutura
nomologica (sujeita a leis) da realidade.

E tanto é assim que a estrutura nomologida da

realidade nao é refutavel.

Se se descobre um facto que contraria a
concepcao vigente acerca da realidade,
mudamos esta concep¢ao, mas nao mudamos
a realidade, como é 6bvio.
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E no que respeita as accbes humanas, ndo existindo uma estrutura nomoldgica semelhante
a da realidade fisica, existe todavia uma comunidade de crencas e comportamentos que
dotam as acg¢Oes dos outros de significado e compreensiveis para os demais, por forma a todos
viverem em sociedade sem que esta seja um caos permanente.
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2. Prova indiciaria

No que respeita as ac¢coes humanas, nao
existindo uma estrutura nomoloégica

semelhante a da realidade fisica, existe

todavia uma comunidade de crencas e

comportamentos que dotam as acgoes
dos outros de significado, sendo
compreensiveis para os demais, por
forma a todos viverem em sociedade,
sem que esta seja um caos permanente.
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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.
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2. Prova indiciaria

Por outro lado, como os factos nao 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 relagdo aos processos causais
lineares.

Considerando o movimento do tempo em
direccao ao futuro, os estados de

coisas factuais sao, ao mesmo tempo,

causas e efeitos de estados de coisas

que se sucedem, digamos, linearmente,

uns aos outros.
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2. Prova indiciaria

Reflexibilidade.

Dada a estrutura nomolégica da
realidade, todos os factos tém aptidao
para se reflectirem e deixarem marcas

nos restantes factos que os rodeiam e
se situam lateralmente em relacao aos
processos causais lineares.

21 de Margo 2014
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2. Prova indiciaria

Esquema grafico simples do fundo factual onde surgem os factos.

Factos laterais ao
processo causal de A

Estado

Estado de 3
g v 4 - Facto A posterior -
coisas prévio L. g
I aprovar Efeitos do facto

ao facto A A

Factos laterais ao
processo causal de A
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Ora, se os factos que existem sdo, como se afigura indubitdvel, um resultado de um estado de
coisas prévio, entdo esse estado de coisas prévio contém em si a razdo pela qual um facto
existe, isto é, o estado de coisas prévio explica o facto posterior surgido no seu seio.

C TRO 34
f DE/ESTUDOS
DICIARIOS



DA PROVA INDIRETA OU POR INDIiCIOS

2. Prova indiciaria

O estado de coisas prévio contém em si a
razao 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 de
coisa anterior.
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Se a existéncia de um facto for controvertida ou incerta, mas verificarmos que existe um
estado de coisas que, segundo as leis conhecidas, o produz com necessidade ou com
probabilidade pratica préoxima da certeza, entdo convencemo-nos que o facto controvertido
existiu.

Sendo assim, podemos concluir que a convicgdo passa pela explicacdo dos factos ou, dito de
outra forma, a explicagdo gera a convicgdo.

Vejamos em que consiste a explicacdo dos factos.

Ja se disse que os factos ou pertencem ao mundo da natureza ou sdo ac¢des humanas
governadas pela mente.

Se pertencem ao mundo natural, a explicacdo que lhes convém é a explicacdo causal, se se
trata de uma acgdao humana a explicagdo adequada é de natureza teleoldgica.
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2. Prova indiciaria

Na prova indiciaria a convic¢ao passa
pela explicacao dos factos.

v
A explicacao gera a convicgao.

21 de Marco 2014

Quanto a explicacdo causal, Karl Popper deu este exemplo de explicagao causal, que aqui
simplifico:

Premissa 1 — Leis (regras da experiéncia)

(1) Para cada fio com uma certa estrutura E (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.

(2) Para fios com a estrutura E1, o peso caracteristico P é igual a um quilo.

Premissa 2 — Condig0es iniciais singulares (factos histéricos)
(1) Este fio tem uma estrutura E1.

(2) O peso pendurado neste fio foi de dois quilos.

Conclusao
O fio partiu.
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2. Prova indiciaria

Premissa 1 — Leis (regras da experiéncia)

(a) Para cada fio com uma certa estrutura E (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 suspenso nele um
peso superior.

(b) Para fios com a estrutura E1, o peso caracteristico P é igual a um quilo.

Premissa 2 — Condig¢des iniciais singulares (factos histoéricos)
(a) Este fio tem uma estrutura E1.
(b) O peso pendurado neste fio foi de dois quilos.

Conclusédo > O fio partiu.

KARL POPPER. A Pobreza do Historicismo. Lisboa: Esfera do Caos
Editores, 2007, pag. 115.
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A explicagdo 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 explicagdo como nomolégico-
dedutiva.

Para a acgdo humana a explicacdo apropriada é a explicagdo teleoldgica que conecta
necessidades/motivos/razdes/crengas —> finalidades - intengBes - acgBes e pode também
adquirir a forma de um silogismo.

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

Premissa 2 — CondigOes iniciais singulares (factos historicos)

Crenca — José conhece a lei acabada de enunciar.

Motivo/finalidade — José tem o desejo e a intengdo de remeter uma carta a sua mae (que faz
anos) e quer no momento T envia-la.

Conclusao
José colocard a carta no marco dos correios, caso lhe seja possivel, no momento T.
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2. Prova indiciaria

Necessidades/motivos/razdes (inclusive deveres)/crengas — intengdes
— vontade — acgdes — finalidades.

Premissa 1

Lei — As cartas colocadas no marco dos correios sdo levadas pelo
respectivo servigo e entregues na morada do destinatario.

Premissa 2
Crenca - José conhece a lei acabada de enunciar.

Motivo/finalidade — José tem o desejo e a intengdo de remeter uma
carta a sua mae (que faz anos) e quer no momento T envia-la.

Conclusao

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

Sobre

a estrutura da accdo ver com interesse, JOHN SEARLE, Mente
Cerebro e

~ ’

iéncia. Lisboa: Edicbes 70, 2000, pag. 71 a 86.

es
C
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Dada a apontada estrutura nomoldgica da realidade, os factos-efeito sdo provas dos factos
prévios, causais e esta afirmacdo torna-se mais clara se explicitarmos o mecanismo da
explicacdo mostrando que é o mesmo mecanismo da previsao.
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2. Prova indiciaria

Que ha uma simetria entre a previsdo e a explicacdo. Vejamos o exemplo do fio.

Se conhecemos o resultado, isto é, o estado do fio partido, entdo explicamos o facto de ter
partido usando a explicacao causal antes referida.

Se ndao conhecemos o facto, porque, por exemplo, ainda ndo ocorreu, podemos prevé-lo, ou
seja, se colocarmos a hipdtese de suspender um peso de dois quilos num fio que sé possui
resisténcia até um quilo, prevemos que o fio se partird se for suspenso nele um peso de dois
quilos.

Se explicarmos a rotura de um fio - efeito — afirmando,

como «condigdes iniciais/causas», que o fio tinha uma
resisténcia a tracgao de um quilo e que foi suspenso
no mesmo um peso de dois quilos - causa -, entao
também poderemos prever que o fio se partira se

suspendermos nele um peso de dois quilos.
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2. Prova indiciaria

Esquema grafico da simetria entre a previsdo e a explicagao.

miacie W contuses s [ Seasasstinc
O fio partiu porque Este fio tem a estrutura X

foi sujeito a carga Colocado em carga parti A uma_reS|st1encia
superior a 1Kg a traccdo de 1Kg

T Condic¢des iniciais -
Regra da experiéncia Previsio

tem uma resisténcia Sera suspenso nele
a traccdo de 1Kg um peso de 2Kg

O fio
de estrutura X partira
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Disse anteriormente e todos sabemos que assim &, que o juiz se convencia da existéncia dos
factos através das provas.

Ora, se os factos a provar, no pressuposto de que existiram, resultaram de estados factuais
anteriores, entdo os factos que compdem tal estado de coisas prévio sdao 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 sdo provas do facto cronologicamente anterior que funcionou
como causa.

J4a se podera responder agora a pergunta sobre as provas. As provas sdo factos.

Sao provas os factos causais que explicam o facto a provar. Sao provas os factos que sao efeitos
do facto a provar.

E sdo provas os factos laterais que se reflectiram nos factos a provar ou sofreram os
reflexos dos factos a provar.
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2. Prova indiciaria

J4a se podera responder agora a pergunta sobre as provas. As provas sdo factos.

Sao provas os factos causais que explicam o facto a provar. Sdo provas os factos que sdo efeitos
do facto a provar.

E sdo provas os factos laterais que se reflectiram nos factos a provar ou sofreram os
reflexos dos factos a provar.

Sao provas indiciarias os factos causais
que explicam o facto a provar

Sao provas indiciarias os factos que sao
efeitos do facto a provar

E sao provas indiciarias os factos
laterais que se reflectiram ou sofreram
os reflexos dos factos a provar
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Estes factos que adquirem o estatuto de provas de outros factos sdo justamente os factos
probatdrios indiciarios.

A valoracdo de um facto como indicidrio exige uma certa forma de raciocinio, isto é, aquele
raciocinio que ficou indicado relativamente a explicacdo causal e a explicacdo teleoldgica da

ac¢ao humana.

E esse raciocinio que nos mostra que um facto é indicio de outro facto.
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2. Prova indiciaria

Vejamos mais um exemplo conhecido de todos.

Facto conhecido (provado): o pedaco de ferro
A foi aquecido a uma temperatura de 100°
célsius.

Regra (ponte): todos os metais dilatam com o
calor.

Facto desconhecido (objecto de prova): o
pedaco de ferro A dilatou.
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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 ndo o
tenhamos medido.

Ou, ao invés, dada a simetria entre explicacdo e previsdo, 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
1009 célsius.

Regra (ponte): todos os metais dilatam com o calor.
Facto desconhecido (objecto de prova): o pedaco de ferro A dilatou.
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2. Prova indiciaria

E a existéncia da regra ou lei geral que nos permite estabelecer a relagdo entre o facto
conhecido submissdo do pedaco de ferro ao calor e o facto desconhecido ndo observado,
o seu aumento de volume.

O valor de certeza da conclusao
depende, logicamente, do valor de

certeza que a regra nos oferece,
sabendo-se que uma regra é tanto mais
certa, quanto menos excepc¢oes
admitir.
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2. Prova indiciaria

Queda para cave

Os unicos ferimentos consistiram em fracturas no pé

esquerdo e na vértebra D12.
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O valor de certeza da conclusdao depende, logicamente, do valor de certeza que a regra nos
oferece, sabendo-se que uma regra é tanto mais certa, quanto menos excepg¢bes admitir.

As provas indicidrias sdo por isso provas indirectas, carecem da interven¢do de uma regra que
faca a ponte entre o facto conhecido e o facto desconhecido.
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2. Prova indiciaria

A menor passou a evitar despir-se a frente das colegas

nos balnearios da escola.

Recusava-se e nao tomava banho juntamente com as
outras raparigas, apesar da insisténcia da

professora de ginastica.

Antes da data dos abusos, este tipo de comportamento

era inexistente.
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As provas directas sdo aquelas que ndo carecem da intervencdo de uma regra da
experiéncia, como ocorre na prova testemunhal.

A testemunha estd em contacto directo com o facto a provar e o facto a provar reflectiu-
se no sistema sensorial e mental da testemunha e criou uma sua representacdo na memoria
da testemunha, diremos, por analogia, como se fosse uma fotografia.

Quando a testemunha descreve por palavras a representacdo do facto que guarda na sua
memoaria, ndo intervém qualquer regra de experiéncia, nem se procede a qualquer explica¢do.

Tendo deixado uma ideia da natureza ou modo de ser da prova indiciaria, passo a aplicacdo

pratica das ideias mencionadas, descrevendo dois casos simples retirados da pratica
judiciaria.
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2. Prova indiciaria

Sendo as provas factos e as provas indiciarias factos que
integram um processo explicativo ligado ao facto a provar, entao
podera concluir-se que um facto é um indicio do facto a provar
(ou base de uma presung¢ao), quando é possivel incorpora-lo no
ambito de uma relagédo explicativa de natureza causal, teleolégica,
quase-causal ou de qualquer outra espécie de explicacdo que seja
valida para a matéria de facto submetida a prova, na qual o facto
indiciario e o facto indiciado surgem reciprocamente ligados, de

forma directa ou reflexa, por uma regra de experiéncia.
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Relevancia explicativa da hipétese

Susceptibilidade da hipétese explicativa ser
confirmada ou refutada pelos dados empiricos

Sua confirmacao por dados empiricos variados

Sua capacidade para explicar todos os factos
conhecidos

Sua corroboragdao por novos elementos factuais
(provas) inicialmente desconhecidos ou ignorados

Probabilidade forte da hipétese face aos factos ja
estabelecidos e as regras da experiéncia

Ser a hipétese com poder explicativo mais forte, que
explica mais e melhor

Simplicidade
Coeréncia

21 de Marco 2014

C TRO 46
f DE/ESTUDOS
DICIARIOS



DA PROVA INDIRETA OU POR INDIiCIOS

2. Prova indiciaria

I. Queda para a cave

1. Em certa accdo de responsabilidade civil ndo havia dividas que a autora, cliente de um
estabelecimento comercial de utilidades domésticas, tinha caido para a respectiva cave
através da abertura que existia no pavimento do estabelecimento, a qual respeitava a um
sistema de monta-cargas que servia para descer as mercadorias que eram armazenadas nessa
cave.

Na altura da queda a plataforma do monta-cargas estava a ser utilizada e, por essa razdo,
estava assente no piso da cave, deixando descoberta a respectiva abertura.

Ndo houve testemunhas da queda da autora, mas a queda era um facto certo, pois a autora foi
retirada da cave.

A testemunha A, empregado da ré, pessoa que procedia as descargas,referiu que, na altura da
queda tinha ido a rua buscar um novo carregamento, mas tinha colocado, na posi¢ao
horizontal, a corrente metdlica destinada a vedar o acesso de pessoas a abertura do monta-
cargas.

A autora, ouvida em declaragGes, referiu que ia a olhar para os objectos colocados nas
prateleiras e de repente «faltou-lhe o chdo debaixo dos pés» e caiu para a cave, ndo admitindo
que a corrente estivesse colocada, pois nao tinha tocado em nada.

Foram ouvidas como testemunhas diversos funciondrios do estabelecimento comercial, que
sustentaram a tese da corrente se encontrar colocada horizontalmente, presa nos respectivos
pilares.

A colocacdo da corrente na posicao horizontal, que assim vedaria e impediria a passagem de
clientes, tornava-se importante na medida em que poderia imputar a vitima alguma quota de
responsabilidade na prdpria queda.

Ndo se atribuiu relevo ao depoimento da testemunha A com base na circunstancia de ser
empregado da ré e ser o eventual responsdvel pela ndo colocacdo da corrente a impedir a
passagem.

Considerou-se que o emprego garante a sobrevivéncia das pessoas e que a falta ou perda de
emprego é altamente prejudicial, pelo que, em regra, o empregado nao tera, e ndo se sentira,
com a necessaria liberdade para declarar o que viu, se porventura a verdade desfavorecer a
sua entidade patronal.

Na analise acerca do que tera ocorrido, ponderou-se também a possibilidade de alguém ter

colocado a corrente na posicao horizontal antes de terem chegado ao local as testemunhas
que afirmavam té-la visto colocada nessa posigao.
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2. Prova indiciaria

Tal colocagao podia ter sido levada a cabo pela testemunha A, com o fim de apagar os vestigios
da negligéncia havida, ou por alguém que instintivamente a tivesse colocado nessa posicdo
com o fim de salvaguardar outras quedas, prevendo a afluéncia de pessoas ao local.

Quanto ao depoimento da autora, considerou-se que o mesmo nao tinha, sé por si, capacidade
para formar a convic¢do no sentido de que os factos ocorreram como ela declarava terem
ocorrido, pois era pessoa interessada, na medida em que era parte e, por outro lado, porque
poderia ser objecto de alguma censura se admitisse que a corrente estava colocada
horizontalmente, pois tal facto poderia levar a considerar-se que ela devia ter visto e ndo viu a
referida corrente, sendo-lhe imputdvel, no minimo, parte da culpa quanto a queda.

Apurou-se que esta corrente metdlica se apoiava em dois suportes fixos; ficava a cerca de 70
centimetros de altura e a uns 20 centimetros da abertura do monta-cargas.

Como resulta do exposto, a questao que se colocava consistia em saber se a corrente estava
ou ndo estava colocada horizontalmente, presa a ambos os suportes, quando ocorreu a queda.

2. O tribunal acolheu a versdo da autora, mas ndo com base nas suas declaragdes.

Logicamente ndo atribuiu valor persuasivo ao teor dos depoimentos das testemunhas que
afirmaram terem constatado a corrente colocada na posicdo horizontal, desde logo porque a
corrente podia ter sido colocada nessa posi¢ao depois da queda.

A convicgdo do juiz baseou-se em dois tipos de indicios.

Com efeito, quando uma hipdtese de facto ocorreu mesmo apresenta sintomas de verdade
porque hd identidade entre ela e a realidade e, sendo assim, tal hipdtese, por ser real, obtém,
em regra, confirmagdes variadas da sua existéncia nessa mesma realidade e esta ndo a refuta.

Isto é, a realidade acolhe-a no seu seio ao invés de a rejeitar, pois, tendo existido ai, nessa
realidade, a hipotese real resulta do fundo factual onde ocorreu (foi fabricada ai), pelo que se
reflectiu nele e recebeu dele influéncias variadas, tudo isto de acordo com a estrutura
nomolégica que existe no mundo natural e da ldgica motivo-crenga-intencao-finalidade que
governa as ac¢ées humanas.

No caso havia dois tipos de indicios com aptiddo para desfazer duavidas quanto a saber se a
corrente estava ou nao colocada no momento da queda.

Primeiro conjunto de indicios — Considerou-se na motivacao relativa a decisdo da matéria de
facto que acaso a corrente estivesse colocada na horizontal, amarrada aos respectivos
suportes, entdo a autora teria chocado com a corrente antes de cair, como ndo podia deixar de
ser.

Apurou-se no decurso da audiéncia que a autora media de altura 1,53 metros.

Nestas condi¢des, a corrente ficaria sensivelmente a meio da altura da autora.
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Por outro lado, se a corrente estivesse colocada, a autora, ao andar em direc¢do a corrente e
ao embater nela, sensivelmente a meio do seu corpo, caso nao parasse logo ao sentir o
contacto e forgasse a corrente em direc¢do a abertura do monta-cargas, entdo a corrente teria
impedido que o corpo da autora chegasse a abertura do monta-cargas, pois esta estava
localizada ainda a cerca de 20 centimetros.

Nestas condi¢Ges, a hipdtese da autora ter caido, estando a corrente colocada
horizontalmente, revelava-se improvavel.

Segundo conjunto de indicios — Muito embora a autora nao tivesse alertado para tal matéria,
havia indicios que, aliados aos anteriores, apontavam com clareza para a hipdtese da corrente
nao se encontrar colocada horizontalmente.

Com efeito, continuando a considerar a hipdtese da corrente estar colocada horizontalmente,
como a autora caiu para o interior da abertura do monta- cargas, este facto implicava que a
autora tivesse passado por cima da corrente e implicava também que tivesse caido, digamos,
de «cabega para baixo», como quem mergulha, ou, pelo menos, numa posi¢ao «enroladay,
mas nunca numa posicdo corporal vertical em relacdo ao piso da cave, pois a posicdo
horizontal da corrente impedia uma queda com essas caracteristicas.

Ora, verificava-se pelo teor do relatério do Instituto de Medicina Legal, onde se encontravam
descritas as lesGes sofridas pela autora em consequéncia da queda, que esta tinha sofrido
fracturas no pé esquerdo e na vértebra D12 — trata-se da vértebra que faz a transicdo entre as
vértebras dorsais e as lombares.

Estas lesOes, e ndo havia outras, eram compativeis com a hipdtese da queda da autora numa
posicdo corporal vertical, «de pé», posicdio em que todo o peso e pressdo do corpo se
concentra, ao embater no pavimento da cave, nos pés, pernas e coluna vertebral, ou seja,
precisamente onde se registaram as lesdes.

Estas lesdes constituiam factos gerados pela queda, ou seja, indicios localizados causal e
cronologicamente apds os factos sob prova — colocagdo da corrente/queda para a abertura—e
apenas se conciliavam com a hipdtese da corrente ndo estar colocada.

Com efeito, se a corrente estivesse colocada horizontalmente, o corpo da autora como ja se
disse, tinha sido obrigado a passar por cima da corrente, mas como a corrente ficava
sensivelmente a meio do seu corpo, isso significava o desequilibrio e queda da autora em
direccdo a abertura, passando primeiramente sobre a corrente e entrando na abertura em
primeiro lugar, a parte superior do corpo, ou seja, cabeca, bracos e tronco, e sé depois a parte
inferior, isto é, pernas e pés.

Por conseguinte, era altamente improvavel que a autora tivesse fracturado o pé esquerdo e a
vértebra D12, se a corrente estivesse colocada, e era apropriado que tivesse sofrido tais lesdes
se tivesse caido numa posicdo corporal vertical a qual, por sua vez, era incompativel com a
existéncia da corrente colocada em posigdo horizontal.
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Nestas circunstancias, a convic¢do ndo podia deixar de se formar no sentido da corrente ndo
estar colocada’.

Il. Abuso sexual

1. Em certa comarca foi julgado um homem, com cerca de setenta anos, acusado de abuso
sexual, tendo por vitima uma menina de dez anos de idade, sua vizinha.

Os actos consistiram em a menor se ter despido a frente do arguido, por diversas vezes, na
casa deste, a troco de pequenas quantias de dinheiro e mais tarde também sob a ameaca, feita
pelo arguido, de narrar o ja sucedido a terceiros.

Face a renovadas e continuas exigéncias do arguido, a menor acabou por contar o que se
estava a passar com ela a uma colega da mesma idade, informacdo que acabou por chegar aos
pais da menor.

O arguido negou peremptoriamente os factos, no que foi acompanhado por testemunhas que
em audiéncia o consideraram incapaz de cometer ac¢ées como as que lhe eram imputadas
pela menor e que constavam da acusag¢do do Ministério Publico.

As provas disponiveis consistiam essencialmente nas declara¢cdes da menor, no depoimento da
colega com quem a menor tinha desabafado e dos pais, pessoas que nao tinham, claro est3,
presenciado os factos.

Colocou-se a hipdtese da menor estar a narrar factos inexistentes.

Porém, uma das testemunhas indicadas na acusagdo, professora de ginastica da menor,
guando interrogada sobre o comportamento quotidiano da menor na escola declarou, entre
outros factos, que a dada altura notou na menor uma alteracdo inexplicavel no seu
comportamento e que foi esta: subitamente, a menor passou a evitar despir-se a frente das
colegas nos balnedrios da escola, e passou a recusar-se a tomar banho juntamente com as
outras raparigas, apesar da insisténcia da testemunha, quando é certo que, anteriormente,
este tipo de comportamento era inexistente.

2. Este facto foi valorado pelo tribunal como facto indicidrio do abuso sexual.

Com efeito, verificou-se que este comportamento da menor coincidia com o periodo de abuso
sexual referido na acusacao.

Este comportamento da menor ndo constava dos factos descritos na acusacao, muito embora
constasse das declara¢des que a professora de ginastica tinha ja prestado durante o inquérito
e que reproduziu espontaneamente em audiéncia’.

2 . . . ~ . ~

Dir-se-4, e é o caso, que se chegava a esta conclusdo sem ouvir testemunhas, apenas com base nas lesbes da
autora descritas no relatorio pericial, no conhecimento da altura da corrente quando colocada na posigao horizontal
e na distancia desta a abertura do monta- cargas, factos estes que ndo eram objecto de controvérsia.
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A alteragdo radical de um comportamento ndo pode deixar de surpreender e intrigar, por ser
sabido que nada surge do nada, quer dizer, ha-de ter existido algo que determinou este
comportamento da menor que antes era inexistente, pelo que, mesmo desconhecendo de
todo a possivel causa, atribuimos-lhe uma causa genérica.

Pensamos desta forma, por esta razdo: se algo ndo agir sobre uma coisa, essa coisa
permanecera a mesma; se essa coisa sofre uma alteragao, entdo algo intrinseco ou extrinseco
agiu sobre ela.

Por analogia aplicamos esta lei a situagdes que envolvem o comportamento das pessoas.

Se se verificar uma alteracdo abrupta no comportamento de alguém, sentimo-nos legitimados
a inferir que algo terd ocorrido certamente e causado essa mudanga.

No caso, a professora de gindstica, desconhecedora da situacdo de abuso sexual, ficou
surpreendida com a alteracdo do comportamento da menor, que ndao compreendeu, mas
nenhuma razao tinha, na altura, para colocar a hipdtese de abuso sexual.

Mas, colocando-se esta hipotese, seja com base num qualquer indicio, seja porque a menor
denunciou o abuso sexual, entdo dada a simetria entre a explicacdo e a previsdo atras
assinalada, a professora, ou qualquer outra pessoa, podia partir do efeito — a mencionada
alteragdo do comportamento — para a sua causa explicativa.

Poderia inferir que um tal efeito podia ter como causa, entre outras causas adequadas,
possiveis e concorrentes, uma situacdo de abuso sexual®.

Em sede de audiéncia de julgamento, este facto relativo ao comportamento da menor em
relagdo ao banho, no contexto dos factos descritos na acusac¢do, nao podia ser considerado
como fruto do acaso ou de uma causa irrelevante e, por isso, destituido de valor probatério.

Com efeito, uma possivel causa para aquela alteragao especifica do comportamento da menor
podia consistir, precisamente, no facto da menor ter sido ou estar a ser vitima de abuso sexual.

Efectivamente, é habitual que uma crianga vitima de abuso sexual experimente um sentimento
de vergonha que se pode reflectir no relacionamento interpessoal, evitando as situa¢des de
intimidade”®.

*Em situagdo de audiéncia de julgamento, a factualidade relativa a modificagdo do comportamento da menor
constituiria um caso de alteragdo ndo substancial dos factos da acusagdo — al. f), do artigo 1.2, do Cddigo de
Processo Penal, a contrario —, podendo e devendo, se fosse o caso, ser introduzida na matéria factual atinente a
acusagdo, nos termos previstos no artigo 358.2, n.2 1, do mesmo Cddigo, com o fim de ser submetida a
contraditério e a decisdo por parte do tribunal.

* perante um facto surpreendente, procurar-se-a enquadrar o mesmo numa hipdtese explicativa, a qual, se
porventura se revelar verdadeira, mostrard que, afinal, o facto era algo de natural. Este tipo de raciocinio é
denominado de abdugdo — Cfr. Anténio Zilhdo. Pensar com Risco, 25 Ligbes de Ldgica Indutiva, 1.2 edigdo. Lisboa:
Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2010, pag. 45.

> CHRISTIANE SANDERSON aludindo a esta problematica referiu que a crianga «... também pode evitar situagées em
que o seu corpo se torne o foco da atengdo, como nos esportes, na natagdo ou em actividades fisicas que envolvam
despir-se ou trocar-se na frente dos outros» — Abuso Sexual em Criangas. Sdo Paulo: M. Books do Brasil Editora,
Lda., 2005, pag. 207.
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Neste caso, o comportamento da menor que fica relatado, aparecia como um efeito adequado
e gerado pelas ac¢des de abuso sexual.

No caso concreto em apreco este comportamento constituia, sem duvida, um indicio dos
factos integradores do tipo legal de crime pelo qual o arguido vinha acusado, por se tratar de
factos explicaveis tendo como causa geradora os concretos factos imputados ao arguido.

Também aqui, por virtude da simetria entre explicacdo e previsdo, partimos de factos
conhecidos — recusa da menor em despir-se e tomar banho a frente das colegas — para outros
factos, desconhecidos situados a montante, os abusos sexuais imputados ao arguido.

Mas fazemos este percurso no ambito de uma explicagdo®, na qual as alteracdes de
comportamento ocupam o lugar do efeito, pelo que regredimos e inferimos a causa a partir
dos efeitos.

3. Claro estd que esta inferéncia ndo é acompanhada da certeza que encontramos numa
explicacdo em que intervenham leis causais.

No dominio da ac¢do humana, por nao existir uniformidade no que respeita a reac¢do da cada
pessoa a uma dada situacdo factual, uma situacdo factual em tudo idéntica a outra pode
produzir ou ndo, num caso concreto, 0 mesmo tipo de reaccdo, pelo que esta inferéncia em
regra carece de apoio, de confirmagdo, proveniente de outras provas.

Porém, verifica-se que este indicio corrobora as declara¢Ges da menor e vice-versa e confere
um alto grau de probabilidade a hipdtese de facto constante da acusagdo, caso ndo se
encontre uma explicagdo alternativa aos abusos sexuais, capaz de explicar a existéncia do
mencionado comportamento da menor na escola.

Nestas condigdes, conjugando o depoimento da menor com este indicio e com a auséncia de
explicacdo alternativa para a indicada alteracdo do comportamento da menor, bem como a
auséncia de quaisquer outros indicios com valor oposto a hipétese de facto constante da
acusacdo, a convicgao do juiz formar-se-a no sentido dos indicados abusos terem ocorrido.

4. Neste caso, o facto indicidrio, o comportamento andmalo e reiterado da menor apds a aula
de ginastica, € um facto situado a jusante dos factos relativos ao abuso sexual submetidos ao
veredicto do tribunal.

Tal comportamento é ja uma consequéncia, um efeito, dos factos submetidos a prova,
funcionando estes ultimos como causa (lato sensu) de tal comportamento.

FRANCISCO ALEEN GOMES e TEREZA COELHO enumeram diversas alteragdes do comportamento de menores
registadas na sequéncia de abusos sexuais — A Sexualidade Traida (Abuso sexual infantil e pedofilia). Porto: Ambar,
2003, pag. 52.

6 Afigura-se que a explicagdo sera, neste caso, de natureza quase-causal, na medida em que ndo existirdo aqui leis
causais a conectar os abusos sexuais e 0 comportamento da menor, mas sim motiva¢gdes da menor que a levaram a
agir/reagir dessa forma; se intervierem leis causais, o que é potenciado pelo facto do comportamento em causa se
inserir num padrao de comportamento, entdo a explicagdo revestird, neste aspecto, natureza causal.
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Por conseguinte, este indicio ndo é directamente explicativo do abuso sexual, pois a explicacdo
para ele reside nos motivos libidinosos especificos do agente.

Os actos de abuso sexual é que integram a explica¢do daquele comportamento da menor por
ocasido da aula de ginastica.

Mas quer os actos de abuso sexual, quer as motiva¢des prévias do agente, quer o mencionado
comportamento da menor, todos eles se inserem na mesma linha ou cadeia explicativa e é por
isso que tal comportamento constitui um indicio dos actos de abuso sexual, por surgir como
um efeito tipico destes.
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3. PRESUNGAO DE INOCENCIA E PROVA INDICIARIA NA TRAMITAGAO PROCESSUAL

Cldudia Pina*

RESUMO: Neste artigo sGo analisadas as consequéncias e manifestagées do principio da presungdo de
inocéncia nas decisGes que encerram as fases de inquérito e instrugdo e a aplicagdo do principio do in
dubio pro reo no juizo de suficiéncia de indicios que as fundamenta. E abordada a questdo da prova
indicidria, a sua especial relevdncia na criminalidade econdmico-financeira e altamente organizada e a
fundamentagdo do despacho de pronuncia em geral e quando a sufi- ciéncia de indicios se baseia
naquela prova.

Palavras-chave: presungéo de inocéncia/ in dubio pro reo/indicios suficientes/instrugéo criminal/prova
indicidria

A presuncdo de inocéncia trave-mestra transversal ao processo penal e direito fundamental
do cidaddo encontra-se estabelecido no sistema juridico portugués sobre normas
constitucionais e sobre normas que vinculam internacionalmente o Estado, devendo
manifestar-se ao intérprete e ao aplicador do Direito, ad initio, desde o momento em que o
individuo é percepcionado como infractor pelas autoridades que manifestam poder punitivo
sobre o mesmo.

Tal significa que o suspeito e ndo apenas o arguido a constituir quando confrontado
directamente pelas referidas autoridades nos termos do artigo 58.2 do CPP, se encontram
desde a sua sinalizacdo pelas autoridades como agentes de um crime, abrangidos (ainda que
em termos diversos) pelas garantias que decorrem do principio da presunc¢do de inocéncia.

Sem prejuizo da consideracdo da presuncdo 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 presuncdo de inocéncia ainda no inquérito e instrucdo, uma aplicacdo plena no
conteldo dos despachos decisdrios que afectam direitos fundamentais do arguido e definem
a sua situagdo processual quer perante o Tribunal, quer extra-processualmente por
decorréncia da sociedade medidtica de comunicacdo onde nos encontramos, perante os
demais elementos da Comunidade™.

Efectivamente esta manifestagdo extra-processual do direito a ser considerado inocente esta
ainda interligada aquelas decisdes, as quais importam juridicamente um juizo ainda indiciario
mas ndo deixam de ser percepcionadas como uma analise da culpa, por uma entidade sujeita

* Juiza de Direito.

! Sobre a tensdo entre a Justica e a Comunicagdo Social em relagdo ao principio da presungao de inocéncia, escreve
SANTOS CABRAL “medias e justigca vigiam-se mutuamente. A missdGo da imprensa é informar de forma critica e nesse
exercicio compreende-se a Justiga. Por seu turno a esta compete garantir a cada cidaddo a presungdo de inocéncia e o
direito a um julgamento justo. (...) se, por um lado, o direito a uma informagdo livre e critica é uma das condi¢cées de
um regime democrdtico, por outro, o seu exercicio pode comprometer um certo numero de direitos fundamentais
desses mesmos cidaddos como é a presungdo de inocéncia”, “Tribunais e Comunicagdo Social”: Julgar. N.2 22 (2014),
p. 220.
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a deveres de legalidade e objectividade, o Ministério Publico e por outra que, revestida da
imparcialidade e independéncia que caracterizam a magistratura judicial, emite um juizo
distante de uma estrutura de direc¢do hierdrquica ou direccionado a fins de politica criminal,
logo facilmente perceptivel pela Comunidade como de valor refor¢ado quanto a essa
culpabilidade.

e Os despachos de encerramento do inquérito e da instru¢ao e o in dubio pro reo
enquanto decorréncia do principio da presungdo de inocéncia

O in dubio pro reo?, corolario do principio da presuncdo 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 judicidria se veja colocada perante uma duvida
razoavel, objectiva e insanavel.

Citando na doutrina portuguesa CASTANHEIRA NEVES, numa perspectiva que se entende
abrangente nos sistemas juridicos ocidentais, sobre o que se deve entender por in dubio pro
reo:

“E um principio probatdrio, refere-se apenas a decisdo sobre a prova dos factos, e ndo a
interpretagcdo e aplicagdo do Direito, quando a solu¢do seja juridico-interpretativamente
duvidosa, nGo hd que aceitar a solugdo mais favordvel ao réu, antes se deverd impor sempre a
solugdo exacta (ou tida por exacta). O principio ndo traduz qualquer favor rei, mas uma

exigéncia probatéria”.’

Por sua vez, CRISTINA LIBANO MONTEIRO® descreve-o como um critério de decisdo que
legitima a intervencdo punitiva do Estado apenas quando se encontra afastada toda a duvida
razoavel sobre a matéria de facto. Ndo se encontrando claro, no momento da decisdo a
proferir, que o arguido foi o autor de factos ilicitos e puniveis, tal duvida insanavel, perante a
obrigacdo juridica de ser emitida uma decisdo, impde que seja proferida decisdo a favor do
arguido, por ndo ser legitima a intervengao penal.

O in dubio pro reo “funciona como limite de qualquer decisdo condenatdria, tornando efectivo
no processo o principio da presungdo de inocéncia. Esta so é judicialmente afastada com a
prova da responsabilidade do arguido para além de qualquer duvida razodvel. O principio do in
dubio pro reo constitui assim uma garantia processual de efectividade da presung¢do de

inocéncia do arguido e do principio da culpa, num Estado de Direito em sentido material”.

2 Principio que na doutrina europeia surge expressamente mencionado por SUBEL, Christoph Carl: “Uber das
Kriminalverfahren in deutschen Gerichten mit besonderer Berticksichtigung Sachsens”, Apud BOLINA, Helena
Magalhdes, “Razdo de Ser, Significado e Consequéncias do Principio da Presungdo de Inocéncia (Artigo 32.2, n.2
2, da CRP)”. Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra. Coimbra: Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, n.2 70 (1994), p. 443.

3 NEVES, Antdnio Castanheira — Sumarios de Processo Criminal (1967-1968). Coimbra: Ed. em offset, 1968, p.
56.

4 Perigosidade de inimputdveis e “in dubio por reo”. Coimbra: Coimbra Editora, 1997.

> PINTO, Frederico de Lacerda da Costa, A Categoria da Punibilidade na Teoria do Crime. Coimbra: Almedina,
2013, vol. Il, p. 1245.
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Aceitando a doutrina que o in dubio pro reo se integra (ou até para alguns se confunde) com o
principio da presuncdo de inocéncia e sendo inquestionavel que devera ser aplicado a decisdo
final a proferir em julgamento, podera na nossa perspectiva questionar-se se 0 mesmo nao
devera ser igualmente aplicado as decisdes finais a proferir nas fases preliminares do
processo.

Recolhida a prova através das diligéncias que a autoridade judicidria que dirige a fase
processual, inquérito ou instrucdo considerou pertinente e analisada a mesma, ha que proferir
despacho de encerramento da respectiva fase processual, o qual ird determinar o
arquivamento do processo ou o seu prosseguimento, delimitando-o de acordo com o principio
do acusatdrio. Neste despacho sera vertida uma conclusdo que reconstrdi os factos ocorridos,
na medida em que o juizo humano os pode alcancar®, apresentando-se uma descricdo
histérica da actuacdo do agente que, nao correspondendo necessariamente a uma verdade
historicamente absoluta’ mas uma verdade judiciaria, um juizo de certeza histérico-empirico
“bastante para as necessidades praticas da vida (...), de probabilidade qualificada num grau
t30 elevado, que é quanto basta para as necessidades” da seguranca juridica comunitaria.®

Este juizo de certeza histérico-empirico deve ainda debrucar-se sobre a culpa concreta,
designadamente sobre a imputabilidade do agente e possibilidade razodvel de a este vir a ser
aplicada medida de seguranca e abranger na sua formulacdo final ndo sé as decisGes de
arquivamento/acusacdo ou ndo pronuncia/prondncia mas também as solucdes alternativas de
acordo com o principio da oportunidade — dispensa de pena e suspensdo proviséria do
processo, as quais se encontram igualmente sujeitas a apreciacdo da suficiéncia de indicios.’

Serd assim a apreciagdo critica da prova por referéncia as normas aplicdveis que permitira a
formacdo da conviccdo, na autoridade judicidria quanto a existéncia de indicios que respeitem
o critério de suficiéncia descrito nos artigos 283.2, n.2 2, e 308.2, n.2 1, do CPP, devendo
fundar-se na apreciagdo de todas as provas recolhidas que nao sdo proibidas ou que ndo sdo
utilizaveis por ndo terem sido recolhidas de acordo com o procedimento aplicavel, em
conformidade com o principio da livre apreciacdo da prova previsto no artigo 27.2 do CPP,
temperado por uma regra prudencial™ de experiéncia, razdo e légica, salvo no que resulta

® CAVALEIRO FERREIRA, Curso de Processo Penal. Lisboa: Editora Danubio, 1986, p. 204.

7 A verdade absoluta n3o pertence ao mundo das coisas humanas. A verdade para os efeitos que nesta
discussdao importam deve alias distinguir-se da certeza, a qual é apenas um estado subjectivo do sujeito e
que corresponde a um grau muito elevado de convencimento deste quanto a ocorréncia dos factos,
TARUFFO, Michele. Simplemente la Verdad: el Juez y la Construccién de los Hechos. Trad. de Daniela Accatino
Scagliotti. Madrid: Marcial Pons, 2010, pp. 99 e 102.

& ALBERTO DOS REIS, Codigo de Processo Civil Anotado. Coimbra: Coimbra Editora, 1985, vol. Ill, p. 246.

°A suspensdo proviséria do processo pressupde a existéncia de indicios suficientes da prética do crime. Tanto no
inquérito como na instrugdo, a suspensdo provisoria do processo ndo pode ser uma saida ou expediente para
situagOes de duvida quanto aos indicios, caso em que deverd ocorrer arquivamento, Ac. RP, 18.11.2014, proc. n.2
18/13.3TAVFR-A.P1, [consult. 5.02.2016), URL: www.dgsi.pt.

% |dentica ao prudente apprezzamento italiano, “Il giudice deve valutare le prove secondo il suo prudente
apprezzamento, salvo che la legge disponga altrimenti”, artigo 116.2, n.2 1, do CPC ltaliano ou sana critica
espanhola.

"' Na sequéncia da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, Comentdrio do Codigo
de Processo Penal — a Luz da Constituigdo da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem. Lisboa:
Universidade Catdlica Editora, 2008, p. 329.

CENTRO pe—
4 - ) De/ESTUDOS 59 .
DICIARIOS —



http://www.dgsi.pt./

DA PROVA INDIRETA OU POR INDICIOS

3. Presungao de inocéncia e prova indicidria na tramitacao processual

da prova pericial ou documentos auténticos perante os quais a livre convic¢do se encontra
limitada.

Adiantamos, porém, na construcdo do supra referido critério de suficiéncia, devera a
autoridade judiciaria ponderar que a ndo submissdo do arguido a julgamento, excepto perante
a existéncia de indicios suficientes, particularmente qualificados, da pratica de um crime é
uma garantia de defesa que decorre do principio da presuncdo de inocéncia'® que abarca todo
0 processo penal.

E sobre esta perspectiva e tendo sempre no horizonte do pensamento critico o principio da
presuncdo de inocéncia, que a autoridade judicidria deverd analisar a prova produzida® e
apreciar o conceito comum aos artigos 283.2, n.2 2, e 308.2, n.2 1, do CPP, concluindo ou nao
pela existéncia de indicios suficientes da pratica pelo arguido de factos que preencham os
pressupostos juridicos “de que depende a aplicacGo ao arguido de uma pena ou de uma
medida de seguranca”, abarcando-se assim uma suficiéncia ndo s6 em matéria de facto, mas
também em matéria de Direito.

Assim é neste momento que a autoridade judiciaria avalia a prova que contra o arguido foi
trazida ao processo pelo Ministério Publico, pelo assistente ou que foi recolhida a instancias
do Juiz de Instrucgdo por forca da aplicacdo do principio da investigacdo, para concluir ou ndo,
que a culpabilidade do agente sera com alta probabilidade declarada em julgamento, por
terem sido reunidos indicios suficientes que permitem concluir que o arguido preencheu com
a sua conduta os elementos tipicos da norma incriminadora, devendo ser alvo de uma pena ou
medida de seguranga.

Indicio para os efeitos das normas relativas ao inquérito e instrucdo distingue-se do conceito
de prova ou elemento de prova'®, devendo ser considerado como o facto distinto do facto a
provar, mas que o revela directa ou indirectamente, correspondendo aos sinais ou vestigios da
sua ocorréncia, que analisados com recurso a regras de experiéncia ou de leis cientificas
permitem a certeza judicidria da sua verificacdo ™. Descrito o conceito e apesar de ja se ter
adiantado a nossa posicdo, ha a referir que quanto a suficiéncia de indicios, sdo classicamente,
nesta matéria, referidas trés posicGes:

— Probabilidade minima de condenacgdo, desde que a acusagdo ou pronudncia ndo sejam
manifestamente infundadas, critério que actualmente ndo tem acolhimento
jurisprudencial.

12 Quanto ao direito do arguido a ndo ser julgado sem que o Juiz de Instrugdo aprecie a suficiéncia de indicios, Ac. TC n.2
226/97, de 12.03.1997, [consult. 2.02.2016], URL: www.tribunalconstitucional.pt .

B Ainda que no caso do Ministério Publico e ao contrério do que sucede com o Juiz de Instrugdo, este ndo esteja
obrigado a expor este raciocinio critico na acusagdo.

Em sentido contrario, no que concerne a prova indicidria, Ac. RL, 22.03.2006, proc. n.2 1124/2006-3, (consult.
6.02.2016), URL: www.dgsi.pt.

Y Prova pode significar fonte de prova, tudo o que é idéneo a formar um resultado na decisdo judicial, meio de
prova instrumento a partir do qual se adquire para o processo um elemento chave para a decisdo, elemento de
prova é o dado bruto obtido a partir da fonte de prova a utilizar na decisdo antes de ser valorado pelo Juiz e
por ultimo resultado probatdrio, andlise da credibilidade da fonte e atendibilidade do elemento obtido, TONINI,
Paolo, La Prova Penale. (s.l.): Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 2000, p. 32.

1 Ibidem, p. 33. Ac. RP 14.01.2015, proc. n.2 2039/14.0JAPRT-A.P1, [consult. 6.02.2016], URL: www.dgsi.pt.
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— Probabilidade maior de condenac¢do do que de absolvicdo, teoria da probabilidade
dominante, que as probabilidades de condenagdo sejam superiores a 50%. De acordo
com este critério, por indicios suficientes “entende-se a possibilidade razoavel de ao
arguido vir a ser aplicada, em razao dos meios de prova ja admitidos no processo, uma
pena ou medida de seguranca”.™®

— Probabilidade forte, qualificada ou por outras palavras, especialmente elevada de
condenacdo do arguido, segundo a qual os indicios apenas se podem qualificar de
suficientes para fundar a acusagdo ou a pronuncia “quando, ja em face deles, seja de
considerar altamente provavel a futura condenacdo do arguido ou quando esta seja

mais provavel do que a absolvigdo”."

Ainda que se admita que o segundo critério referido tenha apoio na letra da Lei, a op¢do pelo
mesmo enquanto basilar a opgao pela acusa¢do ou pronuncia, ndo é a adequada a concepgao
do principio da presuncdo de inocéncia como basilar ao processo penal.

Com efeito, apenas a opg¢do pelo ultimo destes critérios, que nado se afasta da letra da norma,
é a conforme a Constituicdo no seu artigo 32.2, n.2 2, porquanto é aquela que assegura com
maior rigor o direito do arguido a ndo ser submetido injustificadamente ao julgamento.

Assim, na nossa perspectiva, este juizo sobre a probabilidade qualificada de condenacdo,
aproxima-se quanto ao grau de convicg¢do da autoridade judiciaria, da convic¢do a obtida pelo
juiz de julgamento, distingue-se, no entanto, da certeza judicidria que funda a condenacgao
pela natureza das suas conclusées e pelo seu caracter provisério no ambito do processo.

Cumpre entdo questionar se esta opg¢dao por um grau de convicgdao qualificado quanto a
suficiéncia de indicios admite a aplicacdo as decisGes que encerram a fase de inquérito de
instrugdo do principio do in dubio pro reo, importando que a convic¢do da autoridade
judiciaria que as profere ultrapasse o critério da duvida razoavel.*®

Erguer a fasquia da apreciacdo da prova nas fases preliminares do processo a este nivel ndao é
unanime, encontrando oposicdo doutrinal relevante. CRISTINA LIBANO MONTEIRO™ afasta o
in dubio pro reo das decisdes finais do inquérito e instrucdo, referindo que o legislador nas
decisdes finais do inquérito e da instrucdo se satisfaz no prosseguimento da acg¢ao penal, por
si mesma nascida da duvida e gravosa para o suspeito visado, com os meros indicios, com a
probabilidade razoavel da condenacdo, sendo esta suficiente para legitimar a intervencao
penal subsequente do Estado.

16 SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal. Lisboa: Verbo, 2010, vol. I, p. 147.
7 DIAS, Jorge Figueiredo, Direito Processual Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 133.
8 Sobre o conceito de duvida razoavel, LAUDAN, Larry, Truth, Error and Criminal Law: An Essay in Legal
gpistemo/ogy. Chapel Hill = North Carolina: Cambridge University Press, 2006, p. 36 e seguites.
Ob. cit., p. 72.
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Igualmente PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE? considera que o in dubio pro reo n3o se aplica
as referidas decisdes dado que a autoridade judicidria que as profere ndo se encontra
obrigada a funda-las numa convicg¢do para além da duvida razoavel.

No entanto e apesar da pertinéncia das objeccGes que afastam a aplicacdo do in dubio pro reo
aquelas decisGes e a maior proximidade que as mesmas possuem a letra da lei, consideramos,
porém, que a solugdo que melhor se compatibiliza com a amplitude constitucional do principio

I, na esteira do

da presuncdo de inocéncia e que tem amplo acolhimento jurisprudencia
Acdérddo do Tribunal Constitucional n.2 439/200922, o qual refere a necessidade de uma
“especifica exigéncia de fundamentagdo do despacho de prontncia orientada pelo principio in
dubio pro reo”, sera aquela que admite o crivo do in dubio pro reo a acusacdo/arquivamento e
a pronuncia/ndo pronuncia. Efectivamente, a ndo restricdo do principio do in dubio pro reo a
fase de julgamento, a partir da qual se pode inferir a afirmacdo de que a convic¢do das
diversas autoridades judicidrias quanto a culpabilidade do arguido ndo deve sofrer alteragdes
ao longo do processo, ja era aflorada por CASTANHEIRA NEVES ao referir que na suficiéncia de
indicios estd contida “a mesma exigéncia de verdade requerida pelo julgamento final”?,
negando-se assim a perspectiva que os indicios que sdo insuficientes para a condenacdo sdo

ainda suficientes para fundamentar a acusacdo ou a prom]ncia.24

O juizo critico formulado pelo Ministério Publico ou pelo Juiz de Instru¢do Criminal que
reaprecia a adequacdo do primeiro a prova produzida, abrange todos os pontos relevantes da
determinacgdo da ilicitude e culpa, bem como as causas da sua exclusdo ou da exclusdo da
punibilidade relevantes e apenas poderd resultar na acusa¢do ou pronuncia quando, a
autoridade judiciaria hipoteticamente colocada na posi¢cdo do juiz de julgamento que aprecia a
mesma prova, possa concluir pela condenacgdo do arguido.

Em sentido idéntico se pronuncia CARLOS ADERITO TEIXEIRA®, que fixando a indiciacdo
suficiente para acusar sobre o critério da elevada probabilidade de condenacgao, assenta sobre
a conviccdo da autoridade judiciaria para além da duvida razodvel, equiparada a que resulta
do julgamento, valorando-se o non liquet relativo a prova recolhida no inquérito a favor do
arguido e concluindo-se pelo arquivamento do processo.

® ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — Comentdrio do Cddigo de Processo Penal a Luz da Constituicdo da Republica e
da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem. Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2008, p. 340.

2 Ac, RL, de 31.10.2013, proc. n.2 351/09.9TAPNI.L1-9 e 13.11.2014, proc. n.2 912/12.7TDLSB.L1-9, Ac. RE,
2.06.2015, proc. n.2 1083/13.9GDSTB, Ac. RG, 18.03.2013, proc. n.2 2123/09.1TAGMR.G2, Ac. RP, de 12.02.2014,
proc. n.2 253/12.1GAVLC.P1 e 30.04.2014, proc. n.2 1645/08.6PIPRT.P2, [consult. 7.02.2016], URL: www.dgsi.pt.

2 Datado de 3.09.20009, [consult. 7.02.2016], URL: www.tribunalconstitucional.pt.

2 0b. cit., p. 39, apesar de se reconhecer que nas fases preliminares do processo ainda ndo estdo mobilizados todos
os elementos probatérios que estardo disponiveis em julgamento e poderao ainda alterar o juizo formulado.

** Em sentido contrario, BELEZA Teresa Pizarro, “Td0 Amigos que N6s Eramos: O Valor Probatério do Depoimento
de co-arguido no Processo Penal Portugués”. RMP. Lisboa, ano 19, n.2 74, p. 47.

% TEIXEIRA, Carlos Adérito, “Indicios Suficientes: Parametro de Racionalidade e “Instancia” de Legitimagdo Concreta
do Poder-dever de Acusar”. Revista do CEJ, n.2 1 (2004), pp. 187 e seguites. Salienta, o autor que a aplica¢do deste
critério ndo pode servir para colmatar as deficiéncias da investigacdo, dado que a duvida terd de ser insanavel,
objectivavel e razodvel.
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Igualmente, JORGE NORONHA e SILVEIRA%, apoiando a sua posicdo no Acérddo do Tribunal
Constitucional n.2 439/2009, refere que o principio da presuncdo de inocéncia deve inspirar as
varias solucdes com reflexo sobre a situacdo do arguido ao longo do processo e por isso
mesmo deve ter influéncia sobre o juizo de probabilidade a formular na acusagdo e pronuncia,
ndo devendo o arguido ser sujeito ao vexame publico do julgamento se ndo tiverem sido
ultrapassadas todas as duvidas razodveis sobre a sua culpabilidade. Outra solucdo, segundo
este autor, excluindo o “principio da presungdo de inocéncia da valoragdo da prova indicidria
reduz desproporcionada e injustamente as garantias de defesa do arguido em processo
penal”.”’

Concordando-se com o referido por estes autores e pelo Tribunal Constitucional no acérdao
supra citado, considera-se assim que o juizo de prognose em que se baseia a acusa¢do ou a
pronuncia, apenas podera resultar em desfavor do arguido, submetendo-o ao julgamento
publico como autor de um crime®, quando a autoridade judicidria se encontra certa da sua
culpabilidade e afastou na apreciacdo da prova produzida todas as duvidas razodveis que
guanto a esta, num sentido lato, em qualquer dos seus pontos possiveis possam ocorrer.

Tal significa que ndo s6 ndo devem restar duvidas a autoridade judiciaria de que foi o arguido
o autor dos factos, mas também que quanto as circunstancias qualificativas, valor patrimonial
associado ao crime, relacdo com a vitima, causas de punibilidade, imputabilidade do agente
em razio da idade®, causas de exclusdo da ilicitude ou culpa, todas as duvidas razoaveis
foram afastadas e que a perdurarem, determinam a op¢do pelo arquivamento do processo ou
ndo pronuncia.

A duvida sobre quaisquer elementos facticos (mas salienta-se apenas sobre factos e ndo sobre
o Direito aplicavel), finda a producdo de prova essencial a descoberta da verdade, deve ser
decidida a favor do arguido pelo Ministério Publico e pelo Juiz de Instrugdo.

A ideia de que a prova apreciada no inquérito e instrucdo é meramente indicidria ndo significa
que tenha um valor probatdrio inferior, significa ape- nas que os indicios qualificados que
apontam para uma condenagdo, embora em tal seja pouco provavel, podem ainda ser
afastados por novos elementos probatdrios que resultam da plenitude do exercicio dos
direitos de defesa em julgamento, onde poderdo inesperadamente ser trazidas novas provas
ou poderdo de forma subita serem perdidas outras que foram entretanto destruidas ou ja ndo
podem ser valoradas naquela fase processual.

A conclusdo do inquérito ou instru¢dao em desfavor do arguido, a sua exposi¢cdo publica
perante a Comunidade como provavel autor de um crime, apenas pode ocorrer perante uma

2% SILVEIRA, Jorge Noronha, “O Conceito de Indicios Suficientes no Processo Penal Portugués”. Jornadas de Direito
Processual Penal e Direitos Fundamentais. Coimbra: Livraria Almedina, 2004, pp. 155-181.

7 Ibidem, p. 171.

® Ou até meramente sujeito a ser apresentado, em decisdo que podera ser publica, a ser apresentado como
autor de um crime a quem foi aplicada a suspensdo proviséria do processo mediante injun¢do ou dispensa de
pena.

2 Aqui distinguimos a imputabilidade em razdo da anomalia psiquica porquanto esta, em si mesma, nao
determina o arquivamento ou ndo pronuncia, porquanto o agente poderd ser ainda sujeito a medida de
seguranca.
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convicgdo que afastou o in dubio pro reo, utilizando a terminologia anglo-saxdnica beyond a
reasonable doubt, evitando submete-lo a exposicdo publica da sua eventual culpa se esta,
para a autoridade que o submete nesses termos ao poder do Estado, essa culpa ndo é certa.

Se nas fases processuais em que ndo vigora ainda o contraditério pleno e onde a defesa
podera apresentar livremente todas as suas armas, a prova dos factos ndo é certa, ndo o sera
certamente em julgamento, encontrando-se o juizo de prognose a realizar limitado por esta
conclusdo pois qualquer outra diminui injustificadamente o direito fundamental a presuncdo
de inocéncia que resulta do artigo 32.2, n.2 2, da CRP.

Assim, pese embora esta opinidao ndo seja aquela que imediatamente resulta da letra da lei,
consideramos com os fundamentos acima descritos, que a interpretacdo mais correcta da
suficiéncia de indicios que subjaz as decisdes finais do inquérito e instru¢do™ passa considerar
que estes devem ultrapassar a barreira do in dubio pro reo, num juizo de prognose sobre o
que se ira passar na fase de julgamento.

Em suma, nesta perspectiva, a distincdo dos juizos formulados pelos despachos que encerram
o inquérito/instrucdo e a sentenca ndo se verifica no grau ou intensidade da convic¢do que os
funda, nem na extensdo que deve ser dada ao principio da presunc¢do da inocéncia na sua
vertente do in dubio pro reo mas sim na sua diferente abrangéncia.

Enquanto que no julgamento o Tribunal valora a prova, reconstruindo a verdade histdrica
possivel de acordo com a mesma e dela retira uma consequéncia penal que decorre de
normas substantivas, no inquérito e na instrugdo a prova é valorada para reconstruir o facto
histérico ainda sem consequéncias punitivas, importando antes perspectivar a forma como ira
decorrer o julgamento com a prova que nele puder ser apreciada e desta andlise retirar uma
consequéncia meramente processual, o prosseguimento ou ndo para aquela fase de acordo
com um juizo segundo o qual todo o cidad3do é sujeito de um direito fundamental a ndo ser
apresentado em audiéncia publica como possivel culpado de um facto ilicito do qual existem
indicios ou para o publico, em termos n3o juridicos, provas que justificam tal exposi¢do.>"

Devemos assim concluir, em conformidade com uma aplicacdo ampla do principio da
presuncdo de inocéncia, que a submissdo de alguém a julgamento ndo é um acto neutro,
antes sendo no minimo um incdmodo e no limite um vexame, a evitar sempre que se
perspectivem duvidas quanto a pratica dos factos que redundam naturalmente em algo
menos do que a elevada probabilidade de condenacao.

A “possibilidade razoavel” a que se reporta o artigo 283.2, n.2 2, do CPP e assenta num juizo
de prognose quanto ao que sucederd em julgamento de acordo com a racionalidade especifica
do mesmo mas também se refere a um juizo retrospectivo sobre a prova produzida em
inquérito e/ou instrucdo “que ndo se compadece com duvidas insandveis, razodveis e

* Ambas constituindo um pré-juizo sobre a responsabilidade juridico-penal fundado na mesma teleologia e cujo
percurso metodoldgico foi idéntico, CLUNY, Antdnio, Pensar o Ministério Publico Hoje. Lisboa: Edigdes Cosmos,
1997, p. 49.

3 MESQUITA, Paulo D&, Direcgdo do Inquérito Penal e Garantia Judicidria. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, pp.
91, 92.
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objectivas face ao principio do in dubio pro reo””*, as quais de acordo com uma tendéncia

natural decorrente do exercicio do contraditdrio, ndo serdo afastadas em julgamento.

e Presungdo de inocéncia e prova indiciaria

Apesar das conclusdes que acima se retiraram quanto a aplicacdo do principio da presuncao
de inocéncia na sua vertente in dubio pro reo as fases preliminares do processo, estas nao
redundam em critérios de prova mais ou menos exigentes, mas antes resultam ndo s6 num
reforco da reserva de exposi¢do publica do arguido ao julgamento, mas também numa maior
eficacia do processo como um todo, evitando ao sistema judicial julgamentos que ndo
deveriam ter existido, com a inerente maximizacdo dos recursos judiciais. Porém, sendo
sempre exigivel a todos os magistrados objectividade e rigor na apreciagdo da prova, no
ambito do principio da sua livre aprecia¢do descrito no artigo 127.2 do CPP, na busca do que
deve ser o fim do processo penal — a verdade material judicialmente possivel, “histdrico-
pratica e, sobretudo, ndo uma verdade obtida a qualquer prego, mas processualmente
valida”®, apenas as duvidas que ultrapassem o pardmetro da razoabilidade nas fases
preliminares, que se possam manter mesmo apds uma exaustiva recolha de prova, analise
criteriosa da mesma de acordo com regras de légica, experiéncia ou ciéncia no espirito de
qualquer cidadao colocado na posicdo da concreta autoridade judicidria, permitem a aplicacdo

do principio in dubio pro reo.

A suficiéncia de indicios, sempre aferida de acordo com a regra da livre apreciacdo da prova,
que ultrapassa a barreira do in dubio pro reo com os fundamentos que ja assinaldmos, nao
prescinde da analise de todas as provas disponiveis a autoridade judiciaria 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 ndo 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 probatérias 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 econdmica®, funcionar como forma de
atenuar as exigéncias probatdrias, permitindo a exposicdo do visado como “criminoso”
perante a opinido publica com a finalidade de demonstrar que o sistema de Justica funciona
eficazmente, ainda que ulteriormente se venha a absolver o arguido.

Como lapidarmente salienta PASTOR ALCOY®:

%2 Ac. RP 12.02.2014, cit. nota 21.

33 DIAS, Figueiredo, Direito Processual Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1981, p. 194

3 Neste sentido, Ac. TEDH Saunders v. The United Kingdom de 17.12.1996, [consult. 7.02.2016], URL:
http://hudoc.echr.coe.int/.

> prueba Indiciaria y Presuncion de Inocencia: Andlisis Jurisprudencial: Requesitos y Casuistica. Valencia: Editorial
Practica de Derecho, 1995, p. 58.
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“La prueba indiciaria no puede degenerar en un recurso comodo que atempere la
gravosidad de la carga probatoria (...) el uso de la prueba indirecta debe conllevar un plus
probatorio pues no solo se debe exigir probar el enlace entre el indicio y la conclusion
incriminatoria, sino también se deberd probar que no son posibles otras conclusiones
exculpatorias”.

O elevado critério probatdrio que se definiu para a suficiéncia de indicios ndo pode, pois,
resultar numa prova diabdlica a cargo da acusacdo, sob pena de total ineficacia 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
seguranca da Comunidade e a presuncdo de inocéncia do arguido em todas as suas vertentes,
que se formam os juizos indicidrios que resultam na acusagao ou pronuncia.

Tal juizo serd linear, sempre que a suficiéncia de indicios resulte de uma simples observacao
dos factos, obtida através de prova directa. A titulo exemplificativo podemos afirmar que
assim serd, 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 proprietdrio do espaco,
inquirido como testemunha, identifica como seus.

Neste exemplo, o percurso légico que nos permite formular um juizo de suficiéncia indicidria
guanto 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 apreensdes realizadas e
os indicios que deles resultam quanto a acgdo do agente, é imediato, apreensivel, sem recurso
a um processo intelectual complexo e descritivo.

Noutros casos, a prova dos elementos tipicos do crime, designadamente do seu elemento
subjectivo, ndo pode ser obtida directamente nestes termos por ndo existirem meios de prova
gue nos permitam imediatamente reconhecer ou visualizar o dolo do agente.

Nestas situacOes é admissivel que a prova seja feita por presuncgées, que ndo se confundem
com presuncgdes legais de culpa de consagracao inadmissivel de acordo com o artigo 32.2, n.2
2, da CRP, mas sim presuncgdes judiciais, nas quais a autoridade judiciaria, com recurso a
regras de experiéncia e ldgica, retira conclusGes em matéria de facto, apoiadas em elementos
concretos apurados nos autos, mediante o seu desenvolvimento dedutivo, possuindo a prova
indicidria resultante valor idéntico aos meios de prova classicos.>®

% Sobre esta matéria, expondo extensa doutrina e jurisprudéncia anterior, Ac. STJ 11.06.2014, proc. n.2
14/07.0TRLSB.S1 (no ambito do qual se aprecia o crime de branqueamento), pp. 2584 a 2603 e de 12.09.2007
de Setembro de 2007, proc. n.2 07P4588, [consult. 7.02.2016], URL: www.dgsi.pt. No acérddo de 12.09.2007,
refere-se expressamente que “Indicios sdo as circunsténcias conhecidas e provadas a partir das quais, mediante um
raciocinio légico, pelo método indutivo, se obtém a conclusdo, firme, segura e sdlida de outro facto; a indugdo parte
do particular para o geral e, apesar de ser prova indirecta, tem a mesma for¢a que a testemunhal, a documental ou
outra”.
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Deste modo, a suficiéncia de indicios pode ser validamente atingida, sem recurso a um critério
probatério inferior ao que atrds expusemos, quando na andlise de determinados factos
obtidos por prova directa, com recurso a regras de experiéncia e ldgica, 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.

Como refere SANTOS CABRAL*, classicamente distingue-se a prova directa da prova indirecta,
referindo-se a primeira aos “factos probandos, ao tema da prova enquanto que a prova
indirecta, ou indicidria se refere a factos diversos do tema de prova, mas que permitem, com o
auxilio de regras de experiéncia, uma ilagdo quanto ao tema da prova”. Dito de outro modo, a

prova indiciaria, permite a “passagem do facto conhecido para o facto desconhecido”.*

Apesar da similitude de termos, prova indiciaria, no sentido que agora pretendemos explanar,
ndo se confunde com o conceito de indicios suficientes que fundamentam a acusacdo ou
pronudncia nem é um conceito conexo com um grau probatdrio inferior.

A prova indicidria que fundamenta a conviccdo da autoridade judicidria ndo é uma prova
menor, deve antes ser vista como uma prova sujeita a verificag5039, segundo o critério
racional da probabilidade altamente qualificada de condenacao.

Ao contrario do que sucede no Direito italiano®, nos ordenamentos juridicos portugués e
espanhol* a prova indirecta ndo se encontra expressamente prevista e a sua admissibilidade é
resultado de uma construcdo doutrindria e jurisprudencial, agregada em torno da ideia de
corroboracgao légica de todos os factos recolhidos directamente obtidos através dos diversos
meios de prova entre si de acordo com um critério que apesar da auséncia de norma expressa
nado deixa de ser semelhante ao que resulta do processo penal italiano, o qual exige na prova
por presuncdes, a existéncia de indicios que devem ser graves, precisos e concordantes.*

No ambito do artigo 192.2 do CPP italiano, é grave o indicio que resiste as objec¢des e possui
elevada capacidade de persuasdo, porquanto a regra de experiéncia utilizada na sua formacgao
tem por base um elevado grau de probabilidade. E preciso o indicio que ndo é susceptivel de
outra interpreta¢do e onde a circunstancia indiciante se encontra amplamente provada e sdo
concordantes os indicios que convergem todos para a mesma conclusdo, que ndo apresentam
entre si contradicdes e para os quais ndao se encontram outras explicacdes alternativas ou
contra-indicios.*

A utilizacdo destes critérios, ainda que, como se referiu, sem norma expressa idéntica a acima
citada, tem sido jurisprudencialmente aceite quer nas fases preliminares quer na fase de

37 “prova Indiciaria e as Novas Formas de Criminalidade”. Julgar, n.2 17 (2012), pp. 13-33.

38 ADERITO TEIXEIRA, ob. cit., p. 184.

* TONINI, ob. cit., nota 101, p. 39.

40 Artigo 192.2 do CPP italiano, segundo o qual os indicios devem ser graves, precisos e concordantes.

L Sobre a prova indicidria e presungdo de inocéncia no Direito espanhol, PASTOR ALCOY, Francisco, ob. cit..
2 Critério seguido no Acérdao do STJ 11.06.2014, cit., nota 36 e por SANTOS CABRAL.

3 TONINI, ob. cit., pp. 40-41.
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julgamento, com recurso ao principio da livre apreciagdo da prova, numa analise critica global
da prova, em que se da relevo para a obtencdo do facto desconhecido a concordancia dos
indicios obtidos, seu caracter de complementaridade entre si*!, que possa permitir o
afastamento da duvida razodvel sobre a culpabilidade do arguido, ponderando-se, a par das
circunstancias indiciadoras da responsabilidade criminal deste também os indicios da sua
inocéncia, ou seja, os factos que impedem ou dificultam seriamente a ligacdo entre o arguido
e o crime, quer os “contra-indicios”, isto é, os indicios de cariz negativo que a partir de
maximas de experiéncia, exaurem ou eliminam a conclusdo de responsabilizacdo criminal
extraida do indicio positivo.* Sobre esta matéria e em concreto quanto a fase de instruc3o,
pronunciou-se, citando extensa jurisprudéncia anterior, o Tribunal da Relacdo de Lisboa, no
Acérdao de 13 de Novembro de 2014:

“( ...) na auséncia de prova directa dos factos e seus autores, nGo estando em causa
critérios de natureza cientifica, hd que recorrer aos critérios da prova de probabilidades,
indirecta ou indicidria, bastante para infirmar a presun¢do de inocéncia, recorrendo a factos
plurais, concomitantes e interrelacionados, com ligagdo precisa aos factos a provar, segundo
as regras do critério e experiéncia humanos e um raciocinio intelectual de inferéncia analdgica
elaborado de forma racional e I6gica, que indiquem a existéncia de uma conduta penalmente
relevante — podendo os indicios referir-se, apenas, a factos acessoérios. (...) a prova indicidria,
devidamente valorada de acordo com o principio da livre convic¢do probatdria e assente em
fundamentag¢do motivada, objectiva e racional, permite fundamentar uma condenagdo, com
virtualidade incriminatdria para afastar a presungdo de inocéncia. Isto desde que
salvaguardadas as garantias constitucionais de defesa”.

No seguimento deste raciocinio e desde que respeitados os requisitos do que consideramos
ser a admissibilidade da prova indirecta no Direito portugués: demonstracdo dos factos base
por prova directa, pluralidade dos mesmos com natureza inequivocamente acusatdria, que
estes sejam contemporaneos do facto a provar, que conexos entre si permitam reforgar um
juizo sobre a culpabilidade e punibilidade do arguido, que é razoavel, légico de acordo com
regras de experiéncia, normalidade e n3o afastado por explicacdo alternativa®’, concluimos
qgue reunidos os mesmos, a prova indicidria é passivel de fundamentar tais decisGes, com
integral respeito pelos principios da presunc¢do de inocéncia e do in dubio pro reo.

Sempre que ndo seja possivel formular e fundamentar um juizo indicidrio de acordo com tais
critérios, quando subsiste mais do que uma causa provavel para o percurso histérico
apresentado perante a autoridade judicidria e os indicios recolhidos ndo permitem excluir
todas as hipdteses 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

“ PINTO, Marta, “A Prova Indiciaria no Processo Penal”. RMP. N.2 128 (2011), p. 205.
* Ac. RL, 4.07.2012, proc. n.2 679/06.0GDTVD.L1-3, [consult. 7.02.2016], URL: www.dgsi.pt.
46 . . ~ . . N . . . . .

O qual acolhe igualmente a aplicagdo do in dubio pro reo a pronuncia. Ainda sobre a prova indirecta na fase de
instrugdo, Ac. RL, 15.11.2011, proc. n.2 504/04.6JFLSB.L1-5T, [consult. 6.02.2016], URL: www.dgsi.pt.
47 Como se retira das obras ja citadas de SANTOS CABRAL e MARTA PINTO e designadamente dos Ac. STJ,
26.09.2012, proc. n.2 101/11.0PAVNO.S1 (citando jurisprudéncia anterior do mesmo Tribunal e do Supremo
Tribunal espanhol) e de 23.02.2011, proc. n.2 241/08.2GAMTR.P1.S2, [consult. 6.02.2016], URL: www.dgsi.pt.

CENTRO pe—
4 - ) De/ESTUDOS 68 .
DICIARIOS —



http://www.dgsi.pt./
http://www.dgsi.pt./
http://www.dgsi.pt./

DA PROVA INDIRETA OU POR INDICIOS

3. Presungao de inocéncia e prova indicidria na tramitacao processual

ndo pronuncia, ndo sendo legitimo remeter a discussdo sobre as varias hipdteses alvitradas
para a fase de julgamento.

O recurso a prova indicidria e emissdao de um juizo de acusagdo e pronuncia, com respeito
pelos critérios ja citados nao viola o principio da presuncdo de inocéncia, o qual ndo impde
quando conjugado com o principio da livre apreciacdo 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 convic¢do fundamenta-se, como alias
ja anteriormente referimos, em todas as provas que ndo sejam proibidas, criticamente
conjugadas entre si.

Concluimos assim que na fundamentacdo do juizo que preside a acusacdo ou pronuncia, ainda
que este seja especialmente exigente como ja mencionamos, é admissivel o recurso a prova
indirecta, tal como o sera noutras decisGes interlocutdrias das fases preliminares ou na fase de
julgamento, uma vez tanto o principio da presunc¢do de inocéncia como o principio da livre
aprecia¢do da prova sdo transversais a todas as fases do processo penal.

e Especial dever de fundamentagao da prontincia com recurso a prova indicidria

Como se refere na decisdo supra citada, cujo raciocinio é inteiramente aplicavel na ordem
juridica portuguesa a todas as decisdes com reflexos sobre a situagdo do arguido perante o
Estado, o dever de fundamentacdo é uma exigéncia do principio da presuncdo de inocéncia
que se impde com especial acuidade quanto a prova indiciaria.

Interligando esta questdo com o principio da livre apreciacdo da prova, HELENA BOLINA*
refere que:

“A livre apreciagcdo da prova é uma garantia do principio da presung¢do de inocéncia,
mas so o é na medida em que ndo traduza um poder arbitrdrio e insindicavel, mas um poder
vinculado a critérios Idgicos, passiveis de apreciagdo e controlo {(...)".

Justamente no caso de a autoridade judiciaria ter recorrido a prova indiciaria, hd que permitir
a clara identificagdo dos motivos que levaram ao prosseguimento do processo para a fase de
julgamento, expondo o arguido como provavel culpado a Comunidade.

E dir-se-d que neste sentido é um provdvel 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 cidaddo 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.

*8 Ob. cit., p. 450.
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Nao sendo exigivel ao sistema judicial o controle de meios e poderes que que lhe sdo alheios,
reconhecendo-se a dificuldade do visado em combater eficazmente a sua estigmatizacdo e em
tornar a presuncdo de inocéncia perante a Comunidade num conceito efectivo e ndo num
cliché formal®, o que Ihe pode e deve ser exigido é que fundamente as suas decisdes, em
especial quando estas ndo sdo evidentes e directamente aprecidveis, permitindo um controle
do processo decisério pelo arguido (que melhor garante a sua defesa em julgamento) e pela
sociedade.

Secundariamente, o sistema judicial obtém desta exposicdo uma legitima¢do perante uma
postura de vitimizacdo publica injustificada do arguido e pode retirar ainda um sentido util da
fundamentacdo utilizada na pronuncia que sendo irrecorrivel, encontra-se submetida a analise
do Tribunal de Julgamento, que dela pode retirar elementos sobre os motivos que nao sendo
auto-evidentes, levaram a que o arguido esteja perante si. No entanto, no processo penal
portugués, o dever acrescido de fundamentacdo que se impde ante a prova indiciaria que
suporta o juizo de suficiéncia de indicios, apenas tem de ser exercido na decisdo de pronuncia.

No que concerne ao despacho acusatoério e ao contrario do que sucede noutros ordenamentos
juridicos®, o artigo 283.2, n.2 3, do CPP n3o faz qualquer mengdo a necessidade de
fundamentacdo desta peca processual, no que diz respeito ao juizo indiciario 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.

Perante o texto desta norma e ndo possuindo outra interpretacdo apoio na letra da Lei, que
ndo comina sequer a auséncia de distincdo entre prova directa e prova indicidria no rol
probatério, com a nulidade prevista no artigo 283.2, n.2 3, do CPP, nem devendo esta ser
considerada acto formalmente obrigatdrio cuja omissdo resulte em irregularidade nos termos
do artigo 123.2 do CPP, consideramos que nao pretendeu o legislador acolher na apresentagao
da acusacdo, peca processual que se pretende simples, directa e minimalista, a interpretacao
segundo a qual o Ministério Publico se encontra obrigado, por forga dos principios da
presungdo de inocéncia e do acusatdrio, a fundamentar a sua opgdo de acusar, tanto mais que
serd obrigado a tal nas fases processuais ulteriores.

Este dever de fundamentagdo nao resulta directamente da Lei quanto a acusa¢do pelo que o
Ministério Publico ndo se encontra obrigado a expor o raciocinio que levou a acusacdo ou a
explicitar que a fundamenta em prova indirecta, expondo o respectivo raciocinio dedutivo.

9 Como refere FERNANDA PALMA, “O Problema Penal do Processo Penal”. Jornadas de Direitos Fundamentais.
Coimbra: Almedina, 2004, p. 45.

%0 Designadamente no § 200 (2) do Cddigo de Processo Penal Alemdo: “In der Anklageschrift wird auch das
wesentliche Ergebnis der Ermittlungen dargestellt. Davon kann abgesehen werden, wenn Anklage beim Strafrichter
erhoben wird” (A acusagdo deve apresentar os resultados essenciais do inquérito. Tal pode ser dispensado se a
acusacdo for apresentada perante o tribunal criminal).

> Em sentido contrario, Ac. RL, 22.03.2006, proc. n.2 1124/2006-3, embora ndo comine a auséncia de
fundamentagdo com nulidade, mas com mera irregularidade.
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Tal opgdo do legislador ordinario, na delimitacdo do acusatdrio e da presuncdo de inocéncia
ainda é conforme a Constituicdo, reservando-se o dever de fundamentacdo da prova indirecta
para as decisdes judiciais emitidas por autoridade sujeita a deveres de imparcialidade e
independéncia e ndo apenas aos deveres de legalidade e objectividade que cabem ao
Ministério Publico. Quanto ao despacho de encerramento da instrucdo, este é
necessariamente fundamentado nos termos dos artigos 307.2, n.2 1, e 308.2, n.2 2, do CPP e
importa uma apreciagdo critica da decisdo do Ministério Publico com a formulagdo de um
juizo auténomo quanto a suficiéncia de indicios.

Ha ainda a salientar que esta fase processual é integralmente publica, artigo 86.2, n.2 2, do
CPP e que o juizo indicidrio a proferir podera por todos ser escrutinado.

Também por esta razao, o juizo quanto a suficiéncia de indicios, facilmente perceptivel
quando fundamentado na prova directa, mas que se exige pelos fundamentos que atras se
expuseram, especialmente fundamentado relativamente a prova indirecta, tem ser muito
claramente conhecido por todos os sujeitos processuais e pela Comunidade, cominando-se a
falta de fundamentacdo de tal despacho com a nulidade sandvel do mesmo, artigos 307.2, n.2
1, e 308.2, n.2 2, do CPP. Caso se considere os indicios recolhidos como insuficientes, o
despacho de ndo pronuncia deve claramente explicitar a matéria relativa aos elementos do
tipo que considerou e n3o considerou indiciada. >

O dever de fundamentagdo que resulta destas normas apenas se considera com perfeigcao
satisfeito com a apresentacdo, discriminada e auténoma, de cada um dos factos que se
consideram indiciados e de cada um dos que ndo se consideram, com referéncia aos
respectivos meios de prova. Porém, sera adequado para satisfazer a exigéncia que resulta
destas normas, evitando a nulidade, que o Tribunal indique genericamente os factos que
considerou suficientemente indiciados e aqueles que assim n3o o foram®, desde que seja
perceptivel ao destinatario do despacho as distintas razes, quer de facto quer de ordem
Iégica que justificam aquele desfecho da fase de instrugcdo. No caso de o despacho ser de
pronuncia e fundamentando-se a suficiéncia de indicios na prova indirecta, o dever de
fundamentagdo que se impde a pronulncia apenas sera integralmente satisfeito, quando
cumpridos os pressupostos de fundamentacdo acima referidos, se distinga os factos base
obtidos por prova directa das ilagdes que por razdes de ldgica e experiéncia deles se retiram,
permitindo-se ao destinatario deste despacho, seja ele o Tribunal de Julgamento, de recurso,
sujeitos processuais ou outros, compreender porque aquele arguido viu o seu direito a
presuncdo de inocéncia afastado, justificando-se a sua exposi¢ao publica ao Julgamento.

Este especial dever de fundamentacdo do despacho de pronincia ou ndo pronincia impoe
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

2 Ac. RP, 21.01.2015, proc. n.2 9304/13.1TDPRT.P1. Ambos os acérddos [consult. 1.02.2016], URL: www.dgsi.pt.
>3 Neste sentido, Ac. RL 11.07.2013, proc. n.2 1863/10.7TDLSB.L1-3, [consult. 1.02.2016], URL: www.dgsi.pt.
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que se retira ndo é arbitrdria, caprichosa ou passivel de explicagdo valida alternativa favoravel
ao arguido.”

O despacho de pronuncia ndo fundamentado nestes termos serda nulo conforme acima
referido, conclusdo que se nos afigura ser a solucdo que resulta de uma interpretacao
conforme a Constituicdo dos artigos 307.2, n.2 1, e 308.2, n.2 2, do CPP, com respeito pelo
principio da presuncgdo de inocéncia previsto no artigo 32.2, n.2 2, da CRP.

e A necessidade de recurso a prova indiciaria: a criminalidade altamente organizada,
econdémico-financeira e a presungdo de inocéncia

Ainda que a prova indicidria tenha sido recorrentemente utilizada na prova do elemento
subjectivo do tipo, actualmente e como ja salientava EUCLIDES SIMOES em especial quanto
ao crime de branqueamento constante do artigo 368.2-A do CP>’, a sua relevancia assume-se
de forma veemente na criminalidade altamente organizada definida no artigo 1.9, al. f), do
CPP e na criminalidade econdmico-financeira®®, conceito normativamente abordado na Lei n.2
36/94, de 29 de Setembro e Lei n.2 5/2002, de 11 de Janeiro, que se reporta designadamente
aos crimes de corrupgao, fraude e outros crimes que tém em comum uma forma organizada
de actuacdo dos agentes, recurso a tecnologia informatica e dimensdo internacional ou
transnacional. Alargando o conceito, mas ndo esquecendo que este tem uma componente
organizativa que o distingue da generalidade dos crimes contra o patrimdnio, constituira
criminalidade econdmico-financeira, a actua¢do nao violenta tipificada na lei penal, contraria
as normas ou boas prdticas econdmicas vigentes, que importe uma perda econdmica
relevante da pessoa fisica ou juridica que atingida na sua esfera patrimonial pela actuacdo do
agente ou de terceiro comparticipante.®’

Consideramos que para efeitos deste estudo, a acuidade da prova indicidria e as suas
limitagOes impostas pelo principio da presuncdo de inocéncia, se revelam de forma evidente
nos crimes que integram o supra descrito conceito e o conceito de criminalidade altamente
organizada, em particular nos crimes de associagdo criminosa (artigo 299.2 do CP),
branqueamento (artigo 368.2-A, n.2s 1 e 2, do CP), prevaricacdo (artigo 369.2, n.2 1, do CP e
11.2 da Lei n.2 34/87, de 16 de Julho), recebimento indevido (artigo 372.2,n.2s1e 2,do CP e
16.2 da Lei n.2 34/87, de 16 de Julho), corrupgdo (artigos 373.2, n.2 1,374.2,n.2 1, do CP, 17.9,
n.2 1, 18.2, n.% 1 e 3, da Lei n.2 34/87, de 16 de Julho), participacdo econdmica em negdcio,
(artigo 377.2 do CP e 23.2 da Lei n.2 34/87, de 16 de Julho), abuso de informac&o privilegiada e

> Posicdo defendida por PASTOR ALCOY, Francisco, ob. cit., p. 60, ainda que por referéncia a sentenga,
salientando este autor que a prova indiciaria deve ser identificada como tal ao longo do processo:
“Mantenemos que la prueba de indicios debe aparecer como tal durante el processo, y cuando mds clara aparezca
mejor”.

> “prova Indiciaria, (Contributos para o seu Estudo e Desenvolvimento em Dez Sumarios e um Apelo Premente)”.
Julgar,n.22(2007), pp.203-215.

*® Conceitos com pontos de contacto, mas nem sempre coincidentes.

7 No seguimento do conceito referidos por HASSAMER, Winifred, “Limites del Estado de Derecho para el
Combate Contra la Criminalidad Organizada”, apud BRAVO, Jorge dos Reis, “Para um Modelo de Seguranga e
Controlo da Criminalidade Econdmico-financeira — Um Contributo Judiciario”, [consult. 2.02.2016], URL:
www.gestaodefraude.eu.
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manipulacdo do mercado (artigos 378.2, n.2s 1 e 2, e 379.2, n.% 1 e 3, do Cddigo de Valores
Mobiliarios).*®

Tais ilicitos, pela sua novidade no quadro social e judicidrio, pelo cardcter imaterial dos seus
elementos tipicos, caso do conceito de “grupo, organizacdo ou associa¢cdo” a que alude o
artigo 299.2 do Cddigo Penal ou do conceito de gerente de facto relativo aos crimes tributarios
e pela naturalmente sigilosa do seu modus operandi, exigem das autoridades judiciarias “um
movimento de ultrapassagem dos rigidos cdnones de apreciacdo da prova, que leve
descomplexadamente a assungdo dos critérios da prova indirecta, indicidria ou por presungées

(...) como factores vdlidos de superagéo do principio da presungdo de inocéncia”.>

Pensamos que nesta busca da verdade material, na prossecucao da justa punicdo dos
culpados, mas apenas destes enquanto finalidade do processo penal capaz de garantir os
valores protegidos da seguranga comunitaria e paz social, nas fases preliminares do processo,
qgue nunca devem perder de vista aquele fim ultimo a manifestar no julgamento, diferentes
perspectivas deverdo ser abordadas.

Ha que relembrar que em ambientes de dissimulacdo e de cddigos especificos de actuacdo,
seja no ambito de uma associagdo criminosa que se dedica ao trafico de estupefacientes, seja
numa entidade empresarial ou partidaria de acesso restrito “é imperiosa uma atencgdo
especifica para o reconhecimento dos comportamentos delituosos, temperada pelo saber da
experiéncia a usar na interpretacdo das conjugagdes de indicios subliminares e ténues |(...).
Haverd, entdo, que ir em busca dos indicios e, sustentados que estejam, fazer actuar sobre eles
presungbes que, no caso concreto, sejam admissiveis, actividade que determinard o grau de

convicgdo possivel de sustentar quanto & efectiva ocorréncia dos factos criminosos”.®

Considerando especificamente a fase de inquérito e de acordo com o principio da presungao
de inocéncia numa vertente processual, cabe ao Ministério Publico a recolha de indicios
suficientes do ilicito em investigacdo com base nas diligéncias que entenda praticar ou
promover junto do Juiz de Instrugdo, com vista a acusacdo, artigos 262.2 e 267.2 do CPP,
bastando ao arguido remeter-se ao siléncio ou abster-se da realizagdo de quaisquer
diligéncias, para que caso o Ministério Publico ndo obtenha tais indicios ou ndo os obtenha de
forma passivel de afastar a divida razodvel sobre a autoria dos factos, o destino do inquérito
seja 0 arquivamento.

Nos crimes em aprego, mas de igual modo em todos os que se possam integrar no conceito de
criminalidade altamente organizada ou econdmico-financeira, ndo sera provavel encontrar
testemunhas que tenham visionado os factos ou arguidos que os confessem, devendo o
Ministério Publico dirigir a recolha probatéria a factos instrumentais, obtidos por prova

*% Elenco que ndo se pretende exaustivo mas exemplificativo quanto as questGes mais prementes,
aproximando-se do elenco que também ja era exemplificativamente explanado por JORGE BRAVO, ob. cit..

>% SIMOES, Euclides, ob. cit., p. 204.

60 CORDEIRO, Artur, “Os Crimes de Responsabilidade, em Particular a Prevaricagdo de Titulares de Cargos Politicos”,
Caderno do Centro de Estudos Judicidrios, Criminalidade Econémico-Financeira: Crimes em Especial, Tomo I, [consult.
2.02.2016], URL: www.cej.mj.pt.
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directa, plurais e que conjugados entre si permitam obter uma imagem global da conduta
criminosa, passivel de fundamentar a suficiéncia de indicios, como a descrevemos.

Afigura-se que nesta matéria serd de distinguir aqueles crimes que pelos seus elementos
tipicos se relacionam como outros ilicitos, como sejam a associacdo criminosa e o
branqueamento daqueles que importam um modus operandi que se caracteriza pelo
secretismo das rela¢des entre os intervenientes e isolamento na pratica delituosa, como sejam
os crimes cometidos no exercicio de fungdes publicas, por titulares de cargos politicos, de
abuso de informacéo privilegiada e manipula¢do do mercado.

O crime de associacdo criminosa®® importa um elemento organizativo, um elemento de
estabilidade associativa e um elemento de finalidade criminosa®, cabendo ao Ministério
Publico demonstrar que a associagao praticou ou visava praticar crimes. Nesta matéria,
recolhidos indicios da pratica desses crimes, pelos mesmos agentes e ndo se esperando que
confessem pertencer a uma associacdo criminosa, importa recolher prova indiciaria de que os
agentes do crime se aglutinam em algo mais do que a mera comparticipagao, numa estrutura
mais complexa do que a do simples bando, assumindo uma estrutura organizativa, que
perdura no tempo e tem um fim comum, matéria na qual a prova indicidria tem um papel
relevante.

A prova testemunhal e a prova que resulte de vigilancias e intercepc¢oes telefénicas, podera
demonstrar uma relagao pessoal entre as pessoas envolvidas, identidade de modus operandi,
identidade dos objectos visados pelos crimes que todos executam, extensdao temporal dos
crimes praticados pelos agentes, que na sua analise permitird obter prova indicidria de que
alguns dos arguidos sdo subordinados de outros e que hd uma estrutura perene que
ultrapassa a mera co-autoria.®®

Quanto ao crime de branqueamento®, este é um fenémeno que sé recentemente tem vindo a
ser colocado a apreciacdo dos Tribunais, consequéncia da globalizagdo econdémica, cuja prova
€ um dos campos de aplicacdo por exceléncia da prova indicidria.

Na verdade, “O crime organizado, universal e cientificamente organizado, enquadra-se no
fendmeno da globalizagéo, sendo organizado verticalmente, e com todas as vantagens de uma
sociedade secreta. O grande patrdo do crime pode ser um cidaddo respeitdvel, de peito
medalhado, amigo do rei. Manda meter cheques na conta bancdria e sereias na cama de

nababos e poderosos. Chantageia e corrompe o mais Catio®”.*®

1 Ac. STJ, 27.05.2010, proc. n.2 18/07.2GAAMT.P1.51, [consult. 2.02.2016], URL: www.dgsi.pt, contendo extensas
referéncias doutrinais e jurisdicionais sobre o crime de associagdo criminosa e sua distingdo da figura do bando.

2 Ac. RC, 27.11.2013, proc. n.2 274/10.9JALRA-B.C1 [consult. 2.02.2016], URL: www.dgsi.pt.

& Ac. STJ, 26.09.2012, cit. nota 47, ainda que relativo a figura do bando, que com referéncia a prova indiciaria,
suporta o conceito no facto de todos os arguidos serem da mesma nacionalidade e se dedicarem a pratica de furtos
de um tipo de bens determinado (produtos de higiene e cosmética). Este e acdrddos citados ibidem disponiveis
em www.dgsi.pt.

% Analisando extensamente este crime e com referéncia a prova indiciaria, Ac. STJ, 11.06.2014, cit. nota 36.

8 Referéncia ao militar, consul e autor romano Marcus Porcius Cato, combatente das Guerras Punicas, conhecido
pela sua defesa da modéstia e austeridade.

% Acérdzo citado ibidem.
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E esta capa de respeitabilidade dos agentes do crime e a estrutura complexa da sua acg3o e
tipificagdo normativa que se imp&e desconstruir ad initio na fase de inquérito mediante a
prova quer do crime precedente®” ao branqueamento nos termos gerais, quer do
conhecimento por parte do agente do branqueamento desse mesmo crime base e que a ac¢do
por este desenvolvida, sob a aparéncia da licitude se destina a ocultar o seu produto. Ndo
sendo de prever que os agentes do crime base ou os agentes do branqueamento (caso sejam
diversos®) admitam a verdadeira natureza da relagdo que mantém entre si, que a ac¢do do
agente do branqueamento se destina a ocultar a origem ilicita dos bens objecto deste, a
verdade material tera de ser estabelecida através de ténues sinais, que apenas na sua
pluralidade e interconexdo podem ser valorizados.

Nesta matéria, a prova documental, em suportes tradicionais ou em ambiente digital e a prova
pericial de natureza econdmica ou contabilistica serdo de crucial importancia, revelando
designadamente que os bens registados a favor do arguido ou de terceiros com ele
relacionados através de ligacGes afectivas ou familiares sdo incompativeis com os seus
rendimentos licitos declarados®, que as estruturas empresariais conexas com os arguidos s3o
vazias de conteldo, apresentam uma teia de conexdes transnacionais que permitem a
circulacdo de capitais por espacos econémicos identificados como “paraisos fiscais” e atreitos
a cooperacgao judicidria internacional e um suporte andmalo da actividade do agente em
numerario.

Em suma, no inquérito importa a recolha de indicios plurais, que de forma coerente e
consistente entre si, demonstrem que determinado acervo patrimonial teve origem no
produto do crime base, sendo a sua colocag¢do no circuito econémico, ac¢do do agente do
branqueamento.

No que concerne aos crimes de corrup¢do e participagdo econdmica em negdcio, sejam
praticados por funcionario ou por titular de cargo politico no &mbito da Lei n.2 34/87, de 16 de
Julho, o cerne da prova indicidria coloca-se num ponto imaterial, interligado com o elemento
subjectivo dos tipos respectivos. A prova da vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, quando
esta Ultima integra o elemento tipico como é o caso da corrupgdo estara com alguma
facilidade demonstrada documentalmente.

Exemplificativamente, o agente do crime de corrup¢do activa obteve a adjudicacdo de
determinada obra publica, eventualmente até de acordo com as normas procedimentais de
Direito Administrativo aplicaveis (embora a sua violagdo seja mais um indicio). No entanto,
quanto ao agente da corrupg¢do passiva, a suficiéncia de indicios quanto a obtengdo por este
de uma vantagem patrimonial deverd ser encontrada numa abrangéncia mais vasta das
relagdes dos sujeitos da acgdo entre si e que podera ir até aos seus familiares directos ou
amigos intimos e na necessidade objectiva e quantificavel, esta passivel de ser obtida através

 Ou pelo menos a prova de um facto ilicito-tipico, dado que a punigdo do branqueamento ndo depende de
efectiva punigdo pelo facto precedente ou sequer que este ocorra na jurisdigdo portuguesa.

%8 Sendo inequivoca actualmente a punigdo do auto-branqueamento, artigo 368.2-A, n.2 2, do CP.

8 Critério utilizado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal espanhol, Acérddos n.2 190/2006, de 1 de Margo de
2006 e 560/2006, de 19 de Maio de 2006, citados por Euclides Simdes, ob. cit., pp. 207 e 209 e igualmente nos
Ac.STJ, de 11.06.2014 e de 2.10.2008, proc. n.2 08P1608, este [consult. 7.02.2016 ], URL: www.dgsi.pt.
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de prova testemunhal ou pericial, da actuacdo do funcionario ou titular de cargo politico em
determinado sentido.

Assim, reunidos indicios, mediante prova documental, de que determinada sociedade, obteve
a adjudicacdo de uma obra publica por concurso, objecto de reclamacbes varias de outros
intervenientes por irregularidades do mesmo e que num espaco temporal préximo uma outra
sociedade do mesmo grupo empresarial contratou, por um valor muito superior ao valor
médio de mercado os servicos de terceira sociedade, cujo capital social integra a esfera
patrimonial de um amigo intimo do titular de cargo politico interveniente na adjudicacao,
temos varios indicios obtidos por prova directa que reunidos e conjugados entre si permitirdo
concluir pela conclusdo, mediante prova indicidria, da suficiéncia de indicios dos crimes de
corrupc¢do e branqueamento, artigos 17.2, 18.2 da Lei n.2 34/87, de 16 de Julho e 368.2-A, n.2
2, do CP.

Afigura-se deste modo, que os indicios que o Ministério Publico deve buscar no decurso do
inquérito para fundar a acusagdo nao serd a prova testemunhal de que o agente que oferece a
vantagem ao funcionario ou a terceiro que o substitui formalmente pretendeu obter beneficio
indevido, nem que a vantagem obtida por aquele funcionario era um pagamento, pela simples
razdo que tal serd na maior parte dos casos invidvel. O que serd necessdrio obter é a prova
documental relativa ao recebimento de beneficios patrimoniais e forma da sua obtencdo. A
intencdo ligada a estes beneficios, o fim visado pelo agente com a sua conduta, terd na
generalidade dos casos de ser objecto de prova indirecta.

Em conformidade com um raciocinio inteiramente aplicdvel ao ordenamento juridico
portugués validado e enquanto projecgdo para o desenrolar do processo, a fase de inquérito,
pode afirmar-se que:

“la prueba de los elementos subjetivos del delito, como se lo ha expresado en numerosos
procedentes jurisprudenciales no requiere necesariamente basarse en declaraciones
testificales o en pruebas periciales. En realidad, en la medida en que el dolo o los restantes
elementos del tipo penal no pueden ser percibidos directamente por los sentidos, ni requiere
para su compro- bacion conocimientos cientificos o técnicos especiales, se trata de elemen- tos
que se sustraen a las pruebas testificales y periciales en sentido estricto. Por lo tanto, el
Tribunal de los hechos debe establecerlos a partir de la forma exterior del comportamiento y
sus circunstancias mediante un procedi- miento inductivo, que, por lo tanto, se basa en los
principios de la experien- cia general”.”

Em relacdo aos crimes contra o mercado’’, praticados na soliddo de um escritério em frente
ao ecra do computador ou por um grupo restrito de pessoas, normalmente sem uma vitima
concreta e por agentes conhecedores do funcionamento do mercado de capitais, a obtengao
de prova capaz de permitir um juizo de prognose qualificado quanto a futura condenacao,
encontra naturais dificuldades de ser atingida apenas pelos meios tradicionais. Mais uma vez

0 Ac. Supremo Tribunal de Espanha, 20.07.1990, [consult. 7.02.2016], URL: www.poderjudicial.es.
& Especificamente sobre o tema da prova indicidria no crime de abuso de informagdo, Ac. RL, 5.11.2008, [consult.
7.02.2016], URL: www.cmvm.pt.
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serd possivel obter prova directa de um aumento do patriménio do agente, que ndo
correspondendo a elemento do tipo tera sido o mobil da ac¢do e dos movimentos financeiros
por este realizados com vista a utilizacdo da informacao privilegiada que obteve ou mediante
os quais produziu altera¢do sensivel no funcionamento do mercado, por forca da existéncia de
registos bancarios das transaccbes respectivas. Porém, ndo serd provavel que se obtenha
prova testemunhal da transmissdo da informacdo privilegiada, dado que tal facto seria
comprometedor para a reputacdo da testemunha, ainda que esta ndo fosse comparticipante
do crime, nem prova da intencao do agente que norteou a acgao.

A obtencdo da prova quanto a estes crimes devera focar-se na recolha de prova documental,
em suporte fisico mas com grande relevancia para a prova em suporte digital a obter nos
termos dos artigos 15.2 a 18.2 da Lei n.2 109/2009, de 15 de Setembro e 385.2 do Cédigo dos
Valores Mobiliarios, importando analisar designadamente as comunicagdes entre o agente e
detentores da informacdo privilegiada, as relacdes pessoais e profissionais que os colocam em
contacto’?, o perfil de investimento do agente e a sua comparag3o, quer com a conduta média
dos demais intervenientes no mercado, quer com a sua conduta anterior em periodo
homologo, demonstrando-se ainda que ocorreu um beneficio econémico a favor o arguido,
que ndo integrando a conduta tipica evidencia o dolo.

A obtencdo plural de prova directa, designadamente documental, que demonstre os referidos
factos, permitira a obtencdo de indicios, precisos, graves e plurais que o agente recebeu uma
informagdo privilegiada, actuou movido pela mesma, apesar de saber que esta era
confidencial e restrita ou que pretendeu alterar sensivelmente do regular funcionamento do
mercado, nao existindo explicagao alternativa plausivel para a sua conduta.

Tais factos que se enquadram no dominio do elemento subjectivo do tipo, serdo com maior
probabilidade, pelas razdes que atrds se exp0s, obtidos mediante prova indirecta.

Na matéria que expusemos até este momento, procuramos demonstrar como deve ser
orientada a obten¢do da prova indicidria na fase de inquérito, a caracterizar pela sua
intensidade, precisdo e pluralidade mas ndo nos debrugamos, por opg¢do orientada, sob o que
consideramos ser também requisito da prova indiciaria apta a fundamentar o juizo de
indiciagdo suficiente: a auséncia de explica¢do alternativa para a conduta do arguido ou sobre
a inexisténcia de contra-indicios.

Pese embora por for¢a do principio da presungao de inocéncia caiba ao Ministério Publico
reunir os indicios que fundamentem a acusagdo, demonstrando a inexisténcia de explicagdo
alternativa para a conduta do arguido, por forca do minimalismo da peca acusatdria e porque
este requisito tem uma natureza negativa, 0 mesmo nado sera patente na fase de inquérito e
serd discutido apenas em instrugao ou julgamento.

N3o cabendo ao arguido apresentar a explicacdo alternativa para a sua accdo, antes se
exigindo ao Ministério Publico a demonstracdo que a mesma nado existe, a sua apresentacdo

72 . . .
Caso estejamos perante agente que é um outsider.
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tem, no entanto, todo o interesse na dptica da apresentacdo de uma defesa eficaz e surgir3,
se ndo antes, nas fases posteriores ao inquérito.

O arguido, ainda que ndo se encontre obrigado a provar a sua inocéncia, procurarad fazé-lo
justificando as suas ac¢des, demonstrando designadamente que obteve o patrimdnio exposto
no ambito dos crimes de branqueamento ou corrup¢do legitimamente ou que actuou
orientado por artigos existentes em publicacGes especializadas ou técnicos conhecedores (no
caso dos crimes contra o mercado) cujo depoimento apresentard, procurando alcangar ainda
no ambito da instrucdo o padrdo da duvida razoavel.

Importa, pois, salientar que quanto a todos os crimes que se referiram, que a mera existéncia
de uma explicagdo alternativa exposta no requerimento de abertura de instrucao, ainda que
venha a ser suportada pelo depoimento de testemunhas isentas, com conhecimento
especifico sobre a matéria em causa mas que ndo presenciaram os factos em discussdo e
apenas podem relatar o normalmente sucedido, fruto da sua experiéncia pessoal ou
profissional, ndo é por si suficiente para gerar no Tribunal uma duvida insanavel sobre os
factos, que imponha uma ndo pronuncia (ou na fase de inquérito o arquivamento).

A versdo do arguido e os meios de prova por apresentados em instrugao tera de ser, tal como
em qualquer outro crime sob apreciacdo, analisada em contraposicdo com os demais
elementos de prova constantes do processo e tera de possuir um grau de plausibilidade pelo
menos igual a versao exposta pelo Ministério Publico para que verdadeiramente estejamos
perante uma explicacdo alternativa ou contra-indicios com relevancia sobre a prova indirecta.

Caso o Ministério Publico tenha recolhido indicios que na sua globalidade apontam no sentido
do preenchimento da conduta tipica, apresentando uma versdo dos factos que seja passivel
de construir a verdade processual, ou seja, que de acordo com regras de experiéncia e logica é
0 Unico caminho sélido possivel, deve considerar-se validada a acusacdao com fundamento na
prova indirecta e proferido despacho de pronuncia, afastando-se a duvida razodvel que o
arguido procurou fundar no requerimento de abertura de instrucao.
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A VALORAGAO DA PROVA NO AMBITO DA CRIMINALIDADE ECONOMICO-FINANCEIRA'

Belmiro Andrade”

1. Introdugao.
2. O principio da presuncdo da inocéncia.
3. Prova por presungoes.
4. Apreciacao e valoragao da prova:
a) O Principio da livre apreciagdo da prova;
b) O principio do in dubio pro reo.
5. Presuncdo da inocéncia vs. prova por presuncgoes
6. Requisitos da prova por presungoes.
7. Conclusdes.

1. Muito boa-tarde a todos. Antes de entrar no tema proposto, permitam-me um
agradecimento ao CEJ pelo convite, que é uma honra, para aqui estar presente. E uma
saudagdo cordial a todos os presentes que se interessam pelos temas em debate, numa
perspectiva universitaria, onde todos os juristas se irmanam na aprendizagem da cultura do
direito.

2. Cumpre-nos partilhar convosco algumas reflexdes, no ambito da valoracdo da prova em
processo penal, subordinadas ao tema “presuncdo de inocéncia” do arguido/ “prova por
presungées”.

Trata-se de consideragGes direccionadas para a apreciagdo da prova em geral, apenas
com efeito reflexo no ambito especifico da criminalidade econdmica e financeira, tendo
em vista, nomeadamente, a consagracdo legal de presuncdes relacionadas com a pratica de
crimes daquela natureza.

Procuraremos fazé-lo com as limitacbes de quem ocupa o dia-a-dia com a aplicacdo da Lei
ao caso concreto, no respeito da lei e dos direitos dos cidaddos, mas também em tempo
razoavel. Duplicidade de objectivos nem sempre facil de alcangar, numa época em que,
enquanto o processo civil tem caminhado (veja-se a reforma de 1995), no sentido da
adequacdo da forma ao contetdo, o processo penal tem vindo, em nossa opinido, a
produzir demasiadas decisGes por vicios de forma, em detrimento do mérito. Entre
outras causas, por efeito da preocupacdo regulamentar do Cédigo de Processo Penal,
cominando um amplo regime de nulidades, enfim porque, por efeito de o direito processual
penal constituir verdadeiro direito constitucional aplicado (nos termos do artigo 18.2, n.2 1 da
CRP), tendo em vista a “vocacdo regulamentar” da nossa Constituicdo (cfr. Marcelo de

* Juiz Desembargador no Tribunal da Relagdo de Coimbra.

! Texto inicialmente publicado no e-book Jurisdigdo Penal e Processual Penal. Jurisdigdo do Trabalho e da Empresa.
AcGes de formagdo — 2011-2012. Textos dispersos (Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 2013. ISBN 978-972-9122-
43-9. (Online em:
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/trabalho/Jurisdicao_Penal_Trabalho.pdf?id=9&username=guest).
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Sousa, Constituicdo da Republica Portuguesa e Legislagio Complementar Anotada, Ed.
Aequitas, texto de capa), o Tribunal Constitucional acaba por funcionar na prédtica como 42
instancia da jurisdicdo comum, podendo determinar, num mesmo processo, sucessivas
anula¢des sem dirimir o objecto do processo.

Lembramos sobretudo a licdo de um juiz negro americano (interpretado no cinema por
Morgan Freemann) que, no julgamento do homicidio de um jovem negro, perante uma falha
da investigacdo, invocando o principio dos sistemas anglo-saxdnicos equivalente ao nosso
principio in dubio pro reo, absolveu o arguido — um branco (interpretado por Tom Hanks) visto
no local do crime, a uma hora compativel com o mesmo e conhecido, além do mais, pelas
suas atitudes xendfobas e racistas assumidas. Depois do veredicto, que ninguém esperava,
ante a aparente clareza das provas, a comunidade negra, inconformada, explodiu em
violéncia, tanto que os seus lideres, reunidos de emergéncia, decidiram ir “pedir explica¢Ges
ao juiz” que, sendo da sua comunidade, dele esperavam a “Devida Justi¢ca”. O juiz recebe-os
no gabinete, mas, na discussdo violenta que se segue, a sua voz, apoiada na lei, fica submersa
pela forca da maioria, pretendendo “ajustar contas” porque “ndo fez Justica” ao Nazi.
Entdo, em desespero, desafia os inquisidores: — “Vocés que sdo lideres da comunidade e
tém tanta certeza sobre “A Justica”, digam-me... o que é a Justica? O que é a Justica?
Respondam-me, se tém tanta certeza!” Mas como a pergunta fica a pairar no ar, sem
resposta, o juiz adianta, como que resumindo a aprendizagem da sua vida: — “A melhor
definicdo da justica é a Lei. Porque a Lei constitui o produto do melhor esforco da comunidade
para, de uma forma racional e organizada, se afastar da pura arbitrariedade e da barbarie na
resolucdo dos seus problemas”.

3. O tema — presuncdo de inocéncia/prova por presuncdes — move-se entre dois polos
aparentemente inconcilidveis.

Com efeito, numa perspectiva linear, no limite, toda actividade processual de investigacdo
e submissdo a julgamento de um inocente parece inconstitucional — porque ja de si
interfere na esfera juridica do investigado, afrontando a aludida presung¢do de inocéncia com
assento na Constituicdo da Republica — artigo 32.92, n.2 2. A prépria prolagdo da sentenca viola
a presuncdo de inocéncia, que apenas cessa com o transito em julgado daquela. O que
nos reconduz a um raciocinio em circulo: a presungao apenas cessa com o transito em julgado
da sentenga; mas nunca poderemos chegar ao transito em julgado da sentenca porque toda a
actividade processual afronta, ja de si, a presuncdo de inocéncia.

Dai que autores insignes como Bettiol se manifestem impressionados pela contradicdo entre
a presunc¢do de inocéncia do arguido e o facto de se estar a proceder criminalmente contra
ele.

Talvez por isso, como observa Carlos Climent Duradn (La Prueba Penal, Doctrina e
Jurisprudéncia, ed. Tirant Blanch, Barcelona, p. 575) “Os tribunais sejam avessos a
reconhecer expressamente que nas suas valoragbes e nas suas motivagées probatdrias
utilizam constantemente presungdes, como se estivessem impedidos de o fazer, por crer
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erroneamente que tal maneira de proceder ndo é propriamente juridica e que supbe a
introdug¢do de alguma dose de arbitrariedade no contetdo das suas decisbes”. Constatacdo
que é evidente, por exemplo, na prova dos factos do foro subjectivo, quando ndo confessados
pelo arguido, normalmente dados como provados pela mera constatacdo de que quem pratica
determinado facto, em seu juizo e em liberdade de movimentos, quis pratica-lo e aceitou as
consequéncias normais dele advenientes.

Na perspectiva de superacdo desta antinomia, teceremos algumas considera¢des de sintese
sobre os conceitos da presuncdo de inocéncia, da prova por presunc¢des, da livre
apreciacdo da prova e do principio in dubio pro reo — todos eles situados no amago da
apreciacdo da prova e da aplicagdo das referidas presuncdes judiciais/naturais.

O principio da presuncdo de inocéncia do arguido, consagrado pela primeira vez na
Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1789, por contraposi¢do ao processo de
cariz inquisitorio em que o acusado muitas vezes, confrontado com provas formais, tinha
que provar a sua inocéncia, aparece hoje consagrado, urbi et orbi, em todas as grandes
Convengdes Internacionais, directamente ou no quadro do direito ao processo justo
equitativo — due process, fair process — cfr., nomeadamente, nas compilagbes que nos sdo
mais préximas, o artigo 6.2 da Conven¢do Europeia dos Direitos do Homem e o ja citado
artigo 32.2, n.2 2 da Constituigao.

Entre nds, ao ser constitucionalizado e de aplicacdo directa, a sua restricdo apenas podera ser
legitima se for exigida pela salvaguarda de outro direito fundamental.

N3o constituindo uma mera ficgdo juridica, mas antes um critério normativo de aplicagdo da
lei do qual decorrem consequéncias praticas efectivas com aplicacdo ao longo de todo o
processo.

Ainda que nao constitua uma presunc¢do em sentido técnico.

Na formulagdo do Congresso da Associacion Internationalle de Droit Penal, ocorrido em Roma
em 1953, decorre do aludido principio:

e Ninguém pode ser perseguido a ndo ser nos casos e de acordo com a forma
prevista na lei; — ninguém pode ser julgado sem que tenha sido devidamente
citado e chamado a pronunciar-se; — enquanto o arguido ndo seja declarado
culpado por uma decisdo com forca de caso julgado considera-se inocente; — o
acusado tem o direito de apresentar a sua defesa livremente e de discutir os
elementos de prova contra si reunidos; — a prova incumbe a parte que acusa; em
matéria de repressdo deve ser usada a contencdo; — a duvida beneficia o
acusado.

Numa perspectiva mais recente (cfr. Alexandra Vilela, Considera¢des Acerca da Presuncdo de

Inocéncia em Direito Processual Penal, Coimbra Editora, reimpressao, 2005, pag. 58-60) dele
resulta:
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e O principio da proibicdo do excesso, da proporcionalidade em sentido amplo,
subdividido no principio da adequacdo e da proporcionalidade em sentido estrito;

e O acusado ndo tem que provar a sua inocéncia nem que “colaborar” na sua
condenacao;

e A proibi¢cdo da execugdo proviséria da sentenca de condenacgao;

e A sancdo penal apenas pode aparecer depois da condenag¢do, devendo a
culpabilidade ser provada de acordo com a lei;

e Em matéria de medidas de coacc¢ao, proibe qualquer efeito de antecipacao da pena
e confere as medidas de coacgdo natureza estritamente preventiva e cautelar,
obrigando a sua redugdo ao estritamente necessario;

e Por ultimo, trata-se de um principio fortemente ligado ao direito probatério, dele
decorrendo que, em situacdo de duvida o tribunal deve absolver o arguido
(principio in dubio pro reo) sem que para este sobrevenha qualquer consequéncia
negativa.

4. Por sua vez, a prova por presuncdes constitui um meio de prova legalmente previsto no
artigo 349.2 do Cddigo Civil.

Nos termos do citado preceito “Presunc¢Oes sdo as ilacdes que a lei ou o julgador tira de um
facto conhecido para afirmar um facto desconhecido”.

Esclarecendo o artigo 351.2 do mesmo Diploma que “As presunc¢des judiciais sé sdo
admitidas nos casos e termos em que é admitida a prova testemunhal”.

As presuncOes legais ou de direito resultam da propria lei. Enquanto as presunc¢des de facto
— judiciais, naturais ou hominis — fundam-se nas regras da experiéncia comum. Na expressao
de Antunes Varela (Manual de Processo Civil, 1985, pag. 502) “é no saber de experiéncia feito
qgque mergulham as suas raizes as presungées continuamente usadas pelo juiz na
apreciacdo de muitas situagdes de facto”.

Ndo sendo afastada a sua relevancia no processo penal, por qualquer disposicdo legal,
constituird meios de prova permitido, dentro do principio geral do artigo 125.2 do CPP:
Sdo admissiveis todas as provas que nao forem proibidas por lei.

5. Em termos de apreciagao e valoragdo da prova, apesar da minuciosa regulamentagao das
provas efectuada pelo Cédigo de Processo Penal vigente, salvos os casos em que a lei define
critérios legais de aprecia¢do vinculada (vg. prova documental, prova pericial), vigora o principio
geral enunciado artigo 127.2: a prova é apreciada de acordo com as regras da experiéncia e a
livre convic¢ao do julgador.

Nao deixando de causar alguma estranheza que o legislador processual penal, tdo meticuloso

na regulamentacdo das provas, nada tenha consignado acerca de meios de prova
aparentemente mais faliveis e “volateis” como a prova testemunhal ou a prova por presuncdes.
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O principio da livre apreciagcdo da prova, conjugado com o dever de fundamentagdo das
decisGes dos tribunais (artigo 205.2, n.2 1 da Constituicdo da Republica na redacgdo saida da
revisdo de 1997 e artigo 97.2, n.2 4 do CPP, redac¢do dada pela Lei 59/98), exige uma
apreciacdo critica, exaustiva, motivada racionalmente, de acordo com os critérios legais
de producdo e valoracdo da prova, e na falta deles nas regras da ciéncia, da ldgica e
da experiéncia comum. Devendo a aludida apreciagcdo critica resultar na motivacdo da
sentenca. Pois que a objectividade e a motivagao constituem as Unicas caracteristicas que lhe
permitem impor-se a terceiros.

A livre apreciagao ndo constitui uma mera opgao voluntarista sobre a certeza de um facto, e
contra a duvida, nem uma previsdao com base na verosimilhan¢a ou probabilidade, mas antes
na conformacdo intelectual do conhecimento do facto (dado objectivo) com a certeza da
verdade alcancada (dados ndo objectivaveis). Para ela concorrendo as regras impostas pela
lei, como sejam as da experiéncia, da percep¢do da personalidade do depoente — aqui
relevando, de forma especialissima, os principios da oralidade e da imediacdo — e da duvida
inultrapassavel que conduz ao principio “in dubio pro reo” — cfr. Ac. do T. Constitucional
de 24/03/2003, DR. Il, n.2 129, de 02/06/2004, 8544 e ss.

Por sua vez o principio in dubio pro reo constitui um principio geral de direito (processual
penal) relativo a apreciacdo da prova/matéria de facto.

Dai que a sua violagdo (como principio de direito, ainda que relativo a apreciagdo da questdo
de facto) conforme uma auténtica questdo-de-direito — Cfr. Medina Seiga, Liber
Discipulorum, pag. 1420; Figueiredo Dias (Direito Processual Penal, 1974, pag. 217 e segs.,
criticando o entendimento contrario do STJ), ndo podendo o juiz, reconvertendo a presungao
legal de inocéncia do arguido em presuncdo de verdade da mera nega¢do dos factos,
atribuir-lhe forca probatéria plena (de confissdo) de factos que o favorecem.

Ndo tendo a presuncdo de inocéncia do arguido — presuncdo abstracta — o alcance de
presuncdo de verdade das suas declaragdes no que se refere a factos praticados por
terceiros ou desfavordveis ao arguido.

Com efeito o CPP (artigo 344.2, n.2 1, corpo do preceito) reporta-se a confissdo do
arguido quanto a “factos que lhe sdo imputados”. O mesmo é dizer, factos descritos na
acusacdo, como tal constitutivos do crime ou crimes imputados na acusac¢dao, como tais
“desfavordveis” ao arguido, a quem assiste o direito a ndo auto-incriminacao.

Em conformidade ndo sé com elementares regras da experiéncia (por principio ninguém
confessa aquilo que o prejudica, salvo se estiver convencido da existéncia de outras provas e
pretender beneficiar da atenua¢do) mas ainda com o principio geral sobre a confissdo
enunciado pelo artigo 353.2 do C. Civil: Confissdo é o reconhecimento que a parte faz
da realidade de um facto que lhe é desfavordvel e favorece a parte contraria.

A duvida razodvel, que determina a impossibilidade de conviccdo do Tribunal sobre a
realidade de um facto, distingue-se da duvida ligeira, meramente possivel, hipotética. S6 a
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duvida séria se impOe a intima conviccdo. Esta deve ser, pois, argumentada, coerente,
razoavel — neste sentido, Jean-Denis Bredin, Le Doute et L'intime Conviction, Revue Frangaise
de Théorie, de Philosophie e de Culture Juridique, Vol. 23, (1996), pag. 25.

Assim, a livre apreciacdo exige a convic¢dao para la da duvida razodvel; enquanto o principio
in dubio pro reo impede (limita) a formacdo da conviccdo em caso de duvida razoavel.
Constituindo, pois, como que a face e o verso da realidade: a livre convicgdo cessa perante
a duvida razoavel e a duvida ndo pode aceitar-se quando ndo for razoavel.

Ora, a certeza judicial ndo se exime do vicio da humana imperfeicdao, que sempre pode ser
suponivel o contrario do que admitimos como verdadeiro. Sempre, enfim, a imaginagdo
fecunda do céptico, langando-se nos caminhos do possivel, inventara cem motivos de duvida.
Com efeito em qualquer caso pode imaginar-se tal combinagcdo extraordindria de
circunstancias que venha a destruir a certeza adquirida. Mas apesar desta combinagdo
possivel, ndo deixard de ficar satisfeito o entendimento quando motivos suficientes
estabelecem a certeza, quando todas as hipdteses razodveis tenham desaparecido e sido
rechagadas depois de um maduro exame. A certeza judicial ndo se confunde com a certeza
absoluta, fisica ou matematica, sendo antes uma certeza empirica, moral, histérica — crf.
Climent Durdn, ob, cit, pag. 615.

O julgamento da matéria de facto constitui ndo apenas um esforco de razoabilidade (Cfr.
Cristina Libano Monteiro, in Perigosidade de Inimputaveis e “in dubio pro reo”, Coimbra,
1997, pdg. 13). Mas ainda um acto de humildade do juiz, na medida em que, por um lado
tem que decidir — apenas — com base nas provas resultantes da discussdao da causa em
audiéncia (artigo 355.2 do CPP). Correndo, pois, o risco de “ir para o inferno a cavalo nas
provas”, desde que proceda a sua valoracdo e apreciacdo critica de acordo com a lei,
conformada com os principios superiores da Constituicdo. E por outro tem que se mover
sempre dentro dos critérios legais de apreciagdo da prova, procurando, através do
julgamento, superar a presun¢do de inocéncia do arguido ou, depois de esgotado todo o
manancial probatério, vendo-se confrontado com mais do que uma solucdo probatdria
razoavel, assumir aquela que favorece o arguido.

Sem que possa — sob pena, em Ultima instdncia, de denegacdo de justica — assumir o
papel do céptico que em nada acredita nem, tao-pouco, “inventar” ddvidas abstractas que
ndo resultem da apreciagdo critica minuciosa e exaustiva de todos os meios de prova
validamente produzidos em conformidade com os critérios legais.

6. Na busca de critérios de superagdo da apontada antinomia entre presungdo de
inocéncia/prova por presungdes, aponta o caminho Carlos Climent Duran (La Prueba, cit., pag.
575) — que seguiremos de perto na exposicdo subsequente: “As razdes que podem ter
contribuido para tal crenca encontram-se antes de tudo, na lamentavel confusdo — muito
generalizada — entre o conceito vulgar e o conceito juridico de presuncdo, e também na razao
de que wvulgarmente se considera que o uso das presungées incrementa

|II

desproporcionadamente o risco de erro judicia
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Ora, continua o mesmo autor, “a presungdo abstracta é constituida por uma norma ou
regra de presuncdo, susceptivel da prova em contrario, que pode ter sido estabelecida
pela lei ou por decisdo judicial, apoiando-se, em ambos os casos, em alguma maxima da
experiéncia. Apresenta uma estrutura em que os factos basicos estdo conexionados através
de um juizo de probabilidade, que por sua vez se apoia na experiéncia, de maneira tal que
a prova de um envolve a prova de outro. Enquanto a presung¢ao concreta supde a projecc¢ao
da presuncdo abstracta sobre o caso ajuizado ou, se se preferir, a subsun¢do do caso
concreto dentro da presungdo abstracta, uma vez que se tenha praticado ou podido
praticar a correspondente contraprova e se tenha comprovado judicialmente a existéncia
de uma ligagdo racional entre os indicios e o facto presumido, com descarte de qualquer
outro possivel facto presumido. Em rigor ja ndo cabe falar de facto presumido, mas antes de
facto provado. O seu fundamento ja ndo assenta no juizo de probabilidade, mas antes
no juizo de certeza (certeza moral), como qualquer outro meio probatério ao qual a
presungao se parifica. (...) Toda a presuncdo consiste, dizendo em poucas palavras, em
obter a prova de um determinado facto (facto presumido) partindo de um outro ou
outros factos basicos (indicios) que se provam através de qualquer meio probatério e que
estdo estreitamente ligados com o facto presumido, de maneira tal que se pode
afirmar que, provado o facto ou factos basicos, também resulta provado o facto
consequéncia ou facto presumido” — ob. cit., pag. 578-579.

Diga-se até que a associacdo 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 serd mais perigoso de determinar, qual seja a
credibilidade do testemunho — cfr. Mittermaier, Tratado de Prueba em Processo Penal, pag.
389.

A utilizagcdo de presungbes exige, todavia, da parte do tribunal, um particular esforco de
fundamentacdo. Desde logo porque estas apresentam uma estrutura mais complexa que
os restantes meios de prova.

Com efeito, ndo s ha-de resultar provado o ou os factos basicos, mas ha-de determinar-se,
ainda, a existéncia ou conexdo racional entre esses factos e o facto consequéncia. Além de
se permitir, em concreto, a analise de toda a prova produzida em sentido contrario com
vista a desvirtuar quer os indicios quer a conexdo racional entre esses indicios e o facto
consequéncia.

Dai que, para a valoracdo de tal meio de prova (também chamada circunstancial ou
indicidria), devam exigir-se, os seguintes requisitos:

e Pluralidade de factos-base ou indicios;

e Precisdo de tais indicios estejam acreditados por prova de caracter directo;

e Que sejam periféricos do facto a provar ou interrelacionados com esse facto;
e Racionalidade da inferéncia;

e Expressdo, na motivacao do tribunal de instancia, de como se chegou a inferéncia.
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Neste sentido, cfr. Francisco Alcoy, Prueba de Indicios, Credibilidad del Acusado vy
Presuncion de Inocencia, Editora Tirant Blanch, Valencia 2003 ob. cit., pag. 39, fazendo a
sintese da doutrina e jurisprudéncia sobre o tema. No mesmo sentido, desenvolvidamente,
cfr. Carlos Climent Duran, ob. cit., pag. 626 e segs., em especial pag. 633.

No mesmo sentido vai a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional de Espanha (citada por
Climent Duran, ob. cit. pag. 580) que “considerou admissivel a prova indiciaria,
equivalente da prova circunstancial no ambito penal, sempre que com base num facto
plenamente acreditado e demonstrado, também possa inferir-se a existéncia de um
outro, por haver entre ambos um enlace preciso e directo segundo as regras do critério
humano mediante um processo mental racional. Em definitivo trata-se de uma operac¢do
légica, consistente num raciocinio indutivo cujo discurso ha-de reflectir-se na sentenca”.

No mesmo sentido, em matéria de crimes fiscais, a jurisprudéncia constitucional italiana
(cfr. Nuno Sa Gomes, in Evasdo Fiscal, Infraccdo Fiscal e processo Penal Fiscal, Ed. Rei dos
Livros, 22 ed ob. cit., padg. 62) tem entendido que a presun¢do legal deve assentar numa
“facto normal” ou num “facto comum da experiéncia” que permita fazer um juizo de
probabilidade da existéncia da base contributiva”.

Doutrina também acolhida pelo Tribunal Constitucional portugués, que se pronunciou
designadamente sobre a constitucionalidade da tributacdo por meio de presuncdes de
riqueza no Ac. TC n.2 26/92.

Assim, radicando o meio de prova por presuncao numa presunc¢ao concreta no sentido
explanado, assente em dados objectivos concretos, ou em “factos indicidrios tipicos”, aceites
como tais no ramo da actividade em que se inserem, devidamente explicitados, com
efectiva possibilidade de serem contraditados, nada impede, legalmente, mesmo em
processo penal, a sua utilizagdo como meio de prova legal que é.

Dentro deste entendimento, que se sufraga, conclui-se que a ponderacdao da legitimidade
constitucional dependerd da consisténcia técnico-cientifica ou material da base da
presuncdo e da efectiva possibilidade de exercicio do contraditério e da demonstragdo
de que a base da presuncdo é infundada.

Na perspectiva vai também, por ex., a Lei Geral Tributaria, na criacdo de presuncées legais —
definindo o respectivo ambito no artigo 81.2; os respectivos pressupostos, no artigo 87.9;
os critérios (artigo 90.2); e os procedimentos, no artigo 91.2). Bem como, por Uultimo, a
efectiva possibilidade da prova em contrario — artigos 73.2 e 74.9.

O mesmo sucede com a Lei 5/2002, de 11/01, relativa a criminalidade econémico-financeira,
aplicavel ao leque de crimes definidos no seu artigo 1.2. Com efeito, dispde o artigo 7.9,

n.2 1 da Lei 5/2002:

e Em caso de condenacdo pela pratica de crime referido no artigo 1.2, e para efeitos
de perda de bens a favor do Estado, presume-se constituir vantagem de actividade
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criminosa a diferencga entre o valor do patrimdnio do arguido e aquele que seja
congruente com o seu rendimento licito.

Consagrando o n.2 2 os critérios de precisdo da presuncdo:

Para efeitos desta lei, entende-se por patriménio do arguido o conjunto dos bens:
a) Que estejam na titularidade do arguido, ou em relagdao aos quais ele tenha o
dominio e o beneficio, a data da constituicdo como arguido ou posteriormente; b)
Transferidos para terceiros a titulo gratuito ou mediante contraprestacgao irrisoria,
nos cinco anos anteriores a constituicdo como arguido; c) Recebidos pelo arguido
nos cinco anos anteriores a constituicdo como arguido, ainda que nao se consiga
determinar o seu destino.

Prevendo ainda o artigo 8.2 da mesma Lei a possibilidade da prova em contrario:

Sem prejuizo da consideragdo pelo tribunal, nos termos gerais, de toda a prova
produzida no processo, pode o arguido provar a origem licita dos bens
referidos no n.2 2 do artigo 7.2.

Precisando o n.2 2 que para o efeito é admissivel “qualquer meio de prova
valido em processo penal”.

Prevendo, por ultimo, o n.2 3, critérios especificos de elisdo da presuncdo (A
presungao estabelecida no n.2 1 do artigo 7.2 é ilidida se se provar que os
bens: a) Resultam de rendimentos de actividade licita; b) Estavam na titularidade
do arguido ha pelo menos cinco anos no momento da constituicdo como arguido;
c) Foram adquiridos pelo arguido com rendimentos obtidos no periodo referido
na alinea anterior).

7. Aterminar diriamos, em jeito de conclusdes:

A presuncdo de inocéncia, situando-se no plano abstracto (presunc¢do abstracta)
ndo interfere (ndo proibe) com a produgao e valoragdo, em concreto, dos meios de
prova legalmente previstos, cumpridos que sejam os requisitos legais de obtencao
e producdo da prova e assegurado o contraditdrio.

N3o proibe, assim, a prova por presungbes judiciais ou naturais (além do
mais por incorporacdo nas regras da experiéncia comum a que se reporta o
artigo 127.2 do CPP), a partir de factos concretos, objectivos, de onde o facto
presumido possa ser inferido, com seguranca, em termos de objectividade e
normalidade, dentro das regras da especificidade da actividade em que se
inserem e da “lege artis” ali vigente.

A valoragdo da prova por presuncgdes exige a efectiva possibilidade, em concreto,
da prova do contrario;

Decorre da presuncdo de inocéncia, em matéria de prova, o principio in dubio pro
reo.
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Dai que quer as presuncOes legais quer as presunc¢des judiciais ou naturais devam ceder
quando, em concreto, depois da producdo exaustiva de todos os meios de prova
relevantes e da sua discussdo e andlise em conformidade com os critérios legais, resultar
um estado de duvida razoavel, fundamentado, ndo sé sobre o facto-base da presuncao,
como ainda sobre a racionalidade da inferéncia entre a sua origem/relacdo com o facto

tipico.

Devendo sempre o tribunal, na motivagdo da sua decisdo, explicitar todo esse processo

valorativo pelo qual chegou a sua conclusao.

Muito obrigado a todos pela atenc¢ao dispensada.
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A VALORAGAO DA PROVA NO AMBITO DA CRIMINALIDADE ECONOMICO-FINANCEIRA, EM
ESPECIAL A PROVA INDIRETA E AS REGRAS DA EXPERIENCIA COMUM

José Antdnio dos Santos Cabral®

1. Elementos da prova indiciaria.

2. Requisitos dos indicios.

3. Juizo de inferéncia.

4. Requisitos da prova indiciaria.

5. Indicacgdo de jurisprudéncia nacional e internacional.

A prova indiciaria e as novas formas de criminalidade
Estudo da autoria do Conselheiro José Antdnio dos Santos Cabral publicado no sitio da internet do

Supremo Tribunal de Justig:a1

l.
A? actividade probatdria é constituida pelo complexo de actos que tendem a formar a
convicgdo da entidade decidente sobre a existéncia, ou inexisténcia, de uma determinada
situacdo factual. Na formacdo da convicgdo judicial intervém provas e presungoes, sendo certo
que as primeiras sdo instrumentos de verificagcdo directa dos factos ocorridos e as segundas
permitem estabelecer a ligacdo entre o que temos por adquirido e aquilo que as regras da
experiéncia nos ensinam poder inferir.

E classica a distingdo entre prova directa e prova indicidria. Aquela refere-se aos factos
probandos, ao tema da prova, enquanto a prova indirecta, ou indiciaria, se refere a factos
diversos do tema da prova, mas que permitem, com o auxilio de regras da experiéncia, uma
ilacdo quanto ao tema da prova (v.g., uma coisa é ver homicidio e outra encontrar o suspeito
com a arma do crime).

Na prova indicidria, mais do que em qualquer outra, intervém a inteligéncia e a légica do juiz. A
prova indicidria pressupée um facto, demonstrado através de uma prova directa, ao qual se
associa uma regra da ciéncia, uma maxima da experiéncia ou uma regra de sentido comum.
Este facto indiciante permite a elaboracdo de um facto-consequéncia em virtude de uma
ligacdo racional e ldgica (v.g., a prova directa — impressdo digital — colocada no objecto furtado
permite presumir que o seu autor estd relacionado com o furto; da mesma forma, o sémen do
suspeito na vitima de violagdo).

Alids, é importante que se refira que a prova indicidria, ou o funcionamento da légica e das
presuncgdes, bem como das mdaximas da experiéncia, é transversal a toda a teoria da prova,
comecando pela averiguacdo do elemento subjectivo de crime, que sé deste modo pode ser

* Juiz Conselheiro do STJ.

! http://www.stj.pt/documentacio/estudos/penal

O CEJ agradece a autorizagdo concedida pelo autor para publicagdo no presente e-book.

2 Intervengdo no Centro de Formagdo Juridica e Judiciaria de Macau em 30 de Novembro de 2011.
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alcancado, até a prdpria creditacdo da prova directa constante do testemunho (a intengao de
matar infere-se da zona atingida; da arma empregada; da forma de utilizacdo).

A primeira tentativa de regulagao formal da prova indicidria verificou-se com a Constituicdo
Criminal Carolina da Alemanha, considerada como o primeiro codigo penal da Idade Média, a
qual regulou em detalhe a prova por indicios, ainda que negando-lhe a capacidade para
fundamentar uma condenagdo. A mesma prova por indicios justificava que, com base na sua
existéncia, o juiz recorresse a tortura do suspeito para provocar a confissdo, que, na época, era
considerada a rainha de todas as provas (regina probatorum) e, uma vez obtida, constituia
prova plena. Sem embargo, foi a supressdo da tortura como método de prova que atribuiu a
prova indicidria o seu valor como meio de convic¢do auténomo. Foi longo o percurso ensaiado
pela prova indicidria até atingir a sua maioridade e lograr obter um lugar de relevo entre os
meios de prova, nomeadamente em processo penal. Na verdade, uma visdo transversal ao
longo da Histdria imprime a ideia de que os indicios tém sido o elemento essencial nalguns dos
grandes processos criminais e os casos Dreyfus®, Lokerbie®, O. J. Simpson® s3o exemplos dessa
afirmacado.

? Caso Dreyfus — foi um escandalo politico que dividiu a Franga por muitos anos, durante o final do século XIX.
Centrava-se na condenagdo por alta trai¢do de Alfred Dreyfus em 1894, um oficial de artilharia do exército francés,
de origem judaica. O acusado sofreu um processo fraudulento conduzido a portas fechadas. Dreyfus era, em
verdade, inocente: a condenagdo baseava-se em documentos falsos. Quando os oficiais de alta patente franceses se
aperceberam disto, tentaram ocultar o erro judicial. A farsa foi acobertada por uma onda de nacionalismo e
xenofobia que invadiu a Europa no final do século XIX.

A importancia dos indicios foi fundamental no caso Lokerbie pelo que, para uma melhor compreensdo se
transcreve Informagdo constante da Wikipedia “The initial investigation into the crash site by Dumfries and
Galloway Constabulary involved many helicopter surveys, satellite imaging, and a fingertip search of the area by
police and soldiers. More than 10,000 pieces of debris were retrieved, tagged and entered into a computer tracking
system. The perpetrators had apparently initially intended the plane to crash into the sea, destroying any traceable
evidence, but the late departure time of the aircraft meant that its explosion over land left a veritable trail of
evidence.

The fuselage of the aircraft was reconstructed by air accident investigators, revealing a 20-inch (510 mm) hole
consistent with an explosion in the forward cargo hold. Examination of the baggage containers revealed that the
container nearest the hole had blackening, pitting, and severe damage indicating a "high-energy event" had taken
place inside it. A series of test explosions were carried out to confirm the precise location and quantity of explosive
used.

Cassette player similar to the one allegedly used in the disaster fragments of a Samsonite suitcase believed to have
contained the bomb were recovered, together with parts and pieces of circuit board identified as part of a Toshiba
Bombeat radio cassette player, similar to that used to conceal a Semtex bomb seized by West German police from
the Palestinian militant group Popular Front for the Liberation of Palestine - General Command two months earlier.
Items of baby clothing, which were subsequently proven to have been made in Malta, were also thought to have
come from the same suitcase.

The clothes were traced to a Maltese merchant, Tony Gauci, who became a key prosecution witness, testifying that
he sold the clothes to a man of Libyan appearance. Gauci was interviewed 23 times, giving contradictory evidence
about who had bought the clothes, that person’s age, appearance and the date of purchase but later identified
Abdelbaset al-Megrahi. As Megrahi had only been in Malta on 7 December, that date was assumed to be the
purchase date. An official report, providing information not made available to the defence during the original trial,
stated that, four days before identifying al-Megrahi for the first time, Gauci had seen a picture of al-Megrahi in a
magazine which connected him to the bombing, a fact which could have distorted his judgment. The date is also in
doubt as Gauci had testified that Malta’s Christmas lights had not been on when the clothes had been purchased, it
has since been found they had been switched on 6 December. Scottish police had also failed to inform the defence
that another witness had testified seeing Libyan men making a similar purchase on a different day.

A circuit board fragment, allegedly found embedded in a piece of charred material, was identified as part of an
electronic timer similar to that found on a Libyan intelligence agent who had been arrested 10 months previously,
carrying materials for a Semtex bomb. The timer allegedly was traced through its Swiss manufacturer, Mebo, to the
Libyan military, and Mebo employee Ulrich Lumpert identified the fragment at al-Megrahi’s trial. Mebo’s owner,
Edwin Bollier testified at the trial that the Scottish police had originally shown him a fragment of a brown 8-ply
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Diversos factores se conjugam nesse voltar de pagina, em que convergem as imposi¢oes de
novos tipos de criminalidade, como é o caso da criminalidade econdmica e financeira, em que
os sinais, ou indicios, sdo factores essenciais para descodificar situagées ambiguas, ou, numa
outra perspectiva, derivam da espantosa evolugdo que se verificou na drea da investigacao
criminal, e que vio desde o ADN até as mais elaboradas tecnologias (v.g., profiling® ou
Rasterfahdnung’).

circuit board, of a prototype timer which had never been supplied to Libya. Yet the sample he was asked to identify
at the trial was a green 9-ply circuit board that Mebo had indeed supplied to Libya. Bollier wanted to pursue this
discrepancy, but was told by trial Judge, Lord Sutherland, that he could not do so.[Bollier later revealed that in 1991
he had declined an offer from the FBI of $4 million to testify that the timer fragment was part of a Mebo MST-13
timer supplied to Libya. On 18 July 2007, Ulrich Lumpert admitted he had lied at the trial. In a sworn affidavit before
a Zurich notary public, Lumpert stated that he had stolen a prototype MST-13 timer printed circuit board from
Mebo and gave it without permission on 22 June 1989, to "an official person investigating the Lockerbie case". Dr
Hans Kochler, UN observer at the Lockerbie trial, who was sent a copy of Lumpert’s affidavit, said: "The Scottish
authorities are now obliged to investigate this situation. Not only has Mr Lumpert admitted to stealing a sample of
the timer, but to the fact he gave it to an official and then lied in court". Traces of high explosives RDX and
pentaerythritol tetranitrate (PETN) were found in close proximity to the explosion.

Investigators discovered that a bag had been routed onto PA 103, via the interline baggage system at Frankfurt,
from the station and approximate time at which bags were unloaded from flight KM180 from Malta. Although
documentation for flight KM180 indicated that all bags on that flight were accounted for, the court inferred that the
bag came from that flight and that it contained the bomb. In 2009, it was revealed that security guard Ray Manley
had reported that Heathrow’s Pan Am baggage area had been broken into 17 hours before flight 103 took off.
Police lost the report and it was never investigated or brought up at trial”.

> No qual a andlise de ADN assumiu um papel fundamental.

¢0 profiling refere-se a aplicagdo das concepgdes da psicologia na investigagdo criminal, aceite no dominio da
psicologia forense, ja desenvolvida e utilizada por numerosos psicélogos forenses em varios paises. De acordo com
Spitzer, o profiling consiste numa competéncia de pericia forense pluridisciplinar que se consolida com o
desenvolvimento de outras areas, designadamente: a criminologia, a psicologia, a psiquiatria, a criminalistica e
qualquer outra ciéncia humana necessaria na investigacdo criminal (antropologia, geografia, sociologia). O processo
de inferéncia das caracteristicas de individuos responsaveis por actos criminais diz respeito a nog¢do de profiling, que
é uma das subcategorias das técnicas de investigagdo criminal e que faz a correspondéncia entre a personalidade e
o comportamento criminal. Embora se trate de um modelo de predigdo recente e em desenvolvimento, o objecto e
a fungdo desta técnica supde a compreensao do criminoso e do crime. O profiling consiste num processo de analise
criminal que associa as competéncias do investigador criminal e do especialista em comportamento humano. Trata-
se de uma pericia pluridisciplinar, logo, dificilmente um sé individuo pode pretender reunir tais caracteristicas. O
profiling é uma das componentes da analise criminal, mas também funciona como seu prolongamento. Enquanto
componente é, muitas vezes, conceptualizada pelo termo Criminal Investigative Analysis (CIA) e definida como a
tentativa para estabelecer hipdteses acerca de um criminoso, com base na analise da cena do crime, da vitimologia
e do estado actual dos conhecimentos sobre os agressores. Enquanto prolongamento da analise criminal, o profiling
visa elaborar o perfil criminal, pelo que recorre a analises mais especificas, tais como: criminal profiling, offender
profiling, psychological profiling, investigative profiling, crime scene profiling, criminal behaviour profiling. Numa
tentativa de definicdo mais lata, o profiling consiste em deduzir e/ou induzir a imagem psicossocial, o mais rigorosa
possivel, de um individuo, a partir da andlise de um conjunto de informagGes relativas as circunstancias criminais
verificadas na cena de crime e reunidas em dossier de instrugdo. A recolha e a inferéncia de dados pretendem
fornecer informagdo especifica sobre potenciais criminosos. McCrary reforga a ideia de que profiling é a descrigdo
de tragos e caracteristicas de um agressor desconhecido, ja que se considera que qualquer comportamento reflecte
a personalidade de um individuo. Faz questdo de salientar, ainda, que as caracteristicas do criminoso devem ser
consideradas factores de predigdo, meramente indicativos, na tentativa de identificar o agressor: Em sintese,
constata-se que os principais objectivos do profiling sdo orientar as investigagdes, com o auxilio das ciéncias
humanas e das ciéncias criminais, ligar os casos, identificar crimes com as mesmas caracteristicas, ajustar as
estratégias ao perfil do criminoso e emitir recomendag¢des em varios dominios da criminologia (Cf. Elisabete Correia,
Susana Lucas, Alicia Lamia, “Profiling: Uma técnica auxiliar de investigagdo criminal”, Andlise Psicoldégica (2007), 4
(XXV): 595-601).

7 0 método de investigacdo policial regulado no processo penal alemdo (StPO) e conhecido com o nome de
Rasterfahndung consiste numa andlise computorizada de dados pessoais, os quais estdao recolhidos e armazenados
em arquivos pertencentes a instancias alheias a administragdo de justica penal para uma finalidade distinta de
perseguicao de delitos. A andlise dos ditos dados produz-se a partir da elaboragao, por parte das instancias policiais,
de determinados critérios criminoldgicos (denominados Rastern), ajustados tanto ao delito que é objecto de
perseguicdo como ao presumido autor do mesmo. Afectados pela medida do Rasterfahndung estdo, em principio,
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Porém, mais importante do que a constatacdo da evolugdo histdrica, é a procura de
denominadores comuns que nos permitam elencar aqueles que devem ser os requisitos gerais
de tal tipo de prova. Com tal intuito, procuremos, em termos de direito comparado, algumas
pistas que nos possam orientar nesse percurso, incidindo a nossa atencdo sobre duas
jurisdicGes de perfil distinto, em que a jurisprudéncia relativa a criminalidade econémica e a
prova indicidria sdo particularmente férteis.

Assim, nos Estados Unidos, na condenacdo pelo crime de branqueamento de capitais,
nomeadamente provenientes da droga, a prova fundamenta-se, muitas vezes, em elementos
circunstanciais, ou seja, em prova indirecta. Enumeremos alguns exemplos:

a) Em Untited States v. Abbel, 271 F3d 1286 (11 Cir. 1001), decidiu-se que a prova de
que o cliente do acusado por crime de lavagem era um traficante, cujos negdcios legitimos
eram financiados por proventos do trafico, era suficiente para concluir que as transacgoes
do acusado com seu cliente envolviam bens contaminados;

b) Em United States v. Calb, 69 F3d 1417 (9th Cr. 1995), entendeu-se que, quando o
acusado por crime de lavagem faz declarac6es de que o adquirente de um avido é um
traficante, e quando o avido é modificado para acomodar estupefacientes, pode-se concluir
que o dinheiro utilizado na aquisicdo era proveniente de trafico de estupefacientes;

c) Em United States v. Reiss, 186 f. 3d 149 (2nd Cir. 1999), a utilizacdo de subterflgios
para o pagamento de um aviao envolvendo conhecido traficante foi considerada suficiente
para estabelecer a procedéncia ilicita dos recursos empregados na compra;

d) Em casos como United States v. Hardwell, 80 F. 3d 1471 (10th Cir. 1996), e United
States v. King, 169 F.ed 1035 (6th Cir. 1999), decidiu-se que a falta de prova de
proveniéncia dos fundos empregados era prova suficiente da origem criminosa dos
recursos empregados.

De forma semelhante, o Supremo Tribunal espanhol tem vindo a pronunciar-se
sucessivamente, enumerando-se quatro decisGes paradigmaticas:

Acérdido do Tribunal Supremo de Espanha n.2 190/2006, de 1 de Margo de 2006

| — 1 — Para que o juizo de inferéncia resulte em verdade convincente é necessdrio que a base
indicidria, plenamente reconhecida mediante prova directa:

a) Seja constituida por uma pluralidade de indicios (embora excepcionalmente possa
admitir-se um so se o seu significado for determinante),

b) Que ndo percam forca creditoria pela presenca de outros possiveis contra indicios
que neutralizem a sua eficdcia probatdria,

c) E que a argumentacdo sobre que assente a conclusdo probatdria resulte
inteiramente razodvel face a critérios I6gicos do discernimento humano.

todas as pessoas cujos dados estdo recolhidos no arquivo em questdo, ou seja, incluindo pessoas em principio nao
suspeitas. Neste sentido, este método de investigagdo policial apresenta-se, em principio, como uma ingeréncia de
caracter processual no direito fundamental de todo cidaddo a decidir por si mesmo sobre a transmissdo de dados
de caracter pessoal.
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Il — Sdo indicios que permitem superar o principio da presun¢éo de inocéncia:

1 — O aumento desusado do patrimdnio do acusado, traduzido na aquisicdo de bens
(embarcagdo, motociclo e outros),

2 — A inexisténcia de negdcio licitos, devidamente justificados, que justifiquem tal
aumento,

3 — As caracteristicas da referida embarcagdo, semelhante as que s@o frequentemente
utilizadas para o transporte de drogas através do Estreito de Gibraltar, zona em que
reside,

4 — O seu relacionamento com actividades e pessoas ligadas ao trdfico de drogas,

5 — As viagens realizadas pela sua embarca¢do através do Estreito de Gibraltar,
transportando haxixe,

6 — E a propria inverosimilhanga da versdo exculpatdria que apresentou.

Acérdido do Tribunal Supremo de Espanha n.2 392/2006, de 6 de Abril de 2006

1 - A prova indicidria, circunstancial ou indirecta é suficiente para determinar a participagdo no
facto punivel sempre que se reinam os requisitos seguintes:

1.1 — De cardcter formal:

a) Que na sentenga se expressem os factos — base ou indicios que se considerem
plenamente comprovados, os quais vdo servir de fundamento a dedugdo ou inferéncia;
b) Que na sentenga se explicite o raciocinio através do qual, partindo dos indicios, se
chegou a convic¢éo da verificagdo do facto punivel e da participa¢o do acusado no
mesmo. Essa explicitacdo, que pode ser sucinta ou enxuta, é imprescindivel no caso de
prova indicidria, precisamente para possibilitar o controlo, em sede de recurso, da
racionalidade da inferéncia.

1.2 — De cardcter material:

a) Os indicios devem estar plenamente comprovados, através de prova directa,

b) Devem ser de natureza inequivocamente acusatoria,

c) Devem ser plurais ou, sendo unico, deve possuir especial for¢a probatdria,

d) Devem ser contempordneos do facto que se pretenda provar,

e) Sendo vdrios devem estar inter-relacionados, de modo a que se reforcem
mutuamente.

2 — Requisitos do juizo de inferéncia:

a) Que seja razodvel, isto €, que ndo seja arbitrdrio, absurdo ou infundado e que
responda as regras da Idgica e da experiéncia;

b) Que dos factos-base comprovados flua, como conclusdo natural, o elemento que se
pretende provar, existindo entre ambos um nexo preciso e directo, sequndo as regras
do critério humano.
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Acérdido do Tribunal Supremo de Espanha n.2 557/2006, de 22 de Maio de 2006

1 — A prova por indicios, indirecta, mediata, circunstancial, por inferéncias, por presungdo ou
por conjecturas tem valor como prova de acusa¢Go em processo penal e, por isso, hd-de
considerar-se apta para infirmar a presuncgdo de inocéncia do art. 24.2, n.? 2, da Constituigdo.

2 — Pressupostos para a correcta aplicagéo deste tipo de prova:

a) A existéncia de “factos bdsicos” plenamente provados que, em regra, hdo-de ser
plurais, concomitantes e inter-relacionados (art. 386.2, n.2 1, do Cod. Proc. Civil);

(i) E necessdrio que os “factos bdsicos” 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
perspectiva da acreditacdo de um dado factual que de outro modo ndo ficaria provado.
b) O estabelecimento, entre esses “factos bdsicos” e o facto que se pretende provar
(“facto consequéncia”) de uma ligacdo precisa e directa segundo as regras do critério e
experiéncia humanos.

(i) Essa ligagdo directa existe quando, confirmados os factos bdsicos, 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.

3 — O drgdo judicial que utilize esse tipo de prova deve expressar na sua decisdo os
fundamentos da prova dos “factos bdsicos” e da sua conexdo com o “facto consequéncia”,
assim como analisar as explicagbes que o arguido tenha oferecido, para admiti-las como
crediveis ou refutd-las.

4 — Respeitou o direito a presuncdo de inocéncia a decisGo condenatdria que assentou nos
seguintes “factos bdsicos”.

(i) Aumento desusado do patriménio do arguido, revelado pela aquisicdo das
embarcagées X (no valor de 15 000 euros) e y (no valor de 28 200 euros);

(ii) Inexisténcia de ocupag¢do laboral, negdcios ou outras actividades por parte do
arguido, que possam justificar os ganhos necessdrios para tais aquisicoes;

(iii) Existéncia de vinculo ou conexdo do acusado com actividades de trdfico de
estupefacientes.

Acérdio do Tribunal Supremo de Espanha n.2 1133/2006, de 21 de Novembro de 2006

1 — Constitui branqueamento o cdmbio de pesetas por ddlares, quando o dinheiro seja
procedente do trdfico de drogas.

2 — A prova da procedéncia do dinheiro cambiado, elemento essencial para a condenacgdo por
branqueamento, exige que se explanem devidamente os indicios em que assenta, isto é, que se
descrevam os “factos bdsicos” que por via da prova indicidria (inferéncia ou dedugdo) nos
possam conduzir a afirmagdo de que esse dinheiro provinha do trdfico de drogas.
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3 — Ndo se faz prova da origem ilicita desse dinheiro se apenas se podem estabelecer como
factos bdsicos:

(i) Que foram feitas muitas operagées de cdmbio de moeda pelos arguidos;
(ii) Que na posse de um deles foi encontrada uma agenda de onde constava o numero
de telefone de um individuo arguido num processo por trdfico de estupefacientes.

Igualmente com o mesmo intuito, refira-se, a titulo de exemplo, o Acérdao de 2 de Abril de
2011 do Supremo Tribunal de Justica de Portugal (estava em causa a presunc¢do do trafico de
armas, em relagdo com a diversidade e qualidade do armamento apreendido, e a forma que
deve apresentar a prova que pretende colocar em causa os indicios, ou seja, os contra-
indicios):

I — A avaliacdo dos indicios pelo juiz implica uma especial atencdo que devem merecer os factos
que se alinham num sentido oposto ao dos indicios culpabilizantes, pois que a sua comparagéo
é que torna possivel a decisdo sobre a existéncia, e gravidade, das provas.

Il — Os factos que visam o enfraquecimento da responsabilidade do arguido, sustentada na
prova indicidria, sdo de duas ordens — uns impedem absolutamente, ou pelo menos dificilmente
permitem que se atribua ao acusado o crime (estes factos recebem muitas vezes o nome de
indicios da inocéncia ou contra presungdes); os outros debilitam os indicios probatdrios, e
consubstanciam a possibilidade de afirmagdo, a favor do acusado, de uma explicagGo
inteiramente favordvel sobre os factos que pareciam correlativos do delito, e davam
importdncia a uma convic¢do de responsabilidade criminal. Denominam-se de contra indicios e
emergem em funcdo da necessidade de contrapor aos indicios culpabilizantes outros factos
indicio que aniquilem a sua forca a face das regras de experiéncia.

Il = Tal como perante os indicios, também para o funcionamento dos contra indicios é
imperioso o recurso as regras da experiéncia e a afirmagdo de um processo Idgico e linear que,
sem qualquer duvida, permita estabelecer uma relagdo de causa e efeito perante o facto
contra indiciante infirmando a conclusdo que se tinha extraido do facto indicio. Dito por outras
palavras, o funcionamento do contra indicio, ou do indicio de teor negativo, tem como
pressuposto bdsico a afirma¢do de uma regra de experiéncia que permita, perante um
determinado facto, a afirmacdo de que estd debilitada a conclusGo que se extraiu dos indicios
de teor positivo.

Refira-se, também, a titulo de exemplo, o Acdrddo de 11 de Julho de 2007 (estava em causa
um crime de homicidio em que o arguido apresentou para desconto um cheque emitido pela
vitima, sem qualquer justificacdo para tal, e o principal indicio era constituido por uma mancha
de sangue da vitima no sapato do arguido), que refere:

IV — A prova nem sempre é directa, de percep¢do imediata, muitas vezes é baseada em indicios.

V — Indicios s@o as circunstdncias conhecidas e provadas a partir das quais, mediante um
raciocinio Iégico, pelo método indutivo, se obtém a concluséo, firme, sequra e sélida de outro
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facto; a indugdo parte do particular para o geral e, apesar de ser prova indirecta, tem a mesma
forca que a testemunhal, a documental ou outra.

VI — A prova indicidria é suficiente para determinar a participa¢Go no facto punivel se da
sentenca 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 acusatodria, plurais, contempordneos do facto a provar e,
sendo vdrios, estar inter-relacionados de modo a que reforcem o juizo de inferéncia.

VIl - O juizo de inferéncia deve ser razodvel, ndo arbitrdrio, absurdo ou infundado, e respeitar a
Iégica da experiéncia e da vida; dos factos-base hd-de derivar o elemento que se pretende
provar, existindo entre ambos um nexo preciso, directo, sequndo as regras da experiéncia.

Face a tais decisGes, procuremos agora detectar algumas linhas de forga que nos guiem na
construgdo das regras da prova indicidria. Assim, e em primeiro lugar, tal como refere Marieta®
sdo dois os elementos da prova indiciaria:

a) Em primeiro lugar o indicio que sera todo o facto certo e provado com virtualidade
para dar conhecer outro facto que com ele esta relacionado. (Dellepiane define-o como
todo o rasto vestigio, circunstancia e em geral todo o facto conhecido, ou melhor
devidamente comprovado, susceptivel de levar, por via da inferéncia ao conhecimento de
outro facto desconhecido).

O indicio constitui a premissa menor do silogismo que, associado a um principio empirico, ou a
uma regra da experiéncia, vai permitir alcangar uma convic¢do sobre o facto a provar. Este
elemento de prova requer em primeiro lugar que o indicio esteja plenamente demonstrado,
nomeadamente através de prova directa (v.g. prova testemunhal no sentido de que o arguido
detinha em seu poder objecto furtado ou no sentido de que no local foi deixado um rasto de
travagem de dezenas de metros).

b) Em segundo lugar é necessaria a existéncia da presungdo que é a inferéncia que, aliada
ao indicio, permite demonstrar um facto distinto. A presungao é a conclusdo do 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 conclusdo sobre o
facto a demonstrar.

A inferéncia realizada deve apoiar-se numa regra geral e constante e permite passar do estado
de ignorancia sobre a existéncia de um facto para a certeza, ultrapassando o estado de duvida
e probabilidade.

& La Prueba em Processo Penal p. 59.
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Sufragando nds tal entendimento, expresso por Marieta, ndo podemos deixar de aprofundar
algumas das questdes suscitadas pela elaboracdo do juizo de inferéncia que justifica o salto
entre o facto basico ou indicio e o facto consequéncia.

Na verdade, como refere Ragués i Valles® ao pronunciar-se sobre a prova do dolo em processo
penal na prova indicidria intervém dois tipos de enunciados distintos que se empregam num
juizo de inferéncia: as chamadas regras da légica formal e as regras da experiéncia. Para se
poder afirmar que a conclusdo obtida através da prova de indicios coincide com a realidade
afirma o mesmo Autor que s3o necessdrios dois pressupostos basicos e irrenunciaveis: as
regras da experiéncia que se apliquem em termos de premissa maior devem ser enunciados
por forma a que transmitam declaraces seguras, e irrefutaveis, sobe o conteudo da referida
realidade e, em segundo lugar, é necessario também que os factos provados, que se conjugam
em termos de premissa menor do silogismo judicidrio correspondam inteiramente 3a realidade.

Dentro das regras da experiéncia que vigoram na nossa sociedade podem identificar-se dois
grandes grupos: por um lado as leis cientificas e, por outro, todas aquelas ilagdes que nao sao
mais do que as regras de experiéncia quotidiana. As primeiras formam-se a partir dos
resultados obtidos pelas investigacdes das ciéncias, a que se atribui o caracter de empiricas,
enquanto que as outras assentam na denominada experiéncia quotidiana que surge através da
observacdo, ainda que nao exclusivamente cientifica, de determinados fendmenos ou praticas
e a respeito das quais se podem estabelecer consenso ™.

Partindo do pressuposto da necessidade de uma afirmacdo certa e segura da inferéncia,
consubstanciada na regra de experiéncia, adianta aquele mesmo Autor (referindo-se &s
condicdes de legitimidade que uma concepcdo psicoldgica de determinagado do dolo exige em
termos de indicios) que, para que se afirme uma determinada realidade como consequéncia
do facto indiciante é necessaria a existéncia de regras que afirmem que é segura a existéncia
dessa realidade (a agua passa do estado liquido a sélido aos zero graus de temperatura;
ninguém pode estar em dois lados distintos ao mesmo tempo).Nesta perspectiva as regras que
afirmam sob que condi¢Ges é provdvel um determinado conhecimento ndo respeitam as
condicbes para afirmacdo de uma concepgdo psicoldgica do dolo pois ndo permitem afastar
que, no caso concreto, se verifigue a hipotese excluida da probabilidade, ou seja, a

° El dolo y su prueba en el proceso penal p. 243.

% Como refere Jaime Torres importa distinguir dois tipos diferentes de regra de experiéncia: as regras de
experiéncia de conhecimento geral ou, dito por outra forma, as regras gerais empiricas cujo conhecimento se
pressupde existente em qualquer pessoa que tenha um determinado nivel de formagdo geral e, por outro lado, as
maximas de experiéncia especializada cujo conhecimento sé se pode supor em sujeitos que tenham uma formacgdo
especifica num determinado ramo de ciéncia, técnica ou arte. Usando tais regras de experiéncia entendemos que o
juiz pode utilizar livremente, sem necessidade de prova sobre elas, as regras de experiéncia cujo conhecimento se
pode supor numa pessoa com a sua formagdo (concretamente formagdo universitaria no campo das ciéncias
sociais). O préprio ordenamento juridico parte da liberdade do juiz para utilizar estas maximas da experiéncia de
conhecimento geral sem que as mesmas se inscrevam no processo através da produgao de prova.

As razdes que fundamentam a liberdade do juiz para a utilizagdo dos seus conhecimentos de maxima da experiéncia
sdo as mesmas que impdem a desnecessidade de fixagdo de factos notdrios. Em qualquer um destes casos o que se
pede ao juiz é que utilize os seus conhecimentos sobre maximas da experiéncia comum sem que importe a forma
como os adquiriu.
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admissibilidade do juizo de probabilidade' como base do indicio implica a aceitacdo da
possibilidade de que a conclusdo nao corresponda com a realidade.

Tal concepgdo é, quanto a nds, seguramente de rejeitar pois que, como bem refere Marker*?, a
maior parte das vezes a premissa maior é uma regra de probabilidade que, frequentemente,
nem sequer é segura. Stein por sua vez entende que as regras da experiéncia quotidiana so
podem levar a apreciagGes aproximativas. Alids, o entendimento de que a actual sociedade so
atribui capacidade de transmitir conhecimento certos sobre a realidade as regras obtidas
mediante conhecimento Unicas que seriam as Unicas susceptiveis de uma afirmacdo de
incontida certeza sobe a realidade que atesta- implicaria a negacdo da possibilidade de
existéncia de regras de experiéncia do quotidiano como suporte de conhecimento e de prova
indicidria®.

Certamente que ndo é esse grau de absoluta certeza que deve estar presente em cada
inferéncia que se faz do facto indiciante como liga¢do ao facto indiciado. Como afirma Marieta,
corroborado pela totalidade dos Autores que se debrugaram sobe esta matéria, a prova
indicidria é uma prova de probabilidades e é a soma das probabilidades que se verifica em
relagdo a cada facto indiciado que determinara a certeza. Todavia, a transposi¢ao da soma de
probabilidades que da a convergéncia dos factos indiciados para a certeza sobre o facto, ou
factos probandos, que consubstanciam a responsabilidade criminal do agente é uma operagdo
em que a ldgica se interliga com o dominio da livre convic¢do do juiz. Convicg¢do sustentada, e
motivada, mas que, nem por isso deixa de significar a passagem do Rubicdo, ou seja, do
dominio da possibilidade para a formatacdo de uma intima convic¢do sobre a certeza do facto.

Na verdade, 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 factos, ou seja, € uma inferéncia que permite a
afirmagdo que uma determinada categoria de casos é normalmente acompanhada de uma
outra categoria de factos. Parte-se do pressuposto de que “em casos semelhantes existe um
idéntico comportamento humano” e este relacionamento permite afirmar um facto histérico
ndo com plena certeza mas, como afirma Tonini'*, como uma possibilidade mais ou menos
ampla.

A maxima da experiéncia é uma regra e, assim, ndo pertence ao mundo dos factos,
consequentemente origina um juizo de probabilidade e ndo de certeza.

As inferéncias ldgicas aptas a propiciar a prova indicidria podem, também, consistir em
conhecimentos técnicos que fazem parte da cultura media ou leis cientificas aceites como

" Da sua exigéncia de uma regra certa como base de inferéncia parte Vallés para uma situagdo de quase aporia
dificilmente sustentavel quando em relagdo a prova psicoldgica do dolo afirma eu para se ser coerente a exigéncia
de uma plena constatagdo da realidade psicoldgica passa necessariamente por uma redugdo do nimero de casos
em que é possivel formular uma condenagdo pela pratica de um crime doloso.

2 yorsatz und Fahrlassigkeit pag 182, citado por Vallés.

B sem embargo ndo é possivel descartar a possibilidade tedrica de, em determinados casos existirem regras de
experiéncia quotidiana susceptiveis de transmiti conhecimentos certos e seguros.

 |a Prova Penale pp. 16 e seguintes.
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validas sem restricdo. Em matérias que impliquem especiais competéncias técnicas cientificas
ou artisticas, e que se fundamentam naquelas leis, é evidente que a margem de probabilidade
sera proporcional & certeza da afirmagdo cientifica®™.

Como refere Dellepiane sé quando a premissa maior é uma lei, que ndo admite excep¢oes, a
inferéncia que consubstancia a prova indiciaria revestira a natureza de uma dedugao rigorosa.
A inferéncia s6 é certa, por excepg¢do, quando se apoia numa lei geral e constante, ou seja,
quando deixa de ser uma inferéncia analdgica para passar a ser uma deduc3o rigorosa™®.

Noutras circunstancias estaremos sempre perante uma probabilidade, ou seja, como afirma
Lopez Moreno" a teoria dos indicios reduz-se 4 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 direccao, partindo de pontos diferentes, aumenta as probabilidades de cada um
deles com uma nova probabilidade que resulta da unido de todas as outras constituindo uma
verdadeira resultante.

No mesmo sentido se pronuncia Clement Duran quando refere que o principio da normalidade
se torna o fundamento de toda a presuncgao abstracta. Tal normalidade deriva da circunstancia
de a dindmica das forcas da natureza e, entre elas, das actividades humanas existir uma
tendéncia constante para a repeticdo dos mesmos fendmenos. O referido principio esta
intimamente ligado com a causalidade: as mesmas causas produzem sempre 0s mesmos
efeitos e tem justificacdo na existéncia de leis mais ou menos imutdveis que regulam de
maneira uniforme o desenvolvimento do universo.

O principio da causalidade significa formalmente que a todo o efeito precede uma causa
determinada, ou seja, quando nos encontramos face a um efeito podemos presumir a
presencga da sua causa normal. Dito por outra forma, aceite uma causa, normalmente deve
produzir-se um determinado efeito e, na inversa, aceite um efeito deve considerar-se como
verificada uma determinada causa. O principio da normalidade fundamenta a eleicao da
concreta causa produtora do efeito para a hipdtese de se apresentarem como abstractamente
possiveis varias causas. A analise das caracteristicas préprias do facto permitird excluir
normalmente a presenga de um certo nimero de causas pelo que a investigacao fica reduzida
a uma so6 causa que podera considerar-se normalmente como a Unica produtora do efeito.
Provado no caso concreto tal efeito deverd considerar-se provada a existéncia da causa.

Do exposto resulta que o principio da normalidade, como fundamento que é de toda a
presuncdo abstracta, concede um conhecimento que ndo é pleno, mas sim provavel. S6
quando a presun¢do abstracta se converte em concreta, apds o sopesar das contraprovas em

B Independentemente da questdo da natureza da inferéncia que constitui a prova indicidria; dedugdo indugdo
abdugdo ou inferéncia analdgica o certo é que a aplicagdo de um conhecimento cientifico estd sujeito as
caracteristicas de ser genérico experimentdvel e controlavel.

16 A inferéncia indicidria de ordem analdgica raras vezes é passivel de chegar a um resultado certo pois que
dificilmente se encontram duas hipoteses exactamente iguais.

Y3 prueba de indicios p. 145.
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sentido contrario e da respectiva valoragao judicial se convertera o conhecimento provavel
em conhecimento certo ou pleno.

Sé este convencimento, alicercado numa sdlida estrutura de presuncgao indicidria-quando é
este tipo de prova que esta em causa-, pode alicercar a convic¢do do julgador. Num hipotético
conflito entre a convicgdo em consciéncia do julgador no sentido da culpabilidade do arguido e
uma valoragdo da prova que ndo é capaz de fundamentar tal convic¢do serd esta que terd de
prevalecer. Para que seja possivel a condenagdo é imprescindivel que, por procedimentos
legitimos, se alcance a certeza juridica, que ndo é desde logo a certeza absoluta, mas que,
sendo uma convic¢do com génese em material probatério, é suficiente para, numa perspectiva
processual penal e constitucional, legitimar uma sentenca condenatdria. Significa o exposto
que ndo basta a certeza moral, mas é necessdria a certeza fundada numa sdlida producdo de
prova.

A forma como se explana aquela prova fundando a convic¢dao do julgador tem de estar bem
patente o que se torna ainda mais evidente no caso da prova indicidria pois que aqui, e para
além do funcionamento de factores ligados a um segmento de subjectividade que estdo
inerente aos principios da imediagao e oralidade, estd, também, presente um factor objectivo,
de rigor légico que se consubstancia na existéncia daquela relagdao de normalidade, de causa
para efeito, entre o indicio e a presungdo que dele se extrai.

Como tal a enunciag¢do 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 4 dedugdo ou inferéncia e, ainda, que na sentenga se explicite o raciocinio
através do qual e partindo de tais indicios se concluiu pela verificacdo do facto punivel e da
participacdo do arguido no mesmo. Esta explicitacdo ainda que sintética é essencial para
avaliar da racionalidade da inferéncia.

Ndo faz a nossa lei processual penal qualquer referéncia a requisitos especiais em sede de
demonstracdo dos requisitos da prova indiciaria.

O funcionamento, e creditacdo desta, esta dependente da convic¢do do julgador a qual, sendo
uma convicgdo pessoal, deverd ser sempre objectivavel e motivdvel nomeadamente em sede
de sentenca.

Por qualquer forma é incontorndvel a afirmacdo de que a gravidade do indicio estd
directamente ligada ao seu grau de convencimento: é grave o indicio que resiste as objec¢oes
e que tem uma elevada carga de persuasividade como ocorrerd quando a maxima da
experiéncia que é formulada exprima uma regra que tem um amplo grau de probabilidade. Por
seu turno é preciso o indicio quando ndo é susceptivel de outras interpretagdes. Mas
sobretudo, o facto indiciante deve estar amplamente provado ou, como refere Tonini corre-se
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o risco de construir um castelo de argumentacdo légica que ndo estd sustentado em bases
sélidas.

Por fim os indicios devem ser concordantes, convergindo na direc¢do da mesma conclusdo
facto indiciante. Porém, uma perplexidade assalta o analista estas aridas matéria na
enumeragdo dos requisitos deste tipo de prova, pelo menos em face da légica. E que
ultrapassando a questdo da necessidade de varios indicios ou da suficiéncia de um indicio, o
certo é que, quando existe aquela pluralidade, coloca-se a questdo do objecto em fung¢do dos
quais se deve avaliar os requisitos enunciados. Nunca é demais sublinhar que é a
compreensao global dos indicios existentes, estabelecendo correlagées e ldgica intrinsecas
que permite e avaliza a passagem da multiplicidade de probabilidades, mais ou menos

adquiridas, para um estado de certeza sobre o facto probando.

Tal debate, crucial na jurisprudéncia italiana, tem tido trés respostas diferentes: uma mais
garantista; uma avaliagdo mais eldstica e teleoldgica e uma tese intermédia. Para os primeiros
os requisitos da gravidade; precisdo e concordancia devem verificar-se em relagdo a cada
indicio. Para a tese intermédia a avaliagdo da prova indiciaria deve considerar os mesmos
indicios em parte isoladamente e em parte na sua complexidade total. Mais precisamente o
juizo de avaliagdo da prova indiciaria deve acontecer em dois momentos bem distintos. No
primeiro momento ocorre a avaliacdo de cada um dos indicios em termos de gravidade e
precisdo com o que se pretende, ante do mais, que cada indicio deve ser certo sobre a sua
base de partida e, assim, deve estar rigorosamente provada a existéncia de uma circunstancia
indiciante; para além disso as regras de experiéncia comum; légica ou cientificas devem trazer
a circunstancia indiciante um numero restrito e bem preciso de consequéncias devendo-se
excluir da categoria de indicio todas as inferéncias excessivamente vagas. SO depois de se ter
correctamente individualizado os indicios é possivel — e necessario — passar a sua avaliagdo em
termos de concordancia de forma a restringir o campo das multiplas possibilidades a uma
Unica certeza.

A terceira tese coloca sobre um plano distinto os pressupostos e consequéncias. Segundo esta
interpretagdo a prova indiciaria deve emergir de uma avaliacdo global e unitaria dos indicios:
eles devem ser graves, precisos e concordantes, mas sempre numa perspectiva global, e ndo
considerados isoladamente. E esta, no dizer de Tonini, a convergéncia na multiplicidade e o
gue importa é somente o resultado final de uma operagdo de co-avaliacdo dos indicios. Na
verdade, o indicio que, isoladamente, parece ser de pouca gravidade pode assumir uma
importancia decisiva no seu cotejo e articulagdo com os restantes indicios .

'8 Conf Tonini Prova Penale pag 12 e seg.
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Iv.

Pretendendo desenhar alguns dos principios a que se refere a prova indiciaria diremos que na
mesma devem estar presentes condi¢cOes relativas aos factos indiciadores; a combinagdo ou

o ez o

sintese dos indicios; & indicidrias combinagdo das inferéncias indiciarias; e a conclusao das

mesmas™ 2 2,

19 Dellepiene obra citada pag 93.

2% para Mittermeier a forga dos indicios determina-se pelo cumprimento em cada caso e para cada um dos indicios
das condigGes exigidas; pelo seu nimero; pela sua natureza e concordancia: pelas suas relagdes com as presungdes
informativas.

2! Conforme Rosas Castaneda -Algumas Consideraciones sobre la teoria de la prueba indiciaria em el proceso penal
y los derechos fundamentales del imputado:- os indicios también pueden observarse segun su fuerza conviccional,
como tal, distinguirlos entre indicios necesarios y contingentes, segtn se requiera de uno o varios para formar la
conviccion del juzgador. Empero, la clasificacion mds utilizada es aquella que toma en cuenta, el momento de la
produccion de los indicios, en cuya virtud los indicios pueden ser antecedentes, concomitantes y subsiguientes, esto
es, segun se trate de circunstancias anteriores, coetdneas o posteriores al delito. Por su fuerza Conviccional: Indicios
necesarios y contingentes Ahora bien, lo expuesto precedentemente, obliga a reconocer que existen indicios
necesarios e indicios contingentes, en funcion a las causalidades que emergen de ellos. Los indicios necesarios
prueban por si solos plenamente la veracidad del “dato indicado” al que conducen, por lo que estdn extensos del
requisito de pluralidad; el dato cierto resulta de una relacion causal univoca. Los indicios contingentes, que son los
mds numerosos, por el contrario, para generar conviccion o consolidar ésta sobre algun aspecto del thema
probandum o de ésta como totalidad, deben ser minimo dos; uno solo representa apenas un argumento de
probabilidad; mds o menos mayor segun las circunstancias de cada caso, de la existencia o inexistencia del hecho
desconocido que se investiga, que no descarga generalmente el peligro del azar o de la causalidad. Por su relacién
fdctica con el delito .- Indicios Antecedentes Estos indicios son los anteriores al delito. Estdn referidos a la capacidad
para delinquir y a la oportunidad para la comision de un delito, tales como tenencia de instrumentos, amenazas
previas, ofensas, enemistades, interés en la desaparicion de una persona. Los tres ultimos son los denominados
indicios de movil delictivo, que son indicios psicoldgicos de suma importancia, en el entendido que toda accion
human, y, especialmente la delictiva, que implica sanciones y molestias, tiene una razén, un motivo que la impulsa.
Sélo asociados a otros indicios, éstos pueden constituir prueba suficiente.- Indicios Concomitantes Son los indicios
que resultan de la ejecucion del delito, se presentan simulténeamente con el delito. A este rubro pertenecen los
indicios de presencia y los indicios de participacion en el delito. Los primeros, en la clasificacion de GORPHE, también
llamados de “oportunidad fisica”, estdn dirigidos a establecer la presencia fisica del imputado en el lugar de los
hechos. Los segundos, tienden a sefialar una participacion mds concreta del imputado en los hechos.3.- Indicios
SubsiguientesSon, al decir de MARTINEZ RAVE, los que se presentan con posterioridad a la comision del delito. En la
clasificacion de GORPHE se trata de los indicios de actividad sospechosa. Pueden ser acciones o palabras,
manifestaciones hechas posteriormente a amigos, el cambio de residencia sin ningun motivo, el alejarse del lugar
donde se cometio el ilicito, el fugarse después de estar detenido, el ocultar elementos materiales del delito, la
preparacion de falsas pruebas sobre su inocencia, la consecucion de testigos falsos.Los indicios de presencia y
participacion en el delito, que también se pueden llamar de oportunidad fisica, o de oportunidad material en
sentido estricto, obtenidos del importante hecho de que el individuo estuviera, sin razon plausible, en el lugar y al
tiempo del delito. En sentido amplio, aqui se ubican indicios muy diversos, sacados de todo vestigio, objeto o
circunstancias que implique un acto en relacion con la perpetracion del delito: sefiales de fractura o de sustraccion,
rastros de golpes o de polvo, manchas de sangre o barro, tenencia del instrumento del delito, descubrimiento de un
objeto comprometedor en el lugar del hecho o en la casa del sospechoso.[ Ese hecho material resulta sospechoso,
solo porque no tiene justificacion o, mds aun, porque el acusado lo explica mal[Ahora bien, en cuanto a los Indicios
provenientes de la personalidad, esta clase de indicios tienden a tomar en consideracion la conducta anterior del
sujeto y su personalidad a fin de inferir de ello si tiene capacidad delictiva que conduzca a presumir su autoria en el
hecho que se investiga. En consecuencia, liminarmente es preciso hacer una importante aclaracion respecto a que
ello no importa adoptar un “Derecho Penal de autor”, sino simplemente valorar como prueba esos extremos para
afiadir al resto del material probatorio otros que resultan importantes para determinar en conjunto su
responsabilidad. Asi, los indicios de capacidad para delinquir, que también pueden llamarse de oportunidad
personal proceden de la compatibilidad de la personalidad fisica y moral con el acto cometido. Por lo que se sabe del
conjunto de su cardcter, de su conducta pasada, de sus costumbres y disposiciones, se deduce que el acusado era
capaz de haber cometido el delito imputado o, inclusive, que fue llevado a ejecutarlo. [33] Constituye una condicion
necesaria, pero no suficiente, de la culpabilidad: unas veces proporciona una simple posibilidad y otras, una
probabilidad o verosimilitud, pero no certeza.Indicios sobre el movil delictivo: Se debe partir de la premisa general
de que no existe acto voluntario sin motivo o movil. [...] de modo que cuando un individuo, se decide a quebrantar la
ley y exponerse a una sancion penal, es porque persigue obtener una ventaja, una venganza, o cualquier otro
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Assim:

1) Os indicios devem estar comprovados e é relevante que esta comprovacao resulte de prova
directa, o 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 contigentes e multiplos, que ndo deixam
duvidas acerca do facto indiciante como prova de um facto judicidrio, e pela simples
circunstancia de serem resultado de prova indirecta, é arbitral e ilégica e constitui uma
consequéncia de preconceitos considerando a prova indiciaria como uma prova inferior.

A prova por inspec¢do ocular é a que, normalmente facilita a recolha de indicios pelo menos
numa fase inicial de recolha da prova. Porém, como acentua Clement Duran os demais meios
probatérios também transmitem elementos indicidrios de relevo. Assim pode suceder com
uma declaragao ou um documento, uma parte ou um segmento dos quais pode fazer alusdo a
um facto indiciario que é relevante para o julgamento (por exemplo se era noite se o carro
tinha ficado fechado ou aberto qual foi o preco de aquisicdo etc).

Directamente relacionada com a questdo da unidade, ou pluralidade de indicios, que se
examinara, situa-se a questdo dos indicios periféricos, ou instrumentais, em rela¢do ao facto
probando. Significa o exposto que os factos indiciantes ndo tém de coincidir necessariamente
como os que conformam o facto sujeito a julgamento, ou algum dos seus elementos ou bem a
autoria material do facto ilicito, mas podem tratar-se de factos que estdo em conexdo ou
relagdo directa com aqueles, situando-se na sua periferia sendo indicativos da realidade do
facto que se pretende provar. Isto significa que devem ser concomitantes, ou seja, que devem

objetivo que se le presenta con tal intensidad que lo lleva a estimar con desdén la eventual sancion. Esta razon
predominante es lo que se llama el movil para delinquir; el cual, como es una condicion esencial de todo delito, es de
necesaria comprobacion, ya por medio de verdaderas pruebas, ya por simples presunciones. EI movil puede
considerarse bajo dos aspectos: externo, y entonces es el suceso, la causa, el accidente, que impulsan el dnimo, e
interno, siendo entonces el afecto mismo del dnimo que impulsa el delito.[35] De alli que, el autor opta por realizar
su objetivo asumiendo el riesgo de las consecuencias. Estos objetivos son los motivos o maviles de los que, cuando el
individuo ha obrado voluntariamente, es importante indagar para encontrarle un justificativo al acto delictivo.
Indicios de actitud sospechosa: Generalmente existen comportamientos del sujeto, anteriores o posteriores al
hecho, que por su especial singularidad o extravagancia permiten inferir que tiene relacion con el delito
cometido.Deducidos de lo que se llama rastros mentales o, en términos mds genéricos, de las manifestaciones del
individuo, anteriores o posteriores al delito; en pocas palabras, al comportamiento en cuanto revela el estado de
dnimo del acusado en relacion con el delito; es decir, tanto su malvada intencion antes del delito, como su
conciencia culpable después de haberlo realizado.Indicios derivados de una mala justificacion: Una vez colectados
suficientes elementos probatorios que indiquen a determinado sujeto como autor del hecho delictivo, es menester
interrogar al mismo a los fines de que, dando su version, explique las razones de la existencia de ese material de
cargo uno por uno. Su discurso, cualquiera que sea, servird para integrar la interpretacion de aquellas pruebas.
Tanto es asi que si el inculpado suministra explicaciones satisfactorias y que ademds se comprueban, los elementos
indiciarios existentes pierden eficacia. A la inversa, si sus justificaciones son inaceptables, ambiguas, equivocas,
tendientes a eludir una respuesta concreta, deficientes, inventadas o mendaces, todo lo cual también debe
comprobarse, ello configurard un refuerzo de aquellos indicios, dando lugar a edificar una plataforma de cargos
desfavorable a su situacion procesal. La mala justificacion se erige asi como un complemento indiciario de los demds
elementos de prueba.Como se observa, las pautas que se han seguido en las ejecutorias mencionadas, responden a
la clasificacion que realiza GORPHE, segun su papel en la prueba de la imputabilidad y de la culpabilidad, tanto en
cargo, como en descargo.

%2 para Clement Duran La prueba Penal p. 639 a prova indicidria pode realizar-se por qualquer meio probatério
incluindo outra presungdo (com recusa do velho aforismo praesumptio de praesumptione non praesimitur).No
mesmo sentido Echandia Teoria General da Prueba judicial
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acompanhar-se entre si por constituir diversos aspectos facticas de um determinado facto

penalmente relevante e que, em consequéncia tém uma existéncia comum e em paralelo® **.

2) Os factos indiciadores devem ser objecto de analise critica dirigida a sua verificagao,
precisdo e avaliagdo o que permitird a sua interpretacdo como graves, médios ou ligeiros.
Porém, e como refere Bentham, ndo é pela circunstancia de se inscreverem nesta Ultima
espécie que os indicios devem ser afastados pois que o pequeno indicio conjugado como
outros pode assumir uma importancia fundamental.

3) 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. Framarino ilustra este ultimo ponto com o seguinte exemplo: “uma testemunha
tera visto o arguido sair precipitadamente da casa da licenga de Ticio; outro té-lo-a visto numa
viela transversal & mesma casa e uma outra viu entrar no carro na mesma transeversal e
ausentar-se”. Estas trés declara¢des ndo servem dar a fé mais do que de um unico facto
indiciario, e este, por mais do que é provado de mil maneiras, nunca constituird mais do que
uma Unica indicacgdo.

4) Quando ndo se fundamentem em leis naturais que ndo admitem excepg¢do os indicios
devem ser varios.

Todavia, a exigéncia formulada por alguns autores no sentido de existéncia de um
determinado numero de indicios concordantes ndo se afigura de todo razodvel e antes se
reconduz a uma exigéncia matematica de algo que se situa no dominio da légica. 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 o indicio mesmo isolado é veemente, embora Unico, e eventualmente assente
apenas na maxima da experiéncia o mesmo sera suficiente para formar a convic¢do sobre o
facto.

5) Os indicios devem ser concordantes, ou seja, conjugar-se entre si, de maneira a produzir um
todo coerente e natural, no qual cada facto indicidrio tome a sua respec-tiva colocacdo quanto
ao tempo, ao lugar e demais circunstancias®.

Neste aspecto Devis Echandia refere que os indicios se avaliam e ndo se contam, motivo pelo
qual ndo basta somente a pluralidade ja que é indispensavel que, examinados em conjunto,

2 Clement Duran obracitada p. 640.

* por exemplo as circunstancias de lugar e tempo sdo factos especialmente indicativos no que respeita a
consumacdo de um crime de furto: se uma pessoa é surpreendida as quatro da madrugada nas imediagOes de um
ou varios veiculos furtados tém-se indicios muito fortes para fundamentar a atribui¢do de autoria.

Outro tanto se pode dizer no caso de um vestigio de uma mancha de sémen na roupa da vitima e que segundo um
relatdrio pericial corresponde ao sémen do acusado. Trata-se de um facto periférico ou alheio ao acto constitutivo
da agressdo sexual, mas que indica claramente que aquele acusado foi o autor da agressao.

> 0s indicios podem referir-se a integragdo dos elementos materiais do tipo legal (indicio do delito) ou a autoria
material do crime.
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produzam a certeza sobre o facto investigado e para que isto ocorra requere-se que sejam
graves que concorram harmonicamente a apontar o mesmo facto.

6) As inferéncias devem ser convergentes, ou seja, ndo podem conduzir a conclusdes diversas
e a ligacdo entre o facto base e a consequéncia que dele se extrai deve ajustar-se as regras da
I6gica e as maximas da experiéncia.

7) Por igual forma deve estar afastada a existéncia de contra indicios pois que tal existéncia
cria uma situacao de desarmonia que faz perder a clareza e poder de convic¢do ao quadro
global da prova indiciaria®.

O contra-indicio destina-se a infirmar a forca da presungdo produzida e, caso nao tenha
capacidade para tanto, pela sua pouca credibilidade, mantém-se a presun¢ao que se
pretendia elidir.

V.

Verificados os respectivos requisitos pode-se afirmar que o desenrolar da prova indiciaria
pressupdes trés momentos distintos: — a demonstragdo do facto base ou indicio que, num
segundo momento faz despoletar no raciocinio do julgador uma regra da experiéncia, ou da
ciéncia, que permite, num terceiro momento, inferir outro facto que serd o facto sob
julgamento.

Assim,

Em primeiro lugar é necessario que os indicios sejam verificados, precisados e avaliados. Em
seguida tem lugar a sua combinagdo ou sintese. Esta operagao intelectual efectiva-se com a
colocagdo respectiva de cada facto ou circunstancia acesséria, e a sua coordenag¢do com as
demais circunstancias e factos, e da lugar é reconstrucdo do facto principal. Esta sintese de
factos indicadores constitui a pedra de toque para avaliar a exactidado e valor dos indicios assim
como também releva para excluir a possibilidade de falsificagdo dos indicios®.

Ao ocupar-se da prova por concurso de indicios e estabelecer que condicdes devem estes
reunir para fazer prova plena os autores exigem, uniformemente, como se ird explanar a
concordancia de todos os indicios®® pois que sendo estes factos acessérios de um facto
principal, ou partes circunstancias de um Unico facto, de um drama humano devem
necessariamente ligar-se na convergéncia das trés unidades: o tempo, o lugar e ac¢do por
forma a que cada indicio estad obrigado a combinar-se com os outros, ou seja, a tomar o seu

26 . ;. ~ . .
Contra indicios ou contra presungdes lhe chama Mittermaier Tratado p. 376.
27 ~ . o A . . ;. , . e a . _
Uma questdo importante que se suscita a propdsito da concordancia de indicios é da suficiéncia de um Unico
indicio para fundamentar o facto probando estamos em crer que nada impede que um Unico indicio possa
fundamentar tal conclusdo desde que a prova indiciaria conjugada com os restantes elementos pernita inferir sobre
a certeza da conclusao.
28 . A . ~ . ~ . . g . . . .
Deve afirmar-se que concordancia e convergéncia sdo conceitos distintos. Como afirma Dellapiene. A primeira
refere-se aos indicios ou factos indiciadores a segunda as dedugdes ou inferéncias judicidrias.
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lugar correspondente no tempo e espaco e todos a coordenar-se entre si segundo a sua
natureza e caracter ou segundo relagGes de causa a efeito.

Em ultima andlise estd presente no nosso espirito a improbabilidade de aquela série de indicos
poder apontar noutro sentido que ndo o atingido (Exemplo: feridas multiplas — 6dio; ameacas
de morte; arma pertencente ao arguido).

O terceiro momento reside no exame da relagdo entre facto indiciante e facto probando ou
seja o funcionamento da presungdo. Como refere Duran a esséncia da prova indicidria reside
na conexao entre o indicio base e o facto presumido, fundamentada no principio da
normalidade conectado a uma maxima da experiéncia é a esséncia de toda a presuncdo. A
maxima da experiéncia constitui a origem de toda a presung¢do- em combinagdo com o facto
presumido que é o ponto de partida inverso e é o fundamento da mesma por aplica¢do do
principio da normalidade®.

VI.

A necessidade de controle dos instrumentos através dos quais o juiz adquire a sua convic¢do
sobre a prova visa assegurar que os mesmos se fundamentam em meios racionalmente aptos
para proporcionar o conhecimento dos factos e ndo em meras suspeitas ou intuicdes ou em
formas de averiguacdo de escassa ou nula fiabilidade. Igualmente se pretende que os
elementos que o julgador teve em conta na formag¢do do seu convencimento demonstrem a
fidelidade as formalidades legais e as garantias constitucionais.

As regras da experiéncia ou regras de vida como ensinamentos empiricos que simples facto de
viver nos concede em relacdo ao comportamento humano e que se obtém mediante uma
generalizagdo de diversos casos concretos tendem a repetir-se ou reproduzir-se logo que
sucedem os mesmos factos que serviram de suporte efectuar a generalizagao.

Estas consideragoes facilitam a légica 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 contrdrio ou porque a experiéncia ou perspicacia indicam uma
conclusdo contraria.

2 Vg a venda de objecto a prego muito abaixo do prego de custo ou a posse dos papelinhos de droga.
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A VALORAGAO DA PROVA E A PROVA INDIRETA

Ana Maria Barata de Brito *

. O principio da livre aprecia¢do das provas.
. As regras da experiéncia.

. A decisdo contra as regras da experiéncia.
. A decisdo contra a presuncao legal.

. A verdade pratico-juridica.

. A fundamentacdo da matéria de facto.

. A prova indirecta.

. A prova do dolo.

O 00 N O U1 A WIN R

. A valoragdo de declaragdes ndo confessérias e siléncio de arguido.
10. A utilizacdao dos métodos indiciarios nos crimes fiscais.
11. O apreciador de provas.

0! tema que me é proposto permanece complexo.

Suscita inumeras abordagens.

A via de exposicdo que adopto é inevitavelmente incompleta, fragmentdria e condicionada pelo
tempo disponibilizado.

Procuro dirigi-la a juizes, a procuradores e a auditores de justica.

Situando-me no momento actual, parto do sistema precedente que considero importante para
a compreensdo de um presente em aperfeicoamento.

O termo “prova” ¢é utilizado indistintamente nos seus sentidos de prova/meio e
prova/resultado.

Esquema de desenvolvimento:

(a) O principio da livre apreciacdo das provas

(b) As regras da experiéncia

(c) A decisdo contra as regras da experiéncia

(d) A decisdo contra a presuncao legal

(e) A verdade pratico-juridica

(f) A fundamentagdo da matéria de facto

(g) A prova indirecta

(h) A prova do dolo

(i) A valoragdo de declaragdes ndo confessérias e siléncio de arguido
(j) A utilizacdo dos métodos indiciarios nos crimes fiscais
(k) O apreciador de provas

* Juiza Desembargadora no TRE.

'o presente texto, em versdo ligeiramente mais reduzida, serviu de base a apresentagdo no Curso de Temas de
Direito Penal e de Processo Penal, ministrado pelo Centro de Estudos Judicidrias no ambito da Formagdo Continua,
em maio de 2013.
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a. O principio da livre aprecia¢do das provas
A valoracdo da prova indirecta ndo é apenas um assunto do juiz.

No processo de estrutura acusatdria em que o dominus do inquérito é (quase) soberano na
decisdo de arquivar ou de submeter um arguido a julgamento, a apreciacdo das provas é
também um problema do Ministério Publico.

Cabe-lhe, logo no inquérito, a correcta valoragdo dos indicios, sendo certo que vinga hoje a
interpretacdo de que o juizo para arquivar ou para acusar se aproxima cada vez mais do juizo
sobre a absolvigdo e sobre a condenacgdo.

E sempre da formacdo de uma convic¢do que se trata.

Para tanto, na nomenclatura do Cddigo de Processo Penal (artigo 127.9), a entidade
competente aprecia a prova segundo as regras da experiéncia e a livre convicg¢do, salvo quando
a lei dispuser diferentemente.

A livre apreciagao é, entdao, o principio maximo, base e transversal de prova, que rege no
processo desde o inicio deste.

Ele “vale para todo o decurso do processo penal e para todos os 6rgdos da justica penal”?.

Substitui o sistema das provas legais, que se baseava numa falta de confianca generalizada nos
juizes.

“O novo juiz criado depois da revolucdo francesa é um funciondrio do Estado, treinado

profissionalmente e um decisor neutro e responsdvel”. “Ja ndo é necessdario evitar que o juiz

tenha uma ampla discricdo na sua decisdo sobre os factos”?.

Logo nas licGes escritas em 1956, Cavaleiro de Ferreira fala em “livre convicgdo como meio de

descoberta da verdade” e ndo como “uma afirmac3o infundada de verdade”*.

Esclarece que “o julgador, em vez de se encontrar ligado a normas pré-fixadas e abstractas
sobre a apreciacdo da prova, tem apenas de se subordinar a ldgica, a psicologia e as maximas
da experiéncia”.

Mas previne que “a convicgdo por livre ndo deixa de ser fundamentada” e manifesta
apreensdo relativamente ao que chama de mutismo da jurisprudéncia de entdo: “somente a
supressao das provas legais tornou praticamente mudas a jurisprudéncia e a doutrina a este
respeito” (Cavaleiro de Ferreira refere-se a necessidade de fundamentacdo) “e criou por isso o
grave perigo dum puro subjectivismo na apreciacdo das provas”.

2 Figueiredo Dias, LicGes de Processo Penal, 2004, p. 202.
3 Taruffo, La prueba, p. 135.
* Cavaleiro de Ferreira, Curso de Processo Penal, Il, p. 298.
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Nas licbes escritas em 1975, Figueiredo Dias, realca a “desloca¢do do fulcro de compreensao
do préprio direito das normas gerais e abstractas para as circunstancias concretas do caso”.

Ensina que livre apreciacGo significa auséncia de critérios legais pré-fixados e,
simultaneamente, “liberdade de acordo com um dever — o dever de perseguir a chamada
verdade material — de tal sorte que a apreciagdo ha-de ser, em concreto, recondutivel a

critérios objectivos e susceptiveis de motivagdo e controlo”’.

Ndo poderd tratar-se de uma conviccdo puramente subjectiva ou emocional. Curando-se
sempre de uma convic¢do pessoal, ela é necessariamente objectivavel e motivavel.

Esclarece ainda Figueiredo Dias que a verdade que se procura é uma verdade prdtico-juridica,
resultado de um convencimento do juiz sobre a verdade dos factos para além de toda a duvida
razodvel.

b. Asregras da experiéncia

Em estudo publicado em 2010, Paulo de Sousa Mendes, considera o sistema da prova livre

como um “simbolo de modernidade”®.

Refere que “a prova livre antecipa duas caracteristicas tipicas do espirito moderno: a abertura
a experiéncia e a autonomia do observador (neste caso, o julgador)”.
Considera que “tais caracteristicas potenciam a descoberta da verdade material”.

Adverte que “o julgador moderno tem, cada vez mais, de produzir abundante fundamentagdo

dos seus juizos probatdrios. Para o efeito ele faz apelo ndo sé aos meios de prova cientificos,
mas também as chamadas regras da experiéncia”.

Sobre a operancia destas regras da experiéncia, Paulo de Sousa Mendes tece importantes
consideragoes.

Refere:

“As regras da experiéncia tém aqui uma fung¢éo instrumental no quadro de uma investigacao
orientada para os factos individuais”

“0 juiz historiador tem que reconstituir um facto individual que ele mesmo ndo percepcionou.
Na melhor das hipdteses, o juiz historiador conseguirad ainda assim ter acesso a fragmentos da

Ill

matéria de facto” (Sousa Mendes exemplifica com o “artigo de jornal” no crime de difamagdo

através da comunicacio social)’.

> Figueiredo Dias, Direito Processual Penal, 2004, pp. 202-3.

® Paulo de Sousa Mendes, A prova penal e as Regras da experiéncia, Estudos em Homenagem ao prof. Figueiredo
Dias, Ill, p. 1002.

” Paulo de Sousa Mendes, idem, p. 1003.
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“Na maior parte das vezes o juiz historiador terd de langcar mdo de um procedimento indiciario,
recorrendo a percepcdo de meros factos probatérios através dos quais procurard provar o
facto principal.

Como se sabe, a prova indicidria é aquela que permite a passagem do facto conhecido ao facto
desconhecido.

E neste campo que as regras da experiéncia se tornam necessdrias, na medida em que ajudam
a realizacdo dessa passagem. Seja como for, a apreensdo do facto principal tera, no final, de
ser feita de um modo totalizante, pois o juiz historiador nunca pode perder de vista que lhe

cabe fazer um juizo objectivo, concreto e atipico acerca do caso decidendo”®.

O juiz tera sempre que “averiguar em que medida os factos concretos e individualizados do
caso, confirmam ou infirmam aquelas inferéncias gerais, tipicas e abstractas...

As regras da experiéncia, os critérios gerais, ndo serdo aqui mais do que indices corrigiveis,
critérios que definem conexdes de relevancia, orientam os caminhos da investigacdo e
oferecem probabilidades conclusivas, mas apenas isso — é assim em geral, em regra, mas sé-lo-
a realmente no caso a julgar?” (aqui, Paulo de Sousa Mendes cita Castanheira Neves).

Revemo-nos nas conclusGes deste autor, que sdo as seguintes: “as regras 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
qgue ndo sdo estabelecidas pela lei, mas se baseiam apenas na experiéncia de vida”. “Entao,
elas ficam sujeitas a livre apreciacdo do juiz”’.

Sdo “argumentos que ajudam a explicar o caso particular como instancia 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 averiguacdo 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 ficcGes de prova. Em dultima andlise, a prova é
particularistica, sempre”.

Finaliza o autor com uma importante ilagdo: a de que “o juiz pode decidir contra as regras da

experiéncia” .

c. A decisdo contra as regras da experiéncia

O acérddo do TRC de 15/5/2013", relatado por Jorge Jacob, ilustra a aplicacdo pratica desta
doutrina:

8 paulo de Sousa Mendes, idem, p. 1003.
® Paulo de Sousa Mendes, idem, p. 1011.
% paulo de Sousa Mendes, idem, p. 1011.
" Este e todos os acérd3os citados estdo disponiveis em www.dgsi.pt.
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Num caso em que para o juiz de julgamento as regras da experiéncia comum tinham levado a
condenacdo da arguida, a Relagdo, na procedéncia do recurso interposto, alterou a matéria de
facto considerando que “a ldgica resultante da experiéncia comum ndo pode valer sé 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 reacgles, eventos ou comportamentos normais ou previsiveis, mas que
contra razodveis expectativas, podem nao se verificar”.

No caso, tratava-se de um crime de denuncia caluniosa. Um casal estava acusado de ter
participado a Ordem dos Advogados contra o seu advogado, imputando-lhe falsamente que
este transigira num processo contra as instrugdes que lhe haviam sido dadas pelos clientes — o
casal arguido.

Tendo a mulher acompanhado o marido nas consultas ao escritério do advogado, e estando a
dendncia a Ordem assinada por ambos, e ndo considerando normal que o assunto ndo tivesse
sido discutido entre os conjuges, a 1.2 instancia condenara também a mulher.

O TRC veio a considerar que “as declaragcbes da arguida em audiéncia oferecem-se como
pungentemente crediveis, traduzindo o depoimento duma mulher que se limita a fazer aquilo
que o marido lhe diz para fazer, sem grandes perguntas, dlvidas ou hesita¢gdes. De resto, a
constatacdo de que a arguida estaria por fora da questdo criada pelo marido enquadra-se
perfeitamente nos contornos do caso. No minimo, é extremamente duvidoso que a arguida
tivesse a nogdo do que estava a fazer quando assinou, por indicagdo do arguido, seu marido, a
participacdo para a Ordem dos Advogados, isto é, que tivesse a nog¢do do teor do documento e
da finalidade a que se destinava, assim como que tivesse qualquer empenho em ver
instaurado procedimento disciplinar contra o ora assistente”.

d. A decisao contra a presuncgao legal
“A prova é particularistica sempre” e o juiz pode também decidir contra a presuncao legal.

No acérddo do TRE de 20/12/2012, que relatei, a demandante civel recorrera da absolvigdo.
Tratava-se de caso em que o arguido, sobrinho da ofendida demandante, estava acusado da
pratica de crime de abuso de confianga do artigo 205.2, n.2s 1 e 4-b) do Cddigo Penal.

Na sentenca, o tribunal de julgamento considerara como provado, em versdao aqui resumida,
que a ofendida, por ser uma pessoa idosa e doente, viliva e sem filhos, transferira dinheiro
préprio para duas contas bancarias conjuntas com o sobrinho, o qual se havia prontificado a
ajuda-la nos assuntos relacionados com Bancos, de modo a poupd-la a deslocacdes aquelas
instituicOes. Provara-se ainda que o arguido, sem o conhecimento e contra a vontade da
ofendida, procedera entdo ao levantamento desse dinheiro, dissipando-o em proveito préprio.
E que, instado a restituir, se recusara sempre a fazé-lo, contrariando a vontade da ofendida,
causando-lhe grande desgosto, incémodo e preocupacao.
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Contudo, o tribunal considerara simultaneamente como ndo provado que o arguido tivesse
agido de modo deliberado e consciente, com o propdsito de fazer seu os dinheiro, sabendo
qgue ndo lhe pertencia e se destinava a ser entregues a ofendida.

Na sentenca, justificou-se esta decisdo de “ndo provado” argumentando que “o arguido
procedeu ao levantamento das importancias sem conhecimento e consentimento da
demandante porque o poderia fazer, dado as contas serem conjuntas” e que “face a especial
debilidade da demandante, esta nunca deveria ter aberto as referidas contas conjuntas com o
arguido” pois, ao té-lo feito, se colocara “numa situagdo de risco, perdendo o controlo total
sobre a movimentagdo das contas”. Tudo para se concluir que ao ter procedido da forma
comprovada, “o arguido ndo abusara da confianca da demandante pois era um dos titulares
das contas, ja que de contas conjuntas se tratava”.

O recurso veio a ser julgado procedente. Lembrou, entdo, a Relagdo resultar da lei que “nos
casos de contitularidade de contas bancdrias a compropriedade do dinheiro apenas se
presume até prova em contrdrio”. E considerou que essa “prova em contrario” era de aceitar
ter sido feita no caso.

Ao ter dado como provado que a demandante transferira dinheiros préprios para duas contas
conjuntas com o seu sobrinho, tendo-o feito por ser uma pessoa idosa, doente, vilva e sem
filhos, e por aquele se ter prontificado a ajuda-la na administracdo dos dinheiros, e ainda que o
sobrinho procedera ao levantamento das quantias depositadas, sem o seu conhecimento e
contra a sua vontade, e que se recusara a restitui-las contrariando em tudo a vontade da
ofendida, ficou por explicar, de modo racional e ldgico, porque razdo se consideraram, entao,
como ndo provados os restantes factos da acusagao.

Factos estes que, ainda segundo a Relagdo, ndo sé se impunham como sequéncia racional e
légica dos restantes factos provados, como a resposta de “nao provado” que lhes foi dada no
exame critico da sentenca, carecia de recta justificacdo. Considerara-se na sentenca, como
inilidivel, uma presun¢cdo que o ndo era (artigo 516.2 do Cddigo Civil — “até prova em
contrario”), passando a tratar-se o demandado como dono do dinheiro, devido a mera
contitularidade em contas bancdrias. Contitularidade que, segundo a mesma sentenca, se
devera, afinal e tdo sé, a vulnerabilidade e dependéncia fisica em que a queixosa se
encontrava, levando-a a socorrer-se de pessoa da sua confianca para poder aceder (a
demandante) as suas contas e aos seus dinheiros. Comportamento este que, ainda de acordo
com as regras da experiéncia, representa pratica comum entre pessoas idosas e dependentes
e os seus familiares de confianca. Procedeu-se, entdo, a alteracdo da matéria de facto,
passando os factos ndo provados a integrar a matéria de facto provada, assim se tendo
corrigido os vicios do artigo 410.2, n.2 2 do Cédigo de Processo Penal, detectados na sentenca.
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e. Averdade pratico-juridica

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 alcancar no processo, através das provas livremente
apreciadas, é uma verdade pratico-juridica.

No acérddo do STJ, de 06/10/2010, relatado por Henriques Gaspar, afirma-se que “a verdade
processual, na reconstituicdo possivel, ndo é nem pode ser uma verdade ontoldgica. A verdade
possivel do passado, na base da avaliacdo 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 multiplas razées e
comandados pelas mais diversas inten¢des, ndo pode haver medicdo ou certificacdo segundo
regras e principios cientificamente estabelecidos. Por isso, na analise e interpretacdo —
interpretagdo para retirar conclusdes — dos comportamentos humanos ha feixes de apreciagao
que se formaram e sedimentaram ao longo dos tempos: sdo as regras da experiéncia da vida e
das coisas que permitem e dao sentido constitutivo a regra que é verdadeiramente normativa
e tipoldgica como meio de prova — as presung¢des 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” (...).

A reconstrugdo que o tribunal deve fazer para procurar determinar a verdade de uma narrativa
de factos passados irrepetiveis assenta essencialmente na utilizagdo de raciocinios indutivos
que, pela sua prdpria natureza, apenas propiciam conclusGes provaveis. Mais ou menos
provaveis, mas nunca conclusGes necessarias como sdo as que resultam da utilizacdo de
raciocinios dedutivos, cujo campo de aplicacdo no dominio da prova é marginal.

O cerne da prova penal assenta em juizos de probabilidade e a obtencdo da verdade &, em
rigor, um objectivo inalcangavel, ndo tendo por isso o juiz fundamento racional para afirmar a
certeza das suas convicgOes sobre os factos.

A decisdo de considerar provado um facto depende do grau de confirmacdo que esses juizos
de probabilidade propiciem.

Esta exigéncia de confirmacdo impde a definicio de um “standard” de prova de natureza
objectiva, que seja controlavel por terceiros e que respeite as valoracGes da sociedade quanto
ao risco de erro judicial, ou seja, que satisfaca o principio in dubio pro reo.”

2 Entre muitos, Acérddo TC n.2 137/2002.
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f. A fundamentagdo da matéria de facto

Ha pelo menos seis décadas que os autores insistem na importdncia da fundamentagdo dos
juizos probatdrios.

Ja na vigéncia do Cédigo de Processo Penal de 1929 se chamava a atencdo para a necessidade
da livre apreciagdo se ligar a uma explicacdo dos juizos probatorios.

A livre apreciacdo ndo pode deixar de se conectar com o exame critico da prova na sentenca,
sendo liberdade de valoragao e motiva¢do de facto como que verso e reverso de um mesmo
desempenho.

O Cédigo de 1929 ndo previa a fundamentag¢do da matéria de facto e os juizes penais ndo a
concretizavam. Na sentenca, a especificacdo dos factos provados seguia-se entdo a decisdo
sobre a questdo de direito. A doutrina de que o exame das provas se deveria considerar ja
entdo obrigatdrio, por aplicagdo do regime que desde 1961 vigorava no processo civil, nunca
vingou na jurisprudéncia®®.

Até ao Cddigo de Processo Penal de 1987, a sentenca foi totalmente imotivada de facto.
A decisdo de facto ndo viabilizava um efectivo controlo.

Sé nos processos-crime iniciados apds a entrada em vigor do actual Cdédigo se passou a
fundamentar a matéria de facto na sentencga, bastando-se inicialmente os tribunais, com um
enunciado ou uma simples enumeragdo das provas.

Nas palavras de Marques Ferreira, proferidas logo nos primeiros trabalhos sobre o novo
Cddigo, divulgados pelo CEJ em 1988, “a obrigatoriedade de tal motivagdo surge em absoluta
oposicdo a pratica judicial na vigéncia do Cddigo de Processo Penal de 1929 e ndo podera
limitar-se a uma genérica remissdo para os diversos meios de prova fundamentadores da
convicgdo do tribunal (...) esta intimamente conexionada com a concepg¢do democratica ou
antidemocratica que insufle o espirito de um determinado sistema processual {...).

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(o
artigo 32.2, n.2 1 e 210.9, n.2 1 d)a Constituicdo da Republica Portuguesa, exige-se ndo sé a
indicagdao das provas e dos meios de prova que serviram para formar a convicgdo do tribunal
mas, fundamentalmente, a expressao 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 razdo das regras da experiéncia ou de
critérios logicos constituem o substrato racional que conduziu a que a convicg¢do do tribunal se

B Maia Gongalves, Caodigo de Processo Penal anotado, p. 855.
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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 operacgdo intelectual ndo é
uma mera opc¢do voluntarista sobre a certeza de um facto, e contra a ddvida, nem uma
previsdo com base na verosimilhanca ou probabilidade, mas a conformacdo intelectual do
conhecimento do facto (dado objectivo) com a certeza da verdade alcancada (dados nao

objectivaveis)” ™.

Mesmo assim, persistem pontuais incorrec¢des de que deixo nota:

e Anadlise da prova documental por simples remissdo para paginas do processo;

e Igual procedimento no que toca a exames e a pericias;

e Reproducdo excessiva e inutil do teor da prova oral;

e Ndo esgotamento do exame de todas as provas e auséncia de relacionagao de todas
elas no seu conjunto.

No reverso, insisto:

e O mero enunciado ou enumeragdo das provas é sempre insuficiente;
e A reproducdo de declaragdes, de depoimentos ou de outras provas é desnecessaria;

e O exame e analise de cada uma das provas e a relacionacdo de todas elas no seu
conjunto sdo indispensaveis.

Na leitura que fago do artigo 355.2 do Cédigo de Processo Penal — norma que salvaguarda trés
principios que subjazem ao julgamento, contraditdrio, oralidade e imediagéo — a proibigdo de
valoragdo de provas ndo produzidas ou examinadas em audiéncia funciona num duplo sentido:

e Veda a valoragdo de prova ndo examinada em audiéncia,

e Impde que, uma vez produzida ou examinada em audiéncia, essa prova deva ser
tratada na sentencga.

A explicacdo da comprovacao dos factos, implica apreciacdao de todas as versdes apresentadas,
explicacdo do seu eventual crédito ou descrédito; andlise de todas as provas, incluindo as
irrelevantes. Quando determinada prova se apresenta como irrelevante, ha que dizé-lo, pois
sé assim a sentenca demonstra que o tribunal tudo viu e em tudo atentou.

Discordo de alguma jurisprudéncia que considera que a omissdo de apreciacdo de
determinada prova no exame critico significa que ela afigurou irrelevante.

1 Marques Ferreira, Jornadas de Direito Processual Penal, O Novo Cédigo de Processo Penal, 1988, 229/30.
> Acorddo TC n.2 198/2004.
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E no cruzamento necessario de toda a informacdo probatdria, procedente das diversas fontes,
que se vao retirar os enunciados facticos que constituirdo a matéria de facto. Examinar as
provas é examinar todas as provas e tudo tem que resultar inequivocamente da sentenga.

O juiz descreve o facto porque o conseguiu explicar racionalmente, a partir das provas, na
avaliacdo do “real-concreto” e tendo presente que “o caso particular pode ficar de fora do
caso tipico”*®; ndo porque a ele chegou através de uma intuicdo decorrente de poderes extra-
sensoriais que seguramente nao possui.

Motivar é argumentar. Na motiva¢cdo da matéria de facto o juiz histérico pretende convencer,
e, simultaneamente, esta a convencer-se. A convicgdo que ndo consegue ser explicada, ndo
pode vingar, e ndo fundamenta a matéria de facto.

g. Aprovaindirecta
As exigéncias de fundamentacdo das decisdes judiciais ndo sdo uniformes.

As decisGes condenatdrias devem ser objecto de um dever de fundamentar de especial
intensidade, ndo se verificando o mesmo noutro tipo de decisdes”.

Os parametros de exigéncia da fundamentac¢do da matéria de facto — provada e ndo provada —
também variardo de acordo com a singeleza ou a complexidade do caso e o maior ou menor
grau de evidéncia das provas.

A prova indirecta determina especiais exigéncias de fundamentacao.

Nas varias classificagées das provas, a distingdo mais importante segundo Taruffo, é a que
distingue entre provas directas e indirectas®.

Seguindo de perto este autor, a distincdo assenta na conexdao entre o facto objecto do
processo “e o facto que constitui o objecto material e imediato do meio de prova”.

“Quando os dois enunciados tém que ver com o mesmo facto, as provas sdo directas”, pois
incidem directamente sobre um facto principal. “O enunciado acerca deste facto é o objecto
imediato da prova”.

“Quando os meios de prova versam sobre um enunciado acerca de um facto diferente, acerca
do qual se pode extrair razoavelmente uma inferéncia acerca de um facto relevante, entdo as
provas s3o indirectas ou circunstanciais” .

Trata-se de uma distingao funcional que depende da conexao entre as provas e os factos.

'8 paulo de Sousa Mendes, loc. cit.

Y7 Cfr. Ana Luisa Pinto, A Celeridade no Processo Penal: O Direito a DecisGo em Prazo Razodvel, p. 75 e Acs TC
680/98, 281/2005 e 63/2005 ali citados.

1 Taruffo, La Prueba, p. 60.

19 Taruffo, La Prueba, p. 60.
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Indirectas podem ser quaisquer provas, obtidas por qualquer meio.
Numa pseudo hierarquia de provas, diria que a prova indirecta ndo ocupa uma boa posicao.

Cavaleiro de Ferreira, reconhecendo a sua importancia pois “sdao mais frequentes os casos em
gue a prova é essencialmente indirecta do que aqueles em que se mostra possivel uma prova

directa”, considera-a “enganadora” por consentir “graves erros” .

Chama-lhe prova “dificil”, dizendo que “sé comeca depois de estabelecidos ou provados os

factos indiciantes” .

Nas suas licGes classifica os varios tipos de indicios, discorre sobre os procedimentos a adoptar
na apreciacdo e relacionagdo desses indicios, concluindo que eles “s3o tanto mais valiosos
quanto mais precisos, ... mais concludentes se apresentem, mais proximos da categoria dos

indicios necessdrios, e quanto mais numerosos” %.

Declara que a apreciagdo das provas indirectas pressupée “grande capacidade e bom senso do
julgador”, que “as complexas operacGes mentais que o manejo da prova indicidria implica
exigem raras qualidades”

E enumera: “inteligéncia clara e objectiva, experiéncia esclarecida, integridade de caracter,
auséncia de facil ou emotiva impressionabilidade”.

Avangaria trés notas elementares:

e A prova indirecta é muito frequente e muito importante.

e Nada impede que a convicgao assente exclusivamente em prova indirecta.

e Uma conclusdo segura sobre a for¢a persuasiva das provas — directas ou indirectas
—retirar-se-a, sempre e s, no concreto caso.

Sobre a forga latente da prova indirecta pode ver-se o trabalho de Euclides Damaso, dando
noticia da jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica de Madrid sobre provas indirectas®.

Ai, em 2007, o autor incita a um “movimento de ultrapassagem dos rigidos canones de
apreciacdo da prova que leve descomplexadamente a assuncdo dos critérios da prova
indirecta, indicidria ou por presungdes, como factores validos de superag¢do do principio da
presuncdo da inocéncia”.

Dos dez acordios do STE que sumaria, destaco o Ac. STE n.2 560/2006 de 19/05/2006:

“Para que o juizo de inferéncia resulte em verdade convincente é necessario que a base
indiciaria, plenamente reconhecida por prova directa:

20 cavaleiro de Ferreira, Curso de Processo Penal, II, p. 289.
2 | dem.

2 Idem, p. 292.

2 Euclides Damaso, Prova Indicidria, Julgar n.2 2.
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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 forca creditdria pela presenca de outros possiveis contraindicios
gue neutralizem a sua eficacia probatéria,

c¢) E que a argumentagdo sobre que assente a conclusdo probatdria resulte
inteiramente razodvel face a critérios légicos do discernimento humano”.

No acdrdio do STE de 22/05/2006, n.2 557/2006, acentua-se como pressuposto para a
correcta aplicacao deste tipo de prova:

a) A existéncia de “factos basicos” plenamente provados que, em regra, hdo-de ser
plurais, concomitantes e interrelacionados,

b) E o estabelecimento entre 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,

c) O o6rgao judicial que utilize esse tipo de prova deve expressar na sua decisdo os
fundamentos da prova dos “factos basicos” e da sua conexdao com o “facto
consequéncia.

Também Santos Cabral, em estudo sobre a prova indiciria e a sua valora¢do®, conclui:

“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 a reproduzir-se logo que
sucedem os mesmos factos que serviram de suporte para efectuar a generalizagao.

Estas consideragdes facilitam a légica de raciocinio judicial porquanto se baseia na provavel
semelhanc¢a 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 contrdrio ou porque a experiéncia ou perspicacia indicam uma
conclusdo contraria”.

Nestes dois trabalhos aborda-se a prova indirecta no contexto da criminalidade mais complexa
ou de dificil investigagdo. Por razGes conhecidas, a prova indirecta é a protagonista nos
processos que perseguem estes crimes.

N3o deve, porém, baixar-se o parametro de exigéncia de prova, quanto a crimes mais dificeis
de investigar e provar. O que ndo impede que se encare com maior normalidade a inexisténcia
de prova directa nesses casos, e que a prova indirecta deva entao concentrar toda a atencao.

O processo penal prevé para determinados crimes meios especificos de obtencdo e até de
produgdo de prova. Ndo contempla regras especiais de valora¢cdo, mantendo-se legitimo o uso
da prova indirecta, mas a semelhanga do que sucede indistintamente em todos os casos.

24 . N
Santos Cabral, Prova Indicidria e as novas formas de criminalidade, Julgar n.2 17.
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Também o exame critico da prova indirecta na sentencga tem que explicar uma convicgdo que
nao se apresentara tao linear, e que implicara especificagbes acrescidas.

Destaco dois pontos do sumario do acérddo STJ de 06/10/2010, relatado por Henriques
Gaspar, que deve merecer leitura integral:

“O julgamento sobre os factos, devendo ser um julgamento para além de toda a duvida
razoavel, ndo pode, no limite, aspirar a dimensdo absoluta de certeza da demonstragdo
acabada das coisas préprias das leis da natureza ou da certificacdo cientificamente cunhada.

Ha-de, pois, existir e ser revelado um percurso intelectual, légico, sem solugGes de
descontinuidade, e sem uma relagdo demasiado longinqua entre o facto conhecido e o facto
adquirido. A existéncia de espacgos vazios no percurso légico de congruéncia segundo as regras
da experiéncia, determina um corte na continuidade do raciocinio, e retira o juizo do dominio

da presuncdo, remetendo-o para o campo ja da mera possibilidade fisica mais ou menos
arbitraria ou dominada pelas impressdes”.

h. A provado dolo

Os factos que integram o dolo constituem um exemplo frequente de demonstracdo por prova
indirecta.

Os actos interiores ou factos internos, que respeitam a vida psiquica, raramente se provam
directamente.

No caso que referi em (d) — decisdo de facto contra presuncdo legal — estava em causa a prova
dos factos que realizavam o tipo subjectivo do crime, concretamente o dolo.

Mas as vicissitudes da prova da intencao sdo comuns a generalidade dos crimes.
Na auséncia de confissdo, em que o arguido reconhece ter sabido e querido os factos que
realizam um tipo objectivo de crime, a prova do dolo terd de fazer-se por ilacdes, a partir de

indicios, através de uma leitura do comportamento exterior e visivel do agente.

O julgador deve resolver a questdo de facto decidindo que (ou se) o agente agiu internamente
da forma como o revelou externamente.

A tudo procedendo sempre de acordo com a explicacdo clara do acdérdao do STJ de
06/10/2010, relatado por Henriques Gaspar, sem “descontinuidade ou incongruéncias”.

(i) A valoragdo das declaragdes nao confessdrias e o siléncio do arguido

Maior dificuldade pode suscitar a apreciacao das declara¢des do arguido.
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O arguido é um sujeito do processo, mas pode também constituir um meio de prova (em
sentido formal e em sentido material, interessando-nos agora este).

Mas quando ndo presta declaragGes sobre os factos que lhe sdo imputados, fa-lo no exercicio
de um direito consagrado no Cédigo de Processo Penal (nos artigos 61.2, n.2 1, al. d), 132.2, n.2
2,141.9,n.24, a), e 343.2, n.2 1), que goza ainda de tutela constitucional implicita.

O siléncio, mesmo que ndo beneficie, ndo pode entdo prejudicar o arguido.
“Nada dizer” é por isso um “nao-facto”.

Como tal, ndo deve constar da matéria de facto. Logrard, quanto muito, afloramento na
sentenga apenas em sede de exame critico da prova.

O acérddo do TRE de 22/11/2011, que relatei, tratou o siléncio do arguido, o valor probatério
das declaragdes inverosimilhantes de arguido e a prova indirecta.

O arguido fora condenado como autor de um crime de furto simples de uma maquina
fotografica. A prova da condenagado consistira no seguinte:

e No depoimento da ofendida, confirmativo dos factos provados relativos a
subtrac¢do dos bens e ao seu valor; nada soube dizer, porém, quanto a autoria
dos factos:

e Na apreensdo da maquina fotografica, em casa de um terceiro, F;

e No depoimento de F, que indicou o arguido como tendo sido a pessoa que deixara
a maquina em sua casa, huma ocasido em que o deixara ali pernoitar atenta a
situacdo de total caréncia econdmica e desprotecgdo social em que ele se
encontrava;

e Nas declaragdes do arguido, de negacdo da pratica dos factos, ou seja, negou a
subtracg¢do dos bens, mas admitiu ter deixado a maquina fotografica na casa de F;
justificou a posse do artigo furtado, por “compra a um desconhecido, num café,
por 30€ e para o ofertar a alguém”.

Do relatdrio social do arguido, das suas declara¢des e do depoimento de F resultou ainda
provado que o arguido nao tinha habita¢do ou modo de vida, configurando a sua situagdo
pessoal a de um “sem abrigo”.

O conjunto das provas supra referidas permitiu avaliar a versdao do arguido como destituida de
credibilidade: as regras da experiéncia demonstram que, quando se ndo dispée de meios de
subsisténcia para prover as mais elementares necessidades, como a aquisicdo de alimentos,
ndo se adquire uma maquina fotografica, por 30€, “para oferecer a alguém”.

O arguido apresentara, pois, uma justificacdo da posse do objecto furtado, que era legitimo
reputar de falsa.
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Na auséncia destas declaracdes inverosimeis, a prova produzida permitiria apenas inferir que
determinados objectos foram furtados e que um desses objectos se encontrava em poder do
arguido apos o furto.

O que, por si s6, ndo seria o bastante para condenar.

No caso, nem fora concretizada a data da apreensdo do objecto na posse do arguido, o que, a
ter ocorrido em momento muito préoximo do furto permitiria uma leitura probatdria que a
propria lei, a outro propdsito, reconhece (veja-se a construcgdo legal do quase-flagrante delito
e suas consequéncias — artigo 256.2, n.2 2 do Cddigo de Processo Penal).

Assim, “do facto do arguido haver sido encontrado na posse de objectos furtados ndo se pode
inferir, com suficiente seguranga, pelas regras da ldgica e da experiéncia comum, que ele foi

autor do furto”?®

e “a simples detencdo dos objectos furtados por parte do arguido,
desacompanhada de qualquer outro indicio, ndo permite induzir a forma como as coisas
furtadas foram por ele obtidas, nem que ele as obteve nas condi¢Ges requeridas pelo artigo

203.2 do CP"?°,

Pelo que, no caso, na auséncia de outra prova, ou seja, perante o eventual siléncio do arguido
dificilmente se poderia concluir pela prova dos factos alusivos a imputacdo objectiva.

Cumpriria, entdo, determinar se as concretas declaracbes prestadas por este concreto
imputado seriam aproveitdveis para o condenar, ja que, na auséncia delas, a prova ndo
permitiria transpor uma duvida razoavel.

A propdsito do siléncio, discordo da jurisprudéncia segundo a qual “de acordo com as regras
da experiéncia a quem ¢é imputado o furto de determinado objecto, quando confrontado
judicialmente com essa imputagao, caso ndo seja o autor do crime, ndo se remeterd ao siléncio

n27

sobre a obtencdo desse objecto””’. Ela pode traduzir valoracdo do siléncio no sentido da

condenacao.

Mas se é certo que o siléncio do arguido ndo deve ser valorado contra ele — “ndo o pode
prejudicar” — no caso em apreciacdo o arguido optara por falar.

O aproveitamento das declaragdes pressupbe que a valoragdo ndo contenda com o principio
da ndo auto-incriminacdo (nemo tenetur se ipsum accusare).

Este principio constitucional implicito, estd ligado a estrutura acusatéria do processo, a
transposicao do arguido de objecto de prova para sujeito do processo, havendo ainda que
compatibilizar a solugdo com a auséncia de reparticdo do énus de prova no processo penal.

As declaragbes de arguido, meio de defesa por exceléncia, sdo também um meio de prova. Foi
essa a opcao do legislador na disciplina do artigo 344.2 do CPP.

2> Ac. TRP 28/01/2009 Rel. Isabel Pais Martins.
% Ac. TRG 18/01/2009 Rel. Cruz Bucho.
7 Ac. TRC 11/05/2005 Rel. Oliveira Mendes.
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Ao ter optado por abandonar uma defesa de nada dizer, as declara¢cdes do arguido passaram a
integrar o conjunto das provas livremente valordveis, de acordo com o principio da aquisicdo
processual.

O arguido ndo tem que provar a verdade da sua versdo, mas ao apresenta-la, coloca-a a
disposicdo do tribunal. O tribunal passa a conhecer, ndo sé a versdo da acusa¢do, mas também
a versao que o arguido Ihe contrapoe.

Sobre a possibilidade de valoragdo positiva — no sentido da condenacdo — da “apresentacgdo de
uma vers3o inveridica pelo arguido” pronunciou-se ja o Supremo Tribunal de Justica®.

Recai sempre sobre o acusador o encargo de destruir a presuncdo de inocéncia, o in dubio
impde a valora¢do do non liqued em sentido favoravel ao arguido. Sé que, no caso, ndo se
estava em presenca de um non liqued, pois as provas do facto apreciado — todas elas
indirectas, é certo — permitiam concluir, em conjunto também com as declaraces do arguido,
pela consisténcia dos factos da acusacdo.

Considerou entdo o TRE que destas declaracbes de arguido, inverosimeis, se retirava algo mais
que transformava em “prova bastante”, a restante prova produzida — consistente em (dois)
depoimentos de testemunha e no auto de apreensao — e toda ela indirecta quanto ao facto
relativo a autoria do furto.

E se, a partida, é recomenddvel que a consisténcia da prova indirecta assente numa
pluralidade e concordancia de indicios — que, no caso, até existia — “a capacidade
demonstrativa da prova indirecta ndo é determindvel de um modo aprioristico e puramente
formal; s6 em face de valoragdo final do material probatdrio obtido num determinado
processo se podera verificar a maior ou menor eficacia persuasiva da prova directa em relacdo
a prova indicidria e vice-versa; um unico indicio nem sempre tem uma forc¢a persuasiva inferior

a da prova directa ou demonstrativa” .

Ha que ndo diabolizar a prova indirecta sob pena de frustrar a perseguicao dos crimes em que
apenas esta prova é possivel e, consequentemente, deixar sem tutela os bens juridicos por
eles protegidos.

O acérddo do STJ de 06/10/2010, relatado por Henriques Gaspar, trata a questdo da valoracdo
do siléncio.

E uma decisdo importante, da qual destaco uma passagem:

“0 tribunal ndo pode extrair consequéncias negativas para o acusado do exercicio por este do
direito ao siléncio. Porém, se do dito, ou do ndo dito, pelo arguido ndo podem ser
directamente retirados elementos de convic¢ao, o que disser, ou sobretudo o que nao disser,
ndo pode impedir que se retirem as inferéncias que as regras da experiéncia permitam ou
imponham.

%8 Ac. STJ 12/03/2009, Rel Santos Cabral.
% Ac. TRL 07.01.2009 Rel. Carlos Almeida.
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O direito ao siléncio e de ndo contribuir para a prépria incriminagdo constituem normas
internacionais geralmente reconhecidas e que estdo no nlcleo da nocdo de processo
equitativo. O principio nemo tenetur previne uma «coer¢do abusiva» sobre o acusado,
impedindo que se retirem efeitos directos do siléncio, em aproximacdo a um qualquer tipo de
6nus de prova formal, fundando uma condenacgdo essencialmente no siléncio do acusado ou
na recusa deste a responder a questdes que o tribunal Ihe coloque.

Mas o principio e seu conteddo material ndo podem impedir o tribunal de tomar em
consideracdo um siléncio parcial do interessado nos casos e situacSes demonstrados e
evidentes e que exigiriam certamente, pelo seu préprio contexto e natureza, um explicacdo
razoavel para permitir a compreensdo de outros factos suficientemente demonstrados
imputados ao acusado (cf., v. g., acérddo do TEDH, de 08/02/96, caso John Murray v. United
Kingdom, 46 e 47).

Nos casos em que o tribunal pode e deve efectuar deducdes de factos conhecidos (usar as
regras das presungées naturais como instrumento de prova), o siléncio parcial do acusado, que
poderia certamente acrescentar alguma explicagdo para enfraquecer uma presungao, nao
pode impedir a formulacdo do juizo probatério de acordo com as regras da experiéncia,
deduzindo um facto desconhecido de uma série de factos conhecidos e efectivamente
demonstrados”.

j) A utilizagdo dos métodos indiciarios nos crimes fiscais

Outro caso frequente de prova indirecta surge nos processos que tém como objecto crimes
fiscais, e respeita a utilizacdo dos métodos indicidrios.

Os métodos indirectos encontram-se previstos na Lei Geral Tributdria (artigos 81.2 a 85.2),
permitem a quantificacdo presuntiva de valores tributdveis através da analise de indicadores
previstos na lei. Autorizam a Administracdo Tributdria a quantificar lucros e rendimentos com
o recurso a indices que permitem presuncdes quantitativas. Esta avaliacdo indirecta,
excepcional e subsididria em relacdo a avaliacdo directa, ocorre quando o contribuinte
incumpre os deveres fiscais.

Ainda de acordo com (n.2 3 do artigo 74.2) a LGT, “em caso de determinacdo da matéria
tributavel por métodos indirectos, compete a administragdo tributdria o énus da prova da
verificacdo dos pressupostos da sua aplicacdo, cabendo ao sujeito passivo o dnus da prova do
excesso na respectiva quantificagdo”.

No acordido do TRL de 25/11/2008, relatado por Vieira Lamin, decidiu-se que “embora para
efeitos de tributacdo fiscal seja admitido o recurso a métodos indicidrios em hipéteses em que
o Estado sé ndo tributa o rendimento real por factos imputdveis ao préprio contribuinte, o
agente desses mesmos factos ndao pode vir a ser condenado criminalmente, apenas com base
nessa presuncdo, pois em processo penal o siléncio e a falta de colaborag¢do do arguido ndo
afasta o énus da acusagdo de provar os elementos constitutivos do crime”.
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Neste caso foi ordenado o reenvio para novo julgamento, a fim de se apurarem os factos com
recurso a outros elementos que os autos continham, e que o tribunal de julgamento ndo
avaliara por ter considerado indevidamente como suficiente a prova por métodos indiciarios.
Esta interpretacdo ndo impede que os métodos indicidrios possam entrar numa ponderacdo
global de provas, mas ndao com a valia que o tribunal da 1.2 instancia Ihes dera.

O acoérdio do TRC de 28/10/2009, relatado por Jorge Jacob, conheceu de caso em que, ao
contrario do anterior, a arguida fora absolvida por o tribunal de julgamento ter excluido a
prova obtida com recurso a métodos indiciarios e ter dado como indemonstrado o patamar
minimo de punig¢do do crime fiscal, no valor de €15.000.

Numa andlise muito completa, o acérddo do TRC distingue “a reaccdo legal (tributaria) a
situagbes andmalas imputdveis ao proprio contribuinte”, e que nao viola os principios da
generalidade da tributagao e da capacidade contributiva, pois que nessas situa¢des o Estado s6
nao tributa o rendimento real por factos imputdveis ao préprio contribuinte”, da perseguicdo
criminal do contribuinte relapso.

Considera que “os valores determinados por recurso a método indicidrio ndo tém outra
relevancia que ndo seja a determinag¢do, com cardcter sancionatério fiscal, do montante
devido pelo contribuinte a fazenda nacional, podendo este ser executado por esse montante
se 0 nao pagar voluntariamente”, considerando-se inadmissivel e inconstitucional a
perseguicao criminal do contribuinte com base na presun¢do em que se vem a traduzir a
utilizagdo do método indiciario”.

No entanto, a Relagdo entendeu concluir que “a vantagem patrimonial indevida obtida pela
empresa se cifrara em quantia ndo apurada mas seguramente superior a € 15.000,00”.

Para tanto, procedeu a andlise da actividade comercial desenvolvida pela arguida, constante ja
dos factos provados, e assim alterou a matéria de facto.

E disse: “Se é certo que se ndo demonstrou o quantitativo concreto e exacto dos valores
omitidos a administracao fiscal, € manifesto no entanto, em funcao dos valores envolvidos nos
negocios efectuados pela arguida, tal como resultam do provado, que os quantitativos
omitidos excederam o montante de € 15.000,00.

Nega-lo, equivale a negar a prdpria forca da evidéncia, rejeitando as regras da experiéncia
comum. E assim sendo, por forca da presuncao judicial que necessariamente se impde retirar
da demais matéria de facto provada, ha que concluir e ter como provado que “a vantagem
patrimonial indevida obtida pela empresa se cifrou em quantia ndo concretamente apurada
mas superior a € 15.000,00”.

k) O apreciador de provas

Esgotei o tempo e vou terminar.
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A apreciacdo da prova é mais do que uma técnica, pior ou melhor praticada por profissionais.
Um magistrado que conhece o direito ndo é garantidamente um magistrado que decida bem.

Disponibilidade pessoal para a prova, atencdo, paciéncia, coragem, igual abertura as razées da
acusacdo e da defesa, constituem referentes fundamentais.

A decisdo sobre a matéria de facto contém uma margem de insindicabilidade.
A fronteira da duvida razoavel ndo é um dado.

Situamo-nos em zonas de poder de decisdo tdao sensiveis qudao importantes. Em que é
marcante a exacta no¢ao do papel do magistrado no quadro legal e constitucional em que
actua, o sentido de respeito pela fun¢do, a importdncia da atitude, do modo mais
interveniente ou mais complacente como se move no modelo, como cumpre e aplica a lei.

Também a consciéncia da “inevitabilidade de um extra-juridico como fonte de influéncia na

“«

decisdo” deve coexistir com uma preocupagdao com “a igualdade de consideragdo das
situacbes”, isto é, a “consideracdo e ponderacdo semelhante dos factores que se apresentem

como semelhantes, em situa¢Ges semelhantes apresentadas perante o tribunal”.

Ja nada se passa apenas na cabeca do juiz e no interior do processo.

Uma opinido publica mais informada, uma comunidade interessada e esclarecida,
desempenham um papel importante na motivacdo para a ética da decisdo, onde ocupa um

lugar primeiro a decisdo sobre os factos.

A livre apreciacdo da prova — directa e indirecta — é o melhor método de definicdo da matéria
de facto conhecido, mas a sua valia provird do bom uso que dele se faca.
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VALORACAO DA PROVA NA CRIMINALIDADE ECONOMICO-FINANCEIRA®
Luis Gominho"*

I - Introducgdo

Il — O conhecimento como condicdo “éptima”de um bom julgamento

Il — A dispersao legislativa e ndo homogeneidade deste tipo de infracgdes
IV — As “ferramentas” da apreciagdo e valoragdo da prova

V - O dever de fundamentar

VI — O principio in dubio pro reo

VII — Algumas situagdes de atenuacdo probatéria

VIII — Desconsideracdo da personalidade colectiva

Video da apresentacdo

| = Introdugao

Gostaria por comegar esta minha comunicagdo por enderegar a todos os presentes os meus
mais cordiais cumprimentos, o que fago ndo por um simples dever formal de cortesia, mas
antes pelo sincero prazer em poder compartilhar convosco o meu fraco saber sobre estas
matérias, da mesma forma que agradec¢o a Direc¢do do CEJ, e bem assim também, de modo
particular, ao Dr. Francisco Mota Ribeiro, a oportunidade renovada de regressar a esta casa,
local onde, em oportunidades diversas, todos nds seguramente nao deixamos de vivenciar
melhores ou piores momentos.

Em minha prévia defesa, gostava de deixar desde ja esclarecido, que ndo possuo nenhuma
particular habilitacdo em termos de apreciagao da prova em relagdo a crimes econdmicos e
financeiros.

O que tenho para oferecer, sdo sobretudo notas e reflexdes que a pratica de uma carreira
quase toda ela exercida em jurisdicdo criminal me foi proporcionando, a que procurei conferir
alguma sistematizagdo no sentido de tentar ir ao encontro da exigéncia propria deste
auditério.

Perdoe-se-me pois o meu atrevimento em matéria tdo ampla e complexa, que aceitei
sobretudo pela liberdade que generosamente me foi concedida para a tratar, tanto mais que
nao abundam entre nds trabalhos dedicados ao seu tratamento.

Il = O conhecimento como condi¢ao “optima”de um bom julgamento

Uma das ligdes que a minha experiéncia profissional me ensinou, é de que nido se pode bem
julgar, aquilo que ndo se conhece.

! Texto que serviu de base a participagdo do autor em “Criminalidade econdémico-financeira e recuperagdo dos
produtos do crime”, com o tema “Valoragdo da prova na criminalidade econdmico-financeira”, realizada no CEJ, no
dia 24 de abril de 2015.

* Juiz Desembargador no Tribunal da Relagdo de Lisboa.
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Neste particular, lembro-me sempre do meu primeiro julgamento de furto levado a cabo por
carteiristas, em que participei.

As testemunhas de acusagdo, no caso agentes da PSP, bem se esforgavam por elucidar,
quando perguntadas pelo modo como o réu (assim na altura designado) tinha retirado a
carteira, que pese embora ndo tivessem avistado o movimento da sua “passagem” das
respectivas esferas de dominio, tinham constatado perfeitamente aquele a “esfregar-se”, a
“rogar-se” pela vitima, a entrada do respectivo transporte publico.

Sendo certo que o ofendido ficou realmente desapossado daquele seu bem.

Sem querer quebrar o sigilo da deliberagdo, posso dizer que a nossa estranheza perante tal
“esfregar” e “rogar” foi determinante para a absolvicdo que na altura se decretou com base no
principio in dubio pro reo.

Alguns anos mais tarde, vinha de comboio para a Boa-Hora, quando na estagdo de Alcantara,
vejo alguém num movimento de entrar e a sair da composicdo empurrando de permeio um
dos vdrios estrangeiros que ali tinham entrado.

O movimento era estranho, porque ndo sendo revisor ndo precisava de entrar e sair.

Também ndo precisava de esbarrar fisicamente daquela maneira com tal pessoa, pois tinha a
porta desimpedida para o fazer.

Depois de alguns segundos lembrei-me do julgamento e como que se me fez um “clique”:
eram carteiristas. Com efeito, foi-me possivel detectar vdrios mais, a tentar clonar o mesmo
procedimento.

Ora a ndo ser o préprio revisor que logo lhes focou a sua ateng¢ao, embora sem dizer nada,
terei sido a Unica pessoa que se apercebeu do que se estava a passar.

Mas perguntar-se-3, o que é que isso tem a ver com a apreciacdo da prova em crimes
econdémicos e financeiros?

Modestamente encontramos algumas conexdes:

Sendo esta uma situacdo com contornos de alguma vulgaridade penal, como se pode
constatar, trés juizes vindos de uma experiéncia sobretudo rural, como a proporcionada entdo
pelas comarcas de ingresso e de alguns meses num tribunal de trabalho, ou equivalente, ndo
foram capazes de ajuizar na sua plenitude uma realidade estritamente citadina. Era uma
questdo que estava para além dos seus limites de compreensao.

Na realidade, a questdo ndo residia na proficiéncia da prova. As testemunhas relataram aquilo

que tinham capacidade de ver e transmitir.
O tribunal é que ndo soube interpretar e descodificar o seu significado.
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E certo que aquela modalidade de furto envolve sofisticagdo a varios titulos - por via de regra é
exercida “aluz do dia” e de preferéncia, até em locais onde haja muita gente.

Ainda assim n3o é normalmente percepcionada.

Mas estamos muito aquém, acreditem-me, do tipo de situa¢des que constituem o cerne do
tipo de crimes inseridos no conceito da presente acgao.

Na sua forma mais expressiva realiza-se num contexto de vida econdmica, e levam
pressuposto, por parte do respectivo agente, conhecimentos especiais quer nessa area, quer
no dominio do comércio, finangas, mercado de acgdes, ...%.

Pense-se pois, na dificuldade do julgador para entender crimes que podem assumir uma
estruturacdo factual dificil, envolvendo fluxos financeiros, actuacGes e procedimentos
desconhecidos da nossa pratica vivencial e profissional habitual, determinadas no interior de
entes dotados de uma organizacdo por vezes complexa, em que apenas um numero muito
restrito de pessoas tem acesso, ou pior ainda, em que as decisdes — sobretudo a este nivel —
sdo tomadas de modo informal?

O conhecimento “exterior” é pouco acessivel e de fidelidade duvidosa. Ninguém vai explicar a
um magistrado judicial ou do Ministério Publico a forma como se vicia um concurso publico, os
modos pelos quais é possivel retirar dinheiro do circuito de uma empresa, as vias de acesso as
sociedades “off-shore” ou situagGes congéneres.

Pode-se, quando muito, de vez em quando, alcancar-se, uma “aproximacdo” sobre estes
fendmenos, mas s isso.

Por outro lado, a ndo ser em casos muitos pontuais, a nossa disponibilidade econémica, ndo é
muito consentdnea com incursdes por utilizagdes financeiras para além de um perfil
conservador, ndo potenciando um conhecimento minimamente suficiente deste tipo de
realidades.

Até ha relativamente pouco tempo, desconhecia, que ao contrario do jogo da bolsa da minha
juventude, em que o valor das ac¢des dependia do vigor econdmico das respectivas empresas -
0 que era a ideia que comummente se tinha do seu funcionamento -, afinal na bolsa
verdadeira pode-se ganhar dinheiro e muito, apostando no seu afundamento ou mesmo de
toda uma economia.

E note-se, estamos a falar de actuagdes licitas!

Por outro lado, a repetitividade ou a frequéncia que uma modalidade de furto como a
apontada envolve, permite a aquisicdo de todo um conhecimento empirico, proporcionado
pela pratica, que acaba por se tornar valioso.

2 A Dissuasdo Nos Crimes de Colarinho Branco, Judite Lima e José N. Cruz, InfracgGes Econdmicas e Financeiras,
Estudos de Criminologia, Coordenacgdo de José Neves Cruz e Outros, Coimbra Editora, pag. 170.
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O conjunto de varidveis possiveis acaba por ser basicamente conhecido. Até a circunstancia de,
naquela modalidade de subtraccdo, o respectivo infractor nunca confessar os factos!

Pelo que depois havera “apenas” que orientar e dirigir a prova para os itens verdadeiramente
importantes.

Ora nos crimes econémicos assim nao acontece. Ha ndo s6 toda uma variedade de hipéteses
previsivas, que se tém multiplicado a medida que a consciéncia colectiva para este tipo de
realidades se vem afirmando, como em bom rigor, s6 ha cerca de ndo mais de 10 anos, e de
forma quantitativa ainda ndo muito expressiva, tais crimes vém ganhando processualiza¢do
até julgamento.

Logo, é muito dificil estabelecer quais sdo os padrdes relevantes que importam a dinamica da
respectiva prova.

Por outro lado, se qualquer pessoa pode alcangar o sentido e extensdao de um objecto com a
simplicidade de uma carteira - é artefacto humano destinado a guardar/transportar dinheiro
e/ ou documentos -, um fluxo econémico, pode ele préprio, ser a esse nivel, uma incdgnita:
Quando se |é, por exemplo, na comunicac¢do social, que alguém deu 14 milhGes de euros a
determinado banqueiro, para além da estranheza natural que esse facto desde logo concita, o
que é que isso realmente significa?

Uma simples dadiva?

Uma comissdo por qualquer negécio feito ou a fazer?

Um reembolso de um empréstimo realizado fora do circuito bancério normal?

Uma qualquer outra coisa que ndo conseguimos sequer imaginar?

A experiéncia comum é pois aqui inutil para Ihe conferir um conteudo positivo imediato.
Havera pois, na nossa perspectiva, que aprofundar o conhecimento e sistematizacdo dos
padrées comportamentais mais estruturantes que a pratica vai fornecendo em relacdo as
infracgOes que integram esta categoria de crimes, para além de um esforgo individual de auto-
formagao, em que os conhecimentos de contabilidade e fiscalidade assumem um papel
importante, se na realidade se quer estar a altura da exigéncia do seu julgamento.

Sabemos, por exemplo, que no crime de branqueamento de capitais (artigo 368-A), que se
traduz na conversdo, transferéncia, dissimulacdo de vantagens originadas por actividades
criminosas originada a partir de certos crimes concretos ou definidos em funcdo da sua

moldura penal, existem fases e/ou “momentos” identificados.

Normalmente sdo trés, ainda que ndao tenham que estar todos presentes:
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- Colocacao: os bens e rendimentos sao colocados nos circuitos financeiros e nao financeiros,
através, por exemplo, de depdsitos em instituicGes financeiras ou de investimentos em
actividades lucrativas e em bens de elevado valor;

- Circulagdo: os bens e rendimentos sdo objecto de multiplas e repetidas operacdes (por
exemplo, transferéncias de fundos), com o propésito de os distanciar ainda mais da sua origem
criminosa, eliminando qualquer vestigio sobre a sua proveniéncia e propriedade;

- Integracdo: os bens e rendimentos, ja reciclados, sdo reintroduzidos nos circuitos
econdmicos legitimos, mediante a sua utilizacdo, por exemplo, na aquisicdo de bens e
servigos3.

Haverd entdo que densificar casuisticamente estes “esquemas” e estendé-los aos demais
crimes.

Porém, como julgamos traduzir uma conclusdo a que todos vos ja tereis chegado, o verdadeiro
antidoto para combater todo este conjunto de deficits € uma investiga¢cdo profunda que
procure esgotar a origem dos fundos ou fluxos econémicos e que consigne toda sua
movimentacado subsequente.

Da mesma forma, aquela ndo deverd descurar a andlise probatéria das versées explicativas
conhecidas a processo.

Diz a pratica, que explicacGes de ultima hora apoiadas documentalmente em audiéncia, tém
sempre um efeito destabilizador.

lll - A dispersdo legislativa e ndo homogeneidade deste tipo de infracgGes

Um outro aspecto em que complexidade deste tema se desdobra, diz respeito ao préprio
conceito de criminalidade econdémica e financeira e a auséncia de uma verdadeira compilagdo
estruturada e unificada dos respectivos tipos penais.

Se forem verificar na criminologia (assim prefacio da obra Infrac¢des Econdmicas e Financeiras,
Coordenacdo de José Neves e outros, Coimbra Editora, pag.2 15), a expressdo que ai se prefere
é a de “infraccbes econdmicas e financeiras” (IEF), onde se incluem, sem distin¢do, as normas
de natureza criminal propriamente ditas, e as infrac¢des de indole contra-ordenacional, ja que
um mesmo comportamento pode estar arrumado num diferente campo de ilicitude conforme
a respectiva jurisdicdo nacional.

Em termos histéricos, poderemos dizer que sdo as sucessoras dos antigamente chamados
“crimes de colarinho branco”. Ndo existe pois um conceito material que os possam definir.

® Cfr. site do Banco de Portugal.
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A referéncia na Lei n.2 36/94, de 29/09.

A referéncia na Lei n.2 101/2001, de 25/08 (artigo 2.9, al.2s 0) e p)
Teresa Trindade — “toda a forma de crime nao violento que tem como consequéncia uma

perda econdmica ou financeira”*

. A vertente econdmica, quicd de autonomizagao mais antiga,
foi-se construindo “por referéncia ao caracter supra-individual dos bens juridicos tutelados
pelas respectivas normas”, numa afirmacdo crescente de distincdo dos “tutelados pelo direito

penal patrimonial”.

Assim, segundo Jorge Marques, com apelo a Licdo do Prof. Costa Andrade, “Métodos de
investigacdo da criminalidade econdmica-financeira”>, a “criminalidade econémica é toda
aquela que coloca em crise os bens juridicos que sdo protegidos em funcdo da sua relevancia
directa para o sistema econdmico cuja sobrevivéncia, funcionamento ou implementagao se
pretende assegurar”.

Em causa estdo, segundo estes Autores, actuagdes diversas, tais como:

— As que se desenvolvem a margem da empresa, ndo a tocando;

— As que germinam no interior da empresa, contra a prépria empresa;

— As realizadas por pessoas da empresa contra outros membros da empresa;
— As que se projectam a partir da prépria empresa.

O mesmo valerd, com as devidas adaptacdes para o sistema financeiro, em relagdo a
criminalidade com o mesmo nome.

Conforme o Distinto Professor aqui presente, “os crimes financeiros podem dizer respeito a
trés realidades distintas:

(i) A organizagdo e funcionamento das instituicdes e mercados financeiros;

(ii) Aos activos transaccionados;

(iii) E as actividades e operagdes financeiras (em especial, a captacdo e aplicagdo de
poupancas dos investidores)®.

“Estamos em qualquer caso perante interesses eminentemente publicos (a integridade de
instituicdes e mercados) ou interesses mistos (v. g. formas de captacdo e aplicagao publica de
poupanca e patrimonio expostos a esses circuitos).

“A tutela penal do sistema financeiro ndao se traduz numa protec¢do abstracta das varias
dimensdes da confianca no seu regular funcionamento, mas sim na integridade dos vaérios

4 ~ ~ T . Lo . . .. . ;. . .
“A obtengdo e valoragdo da prova na criminalidade econdmico-financeira” Criminalidade Econdmica-Financeira,

CEJ, Tomo lll.

> Revista do Ministério Publico (n.2 110 Ano 28, pag. 88).

® Frederico de Lacerda Costa Pinto, Crimes no Sistema Financeiro: O Mapa Legal e a Adequagdo da Tutela Penal,
Infracgdes Econdmicas e Financeiras, Estudos de Criminologia, Coordenagdo de José Neves Cruz e Outros, Coimbra
Editora, pag. 482 e seguintes
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segmentos dos circuitos de criagdo, aplicacdo e distribuicdo de riqueza enquanto bens
auténomos socialmente valiosos que integram o sistema econémico”.

Em qualquer dos campos, hd uma constante que permanece:

Temos tipos penais que constam do proprio Cddigo, burla (217.2), suas formas especificas
(burla relativa a seguros — artigo 219.9; burla informatica e nas comunica¢des — artigo 221.9;
abuso de confianca — 205.9; insolvéncia dolosa — 227.9, infidelidade — 224.2; contrafac¢do de
moeda — 222.9; corrupgdo — artigo 372.2 a 374.9; falsificagdo — 256.2; o branqueamento —
artigo 368.2-A, e, por outro, tipos penais constantes de Legislagao avulsa especifica.

Por exemplo, na criminalidade econédmica, temos o vetusto DL n.2 28/84, de 20/01 (onde estdo
previstas, por exemplo, a fraude sobre mercadorias, crimes contra a genuidade dos géneros
alimenticios e aditivos, o agambarcamento, destruicdo de bens e matérias-primas,
especulacdo, fraude na obtengdo de subsidio, desvio de subsidio ou crédito bonificado, fraude
na obtencdo de crédito, ofensa a reputagdo econdmica), ja o contrabando, a fraude e o abuso
de confianca fiscal e os crimes contra a Seguranca Social estdo no RGIT, ha um diploma préprio
especifico para a corrupgdo no Comércio Internacional e no Sector Privado (a Lei n.2 20/2008,
de 21/04).

Na parte referente ao sistema financeiro, as respectivas incriminagdes especificas, incidem
fundamentalmente sobre as actividades e operag¢des financeiras.

“O acesso ao sistema financeiro é condicionado e regulado vigorando um principio de
autorizacdo e exclusividade no exercicio destas actividades. Consequentemente, a lei oferece
uma tutela forte a este principio proibindo a actividade seguradora ndo autorizada, a recepc¢ao
ndo autorizada de depdsitos e fundos reembolsdveis e a intermediacdo financeira ndo
autorizada’.

O crime, previsto no Regime Geral das Instituicdes Financeiras e Sociedades (DL n.2 298/92, de
31/12, é pois o de “actividade ilicita de recepcdo de depdsitos e outros fundos reembolsaveis”
(artigo 200.2), punido com pena de prisdo até 5 anos.

Paralelamente, no sector segurador, contempla-se o crime de “pratica ilicita de actos ou
operacGes de seguro, de resseguros ou de gestdo de fundos de pensdes” (artigo 202.2 do DL
n.2 94-B/98, de 17/04, Lei da Actividade Seguradora).

A intermediac¢do financeira ndo autorizada é mera contra-ordenagdo, ainda que muito grave
(artigo%s 397.2,n.2 1, e 388.9,n.2 1, al. a), do DL n.2 486/99, de 13/11 - CdVM.

No que concerne a operacdes ou praticas negociais a nivel financeiro, os exemplos mais
emblematicos ao nivel de previsdo criminal, serdo o abuso de informagao privilegiada (artigo
378.2 do CvWM) e o de manipulagdo de mercado (artigo 379.2 do CvWM).

7 Frederico de Lacerda Costa Pinto, obra citada, pag. 483.
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IV — As “ferramentas” da aprecia¢ao e valoragao da prova

Perante as dificuldades ja deixadas antevistas no sentido da demonstracdo e responsabilizacdo
ao nivel pessoal ou colectivo, mormente societario neste tipo de criminalidade, fornece o
nosso sistema adjectivo penal uma metodologia especifica no dmbito da apreciacdo e
valoracao da respectiva prova?

Desculpem-me desiludir-vos, mas a nossa resposta é negativa.

Como ja vimos, uma parte significativa dos respectivos tipos penais € comum aos constantes
da codificagdo base.

Logo, por ai sera facil de depreender, que ndo se justifica a existéncia de uma diferente
conceptuologia para a sua valoragao e apreciagao.

Quanto muito, é o caso da Lei n.2 5/2002, de 11/01, estabelece-se um regime especial de
recolha de prova para os crimes contemplados no catdlogo constante do seu n.2 1, ndo sem
por vezes criar situa¢des de descontinuidade de regulamentagdo em relacdo ao préprio Codigo
de Processo.

Mas a par do estabelecimento concreto de certas presungoes legais, é sé isso mesmo o que se
contempla.

Alids, se consultarem as anteriores comunica¢des proferidas nesta “Casa” sobre o presente
tema, o que vao encontrar sdo sobretudo referéncias ao principio da livre apreciagdao da prova,
a prova indirecta ou por presuncgées, que aqui assume um papel mais relevante, e ao principio
in dubio pro reo.

1. O principio da livre apreciagao

O principio da livre apreciacdo da prova, toda a gente sabe o que significa: Segundo o
plasmado no artigo 127.2 do Cdd. Proc. Penal, fora das situacdes em que a lei dispuser
diferentemente — o que acontece na prova pericial e na documental, a mesma é apreciada
segundo as regras da experiéncia e a livre convic¢do da entidade competente.

Ou seja, contra o que havia sucedido em determinados momentos histéricos, o julgador
liberta-se do sistema das provas legais que a condicionavam essa mesma apreciacdo a normas
pré-fixadas e abstractas, passando agora apenas a ter que “se subordinar a légica, a psicologia

e as maximas da experiéncia”®.

8 Cavaleiro de Ferreira, LicGes de Processo Penal, citado por Ana Brito, “A valoragdo da aprova e prova indirecta,
Criminalidade Econémica-Financeira, CEJ, Tomo lll, pag. 237.
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Porém, ndo é sé o julgador que é beneficidrio desta liberdade: como a norma citada
expressamente o refere, é um principio actuavel pela entidade competente que também pode
ser, por exemplo, o Ministério Publico.

A livre convicgdo surge assim como um meio para a descoberta da verdade.

O contraponto, para a subjectividade que este sistema introduz, ja se sabe qual seja: a
fundamentacdo, que torne aquela apreciacdo, “em concreto, recondutivel a critérios
objectivos e susceptiveis de motivagado e controlo”.

Ou seja, numa expressao feliz que vi citada algures, “é uma liberdade para a objectividade”.

Ora como sabem, “o juizo de valoracdo da prova tem diferentes niveis, sendo que, num
primeiro aspecto, avulta a natureza da prépria prova (que pode ser directa ou indirecta) e,
num segundo patamar, a credibilidade que merecem ao tribunal os meios de prova, sendo
certo, porém, que o valor das provas ndao advém tanto da sua natureza, mas
fundamentalmente da sua credibilidade”.

Depois, havera que fazer todo o jogo dialéctico e interactivo que corporize e traduza o
caminho légico que evidenciara a conviccdo a que se aportou.

Embora aquela prova indirecta seja utilizada habitualmente na afericdo dos elementos
subjectivos da infraccdo, existe um largo consenso sobre a sua relevancia particular nos crimes
de natureza econdmica e financeira.

A razdo de ser desta prevaléncia pode assentar em trés razdes fundamentais: por um lado a
circunstancia de os fluxos financeiros, a existir uma investigacao proficiente, estarem por regra
documentados, e como tal, sobrar apenas para discutir a respectiva justificacdo, conhecimento
e determinacao.

Por outro, a denominada “labilidade”?, leia-se instabilidade, da prova testemunhal.

Costumo normalmente afirmar que a credibilidade das testemunhas varia numa proporg¢ao
inversa a relevancia dos interesses que estdo em discussdo, e o exemplo conhecido de uma
Comissdo Parlamentar de Inquérito recente parece dar-me razdo.

Seja pela implicagdo colectiva de responsabilidades, seja pela partilha de interesses comuns
passados ou futuros, seja pelo receito de ser visto como um parceiro ndo “confiavel” no campo
pessoal ou dos negdcios, seja por uma qualquer outra razdo, sao varios os factores que ndo
favorecem, nestes casos, a credibilidade da prova pessoal por testemunho.

Tanto assim que, quando surge um interveniente “desalinhado”, acabar por se colocar quase
sempre o problema das suas reais motivagdes e da credibilidade que pode oferecer.

° Jorge Marques, Métodos de investigacdo da criminalidade econdémico-financeira Revista do Ministério Pdblico (n.2
110, Ano 28, pag. 88).
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E note-se, que nestas situagBes, por via de regra, ndo seria esperavel, sequer, que nos
tivéssemos de deparar com problemas de caracter ou probidade moral, que de uma forma
classica se afirma constituirem uma das pedras de toque da valia de um depoimento.

Donde, os partidarios da prova indirecta, a mais das vezes afirmaram a sua superioridade em
relacdo aquela.

A terceira razdo para maior prevaléncia desse tipo de prova, ndo é especifica dos crimes ora
em apreco: resulta do exercicio do direito ao siléncio por parte dos arguidos.

2. A prova indirecta

Posto que constitua uma matéria algo arida, importa entdo determo-nos um pouco mais na
prova indirecta.

Com base nos ensinamentos do Professor Cavaleiro de Ferreira, hd muito que entrou na
vulgata judicidria, a ideia de que “em muitas situagGes, a prova dos factos, tem de resultar de
outros factos que ndo se comprovam em si proprios, mas de ilagcGes, retiradas face ao facto e
as circunstancias concretas do seu cometimento” — cfr. a este respeito, Licdes de Direito Penal,
Vol. |, Lisboa/S. Paulo, Ed. Verbo, 1992, pags. 297 e 298.

No fundo, estamos reconduzidos a um “quase-puzzle” construido mediante um processo
légico e concatenado de factos, baseado em presuncgdes.

Tal como se pode ler na comunicacao feita pelo Conselheiro Santos Cabral, inserta no mesmo
Tomo Il do Caderno Especial dedicada a este tema pelo CEJ'®, que para o efeito cita Carlos
Climent Durdn (La Prueba), em termos simples, poderemos dizer que “toda a presungao
consiste, em obter a prova de um determinado facto (facto presumido), partindo de um
outro ou outros factos basicos (indicios) que se provam através de qualquer meio probatério
e que estdo estreitamente ligados com o facto presumido, de tal maneira que se pode
afirmar que, provado o facto ou os factos bdsicos, também resulta provado o facto
consequéncia ou facto presumido”.

Por aqui logo se infere, que a utilizagdo de presungbes exige, da parte do tribunal, um
particular esforco de fundamentacdo, ja que corresponde a um processo mais complexo de
apreciac¢ao e afirmacgao probatdria de um facto.

Tal como na comunicacdo referida se deixou consignado, “ndo sé ha-de resultar provado o ou
os factos basicos mas ha-de determinar-se, ainda, a existéncia ou conexdo racional entre
esses factos e o facto consequéncia. Além de se permitir, em concreto, a andlise de toda a
prova produzida em sentido contrario com vista a desvirtuar quer os indicios quer a conexao
racional entre esses indicios e o facto consequéncia”.

19 cfr. pag. 226.
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Dai que, para a valoragdo de tal meio de prova (também chamada circunstancial ou indiciaria),
devam exigir-se, os seguintes requisitos:

e Pluralidade de factos-base ou indicios;

e Precisdo de tais indicios estejam acreditados por prova de caracter directo;

e Que sejam periféricos do facto a provar ou interrelacionados com esse facto;
e Racionalidade da inferéncia;

e Expressdo, na motivagao do tribunal de instancia, de como se chegou a inferéncia”.

3. As regras de experiéncia

Em qualquer destas formas de prova, directa ou indirecta, as chamadas regras de experiéncia
assumem um papel particular.

Tal designacdo podera ser algo redutora, ja que ai se incluem “os juizos correntes de
probabilidade, os principios da légica ou os préprios dados da intuicdo humana”.

Aquelas “tém uma fungdo instrumental no quadro de uma investigacdo orientada para os
factos individuais”.

Servem sobretudo™ “para produzir prova de primeira aparéncia, na medida em que
desencadeiam presungoes judiciais simples, naturais, de homem, de facto ou de experiéncia,
que nao sao estabelecidas pela lei, mas se baseiam apenas na experiéncia de vida”.

Dito por outras palavras, fornecem™ “indices corrigiveis, critérios que definem conexdes de
relevancia, orientam os caminhos da investigacao e oferecem probabilidades conclusivas,

mas apenas isso — é assim em geral, em regra”.

Naturalmente que ndo dispensam a afericdo desses mesmos dados, em fung¢do da situagdo
concreta a julgar.

Por isso retorno ao ponto por onde inicidmos: o conhecimento do julgador como factor
importante, na apreciacao da prova.

O juiz actual esta investido de uma fung¢do cada vez mais dificil. A livre apreciacdo da prova,
segundo Paulo Sousa Mendes, antecipa duas caracteristicas de modernidade: “a abertura a
experiéncia e a autonomia do observador”.

" paulo Sousa Mendes, “A prova penal e as regres de experiéncia, Estudos em Homenagem ao Prof. Figueiredo
Dias, citado pela Desembargadora Ana Brito, obra ja citada, pag. 239.
12

Idem.
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Dele se espera, como se refere num acérddo do STJ de 09/11/1995, de que ja perdi a
referéncia, que seja “capaz de pér o melhor da sua inteligéncia e do conhecimento das
realidades da vida e da sua cultura na apreciagdo do material probatdrio que lhe é fornecido”.
Donde, a importancia do que inicialmente referi.

V — O dever de fundamentar

Como sera facil perceber, a fundamentacdo da convicgdo formada pelo Tribunal em relagdo a
matéria de facto traduz uma exigéncia central da sentenca/acérdao penal.

Funciona, antes que tudo, como a contraposicdo da propria liberdade decisdria de que o
julgador estd legalmente investido, tendo em vista a superagdo das criticas de subjectivismo e
voluntarismo que o sistema acarreta.

Serve depois para assegurar a finalidade teleolégica do seu controlo exterior.

Segundo o artigo 374.2, n.2 2, do CAd. Proc. Penal, envolve a indicacdo das provas que serviram
para formar a convic¢do do tribunal e bem assim o seu exame critico, dentro de uma ideia
mais geral, de motivos de facto que fundamentam a decisao, ou seja, na conhecida formulagdo
do Dr. Marques Ferreira, “os elementos que em razdo das regras da experiéncia ou dos
critérios logicos 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” .

Mesmo quando temos presente apenas prova directa, haverd sempre operagdes de escolha e
valoracdo do material probatdrio produzido a efectuar.

E existindo dualidade de sentidos probatdrios sustentados ou a extrair, importard sempre
cotejar o cabimento demonstrativo de qualquer um deles e afirmar a eventual superioridade
do que se entenda mais conforme, légico ou plausivel em funcdo da concreta situacdo em
presenca.

No caso de haver recurso a prova indirecta, naturalmente, o campo fundamentador expande-
se, pois que, como vimos, o numero de varidveis e de raciocinios légicos a evidenciar é
incomparavelmente superior.

Costumamos afirmar, que este é um campo sempre de realizagdo perfectivel.
N3o vou entrar em detalhes particulares sobre o cumprimento daquelas exigéncias. O simples

bom senso postula um especial cuidado na sua realizacdo em todas as situagdes de
complexidade da matéria a julgar.

3 Jornadas de Direito Processual Penal, o Novo Cddigo de Processo Penal, CEJ, 1988, pags. 229/230.
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VI - O principio in dubio pro reo

Naturalmente que também ndo vos vou falar do que é o principio in dubio pro reo em si
mesmo.

Como ficou assinalado acima, a metodologia da interpretacdo e valoracdo da prova é unitaria,

nao funcionando pois como aquelas portas metalicas articuladas, que se podem abrir ou
estender, no caso da criminalidade econdmica e financeira, ou contrair nos crimes classicos,

mormente de proteccao individual.

Fora das situacGes em que a prova é exuberante e inequivoca, o acto de julgar implica sempre,
em maior ou menor grau, o caminhar sobre um espaco vazio.

O tamanho dos passos que poderdo/deverdo ser dados, na posicdo que sempre sustentamos,
radica essencialmente na consciéncia individual de cada um.

Nessa conformidade, é matéria que ndo pode ser ensinada nem deve ser condicionada a partir
de fora, mormente, com base na existéncia de uma consciéncia social mais exigente em
relacdo a perseguicdo e punicdo de determinados tipos de crimes.

Gostaria apenas de recordar que a “certeza judicial ndo se confunde com a certeza absoluta,

fisica ou matematica, sendo antes uma certeza empirica, moral histérica”.**

“A duvida razoavel, que determina a impossibilidade de conviccdo do Tribunal sobre a
realidade de um facto, distingue-se da duvida ligeira, meramente possivel, hipotética. S6 a
divida séria se impde a intima convic¢do. Esta deve ser, pois, argumentada, coerente,

razoavel”.®

Como é que o principio em causa se articula com o da livre apreciagao da prova?

Num enunciado simples: “A livre apreciacdo exige a convic¢do para |a da duvida razoavel;
enquanto o principio in dubio pro reo impede (limita) a formac¢do da convicgdo em caso de
duvida razoavel”. De certo modo, como que constituem “a face e o verso da mesma
realidade”: “a livre convicgdo cessa perante a duvida razoavel e a duvida ndo pode aceitar-se

quando n3o for razoavel”.'®

VIl - Algumas situag¢oes de atenuagao probatéria

Em algumas situac¢Oes especificas, o “decisor” beneficia de alguma “atenuacdo” de exigéncia
probatoéria.

¥ Climent Durdn, citado pelo Conselheiro Santos Cabral na sua comunicagdo “A valoragdo da prova no ambito da
criminalidade econémico-financeira”, CEJ, Tomo lll, pag. 225.

> Assim, Jean-Denis Bredin, Le Doute et L’intime Conviction, Revue Frangaise, citado na obra anteriormente
indicada.

'8 santos Cabral, obra e lugar citados.
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Tal pode acontecer, por exemplo, pela introdu¢do de uma presuncao legal.

1. Com maior especificidade para o tema objecto desta ac¢do, o caso mais emblematico sera o
referido no artigo 7.2 da Lei n.2 5/2002, de 11/01, que assinala que a diferenca entre o valor do
patrimonio do arguido e aquele que seja congruente com o seu rendimento licito se tem como
constituindo vantagem da actividade criminosa.

Trata-se de instituto de elevada potencialidade pratica, cuja constitucionalidade ndo foi
objectada pelo Tribunal Constitucional.

J4 o tinha referido no acdérddo n.2 294/2008, de 29/05/2008, como o reafirmou muito
recentemente no acérddo n.2 101/2015, datado de 15/02/2015, proferido em processo que
nos esteve distribuido em que, entre o mais, se apurava a responsabilidade criminal numa
situacdo de lenocinio desenvolvida de forma organizada.

Alegava-se com efeito, que a presuncdo legalmente estabelecida implicava “a «consignacdo da
inversdo o 6nus da prova ou da presuncao de inocéncia», em violagdo das garantias de
processo criminal que sao consagradas no artigo 32.2 da CRP.

A esta critica se respondeu que:

“Na verdade, in casu, a «presungdo» contida no n.2 1 do artigo 7.2 da Lei n.2 5/2002 apenas
opera apods a condenagdo, em nada contrariando, pois, a presuncdo de inocéncia, consagrada
no n.2 2 do artigo 32.2 da CRP. Além do mais, trata-se de uma presungao ilidivel, como sdo
todas as presungdes legais exceto quando o legislador disponha em contrério (artigo 350.2, n.2
2, do Cddigo Civil). O principio de que parte o legislador ao estabelecé-la — principio cuja ndo
verificacdo o recorrente sempre poderia ter demonstrado — é o de que ocorreu no caso um
ganho ilegitimo, proveniente da atividade criminosa, compreensivelmente reportada ao
rendimento do condenado que exceda o montante do seu rendimento licito.”

E com efeito, pode o arguido, “por qualquer meio de prova valido em processo penal” elidir
aquela presuncdo (art 9.2, n.2 2):

— Seja demonstrando que resultaram de rendimentos de actividade licita:

— Que estavam na titularidade do arguido ha pelo menos cinco anos no momento da
constituicdo do arguido;

— Que foram adquiridos pelo arguido com rendimentos obtidos no periodo referido na al.
anterior (cfr. artigo 9.2, n.23).

Naturalmente que o sucesso deste instituto depende da existéncia de uma prova capaz de

evidenciar a situacado patrimonial do arguido em funcdo das balizas temporais consignadas na
lei e bem assim da concretizacdo da referida liquidagao.
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2. Uma outra hipdtese de funcionamento de presuncdo legal, pode ser encontrada nos
métodos indicidrios, contidos na Lei Geral Tributaria (DL n.2 398/98, de 17/12, e suas inUmeras
actualizac¢des, 36 até ao momento).

Com efeito, “a avaliagdo indirecta visa a determinacdo do valor dos rendimentos ou bens
tributaveis a partir de indicios, presun¢dGes ou outros elementos de que a administragdo
tributaria disponha” — assim artigo 83.2, n.2 2.

E uma via excepcional para tal célculo e apuramento, ja que a administracdo tributdria sé a ela
pode recorrer “nos casos e condi¢Ges expressamente previstos na lei”. (artigo 81.2, n.2 1)

Essas situacdes sao as contempladas no artigo 87.2, n.2 1:
a) Regime simplificado de tributacdo, nos casos e condigdes previstos na lei;

b) Impossibilidade de comprovagGo e quantificagcGo directa e exacta dos elementos
indispensdveis a correcta determinagdo da matéria tributdvel de qualquer imposto;

c) A matéria tributdvel do sujeito passivo se afastar, sem razdo justificada, mais de 30% para
menos ou, durante trés anos seguidos, mais de 15% para menos, da que resultaria da aplicagéo
dos indicadores objectivos da actividade de base técnico-cientifica referidos na presente lei.

d) Os rendimentos declarados em sede de IRS se afastarem significativamente para menos,
sem razao justificada, dos padrdes de rendimento que razoavelmente possam permitir as
manifesta¢des de fortuna evidenciadas pelo sujeito passivo nos termos do artigo 89.2-A;

e) Os sujeitos passivos apresentarem, sem razdo justificada, resultados tributdveis nulos ou
prejuizos fiscais durante trés anos consecutivos, salvo nos casos de inicio de actividade, em que
a contagem deste prazo se faz do termo do terceiro ano, ou em trés anos durante um periodo
de cinco.

f) Acréscimo de patrimdnio ou despesa efectuada, incluindo liberalidades, de valor superior a
(euro) 100.000, verificados simultaneamente com a falta de declaragdo de rendimentos ou com
a existéncia, no mesmo periodo de tributagdo, de uma divergéncia ndo justificada com os
rendimentos declarados.

N.2 2 - No caso de verificagdo simultdanea dos pressupostos de aplicagdo da alinea d) e da
alinea f) do numero anterior, a avaliagdo indirecta deve ser efectuada nos termos dos n.os 3 e
5 do artigo.

Os critérios para essa determinagdo constam do artigo 91.9:

Em caso de impossibilidade de comprovacdo e quantificacdo directa e exacta da matéria

tributavel, a determinagdo da matéria tributavel por métodos indirectos podera ter em conta
os seguintes elementos:
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a) As margens médias do lucro liquido sobre as vendas e prestacdes de servicos ou compras e
fornecimentos de servicos de terceiros;

b) As taxas médias de rentabilidade de capital investido;

¢) O coeficiente técnico de consumos ou utilizacdo de matérias-primas e outros custos
directos;

d) Os elementos e informacg6es declaradas a administragdo tributdria, incluindo os relativos a
outros impostos e, bem assim, os relativos a empresas ou entidades que tenham relagées
econdmicas com o contribuinte;

e) A localizacdo e dimensédo da actividade exercida;
f) Os custos presumidos em fungdo das condicGes concretas do exercicio da actividade;

g) A matéria tributdvel do ano ou anos mais préximos que se encontre determinada pela
administracao tributaria;

h) O valor de mercado dos bens ou servicos tributados;

i) Uma relagdo congruente e justificada entre os factos apurados e a situagcdo concreta do
contribuinte.

O artigo 73.2 sustenta o principio de que “as presung¢des consagradas nas normas de incidéncia
tributaria admitem sempre prova em contrario”.

Sendo que em processo tributario existe uma norma curiosa em termos de “6nus da prova”
(cfr. artigo 749):

1 - (...) os factos constitutivos dos direitos da administra¢do tributdria ou dos contribuintes
recai sobre quem os invoque.

2—(...)

3 — Em caso de determinacdo da matéria tributavel por métodos indirectos, compete a
administracdo tributdria o énus da prova da verificacdo dos pressupostos da sua aplicacao,
cabendo ao sujeito passivo o 6nus da prova do excesso na respectiva quantificacao.

Embora, em matéria de presuncdes legais ou naturais, a regra seja “a da sua cedéncia quando
em concreto, depois de produzida e analisada toda a prova, resultar um estado de duvida
razoavel em relagdo a um facto-base ou a racionalidade da inferéncia entre a sua
origem/relagdo facto tipico”"’, certo é que ndo tem havido, por parte da Jurisprudéncia, uma
particular abertura a consideracdo dos indicados métodos indirectos fiscais em processo penal.

7 santos Cabral, obra citada, pag. 229/30.
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Assim, de forma lapidar, enuncia o acérddo da Relacdo de Coimbra de 26/03/2014, no
processo n.2 61/10.4IDCBR.C2:

“A avaliagdo indirecta dos rendimentos ou bens tributdveis, embora seja permitida para
efeitos tributarios, se observados os pressupostos do artigo 87.2 da Lei Geral Tributaria, ndo
pode determinar, no ambito de um processo penal, a condenacdo do arguido pela pratica de
um crime de natureza fiscal”.

No fundo, é o remate légico, de uma linha decisdria ja ai iniciada com o acérddo de
28/10/2009, no processo n.2 31/01.3IDCBR.C1, e que distinguia a reaccdo (tributaria) que ndo
seria violadora dos principios gerais da tributacdo e da capacidade contributiva — pois o Estado,
nessas situagdes, sé ndo tributa o rendimento real por factos imputaveis ao proéprio
contribuinte” —, da perseguig¢do criminal.

Dito por outras palavras, “os valores determinados por recurso a método indiciario ndo tém
outra relevancia que ndo seja a determinagdo, com caracter sancionatorio fiscal, do montante
devido pelo contribuinte a fazenda nacional, podendo este ser executado por esse montante
se o ndo pagar voluntariamente. Inadmissivel, porém, sob pena de inconstitucionalidade, é a
perseguicao criminal do contribuinte com base na presun¢do em que se vem a traduzir a
utilizacdo do método indicidrio, antes subsistindo integralmente o dever da acusacdo de
demonstrar todos os elementos constitutivos do crime”.

Esta posicdo, decorre assumidamente do reconhecimento da opinido desenvolvida a esse
propdsito, pelo Dr. Nuno de S4 Gomes, ainda que a Relagdo de Coimbra, depois, naquele
ultimo caso, tenha acabado por retirar, da demais prova, a ilagdo de que vantagem indevida
obtida pela efeito de considerar demonstrada a prética de um crime de fraude fiscal, na forma
continuada.

No fundo substituiu a presuncdo de natureza fiscal utilizada pela correspondente
Administracdo Tributdria por uma outra de natureza judicial.

E 0 que sucede também, em parte, no acérdio da mesma Relacio de 15/10/2008, no processo
n.2 44/03.0IDPBL.C1 (qualquer deles acessivel no correspondente endereco electrénico da
DGSI).

Como ai se diz, “(...) serd admissivel o recurso a presuncdes, desde que extraidas de factos
concretos e objectivos — factos indiciarios tipicos devidamente explicitados — de onde o facto
tributario possa ser inferido, com seguranca, em termos de objectividade e normalidade,
dentro das regras da especificidade da actividade em que se inserem e da “lege artis” ali
vigente, com a efectiva possibilidade de pleno exercicio do contraditério e da demonstracao
de que a base da presuncdo é infundada no caso concreto”.

Mas para fundar directamente a prova da acusac¢ao, ndo tem sido admitida.
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3. Os arrestos

Num plano ja algo distinto, uma outra situacdo que comeca a ganhar alguma importancia
neste dominio de criminalidade sdo os arrestos, em que a natureza cautelar das respectivas
medidas remetam-nos também para um menor grau de exigéncia da prova necessaria para o
seu decretamento.

3.1. Comecaria pelo arresto preventivo previsto no artigo 228.2 do CAd. Proc. Penal que traduz
uma modalidade das medidas de garantia patrimonial previstas neste Diploma:

Embora no seu desenho legal surja com alguma dependéncia da caucdo econdmica (o
Ministério Publico pode requere-la “havendo fundado receio de que faltem ou diminuam
substancialmente as garantais de pagamento da pena pecunidria, das custas, ou de qualquer
outra divida para com o Estado (artigo 227.9, n.2 1), da mesma forma que o lesado, quando
exista “fundado receio de que faltem ou diminuam substancialmente as garantais de
pagamento da indemnizagdo ou de outras obriga¢des civis derivadas do crime (artigo 227.9,
n.2 2), dela pode autonomizar-se.

Como o menciona o seu lacénico n.2 1, é decretada nos termos da lei do processo civil, o que
segundo o Prof. Pinto de Albuquerque, Comentario do Cddigo de Processo Penal, Universidade
Catdlica Editora, 2.2 Ed.9, pag.2 628, que “depende da comprovagéo de um justificado receio da
perda da garantia patrimonial”.

Ou seja, em primeira linha, a remissao funciona em termos de requisitos de aplicagdo.
O problema aqui, reside na circunstancia da Doutrina e Jurisprudéncia civilista, de forma quase
unanime, juntarem ao mencionado receio também a probabilidade da existéncia do crédito.

E porque é que isto é importante?

E que se tiver sido anteriormente fixada e n3o prestada caucdo econdmica, o arresto pode ser
decretado sem mais (hipdtese em que seria quase automatico).

A exigir-se aquele segundo requisito, este tera de ser invocado e apreciado.
Propendo para a solucdo que os englobe a ambos.

A menor exigéncia probatdria em relacdo este instituto facilmente se compreendera de onde
deriva:

Mesmo nos termos da lei processual civil (artigo2s 406.2 e segts., actuais artigo2 391.2 e
segts.), basta-se com o receio da perda da garantia patrimonial, o que quer dizer que aquele
ndo tem que ser certo, mas tdao so provavel, da mesma maneira que em relacdo a existéncia do
crédito, é suficiente a sua probabilidade e ndo a correspondente certeza.

Uma outra condicionante que interfere nesta matéria, é a circunstancia de estarmos numa
jurisdicdo processual penal e que o arresto preventivo é uma medida de garantia patrimonial.
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Logo ser-lhe-do também aplicaveis as condi¢Ges gerais de aplicagdo previstas no artigo 192.9, o
gue ndo coloca grandes dificuldades, e bem assim os principios da necessidade, adequacdo e
proporcionalidade (artigo 193.2), que poderdo quadrar menos bem com o quadro civil de
exigéncias para aquele procedimento.

Neste dominio, uma das questGes que ja se nos colocou, foi a saber da exigéncia da prévia
audicdo do arguido para o seu decretamento, ja que numa leitura imediatista dos respectivos
preceitos, é o que parece decorrer dos n.2s 1 e 3 do artigo 194.2 Céd. Proc. Penal.

Concomitantemente, foi suscitada a respectiva nulidade insanavel, fundada no artigo 119.9, al.
¢), do mesmo Diploma.

Posto que o Prof. Pinto de Albuquerque® dé nota da defesa dessa posicdo por parte do Dr.
Rodrigo Santiago, em nome de um principio irrestrito do contraditdrio, ndo foi essa a posicdo
gue defendemos.

Convocamos antes, a Doutrina ja desenvolvida pelo acérddo da Rel. de Coimbra de
25/09/2013, no processo 559/12.0JACBR-A.C2 (também ele consultdvel no endereco
electrénico www.dgsi.jtrc.pt), que basicamente entendeu:

“(...), sendo o arresto preventivo decretado nos termos da lei civil, ndo se vé por que razdo hd-
de, neste particular, divergir do artigo 408.%, n.21 do CPC.

Alids, o arresto ndo (...) envolve ou contende directamente com a liberdade pessoal e com
direitos fundamentais pessoais, mas tdo so direitos patrimoniais ou econdmicos, ndo se
descortinando razbes para afastar o regime da lei processual civil que a prdpria lei processual
penal manda observar.

Citando Paulo Pinto Albuquerque in Obra e local citados, “(...) s6 o sigilo da providéncia protege
os interesses do requerente do arresto preventivo. E esse o sentido tradicional e histdrico do
arresto preventivo no direito Portugués. E, por isso, que o artigo 228.2, in fine, distingue como
uma das hipdteses do arresto preventivo o caso em que a caugdo foi previamente fixada e néo
prestada. A especificagbo da lei (“se tiver sido”) ndo faria sentido se esse fosse o unico caso
admissivel”.

Este posicionamento foi ratificado pelo acérddo do Tribunal Constitucional n.2 714/2014, de
28/10/2014, no processo n.2 224/14, que afastou todas as criticas de desconformidade com a
nossa Lei Fundamental que haviam sido apresentadas.

Da respectiva fundamentacgdo gostaria de deixar consignados dois argumentos principais:
“Ndo obstante tratar-se de um meio de garantia patrimonial inserido num processo penal — e

ndo um arresto ,civil* no quadro de um processo civil com fins distintos — este instituto cautelar
ndo tem em vista as finalidades proprias do processo penal mas antes visa assegurar

'8 Comentario do Codigo de Processo Penal, Universidade Catdlica Editora, 2.2 Ed, pag. 628.
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preventivamente a garantia de um direito de crédito do lesado (in casu, assistente que deduziu
nos autos um pedido de indemnizagdo civil pelo valor dos créditos alegados — cfr. fls. 2 e 15).

A conexdo que possa existir entre o processo criminal, por um lado, e o direito de crédito e a
responsabilidade civil fundada na prdtica de crime (artigo 71.2 do CPP) que convocam o uso do
meio cautelar em causa, por outro lado, ndo é de molde a influir diretamente sobre os
elementos que possam integrar o tipo legal de crime, ndo se projetando o decretamento da
providéncia cautelar de arresto sobre a responsabilidade criminal (pessoal) do arguido.

(...) tendo em conta as finalidades da providéncia cautelar em causa — o arresto preventivo —,
considera-se justificado e razodvel o desvio ao principio do contraditdrio (prévio) em face do
perigo de desvirtuamento e de inutilidade da propria medida, pondo assim em risco a tutela
efetiva (eficaz) dos direitos que se tentam proteger, em termos que nGo merecem uma censura
constitucional.”

Outra questdo que assume alguma relevancia diz respeito a extensao que o perigo da perda da
garantia do crédito deve revestir nas situagdes em que o patrimdnio tenha uma composi¢ao
heterogénea.

No caso, uma valiosa colecgdo de veiculos antigos, mas também depdsitos e participagdes em
sociedades.

Naturalmente que a garantia que aqui se tem em vista referir, € o patrimdnio global do
Requerido, considerado civilisticamente como garantia geral das obrigacdes.

Em relagdo a referida colecgao o propdsito do arguido de dela se desfazer era publico e
notdrio, em face ndo sé da sua remocao ja efectivada para o exterior, como até da existéncia
publicitada de um leildo internacional para a sua alienacao.

No que respeita aos bens de fungibilidade imediata, ndo temos quaisquer dificuldades em
entender que em face da sua iminente possibilidade de movimentacdao devem ser objecto de
deferimento do arresto existindo o receio fundado de alienagdo em relagdo a outros
elementos patrimoniais.

A situacdo das participagdes sociais tem uma natureza mais complexa. N3do se perca todavia de
referéncia, a capacidade que os entes colectivos possuem para transitar e fazer escoar fluxos
financeiros, da mesma forma que a tém, para inabilitar o seu alcance por parte das
autoridades.

3.2. Um outro arresto que seguramente terdao ouvido falar numa destas sessoes, é o previsto
no artigo 10.2 da Lei n.2 5/2002.

Ja tive a oportunidade de escrever em determinado processo, ainda que timidamente, que
devera ser autonomizado em termos de pressupostos em relacdo aquele que acabamos de
referir, pese embora as referéncias remissivas constantes da lei, nomeadamente, evitando-se
na sua fundamentagdo juridica, a indistingdo da referéncia normativas a todos os preceitos
reguladores do arresto.
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O tempo permitiu sedimentar um pouco mais esta ideia.

— O arresto previsto no artigo 228.2 pode ser requerido quer pelo Ministério Publico quer pelo
lesado — o do artigo 10.2 apenas por aquele;

— O arresto previsto no artigo 228.2 pode aplicar-se a qualquer crime, enquanto o do artigo
10.2 apenas aos crimes previstos no respectivo artigo 1.2;

— Em bom rigor, os fundamentos ndo sdo idénticos, sem prejuizo da ideia comum de
salvaguarda patrimonial antecipada.

E que no artigo 10.2 da Lei n.2 5/2002, o elemento que parece ser mais incisivo para o seu
decretamento é o da existéncia “de fortes indicios da pratica do crime”, o que se compreende,
pois ndo é tanto uma dimensdo da garantia civilistica o que se tem em vista assegurar, mas
antes o efectivo cerceamento das vantagens ilicitamente conseguidas com o crime, donde ser
a existéncia deste ultimo o elemento aqui preponderante.

Fica por resolver, no entanto, a compatibilizacdo de poder ser decretado “a todo o tempo”,
com a circunstancia da liquidacdo do valor a perder a favor do Estado ter lugar por via de regra
na acusacao, ou no 30.2 dia anterior a data designada para a realizacdo da primeira audiéncia
de discussdo e julgamento (cfr. artigo 7.2, n.2 2).

A interpretacdao mais “simples” — a expressao “a todo o tempo” reporta-se a esse intervalo de
tempo.

VIII — N3o querendo magar-vos muito mais, gostariamos de finalizar chamando a vossa
atencdo para um instituto de base civilistica que ndo deixa de ter relevancia particular neste
tipo de providéncia, sobretudo nos casos mais emblematicos em que a interposi¢do societaria
se apresenta como instrumental para finalidades contrarias ao Direito.

Falamos da “desconsideragao da personalidade colectiva”.

Servindo-nos aqui do enunciado do douto acérddo da Relagdo de Coimbra de 03/07/2013, no
processo 943/10.8TTLRA.C1, poderemos dizer que:

— E uma figura que n3o se encontra expressamente prevista na lei portuguesa, surgiu na
doutrina e, posteriormente, na jurisprudéncia como meio de cercear formas abusivas de
actuacdo, que ponham em risco a harmonia e a credibilidade do sistema.

— No fundamental, traduz-se numa delimitacdo negativa da personalidade colectiva por
exigéncia do sistema ou “exprime situacbes nas quais, mercé dos vectores sistematicos
concretamente mais poderosos, as normas que firmam a personalidade colectiva sao
substituidas por outras normas”.
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— O recurso a esse instituto é possivel quando ocorram situa¢des de responsabilidade civil
assentes em principios gerais ou em normas de protec¢do, nomeadamente dos credores, ou
em situacBes de abuso de direito e ndo exista outro fundamento legal que invalide a conduta
do sdcio ou da sociedade que se pretende atacar, ou seja, a desconsideracdo tem cardcter
subsidiario.

— De entre elas avultam a confusdo ou promiscuidade entre as esferas juridicas de duas ou
mais pessoas, hormalmente entre a sociedade e os seus sécios (ainda que ndo tenha de ser
obrigatoriamente assim); a subcapitalizacdo da sociedade, por insuficiéncia de recursos
patrimoniais necessdrios para concretizar o objecto social e prosseguir a sua actividade; e as
relacbes de dominio grupal.

— Em todas estas situagGes verifica-se que a personalidade colectiva é usada de modo ilicito ou
abusivo para prejudicar terceiros, existindo uma utilizagdo contraria a normas ou principios
gerais, incluindo a ética dos negdcios.

— A desconsideracdo tem de envolver sempre um juizo de reprovagdo sobre a conduta do
agente, ou seja, envolve sempre a formulacdo de um juizo de censura e deve revelar-se ilicita,

havendo que verificar se ocorre uma postura de fraude a lei ou de abuso de direito.

Reitera-se: € um meio excepcional de efectivar responsabilidade quer contratual quer extra-
contratual.
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