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O tema que me é proposto permanece complexo.
Suscita inumeras abordagens.

A via de exposicido que adopto é inevitavelmente incompleta, fragmentaria 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 apreciagdo das provas

(b) As regras da experiéncia

(c) A decisdo contra as regras da experiéncia

(d) A decisdo contra a presungao legal

(e) A verdade pratico-juridica

(f) A fundamentacao da matéria de facto

(g) A prova indirecta

(h) A prova do dolo

(1) A valoragao de declaragdes ndo confessorias e siléncio de arguido
(1) A utilizagdo dos métodos indicidrios nos crimes fiscais

(J) O apreciador de provas

'O presente texto, em versio ligeiramente mais reduzida, serviu de base a apresentacdo no Curso de Temas de
Direito Penal e de Processo Penal, ministrado pelo Centro de Estudos Judiciarias no &mbito da Formagdo Continua,
em Maio de 2013



(a) O principio da livre apreciacao das provas

A valoragdo da prova indirecta ndo € apenas um assunto do juiz.

No processo de estrutura acusatoria em que o dominus do inquérito ¢é
(quase) soberano na decisao de arquivar ou de submeter um arguido a julgamento,

a apreciacao das provas ¢ também um problema do Ministério Publico.

Cabe-lhe, logo no inquérito, a correcta valoragao dos indicios, sendo certo
que vinga hoje a interpretacao 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 formacao de uma convic¢do que se trata.

Para tanto, na nomenclatura do Codigo de Processo Penal (art. 127, a
entidade competente aprecia a prova segundo as regras da experiéncia e a livre

convicgao, salvo quando a lei dispuser diferentemente.

A livre apreciacdo ¢, entdo, 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

confianga generalizada nos juizes.

“O novo juiz criado depois da revolugdo francesa ¢ um funciondrio do
Estado, treinado profissionalmente e um decisor neutro e responsavel”. “Ja ndo ¢
necessario evitar que o juiz tenha uma ampla discricdo na sua decisdo sobre os

factos”.

’F igueiredo Dias, Li¢oes de Processo Penal, 2004, p.202
3 Taruffo, La prueba, p. 135



Logo nas licdes escritas em 1956, Cavaleiro de Ferreira fala em “livre
convicgdo como meio de descoberta da verdade” e ndo como “uma afirmagao

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

logica, a psicologia e as maximas da experiéncia.”

Mas previne que “a convic¢ao por livre ndo deixa de ser fundamentada” e
manifesta apreensao 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 fundamentagdo) ‘“e criou por isso o grave perigo dum puro

subjectivismo na apreciagao das provas”.

Nas licdes escritas em 1975, Figueiredo Dias, realga a “deslocacdo do
fulcro de compreensao do proprio direito das normas gerais e abstractas para as

circunstancias concretas do caso”.

Ensina que livre apreciagdo significa auséncia de critérios legais pré-
fixados e, simultancamente, “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”.’

Nao podera tratar-se de uma convic¢do puramente subjectiva ou
emocional. Curando-se sempre de uma convicg¢do pessoal, ela & necessariamente

objectivavel e motivavel.

Esclarece ainda Figueiredo Dias que a verdade que se procura ¢ uma
verdade pratico-juridica, resultado de um convencimento do juiz sobre a verdade

dos factos para além de toda a divida razoavel.

* Cavaleiro de Ferreira, Curso de Processo Penal, 1, p. 298
SF igueiredo Dias, Direito Processual Penal, 2004, p. 202-3



(b) As regras da experiéncia

Em estudo publicado em 2010, Paulo de Sousa Mendes, considera o
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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 probatorios. Para o efeito ele faz apelo
ndo s6 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 consideracdes.
Refere:

“As regras da experiéncia t€ém aqui uma fung¢do instrumental no quadro de

uma investigagdo orientada para os factos individuais”

“O juiz historiador tem que reconstituir um facto individual que ele
mesmo nao percepcionou. Na melhor das hipoteses, o juiz historiador conseguira
ainda assim ter acesso a fragmentos da matéria de facto” (Sousa Mendes
exemplifica com o “artigo de jornal” no crime de difamagdo através da

comunicacdo social). ’

% Paulo de Sousa Mendes, A prova penal e as Regras da experiéncia, Estudos em Homenagem ao prof. Figueiredo
Dias, I1, p.1002
" Paulo de Sousa Mendes, idem, p.1003



“Na maior parte das vezes o juiz historiador terd de lancar mao de um
procedimento indicidrio, recorrendo a percep¢do de meros factos probatorios

através dos quais procurara provar o facto principal.

Como se sabe, a prova indicidria ¢ aquela que permite a passagem do

facto conhecido ao facto desconhecido.

E neste campo que as regras da experiéncia se tornam necessarias, na
medida em que ajudam a realizacdo dessa passagem. Seja como for, a apreensao
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,
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concreto e atipico acerca do caso decidendo.”

O juiz terd 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 serao aqui mais do que
indices corrigiveis, critérios que definem conexdes de relevancia, orientam os
caminhos da investigacao e oferecem probabilidades conclusivas, mas apenas isso
— ¢ assim em geral, em regra, mas sé-lo-4 realmente no caso a julgar?” (aqui,

Paulo de Sousa Mendes cita Castanheira Neves).

Revemo-nos nas conclusdes 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 que nao sao estabelecidas pela lei, mas se baseiam
apenas na experiéncia de vida”. “Entdo, elas ficam sujeitas a livre apreciagao do
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Juiz.”

8 Paulo de Sousa Mendes, idem, p.1003

® Paulo de Sousa Mendes, idem, p.1011



Sao “argumentos que ajudam a explicar o caso particular como instancia
daquilo que € 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 propria averiguacao 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 ficgoes de prova. Em altima analise, a prova ¢ particularistica, sempre”.

Finaliza o autor com uma importante ilacao: a de que “o juiz pode decidir
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contra as regras da experiéncia”.

(¢) A decisdo contra as regras da experiéncia

O acordio do TRC de 15.5.2013", relatado por Jorge Jacob, ilustra a

aplicagdo pratica desta doutrina:

Num caso em que para o juiz de julgamento as regras da experiéncia
comum tinham levado a condenacdo da arguida, a Relacdo, na procedéncia do
recurso interposto, alterou a matéria de facto considerando que ““a logica resultante
da experiéncia comum ndo pode valer s6 por si, sobretudo se conduz a um
resultado que ¢ desmentido por uma prova credivel. A realidade do quotidiano
desmente muitas vezes os padroes de normalidade, que ndo constituem regras
absolutas; sdo apenas reacgdes, eventos ou comportamentos normais ou

previsiveis, mas que contra razodveis expectativas, podem ndo 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 instrugoes

que lhe haviam sido dadas pelos clientes — o casal arguido.

Tendo a mulher acompanhado o marido nas consultas ao escritorio do

advogado, e estando a denuncia a Ordem assinada por ambos, € nao considerando

9 Paulo de Sousa Mendes, idem, p.1011
""Este e todos os acordios citados estio disponiveis em www.dgsi.pt



normal que o assunto ndo tivesse sido discutido entre os conjuges, a 1* instancia

condenara também a mulher.

O TRC veio a considerar que “as declaracdoes 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, duvidas ou hesitagdes. 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, ¢ extremamente duvidoso que a arguida tivesse a nogao do
que estava a fazer quando assinou, por indicacdo do arguido, seu marido, a
participacdo para a Ordem dos Advogados, isto €, que tivesse a noc¢ao 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 decisdo contra a presuncao legal

“A prova ¢ particularistica sempre” e o juiz pode também decidir contra a

presuncao legal.

No acorddo do TRE de 20.12.2012, que relatei, a demandante civel
recorrera da absolvi¢do. Tratava-se de caso em que o arguido, sobrinho da

ofendida demandante, estava acusado da pratica de crime de abuso de confianga

do art. 205° n°s 1 e 4-b) do Cddigo Penal.

Na sentenca, o tribunal de julgamento considerara como provado, em versao
aqui resumida, que a ofendida, por ser uma pessoa idosa e doente, viiva e sem
filhos, transferira dinheiro proprio para duas contas bancérias conjuntas com o
sobrinho, o qual se havia prontificado a ajuda-la nos assuntos relacionados com
Bancos, de modo a poupé-la a deslocagdes aquelas instituigdes. Provara-se ainda
que o arguido, sem o conhecimento ¢ contra a vontade da ofendida, procedera

entdo ao levantamento desse dinheiro, dissipando-o em proveito proprio. E que,



instado a restituir, se recusara sempre a fazé-lo, contrariando a vontade da

ofendida, causando-lhe grande desgosto, incomodo e preocupacao.

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 que ndo lhe pertencia e se destinava a ser entregues a

ofendida.

Na sentenca, justificou-se esta decisao 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 situagao de risco, perdendo o controlo total sobre a movimentagao
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 Relacao resultar
da lei que “nos casos de contitularidade de contas bancarias a compropriedade do
dinheiro apenas se presume até prova em contrario”. 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 proprios
para duas contas conjuntas com o seu sobrinho, tendo-o feito por ser uma pessoa
idosa, doente, vitiva e sem filhos, e por aquele se ter prontificado a ajudé-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, € que se
recusara a restitui-las contrariando em tudo a vontade da ofendida, ficou por
explicar, de modo racional e 16gico, porque razdo se consideraram, entdo, como

ndo provados os restantes factos da acusagao.



Factos estes que, ainda segundo a Relacdo, ndo s6 se impunham como
sequéncia racional e 16gica dos restantes factos provados, como a resposta de “ndo
provado” que lhes foi dada no exame critico da sentenga, carecia de recta
justificacdo. Considerara-se na sentenca, como inilidivel, uma presun¢do que o
ndo era (art. 516° do Codigo Civil — “até prova em contrario”), passando a tratar-se o
demandado como dono do dinheiro, devido a mera contitularidade em contas
bancarias. Contitularidade que, segundo a mesma sentenga, se devera, afinal e tdo
s0, a vulnerabilidade e dependéncia fisica em que a queixosa se encontrava,
levando-a a socorrer-se de pessoa da sua confianga para poder aceder (a
demandante) as suas contas e aos seus dinheiros. Comportamento este que, ainda
de acordo com as regras da experi€ncia, representa pratica comum entre pessoas
idosas e dependentes e os seus familiares de confianga. Procedeu-se, entdo, a
alteragdo da matéria de facto, passando os factos ndo provados a integrar a matéria

de facto provada, assim se tendo corrigido os vicios do art. 410°, n° 2 do Codigo

de Processo Penal, detectados na sentenca.

(e) A verdade pratico-juridica

O Tribunal Constitucional tem afirmado o principio da verdade material
como valor constitucional, e uma justica material baseada na verdade dos factos
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como valor indisponivel.

Mas a verdade material que se pretende alcangar no processo, através das

provas livremente apreciadas, ¢ uma verdade pratico-juridica.

No acérdao do STJ de 06-10-2010, relatado por Henriques Gaspar,
afirma-se que “a verdade processual, na reconstitui¢do possivel, ndo ¢ nem pode
ser uma verdade ontoldgica. A verdade possivel do passado, na base da avaliagao
e do julgamento sobre factos, de acordo com procedimentos, principios e regras

estabelecidos. Estando em causa comportamentos humanos da mais diversa

12 Entre muitos, Acorddo TC n® 137/2002



natureza, que podem ser motivados por multiplas razdes e comandados pelas mais
diversas intengdes, nao pode haver medigdo ou certificagdo segundo regras e
principios cientificamente estabelecidos. Por isso, na andlise e interpretacdo —
interpretacdo para retirar conclusdes — dos comportamentos humanos ha feixes de
apreciacdo 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 ¢ verdadeiramente normativa e tipoldgica como meio de prova — as

presungdes naturais.”

Também no acordao 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 € possivel, sem mais, descobrir “a verdade” .(...)

A reconstru¢do 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 propria natureza, apenas
propiciam conclusdes provaveis. Mais ou menos provaveis, mas nunca conclusoes
necessarias como sao as que resultam da utiliza¢ao de raciocinios dedutivos, cujo

campo de aplicacdo no dominio da prova ¢ marginal.

O cerne da prova penal assenta em juizos de probabilidade e a obtencao da
verdade ¢, em rigor, um objectivo inalcancavel, ndo tendo por isso o juiz

fundamento racional para afirmar a certeza das suas convicgdes sobre os factos.

A decis@ao de considerar provado um facto depende do grau de

confirmacao que esses juizos de probabilidade propiciem.

Esta exigéncia de confirmag¢do impoe a definicdo de um “standard” de
prova de natureza objectiva, que seja controlavel por terceiros e que respeite as
valoragdes da sociedade quanto ao risco de erro judicial, ou seja, que satisfaca o

principio in dubio pro reo.”
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(f) A fundamentacao da matéria de facto

Hé pelo menos seis décadas que os autores insistem na importancia da

fundamentagdo dos juizos probatorios.

Ja na vigéncia do Codigo de Processo Penal de 1929 se chamava a atengao
para a necessidade da livre apreciagdo se ligar a uma explicagdo dos juizos

probatdrios.

A livre apreciagdo ndo pode deixar de se conectar com o exame critico da
prova na sentenga, sendo liberdade de valoracao e motivagao de facto como que

verso e reverso de um mesmo desempenho.

O Coédigo de 1929 nao previa a fundamentacdo 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 questao de direito. A doutrina de que o
exame das provas se deveria considerar ja entdo obrigatorio, por aplicagdo do
regime que desde 1961 vigorava no processo civil, nunca vingou na

jurisprudéncia.

Até ao Codigo de Processo Penal de 1987, a sentenca foi totalmente

1motivada de facto.
A decisao de facto ndo viabilizava um efectivo controlo.

S6 nos processos-crime iniciados apds a entrada em vigor do actual
Cddigo se passou a fundamentar a matéria de facto na sentenga, 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 Codigo, divulgados pelo CEJ em 1988, “a obrigatoriedade de tal

motivagdo surge em absoluta oposicao a pratica judicial na vigéncia do Codigo de

3 Maia Gongalves, Cédigo de Processo Penal anotado, p. 855
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Processo Penal de 1929 e nao podera limitar-se a uma genérica remissao para os
diversos meios de prova fundamentadores da convicgdo do tribunal (...) estad
intimamente conexionada com a concep¢ao 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 democréatico e no respeito pelo efectivo direito
de defesa consagrado n(o art. 32°, n°1 e 210° n°l d)a Constitui¢do da Republica
Portuguesa, exige-se ndo s6 a indicagdo das provas e dos meios de prova que
serviram para formar a convic¢ao do tribunal mas, fundamentalmente, a expressao
tanto quanto possivel completa ainda que concisa, dos motivos de facto que

fundamentam a decisao.

Estes motivos de facto (...) ndo sdao nem os factos provados (thema
decidendum) nem os meios de prova (thema probandum) mas os elementos que
em razao das regras da experiéncia ou de critérios 16gicos constituem o substrato
racional que conduziu a que a convic¢ao do tribunal se formasse em determinado
sentido ou valorasse de determinada forma os diversos meios de prova

A . 14
apresentados em audiéncia”.

O Tribunal Constitucional que tem também insistido em que ‘“esta
operacao intelectual ndo ¢ uma mera opcao voluntarista sobre a certeza de um
facto, e contra a duvida, nem uma previsdo com base na verosimilhanca ou
probabilidade, mas a conformagdo intelectual do conhecimento do facto (dado

objectivo) com a certeza da verdade alcangada (dados ndo objectivaveis)”."

Mesmo assim, persistem pontuais incorrecgoes de que deixo nota:

- Andlise da prova documental por simples remissdo para paginas do

Processo,

14 Marques Ferreira, Jornadas de Direito Processual Penal, O Novo Codigo de Processo Penal, 1988, 229/30

15 Acérdio TC n.° 198/2004.
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- Igual procedimento no que toca a exames € a pericias;
- Reprodugdo excessiva e inutil do teor da prova oral;

- Nao esgotamento do exame de todas as provas e auséncia de

relacionagao de todas elas no seu conjunto.
No reverso, 1nsisto:
- O mero enunciado ou enumeragdo das provas ¢ sempre insuficiente;

- A reproducdo de declaragdes, de depoimentos ou de outras provas €

desnecessaria;

- O exame e andlise de cada uma das provas e a relacionagao de todas elas

no seu conjunto sao indispensaveis.

Na leitura que fago do art. 355° do Cddigo de Processo Penal — norma que
salvaguarda trés principios que subjazem ao julgamento, contraditorio, oralidade
e imediagdo — a proibicao de valoracao de provas nao produzidas ou examinadas

em audiéncia funciona num duplo sentido:
- veda a valoracao de prova ndo examinada em audiéncia,

- impde que, uma vez produzida ou examinada em audiéncia, essa prova

deva ser tratada na sentenca.

A explica¢do da comprovacao dos factos, implica apreciagdo de todas as
versoes apresentadas, explicacdo do seu eventual crédito ou descrédito; analise de
todas as provas, incluindo as irrelevantes. Quando determinada prova se apresenta
como irrelevante, ha que dizé-lo, pois s6 assim a sentenga 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.

13



E no cruzamento necessario de toda a informacao probatoria, procedente
das diversas fontes, que se vao retirar os enunciados facticos que constituirdo a
matéria de facto. Examinar as provas ¢ examinar todas as provas e tudo tem que

resultar inequivocamente da sentenca.

juiz descreve o facto porque o conseguiu explicar racionalm , a
O juiz descreve o fact e nseguiu explicar racionalmente
partir das provas, na avaliagdo do “real-concreto” e tendo presente que “o caso
3 r.o.t 16 ~ 4
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 possu.

Motivar ¢ argumentar. Na motivacdo da matéria de facto o juiz historico
pretende convencer, e, simultaneamente, estd a convencer-se. A convic¢ao que

nao consegue ser explicada, ndo pode vingar, e ndo fundamenta a matéria de facto.

(g) A prova indirecta

As exigéncias de fundamentacao das decisdes judiciais ndo sdo uniformes.

As decisdes condenatorias devem ser objecto de um dever de
fundamentar de especial intensidade, ndo se verificando o mesmo noutro tipo de

C A 17
decisoes.

Os parametros de exigéncia da fundamentacdo 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 fundamentagao.

Nas varias classificagoes das provas, a distingdo mais importante segundo

, . . . . . 18
Taruffo, ¢ a que distingue entre provas directas e indirectas.

'S Paulo de Sousa Mendes, loc. cit.

7 Cfr. Ana Luisa Pinto, A Celeridade no Processo Penal: O Direito & Decisdo em Prazo Razoavel, p. 75 e Acs TC
680/98, 281/2005 € 63/2005 ali citados

'8 Taruffo, La Prueba, p. 60
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Seguindo de perto este autor, a distingdo assenta na conexao entre o facto
objecto do processo “e o facto que constitui o objecto material e imediato do meio

de prova”.

“Quando os dois enunciados t€ém que ver com o mesmo facto, as provas
sdo directas”, pois incidem directamente sobre um facto principal. “O enunciado

acerca deste facto ¢ 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

~ ~ s . . .. 19
acerca de um facto relevante, entdo as provas sdo indirectas ou circunstanciais”.

Trata-se de uma distingdo funcional que depende da conexdo entre as

provas e os factos.
Indirectas podem ser quaisquer provas, obtidas por qualquer meio.

Numa pseudo hierarquia de provas, diria que a prova indirecta nao ocupa

uma boa posi¢ao.

Cavaleiro de Ferreira, reconhecendo a sua importancia pois “sdo mais
frequentes os casos em que a prova ¢ 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 “s6 comeca depois de

. . .. 21
estabelecidos ou provados os factos indiciantes™.

Nas suas ligdes classifica os varios tipos de indicios, discorre sobre os
procedimentos a adoptar na apreciagdo e relacionagdo desses indicios, concluindo

que eles “sao tanto mais valiosos quanto mais precisos, ... mais concludentes se

' Taruffo, La Prueba, p. 60
2 Cavaleiro de Ferreira, Curso de Processo Penal, II, p. 289.
2l idem
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apresentem, mais proximos da categoria dos indicios necessarios, € quanto mais

numerosos”.*

Declara que a apreciacdo das provas indirectas pressupde “‘grande

capacidade e bom senso do julgador”, que “as complexas operagdes mentais que o
manejo da prova indiciaria implica exigem raras qualidades”™

E enumera: “inteligéncia clara e objectiva, experiéncia esclarecida,

integridade de caricter, auséncia de facil ou emotiva impressionabilidade”.
Avangaria trés notas elementares:
- A prova indirecta ¢ muito frequente e muito importante.

- Nada impede que a conviccdo assente exclusivamente em prova

indirecta.

- Uma conclusdo segura sobre a forca persuasiva das provas — directas ou

indirectas — retirar-se-4, sempre € 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 apreciagdo da prova que leve descomplexadamente a assungao
dos critérios da prova indirecta, indiciaria ou por presungdes, como factores

validos de superacao do principio da presungdo da inocéncia”.

Dos dez acordaos do STE que sumaria, destaco o Ac. STE n° 560/2006 de
19.05.2006:

“Para que o juizo de inferéncia resulte em verdade convincente ¢

necessario que a base indiciaria, plenamente reconhecida por prova directa:

2 idem, p.292
B Euclides Ddmaso, Prova Indiciaria, Julgar n°2
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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 forga creditoria pela presenga de outros possiveis

contraindicios que neutralizem a sua eficacia probatoria,

c) e que a argumentacdo sobre que assente a conclusdo probatdria

resulte inteiramente razoavel face a critérios logicos do discernimento humano”.

No acordio do STE de 22.05.2006, n°® 557/2006, acentua-se como

pressuposto para a correcta aplicagdo deste tipo de prova:

a) a existéncia de “factos basicos” plenamente provados que, em regra,

hao-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 orgdo judicial que utilize esse tipo de prova deve expressar na sua
decisdo os fundamentos da prova dos “factos bésicos” e da sua conexao com o

“facto consequéncia.

Também Santos Cabral, em estudo sobre a prova indicidria e a sua

~ 24 .
valoragao,” 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 generalizacao 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 generalizacao.

Estas consideragdes facilitam a 16gica 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

2 Santos Cabral, Prova Indicidria e as novas formas de criminalidade, Julgar n® 17
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se analisa, ou porque se demonstre a existéncia de algo que aponte em sentido
contrario 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 investigagdao. Por razdes conhecidas, a

prova indirecta ¢ a protagonista nos processos que perseguem estes crimes.

Nao 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, € que a prova

indirecta deva entdo concentrar toda a atencao.

O processo penal prevé para determinados crimes meios especificos de
obtengdo e até de produgdo de prova. Nao contempla regras especiais de
valoragdo, mantendo-se legitimo o uso da prova indirecta, mas a semelhanca do

que sucede indistintamente em todos os casos.

Também o exame critico da prova indirecta na sentenca tem que explicar
uma convic¢do que ndo se apresentara tdo linear, e que implicard especificagdes

acrescidas.

Destaco dois pontos do sumario do acérdao 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 davida razoavel, ndo pode, no limite, aspirar a dimensao absoluta de certeza
da demonstragdo acabada das coisas proprias das leis da natureza ou da

certificacdo cientificamente cunhada.

Hé-de, pois, existir e ser revelado um percurso intelectual, 16gico, sem
solugdes de descontinuidade, e sem uma relacdo demasiado longinqua entre o
facto conhecido e o facto adquirido. A existéncia de espagos vazios no percurso

logico de congruéncia segundo as regras da experiéncia, determina um corte na
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continuidade do raciocinio, e retira o juizo do dominio da presun¢do, remetendo-o
para o campo ja da mera possibilidade fisica mais ou menos arbitraria ou

dominada pelas impressdes.

(h) A prova do dolo

Os factos que integram o dolo constituem um exemplo frequente de

demonstrag@o 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 presungao legal —
estava em causa a prova dos factos que realizavam o tipo subjectivo do crime,

concretamente o dolo.

Mas as vicissitudes da prova da intencdo 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 tera 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 explicagdo clara do acérdao do
STJ de 06-10-2010, relatado por Henriques Gaspar, sem ‘“descontinuidade ou

incongruéncias”.

(i) A valoragdo das declaragdes ndo confessorias e o siléncio do arguido

Maior dificuldade pode suscitar a apreciacao das declaracoes do arguido.
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O arguido ¢ 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 declaragdes sobre os factos que lhe sdo imputados,
fa-lo no exercicio de um direito consagrado no Codigo de Processo Penal (nos arts.
61°, n°l, al. d), 132°, n® 2, 141°, n° 4, a), e 343°, n. 1), que goza ainda de tutela

constitucional implicita.

O siléncio, mesmo que ndo beneficie, ndo pode entdo prejudicar o

arguido.
“Nada dizer” € por isso um “nao-facto”.

Como tal, ndo deve constar da matéria de facto. Lograra, quanto muito,

afloramento na sentenga apenas em sede de exame critico da prova.

O acordao do TRE de 22.11.2011, que relatei, tratou o siléncio do arguido,
o valor probatério das declaracdes 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 condenagao consistira no seguinte:

- 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:
- na apreensao da maquina fotografica, em casa de um terceiro, F;

- no depoimento de F, que indicou o arguido como tendo sido a pessoa
que deixara a maquina em sua casa, numa ocasido em que o deixara ali pernoitar
atenta a situacdo de total caréncia econdmica e desproteccdo social em que ele se

encontrava,

- nas declaragdes do arguido, de negacdo da pratica dos factos, ou seja,

negou a subtraccdo dos bens, mas admitiu ter deixado a maquina fotografica na
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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 relatério social do arguido, das suas declaragdes e do depoimento de F
resultou ainda provado que o arguido ndo tinha habitacdo ou modo de vida,

configurando a sua situagdo pessoal a de um “sem abrigo”.

O conjunto das provas supra referidas permitiu avaliar a versao do arguido
como destituida de credibilidade: as regras da experiéncia demonstram que,
quando se nao dispde 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 justificagdo da posse do objecto furtado,

que era legitimo reputar de falsa.

Na auséncia destas declaragdes inverosimeis, a prova produzida permitiria
apenas inferir que determinados objectos foram furtados e que um desses objectos

se encontrava em poder do arguido apds o furto.
O que, por si s6, ndo seria o bastante para condenar.

No caso, nem fora concretizada a data da apreensao do objecto na posse
do arguido, o que, a ter ocorrido em momento muito proximo do furto permitiria
uma leitura probatoria que a propria lei, a outro propoésito, reconhece (veja-se a
constru¢ado legal do quase-flagrante delito e suas consequéncias — art. 256°, n°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 seguranca, pelas regras da logica e da

9925

experiéncia comum, que ele foi autor do furto”” e “a simples detencao dos

objectos furtados por parte do arguido, desacompanhada de qualquer outro

25 Ac. TRP 28.01.2009 Rel. Isabel Pais Martins

21



indicio, ndo permite induzir a forma como as coisas furtadas foram por ele

obtidas, nem que ele as obteve nas condi¢des requeridas pelo art. 203° 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 imputacao objectiva.

Cumpriria, entdo, determinar se as concretas declaragdes prestadas por
este concreto imputado seriam aproveitdveis para o condenar, ja que, na auséncia

delas, a prova ndo permitiria transpor uma davida razoavel.

A propésito do siléncio, discordo da jurisprudéncia segundo a qual “de
acordo com as regras da experiéncia a quem ¢ imputado o furto de determinado
objecto, quando confrontado judicialmente com essa imputagdo, caso nao seja o
autor do crime, ndo se remeterd ao siléncio sobre a obtencdo desse objecto”. *” Ela

pode traduzir valoracao do siléncio no sentido da condenacgao.

Mas se € certo que o siléncio do arguido ndo deve ser valorado contra ele

— “ndo o pode prejudicar” — no caso em apreciacao o arguido optara por falar.

O aproveitamento das declaracdes pressupde que a valoracdo nao
contenda com o principio da ndo auto-incrimina¢do (nemo tenetur se ipsum

accusare).

Este principio constitucional implicito, esta ligado a estrutura acusatoria
do processo, a transposi¢dao do arguido de objecto de prova para sujeito do
processo, havendo ainda que compatibilizar a solu¢do com a auséncia de

reparticao do 6nus de prova no processo penal.

As declaragoes de arguido, meio de defesa por exceléncia, sdo também um

meio de prova. Foi essa a op¢ao do legislador na disciplina do art. 344° do CPP.

26 Ac. TRG 18.01.2009 Rel. Cruz Bucho
27 Ac.TRC 11.05.2005 Rel. Oliveira Mendes
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Ao ter optado por abandonar uma defesa de nada dizer, as declara¢des do
arguido passaram a integrar o conjunto das provas livremente valoraveis, de

acordo com o principio da aquisi¢ao processual.

O arguido nao tem que provar a verdade da sua versdo, mas ao apresenta-
la, coloca-a a disposic¢ao do tribunal. O tribunal passa a conhecer, ndo s6 a versao

da acusagdo, mas também a versao que o arguido lhe contrapoe.

Sobre a possibilidade de valoragdo positiva — no sentido da condenagao —
da “apresentagdo de uma versdo inveridica pelo arguido” pronunciou-se ja o

Supremo Tribunal de Justi¢a.*®

Recai sempre sobre o acusador o encargo de destruir a presungdo de
inocéncia, o in dubio impde a valoragao do non liqued em sentido favoravel ao
arguido. SO que, no caso, ndo se estava em presenca de um non liqued, pois as
provas do facto apreciado — todas elas indirectas, € certo — permitiam concluir, em
conjunto também com as declaragdes do arguido, pela consisténcia dos factos da

acusacao.

Considerou entdao o TRE que destas declaracdes 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, ¢ recomendavel 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 ¢ determinavel de um modo
aprioristico e puramente formal; s6 em face de valoracdo final do material
probatério obtido num determinado processo se podera verificar a maior ou menor

efic4cia persuasiva da prova directa em relacdo a prova indiciaria e vice-versa; um

2 Ac. STJ 12.03.2009, Rel Santos Cabral
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unico indicio nem sempre tem uma forga persuasiva inferior a da prova directa ou

. 29
demonstrativa”.

Hé que ndo diabolizar a prova indirecta sob pena de frustrar a perseguicao

dos crimes em que apenas esta prova € possivel e, consequentemente, deixar sem
tutela os bens juridicos por eles protegidos.

O acordao do STJ de 06-10-2010, relatado por Henriques Gaspar, trata a

questao da valorac¢do do siléncio.
E uma decisao importante, da qual destaco uma passagem:

“O tribunal ndo pode extrair consequéncias negativas para o acusado do
exercicio por este do direito ao siléncio. Porém, se do dito, ou do nao dito, pelo
arguido ndo podem ser directamente retirados elementos de convic¢do, o que
disser, ou sobretudo o que ndo disser, ndo pode impedir que se retirem as

inferéncias que as regras da experiéncia permitam ou imponham.

O direito ao siléncio e de ndo contribuir para a propria incriminagao
constituem normas internacionais geralmente reconhecidas e que estdo no nucleo
da nocdo de processo equitativo. O principio nemo tenetur previne uma «coer¢ao
abusiva» sobre o acusado, impedindo que se retirem efeitos directos do siléncio,
em aproximagdo a um qualquer tipo de 6nus de prova formal, fundando uma
condenagdo essencialmente no siléncio do acusado ou na recusa deste a responder

a questdes que o tribunal lhe coloque.

Mas o principio e seu conteudo material ndo podem impedir o tribunal de
tomar em consideracdo um siléncio parcial do interessado nos casos e situagdes
demonstrados e evidentes e que exigiriam certamente, pelo seu proprio contexto e
natureza, um explicagcdo razoavel para permitir a compreensao de outros factos
suficientemente demonstrados imputados ao acusado (cf., v. g., acordao do

TEDH, de 08-02-96, caso John Murray v. United Kingdom, 46 e 47).

2 Ac. TRL 07.01.2009 Rel. Carlos Almeida
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Nos casos em que o tribunal pode e deve efectuar deducdes de factos
conhecidos (usar as regras das presungdes naturais como instrumento de prova), o
siléncio parcial do acusado, que poderia certamente acrescentar alguma explicagao
para enfraquecer uma presuncdo, ndo 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 utilizagdo dos métodos indiciarios.

Os métodos indirectos encontram-se previstos na Lei Geral Tributéria
(arts 81° a 85°), permitem a quantificacdo presuntiva de valores tributaveis através
da analise de indicadores previstos na lei. Autorizam a Administragao Tributaria a
quantificar lucros e rendimentos com o recurso a indices que permitem presungoes
quantitativas. Esta avaliacdo indirecta, excepcional e subsididria em relacdo a

avaliagdo directa, ocorre quando o contribuinte incumpre os deveres fiscais.

Ainda de acordo com (n° 3 do art. 74°) a LGT, “em caso de determinacao
da matéria tributavel por métodos indirectos, compete a administragdo tributaria o
onus da prova da verificacdo dos pressupostos da sua aplicacdo, cabendo ao

sujeito passivo o 6nus da prova do excesso na respectiva quantificagao”.

No acordao do TRL de 25-11-2008, relatado por Vieira Lamin, decidiu-se
que “embora para efeitos de tributagdo fiscal seja admitido o recurso a métodos
indicidrios em hipdteses em que o Estado s6 ndo tributa o rendimento real por
factos imputaveis ao proprio contribuinte, o agente desses mesmos factos nao
pode vir a ser condenado criminalmente, apenas com base nessa presunc¢ao, pois
em processo penal o siléncio e a falta de colaboracdo do arguido nao afasta o dnus

da acusacgdo 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 interpretacao nao impede que os
métodos indiciarios possam entrar numa ponderacdo global de provas, mas nao

com a valia que o tribunal da 1? instancia lhes dera.

O acordao 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 puni¢do do crime fiscal, no valor

de €15.000.

Numa analise muito completa, o acérddo do TRC distingue “a reaccao
legal (tributaria) a situagdes andomalas imputaveis ao proprio contribuinte”, e que
ndo viola os principios da generalidade da tributacdo e da capacidade contributiva,
pois que nessas situagdes o Estado s6 nado tributa o rendimento real por factos
imputaveis ao proprio contribuinte”, da perseguicdo criminal do contribuinte

relapso.

Considera que “os valores determinados por recurso a método indiciario
ndo tém outra relevancia que nao seja a determinacao, com caracter sancionatorio
fiscal, do montante devido pelo contribuinte a fazenda nacional, podendo este ser
executado por esse montante se o nao pagar voluntariamente”, considerando-se
inadmissivel e inconstitucional a persegui¢do criminal do contribuinte com base

na presun¢ao em que se vem a traduzir a utilizacdo 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.
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E disse: “Se ¢ certo que se ndo demonstrou o quantitativo concreto e
exacto dos valores omitidos a administracdo fiscal, ¢ manifesto no entanto, em
funcdo 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 propria forca da evidéncia, rejeitando as
regras da experiéncia comum. E assim sendo, por for¢a da presuncao judicial que
necessariamente se impoe 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.

(D) O apreciador de provas

Esgotei o tempo e vou terminar.

A apreciagdo da prova ¢ mais do que uma técnica, pior ou melhor
praticada por profissionais. Um magistrado que conhece o direito nao ¢

garantidamente um magistrado que decida bem.
Disponibilidade pessoal para a prova, atencao, paciéncia, coragem, igual
abertura as razoes da acusacgao e da defesa, constituem referentes fundamentais.

A decisdo sobre a matéria de facto contém uma margem de

insindicabilidade.
A fronteira da davida razoavel ndo ¢ um dado.

Situamo-nos em zonas de poder de decisdo tdo sensiveis quao
importantes. Em que ¢ marcante a exacta nocao do papel do magistrado no quadro
legal e constitucional em que actua, o sentido de respeito pela fun¢do, a
importancia da atitude, do modo mais interveniente ou mais complacente como se

move no modelo, como cumpre ¢ aplica a lei.
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Também a consciéncia da “inevitabilidade de um extra-juridico como
fonte de influéncia na decisdao” deve coexistir com uma preocupacdo com “a
igualdade de consideracdo das situagdes”, isto €, a “consideracdo e ponderagao
semelhante dos factores que se apresentem como semelhantes, em situagdes

semelhantes apresentadas perante o tribunal”.”

Ja nada se passa apenas na cabeca do juiz € no interior do processo.

Uma opinido publica mais informada, uma comunidade interessada e
esclarecida, desempenham um papel importante na motivagdo para a ética da

decisdo, onde ocupa um lugar primeiro a decisdo sobre os factos.

A livre apreciacdo da prova — directa e indirecta — € o melhor método de
definicdo da matéria de facto conhecido, mas a sua valia provira do bom uso que

dele se faca.

Ana Maria Barata de Brito

Juiza Desembargadora no TRE

3 Ana Sacau e Andreia Rodrigues, Reflexdes sobre o papel da experiéncia do juiz na tomada de decisdes
Judiciais”, Julgar n°8, p. 159.
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