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RESUMO: O artigo tem como objetivo delimitar conceptualmente a chamada prova indireta,
decompondo-a nas suas categorias constitutivas de modo a expor a sua natureza e,
consequentemente, as suas fragilidades. Como coordenadas fundamentais desse exame critico
segue principios fundamentais do processo penal portugués. Atende-se ainda a apreciacdo que
dela tem feito o Tribunal Constitucional portugués e o Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem (TEDH). Considera-se ainda o esfor¢o jurisprudencial em desenvolver um conjunto
de exigéncias a sua admissibilidade e valoracdo, de modo muito particular na jurisprudéncia
espanhola e italiana. Como conclusao da investigacédo e reflexdo defende-se ser por via dos
deveres de fundamentacdo da sentenca que a prova indireta de um facto desfavoravel ao
arguido conhece o seu derradeiro e inultrapassavel limite.
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INTRODUCAO

A prova indireta de um facto desfavoravel ao arguido em processo penal constitui
uma das questdes mais controversas e debatidas em processo penal.? As dificuldades iniciam-
se logo no plano conceptual, na delimitacdo de categorias e estendem-se ao problema da
admissibilidade e valoracdo da prova, mas também — e sobretudo — a fundamentacdo da
sentenga penal. O tema associa-se a um conjunto especifico de problemas, de distinta
natureza, alguns dos quais de resposta complexa, que exigiriam uma necessaria incursdo na
teoria da prova — tarefa que extravasa a natureza e os limites deste texto.

O nosso proposito € por isso bem mais contido: pretende-se, num primeiro momento,
delimitar conceptualmente a chamada prova indireta, decompondo-a nas suas categorias
constitutivas de modo a expor a sua natureza e, consequentemente, as suas fragilidades. Como
coordenadas fundamentais desse exame critico seguiremos principios fundamentais do
processo penal portugués. Neste contexto, e como auxilio, atende-se ainda a apreciacdo que
dela tem feito o Tribunal Constitucional portugués e o Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem (TEDH). Considera-se ainda o esfor¢o jurisprudencial em desenvolver um conjunto
de exigéncias a sua admissibilidade e valoracdo, de modo muito particular na jurisprudéncia
espanhola e italiana.

Como conclusdo da investigacdo e reflexdo que temos vindo a fazer, defendemos ser
por via dos deveres de fundamentacdo da sentenca que a prova indireta de um facto
desfavoravel ao arguido conhece o seu derradeiro e inultrapassavel limite. A presuncdo de um
facto em direito penal hd de corresponder um especial dever de cautela e prudéncia do
tribunal que se materializa num dever acrescido de fundamentacdo, sindicavel por via de
recurso e concretizado, no seu contetido e exigéncias, na ultima parte deste estudo.

Este ndo é um tema estranho ao ordenamento juridico brasileiro atendendo ao
disposto no artigo 239.° do Cddigo de Processo Penal cuja delimitacdo tem propiciado alguns

problemas de interpretacdo, oscilando a literatura entre a sua admissibilidade e forga

2 SOUSA, Susana Aires de. Prova indireta e dever acrescido de fundamentagdo da sentenca penal: nos
Estudos em homenagem ao Senhor Professor Doutor Germano Marques da Silva. Universidade de Coimbra:
Coimbra, [20207]. No prelo.
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probatdria sem grandes hesitacOes® até autores que entendem que os indicios, apesar de
incluidos no Titulo VII do Cédigo, ndo sdo provas e valem “para muito pouco™ E nossa
conviccdo que embora este estudo ndo tome por referéncia essa norma, dele possa resultar

algum contributo na delimitacédo de requisitos de validade da prova indiciaria.

1 DELIMITACAO CONCEPTUAL

A auséncia de prova (direta) de um facto essencial a condenacdo do arguido,
constitui o substrato principal das davidas sobre a admissibilidade deste procedimento de
inferéncia.> Duvidas e reservas que se agigantam quando se indaga da congruéncia entre a
prova de um facto desfavoravel por presuncdo num processo penal que encontra uma das suas
garantias fundamentais no principio de que o arguido se presume inocente até ao transito em
julgado.

Com frequéncia se enunciam como sinénimos, na jurisprudéncia e na literatura, as
expressdes prova indiciaria, indireta ou por presuncdes.® Em causa esta, de forma essencial,
ndo um método de obtencdo de prova, mas um procedimento mental, de natureza inferencial,
levado a cabo pelo julgador.” Como refere Vaz Serra, as presungdes ndo sio meios de prova
em sentido proprio “mas somente meios ldgicos ou mentais da descoberta de factos, e
firmam-se mediante regras de experiéncia”.® Neste sentido ndo ha prova (meios de prova) do
facto; antes o facto se tem provado por intermédio de um juizo de inferéncia protagonizado
pelo juiz.

Esta prova indireta do facto, obtida por meio de um juizo de inferéncia, autonomiza-
se nas suas caracteristicas e realizacdo da chamada prova direta. Nas palavras de Germano
Marques da Silva “é classica a distingdo entre prova directa e indiciaria”,® referindo-se aquela

imediatamente ao factos a provar, ao tema da prova, enquanto a prova indireta ou indiciaria

3 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugdo Penal. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017, p. 469 e 472. Também BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 491.

4LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 11. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2014.

SLOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 720.

¢ Distinguindo, porém, as presungdes dos indicios NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e
Execucéo Penal. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 473.

"TARUFFO, Michele. Certezza e probabilita nelle presunzioni. 1l Foro ltaliano, Italia, v. 97, 1974. p. 87.

8 SERRA, Adriano Paes da Silva Vaz. Provas: direito probatério material. Lishoa: Seccdo Anuario Comercial de
Portugal, 1962. p. 142.

®SILVA, Germano Marques da. Curso de Processo Penal. Lisboa: Verbo, v. 2, 2011. p. 144,
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se refere a factos diversos do tema de prova, mas que permitem, com o auxilio de regras da
experiéncia, uma ilagcdo quanto ao tema da prova.

A delimitacdo conceptual da prova direta e indireta ocupa desde had muito o direito
processual penal. Como sublinha Michele Taruffo, trata-se de uma distincdo importante e
habitual, com distintas formulagGes e designagBes diversas em todas as culturas juridicas,©
como, por exemplo, a italiana, a alema, a espanhola, a portuguesa ou a brasileira.

A titulo de exemplo, Pereira e Sousa, jurista portugués, nas suas Primeiras Linhas
sobre o Processo Criminal, publicada no inicio do séc. XIX, esclarecia que por “indicio se diz
a circunstancia que tem conexao verosimel com o facto incerto de que se pretende a prova”
ndo podendo um indicio remoto “trazer prejuizo algum ao Réo”.! No seu Tratado'? sobre as
provas no processo penal, também José da Cunha Navarro de Paiva faz o exercicio de reunir
as espécies de classificacdo das provas em processo penal, dando conta da diversidade de
nogoes ¢ classificacdes apresentadas pelos “tratadistas do processo penal”. Entre as espécies
apresentadas contam-se a prova directa e a prova indirecta, autonomizada na obra de diversos
autores como Bentham, Bonnier, Cubain ou Muyart de Vouglans. Referindo-se ao
pensamento de Bentham, a distingdo ¢ feita do seguinte modo: “Da-se a prova directa quando
o0 testemunho se refere ao facto principal. Pedro viu cometter o delicto de que se trata; o seu
testemunho é a prova directa do facto criminoso. Se o depoimento se refere a qualquer outro
facto que ndo seja o préprio delicto mas que esta de tal modo ligado com ele que, verificada a
existencia d’aquelle, resulta uma presun¢do mais ou menos forte da existencia d’este, n’este
caso da-se a prova indirecta. Assim, se se cometeu um crime de furto em casa de um
individuo e o creado foge na mesma noite em que foi cometido, este facto constitui uma prova
indirecta ou circumstancial contra ele”.™

A delimitacdo conceptual do que seja a prova indireta pressupde um esforco de
diferenciacdo dos seus elementos constitutivos, desde logo, porque a sua utilizacdo em sentido
genérico propicia alguma confuséo terminoldgica, ndo sendo invulgar, por exemplo, tomar-se

como sindnimos ou expressdes equivalentes as suas proprias categorias constitutivas como

0 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. 2. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2005. p. 453.

11 SOUSA, Joaquim José Caetano Pereira e. Primeiras Linhas Sobre o Procésso Criminal. 3. ed. Lisboa:
Typografia Rollandiana, 1820. p. 56 e 58.

12 PAIVA, José da Cunha Navarro de. Tratado Theorico e Pratico das Provas no Processo Penal. Porto:
Coimbra Editora, 1895.

13 PAIVA, José da Cunha Navarro de. Tratado Theorico e Pratico das Provas no Processo Penal. Porto:
Coimbra, 1895. p. 8.
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“facto indiciado” e “prova indiciaria”, isto €, o resultado obtido e o procedimento usado na
sua determinacéo e esclarecimento probatodrios.

O facto probandum essencial para o preenchimento tipico criminal carece de ser
dado como provado pelo julgador, que o toma, na sua convicg¢do, como certo. Tal facto ganha
solidez probatoria com base em meios de prova que podem ter a prova desse facto como
objeto direto — o que diz a testemunha ou o que consta de um documento. Neste caso, do facto
conhecido retira-se diretamente o facto que importa provar.** Porém, o facto pode ter-se como
provado a partir da prova de outros factos que a ele se ligam segundo as regras da experiéncia.
Neste ultimo caso — quando um facto é dado como provado com base num juizo de inferéncia
I6gico do julgador — prova-se o facto de forma indireta ou por presuncdo judicial. Assim,
prova indireta, indiciaria, l6gica ou por presuncdo diz respeito a um procedimento racional ou
I6gico em que a partir de um facto provado (o indicio) se retira a existéncia de um outro facto
essencial ao objeto do processo. Esse juizo fundamenta-se em regras de normalidade ou
regularidade como as regras da experiéncia ou as leis cientificas.™®

Deste modo, as categorias conceptuais convocadas pela camada prova indireta ou
indicidria de um facto sdo: a base da presuncdo ou facto-indicio; o juizo de inferéncia e as

regras de normalidade que o suportam; e o facto (probandum) presumido ou indiciado.

2 ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DA PROVA INDIRETA

Entre os elementos constitutivos da chamada prova indiciaria destaca-se, desde logo,
o facto indiciante que estd na base da presuncdo. A prova do facto-indicio ou base da
presuncdo constitui o impulso necessario ao juizo de inferéncia sobre o facto principal. Trata-
se, porém, de um facto circunstancial, acessorio, que, considerado por si s6, ndo permite a
prova do facto criminoso, mas dele resulta um indicio sobre a sua realizacdo ou sobre quem
foi o seu autor. O facto-indicio, ainda que provado, é insuficiente para, por si so, dar como
provada a autoria criminosa ou a realizacdo do tipo legal de crime; mas é suficiente para criar
no juiz uma conviccao sobre o facto principal que tem de ser confirmada e fundamentada e
pode ser infirmada.

Em segundo lugar, importa referir o juizo logico de inferéncia. O julgador socorre-se

de um procedimento probatdrio por presuncdo quando retira de um facto ou factos provados

14 TONINI, Paolo. La Prova Penale. Padua: CEDAM, 2000. p. 32.
15 TONINI, Paolo. Manuale di Procedura Penale. Mildo: Giuffré Editore, 2015. p. 228.
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ou conhecidos (os indicios ou base da presun¢do) um facto desconhecido essencial — o facto
indiciado ou presumido. Em causa esta um procedimento indiciario ou juizo de inferéncia que
permite alcancar um facto novo essencial, fundamentando-se nas regras da experiéncia ou nas
leis cientificas. Nesse juizo de inferéncia o julgador toma por critério a normalidade de
acontecer ou a regularidade sustentada cientificamente.

Elemento essencial para a prova indireta de um facto é o recurso as regras da
experiéncia. As regras da experiéncia, bem como as regras cientificas, usadas pelo juiz para
suportar o juizo de inferéncia ndo sdo mais do que argumentos (heuristicos)'® explicativos,
baseados na normalidade do acontecer, que ajudam a explicar o facto presumido, ou sejam,
situam aquele facto concreto, objeto do juizo de inferéncia, na normalidade abstrata do
acontecer. Em causa esta, portanto, um juizo forte de probabilidade fundado na normalidade
estabelecida pelas regras da experiéncia ou da ciéncia. A racionalidade da presuncao assenta
formalmente na logica metodoldgica que lhe é inerente e materialmente na normalidade
(previsibilidade) do acontecimento.

Com fundamento numa argumentacdo baseada nas regras da experiéncia, enquanto
normas de probabilidade e de previsibilidade, presume-se, da existéncia comprovada do facto
base (ou indicio), um facto novo: o factum probandum cuja prova se revela essencial para
sustentar a condenacdo criminal do arguido. Diz-se assim que o facto presumido é
estabelecido por prova indireta na medida em que o fundamento probat6rio desse facto reside

na prova de um outro facto base (o indicio) e sustenta-se nas regras da experiéncia.

3 A ADMISSIBILIDADE DA PROVA INDICIARIA NA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL PORTUGUESA E NA CORTE EUROPEIA DOS DIREITOS
HUMANOS

O recurso a presuncéo judicial para dar como provados factos que fundamentam uma
decisdo penal condenatéria tem vindo a ser admitido pela jurisprudéncia portuguesa,
exigindo-se, porém, no juizo do Tribunal Constitucional, que a “prova indireta atinja o limiar

de certeza exigivel para uma condenacdo em processo penal”.!” Ainda assim, sdo varias as

6 MENDES, Paulo de Sousa. A prova penal e as regras da experiéncia: Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra, v. 3, 2010. p. 1011.

17 PORTUGAL. Tribunal Constitucional Portugal. Processo n.° 321/2018 — Lisboa. Relator: Conselheiro
Gongalo de Almeida Ribeiro. Tribunal Constitucional Portugal, Acorddos, 17 out. 2018. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180521.html. Acesso em: 07 out. 2019.
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duvidas e reservas dirigidas a prova indireta dos factos que sustentam uma condenacao. Entre
as questdes levantadas, destaca-se com particular evidéncia a compatibilidade desta prova
indireta com principios fundamentais do processo penal, reconhecidos pela ordem axiologica
constitucional, designadamente o principio da presuncdo de inocéncia do arguido, o principio
da estrutura acusatoria do processo penal, ou ainda o dever de fundamentacdo das decisbes
penais.

A legitimidade do recurso a prova indiciaria para fundamentar uma condenacgéo
penal foi j& levada a apreciacdo do tribunal constitucional portugués, cabendo destacar dois
importantes acord&os: o acdrdao n.° 391/2015, de 12 de agosto de 2015, e mais recentemente,
0 acordao n.° 521/2018, de 17 de outubro de 2018. Embora as questfes levantadas em cada
um dos acordaos ndo sejam totalmente coincidentes, em ambos estd em causa saber se a
Constituicdo proibe o recurso, em processo penal, a prova indicidria, “designadamente, a
presungdes judiciais, no ambito do processo penal”.

No primeiro acorddo questionava-se a constitucionalidade do artigo 127.° do Cdédigo
de Processo Penal portugués,'® na interpretacio de que a apreciacdo da prova segundo as
regras da experiéncia e a livre conviccao do julgador permite o recurso a presuncgdes judiciais
em processo penal; como critério normativo de afericdo da constitucionalidade invoca-se a
compatibilidade daquela interpretagdo com o principio da presun¢do de inocéncia, acolhido
no artigo 32.°, n.° 2, da Constituigdo portuguesa. O tribunal ndo declarou a inconstitucional de
um tal sentido interpretativo, por entender que o recurso a prova indiciaria ndo abala aquele
principio quando a relacdo e consisténcia da conexao causal entre o que se conhece e o0 que
néo se apurou de uma forma direta atinge um grau de probabilidade que permite ao juiz inferir
este ultimo elemento. Neste sentido, entendeu-se que a presun¢do de inocéncia é superada por
uma presuncdo mais forte e como tal prevalecente. O tribunal pronunciou-se ainda sobre a
questdo de saber se a exigéncia constitucional de fundamentacdo das decisdes judiciais era
compativel com o recurso, na fundamentacdo, a prova indireta ou por presuncdes. A este
proposito estabeleceu que a utilizacdo de presunc¢es judiciais ndo € incompativel com o dever
de fundamentacgdo da sentenga por exigir uma explica¢do “mais rigorosa que seja claramente

explicitadora do processo logico que lhe ¢é inerente”.

18 PORTUGAL. Cddigo de Processo Penal. Lei n. 20/2013, de 21 de fevereiro de 2013. Direcdo Geral.
Portugal: fev. 2015. Disponivel em:https://e-learning.mj.pt/dgaj/dados/OC/OCTEMA27.pdf. Acesso em: 02 de
out. 2019.
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No acérddo n.° 521/2018, a norma sindicada foi o artigo 125.° do Cddigo de Processo
Penal portugués,'® na interpretacdo de que a prova indiciaria e a prova por presuncdes
judiciais sdo admissiveis em direito penal e em direito processual penal. Pronunciou-se o
tribunal pela admissibilidade constitucional do recurso a presuncdes judiciais para formar um
juizo de culpa ou de condenagdo desde que a “prova indireta atinja o limiar de certeza
exigivel para uma condenagdo em processo penal”, ultrapassando a presungdo de inocéncia
que recai sobre o arguido. Entendeu ainda o tribunal que a admissibilidade da prova indireta
ndo pde em causa a estrutura acusatoria na medida em que os “factos probandos”, ainda que
através de prova indiciéria, sdo os que constam da acusacdo ou da decisdo instrutdria de
pronuncia. Neste sentido, a admissibilidade da prova e a ndo taxatividade dos meios de prova
ndo significam elasticidade do objeto do processo. O tribunal concluiu assim que o artigo
125.° interpretado no sentido de admitir em processo penal a prova indireta ndo é
inconstitucional, seja por violagdo do principio da presuncdo de inocéncia, seja por violagdo
do principio da estrutura acusatoria do processo penal, previstos nos n.” 2 e 5 do artigo 32.°
da Constituicdo.

Acrescente-se ainda que o tribunal ndo se pronunciou sobre a questdo de saber se nas
decisdes concretamente proferidas houve lugar a presuncfes sem a necessaria certeza ou
consisténcia, apreciacdo que excede a competéncia do tribunal.?° E assim porque o tribunal
constitucional ndo conhece da inconstitucionalidade de decisdes judiciais; antes tem o seu
ambito de atuacdo limitado ao controlo da constitucionalidade normativa ou ao controlo da
interpretacdo dada a norma aplicada no caso concreto.

Também a Corte Europeia dos Direitos Humanos tem seguido o entendimento de que
as presuncbes legais e judiciarias ndao sdo, em principio, proibidas pelo artigo 6.° da
Convencao Europeia dos Direitos do Homem na medida em que tais “presungdes fazem parte

do proprio sistema juridico-penal”.?

19 PORTUGAL. Tribunal Constitucional Portugal. Processo n.° 321/2018 — Lisboa. Relator: Conselheiro
Gongalo de Almeida Ribeiro. Tribunal Constitucional Portugal, Ac6rddos, 17 out. 2018. Disponivel em:
http://www:.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180521.html. Acesso em: 07 out. 2019.

20 PORTUGAL. Tribunal Constitucional Portugal. Processo n.° 391/2015 - Lisboa. Diario da Republica
Eletrénico, Acorddos, 12 ago. 2015. Disponivel em: https://dre.pt/web/guest/pesquisa-avancada/-
fasearch/71020777/details/maximized?emissor=Tribunal+Constitucional &perPage=100&types=JURISPRUDEN
ClA&search=Pesquisar. Acesso em: 07 out. 2019. Também, sobre este ponto, PEREIRA, Patricia Silva. Prova
indiciaria no ambito do processo penal. [S. I.]: Almedina, 2016. p. 52.

21 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Guide on Article 6 of the European Convention on Human
Rights: Right to a fair trial (criminal limb). Council Of Europe: Europa, 2019. Disponivel em:
https://www.echr.coe.int/Documents/Guide_Art_6_criminal_ENG.pdf. Acesso em: 09 out. 2019.
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A Corte ndo reconhece um valor absoluto ao direito a presuncdo de inocéncia.
Contudo, este tribunal tem sublinhado que ha limites a presuncdes de factos (e legais). Com
efeito, os Estados estdo desde logo obrigados a um necessario equilibrio entre o0 que se
procura proteger e os direitos de defesa (cf. Falk v. the Netherlands, Janosevic v. Sweden).
Em particular, no que diz respeito ao juizo de inferéncia realizado pelo julgador, o TEDH,
admitindo a presuncdo judicial tem, porém, estabelecido requisitos para a sua aceitacdo. No
caso John Murray v. Reino Unido,?? referindo-se especificamente as inferéncias, contra o
arguido, deduzidas a partir do seu siléncio (e admitidas pela lei inglesa), o tribunal sublinha a
necessidade de se observar determinadas garantias relacionadas com o direito de defesa, bem
como a exigéncia de delimitacdo dos pressupostos do juizo de inferéncia. Este juizo, ainda
que admitido pela lei nacional, s pode ter lugar se houver uma sélida acusacao, baseada em
prova direta que, em conjunto com todos os elementos recolhidos, permita conduzir a um
juizo para além de uma duvida razoavel. Deste modo, para que possa ter lugar uma presunc¢édo
contréria ao arguido, a acusacao deve ser solida, estabelecendo previamente, através de prova
direta, as circunstancias que suportam o juizo de inferéncia; ¢ também necessario que a
conclusdo inferida ou presumida se possa estabelecer para além de qualquer davida razoavel.
O tribunal acrescenta ainda que estes requisitos que sustentam o juizo de inferéncia tém de ser

expostos na decisdo e sdo sindicaveis por via de recurso.

4 CONDICOES DA SUFICIENCIA PROBATORIA DOS INDICIOS

4.1 O CONTRIBUTO DA JURISPRUDENCIA ESPANHOLA E ITALIANA

A discussao sobre as condi¢Oes de validade da prova indiciaria tem ja largos anos,
em alguns ordenamentos juridicos, onde se procura determinar e individualizar os requisitos
necessarios para que seja possivel reconhecer forca probatéria a presuncéo.

O Codice de Procedura Penale italiano refere-se de forma expressa ao valor dos
indicios em processo penal, estabelecendo uma regra juridica de valoragdo dos indicios,??
incluida no artigo 192.°, n.° 2, no contexto da valoracdo da prova. Todavia, 0 tema da prova

indiciaria e das condi¢des da sua validade em processo penal é anterior a sua inclusdo no

22 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Case of John Murray v. The United Kingdom: Application no.
18731/91. Council Of Europe: Europa, 1996. Disponivel
em:https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-57980%22]}. Acesso em: 09 out. 2019.
Z3TONINI, Paolo. Manuale di Procedura Penale. Mildo: Giuffré Editore, 2015. p. 234.
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Codigo, em 1988, sendo hd muito discutido, quer na doutrina, quer na jurisprudéncia
italiana.>* A referéncia legal aos indicios foi, na verdade, o resultado deste esforco doutrinario
e jurisprudencial.?® Por via da intervencio legislativa, procurou-se limitar o recurso ao indicio
como procedimento probatorio de um facto,?® determinando-se que a existéncia de um facto
ndo pode deduzir-se de indicios, salvo se tais indicios forem graves, precisos e concordantes.
Da leitura desta norma a doutrina italiana tem retirado, em primeiro lugar e por
principio, que um so indicio ndo é suficiente para estabelecer a prova do facto.?” Exige-se
ainda, como condicdo necessaria ao juizo de inferéncia, a certeza do facto indiciante,
entendendo-se que este facto deve ser objeto de prova direta e recusando-se, por principio,
que um indicio possa ser deduzido de outro indicio.?® Quanto as exigéncias expressamente
estabelecidas no corpo do artigo, é necessario que os indicios sejam ‘“‘graves, precisos e
concordantes”. Através da gravidade do indicio atende-se ‘“ao elevado grau de
convencimento”: como refere Tonini, um indicio grave serd aquele que se mostra resistente a
objecOes porgue se baseia numa regra da experiéncia a que se reconhece um amplo grau de
probabilidade,? tendo, como tal um ampla forca persuasiva relativamente ao tema de prova.
O requisito da precisao verifica-se quando os factos indiciantes estdo amplamente provados e
fundamentados (por exemplo, “a coincidéncia de perfis genéticos resultante de exame de
ADN”),*® no se bastando com uma argumentac&o légica e formal. Por Gltimo, o artigo 192.°,
n.° 2, exige ainda a concordancia dos indicios relativamente 8 mesma conclus&o.3!
Particularmente relevante no esforco de delimitacéo e concretizacao dos requisitos de
validade da prova indireta de um facto se mostra a jurisprudéncia espanhola, em particular a
jurisprudéncia do Tribunal Supremo e do Tribunal Constitucional.®> O Tribunal
Constitucional tem entendido que a admissibilidade da prova indiciaria ndo € impedida pelo

24 A titulo de exemplo, veja-se TARUFFO, Michele. Certezza e probabilita nelle presunzioni. Il Foro Italiano,
Itélia, v. 97, p. 83-112, 1974.

%5 PEREIRA, Patricia Silva. Prova indiciaria no ambito do processo penal. [S. I.]: Almedina, 2016, p. 61.

% COMOGLIO, Luigi Paolo. Prove ed accertamento dei fatti nel nuovo CP. Rivista Italiana di Diritto e
Procedura Penal, Milano, ano 33, 1990. p. 139.

27 TONINI, Paolo. Manuale di Procedura Penale. Mildo: Giuffré Editore, 2015. p. 234. Neste sentido, na
doutrina brasileira.

2 PEREIRA, Patricia Silva. Prova indiciaria no ambito do processo penal. [S. n.]: Almedina, 2016. p. 64.

2 TONINI, Paolo. Manuale di Procedura Penale. Mildo: Giuffré Editore, 2015. p. 234.

30 TONINI, Paolo. Manuale di Procedura Penale. Mildo: Giuffré Editore, 2015. p. 234.

31 PEREIRA, Patricia Silva. Prova indiciaria no ambito do processo penal. [S. I.]: Almedina, 2016. p. 77.

32 Sobre a relevancia da jurisprudéncia espanhola dos tribunais superiores na fixagdo dos requisitos de validade
da prova indiciaria, com exemplos concretos, SIMOES, Euclides Damaso. Prova indiciéria: contributos para o
seu estudo e desenvolvimento em dez sumarios e um apelo premente. Julgar, Lisboa, n. 2. 2007. p. 207.
CABRAL, José Santos. Prova indicidria e as novas formas de criminalidade. Lisboa: Coimbra, 2012. p. 17. e
PEREIRA, Patricia Silva. Prova indiciaria no &mbito do processo penal. [S. I.]: Almedina, 2016. p. 80.
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principio da presuncdo de inocéncia; antes deve ser admitida e apreciada na medida em que
tenha forca probatdria suficiente para superar a presuncdo de inocéncia, e, por essa via, retirar
do espirito do julgador a margem de duvida. A questdo fulcral sera entdo delimitar as
condicdes de que depende a forca probatoria da prova indicidria capaz de afastar a davida
sobre o facto.®® Esse exercicio tem vindo a ser feito sucessivamente pela jurisprudéncia quer
do Tribunal Constitucional quer do Tribunal Supremo espanhol. Desde logo, tem-se por
necessario que na decisdo se expressem os factos base e se explicite o raciocinio através do
qual o tribunal presume o facto punivel (requisitos formais). Exige-se ainda, como
pressupostos materiais, que os indicios ou factos base estejam plenamente provados (atraves
de prova direta), sejam plurais (ou, no caso de um Unico indicio, que ele possua especial forca
probatoria), sejam também concomitantes e se interrelacionem no desvelar do facto probando.
Por sua vez, o juizo de inferéncia ndo pode ser arbitrario, impondo-se a sua razoabilidade
fundada nas regras das experiéncias.3

Também na Alemanha, tal como em Portugal ou Espanha, e diferentemente de Italia
ou do Brasil, ndo existe nenhuma norma expressa sobre a prova indiciaria. Importa, contudo
dar conta de que, fruto de alguma oscilagio na jurisprudéncia superior,® é hoje entendimento
maioritario que o indicio, por si so, ndo € suficiente para dar como provada a autoria do facto

criminoso.3®

4.2 PROPOSTAS DE DELIMITACAO DOS PRESSUPOSTOS DA PROVA INDIRETA A
LUZ DO ORDENAMENTO JURIDICO PORTUGUES

O esforgo feito quer pela jurisprudéncia espanhola quer pela jurisprudéncia italiana
constituiu um forte contributo para a delimitacdo do significado probatério da prova indiciaria

ou por presuncdo em processo penal, influenciando a literatura portuguesa. Perante a auséncia

3 Mais desenvolvidamente, com referéncia as decisdes mais relevantes, PEREIRA, Patricia Silva. Prova
indiciaria no ambito do processo penal. [S. I.]: Almedina, 2016. p. 82.

34 Nestes termos e, por ultimo, com referéncia a outras decises, a sentenca do Tribunal Supremo: PORTUGAL.
Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. Recurso n°® 10483 de 08 de janeiro de 2019. Ponente: Vicente Magro
Servet. Publicacdo em jan. 20109. Disponivel em:
http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=86119
37&links=prueba%20de%20presunciones&optimize=20190114&publicinterface=true. Acesso em: 09 out. 2019.
35 Um exemplo jurisprudencial particularmente discutido na doutrina alema diz respeito a prova do nexo de
causalidade em casos de responsabilidade criminal pelo produto; discussdo tida a propdsito de casos
paradigmaticos como o caso Talidomida ou Lederspray. Sobre esta questdo, SOUSA, Susana Aires de. A
Responsabilidade Criminal pelo Produto e o Topos Causal em Direito Penal. Coimbra: Coimbra, 2014. p.
248 e 253 e 256.

3 ROXIN, Schinemann. Strafverfahrensrecht. 28. ed. [S. L.]: C. H. Beck, 2014. p. 389.
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de indicacOes legais expressas na legislagdo processual penal, tornou-se essencial identificar
as condicdes de relevancia probatéria dos indicios, sob pena de a prova indireta de um facto
se confundir e esgotar, de forma indiferenciada, numa faculdade subjetiva de apreciacdo e
valoracédo dos factos pelo tribunal.

Este exercicio foi realizado em alguns estudos dedicados ao tema da prova indireta.
Santos Cabral®’ refere-se a necessidade de uma “solida estrutura da presuncdo indiciaria”
como requisito essencial para alicercar a conviccao do julgador, entendida ndo como certeza
absoluta, mas como uma convicgdo com génese no material probatorio. Neste sentido, adverte
0 autor que ndo basta a uma sentenca condenatoria a certeza moral, exigindo-se a certeza
fundamentada numa sélida producdo de prova. Imposicdo que se acentua quando em causa
esteja a prova indiciaria, por natureza subjetiva, devendo ser objetivada através do rigor
l6gico na materializacdo da “relacdo de normalidade, de causa e efeito, entre o indicio e a
presuncdo que dele se extrai”. O autor conclui no sentido de uma convicgao judicial fundada
na prova indicidria exigir a identificacdo dos factos base que servem de fundamento a
inferéncia, que explicite na sentenca, ainda que sinteticamente, o raciocinio através do qual se
conclui pela verificacdo do facto punivel partindo de tais indicios. Neste sentido aponta as
seguintes condicdes a que deve obedecer a prova indiciaria: os indicios devem estar
comprovados através de prova direta, ndo tendo porém de coincidir com o facto probando,
bastando para a sua relevancia que tenham com ele uma relagdo direta; o juiz deve analisar
criticamente os indicios do ponto de vista da sua precisdo e gravidade; os indicios devem ser
independentes, ndo sendo indicios independentes os que constituam momentos ou partes
sucessivas de um mesmo facto; em principio deve existir uma pluralidade de indicios, ndo se
excluindo a possibilidade de um Unico indicio ter forca suficiente para formar convicgao sobre
o facto; os indicios devem ser concordantes, as inferéncias devem ser convergentes e
adequadas as regras da légica e as maximas da experiéncia; deve ainda afastar-se a existéncia
de contra-indicios.

Também Patricia Silva Pereira procura ensaiar, a partir da analise da jurisprudéncia
portuguesa, os requisitos de admissibilidade e valoracdo da prova indiciaria no processo penal
portugués. Partindo da admissibilidade daquilo que para a autora ¢ tido como “meio de

prova”® & luz do artigo 125.° do Codigo de Processo Penal, enunciam-se as condigdes para a

3T CABRAL, José Santos. Prova indiciaria e as novas formas de criminalidade. Lishoa: Coimbra, 2012. p. 25.
38 PEREIRA, Patricia Silva. Prova indiciaria no ambito do processo penal. [S. I.]: Almedina, 2016. p. 111.
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sua relevancia probatoria, subdividindo essas condigOes a partir da estrutura da presuncao:
requisitos relativos ao facto base, a inferéncia e ao facto presumido. No conjunto dos
primeiros requisitos toma-se como essencial a certeza do facto base ou indicio, estabelecida,
em principio, por prova direta; exige-se ainda o caracter incriminatorio dos indicios que
devem ser contemporaneos do facto a provar, independentes e interrelacionados; por
influéncia italiana, alguma jurisprudéncia tem ainda exigido que os indicios sejam graves,
precisos e concordantes. Entre as condicdes relativas ao juizo de inferéncia, conta-se a selecéao
de uma regra de experiéncia (onde se inscrevem as regras da experiéncia quotidiana, bem
como as leis cientificas),* tida como um juizo de probabilidade assente nos principios de
causalidade e de normalidade. Este juizo de inferéncia, sendo um procedimento l6gico, deve
ser racional e razoavel (por oposicdo a arbitrario). A aplicacdo da regra da experiéncia esta
dependente da inexisténcia de contra-indicios, ou seja, de factos que afastem aquela regra da
experiéncia por apontarem noutra direcdo ou permitirem outra presungdo e que, por isso,
afetem a eficacia probatoria da prova indiciaria. Por fim, elencam-se os requisitos referentes a
“fixacdo do facto presumido™! e que se concretizam na exigéncia de que a presuncéo esteja
devidamente examinada e fundamentada na sentenca. Neste sentido, a decisdo ha de indicar
o0s factos-base, o juizo de inferéncia que levou ao sentido da condenagdo, “explicando como
surgiu no processo a prova de um facto que néo resulta diretamente de qualquer dos meios de
prova admitidos”. “Sao estes elementos que garantirdo que a prova indicidria seja passivel de
controlo”.%?

A questdo da fundamentacdo da decisdo condenatdria suportada em prova indiciaria
é quanto a nds a questdo principal convocada por este procedimento probatorio. Muito
embora quer na nossa jurisprudéncia quer na literatura se tenha verificado um esforco de
concretizacdo dos requisitos de admissibilidade da prova indiciaria, cremos que é essencial
atender especificamente ao problema da fundamentacdo da sentenca e concretizar, no seu
conteddo, o dever de justificar a convicgdo formada em prova indireta. E a esta tarefa que se
dedicam as reflexdes seguintes.

5 PROVA INDIRETA DO FACTO E DEVER ACRESCIDO DE FUNDAMENTACAO
DA DECISAO

39 PEREIRA, Patricia Silva. Prova indiciaria no ambito do processo penal. [
40 PEREIRA, Patricia Silva. Prova indiciaria no ambito do processo penal. [
41 PEREIRA, Patricia Silva. Prova indiciaria no ambito do processo penal. [
42 PEREIRA, Patricia Silva. Prova indiciaria no ambito do processo penal. [

Almedina, 2016. p. 124.
Almedina, 2016. p. 142.
Almedina, 2016. p. 150.
Almedina, 2016. p. 179.
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A prova indireta de um facto é sobretudo um problema de fundamentacdo da
sentenca, enquanto lugar de equilibrio entre a convicgdo e a racionalidade do julgador. E
através do dever de fundamentar — a que no ordenamento juridico portugués se reconhece
forca constitucional por via do artigo 205.° da Constituicdo*® — que se acede as razbes da
decisdo e, de modo muito particular, a valoragdo da prova. Ora, 0 uso de prova indireta como
esteio do facto probando defronta-se com uma dificuldade essencial: a maior possibilidade de
erro, com efeitos condenatdrios, decorrente da sua natureza probabilistica. Em razdo desta
intrinseca fragilidade, impde-se, como contramedida essencial, um dever acrescido de
fundamentacdo da decisdo condenatoria; dever este, fundamentado no preceito constitucional
e nas normas legais.

E assim por a prova indireta se mostrar portadora de um grau de certeza sobre os
factos que carece de cuidadosa examinacdo e fundamentacdo, em coeréncia com as
finalidades que por regra se atribuem ao dever de fundamentacio,** seja numa perspetiva
endoprocessual, como autocontrolo da decisdo, seja pelos seus efeitos externos, essenciais a
um eficaz exercicio do direito de defesa, por via do recurso da decisdo, e ao ato
comunicacional de realizacdo de justica prosseguido pelo tribunal. Neste sentido, a valoragédo
da prova indiciaria, esta sujeita a um acrescido dever de fundamentacdo e motivacéo,
radicado, em Gltima instancia nestas finalidades. E assim porque, s6 no cumprimento deste
acrescido dever de prudéncia e de fundamentacdo, materializado num exame critico das
categorias constitutivas da chamada prova indiciaria, € que o juiz podera tomar uma decisdo

esclarecida, que se impde, a si e a comunidade, para além da divida razoavel.*®

4 PORTUGAL, Constituigdo (1979). Constituicdo da Republica Portuguesa. Promulgada em 2 de Abril de 1976.
Disponivel em: https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso
em: 08 out. 2019.

(Decisdes dos tribunais)

1. As decisbes dos tribunais que ndo sejam de mero expediente sdo fundamentadas na forma prevista na lei.
2. As decisdes dos tribunais sdo obrigatorias para todas as entidades piblicas e privadas e prevalecem sobre as de
quaisquer outras autoridades.

3. A lei regula os termos da execucéo das decisdes dos tribunais relativamente a qualquer autoridade e determina
as san¢Oes a aplicar aos responsaveis pela sua inexecugao.

4 LOPES, José Anténio Mouraz. A Fundamentacdo da Sentenca no Sistema Penal Portugués. Almedina:
Coimbra, 2011. p. 131. Também NEVES, Rosa Vieira. A Livre Apreciacdo da Prova e a Obrigacdo de
Fundamentacdo da Convicgdo (na decisdo final penal). Coimbra: Coimbra Editora, 2011. p. 136;
CARVALHO, José Tomé. Breves palavras sobre a fundamentacdo da matéria de facto no ambito da
decisdo final penal no ordenamento juridico portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2013. p. 80. este Gltimo
autor com referéncia a jurisprudéncia constitucional.

4 Também MATTA, Paulo Saragoga. A livre apreciacdo da prova e o dever de fundamentacdo da sentenga, In:
Jornadas de direito Processual Penal e Direitos Fundamentais. Almedina: Coimbra, 2004. p. 267. chama a
atengdo para este esforgo acrescido de determinagéo sobre o cumprimento do dever de fundamentagido “quando
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Como ensina Figueiredo Dias, “a liberdade de apreciagdo da prova &, no fundo, uma
liberdade de acordo com um dever — o dever de perseguir a chamada ‘verdade material’ —, de
tal sorte que a apreciacdo ha-de ser, em concreto, recondutivel a critérios objectivos e,
portanto, em geral susceptivel de motivagdo e de controlo”.*® Uma apreciago livre, “que tera
de ser sempre objetivavel, motivavel e, por conseguinte, suscetivel de controlo”.*’

No caso da prova indireta é fundamental concretizar e objetivar estes deveres, no seu
conteddo e realizacdo, no que diz respeito a prova indireta de um facto essencial a decisdo
condenatoria de forma a clarificar os pressupostos da sua validade. Da nossa perspetiva, esta
exigéncia de objetividade concretiza-se nos seguintes deveres a observar na fundamentagéo da
deciséo: a enumeracdo dos factos indiciantes e indiciados (dever de enumeracdo) e 0 exame
critico da prova que os suporta e do juizo de inferéncia inerente a presuncdo factual (dever de

motivacao).

5.1 O DEVER DE ENUMERACAO DOS FACTOS INDICIANTES E INDICIADO

No caso de prova indireta, a enumeracdo dos factos legalmente exigida imp&e quer a
enunciagdo do facto presumido quer a enumeragdo dos factos indiciantes ou indicios. Com
efeito, se o tribunal d& como provado o factum probandum socorrendo-se de juizos de
inferéncia, tem de indicar, logo na enumeragdo, os factos provados que servem e
fundamentam a presunc&o.*® Como bem nota Sérgio Pocas, ndo é procedimento adequado
identificar os factos indiciantes apenas na motivacdo da decisdo da matéria de facto,
misturando-se realidades substancialmente diferentes: factos e provas.*® De outro modo, a
decisdo perde em clareza — a identificacdo precisa dos factos indicios — em certeza — projetada
na duvida sobre a prova do facto presumido — e em seguranga — concretizada na
impossibilidade de a defesa reagir contra um facto que ndo se enumerou na sentenca. “Como

poderd o tribunal na motivacdo justificar a prova dos factos fundamentais ou essenciais que

se tenta densificar ou aferir concretamente o dever e a extensdo da fundamentacdo das decisdes condenatorias
gue assentam a prova dos factos em meros indicios ou em factos instrumentais dos quais logicamente decorrem
os facta probanda”.

4% DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1974. p. 202.

47 ANTUNES, Maria Jodo. Direito Processual Penal. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2018. p. 177.

48 Assim, POCAS, Sérgio. Da sentenca penal — fundamentacdo de facto. Julgar, Lisboa, n. 3, 2007. p. 27.

4 POCAS, Sérgio. Da sentenca penal — fundamentagdo de facto. Julgar, Lisboa, n. 3, 2007. p. 28.
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resultaram provados através da prova indiciaria, se ndo tiver enumerado os concretos factos
indiciarios relevantes na matéria de facto provada?”.>

Tambeém por estas razfes, agora enumeradas, se deve exigir que os factos indicios ou
indiciantes — a base da presuncdo — resultem de prova direta, rejeitando-se que possam
resultar, eles mesmos, de uma presungéo, numa sequéncia incerta e pouco precisa — e por isso
inadmissivel — de presuncBes em cadeia ou conjunto de ilagdes, prejudicial a um efetivo
exercicio de defesa e de contraditorio dos factos que sustentam a condenagio.>

Do mesmo modo, reitera-se 0 dever de expressamente se elencar na fundamentacéo,
para além dos factos provados que constituem a base da presuncdo, o facto dado como
provado por presuncio judicial. E assim ainda que se diga que o facto presumido, na medida
em que constitui o facto probando, integra o objeto do processo, sendo conhecido do arguido-
acusado. A circunstancia de para o arguido ndo ser tal presuncdo inesperada ndo elimina a
necessidade e a obrigacdo de o facto presumido integrar a factualidade dada como provada na
sentenca. De outro modo e — também aqui — a ndo identificacdo dos factos presumidos
diminui a possibilidade de contra eles se reagir e constitui uma limitacdo intoleravel ao direito
de defesa do arguido.

Na medida em que tais factos — indiciantes e indiciado — sdo essenciais para a
deciséo de condenacdo, eles ndo podem deixar de constar na decisao.

5.2 0 DEVER DE MOTIVACAO E DE EXAMINAR CRITICAMENTE AS PROVAS

Sobre o tribunal recai o dever de motivacdo da decisdo, concretizado ‘“numa
exposicdo tanto quanto possivel completa, ainda que concisa, dos motivos de facto e de
direito, que fundamentam a decisdo, com indicacdo e exame critico das provas que serviram
para formar a convic¢do do tribunal”.

O juiz forma a sua convicgdo com base em provas enquanto fontes do conhecimento
necessario a decisdo. Essa conviccao é conformada pela prova realizada e é justificada por via
do exame critico das provas que sustentam a conviccdo do tribunal. Impde-se assim uma

dupla obrigacdo:®® a de indicar as fontes (as provas) do conhecimento judicial e de as

S0 POCAS, Sérgio. Da sentenca penal — fundamentacao de facto. Julgar, Lisboa, n. 3, 2007. p. 29.

51 Neste sentido, BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 4. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
p. 491.

%2 COMOGLIO, Luigi Paolo. Prove ed accertamento dei fatti nel nuovo CP. Rivista Italiana di Diritto e
Procedura Penale, Milano, ano 33, 1990. p. 140.
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examinar criticamente. No seu cumprimento perseguem-se, do mesmo passo, a finalidade de
supervisdo e autocontrolo da apreciagdo da prova e a “convolagdo, por parte do julgador, “do
estado de convencido a convincente”,®® por via da exteriorizacdo da racionalidade e
razoabilidade da sua conviccdo, e dessa forma, fazendo as razfes da sua decisdo
compreensiveis e objetivaveis.>* Como diz Germano Marques da Silva, o autocontrolo que a
exigéncia de motivacao representa manifesta-se em niveis distintos: previne eventuais erros
judiciarios atraves da justificacdo exigida e, por outro lado, obedece a um critério racional de
valoragdo da prova que procura afastar a convicgio das meras conjeturas ou suspeitas.*

Neste sentido, a obrigagdo de motivar a decisdo constitui uma forma de racionalizar
0 convencimento do tribunal.

O cumprimento do dever de motivacdo é ainda mais necessario quando em causa
esteja a prova indireta de um facto; pois, com efeito, ndo havendo uma prova direta deste
facto “o tribunal esta mais obrigado a esclarecer as razdes da sua decisdo”.>®

Essa motivacdo ha de atender a estrutura tripartida da prova indiciaria anteriormente
referida: a prova dos indicios, a identificacdo da regra da experiéncia que, aplicada ao caso
concreto, torna compreensivel, sustenta e explica a prova do facto presumido. Deste modo,
deve o0 juiz:

a) fundar em prova direta os factos que constituem a base da presun¢do de modo a que
eles possam suportar a regra da experiéncia de que resulta a presungéo;®’

b) descrever a regra de experiéncia que permite relacionar ao facto indicio o facto
presumido, indicando assim a regra de normalidade (ou probabilidade) pressuposta pelo juizo
de inferéncia. Deste modo, se ndo se retira da sentenca o processo de raciocinio do tribunal na
formacdo da sua convicgdo quanto aos factos presumidos, ha uma deficiente fundamentacéo
que impede o tribunal superior de aferir e avaliar a racionalidade do processo Idgico inerente a

convicgdo do tribunal, o que determina a sua nulidade.%®

% NEVES, Rosa Vieira. A Livre Apreciacdo da Prova e a Obrigacdo de Fundamentagédo da Convicgéo (na
decisdo final penal). Coimbra: Coimbra Editora, 2011. p. 139.

% POCAS, Sérgio. Da sentenca penal — fundamentagéo de facto. Julgar, Lisboa, n. 3, 2007. p. 35.

%5 SILVA, Germano Marques da. Curso de Processo Penal. Lishoa: Verbo, v. 2, 2011. p. 189.

% POCAS, Sérgio. Da sentenca penal — fundamentagéo de facto. Julgar. Lisboa, n. 3, 2007. p. 42.

57 Considere-se o exemplo cristalino recolhido do acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 10 de julho de
2018 (relator Jorge Gongalves): ndo pode o tribunal presumir que que o contador da &gua estaria selado para, a
partir dai, presumir que a arguida violou o selo e que cometeu o crime de quebra de selos previsto e punido pelo
artigo 356.° do Codigo Penal. Esta dupla presungédo ndo supera “o exame critico das provas que serviram para
formar a convicg@o condenatodria do tribunal exigido pelo artigo 374.°”, determinando a nulidade da sentenga,
nos termos do artigo 379.%, n.° 1, al. a), como bem decidiu o tribunal de recurso (disponivel em www.dgsi.pt).

%8 PORTUGAL. Supremo Tribunal Federal. Acéo direta de inconstitucionalidade n°

Revista da ESMAL, Macei6, n. 04/2019.



92

Revista da Esmal

ISSN: 2525-9547

C) por fim, comprovar que os (factos) indicios provados no caso concreto sao
subsumiveis naquela regra geral (enquanto “critério generalizante e tipificante de inferéncia
factual”),®® isto é, afirmam a regra geral, ndo havendo outras circunstancias que afastem
aquela subsunco.%° E assim porque, como diz Castanheira Neves, as regras da experiéncia,
gerais e abstratas, sdo indices “corrigiveis” na consideragdo concreta do caso. Se ao abrigo da
livre convicgéo se aplica a regra geral e abstrata, ao abrigo do dever de fundamentacao afere-
se da sua correta a aplicacdo ao caso concreto. Assim, no exame critico da prova indireta esta
ainda o juiz obrigado a considerar a concreta auséncia de contra-indicios, isto é, de outros
factos que permitam explicar causalmente o facto que se pretende provar; factos estes que
fazem aumentar o grau de davida sobre a prova do facto e diminuem a aptidao probatéria do
facto indiciante (se se da como provado que o arguido se encontrava no momento em que 0
crime foi cometido em outro local, ndo pode presumir-se, para além de qualquer davida
razoavel, que a bala que causou a morte foi por si disparada a partir do facto indiciante de ele
deter a arma do crime).

Através da motivacdo da decisdo, nos termos ora apresentados, o tribunal expde as
razdes da certeza da sua convicgdo sobre o facto indiciado para além de uma davida razoavel.
De outro modo, persistindo objetivamente a ddvida, a solu¢do é imposta pelo principio in
dubio pro reo dando-se o facto, desfavoravel ao arguido, como ndo provado, por a prova

produzida ndo superar a presuncdo de inocéncia reconhecida ao arguido.®*

485/15.0GABRR.L2-5 - Lisboa. Relator: Jorge Gongalves. Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa,
Acérddos, 07 maio 2019. Disponivel em:http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/-/BFF605106E3A82648025829C0051988E.
Acesso em: 08 out. 2019.

% NEVES, Antonio Castanheira. Sumarios de Processo Criminal. Coimbra: Policopiada, 1968. p. 48.

80 Introduzir um cartdo num telemével roubado pode ser indicio de autoria ou comparticipacdo no crime de
roubo daquele objeto; mas a circunstancia, verificada no caso concreto, de entre o roubo e a inser¢do do cartdo
ter decorrido um largo lapso temporal (mais de um més), diminui a probabilidade do indicio e faz aumentar a
probabilidade de existirem contra-indicios explicativos da detengdo do telemdvel por parte do arguido (v.g., té-lo
encontrado ou adquirido naquele lapso temporal). Neste sentido, a um exame critico da prova, o facto presumido
— que 0 arguido é o autor do crime de roubo — ndo pode presumir-se ou ter-se como certo para além de toda a
duvida razoavel. Como salienta o acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 14 de janeiro de 2015 (relatora
Eduarda Lobo), em concordancia com a decisdo de primeira instincia e divergindo do Ministério Publico, “os
indicios invocados pelo recorrente (Ministério Publico) ndo sdo suficientemente seguros e inequivocos, de forma
a fundar um juizo de certeza para além de toda a ddvida razoavel, e ndo de mera probabilidade, de que foi o
arguido o autor do roubo em aprego” (disponivel em www.dgsi.pt).

61 Fundamentando o principio in dubio pro reo na presuncdo de inocéncia do arguido, PATRICIO, Rui. O
principio da presuncéo de inocéncia do arguido na fase de julgamento no actual processo penal portugués:
Alguns problemas e esbogo para uma reforma do processo penal portugués. Lisboa: Associagdo Académica da
Faculdade de Direito de Lisboa, 2000. p. 30.; PATRICIO, Rui. O direito fundamental & presuncéo de inocéncia
(revisitado — a proposito do novo Codigo de Processo Penal de Cabo Verde). Revista do Ministério Publico, n.
104, out./dez. 2005. p. 125; SILVA, Germano Marques da. Curso de Processo Penal. Lisboa: Verbo, v. 2, 2011,
p. 154.; MENDES, Paulo de. LicBes de Direito Processual Penal. Coimbra: Almedina, 2014, p. 222.;
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Por fim, atendendo a fundamentacdo da decisdo, podera o tribunal de recurso
pronunciar-se sobre a racionalidade do juizo de inferéncia e sobre o cumprimento dos

principios e regras juridicas que concorrem na livre conviccao do tribunal sobre a prova.

CONCLUSAO

Como principal conclusdo importa sublinhar a auséncia de uma liberdade
discricionéria do julgador em socorrer-se do método logico da presuncao inferencial para dar
como provado um facto. Com fundamento quer na natureza psicoldgica e mental do juizo de
inferéncia, quer no carécter de probabilidade que lhe é inerente acentuam-se, nos termos
supra indicados, os especiais e acrescidos deveres de fundamentacdo e motivacdo daquela
decisdo. Deste modo, o problema nuclear com que se confronta o tribunal no contexto da
prova indireta do facto probando que integra o objeto do processo ndo é o da admissibilidade
do juizo de inferéncia (por via argumentativa), mas antes o da precisa delimitacdo das
condicdes e pressupostos que fundamentam e legitimam esse juizo de inferéncia. Ou seja, 0s
requisitos necessarios para que um juiz possa valorar como provado um facto condenatorio
com base numa presuncéo retirada de um outro facto, sem que, com isso, se viole o dever de
indicar e examinar criticamente as provas que serviram para formar a convicgéo do tribunal e,
dessa forma, se alcancar a superacaoda presuncao de inocéncia reconhecida a todo o arguido
em processo penal.

Na medida em que o facto conhecido (base da presuncdo) ndo prova mas antes
indicia o facto presumido, a conviccdo probatéria do julgador (admitida no caso portugués
pelo artigo 127.° do Cddigo de Processo Penal), estd sujeita ao dever acrescido de
fundamentacdo. O juiz € livre de decidir por determinada conviccdo probatdria, mas ndo €
livre de ndo a justificar. Trata-se, nas palavras de Castanheira Neves de uma liberdade para a
objetividade (divorciada da mera intuicdo), que se comunica e impde aos outros. Uma livre
apreciacao da prova, mas uma “convicgao racional, assente em regras de logica e experiéncia,

objetiva e comunicacional”.®?

ANTUNES, Maria Jodo. Direito Processual Penal. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2018. p. 180. Fundamentando o
principio in dubio pro reo no dever constitucional de fundamentacgdo da sentenga. MONTEIRO, Cristina Libano.
Perigosidade de inimputaveis e «in dubio pro reo». Coimbra: Coimbra Editora, 1997. p. 60.

62 MATTA, Paulo Saragoca. A livre apreciacdo da prova e o dever de fundamentacéo da sentenca, In: Jornadas
de direito Processual Penal e Direitos Fundamentais. Coimbra: Almedina, 2004. p. 285.
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Esta exigéncia de objetividade (a que nos referimos e procurdmos concretizar no
namero anterior) constitui em si mesmo, como salienta Castanheira Neves, um principio de
objetividade — “um principio juridico que ndo deixara de ser controlavel mesmo pelos
tribunais de recurso com competéncia apenas ‘de direito’”.%3

O controlo de valoragcdo da prova indireta passa ainda por outros parametros
processuais (gerais), para além do principio da objetividade. A convicgdo sobre a presuncdo
hd de ser objetivada e racionalizada para que, desse modo, o tribunal possa mostrar-se
convencido para além de toda a ddvida razoadvel e, com isso, comunicar 0 Seu juizo a
terceiros. Tal grau de convencimento ndo se basta com a mera probabilidade e é exigivel quer
quanto aos factos indicios (devidamente enumerados), quer quanto a regra da experiéncia
invocada e aplicada para sustentar a presuncéo. Deste modo, a divida sobre o facto essencial
a presuncdo constitui um obstaculo a prova indireta do facto. Persistindo ddvidas sobre os
factos indiciantes ou sobre o concreto juizo de inferéncia que deles se pode retirar, 0 juiz tem
de aplicar o principio in dubio pro reo, dando como ndo provado o indicio ou como néo
provado o facto presumido, respetivamente. E deve ser assim ainda que o juiz tenha uma
conviccdo subjetiva, moral, intima sobre a verificacdo da presuncdo que, porém, ndo é
objetivavel e, por isso, “ndo pode ser completada por uma via racionalizavel”® a posteriori na
fundamentacdo e motivacdo da decisdo (por exemplo, em virtude da existéncia de contra-
indicios). Neste caso, a solucdo ndo podera ser outra que ndo a de dar como ndo provado o
facto por auséncia, nas palavras de Figueiredo Dias, de uma convicc¢do objetivavel, motivavel

e “capaz de se impor aos outros”.%®
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